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EDITORIAL

Registramos, neste niimero, com imenso pesar, o desaparecimen-
to de nosso grande mestre Roberto Lyra, que inspirou o surgimento
desta revista. Ele foi umae das figuras exponenciais de nosse culture
juridica, e sua morte nos traz a sensacdo de perda irrepardvel. Publi-
camos, a proposito, manifestacdo expressiva do professor Roberto
Lyra Filho,

Na parte de doutrina inserimos neste numero um notdvel estudo
do professor Jorge de Figueiredo Dias sobre o novo CP portugués.
O autor, de quem temos publicado outros trabalhos, é catedrdtico
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, e neste estudo
realiza penetrante andlise do CP que acaba de ser promulgado.

Publicamos, por igual, com imenso prazer, um estudo da. profes-
sora. Anabela Miranda Rodrigues sobre ¢ reinsercdo social, focalizando
com mestria uma questGo dificil e debatida, a idéia hoje em. crise
da recuperacdo social do delingiiente. A autora também leciona na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

Ainda nessa secdo, o leitor encontrard trés outros importantes
trabalhos, o do professor Nilo Batista, sobre a lei de seguranca na-
cional, o da professora Wanda Capeller (da Faculdade de Direito
da PUC do Rio de Janeiro), sobre aspectos ideolégicos do controle
social, e o da professora Lola Aniyar de Castro, sobre a evolucdo
da teoria criminologica.

Na parte relativa a comentdrios e atualidades, aparece o estudo
do professor Fernando Whitaker da Cunha da Faculdade de Direito
da UERJ, sobre direito penal do trabalho, bem como interessante
trabalho de Celso Delmanto, sobre o casamento como cause de au-
mento de pena, nos crimes contra os costumes.

Em. comentdrios de jurisprudéncia publicamos diversas notas
sobre temas importantes que tém sido objeto de decis@o judicial.

H.C.F.



ROBERTO LYRA
(19.5.1902 — 28.10.1982)

Roberto Lyra parte, e ndo se ausenta. O que deseparece, com @
v0z, 0 gesto, a dindmica das atitudes, é preservado no memdria dos
que sobrevivem, por algum tempo. ,

Cada qual entretém suas imagens e lembrancas, onde se mistu-
ram as contradicdes de retratistas e modelo. Nem admire que assim
seja. Uma vida, uma evolucdo desenham o seu movimento, que
mal e mal se reflete no espelho subjetivo de quantos enirecruza-
ram, com a dele, as suas préprias existéncias. Qualguer ponto de
vista segue o padrdo dos relacionamentos pessoais. Alguns bordejam,
mais ou menos longamente, @ vida publica. Recolhem outros o perfil
doméstico, pela superficie ou na vertigem das profundidades.

Falta a sintese objetiva, para a qual carecemos da perspectiva
histérica.

Sem duvida, Roberto Lyra tinha muita grandeza, muito amor d
terra, ao povo, muita confianca no futuro, muitc vigor combativo,
muita fome de Juslica e Liberdade, muito exata consciéncia de que
estas so se realizam através de dramdlicas lutas sociais.

Que importa, neste momento, andlise fria, niveladora, descar-
nada? Ele mesmo encerrava tantos impulsos diversos!

No ateu, persistia a religiosidade, gue acabou recebendo, no leito
de hospital, a absolvi¢do catdlica dum franciscano.

No socialista, mesclavam-se inspiracbes heterogéneas, de Augusto
Comte e Karl Marx, para aspirar ao socialismo, de ténica nacional e
antiagutoritdria. ‘

No defensor do divércio, da igualdade juridica dos conjuges e do
independéncia da prole, remanesciam temperamento e hdbilos de
patriarca.

No socidlogo, aberto as transformacoes de costumes, incrusta-
va-se um puritano, exprobando as larguezas de permissividade.

No patrono do operdrio, existia, consciente, um pequeno burgués,
que Marx entenderia, como entendeu Proudhom: “E a contradicdo
social dinamizade, que traz no dmago do ser, mas tem o mérito de
constituir-se no intérprete cientifico da pequena burguesia, mérito
real, pois ela serd parte integrante de todas as revoluges em
gestacao.”



Dom. Quixote com vistas a mundos novos; um lutador, da tradi-
¢clo retérica, nas invectivas conira a opressdo presente; sonhador
realista, de utopias racionais e factiveis, numa Repiblica dos traba-
lhadores — que pletora! Que arremesso vulecdnico de lavas ardentes!
O magma forte queima-nos a mdo, ainda hd pouco entrelacada 4
mao paterna. Arrebatado, maultiplo, fecundo, é assim mesmo que o
revemos, de olhos molhados, d beira do seu despojo fisico.

Ndo sacrificaremos um s6 trago, pois em tudo nés o amamos, com
saudade. O homem extraordindrio também é composto de forca e
de fraqueza, de acertos e de equivocos, de claridade e sombras. Hegel
dizia: “4A luz, afirmam, é auséncia de trevas, mas na pura luz se vé
tdo pouco quanto na pura escuriddo.” o

As antecipacoes sdo arriscadas e, todavia, apostamos que, do seu
pensamento, das palavras recolhidas, ficardo, a exemplo destas, muitas
mdzimas eternas: “Com o povo asfiriado e espoliado, ndo hd demo-
cracia; com distdncia e abismos sociais, ndo existe unidade; com de-
pendéncia econémica, ndo hd soberania; com a exploragdo do homem
pelo homem, ndo hd Justica, nem Paz.”

RoBERTO LYRA FILHO

DOUTRINA

AS TENDENCIAS RECENTES DA POLITICA
CRIMINAL E O NOVO CODIGO PENAL
PORTUGUES DE 1982

Jorge de Figueiredo Dias *

Em 1.0 de janeiro de 1983 entrou em vigor um novo Cédigo Penal
portugués (Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro). Baseia-se ele
estreitamente nos projetos elaborados por Epuarpo CORREIA em 1963
e 1966 e, por conseguinte, num ftempo em que mal se esbocava
ainda o movimento atual de renovacéo da politica criminal. Decerto,
aqueles projetos foram sucessivamente reformulados, 2 por comissges
sempre presididas pelo Autor do projeto e em que eu préprio parti-
cipei. Mas por isso julgo-me em posicdo de afirmar que as grandes
propostas politico-criminais que presidiam aos projetos iniciais em
nada foram substancialmente modificadas, antes sim pontualmente
reforcadas e aperfeicoadas. Poe-se deste modo a questao de saber se
tais propostas — que, quando formuladas pela primeira vez, se &i-

* Professor catedritico de direito e- processo penal na Faculdade de

I?ireito _de Coimbra. O presente artigo representa um alargamento das con-
sideracbes que produzi, quando do 5.° Coléguio Internacional da Fondation
Internationale Pénale et Pénitentiaire, que se reuniu em Siracusa em feve-
reiro de 1982 e teve por tema “As Novas Tendéncias da Politica Criminal”.
Uma versdo francesa deste texto serd publicada em Paris, no n° 6 dos
Archives de politique criminelle. As notas de pé-de-pigina visam somente,
na sua maior parte, informar — e mesmo assim de forma fragmentaria —
sobre a doutrina juridico-penal portuguesa mais recente.

1 E. Correns, Cédigo Penal. Projecto da Parte Geral, Lisboa, 1963 ¢ Cédigo
Penal. Projecto da Parte Especial, Lisboa, 1966. .

2 Nomeadamente em 1964, 1965, 1972, 1979 e 1982. Os trabalhos de revi-
580 nem sempre foram publicados. Mas cf., em todo o caso, Actas da Comis-
sdo Revisora do C6digo Penal, Parte Geral, 2 vols., Lisboa, 1965; Cédigo
Penal, Projecto da Parte Geral, 1.2 Revisdo Ministerial, Lisboa, 1966; Projecto
de Proposta de Lei n.° 9/X, relativo 4s Bases da Reforma Penal, in Actas do
Cdmara Corporativa de 5.4.1972, p. 1463 e ss.; Proposta de Lei n.° 117/1 —
Revisdo do Cédigo Penal (Parte Geral), in Didrio da Assembléia da Repiblica
de 28.7.1977, suplemento ao n.0 136; Actas das Sessdes da Comissdo Revisora
do Cédigo Penal, Parte Especial, Lisboa, 1979; “Codigo Penal, Parte Especial”,
in Boletim do Ministério da Justica, n.© 291, 1979; Proposta de Lei n.o 100/1I
(Cédigo Penal), in Didrio da Assembléia da Repdblica, Série II, nO 94, de
22.5.1982.



tuavam, no dizer de Pierre CANAT, “4 la pointe méme du progrés”
nesta matéria® — se devem ainda hoje considerar t8o vivas como
oufrora e adequadas as novas tendéncias de politica criminal gue me
parece desenharem-se, "

I 1. A primeira das novas tendéncias politico-criminais que
julgo dever individualizar respeita ao qué da punibilidade, 3 sua ex-
tensdo e aocs seus limites e, deste modo, mesmo ao cerne dos temas
eternos da funcéo do direito penal e da definicio do comportamento
criminal. Uma politica criminal valida para o presente e o futuro
proéximo e para um Estado de Direito material, de cariz social e de-
mocratico, deve exigir do direito penal que s6 intervenha com os
seus especificos instrumentos de atuacdo — as penas e as medidas
de seguranca — ali, onde se verifiquem lesGes insuportaveis das con-
dicbes comunitarias essenciais de livre realizacdo e desenvolvimento
da personalidade de cada homem. ¢

Isto corresponde & infroducéio nesta tematica de um ponto de
vista puramente racional: & sua luz, funcdo do direito penal s6 pode
ser a protecao de bens juridicos, ndo a deciséo de controvérsias morais
ou a tutela de uma qualquer moral.® Mas isto assente, falta ainda
decidir se o “bem juridico” surge como nocio imanente ao sistema
oy, ao contrario, como nocéo transcendente aquele e, portanto, como
seu padréo critico. Se se quer tornar a nocfo politico-criminalmente
util, s6 € possivel este Ultimo caminho. Mas como h4 de ela ganhar
entdo a indispensavel materialidade e concrecio? Respondo: se, num
Estado de Direito material, toda a atividade estadual se submete &
Constituigéo, entéo também a ordem dos bens juridicos ha de consti-
tuir uma ordenacéo axiolégica como aquele que preside & Constitui-
¢éo. Entre as duas ordenactes ha de pois verificar-se uma relacéo,
que ndo € por certo de identidade ou sequer de reciproca cobertura,
mas de analogia substancial, fundada numa essencial correspondéncia,

3 P. CANNAT, in Revue pénitentiaire et de droit pénal, 1966, p. 204. A thais
ampla consideracdo, fora de Portugal, dos propositos politico-criminais de
reforma do direito penal portugués encontra-se no estudo fundamental de
P. :zf'gﬁNERFELD, Die Entwicklung der EKriminalpolitif im Portugal, Bonn, 1971,
D. 253 € ss. ’

4 Isto mesmo tenho procurado acentuar em varios dos meus trabalhos

e, por ultimo, em “Sobre o Papel do Direito Penal na Protécio do Ambiente”,
Revista de Direito e Economia 4 (1978), p: 8 e s.; cf. j4 também E. CoRREIA,
Direito Criminal (com a colabora¢fo de FieurirEpo Dias), I, Colmbra; Alme-
dina, 1963, p. 28. )
. % O tema — que concita desde hi alguns anos a esta parte o renovado
Interesse da doutrina juridico-penal de vérios paises — foi aprofundadamente
debatido, em data recente, no “Seminario di Siracusa su ‘Bene giuridico e
riforma della parte speciale’”: v. uma referéncia, por exemplo, em L’Indice
penale 15 (1981), p. 789. No sentido do texto j4 eu me pronunciava em
A Reforma do Direito Penal Portugiés. Principios e Orientacoes Fundamen-
tais, Coimbra, 1971, p. 11 ¢ s. ¢ 39 e ss. Cf. agora também F. AssIs TOLEDo,
Principios Bdsicos de Dire¢ifo Penal, S50 Paulo: Saraiva, 1982, p. 6- e 'ss.
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de sentido. Relagdo esta que permitira afirmar que a ordem dos va-
lores juridico-constitucionais constitui o quadro de referéncia e, si-
multaneamente, o critério regulativo do &mbito de uma aceitivel e
necessaria atividade punitiva do Estado. ¢ Como de resto, hoje é con-
clusdo obrigatéria na ordem juridica portuguesa, por isso que é o
préprio art. 18, n.0 2, da Constituicio (na versdo resultante da sua
1.2 Revisdo, de 30 de setembro de 1982) a afirmar que a restrigdo de
direitos, liberdades e garantias — em que sempre se traduz a crimi-
nalizacdo de um certo fato e a ameaca da sua pratica com uma pena
— devem “limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos
ou interesses constituciondlmente protegidos”.

Daqui derivam algumas conseqiiéncias fundamentais. Em pri-
meiro lugar, a “necessidade social” torna-se em critério decisivo da
intervencéo do direito penal: este, para além de dever limitar-se a
tutela de bens juridicos, s6 deve intervir como ultima ratio da politica
social. Onde possam ser considerados suficientes meios no criminais
de politica social, a pena e a medida de seguranca criminais n#o
devem intervir. Em segundo lugar, torna-se imperioso a partir daqui
o cumprimento de todo um programa de descriminalizaco: quer
relativamente a condutas que nao violem bens juridicos claramente
individualizaveis — e por miais imorais, pecaminosas, € sociais ou
politicamente nocivas que elas se apresentem —, quer relativamente
a condutas que, violando um bem juridico, podem ser suficientemente
controladas ou contrariadas por meios ndo criminais de politica so-
cial. * Em terceiro lugar, fica assim o caminho aberto ao reconheci-
mento de uma distincdo material — com importantes reflexos dog-
maticos e sistematicos — entre o direito penal classico, ou de justica,
e o direito penal especial, de cariter administrativo ou econdmico-
-social. Num como no outro est4 em causa a lesdo de bens juridicos
e, portanto, de uma ordem legal andloga & ordem axiolégica consti-
tucional. Somente os bens juridicos do direito penal de justiga re-

—

6 Este ponto foli, na doutrina alemd, muito exatamente colocado em
evidéncia por W. Sax, “Grundsitze der Strafrechtspflege”, in: BETTERMANN/
/NIPPERDEY /SCHEUNER, Die Grundrechte, II-2, Berlin, 1959, p. 911. Os seus de-
senivolvimentos, no mésmo séntido do_texto, encontram-se no meu artigo “Para
uma Dogmatica do Direito Penal Secundario”, Estudos em Homenagem o
Prof. Cavaleiro de Ferreira, I, Lisbod, 1982.

7 Idéias que procurei em alguma medida pormenorizar no meu “Lei Cri-
minal e Controle da Criminalidade”, Revista da Ordem dos Advogados 36
(1976), p. 69. Sobie o Seu cursg fia_ciéficia pendl brasileira cf. A MunNHOZ
Nefro, “Anibal Bruho ¢ a Reforma Penal”, in A Ignoréncia da Antijuridici-
dade em Maiéria Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 152 € ss.; E. CUNHA
Luxta, “Descrimitializacio”, Ediciclopédiag Saruive do Direito, Sao Paulo: Sa-
raiva, vol. 24, 1977; Niro BaTisTa, “Algumas Palavras Sobré Descriminaliza-
¢80”. Revista de Direito Penal, 1.0s 13-14, 1974; R. Ariei DoTrI. “Descrimina-
lizd¢do e Criminalizagdo. Duas Tendéncias no Ambito da Reforma”, Revista
Forense, n.° 271, 1979, n.° 9, e Bases e Alternativas pura o Sistema das Penas,
Sdo0 Paulo: Saraiva, 1980, p. 189 ¢ ss.



lacionam-se com o livre desenvolvimento da personalidade de cada
homem como tal, enquanto os do direito penal especial se relacionam
com a atuagfo da personalidade do homem como fendmeno social,
em comunidade e em dependéncia reciproca dela. Por isso os pri-
meiros se devem considerar concretizacoes dos valores constitucionais
ligados aos direitos, liberdades e garantias fundamentais, e os segun-
dos, concretizacoes dos valores ligados aos direifos sociais e & orga-
nizacdo econdmica contidos na Constituicio.

Fica assim, ao que creio, justificada no essencial a tendéncia
politico-criminal que comecei por referir. Sem no entanto dever es-
quecer-se que a determinacio da extensfio e dos limites do punivel
n&o havers de depender s6 daquilo que se considere a esséncia do
comportamento criminal, mas também da definicdo que deste com-
portamento é feita pelas instancias de controle social. A ecriminali-
dade — como revelou a perspectiva criminoldgica interacionista ou
do labeling approach e mesmo, de uma maneira mais geral, toda a
“criminologia critica” — n&o constitui s6, ou nem tanto, uma qua-
lidade do ato que se comete, mas é também, e as veges sobretudo,
conseqliéncia do estigma derivado da criacéo e aplicacdo, por outras
pessoas, de regras € de sancdes a pessoa do criminoso. ® Daqui deriva
uma cerfa ‘“normalidade” e “ubiqiiidade” do comportamento crimi-
nal, que nio pode deixar de ser tomada em conta na determinacio
dos limites reais da punibilidade: o crime ndo é afinal algo de pre-
viamente dado, de forma completa, ao direito penal, mas é em parte
também a resultante de processos sociais de definicdo e de selecdo dos
delingiientes. Por onde somos levados a uma relativizacdo do objeto
e da funcao do direito penal que, também ela, convida a corrigir,
através de processos legais de criminalizacdo e de descriminalizacio,

os resultados a que conduzem os referidos critérios sociais de defi-
nicéo e selecéo. po

2. Importa agora aferir o novo Cédigo Penal portugués a luz
da esbocada tendéncia politico-criminal. : ’

O direito penal portugués pode reivindicar-se de uma ja longa e
continuada -— e, como agora se vé, saudavel — tradicdo liberal em
matéria de ndo criminalizacio de condutas que, se bem que tidas
como imorais por largas camadas ou mesmo pela generalidade da

8 Cf. o meu estudo citado supra (nota 6), bem como o meu “Direito

Penal e Estado-de-Direito Material”, Revisia de Direito Penal 31 (1981),
p. 44 e g,

9  Para uma valoracio desta perspectiva criminologica na doutrina por-
tuguesa cf. 0 meu estudo “A Perspectiva Interaccionista na Teoria do Com-
portamento Delingiiente”, Estudos em Homenagem ao Prof. Teizeira Ribeiro,
III, Coimbra: Faculdade de Direito, 1981, especialmente p. 33 e ss. Na lite-
ratura brasileira .ef. agora o estudo fundamental de R. Livra Fiuao, “A Cri-
minologia Radical”, Revisia de Direito Penal 31 (1981), p. 54. . ...
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populacéo, ndo lesam verdadeiros bens juridicos. A n@o criminaliza-
cdo, desde h4 mais de um século, de condutas como a prostituicéo, o
homossexualismo, a rufianaria, os chamados ‘‘vicios contra a patu'—
reza” e o proprio incesto, demonstram o bem fundado desta afirma-
cio. Sem esconder que ela foi enfraquecida, embora nao desmentida,
jbela circunstancia de, em 1954, uma pa.rte daqqelgs condutas ter
passado a constituir estados de ‘marginalidade criminosa ou de pa-
radelingiiéncia passiveis de medidas de seguranga, cedendo aos ven-
tos de ‘““4otalitarismo ético” que entfio sopravam na vida politica e
social portuguesa. :

O novo Codigo Penal retoma a tradicio nesta matéria e reforca-a
em larga medida. Desde logo ele elimina a categoria das contraven-
cdes e conduz & sua transformacio em simples contra—orgler;agoes ou
infracGes regulamentares (Ordnungswidrigkeiten), puniveis apenas
com sancdes pecuniarias de carater ,nz_io penal. Trapsformagao, de
resto, que se antecipou ao proprio Codigo Penal e foi operada pelos
Decretos-Leis n.os 232,79, de 24 de julho, e 433/82, de 27 de outubro,
que constituem a lei-quadro do novo direito ch'amado “de simples
ordenacdo social”. '® Por outro lado, o novo Cédigo opera uma sen-
sivel descriminalizacio em matérias relativas & conduta sexqal, a
atuacso no seio familiar, 4 ofensa de puros valores morais e_re_liglosqs,
em suma, na generalidade das matérias que a moderna criminologia
vem considerando sob a epigrafe de crimes without victims.™

E por isso também. certas formas de vida como 2 yadiagem ea
mendicidade, ou condutas como a da inseminacao a~rt1f101a1 vol.unt?,n_a
acabaram, depois de algumas hesitagbes, por nao serem Incrimi-
nadas. **

Por outro lado ainda, o novo diploma regula liberalmente certos
institutos — ». g., o da dispensa de pena (art. 75) — ou faz amplo
uso de outros — 2. g., o de tornar o procedimento por muitos crimes
dependente de prévia dentincia ou acusagfo do ofendido — que per-
mitem uma descriminalizacio real mesmo em dominios onde persiste
a criminalizacéo legal. **

106 Sobre ele E. CorrEra, Projecto da Parte Geral (nota 1), p. 68 e 5. €
“Direito Penal e Direito de Mera Ordenacio Social”, Boletim da Faculdadq
de Direito de Coimbra, XLIX, 1973; e,.j4 depois de publicado o dec_x‘eto:lel
primeiramente referido em texto, Freurirepo Dias (nota 6). O tema, fol objeto
de larga atencfo mas III Jornadas Latinas de Direito lf‘e.nal' de Aix-en-Pro-
vence (setembro de 1982), a propdsito sobretudo da lei italiana de modifi-
cacdo do sistema penal n.0 689, de 24.11.1981. o .

11 Sobre o tema, na literatura portuguesa, CosTa ANDRADE, A Vitima e 0
Problema Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 1980, p. '104 e .ss. . :

12 Rlas eram, com efeito, ainda previstgs como crimes no Projecto E.
Correig de 1966, bem como no Projeto de 1979. . .

18 V. B. Comrrer, Lo depénalisation dans le nouveau Code pénal portugais,
relatéric apresentado s Jornadas referidas supra (nota 10).

