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Definição de papéis
na execução da pena

A eutanásia no novo C.P.
Na círea dos crimes cOIITraa

vida, a I· Subcrunlssâo de Refor-
ma do Código Penal está pro-
pondo a inserçdo, no novo teXTO
legal, da figura da eutanásia,
cutnprindo distinguir-se, porém,
a eutanásiu passiva da chamada
morte piedosa, que só configura
uma hipótese de homicídio pri-
vilegiado.

O homicidio piedoso consti-
tui lima causa de diminuiçâo de
pena. Trata-se de matcria at«
agora mio incluida 110ordena-
mento positivo, mas que MIO
pode mais permanecer ti sua
margem. Não se desconhece
que, em nome do princípio cons-
titucional que tutela o direito de
liberdade da pessoa humana, al-
guns defendam como conforme
ao Direito a açtio de quem, com
li consentimento da vitima, exccu-
ta sua morte. A dccisdo de morrer
- dizem - é expressdo de um ato de
liberdade da vitima; traduzindo-
se, portanto, IIlImJeITO IIlIOproibi-
elo. Essa colocaçâo deve ser anali-
sada com cautelas.

O princípio constitucional de
que todos têm direito ti Iiberda-
de, além de seu significado es-
tnitantcntc politico, IIlIOpode ser
entendido como 11m principio
isolado e, portanto, desconecta-
do de outros princípios rambem
de ordem cnnsritucionaí, ele
igual valor, como O direito ti
vida, o principio da dignidade
da pessoa humana; a prnibiçdo
de tratamentos desumanos ou
degradantes ctc. O direito ti Ii-
herdade deve ser examinado
dentro de 11I11contexto constitu-
cioual globa! e, nesse COIITexto,
/1(10 se pode reconhecer que tal
principio legitime a ca lisa ção de
honücidio por 11111terceiro.

Admitir-se fi contrário cnsc-
ja, com 11 observa Ang cl Torio
Lopcr: (" Rej7l'xiúl/ critica sobre
el problema ele Ia cutunasia "- ..
Estudios penalcs y criminolo-
gicos ", XI V, 1'. 23 1- Univcrsida-

de de Santiago de Compostela,
199I), a "confirmaçâo de pactos
cujo conteúdo fosse um homici-
dia", "em que alguém pagasse
um preço como contraprestaçâo
do próprio homicídio-suicídio.
A Tese, não sendo circunscrita
ou restringida, poderia levar
togicatnenro, no campo dos
Transplantes de árgâos, a permi-
tir sua cessão mediante preço.
Os pactos homicidas, o duplo
suicidio por amor ou o chamado
duelo ti americana, em que os
participantes consentem espon-
taneamente na risco da produ-
çtio da morte, Teriam de ser juri-
dicamente autorizados". O di-
reito ri liberdade nâo pode, por-
tamo, JUSTificar tais situações.

Isto nâo significa, no entan-
to, que se deva equiparar o ho-
micidio consentido ao homici-
dia simples. A reprovabilidade
de um e de outro é diversa, pois
sem dúvida o consentimento di-
minui o desvalor da açâo. As-
sim, a morte cometida; por ex-
clusivo IIIOTivode piedade, a pe-
dido da vitima que se encontra,
em ramo de doença grave, em
condições permanentes e insu-
portáveis de sofrimento fisico,
/l{IOdeixa de ser um homicídio,
embora mereça um tratamento
punitivo mais benigno.

/' (Albcrto Silva Franco]

A falência do sistema prisional
e o domínio exercido pela Co-
ordenadoria das Estabelecimcn-
tos Penais do Estado (COESPE)
sobre a execução penal detenni-
nam a necessidade de se repensar
as atribuições desse órgão que,
comprovadamente, se sobrepõem
à competência da Vara das Execu-
ções Criminais, ocasionando uma
indevida interferência, de um de-
partamento da Administração PÚ-
blica, no processo jurisdicional de
individualização executória da
pena.

