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MUNDO AS AVESSAS QORI ESSAS .

A Suprema Corte dos Estados Unidos, em  desmotivada e subjetiva capitulagao presidencial 1 0 PIOR CEGO...
: : : : A A Ana Sofia Schimidt 2

29 de junho de 2006, no julgamento do caso  acarreta, de imediato, trés conseqiiéncias: o de- =t _
Hamdam v. Rumsfeld, decidiu que as comissdes  tido nio tera tempo definido de prisio cautelar; S ‘ Eli\rll‘:l;:?)gg%l)sAN 05 CASOS
militares criadas pelo Governo Bush eram ile-  nio poderi questionar-lhe a legalidade por nio &' DE VIOLENCIA DOMESTICA
gais por carénqa de autorizacio expressa do  teracessoao habeas corpus, e sera julgado, com até CONTRA A MULHER
Congtesso Nacional, e violadoras também do  possibilidade de ser condenado amorte, poruma Jodo Paulo de Aguiar Sampaio Souza
direito internacional e da legislacio militar nor-  comissao militar de excegdo vinculada ao Poder e Tiago Abud da Fonseca 4
te-americana. Tais comissdes militares, forma-  Executivo, e ndo por um tribunal competente, ‘ IOLENCIA DE GENERO:
das depois da destruicdo das Torres Gémeas, independente e imparcial, estabelecido pela le- PARADOXAL ENTUSIASMO
tinham por finalidade estrita julgar os estran-  gislacio militar americana. Mas nio é s6. Ao PELO RIGOR PENAL
geiros confinados em Guantinamo e conside-  Presidente Bush foi ainda atribuido o poder Maria Licia Karam 6
rados inimigos combatentes ilegais, na guerra  exclusivo e secreto de determinar o que constitui ‘ IOLENCIA DOMESTICA:
movida contra o terrorismo. uma “técnica abusiva” de interrogatério. Tem v?&g":&kﬁ:ﬁ“ UM

Para remover esse obsticulo judicial, o Pre-  ele autoridade para interpretar o significado e a Maria Berenice Dias 3
sidente Bush, inspirado no modelo anterior, aplicagdo das Convengdes de Genebra, promul- RETORICA DA
mas com acréscimos extremamente nocivos aos  gando disposi¢des administrativas sobre viola- ‘ ERSONALIDADE DISTORCIDA:
direitos fundamentais da pessoa humana, en-  ¢6esdasobrigagdes assumidas, desde que elas nao A PERSONALIDADE DO ’
viou ao Congresso Americano projeto de lei,  representem graves infragies. E no rol das infra- AGENTE EM JULGAMENTO
no qual propds a ctiagio de novas comissdes  ¢oes menos graves, o Governo Bush ja fez uso de Fabio Wellington Ataide Alves 10
militares com o mesmo objetivo. Tal projeto, métodos como o isolamento de mais de cento e ‘ NSTITUTOS PENAIS DE BASE
que mereceu criticas severas de organizagbes  cinqiienta dias em cela permanentemente ilu- TOLICA SOB A OTICA DE
de defesa de direitos humanos, acabou aprova-  minada, interrogatérios durante largo espaco de UM DIREITO PENAL DO FATO
do sem modificagdes mais aprofundadas, nas  tempo (de 18 a 20 horas diarias), a privacao de Tamar Oliva u
duas Casas do Congresso Americano, nos dias ~ sono por cinqiienta dias, o uso de hipotermia, ‘ ROCEDIMENTO
28 ¢ 29 de setembro de 2006, dando origem a0 simulacros de afogamento, exploragao de fobias g‘;i_%:?ggg}gggkwgabb
Military Comissions Act 2006. pessoais, desnudamento dos detentos, abusos Renato Stanziola Vieira 2

Podetia indagar-se: a esta altura qual o inte-  fisicos, inclusive sexuais, etc. Em resumo,anova

resse que essa legislacio pode provocar além  legislagdo legaliza a prisao arbitraria e a tortura. ‘ LULER B lade D) Bl

REVIDENCIA COMPLEMENTAR

dos limites geograficos norte-americanos? A Se tudo isso ja nao bastasse, o Military Comis- E A LEI DOS CRIMES CONTRA
resposta ndo demanda muitas explicagdes. No  sions Act 2006 impede aos tribunais americanos o 0 SISTEMA FINANCEIRO
mundo globalizado, tudo pode ocorter no pafs  reconhecimento, em relacdo aos agentes estadu- (LEIN° 7.492/86)
que tem a hegemonia no campo econémico, nidenses, de violagdes anteriormente praticadas Fernanda Regina Vilares 14
politico, cultural e, sobretudo, militar, importa  em destrespeito ao art. 3° das Convengdes de Ge- ‘ AMOS OUVIR 0S SINOS!
a todos os cidaddos que vivam fora dele, maxi-  nebra, o que significa, por sua aplica¢io retroati- EFLEXOES ACERCA DA
me quando essa nacao “supetior” adotou, em  va, uma verdadeira anistia pelas torturas execu- BES&":":Q Ir::.\'fl!:okzﬁlflv AS
nivel internacional e a pretexto de garantir sua  tadas em Abu Ghraib, em Guantanamo, no Afe- B L e 16
roptia seguranca, a estratégia da guerra pre-  ganistdo e em tantos outros centros de detencio
Sengva, Segzﬁgum interesse n%rte—an%ericang —  norte-americanos espalhados pelo mundo. ‘ 525{JEDDEESEEJ ?Jﬂ;fCENTES
qualquer que scja a sua natureza — sofrer agra- A breve andlise dessa desastrosa lei poe a INFRACAO DE MENOR
vo em algum lugar do globo terrestre, tém os  mostra nio a presenga de um Estado respeitoso POTENCIAL OFENSIVO
Estados Unidos o diteito de intervir para pre-  dos direitos humanos, das garantias individuais Aldo de Campos Costa 17
servar sua seguranca. Logo, toda a legislacio e das liberdades fundamentais, mas sim de um ‘ EGIME DISCIPLINAR
norte-americana nessa matéria passa a ter um  Hstado prepotente, autoritario, policial e inva- IFERENCIADO:
significado especial, na medida em que, de um  sor. A versioatual dos Estados Unidos, montada DO CANTO DA SEREIA
lado, possa entrar em conflito com direitos hu-  sobre a luta sem quartel e sem escripulos ao AO PESADELO
manos e liberdades fundamentais e, de outro,  terrorismo, desmente sua tradicao historica de g AL o El )
2’ esteja dotada de alta carga de pressio, idoneaa  defensordos valores democraticos e dos direitos ‘ fgﬂig{:ﬁguNAR
(7,) provocar reflexos em paises emergentes ataca-  humanos e o iguala a outros tantos paises que se 0 “DIREITO PEN-AL DO
m dos da irresistivel capacidade de imitacio. destacam pelas marcas da violéncia e do préprio INIMIGO” BRASILEIRO
> Nio se tem aqui o propésito de analisar a  terror. Os efeitos da mudanca dos caminhos ado- Bruno Seligman de Menezes 19
<L nova legislagao na sua totalidade, mas apenasde  tados pelos Estados Unidos influenciam gorde{n Caderno de Jurisprudéncia
7, por em destaque alguns de seus artigos. A nova  internacional, e o mundo comega a caminhar as HEFE DO PODER
-« lei amplia o poder do Presidente George W.  avessas, tomando dire¢oes perturbadoras paraa ‘ ECUTIVO NAO RESPONDE
= Bush na definicio do conceito de #nimigo com-  paz e para a convivéncia entre os povos. Nao PELOS ATOS PRATICADOS
a batente ilegal. Nio trata apenas de estrangeiro  seria caso de responder afirmativamente a inda- POR SEUS SUBORDINADOS.
4 suspeito de pratica de atos de terrorismo: inclui  gacdo de Eduardo Galeano: “S7 e/ mundo estd, A RESPONSABILIDADE
= também quem, estrangeiro ou nacional, deu  como ahora estd, patas arriba, sno habria que darl PENAL NAO E OBJETIVA. 1033
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Para abordar qualquer tema é preciso
ter em mente, com a clareza possivel, a
natureza do assunto a ser tratado. Ao pen-
sar sobre o sistema penitenciario pode-
mos abordar diversos enfoques: juridico,
sociolégico, histérico. Mas ha um enfo-
que que, pot sua conctretude insofisma-
vel, por sua brutalidade evidente, se im-
poe a todos os demais. Eo enfoque que os
numeros revelam. Vamos a eles:

Em dezembro de 2005, a SAP (Secre-
taria da Administracio Penitenciaria)
possuia 31.500 presos; a SSP (Secretaria
de Seguranca Publica), 27.500, perfazen-
do um total de 59.000."” Em julho de 2006,
o numero total saltou para 143.000, assim
dividido: 125.700 na SAP e 17.700 na SSP.
Atencdo para este primeiro dado: o nu-
mero de presos no Estado de Sao Paulo
triplicou em dez anos! O que isso signi-
fica? Quais as leituras, interpretagdes,
causas e conseqiiéncias desta matemati-
ca? Vamos acrescentar algumas informa-
¢bes para poder construir as respostas.
Vale trazer, como uma pequena, isolada
e unica nota otimista, a verificacdo de
que a propor¢ao de presos da SSP em
comparac¢do com a SAP, levando em con-
ta o total da populagao prisional do Es-
tado, passou de 45% para 12%. Ou scja,
em 1995, 45% dos presos do Estado esta-
vam em Distritos Policiais e Cadeias Pu-
blicas, pro-por¢ao reduzida para 12% em
meados de 20006. Esta drastica reducio,
lembrando que a populagio total tripli-
cou, ¢ resultado, principalmente, do
cumprimento de promessa feita pelo go-
vernador Geraldo Alckmin de desativar
as carceragens dos Distritos Policiais da
Capital, atendendo assim antiga reivin-
dicacio da Policia Civil e da sociedade
como um todo.

Ainda para tracar o retrato numérico
do sistema, veja-se que a propor¢io do
numero de presos por funcionario au-
mentou de 2,17 funcionario por preso em
1994 para 4,75 em 2005.

O déficit de vagas no Estado de Sio
Paulo, hoje, é de aproximadamente 30.000.
Este nimero nio leva em conta um outro
sempre lembrado quando se opta por pin-
tar o quadro com cores mais dramaticas:
o numero de mandados de prisdo a cum-
prir. Considera s6 o numero de vagas dis-
poniveis e o numero de pessoas efetiva-
mente recolhidas.

Vamos supor, agora neste periodo elei-
toral, que um candidato ao governo do
Estado queira enfrentar de vez o proble-
ma. Ele vai dizer a seus assessores: “Que-
ro acabar com a falta de vagas no sistema
prisional. Quanto vou gastar?” Seja qual
for o motivo, seja qual for a raiz ideologi-

Ana Sofia Schimidt

ca desse seu proposito, 0 que seu assessor
vai responder, objetivamente, nio vai ser
diferente disso: “Bem, candidato, ¢ preciso
construir 30.000 vagas para Zerar o déficit
hoje. No entanto, ha outro problema: o siste-
ma cresce em Sao Paunlo 900 presos por més.
Sim, considerando as entradas no sistema
(prisies em flagrante, mandados de prisao
cumpridos) e as saidas (alvard de soltura por
cumprimento de pena ou concessao de bene-
ficios), ficam no sistema, a cada més, 900
presos. Entdo, o senhor® terd que construir
900 vagas por més
para absorver este
crescimento. Bem,
900X 12=10.800
vagas por ano. Para
um mandato de 4
anos, vamnos miunlti-
plicar este niimero
por 4, o gque dd
43.200. Somamos,
entao, aguelas 30.000 e eis agui sua resposta:
para enfrentar o problema do déficit de va-
gas, o senhor terd que construir 73.200 va-
gas. Em nma penitencidria normal, para
cumprimento de pena em regime fechado, a
construgdo de cada vaga custa aproximada-
mente R§ 26.000,00 — apenas a construgao.
Ou seja, o investimento nestes quatro anos
serd de R§ 1.903.200.000,00. E isso mesno,
candidato. Se o senbor quiser prosseguir com
este discurso, arrume um jeito de conseguir
guase dois bilhoes de reais para investimen-
to. Isso se o senhor ndo quiser construir estas
vagas de seguranga mdxima, tao na moda
hoje em dia. Ld em Catandnvas, por exem-
plo, 0 Governo Federal gastou R§ 100.000,00
com cada vaga. Ab, e ¢ preciso lembrar que
cada preso custa aproximadamente R§ 900,00
e gue..” Bem, a esta altura, nosso hipoté-
tico candidato optou por outros projetos
de campanha (ou de vida).

Como compreender estes numeros?
Existe entre nés uma opg¢ao por uma po-
litica penitenciaria focada no crescimen-
to do sistema, no aumento do nimero de
presos? Alguém concluiu que o cresci-
mento do sistema é uma boa opg¢ao? Nio,
¢ evidente que nio. Esta realidade no é o
resultado de um planejamento racional.
As coisas simplesmente vao acontecen-
do. A bola de neve simplesmente vai cres-
cendo e rolando. As decisdes sio sempre
reativas, vém sempre a reboque das crises
e dos problemas. Para a crise de seguran-
¢a, 0 N0sso samba de uma nota so6: prisdo.
Manchete de jornal noticiando um crime
grave? As autoridades anunciam: nio se
preocupem, os autores vao para a cadeia.
Ataques do PCC? Fiquem tranqtilos, a
policia vai agir e vao todos para a cadeia.
O crime organizado (seja la o que se quer

Quando se diz que a cadeia é a
universidade do crime, a metafora
esconde uma ironia: uma vaga
custa 0 mesmo que um curso de
poés-graduacao em uma
universidade de ponta.

dizer com isso) estd mais ousado? Mais
cadeia. E a cadeia, panacéia no discurso,
passa a ser a consequéncia de todo o mal.
Mas ¢ sua principal causa. Dizer que a
criminalidade e o problema da seguranca
se resolvem com mais cadeia ¢ um engo-
do tremendo. Quem ¢ que ainda compra
este discursor Bem, ele ¢ facil, aparente-
mente funciona, ainda engana muita gen-
te. E que role a bola de neve...

Ha uma historia infantil cldssica em
que o Sol trava uma disputa com o Vento
do Notte para ver
quem ¢ o mais
forte. Um viajan-
te vem cami-
nhando pela es-
trada. Veste um
sobretudo. O
Vento quer mos-
trar sua forca e
aposta com o Sol
dizendo: vocé vai ver como eu consigo
tirar o casaco dele! E comeca a soprar.
Quanto mais ele sopra, mais o viajante se
encolhe e segura com forga seu casaco.
O vento sopra e sopra e tudo o que con-
segue ¢ que o viajante esteja cada vez
mais agarrado a seu sobretudo. O Sol a
tudo observa. Quando o Vento, exaus-
to, desiste, o Sol consegue rapidamente
seu intento intensificando o calor de
seus raios. Suando, o viajante, tira o ca-
saco. Os pequenos leitores certamente
dao um sorriso condescendente diante
da ingenuidade e das bravatas do tolo
Vento. Se pudessem observar os nume-
ros e os discursos em torno do sistema
penitenciario, teriam a mesma reagao.
Afinal de contas, agimos como o Vento,
buscando resolver um problema agra-
vando suas causas! Ao jogar mais pre-
sos no sistema estamos soprando no
viajante. E que role a bola de neve...

Uma parcela significativa e cada vez
maior da nossa sociedade vive dentro e
em torno do sistema penitenciario. Re-
cente pesquisa divulgada pela Febem
demonstra que quase a metade dos in-
ternos tem alguém preso na familia. E
um drama social tremendo. E quem esta
preso, mais dia menos dia, val sair. Vai
sair como? Vai sair para fazer o que? O
tolo Vento pensaria: Ah, entdo nio va-
mos deixar sair! E qual seria a solu¢io
apresentada pelo Vento? Prisao perpétua?
Pena de morte?

Enquanto os palpites do Vento nio fa-
zem escola e enquanto ele continua s6 so-
prando ¢ inflando o sistema, vamos dar
uma olhada em outros nimeros.