11



Na vertente oposta aquela que venho considerando, o novo Cédigo
revela-se saudavelmente parcimonioso no encetar de novos processos
legais de criminalizacao. Estes justificam-se, decerto, onde novos fe-
ndmenos sociais, anteriormente inexistentes ou muito raros, desen-
cadeiam consegiiéneias insuportiveis e contra as quais s6 o direito
penal é capaz de proporcionar protecéo suficiente. Por isso tem fun-
damento a criminalizacdo que o novo Cédigo opera em dominios como
o dos crimes contra a intimidade ou o dos crimes de perigo comum. *#*
Mas creio ser dificil deparar com novos campos em que se possa afir-
mar ter ele — mesmo perante fendémenos sociais ainda mal conheci-
dos na sua estrutura e nas suas consequiéncias — feito intervir apres-
sadamente a tutela penal, em detrimento de um paulatino desenvol-
vimento das estratégias ndo criminais de controle social. Tanto mais
guanto é certo ter o c6digo renunciado a abranger dominios tradi-
cionalmente reservados a legislacdo penal extravagante, mesmo em
campos tdo importantes como os do direito penal econémico e finan-
ceiro, do ambiente, do trabalho, da circulacdo rodovidria, das so-
ciedades comerciais. Uma decis@o, esta, que, depois de quanto atrés
disse, ndo pode deixar de ser tida como bem fundada. Sem prejuizo
de dever advogar-se a répida publicacdo de uma lei-quadro do direito
penal especial, de carater administrativo e econdmico-social, quz dis-
cipline a legislacio penal extravagante e aponte com clareza os prin-
cipios especificos a que deve submeter-se. 19

Profundamente criticavel neste contexto é a circunsténcia de o
Cédigo nao dar qualguer passo em direcdo & descriminalizacdo da
interrupgdo voluntaria da gravidez. O Projefo Correia operava, no
seu art. 152.°, aquela descriminalizacio em funcio de uma lata in-
dicacZo médica: quando a interrupcio da gravidez constituisse “o
unico meio de remover um perigo de morte ou de uma grave e irre-
versivel lesfo da satde ou da integridade fisica da mulher gravida”.
Esta solucio moderada do problema foi, em geral, reputada razogvel
e adequada a fazer evcluir progressivamente a situacio num pais,

14 Cf. FigueirEp0 Dias (nota 7), p. 94 e s. E agora também ANABELA
RopricuEs, La “néo-criminalisation” dans le nouveau Code pénal poriugais
et ses rélations avec Verécution de lg péine privative de liberté, relatério
apréesentado as Jornadas referidas supra (nota 10). R ‘

15 Assim FIeuEiREpo Diss (nofa 4), p. 10 ¢ ss. e (nota 6), pussim. De
resto, val ja neste sentido a tradi¢cho legislativa portuguesa: o Decreto-Let
n.0 41.204, de 24.7.1957, constitiui tm dos primeiros exemplos, mesmo a nivel
internacional, de uma lei conténdo os prineipios aplicdveis as infracdes con-
tra a satide publica e a economia nacional. Sobre ela podé ver-se A. CHAVES,
Infraccbes contra a Saidde Piublica e contra a Economia Nacional, Coimbra,
Coimbra Editora, 1961; FIcUEIREDO Dias/CosTa ANDRADE, “Problematica Geral
das InfraccOes contra a Economia Nacional”, Boleiim do Ministério da Jus-
tica, n.° 262, 1977, p. 39 e ss. Sobre este problema na ordem juridica brasi-
leira ja M. Prpro PiMeNTEL, LegislacGo Perial Especial, So Paulo: Revista
dos Tribunais, 1972, :
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como Portugal, de fortissima tradigéo catolica. 16. Sem que faltasse,
todavia, quem entendesse dever-se ir mais longe, descriminalizando
por inteiro a interrupcao da gravidez operada no primeiro mes e
acrescentando, para o segundo e terceiro meses, outras indicacoes a
indicacio médica; sobretudo porque importaria ter presente que ne§ta
matéria o processo social de selecéio se faz sentir com particular in-
tensidade — fala-se de 100.000 abortos por ano em Portugal, sem que
na ultima década o ntmero de condenacgGes anuais tenha excedido 7!
__ e recai sobre os estratos sécio-economicamente mais necessitados
da populacéo. ** Nao correspondendo, p.oyém, a qualqu’er'destas. solici-
tacoes politico-criminais, o texto definitivo do novo (’Io_dlgo omite por
inteiro a descriminalizacdo da interrupcio voluntaria da gravidez
sob qualguer forma, mesmo por indicacéio meédica. O que, pode d}-
zer-se, representa um retrocesso mesmo relativamente ao vetho C6-
digo Penal portugués de 1886, o qual, numa certa interpretacao, nao
puniria o chamado “aborto terapéutico”. 18

I1. 1. A segunda das novas teno'.léncias. polijcico-crim@naif que
julgo divisar respeita ao se da punibilidade, isto & da d_lefl:m_gao, ia
nio do comportamento criminal, mas da consequéncla juridica por
exceléncia que aquele se liga: a pena. Formula-la-ei do modo se-
guinte: num Estado de Direito material, de ca?lz.somal e democra-
tico, 2 compreensdo dos fundamentos e dos limites da pena deve
arrancar de uma concepcio geral-preventiva integrada, ligada insti-
tucionalmente a uma pena de culpabilidade que deve ser executada
num sentido predominante de socializacéo do delingiiente.

Dir-se-4 ndo haver nada de novo nesta afirmacio, limitando-se
cla 3 conter mais uma das bem conhecidas “teorias ecléticas” em
matéria de fins das penas. Néo creio, no entanto, que se jcratagse de
uma observacdo justa. Sabe-se, ao contrario, como a sn'.uagap da
controvérsia evoluiu de forma sensivel nos dltimos anos, tornando-se

extremamente complexa.

16 Cf. logo BoAVENTURA SaNTos, “L’interruption de l.a grossesse sur indi-
cation médicale dans le droit pénal portugais”, Boletim da Faczildade de
Direito de Coimbra, XLIII, 1967, p. 143 € ss. B agora CosSTA ANDRADE, O Aborto
no Direito Penal Portugués”, relatério apresentado as II Jornadas IEalo—Fran—
co-Lusoc-Espanholas de Direito Penal, de Avila (junho de 1980), e “O Aborto
como Problema de Politica Criminal”, Revista da Ordem dos Advogados 40
(1980) . ‘ )

17 Essencialmente neste sentide vai uma proppsta de lei apresentada em
janeiro de 1982 pelo Partido Comunista Portugués e atualmente em apre-
ciacio na Assembléia da Republica. .

“is Of. o artigo 3580, § 4.0, do Codigo Penal portugués de 1886. E, 1o
sentido da interpretacio assinalada no texto, BOAVENTURA Santos (nota 16),
p. 177 e ss. .

19 Disso d3o conta os trabalhos apresentados no 5.0 Coldquio dilF]S.'l;é’.
de Siracusa (referido supra, nota *). Cf. depois Th. WerGEND, “ Neoklassizls
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Por um lado acentuou-se — e nisso teve a escola da ‘“défense
sociale nouvelle” papel decisivo 2 — que nas modernas sociedades
democraticas e pluralistas a aplicacdio da pena néo pode ser produto
de qualquer processo metafisico, como queriam as doutrinas absolu-
tas, de cunho retributivo. Ela é antes expressdo de “uma amarga
necessidade num mundo de seres imperfeitos como sdo os homens”; 2t
a sua imposicio baseia-se por isso exclusivamente em necessidades de
prevencéo, geral ou especial. O que todavia nio tem de significar o
abandono da idéia da culpabilidade: esta deve continuar a conside-
rar-se pressuposto, embora ji néo fundamento, da aplicacdo da pena,
como forma de limitacio do poder estadual e conseqiiente garantia
da liberdade das pessoas, 22

Por outro lado, ainda mais recentemente, também o pensamento
da ressocializagdo do delingiiente entrou em crise generalizada, até
a0 ponto de ser hoje corrente falar-se da “queda do mito da resso-
cializagfo”. * Jogam aqui o seu papel fatores de varia ordem: a ve-
rificaco descorocoante de que as fabulosas somas investidas em
estabelecimentos de ressocializacdo, nomeadamente de terapia social,
néo correspondeu até agora nenhuma sensivel diminuicfo (quando
mesmo correspondeu alguma) da taxa da reincidéncia; a consciéncia
de que os esforcos ressocializadores radicavam, em grande parte, num
“modelo médico” de terapéutica coativa e, assim, numa “ideologia
do tratamento” em oposicdo aos pressupostos do Estado de Direito;
finalmente, a observagio — devida ao atual movimento da erimino-
logia critica ou radical — de que, dada a j4 referida normalidade e
ubiqliidade do comportamento criminal, a contrastar com o cariter
fortemente seletivo e s6cio-economicamente discriminatério da sua
definicéo social, ndo s&o tanto os delingiientes que devem ser “reedu-
cados”, quanto sobretudo a “sociedade punitiva” que deve ser trans-
formada. S

Ql}e resulta de tudo isto? Que alguns teéricos daqueles paises
que atp ha pouco eram os mais estrénuos defensores de pensamento
ressocializador — os ingleses e os norte-americanos, os suecos e os

20 Cf. Marc ANCEL, La défense sociale nouvelle, 3.2 ed., Paris, 1981, p. 29
e ss. e 175 ¢ ss.

21 Nestes precisos termos se exprime g fundamentacdo do Aliernativ-
Entwurf eines Strafgesetzbuchs, Allgemeiner Teil, Tiibingen, 1966, p. 29.

22 * Particularmente impressivo nesta direcdo, C. Roxin, “Kriminalpoli-
tische Uberlegungen zum Schuldprinzip”, Monatschrift f. Kriminologie 56
(1973), p. 316 e ss. .

28 F. Mufoz CoONDE, “La ressocializacion. del delincuente. Anilisis. y cri-
tica de un mito”, Doctrina Penal 2 (1979), p. 625 e ss. ; E. Doncmni, “La riedu-
caziorie del condannato tra mito e realtd”, Riv. italiang di dir. e proe. penale
22°°(1979), p. 469 e ss. o

mus’ — ein transatlantisches Missverstédndnis”, Zeitschrift f. d. gesamie Stra-

freéhiswissenschaft 94 (1982), p.- 801,
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finlandeses —, se remetem agora resigna@apent;e a afirmagép de
que a politica criminal, no que toca a punicao, ha de basear-s¢ nos
just deserts, nos “justos méritos” daquilo que para o delinqiiente re-
suita do fato que praticou; pelo que finalidade da e:,c’ecugao da pena,
s6 pode ser “to implement the sentence of the court”. ** O que equi-
vale a confessar que nada mais resta senao o regresso a um puro
critério de retribuicio — e, na verdade, de uma retripuicao factual,
predominantemente objetiva e igualadora da gravidade do crime e do
alarme social por este causado.

2. Creio, no entanto, que nfo sera em funcio deste novo unila-
teralismo que corretamente se definirdo os rumos da Politica Criminal.

Da primeira tendéncia politico-criminal que expus resulta logo
que o momento inicial (e decisivo) de func’iamentagao ’da pena re-
pousa numa idéia de prevencdo geral: também a pena so ganha jus-
tificacdo a partir da necessidade de protecao de bens ]urldleos;. nesta
medida, uma qualquer teoria “absoluta” dos fins dg pena fica ab
initio prejudicada. S6 deverei acentuar que nao esta aqui pres.en1§e
uma nocgéo de prevencdo geral de cariz negativo, como pura 1nt~1-
midacfo. mas uma acepcéo positiva ou integrada, onde a intimidagéo
atua s6 dentro do campo marcado por certos orientamentos culturais,
por standards ético-sociais de comportamento que a ameaca da pena
visa justamente reforcar.* :

Mas porque assim é, a natureza geral-preventiva da pena encon-
tra-se institucionalmente ligada & pena de culpabilidade. S6 que esta
se n&o baseia em qualquer idéia absoluta de retribuicio ou expiacéio,
ao estilo kantiano, mas na exigéncia de respeito pela dignidade do
homem, primordial nos quadros do pensamento préprio do Estado
de Direito. Fica pois prejudicada a idéia de que a culpabilidade tem
de corresponder a pena: é perfeitamente possivel que uma culpabi-
lidade existente nao determine a punicdo — porque nesse caso a
aplicacdo da pena se néo revelava, em definitivo, necessaria. Mas ja
nfo é possivel a aplicacfo da pena se néo preexistir a culpabilidade,
como néo € possivel a aplicacido daquela em medida superior 3 medida
da culpabilidade. Nesta acepcio das coisas, nfo deve haver qualquer

24  Cf. H. v. HirscH, Doing Justice, 1976, p. 47 e ss. e N. MOoRRIS, Th’e
Future of Imprisonment, Chicago, 1974, p. 58 e ss; e para uma valoracdo cri-
tica destas posicbes M. ANCEL (nota 20), p. 261 e ss. e 331 e ss. e Th, WEIGEND
(nota 19), passim. o

25 Cf. AwpEwaEs, “Theory and Practice of General Prevention Through
Threatning, Enforcement and Execution of Punishment”, relatorio apresen-
tado ao Coléquio sobre Teoria e prassi della prevenzione generali dei rﬁatz
(Milgo, 1979); e depols M. AwceL (nota 20), p. 197 e s., A. PAGLIARO, La‘
riforma delle sanzioni penali tra teoria e prassi”, Riv. italiana .dz duj. e proc.
periale 22 (1979), p. 1.190 e ss. e C. Roxmn, “Zur jiingsten Dlskussmn_uber
Schuld, Prévention und Verantwortlichkeit im' Strafrecht”, _Eests_c@rzf_t; f
Bockelmann, Munique, 1979, p. 304 e s. s o ’
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receio em afirmar que a culpabilidade continua a constituir, ndo o
fundamento, mas em todo o caso um dos fundamentos irrenuncigveis
da aplicacio de qualquer pena. 26

For aqui se lan¢a a ponte para a exigéncia de que a execucio
da pena vise a socializacio do delingiiente — se bem gue uma tal
exigéncia se deva relativizar, sob multiplos aspectos, face a forma
como era defendida ainda em periodo recente, Assim, ja ninguém
dir4 que seja legitimo condenar alguém para, deste modo, ganhar
legitimidade para uma socializaciio que pareca necessiria. Por outro
lado, a socializacdo tem de ser por inteiro dissociada de qualquer
“mcdelo médico”, da “ideologia do tratamento” coativamente im-
postc; como tem de deixar de traduzir-se, sob qualquer pretexto, numa
atuacéio sobre o delingiiente negadora do seu “direito de ser diferen-
te”, ou visando a alteracfo das suas concepedes pessoais no sentido
do conformismo e da acomodacgo. 27 A finalidade da execucdo da pena
é simultaneamente mais nobre, mais modesta — e malis dificil. Do
que se trata, verdadeiramente, & de oferecer ao delingiiente o maximo
de condicGes favoraveis ao prosseguimento de uma vida sem praticar
crimes, a0 seu ingresso numa vida fiel ou conformada com o dever-ser
juridico-penal — visando a prevencéo da reincidéncia através da
colaboracdo voluntaria e ativa daguele. O que, penso, me permitirs,
concluir que dentro dos pressupostos juridico-constitucionais préprios
do Estado de Direito material, de intencéo social, néio ha alternativa
para o dever de ajuda e de solidariedade em que se traduz o manda-

mento politico-criminal da socializagdo do delingiiente.

3. Revela-se o novo Cédigo Penal portugués, compativel com
estas consideracdes? Nio contendo ele — como n#o deve conter um
cadigo — qualquer declaracdo expressa de principio sobre as finali-
dades da pena, dir-se-ia que esta pergunta esta destinada a ficar sem
resposta. Mas sem razdo. Bem. pelo contrario, mal haverd na parte
geral (e mesmo na parte especial) do Cé6digo uma norma 3 qual néo
‘presida ou da qual ndo resulte uma certa concepciio fundamental
nesta matéria. Limitar-me-ei, por isso, a chamar a atencio para um
ou outro ponto que me parece mais relevante.

Que o Codigo se nao deixa motivar por uma idéia de prevencao
geral de pura intimidacgo, é uma evidéncia que mal pode ser contes-
tada; af estdo a demonstra-lo a generalidade das molduras penais da

26 Neste sentido Fieurmmepo Dias, “Schuld und Persénlichkeit”, texto a
ser publicado na Zeitschrift f. d. gesamte Strafrechiswissenschaft, 1.0 cader-
no de 1983. ‘ : ’ ‘

27 V., em termos anj

€ s analogos aos do texto, a posicio recentemente expres-
sa por M. ANCEL (nota 20), p. 258 e ss., 264 e ss., 330 e 333. Na bibliografia,
porfuguesa j4 FIGUEIREDO DIas/CoSTA ANDRADE, Criminologia (licGes copio-

grafadas em curso de impressio), p. 8 e 28. Na literatura brasileira, R. ArEL

Dotrr, Bases (nota 7), p. 169 e ss.
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parte especial, com méaximos de pena equilibradamente queradgs
(e onde alguns espiritos impenitentemente conservadores julgario
descortinar, sem qualquer parcela de razao, um dos maiores defeitos
do novo Codigo); e, sobretudo, mol_duras penais muito amplas, com
minimos de pena notoriamente baixos. Se a isto acrescentarmos o
entone descriminalizador que domina o Codigo, concluiremos sem
esfor¢co que o seu ponto de partida para jus@:lflcagao~ da pena deve
ser visto numa prevencdo geral positiva ou de integracdo como aquela
que atras referi.

Que, em segundo lugar, o Cédigo recebe em plenitude o principio
da culpabilidade é tdo indiscutivel e indiscutido que, .sobr.e isso, mal
devo perder uma palavra. O fato (}e_o art. 2.0 do projeto inicial, que
expressamente consagrava o principio, ter desaparecido em ppsfcemo-
res revisoes nada depde contra o reconhecimento d’a es§en01alldade
da culpabilidade, mas foi apenas expressaoﬂda sauda}vgl intencao de
ndo comprometer o articulado com construcdes dogmaticas como a da
culpabilidade na formacio da personalidade, a que aquele preceito
direfamente se reportava. 2® Ja me permltlre;, todavia, chamar a aten-
cdo para um preceito, ndo constante do projeto 1'111.0_13,1, mas que apa-
rece em revisées posteriores, relativamgnt‘e 3 possibilidade de dispensa
da pena em caso de culpabilidade d1m1nutg. Ele denlonstra, para
além de toda a duvida, o bem fundado da minha assergio segundo a
qual a existéncia em concreto da culpabilidade nfo conduz necessa-
riamente & efetivacdo da pena.

Finalmente, ninguém por4 fundadamente em dudvida o apego do
nove Cédigo ao pensamento da socializacio do delmqu.ente.. Nem
pedia ser de outro modo da parte de um fexto em que ficou indele~
velmente marcada a personalidade cientifica de Epuarpo CORREIA.
Questio € s6 saber se, num ou noutro ponto, o novo Qix_)loma se néo
encontra ainda ligado & idéia do tratamento obrigatorio — nomea-
damente quando exige que se procure a aceitacdo do dellnquepte,
sempre que possivel, para certos tipos de tratamento, mas denuncian-
do que, quando isso ndo seja possivel, o ‘Eratamento serg na mesma
aplicado. De resto, uma certa indefinicdo quanto a es~te ponto —
todavia essencialissimo — perpassa j4 pela lei de €xecucao das penas
que antecedeu a publicacdo do Cédigo Penal (Decreto:Lel n.f’ 2@5/79,
de 1 de agosto). A questo, a este nivel, nfo pode aqui ser dilucidada
como mereceria. Quero s6 assinalar que numa recentissima e exce-
lente investigacéo, dedicada por ANABELA RODRIGUES 20 1:,e3na da exe-
cucdo das penas, pode a autora concluir que a referida }el € sus;:et}vel
de uma interpretacio que a afaste do modelo da terapéutica coativa,

a 13 3 da
28 Pundamental para a sua compreensao, E. Cqmg:m, A Doutrina
Culpa na Formacio da Personalidade”, Revista de Direito e de Estudos So-
ciais 1 (1945), p. 25 e 'ss. e Projecto da Parte Geral (nota 1), p. 20 e ss.
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sem por isso perder ou enfraquecer o seu cariz socializador.?® Com
uma tal conclusdo devo declarar-me inteiramente de acordo.