Essa superposição das ativida-
des da COESPE às do Juízo das
Execuções é incontroversa, inici-
ando-se a partir do momento em
que a vaga no estabelecimento
indicado no título executório pe-
nal é requisitada, solicitação nem
sempre atendida - muito menos no
tempo correto - soh alegação da
crônica falta de lugar disponível
nas presídios sob sua coordena-
ção, passando pela mais completa
ausência de fiscalização das
deteminações consolidadas nas
sentença, fatos que têm originado
ilegalidades, pois condenados a
penas a serem executadas inicial-
mente em regime menos rigoroso
aguardam vaga em local inade-
quado (fechado) ea progressão ao
mais favorável nunca é concreti-
zada.

A execução da penn, além de
atividade administrativa, depois
da promulgação da Carta Magna
de 1988, adquiriu status de garan-
tia constitucional, conclusão que
se extrai da interpretação dos
incisos XXXIX, XLVI, XLVII,

XLVIII e XLIX do seu art. SQ, que
contêm o princípio da lcgalidadc
dos delitos e das penas, o da
individualização e o da humani-
dade, e dispõem também que elas
serão cumpridas em estabeleci-
mentos distintos, de acordo coma
naturezadodelito,a idadeeosexo
do apenado e que será assegurado
o respeito à sua integridade física
e moral etc.

Portanto, decorre daí a necessi-
dade de se individualizar a pena na
fase de execução, o que representa
dar vigência e garantir a aplicação
dos preceitos constitucionais c in-
tegral cumprimento li disposição
do artigo I~ da Lei 7210/84, ou
seja, efetivar as disposições da
sentença ou decisão criminal c
proporcionar condições para a
harmônica inrcgração social do
condenado c do internado.

Essa obrigação constitucional
raz concluir que o controle dos
comandos consolidados na sen-
tença a respeito da pena apl leu-
da, é atividade eminentemente
Juri~dici()nal.

Somente o juiz é quem deve
indicar o equipamento prisional e
fixar as condições para o cumpri-
mento da sanção imposta, função
que jamais pode ser delegada a
mero órgão do Estado-Adminis-
tração, no caso a COESPE, fican-
do o condenado, neste caso, sub-
met ido à dependência do maior ou
menor empenho, da maior ou
menor disposição, de funcionári-
os hurocr:iticos para obtenção de
vaga no presídio adequado que
lhe foi determinado,

(Mareio Orlando Bártoll)

- No próximo número, a
sequência tio comentário, com
a abordagem tio tema" A Euta-
násia Passiva"



NOTíCIAS DO IBCCrim ---
• o Instituto Brasileiro de Ciências

Criminais jti conta com mais de 360
membros. Suas metas vêm sendo cum-
pridas satisfatoriamente: nosso Boletim
já chegou ao número 4, a Revista Brasi-
leira de Ciências Cr-iminais nQ I já está
nas livrarias e já iniciamos a discussão
das Reformas Penal e Processual Penal.

• Como anunciado no Boletim nQ 3,
tais discussões tiveram inicio dia 3 de
maio, com palestra do des. Alberto Silva
Fr a ncu, presidente de honra do
IBCCrim. Ele revelou as principais dire-
trizes metodológicas c temáticas da Co-
missão Geral e da I~ Subcomissão e
ainda antecipou sua posição a respeito de
temas como aborto, eutanásia, violação
sexual, reprodução humana, assédio se-
xual, sedução, crimes patrimoniais ctc.

• Já saiu a RBCCrim nQ I. Quem é
assinante da Revista, vai recebê-Ia bre-
vemente (o envio ficou por conta da
RT). Quem não é assinante, deve apro-
veitar a promoção de lançamento. Para
maiores informações: fone 37-6743.

• O nQ 2 da RBCCrim já se encontra
em poder da Editora RT. Os números
seguintes já estão sendo fechados, sem-
pre com a preocupação de manter o
mesmo padrão científico.