Como dito, uma vaga no sistema pe-
nitenciario custa aproximadamente
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> R$26.000,00. A manutencio do preso,

R$ 900,00 por més. Quando se diz que a
cadeia é a universidade do crime, a meta-
fora esconde uma ironia: uma vaga custa
0 mesmo que um curso de pos-graduagio
em uma universidade de ponta.

O crescimento do sistema tem uma
repercussio grave no or¢amento do Po-
der Executivo. Os recursos publicos nao
sdo ilimitados. As opgdes de politicas
publicas e investimentos sociais obede-
cem nao apenas a uma hierarquia de va-
lores, mas também as contingéncias ot-
camentdrias. A populacio que estd no
sistema representa uma demanda fixa,
que tem que ser atendida. Por piores que
sejam as condi¢des das prisoes, hd um
custo de alimentacdo, lavanderia, segu-
ranca, atendimento social e médico etc.
E este custo, é evidente, cresce na mes-
ma propor¢io da populagio prisional. Se
a fatia correspondente aos custos do sis-
tema penitenciario aumenta, outras di-
minuem. E inexoravelmente claro. Os
dados da execucio orcamentaria estdao
no site da Secretaria da Fazenda do Esta-

do de Sio Paulo. Em 2004, os investimen-
tos da Secretaria de Educacio totalizaram
R$ 194.387.781,30; os investimentos da Se-
cretaria da Saude, R$ 206.212.987,91. E os
investimentos da Secretaria da Adminis-
tracdo Penitenciaria chegaram ao total de
R$ 237.487.001,96. Sim, é isso: a Secretaria
da Administracio Penitenciaria investiu
31 milhdes a mais que a Saude e 43 mi-
lhdes a mais que a Educagio!®
Nio ¢é hora de olhar para isso? ©

(1) Nimeros aproximados.

(2) Nio hé “senhoras” nesta disputa.

(3) Esta situacdo nao ¢ a regra. No periodo ana-
lisado, 1999 a 2005, ocorreu em 2004. O qua-
dro demanda uma andlise mais pormenoti-
zada, que envolva a comparacao do total dos
gastos publicos, inclusive considerando re-
passes federais.

Ana Sofia Schimidt

Procuradora do Estado, coordenadora
da Assisténcia Judiciaria aos Presos e
mestre em Direito Penal pela USP
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IBCCRIM
EDITAL DE CONVOCACAOQ

Sao convocados os associados do INSTITUTO BRASILEIRO DE
CIENCIAS CRIMINAIS — IBCCRIM, 2 se reunitem em Assembléia Ge-
ral Ordinaria e Extraordinaria, a realizar-se em 14 de dezembro de 20006, as
10:00 horas, em primeira convocagao se houver guorum estatutario, ou as
10:30 horas, em segunda convocagao com qualquer nimero de associados,
na sede social do Instituto, na Rua XI de Agosto, 52, 2° andar, Centro, Sao
Paulo/SP, a fim de deliberarem sobre a seguinte Ordem do Dia:

1. Eleicao da Diretoria Executiva e do Conselho Consultivo;

2. Aprovagao de contas referentes ao ano fiscal de 20006;

3. Apresentacao de relatério de atividades desenvolvidas no ano de 20006;
4. Apresentacao de propostas de atividades a serem desenvolvidas em 2007;
5. Deliberacao sobre a mensalidade para 2007,

6. Reforma Estatutaria;

7. Deliberacao sobre outros assuntos de interesse do Instituto.

Mauricio Zanoide de Moraes

Presidente <

IBCCRIM
INSTITUTO BRASILEIRO

DE CIENCIAS CRIMINAIS
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A APLICACAO DA LEI N° 9.099/95 NOS CASOS
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A APLICACAO DA LEI N° 9.099/95 NOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER

~

| - Intréito

ALein®11.340/06, que teve iniciada a
sua vigéncia em 22 de setembro de 2000,
pintou com novas cores, com a clara in-
tencao de conceder maior prote¢io a mu-
lher, as hipdteses de violéncia doméstica.

Inicialmente, deve-se esclarecer que
a analise do tema requer grande cuida-
do porque desperta discursos apaixona-
dos, onde predomina o maniquefsmo.
Portanto, desde logo cumpre advertir
que o texto se dirige a0 questionamento
da constitucionalidade e da eficacia de
um determinado dispositivo de lei, sem,
com isso, ignorar a necessidade da tute-
la do conjuge diante das praticas discri-
minatdrias, mormente as praticadas
mediante violéncia.

O novo diploma em apreco insere no
ambito da violéncia doméstica contra a
mulher a a¢do ou omissao que cause mor-
te, lesdo, sofrimento fisico, sexual, psico-
légico e dano, causados no ambiente fa-
miliar, entendendo por tal qualquer rela-
¢ao intima de afeto, independente da op-
¢ao sexual, onde as pessoas convivam ou
tenham convivido.!V Noutros termos,
para efeito da lei, estd em sua esfera de
protecdo a familia tradicional, que se ori-
gina do casamento; a familia que brota
da unido estavel e até mesmo aquela que
surge das relacoes homossexuais ou a fa-
milia monopariental.

O art. 44 do diploma legislativo em
comento trouxe aumento de pena ao art.
129, § 9° CP, elevando a pena maxima do
delito para trés anos, afastando-o, com
isso, do rol dos crimes de menor poten-
cial ofensivo. Tanto é assim que a nova
lei prevé a criacdo de juizados de violén-
cia doméstica e familiar retirando a te-
matica do ambito dos juizados especiais
criminais, outorgando competéncia ao
juizo criminal comum para a aplicagdo
da Lei n® 11.340/06 até a criagio de tais
orgaos (artigos 14 e 33).

Além disso, o artigo 41 daLein® 11.340/
06 trouxe expressa vedacio a aplicacdo
da Lei n® 9.099/95 “aos crimes praticados
com violéncia doméstica e familiar contra a
mulber, independentemente da pena previs-
ta”. A determinacdo nao é sem relevan-
cia, mesmo diante do aumento de pena
estabelecido no art. 44, eis que existem
dispositivos da Lei dos Juizados Espe-
ciais que se aplicam aos delitos que estio
além de sua competéncia, como a sus-
pensio condicional do processo, que se-
riam atingidos pela vedagdo menciona-
da, além do que ha infra¢Ses penais que
continuam sendo de menor potencial

Joao Paulo de Aguiar Sampaio Souza e Tiago Abud da Fonseca

ofensivo mesmo que praticados no am-
bito da violéncia doméstica, como a amea-
¢a, por exemplo.

Este artigo, quando veda a aplicacdo
da Lei n° 9.099/95 aos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, soa
inconstitucional, sendo este o objeto da
controvérsia.

Il - Fundamentos para a
inconstitucionalidade

Em primeiro lugar, merece destaque
o fato de que a Constituicdo da Repu-
blica igualou, em direitos e deveres, ho-
mens e mulheres, especialmente no que
concerne a sociedade conjugal (artigo
220, § 5°, CF).

Depois disso, ¢ bom ver que no tocan-
te aos filhos, sejam eles homens ou mu-
lheres, havidos ou niao na constancia da
uniio ou adotivos, a igualdade ¢ prevista
no artigo 227, § 6° da Lei Maior.

Ao nosso aviso, af esta, portanto, a pri-
meira razio para a inconstitucionalidade.

Quando a lei menciona sobte a vio-
léncia doméstica contra a mulher nio
esta dispondo unica e exclusivamente
sobre a mulher que é agredida pelo mari-
do ou companheiro. Neste contexto de
relacoes esta a violéncia exercida por pais
contra filhas ou, ao contrario, dos filhos
contra a mae.

Criou o legislador infraconstitucional
duas situacoes distintas, deixando de lado
a isonomia constitucional.

Exemplificadamente, imagine que a
filha ¢ agredida pelo pai causando lesdo
corporal. Responderia o pai pelo crime
do artigo 129 do Cédigo Penal, com a
nova pena prevista pelo artigo 44 da
nova lei, sem direito a aplicagdo de
qualquer instituto despenalizador da
Lein®9.099/95, sendo a a¢ido penal pu-
blica incondicionada.

Trocando de figuras, imagine a agres-
sao do pai contra o filho, irmio da mu-
lher que havia apanhado no paragrafo aci-
ma. Responderd também o pai pela in-
fracao do artigo 129 do Coédigo Penal,
com a nova san¢ao imposta pela Lei n°
11.340/063. Todavia, como o artigo 41 da
nova Lein® 11.340/06 estabelece que nao
se aplica a Lei n® 9.099/95 aos casos de
violéncia familiar e doméstica contra a
mulher, neste segundo caso a agdo penal
seria publica condicionada a representa-
¢do e seria possivel, em tese, a suspensio
condicional do processo.

A mesma teratologia seria aplicada no
caso do filho que ameaga a mie e o pai.
Na ameaca contra a mae nio se aplica a

Lein®9.099/95, a0 revés do que ocotre na
violéncia perpetrada contra o pai.

E mais: nao se pode deixar de lado as
relacdes homoafetivas, que passam a set
reconhecidas no territorio nacional, se-
guindo a evolugio legislativa do mundo
ocidental.

Salvo melhor juizo, ndo é preciso mui-
to esforco para se perceber que a legisla-
¢do infraconstitucional acabou por tra-
tar de maneira diferenciada a condi¢io
de homem e mulher e o szatus entre filhos
que o poder constituinte originario tra-
tou de maneira igual, criando, af sim, a
desigualdade na entidade familiar.

Neste ponto, se a ratio da legisla¢do é
o maior dever de cuidado existente en-
tre aqueles que convivem em relagio de
afeto, que justifica, sem duvida, pena
agravada, ndo hd motivo para distinguir
a vitima pelo género, nem como fazé-lo
sem incorrer em inconstitucionalidade.
Mesmo supondo que tal proibi¢io traz
maior protec¢do a mulher, e que esta, em
regra, é a vitima das agressoes no ambi-
to familiar, ndo ha porque excluir desta
protegdo as pessoas pertencentes ao ou-
tro género, quando, em casos minorita-
rios, a agressdo existisse. Dito de outra
forma: no que a exclusio da violéncia
doméstica como um todo, sem distin-
¢io de geénero, da aplicagao da Lei n°
9.099/95, diminuiria a protecio da mu-
lher, em relacdo a forma atual da reda-
¢do do dispositivo?

Indo mais adiante, outro ponto que leva
a inconstitucionalidade do artigo acima
citado guarda referéncia com a hierar-
quia dos bens juridicos auferidos pela
Constitui¢ao da Republica.

Na cabega do artigo 5° da Magna Car-
ta, o constituinte estabeleceu a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, seguranca e propriedade.

Tal disposi¢ao em seqiiéncia nao ¢
aleatéria. Isto significa dizer que o direi-
to a vida estd em primazia sobre os de-
mais. Em outras palavras, a vida é o bem
juridico de maior valor para o ser huma-
no na escala constitucional.

Acontece que, ja de algum tempo, o
legislador infraconstitucional vem ado-
tando a técnica da criacdo de microssis-
temas no ordenamento juridico, estabe-
lecendo, no mais das vezes, cinturdes de
proibicoes penais.’ Em que pese a sua
proliferacio, a técnica de criagio de mi-
crossistemas, mormente em direito pe-
nal ¢é arriscada, pois freqiientemente vio-
la a sistematicidade e agride o principio
constitucional da proporcionalidade.
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E exatamente o que se vé na lei em
analise.

E visivelmente desproporcional que no
crime de aborto consentido, que protege o
bem juridico vida, seja permitido o sursis
processual previsto na Lei n° 9.099/95 e na
hipétese de ameaga no ambito familiar
contra a mulher nio seja possivel a aplica-
¢ao de qualquer dos institutos despenali-
zadores da Lei n® 9.099/95.

Em resumo, o que se quer atestar ¢ a
subversio dos valores auferidos pela
Constitui¢ao da Republica aos bens juri-
dicos, dai porque também a pecha de in-
constitucionalidade.

Pela vereda de razbes expostas, advoga-
se a inconstitucionalidade do artigo 41 da
Lei n° 11.340/06, devendo ser aplicada a
Lein®9.099/95, tanto na sua patte proces-
sual como material (obviamente que s6
sera possivel aplicar a parte material em
sua integralidade as infracoes penais de
menor potencial ofensivo), as hipoteses de
violéncia familiar e doméstica contra a
mulher, sem preconceitos aos principios e
valores constitucionais estabelecidos e
implicitos, entendimento este que, alids,
foi estampado na ementa n° 82 do I1I En-
contro dos Juizes de Juizados Especiais e
de Turmas Recursais do Tribunal de Justi-
¢a do Rio de Janeiro.

lll - Consideragoes finais

Infelizmente, o que se verifica é a cons-
tante auséncia de uma politica publica
criminal, através da ratificacio de uma
legislacao de emergéncia, com forte ape-
lo a sua func¢do simbolica. Ainda que se
conclua pela existéncia e utilidade da efi-
cacia simbdlica da lei, o fato é que esta
possui limites, devendo ser usada com
parcimonia, sob pena de um procedimen-
to autofagico, pois, diante da pluralidade
exacerbada da legislacdo, os mecanismos
de persecuc¢io penal apresentam capaci-
dade reduzida de realizagdo do plano de
criminaliza¢do, e, por conseqiiéncia,
atuam de forma mais seletiva, pondo em
xeque a credibilidade do sistema que, por

sua vez, ¢ componente indispensavel da
eficacia simbolica da norma.

No momento em que se desnuda a
ineficacia do sistema penal, mormente no
que toca aos crimes que compdem a de-
linqiiéncia® e que, em regra, estio fora
das categorias atingidas pela Lein® 9.099/
95, ndo ha como compreender que o le-
gislador pretenda resolver, seriamente, o
problema da violéncia doméstica recor-
rendo, de forma discriminatéria e incons-
titucional, a0 mesmo procedimento que
insiste em criticat.

O discurso do “mais do mesmo” ja foi
objeto suficiente de demonstracdo na lite-
ratura especializada,® para que se preten-
da apresenta-la com foros de novidade. A
questdo passa a ser pragmatica: enquanto
o Pais ndo consegue se retirar deste circu-
lo vicioso, o problema criminal avulta, sem
que se possa saber até quando o quadro
sera reversivel sem o recurso a praticas
exterminatérias. ©

(1) BRASIL. Lein® 10.340, de 7 de agosto de 2000.
Disponivel em «http://presidencia.gov.b».
Acesso em 13 jan. 2006.

(2) ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Di-
reito Penal, 2* ed., Lisboa: Vega, 1993.

(3) SILVA, Jorge da. Seguranca Piiblica ¢ Policia:
Criminologia Critica Aplicada, Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

(4) FOUCAULT, Michel. “Estratégia poder-sa-
bet”, Colecao Ditos & Escritos, v. 1V, trad. de
Vera Lucia Avellar Ribeiro, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2003.
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A partir das dltimas décadas do século
XX, sdo notaveis os avancos, no Brasil,
como de resto no mundo ocidental, no
sentido da afirmacio e garantia dos ditei-
tos da mulher, da superacao das relacoes
de subordinacdo e construcio de nova
forma de convivéncia entre os géneros,
avancos associados nao sé ao crescimen-
to da participacdo das mulheres nas ativi-
dades economicas, com sua entrada ma-
cica no mercado de trabalho, coincidente
com a expansao do setor terciario da eco-
nomia, mas também a evolu¢ao compor-
tamental e a0 questionamento e parcial
superacdo de preconceitos no campo da
sexualidade.

No entanto, as significativas transfor-
magdes ocorridas desde entdo nio logra-
ram alcangar a plena superagio da ideo-
logia patriarcal nem mesmo ali onde re-
gistradas. A distingdo entre tarefas mas-
culinas e femininas ndo foi eliminada.
Ainda ha quem suponha que o trabalho
profissional das mulheres seria secun-
dario, funcionando apenas como uma
complementacdo do orcamento familiar,
de que sua relacio com o trabalho seria
diferente, de que seriam menos ambicio-
sas, que colocariam a maternidade como
primeira opgao. Isto conduz a desigual-
dade de salarios e de oportunidades de
ascensao a postos mais qualificados. A
desigualdade se acentua no campo da
participa¢ao politica. Os espagos e pos-
tos politicos de poder e decisao subsis-
tem como espac¢os masculinos, ainda
hoje acessiveis a mulheres apenas en-
quanto excegoes.

