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EDITORIAL:
IBCCRIM: 18 ANOS

Neste més de outubro, o IBCCRIM completa 18
anos de existéncia. O niimero remete 2 maioridade
civil. E, no popular, ao “tomar juizo”.

Mesmo na “menoridade”, o Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, em nome de seus objetivos
estatutdrios, na defesa dos direitos humanos e dos
principios do Estado Democrdtico de Direito, tem
feito muito. Basta relembrar.

O Instituto promove frequentemente cursos sobre
temas de repercussio nas dreas das ciéncias criminais
e jd realizou ininterrupta e anualmente 16 Semindrios
Internacionais. Organiza mesas de estudos e debates
para discussdo de assuntos relevantes, agora trans-
mitidas online, com isso atingindo publico cada vez
maior. Mantém hd anos o Laboratério de Ciéncias
Criminais, curso de forma¢io complementar destina-
do a estudantes de graduagao em Direito, com énfase
em direito penal, processo penal, politica criminal e
criminologia.

O IBCCRIM possui biblioteca especializada e
sempre atualizada, que permite pesquisa online e é
referéncia para todos aqueles que estudam ciéncias
criminais e temas afins.

Mantém convénios cientificos com importantes
institui¢oes e universidades. Em parceria com a
Universidade de Coimbra, o IBCCRIM oferece ao
publico brasileiro o Curso de Direito Penal Econd-
mico e Europeu e o Curso de Direitos Fundamentais.

Tem ainda um nicleo de pesquisas, que se dedica
a estudos sobre administragio da justi¢a criminal,
seguranga publica, violéncia, direitos humanos e
acesso 2 justica, produzindo importantes trabalhos.

As publicagoes do IBCCRIM sio referéncia. Este
Boletim, de periodicidade mensal, e que também
completa 18 anos, tem o reconhecimento da co-
munidade juridica pelos assuntos abordados, pelas
noticias trazidas e pela sele¢do acurada e pormeno-
rizada de jurisprudéncia, tudo visando 2 atualizagio
do associado de forma concisa, objetiva e dindmica a
respeito do que hd de mais relevante nas matérias que
se relacionam &s ciéncias criminais. A Revista Brasi-
leira de Ciéncias Criminais, publica¢io bimestral do
Instituto, ¢ das mais conceituadas revistas juridicas
no Ambito das ciéncias criminais.

Desde 1997, o IBCCRIM publica monografias,
com obras de reconhecido valor, visando 2 divulgagio
de trabalhos interdisciplinares que, muitas vezes,
ndo encontram o espago merecido no mercado edi-
torial. Além disso, o IBCCRIM realiza anualmente
concurso de monografias e, neste ano, premiou o
ganhador, dentre 62 candidatos, do seu 14° Con-
curso de Monografias.

O portal do IBCCRIM ¢ referéncia em ciéncias
criminais no pais. Conta com mais de 60.000 mil
acessos mensais. Publica noticias, legislagdo, artigos de
doutrina e jurisprudéncia. E abriga a Revista Liberda-
des, a revista online do IBCCRIM, de periodicidade
quadrimestral, que traz artigos, entrevistas e resenhas.

O IBCCRIM, no ambito de seu funcionamento,
conta com comissdes organizadas e especializadas
de Defesa de Direitos e Garantias Fundamentais, de
Direito Penal Econémico, de Cédigo Penal e do Novo
Cédigo de Processo Penal, de Justiga e Seguranga, de
Sistema Prisional, de Infancia e Juventude, de Politica
Nacional de Drogas, dentre outras, sempre com vistas
a aprimorar o debate sobre estes temas.

Nestes 18 anos, o IBCCRIM efetivamente se na-
cionalizou e se internacionalizou. Nacionalizou-se, o
que nio ¢é fcil em um pais de dimensées continentais
como o Brasil. O IBCCRIM rompeu as barreiras de
Sao Paulo, onde estd sua sede, e conta com coordena-
dores regionais, responsdveis por aproximar ainda mais
o Instituto de seus associados. E o Instituto também se
internacionalizou. Todo ano 0o IBCCRIM recebe, em
seu Semindrio Internacional, renomados professores
estrangeiros, de diversos paises. Integra o OLAPOC
— Observatério Latino Americano de Policia Criminal
—, que examina as atuagdes legislativas e de politica
criminal dos paises latino-americanos. E participa de
movimentos internacionais que estreitamente se rela-
cionam com seus ideais estatutdrios, como o recente
apoio ao manifesto contra a pena de morte.

Em 2010, mais precisamente em agosto, o IBC-
CRIM formulou seu primeiro pedido de ingresso
como amicus curiae no Supremo Tribunal Federal, no
RE 561.593-8, recurso extraordindrio com reconheci-
da repercussio geral que discute a constitucionalidade
ou nio da reincidéncia como causa agravante da pena.

Enfim, ndo ¢ pouco para alguém que, nos termos
da lei, e se pessoa fisica fosse, seria ainda incapaz.

Ao completar 18 anos, espera-se que a maioridade,
a qual o IBCCRIM alcanga neste més, traga a con-
solidagao da experiéncia, a reiteragio constante de
seus ideais e objetivos estatutdrios e a consagragio do
Instituto no cendrio juridico. Mas também se aguarda
que a maioridade que agora chega nio retire o vico do
IBCCRIM, caracterizado por sempre ousar, questio-
nar, opinar criticamente, tudo isso que, até hoje, deu a
tonica da existéncia do IBCCRIM e faz com que a ele
se agreguem tantos novos associados e colaboradores,
os quais participam por acreditar.

18 anos do IBCCRIM. Que o Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais prossiga, v4 adiante, avance, ¢
nio envelheca jamais.

Y IBCCRIM D\
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JUSTICA E TRANSICAO

Sérgio Mazina Martins

Transi¢ao é avanco, passagem, caminhada.
Nao ¢ esquecimento. Bem ao contrdrio, ¢ o
abandono de um passado que se conhece e
que, precisamente porque se conhece, nio se
deseja repetir. Transi¢do ¢ conceito dificil para
uma justica. De regra, as justigas sdo inertes e
indispostas a transitar. Tanto que elas proprias
ndo transitam, pois quem realmente transita,
e as empurra, ¢ o povo, este, sim, agente de
transformacao. Alids, ainda mais complicado
falar-se em transicio em terras que preferem a
sombra, a permanéncia, as casas avarandadas
e as continuidades.

Na terra brasilis viceja uma heranga forte,
de um reino dito cadaveroso, incomodado pela
situagio moderna (o ilusionismo pombalino
praticava um liberalismo de aparéncias). Dos
portugueses, recebemos esse dom de prestidi-
gitadores, um tipo paradoxal de dialética do
estancamento, de sorte que tudo o que mais
vale é precisamente isso: romper continuando,
de sorte que ndo se rompa, mas que se conti-
nue.”’” Que se lembre a independéncia, a qual,
logo no seu primeiro ato, consagrou impera-
dor ninguém menos que o filho primogénito
do rei portugués (de quem tanto se queria, ou
se dizia, independer).

Vasto elenco de falsas rupturas seguiu-se
desde entdo. Rupturas saidas da mesma for-
nalha em que, uma a uma, eram meticulosa-
mente jogadas todas as novidades que por aqui
chegavam. Nela, na fornalha, as novidades
se cozinhavam, eram azeitadas e dissolvidas,
perdendo a acidez original, temperando-se
para agradar o metabolismo e os paladares
mais delicados de nossas elites. Estas, sim, cada
vez mais pangudas.

Desta parte do Novo Mundo, a transi¢ao
mais recente é chamada democrdtica, pela qual
se busca superar o chamado militarismo latino-
americano, de trago autoritdrio. Mas, hd quem
contradiga esse mesmo militarismo, assim
na pureza do termo. Raymundo Faoro, que
muito pensou o Brasil, escreveu certa feita que
foi o agrarismo, muito mais que o militarismo,
que realmente forjou nossa cultura politica.?

Nio ¢é simples jogo de palavras. Desde sem-
pre, foi bem esquisito esse tal militarismo que,
por toda a América hispanica, fazia de tudo um
pouco, menos guerras (quando se entenda por
guerra, é claro, aquele confronto em que tropas
de verdade, preparadas e armadas, enfrentam
por tempo certo, na valentia, de outro lado,
tropas também de verdade, preparadas e arma-
das). Por aqui, na América, a guerra que Cortez
desde antes inventara contra Montezuma nio
era nada disso, mas campanha genocida, com
ataque direto e intermindvel a povo desarmado,
indefeso e enganado.®” Matriz, portanto, de
um militarismo que cabe dizer genuinamente
atrofiado. Ele ndo luta, mas massacra sem parar,

muito. Quando teve mesmo que lutar guerra de
verdade, no mais das vezes, enfiou os pés pelas
maos, atabalhoado (pense-se, recentemente, nas
Malvinas). Militarismo esquisito, atdvico, que
corre para fazer a paz nas fronteiras — poucos
tiveram fronteiras extensas assim tdo quietas,
como a América Latina — e, a0 mesmo tempo,
apressado em fazer “guerra’ ao povo, dentro
delas. Pacifico, diplomdtico e colaborativo,
quando a coisa é com os outros. Agressivo,
valentdo e impiedoso, quando a briga é com
sua prépria gente.

Sao linhas que também escreveram o
militarismo brasileiro. Antes foi aquele das
Bandeiras ou de Emboabas, de Palmares ou
de Canudos, sempre voltado para dentro dessi
mesmo. Hoje, ¢ o militarismo que toma para
si a ideia de seguranca publica (para dano da
ideia civil de policiamento), subindo morros
com tanques, helicépteros e outros apetrechos
de guerra. Oussitiando periferias em operagoes
mididticas e espetaculares. Seus inimigos de
sempre nio sio exércitos de verdade ou nagdes
estrangeiras, mas migrantes, negros, sertane-
jos, pobres, indios, vagabundos, capoeiras,
anarquistas, comunistas, grevistas e, agora,
qualquer tipo de gente tida por genericamente
perigosa. Militarismo cujas botas servem para
arrombar portas de moradias, acordando fami-
lias assustadas, madrugada adentro, aos berros.

Podemos entdo dizer que uma ditadura mi-
litar é duas vezes usurpadora. Primeiramente
porque ¢ ditadura, mas também porque se
autonomina militar, esquecendo-se — queren-
do que seja esquecido! — que guerra de gente
valente ¢ aquela que se faz para fora, ndo para
dentro, sob pena de perversio absoluta das
ideias de militar e de guerra.

Transigio? E muito dificil qualificar assim
processos tao complexos. Bem mais continui-
dades, isso que temos por aqui, no passar dos
séculos. Vejam o que se preocupou agora em
acusar: nao os generais e os negdcios de estirpe
que patrocinavam as usurpagdes — afinal, no
houve por af quem dissesse ser essa ditadura
um mal necessdrio? —, mas os terroristas que,
deixando de lado aquela tal cordialidade (pala-
vra citada no ouvir dizer), pegaram em armas
para matar, roubar e insurgir.

Ora, alguém, por ai, perdeu muita aula.
Nio foi o século XVIII que nos constituiu o
direito de resisténcia contra os usurpadores do
politico (e, com mais razio, contra aqueles que
sdo duplamente usurpadores)? Ora, resistir
constitui entdo dever civico. E resistir a esse
militarismo — como vimos, mais cénico que
real — implica usar dos mesmos meios que os
agressores (inclusive armas, quando armados
eles primeiramente se puseram). Portanto, se
ndo resisti, entdo sou eu quem deve desculpas,
j4 que me amedrontei, ¢ nio quem o fez a

custa, sabidamente, de sua familia, paz, coisas
e carne. Mas ndo nos espantemos com esses
equivocos. Um povo que nio sabe onde fica
a prépria tragédia, também nio saberd dizer,
¢ claro, onde estd seu heroismo.

Estamos sempre as voltas com o autoperdio,
a mais cinica de todas as grosserias. Quem
perdoa a si préprio ¢ porque planeja, no seu
intimo, continuar a ofender. Engendra repetir
a mdgoa e voltard, mais cedo ou mais tarde,
a fazé-lo. Tanto que se perdoou e apressou a
banhar-se com dgua. Sobre essas coisas, conta-
se que os primeiros imperadores da cristanda-
de — inclusive Constantino — postergavam a
decisao de batizar-se, fazendo-o apenas 2 vista
da morte. Assim, podiam continuar pecando
para, somente no instante certo, serem absol-
vidos de um lote maior de faltas.”) Espertos,
esses imperadores que guardavam pecados em
conta-corrente: é temerdrio precipitar o perdao.

Ora, € possivel que um caso erroneamente
julgado fique por um instante irrecorrido por
conta de uma dada conformagio do que seja
justica de um pafs, na voz daqueles que pensam
que tém voz. Mas isso nio quer dizer que a jus-
tica — enquanto forga, ideia e principio de um
povo — tenha necessariamente se esgotado ou
enrouquecido para sempre. Ela continua viva.
Mesmo biografias so reescritas a qualquer mo-
mento e ¢ confortante saber que todas, afinal,
serdo certamente reescritas. Desde jd, sabemos
que a punigio dos crimes cometidos pela recen-
te ditadura militar brasileira estd sendo objeto
de julgamentos novos e importantes, além de
nossas fronteiras, pela comunidade humana.
O povo ainda fard muitos julgamentos. Isso ¢
0 que mais nos importa. A isso ¢ apenas a isso
tributamos, portanto, nosso interesse.

NOTAS

(1) Vale referir: NEDER, Gizlene. /luminismo juridico-
penal luso-brasileiro: obediéncia e submissao. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. Col. Pensamento
Criminoldgico, v. 4.

(2) FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo
do patronato politico brasileiro. 3% ed. Sao Paulo:
Globo, 2001, p. 683.

(3) Sobre isso, ver. TODOROV, Tzvetan. A conquista
da América: a questao do outro. Trad. Beatriz
Perrone-Moisés. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003. Col. Topicos.

(4) VEYNE, Paul. Quando nosso mundo se tornou
cristao: 312-394. Trad. Marcos de Castro. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2010, p. 97-100.
Alids, havia desde antes uma sabedoria sobre o ba-
tismo que 0 medievalismo apressou-se em perder:
o0 arrependimento ndo é coisa que se sente, mas
coisa que se pratica. Dai que o cristdo antigo tinha
que pensar muito antes de deixar-se batizar, pois
isso lhe implicava todo um regime novo e piedoso
de vida que bem valia a pena retardar.

Sérgio Mazina Martins
Presidente do IBCCRIM.
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EXAME CRIMINOLOGICO - HORA DE POR FIM AO EQUIVOCO!

EXAME CRIMINOLOGICO -

HORA DE POR FIM AO EQUIVOCO!

Carmen Silvia de Moraes Barros e Gustavo Octaviano Diniz Junqueira

0 Exame criminolégico na LEP

A Lei de Execugao Penal (LEP) previa, origi-
nariamente, a realizagao de exame de classificacdo
(artigo 5°), exame criminoldgico (artigo 8°) e
parecer da Comissio Técnica de Classificagio (an-
tigo pardgrafo dnico do artigo 112). Diferente
a nomenclatura, porque diversos seus objetivos.

Por necessdrio, esclareca-se
que, sendo a LEP de 1984, sofre
influéncia da “nova defesa so-
cial”," ou seja, da crenga de que é
possivel, através da pena privativa
de liberdade, reeducar o preso,
para retornar “adaptado” ao con-
vivio social, e sua proposta vem,
também, fundada no pressuposto
da existéncia de uma prisio ideal, a
qual permita, efetivamente, a indi-
vidualizagio ¢ 0 acompanhamento
do cumprimento da pena.

Pois bem, visando 2 individuali-
zagdo da pena, o artigo 8° da LED,
desde 1984, determina a obriga-
toriedade da realizagio de exame
criminoldgico para o condenado
que for iniciar a execugdo em
regime fechado. Trata-se do exame criminoldgico
inicial, diferente do parecer da Comissao Técnica
de Classificagio (CTC), referido na antiga redagio
do artigo 112 da LED, relativo ao mérito objetivo
do preso para obtengio de direitos.?

A proposta da LEP ¢, pois, que, através do
exame criminoldgico inicial, se promova a cor-
reta individualizagio da pena a ser cumprida,
adequando-a as caracteristicas pessoais do preso,
respeitando-se sua personalidade e seu potencial
de desenvolvimento.

No entanto, sem a necessdria infraestrutura,
os objetivos propostos nao podem ser alcangados
e os exames previstos originariamente na LEP
perdem sentido.

Conbhecidas a falida estrutura penitencidria, a
falta geral de vagas e a desorganizagio endémica,
tecer atualmente arcabougo legislativo ou juris-
prudencial, que tenha como premissa referida
infraestrutura, transborda os limites da utopia e
margeia a irresponsabilidade.

Consequéncia da nova ordem constitucional,
do respeito 4 dignidade da pessoa humana e do
direito penal de garantias, no Estado de Direito,
a individualiza¢io da pena nio tem o fim de
transformar ou readaptar o preso a um modelo
eleito de “normalidade social”.