• O Instituto está programando para
final de maio ou início de junho um
Curso sobre Execução Penal, do qual se,
encarregou Alberto Zacharias Toron. A
programação completa será divulgada
oportunam eu te.
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Garantias constltucionais
e nulidades processuais

g Instituto Brasileiro de
Ciências Criminais e a

1WJ§,:iS:{~~~~2:
sores Ada Pcllegrfni Grinover, Antoniu
Magalhães Gomes Filho e Antonio
Scarance Fernandes sobre o tema "Garanti-
as Constitucionais e Nulidades Processu-
ais". A profa. Ada Grinover cuidou da teo-
ria geral das nulidades constitucionais, que
ocorrem quando não são observadas as for-
mas constitucionais (atipicidade do ato,
como, por exemplo, uma decisão não funda-
mentada). Há vícios de pequena relevância
que cnsejam meras irregularidades; e há de-
feitos maiores quc geram a nulidade. Nulida-
de não se confunde com ato inexistcnte:
aq ue Ia poder ser sanada com a coisa j ulgada;
este, jamais (p. cx.: sentença proferida por
quem não é juiz). A distinção clássica entre
nulidade absoluta c nulidade relativa (pre-
juízo presumido ou prejuízo a ser demons-
trado, reconhecimento de ofício e necessida-
des de argüição) está superada. O que vale é
o interesse preservado pela norma: se se trata
de um interesse público, sua violação cons-
titui nulidade absoluta; se se trata de um
interesse das partes, fala-se em nulidade
relati va. As normas constitucionais que cui-
dam das garantias são de interesse das partes
mas, sobretudo, de interesse do processo
justo (e o juizse legitima - não pelo voto - na
medida em que observa tais garantias - devi-
do processo legal). A transgressão às normas
constitucionais gera ou a nulidade absoluta
ou o ato inexistente (porque todas as normas
constitucionais são de interesse público).

O prof. Scarance cuidou de dois temas
importantes: competência e motivação das
decisões judiciais. A violação às normas
constitucionais que cuidam da competência
gera nulidade absoluta. Essa regra só encon-
tra exceção na sentença penal absolutória
que tenha transitado em julgado (vale, mes-
mo que proferida por juiz incompentente,
porque ninguém pode ser julgado duas vezes
quando o tenha sido por juiz previsto consti-
tucionalmente). Se a CF criar uma nova
Justiça especial, a regra não pode retroagir
para alcançar fatos pretéritos (por força do
principio do juiz natural). Norma sobre com-
petência por .prerrogativa de função vale
imediatamente e os atos anteriores são váli-
dos. Mas a jurisprudência vem anulando os
processos, salvo se já sentenciados. O rece-
bimento da denúncia é um ato deeisório,
mas assim não entende a jurisprudência,
para salvar o art. 567 do CPP. Há falta de
motivação da sentença não só quando o juiz
deixa de examinar uma tese das partes, senão
também quando não examina um fato relevante
comprovado; quando o juiz opta por uma das
alternativas possíveis, deve esclarecer porque
uma prova é mais importante que outra. Todas
as decisões judiciais devem ser fundamentadas,
ainda que sucintamente, particularmente as de-
cisões que decretam prisão cautclar.

O prof. Magalhães abordou o tema das

"provas", Muitas violações à CF neste as-
sunto são consideradas pelo CPP como nuli-
dades relativas (vide CPP, art. 572). Na •
verdade, são nulidades absolutas ou caso de
ato incxistcntc. A atipicidade constitucional
material leva à prova ilícita; já a atipicidade
constitucional processual cnseja o sur-
girnento da prova ilegítima. Provas obtidas
por meios ilícitos (violação ao domicílio, ao
sigilo das comunicações, à integridade física
- tortura - , à intimidade, etc.) são provas
ilícitas e inadmissíveis (estão na categoria
dos atos inexistentes). Recente acórdâo do
TJSP desconsiderou a apreensão de entorpe-
centc ocorrida com violação constitucional e
absolveu o acusado por falta de prova. A
prova é considerada ilegítima quando há
violação de uma norma constitucional pro-
cessual (normas de garantias): não obser-
vância do devido processo legal, da ampla
defesa etc. Neste caso a nulidade é absoluta
e assim deveria ser reconhecido pelos Tribu-
nais. .--..,

(Luiz Flávio Gomc.,
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* Antônio José Miguel Feu Rosa: "Direi-
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nal", Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993.