Os resquicios da ideologia patriarcal,
da histérica desigualdade, da discrimi-
natéria posi¢do de subordina¢io da mu-
lher, naturalmente, também subsistem
nas relacoes individualizadas. Embora
os atos de agressio de homens contra
mulheres nas relacdes de casais tenham
diminuido sensivelmente — reducio ni-
tidamente visivel em relacdo aos chama-
dos homicidios passionais no Brasil,
quase desaparecidos dos registros do sis-
tema penal —, relagdes de hierarquiza-
cao e dominacdo ainda subsistem, assim
subsistindo atos identificaveis como ex-
pressdo da chamada violéncia de géne-
ro, isto ¢, motivados nio apenas por
questoes estritamente pessoais, mas ex-
pressando fundamentalmente a hierar-
quizacdo estruturada em posi¢oes de
dominacio do homem e subordinacio
da mulher, por isso se constituindo em
manifestacdes de discriminagao.

Mas, certamente, o enfrentamento da

violéncia de género, a superagio dos res-
quicios patriarcais, o fim desta ou de
qualquer outra forma de discriminagio
nao se dardo através da sempre engano-
sa, dolorosa e danosa intervencio do sis-
tema penal, como equivocadamente cré-
em mulheres e homens que aplaudem o
maior rigor penal introduzido em legis-
lacoes como a nova lLei brasileira n°®
11.340/2006 ou sua inspiradora espanho-
la Ley Orgdnica 1/2004.

Esse doloroso e danoso equivoco vem
de longe. Ja faz tempo que os movimen-
tos feministas, dentre outros movimen-
tos sociais, se fizeram co-responsaveis
pela hoje desmedida expansao do poder
punitivo. Aderindo a intervengio do sis-
tema penal como pretensa solugiao para
todos os problemas, contribuiram deci-
sivamente para a legitima¢ido do maior
rigor penal que, marcando legislagGes por
todo o mundo a partir das ultimas déca-
das do século XX, se faz acompanhar de
uma sistematica viola¢do a principios e
normas assentados nas declaracdes uni-
versais de direitos e nas Constituicoes
democriticas, com a crescente supressio
de direitos fundamentais.

Mulheres ¢ homens entusiastas do
rigor penal como pretensa solugdo para
a violéncia de género acenam com a fi-
nalidade de superacgio de praticas dife-
renciadas, arbitrarias ou discriminaté-
rias, acenando com a realizacio do di-
reito fundamental a igualdade para ho-
mens e mulheres. Mas, para atender seus
desejos punitivos, ndo hesitam em, pa-
radoxalmente, aplaudir as proprias pra-
ticas diferenciadas, arbitrarias e dis-
criminatérias que suprimem direitos
fundamentais.

Na Lei n°® 11.340/2006 a indevida su-
pressdo de direitos fundamentais logo
aparece na negacao da isonomia, mani-
festada na exclusio da incidéncia da Lei
n°9.099/95 em hipéteses de crimes pra-
ticados com violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher (artigo 41) ou na ve-
dacdo da aplicacdo de penas de presta-
¢do pecuniaria e de substituicao da pena
privativa de liberdade que implique o
pagamento isolado de multa (artigo 17).

O principio da isonomia implica que
0 mesmo tratamento seja dado e os mes-
mo direitos sejam reconhecidos a todos
que estejam em igualdade de condi¢oes
e situagoes. A particularidade de uma
determinada infracdo penal retratar uma
violéncia de género nao é um diferencial
quando se cuida de institutos relaciona-
dos a dimensao do potencial ofensivo da

Maria Liicia Karam

infragdo penal ou quando se cuida do
modo de execucdo da pena concreta-
mente imposta, nao se autorizando, as-
sim, por essa irrelevante particularida-
de, a desigualdade de tratamento. A di-
mensio de uma infracdo penal que a faz
ser identificavel como de menor poten-
cial ofensivo ou de médio potencial
ofensivo ¢ determinada pela Lei n°
9.099/95 com base tio somente na medi-
da das penas maxima ou minima abstra-
tamente cominadas. Trata-se aqui de lei
geral imperativamente aplicavel a todos
que se encontrem na situacdo por ela
definida, nao estando autorizada a desi-
gualdade de tratamento entre pessoas a
quem scja atribuida pratica de infragdes
penais que, definidas em regras que a
elas cominam penas maximas ou mini-
mas de igual quantidade, apresentam
igual dimensio de ofensividade. No que
concerne a dimensdo de seu potencial
ofensivo, uma infragao penal retratando
violéncia de género a que cominada pena
maxima de dois anos nio se distingue de
quaisquer outras infracdes penais a que
cominadas iguais penas maximas. Todas
se identificam, em sua igual natureza de
infra¢des penais de menor potencial
ofensivo, pela quantidade das penas que
lhes s3ao abstratamente cominadas e to-
dos seus apontados autores igualmente
se identificam na igualdade de condicoes
e situagdes em que se encontram.

A obediéncia ao principio da isono-
mia impde que a aplicabilidade da com-
posicdo civil e da impropriamente cha-
mada “transacao” (artigos 74 ¢ 76 da Lei
n°9.099/95) se estenda a todo e qualquer
processo, em que deduzida pretensio pu-
nitiva fundada na alegada pratica de
qualquer infracdo penal a que cominada
pena méaxima nao superior a dois anos,
da mesma forma que a aplicabilidade da
suspensao condicional do processo (ar-
tigo 89 da Lei n® 9.099/95) ha de alcangar
todo e qualquer processo, em que dedu-
zida pretensdo punitiva fundada na ale-
gada pratica de quaisquer infragdes pe-
nais a que cominada pena minima igual
ou inferior a um ano.

Assim também a substituicdo da pena
privativa de liberdade ha de se reger pe-
las regras gerais vindas nos artigos 43 a
48 do Cédigo Penal, que estabelecem re-
quisitos — pena ndo superior a quatro
anos em crimes dolosos; auséncia de
violéncia ou grave ameacga a pessoa; au-
séncia de “reincidéncia especifica”; cit-
cunstancias favoraveis indicativas de
menor medida da culpabilidade — que
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nhecido na sentenca. Atendidos tais re-
quisitos, somente as circunstancias do
caso concreto, a serem consideradas pe-
lo juiz no momento da aplicagao da pe-
na, é que poderio dizer da maior ou me-
not conveniéncia da escolha de uma ou
outra das penas pecunidrias ou restriti-
vas de direitos elencadas naquelas re-
gras, ndo sendo cabiveis exclusdes ante-
cipadas, ditadas pela mera definicio da
infragdo penal abstratamente dada pela
regra tipificadora.

No afd de superproteger a mulher, a
Lein®11.340/2006 nio hesita em violar o
direito fundamental de criancas e adoles-
centes a convivéncia familiar.

Ao lado de medidas que imp&em o
afastamento do convivio com a ofendida
e testemunhas do apontado autor do ale-
gado crime retratando violéncia de gé-
nero (incisos I a I1I do artigo 22) — me-
didas que, vale ressaltar, tém natureza
cautelar, sendo aplicaveis unicamente
para assegurar os meios e fins de proces-
so em que se busca ou se ira buscar a
realizacdo da pretensdo punitiva funda-
da na alegada pratica do crime configu-
rador da violéncia de género, sua impo-
sicao assim se condicionando a demons-
tracdo da presenca de fatos demonstrati-
vos de que a proximidade do apontado
autor de um tal crime com a ofendida ou
com testemunhas estaria a impedir sua
livre manifestacdo, assim constituindo
um risco a0 normal desenvolvimento do
processo —, a Lei n® 11.340/2006 trata de
matéria civel, incluindo dentre as medi-
das protetivas de urgéncia a restri¢io ou
a suspensao de visitas a “dependentes
menores” ¢ a prestacio de alimentos
provisionais ou provisérios (incisos IV
e V do artigo 22).

A restricdo ou suspensdo de visitas a
filhos viola o direito a convivéncia fami-
liar, assegurado pela Constituicdo Fede-
ral brasileira (caput do artigo 227) e pela
Convencio sobre os Direitos da Crian-
¢a (§ 3° do artigo 9°), esta expressamente
enunciando o direito da crianca que es-
teja separada de um ou de ambos os pais
de manter regularmente relagdes pes-
soais e contato direto com ambos. Ao
pretender suprimir tal direito, a Lei n®
11.340/2006 ainda desconsidera a vonta-
de da crianga ou do adolescente. Preo-
cupando-se apenas com a audi¢io de
“equipe de atendimento multidiscipli-
nar ou servigo similar”, viola regras vin-
das nos §§ 1° ¢ 2° do artigo 12 da Con-
vencdo sobre os Direitos da Crianca,
que asseguram a crianga, que for capaz
de formar seus proprios pontos de vista,

o direito de exprimir suas opinides li-
vremente sobre todas as matérias que
lhe forem atinentes, levando-se devida-
mente em conta suas opinides em fun-
¢ao de sua idade e maturidade, para esse
fim, devendo lhe ser dada oportunidade
de set ouvida em qualquer procedimen-
to judicial ou administrativo que lhe
diga respeito.

Mas, o paradoxal comportamento de
mulheres ¢ homens entusiastas do rigor
penal como pretensa solugdo para a vio-
léncia de género nio se esgota no aplauso
a essas exemplares violaces de princi-
pios e normas assentados nas declaracSes
universais de direitos e nas Constituicoes
democraticas. Para atender scus descjos
punitivos vdo além, aplaudindo até mes-
mo regras que, paradoxalmente, discri-
minam as proprias mulheres.

Eloqtiente exemplo da discriminaté-
ria superprotec¢ao a mulher encontra-se
na regra do artigo 16 da Lei n® 11.340/
2006, que estabelece que a rendncia a re-
presentacdo s6 podera se dar perante o
juiz, em audiéncia especialmente desig-
nada para tal fim e ouvido o Ministério
Puablico. A mulher passa a ser assim ob-
jetivamente inferiorizada, ocupando
uma posicao passiva e vitimizadora, tra-
tada como alguém incapaz de tomar de-
cisGes por si propria.

Na inspiradora legislagdo espanhola,
o descumprimento de medidas de prote-
¢do, analogas as previstas na nova lei
brasileira, conduz a configuracao do
quebrantamiento de condena (artigo 468, 2
do Cédigo Penal espanhol), que, inclui-
do dentre os crimes contra a administra-
¢do da justica, é reconhecivel indepen-
dentemente ou mesmo contrariamente a
vontade da mulher em nome de cuja pro-
tecdo sdo decretadas as descumpridas
medidas, o que pode implicar na absur-
da situacao de se privar a proépria mu-
lher de prosseguir ou retomar a convi-
véncia com o apontado autor da alegada
violéncia de género, ou até mesmo em
imputacio a ela da pratica daquele mes-
mo crime de gwuebrantamiento de conde-
na, na qualidade de participe.

E preciso sempre ter cuidado com
mecanismos que, sob o pretexto de tute-
lar ou proteger determinados grupos de
pessoas consideradas mais frageis ou mais
vulneraveis, acabam por inferiorizar tais
grupos, acabando por instrumentalizar a
materializacdo de concepg¢des discrimi-
natorias.

A proibi¢io de uma conduta que aten-
ta contra a pessoa no pode servir para
tolher, ainda que indiretamente, a liber-
dade dessa mesma pessoa que a norma
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pretende proteger. A realizagdo de direi-
tos fundamentais evidentemente nao con-
vive com a contrariedade aos anseios e
aos direitos dos proprios titulares dos
bens destinatatios da tutela juridica.

Quando se insiste em acusar da prati-
ca de um crime e ameagar com uma pena
o parceiro da mulher, contra a sua vonta-
de, esta se subtraindo dela, formalmente
dita ofendida, seu direito e seu anseio a
livremente se relacionar com aquele par-
ceiro por ela escolhido. Isto significa ne-
gar-lhe o direito a liberdade de que ¢ titu-
lar, para trata-la como se coisa fosse, sub-
metida a vontade de agentes do Estado
que, inferiorizando-a e vitimizando-a,
pretendem saber o que seria melhor para
cla, pretendendo punir o homem com
quem ela quer se relacionar — e sua es-
colha hé de ser respeitada, pouco impor-
tando se o escolhido ¢ ou ndo um “agres-
sor” — ou que, pelo menos, nao deseja
que seja punido.

O enfrentamento da violéncia de gé-
nero, a supera¢io dos resquicios patriar-
cais, o fim desta ou de qualquer outra for-
ma de discriminagio, vale sempre repe-
tir, ndo se dardo através da sempre enga-
nosa, dolorosa e danosa intervencao do
sistema penal. F preciso buscar instru-
mentos mais eficazes e menos nocivos do
que o facil, simplista e meramente sim-
boélico apelo a intervengdo do sistema
penal, que, além de ndo realizar suas fun-
¢Oes explicitas de protecao de bens juri-
dicos e evitacio de condutas danosas,
além de nio solucionar conflitos, ainda
produz, paralelamente a injusti¢a decor-
rente da seletividade inerente a sua ope-
racionalidade, um grande volume de so-
frimento e de dor, estigmatizando, privan-
do da liberdade e alimentando diversas
formas de violéncia.

O efetivo rompimento com tendéncias
criminalizadoras, sejam as sustentadas
nos discursos de lei e ordem, sejam as
apresentadas sob uma Gtica supostamen-
te progressista, ¢ parte indispensavel do
compromisso com a superacao das rela-
¢oes de desigualdade, de dominacio, de
exclusdo. A repressdo penal, qualquer que
seja sua dire¢do, em nada pode contri-
buir para o reconhecimento e garantia de
direitos fundamentais, tampouco poden-
do trazer qualquer contribuicio para a
superacdo de preconceitos ou discrimi-
nagdes, até porque preconceitos e discri-
minagdes estdo na base da prépria idéia
de punicao exemplificativa, que informa
e sustenta o sistema penal.

Maria Licia Karam
Juiza de Direito aposentada
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VIOLENCIA DOMESTICA:
UMA NOVA LEI PARA UM VELHO PROBLEMA!
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UMA NOVA LEI PARA UM VELHO PROBLEMA!

Entrou em vigor, no dia 22 de setem-
bro, a Lei n® 11.340 — chamada Lei Ma-
ria da Penha — que cria mecanismos para
coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar, visando assegurar a integridade
fisica, psiquica, sexual, moral e patrimo-
nial da mulher.

As novidades sao muitas e chegam em
boa hora. Foi devolvida a Policia Judicia-
ria a prerrogativa investigatoria (art. 10).
O registro da ocorréncia desencadeia um
leque de providéncias: a policia garante
protecio a vitima, a encaminha ao hospi-
tal, fornece transporte para lugar seguro e
a acompanha para retirar seus pertences
do local da ocortréncia (art. 11). A autori-
dade policial, além de instaurar o inqué-
rito (art. 12, VII), toma por termo a re-
presentacdo quanto aos delitos cuja a¢do
penal é publica condicionada (art. 12,I) e
em 48 horas encaminhada a juizo o pedi-
do de medidas de urgéncia (art. 12, III).
Colhido o depoimento do agressor e das
testemunhas (art. 12, V) e feita sua identi-
ficagao criminal (art. 12, VI), o inquérito
policial deve ser encaminhado a Justica
no prazo de 10 dias (CPP, art. 10). Apesar
de haver a determinacdo que seja enviado
a0 juiz e ao Ministério Publico (art. 12,
VII), cabe ser enviado ao férum. Como
ao ser procedida a distribuicdo, indepen-
dentemente de ordem judicial, o inquéri-
to ¢ encaminhado ao Ministério Publico
para oferecimento da denuncia, desneces-
saria dupla remessa, como parece sugerir
o dispositivo legal.