A constatagio do fracasso da proposta de
reeducagio ou reinser¢io social permitiu o
diagndstico de faléncia das ideias da nova defesa
social e a mudanca de paradigma: nio se busca
ressocializagao,® mas sim abrandar os efeitos
deletérios do cdrcere, a nao dessocializagao.

A LEP nunca assinalou
que 0 exame
criminologico teria
como objeto a previsao
de pradtica de novos
crimes. A lei indica
que ¢ dever realizar o
exame criminologico
inicial, mas nunca, até
porque nao poderia,
estabeleceu qual seria
seu conteudo.

Coerentemente, a Lei 10.792/2003 alterou o
pardgrafo tnico do artigo 112 da LEP, tornando
desnecessdrio o parecer da CTC (travestido do
inexistente exame criminoldgico), para instruir
pedido de progressao e livramento condicional.

Acertada, nesse aspecto, a alteragio promovi-
da, pois o exame criminoldgico inicial jamais foi
realizado e nunca houve cum-
primento de pena individuali-
zada. A equipe multidisciplinar
(CTC), desviada de sua fungao,
jamais fez tal proposta. E, sem
exame criminolégico inicial,
despicienda qualquer avaliagio
posterior.®

No antigo sistema, conven-
cionou-se chamar o parecer da
CTC de exame criminoldgico,
realizado por anos, ao arrepio
dalei, de forma superficial, sem
qualquer cientificidade, com a
pretensdo de definir destinos,
analisando personalidades em
minutos.

Essa vergonha nio se pode
restaurar.

Contetido do exame criminologico

Nio se pode, pelo exame criminoldgico, buscar
prognéstico de prdtica de crimes, eis que talhado
para elabora¢io de plano individualizado de exe-
cugio da pena. Ademais, tamanha ¢ a variedade
de crimes e de circunstincias crimindgenas que
torna-se impossivel tragar padrio de personalidade
que permita tal averiguacao.®

A LEP nunca assinalou que o exame crimi-
noldgico teria como objeto a previsiao de pritica
de novos crimes. A lei indica que é dever realizar
o exame criminoldgico inicial, mas nunca, até
porque nio poderia, estabeleceu qual seria seu
contetdo.

Nao ¢, pois, dado a autoridades judiciais
resolver o que deve a equipe multidisciplinar
colocar no “exame”. E o profissional, detentor
do conhecimento, que sabe o que ¢ eticamente
possivel avaliar nas condigbes que tem.

Portanto, nao hd que se falar em desobediéncia
se qualquer dos profissionais da equipe multi-
disciplinar se recusar a fazer o parecer da forma
pretendida (ou determinada) por autoridade
judicial, eis que eventual ordem nesse sentido serd
manifestamente ilegal.

A atuacio dos profissionais deve estar voltada
a salvaguarda dos direitos dos presos. Nao se
pode querer que médico, psicélogo, assistente
social, terapeuta ocupacional rompam os pari-
metros éticos de suas profissdes para colaborar
com um contingente idedrio de seguranca

publica.
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EXAME CRIMINOLOGICO - HORA DE POR FIM AO EQUIVOCO!

UBLILCACAD. FILCIAL

DO

situte Dradileire de Ciencias Criminais

Critica ao retorno

Sabe-se hoje que o que se convencionou
chamar de “exame criminolégico” ndo ¢
ético. A nenhuma categoria profissional ¢
dado prever o futuro, com vistas a fornecer
progndstico de condenado, vez que a ante-
visdo nio ¢ realizdvel com fundamento em
subsfdios l4gicos, racionais e cientificos®.
Nio h4 nenhum trabalho estatistico que
permita demonstrar o acerto das conclusoes
que permearam os ditos exames criminold-
gicos realizados nas décadas passadas. Pelo
contrdrio, sio conhecidos os ndmeros do
caos gerado pelo retardo provocado pela
exigéncia de dito exame como condigio para
o julgamento de beneficios.

O suposto “grau de periculosidade do
agente”, no exame criminoldgico, era aferido
com base na andlise superficial do seu arrepen-
dimento da prética do crime e da sua confor-
magdo a “‘um modelo de normalidade”, pelo
qual seria possivel presumir sua capacidade de
“adaptar-se” ao convivio social.”

Mais! Ante a realidade do sistema prisional —
o qual ndo ird mudar por falta de interesse po-
litico — que torna impossivel cumprir pena de
forma minimamente individualizada, seguer
se pode esperar que o aprisionamento cumpra
0 possivel papel de conformagio & normalidade
no mundo real.

E, no mundo real, o que se pode esperar
da pena privativa de liberdade ¢ que, se nao
reeduque, tampouco deseduque; nio pre-
tendendo fazer o preso melhor, tampouco o
faga pior; nao podendo ressocializd-lo, que
ao menos nio o dessocialize. Para tanto, a
pena deve ser cumprida da forma mais digna
possivel.

No entanto, diante da realidade de super-
lotagio de nossos estabelecimentos prisionais,
de abandono e desrespeito aos direitos mais
bdsicos dos presos, tudo que se pode esperar
do exame criminoldgico (parecer) ¢ que escla-
rega como o cumprimento da pena fez mal ao
preso, quanto o tornou pior.

Sabido que quanto maior o tempo de per-
manéncia no cdrcere, maior a incorporagao
de seus valores proprios e a probabilidade de
reincidéncia, nio ¢ admissivel que se aja de
forma hipdcrita e se pretenda que profissionais
sérios afirmem ‘que o preso nio merece ter seu
pedido deferido porque ‘nio estd aproveitando a
TERAPEUTICA PENAL”.

Qual “terapéutica penal™ A que o socou com
mais vinte pessoas em uma cela na qual cabiam
duas? A que o submeten as ordens de faccio
criminosa para obter a prote¢io que competia
ao Estado dar? A que o sujeitou a maus tratos?
A que submeteu sua familia & extorsdo? A que
0 obrigou a assumir o ‘porte” do que nio lhe
pertencia, a ficar em isolamento, sem poder
pedir “beneficio”, para, entdo, ser entrevistado
rapidamente por um profissional que nunca
viu e cuja conclusio foi que seu pedido deve

ser indeferido porque nio estd aproveitando a

“terapéutica penal”? Essa ‘terapéutica penal”

que ndo o faz uma pessoa apta a retornar ao
convivio social é a mesma que fez os indices de
reincidéncia atingirem 85%!

O fato ¢ que a LED, plena de boas inten-
¢oes, nos vinte e cinco anos em vigor, jamais
foi cumprida: diante da inviabilidade de
realizar exame criminolégico na entrada dos
presos no sistema prisional,
instaurou-se a total falta
de critério e de seriedade.
Durante anos, a equipe mul-
tidisciplinar ou de saide se
submeteu & vexatdria atividade
de producio em série de “exa-
mes criminoldgicos”, fruto de
m’pida conversa com o preso,
contendo chavées convencio-
nados e aceitos pelos operadores
do Direito.

Com essa realidade, nio se
pode ser conivente.

Impossiveis de serem aten-
didas, por profissionais sérios,
competentes, com conhecimento do dever e
da ética profissionais, as recentes demandas
que surgem para realizagdo desse ilegal mode-
lo de exame criminoldgico. Para realizagio de
exame criminoldgico inicial, s3o necessdrias
muitas horas, muitos dias de entrevista, entre
os diversos profissionais e o preso.

Dos profissionais que trabalham em
estabelecimentos prisionais, como de todos
os demais profissionais, ¢ exigivel seriedade.
Nio se pode tentar utilizd-los com a preten-
sa0 de substituir o dever do Estado de tomar
as medidas necessdrias para o cumprimento
da lei, tampouco se lhes pode cobrar que
exer¢am atividade judicante, que nio lhes
compete.

Por fim, diga-se que o exame criminoldgico
inicial previsto na lei, se realizado, pode ser um
pequeno passo em busca da individualizagio
que torne a pena menos dessocializadora. O
exame criminoldgico, como progndstico para
prever novos crimes, ¢ um retrocesso a um
periodo de fracasso, irresponsabilidade no
trato com a questao penitencidria, crenga na
provecta regra do criminoso nato e imposi¢ao
aos profissionais da sadde de uma responsa-
bilidade que nio é, nem pode ser, deles, mas
sim do juiz.

O respeito aos direitos e garantias constitu-
cionais ¢ obriga¢do de todos, mas em especial
dos Poderes do Estado, eis que responsdveis
por coibir abusos (e nao crid-los) e situacoes
que gerardo desrespeito aos direitos e garantias
individuas.

NOTAS

(1) A nova defesa social & movimento politico-
criminal inspirado na obra de Marc Ancel e que
acredita em uma terapia penitenciaria, em um
tratamento ressocializador que permite ao Estado

O exame criminoldgico,
como prognostico para
prever novos crimes,
¢ um retrocesso a um
periodo de fracasso,
irresponsabilidade no
trato com a questao
penitenciaria, crenca
na provecta regra do
criminoso nato...

recuperar o condenado.

“Em que pesem as opinides no sentido de que
‘0o mérito do condenado é oferecido pelos seus
valores morais e intelectuais, tornando-o digno
de elogio e recompensa’, tal concepgdo ndo
pode ser aceita, por dar margem a interpreta-
¢0es de ordem subjetiva, incompativeis com o
principio da legalidade informador da Lei de
Execugdo Penal” (José E. Goulart, Principios
informadores do direito de execugdo penal).
(3) Sobre as criticas as ideias de ressocializagao,
Francisco Mufioz Conde e Mer-
cedes Garcia Aran: “Por um
lado, aparecem todas as criticas
ao conceito de ressocializagao
na medida em que pode conter a
pretensao moralizante de mudar as
atitudes internas do condenado ou
a hipocrisia de tentar reincorporar
o0 individuo a mesma sociedade
que gera as causas da delingiién-
cia, sem procurar deté-las. Assim
mesmo, a reabilitagdo parece po-
der aconselhar-se exclusivamente
aos delingiientes marginais, mas
nao aqueles perfeitamente iden-
tificados com as regras da socie-
dade em que vivem”. Consideram,
também, em caso de crenga na
ideologia ressocializadora, que
sua inviabilidade em situagdo de privagdo de
liberdade é inconteste, vez que a prisao se rege
por regras proprias que geram sistema de valores
diversos e autbnomos em relagdo as regras so-
ciais. “Porisso as dificuldades de educar paraa li-
berdade desde a privacdo de liberdade, os efeitos
negativos da ‘prisionizagdo’ cominteriorizagdo
de ditas regras de conduta e as conseqiiéncias
dessocializadoras para os condenados, que
supdem precisamente o efeito contrario ao que
se pretende perseguir” (Derecho penal: parte
general, 1996).

Alvino Augusto de Sa, Criminologia clinica e
psicolagia criminal, Sao Paulo: RT, 2007, p. 193.
“Especificamente quanto ao progndstico da
ndo-delinquéncia, importante ressaltar que a
emissao do parecer temcomo mérito ‘probabili-
dades’ que por si s6 emnada poderiam justificar
negagdo de direitos, visto serem hipdteses in-
verificaveis empiricamente” (Salo de Carvalho,
Pena e garantias, R. J.: Lumen Juris, 2001).
“Como fixar os critérios para prever as agoes
humanas, que precisamente enquanto tais sdo
0 que ha de mais absolutamente imprevisivel”
(Gemelli, apud Alexis Couto de Brito, Execugdo
penal, So Paulo: Quartier Latin, 2006).

“Se descartou a periculosidade como fundamento
da pena e, comela, a do direito penal autorita-
rio que se pretendeu fundar comesse conceito.
(...) Oafastamento da periculosidade ndo esta
reduzido ja a uma simples questdo de direito
penal, sendo que representa o fundamento
mesmo do direito e do discurso juridico poli-
tico constitucional. Humanos. A antropologia
jus-humanista e constitucional democratica
em todas suas variantes e a antropologia
perigosista, sdo radicalmente incompativeis”
(Eugenio R. Zaffaroni, La culpabilidad en el siglo
XXI,1993).

Carmen Silvia de Moraes Barros
Defensora Publica do Estado de Sao Paulo.
Coordenadora do Nucleo de Situagdo Carcerdria.

Gustavo Octaviano Diniz Junqueira
Defensor Piblico do Estado de Sao Paulo.
Assessor Juridico da Defensoria Pablica-Geral.
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INTERCEPTACOES TELEFONICAS E NECESSIDADE DE
PREVIO INQUERITO POLICIAL (UM MERECIDO ELOGIO
AO MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO)

Luciano Feldens

1. Requisitos constitucionais de validade
da interceptacao telefonica

Todo e qualquer ato de natureza investigatd-
ria levado a efeito pelo Estado hd de revestir-se
das formalidades legalmente estabelecidas. No
caso da medida de intercepta¢io telefonica,
considerada sua gravidade, essa exigéncia ¢
revigorada, encontrando limitacées constitu-
cionais subordinantes da a¢ao estatal. Assim,
a inviolabilidade do sigilo das comunicagées
telefonicas — garantia constitucional vinculada
ao direito fundamental & intimidade e a vida
privada (artigo 5°, inciso X, da CF) — é apenas
excepciondvel ‘por ordem judicial, zas hipéteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de in-

vestigagdo criminal ou instrugdo processual penal”

(artigo 5°, inciso XII, da CF).

Seja na perspectiva da teoria externa dos di-
reitos fundamentais (o direito encontra barreiras
exteriores, que limitam seu exercicio), seja na
perspectiva de sua teoria interna (o Ambito de
prote¢do do direito ¢, desde jd, estabelecido por
limites imanentes, que se incorporam ao seu
contetido), sio cinco os requisitos constitucio-
nais que condicionam a validade da intervencio
estatal em casos tais: (a) existéncia de lei regu-
lamentadora (atendido pela Lei 9.296/96); (b)
finalidade de investigacdo criminal ou instrugio
processual penal; (¢) ordem judicial — em todo
o caso, devidamente fundamentada (artigo 93,
inciso IX, da CF); (d) observincia as hipdteses
legais autorizadoras da medida; e, também, (e)
obediéncia a forma estabelecida em lei.

2. A obediéncia a forma estabelecida
em lei como condicao de validade do
monitoramento

Atenta 2 invasividade da medida no plano dos
direitos fundamentais, a Constitui¢ao condicio-
nou a validade do procedimento de interceptagao
telefonica nao apenas as hipéteses, sendo também
A forma prevista em lei (“nas hipdteses e na forma
que a lei estabelecer”). De tal sorte, a obediéncia
a forma legalmente estabelecida a efetivagio do
monitoramento telefonico, longe de situar-se no
plano das “simples regras procedimentais” — cuja
inobservancia receberia o rétulo de “mera irregu-
laridade” —, constitui-se como um limite consti-
tucional inultrapassdvel da agio estatal no setor.

A violagao A forma estabelecida em lei represen-
ta, em realidade, uma violagao & prépria Consti-
tui¢do e, mais precisamente, uma grave e ilegitima
intromissao no Ambito dos direitos fundamentais
em questdo (intimidade e vida privada), conduzin-
do, inexoravelmente,  ilicitude da prova colhida
sob tais circunstincias (artigo 5°, inciso LVI, da
CFW e artigo 157 do CPP®).

3. Interceptacao telefonica a margem
de inquérito policial previamente
instaurado: ilicitude da prova (artigo 52,
inciso LVI, da CF e artigo 157 do CPP)

A Lei 9.296/96, ao regulamentar o inciso XII,
parte final, do artigo 5° da Constituicio, estabele-
ceu, como primeira das formalidades essenciais ao
ato, a incidentalidade da medida a uma investigagao
criminal (artigo 1°¥). Detalhou, ainda nesse tom,
a acessoriedade do procedimento de monitoramento
telefénico ao inquérito policial, exigindo que a me-
dida se efetive ‘e autos apartados, apensados aos
autos do inquérito policial ou do processo criminal
(...)” (artigo 8 da Lei 9.296/96).%

A especifica exigéncia legal (forma) indica que a
validade da intercepta¢io telefonica subordina-se,
no Ambito da investiga¢do criminal, & prévia ins-
tauragio de inquérito policial. A condicionante ¢
inequivoca, porquanto da locugio ‘@utos apartados,
apensados aos autos do inquérito policial” nao se pode
ler “@utos isolados, dispensado o inquérito policial” (a
interpretagdo, conquanto aberta, deve sempre estar
protegida de antileituras®).

A regra sequer precisaria constar explicitamen-
te na lei. Decerto, o artigo 2°, inciso I, da Lei
9.296/96 exige, para o deferimento da medida,
indicios razodveis da autoria ou participagio em
infragao penal. Se tais indicios existem, a ponto
de justificarem a invasao ao direito fundamental, a
autoridade policial j4 estaria, por forca do préprio
CPP, e com muito mais razio, obrigada a prévia ins-
tauragdo do respectivo inquérito policial, atividade
que deve realizar, de oficio, sempre que diante de
indicios de um delito de agao penal publica (artigo
59, inciso I, do CPP).