A execução da pena e
"\ a "pena de cadeia",

que deve ser revista
Diz a Lei de Execuções Pcnais (n?

7.210), datada de há quase nove anos
(11.7.R4), em seu art. 84: "0 preso provisó-
rio ficará separado do condenado por sen-
tença transitada em julgado". E o art, 102
desse diploma dispõe que "a cadeia publi-
ca destina-se ao recolhimento de presos
provisórios", ou seja, não dos já condena-
dos.

Apesar de supcrlorados, os xadrezes da
Policia continuam recebendo um volume
sempre crescente de detcntos, que por sua
vez vão se juntar às gangucs organizadas,
quc controlam drogas e armas dentro da-
quilo que se eonvencionou chamar
"corrccional".

Assinale-se, em favor deles, que, quan-
do ouvidos, esses presos mais reclamam,
não tanto da restrição da liberdade, mas,
principalmente, da supcrlotação do cárce-
re, das más condições de higiene e da
deficiente assistência médica.

Amontoada em cubículos infcctos e in-
salubres, toda uma multidão (em total vá-
rias vezes superior à população da peniten-
ciária do Carandiru, a maior da América
Latina) aguarda, nas delegacias da Capital
e do Interior, a decisão a respeito de seu
destino final, ali estando, apenas, "aguar-
dando vaga". ou seja, já cumprindo a pena
irrogada.

Ante esse quadro, que se vai perpetuan-
do, ampliadamcnte e sem solução, devem
ser reexaminados os dispositivos que
norteiam a progressão dos regimes de cum-
primento de pena, uma vez que o recolhi-
mento do preso a estabelecimento penal
inadequado vem-se constituindo, em re-
gra, efetivamente, no primeiro estágio des-
sa progressão.

As normas cstahclccidas para a cxccu-
çâo da sentença codcnatória não podem se
alhear a essa constatação, devendo esse
período "provisório'T") ser admitido como
real fase inicial, já que se constitui, pelas
próprias condições que o envolvem, no
mais rigoroso, severo e infamante para o
detento.

Bem a propósito, nesta mesma edição
do Boletim, no suplemento de jurisprudên-
cia, está sendo publicado acórdão em que o
Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tri-
bunal Federal. verbcra o "recolhimento do
réu, para cumprimento da pena imposta, à
cadeia pública. sabidamcntc em condições
mais gravosas do que as reveladas pelo
regime fechado mantido em pcnitcnciári-
as."

É imperativo. pois, que o Estado, no
desempenho de sua atividade punitiva, -
em nada obsuuuc o grau de indigência
moral (cultural) dos punidos, - exercite
essa prerrogativa exclusiva de forma mais
justa, sobretudo mais digna e decente, se-
gundo, aluis. a letra da Lei Maior (Consti-
unção Federal. art. 5~, n~ XLIX).

(Antonio Carlos de Castro Machado
c Antonio Curtos Frunco)

A ilegalidade na
aplicação da pena

Temos constatado, nos últimos tempos,
a tendência de muitosjuízes criminais, apli-
cando penas altas, muitas vezes desprezan-
do o comando contido no artigo 59, do
Cód, Penal vigente.

Vê-se, em muitas decisões, a fixação de
pena-base acima do mínimo legal, a réus
primários e de bons antecedentes, sem qual-
quer justificativa.

Sentenças em tais condições, tanto na
legislação anterior, como na atual, têm sido
anuladas pelos nossos Tribunais.

O Supremo Tribunal Federal tem deci-
dido, em várias assentadas:

"I - A pena, quando lixada acima do
mínimo legal, deve ser justificada, assim
fundamentada a dicisão.

"11 - Habeas - corpus deferido: anulada
a decisão, outra deve se proferida, observa-
dos os requisitos legais".

(Habeas-Corpus nQ 68.518 - RJ - ReI.
Ministro Carlos Velloso - 21 Turma - RTJ
136/218).