A vitima devera estar sempre acompa-
nhada de advogado (art. 27), tanto na fase
policial, como na judicial, garantido o
acesso aos servicos da Defensoria Pabli-
ca ¢ a Assisténcia Judiciaria Gratuita (art.
18). Nio pode ser ela a portadora da noti-
ficagdo ao agressor (art. 21, paragrafo ini-
co), sendo pessoalmente cientificada
quando cle for preso ou liberado da pri-
sao, sem prejuizo da intimagio de seu
procurador (art. 21).

Ao juiz cabe adotar ndo s6 as medidas
requeridas pela vitima (art. 12, 111, 18, 19
e § 3°) ou pelo Ministério Publico (art. 19
e seu § 3°), também lhe ¢ facultado agir
de oficio (arts. 20, 22, § 4° 23 ¢ 24). Assim,
pode determinar o afastamento do agres-
sor (art. 22, II) e a recondugio da ofendi-
da e seus dependentes ao lar (art. 23, 11I);
impedir que cle se aproxime da casa; im-
por limite minimo de distancia; vedar que
se comunique com a familia; suspender
visitas; encaminhar a mulher e os filhos a
abrigos seguros; fixar alimentos proviso-
rios ou provisionais (art. 22). Além disso,

Maria Berenice Dias

lhe ¢é facultado adotar medidas outras,
como determinar a restituicio de bens
indevidamente subtraidos da vitima, sus-
pender procuragao por ela outorgada ao
agressot e proibir temporatiamente a ven-
da ou locacdo de bens comuns (art. 24).
Para garantir a efetividade do adimple-
mento das medidas aplicadas, pode re-
quisitar, a qualquer momento, o auxilio
da forga policial (art. 22, § 3°). Também o
magistrado dispde da prerrogativa de de-
terminar a inclusdo da vitima em progra-
mas assistenciais (art. 9°, § 1°). Quando
ela for servidora publica, tem acesso prio-
ritario a remocao ou, se trabalhar na ini-
ciativa privada, lhe é assegurada a manu-
ten¢io do vinculo empregaticio, por até
seis meses, se for necessario seu afasta-
mento do local de trabalho (art. 9, § 2°).

Foi criada mais uma hipétese de pri-
sdo preventiva (o art. 42 acrescentou o inc.
IV ao art. 313 do Cédigo de Processo Pe-
nal), que pode ser decretada por iniciati-
va do juiz, a requerimento do Ministério
Puablico ou mediante representagdo da
autoridade policial (art. 20).

A participagio do Ministério Publico
¢ indispensavel. Tem legitimidade para
agir como parte, intervindo nas demais
agoes tanto civeis como criminais (art.
25). Como ¢ intimado das medidas que
foram aplicadas (art. 22 § 1°), pode re-
querer a aplica¢io de outras (art. 19) ou
sua substituicdo (art. 19, § 3°). Quando a
vitima manifestar interesse em desistir da
representa¢io, deve o promotor estat pre-
sente na audiéncia (art. 16). Também lhe
¢ facultado requerer o decreto da prisao
preventiva do agressor (art. 20).

Mesmo que tenha sido atribuida aos
orgaos oficiais do Sistema de Justica e
Seguranca a institui¢io de um sistema
nacional de dados e informacdes estatis-
ticas sobre a violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher (art. 38), o Ministé-
rio Pablico mantera um cadastro similar
(art. 20, I1I). As secretarias estaduais de
seguranc¢a publica devem remeter infor-
magdes para a base de dados do Ministé-
rio Pablico (art. 38, paragrafo tnico). Tal
registro nao se confunde com os antece-
dentes judiciais. Ainda que a operaciona-
lizacdo desta providéncia legal possa ge-
rar mais trabalho, 2 medida é salutar. Tra-
ta-se de providéncia que visa a detectar a
ocorréncia de reincidéncia como meio de
garantir a integridade da vitima. Também
¢ atribuicao do Ministério Publico a de-
fesa dos interesses e direitos transindivi-
duais previstos na lei (art. 37).

Certamente o maior de todos os avan-

¢os foi a criagdao dos Juizados de Violén-
cia Doméstica e Familiar contra a Mu-
lher JVDFM), com competéncia civel e
criminal (art. 14). Para a plena aplicagdo
da lei o ideal setia que em todas as co-
marcas fosse instalado um JVDFM. O
juiz, o promotor, o defensor e os servido-
res deveriam ser capacitados para atuar
nessas varas, que precisariam contar com
equipe de atendimento multidisciplinar,
integrada por profissionais especializados
nas 4areas psicossocial, juridica e de saude
(art. 29), além de curadorias e servigo de
assisténcia judiciaria (art. 34). Claro que
diante da realidade brasileira nio ha con-
di¢des de promover o imediato funcio-
namento dos juizados com essa estrutura
em todos os cantos deste pais, até porque,
de modo injustificado, sequer foi impos-
ta a criacdo ou definidos prazos para sua
implantagao.

Outra mudanca substancial. O afasta-
mento da violéncia doméstica do ambito
dos Juizados Especiais (art. 41). A altera-
¢do de competéncia justifica-se. Ainda
que a Constitui¢do Federal tenha assegu-
rado alguns privilégios aos delitos de
menor potencial ofensivo (CF, art. 98, I),
foi delegado a legislacdo infraconstitucio-
nal definir os crimes que assim devem ser
considerados. Foi o que feza Lei n®9.099/
95, elegendo como de pequeno potencial
ofensivo a lesdo corporal leve e a lesio
culposa, sem, no entanto, dar nova reda-
¢io ao Codigo Penal (Iei n° 9.099/95, art.
88). Lei posterior e da mesma hierarquia,
excluiu deste rol a violéncia doméstica.
Assim, quando a vitima ¢ a mulher, ¢ o
crime aconteceu no ambiente doméstico,
as lesdes que sofre ndo mais podem ser
consideradas de pouca lesividade, pois
fora da égide da Lei dos Juizados Espe-
ciais. O agressor responde pelo delito na
forma prevista na Lei Penal, ou seja, acdo
publica incondicionada.

Naio se visualiza inconstitucionalida-
de no fato de lei federal definir compe-
téncias. Como foi afastada a incidéncia
da lei que criou os juizados especiais, a
definicio da competéncia deixa de ser da
esfera organizacional privativa do Poder
Judiciario (CF, 125, § 1°). De qualquer
forma, ¢ indiscutivel que a violéncia do-
méstica esta fora do ambito dos Juizados
HEspeciais, e estes ndo poderdo mais apre-
ciar tal matéria. Enquanto ndo ocorrer a
instalacao dos JVDFM, as demandas se-
rao encaminhadas as Varas Criminais
(arts. 11 e 33), mesmo que a maioria das
providéncias a serem tomadas seja no
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> bom lembrar que, em razio disso, somen-
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VIOLENCIA DOMESTICA

te o juiz togado pode apreciar tais pedi-
dos. Nem pretores e muito menos conci-
liadores tém competéncia para atuar nes-
ses procedimentos.

Cabe atentar a que cada dentncia de
violéncia doméstica pode gerar duas de-
mandas judiciais. Tanto o expediente en-
caminhado pela autoridade policial para
a adogao de medidas protetivas de urgén-
cia (art. 12, III), como o inquérito poli-
cial (art. 12, VII), serdo enviados a juizo
em momentos diferentes. Como ¢é garan-
tido o direito de preferéncia (art. 33, pa-
ragrafo dnico), indispensavel a imediata
instalagdo dos juizados especializados
pois, nas varas criminais, certamente os
demais processos acabario tendo sua tra-
mitacio comprometida, com maior pos-
sibilidade da ocorréncia da prescricio.

Deferida ou nio a tutela de urgéncia, o
juiz pode designar audiéncia de justifica-
¢do ou de conciliagao. Esta providéncia,
ainda que no prevista na lei, ¢ salutar, até
porque os provimentos adotados envol-
vem questdes de Direito de Familia. A
finalidade nio ¢é induzir a vitima a desis-
tir da representagdo e nem forgar a re-
conciliacio do casal. E uma tentativa de
solver consensualmente temas como,
guarda dos filhos, regulamentacio das vi-
sitas, definicao dos alimentos. Na audién-
cia, na qual estard presente o Ministério
Pablico (art. 25), tanto a vitima (art. 27)
como o agtressor deverdo estar assistidos
por advogado. O acordo homologado
pelo juiz constitui titulo executivo judi-
cial (CPC, art. 475-N, 1II). A transacio
ndo significa renincia a representagao (art.
16) e tampouco obsticulo ao prossegui-
mento do inquérito policial. Sem éxito a
tentativa conciliatéria, permanece higido
o decidido em sede liminar. Em qualquer
hipétese deve a vitima, se ndo estiver acom-
panhada de procurador, ser encaminhada
a Defensoria Pablica que atua junto as Va-
ras de Familia. Este ¢ o juizo competente
para solucdo, modo definitivo, das ques-
toes objeto dessas controvérsias.

Ha a possibilidade de substitui¢iao de
uma medida protetiva por outras, bem
como a concessao de novas providéncias
para garantir a seguranca da ofendida, seus
familiares ¢ seu patrimonio. Tal pode ser
determinado de oficio, a requerimento do
Ministério Publico ou da ofendida (art.
19, §§ 2° e 3°).

Ocorrendo inadimplemento do acor-
do, a demanda executdria serd proposta
nas Varas de Familia. Os recursos serdo
apreciados nas Camaras Civeis ou nas
Camaras Especializadas de Familia. A de-
finicdo de competéncia ditada pela lei (art.

14), diz respeito as providéncias de ordem
criminal e ndo as medidas protetivas.

Deferida ou ndo medida antecipaté-
ria, realizado ou nao o acordo, nada obs-
taculiza o andamento do inquérito poli-
cial, o qual serd distribuido a0 mesmo
juizo que apreciou o procedimento cau-
telar. Nos crimes
de acdo penal pu-
blica condiciona-
da, pode a vitima
renunciar a repre-
sentacao (art. 10).
Trata-se de retra-
tagdo a representa-
¢do tomada por
termo pela autori-
dade policial
quando do regis-
tro da ocorréncia
(art. 12, I).

O desejo de de-
sistir pode ser co-
municado pessoal e oralmente pela ofen-
dida no cartério da vara a qual foi distri-
buido o incidente preliminar. Certifica-
da pelo escrivdo a manifestagio de vonta-
de da vitima, tal devera ser comunicado
de imediato ao juiz que designara audién-
cia para ouvi-la, dando ciéncia ao Minis-
tério Publico. Encontrando-se o juiz nas
dependéncias do férum, a audiéncia pode
ser realizada de imediato. Homologada a
rendncia, serd comunicada a autoridade
policial para que arquive o inquérito po-
licial, em face da extingdo da punibilida-
de. Porém, s6 ha a possibilidade de a viti-
ma renunciar a representacio nos delitos
que o Coédigo Penal classifica como sen-
do de acdo publica condicionada a repre-
sentacido: contra a liberdade sexual (CP,
art. 225) e ameaca (CP, art. 147).

Com referéncia as lesdes corporais le-
ves a exigéncia de representa¢do nao se
aplica a violéncia doméstica. Ainda que
esse delito tenha sido considerado de pe-
queno potencial ofensivo pela Lei dos
Juizados Especiais (Lei n° 9.099/95, att.
88), sua incidéncia foi expressamente afas-
tada (art. 41). Assim, sdo crimes de agdo
publica, ndo havendo exigéncia de repre-
sentacdo e nem possibilidade de renun-
cia ou desisténcia por parte da ofendida
(art. 16). Somente nas hipéteses em que o
Cédigo Penal condiciona a agdo a repre-
sentacio ¢ possivel a renincia, mas antes
do recebimento da denuncia.

Nio incidindo a Lei dos Juizados Es-
peciais, também nao ha que se falar em
suspensdo condicional do processo (Lei
n°9.099/95, art. 89), composicio de danos
ou aplicacdo imediata de pena nio priva-

tiva de liberdade (Iei n® 9.099/95, art. 72).

A mais eficaz arma
para coibir a violéncia doméstica
¢ gerar no agressor a
consciéncia de que ele nao
€ o proprietario da mulher,
nao pode dispor de seu corpo,
comprometer impunimente
sua integridade fisica,
higidez psicolégica
e liberdade sexual.

IBCCRIM

Alids, fol para dar énfase a esta vedagio
que a lei acabou expressamente por vetar
a aplicacdo de penas de cesta bisica on on-
tras de prestacio pecunidria, bem como a
substituicdo de pena que implique no paga-
mento isolado de multa (art. 17). Esse dis-
positivo, além de redundante, tem uma
incorregao, pois
nio se pode falar
em aplicacio de
pena de cesta ba-
sica, senao em
possibilidade de
ser aplicada,
como pena res-
tritiva de direito,
o fornecimento
de cesta basica.

Igualmente
ndo da mais para
o Ministério Pa-
blico propor
transacdo penal
ou aplicacdo imediata de pena restritiva
de direito ou multa (Lei n® 9.099/95, art.
76). Ditas restricbes nio significa que a
condenacio levara sempre o agressor para
a cadeia. Mesmo que tenha havido a ma-
joragao da pena do delito de lesao corpo-
ral — de seis meses a um ano para trés
meses a trés anos (o art. 44 deu nova reda-
¢ao ao art. 129, § 9° do CP) —, ainda as-
sim possivel é a suspensio condicional
da pena (CP, art. 77).

O dltimo dispositivo da lei ¢ dos mais
salutares, a0 permitir que o juiz determi-
ne o comparecimento obrigatério do
agressor a programas de recuperacio e
reeducacio (art. 45). Mas para isso ¢ ne-
cessario que tais espacos existam. Apesar
de ser concorrente a competéncia da
Uniao, dos Estados e Municipios para a
estruturacdo desses servicos, a serem pres-
tados por profissionais das areas psicos-
sociais (art. 35), sabido sua implementa-
¢do sera dificultosa. Certamente mais
uma vez serd chamada a sociedade a su-
prir as falhas do Estado. Mister que uni-
versidades, organizagcdes nao governa-
mentais, servicos voluntarios se dispo-
nham a concretizar deste que é a mais efi-
caz arma para coibir a violéncia domésti-
ca: gerar no agressor a conscicncia de que
cle nao ¢ o proprietario da mulher, nao
pode dispor de seu corpo, comprometer
impunemente sua integridade fisica, hi-
gidez psicoldgica e liberdade sexual.

Este é o meio mais eficaz para mini-
mizar a pratica deste velho crime. Daf
uma nova lei se fazia urgente. (D)

Maria Berenice Dias
Desembargadora do Tribunal de Justica do RS
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A PERSONALIDADE DO AGENTE EM JULGAMENTO

-

A RETORICA DA PERSONALIDADE DISTORCIDA

A RETORICA DA PERSONALIDADE DISTORCIDA:

O homem deve ser punido pelo que
ele fez ou pelo que ele é? Em resposta a
esta crucial indagacio, feita por Liszt no
inicio do século passado, ainda encon-
tramos quem se incline pela segunda al-
ternativa. Os resquicios autoritirios do
Coédigo Penal, sob influxo do ideal nacio-
nal-socialista dos anos quarenta, estio
presentes em conceitos penais construi-
dos a partir dos tragos biolégicos do au-
tor. A circunstancia judicial da persona-
lidade do agente ¢ um desses conceitos
— de inspiracido na velha biologia crimi-
nal — que vem recebendo um significa-
do distante do contexto cientifico.

A doutrina dominante deixa claro que,
para o Cédigo Penal, a acep¢ao da perso-
nalidade deve ser compreendida em sen-
tido vulgar. Assim, Roberto Lyraanalisaa
personalidade do agente fora do ambiente
clinico, sem pesquisa psicoldgica, unica-
mente perquirindo sobre a participacao
do réu no circulo civico, isto é, sobre a sua
conduta como pai; filho; esposo; amigo;
profissional etc.” Anibal Bruno também
atribui ao magistrado o dever de situar a
personalidade no “ambiente fisico e sdcio-
cultural (Sic) em que vive o homem”, razdes
pelas quais, como compreende Guilherme
Nucci, o magistrado “wao precisa ser nm téc-
nico para avaliar a personalidade”.”)