Afora o (nada desprezivel) fato de ser, o inquéri-
to policial, o instrumento oficial disponibilizado a
Policia Judicidria para a realizagdo das investigagoes
criminais, a razdo justificadora da formalidade
¢ evidente: apenas mediante a instaura¢io do
inquérito, com o registro cronolégico dos passos
da investigagdo, possibilita-se o controle, ainda
que a posteriori, sobre os atos estatais de cunho
investigatério; inclusive o controle acerca da im-
prescindibilidade da diligéncia de monitoramento
telefonico (art. 7°, inciso 11, da Lei 9.296/96), juizo
que somente se logra realizar & vista dos demais
elementos de prova jd colhidos no inquérito.

Ademais, conforme j4 entendeu o Superior Tri-
bunal de Justica, o monitoramento telefénico nio
poder figurar, sequer, como diligéncia inaugural do
inquérito policial.” O que se dir4, pois, sobre sua
implementagio & margem de inquérito, sendo que
diretamente violadora da forma estabelecida em lei
e do préprio direito fundamental em causa (artigo
59, inciso XII, da CF), e, como tal, reveladora da
ilicitude da prova colhida (artigo 5°, inciso LVI, da
CF e artigo 157 do CPP).
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DA IMPOSSIBILIDADE...

UBLILCACAD. FILCIAL
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situte Dradileire de Ciencias Criminais

4. Ministério Publico e controle
externo da Policia: conclusoes
pela ilegalidade de interceptacoes
telefonicas a margem de inquérito
policial

A propésito, a ilicitude decorrente da
tomada de diligéncias investigatérias pela
Policia sem o respaldo de investigagao formal
(inquérito policial) nio passou despercebida
ao Ministério Publico Federal. E digna de des-
taque a noticia extraida do site da Procuradoria
da Republica em Sio Paulo, informando que
o MPF cobrou providéncias da Policia sobre
apreensoes de droga realizadas sem inquérito
policial. Na visao do préprio MPE, essa prdtica
revela uma ‘distor¢do inadmisstvel”. No caso,
segundo informado, essa violagio da forma
ainda redundou na requisi¢ao de inquérito
policial para sua apuragao.”

Elogidvel, também, ¢ a atuacio do Mi-
nistério Publico do Estado de So Paulo,
precisamente a respeito do tema em questdo.
O Grupo de Atuagio Especial de Controle Ex-
terno da Atividade Policial (GECEP) realizou
importante estudo sobre os procedimentos
adotados pela Policia quando da realizacao
de monitoramentos telefonicos. Em perfeita
adesdo ao aqui sustentado, concluiram os
Promotores: “Em regra, entende a Policia haver
elementos para a interceptacio telefonica, mas
ndo para a instauragio do inquérito policial (...).
Falta amparo legal, contudo, para a investigagio
unicamente por cautelar, que tem cardter acessd-
rio. Afinal, pressupondo a interceptacio telefoni-
ca a existéncia de indicios razodveis de autoria ou
participagio em infragio penal e, destinando-se
ela a fazer prova em investigagio criminal, nos
termos da Lei de Interceptagio lelefonica (art.
10, ‘caput’e art. 2°, inc. I), inescapdvel a prévia
instaura¢ao do respectivo inquérito policial >.®

Intervengdes dessa natureza, para além de
se compatibilizarem ao perfil constitucional
tracado ao Ministério Publico (artigo 127 da
CF), representam o inicio do fim da dicotomia
mocinho-bandido, a “justificar” a “relativiza-
¢a0” dos direitos fundamentais daqueles que
se veem sujeitos a uma investigagio criminal.
Representam o inicio do fim de uma esptiria

mentalidade segundo a qual a Constituigao af
estd para proteger o cidadio-de-bem. Repre-
sentam, qui¢d, o inicio do fim da inseguranga
juridica, pois, como ninguém sabe sobre o
dia de amanha, interven¢oes dessa natureza
dao-nos motivos para acreditar que, se desa-
fortunadamente ocuparmos o banco dos réus,
ndo seremos pejorativamente rotulados, e nao
se pregard, em nosso desfavor, a “relativizagao”
dos direitos fundamentais. Intervencées dessa
natureza trazem-nos, enfim, esperanca. Es-
peranga de efetiva concretizagio dos direitos
fundamentais.

5. Atuacao esperada do Poder
Judiciario

Os direitos fundamentais encontram uma
relagdo de profunda implicagiao com o sistema
jurfdico-penal. Um sistema que ndo pode
barganhar eficiéncia 4 custa da efetividade
dos direitos fundamentais. Nesse tema, nao
h4 espaco para seletividades. E preciso ter
claro que os direitos fundamentais triunfam
contra maiorias eventuais e contra anseios
sociais efervescentes (insuflados, ou nao, por
interesses setorizados). Se compreendidos
na perspectiva de uma democracia formal
(democracia de maiorias incontroladas), sio
profundamente antidemocrdticos. Essa forte
expressdo linguistica, de Alexy, converte-se
no seu real — e oposto — sentido quando
perspectivados os direitos fundamentais no
Ambito de uma democracia constitucional.
Al, sdo a prépria expressio da democracia,
representando o trinsito & modernidade."

Na Europa Ocidental, diria-se: nosso pre-
sente (pds-45) se deve a garantia jurisdicional
dos direitos fundamentais. Aqui, dirfamos:
nosso futuro depende da garantia jurisdicional
dos direitos fundamentais. Da firme atuagio
do Poder Judicidrio nesse setor depende, pois,
nosso futuro.

NOTAS

(1) Art. 5°(...)LVI-sao inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos.

(2) Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desen-
tranhadas do processo, as provas ilicitas, assim

entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

Art. 1° A interceptagdo de comunicagdes
telefonicas, de qualquer natureza, para prova
em investigagdo criminal e em instrugdo pro-
cessual penal, observara o disposto nesta Lei e
dependera de ordem do juiz competente da agdo
principal, sob segredo de justica.

Art. 8° A interceptagao de comunicagdo telefd-
nica, de qualquer natureza, ocorrera em autos
apartados, apensados aos autos do inquérito po-
licial ou do processo criminal, preservando-se o
sigilo das diligéncias, gravagoes e transcri¢oes
respectivas. (grifamos)

COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica
filosdfica a hermenéutica juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 29.

STJ, HC128.087, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma, j. 27/10/2009, DJe 14/12/2009.

MPF/SP cobra providéncias sobre drogas apre-
endidas sem inquérito. 22/01/2009 — 12h43.
Em oficio, procurador da Reptblica requer a
instauragdo imediata de inquérito policial nos
casos de apreensoes de drogas que ocorremsem
inquérito. O Ministério Publico Federal em Sdo
Paulo (MPF/SP) voltou a cobrar da Corregedoria
Geral de Policia Federal, em Brasilia, infor-
magades sobre apreensdes de droga realizadas
sema devida abertura de inquérito policial e as
providéncias tomadas pela PF para solucionar o
problema. Em novembro passado, o MPF ja havia
enviado oficio cobrando explicagbes, mas ndo
obteve resposta. Entre novembro e janeiro, o
procurador da Reptiblica Roberto Antonio Dassié
Diana, apenas nos inquéritos policiais sob a
sua responsabilidade, encontrou 15 casos de
apreensdo de substdncias suspeitas em que 0s
inquéritos foram abertos semanas ou meses depois
daapreensdo. O procurador considera tal distorgao
inadmissivel e requisitou a instauragao imediata de
inquérito policial em todos os casos de apreensao
de substancias sem a devida investigagdo formal
(-..). Assessoria de Comunicagdo — Procuradoria
da Republica em Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.prsp.mpf.gov.br/sala-de-imprensa/
noticias_prsp/noticia-9606/>. Acesso em 14 ago
2010.

Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-
dez-22/mp-sp_explica_funcionam_mal_intercep-
tacoes>. Acesso em 14 ago 2010.

FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e
direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.

Luciano Feldens

Professor do Programa de Pds-graduagao
em Ciéncias Criminais da PUC-RS.
Advogado.

DA IMPOSSIBILIDADE DO USO DO ACORDO DE LENIENCIA COMO FORMA DE
IMPEDIR O OFERECIMENTO DE DENUNCIA PELO MINISTERIO PUBLICO

Rafael Junior Soares

Com a redagio da Lei n. 10.149/2000,
inseriu-se na Lei n. 8.884/94" o artigo 35-B,
que trouxe ao ordenamento pétrio o instru-
mento juridico de origem americana® deno-
minado acordo de leniéncia, realizado na esfera
administrativa, mas que detém considerdveis
efeitos penais. Trata-se de uma figura incluida
na categoria do direito premial® brasileiro,

pois permite aqueles que colaborarem com as
investigagGes ou os processos administrativos
instaurados pela Secretaria de Direito Eco-
ndémico (SDE), referente aos crimes contra a
ordem econdmica previstos nos artigos 4°, 5° e
6°da Lein. 8.137/90, obterem a suspensao da
prescri¢io durante a vigéncia do pacto, com a
consequente extingdo da punibilidade ao final

do cumprimento do acordo, e, 0 mais impor-
tante para o presente trabalho, o impedimento
do oferecimento de dentincia pelo Ministério
Pidblico (art. 35-C, Lei n. 8.884/94).

Pois bem, nio obstante a boa vontade do
legislador na tentativa de tornar mais eficaz a
sistemdtica administrativa e penal de combate
aos crimes contra a ordem econémica, nota-se,
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na verdade, a criagio no ordenamento juridico
de mais uma figura andmala e ddbia,” que,
muito embora ainda nio tenha sido objeto de
exame mais aprofundado pelos Tribunais p4-
trios, deve ser discutida em face de seu alcance
e relevincia em relagdo s partes envolvidas no
processo penal.

O dispositivo legal em exame previu a pos-
sibilidade de formalizacao de atos administra-
tivos com repercussoes imediatas e automdticas
no processo penal, pois, o acordo de leniéncia
concretizado no 4mbito do Poder Executivo,
por meio de um dos érgios de controle da
concorréncia e as pessoas fisicas ou juridicas
envolvidas na prdtica anticoncorrencial, sem
qualquer participagdo ou acompanhamento
do Ministério Publico por falta de previsio
legal, seria fundamento suficiente para impedir
o oferecimento da peca acusatdria.

Ocorre que, nos termos do artigo 129, in-
ciso I, da Constituigao Federal,” a agdo penal
publica é privativa do Ministério Piblico, nao
existindo qualquer outro legitimado para tal
mister fora a hipdtese, vista como excegio,
da a¢do penal privada subsididria da putblica
(artigo 5°, LIX, CF). A partir da andlise de tal
dispositivo observa-se a incongruéncia (para
nio se falar em inconstitucionalidade) ao
se impedir o Ministério Publico de oferecer
dentincia com base em acordo administrativo
em relagao ao qual nio participou, nio opinou
e tampouco detém conhecimento a respeito
dos termos ali firmados.

Num singelo exame, ¢ possivel verificar que
nao se poderd opor o acordo de leniéncia como
forma de impedir o oferecimento de dendncia
pelo Ministério Publico, até mesmo em razio
dos principios da indisponibilidade e da obriga-
toriedade,® visto que tais principios, no Brasil,
s6 podem ser mitigados em cardter excepcional,
em hipdteses tais como a suspensao condicional
do processo e a transagio penal, previstas na
Lei n. 9.099/95, em que o Ministério Pablico
possui uma discricionariedade regrada, pois sao
situagoes restritas e bem disciplinadas,” dentre
as quais, como se vé na legislagao atual, ndo se
inclui o acordo de leniéncia.

Na espécie, nao hd que se falar em miti-
gacdo de tais principios, pelo contrdrio, hd
total nega¢do, uma vez que o Parquet nio
participa do acordo de leniéncia, seja pela
inexisténcia de previsao legal, seja pela veda-
¢do principiolégica da instituigdo. Assim, a
titularidade da agdo penal publica assegurada
constitucionalmente impede que terceiros
renunciem a promogao da fungio institucional
do Parquet, sob pena de indevido afastamento
do legitimado pela Carta Magna.

O que fica claro no dispositivo em tela é
que o legislador tolheu a fungio conferida ao
Ministério Publico, em flagrante inconstitu-
cionalidade,® eis que ndo se pode conferir aos
érgaos concorrentes incumbidos da persecu-
¢do no Ambito administrativo (p.ex.: Receita

Federal, COAE SDE etc.) a possibilidade de

interferéncia automdtica no processo penal,
em razdo do principio da independéncia das
instincias,”” sem que haja participacio prin-
cipalmente do Parquet, ou do Poder Judicidrio
(artigo 5°, XXXV, CF), ainda que por meio
da homologacio do acordo (tese aventada
por alguns doutrinadores, com a qual nio se
concorda®?).

Portanto, o acordo de leniéncia firmado
pela SDE nio poderd ser oposto ao Ministério
Publico como forma de impedir o oferecimen-
to de dentincia, visto que o érgio acusatério
nio participou daquele pacto, inexistindo
qualquer vinculagdo em rela¢ao aquilo que fora
exposto na esfera administrativa, e, mesmo que
participasse, faltaria fundamento legal para se
permitir a negociagdo entre Parquet, acusado
e Poderes Executivo e Judicidrio em razao dos
principios da obrigatoriedade e da indisponi-
bilidade da agio penal que deverio prevalecer.

Por outro lado, hd que se refletir sobre a
situagdo do acusado que efetuou o acordo de
leniéncia sem a participagio do Ministério
Publico. Poderia ser processado simples-
mente porque realizou o acordo com érgio
administrativo (ou institui¢ao) senio aquele
responsdvel pela persecu¢io penal? Numa
andlise perfunctéria é possivel concluir que
o acusado terd direito de ver resguardada sua
liberdade individual. Mas isso ¢ um debate
para outro estudo.

NOTAS

(1)  Conhecido como Lei Antitruste, o diploma sistematiza
amatéria anticoncorrencial no Brasil, de modo a aper-
feicoar o tratamento legislativo, na busca da difuséo de
uma cultura de concorréncia. Cria-se o “Sistema Bra-
sileiro de Defesa da Concorréncia—SBDC”, composto
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
—CADE, pela SEAE — Secretaria de Acompanhamento
Econdmico, vinculado ao Ministério da Fazenda, e pela
SDE - Secretaria de Direito Econémico do Ministério
da Justica, responsavel pelos acordos de leniéncia.
FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste.
22 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 144.

(2) SANTOS, André Maciel Vargas dos. O acordo de
leniéncia e seus reflexos no direito penal. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1502, 12.ag0.2007.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=10270>. Acesso em: 01.jul.2010.

(3) Aexpressao “direito premial” foi utilizada por Rudolf
Von lhering, que previu um Estado ineficaz no com-
bate a criminalidade, o que resultaria na necessidade
de introdugdo de prémios aos acusados de praticas
criminosas que delatassem os comparsas, como for-
ma de garantir o interesse da coletividade. IHERING,
Rudolf Von. A /uta pelo direito. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987.

(4) “A pletora de imprecisdes e o alto grau de dis-
cricionariedade da legislagdo brasileira levam
a conclusdo de que o acordo de leniéncia, antes
de estimulo a delagdo e ao conseqiiente desbara-
tamento da agdo criminosa dos cartéis, é, muito
mais, fator de inestimavel risco ao delator: seja
pelo aspecto juridico, porque carrega ineficacia
pela forma obscura como vemestruturado”. BRAN-
CO, Fernando Castelo. Direito penal econdmico: cri-
mes econdmicos e processo penal. Reflexdes sobre
0 acordo de leniéncia: Moralidade e eficacia na
apuragao dos crimes de cartel. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p. 137/165.
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(5) Naligdo de Marcellus Polastri Lima, “na drea penal,
foi Ihe assegurada a promogao privativa da agao penal
publica (art. 129, 1), cujo exercicio se constitui em
verdadeira parcela de soberania. Anteriormente, o
Cadigo de Processo Penal e a Lei Complementar n.
40 deferiama promogao da agdo penal publica a Ins-
tituigdo, mas semforo de privatividade, sendo que,
com a inovagdo constitucional, somente o parquet
podera promover a agao penal publica, sepultando
de vez, agora com embasamento constitucional, 0s
chamados procedimentos de oficio”. LIMA, Marcellus
Polastri. Ministério Piblico e persecugdo criminal. 4
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 13.

(6) De qualquer modo, como destaca Heloisa Estellita,
em alusdo a delacdo premiada, tema de certa forma
semelhante ao instituto estudado, o Ministério Publico
nao pode negociar com o réu fora das hipoteses ex-
pressamente previstas em lei. Tal afirmagdo reforca a
ideia daimpossibilidade de qualquer tipo de negociata
no acordo de leniéncia, mesmo com a presenca do
Parquet, visto que os principios da obrigatoriedade
e da indisponibilidade devem prevalecer. ESTELLITA,
Heloisa. A delagdo premiada para a identificagdo
dos demais coautores ou participes: algumas
reflexdes a luz do devido processo legal. Boletim
IBCCRIM. Sao Paulo, ano 17, n. 202, p. 2/4, set. 2009.