Em outra decisão, o mesmo entendi mcn-
to foi mantido:

"Cumpre ao Juiz, na sentença, desta-
car, motivadamente, os fatores que expli-
cam o alvitre da pena-base acima do míni-
mo legal",

(Habeas-Corpus nQ 63.597 - SP ReI.
Ministro Francisco Rczck - DJU 3.486, p.
4754).

Mas, às vezes, aparecem decisões que
causam estranheza aos que atuam na Justiça
Penal.

Há bem pouco, tomamos conhecimento
de respeitável decisão de que réus acusados
da prática de homicídio culposo,primários
e de ótimos antecedentes, foram condena-
dos a pena de quatro anos de detenção, com
seu cumprimento, desde o início, em regi-
me fechado! - sem motivação convincente.
Seria melhor afirmar: sem motivação algu-
ma.

Como é de sabcnça bem vulgar, pois é do
art. 121, par. 3Q, do Cód. Penal vigente, a
pena máxima, prevista para o homicídio
culposo, é de três anos.

O douto magistrado sentenciantc fez
"tábula rasa" do par. 2Q,Ietra "c", do art. 33
Cód. Penal, assim concebido:

"Art, 33 - A pena de reclusão deve ser
cumprida em regime fechado, sem i-aberto
ou aberto. A de detenção. em regime scmi-
aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferência a regime fechado.

§2º - As penas privativas de liberdade
deverão ser executadas em forma progres-
siva, segundo o mérito do condenado, ob-
servados os seguintes critérios e ressalvas
as hipóteses de transferência a regime mais
rigoroso: ( ... )

c) - O condenado não reincidente, cuja
pena seja igualou inferior a 4 anos, poderá,
desde o início, cumpri-Ia em regime aber-
to".

Os réus, no casó em exame, receberam a
pena do crime de lesões graves, seguida de
morte ou, mesmo, de homicídio privilegiado!

A decisão examinada bem merece a críti-
ca feita em acórdão pelo Tribunal de Justiça
de São Paulo a julgado de que conheceu:

~O magistrado não é o 'dono da pena' e
há de dosá-Ia, com os elementos que lhe dá
o Código Penal, à vista do princípio da
sanção penal" (Rcv. Jurisprudência XIII
402).

Outras decisões, sem motivo, aplicam
penas acima de dois anos, com o fito de
evitar que os apenados obtenham o benefí-
cio da suspensão condicional.

E outras, em crimes contra a Administra-
ção Pública, para prejudicar o servidor, fi-
xam reprimenda acima de 4 anos de reclu-
são, mesmo quando os réus não registram
qualquer antecedente penal e possuem com-
portamento recomendável.

O aumento da criminalidade, sobretudo
da violência, por certo, é uma das causas do
rigor de muitos magistrados criminais.

Os meios de comunicação, por seu turno,
vivem a proclamar que a Justiça Penal não
cumprc sua missão, pois os delinquentcs
estão soltos. São absolvidos. Obtêm "habeas -
corpus"(!).

O Juiz, contudo, não deve impressionar-
se com as campanhas de mídia. Deve, antes,
recordar que é o sustentáculo da ordem jurí-
dica, o esteio mais forte da segurança da
ilegalidade.

Devemos, por outro lado, tomar conheci-
mento do desespero dos integrantes da co-
municação, quando qualquer um deles é
submetido a procedimento penal, pela práti-
ca de algum excesso, no exercício da profis-
são.

Nessas ocasiões, recordamos o que ocor-
ria, no passado, em relação às violências
praticadas contra pessoas detidas. Era co-
mum ouvir-se a assertiva de que ladrão
somente confessa, apanhando.

Após a salvadora de 1964, contudo a
tortura foi democratizada.

A gritaria foi geral, a revolta foi completa
quando as elites foram submetidas ao pau
de arara, ao dragão, ao choque e outras
amabilidades.

O argumento dos donos do poder não era
diferente daquele que já mencionei: subver-
sivo confessava sua culpa, apontava seus
cúmplices e aparelhos, só quando subme-
tido a algumas técnicas especiais ••• Era
preciso, diziam os donos do poder, defender
a segurunça nacional... Por certo que os
que violam a lei penal devem ser punidos.
Por certo que a comunidade merece seguran-
ça.