Deste modo, dando azo a elevacio da
pena-base, comumente deparamo-nos
com expressoes judiciais que infligem ao
agente — sob o comando de uma falsa
retorica da personalidade — o porte de
personalidade desvirtnada; personalidade
distorcida; personalidade desviada; persona-
lidade voltada a pritica delitiva; personali-
dade perigosa; personalidade anti-social,
personalidade comprometida pela falta de
valores éticos e morais, personalidade volta-
da para o mal etc. Todas estas expressoes,
extraidas da jurisprudéncia e muito se-
melhantes a legislagiao penal do inicio do
século passado, exprimem a refdrica da
personalidade distorcida, cuja férmula-pa-
drdo empresta importancia a um modelo
de perversidade e predisposi¢do do acu-
sado para praticar mas acoes.

Hoje, impoe renegar-se a legitimidade
da personalidade como circunstancia ca-
paz de determinar a valoragio negativa da
pena-base, uma vez que o agente nio a tem
voluntariamente. O magistrado, com avi-
gora Amilton Bueno de Carvalho, nio
detém “habilitagio técnica para proferir jui-
z0s de natureza antropoldgica, psicoldgica on
psiquidtrica, ndo dispondo o processo judicial
de elementos hibeis (condicoes minimas) para
o julgador proferir ‘diagndsticos’ desta natu-

A PERSONALIDADE DO AGENTE EM JULGAMENTO

Fabio Wellington Ataide Alves

reza”.® Em sua acep¢do vulgar, a persona-
lidade desprovida dos elementos técnicos
que a compode, somente pode ser determi-
nada para abrandar a pena-base, nunca para
aumenta-la. A usual refdrica judicial esva-
zia-se frente a incapacidade tedrica para
reconhecé-la cien-
tificamente.

Ao contrario
do que entende a
doutrina domi-
nante, o cardter
nio se confunde
com a personalida-
de; enquanto esta é
dinamica, aquele
possui natureza
estatica. O cardter admite representacio
por meio de tragos comuns a um grupo
de pessoas, enquanto a personalidade re-
cusa a sistematiza¢do por modelos pre-
concebidos. Todo individuo possui a sua
personalidade, sendo irrealizavel deter-
minar tragos comuns a um grupo de pes-
soas. A personalidade é construida du-
rante a histéria individual de cada ente.®
Sempre sera aleatdria a tentativa de
determind-la a partir de um unico fato
ilicito — muitas vezes vagamente cons-
truido (idealizado) a partir de meros tes-
temunhos. O processo penal ndo permite
que a histéria individual do agente seja
inventariada; no maximo logra perscru-
tar o fato criminoso, restando-lhe poucos
meios capazes de permitir a constitui¢io
de um perfil psicolégico do acusado.

Outrossim, fatores congénitos também
sdo determinantes na formagao da perso-
nalidade, nio sendo proporcional que al-
guém tenha a pena elevada por for¢a de
circunstancias para as quais nio contri-
buira. Para Donald Woods Winnicott,
psicanalista inglés e inquestionavel estu-
dioso das rafzes da personalidade trans-
gressora, ja surgem na infincia as causas
dos comportamentos anti-social, cuja
auséncia de tratamento apropriado con-
verge a delinqiiéncia juvenil, permitindo-
se a instalacdo — ja na fase adulta — de
estado de personalidade psicopatica.”)

Termos vagos ou valorativos nio se
submetem a confrontacio dialética do
processo, motivo pelo qual o seu empre-
go esvazia a descri¢io do fato e, desde
modo, compromete o sistema de garan-
tias penais. O juiz quase sempre atribui
ao réu uma personalidade calcada em
conclusdes cientificamente indemonstra-
veis, dando guarita a suposi¢ao segundo a
qual todo aquele que comete o crime de-
tém uma personalidade anémala em re-

° o 7

Conseqiientemente, impoe-se que
a personalidade do agente seja
considerada apenas para
beneficia-lo, caso contrario
também teremos de admitir que o
homem deva ser punido pelo que
ele é e nao pelo que fez.

lagdo a “personalidade” de certo grupo
social. Como explica Ferrajoli, a verdade
juridica deve permitir a refutacdo median-
te contraprovas, sendo que juizos potes-
tativos do tipo “Ticio ¢ petigoso” ou “Caio
¢ subversivo”, por fugirem do processo de
cogni¢ao, cercei-
ama defesa. F por
isto que — anota
0 autor — hdbi-
tos mentais do
sujeito, os julga-
mentos subjeti-
vos, as ideologias
pessoais e 0s pre-
conceitos nao
condizem com a
conotacio de um juiz(o) imparcial.®

O principio da individualizacio, por-
tanto, deve ser contemplado em consonan-
cia com os demais principios que norteiam
a pena, especialmente os principios da
motivacdo e da taxatividade. Conseqiien-
temente, impde-se que a personalidade do
agente seja considerada apenas para
beneficid-lo, caso contrario também tere-
mos de admitir que o homem deva ser pu-
nido pelo que ele é e nio pelo que fez. ©

(1) A Teoria Finalista no Direito Penal. Campinas:
LZN Editora, 2003, p. 39.

(2) LYRA, Roberto. Comentirios ao Cddigo Pe-
nal, v. 11, 2* ed., Rio de Janeiro: Forense,
1955, p. 211.

(3) Das Penas. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976,
p. 95.

(4) “A Analise da Personalidade do Réu na Apli-
cacio da Pena”, Boletim IBCCRIM, Sio Pau-
lo, n® 153, agosto/2005, p. 02-03.

(5) TJRS, Ap.n°®70.005.127.295, 5* Camara Crimi-
nal, des. Amilton Bueno de Carvalho. Bole-
tim IBCCRIM n° 129, agosto/2003. Preceden-
tes no TJRS: Ap. Crim. n°s 70.000.592.683 ¢
70.000.767.269, 5* Camara Criminal, e Acérdao
n° 296021173, 4* Camara Criminal do extinto
Tribunal de Alcada RS —julgados n°s 100/143.

(6) FILLOUX, Jean C. A Personalidade, 4* ed.,
trad. de Eunice Katunda, Sio Paulo: Difel,
1983, p. 13.

(7) Cf.: GORAYER, Raul. “O Observador En-
gajado”. VViver Mente & Cérebro: Colecao Me-
mdria da Psicandlise, Sao Paulo: Duetto Edito-
rial, n°® 5, s.d., pp. 78-83.

(8) Direito ¢ Razao: Teoria do Garantismo Penal,
trad. de Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukt, Juarez Tavares e Luiz Flavio Go-
mes. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2002, pp. 132-5.

Fabio Wellington Ataide Alves
Juiz de Direito no Rio Grande do Norte
e mestrando na UFRN
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Culpa, reprovagio, arrependimento,
perddo, confissdo. Os termos parecem
extraf{dos de uma pregacio religiosa, po-
rém aqui sao trazidos em colorido algo
diverso. Palavras basilares no vocabu-
lario juridico-penal, encontram-se na
verdade todas elas insculpidas no texto
do vigente Cédigo Penal brasileiro e sio
heranca do vinculo secular que liga cri-
me a religido.

A mais antiga idéia que se tem de re-
pressdo a comportamentos prejudiciais
ao convivio em um determinado grupo
remonta as organizagoes sociais primi-
tivas, nas quais o crime era antes de tudo
uma ofensa aos deuses. Sobre tal alicer-
ce, entao, foi evoluindo a noc¢io de deli-
to até galgar os primeiros passos na for-
macio da Ciéncia Criminal, em fins do
século XVIII.

No decorrer da histéria, as praticas
penais institucionalizadas tém-se mostra-
do forte manifestagao da for¢a politica do
poder governante, desde épocas remotas.
Prova disso ¢ o conceito de vinganga co-
letiva, com o uso da pena para subjugar o
povo adversario; ou os crimes de lesa-
majestade, tdo comuns nos tempos do
dominio portugués sobre o Brasil-colo-
nia; ainda, num exemplo mais préximo,
o chamado Direito Penal simbdlico, de
penas extravagantes e institutos penais tao
repressivos quanto ineficazes, passando a
falsa impressdo de seguranca a coletivi-
dade; e por fim, o recentemente desen-
volvido Direito Penal do inimigo, a pre-
gar um tratamento diferenciado aqueles
que se apresentarem como uma séria
ameaca 2 vida em sociedade.

Nao é sem motivo, pois, que todo o
Direito Penal se encontra permeado de
termos que remetem de alguma maneira
ao Direito Candnico: o momento histo-
rico em que se assentaram as bases do es-
tudo do crime enquanto ciéncia, muito
embora coincida com o alvorecer do Tlu-
minismo, era ainda um tempo em que a
Igreja (Catdlica) detinha boa parte do
poder politico.

No campo juridico-intelectual, a
¢época era de consolidagio e dominio
da chamada HEscola Classica, que via no
direito uma esséncia transcendente, de
origem divina, de modo que seus pos-
tulados derivariam da revelagio daqui-
lo que deveria reger o mundo dos ho-
mens. Confundiam-se, no mais das ve-
zes, moral e direito, e, nesse contexto
de influéncia religiosa, conceberam-se
diversos dos institutos penais basilares
ainda hoje em voga, como forma de ex-

Tamar Oliva

pressao da for¢a dominante, em repres-
sdo a comportamentos tidos por perni-
ciosos a sociedade.

E nao s6 em sua origem os institutos
penais ostentam carater religioso. No es-
tudo da pena, por exemplo, as idéias de
castigo e emenda sdo recotrentes, cOmo
prova a doutrina correcionalista espanho-
la, que ja no inicio do século XX procu-
rava analisar a sanc¢ao criminal como for-
ma de recuperagio do condenado, como
um bem a que o sujeito que errara deveria
ser submetido
para que a expia-
¢d0 o corrigisse.

Consequiéncia
direta do forte
vinculo entre re-
ligido e Direito
Penal é o fato de
que tanto a ela-
bora¢io como a
interpretagao das
leis  criminais
mostraram-se e
ainda se mostram
— porém, hoje
com menor fre-
qiiéncia — quase sempre voltadas ao sub-
jetivismo do agente, a valoracio da sua
intencdo ao executar determinada condu-
ta recriminada, muito mais do que aos
danos que concretamente a sua atuacao
tenha ocasionado a comunidade.

Na legislacio penal brasileira, especi-
ficamente, nota-se sobremaneira a valo-
racdo negativa da vontade do agente em
detrimento da maior importancia que se
deveria reputar as conseqiiéncias do seu
comportamento.

A punigdo por tentativa branca; o so-
pesamento do motivo que impulsionou
o crime, ora como agravante ou qualifi-
cadora, ora como atenuante ou causa de
privilégio, porém, sempre como circuns-
tancia judicial na aplicacdo da pena; a
diversidade de tratamento (por vezes,
deveras consideravel) entre as hipoteses
de tentativa e as de desisténcia volunta-
ria, sdo alguns dos inumeros exemplos
que apontam para o valor que o legisla-
dor patrio conferiu ao intimo querer do
executor de um crime.

E possivel atribuir um tal direciona-
mento, de um lado, a idéia de (nova?)
defesa social que parece haver permeado
a construcao das leis criminais da década
de 40 — Cédigo Penal, Cédigo de Pro-
cesso Penal e Lei das Contravencdes Pe-
nais — bem como da lein® 6.416, de 1977,
baseada no conceito de periculosidade. A

E mister, pois, rever essa
tendéncia a um posicionamento de
Direito Penal de autor para que,
entendendo-se as leis penais
como ultima ratio, estas se
ocupem muito mais dos danos
que determinada conduta
concretamente provoque
do que da valoracao da
vontade do agente.

IBCCRIM

orientag¢do era de que a sociedade somente
restaria devidamente protegida se o sistema
penal levasse em conta comportamentos
(inclusive pré-delitivos) que indicassem
forte propensao do seu autor ao crime.

Todavia, tendo a reforma de 1984 pro-
curado extirpar a idéia de periculosidade
do Cédigo Penal, mais seguro é mesmo
compreender o liame que até inconscien-
temente relaciona nocoes fundamentais de
Direito Penal a religido, como justificati-
va do fenémeno que ora se denuncia.

O fato é que,
objetivamente, o
aplicador do Di-
reito no Brasil se
depara com leis
criminais de forte
tendéncia subjeti-
vista e deve saber
como trabalha-las
para evitar que, em
tempos de valori-
zag¢do da dignida-
de humana como
limite a atividade
repressora do Es-
tado, se resvale a0
campo da arbitrariedade, refreando-se a
conducido de vida de um sujeito e suas
convicgoes pessoais antes que os prejui-
zos advindos do seu agir.

E mister, pois, rever essa tendéncia a
um posicionamento de Direito Penal de
antor para que, entendendo-se as leis pe-
nais como #ltima ratio, estas se ocupem
muito mais dos danos que determinada
conduta concretamente provoque do
que da valora¢io da vontade do agente.
O que aqui se propde ¢, em outras pala-
vras, um novo olhar sobre as leis crimi-
nais vigentes, numa analise prépria de
um Direito Penal do fato.

Janao se pode admitir que o julgamen-
to num processo penal se baseie nos mes-
mos critérios de que se vale um pastor
religioso para avaliar o comportamento
dos que lhe vém expor os pecados. Dai
que deve ser revista a ponderacio que
merecem institutos como a confissio, o
arrependimento (posterior ou eficaz) e,
principalmente, os antecedentes, a con-
duta social e a personalidade do agente
bem como os motivos do crime, para que
somente influam no calculo da pena, para
mais ou para menos, se houverem efetiva
e objetivamente alterado as circunstan-
cias e conseqiiéncias do delito. ©

Tamar Oliva
Procuradora do Estado de Sao Paulo
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PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO CRIMINAL, ESSE OUTRO DESCONHECIDO

A Resolu¢io n® 13 do Conselho Na-
cional do Ministério Publico, aprovada
por maioria no dltimo dia 2 de outubro,
reacende discussio sobre os chamados
“poderes investigatérios do Ministério
Puablico”. A pressa em tentar disciplinar
o que ainda ¢é objeto de analise da Supre-
ma Corte,® a cuja decisio final os juris-
dicionados se curvardo, antecipou algu-
mas cogitacoes.

1. Afinal, é a Constituicao que se
interpreta em face da Resolucao?
Em tempos recentes, parece crescer a

estranheza com a idéia de que a reserva

jurisdicional do minimo essencial aos
direitos fundamentais é inseparavel do

Estado Democratico de Direito. Assim,

tenta-se esquecer da licio segundo a qual

o polissémico “interesse publico” nio se

opoe as garantias fundamentais do in-

vestigado. Na contramio da evolucao
histérica e fundamentada dos direitos
fundamentais no mundo ocidental, e de
diversos documentos que a solidificam

(rg.: Pacto de Direitos Civis de 19606;

Pacto de San José da Costa Rica, Consti-

tuicdo Federal do Brasil), pretende-se

estabelecer ficticia oposicdo entre valo-
res fundamentais consagrados no Direi-
to positivo.

Tudo como se o “interesse publico”
fosse capaz de afastar garantias dos juris-
dicionados, especificamente os sujeitos as
mazelas do processo penal, como, por
exemplo: acesso a conteudo das investi-
gacdes; possibilidade de deducdo de de-
fesa tdo logo se formalize a imputagao;
faculdade de intervir nos termos do pro-
cesso com vistas a se atingir a verdade fac-
tual e, ainda, conhecimento dos autos para,
se por mais ndo fosse, formular a¢oes de
impugnacdo. Tudo isso, argumenta-se de
uma ou outra maneira, pareceria nao es-
tar protegido por no¢io ampla como o
carater publico do interesse.

Exemplo desse pensamento critica-
vel é o da Resolucdo n® 13, aprovada
pelo CNMP em 2 de outubro ultimo.
Ali, a0 mesmo tempo em que se separa
a “elncidacio do fato” do “interesse pii-
blico” (art. 14, caput), como se a primei-
ra nao fosse inata ao segundo; ora se diz
que o respeito a garantia constitucional
(art. 5%, inciso LX) da publicidade cin-
ge-se a “expedicio de certidao” (art. 13,
1), ora que basta a “cdpia antenticada de
depoimento que tenha prestado e dos atos
de que tenha, pessoalmente, participado”
(art. 14, caput). Ou seja: a garantia se
flexibiliza sob critério do membro do

Renato Stanziola Vieira

Parguet que presida o tal “Gustrumento
de natureza administrativa e inquisito-
rial” (art. 1°, capul) a ponto de se negar
ao investigado ou a vitima o acesso ao
que se disse dele ou dela.