(7) LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua
conformidade constitucional. 3¢ ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 349/350.

(8) TRES, Celso Antonio. Teoria geral do delito pelo colari-
nho branco. Curitiba: Imprensa Oficial, 2006, p. 183.

(9) A distingdo que se faz entre ilicito penal e adminis-
trativo é quantitativa (gravidade da infragdo). Dessa
forma, conforme posicionamento pacifico da jurispru-
déncia, prevalecerd o principio da independéncia das
instancias, ndo se justificando qualquer interferéncia
do acordo de leniéncia na esfera penal. GOMES, Luiz
Flavio. Direito Penal, volume 1: introdugéo e prin-
cipios fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 68/69.
Na mesma esteira, em precedente (inico sobre o tema:
“HABEAS CORPUS— CRIMES CONTRA A ORDEM ECO-
NOMICA - ACAO PENAL — TRANCAMENTO. (...)Agao
penal — Falta de condi¢do de procedibilidade — A
instancia penal independe da instdncia adminis-
trativa, ndo sendo a finalizagao do procedimento
administrativo condigdo de procedibilidade para
a persecutio criminis. Acordo de leniéncia — LF
10149/2000 - Art. 35-B e art. 35-C - Faculdade da
Unido que ndo condiciona a propositura da a¢ao
penal (...)". (TJRS, Habeas corpus n. 70009727181,
42 Camara Criminal, j. 30/04/2004). Ainda, em outro
precedente semelhante: “(...) Deveras, a atuagdo
paralela das entidades administrativas do setor
(CADE e SDE) ndo inibe a intervengdo do Judicidrio
in casu, por forga do principio da inafastabilidade,
segundo o qual nenhuma ameaca ou lesdo a direito
deve escapar a apreciagdo do Poder Judiciario,
posto inexistente em nosso sistema o contencio-
so administrativo e, a fortiori, desnecessaria a
exaustdo da via extrajudicial para invocagdo da
prestagdo jurisdicional. (...)” (AgRg na MC 8791/
RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado
em 02/09/2004, DJ 13/12/2004, p. 217).

(10) Para Rodolfo Tigre Maia hd a possibilidade de o
magistrado, com a participagdo do Ministério Pu-
blico, realizar o controle da obrigatoriedade da agéo
penal pablica, em razdo do poder-dever de apreciar a
juridicidade e a legitimidade do acordo com vistas a
homologé-lo. MAIA, Rodolfo Tigre. Tutela penal da
ordemecondmica: o crime de formagdo de cartel.
Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 235.

Rafael Junior Soares

Advogado criminalista. Especialista em

Direito Penal e Criminologia pelo Instituto de
Criminologia e Politica Criminal — ICPC/UFPR.
Pés-graduando em Direito Penal Econdmico e Europeu
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DA AUSENCIA DE DOLO NA CONDUTA DO PSICOTICO EM SURTO

Domingos Barroso da Costa

Sem oposicdes considerdveis, ¢ consenso
que o diagndstico de psicose quando da
prética de uma conduta tipificada pela lei
penal afasta a culpabilidade de seu agente,
considerando que ¢ inimputdvel, por doengca
mental, conforme definigdo psiquidtrica.
Contudo, uma maior aproximagio da
questdo indica que as peculiaridades que
caracterizam a psicose e determinam o
comportamento psicdtico reclamam uma
melhor e mais adequada abordagem por
parte do Direito Penal. Em razio do exposto
¢ que, neste trabalho, se pretende investigar
se a condi¢do do psicético — especialmente
quando em surto — deve representar Gbice
a responsabiliza¢ao penal do agente ou,
conforme aqui se sugerird, verdadeira exclu-
dente de seu dolo — ¢, logo, da tipicidade de
sua conduta —, 0 que se examina a partir das
teorias e conceitos que contemporaneamen-
te edificam e sistematizam o Direito Penal.

Em verdade, retoma-se aqui, mas com
outro enfoque, uma discussio jd iniciada no
artigo intitulado “Sobre a inimputabilidade
do psicético”, publicado em marco de 2008,
no Boletim n. 184 deste Instituto Brasi-
leiro de Ciéncias Criminais. Porém, com
o presente estudo pretende-se ir um passo
adiante, inaugurando um novo debate, que
gire em torno da possibilidade de se afastar
a tipicidade da conduta praticada pelo psi-
ctico em surto, o que se entende possivel
em razdo da auséncia do dolo. Ou seja, cabe
debater se o surto psicdtico, antes mesmo
de determinar a elisio da culpabilidade, nio
seria suficiente a indicar a auséncia de dolo
por parte de seu agente.

Exposto o questionamento, visando
demonstrar essa possibilidade, cumpre
verificar, portanto, se o conceito de dolo
amplamente acolhido pela doutrina conta
com elementos adequados a abrangerem e,
logo, se aplicarem 4 conduta do psicético em
surto. Ou seja, cabe perguntar se o psicético
em surto ¢ capaz de dirigir finalisticamen-
te sua conduta, a partir de uma vontade
consciente. Isso porque se sabe que, desde
Welzel, ao Direito Penal s6 interessam con-
dutas que sejam finalisticamente dirigidas,
ou no sentido de contrariar a lei penal — o
que caracteriza o dolo —, ou no de atingir
objetivos conformes ao ordenamento — o
que indica a culpa, que se faz penalmente
relevante nio pela vontade do agente, mas
pelo resultado danoso decorrente de uma
conduta praticada sem a observincia do
dever objetivo de cuidado.

A vontade a que se refere, para além de
implicar uma finalidade, requer a capacidade

do agente de se projetar no futuro através
de previsdes, conhecimento de limites e
cdlculo de consequéncias. Tais requisitos,
por si s6, j4 demonstram que a vontade
relevante para o Direito
Penal tem por pressuposto a
consciéncia do agente que a
manifesta, mesmo porque ¢
ela que lhe possibilita reco-
nhecer os elementos de uma
conduta criminosa, projetar-
se no futuro e conhecer as
possiveis consequéncias de
seu comportamento, discer-
nindo sobre os limites que
poderdo ou nio ser através
dela violados. Nio a toa que,
como j4 antecipado, se en-
tende ‘por dolo a consciéncia
e a vontade de realizacio dos
elementos objetivos do tipo de injusto doloso
(tipo objetivo). Dolo é saber e querer a reali-
zagdo do tipo objetivo de um delito’. Nao exige
a consciéncia da ilicitude, que ¢ elemento da
culpabilidade”.")

Como se verifica, ndo abrangendo a cons-
ciéncia da ilicitude do fato, a caracterizagao
do dolo requer a consciéncia atualizada
quanto a prdtica de elementos objetivos
que caracterizam uma determinada figura
tipica. E é com base no que se entende
por consciéncia que se faz vidvel defender
a tese segundo a qual pode ser atipica, por
auséncia de dolo, a conduta praticada pelo
psicético em surto.

Toma-se por consciéncia a capacidade
prépria a0 homem de, na condigao de ser
racional e moral, sustentar-se sobre uma
estrutura simbdlica que lhe permite situar-
ser no tempo e no espago, possibilitando-lhe
reportar-se ao passado através da memdria,
e projetar-se no futuro através da promessa.
Por isso mesmo, trata-se a consciéncia da-
quilo que permite ao ser humano saber-se
humano, na medida em que convive com
outros semelhantes, os quais, com ele, di-
videm, em maior ou menor grau, o mesmo
repertério de significantes e significagdes,
manifestagbes simbdlicas estruturais que
funcionam como referéncias externas aptas
a garantir uma realidade comum, uma ponte
para o outro que viabiliza a coexisténcia
numa comum-unidade.

Portanto, pode-se afirmar que a consci-
éncia uniformiza, iguala pela linguagem que
a constitui, a qual funciona como lei/limite
comum, o 7omos que, separando o ex do ou-
tro, permite sua convivéncia e coexisténcia.

E ¢ justamente a auséncia desse nomos

E € com base no
que se entende por
consciéncia que se

faz viavel defender a
tese sequndo a qual
pode ser atipica, por
ausencia de dolo,
a conduta praticada
pelo psicotico
em surto.

que caracteriza a conduta do psicético em
surto, razao pela qual, em se comprovando
essa circunstincia, nao hd de se falar em uma
conduta dirigida segundo uma consciéncia,
mesmo porque a afirmacio
desta pressupde uma rea-
lidade simbdlica compar-
tilhada que s se viabiliza
por aquele nomos ausente.
Em suma, durante o surto,
esfacelado esse nomos, o
psicético desconecta-se da
realidade compartilhada,
perdendo-se numa (ir)re-
alidade exclusiva, que se
imp6e 4 sua vontade. Nessa
(ir)realidade exclusiva, nio
hd espago para comunica-
¢do, porque interrompidas
ou cruzadas as linhas de
transmissdo simbdlica, o que, por Sbvio,
também se aplica as normas de conduta
consciente e coletivamente pactuadas.

Posto isso, diante dessa desamarracio da
teia simbdélica provocada pelo surto psicéti-
co — que enclausura o agente na irrealidade
de seu imagindrio —, verifica-se a necessidade
de se realizar pericia especificamente voltada
a apuracio da consciéncia do agente, quanto
aos elementos objetivos caracterizadores da
conduta tipica que se lhe atribui. Desde que
realizada por profissionais especializados,
registrem-se as plenas possibilidades dessa
apuragio, a qual se mostra imprescindivel
a justa aplicagio do Direito Penal, questao
sempre delicada devido 2 violéncia de sua
interven¢io e a incessante necessidade de
legitimd-la.

Afinal, sabe-se que um psicético em
surto, imerso em sua (ir)realidade exclusiva,
pode tomar para si coisa que nio entende
alheia, assim como pode tirar a vida de uma
pessoa sem entender que a estd matando.
Sdo dois breves exemplos que visam conferir
concretude as abstragdes até aqui traba-
lhadas, mas que se constroem a partir de
situagdes possiveis, as quais, em ocorrendo,
reclamam uma resposta adequada e justa por
parte do Direito Penal.

NOTAS

(1) PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal bra-
sileiro, volume 1: parte geral: arts. 10 a 120. 22
ed. rev. atual. e ampl., 2. tir. Sao Paulo: RT, 2001.

Domingos Barroso da Costa

Graduado em Direito pela UFMG.

Especialista em Criminologia e Direito Pablico.
Mestre em Psicologia pela PUC-Minas.

BOLETIM [BCCRIM - ANO 18 - N° 215 - OUTUBRO - 2010



O ABOLICIONISMO COMO UTOPIA PRODUTIVA

O ABOLICIONISMO COMO UTOPIA PRODUTIVA

Eduardo Luiz Santos Cabette

Pensar em abolir o sistema penal e, espe-
cialmente, seu maior sustentdculo simbélico, o
encarceramento, a pena privativa de liberdade,
em tempos nos quais a banalizacio e a genera-
lizagao das mais diversas formas de violéncia
e criminalidade sdo alardeadas na sociedade,
que acaba clamando, na realidade, por um
exacerbamento das reagdes punitivas e jamais
por qualquer espécie de abrandamento, pode
parecer ou, até mesmo, ser algo inapropriado.

Quando, na situagio atual, autores como
Hulsman colocam o sistema penal em ques-
tdo e pugnam pela sua eliminagdo, propondo
alternativas ao controle social, para a grande
maioria das pessoas isso tem o significado de
insanidade ou radicalismo sonhador.

Efetivamente, imaginar no atual contexto
uma eliminacio brusca do sistema penal e
da pena de prisdo remete a uma situagio de
inseguranca social que até pode nio corres-
ponder exatamente 2 realidade em geral, mas
cujo efeito pode ensejar um caos bastante real
e palpdvel.

Dessa maneira surge a seguinte questao:
seria o abolicionismo penal uma doutrina
iluséria, estéril e legada ao nicho das teorias
extravagantes ou excéntricas?

O contetido e o potencial criticos do abo-
licionismo penal nio permitem reconhecer
de forma alguma sua esterilidade ¢ muito
menos sua conformagio como uma doutrina
congregadora de excéntricos ou insanos inca-
pazes de distinguir a realidade dos devaneios.
No entanto, ¢ inegdvel que o abolicionismo
penal ¢ hoje uma verdadeira “utopia”, mas nao
aquela “utopia regressiva’ de que fala Ferra-
joli,® e sim uma “utopia progressiva’ face ao
seu potencial critico e inovador.

Deve-se a Thomas More a forja do termo
“utopia” em sua obra cldssica de mesmo titu-
lo,® significando “lugar nenbum” (do grego
“ou” — negagido; “topos” — lugar). A palavra
passou a designar ‘todo projeto de uma sociedade
ideal perfeita”®

E bem verdade que o termo “utopia” adqui-
riu a0 longo do tempo um sentido pejorativo
a designar sempre alguma coisa irrealizdvel
ou fantasiosa. De outra banda, apresenta
também uma aplicagdo positiva, pois que o
ideal apontado pela “utopia” almejada “conzém
o0 germe do progresso social e da transformagio
da sociedade”.®

A verdade ¢ que nao hd dinamismo social
sem uma visao utépica. Nao hd mudanga, nao
hd caminho sem que o horizonte seja utépico.

Em um texto chamado “Janela sobre a
utopia”, Galeano escreve:

“Ela estd no horizonte (...) — Me aproximo
dois passos, ela se afasta dois passos. Caminho dez
passos e o horizonte corre dez passos. Por mais

que eu caminbe, jamais a alcan¢arei. Para que
serve a utopia? Serve para isso: para caminbar”.®

Portanto, nao hd mal algum nem insani-
dade em desejar e planejar uma sociedade
livre dos cdrceres, das penas aflitivas. Nao hd
mal algum em apontar as irracionalidades,
incongruéncias, disfuncionalidades e desigual-
dades do sistema penal, pugnando por novas
alternativas. O abolicionismo penal, enquanto
instAncia critica do sistema criminal, tem
contribuido e pode seguir contribuindo para o
aperfeicoamento dos mecanismos de controle
social com um enfoque humanizador e redutor
da violéncia interna ao préprio sistema.

A doutrina do abolicionismo penal mostra
escancaradamente o quanto ¢ deletéria e irra-
cional a acomodagio viciosa e simplista que
correlaciona a conduta desviante com a pena
criminal, especialmente a pena de prisao. Em
tltima instincia, demonstra a incoeréncia do
combate da violéncia pela prépria violéncia
do sistema, que a reintroduz num verdadeiro
circulo vicioso na sociedade. Isso sem falar na
demonstragao que, juntamente com a chama-
da “criminologia critica”, torna o cardter ideo-
légico e opressivo das massas excluidas insito
a0 sistema penal em sua cldssica conformacio.

Entretanto, também seria simplista a defesa
da aboli¢ao pura e simples do sistema penal e
das prisGes sem que institui¢oes sejam criadas
de forma a poderem tornar obsoletas tais al-
ternativas que hoje aparentam ser as tinicas e
que efetivamente monopolizam a reagio social
ante o desvio. O pensamento abolicionista
pode ser 0 motor para iniciativas inovadoras
de combate a criminalidade e a violéncia em
geral, de promogio de uma sociedade mais
justa e igualitdria, na qual a prisdo e o sistema
penal como um todo venham a ser algo, sendo
totalmente obsoleto, francamente excepcional.