IIT. Passo com isto imediatamente a uma terceira tendéncia que
julgo divisar nos novos rumos da politica criminal. Formuli-la-ei da
maneira seguinte: tanto a vertente liberal como a vertente social da
idéia do Estado de Direito material conduzem a que a pena, com a
extenséo, o sentido e os fundamentos assinalados, seja um instrumen-
to liberto, em toda a medida possivel, de efeito estigmatizante. E se,
colocada a proposicdo desta forma, se hd de concordar que ela en-
cerra um ideal dificilmente atingivel no momento presenie da evo-
lucéo, deve pelo menos exigir-se incondicionalmente que ndo seja ¢
propria lei a contribuir para a estigmatizacio que ja acompanha por
si mesma a pena criminal. Se se toma a sério esta idéia, dela resulta
uma série de conseqiiéncias de extrema importancia:

1) A pena de prisdo deve, ela também, constituir a wuitima ratio
da politica criminal e a sua aplicagdo ser limitada, da forma mais
estrita, pelos principios da necessidade, da proporcionalidade e da
subsidiariedade. Isto supSe por sua vez duas condicdes — ambas ple-
namente preenchidas pelo novo C6digo Penal: de uma parte, a maior
diversificacdo possivel das sancdes penais diferentes da prisdo — e
ai esta a aceitacio pelo Coédigo, dentro de larguissimos limites, da
pena de dias-de-multa, da condenaco condicional, da probation, da
admoestacéo, da priséo de fim de semana, do regime de semideten-
cdo, do trabalho comunitario; de outra parte, a obrigacdo para o
juiz de que, na escolha entre uma sancéo detentiva e outra ndo de-
tentiva concretamente aplicdveis, opte pela dltima sempre que, como
se exprime o art. 71 do novo Cédigo, “ela se mostre suficiente para
promover a recuperacio social do delingiiente: e satisfaca as exigén-
cias de reprovacéo e.de prevencéo do crime”. No ¢ aventuroso predi-
zer que este preceito:legal — ' que mal ‘encontra. paralelo-em legisla-~
cOes estrangeiras, mesmo nas mais recentes e progressivas — estd, des-
tinado a constituir a origem de novos e importantes desenvolvimentos
da politica criminal do-futuro.3® . a

20 AnaBeLA RODRIGUES, A Posicdo” Juridice. do Recluso na Ezecucdo da
Pena Privativa de Liberdade. Sew Fundamento e Ambito, Coimbra, 1982, Na
literatura brasileira ¢f.” H.'CLAupio FrAGOSO, Pérda . da: Liberdadeé (Os Direitos
dos ‘Presos), VIII :Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil,
Brasilia, 1980.e R, ArieL Dorri,-As Novas- Dimensdes ne Execucdo das Penas,
Curitiba, 1975, especialmente p. 71 e ss. } '

30 Sobre o pensamento que preside a esta disposicio E. CORREIA, Pro-
jecto da Parte Geral (nota 1),:p. 59 e ss. e “La prison, les rmesures non-
-institutionelles et le projet du Code pénal portugais de 1963”, Estudos “in-
-memoriam” do Prof. Beleza. dos-Santos; Coimbra, 1966, p. 229 e .s8. ; L
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2) A pena privativa de liberdade deve ser — como € no novo
Cédigo — unitdria e traduzir-se sempre em simples pris@o. 3 Quais-
quer formas agravadas de prisfo ou da sua execugdo sé6 poderiam
fundar-se na idéia de que certos delinqiientes deveriam ser especial-
mente estigmatizados; uma idéia que contrariaria, de pleno, a
proposi¢do politico-criminal agora em explicitacéo.

3) As penas curtas de prisdo — isto é, nfo superiores a seis
meses — devem ser substituidas pelo ntumero de dias-de-multa corres-
pondente, de acordo com o principio de que uma pena curta de
prisdo nao evita a reincidéncia, antes a fomenta. E certo que esta
idéia depara hoje com cerrada oposicio de alguns setores da politica
criminal, provenientes sobretudo de paises onde é mais alto o nivel
sécioc-econdmico da populacao. 32 Segundo tais setores, valeria a pena
manter as penas curtas de priséo ditas “de choque” (o sharp-short-
-shock, de que fala a doutrina anglo-americana), por razdo do seu
particular efeito intimidativo sobre pessoas de elevado estatuto
s6cio-econdmico, por natureza pouco sensiveis & multa, e porque
relativamente a tais pessoas nfo haveria a recear o efeito dessociali-
zador e corruptor da prisdo. Mas esta argumentacfo ndo me parece
em definitivo convincente: porque a multa, de um lado, deve ter
limites suficientemente amplos para que possua efeito de justa
intimidacdo mesmo dos mais ricos; depois porque a prisdo, se pode
nio corromper certas pessoas de estatuto sécio-econdmico mais
eievado, assumira provavelmente quanto a elas um efeito de choque
psicolégico particularmente acentuado, que potencia, para aiém do
que € inevitavel e portanto necessario, o efeifo estigmatizante da
pena; * finalmente porque a substituicdo devera poder fazer-se
também através da prisdo de fim de semana, a qual, para os efeitos
em causa, deve ser equiparada a uma pena nfo detentiva e é parti-
cularmente adequada & punicio dos casos que se julga exigirem
a pena curta de pris@o. Por isso a substituicio desta pens impde-se
relativamente a todos nos mesmos termos e ndo em funcio do
estatuto sécio-econdémico de cada um. A tUnica questdo que pode
pbr-se &€ a de saber se, sem curar deste estatuto, a substituicdo deve
ter sempre lugar ou se — como o novo Codigo aceita no art. 43, n.0 1

31 Como sempre o defendeu E. Correia, Projecto da Parie Geral (nota
1), p. 583 e ss., com o aplauso de H.-H. JeEscHeck, “Principes et solutions de
la politigue eriminelle dans la réforme pénale allemande et portugaise”, Es-
tudos “in-memoriam” do Prof. Beleza dos Santos, Coimbra, 1966, p. 462 e s.

32 - Desta oposi¢io se dio .conta, por exemplo, M. ANCEL, “La: prison pour
qui? Aspects juridiques du probléme”, Revue pénitentiaire et de droil pénal
100 (1976), p. 702 e ss. e 708 e s. e (nota 20), p. 198 e 276; C. RoxiN, “El
desarollo de la politica criminal desde el Proyecto Alternativo”, Dociring
penal 2 (1979), p. 516 e H.-H, JescHECK, “Die Krise 'der Kriminalpolitik”,
Zeitschrift f. d. gesamte. Strafrechtswissenschafi- 91 (1979), p. 1.057 e s.

33 No sentido desta consideracio-C. Roxin (nota 32), p. 516.
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—- feve admitir excecBes justificadas por razdes de prevencio da
pratica, de futuros crimes.

4) Nenhuma pena deve envolver, como efeito necessdrio, a perda
de direitos civis, profissionais ou politicos: eis uma implicagio direta
fundamental da tendéncia politico-criminal ora em - explicitacéo.
Implicac@o que, no moderno pensamento portugués, se radicou tao
profundamente que, através da recente reforma constitucional de
setembro de 1982, ficou inscrita de forma terminante no n.°2 4 do
art. 30 da Constituicdo. Por isso ela consta igualmente do art. 65
do novo Codigo, que dela retira, nos artigos seguintes, todas as
conseqiiéneias. Assim, mesmo a pena de demissdo do funcionirio
ocorrerd, nao como efeito automaético da pratica de qualquer crime,
mas s6 quando tiver havido lugar a grave abuso da funcfo ou a
grave violagdo dos deveres inerentes; ou ainda quando o funcionario
se revelar incapaz ou indigno de exercer o cargo, ou tiver a confianca
geral necessaria ao exercicio da funcdo. De resto, a demissfo nfo
envolve a perda do direito 4 aposentacdo ou & reforma, nem torna
impossivel a nomeacdo do agente para outros cargos publicos ou
para funcoes diferentes.

5) O acesso ao conhecimento do registro criminal deve ser dras-
ticamente restringido para todos os efeitos que néo sejam os direta-
mente relacionados com as exigéncias da investigacdo criminal e
do processo penal. A este propésito se torna particularmente clara
a inadmissibilidade de ser a propria lei a fundar e a potenciar o
efeito estigmatizante de penas ji cumpridas, permitindo ou mesmo
exigindo o seu conhecimento.por tereceiros — e conseqiiente publi-
cidade — para. os.efeitos mais diversos, nomeadamente para efeitos
de emprego. ** Desde ha muito que o direito portugués e a pratica
da sua aplicacio revelam uma saudavel contencdo nesta matéria.
Remetendo o novo Caédigo. a regulamentacio do registro para legis-
lacdo especial, ha que exigir desta que por inteiro seja adequada &
filosofia politico-criminal que ao novo diploma preside e que por
conseguinte limite ainda mais; nos termos indicados, @ incidéncia
do instituto do registro criminal. '

IV. Termino com a indicacio breve de dois temas que se ligam,
estreitamente, 4 posicdo politico-criminal assumida na questdo do
fundamento; do sentido e dos fins das penas, mas que ganham em
todo o caso, perante eles, relativa autonomia. Trata-se, por um lado,
da quest@o do tratamento juridico-penal a que devem ser submetidos

i

34  Isto mesmo tive ocasifio de defender no 3.0 Coléquio Internacional
da F.IP.P. de Neuchatel (1979): ¢f. Casier judiciaire et réhabilitation, Actes
des “Journées de Neuchatel”, 1982, p. 49 ¢ 51 e .
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os chamados delingiientes habituais e por tendéncia, ou delingiien-
tes especialmente perigosos; e, por outro lado, do futuro do instituto
da libertacdo condicional. Num como no outro case, as tendéncias
politico-criminais parecem-me mais dificilmente diseerniveis.

1. Estou inclinado a crer que um sistema dualista de pena e
de medidas de seguranca privativas da liberdade, aplicaveis ao mesmo
agente pelo mesmo fato criminal, deve ser abandonado® ou, pelo
menos, dotado da flexibilidade suficiente para permitir uma exe-
cucédo unitdria. A aplicacdo a um delingiiente habitual de uma pena
sensivelmente mais pesada do que a que seria aplicada, pelo mesmo
fato, a um delingliente ndo habitual nfo precisa necessariamente
de se fundar na maior perigosidade naturalistica do primeiro, mas
pode, dentro de certos limites, encontrar justificacdo mesmo & luz
do principio de culpabilidade. A agravacdo da pena nestas hipoteses
nio merece por isso censura de inconstitucionalidade, mesmo onde,
como em Portugal, se deva considerar o principio de culpabilidade
recebido pela Constituicéo. 3¢ Tal principio obriga, como atras ficou
dito, a que nio haja pena sem culpabilidade e a que a medida daquela
nio ultrapasse a medida desta. Mas nfo cbriga a que a culpabilidade
se refira s6 ao fato, deixando fora de consideracio a pessoa do
agente. Pessoalmente, sempre defendi?’ que a culpabilidade do
delingiiente habitual responsivel é maior que a do néo habitual,
porque aquele exprime no fato qualidades pessoais mais desvaliosas
e por isso mais censuraveis. -

Sendo assim, creio que poderd reabilitar-se a idéia da pena
relativamente indeterminada — que o novo Cédigo Penal portugués
prevé para os delingiientes por tendéncia, alcodlicos e equiparados
(art. 83 e ss.) —, apesar de todas as pesadas criticas que nos ultimos
tempos lhe vém sendo dirigidas. 38 £ claro que o limite maximo da
pena hé-de ser um tal que encontre justificagdo & luz da maior

35  Decididamente neste sentido vai o pensamento de E. Correra, Projecto
da Parte Geral (nota 1), p. 3¢ e ss. e 60 e ss.; “Grudgedanken der portu-
glesischen Strafrechtsreform”, Zeitschrift f.. .d. gesamte Strafrechiswissens-
chaft 16 (1964), p. 329 e s. ¢ “Der Einfluss Franz v. Liszts auf die portugie-
sische Strafrechtsreform”, mesma Zeitschrift 81 (1969), p. 732 e ss. Sobre este
Pensamento H.-H. JescHECK (nota 31), p. 459 e s. e P. HUNERFELD (nota 3),
p. 247 e ss. ‘ : . :

36 g esta, com efeito, a posicio tomada pela Comissdo Constitucional
portuguesa na interpretacfo da Constituicio vigente (Acoérdio n.° 49 e Pa-
recer n.° 4/81). Cf. depois Ficurirepo Dias (nota 28) e Faria Costa, “A Res-
ponsabilidade Objectiva no Direito Penal Portugués”, Estudos em Homenagem
do Prof. Teixeira Ribeiro, 111, Coimbra, 1981, p. 11 e 8. da respectiva separata.

. 37 Na minha monografia Liberdade —— Culpa — Direito Penal, 1976,
Coimbra: Coimbra Editora, p. 257 e ss. :

38 Em sintese M. ANcEL (nota 20), p. 263 e 315 e 8., ¢ H.-H. JESCHECK
(nota 32), p. 1.039, 1.041 e s. e 1.053. Sobre a pena indeterminada cf., na
bibliografia portuguesa, SimOEs PERera, Em Defesa das Sentencas Indeter:
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culpabilidade  do delingiiente. Se- este & libertado antes de atingir
este limite maximo, é porque se pode esperar que a finalidade de
socializacdo tenha s1do alcancada e o cumprimento do resto da pena
tenha deixado de ser necessdrio. Por isso, ndo vejo também que o
instituto da pena relativamente indeterminado viole os principios
da seguranca e da certeza do direito. Sobretudo se se considerar —
como o faz o novo Codigo portugués — que a liberta¢do do-delin-
qiiente (o qual aliis fers de passar obrigatoriamente por uma fase
de liberdade condiciocnal) nao ficard no arbitrio ou mesmo sé6 na
discricionariedade das autoridades penitenciarias, mas ha-de ser deci-
dida pelo tribunal, sobre parecer daqueias autoridades. Nem se dira
por ultimo, com razio, que a execucdo da pena relativamente
indeterminada se liga necessariamente a uma ideologia do trata-
mento; bem ao contrario, ainda aqui a execuga,o ha~de servir a
finalidade de oferecer ao delingiiente os meios que se julguem neces—
sarios ou adequados & sua- socializacéo. g

2. Uma parte da argumentacao que acaba de ser desenvolwda,
em favor da pena indeterminada serve para convencer do bom
fundamento da manutencfo do instituto da libertacdo condicional
E, na verdade, o novo Cédigo Penal portugues continua a preve-lo
com carifer facultatlvo para as penas de prisdo superiores a seis
meses, com carater obrlgatorlo (a partir do cumprlmento de 5/6 da
pena) para as superiores a seis anos.

Julgo poder afirmar ter a experiéncia portuguesa demonstrado
que a libertacio condicional, sobretudo nas penas longas, tem um
efeito positivo para a soc1ahzagao do delinqiiente, sem ao invés
representar para este um encurtamento dos seus direitos, liberdades
e garantias que nfo deva ser suportado 8 Tsso é 0 essencial e o
‘bastante para que o instituto nfo deva ser abandonado. Tanto mais
quanto me parece certo que as criticas que hoje se ouvem as desi-
gualdades e & inseguranca que acompanhariam inevitavelmente o
instituto da libertacdo condicional perdem consisténcia, quando o
processo da concessdo daquela seja integralmente judisdicionalizado,
como desde ha muito o é em Portugal e agora se mantém por forca
do novo Cddigo Penal.

V. Em que pese & eliminacfio intencional de todos os detalhes,
talvez que a exposicdo que acabo de fazer tenha resultado demas1ado

39 Cf. A. Caprar pE Mowncapa, A Liberdade Condicional, Coimbra, 1957.
E sobre as objecoes que em data recente se levantam 2 manutengao do ins-
tituto, M. Awcer (nota 20), p. 331, e H.-H. JEscHECK (nota 32), p. 1.055 e s.

minadas, Coimbra, 1927; A. PALMA Carros, Os Novos Aspectos do Direito Penal,
Lisboa, 1934, p. 185 e ss.; J. BELEZA, Pena Indeterminada, Coimbra, 1968;
E. Correza (nota 1), p. 56 e ss.
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extensa no seu conjunto. E, no entanto, ficaram por inteiro fora de
consideracdo temas relevantissimos no contexto do assunto que me
propus debater. Mas talvez que, mesmo assim, tenha ficado dito o
bastante para justificar a minha concluséo: a de que o novo Codigo
Penal portugués constitui, mesmo no contexto internacional mais
avancado, um instrumento perfeitamente atual e adequado, da pers-
pectiva politico-criminal, para que as dificuldades suscitadas pelo
problema do crime num Estado de Direito material, de raiz social
e democratica, possam ser domlnadas
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REINSERCAO SOCIAL

Para uma Definicdo do Conceito

Anabela Miranda Rodrigues

1. Introducdo

Ao apontar-se a reinsercdo social como finalidade da execucéo
da pena privativa da liberdade,® nédo estd s6 a atribuir-se-lhe uma
funcéo particularmente cara ao direito portugués, tributiria de um
patriménio de idéias que, entre nés, encontro vivo acolhimento, ¢omo
ainda a sufragar um principio b4sico da generalidade dos sistemas
penitenciarios modernos.

O otimismo que rodeou a idéia de reinsercio social teve, sem
duvida, o seu lado excessivo, e, até certo ponto, acritico, no que a
indefini¢cdo do seu fundamento, alcance e conseqiiéncias teve larga
importancia. 2 No entanto, é esta mesma indeterminacéo do conceito
que, por outro lado, impede, em larga medida, uma analise racional
que torne viavel uma posicdo correta na leitura dos resultados
obtidos. Deve, pois, ter-se na devida atencfio a necessidade de o
submeter a uma rigorosa filtragem conceitual, s6 a partir dai nos
sendo permitido elaborar juizos criticos sobre a sua validade.

Nem ¢é outra, de resto, a justificacdo de um resultado que parece,
a primeira vista, paradoxal: a coincidéncia numa atitude positiva ou
negativa face 2 reinsercéio social a partir de pressupostos ideoldgicos
distintos e com fundamentos e objetivos igualmente dispares. O que
se esconde por detras desta aparente contradicio reside, as mais das
Vigﬁs, na falta de clarificacdo quanto ao sentido do conceito que se
utiliza.

E esta a concluséo que se pode extrair da coincidéncia de pontos
de vista por parte do setor liberal e de correntes situadas na 6rbita

1 Cf. art. 2.9, do Decreto-Lei n.° 265/79, de 1.0 de agosto.

2 Para este aspecto velo chamar a atencio K. PeTERs, Die ethischen
Voraussetzungen des Resoziglisierungs — und Erziehungsvollzuges, in F.1.
E. HEINITZ, zun 70. Geturtstag, 1972, p. 502. ’

da criminologia radical — afastando a reinsercdo social —? ou, por
parte de setores tradicionais ou moralizantes e doutrinadores -de
paises socialistas, aceitando o ideal ressocializador. 4

Entretanto, a controvérsia sobre a ressocializagio, longe de
suseitar uma polémica vazia, levanta problemas cruciais do direito,
cpbrigando a abordar, definir e tomar posicdo sobre a concepcio do
homem, da sociedade e das relagdes que estabelecem entre si, bem
como relativamente a propria funcéo do direito penal. Tragar algumas
coordenadas da polémica atual, clarificar as diversas opinides e
fundamentar uma resposta matizada para a equivoca e imprecisa
idéia de reinsercio social, é exatamente o objetivo que nos propomos
neste estudo.

2. Sentido da reinsercdo social
Uma correta abordagem do pensamento de ressocializacfio im-
plica que se problematizem diversas -questoes, todas elas esclarece-
doras de um ponfo comum: qual o grau desejavel e exigivel de
aproximacéo ou identificacdo do individuo ao modelo social vigente
para consecucao efetiva da meta ressocializadora.

Importa, desde logo, prevenir uma possivel objecio. Gera-se esta
— sem prejuizo das suas possibilidades reais de éxito — em torno
da discuss&o sobre o modelo concreto de sociedade na qual se pretende
reinserir o individuo. E logico que se pergunte até que ponto tem

3 & sabido como, em definitivo, tanto a idéia de ressocializacio como
a idéia de tratamento sfo alheias ao direito penal classico; por sua vez, a
criminoelogia radical, apresentando-se-expressamente como uma criminologia
marxista que considera insoltvel o problema criminal numa sociedade capi-
talista, ndo aceita também o ideal de ressocializagio: este conceito “implica
tentar converter os condenados & aceitacio e adaptacio ao sistema social
existente. Em oposicdo a isto, a criminologia radical orienta os seus esforgos
no sentido de dotar tais pessoas com os conhecimentos capazes de motivarem
e estimularem a transformacio da sociedade vigente”, Assim, J. GAROFALO,
citacdo de Frourirepo Dias e CosTa ANDRADE, Criminelogia, 1979, p. 95, nota 95.

Sobre a criminologia critica, de uma maneira geral, cf. Criminologia,
cit., p. 87 ss., eoncluindo-se, para o que aqui nos interessa: “Como poderiam
os crimindlogos proper-se auxiliar g defesa da sociedade contra o crime,
se 0 seu proposito tltimo é defender o Homem contra este tipo de sociedade?”

_(p. 95). As propostas de politica eriminal, reconduzindo-se, entfo, & atitude

central da ndo intervencio do direito penal (ef. uma indicacio bibliografica
de autores que, a exemplo de Scuur ou ScuNEIDER, defenderam esta posicio,
in G. Kaiser, Resozialisierung und Zeitgeist. Strafe, Behandlung oder elwas
Drittes, in Festschrift fir wurtenberger, 1977, p:. 361, nota 12, ou mesmo
propondo a sua supressdio (cf., por exemplo, A. Puack, Plddoyer fiir die
Abschaffung des Strafrechts, 1974).

4 Se bem que os primeiros concedendo-lhes um “sim” pessimista, dada
a crise “moral” que atravessa a sociedade (cf. PETERs, nota 2, p. 505); € oS
segundos um “sim” entusiasta, precisamente em nome do humanismo so-
cialista- e da necessaria unidade do- Direito e:Moral socialistas.
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sentido falar de reinsercéo do delingiiente na sociedade, se se enten-
der que ela propria produz a delingiiéncia. Necessitada de mudanca
estaria entdo a sociedade, e nfo o delingiiente, ® carecendo de justi-
ficagdo promover a sua adaptacdo & ordem sccial vigente.