Mas de distin¢io entre publicidade in-
terna, aos sujeitos do processo, e de pu-
bliciza¢do das provas produzidas no tal
procedimento nio se tratard agora (até
porque o interesse priblico nem sempre é
sinénimo do interesse “do” piblico: o pri-
meiro, indisponivel, decorre da natureza
do procedimento e pressupoe tratamento
paritario aos sujeitos processuais; O se-
gundo obedece a critérios exégenos ao
feito, no sentido de publicizar o debate
da causa, ex »/ do artigo 5°, LX, Consti-
tuicdo Federal).

Sob outro ponto de vista, parece ques-
tionavel se garantir acesso incondicional
a “qualquer banco de dados de cardter piibli-
¢o on relativo a servico de relevancia pribli-
¢ca” (art. 6°, IX) ao 6rgao do Ministério
Publico, mesmo porque ja existe adequa-
da previsio constitucional a respeito (art.
5°, XXXIII). Nio parece razoavel, tam-
bém, prever-se inoponibilidade de sigi-
lo de informagoes ao Ministério Publi-
co (art. 6°, § 1°).

Ora: hermenéutica constitucional re-
comenda que nio se interprete a mesma
disposicao (art. 5°, inciso XXXIII) num
sentido ex parfe cidadao e noutro, mais
lato, ex parfe Ministério Publico. Certo, a
Constituicdo nao se interpreta em tiras;
certo também, o direito fundamental de
acesso aos dados ¢ de enderecamento in-
distinto, sem distin¢cGes que nio as sus-
tentaveis a luz do disposto no Texto Fun-
damental (art. 5°, caput, CF).

Esses poucos aspectos materiais da
sobredita Resolucdo levantariam ja a
questdo de sua constitucionalidade (art.
60, § 4°, Constituicao Federal), mas ¢é
bom aduzir que o procedimento parece
trazer em si o risco de arbitrario autis-
mo. Isso porque se prevé, no artigo 12,
que o membro do Ministério Publico
“responsavel por sua conducio” podera
prorrogar, sucessivamente, o prazo da
duragio do procedimento mediante “de-
cisao fundamentada”.

Noutro aspecto, enquanto o Codigo de
Processo Penal limitava a funcdao do 6r-
A0 custos legis ao requerimento do arqui-
vamento (artigo 28, CPP) — até porque a
decisao de arquivamento termina a per-
secugdo penal e como tal nao prescinde
de apreciacdo jurisdicional —, agora se
determina que o membro do Ministério
Pablico “promoverd o arguivamento dos

antos on das pegas de fundamentagdo, fazen-
do-o fundamentadamente” (art. 15). A de-
cisdo — ndo mais o requerimento, apre-
senta-se, agora, no sé ao juiz de Direito,
mas também — como alternativa — ao
6rgio superior do Ministério Publico. E
bom lembrar, no particular: é de “proce-
dimento investigatério criminal” que se
trata, ¢ ndo de inquérito civil preparato-
rio para eventual acio civil publica, no
qual se permite fiscalizagdo doméstica das
razdes de arquivamento (art. 9°, Lei Fe-
deral n®7.347/85).

Pelo visto, afasta-se da fiscaliza¢io ju-
dicial da primeira fase da persecucio pe-
nal, algo com que nio se deve concordar,
até porque tal fiscalizacdo ¢ idéia consa-
grada no ambito do procedimento prévio
as demandas penais, estejam formaliza-
das em inquéritos policiais ou nos tais
procedimentos criminais diversos que aflo-
ram pelas se¢oes judiciarias das Justicas
Federais do Brasil (tétulo de conteudo
multiforme, que ainda nio se cuidou de
conceituar). Ndo se deveria cogitar de
inicio da persecu¢do penal ou, nos ter-
mos da Resolugio, procedimento prepa-
ratério “para o juizo de propositura, oun nao,
da respectiva agao penal” (art. 1°, caput,)
sem analise de legalidade feita por juiz de
Direito. Isso, a luz da vislumbrada segu-
ranga juridica, ou daquela outra, dos ju-
risdicionados.

E ¢ estranho que, quando a ciéncia do
Direito Constitucional se preocupa com
a legitimidade democratica da prépria
atuacio jurisdicional para fiscalizar a li-
mitacdo do exercicio de direitos funda-
mentais, tente-se imaginar modelo para-
lelo ao inquérito policial — sem a apa-
rente pretensdo de lhe substituir — sem
fiscalizagdo do juiz (art. 5°, XXXV, Cons-
tituicdo Federal).

A emenda fica pior que o soneto: da
atribuico funcional de exercer o “von-
trole externo da atividade policial” (art. 129,
VII, CF), tenta-se tomar para si a ativida-
de de policia investigativa, sem a contra-
partida da fiscalizagdo judicial, apandgio
do Estado Democritico de Direito. E,
claro, assim nao se controla a atividade
policial.

A figura do promotor-delegado fica
nitida ao se imaginar que aquele que pro-
move a a¢dao penal de iniciativa puablica
(art. 2°, I) é quem agora instaura o proce-
dimento de investigacdo (atribuicio que
o Cédigo de Processo Penal diz ser do
delegado de Policia — artigos 4° e seguin-
tes —, estendida agora ao promotor: arts.
2°, 1I; e 3°, da Resolucao). Por ser assim,
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(LEI N° 7.492/86)

E inegavel a relevancia das entidades
de previdéncia complementar na atual
conjuntura da sociedade brasileira, so-
bretudo apés a Emenda Constitucional
n°41/2003, que levou a cabo a reforma na
previdéncia dos servidores publicos.

Elas sdo responsaveis pela captacio e
administracao dos recursos de seus as-
sociados para que estes, no futuro, ve-
nham a receber beneficios previdencia-
rios complementares aqueles a que ja
tém direito em virtude do regime juri-
dico a que estdo submetidos, seja ele
celetista ou estatutario.

Nos termos da Lei Complementar n°
109/2001, as entidades de previdéncia
complementar podem ser abertas ou fe-
chadas. As primeiras sdo sociedades an6-
nimas, e seus beneficios podem ser des-
frutados por qualquer pessoa que venha
a aderir aos planos disponibilizados.® J4
as ultimas sdo acessiveis apenas a um de-
terminado grupo de empregados ou ser-
vidores, relacionados aos patrocinadores
(empresas, grupos empresariais ou entes
da Federacido) ou instituidores (pessoas
juridicas de carater profissional, classis-
ta ou sctorial). Por essa razdo, referido
diploma legal determina que as entida-
des fechadas devem se organizar apenas
sob a forma de fundacio ou sociedade
simples, sem fins lucrativos.”)

Independentemente da forma de or-
ganizacdo da entidade de previdéncia
complementar, é certo que os trabalha-
dores do pafs depositam nelas nao ape-
nas suas economias, almejando obter
uma renda complementar no futuro, mas
também sua confianca, acreditando na
lisura da gestao dos valores. Assim, ¢ im-
petioso que a gestdo dos recutrsos capta-
dos seja efetuada da forma mais escot-
reita possivel, atentando-se principal-
mente para a transparéncia, para nao frus-
trar as expectativas dos contribuintes e
beneficiarios.

Todavia, ha que se considerar a hipo-
tese dessa expectativa ser quebrada, de
maneira a deixar desamparados traba-
lhadotres que pouparam seus ganhos
com vistas a garantir o futuro. Nesse
caso, 0 impacto socioecondémico ¢ ta-
manho que nido pode ser desprezado pelo
Direito Penal.

No que tange as entidades abertas, a
solucio emerge com facilidade. Quando
uma conduta perpetrada por um admi-
nistrador de uma dessas entidades atin-
gir o bem juridico “Sistema Financeiro”,

podera ser punida com o devido enqua-
dramento nos tipos previstos na Lei n°
7.492/86, aplicaveis as instituicdes finan-
ceiras. Isso porque a entidade aberta de
previdéncia complementar encaixa-se
sem dificuldade no conceito utilizado
pela Lei n® 4.595/64, que exige que as
institui¢oes financeiras sejam constitu-
idas sob a forma de sociedades anoni-
mas.® Destarte, se os recursos sio ad-
ministrados de forma escusa, se sao uti-
lizadas manobras ilicitas na conduciao
dos negbcios, serdo cominadas as penas
previstas no artigo 4° da Lei n® 7.492/806,
que pune a gestdo fraudulenta das insti-
tuicOes em tela.

Em face disso, surge a questio: esses
crimes contra o Sistema Financeiro tam-
bém podem incidir no que concerne as
entidades fechadas de previdéncia com-
plementar?

A indagacdo é complexa. Ndo ha du-
vidas de que condutas ilicitas e mano-
bras ardilosas dos administradores das
entidades fechadas podem lesar os in-
vestidores e atingir o sistema financeiro
de forma tio ou mais grave do que aque-
las praticadas no ambito das entidades
abertas. Todavia, um obsticulo se im-
poe: as entidades fechadas sio socieda-
des simples ou fundagbes, e nio socie-
dades anonimas.

Para solucionar esse problema e pro-
porcionar a devida seguranca aos traba-
Ihadores que depositam sua confianca e
economias nas entidades de previdéncia
complementar, devemos recotrer ao con-
ceito de instituicoes financeiras utiliza-
do pela Lein® 7.492/86:

“Considera-se instituicdo financeira,
para efeito desta lei, a pessoa juridica de
direito publico ou privado que tenha
como atividade principal ou acessoria,
cumulativamente ou ndo, a captagdo, in-
termediagdo ou a aplicagdo de recursos
financeiros de terceiros, em moeda na-
cional ou estrangeira, ou a custddia,
emissdo e distribuicdo, negociacio, in-
termediacdo ou administracio de valo-
res mobiliarios.

Paragrafo Unico: Equipara-se a insti-
tuicdo financeira:

I — A pessoa juridica que capte ou ad-
ministre seguros, cambio, consoércio, ca-
pitalizacdo ou qualquer tipo de poupan-
¢a ou recurso de terceiros;

II — a pessoa natural que exerca quais-
quer das atividades referidas neste arti-
g0, ainda que de forma eventual.”

Fernanda Regina Vilares

Importantes conclusdes podem set ex-
traidas desse dispositivo legal.

Em primeiro lugar, esta claro que a
lei ndo faz qualquer mencgéo a forma de
organizacdo da instituicdo financeira.
Pelo contrario, admite como figura
equiparada até mesmo as pessoas natu-
rais que exercem atividades préprias
dessas institui¢des. Ora, ¢é patente que
pessoas naturais nao sdao sociedades
andénimas, de maneira que se elas sao
equiparadas a instituicbes financeiras
para os fins da Lei n°® 7.492/86, com mais
razao devem ser as sociedades simples
e as fundacoes.

Neste ponto é relevante destacar que
o conceito trazido pelo diploma legal em
apreco tem em vista definir institui¢des
financeiras no ambito do Direito Penal,
pouco importando o conceito imposto
nos demais campos do direito. Nesse sen-
tido, afirma José Frederico Marques:

“Ora, se a lei define os crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional, dai se se-
gue que para fins da lei, isto é, para fins
penais, Instituicdo Financeira serd tao-
§0 aqunela que se enquadrar na concei-
tuagdao contida no citado art. 1°, da Lei
n°7.492, de 1986.”%

Com efeito, é esclarecedora a analo-
gia com o conceito de funcionario pabli-
codo art. 327 do Cédigo Penal. E notério
que funcionario publico no direito ad-
ministrativo ¢ um conceito restrito que
usualmente se refere apenas aos deten-
tores de cargos publicos. Contudo, o art.
327 do Cédigo Penal alargou o conceito
para fins penais, equiparando a eles, por
exemplo, pessoas que exercem fungdes
publicas de forma transitéria como os
jurados. Assim, ¢ totalmente possivel
que uma lei penal defina um instituto
de maneira diversa que uma lei de ou-
tro ramo juridico.

Posto isto, cumpre ressaltar, ainda, que
a atividade realizada pelas entidades fe-
chadas ¢ indubitavelmente tipica de ins-
tituicdo financeira, nos termos do caput
do art. 1° da lei em tela. Elas captam re-
cursos de terceiros e os administram, apli-
cando-os de modo a possibilitar o futuro
pagamento dos beneficios previdencia-
rios almejados. Nédo obstante, o inciso 1
do referido preceito equipara as institui-
¢Oes financeiras as pessoas juridicas que
captam ou administram seguros, capita-
lizacao ou qualquer tipo de poupanga ou
recurso de terceiros, evidenciando ainda
mais a natureza de instituicio financeira
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> das entidades fechadas de previdéncia

complementar em virtude da ativida-
de que exercem.

O fato de ndo possuirem fins lu-
crativos também nao pode ser um im-
pedimento para sua classificagdo
como institui¢do financeira para fins
penais, uma vez que a finalidade lu-
crativa nao ¢é elemento do conceito de-
senhado na Lei dos Crimes contra o
Sistema Financeiro. Além disso, a fi-
nalidade nio lucrativa nao autoriza a
administracio livre, irresponsavel e de
ma-fé das entidades, sendo necessaria
uma intervencao do Direito Penal em
face da importancia dos bens juridi-
cos envolvidos.

Nesse sentido ja decidiu a Sexta Tur-
ma do ST]J, estabelecendo que as enti-
dades fechadas de previdéncia comple-
mentar sdo equiparadas a instituicdes
financeiras para fins de incidéncia do
crime de gestdo fraudulenta, como se
extrai da ementa a seguir:

“Habeas corpus. Direito Penal ¢
Direito Processual Penal. Entidade fe-
chada de previdéncia privada. Equipa-
rag¢do a institnicao financeira. Gestio
Sfraudnlenta. Crime contra o Sistema
Financeiro. Competéncia da Justica Fe-
deral. Conexao. Artigo 78, inciso 11, ali-
nea ‘a’, do Cddigo de Processo Penal.
Local da sede. 1legitimidade passiva.
Inocorréncia”.®

Diante de todo o exposto, é imperi-
osa a conclusio de que eventual gestao
fraudulenta dos recursos depositados
em uma entidade fechada nio ficara
impune. O bem juridico atingido por
tal conduta é o mesmo que a Lei n°
7.492/86 quis proteget, em nada afetan-
do a forma juridica da institui¢ao en-
volvida. Assim, os delitos nela previs-
tos, especialmente o art. 4°, sdo aplica-
veis as manobras ilicitas levadas a efei-
to pelos administradores das entidades
fechadas de previdéncia complemen-
tar, proporcionando maior seguranga
e concretizando a justica em favor de
seus associados. ©

(1) Art. 36 daLC n° 109/2001.

(2) Art. 31 daL.C n° 109/2001.

(3) Art. 25 da Lein® 4.595/64.

(4) Pareceres, Sao Paulo: Editora AASP, 1993,
p. 76.

(5) STJ, HCn® 26.288/SP, relator ministro Ha-
milton Carvalhido, Sexta Turma, D]
11.04.2005, p. 385.