Esse ¢ o pensamento de Davis sobre o tema:

Ao pensarmos especificamente na abolicio
das prisoes usando a abordagem da democracia
da aboli¢do, iriamos sugerir a criagio de uma
série de instituicoes sociais que comegariam a
resolver problemas sociais que colocam as pessoas
na trilha da prisao, ajudando, assim, a tornar
os presidios obsoletos. Existe uma conexdo direta
com a escravidio: quando a escravidio foi abo-
lida, os negros foram libertos, mas lhes faltava
acesso a recursos materiais que lhes possibilita-
riam moldar vidas novas, livres. As prisoes pros-
peraram no iltimo século precisamente por conta
da falta dessas estruturas e pela permanéncia
de algumas estruturas da escraviddo. Elas nio
podem, portanto, ser eliminadas, a nio ser que
novas instituigoes e recursos estejam disponiveis
para essas comunidades, que fornecem, em
grande parte, os seres humanos que compoem a
populacio carcerdria””

Realmente o paralelo com a aboli¢io da
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escravidio, tal qual se processou nos Estados
Unidos e no Brasil, vem a calhar. A elimina¢ao
brusca daquela instituicdo, sem a criagio de
um ambiente adequado para a colocagio so-
cial de um aglomerado de pessoas, que foram
simplesmente jogadas na liberdade sem qual-
quer amparo, fez com que as desigualdades se
perpetuassem e as senzalas fossem substituidas
pela pena de morte e pelo encarceramento em
massa. Semelhantemente, a eliminacio das
prisdes e do sistema penal em sua conformagao
atual de forma repentina, sem a criagio de
condigdes para sua gradativa alteraco, até que
se torne realmente obsoleto e possa sofrer uma
contragio drdstica, constitui uma temeridade.
No entanto, o abolicionismo funciona como
instAncia critica e produtiva de mudangas so-
ciais e juridicas na busca de um objetivo mais
elevado. Se os resultados imediatos niao podem
ainda ser os melhores, aqueles que se vislum-
bram no horizonte da utopia, isso nao importa
e ndo retira das doutrinas abolicionistas seu
cardter critico e fomentador de dinamismo
benfazejo. Como ensina Frankl, é necessdrio
mirar nossos objetivos em pontos acima da-
quele que se pretende atingir, incluindo nossas
“mais altas aspirages”, porque, quando j4 se
parte com um objetivo mediano ou baixo, ¢
certo que os resultados sejam insatisfatérios.®

Nesse aspecto o abolicionismo configura-se
muito mais como um caminho do que como
um ponto de chegada. O sistema penal ndo ¢ a
solucdo para a violéncia e a criminalidade con-
temporaneas nem ¢ solu¢do sua continuidade
repetitiva, como também nio ¢ solugdo sua
eliminagio pura e simples. E preciso realmente
trilhar um caminho que se liberte do sistema
penal, da visdo do Direito Penal como pana-
céia para todos os males, de forma a encontrar
verdadeiras respostas para os conflitos sociais
sem necessidade de lancar mao da violéncia,
seja ela legal ou marginal. Mister se faz pensar
em uma alternativa, nio de um Direito Penal
melhor, mas de algo melhor do que o Direito
Penal.”” Com o tempo, os efeitos dessa postura
inovadora, inspirada (por que nao?) em uma
visdo utdpica (afinal o novo pode ainda nio
ter lugar no mundo), certamente produzird
bons frutos e poderd tornar a prisdo e o sistema
penal, hoje aparentemente imprescindiveis,
em instrumentos obsoletos e excepcionais,
conformando, na prética, o Direito Penal
como ultima ratio. O pensamento utdpico ¢
prospectivo, direcionado para o futuro, nada
tendo de imediatista. Conforme lembra Bau-
man, ‘z forca motriz por trds da busca da uropia
ndo é uma razio tedrica nem uma razio pratica.
Também ndo é cognitiva, nem é o interesse moral,
e sim o principio da esperanc¢a”1”

Nio hd forma melhor de encerrar essas
consideragdes do abolicionismo penal como
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O ABOLICIONISMO COMO UTOPIA...

CONSIDERACOES...

DOIS PESOS E DUAS MEDIDAS
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utopia produtiva senio com o pequeno — e
belo — poema de Mdrio Quintana intitulado
“Das Uropias”™

“Se as coisas sdo inatingtveis... ora!

Nio é motivo para nio queré-las...

Que tristes os caminhos, se nio fora

A presenga distante das estrelas”™ )
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DOIS PESOS E DUAS MEDIDAS: CONSIDERACOES JURIDICO-PENAIS E
BIOETICAS DOS DELITOS DE TRAFICO DE ORGAOS E DE CORPOS

Giovana P. Buonicore, Joao Beccon de Almeida Neto e Anamaria Goncalves dos Santos Feijo

A bioética possui o intuito de analisar as
questoes éticas de determinados temas que
surgem na sociedade. A medida que esta se
desenvolve e cresce em niimero, mais complexas
se tornam as relagoes sociais. Novos problemas
surgem, bem como novos impasses, em que
cada vez mais frequente resta-se destacada a
dicotomia entre os interesses individuais frente
aos da coletividade. Certamente, um dos nés
desse emaranhado ¢ a questao da reificagio e,
ipso facto, da comercialidade do corpo humano
e/ou de suas partes.

Neste diapaso, o direito 2 autonomia do
sujeito imbrica-se como um progresso moral do
individuo sobre o préprio corpo, servindo de
pano de fundo a uma ideia instrumentalizada
do corpo humano. Diante dessa realidade, po-
demos tragar as seguintes questoes: serd a venda
de drgaos e toda a comercializagio do corpo
um avango a espera de uma legalizacio (j&4 que
ap¢s a laicizagdo, o homem pode dispor do seu
préprio corpo como bem lhe aprouver)? Ou,
em contrapartida, tal situagio, consiste em uma
nova forma de exploragio da pessoa humana,
uma nova roupagem de exemplos histéricos
vividos por nossa sociedade (como a questao
da servidao no sistema medieval ou mesmo a
da prépria escravidao)?

Em nosso pais, a Constitui¢io Federal veda
qualquer forma do uso do corpo humano e suas
partes como objeto de comércio (artigo 199, §
4°). A mesma disposi¢ao pode ser observada na
Lei de Doagdo de Orgios, artigo 15, prevendo
inclusive tipo penal especifico para o trdfico
de 6rgaos, com pena de reclusdo de trés a oito

anos mais multa de 200 a 360 dias-multa. O
bem juridico a ser tutelado nesse caso seria a
dignidade do ser humano, que nio pode ter seu
corpo fragmentado e vendido.

Diante do exposto, cabe se perguntar qual
¢ o tratamento juridico para o corpo como um
todo. O corpo humano, no caso o corpo morto,
¢ tutelado da mesma forma que os érgaos que o
constituem? Invocam o mesmo bem juridico?
Caso contrdrio, qual o bem juridico resguardado
em relagio ao caddver?

Como citado anteriormente, hd a lei especi-
fica que trata da doagdo de érgaos, possuindo
tipo especifico que veda a comercializagio do
mesmo, com pena relativamente alta. J4 no que
tange aos crimes de trdfico de corpos, por nao
apresentar lei especial prépria ou mesmo um
tipo legal especifico em nosso ordenamento
juridico, a andlise reside em uma ausculta do
Cédigo Penal, nomeadamente do Capitulo 11
do Titulo V, dedicado & questdao dos crimes
contra o respeito aos mortos (artigos 209-212).

O artigo 209 trata do impedimento ou
perturba¢io de ceriménia funerdria, prevendo
como pena a deten¢io de um més a um ano
ou multa. O artigo 210 trata de violagao de
sepultura e prevé uma pena de reclusio de um
a trés anos e multa. Tal assunto ¢ abordado sob
o viés de uma orienta¢io de origem religiosa na
qual o corpo humano animado ou inanimado
apresenta-se como algo sagrado. Ao analisar a
legislagdo, o artigo 211 do Cédigo Penal de-
monstra ser crime destruir, subtrair ou ocultar
caddver ou parte dele, com pena de reclusio de
um a trés anos e multa.

Por derradeiro, o ultimo dispositivo a ser
exposto tipifica o crime de vilipéndio a caddver,
possuindo como pena deten¢io de um a dois
anos e multa.

Portanto, como podemos observar, o crime
de tréfico de corpos humanos somente pode ser
tipificado no supracitado art. 211 (subtrair),
tendo em vista a omissao de uma legislago espe-
cifica sobre o tema. Ainda, com relagio ao tipo,
verifica-se que a pena imposta ao crime de tréfico
de corpos apresenta-se inferior ao que ¢ previsto
para os casos que envolvem o trdfico de érgios.
Por conseguinte, esta situagio nos faz refletir
sobre o que fundamenta tal disparidade: (a) um
reflexo de um comportamento cultural marcado
pelo misticismo ou (b) uma metodologia legis-
lativa de elei¢io de bens juridicos tutelados que
apresentam clara diferenca valorativa.

Embora o ser humano seja um ser autd-
nomo, que possui & priori a ‘faculdade de dar
leis a si mesmo” (BOBBIO, 1997, p. 62), essa
autonomia ¢ relativizada na forma da lei: o
homem nao ¢ dono de si mesmo de forma
absoluta. Limitagao esta, promovida no ambito
estatal, como forma de protecio do préprio
ser humano e de garantia da manutencio de
sua dignidade, bem como dos valores sociais.
Por isso, a nossa sociedade objetiva rechacar o
uso instrumentalizado do homem ao proibir
qualquer tipo de comercialidade que envolva
corpo humano, érgaos, partes e fluidos.

Até a segunda metade do século XIX, o
corpo humano nio constava como um termo
a ser estudado, inclusive nas enciclopédias
juridicas inexistia o termo “corpo”. Claro que
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o Direito nao desconhecia o corpo humano, 6
que ele era visto de forma indireta. Por exemplo,
o comércio do corpo propriamente dito era
analisado como uma instituigio econdmica e a
prostitui¢do como uma violagio de costumes, e
nio como contrato envolvendo o corpo humano
(HERMITTE, 1999).

Hoje, todavia, com a evolugio tecnocientifi-
ca, nomeadamente na 4drea da saide, associada a
um pensar laico, observamos que isto mudou.
O corpo humano transforma-se em fonte de
matéria-prima para as inddstrias farmacéuticas
ou é instrumentalizado para fins terapéuticos na
medicina. Essa transicao, no mundo ocidental,
ocorrera de forma relativamente rdpida (HER-
MITTE, 1999).

Nio nos parece l8gico, considerando o ex-
posto, que o bem juridico do crime de trdfico de
corpos resida como sendo a memorialidade. Na
verdade, este delito vai, da mesma forma que a
proibi¢do do tréfico de érgaos, de encontro aos
valores morais de nossa sociedade, dentre eles
a dignidade do ser humano. Nesse diapasio,
ambos os crimes deveriam apresentar mesmo
nivel de prote¢io e reprovagio penal.

Podemos observar que o corpo humano apre-
senta, digamos assim, uma roupagem descritiva,
em que nio sobra espago ao nio descrito; uma
linguagem sem valores, na qual o que enxergo
significa o limite da tutela fomentada, que, no
caso dos crimes de roubo ou tréfico de caddveres,
limita-se & memdria dos parentes ou, a partir da
nossa Gtica, a dignidade da pessoa humana. Mas
se analisarmos o mesmo crime em relagio aos
érgaos, observaremos que a tutela transpoe o apa-

PARTICIPE
POR ACREDITAR

rente, deixando o cardter puramente descritivo e
entrando no campo da metdfora.

O uso da metdfora procura fomentar desta-
que ao que ¢ descrito. Assim, podemos inferir
que o nosso ordenamento juridico procura
dar maior importancia a prote¢io do crime de
trifico de 6rgaos em relagio ao crime de trdfico
de caddveres, pois, ndo invariavelmente, ele
busca defender, pelo menos de forma mediata,
a vida que aquele 6rgao poderia salvar ou que
fora prejudicada permanentemente ou até
mesmo ceifada devido a sua extragio. Dessa
maneira, procuramos defender a existéncia de
uma consonincia entre os discursos, € nio a
sua evidente disparidade, uma vez que nio po-
demos suportar, em um mesmo ordenamento
jurfdico, situagoes que denotam, a um mesmo
bem, defini¢6es antagdnicas. Deve, portanto,
ficar claro o bem juridico a ser tutelado de modo
a justificar a disparidade desses discursos.
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EDITAL DE CONVOCACAO: ASSEMBLEIA GERAL ORDINARIA IBCCRIM

Sao convocados 0s associados do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS — IBCCRIM a se reunirem em Assembleia Geral Ordinaria,
a realizar-se em 02 de dezembro de 2010, quinta-feira, as 10h, em primeira convocagao, se houver quorum estatutario, ou as 10h30, em segunda
convocagao, com qualquer guorum, na sede do Instituto, na Rua XI de Agosto, 52 — 2- andar — Centro — CEP 01018-010 - Sdo Paulo — SP, a fim de

deliberarem sobre a seguinte Ordem do Dia:

IS

Eleicdo da Diretoria Executiva e Conselho Consultivo, gestdao 2011-2012;

Aprovagdo das contas referentes ao ano fiscal de 2010;

Apresentacao e aprovagao do relatdrio de atividades desenvolvidas no ano de 2010;
Apresentacdo e aprovagdo das propostas de atividades a serem desenvolvidas em 2011;
Deliberagdo sobre as mensalidades para 2011;

Deliberagdo sobre outros assuntos de interesse do Instituto.

{

Sérgio Mazina Martins
Presidente
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A RELEVANCIA DO COMPORTAMENTO DA
VITIMA NO DIREITO PENAL: NOVOS CAMINHOS

Renato Silvestre Marinho

O direito penal apresenta sentido histdrico,
acompanhando as altera¢des da cultura e dos
valores na sociedade.V

Passamos de uma sociedade industrializada
a uma sociedade pds-industrializada, deno-
minada sociedade de risco.” Abundincia de
informagdes, desenvolvimento tecnoldgico,
novas formas de interagdo entre as pessoas.
Transformag6es nas relagdes da sociedade ge-
ralmente exigem mudangas de paradigmas no
direito, mormente no direito penal, concebido
como forma de controle social.

O direito penal deve, portanto, acompa-
nhar todas essas evolug¢des sociais, sob pena
de mergulhar-se em uma crise de legitimida-
de e de identidade. Surge daf a necessidade
de enfrentamento de diversas questdes, do
surgimento de novas teorias ¢ até mesmo
do desenvolvimento de um novo sistema
juridico-penal.

Dentre essas questdes, coloca-se o papel
da vitima inserido na teoria do delito. O fato
em tese criminoso, como fendmeno sécio-
juridico, envolve sempre um ou mais sujeitos
ativos — autores ¢ participes — e um ou mais
sujeitos passivos — vitimas. Dentre a infinidade
de possibilidades de interagdo entre autor e
vitima, sdo indmeras as situagbes em que a
vitima, portadora do bem juridico, contribui
de forma decisiva para a ocorréncia da lesao
ou do perigo de lesao a este bem.

No exemplo em que A, querendo chegar
de qualquer modo a determinado lugar, insiste
para que B, condutor do veiculo, desobedega a
um sinal luminoso de trinsito. Embora relute
a principio, B acaba cedendo aos insistentes
apelos de A, vindo a colidir o veiculo e produ-
zir lesGes neste passageiro. Deve B ser punido
pelas lesdes em A?® Ou no caso em que C
vende heroina a D. Os dois sabem que a inje-
¢ao de certa quantidade de téxico gera perigo
de vida, mas assumem o risco de que a morte
ocorra. C o faz, porque o que lhe interessa ¢
principalmente o dinheiro, e D, por considerar
a sua vida j4 estragada e sé suportdvel sob esta-
do de entorpecimento. Deve C ser punido por
homicidio cometido com dolo eventual, na
hipétese de D realmente injetar em si a droga
e, em decorréncia disso, morrer?® E, ainda,
na situagao em que um motorista, transitando
com descuido pela esquerda, vem a matar um
suicida que se joga sob as rodas de seu carro,
deve o motorista ser punido pelo crime de
homicidio culposo?®

Para a solugdo de casos como esses, qual-
quer tentativa de estruturagdo juridica do
delito deve, necessariamente, compreender

o fendémeno do crime tomando, como eixo
central, ndo sé o comportamento do autor,
como também o da vitima.

Historicamente, apds viver sua “Idade de
Ouro” nos tempos primitivos,
a vitima foi relegada a segun-
do plano com a assun¢io do
poder punitivo pelo Estado, e
somente nos ultimos tempos
vem sendo redescoberta.

Nesse cendrio, para solu-
cionar casos em que a vitima
contribui para o resultado
lesivo, a dogmdtica penal
recorreu (e ainda recorre),
tradicionalmente, 4 figura do
consentimento do ofendi-
do,” as nogoes de previsibi-
lidade ou de evitabilidade do
resultado presente nos delitos
culposos e aos mandamentos do concurso e
da compensagio de culpas.®

Todavia, segundo o pensamento mais
recente de uma vertente da dogmdtica penal,
essa perspectiva tradicional vem se mostrando
insuficiente e inadequada para regular todas
as situacoes em que hd uma interago especial
entre autor e vitima, sobretudo face as novas
exigéncias da sociedade do risco, fato que
poderia resultar em solugoes desastrosas para
determinados casos juridico-penais.

Nesse contexto, no 4mbito do sistema fun-
cionalista penal, segundo o qual todas as cate-
gorias do delito devem ser construidas tendo
em vista a fun¢do do direito penal, destaca-se
o surgimento da teoria da imputag¢ao objetiva,
criada e desenvolvida pelo professor alemio
Claus Roxin, aproximadamente em 1970,
apoiando-se nas ideias de Larenz ¢ Honig e na
filosofia juridica de Hegel. Conferindo ao tipo
objetivo uma importincia muito maior da que
ele até entdo tinha, tanto na concepgio causal
como na final, Roxin acrescenta-lhe novos
critérios essencialmente normativos, nio se
contentando mais com a causagdo meramente
natural. De forma bastante simplificada, diz
a teoria da imputagio objetiva de Roxin, tra-
balhando com uma teoria do risco e norteada
pela func¢io do direito penal de prote¢io de
bens juridicos (funcionalismo teleolégico),
que um resultado sé deve ser imputado ao
agente como obra sua, e preenche o tipo
objetivo, unicamente quando o seu compor-
tamento cria um risco nio permitido para o
objeto da agdo, quando o risco se realiza no
resultado concreto e este resultado se encontra
dentro do alcance do tipo.“1?