Esta deslocacio do préprio objeto da politica criminal — linha
em que se encontram tanto.os partidarios do labeling approach, ¢
como os da (nova) criminologia radical de orientacdo marxista,”
fazendo incidir a compreensfo do fendémeno criminal na sociedade
intrinsecamente criminégena — nfo é, na realidade, nova. De fato,
foi com a obra de DURKHEIM,® entre outros, que a sociologia eriminal
recebeu os contornos que ainda hoje se lhe reconhecem. Sobressaindo
no panorama da teoria sociolbgica do século XIX, tomou aquele
Autor posi¢do sobre problemas nucleares da criminologia — v. g.,
defendendo a tese da normalidade do crime, que procura explicar
“néo em qualquer epifenémeno ocasional, mas no plano da prépria
estrutura da sociedade”. ® SR AT s

Vem por este caminho, entretanto, a chamar-se a atencéio para
a relevancia politico-criminal da criminologia queé patente no plano
do destinatario daquela: “Se a criminologia de base endégena fez
do delinqiiente o destinatirio exclusivo da politica criminal. ja a
criminologia de pendor sociolégico inspirou uma politica criminal
dirigida aos condicionalismos sécio-culturais da delingiiéncia, 0

N&o se contesta o valor destas teses. O que se nega, simplesmen-
te, & que elas possam resolver por si s6s o enigma da criminalidade:
A sociedade — criminégena — pode ser um de entre os fatores
relevantes na explicacéo do fendmeno criminal. Mas ja néo consegue
deixar de ser irreal a esperanca de que uma alteracfo das estruturas
sociais permita acabar com o crime, pois que, se este é um produto
da sociedade e nfo do individuo, cada tipo de sociedade produzirs
a sua “espécie” de delinqiiéncia. 1* Contentarmo-nos com declarar

¢ BSalientando este aspecto, M. BruSTEN, Resozialisierung als Problem
der Gesellschaft-ein Beitrag zun’ Dialog zwischen Soziologen und Vertreten
der Soziclarbeit, ed. Schmidtobreik, 1972, p. 21; Sessar, Die ‘Resozialissierung
der Strafenden Gesellschaft; in ZStrw., 1969, p. 372 ss.

6 Sobre isto, cf. Criminologia, cit, (n-3), p. 77 ss., FIGUEIREDO DIAS,
A perspectiva interaccionista na teoria do comportamento do -delingiiente,
1981. -

7 Cif. R. BErcarni, Ejecucién penal ly politica criminal en America
Latina, in Rev. Int. de Der. Penal, 1978, n-1, p. 77 8s8.; A. BararTa, Crimi-
nologia critica y politica penal alternativa, in Rev. Int. de Der. Penal, cit.,
p. 43 ss.

8 Sobre a sua importéneia, cf. Criminologia, cit., n-3), p. 35 ss.

9 Citacdo in Criminologia, n-3, p. 36.

10 Assim, Criminologic (n-3), p. 159; especificamente sobre a crimino-
logia nova e as suas diversas perspectivas, p. 67 e ss. .

11§ isto, quer se trate de ‘“nova” criminalidade dos paises socialistas,
quer da criminalidade do 6cio proveniente de uma sociedade. de .consumo
que ofere¢a uma extraordiniria melhoria das condicSes de vida. Vide, ‘- sobre
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apenas culpada a sociedade pode ser — isso sim — um ‘“mito” ao
servico da “anomizacio” de uma respm}sablhdade que nao se nega
e que ameaga converter-se em insuportavel . o

O que se reconhece, entretanto, é que a via da ressocializacéo
proposta -— surgindo como uma exigéncia de um principio de Estado
democratico de direito — é imanente ao sistema, sendo inconse-
gliente pensar que promova no seu seio a luta pela prépria supe-
racdo. * O ceticismo que gradualmente rodeou o ideal passa por
uma complexidade de temas: existe, sem duvida, uma reagdo (nega-
tiva) em relaclo as possibilidades de éxito nesse campo, sem esquecer
o receio patente na crescente ameaca de que o Estado se torne o
agente (legalizado) de um controle totalitario disfarcado de aparente
preocupacio com o bem-estar dos cidaddos. Com o que, nao pqde
deixar de se ter presente, se encobrem, ao mesmo tempo, posicoes
politicas mais profundas € muito claras,*® tUnica explicagcao para
certas atitudes francamente negativas.. :

Nem se nega, tampouco, que estd condenada ao fracasso a
ressocializacdo que se pretende alcancar operando exclusivamente
através da aplicacdo de medidas sobre o individuo. De fato, repre-
senta aquela um processo de interacdo e comunicacido entre a
sociedade e o individuo, a cujas normas este se deve adaptar, mas
que, entretanto, nunca pode ser determinado unilateralmente. * O
que se afirma é que ao falarmos de reinsercao social estamos inequi-
vocamente a admitir uma atuacéio sobre o individuo-delingiiente, que
nem por isso se deixa de encarar como um problema que polariza
em si precisamente as tensGes enfre a reforma do individuo e da
sociedade. *5 ) :

. O que se aceita, entretanto — e estamos, assim, a colocar corre-
tamente o problema —, é que o direito penal, exatamente enquanto
assume a sua funcéo de protecdio da sociedade, faz cessar a sua
missdo quando se trata de modificar ou alterar essa mesma socie-

12 J5 de acordo com os parametros do atual movimento da criminologia
radical, seria a Sociedade, crimindégena e punitiva. que deveria ser revolu-
cionariamente transformada. Cf. os estudos ja citados de BERGALLI n-7, e
BaratTa (n-7); deste autor, vide, ainda. Sistema penal de emarginazione
sociale, in Questione Criminale, 1976, p. 237.

13 E sabido como, por exemplo, a criminologia “nova”, “com a sua
intencionalidade vincadamente critica” corresponde, ent-rq outros aspectos,
“as linhas de forcas do horizonte politico-ideolégico da deca.da,- de sgassenta
no quadro das democracias oc'dentais”. Sobre isto, vide Crzmzr;ologza, cit.,
p. 67 e ss. e nota 63, sobre idéntica situacio nas sociedades socialistas. )

14 vVide MuRNoz ConDE, La Resocializacion del Delincuente, in Doctrina
Penal, n° 7, p. 628. .

15  Assim, RunDE, Resozialisierung als weissenschaftsliches und sozial-
politisches Problem, in Die Strajfrechireform, p. 113.

este. tema, E. GiMeerNaT, Relacion General del Coléquio Regional Espafiol,
in Rev. Int. de Der. Penal, 1978, p. XXVIII € ss.
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dade. Pelo que nunea seria este o0 momento oportuno para levantar
0 problema da ressocializagdo a partir do modelo soeial vigente; o
problema que em sede de direito penal venha a ser colocado pressupde
insita a sua resolucéo exprimindo j4 aquele, como deve, a'salvaguarda
de minimo ético indispensével & convivéncia em sociedade.

Com o que n&o se exclui que sempre caberi perguntar qual o
grau de aproximacio ou identificacdo do individuo com o modelo
social vigente.

2.1. Grau de aproximacdo ou identificacdo do individuo com o modelo
social vigente

O efeito ressocializador que se pretende conseguir através da
execucdo da pena é suscetivel de entendimento diverso, conforme o
grau de identificachdo do individuo ao modelo social vigente que
pressupde 0 processo que o produz.

Do que se trata é de optar, perante -diferentes propostas de
processos de ressocializacéo, por aquela que é mais consentinea com
0s pressupostos que a legitimam. o

De toda uma escala matizada de graus e intensidades multiplas
a polémica doutrinal centra-se, atualmente, e numa primeira aborda-
gem, na alternativa entre programa minimo e programa méximo
de ressocializacio. : : B

- No primeiro caso alude-se a um tratamento dirigido & “adapta-
¢éo” do individuo aos comandos juridicos, mazxime, juridico-crimi-
nais. Assenta esta concepgdo funcional, concebida em termos de
uma relativa neutralidade axiolégica, numa teoria da socializacdo
que, néo pretendendo aqui aprofundar, sempre sera wtil relembrar.
Diz esta respeito ao processo em virtude do qual o homem aprende
as normas e as diretrizes do grup6 em que se insere. O termo “socia-
lizagdo” — que alguns autores preferem substituir por “integracao”
— procede da psicologia social, tendo recebido a sua utilizacio um
forte incentivo quando a psicanilise e a antropologia vieram de-
monstrar que também as normas de comportamento e os sistemas
normativos sociais se “aprendem” e “assumem” através de cerios
mecanismos de interiorizac8o. ** Trata-se, como ja se defendeu, de
um (segundo) nascimento sécic-cultural do homem 7 que limita o

16 Mostrando como todo o processo de socializacdo se orienta mo sentido
da interiorizacdo. do controle (externo) ;- cuja intensidade varia conforme o
grau de identificacdo com g ordem legal e moral vigentes, - FIGUEIREDO DIAs
e CosTta ANDRADE, Criminologiaq, cit., p. 320 e ss. ]

- 17 Assim, D. CLAESSENS, Familie. und ~Wertsystem. Eine Studie zur
“zweiten sozio-kulturellen Geburt” des: Menschen, 1962, cit. por P. pg MoLina,
La supuesia funcién resocializadora  del Derecho Penal:  utopia, mito y eu-
,jfentzismo, in Ann. de Der. Penal y C. Penales, tomo XXXI11, fasc. 111, p. 657,
nota 49. . : ‘
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seu inicial e mais amplo raio de possibilidades de acdo mediante a
assuncdo dos “standards” do grupo. N&o é outra coisa esse processo
através do qual se aprende a querer e a fazer o que se deve: primeiro,
através de contreles externos do comportamento; depois, por um
processo gradual de interiorizacdo das normas do grupo e deixando
pautar a conduta pelas estruturas internas controladoras.

Neste sentido, qualquer programa de ressocializacfo visa inte-
grar o individuo no mundo dos seus concidaddos, sobretudo nas
coletividades sociais basicas como, por exemplo, a familia, a escola
ou o trabalho, !* proporcionando-lhe o auxilio necessario que o faca
ultrapassar a situacio de desfasamento social em que se encontra.

A partir daqui, o crime surge como a conseqiiéncia de um déficit
de socializacdo ' que se analisa num conflito do individuo com as
normas e estruturas da sociedade, e o delingiiente aparece como um
individuo que falhou no processo de aprendizagem e socializacéo
devido a fatos que intercederam na sua normal evolugdo.* Sendo
assim, o que se pretende — isso visando o seu processo de ressocia-
lizacfio — €& compensar o seu déficit de socializacdo e os processos
incompletos ou inexistentes de aprendizagem social, 2! ou seja, rein-
tegrar o individuo na sociedade tornando-o capaz de ndo cometer
crimes. 22 Este grau de identificacdo do individuo com a ordem
juridico-penal vigente — suportando a aplicacdo de programas ?nz’-
nimos de tratamento — daria satisfac@o ao processo de ressocializa-
cdo, permitindo-lhe alcancar o cobjetivo visado e sendo, por isso, o
tnico exigivel. ‘

O que ndo se nos afigura correto — ¢ aqui sendo vilida esta
assercdo muito vulgarizada — 2* é que a privacio da liberdade seja
o meio ressocializador efetivo ou o mais idoneo para compensar no
adulto um déficit de socializacdo assim sofrido na infancia.

Por outro lado, de um ponto de vista valorativo, contemplando
a ressccializacdo um sentido de aprendizagem das normas do grupo,
ndo se pode evitar que, extraindo desse processo as suas Ttultimas
conseqiiéncias, ela venha a comportar uma adaptacio “ritual” e,

18 Agsim, expressamente, G. Kaiser, Resozialisierung und Zeitgeist, cit.,
p. 362,

1% Vide, por todos, MuLLErR-DIETZ, Strafvollzugsrechi und Strafvollzu-
greform, in MSchrKrin., 1972, p. 26 (“Mangel an Sozialisation”). )

26 Neste ponto, as teorias de explicacdo do crime de nivel indi‘_ndual
ou do homem delingiiente — mno critério oferecido in Criminologia, cif., p.
243 e ss. — divergem, enquanto sobrelevam ou os elementos sociais e’ situa-
cionais (teorias psicossociologicas) ou elementos da personalidade (teorias
psicodindmicas).

21 Cf. MurLer-Di1ETZ, (n-19), D. 265, .

22 Por aqui se vé ji como siao também concepgdes criminoldgicas que
suportam as ideologias fundamentais de resposta ao problema criminal. Sa-
lientando este aspecto, Criminodlogia, cit., p. 17 e ss. € p. 157 e ss.

22 Divulgando este aspecto, MurLErR-DiETZ, (n-19), p. 28.
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nesse sentido, “coativa’” — enquanto meramente externa — a um
sistema a que se é alheio.

Com o que ficaria sempre aberto o passo a consmeragao da via
da verdadeira correcdo ou ‘“regeneracdo” ?* perfeita e integral do
delingiiente, a obter mediante a sua adesfo inferior auténoma aos
valores da ordem juridica e o fortalecimento da sua personalidade
de maneira a nao os ofender.

Existe aqui uma forte conotacfo pedagdgica e tutelar a que nao
€ estranha a larga influéncia da filosofia correcionalista, onde o
processo de ressocializacBo encontra agora valiosos precedentes.
Também neste dmbito — e sem cuidar da concepgio mais ou menos
eufemistica do delingiiente como minusvalido necessitade de uma
“paternal” ajuda estatal — ressaltam muitos pontos duvidosos.
Aproximamo-nss agora dos programas mdrimos de ressocializacdo
que invocam a funcio “pedagégica’” da pena e reclamam a concor-
dancia plena entre o comportamento externo do individuo e a sua
atitude interna, nfo sendo entdo tarefa fcil justificar que incumba
ao Estado o dever (ou o direito?) de “corrigir” ou “educar”, neste
sentido, os delingiientes. _

Nega-se, de fato, qualquer legitimidade do Estado e da sociedade
para impor, no plano dos valores morais, crencas ou convicgoes
internas — o forum internum — ao forum externum, 2 pretendendo,
assim, obrigar o individuo a aceita-las. Com efeito, sobre qualquer
outro valor estari sempre o respeito inerente & d1gn1dade humana
do delinqiiente, dificil de assegurar, na pratica, quando a meta que
se pretende atingir nfo consegue escapar totalmente & eventuali-
dade de uma “lavagem ao cérebro”, se tanto for necessirio, para
alcancé-la. Uma ressoc1a11zagao entendlda neste plano moral poderia
sempre conduzir & mais absurda e perigosa manipulacio da cons-
ciéncia individual, para além de deixar por resolver a questfio
fundamental da legltlmldade para impor um qualquer sistema de
valores : v1gente na sociedade. 26
‘ O ‘dilema é, a,ssun ¢laro: toda ressocializacéo que pretende ir
mais além do que a mera conformidade exterior & lei encerra o
perigo de uma adaptacfo coercitiva aos parametrocs de uma deter-
minada -concepcdo de: vida, o que choca, em -absoluto, com os
principios de uma sociedade democratica. De fato, se 0 pensamento

24 . Repare-se -que, entre nos, a imprecisdo que rodeia o conceito foi
desde sempre desmentida pela . escolha:-entre as expressoes “regeneracao” e
“readaptacio social”, as quais se alia um sentido preciso. Com este entendi-
meilg;o cf. EpuarpO. CORRE14, Cédigo Penal — Projeto da Parte Gexal 19863,
D 5.

25 Cf. Mufoz ConbE, La resocializacion, cit. (n-14), p. 629

... %6 Uma ressomahzagao assim.. entendlda sempre estarla em contradlgao
com 0s principios do Estado que a legitimam, porquanto nio pode ser levada
a efeito sem lesionar gravemente os fundamentos de uma sociedade plura-
lista e democritica.
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ressocializador era tradicionalmente criticado pondo em relevo as
dificuldades da sua realizacfo prética é ele hoje posto em causa a
partir de outro ponto de vista: néo se objeta com o seu romantismo
utopico, mas com a sua falla de legitimidade face aos principios
sufragados pelo modelo de Estado que a nossa atual Constituicio
consagra.

A polémica assim suscitada em torno desta questao iniclou-se,
alids, partindo de quadros bem definidos. Enquanto se exige, em
consondncia com a “tarefa de purificacdo do dmbito do auténtico
direito penal”, ¥ a destruicdo de qualquer dogmatismo moral no seu
seio, néo pode, em nome da ressocializacdo, pretender-se mais do
que conseguir a conformacio do dellnquente-recluso com a legali-
dade, ou entendé-la noutro sentido que néo seja o da “prevencdo
da reincidéncia”.

Este ponto de vista que equipara ressocializagio a mero respeito
da legalidade penal — bastando-se com um programa “minimo”
de tratamento — seria, por outro lado, conforme & estrutura fun-
cional do sistema penal. A norma penal — afirma MuNoz CoNDE — 28
contém uma série de expectativas de condutas legalmente determi-
nadas cuja frustracfo possibilita, sob certas condicdes, a aplicacédo
de uma pena. Finalidade da execuc@o dessa pena seria, por conse-
guinte, restabelecer no delingiliente o respeitc por essas normas
basicas, tornando-o capaz de corresponder no futuro, as expectativas
nelas contidas, evitando, assim, o cometimento de novos crimes,
numa palavra, a reincidéncia.

Um processo ressocializador com este sentido seria ainda intei-
ramente subscrito por um direifo penal que — de acordo com um
principio de intervencdo minima e no ambito. de. uma sociedade
democratica e de absoluto respeito pela dignidade humana —, se
atribui como fim primordial a tarefa, ao mesmo tempo modesta e
dificil, de protecdo de bens juridicos, o que, numa ceria vertente,
se traduz ém evitar que se cometam crimes.

Entretanto, continua ainda a ser discutivel a viabilidade de
um programa minimo de tratamento que se limite a pretender a
mera conformidade do comportamento externo do sujeito & norma
penal.

Sao aqui trazidos a colagao diversos argumentos que, embora
& custa de algum reducionismo, podemos sintetizar numa diminui-
céo-do efeito e alcance da finalidade pretendida. 2°

27 Assim, expressamente, Figueirebo Dias, A Reforma do Direito Penal
Portugués, Principios e Orzentwgoes Fundamentms (Sep. vol. 48, BF.D. Univ.
de. Coimbra),. 1972, ».-39. -, ) ) :

28 In. La Resoczalzzaczon cxt p. 630. :

29 Segue—se A. ESER, Resozwlzszerung in der-Krise Gedanken zum Sozia-
lisationsziel des Strafvolleugs,.in Festschrift fur Peters, p. 512 e p. 517 e s.
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De fato, antes de tudo, afirma-se que uma ressoc1ahzagao eficaz
e daradoura nio pode basear-se apenas no medo das sancdes penais,
que seria, afinal, o que levaria o delinqliente a conformar o seu
comportamento com a lei.

Por cutro lado, sem a interiorizacdo da norma — pressupondo
uma atitude axioloégica — faltaria o fundamento (estavel) que
determing a atuacdo conforme qo direito. 3°

Afirma-se entdo que nédo pode, com propriedade, ,:falar—s,e de
ressocializacdo quando por detrds do comportamento respeitador da
lei existe apenas o “vazio moral”, ou uma “contradicdo” entre os
comandos legais e as convicgoes inftimas do sujeito. O que desenca-
deia toda uma série de consideractes centradas em torno do que
ArBin Eser cunhou de “paradoxo da ressocializacao”: conformismo
e medo do castigo — se este tiver a sua palavra a dizer —,® sem
conviccdo interior sobre o valor (ou desvalor) da- conduta, apenas
subsistem enquanto se mantém o controle (coativo) sobre o indivi-
duo. Assim, quando ressocializacdo deve significar “autodetermina-
cdo”, dificilmente se poders atingir esta finalidade se todo o processo
se baseia, afinal, na imposicio e acomodacfo exterior — e, nesse
sentido, coativa — a modelos de conduta mais ou menos arbitraria-
mente impostos. Faltando, assim, o pressuposto necessério & reali-
zacdo daquele objetivo, ou se]a um aparente respeito pelo foro
fntimo do individuo, a conseguir através de um processo de ressocia-
lizacdo que se basta com o respeito pela legalidade pode, afinal,
encobrir uma forma muito mais penosa de repressao enquanto
esquece a verdadeira esséneia definidora do ser humano como tal. 32

Contribuindo de igual forma para: este entendimento das coisas,
-teceun PErERs ® importantes - reflextes sobre a genuina funcdo do
direito penal, perdida em favor de wumsa . abordagem meramente
formal e negativa da problem4tica da ressocializacio. E um erro
comecar a ceder terreno.em. nome  da uma falsa ‘“tolerfncia” e
“neutralidade axioloégica”, ou de uma hipotética “deseticizacdo” do
direito penal. Referir a ressocializacéo, pura e simplesmente, ao tipo
legal de crime, desfigura a sua funcfo, “empobrecendo-a”, afirma

38 CI. A Eser, cit., p. 511, nota 30.

21 O que a teoria pszcologzca de EYsenck sobre a explicacido do com-
portamento criminoso vem de alguma forma desmentir, enquanto nfo ex-
plica pelos principios gerais do hedonismo, mas a partir da lei da seqgiiéncia

temporal aquilo a que chama o parddozo do delingiiente. Cf. Criminologid,

cit., p. 304.

22 Fala Eser (loc. cit., p. 512), de “wesentliche Schichten menschlichen
Personseins”. .

33 XK. PETERs, Die ethischen. . ., cit., p. 510, Cf. também G. BETTIOL, O
Mito da Reeducacdo, em O Problema Penal 1967, p. 271 e ss.; conclui este
Autor pelo “mito de reeducacdo”, ntmg posigao que extrema 0S -campos:
ou se educa “na hipoorlsm” ou “em qualquer caso viré a ser ofendida a
liberdade interior da consciéncia individual (p. 272).
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1969 p. 218 e ss. e Runbg, cit., p. 116.
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toda a intencgdo ressocializadora uma contradi¢do — denunciada por

HarFke — % entre duas realidades irreconcilidveis: a “autodeter-
minacio” (Selbstbestimmung) e “dominio (Herrschaft).

Ora, na sociedade atual, quebrar-se-ia com freqiiéncia aquela
identidade desta forma considerada condi¢do necessiria para asse-
gurar uma efetiva ressocializacéo.

Nio se duvida, entretanto, que, do ponto de vista defensivo,
oferece mais garantias de eficdcia um programa maximo de trata-
mento: s6 quando se alcanga a conformidade entre o comportamento
exterior e a atitude interna do individuo pode-se conseguir — nas
palavras de K. Porak — % uma verdadeira “Einordnung des Gefan-
genen in die gesellschaftliche Organisiertheit und Disziplin.”