Fernanda Regina Vilares
Advogada da Uniao

. PALESTRAS DO
12° SEMINARIO INTERNACIONAL DO IBCCRIM

Informamos que ja estdo disponiveis para os associados os videos das palestras
apresentadas no 12° Seminario Internacional, que poderio ser emprestados gratuita-
mente. Mais informacdes, entre em contato por email (biblioteca@ibccrim.org.br) ou
pelo telefone (11) 3105-4607, ramal 146. Veja abaixo a lista dos videos disponiveis:

BALVES, Rubem. Sexsibilidade no Julgar.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 - 1 DVD
WAMBOS, Kai. Problemas Atuais da Justi-
¢a Penal Internacional. Sio Paulo:
IBCCRIM, 2006 - 1 DVD

BAPONTE, Alejandro. Direito Penal do
Inimigo e Luta Contra o Terrorismo: Uma
Visao Critica. Sio Paulo: IBCCRIM,
2000. Palestra apresentada em espanhol -
1DVD

BARROYO ZAPATERO, Luis. 7o/én-
cia de Género e Direifo Penal. Sio Paulo:
IBCCRIM, 2006. Palestra apresentada
em espanhol 1 DVD

EBALDAN, Edson Luis; SAAD, Marta.
O Direito de Defesa no Iﬂqﬂeﬁto Policial.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 - 1 DVD

BBASTOS, Marcio Thomaz. Sessio de
abertura do 12° Semindrio Internacional.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 - 1 DVD,

EBECHARA, Erika; PONTES JU-
NIOR, F ehc10 Meio Ambiente e Tutela Pe-
nal. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 - 1 DVD

EBIERRENBACH, Flavio Flores da Cu-
nha; ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. 4
Nova Competéncia Criminal da Justica
Militar. Sio Paulo: IBCCRIM, 2006 - 2
DVDs

BECOUTINHO, Jacinto Nelson de Mi-
randa; FURUKAWA, Nagashi. Ady-
nistrativizacao ou Jurisdicionalizacdo da
Execugao Penal. Sao Paulo: IBCCRIM,
2006 -2DVDs

ED’AVILA, Fabio Roberto; TAVARES,
Juarez. O Espaco do Direito Penal no Sé-
cnlo XXI. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 -
1 DVD

EDIAS NETO, Theodomiro; VILARDI,
Celso Sanchez. Crimes Financeiros: 20
Anos da Lei 7.492/86. Sao Paulo:
IBCCRIM, 2006 - 2 DVDs

EDIAS, Maria Berenice; ESPINOZA
MAVILA, Olga. Ii0léncia Contra Mulher
e Sistema Penal. Sio Paulo: IBCCRIM,
2006 -1 DVD

BFERNANDES, Antonio Scarance;
RAMALHO ]UNIOR, Elmir Duclerc.
Limites ¢ Funcies da Prisao Processual.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 - 2 DVDs

BEFRANCO, Alberto Silva; PETREL-
LUZZI, Marco Vinicio. O Futuro da I e
dos Crimes Hediondos. Sao Paulo:
IBCCRIM, 2006 - 2 DVDs

B GIANNELLA Berenice Maria; VIDAL,
Luis Fernando Camargo de Barros. .4ds-
lescentes Infratores e Politicas Priblicas. Sio
Paulo: IBCCRIM, 2006 - 2 DVDs

IJAPIASSU Carlos Eduardo Adriano;
FURTADO, Lucas Rocha. Corrupgio.
Sao Paulo: IBCCRIM 2006 - 2 DVDs

ELOPES JUNIOR, Aury, BADARO,
Gustavo Henrique Righi Ivahy. Durd

¢ao Razodvel do Processo. Sao Paulo:
IBCCRIM, 2006 - 2 DVDs

IMARTINEZ Stella Maris. O Direito de
Defesa Como Direits Humano Fundamen-
tal. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 - 1 DVD

BMIR PUIG, Santiago. [imites do Nor-
mativismo no Direito Penal. Sio Paulo:
IBCCRIM, 2006. Palestra apresentada
em espanhol - 1 DVD

EMUYLAERT, Eduardo; PENTEADO,
Ricatdo. Crimes Eleitorais. Sao Paulo:
IBCCRIM, 2006 - 2 DVDs

ENINO ALZUETA Luis Fernando. 4
Desconstrugao do Direito Penal das Garan-
tias. Sio Paulo: IBCCRIM, 2006 - 1 DVD

BNUCCI, Guilherme de Souza; CAR-
VALHO, Mario Cesar. Interceptagio Te-
lefonica e Liberdade de Imprensa. Sao Pau-
lo: IBCCRIM, 2006 - 1 DVD

ENUNES, Adelldo SA, Alvino Augusto
de. As Facpoex Criminosas e seus Desafios
para a Execncao Penal. Sio Paulo:
IBCCRIM, 2006 - 1 DVD

BOLIVEIRA, Antonio Claudio Mariz
de; CARDOZO, José Eduardo Martins.
CPI. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 - 2
DVDs

BOLIVEIRA, Luciano; BRETAS, Mat-
cos Luiz; PONCIONI, Paula. Painel de
Pesquisas - Atuagao Policial nos Pequenos
Conflitos. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 -
2DVDs

EPEGORARO, Juan S.; ADORNO, Sér-
gio. Criminologia, Neoliberalismo e Con-
trole Punitivo. Sao Paulo: IBCCRIM,
2006 -2DVDs

BPELUSO, Antonio Cezar; MENDES,
Gilmar Ferreira. Garantias Constitucio-
nats da Liberdade. Sio Paulo: IBCCRIM,
2006-1DVD

BPIRES, Alvaro Penna. O Que ¢ Preciso
Mudar Para Que o Direito Penal Possa Evo-
lnir?. Sio Paulo: IBCCRIM, 2006 - 1 DVD

EREGHELIN, Elisangela Melo; KA-
RAM, Maria Lucia. Drogas: Redugio de
Danos. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 - 2
DVDs

BSANTOS, Boaventura de Sousa. Os D/-
reitos Humanos na Zona de Contato entre
Trés Globalizacoes. Sio Paulo: IBCCRIM,
2006-1DVD

ESHECAIRA, Sérgio Salomio; SALES,
Sheila Jorge Selim de. Do Eventual nos
Crimes de Transito - Homenagem ao Dr. Ge-
raldo Pinherro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006
-2DVDs

ETORON, Alberto Zacharias; MARON-
NA, Cristiano Avila; PASCHOAL, Ja-
naina Concei¢ao; KARAM, Maria Lu-
cia. Auditncia Piiblica - A Nova Lei de
Drogas. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006 - 2
DVDs
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VAMOS OUVIR 0S SINOS! REFLEXOES ACERCA DA PESQUISA NACIONAL DE PENAS ALTERNATIVAS

Nas diversas localidades em que os si-
nos de algumas igrejas tocam para mar-
car eventos especiais na vida dos mora-
dores da regido, muitas pessoas nao con-
seguem ouvir o som metalico. O excesso
de trabalho e as preocupag¢des impedem-
nas de perceber a vibragdo. Momentos de
sossego e paz de espirito, entretanto, pet-
mitem aos atarefados ouvir o som e deci-
frar suas mensagens.

Situacdo similar parece alcangar os
profissionais que tratam das penas alter-
nativas, tema ligado ao Direito Penal,
Processual Penal e 4 Execucio Penal. E
possivel supor que os multiplos papéis e
as preocupagodes comuns dos juizes, ad-
vogados e promotores de Justica, envol-
vidos na apuracio de crimes e execugio
de penas, impecam-lhes de entender a
dindmica das penas alternativas.

Apesar das normas legais ¢ constitu-
cionais regulamentadoras das penas al-
ternativas, esta modalidade de sancao des-
perta em muitos profissionais encarrega-
dos de aplica-la interesse semelhante aque-
le produzido pelo som dos sinos nos ouvi-
dos das pessoas ocupadas, ou seja, sao inau-
diveis e suas mensagens incognitas, exceto
quando o receptor esteja sintonizado.

O Relatério Final da Pesquisa Nacio-
nal de Penas Alternativas/Ilanud e Minis-
tério da Justica deve ser conhecido pelos
profissionais da drea da execugio penal, e
também por aqueles envolvidos com as
medidas alternativas autorizadas pela Lei
n°9.099/1995, nio incluidas na pesquisa.

Os resultados da pesquisa permitem
observar fatores estruturais e circunstan-
ciais importantes para a execugao das pe-
nas alternativas.

Fatores estruturais, como a possibili-
dade de o sistema de penas alternativas
esvaziar prisGes, reduzir taxas de reinci-
déncia, ter custo inferior a prisdo e exigir
alteragbes legislativas nio serdo objeto
desta analise. A visao lancada sobre o rela-
tério abordara somente as “boas praticas”,
ou seja, os procedimentos ou rotinas que a
pesquisa constatou em diversas Varas de
Execugdo potencialmente aproveitaveis
em outros pontos do pais, se implantadas
com tespeito as peculiaridades locais.

Este comentario abrangera algumas
dessas praticas, sem apontar as localida-
des nas quais foram implementadas, vi-
sando estimular a leitura do relatério.

A Pesquisa Nacional de Penas Alter-
nativas, realizada entre dezembro de 2004
e janeiro de 2000, pelo Instituto Latino
Americano das Na¢oes Unidas para Pre-
vencio do Delito e Tratamento do Delin-

quente (Ilanud/Brasil), em convénio com
o Ministério da Justica, fez estudos quan-
titativos e qualitativos para conhecer a apli-
cacdo das penas restritivas de direito de-
cretadas pela Justica Estadual em Belém,
Belo Horizonte, Campo Grande, Curiti-
ba, Fortaleza, Porto Alegre, Recife, Salva-
dor e Sao Paulo, além do Distrito Federal.

O relatério mostrou maior eficicia do
sistema de penas alternativas nas cidades
em que o Poder Judiciario implantou Vara
de Execucio de Penas Alternativas. Essa
providéncia exige a criagdao de cargos, in-
clusive da 4area psicossocial, além do re-
passe de verbas para que a unidade juris-
dicional mantenha independéncia.

Ao trabalhar com a execugio das penas
alternativas, o juiz de Direito, o promotor
de Justi¢a e o advogado, sem falar dos as-
sistentes sociais e psicologos, deverdo de-
senvolver percepcio e tolerancia, especial-
mente para atender os casos mais dificeis.
Muitas vezes, essas habilidades serdo de-
cisivas para impulsionar pessoas a cum-
prir integralmente a pena, as quais, sob
orientacdo rigorosa e inflexivel, simples-
mente abandonariam o cumprimento e
sofreriam conseqiiéncias formais. Surgem
situacOes inusitadas durante a execugdo da
pena alternativa. Em razio do tempo trans-
corrido entre a condenacdo e o inicio do
cumprimento, ou mesmo durante a exe-
cucdo, algumas pessoas alteram endereco,
estado civil, aumentam ou reduzem as fa-
milias, trocam de ocupagdo profissional,
local de trabalho ou de estudo. A compro-
vacdo desses incidentes exige solucGes
construidas para cada caso e alcancadas
sem desgaste ¢ de modo economico de
tempo mediante ado¢io de posturas parti-
cipativas e integradas entre os profissio-
nais encarregados da execugdo da pena.

O quadro dos funcionarios da Vara Judi-
cial, do Ministério Publico, da Defensoria
Publica ¢ das entidades que tratam do
cumprimento da pena devera ser formado
por profissionais remunerados e capacita-
dos para atender aos casos de rotina, e co-
lher informagoes necessarias para a apre-
ciagdo de questoes mais complexas. En-
fim, esses funcionirios devem contribuir
decisivamente para o cumprimento da pena.

A designacdo da audiéncia de adver-
téncia, na qual deverdo apresentar-se o
juiz, o promotor de Justica e o advogado,
além dos técnicos do setor psicossocial,
serve como marco do encaminhamento
da pessoa para o inicio do cumprimento
da pena. Esse é o momento em que 0s
profissionais podem evidenciar o senso
de responsabilidade da pessoa apresenta-

Mario Sérgio Sobrinho

da e transmitir breve noticia da obriga-
G20 a cumptrif.

A remicio pelo estudo e o encaminha-
mento dos dependentes quimicos a enti-
dades de tratamento sdo praticas positi-
vas. A primeira delas integra ou busca rea-
proximar a pessoa em cumprimento de
pena a escola, a0 mesmo tempo em que
podera reduzir a duracio da sancio. A
segunda possibilita a0 encaminhado e aos
seus familiares alterar comportamentos
em relacdo ao consumo abusivo das dro-
gas licitas ou ilicitas.

O curto espago de tempo entre o tran-
sito em julgado da decisao e a execugao
da pena alternativa estimula o seu efetivo
cumprimento. A demora no inicio da pena
produz sensagdao de impunidade e gera
ansiedade daquele que devera cumpri-la.

A participa¢do da comunidade é im-
portante para compor ¢ manter a rede
social que contribuira na execucio e fisca-
lizacdo das penas alternativas, em especial,
a prestagdo de servigos a comunidade e a
limitacao de final de semana. Nao ha como
cumprir essas modalidades de penas sem
o apoio de hospitais, escolas, entidades
assistenciais e reparti¢cdes publicas. Tam-
bém ¢ importante a proximidade fisica
entre esses locais e o domicilio daquele
que cumprira a pena, para facilitar o trans-
porte e estimular o cumprimento da pena.

O sistema tratado pelo relatério como
“bipartido” é empregado em Varas Judi-
ciais que compartilham a execugio e fis-
calizagdo da pena alternativa com 6rgios
e entidades, normalmente, ligados ao Po-
der Executivo, os quais se responsabili-
zam pelo acompanhamento do cumpri-
mento, comunicando ao juiz, periodica-
mente, as ocorréncias surgidas (término,
abandono, mudanca de dia, local ou ho-
rario de cumprimento etc.). Embora esse
modelo possa resultar em aumento do tem-
po para o inicio da execucio da pena e re-
ducio da fiscalizagao, é versatil e permite
o engajamento de outros 6rgaos publicos e
da comunidade na execu¢do da pena, além
de alcancar maior numero de casos.

O Relatério da Pesquisa Nacional de
Penas Alternativas devera contribuir para
a discussio e reflexdo sobre o sistema de
penas alternativas, além de auxiliar os
profissionais dessa area dispostos a en-
frentar mudancas necessarias.

Para isso ocorrer, “vamos ouvit os
sinos!”.

Mario Sérgio Sobrinho
Promotor de Justica, mestre e
doutorando em Processo Penal (USP)
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Ao excluir a possibilidade de aplica-
¢ao de pena privativa de liberdade e co-
minar san¢oes como “adverténcia sobre
os efeitos das drogas”, “medida educati-
va de comparecimento a programa ou
curso educativo” e prestagio de servicos
a comunidade aquele que adquirir guar-
dar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal,
substancia entorpecente ou que determi-
ne dependéncia fisica ou psiquica, sem
autotizacio ou em desacordo com deter-
minagio legal ou regulamentar, a Lei n°
11.343, sancionada no dia 23 de setembro
proximo passado pelo Presidente da Re-
publica, ao contrario de avancar na dife-
renciacdo no tratamento legal conferido
a usuarios e traficantes, acabou tretroce-
dendo nos progressos até entio alcanca-
dos no enfrentamento do problema.

Por nio se tratar de contravengio pe-
nal nem de crime a que a lei comine pena
maxima nio supetior a 2 (dois) anos, atre-
lada ou ndo a uma multa, a conduta pre-
vista no artigo 28 da nova Lei Antitoxi-
cos — analoga aquela descrita no artigo
16 da revogada Lei n® 6.368/76 — deixou
de ser considerada uma infracdo de me-
nor potencial ofensivo.

A nova formatagao do crime de porte
de entorpecentes, por incrivel que pare-
¢a, impede até mesmo a proposta e a apli-
cacdo de institutos despenalizadores
como a transacao penal e a suspensao
condicional do processo, na contramio
de todos os principios que parecem ter
norteado a elaboracdao da nova lei.

Essa incoeréncia ocorre porque nem
a “adverténcia sobre os efeitos das dro-
gas” e a “medida educativa de compare-
cimento a programa ou curso educati-
vo”, sangOes atribuidas para os infrato-
res do artigo 28 da Lei n® 11.343/06, en-
contram-se previstas em nosso sistema
punitivo como espécies de pena, e a pres-
tacdo de servicos a comunidade, por sua
vez, de acordo com o Cédigo Penal, s6
pode ser utilizada para substituir penas
privativas de liberdade — que o legisla-
dor fez questio de eliminar quando da
elaborag¢do do novo diploma — e, como
se nao bastasse, apenas nas hipoteses es-
tabelecidas no artigo 44 daquele estatuto.