Historica

mente, apos
viver sua “ldade de
Ouro” nos tempos
primitivos, a vitima foi
relegada a sequndo
plano com a assuncao
do poder punitivo pelo
Estado, e somente nos
ultimos tempos vem
sendo redescoberta.

Com repercussdes principalmente nos de-
litos culposos, a teoria da imputagio objetiva,
ao menos em suas linhas substanciais, vem
ganhando cada vez mais espago, sobretudo
na Europa. Entre seus de-
fensores, existem opinides
diversas a respeito de vdrios
problemas individuais e até
mesmo acerca de seus ele-
mentos estruturais. Dentre
eles, destaca-se o professor
Giinther Jakobs, também
de nacionalidade alema, que
baseia sua teoria da imputa-
¢do, orientada pela fun¢ao do
direito penal de estabilizagao
do ordenamento (funciona-
lismo sistémico), na violagao
de um papel que cada pessoa
assume na sociedade. Jakobs
ressalta que apenas caberd a imputacio objeti-
va quando o agente violar o seu papel social,
edificando sua teoria da imputagio sobre qua-
tro institui¢oes: risco permitido; principio da
conflanga; proibicao de regresso; competéncia
ou capacidade da vitima.™

Cumpre destacar que tanto Roxin quanto
Jakobs trabalham, cada um 2 sua maneira,
com uma série de subconceitos, tais como:
incremento do risco; diminui¢io do risco;
principio da confianga; principio da autor-
responsabilidade; fim de prote¢do da norma;
modelos de riscos. Dessa forma, como uma
de suas principais conquistas, acabam por
redescobrir a relevincia do comportamento
da vitima para a tipicidade.!?

Para se ter uma ideia da utilizacao desses
subconceitos em casos reais, vale transcrever
a ementa do leading case da jurisprudéncia
alemi, o qual, adotando critérios da teoria
da imputagio objetiva, destaca o comporta-
mento da vitima como causa excludente da
imputagao:

Autocolocagbes em perigo queridas e re-
alizadas de modo auto-responsdvel nio estio
abrangidas no tipo de um delito de lesoes cor-
porais ou homicidio, ainda que o risco a que a
vitima conscientemente se expés se realize. Quem
apenas provoca, possibilita ou facilita uma tal
autocolocagio em perigo nio é punivel por delito
de lesoes corporais ou homicidio”."?

Na América Latina, destaca-se o pensa-
mento do professor argentino Eugénio Rauil
Zaffaroni, que, considerando que a fungio
do direito penal ¢ reduzir a interven¢io do
poder punitivo (funcionalismo redutor),
critica as teorias da imputagdo objetiva de
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Roxin e Jakobs e desenvolve uma teoria
da tipicidade conglobante, asseverando que
s6 hd tipicidade penal quando constatada
a lesividade de um comportamento e a sua
pertinéncia a um agente. Zaffaroni introduz
a teoria do risco na concepgio conglobada da
norma e, no que se refere a0 comportamento
da vitima, trabalha com conceitos como
acordo ou assun¢do do risco por parte do
sujeito passivo.!?

Outra forma de consideragio do compor-
tamento da vitima, ainda no 4mbito da teoria
do delito, ¢ a chamada vitimodogmdtica, que
consiste em uma regra de interpretagio ou
principio segundo o qual o direito penal nio
estd legitimado a intervir quando a vitima
puder exigivelmente autoproteger-se.!”

De certa forma, o desenvolvimento da
dogmdtica penal representa a tentativa de
esclarecer algumas questdes fundamentais:
¢ legitima a intervengio penal quando a vi-
tima contribui de modo significativo para o
resultado de lesdo ou perigo de lesio a0 bem
juridico? Considerando a atual sociedade
de risco, pode-se afirmar que os critérios
oferecidos tradicionalmente sao suficientes
para regular tal situagao? Que protecio deve
merecer um bem juridico cuja tutela nio
interessa ao seu tunico titular, seja porque
ele préprio o coloca em perigo, ou porque
renuncia a sua protegao? E, neste ponto,

PARTICIPE
POR ACREDITAR

quais os limites do direito penal em um
Estado Democritico de Direito?

O desafio que se apresenta ao operador do
direito ¢, pois, o de buscar respostas a essas
questdes, avaliando quais critérios devem
ser utilizados em uma sociedade de risco
para que se produza uma solu¢do adequada
aos casos juridico-penais nos quais a vitima
contribui decisivamente para o resultado de
lesao ou perigo de lesio ao bem jurfdico.
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Em agosto de 2010, os mais de mil juristas reunidos no 16: Seminario Internacional do IBCCRIM, por aclamagdo, aprovaram a Carta de Sao Paulo em
favor da aboli¢do da pena de morte, a ser dirigida ao Secretario Geral da Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU) para lembré-lo de sua responsabilidade
em garantir o estrito cumprimento das salvaguardas estabelecidas pela ONU para os paises que ainda hoje mantém a pena capital, assim como para
encarecer-lhe que faga o quanto possa para que a Assembléia Geral da ONU confirme a resolugdo pela moratdria universal, como caminho para a
abolicdo e em favor da ratificagdo geral do Segundo Protocolo Opcional do Pacto de Direitos Civis e Politicos até 2015.

0 IBCCRIM, por meio de sua Comissdo Especial de Defesa dos Direitos e Garantias Fundamentais, disponibilizou em seu Portal (www.ibccrim.org.br) o
inteiro teor da Carta de Sdo Paulo, bem como um abaixo-assinado eletronico intitulado “Manifesto contra a Pena de Morte”, que instruird aquela Carta

quando enviada a ONU.

Nao deixe de participar dessa iniciativa, assine ja 0 manifesto disponivel no Portal IBCCRIM e contribua para a extingao da pena capital em todo o

mundo.
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OUTRA VEZ SOBRE O JUIZ DE GARANTIAS:
ENTRE O IDEAL DEMOCRATICO E OS EMPECILHOS DE ORDEM ESTRUTURAL

André Machado Maya

Estd em tramitacio, desde o final de 2009,
no Congresso Nacional, o PLS 156/2009, que
propde a reforma global do Cédigo de Processo
Penal brasileiro. Paralelamente a sua andlise
pelas Casas Legislativas, mobilizam-se as mais
variadas institui¢oes diretamente interessadas
no assunto (AMB, CNJ, CNMP entre outros)
para a assimilagdo e o debate acerca das mais
variadas alteragbes processuais que compdem
o projeto da nova legislagao processual penal.
Entre os temas mais polémicos, estd o instituto
do Juiz das Garantias, inserido no Tftulo II do
Livro I do referido projeto de lei, que versa sobre
a investigacdo criminal.

Orientada por um ideal democrdtico, a
comissao de juristas nomeada para redigir
o anteprojeto do novo Cddigo de Processo
Penal, ainda que timidamente, aprovou, no
relatdrio final, algumas alteracoes sintomdticas
em relagdo ao modelo processual atualmente
vigente no Brasil, emprestando, ao que veio a
se tornar o PLS 156/2009, uma roupagem mais
aproximada do denominado sistema acusatério.
Prova disso ¢ a criagdo da figura do juiz das
garantias, instituto j4 existente nos Cédigos de
Processo Penal de paises como Chile, Paraguai e
Colombia, bem como nas legislagoes processu-
ais penais de algumas provincias da Argentina.
Em apertada sintese, trata-se da criagio de um
6rgao jurisdicional com competéncia exclusiva
para atuagdo na fase pré-processual, a quem
serd dado zelar pela legalidade da investigagao
criminal e tutelar a plena observancia dos di-
reitos e garantias fundamentais do investigado.

A importancia do juiz das garantias, como
proposto no PLS 156/2009, e como de resto se
verifica nos demais pafses onde j4 estd a vigorar,
reside na separagio da persecugio penal em dois
distintos e inconfundiveis momentos, com a
atribui¢ao da atividade de instruir e julgar o
processo a um magistrado diferente daquele que
acompanhou a investigagio penal e a colheita
dos elementos indicidrios orientados a embasar
a dendncia do Ministério Publico. Com isso,
preserva-se a imparcialidade do juiz competente
para o julgamento do mérito da agio penal,
evitando a sua contaminagio subjetiva inerente
a fase pré-processual, e otimiza-se a garantia do
contraditério, viabilizando que o magistrado
julgador tome contato com a prova e, portanto,
forme sua convicgio, apenas durante a instru-
¢do criminal, com a paritdria participagio da
acusagio e da defesa.

Com efeito, a criagao do instituto do juiz de
garantias foi saudada nos paises onde j4 adota-
do, ndo apenas da América Latina, mas também
da Europa, como ¢ o caso da Idlia, em que a
atuagdo na fase preliminar ¢ atribuida ao giudice
per indagini preliminari, figura assemelhada ao
que agora propde o PLS 156/2009. A propé-
sito, afirma Christian Bernal Duarte, sobre o

Juez de garantias no Paraguai, que “la nueva ley
procesal penal permite la insercion del Juez Penal a
este modo democrtico de resolver conflictos penales”

Cientificamente, nio hd, de fato, criticas ao
instituto do juiz de garantias. Impossivel, efeti-
vamente, questionar a sua aderéncia ao modelo
acusatdrio-democrdtico de processo, ou, quicd,
duvidar de que se trata de uma maneira eficaz
de tutelar a imparcialidade do julgador e garan-
tir, por consequéncia, o giusto proceso (devido
processo legal). Por que, entdo, resisténcia em
aceitar essa nova figura processual por parte de
alguns setores do meio juridico?

A resposta a essa indagagio remete para o
jd conhecido e surrado argumento da falta de
estrutura do Estado — no caso, o Poder Judi-
cidrio. O mesmo argumento que ainda hoje ¢
utilizado para justificar a inexisténcia de Defen-
soria Publica em vdrios Estados da Federagao,
a mesma justificativa empregada para explicar
a superlotagdo dos estabelecimentos prisionais
brasileiros, enfim, a malfadada falta de estrutura,
desta feita empregada, por alguns, para justificar
amanutengio de caracteristicas inquisitoriais do
processo penal brasileiro, bem como a manter
a legisla¢ao processual penal pdtria num vergo-
nhoso patamar de atraso em relagao aos vizinhos
sul-americanos.

A constatagio de que a significativa maioria
das comarcas brasileiras ¢ formada por varas
judiciais Unicas, compostas, pois, por apenas
um magistrado, ndo pode servir de justificativa
vélida para a nao adogdo do instituto do juiz das
garantias. Deficiéncias estruturais nio podem
funcionar como justificativa para a prestagao ju-
risdicional falha; ao contrdrio, a sua constatagao
deveria ser o primeiro passo de uma caminhada
orientada a uma presta¢ao jurisdicional efetiva.
A propésito, se a teoria nao avangar, a prdtica
permanecerd indefinidamente estagnada.

Dai a necessidade de que sejam buscadas
alternativas vélidas, do que ¢ exemplo a pro-
posta de regionalizagio do instituto do juiz das
garantias, de modo que, para cada grupo de
comarcas proximas, haja um juiz de garantias
competente. Outra ideia vdlida ¢ importada da
reforma processual penal do Chile, onde as alte-
ragdes processuais se concretizaram por etapas,
do interior para a capital do pais, obedecendo
rigidamente a uma progressividade programada
para viabilizar, na prdtica, a implementagdo das
mudangas tedricas propostas no novo Cédigo
de Processo Penal chileno. Aqui, considerados
os empecilhos de ordem estrutural do Poder
Judicidrio brasileiro, o inverso seria adequado,
com a instalagdo imediata dos juizados de ga-
rantias nas capitais dos Estados, postergando,
para um segundo momento, a sua instalagio nas
comarcas de entrincia secunddria, e, por fim, a
sua adogao nas denominadas entrincias iniciais,
em que, hoje, apenas um magistrado responde

por todas as demandas.

A progressiva entrada em vigor do novo Cé-
digo de Processo Penal, com efeito, viabilizaria
o aperfeicoamento do préprio instituto do juiz
de garantias, e, também, da estrutura do Poder
Judicidrio, assegurando, inclusive nas comarcas
mais distantes, a devida observancia de um
modelo democrdtico de processo penal, no qual
a imparcialidade do julgador ¢ potencializada
pelo préprio sistema processual, exatamente
ao contrdrio do que hoje se verifica, em que
0 juiz toma contato com o caso penal ji no
inicio da sua investigagdo, contaminando-se
com as suposi¢des acusatorias das autoridades
policiais e dos membros do Ministério Publico,
para sé depois, durante o processo, conhecer os
argumentos defensivos, quando, normalmente,
j4 estd com sua convicgo formada acerca da
culpabilidade do suspeito.

Em resumo, é inadmissivel, no Ambito de um
pais que se julga democrdtico, o reptidio a um
instrumento processual projetado justamente
para tornar mais democrdtico o processo penal,
com base em argumentos ¢ justificativas de indole
meramente pritica, como € a malfadada falta
de estrutura do Poder Judicidrio. Se dificulda-
des existem, que sejam enfrentadas, que sejam
contornadas. Render-se a elas, como no caso
concreto, mais que covardia, parece uma manobra
conscientemente arquitetada para manter viva a
espinha inquisitdria do atual processo penal bra-
sileiro, exatamente como projetada no periodo do
Estado Novo. Parafraseando Alexandre Morais
da Rosa, nio basta mudar a Lei, ¢ preciso mudar
a cultura dos responséveis pela sua aplicagio.
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CRIMES AMBIENTAIS: A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Renato Marcao

1. Introducao

Ensinou Nelson Hungria que a lei ndo
pode ficar inflexivel e perpetuamente ancorada
nas ideias e conceitos que atuaram na sua gé-
nese. A légica da lei, disse o penalista citando a
licado de Maggiore, nio ¢ estdtica e cristalizada,
mas dinimica e evolutiva. “Se o direito ¢ feito
para o homem e nio o homem para o direito,
0 espirito que vivifica a lei deve fazer dela um
instrumento ddcil e pronto a satisfazer, no seu
evoluir, as necessidades humanas”. E dizia ainda
o insuperdvel penalista, hd algumas décadas
passadas: “No estado atual da civilizagio juri-
dica, ninguém pode negar ao juiz a faculdade de
afeigoar a rigidez da lei ao progressivo espirito da
sociedade, ou de imprimir ao texto legal a posstvel
elasticidade, a fim de atenuar os contrastes que
acaso surjam entre ele e a cambiante realidade.
Jd passou o tempo do 7igoroso tecnicismo lo'gz'ca,
que abstraia a lei do seu contato com o mundo
real e a consciéncia social”.V

E sempre renovada a ligio acima transcrita,
que nio deve ser esquecida pelos magistrados,
como de resto por todo e qualquer operador
do direito, tanto quanto nio se presta, tdo
somente, para fundamentar um juizo de
interpretagio da norma, senio também para
proporcionar a reclamada atualizagdo do pen-
samento juridico em sentido amplo, de modo
a permitir a adequada dimensao do direito
penal e possibilitar a aceitagio definitiva de
certos institutos, como ¢ o caso do principio
da insignificAncia, sempre ligado 2 ideia de
bagatela e efetiva lesividade.

2. Bagatela e insignificancia

O conceito de delito de bagatela, diz
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, “ndo estd
na dogmdtica juridica. Nenhum instrumento
legislativo ordindrio ou constitucional o define
ou o acata formalmente, apenas podendo ser
inferido na exata propor¢io em que se aceitam
limites para a interpretagio constitucional e
das leis em geral. E de criacio exclusivamente
doutrindria e pretoriana, o que se faz justificar
estas como auténticas fontes de Direito. Por
outro lado, mercé da tonica conservadorista do
Direito, afeta seu grau de recepcionalidade no
mundo juridico”.®

Na objetiva visao de Luiz Fldvio Gomes,
“bagatela significa ninbaria, algo de pouca ou
nenhuma importédncia ou significincia’.®

Nada obstante os reiterados exemplos que a
realidade prética rotineiramente proporciona,
vezes até noticiados com certa perplexidade e
“desconforto” pela midia. Nao se pode negar
que, ainda nos tempos atuais, parte considerdvel
da jurisprudéncia nacional tem se posicionado
de maneira contrdria 2 aplica¢io do principio
da insignificAncia em matéria penal.?)

A discussido ganhou novos argumentos

contrdrios em se tratando de crimes ambien-
tais,® e reiteradas vezes se tem decidido pela
inadmissibilidade da insignificAncia no trato
da matéria, notadamente em raziao da natureza
do bem juridico tutelado® e de uma alegada
impossibilidade de se avaliar a real extensdo
do dano causado no ecossistema pela conduta
do agente.”