O que ndo se pode esquecer, por outro lado, é o fato de que um
tal desiderato s6 é viavel a custa do sacrificio do valor da liberdade
da pessoa que, exatamente enquanto se invocam razbes de cariz
(exclusivamente) "protetivo, é posto. em causa. Uma proposta que
suporte apenas esta alternativa — aceitagio voluntaria do modelo
social ou “ressocializacdo coativa” — sers sempre conflitante com
os direitos fundamentais que a nossa Constituicdo consagra e cuja
defesa procura assegurar em todos os dominios.

2.2. Vias para uma solugifo

Neste ponto do excurso que intentamos sobre o sentido da rein-
sercéao social ressalta ja a dificuldade em tracar-lhe os seus verda-
deiros limites. Parece justificar-se que se relembre aqui a afirmacéo
de BETTIOL 2 sobre este problema. “que constituiu — e constitui ainda
— 0 objetivo de euféricas e ditirambicas conmderagoes no campo dos
Juustas e dos sociblogos”..

A mnossa consideracéo oferece-se antes de tudo, um quadro de
opcdes cujos respectivos 1nconven1entes e contradlgoes se fizeram
ressaltar. € uma tentativa de as superar que representam as vias
intermédias em que se enquadra, nomeadamente, a proposta de ESEr
gue cré encontrar na chamada “pedagogia da autodeterminagﬁo” —_—
caracterizada por HARTMuUT v. HENTIG — %3 a alfernativa a ressocia-
lizacdo para a moralidade.

Neste sentido, nfo se trata de impor um conteido moral e
valorativo concreto — a “meta’” —, mas t80-s6 de facultar “cami-
nhos” — através dos quais se realiza o pleno desenvolvimento da
personalidade humana -—, preparando o recluso para decidir, ele
proprio, face as alternativas com que se depara numa sociedade

0 Qf, HAFFKE, Uber den Widerspruch zwischen Therapie und Herrschaft,
in ZStrw., 1976, p. 607 e ss. ~

41 Citacdo de Eser (n-29), p. 515,

42 In O Mito..., cit., D, 627

43 Cf. ESER, clt p. 516 gue se segue na exposigio subseqiiente.
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heterogénea e plural. Admitindo-se a necessidade de uma interiori-
zacdo das normas — mas nio de uma determinada concepcao do
mundo —, procura-se ao mesmo tempo obter, para além do mero
respeito pelas normas penais, uma atitude positiva perante os valores
e bens juridicos que subjazem aguelas proibicdes.

Representa igualmente uma via intermédia — ndo muito afas-
tada desta, se bem que pretende sé-lo —#* a tese de HAFFREY ¢ a
sua proposta de uma “terapia social emancipadora” que, em seu
juizo, estaria longe de mera “nnpos:.gao” ao recluso de modelos de
conduta. No sentido de esvaziar, também, o seu programa ressocia-
lizador de qualquer contetdo valorativo ou de um carater coativo,
considera que a funcdo da execucfo das penas privativas de liberdade
deve consistir no pleno respeito pela liberdade e autonomia indivi-
dual, na oferta ao recluso da ajuda necessdria para superar oS
problemas que o conduziram ao crime.

A terapia social emancipadora aparece, assim, como “antitera-
péutica” — na -senda da antipsiquiatria- ou da antipedagogia —,
enquanto ndo pretende submeter o individuo a qualquer tipo de
tratamento ou educacfo coativa; contém, entretanto, um sentido
terapéutico, na medida em que oferece a ajuda necessiria para
resolver problemas que situa no seu adequado contexto social. Tra-
ta-se, no fundo, de pretender levar a efeito uma atuacio pedagogica,
evitando uma doutrinacio ideclogica que s6 poderia conduzir &
manipulacio do delingiiente.

Sem pretender aqui formular um juizo de valor sobre as teses
expostas — e, de resto, sumariamente expostas —, sempre ndo podera
deixar de se chamar a atencfo para o fato de, através de qualquer
delas, ndo se evitar a referéncia -— se bem que mais dutil e sutil —
a conteddos concretos e a sistemas determinados de valores ou
modelos.

Néo parece, de fato, que possamos facilmente desistir de explo-
rar as virtualidades contidas num pensamento de reinsercio social
que coloque como seu objetivo a adaptag@o externa 3 legalidade penal.
Nem estamos, com isto, a menosprezar as-dificuldades ou objecoes
levantadas em torno de uma tal opcao como ponto de partida. Mas,
como do que se trata é, em definitivo, de recuperar para a sociedade,
0 objetivo pretendido deve consistir em fazer aceitar o delingiiente
as normas bésicas e vinculantes que vigoram na sociedade. Ora,
uma parte importante -destas normas é constituida pelas normas
penais, sendo assim o objetivo da reinsercaio social, em dltimo termo,
0 respeito e a aceitacdo, por parte do delingiiente, dessas normas,
a fim de evitar o cometimento de (novos) crimes no futuro.

4+ Cf,, neste sentido, as teses de MuXoz CoNDE, cit., p. 633 e ss., e MOLINA,
cit., p. 668 e ss.
+5  Cf. HAFFRE, (n-40).
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tacdo ou reprovagdo moral e quer sé lraduzir um especifico sentido
ético-social de desvalor da personalidade do delingiiente. Dai que
a personalidade que € substrato da culpa juridico-penal ndo seja a
personalidade moralmente desvaliosa, mas a traducfo externa (a
“mgscara’”, talvez possamos dizer assim) do modo de ser que, sem

perder a sua ligacéo ao ser-livre, releva para o direito e para a comu-
nidade juridica e social”.

As longas citagdes parece poderem justificar-se por serem feitas
precisamente no momento em que a reinsercio social surge ligada
a este direito penal da culpa e deve ser feita regressar aos seus verda-
deiros limites. Assim, da mesma forma, ndo foma ela por modelo
“uma personalidade moralmente valiosa, mas simplesmente a perso-

nalidade que conforma a sua atuacio com as exigéncias que o direito
faz 4 conduta exterior dos cidadaos”. 56

Com o que o sentido reeducador ou pedagogico de execucgdo da
pena privativa de liberdade — assim justificado e -exigido mesmo no
plano ético-juridico — comeca a ganhar contornos precisos.

Os termos da questdo podem por-se ao escolher entre falar de
“regeneracfo” ou “reinsercio social” do recluso. Se uma “regene-
racdo perfeita e integral do delingiiente importaria que se obtivesse a
sua adesfo interior auténoma aos valores da ordem juridica e o for-
talecimento da personalidade dos individuos de maneira a ndo os
ofender”, tal nao pode exigir o direito. J4 BEAUMONT € TOCQUEVILLE %8
— a propésito das vantagens e desvantagens dos sistemas de Auburn
e Filadélfia —, em termos que hoje continuam a ser validos, notavam
que se “uma reforma radical do delingiiente seria ideal, a sociedade

ja poderia e deveria bastar-se com a sua reforma ‘egal e civica’, com
o ‘fazé-lo obediente’”. : '

As exigéncias do direito nfo poderso ir ao ponto de forcar o in-
dividuo a aderir a valores que bem podem n#o coincidir com o quadro
ético de cada um — divergéncia que no direito penal deve reduzir-se

55 - QGrifo nosso.

56 Vide Frqurirepo Diag, cit., p. 39 e nota 62. & sabido como a concepcio
de culpa de que arranca este direito penal “repousa afinal em uma idéia
profundamente “otimista’ do homem,. que lhe:. reconhece em principio as
forcas necessirias & sua recuperacio. social e mesmo -3 modificacgo da sua.
atitude interior — & auténtica metandia — perante a vida e as coisas” (f. 36).
De fato, salientando esta idéia de due em qualquer tentativa séria de recupe-
racio, mesmo s6 externo-social, sempre terd de estar presente uma metandia,
na base da qual esti a compreensdo do arrevendimento resultante de wma
tal . coneepcio de culpa, Ficurirepo- Dias; Liberdade, Culpa, Direito Penal,
1976, esp. 203 e ss. e O Problema da Consciéncia da Ilicitude em - Direito
Penal, 1969, p. 239, nota 14. Esta caracteristica do direito penal é, alids, como
¢ sabido, a nota essencial do pensamento de EDUARDO. CORREIA. :

57  Segue-se Epuarpo' CORREIA,: Projecto; 1963, cit,, p. 40 € ss.

58 Dy Systéme Pénitentiaire aux Etats-Unis, 1833, p. 106 e 107.
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a0 carater de reeducacio como fim da gxecugaoefla}‘ gegiéc esapde ceu
idéia ética. Deixemos falar BETTIOL: esso de
e déia. i soica &, através do critério da
izaca idéi edagogica &, atrav
turalizacdo da idéia preventiva pedagogl aves e
a 3 ais radicais consequencias, D. )
readaptacdo, levado as suas m s oIS, D oo
de ‘valor’, depauperado de quaiq
e Rt stanci jdéia do amestramento
iri i ifi ~ ubstancia, com a 1GeEL ent
espiritual, identificado, em § ] : o A imal
)i a0 as téeni ida social, de que tam i
ou da habituacéo as técnicas da v o O taal
j i i tado qualquer momento €Sp.
ode ser objeto. Foi, assim, afas m ‘
Ie) a emenda?, €omo sinénimo de abertura do espirito aos valores
i i istico.”
morais, banida do campo penahst~ o o
Ax;arec,endo a idéia de reinsercéo social justificada e emgeu:lsi %%1:
intuitos meramente defensistas — o que, na perspectlv% Oggr se &<
fende, ndo se verifica, como ja vimos -, pode desem ;

A ‘ j it. p. 35; crmEpo Dias, A Reforma,
59 o CoRREIA, Projecto, cit., p. 35,lFIGUEIRE}p0 Dias,
cit Jp- %féE;UA;%ontando a necessidade de descrixtrxici{:)a%a%aégt;;i é)éag'a:tn gu:eii
istinga e i lte —, no sen a0 sel
distineao entre moral e direito ressa , ntido de destr sigencia 52
' nal de qualquer dogmatismo moral, ¢
%(;t&ige %g (?iieito social e de um _ve'rdadelro direito. penal de culpa.
60 @f. nota 5T.
61 Cf. O Mito, cit., p. 270 e s5.
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resultados... ¥ o defrontar de.novo;com.a oposicio.a todo o positivismo
legal arbl’cra,no com- toda & prob, ma,tlca ;de. um - direito :pen 1:que
ade. quUE; i poT; 1sso, urgla
.80 .menos, por},ela se. llmltasse
mo a problema i€ 2, da reinsergio. socml
toca ) llmlar da propr1a~concepg 0. do. dir
penal A D ‘

por de ontroversa e supoe. ,
dlc nal antmomla entre o. urldlco €0 natu' 1.ou so
de )

Irrecusavel  sera sempre contudo " adm1
glre;to DPenal todo o critério ético de base ou de

De
UEIREDO Dias, O Problema,

. 93 e $s.), bem com -’
nolog1a (vide, Criminologia, P ’ ) 0 & crimi- :

cit., p 129 e ss., esp. p 133 e ss.)
17 ido

Ses: hesty gniflc Ve,
parte de log casos deruna:Tespuestas inadecuada sindividual-e
contradicciones de las relaciones sociales de produccmn

Crzmmologza critica, cit., p. 49. # .
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os:valores: sociais,ou:morais.se’ aprommawpemgosamente de metodos
proprlos de umysistemar totalitario. 6 Lo o e

~gom:tudoisto’ parece; entretanto; que: contmua Wi demapse ‘aber-
to campo para‘as. ‘criticas fuseltadas elo f!:semres que, de: alguma
formaise opoem a V1a que asmm se précomza SN :

norma Jurldlco—penal se veja como ‘“‘constituida -
1mp051tlva ou pro1b1t1va” como um puro 1mperativo

A nao”ser assim - & et} ora nao se cons1derand tampt ueo" a
norma penal como deflmdor de v o‘res dbsolu ‘s 't’a e

69 Sobre este sentldo de norma penal de alguma forma llgada a 1de1a

de retorno ao direito natural, c¢f. Ficueireno Dias, O Problema, cit., p. 112 e ss:
70 Vide FiguEiREpO Dias, QuiProblema, scitipyip. 122V¢Af1rmal o Autor:
“Quando:hoje se:apela para:arforma: 1mperatw1sta da ‘norma; juridices ja - nao
se pretende, em regra, abrir a porta a uma concepcdo ferreament&fpositi-
juridico;; mas: s6: mncam\anldei '

ue:a, ¢ Vahdade queufundamenta



E o que sempre residird na base deste entendimento € que, “para

obter uma tal coincidéncia entre a lei criminal e a consciéncia, tanto

poders partir-se de uma adaptagdo da personalidade dos homens ao -

quadrc de valores afirmados pelo direito penal, como do dever que
ac legislador cabe, na medida do possivel, de depurar esf,e‘ ramo do
direito de tudo o que nio corresponde aquele minimo ético a que
devem aderir todos os membros da comunidade”: 7 o nosso caminho
é, manifestamente, o tltimo.

Assim alicercada, nunca a reinsergéo social corre o risco de se

transformar numa modificacdo da personalidade do individuo. Aquele
segundo momento sempre estara limitado pelo primeiro, que faz cessar
a legitimidade do direito para intervir quando se _ma.n}festa exte-
riormente, pelo respeito da legalidade penal, que 0 1_nd1v1duo aderiu
— presumivelmente — aos valores. Nao se val mais longe do que
isto nem pode legitimamente pretender-se mais.
, Neste processo de adaptacfo externa & legalidade é, pois, garan-
tida a salvaguarda da liberdade do homem a quem sempre compete,
em titimo termo, decidir sobre a adesfo ou néo aos valores que 2
ordem juridico-penal defende. Eles representam j& o minimo exigivel
a que o individuo, ndo aderindo, fica legitimamente sujeito a sofrer
as conseqiiéncias; mas sendo apenas a capacidade — que sempre pela
norma se pode motivar, encerrando ela um valor — para 0s respeitar
que se pretende formar. Colocada assim a liberdade do homem na
base de todo o entendimento do direito penal, também aqui se j:em
de aceitar que ao individuo cabe, em ultima analise, a decisfo final
de nio cometer crimes. ™

De resto, s6 este senfido da reinsercdo social, como oferta 2o
delinqgiiente das condi¢bes favoraveis ao prosseguimento de uma vida
de acordo com a legalidade juridico penal — servindo, assim, o ob-
jetivo da prevencdo da reincidéncia —, é legitimo do ponto de vista
das relacdes entre o Estado e o individuo, segundo o que aquele com-
pete um especial dever de assegurar a efetivacéo de prestacoes gsta-
duais acs membros da comunidade que se encontrem — como € se-
guramente o caso dos reclusos — em especial estado de necessidade.

Nfo existe qualquer proibigdo juridico-constitucional obstando a
que se fale numa idéia de correcéo com o sentido preciso de formacéo
de capacidade interior para nio cometer crimes. ”* Nem esta correcao
em que assim se pensa envolve viclaclo do respeito pela dignidade

72 Epuarpo CORREIA, Projecto, cit., p. 35.
No mesmo  sentido, CarLiess/MuLLer-Dietz Strafvollzugsgezetz, 1979,

p. 30. . .

74 Do que unicamente se pode falar é de limites constitucionais validos
para a delimitac@io 'da posicdo juridica advinda da situaglo de:recluso. Nao
se pode, pois, dizer; que o principio da correcdo viole, de uma maneira ‘gera.},
os direitos fundamentais do individuo; o que pode, pois, éstar em causa €,
por exemplo, nio respeitar o principio da proporcionalidade na limitacdo de
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humana, limite constitucional que sempre tem de estar presente
aquela idéia e que aponta, ele proprio, o sentido da reinserc¢éo social.
Na verdade, ndo pode nunca ser tarefa da execucfo “moralizar”
em tom autoritario, transformar a personalidade ou impedir o livre
desenvolvimento da autonomia do recluso, que, pelo contrario, se quer
fomentar. * Nem o sentido conferido & correcio pode, assim, justificar
g imposicao de medidas ou a utilizacdo de métodos que, por qualquer
forma, transformem o recluso em mero cbjeto de tratamento. 7

3. Conelus@o

Em diversas ocasides ao longo deste estudo se deixou adivinhar
a crise gue atravessa o pensamento ressocializador.

Assiste-se, nalguns paises — como a Suécia 7 ou os Estados Uni-
dos —, ”® a uma viragem espetacular em matéria de politica criminal,
repudiando-se subitamente qualquer idéia de tratamento e de rein-
sercao social. Invocam-se para isso, ncmeadamente, os resulfados
(negativos) das investigacoes sobre os programas de tratamento.

Ora, 6 que se quer salientar é que néo se pode centrar sobre esta
espécie de “revelacdo cientifica” a transformacio cperada em poli-
tica criminal. H4 causas multiplas — nfo sendo dispiciendas razoes
de ordem politica — que conduziram, nalguns casos, a esta estranha
conjugac@o de forcas entre os nostalgicos do castigo classico e os de-
fensores radicais das liberdades individuais condenando o tratamento
e a reinsercdo social. Existem, sem duvida, dois pdlos de tensfo: o

75 Servindo-nos da justificagfo do § 2 (Adlternativ-Entwurf eines Stravoll-
zugsgesetzes, 1973, p. 57), tarefa da execucio nado pode ser “den Verurteilten
zu einem tadelfrein Burger zu eiziehen”. De resto, do n.° 2 daguele paragrafo
expressamente constava: “Der Vollzug darf nicht auf weitergehende Veran-
derungen der Personlichkeit oder der Uberzeugungen des Verurieilten ge-
richtet sein.”

7% Neste sentido, A. KaurMany, Strafrecht und Strafvollzug, in Die Straf
vollzugsreform, p. 46; MuLLER-DIETZ, Sirafvollzugsrecht, 1978, p. 79.

77 Onde o pensamento ressocializador chegou a dominar quase exclusi-
vamente. Sobre o abandono desta ideologia que se verifica nos paises escan-
dinavos, de uma maneira geral, cf. Karsgr, cit., p. 362 e ss. Expressamente
sobre o assunto StmMmsoN, Behandlung Statt Straje? Zu den Schwedischen
Kriminal Reform, in Zeitschrift fur Rechispolitik, 1972 (11), p. 262 e ss.

78 Expressivos das - dificuldades e dividas crescentes quanto ao ideal
ressocizlizador, cf. a série de estudos de autores americanos publicados in
The Annals of th American Academy of Political and Social Science, p. 1
a 51: S. Barss, The Prison Asset or Liability; J. V. Benner, Evalualing a
Prigon; A. H. McCORMICK, Behind the Prison Riols; R. CasEY, Caichall Jails;
M. E. ALexanpEr, Do our Prisons Cost too much? e G. B. Voup, Does the
Prison Reform? '

um especifico direito fundamental do i'ecl_uso. Sobre isto e neste sentido, cf.
TarFRE, Gibt es ein Verfassungsrechtliches Besserungsverbot? in MSchKrim
58 (1975), p. 246 e ss. : ’ ’ T
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caracteristicas que se deixaram apontadas é a tUniea. reagdo, social-
mente inteligente e compativel com a idéia humanitaria e de protecéo
da dignidade humana que ndo se pode dissociar da execucfo da
pena. % - ’

O que se tornou problematico foi o fato, indiscutivel durante
muito tempo, de que era possivel realizar com éxito um tratamento
no meio fechado que é a instituicdo penitenciaria. Conhecem-se hoje
amplamente os defeitos e aspectos negativos desse mundo artificial
e, na maioria dos cascs, bem pouco apropriado para realizar um
tratamento ressocializador.

Desta realidade e do seu conhecimento se extrairam as conse-
qiiéncias adequadas. O cumprimento de uma pena privativa de li-
berdade ocupa cada vez mais — como ultima rafio — um segundo
plano entre os instrumentos que o direito penal tem ao seu dispor,
sendo aquela pena unicamente a espinha dorsal de um sistema de
reacGes para a delingiiéncia mais grave. Do lugar central que por-
ventura ainda ocupe, como panacéia generalizada face & criminali-
dade — o que, manifestamente, a nossa atual lei penal repudia
(art. 71) —, deve passar a uma posicdo marginal deixando amplo
campo a discussdo centrada em saber qual a melhor politica alter-
nativa e substitutiva.

Neste enquadramento, tampouco se julga realista a suposta opo-
sicdo entre pena e tratamento. 8 Ndo s6 nio se frata de conceitos
incompativeis como, para ja, a sua conciliacdo representa a iinica
solucao satisfatéria: ficar aquém ou ir mais além pode, em ambos os
casos, constituir uma via. perigosa.

Com o auxilio dos dados que as ciéncias empiricas vao fornecen-
do, o progresso da criminologia 8 e um direito penal verdadeiramente
progressivo — no que uma correta compreensiao da necessidade de
descriminalizagdo fem uma importante palavra a dizer — devem
progredir-se no caminho da reinsercido social. Parafraseando a cé-
lebre frase de LiszT poderemos dizer que o progresso do direito peni-
tencidrio se mede pelo aprofundar da idéia de reinsercéo social. Ha-
vendo que evitar, desde logo, o simplismo das rotundas (e erradas)
alternativas. Nem pena sem tratamento, nem tratamento sem pena.

82 Neste sentido RoxIN, El desarrollo de la politica criminal, in Doctrina
Penal, n° 7, p. 522; JESCHECK, Rasgos Fundamentales del Movimiento Inter-
nacional de Reforma del Derecho Penal, in Docirina Penal, n.0 7, p. 475.