Nem mesmo a ado¢io do procedi-
mento sumarissimo previsto na Lei n°
9.099/95 para o processamento e julga-
mento dos crimes de porte de entorpe-
centes, fixada no § 1° do artigo 48 da nova
Lei Antitéxicos permite a formulacio de
proposta de transacdo penal pelo Minis-
tério Publico nesses casos. Em nosso
prisma, esse beneficio s6 seria aplicavel
se a infracdo nao ultrapassasse o limite

Aldo de Campos Costa

legal de 2 (dois) anos de pena maxima
cominada em abstrato. As sancoes atri-
buidas ao artigo 28 da Lei n° 11.343/06,
entretanto, sequer dispdem de balizas que
determinem o cumprimento de seu pra-
z0 minimo de duracio.

Ademais, o objetivo da transagio pe-
nal é justamente o de se evitar a imposi-
¢dao da pena prevista para o tipo penal.
Nao faria sentido, portanto, permitir que
o autor do fato transacionasse para que,
ao final, lhe fosse aplicada a mesma san-
¢ao que poderia lhe ter sido imposta caso
recusasse a aceitacio do beneficio. Por
essas razdes, a disposicdo contida no § 5°
do artigo 48 da nova Lei Antitoxicos, além
de in6cua, causa perplexidade, e é, de toda
forma, inconstitucional.

Careceria de sustentacdo também a
afirmacdo de que o crime de porte de en-
torpecentes é uma infracdo de menor po-
tencial ofensivo porque o § 6° do mesmo
dispositivo prevé a aplicacio de multa
para “garantia do cumprimento” das san-
¢bes referidas no tipo secundario do arti-
g0 28 — o que deslocatia a competéncia
para o processo e julgamento do crime
de porte de entorpecentes para os Juiza-
dos Especiais Criminais.

A multa prevista no § 6° do artigo 48
da Lein® 11.343/06 nio tem natureza ju-
ridica de sangdo penal. E, ao revés, uma
medida de cariter civil, um mecanismo
de coer¢ao patrimonial imposto ao exe-
cutado, no sentido de induzi-lo a0 cum-
primento de uma ordem judicial, que visa,
em ultima instancia, preservar a dignida-
de da Justica.

O Diteito Processual Penal brasileito,
além do mais, ndo admite que o descum-
primento de uma sentenga penal seja “ga-
rantido” pela cominagio de uma medida
a semelhanca da astreinte francesa, da
Zwangsgeld alema ou do contempt of conrt,
previsto no Direito americano, em fungao
da auséncia de previsio legal para tanto.

Depreende-se de todo o exposto, por
conseguinte, que a natureza juridica das
sangOes atribuidas ao crime de porte de
entorpecentes nio prestigia a op¢ao de en-
quadrar a conduta descrita no artigo 28 da
Lein®11.343/06 como sendo de menor po-
tencial ofensivo, conforme inicialmente
pretendido pelo legislador, razio pela qual
0 seu processo e julgamento seguramente
serdo de atribuicdo da justica comum.

Isso é claro, se a flagrante inconstitu-
cionalidade do dispositivo nao for decla-
rada antes por nossos tribunais.

Aldo de Campos Costa
Advogado e professor da Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia
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REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

“La gran contradiccidn surge al razonar
que resulta inditil preparar para la libertad
al hombre en un ambiente hermético,
opresor y agresivo.”

Garcia Valdéz

O RDD, com fins retributivo e inocui-
zador, é o retrato da prépria confusio e
decadéncia do sistema prisional. Apenas
tais fins podem pretender que a manuten-
¢ao de um individuo por 360 ou 720 dias,
ou até 1/6 da pena (e hd penas bastante
altas) em condi¢des de um isolamento si-
milar ao das primeiras penitencidrias (sis-
tema filadélfico) possa trazer algum bene-
ficio, tanto ao preso e a sociedade, na me-
dida em que, em algum dia, este preso
retornara ao convivio social. Por essas
mesmas razoes, a Penologia demonstra,
através da historia, a superacio do modelo
filadélfico (estrito e absoluto isolamento
e siléncio). Esse modelo propotcionouum
alto nimero de suicidios, forcando a mu-
danc¢ade modelo para o sistemaauburniano
(com a introdugdo do trabalho, ainda que
for¢ado, em regime coletivo, permitido o
contato, portanto, e conversas em baixo
tom de voz, com permissido do carcerei-
ro). Posteriormente, surgiu o modelo pro-
gressivo australiano, o qual foi adotado
pelo nosso CP de 1940, e aprimorado pela
Lei de Execugdes Penais em 1984. Segun-
do este dltimo sistema, o preso que apre-
sentasse bom comportamento receberia
como prémio o contato, gradativo, com o
mundo externo, até sua total reinsercio no
seio da sociedade, pois seria uma irres-
ponsabilidade do Estado permitir que o
sujeito retornasse a liberdade subitamen-
te. E injustificavel o retrocesso a um mo-
delo fortemente assemelhado ao mais pri-
mitivo de todos, ou seja, o filadélfico, cu-
jas conseqiiéncias desastrosas a propria
histéria conhece. A Lei Federaln®10.792/
03, que alterouo CPPeaLEP é o canto de
sereia que terminou em pesadelo. O Di-
reito Penal, indubitavelmente, possui con-
teado simbélico ao transmitir os valotres
vigentes em um determinado contexto his-
torico. Ao castigat, realiza a transmissao
de mensagens preventivas gerais negati-
vas, ou seja, de intimidag¢do, o que apesar
de nio ser passivel de quantificacio, pos-
sui validade empirica no sentido crimino-
légico, ou seja, como metodologia pré-
pria das ciéncias humanas e ndo-naturais.
Quando referimos que o conteido do mais
recente pseudo Direito Penal é¢ “meramen-
te” simbolico pretendemos dizer que a
norma por ele sustentada nao possui obje-
tividade juridica, ou seja, é vazia de con-
teudo real e juridico-penal e, por isto
mesmo, torna-seinconstitucional. O mero
efeito simbélico serve, aqui, para aliviar o

Elisangela Melo Reghelin

sentimento de inseguranca publica, atra-
vés do efeito ilusério gerado, bem como
para aliviar necessidades psicossociais, ja
que ¢ da natureza humana desejar ver no
castigo alheio um balsamo para seus pré-
prios sentimentos de culpa, e também como
um freio a certos impulsos delitivos. Por
isso, o sentimento de inseguranga publica
nao é passivel de ser mensurado nem pode
servir como pardmetro para o legislador,
pois inumeras vezes o sentimento de temor
relaciona-se justamente em relacio a situa-
¢Oes nas quais, estatisticamente, o risco de
ser vitimizado é baixo.

Mesmo coma confusio que o RDD faz
em relacdo a aspectos jurisdicionais, ad-
ministrativizando parte do jus puniends,
seu conteudo deveria fundamentar-se na
Constitui¢io, fazendo-se a leitura da not-
ma infraconstitucional a luz da norma
constitucional, de acordo com o propala-
do Principio da Supremacia Imanente,
regente de nosso sistema juridico. Mas os
principios foram todos agredidos. O prin-
cipio da legalidade, espinha dorsal de
qualquer Codigo Penal contemporaneo e
democritico, muito antes de Feuerbach,
ja traduzia um sentimento de necessidade
e de justica no campo da execugao penal.
Uma lei que pune “fatos similares” sem
defini-los expressamente, nio pode ser
aplicada. Por isso, tipos penais abertos ou
em branco tém sido duramente criticados.
Também merecedora de critica a utiliza-
¢ao da terminologia “organiza¢des crimi-
nosas”, algo que até hoje nao foi definido
pelo legislador patrio. Referir que um dos
requisitos para o enquadramento do su-
jeito ao RDD depende de “fundadas sus-
peitas”, data vénia, também colide, fron-
talmente, com outro preceito constitucio-
nal, qual seja, a presun¢io de inocéncia.
Outro fator que corrobora a violagio a
presuncdo de inocéncia é que um preso
provisério (presumivelmente nio culpa-
do), como ocorre em alguns estados, este-
ja sujeito ao RDD. O “punir pelo risco em
potencial”, sem atos concretos, também
conduz, inexoravelmente, ao plano da
punic¢do pela cogitacio, quando a preven-
¢ao geral se sobreporia ao principio da
culpabilidade e a prevencio especial, le-
vando, sem escalas, a0 Direito Penal de
Autor. Do ponto de vista dos fins da pena,
afirmamos a inexisténcia de qualquer
objetivo ressocializador no RDD ou ou-
tro fim preventivo, exceto o preventivo
especial negativo (inocuiza¢do ou aniqui-
lamento do individuo), e de mera retribui-
¢do,dentro do que proporia Aristoteles ou
Kant, nasuperadaTeoria Absolutada Pena,
ja revogada pelas Teorias da Prevencio e
pela Teoria da Unido (misto de retribui-
¢do e prevencdo). Roxin traz a necessida-

de de que anorma, para que exista, nao seja
apenas legal, mas legitima, ou seja, que
traga conteudos de politica criminal, sem
o qué o Direito Penal podera ser utilizado
como uma ferramenta vazia e de efeitos
criminégenos, prejudicando, ademais, o
proprio principio da dignidade. A conse-
quiéncia pratica disso é, no dizer do cate-
dratico alemao Giinther Jakobs, a exis-
téncia de um Direito Penal para Cidadios
e de um Direito Penal para Inimigos. Ja-
kobs parte da metafora do contrato social
individual (quando o contrato é social e
presume a escalada da sociedade, como
um ente coletivo, de um estagio de nature-
za para um outro, de autoridade, de Esta-
do, de Direito). Nio existe a possibilidade
de duas sociedades simultaneas (cidaddos
e inimigos): o contrato nio ¢ individual,
ou seja, a Constitui¢do (e o Direito) vale
paratodos e, de acordo com a metafora do
contrato, numa visao sociologica, s6 po-
dem ser restringidos em casos excepcio-
nais e justificadamente. Evidentemente ha
que se deixar de lado a igualdade formal e
busca-la em sentido matetial, tratando os
desiguais na medida em que se desigua-
lam, mas dentro de limites e garantias
constitucionais, pols nao vivemos em es-
tado de natureza nem sustentamos o direi-
to penal do inimigo. Mas lembremo-nos
que todas essas circunstancias concretas
que rodeiam o delito e o sujeito sdo con-
siderados na dosimetria penal. Exceto no
caso de um novo delito, reconsidera-las
configuraria um famigerado bzs in idem,
um resquicio do modelo inquisitorial.
Diante disso, vemos que o contetdo poli-
tico criminal do RDD é praticamente nulo.
Por qué ignorar que um preso em situagao
mental normal se deprime e que apenas os
presos com alguma espécie de transtorno
de personalidade transformam-se em li-
deres perigosos dentro do sistema peniten-
ciario? Como ignorar que as inumeras pri-
vacdes (especialmente o confinamento fi-
sico) sdo o principal estimulo a um grupo
para organizar-se? Por qué a crenca de que
uma lei podera resolver o problema, desta
forma tao simples e flagrantemente incons-
titucional? Indaguemos como o preso saird
da penitenciaria. Nao me refiro a reforma
de valores internos, o que seria ilegitimo,
mas a0 seu comportamento (aspecto extet-
no). Estas medidas facilitario a safda em
condi¢oes de convivio social? Ou esta ain-
da ndo ¢ uma prioridade? ©

Elisangela Melo Reghelin

Delegada de Policia no RS, mestre em
Ciéncias Criminais (PUC/RS), doutoranda
em Direito Penal e Criminologia (Sevilla) e
ex-presidente do Conselho Estadual de
Entorpecentes do Rio Grande do Sul
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Quando o tema ¢ seguranga publica —
mormente em periodo eleitoral — torna-
se praticamente impossivel evitar os recor-
rentes temas penitencidrios que tanto as-
sombram especialistas e provocam reacoes
de édio no publico leigo. O preso ¢ visto
como o expurgo social, aquele que nao cabe
e nem ¢ aceito em “nosso’” meio. E nesse
ambito sobra espago para que ganhe forga
os ideais trazidos pelo Regime Disciplinar
Diferenciado.

Implementado pela Lei n® 10.792, de 1°
de dezembro de 2003, o Regime Discipli-
nar Diferenciado (RDD) representa a ex-
pressio maxima da prevaléncia da presen-
¢a do Estado-autoritario nos presidios, em
contraponto a auséncia do Estado-social
no “além-muros”. Quanto menos atua nos
diversos setores tipicos de sua func¢io (a
saber, seguranga publica, satude, educa-
¢a0), mais arrocha direitos, muitos deles
de patamar constitucional, estabelecendo
aquilo que Salo de Carvalho ¢ Alexandre
Wunderlich nominaram de Politica Cri-
minal do Terror.

Este Regime sustenta-se na faldcia da
defesa social, erigindo o apenado a “Gnimi-
go niimero um” da sociedade, pelo que me-
recetia tratamento desumano, degradante,
instituido oficialmente pela anatematiza-
da lei. Por meio de isolamento, limitacio
de visitas e diminuicio dos horarios de ba-
nhos de sol, o Estado “vinga” a sociedade
de todos os problemas relacionados a cri-
minalidade, seguranca publica, incutindo
nela — sociedade — um falso sentimento
de seguranca.

A pratica de eleger um setor da socieda-
de como inimigos publicos, a quem deve-
mos excluir de nosso meio, é tema que ha-
bitou as pautas das reunides da Alemanha
Nacional Socialista. O Nazismo tinha seus
inimigos declarados. Judeus, ciganos, ho-
mossexuais, negros, todos eram eliminados
em defesa da pureza da raga ariana. A defe-
sa social foi utilizada ao longo da histéria
para justificar os mais graves atos de bar-
bérie perpetrados contra uma determinada
coletividade. Assim foi com Hitler, como
também esta sendo com o grupo Al Qaeda,
que busca atingir o ocidente para pretensa-
mente proteger os interesses do Isla.

Giinther Jakobs, sustentando o contra-
tualismo hobbesiano, estrutura o seu Di-
reito Penal do Inimigo partindo da premis-
sa de que aquele que reiteradamente viola
regras de condutas tuteladas penalmente,
estd “rescindindo” unilateralmente o seu
contrato com o Estado. Assim, passa a ser
um nio-cidadio, a quem o Estado deixa de
ter obriga¢des, como assegurar-lhe garan-
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tias constitucionais, por exemplo. E, para o
Estado, cidaddo todo aquele individuo que
nao se desvia de regras basicas de condutas
sociais. Resume, Jakobs, sua teoria, ao defi-
nir que o Direito Penal do Inimigo busca a
elimina¢do de um perigo real e iminente.

A maior critica desta teoria reside no fato
de que ao se eleger um certo grupo de 7ni-
71gos, O que, NO NOSSO caso seriam aqueles
detentos que venham praticar crime doloso
durante o petiodo de segregacio, passamos
a aplicar um direito penal do autor, revo-
gando o Direito Penal do fato. Como men-
cionam André Luis Callegari ¢ Nereu José
Giacomolli, organizadores e tradutores da
edi¢io brasileira da obra de Jakobs, o Di-
reito Penal do Inimigo é a demonstracio de
incompeténcia do Estado, ao reagir com ir-
racionalidade, ao diferenciar o cidadio
“normal” do “outro”. Isto porque, dizem
com propriedade, a reacdo extraordindria
afirma e fomenta a irracionalidade.

O que se esta pretendendo fazer, desde a
instituicdo do Regime Disciplinar Diferen-
ciado ¢é colocar o preso como inimigo da
sociedade. Assim, um Estado ausente na sua
funcao de Estado-provedor se faz presente
na funcao de Estado-ditador, Estado-tira-
no, Estado-autoritario, e restringe direitos
e garantias constitucionais, porque nao tem
competéncia, ou vontade politica, de de-
senvolver uma politica de inclusio social,
que busque assegurar ao preso a ressociali-
zac¢do, nao dentro das masmorras, mas fora
delas, assegurando-lhe um emprego, uma
remuneracdo digna, assisténcia social,
psicolégica. Entretanto, politica desta na-
tureza nio ¢ de facil implementacio, nio
traz retorno eleitoral imediato. E necessa-
rio semear hoje para colher em dez, quinze
anos. B esta paciéncia nossos governantes
nio tém. Até porque bradar em palanque o
RDD d4 mais votos do que trabalhar por
uma sociedade mais justa, mais igualitaria ¢
mais inclusiva. ©
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