Prevalece na jurisprudéncia, entretanto,
entendimento no sentido da incidéncia do
principio da insignificAncia em matéria penal,
de modo a atingir a tipicidade material da con-
duta e restar sem razdo juridica a persecugdo
penal em Juizo.

A propésito do tema, de longa data as duas
Turmas do Supremo Tribunal Federal vém se
pronunciando favoravelmente 4 possibilidade
de ndo se desprezar a realidade fdtica, de forma
a fazer incidir referido principio em matéria
penal, marcando posi¢io que pode ser muito
bem compreendida nas ementas que seguem
transcritas:

“O principio da insignificincia, vetor
interpretativo do tipo penal, ¢ de ser aplicado
tendo em conta a realidade brasileira, de modo
a evitar que a prote¢io penal se restrinja aos
bens patrimoniais mais valiosos, ordinaria-
mente pertencentes a uma pequena camada da
populagio. A aplicagio criteriosa do postulado
da insignificincia contribui, por um lado, para
impedir que a atuagio estatal vd além dos limites
do razodvel no atendimento do interesse piiblico.
De outro lado, evita que condutas atentatdrias a
bens juridicamente protegidos, possivelmente to-
leradas pelo Estado, afetem a viabilidade da vida
em sociedade” (STE, HC 84.424/SP, 12T., Rel.
Min. Carlos Ayres Britto, j. 07/12/2004).

“O principio da insignificincia — que deve
ser analisado com conexdo com os postulados
da fragmentariedade ¢ da intervengio minima
do Estado em matéria penal — tem o sentido de
excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu cardter mate-
rial. Tal postulado — que considera necessdria,
na aferi¢io do relevo material da tipicidade
penal, a presenga de certos vetores, tais como, a)
a minima ofensividade da conduta do agente,
b) a nenhuma periculosidade social da a¢io,
¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento, e d) a inexpressividade da lesio
Juridica provocada — apoiou-se, em seu processo
de formulagio tedrica, no reconhecimento de que
o cardter subsididrio do sistema penal reclama e
impée, em fungio dos prprios objetivos por ele
visados, a intervengdo minima do poder piiblico.
O sistema juridico hd de considerar a relevantissi-
ma circunsténcia de que a privagio da liberdade
e a restricdo de direitos do individuo somente
se justificam quando estritamente necessdrias i
prépria proteio das pessoas, da sociedade ¢ de
outros bens juridicos que lhes sejam essenciais,

notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efe-
tivo ou potencial, impregnado de significativa
lesividade. O Direito Penal ndo se deve ocupar de
condutas que produzam resultado, cujo desvalor,
por ndo importar em lesio significativa a bens
Juridicos relevantes, nio represente, por isso mes-
mo, prejuizo importante, seja ao titular do bem
Juridico tutelado, seja & integridade da prépria
ordem social” (STF, HC 84.412-0/SP, 22 T,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 19/10/2004,
DJU 19/11/2004, RT 834/477).

3. O principio da insignificancia nos
crimes ambientais

Em se tratando de crimes ambientais a
interpretagao nao pode ser diferente. Nao hd
razdo légica ou juridica para pensar o con-
trdrio quando evidenciada a insignificAncia
material da conduta imputada ao agente.® “A
lei de regéncia nio pode ser aplicada para punir
insignificantes agoes, sem potencial lesivo & drea
de protecio ambiental”.”)

E bem verdade que o preceito da insig-
nificAincia, em matéria ambiental, deve ser
aplicado com parcimdnia, uma vez que a mera
retirada de espécie do seu ambiente natural jd
causa interferéncia no ténue equilibrio ecolé-
gico,"” mas nio h4 duvida de que o elevado
grau de maturidade e responsabilidade dos
magistrados que integram as fileiras do Poder
Judicidrio brasileiro assegura, sem sombra de
duvida, o cuidado que se espera no manejo do
instituto juridico, que nada tem de “liberal”,
ao contrdrio do que muitos sustentam com
razodvel equivoco e até com um certo insinuar
pejorativo.

Decorre da natureza fragmentdria do
Direito Penal e do principio da intervengio
minima que a lei penal somente deverd ser
movimentada em face de condutas que pro-
porcionem lesdo significativa, de modo a se
revelar indispensdvel 2 efetiva protecio dos
bens juridicamente tutelados. A tipicidade
pressupde lesdo efetiva e relevante ao bem
juridico tutelado.

Uma vez mais, com apoio na doutrina de
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, temos
que ‘0 principio da insignificincia se ajusta
a equidade e correta interpretacio do Direito.
Por aquela acolhe-se um sentimento de justica,
inspirado nos valores vigentes em uma socieda-
de, liberando-se o agente, cuja agio, por sua
inexpressividade, nio chega a atentar contra os
valores tutelados pelo Direito Penal. Por esta,
se exige uma hermenéutica mais condizente
do Direito, que ndo pode se ater a critérios
inflexiveis de exegese, sob pena de se desvirtuar
0 sentido da prépria norma e conduzir a graves
injustigas”.')

A incidéncia do principio da insignificAn-
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cia em relagdo aos crimes ambientais, com as
cautelas que a particularidade do tema requer,
¢ irrecusdvel.

4. Conclusao

Os postulados da teoria do controle social
penal, aliados a uma politica criminal atualiza-
da, nio sé reclamam, mas em verdade deter-
minam, que os aplicadores do direito avaliem
adequadamente a antijuridicidade material do
fato, a verdadeira lesividade da conduta, de
modo a ndo perder de vista a incidéncia do
principio da insignificAncia.

NOTAS

(1) Comentérios ao Cddigo Penal. 3. ed., Rio de

Janeiro, Revista Forense, v.1,1.1¢,1955, p. 75-76.
(2) Principio da Insignificdncia no Direito Penal. 2.
@)

ed., Sdo Paulo, RT, 2000, p. 48-49.

Tendéncias politico-criminais quanto a criminali-
dade de bagatela, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, RT, nimero especial de
langamento, 1992, p. 91.

“Inaplicavel ao caso sub judice, o principio da
insignificancia, diante da inadmissibilidade de
tal tese no trato de questdes relacionadas ao
cometimento de ilicitos contra o meio ambiente”
(TRF 42 Regido, ApCrim 2004.71.01.001970-2, 72
T., Rel. Des. Tadaaqui Hirose, DJU29/11/2006; TRF
4% Regido, ApCrim 2005.71.00.016071-6, 8 T., Rel.
Des. Elcio Pinheiro de Castro, DF 28/02/2007; TRF
42 Regido, MS 2007.04.00.026624-9/SC, 72 T., Rel.
Des. Tadaaqui Hirose, j. 23/08/2007, DE 31/08/2007).
“Sendo o meio ambiente um bem juridico
reconhecido como verdadeiro direito humano
fundamental (art. 225, CF/88), em que se lhe
reconhece a natureza de patriménio de toda a

humanidade, assegurando-se a esta e as futuras
geragoes sua existéncia e exploragao racional,
impossivel acolher a tese de que eventual lesao
seja insignificante aos olhos do direito penal’
(TIMG, ApCrim 486.599-8, 52 CCrim., Rel. Des.
Antdnio Armando dos Anjos, j. 17/05/2005).
“Inaplicavel o principio da insignificincia em
face do bemjuridico tutelado, o meio ambiente”
(TRF 42 Regiao, ApCrim 2003.70.04.001260-0/PR,
72 T., Rel. Des. Tadaaqui Hirose, DE 29/08/2007).
“Oprincipio da insignificdncia ndo encontra fértil
seara em matéria ambiental, porquanto o bem
juridico ostenta titularidade difusa e o dano,
cuja relevdncia nao pode ser mensurada, lesiona
o ecossistema, pertencente a coletividade” (TRF
42 Regido, ApCrim 2005.72.00.002309-0/SC, 82 T.,
Rel. Des. Paulo Afonso Brum Vaz, j. 27/08/2008,
DE 03/09/2008).

“Oprincipio da insignificadncia ndo encontra fértil
seara em matéria ambiental, porquanto o bem
juridico ostenta titularidade difusa e o dano,
cuja relevancia ndo pode ser mensurada, lesiona
o0 ecossistema, pertencente a coletividade” (TRF
42Regido, ApCrim 2005.71.00.042656-0/RS, 82 T.,
Rel. Des. Artur César de Souza, j. 06/08/2008, DE
27/08/2008). “Nao € insignificante o crime contra
0 meio ambiente, pois ele produz efeitos a longo
prazo e que sdo, muitas vezes, irreversiveis” (TRF
42Regido, ApCrim 97.04.72902-2/RS, 12T, Rel. Des.
Vladimir Passos de Freitas, DJU 22/07/1998).
“Tratando especificamente da protegdo am-
biental, é possivel a aplicagao do principio da
insignificancia diante do assim compreendido
carater instrumental do Direito Penal, sope-
sando-se, ainda, os principios da proporciona-
lidade e razoabilidade. No entanto, para que a
alegada lesdo possa ser considerada insignifi-
cante, ndo basta que a pouca valia esteja no
juizo subjetivo do julgador. E preciso que fique

demonstrada no caso concreto. Nessa linha,
interesses emprincipio colidentes (restrigao de
direitos fundamentais em prol da conservagao
da natureza) apresentam-se, ao mesmo tempo,
mutuamente dependentes, ndo se olvidando que
a protegdo constitucional do meio ambiente é
realizada em prol da manutengdo ndo sé das
futuras geragdes, mas da vida humana presente
(art. 225, caput, CF/88). Sob esse enfoque, 0
acolhimento da referida excludente atende
aos pardmetros de razoabilidade exigiveis no
caso concreto, sem atentar contra o carater
preventivo insito & protegdo ambiental” (TRF
42 Regido, ApCrim 2006.71.00.001035-8/RS, 72
T., Rel. Des. Tadaaqui Hirose, j. 20/11/2007, DE
06/12/2007).

(9) STJ, HC 35203/SP, 52 T., rel. Min. Laurita Vaz, j.
12/06/2006, DJ 01/08/2006, p. 464.

(10) TRF 3 Regido, ApCrim 95.03.103.641-0/SP, 5?
T., Rel. Des. Fed. Conv. Fausto de Sanctis, DJU
22/08/2000, Revista 0B de Direito Penal e Pro-
cessual Penaln. 4, p. 136.

(11) Ob. cit., p. 55.
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AINDA SOBRE A LEI N. 12.015/2009: E 0 BEM JURIDICO?

Galvao Rabelo

Desde que Birnbaum afirmou, no século
XIX, que o crime significava uma lesao a bens
Jjuridicos'V — rompendo com o entendimento
precedente de que o crime implicava uma
ofensa a direitos subjetivos — as divergéncias
em torno desse relevante instituto juridico-
penal jamais cessaram. E, de fato, diversos
sd0 os aspectos controvertidos que rondam
a teoria do bem juridico. Com o intuito de
mera exemplificagdo, pontuar-se-4 alguns
desses aspectos.

Quanto 2 origem, jd se pretendeu encon-
trar o bem juridico em um momento pré-
legislativo (anterior a positivagio do Direito),
de forma que o seu conceito pudesse servir
de limitagdo 4 atuagio do legislador penal,
ficando este vinculado aquele conceito pré-
positivo no momento de elabora¢io da norma
penal. Em outro extremo, sua origem jd fora
apontada exclusivamente na lei penal, de onde
seria ele extraido interpretativamente, o que,
obviamente, terminava por colocar o conceito
de bem juridico “nas mios do legislador”. Em
alguns momentos histdricos, como no Estado
nazista, chegou-se mesmo a se preterir a nogao
de bem juridico e, posteriormente, utilizou-
se o instituto de forma deturpada. E hd de

se lembrar ainda que, mesmo hoje, existem
importantes penalistas que consideram o
bem juridico um conceito estéril, do ponto
de vista de sua capacidade limitativa do poder
punitivo estatal.

Recentemente, muitos pesquisadores
passaram a defender a constitucionalizacio
da ideia de bem juridico, afirmando que ¢
na Constitui¢do que os bens juridicos irdo
encontrar seu nascedouro. Essa tese possui a
vantagem de, por um lado, limitar a atuacio
do legislador penal, jungido que este estaria
ao conceito constitucional de bem juridico
(conceito redutor da intervengdo punitiva), e,
de outro, afastar as dificuldades decorrentes da
pretensdo de se elaborar um conceito de bem
juridico para além do Direito positivo.

Mas mesmo a pretendida constitucionali-
zagio do bem juridico gerou polémica, jd que
alguns juristas passaram a fazer derivar dessa
nog¢ao uma espécie de “dever constitucional
de tutela penal de bens juridicos elencados
na Carta Magna” (dever de incriminagio).
Certamente, tal concepgido nao se coaduna
com um direito penal minimo, fragmentdrio,
subsididrio, pois existem muitas outras formas
de tutela de bens juridicos constitucionais

menos agressivas do que a intervengdo penal.

Noutro giro, a abrangéncia do conceito
de bem juridico-penal também ¢ objeto de
dissensdo. Nesse prisma, discute-se a respeito
da possibilidade de existéncia de bens juridicos
coletivos. Enquanto preponderam os argumen-
tos favordveis a sua existéncia, penalistas de escol
defendem veementemente sua impossibilidade,
afirmando que o conceito de bem juridico deve
ser pessoal, ndo podendo ultrapassar a pessoa,
titular de direitos fundamentais. H4, também,
os que admitem os bens juridicos coletivos, mas
de forma condicionada a repercussio da ofensa
na esfera individual da pessoa.

A polémica em torno da teoria do bem
juridico alcanca a prépria fundamentagio do
Direito Penal. Na atualidade, tornou-se lugar
comum afirmar que a fun¢o do Direito Penal
¢ a tutela de bens juridicos, o que, segundo os
criticos, termina por legitimar a estrutural-
mente arbitrdria e seletiva intervengio penal
do Estado. Defende-se, pois, que a lesdo ao
bem juridico (ou o risco sério e ndo permitido
de lesdo) ¢ uma condigdo para o exercicio do
poder punitivo, jd que a verdadeira fun¢io
do Direito Penal seria, segundo esse entendi-
mento, a redugdo da intervengio penal estatal.
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Atualmente ainda se questiona se os crimes
de perigo abstrato podem subsistir diante do
principio da lesividade, vez que essa categoria
de delitos admite uma preocupante “presun-
¢a0” de risco ndo autorizado ao bem juridico
(risco que pode nao ter ocorrido no plano fdti-
co). Quanto a isso, as discussdes continuam...

Mas mesmo diante dessas inimeras e
infindédveis disputas discursivas em torno da
ideia de bem juridico, sobre um ponto parece
existir algum acordo: o bem juridico ¢ um
instituto fundamental para o Direito Penal,
porque serve de referéncia ao principio da
lesividade ou da ofensividade, exigindo que o
programa de criminaliza¢do refira-se, neces-
sariamente, a uma lesao ou, a0 menos, a um
risco sério e ndo permitido de lesao a um bem
juridico. E, dentro dessa 6tica, alguns avancos
importantissimos do Direito Penal democrd-
tico devem-se a concepgio de bem juridico
h4 muito formulada. Assim, por exemplo, o
reconhecimento de que o Direito Penal nio
pode se prestar & criminalizagio de condutas
que ofendam valores morais, mas apenas aque-
las condutas que lesionam gravemente bens
juridicos fundamentais.

Defendendo a tese de que a missio do
Direito Penal é a prote¢do de bens juridicos,
Roxin afirma que a reforma do Direito Penal
no Ambito sexual na Alemanha, concluida em
1973 (reforma por meio da qual se revogou
a odiosa puni¢io da homossexualidade na-
quele pais), “levou a doutrina do bem juridico
ao ponto culminante de seu reconhecimento
na Alemanha”® ante a ébvia constatagio de
que algumas condutas sexuais, apesar de nio
encontrarem aprova¢io da maioria da coleti-
vidade (como parecia ocorrer com a homosse-
xualidade na Alemanha aquele tempo), nio se
referiam a nenhuma espécie de bem juridico.

Hoje sdo ainda mais profundas as discus-
soes sobre o bem juridico-penal, algumas das
quais se procurou pontuar acima. E quanto
mais a doutrina avanga em seus estudos no
propésito de construir um Direito Penal
compativel com o Estado Democrdtico atual,
mais assusta o fato de que, nio raras vezes, o
nosso legislador penal despreza as nogoes mais
elementares produzidas pela ciéncia penal.

Aqui seria interessante examinar, breve-
mente, como alguns tabus sexuais ainda ser-
vem explicitamente de “objeto de tutela penal”
em nosso pais, mormente quando envolve o
delicado tema da prostituicao e do lenocinio.

Como se sabe, em 07 de agosto de 2009,
o legislador promoveu, por intermédio da
Lei 12.015, profundas alteracdes nos crimes
sexuais previstos no Cédigo Penal brasileiro. E,
em pleno século XXI, manteve neste diploma
figuras tipicas que, além de incompreensiveis
diante da evolugao dos costumes e da compre-
ensdo contemporanea da liberdade sexual, sao
totalmente incompativeis com o principio da
lesividade por uma singela razio: sao condutas
que ndo afetam qualquer bem juridico-penal

que possa ser legitimamente reconhecido.