83 Sabe-se como o0 consentimento e a participacdo do recluso no trata-
mento sao essencials para o seu correto entendimento. E foi exatamente
este reconhecimento que levou alguns a adotar uma separacio completa
entre a pena e tratamento, encontrando ai a razio da dissociacio: a pensa
seria puramente repressiva e o fratamento totalmente facultativo. Assim,
Norvar, Morris, The Future of Imprisonment, 1974,

8¢ 1 patente a importancia do progresso das investigacdes criminolégicas
na via da etiologia do crime, facultando a aplicagio. de tratamentos
adequados.
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Por outro lado, alimentar a pretenséo contida no pensameqto
sustamente celebrado de G. RADBRUCH pode ser o motqr de novashteg-
nicas e de progresso no combate a criminalidade. So que, né) oré-
wonte da meta pretendida deve gstar sempre a const‘:lemla(,)‘S gocéué
em qualquer sociedade, € impossivel acabar com ¢ crime. OS in'csig.—
esforcos deverdo consistir em promover, para aqueles que ja I ciica—
ram a senda da criminalidade, o respe_lto.fl}tu?o ,pglos gens 3&.1 lica-
mente protegidos, evitando, pols, a relnc1d§>n91a. Esta deven c(i} s .
funcéo basica chamada a desempenhar o direito penal que, a erfr;zl ,
deve levar a cabo de acordo com a sua natureza subsidiaria ou frag-

mentaria.
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“DE"'S: CA" NACTONA
O DIREITO DA TORTURA E DA MORTE *

Nilo Batista

Sr. Deputado Bocayuva Cunha, Srs. Deputados, senhoras e se-
nhores: concebo este nosso encontro como uma reurfié,o de trabalho
e gostaria que ele se desenvolvesse assim. Atendendo ao convite,
Ir_xult-(_) honroso, do Lider do Partido Democratico Trabalhista sele-’
cionei alguns temas dentro da vasta problematica colocada pe’la Lei
de Segurangg Nacional. Penso que esses temas, trabalhados por uma
reflexao conjunta, poderiam constituir um materia] proveitoso para
aquilo que seja o devir da legislagéo sobre a qual jg nos vamos dgter.

Posicoes sobre a LSN
. Qu%rla pr1nc§piar~expondo as posicoes que existem hoje no Brasil
baniespel 0 de lgglslagao de seguranca do Estado. Essas Pposicoes sfo
sicamente trés, sendo que uma delas apresenta varias alternativas.

Nacional sob a égide da doutrina de segura, i i
ela 50fra, eveptuais abrandamentos ou ggerfléggo;ﬁll%ﬁa)asl’ ; 12ggﬁq1;§
Qaquﬂo que é representgdg pela prépria lei vigente, a L:ei no e 61.930
ggx 1?78. Adsegu.ndg. Posicéo é a .de abandonar inteiramente essai lei,’
e avor da criacao de uma lei de defesa do Estado democritico.
staposicao, por seu turno, admite quatro taticas, quatro opcges
estrat’eglcas. A primeira delas é a de reformar a Lei n’ °6 620/78p§ j
através de uma reforma cabal e completa, seja atra\}és .daquilé; Seljlz
?1} uma reunifo recente nés designavamos como foquismo legigla-
nio, isto ¢, através de emendas a determinadas questdes que se re-
:;: teéll}i am:u; e};:eré%ig;cfas géa‘?tel da realidade da aplicacdo discrimi-
nat . ria desta lei na pratica judicigria. A secund
tatica reside na criacao de um projeto de lei i S ove,
abandonando — e nio reformanéjo 3— a lei a%uafteir?é?ézﬁge tg:;)i‘fz%

... * Palestra pronunciada em 14 de i
(s abril de 1983, na Ca -
tados, perante parlamentares do Partido Democratico Trggs}g;ados Depul

S s s

consistiria na repristinacio da Lei n.©¢ 1.802, de 1953, e seu subse-
qliente aperfeicoamento. Antes da legislacido de seguranca da dita-
dura militar, regia a Lei n.© 1.802, de 1953, que ja exprimia um
abrandamento das leis terriveis do Estado Novo. Essa Lei n.0 1.802
foi promulgada por Getulio Vargas, e ndo era, absolutamente, uma
lei muito aperfeicoada; &, desde logo, uma lei de trinta anos atras.
Porém — e ai estd o ponfo central —, é uma lei que nio se baseia
na doutrina da seguranca nacional. A grande vantagem, segundo
seus partidarios, dessa opcéo, é que ela evita o debate, eventualmente
indesejével, sobre a doutrina da seguranca nacional. E a quarta ta-
tica, que é igualmente uma opcdo de reforma, postula seja sediada
a matéria de seguranca do Estado no préprio Cédigo Penal, a exem-
plo do que fazem muitos paises. Para ficar num exemplo bastante
expressivo, tanto a Republica Federal da Alemanha quanto a Repu-
blica Democratica da Alemanha situam em seus respectivos codigos
penais a matéria de defesa do Estado, embora sob perspectivas na-
turalmente um pouco distintas, de acordo com a peculiar forma de
organizacdo econdmico-social. Os partiddrios desta opclo evidente-
mente ndo na reduzem a simples capricho de ordem topolégica, mas
supéem que a insercio dos delitos politicos no cédigo penal poderia
influir na estabilidade e permanéncia de sua concepc¢io e aplicacoes
praticas. A terceira posicido suprime qualquer lei de seguranca do
Estado; afirma-se, aqui, que qualquer lei de seguranca do Estado é
um instrumento que dificulta o processo de mudanca social, que
controla reivindicacoes da classe operaria ou de minorias oprimidas.

S0 essas as trés alternativas que podemos identificar. A pri-
meira mantém a Lei de Seguranca Nacional; a segunda posfula a
criacdo de uma lei de defesa do Estado democratico, através de
alguma de suas quatro taticas visiveis; a terceira suprime qualquer
lei de seguranca do Estado. Pessoalmente, estou convencido de que
uma lei de seguranca do Estado é indispensavel; em primeiro lugar,
para a defesa dos poderes politicos legitimos, democraticos. O Estado
de direito democratico tem que fer & sua disposicdo instrumentos
juridicos — também democraticos -~ de defesa, para a protecdo da
Constituicdo, dos poderes legitimos e do legitimo exercicio do poder,
das instituicOes democraticas, etc. Em segundo lugar, uma lei de
defesa do Estado democratico é importante para dar ao criminoso
politico — valha-nos ai uma designacdo que é corrente, embora um
‘pouco antipatica — o tratamento benigno a que ele tem direito.
Tradicionalmente, a teoria juridica dedica ao chamado criminoso
politico um tratamento de maior benignidade, tendo em vista os fins
que o animaram a esta ou aquela conduta; também para garantir
esse tratamento, uma lei de seguranc¢a do Estado, do meu ponto de
vista, é importante. _
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Um pouco de Historia

Penso que nosso exame da vigente Lei de Seguranca Nacional
poderia ser auxiliado, se revisitdssemos a histéria de toda a legislacao
fie defesa~ do Estado no Brasil. Penso que isto poderia ncs fornecer
informagdes preciosas para nos colocarmos diante de questdes que
afloram ao exame da lei vigente.

. Prmcép_iemos por uma referéncia ligeira as Ordenacées Filipinas,
cuja matéria criminal, do Livro V, regeu no Brasil até 1830. No
capitulo VI do Livro V encontramos o crime de lesa-majestade. Este
crime compreendia tanto a fraicdo ao Rei através de guerra, conse-
Ihos a Inimigos etc., como a insurreigdo, na perspectiva da’ ofensa
mtel:na, golpista, sem qualquer vinculacdo com a integridade dos
dominios, do territério. O crime de lesa-majestade compreendia, assim
condutas muito diversificadas, que incluiriam a ofenss 3 fié’ura éi
efigie do Rei, ou ainda o delito de maldizer do Rei; haveremos ’de
ver que na legislacdo contemporéinea subsistem, mais ou menos dis-
simuladamente, delitos dessa indole. O texto das Ordenacges afir-
mava que o crime de lesa-majestade era equiparavel 3 lepra, e por-
tanto contaminava os descendentes do acusado. A pena I;atural-
mente, era a morte cruel, sob suplicios. ’

Com o Cédigo Criminal do Império do Brasil instaura-se. de
forma embrionéria, nfie com muita nitidez, uma distin¢go imi;or—
tante, que € a distingdio entre a seguranca externa, que diz com a
§oberan1a, com o Estado visto na perspectiva do seu relacionamento
internacional, com a integridade territorial, e a seguranca interna
que diz com a defesa da Constituiciio e com o exercicio dos po'deres’

politicos legitimos. Encontramos, no capitulo I do titulo I da Parte II

0s crimes contra a independéncia, integridade e dignidade da nagéio’
que basicamente eram variacbes da traicdo; no capitulo II crime.é
contra. a Constituicdo do Império e a forma de governo; no Ezapitulo
III, crimes contra o chefe de Governo (tentar desentronizar o Impe-
rador, etc.). No titulo II, encontramos crimes contra o livre exereicio
dgs_ poderes politicos, e logo, no titulo III, crimes contra o livre exer-
cicio do,_s direitos politicos dos cidadsos (entre os quais, alguns crimes
eleitorais). Seguem-se, no titulo IV, os erimes contra a seguranca
mtern_a,. com ‘as figuras da conspiragfo, rebelifio e sedicdo, e a fa-
mosa Insurreicdo — o “delito” dos escravos “para haverem a liberdade
por meio da forea’... ... - : » '

_ . Segue-se 0 Codigo da primeira Republica, o Codigo de 1890. Esse
Codigo mantém um pouco a disciplina do Cédigo imperial, cem al-
gumas d1§t1ngoes importantes. De um lado, ele acentua e aperfeicoa
a distingho entre seguranca externa (traicdo, espionagem, provoca-
cdo de guerra) e seguranca interna (conspiracgo, sedi¢do, ajunta-
mentcs ilicitos). Porém, ha uma perda grave. O Coédigo do Império
tinha um capitulo a respeito dos crimes contra o exercicio dos direitos
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politicos individuais. Era o crime que praticava, por exemplo, quem
impedisse o eleitor de votar. Essa nota liberal do Cédigo de 1830 de-
saparece no Cédigo de 1890; esses crimes contra o exercicio de direitos
politicos individuais, que devem ser conteuido de qualquer legislacio
séria de defesa do Estado de Direito democratico, nfo se fazem pre-
sentes. O art. 108 sofreria uma transformacio muito grande com a
legislacdo contra o anarquismo, especialmente os Decretos n.0 4.269,
de 1921, e n.0 5.373, de 1927. Essa lei criava varios crimes que eram
chamados “contra a segurancga social”’, numa linguagem bem ao
sabor do principio do século, como os crimes de dano, depredacio,
explosdo ou posse de bombas de dinamite ou semelhantes. Essa mo-
dificac@o do texto do Coadigo de 1890, feita por agquela lei contra o
anarquismo, foi incorporada & Consolidacao das Leis Penais de 1936.

O Estado Novo foi prodigo, é claro, nesta espécie de Leis. Nossa
atencdo deve fixar-se, inicialmente, na Lei n.° 38, de 1935, que pode
ser considerada como verdadeira matriz de nossa tradicio legislativa
autoritdria. Vejam-se as seguintes caracteristicas da Lei n.? 38: a)
hipertrofia do governo federal (para ficar num exemplo expressivo,
o crime de “oposicdo a agente politico” — art. 3.0 — tem sua pena
reduzida de 2/3, se.o funcionario for do Estado, e de 1/2 se for do
‘Municipio); b) anticomunismo (o art. 5.0 fala em “instigar classes
sociais a luta pela violéncia”; o art. 14 fala em “édio entre classes
sociais”); ¢) incriminac8o da greve (arts. 8.9, 18 e 19); d) moldada
por uma “teoria geral” unificadora, que cunha, no art. 22, as expres-
sbes ‘‘ordem politica” e “ordem social”’, que até hoje nominam re-
particOes policiais; e) severidade com estrangeiros (cancelamento de
naturalizacfo, expulsdo), exoneracao de funciondarios publicos por
razoes.ideolégicas, uso de processo sumario. Vé-se como séo grandes
as semelhancas com o que se passaria trinta anos depois, fazendo-nos
recordar a famosa passagem da repeticdo histérica — tragédia na
primeira vez, farsa na segunda. ‘ ‘ ‘

A Lei n.0 136, ainda de 1935, alterou e agravou alguma coisa da
Lei n.° 38, notadamente visando a impedir a filiacAo de funcionarios
publicos e militares ao Partido Comunista. Criou também o crime
de abuso de liberdade de imprensa, algo que tinha passado um pouco
despercebido pela ferocidade da Lei n.° 38; criou também o crime
de incitacdo, desprezo ou 6dio contra as Forcas Armadas; proibiu
gque empresas, institutos e servicos criados ou mantidos pelo Poder
Plblico admitissem pessoas filiadas a partidos extintos. Empresas
de publicidade eram obrigadas a fazer o registro de seus diretores.
Tudo aquilo que seria a politica ditatorial do DIP estava, em em-
brifo, nessa Lei n.0 136, que allerava a Lei 1.0 38, inclusive quanto
ao processo, reduzindo as garantias de defesa, que j4 eram tio pre-
carias. :

O Decreto-Lei n.9 37, de 1937, dissolveu todos os partidos poli-
ticos, e, finalmente, o Decreto-Lei n.0 431, de 1938, que foi o gpice
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importasse “em ameaca ou atentado & seguranca nacional”. Essa
clausula (“quando importe em ameaca ou atentado & seguranca
nacional”) foi suprimida, dando um carater formal aos crimes de
propaganda subversiva, independentemente de carrearem ou nio um
perigo ou um dano para o bem juridico tutelado, ou seja, para a
seguranca do Estado.

Vem, em seguida, o Decreto-Lei n.° 898, de 1969. Esta foi a lei
de Seguranca Nacional por exceléncia da ditadura militar. Esta foi
a lei de Seguranca Nacional “pra frente Brasil”; esta foi a lei da
tortura, dos assassinatos, dos desaparecimentos. Foi sob a égide desta
lei que se instaurou uma criminalidade oficial sanguinaria, que,
diante da forma como resolveu-se entender a lei de Anistia, passara
impunemente. Pessoalmente, pensc que a lei de Anistia nédo alcancou
os crimes praticados por torturadores, e escrevi sobre isso num mo-
destissimo artigo, que estd4 publicado na revista Encontros com a
Civilizagdo Brasileira, n.° 19. Entretanto, os tribunais nio entende-
ram dessa forma, e o Judicidrio perdeu uma grande oportunidade
de reafirmacéo politica. O Decreto-Lel n.9 898 cominava a muitos
crimes a pena de morte, que nunca foi executada, mas que foi apli-
cada algumas vezes em decisdes de primeiro grau. Eu exercia a ad-
vocacia nesse tempo e participei de varios julgamentos. O julgamento
mais tenso da minha vida foi o do seqiiestro do Embaixador aleméo,
no qual tinha ocorrido a morte de um agente da Policia Federal, e
temia-se a aplicacdo da pena de morte.

Veio por fim a Lei n.0 6.620, de 1978, que é a lei vigente, a Lei
de Seguranca Nacional da abertura — e é, do meu ponto de vista,

digna da abertura.

A Critica da Lei
Parte Geral

A linha de filiacdo entre essas quatro leis é tdo grande, que o
estudo da Lei de Seguranca Nacional vigente é, em certa medida, o
estudo das quatro. Essa lei compreende uma parte geral, uma es-
pecial, e regras sobre processo - julgamento. Na sua parte geral,
temos a exposicado legal da doutfrina de seguranca nacional, que se
encontra nos arts. 1.2, 2.9 e 3.°. Todos aqui conhecem a doutrina de
seguranca nacional. Sobre ela ha um livro notavel, do Padre Joseph
Comblin, em que se mosiram as origens americanas, ¢ também como
essa doutrina, que é de base dualistica, se elaborou dentro da teoria
da guerra fria, segundo a qual o mundo estava inexoravelmente di-
vididc em duas partes e era inevitavel um confronto bélico entre
essas partes, em algum momento, e, portanto, as relagoes diploméaticas
€ a coexisténcia eram apenas uma etapa que-disfarcava ou dissimu-
lava uma forma moderna de guerra; € essa guerra alcancava, como
uma expressdo desse confronto internacional, as dissidéncias internas.
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<o Entée, ‘o opositor politico passa a ser um inimigo, o dissidente
passa a merecer 0 tratamento juridico que merece o soldado, o
combatente. N&o vem ao caso discutlir essa concepcio, que é do
conhecimento de todos. A aplicagio pratica desse corpo de doutrina
sempre implica em torturas, homicidios, desaparecimentos. Pense-se
na guerra de libertacdo nacicnal da Argélia, onde a doutrina teve
uma aplicacdo pratica. Os métodos ali foram absolutamente assimi-
Taveis ao que constituiu a repressio no Brasil, sob a vigéncia do
Decreto-Lei n.© 898.

Dentro do intento do legislador de colocar na lei de seguranca
do Estado a doutrina da seguranca nacional, aparecem aquelas
categorias estranhas, discutiveis, exotéricas, na lei, como a categoria
da “guerra psicolégica adversa”, que realiza precisamente esse
raciocinio a que nos referimes, de tratar o dissidente politico como
se trataria o inimigo externo, numa hipotese de guerra. A guerra
psicoldgica adversa & uma categoria que estd colocada pela lel na
referida parte geral. A Escola Superior de Guerra é — digamos
— 0 nucleo de inteliigentzia por exceléncia da producdo teérica no
Brasil da doutrina de seguranca hacional. :

Aparecem na lei os objetivos nacionais: integridade do territério,
etc. B quem define os objetivos nacionais -— é uma critica comum
que se faz — s80 os militares, a dizer o que sdo objetivos nacionais,
ou seja, os objetivos da Nacfo. Entfo, sdo os militares a afirmar
quais sdo os objetivos de toda a Nacdo! Isso é sintomaético, porque
a lei exibe certos atos falhos. Vejamos. Entre os “objetivos nacio-
nais” dos militares figura a “paz social”. Esta 14, no art. 2.0 da lei:
“paz social”. Mas ndo figura justica social. Paz social pode ser uma
determinada conjuntura mantida sob paz. Quando um historiador
menciona a Pax Brittanica, ele estd mencionando uma determinada
conjuntura que respondeu a certas realidades politicas e econémicas,
com projecdes internacionais; mas néo estaq se referindo & paz no
sentido da convivéncia igualitaria dos contrarios, no sentido em que
se possa falar de uma harmonizacdo, de uma tolerancia. Saibamos
todos, gracas & ESG e através da Lei de Seguranca Nacional, que a
justica social ndo é um objetivo da Nacfo; saibamos todos, porque
os objetivos da Nac&o estao 14, no art. 2.0 de uma lei penal. ]

O art. 1.9, quando afirma, aparentemente de forma ingénua,
que é dever de todos zelar pela seguranca do Estado, instaura na
verdade um Estado legal policial, cria um dever juridico para o
cidaddo, que corresponde ao Estado. Nao é suspirar por uma con-
cepcdo liberal do Estado, mas corresponde ao Estado de Direito
democratico criar os instrumentos para a defesa legal dos 6rgéos
do seu legitimo poder politico, dentrc de uma legalidade democratica.
Corresponde ao Estado, nfo ao cidaddo. Com muito malior razao
seria dever de todcs impedir a pratica de homicidios, ou a ocorréncia
de lesOes corporais. A proposta legal é tipica de um Estado policial:
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ofensa ‘4 honra, alheio a gqualquer motivagdo politica. Isto se de-
monstra pela constatacio de que no paragrafo do mesmo art. 33
existe uma majoracdo de pena para a hipdtese de ser 0 crime prati-
cado “por motivo de facciosismo ou inconformismo politico”. Isso
significa que o tipo do art. 33 é um crime assimilavel ao lesa-majes-
tade, porque a honra pessoal do Presidente da Republica, num estado
de direito democratico, ndo merece mais tutela do que a honra pessoal
do mais humilde dos cidadaos. Alids, este crime de lesa-majestade,
que ndo € o tnico na Lei de Seguranca Nacional, tem servido a
perseguicao de jornalistas, de opositores politicos e de parlamentares.
Qutra modalidade de lesa-majestade esta no art. 42, inciso V, onde
se incrimina a injria, calinia ou difamagio confra 6rgido ou enti-
dade que exerca autoridade puiblica ou funcionario em razio de suas
funcdes. £ o lesa-majestade para o segundo escaldo, menos utilizado,
por causa do custo politico; mas est4 15. E temos, no art. 19, a ofensa
publica a Chefe de Governo estrangeiro, crime que ficou famoso na
histéria politica do Brasil, em 1968 exatamente. £ basicamente outra
forma de lesa-majestade. Quase 400 anos depois das Ordenaces
Filipinas, eis-nos convivendo com o crime de “maldizer do Rei”.