Mas, os lidadores do Direito não devem
olvidar que não podem sair da legalidade,
pois, ao contrário, será muito pior: haverá
violência praticada pelo delinquente e ilega-
lidade praticada pelos guardiões da ordem
jurídica, que são os Juizes.

Nada pior do que a violência emanada do
próprio Estado. E quando praticada pelo
Juiz é ainda mais danosa à comunidade.

(Raimundo Pascoal Barbosa)



o Estado não pode se investir ~
do poder de matar seus membros

A discussão sobre a pena de morte,
reaccndida sempre que os jornais notici-
am um crime hárbaro. deve ubundonur
seus aspectos pe.-il'érieos, como a ques-
tão do erro judiciário, o debate sobre a
eficácia da medida como instrumcnto de
prevenção geral, a rccupernbilidadc ou
não dos criminosos e encarar o ponto cen-
tral. Estes argumentos de sempre possu-
em, todos, sua contra partida. Só corno
exemplo: quem é contra a pena de morte
pela possihilidade do erro judiciário, na
verdade é contra a pena de morte para os
inocentes. Eliminada, em tese, esta possi-
bilidade, certamente a posição seria diver-
sa.

E o ponto centrul do tema estú relu-
cionudo ao papel do Estudo, Quando as
pessoas se reúnem em sociedade para que
possam, conjuntamente, atingir uma qua-
lidade de vida que não alcançariam isola-
das, abrem mão de uma parcela de sua
liberdade individual, depositada nas mãos
do Estado. Hoje, com a divulgação do
conceito do Estado Democrático de Direi-
10. coru a qlll·da dos rl'~imt's totalitários. a

ênfase política do indivíduo, os limites de
atuação e ingerência do Estado são traça-
dos pela estrita necessidade de viabilizara
vida em sociedade. E o meio encontrado
para que os fins sejam atingidos e que
deve estar a serviço de cada indivíduo.
Também quando exercita o "jus
punicndi", de que é titular desde que ultra-
passada, historicamente, a fase da vingan-
ça privada, está o Estado a serviço do
indivíduo. A questão muda completamen-
te de figura quando se pretende conferir ao
Estado o direito de matar seus membros.
Aí, o Estado já não é o instrumento que
viabiliza a vida em sociedade, que tem a
função de melhorar a qualidade desta
vida. Neste momento, desaparece o prin-
cípio da isonomia e surge uma visão
maniqueísta da soeiedade, dividida agora
entre hons e maus. Desaparece o Estado
de Direito e surge o Estado Tirano.

O raciocínio que leva u conclusão de
que u Estado pode matar para salvar a
vida da maioria de seus membros e que
csrariu sendo omisso e irresponsável se
lI;io " 1i/I'SSt', é o ruciocini» da hiuicne

.'

sociul, que está por trás dos conflitos étni-
cos, que inspirou Hitlcr e que tem ressus-
citado nos grupos radicais como os "skin-
hcads" da Europa e nossa versão
tupiniquim dos "Carecas do ABC". E o
raciocínio que oprime minorias em todo o
mundo, que autoriza pensar que o direito à
vida é direito de alguns e não daquelas que
cometem crimes bárbaros e que formam a
escória social.

Queiramos ou niío, os infclizes prota-
gonistas dos erimes que rcaccndcrum a
discussão fazem parte da sociedade em
que vivemos. O limite da ingerência do
Estado, para que este não se eleve acima
de seus membros, para que seja um instru-
mento na realização do bem-comum e não
do despotismo, tem que ser traçado pelo
respeito à vida humana como valor máxi-
mo a ser defendido e preservado, Nesta
tarefa, não se pode escolher a vida de
quem será defendida: o compromisso .
com a vida de todos, mesmo daqueles qu
não têm pela vida humana o mesmo res-
peito.

(Anu ";"lia Schimidl de OliveÍl'u)

........., A EDnoRA COM MAIOR NÚMERO DE PERiÓDICOS JURíDICOS
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