Como exemplo do que se estd a afirmar,
serdo mencionadas trés condutas tipificadas
pelo legislador penal pdtrio entre os crimes
contra a dignidade sexual.

A primeira delas ¢ o inexplicdvel crime de
“mediacio para servir a lascivia de outrem”,
previsto no artigo 227 do Cédigo Penal.
Reflita-se: se a “vitima” do crime — aquela
que foi induzida pelo agente a satisfazer o
desejo sexual de terceiro — ¢ pessoa adulta e
capaz, como a sua vida sexual pode interessar
ao legislador penal, a ponto de se estabelecer
uma puni¢io para aquele que, sem violéncia,
ameaca ou fraude, a “induz” a relacionar-se
sexualmente com outrem?

Pode-se refletir, da mesma forma, com o
crime de “favorecimento da prostituigio ou outra
Jforma de exploragio sexual” previsto no art. 228
do Cédigo Penal. Qual seria o bem juridico
atingido pela conduta daquele que convida
pessoa adulta e capaz para ingressar no mundo
da prostitui¢do e termina por convencé-la,
argumentativamente, a assim proceder? Nio
se nega que tal conduta possa ser etiquetada
como intensamente imoral. Mas seria possivel
afirmar que essa conduta lesiona a dignidade
sexual de pessoa capaz que, voluntariamente
e por razdes pessoais, decide prostituir-se? A
ideia de “dignidade sexual” nao passa também
pela de “liberdade sexual”, aqui compreendida
como a autonomia para gerir sua vida sexual,
segundo seus préprios valores?

Pense-se, por fim, no crime de “casa de
prostituigio” previsto no art. 229 do Cédigo
Penal. Quem sio as vitimas desse delito: as
pessoas adultas e capazes que se prostituem ou
a comunidade incomodada com a existéncia
de tais estabelecimentos? Qual ¢ o bem juri-
dico que se pretende tutelar penalmente? A
moralidade publica sexual?

A verdade ¢ que essas ¢ outras figuras deli-
tivas relacionadas nio conseguem escapar de
uma aporia: para se admitir que tais crimes
pretendem proteger pessoas capazes que de-
cidem se prostituir, ¢ preciso encampar uma
visdo paternalista de Estado, que se proponha
a conduzir a vida das pessoas, punindo aqueles
que, por forca de argumentos, conseguem
convencer adultos a se desviarem “do caminho
do bem”, vale dizer, de uma concep¢io moral
de sexualidade adotada por um grupo social
dominante.

Por outro lado, para se admitir que com
tais normas penais pretende-se tutelar toda
a comunidade estarrecida ou revoltada com
o lastimdvel cendrio da prostitui¢io, serd
preciso assumir explicitamente o moralismo
subjacente a essas figuras delitivas, e admitir
que o direito penal tem se prestado a tutelar
valores morais de grupos sociais dominantes
em detrimento de minorias excluidas.

Capez, por exemplo, ao tratar do crime de
casa de prostitui¢io, afirma que com essa figu-
radelitiva ‘tutela-se a disciplina da vida sexual,

PN
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de acordo com os bons costumes, a moralidade
piiblica e a organizacio da familia”.®)

Perceba que os comentadores do estatuto
penal mal conseguem disfarcar o apelo moral
que estrutura tais figuras delitivas. O problema
da confusao entre Direito e moral em um Esta-
do Democrdtico é a consequente imposigdo de
determinada concep¢ao moral majoritariamen-
te aceita aos diversos segmentos minoritdrios
da coletividade, afetando drasticamente uma
concepgio plural de sociedade. E o problema
se agrava quando essa concep¢ao moral pre-
dominante ¢ imposta penalmente, pois, em
razao da brutalidade desse ramo do Direito, a
imposicdo chega s fronteiras do autoritarismo
e da prépria negagio do ideal democritico.

Ao se partir do pressuposto de que o sistema
penal ¢ seletivo, arbitrdrio e estigmatizante, a
conclusdo necessdria ¢ a de que todos os es-
forcos s3o vdlidos para conter a sua expansio,
reduzindo a interven¢do penal a um Ambito tao
reduzido quanto seja possivel. Nesse sentido,
certamente ainda hd muito o que se fazer.

A prostituigio e, em certa medida, o lenoci-
nio fazem parte de um triste contexto social, no
qual a intervengdo penal, longe de ser eficiente,
¢, nitidamente, contraproducente. A essa
altura, j4 se deveria ter aprendido que nio se
protege pessoas que se encontram em situagao
de vulnerabilidade social com o sistema penal.
Pelo contrdrio, sabe-se que o sistema penal
tem atuado de forma arbitrdria sobre essa sua
clientela preferencial.

J4 passou 0 momento de uma reflexao mais
isenta e sincera sobre “formas nio agressivas” de
se lidar com esse grave problema social. Talvez
se pudesse pensar em uma perspectiva abolicio-
nista com rela¢o a prostitui¢io (indiferenca pe-
nal), que jd é adotada em nosso pais, associada a
uma abordagem regulamentadora das condutas
acessdrias 2 prostitui¢ao (lenocinio), de modo a
reservar a tutela penal apenas para aqueles casos
de lenocinio cuja forma de execugio envolvesse
violéncia, grave ameaga, fraude ou naqueles casos
em que a vitima é vulnerdvel em sentido técnico
juridico. O que se precisa, insista-se, é de um
debate juridico mais aberto sobre o tema.

NOTAS

(1) BATISTA, Nilo. /ntrodugdo critica ao direito penal
brasileiro. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p.
94/97.

(2) ROXIN,Claus. A protegdo de bens juridicos como
fungdo do direito penal. Org. e trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 13/14.

(3) CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 6. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 3, p. 95.
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COM A PALAVRA, 0 ESTUDANTE
A CRIMINALIZACAO DO STATUS DE IMIGRANTE ILEGAL:
UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA DA CRIMINOLOGIA CRITICA E
DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Ana Helena Coqueiro Leite

A migragio internacional é um fendmeno
crescente, que envolve questdes inerentes a
complexidade da organizagio de cada Estado
e do Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos (DIDHs). Os contornos do quadro
migratério contemporineo delineiam-se a
partir da década de 1970 e intensificam-se
nos anos 1990. Estima-se que os migrantes
internacionais serao 214 milhdes em 2010,
representando 3% da populagao mundial.?”

A globalizagao da economia, os avangos
nos meios de transporte e tecnologia de
comunicagio sio seus maiores motivadores.
O alastramento do neoliberalismo e a glo-
balizagao fizeram com que a produ¢io nos
paises semiperiféricos passasse a se concentrar
nos setores industriais e agropecudrios, que,
por possuirem menor valor agregado, geram
empregos econdmica e socialmente precérios.
J4 os paises centrais ampliaram as fdbricas
intensivas em capital e conhecimento, que,
por serem do setor de servigos, tém empregos
mais valorizados e estdveis.

O fluxo de capitais da globaliza¢io nao
veio para gerar equidade social, ao contri-
rio, as diferencas de desenvolvimento social
dentro e entre os pafses ou permaneceram
grandes ou se agravaram. H4 um forte con-
traste entre o nivel de pobreza dos paises de
origem das migragoes e os recursos incom-
paravelmente maiores dos paises buscados
pelos migrantes.

A maneira como o discurso em torno da
migragio ¢ conduzido na sociedade, seja por
meio das politicas publicas, da midia ou da
legislagdo, induz a associagio do conceito de
migrante ao de criminoso. Essa imagem ¢
criada dando-se énfase a quem faz o controle
da migracio (a policia) e ao fato de que os
migrantes indocumentados estdo sujeitos a
serem presos e/ou deportados. Nio obstante,
¢ criado um estigma sobre suas figuras. Eles
deixam de ser sujeitos de direito e passam a
ter um szatus juridico de periculosidade social
inerente (ou presumida), em que as normas
os caracterizam como figuras subjetivas do
indesejdvel.

Observa-se, portanto, uma profunda
identidade com as idéias de Garofalo, um
dos fundadores da Criminologia Positivista
no fim do séc. XIX. Ele desenvolveu o con-
ceito de “temibilidade do deliquente”, hoje
conhecido como periculosidade, que significa
o potencial de criminalidade que pessoas com

certas caracteristicas fisiopsicolégicas tém.
Apesar de se tratar de um conceito superado,
ainda ¢ tratado como uma realidade. Frisa
De Giorgi: “O imigrante nio comete delitos:
ele mesmo se converte em um
delito.”

Na histéria da crimino-
logia, a preocupagao com a
questdo da criminalidade do
migrante é recorrente. No
comego do século XX, por
exemplo, a sociologia do
desvio realizou investigacoes
a partir da hipétese de que
as populagoes de imigrantes
seriam mais propensas ao
desvio do que as populagoes
residentes. A comissdo de
Wickersham, financiada pelo governo dos
Estados Unidos (EUA) para investigar
esta hipétese, chegou a conclusdes que
desmentiam o alarme social. Sustentou que
esse temor era infundado, pois os delitos
mais frequentes entre os imigrantes eram
comparativamente menos graves e estavam,
em sua maioria, vinculados a condi¢ao de
marginalidade econdmica.

No entanto, baseados na percep¢io dos
migrantes como uma fonte de risco crimi-
nal per se, sio desenvolvidos, com maior
severidade nos paises centrais, estatutos
juridicos discriminatdérios em termos de
direitos de cidadania, de liberdade e de
defesa. As politicas publicas, dentro de uma
ética neoliberal, reduzem o tratamento das
populagbes migrantes a uma questio de
seguranca de fronteiras. Sao afastadas even-
tuais politicas de integra¢io, de inclusdo por
desenvolvimento econémico e humano. A
repressio ¢ a opgio tomada para tratar dos
fendmenos migratdrios. Ela se manifesta no
fechamento de fronteiras e na criminalizagio
do migrante.

Exemplo atual de politica atentatéria aos
direitos humanos é a polémica nova Lei Anti-
Imigracio do Estado do Arizona (EUA), SB
1070, promulgada em 21 de abril de 2010.
Esta lei transforma o imigracdo ilegal em
crime estadual. Por consequéncia, habilita
as agéncias e os agentes do Estado a abordar
e prender qualquer pessoa que lhe pareca
“razoavelmente suspeita” de estar ilegalmente
nos EUA, para conferir sua documentagio.
Ocorre que a policia estadual nio é capaci-

Ha um forte contraste
entre o nivel de
pobreza dos paises
de origem das
migracoes e 0S recursos
incomparavelmente
maiores dos paises
buscados pelos
migrantes.

tada para determinar a legalidade do status
migratdrio, esta ¢ uma andlise complexa e
com consequéncias graves a qual a policia
federal era a dnica habilitada.

Absolutamente subjetiva,
a lei, da maneira como foi
editada, legitima a discri-
cionariedade dos agentes e
pode gerar a vitimizagao de
toda uma popula¢do latina
que vive no Estado (ela
compde 30% da populagio
total e apenas 12% do elei-
torado®). A repercussio na
sociedade americana e no
mundo foi de tal ordem que,
um dia antes de entrar em
vigor quatro de suas emen-
das mais polémicas tiveram o seu efeito sus-
penso por meio de uma injun¢io preliminar
expedida pela Juiza Federal Susan Bolton.
A governadora do Arizona, Jan Brewer, j4
apelou da decisdo, indicando o inicio de uma
longa batalha judicial. A decisio da juiza
decepcionou senadores republicanos e foi
vista pelos democratas como uma distragao
do assunto principal, que ¢ a seguranca de
fronteiras.

O debate estd longe de chegar a um
consenso ¢ infelizmente tudo indica que o
desrespeito aos DIDHs dos migrantes vai
continuar, nos EUA e no mundo. O fecha-
mento das fronteiras e a criminalizacao do
migrante ilegal ndo foram, e nao sdo, capazes
de constituir um freio sobre os fatores que
impulsionam a migragdo. Ela cresce e persiste
por causa da nova estrutura global, porque
nos paises periféricos e semiperiféricos nio hd
distribui¢ao de renda e tampouco bem-estar
social em niveis satisfatérios. Hd que se
abordar a temdtica das migra¢des sob uma
perspectiva de inclusio, de regularizagio mi-
gratéria. As politicas de seguranga devem bus-
car o desenvolvimento humano e econ6émico.
A democracia se fortalece com 0 aumento de
poder social, a inclusio dos excluidos, e nio
com o aumento das desigualdades.

Nio pode o status migratério de um
individuo desconstituir seus direitos funda-
mentais e nem transformd-lo em criminoso
tout court. A associacao indevida entre mi-
gracdo irregular e criminalidade ¢ flagrante
desrespeito aos principios basilares do corpo
normativo dos DIDHs: a igualdade e a nio-
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discriminagdo. Estes pertencem ao dominio do jus
cogens e acarretam obrigacio de protecio erga omnes;
desrespeitd-los implica, portanto, responsabiliza¢io
internacional. Ademais, estes principios nao podem
ser subordinados ou condicionados a discricionarie-
dade de um Estado, nem mesmo sob a égide de sua
soberania. A realizagdo dos objetivos das politicas pu-
blicas, quaisquer que sejam estas, devem respeitd-los.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

DE GIORGI, Alessandro. Zero Tolleranza. Strategie e Practiche
Della Societa di Controllo., SIR, p. 56. Tradugdo feita
livremente pela autora.

Expressao utilizada na SB 1070 em seu artigo 08, traduzida
pela autora do original: “reasonable suspicion exists that

PARTICIPE
POR ACREDITAR

TV IBCCRIM

Novos videos na TV IBCCRIM
Mesas de Estudos e Debates:

the person is an alien and is unlawfully present in the
United States.”

NOTAS

(1) Estudo intitulado “Migracao Internacional do Trabalho:
Uma abordagem baseada em direitos”, realizado pela
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) em abril de
2010.

(2) Arizona’s Immigration Law: Hysterical Nativism. The
Economist, Los Angeles, 22 abr. 2010. Disponivel em:
<http://www.economist.com>.

Ana Helena Coqueiro Leite
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Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Curso de Direito,
9: Semestre, aluna da disciplina de Criminologia ministrada
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involuntéria” com Valéria Lacks e Haroldo Caetano da Silva.
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"A partir de agora, para a maior comodidade
dos associados, o Boletim também é

disponibilizado em formato PDF.
Confira no Portal IBCCRIM."

BOLETIM IBCCRIM - ANO 18 - N° 215 - OUTUBRO - 2010

Entidades
que assinam
o Boletim:

mAMAZONAS

* Associagao dos
Magistrados do
Amazonas - Amazon

mDISTRITO FEDERAL

* Associagao dos
Magistrados do Distrito
Federal e Territorios -
Amagis/DF

 Defensores Publicos
do Distrito Federal -
ADEPDF

mMATO GROSSO DO SUL

* Associagao dos
Defensores Publicos
de Mato Grosso do Sul

* Associagao dos
Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul
- Adepol/MS

m PARANA

* Associagao dos
Delegados de Policia
do Estado do Parana

mRIO DE JANEIRO

¢ Defensoria Publica
Geral do Estado -
DPGE

m SAQ PAULO

 Escola da Defensoria
Publica do Estado
de Séo Paulo

 Ordem dos Advogados
do Brasil - 0AB/SP

* Associacao dos
Delegados de
Policia de Sao Paulo -
ADPESP



UB LILCACE F1CIAL.DO
(fzoizlafch mé//eua (/e Jiencias Criminais

RESPONSABILIDADE CIVIL
DOUTRINAS ESSENCIAIS NELSON NERY JUNIOR

ROSA MARIA DE ANDRADE NERY

ORGANIZADORES

UMA COMPLETA SISTEMATIZACAO DA DOUTRINA CLASSICA E
VIGENTE DE RESPONSABILIDADE CIVIL PUBLICADA NOS PERIODICOS
DA EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS.

x

OBRA COMPLETA
9 VOLUMES DE LUXO

PARA SISTEMATIZAR
O PERMANENTE
E O PRATICO.

mers o1 a1 i R Mais de 450 doutrinas

SRR . selecionadas.

CONSULTE HOJE O NOSSO ATENDIMENTO AO CONSUMIDOR:
0800 702 2433

Lancamentos

r GUILHERME pE S0UZA Nugey
R FERNANDES :
i s ANDRE AUGUSTO MENoES agysgg LEIS IS

Eg&%ESSUAIS PENAIS
CRIMINOLOGIR . NTADAS
INTEGRADA e T s —

3l Edicéfamm . DEFENSIVA

GUILHERME DE souza Nuccy

PRINCiPIOS
CONSTITUCIONAIS
PENAIS E
PROCESSUAIS PENAIS

CRIMINOLOGIA INTEGRRADR

5 edl;an

BOLETIM [BCCRIM - ANO 18 - N° 215 - OUTUBRO - 2010