O segundo grupo que merecers nossa atencéo € o dos crimes de
mera manifestacdo de pensamento. Desde logo, observe-se que o
art. 14, por exemplo, incrimina a divulgacdo de ‘“fato verdadeiro
truncado cu deturpado, de modo a indispor o povo com autoridades
constituidas”. Incriminar a divulgacio de fato verdadeiro, mesmo -
com a ressalva de ser ele “truncado ou deturpado”, é um absurdo.
A interpretacdo do fato é a reconstrucdo de processos histéricos
através de uma atividade criativa de quem examina o fato. ¥ nesse
vértice que a histéria se afasta da historiografia. O historiador néo
& um reporter do fluxo dos acontecimentos ou, como diria Marc Bloch,
nio é um antiquario. O exercicio da pratica de Histéria pode cons-
tituir crime pela Lei de Seguranca Nacional. Visto este crime de
outro dngulo, colocar-se-ia uma questic de politica criminal. Deve a
mentira constituir um delito, e um delito contra o Estado? Pode a
mentira colocar em questdo a seguranca externa ou interna do
Estado? Alids, se a mentira fosse incriminada, uma bela fracio do
Ministério iria passar uma parte da vida nos presidios. Temos na
lei outros crimes de mera manifestacio do pensamento, como algu-
mas modalidades da incitagio do art. 36. Por exemplo, o inciso III,
guando incrimina ‘“incitar & animosidade entre Forcas Armadas e
instituicGes civis”. Também no art. 42, inciso I, reprime-se a mani-
festacdo de pensamento: ‘“Fazer propaganda subversiva através do
uso ‘de qualquer meio de comunicacfo social para propaganda da
guerra psicologica adversa”. Ninguém sabe com clareza o que seja
“guerra psicologica adversa”. Se ninguém sabe com clareza o que
seja a guerra “psicoldgica adversa”, o que serd a propaganda da
guerra psicolégica adversa? Quando alguém estimula a convivéncia
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contra a seguranca do Estado. No g,rt.’ 3_7 e S’Ggi’c%zrega solidarie:
temos incriminadas a greve de funcionarios publicos B eanon
dade a funcicnérios publicos em dgreve.tNg\P;axggg‘trz r%‘. ;42 solid agriedade
i A ani o art. , ‘ a
nal, no paragrafo unico conve a 8 oy
Er?lcg)elgaé. A ir?criminagéo da greve de funcionarios p%?%;ggsctg:nngal.
coloca uma questdo que se equaciona 1no campo qaol‘)?ONéo oApPueon
Déve ser incriminada a greve do funcmgéu:ﬂo puphg 3 dfninistrativo?
para o tratamento desse assunto, sancoes do direito ?nados s
Qe se considera como i,ndesejé,vel que em d_etergar o8 o e
piblicos ocorra greve, ndo seria o caso de se og T o e
do direito administrativo? O que tem a seguranca 0 o pdblicos?
tem 2 defesa do Estado com a greve dos funcméu1 e
Parece que o que OCOITe, aqui, € um momerl;lé(;n cg;.l%o ‘ :, Ir’\1reqzl,le ° Estadé
, 0 el ina como O : o E
i -ropslogo do Direito defina e
;éguﬁ; apsua,gface de patrdo. Da mesma forma %ue,lsxgoeg;sfﬁnal’ 5
greves dos metaltrgicos, o Estado s€ alinhava 4o
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eolocava a Lei de Seguranca Nacional g servico dos patrdes, ele aqui
e assume enquanto patréo e incriming diretamente — po, ue a,q§1
precisa de mediagdes — a greve de seus empregados. Mas oberanty
é, no fundo, a mesma. LTS B operagao
inﬁmjgilxel por ultimo lugar as imperfeicges técnicas, que sdo
Inumeras, e muito conhecidas. As maijs mencionadas delas sio as

ces vagas e indeterminadas.

t ~ el 9 0 t z -n ] : ~ ] 1 l [ 1 ] i r_.» [ [ 1

Iegz: n;agt;%;)(.) ggg{lois qlée Qelte constam, entre outros nucleos do
: seguintes: saquear, assalta
diferenca existe entre ' ’ Nio omste s que
Saquear, roubar e assaltar? Nio exi
feres , ? xiste nenhu-
ma diferenca entre Saquear, assaltar € roubar, Significam absolu-

facilitagéio de fuga de pessoa le '
. galmente presa por ratica de eri
contra a seguranca naclonal. Perfeitamente ir?ﬁtil? Se odprglzgsl:g

também no Cédigo Penal Militar, e i
1 I 2 12 , entre os crimes- contr i-
nlstrIa{g’ag da Justica Militar, o crime de facilitacdo de fugaa Adm]
a também, na Lei de Seguranca Naciona], i , i
‘ Ao » K C , & feia re ili-
dad.e. obJetlv.a._ A’responsabﬂldade criminal, ao contrario 339?&%}11-
sabilidade civil, € uma responsabilidade pessoal e subjetiva. Ela é
pgssoal porque nao se transfere, nio se comunica, ela se detém na
bessoa do autor, nio opera por critérios de contigiiidade, de solida-
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riedade, de sucessdo: ela se detém na pessoa do autor do ilicito. E ela
& subjetiva porque depende da demonstracio da culpabilidade do
acusado. A pena se fundamenta na culpabilidade do acusado, ngo
na simples producio de um resultado objetivo de lesdo ou perigo
para o bem juridico. No direito privado, como sabemos, as coisas sio
diferentes. Existe, na Lei de Seguranca Nacional, responsabilidade
objetiva. Basta que se veja o art. 36, que contém modalidades alter-
nativas de incitac8o, e seu paragrafo ftnico: “se, do incitamento,
decorrer les@o corporal grave ou morte — pena: reclusdo, 8 a 30
anos”. Isso significa que essa pena é atribuida independentemente
da participacdo no crime que conduziu & lesdo corporal ou a morte.
Na verdade, o incitamento, como entidade auténoma, é punivel sem
qualguer vinculacBo com a pratica concreta da conduta, delituosa
ou nio incitada. E possivel, por outro lado, participar de qualquer
delito através do incitamento — que se chama, genericamente, insti-
gacho; mas ai o agente responde pelas penas daquele crime do qual
participou. Até que se documente que o puro incitamento tem
idoneidade fisica para produzir lesGes graves ou morte, este paragrafo
Gnico contempla uma hipétese de responsabilidade objetiva, por-
guanto a pena se fundamenta por completo num fato de terceiro.
N2o quero fechar essas observacOes sobre responsabilidade sem
colocar Iuz forte sobre esse antipatico aleijdo juridico, que é o art. 51.
Devemos mencionar ainda a inexisténcia de um sistema reco-
nhecivel que separe os crimes confra a seguranca interna e os crimes
contra a seguranca externa, com o alinhamento disciplinado de seus
tipos bésicos. E isso uma coisa tdo clara! Seguranca externa diz
respeito & soberania e 3.integridade do territério; é a protecio penal
do Estado vista da perspectiva do relacionamento internacional. O
tipo bésico € o crime de traicdo, em torno do qual se reunirio
espionagem, pirataria, ete. Seguranca interna diz respeito & Consti-
tuicfo, & jurisdicdo. aos poderes politicos democraticos, e os crimes
que contra ela atentam sfo a insurreicfio, a conspiracio, os delitos
contra o livre exercicio dos poderes politicos constitucionais, etc.
Cabe mencionar, por fim, que as disposicies processuais dessa
lei s8o0 imperfeitas e nefastas. Prevé ela que durante o inquérito
policial, pode a prisdo do indiciado ser decretada pela autoridade
policial por 30 dias, dos quais 8 sob incomunicabilidade. Isso é
nefasto. Essa incomunicabilidade foi a ocasifio por exceléncia da
pratica da fortura, da morte de opositores politicos. Muitas pessoas
morreram por causa dessa incomunicabilidade. Afinal de contas, a
verdade ndo fica jamais prejudicada pelo fato de ser o indiciado
atendido. de ter contato com sua familia, com seu advogado, ainda
que ele esteja preso & disposicio de uma autoridade competente. Por
cutro lado, ndo se deve deferir & autoridade nfo judicial, salvo
excecBes restritissimas, como, por exemplo, o desempenho do Mi-
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nistro i
o caso.ga;i gusggg, no que concerne a estrangeiros, extraditandos, etc
50§ prisdo administrativa, nfo se deve deferir a autor,idaadg

Em Conclusdo

A mim m
viver. A discuess%ir?si)eb;éammep te que essa legislacdo néo pode sobre-
questdes paralelas, e co a Lei de Seguranca Nacional traz muitas
importantes, ndo éistc nvém que essas questes paralelas, que sao
o Bstade demosrats raiam do tratamento da prépria lei de defesa
abusos de autoridadeCOMUma dessas questOes €, por exemplo, a dos
uma nova lei de abt as todo mundo sabe que nds precisamos de
deficiente. mulfeita: uso_fle -autorl-dade. A nossa legislacdo é ruim
merece tal lei. Hé’lfrlri ja disse, em outro lugar, que nem a policia
mento, que & esse pm.etopgrlgLo .rondgn_do o Parlamento, neste mo-
para receber suges’caés de Lei Orgénica da Policia Civil, publicada
de estuda-la, e fico nu E uma lei terrivel. Eu me dei ao trabalho
tem direito & prisdo es m 56 exemplo. Nenhum cidaddo brasileiro
a4 qual muitas catego pecial, depois de condenado. A prisdo especial
cesso em andamentg %as de cidadaos tém direito, pressupoe o pro:
Porque, sendo, essa d fep(31s da condenagao, cessa a prisdo especial
acusado, que ilomenae eréncia a determinada conduta anterior do
durante o processo sge;a o principio da presuncéo de inocéncia
da condenaciio, nao Ie;’ ransformaria num privilégio odioso. Depois
devem ser bem -tratada maijs prisdo especial. Todos os condenados
projeto de Lei Organic os(,»1 mas em condicdes de igualdade. Pois o
especial depois da con 33' nz ?E:ollcla ClYll tra_z para os policiais prisdo
dade para o delegado d ¢do. O projeto ainda confere inamovibili-
recurso correcional 3 e policia. Todos sabemos que a remocéo & o
permite que casos dgo;bexcelenma das autoridades estaduais, que
tornados. E uma lei mo ‘%,SO de autoridade sejam prontamente-’ con-
de qgue o legislador pegssoiuf:men,t‘? corporativista. D4 a impresséo
de que nfo est4 na Am Dolicia de Londres; da a impressao

A érica Latina, o
minic. ¢ - . A , operando com
nic, com padrdes de corrupgéo espantosos grupos de exter-

Creio que i

Hnitar o %ue :emp,?n lzsdsf defesa do Estado democritico ndo se deve
ou contra & separancs i Ensas contra a chamada segurancga externa
ooes modeinas umag . interna. A exemplo do que fazem as legisla-
D ehiie e ;:ontra aelh de de_fesa do Estado democratico teI; de
esté, entro mos, pordido umanidade, especialmente o genocidio, que
s, Cive nés, perdido numa lei do tempo de Juscelino, lei que o
de Repressio o nggaq a assmatura} da Convencéo Int,ernaci@n 1

nocidio. Mas muitas legislacoes, algumas pgr
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razdes histéricas muito evidentes, como é o caso da Reptblica Federal
da Alemanha, colocam OS crimes contra 2 humanidade, especial-
mente o -.genocidio, entre os crimes contra a seguranca do Estado.
Acho essa tendéncia importante, porque a nacio é um dos elementos
da constituicdo do Estado, € a lel ficaria menos impregnada de
um Estado concebido sobre o territorio e a scberania, abstracoes
que tanto puderam servir a doutrina de seguranca nacional. Também
a tortura, gque ja esta definida em documentos internacionals,
deveria caracterizar-se COmo crime autdénomo. Sobretudo, a exemplo
do que é, agora, O nivel de preocupagao mais intenso de certas
instituicdes, deveriamos pensar na possibilidade de uma definicdo
legal do crime de desaparecimento de pessoa confiada a funcionario.
Deveriamos pensar num crime para o gqual nio fosse necessaria a
prova da morte, um crime que dispensasse 0S 0SSOS, uma figura
nova que €, afinal, 0 subproduto da doutrina de seguranca nacional.
O crime de desaparecimento de pessoa confiada 2 funcionario pu-
plico, para cuja condenacdo seriam necessarios muito menos elemen-
tos do que & incriminagéo do homicidio, ou de formas convencionais
de apuso de autoridade, maus-tratos e inclusive tortura, comega a
ser objeto de estudos, fora do Brasil. Creio também que uma lei de
defesa do Estado de Direito Democratico deveria retomar aquela
tradicdo do Codigo Tmperial e incluir, pelo menos, as modalidades
mais evidentes de ofensa ao exercicio de direitos politicos do indi-
viduo ao lado da ofensa a0 exercicio dos poderes politicos do Estado.
Algumas espécies de crimes eleitorais afetam, efetivamente, valores
basicos do estado de direito democratico: quem frauda uma eleicao
est4 atingindo um fundamento do Estado de Direito democratico.
Penso que alguns crimes eleitorais, nio todos, mas s6 aqueles que
signifiquem uma ofensa ao exercicio de direitos politicos individuais,
tom a mesma expressao politica, no Estado de Direito democratico,
que as ofensas a0 exercicio dos poderes democraticos. E, nesse caso,
quem impede a um determinado grupo O direito de voto esta prati-
cando um crime que questiona fundamentos do Estado de Direito
democratico. Uma lei de defesa do Estado de Direito democratico
deve ter grande atencéo para com aquilo que é 0 fundamento desse
¥stado, isto é, © pluralismo, a eleicdo, 0 Processo de escolha dos
governantes, a legitimidade do poder. Uma ofensa a0s Processos
legais de producéo do poder legitimo tem a ver com OS fundamentos
do Estado de Direito democratico.

De qualquer maneira, sobre o futuro da Lei de Seguranca Na-
cional, a decisdo deve S€T pasicamente politica e ndo técnica, deve
passar pela instancia politica € s6 supletivamente pela instancia
técnica. A atual lel € herdeira legitima de uma tradicdo de textos .
ferozes que consentiram injusticas, torturas e assassinatos. Ela nao
pode ser mantida, como nao pode ser mantido seu espirito totall-
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CRIMINALIDADE ESTRUTURAL:
ASPECTOS IDEOLOGICOS DO CONTROLE SOCIAL

Wanda Maria de Lemos Capeller

1. Introducdo

A criminalidade estrutural, entendida como um fendmeno sécio-
-politico-econdmico que se manifesta nas camadas oprimidas da
formacdo social brasileira, s6 pode ser percebida, real e concreta-
mente, no momento em que se rejeitam os modelos importados, fruto
de uma pluralidade de teorias criminolégicas ideologicamente com-
prometidas e que, sobretudo, nfo correspondem & nossa realidade.

O comprometimento ideologico dessas teorias alheias & nossa
concretude social, mas cuja aplicabilidade inferessa sobremodo as
instancias de administracio do sistema criminal, faz acreditar que
a percepcdo do fendmeno criminal e sua extensfo nas formacoes
sociais'de economia dependente, s6 pode ser apreendida se a producio
tedrica criminolégica for constantemente recriada a partir da prépria
concretude soeial. - ‘

As relacOes:.entre o .poder estatal, que dita as normas penais,
e os destinatarios dessas normas de confrole social, permitem obser-
var o processo continuo de mudanga nas relacoes de producio e, em
face disso, a criminalizacfo cada vez maijor da classe trabalhadora.

r

2. Aspectos ideologicos do controle social

A anjlise dos aspectos ideol6gicos do confrole social é apenas
referida no decorrer deste estudo, pois uma avaliacdo mais profunda
fugiria ao contorno de nosso objeto especifico. Esta referéncia res-
tringe-se ao esclarecimento de algumas nocGes sobre a funcéo do
Estado na criacdo da norma e transmissio de valores-do-poder e,
principalmente, na funglo politica particular das ideologias na
dominacao hegemdnica de classe,! reproduzindo as relacfes sociais

1 PouLanTzas, N., Poder Politico e Classes Sociais, Martins Fontes ed.,
1977, Sao Paulo, p. 133. Sobre o conceito de hegemonia: “... Este conceito
tem como campo & luta politica de classes em uma formacio capitalista,



na soci i :
direi?glgdc%izigwn'd Quinney * mostra-nos' com muits, clareza que o
’ erado como um corpo de regras estabelecidas através

Intere '
1 falsasi; :o.z ngiegentores do poder reproduzir ideologicamente
sistema legal (é;ue coemg)?:el(l)df s;;adq inmeneial na apliéagéio o
el le .criminologig
s ) i sem
,agg;{;?l;iag e conciliar os interesses dos diversgos )érupospggciga?:t?\gdo
apeser de t%:gea? colagssiac(li%mgﬁnte' ngo estd controlando diretaﬁen%sé
: , aves de seus m i '
o s 5 ecanismos
esses desta classe. Assim, “o controle do crime se t(;rl‘?:fgnr?l:igﬁ

——

? Marx, K., ENGELS F .
- 2 R s &, A4 5 s :
manas Ltda., S50 Paulo, 1979, pifg;.OZogza Alemd, Livraria Ed. Ciéncias Hu-

3 QUINNEY R O controle 3 dad

ir. 7 ", h do crime na sociedq i i : i
crzittzic d ) l, P " - 2 e capztalzstq. umg 7_2l0p§'07id
Critie . Ed. G 1L Elg98 ) R“ ’IA!.I‘OR I WIA.LTER P, Youne Jd.,in Cﬂ)zmmologia

vitalista e as classes iti i

% politicamente doming

bita _pol e ¢ ntes, que e itali

pm(i’?xzfif)tadgr cc;zm dzr_egao hegemonica de classeqs. (.8&)3 %iﬁ;%d%o%am‘?mtq
p ramsei. (...) Realmente, tratg-se de um conceito Ifg‘lroo qf;)el

e‘,oes Caplballsbas desell v 01 v ldas e
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de prevencgdo e reacio ao comportamento criminoso. Os mecanismos
para o controle sdo, em geral, coercitivos e violentos, assumindo
sempre um carater manipulatorio e repressivo, e a funcéo do Estado
no campo politico-ideologico &, também, de diluir e mascarar o
carater repressivo do controle social.

O papel do Estado é fundamentalmente de coesdo de uma for-
macédo social. Segundo Poulantzas, “o papel global do Estado como
tator de coesdo de uma formacfo social pode, enquanto tal, diferen-
ciar-se em modalidades particulares com respeito aos diversos niveis
de formacdo, quer dizer, em funcgoes econdmicas, ideoldgica, politica
no sentido estrito do termo — papel no conflito politico de classes. ¢

A relacdo do Estado capitalista com as classes dominadas ma-
nifesta-se ac nivel ideolégico, pois os homens tomam conhecimento
dos conflitos de estrutura no terreno das ideologias, uma vez que
as superestruturas séo o reflexo do conjunto das relacoes sociais de
producéo. *

A ideologia dominante em uma formac8o social é, via de regra,
g ideologia da classe dominante. Mas, na leitura de Poulanizas vé-se
que “a ideologia dominante nfo reflete apenas as condicdes de vida
da classe dominante, sujeito puro e simples, mas também a relacio
politica concreta, em uma formacdo social, entre as classes domi-
nantes e as classes dominadas”. 8

A funcao social da ideologia, mesmo comportando elementos de

conhecimento, ndo é a de oferecer aos individuos um verdadeiro
conhecimento da estrutura social, mas sim de manter uma opacidade
em relacdo ao todo social. A ideologia néo é discernivel da experiéncia
vivida, e justamente por isso é dificil de ser percebida pelos indi-
viduos. ® L ,
“A ideologia, introduzindo-se em todos os andares do edifi-
cio social, possui a funcfo particular de coesdo, estabelecendo ao
nivel do-vivido dos agentes relactes evidentes-falsas, que permitem
o funcionamento das suas atividades praticas — divisdo do trabalho,
ete. — na unidade de uma formacgdo.” 10 o

6 Pourantzas, N., Poder politico e..., op. cit., p. 51.

7 Grawmsci, ‘A., Concepgdo Dialética da Histéria, p. 52, Bd. Civilizacio Bra-
sileira, 1966, p. 52 a 63. “A estrutura e as superestruturas formam um “bloco
historico”; isto € o conjunfo complexo-contraditério e discordante — das su-
perestruturas — € o reflexo do conjunto das relacdes sociais de producio.”
B, ainda, “... na concepcio de “bloco historico” as forgas materiais sfo o
contetido e as ideologias sdo a forma, sendo que esta distincio entre forma
e contetido é puramente didatica, j4 que as forcas materiais nao seriam
historicamente concebiveis sem forma e as ideologias seriam fantasias indi-
viduais sem as forcas materiais.”

8 Pouranrtzas, N., Poder politico e..., op. cit., p. 197.

9 Idem, p. 201. o ) .

10 Jpidem, p. 202 — Nota: Pourantzas refere-se agui & metafora do
“cimento” que Gramscr emprega para designar a funcio social da ideologia.
65
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<Pode1~nos, entdo, colocar a questdo dos aparelhos de Estado e
sua f~un9§w na manutencio das relacdes entre as classes sociais. As
relg,goes 1deolqgcas e politicas se materializam e transformam'em
pratlcas.matema,ls no interior dos aparelhos de EStado, que tém como

gultu€a1 —- cinema, teatro, edicdo —, (...) e enfim sob - certo
~ ’ =

Specto, e pelo menos no modo de producéio capitalista, a familia” 1

domi%i nat,gazl’fllhos Jideol6gicos elaboram e materializam a ideologia
1106, INas nao sao eles que criam a ideologis

ominan 10 80 iam gla dominante. Sua

funga_o e de transmlssa;o.e retransmissfo permanente destes valores

>

Sua reproducio. -

o agalferljfl%dﬁigeﬁ dos luga.r’estdas classes sociais ndo se utiliza somente
0gl1co, mas também:do aparelho ivo ‘que nj

deve ser entendido apen ¢ ' H 3o reprosean o

as pelo seu papel direto d ssé ‘

“forga fisica organizada”, 2 o 18050 do leis & o sar

¢ : . = O processo de criagdo de leis e g e

) xe-

l_cugaotda justica, no contexto das’ classes dominantes, sio fatores
mpor .ant.es ha reproduc¢do das sociedades capitalistas. ' ’

ressego vgllgrg ,Sleles,* o s1stem§, politico-social visa g brotecdo dos inte-
Sses, crencas dos que tém o poder para i :

_dos qus ; a efetivar tal

brocesso, e as normas criminals’ protegem estes interesses e valores-

Sob o-poder estatal, : B S
“A relacdo legal entre o Estado e seu < a relacéo
) ‘A ! _ S membros é uma a
;iﬁosg;cl:‘%sogwgal, onde (1) que fica estipulado na lei crimi 'nai'e.lszg‘?g
) guardar os valores ideologicos que o poder estat
ver implementados. (...) O poder cria os s ials o refne
ler valores sociais
218'1 ;ferédlgog% enlz que eles devem ser mantidos. (...) Na defi:iiégfjogiz
‘ 1 e . N B - IR § .
Tt 2 koogla do poder politico se transforma,v em térmos
- Se entendemos, com Schafer que a lei é essd ‘mal
. ot s . s, € a expressao fo
sistema de valores do poder social Prevalente, cgncluimosr%lgrlndg

autor que é dificil determinar a distinciio entre crime comum e

U Pourantzas, N, s classes sociai i
1978, p. %TJ'LANTZAS, ‘N., A§ classes sociais n»o"capz‘talzsmo de hoje, Zahar ed,,
12 Idem, p. 34. ' R
:: 18- Scuaver, S., The Relativity of Politi imes, in Readin ,
» Ty 3 ; cal Crimes, in' R : -
temporary Criminologly, Reston Publishing Company, 1976, 'wa%gs m Con
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crime politico, desde que todos os crimes dfavgm ser vistos no conceito
de orientagdo politica e natureza ideologica. Portanto, todos os
crimes devem ser qualificados como crimes politicos* no ambito
geral da distribuiciio de poder dentro do organismo social.
Transpondo essas discussdes teéricas para o interior das forma-
coes sociais do capitalismo monopolista dependente, e também para
sua praxis, verificamos o agravamento destes problemas e seus
efeitos no campo criminal. Quando observamos o0s processos de
acumulacdo do capital na sociedade brasileira, vemos como o Estado
atua direta e violentamente para assegurar, nao 86 os valores das
classes dominantes, mas, sobretudo, seus interesses econdémicos que
estdo aliados aos interesses das burguesias internacionais. O Es-
tado criminaliza — com a protecfo seletiva das normas penais e com
a repressdo seletiva — ¢ as classes trabalhadoras (os trabalhadores
inseridos no setor hegemodnico de producfo) e as populacées mar-
ginais (os trabalhadores do setor tercidrio ou n#o-trabalhadores)
para garantir a mé&o-de-obra barata e o baixo custo da reproducio
social, que sfo os interesses primordiais do capitalismo transna-
cional. S
‘Desta forma, acreditamos que a criminalidade assume um cara-
ter. éstrutural, se bem que sua manifestacdo apareca a nivel indivi-
dual, ¥ pois a criminalidade nas sociedades dependentes traduz as
contradigdes e disfuncdes do sistema produtivo e atuacio repressora
seletiva do poder estatal. Esta criminalidade tende a aumentar na

4 Idem, p. 75. .

15 CiriNno 'SaNTOS, J., Defesa Social e Desenvolvimento, in Revista de
Direito Penal, Forense, RJ, 1979, n.°c 26 p. 26. V

.18 Idem, p. 27. “As praticas de repressdo social, justificadas -como - cor-
recdo pessoal de sujeitos anti-sociais, sdo praticas de coniroles apropriadas
a0 modo de produgdo da vida social: os métodos de defesa social atuam
como modos (1) de produgdo de crimes, construindo as matrizes criminali-
zadoras (definighes legais) e (2) de producdo de criminosos, acionando os
processos (e criminalizacdo (justica criminal) e produzindo a mercadoria
consumida no mercado penitenciario (execu¢do (consumidora) do criminoso).
Esse modo de producio de crimes e de criminosos reproduz as relagbes de
desigualdade do modo de producio da vida social, e produz novas relacbes
de desigualdade (gerais e individuais): a protecéo seletiva das normas penais
e a selecio dos sujeitos da criminalizacdo destréem os mitos da protecic
legal, da ideologia da defesa social.” . :

17 CrINo SanTtos, J., Violéncia Institucional in Revista de Direito Penal,
Forense, n.© 28, 1980, p. 43. “Essa violéncia institucional... é a base histé-
rica ou g origem priméria... da violéneia individual, que, nessa o6tica, apa-
rece em sua dimensdo de resposta pessoal irracional, em condigdes sociais
adversas, de sujeitos em posicio social desvantajosa, e, assim, existe como
repercussdo individual particular da violéncia institucional preexistente nas
relacBes sociais...” Ver, também Motta, D. e Misse., Crime: o Social pele
culatra, Achiamé, RJ, 1979, p. 46. ST R
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medida do desenvolvimento capitalista das formagoes sociais depen-
dentes, porque este constitui-se ai de maneira duplamente excludente,
a0 gerar o exército industrial de reserva e ao limitar significativa-
mente sua possibilidade de absor¢do no sistema produtivo, em funcgao
da fecnologia avancada e de uma méao-de-obra barata, porém
desqualificada. A conseqiiéncia deste processo é o aparecimento cada
vez maior de populacdes eccnomicamente marginalizadas, que sdo
formadas por individuos sem trabalho e sem poder e que proliferam
nos centros urbanos. Os efeitos desta marginalidade crescente e da
repressdo seletiva por parte do Estado, aparece de imediato no
superpovoamento das prisdes — ultima etapa do controle social e
da repressido do Estado — e, na crise permanente da administracio
da “justica” dos poderosos.

“As contradicdes do capitalismo explicam que 0 mesmo processo
que vincula o trabalhador no trabalho (aceitando a brutalizacéo de
sua canga pessoal) dirige o desempregado para o crime (aceitando
0s riscos da criminalizacio): a mnecessidede de sobrevivéncia em.
condigbes de privagdo. A forca de trabalho integrada nos processos
produtivos conhece a disparidade social da relacio esforco/recom-
pensa, € a forca de trabalho excedente (excluida do consumo)
desenvolve Uma potencialidade para o crime, recorrendo a meios
ilegitimos para compensar a falta de meios legitimos de sobrevivén-
cla: o sistema de controle do crime atua sobre o segmento da forca
de trabalho excedente (a protecio do cidadao honesto, o combate
ao crime nas ruas, ete., legitima a coacfo do Estado), mas o objeto
real é a disciplina da forca de trabalho ativa.” s

A ideologia juridica do poder politico encobre o papel das formas
legais da ordem social que; no pretenso interessa de proteger direifos
iguais, mantém o processo de acumulacdo de riquezas, legitimando
um modelo de desenvolvimento que beneficia as classes dominantes
com a concentracdo da renda, o arrocho salarial, a poupanca forcada
das massas trabalhadoras e a exclusdo da maior parte da populacio
dos centros econdémicos e de decisfo e poder.

A reproducdo das classes sociais ou dos lugares, nas relacoes
de dominacio ideolégica e politica — que coloca. a questio do
poder —, recorre a outros aparelhos, além dos aparelhos ideolégicos
de Estado, como os aparelhos econdémico e repressivo para manter
as “condicoes” de exploracdo.? ‘

A questdo do poder numa formacio social dividida em classes
socials, relaciona-se ao nivel da luta de classes, pois o poder é enten-
dido como “a capacidade de uma classe social de realizar os seus
interesses objetivos especificos”, 2° o que reporta diretamente & pro-

18 CiriNo SanT0S, J., 4 Criminologia Radical, Forense, 1981, p. 29.
19 PouLanTZas, N., As Classes Sociais no..., op. cit., p. 34.
20 Pourantzas, N., Poder Politico e..., op. cit.,, p. 100.
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blematica da’ organizacd@o de classe. Esta -ques’bﬁ,o, ao ser discutida

s . ~ .

b ; o
do Estado, com 0O objetivo de promover 2 coesdo social. Assim, @
>

organizacio do poder de uma classe agafece frquen_tfqmen:;l% :111:11
Léglin ~omo condicéio de sua agdo aberte”,* 0 qx;es S(I:%;ISIS elzgatx('labélha-
ua prati iti erta, as classes sociais, € ses tral

sua pratica politica aberta, as ck ‘ O i,

Cem i -se capazes de auto-organ )
ras em particular, tornam- e auto-o

@ Nas solc):iedades ‘d’e capitalismo mor}opohsta dependente, a(,i (c)lue(s)gaec;
deve ser colocada em razdo das condicoes de organizagao p

i S
frente a atuacdo violenta e repressiva do Estado sobre as classe

trabalhadoras, e, ainda, fr.ente ao aparemmer&ti(z1 t(;‘l;iscente de popu
lacGes marginais ndo inseridas no processo pr 1 —
As condicoes de organizagao do‘po_der 1%Mﬂaés I?essé',o Ay
doras S D st 1 d’igcelio(li;;‘i’::(goaaﬁe‘?’geél taérilar,’ lento e complexo
0 que DI Ui o Tacho scibneia de classe) e de
rocesso de maturacao '(enquanto consci de
f)?;alx)lizacio. A variavel adicional do :a:parecu.nzr;;;gmdee a%gggéaggs
marginafs que, por se encontrarem hierarquic e o arodutivo,
classes trabalhadoras efetivamentg: 1n,.'§er1das no p O e orga.
entenderemos como ‘;)classg ma;lgilsn;a , zch‘lglcai Sz qmargina e
B0 0 D efo no PO dutivo e sem possibilidade de
condicoes de insercao 1o Pprocesso proautivo e 50 Limtiar o
constituir-se com as classes trabamadora§, m miar 42
izaca ili ternativas de auto-organizacao
organizacio, utiliza-se de formas al 85 00 A e criminal
de redistribuicdo do poder, como, por ex., 0 O etes
A manifestacio criminal traduz a luta de classe coes
sociais dependentes, é parte mtegranﬁg da orgqrtl}za;;aé) ggiogfafiriz nI:;o
interior da “classe marginal”, € justifica e legl }1{1@1 vt
constante do aparelho repressivo do Estado. . ade };s’ua posi’cﬁo w2
separacio estrutural da criminalidade decorrente C

classe.
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A EVOLUCAO DA TEQRI_A CRIMINOLOGICA
E AVALIACAO. DE SEU ESTADO ATUAL *

Lola Aniyar de Casiro

Ao se .procurar estabelecer a linha seguida pela evolucdo da
teoria criminolégica, enfrentam-se duas alternativas: realizar uma
narrativa, mais ou menos cronolégica, dos caminhos da criminologia
—.uma elementar reportagem informativa — ou, o que seria melhor,
tentar explicar as razdes de ordem epistemolégica e politica que
determinaram suas manifestacdes. Em todo caso, como seria mais
conveniente falar de rupfturas sucessivas do que de avaliacéo,
optamos pela segunda solugéo, que passa por trés niveis:

‘1) tentar demonstrar que a denominada “evolucdo” da crimino-
logia ndo é estranha & posicdo que se tenha assumido frente ao con-
ceito de Estado, ao modelo. sociolégico consagrado ou .ao posiciona-
mento epistemolégico.de que, as vezes mais inconsciente do que cons-
cientemente, todo criminélogo é portador; 2) sugerir as funcgoes poli-
ticas da criminologia; e 3) realizar algumas reflexdes sobre como esta
“evolucac”™ pareceu consistir, nestes momentos, em uma involucéo
para esquemas bastante antigos: desta forma, pelo ‘desaparecimento
da Criminologia positivista e liberal como instrumento de legitimacéo,
ter-se-ia dado lugar, novamente, as velhas formas de legitimacao por
via das estruturas legais e de outros meios ideologicos semelhantes.

Algumas explicacoes operacionais: 1) Em primeiro lugar, deve-
mos deixar expressamente estabelecido nosso posicionamento de que
a criminologia, como ja indicamos, tem sido um instrumento para
a legitimacao do poder. Explicar como isto aconteceu foi objeto de
um trabalho distinto (Aniyar de C., 1981), que pode ser resumido
afirmando-se que a criminologia representa, normalmente, uma
torma — explicita ou camuflada — de controle social, ainda quando
nunca se tenha autodefinido desta maneira. 2) Devemos também
explicar que, quando falamos de controle social, estamos nos referin-
do a todos os instrumentos utilizados para a obtencéo da lealdade
das.massas (ou, na auséncia desta, de sua submisséo) a um sistema
de dominacéo, qualquer que seja este. : RPN S

* Traducio da Dra. Eliane Junqueira.



A expressdo “legiti ao’ .
) IMacao” apresenta pa .
tzd_o de procura de consenso, de aprovacé.oposa o a2 sen-
gﬁgramsgto das tentativa§ individuais de subversdo da ordem
E adj gtivaseézg esta, repetimos. 3) Uma vegz que ‘“novidade” tngr,nqu‘al-
acao recorrente nesta area, torna-se necessrio determ§1do
inar

(Aniyar de C,, 1971, 65).
Estas tendéncias seriam: A Criminologia Cl4ssica

A Positivista

A Interacionista

A Organizacional

A Critica Radical ou N ova Criminologia

valiosos do sistema.”

Como 'Criminologia Quint.a. o i S :
e Hologia, iliano Saldafa ; : :
Classica ja em 1926, quando intitulou seu ﬁ?rocfgésge}‘af'a‘ 4 Escola
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tiva)” (Saldafia, 1936)’."‘,? “HakYR (uridica) e pratica (administra-

ci‘c’i_re(;ltemgavtlgt%i’éggﬁﬁgzque ©-critico, também 6 denominado, coin-

1974). ~ova Criminologia” (Taylor, Walton e Young,
~“Nova Criminologia”, portanto. ers. S T !

vista do comeco do séeuls, w2 X3 tanto a criminologia positi-
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_ Qual seria a Nova Criminclogia e e B i
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estabelecido que, em. cada Escola, existem matizes e, freqilentemente,
contaminacées reeiprocas.

4. Cm‘mz'nologia Cldssica

Qual seria o conceito de Estado e o estilo de legitimag¢ao do poder
e da autoridade que existem por tras da Criminologia Classica?

Mesmo um rapido exame que objetive captar a histéria da crimi-
nologia deve partir da crise do pensamento helenistico-romanoc, ou
seja, da concepcdo da sociedade como fato natural e da ordenacio
social ecomo produto da necessidade de se assegurar a justica nas
relagOes sociais através das normas e de sua supervisdo pelas auto-
ridades. Esta concepcio encontrava-se na base da polis grega, enti-
dade que, segundo Aristételes, seria o desdobramento natural de um
processo evolutivo (familia, aldeia, polis), no qual o homem realiza-
va-s¢ como ser humano, introjetando, como parte de sua natureza,
suas leis, normas e autoridade. O século V marcou a incapacidade
de autogoverno da polis grega e o surgimento de um cosmopolitismo
ético e metafisico: assim, os homens teriam duas cidadanias, uma
local e oufra universal. '

Desta forma, haveria uma ordem universal tanto no natural
como no humano, conduzindo, consegiientemente, ao Direito Natural
que seria “o que resulta naturalmente da natureza das coisas”. Da
mesma maneira como existiria a harmonia césmica, existiria sempre
justica universal, ainda que esta nem sempre fosse evidente (Jagua-
ribe, 1974). 5

Com o Estado moderno, surgem as primeiras formulacoes con-
tratualistas, inicialmente com Hobbes, segundo o qual, do estado de
terror da natureza, chegar-se-ia & sociedade ou ordenacio civil, ou-
torgando-se ao soberano 0 monopolio da violéncia; passando por
Locke, que elabora as bases do pensamento liberal, a partir de um
contrato que legitimaria o poder apenas a medida que este servisse
para regular e supervisionar os direitos naturais, para cuja definicio
foi elaborado o pacto social; e culminando com Rousseau, para quem
o pacto social nao tem como objeto a defesa dos interesses individuais,
mas a submissdo & vontade geral, que seria definida como algo mais
do que a soma dos interesses individuais.

Desta maneira, cria-se o modelo sociolégico do consenso.

.~ Este consenso legitima tanto o poder como todas as manifestagdes
de controle desse poder. Assim, o Cédigo Penal seria um monumento
incontestado e incontestivel. Definidor supremo do bem e do mal.
E, historicamente, a Criminologia derivada deste C6digo Penal seria,
portanto, uma Criminologia acritica e submissa. Este é o periodo
que Weber denomina de dominacdo legal, no qual o Direito e seu
cumprimento formalizado seriam suficientes para legitimar o ‘poder.

T3



Conforme Durkheim apontaria, posteriormente, as normas penais

seriam o produto desta consciéncia coletiva. Entretanto, o carater

criminal seria definido nfo em razio da sua natureza, mas sim a
partir da consciéncia comum. A tnica caracteristica que seria co-
mum a todos os delitos seria a reaclo que eles determinariam, esta
sim, sempre a mesma para todos. A unidade do efeito revelaria a
unidade da causa. A pena seria, portanto, uma reaco passional exer-
cida através de um corpo constituido, uma maneira de se vingar o
gue é sagrado na consciéncia coletiva, consistindo-se, assim, na /in-
flicdo de uma dor. Sendo a. funcdo da pena manter intacta a coesfo
social, ela mantém, em toda a sua vitalidade, a consciéncia comum
(Durkheim, 1937). ' : P : s
Estamos, pois, em pleno apogeu da metafisica idealista, apesar
de, como veremos, ainda durante o periodo Tluminista comecarem a
se sobressair alguns elementos do que sera, posteriormente, o posi-
tivismo. S . PO
- ~Quem melhor representa o liberalismo da fase industrial e ama-
durecida da revolucdo burguesa ¢ Stuart Mill, que recusa a teoria do
Direito Natural e do Contrato Social,” aceitando, no entanto, o con-
ceito de direitos individuais no sentido de Locke, mas nao no de Rous-
seau que, como vimos, seria mais social. . O poder encontraria sua le-
gitimidade, desta forma, na protecio destes direitos individuais (Ja-
guaribe, 1974). L o L
A Criminologia da Escola Classica tem como marco de filosofia
politica, portanto, as idéias liberais do .contratualismo e, como modelo
sociol6gico, 0 consenso. Este é 0 mesmo marco da Criminologia 1i-
beral denominada de organizacional, desenvolvida, principalmente,
nos EUA e no Canad4, nos ultimos trinta anos, e que tem o objetivo
de, pragmaticamente, melhorar o sistema de controle social (policia,
tribunais, servicos de assisténcia social, ete.) e formular, em defini-
tivo, a Politica Criminal através de investigacdes paliativas e propo-
sicoes de reforma. E a Criminologia do “Gatopardismo”: modificar
as coisas para que nada seja modificado. » T

4. Criminologia Critica

~ O modelo do conflilo, por oposicdo ao do consenso, inicia-se com
Hegel, que retoma, a critica da sociedade civil como expressao do pre-
dominio econdmico-politico dos detentores da propriedade, o que ja
havia sido realizado por Rousseau e abandonado pelo liberalismo. O
estado seria, para Hegel, a sintese da oposicdo familia-sociedade civil,
estando submetido 4 historicidade geral do Espirito. O Estado seria
despético na antigiiidade' oriental, democratico ou autocratico no
mundo classico e, com' 0s germanos, seria instalada a monarquia
constitucional, estigio perfeito para dirimir os conflitos, pois o mo-
narca ndo pertenceria & ‘sociedade civil, mas seria transclassista
(Hegel, 1974). . : o ' ST
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- Marx, pelo contrario, como se sabe, denuncia o (;:;:,:gr gagf;ssgae

e Estado estabelecido em uma sociedade de classes. classe
ae o ES'd Hegel (funcionarios neutros € racionais) é, para . ,
u:i:l_lversall ieser%tante dos interesses dominantes, a cujo servico :ﬁ
ot repo roletariado seria, para este autor, a Umica classe udas
s gz ue a sua existéncia néo depende da exploragao |
versal ulma ‘.; € qconseqiieiru:emen‘ce, seus interesses seriam os Yinicos
putr?s . sassae p’«oderiam ser considerados gengrqhzavas. : s
i célnseqﬁéncia, para este modelo, o Codigo Penal naoffleé) aeo

EI;; gm consenso, mas sim os interesses garantidos eégloresg °

st dominante. A sociedade nao tem os mesmos Tj‘-"d
da oo " & bom para uns, pode ser ruim para outros. ntl
i o gufierivada, deste ponto de vista néo deve, portanto, psrl e11r
Cr;x;lgoé?lgslcaé dos. seres presumidamen‘c_et a{lorxr;:;ss csl;;; ﬁggﬁ 21,
Pora castigd m - readapta-los, me perar-se da
paraisﬁ?%}lg hﬁegégggaolso; e(;;;is € ;es%belecer, a _tqnomamente, seu
cam - )S €OAIgos P ) » g
objeto S e;;?éioae referéncia sustenta, politicamente, a_j(ér%glrrxlci)}:sjg&g
cﬁt‘iEégz iu Radical, ou Nova Criminologia, conforme foi denominad
‘por Taylor, Walton e Young. _

A4 Criminologia Positivista

. . e am O
o por detras da -Criminologia ) pos1t1v1§t?, enicélg“rliz s: x;?:sngmena
sJo do consenso, ainda quando 0 pt’)s.itlvxsmo e t:%ncia Ssamen
g 01 uer enguadramento sécio-politico. Sua nslS o e e
e '%a neutralidade néo pode enganar, uma vez t%‘éa — ames
gﬁfﬁ o positivismo, como filosofiz, ;&?ﬁ? is(irgl(l)tr?gi% : criminolbgia,‘
18 ia . ’r . o~
g togo 00111)03(.1 %‘rél:mmeiﬁ;l:belecida e partiu,-chlgo na ?owioﬁzg
B lonue desde entéio se denominou de criminosos na Si’nadap-‘
P, I g (slonalidades criminosas, desorganizados soclals, 1adap,
Todios. tp r(aa\s definictes séo tdo variadas como as con;:esponola e
o 'c'd sitivismo criminolégico). Desta forma, esta esc a fes
T ea o “pr?cia como criticava aos criminélogos que lhe pre el
ooy eons '(éllgrando anormais ou desviantes oS individuos ma(xi'c dos
;%?:uéf;s éeciséo politica (a lei), contradizia o0s postulados e sua
ensio cientifica. ' ) - s
Pretﬁspensamento positivista também tevﬁm g;la,se rgngﬁlxgsgg ggcessi-
dade politica éK(él()aﬁogségbc;Q%), ou melhor, € & e
dades, de acordo.-com @ oca. o _ | e
1’)» Ao terreno cognitivo, oS iluministas, precggfre:rgqaggzg;gesr
mo, reconheciam a impoténcia d?, cc.)ndggao .h}:am e tg incﬂapacidade
as substancias ocultas & experiencia unedl’a . e, de
declarada de descobrir a esséncia por detras d?. aga enc: D e
toda filosofia positivista, representava, naquela época,
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de igualar todos os homens através da feoria sensualista do conheci-
mento: todos haviam nascido {dbula rasa. Assim, as consfrugoes
metafisicas — os chamados por Hume meros “procedimentos verbais”

— foram substituidos pelo estudo metédico das necessidades do ho-
mem visando a sua satisfacdo coletiva. : :

2) Uma nova ideologia instala-se, ecom o objetivo de pdr ordem
no caos da Revolucdo burguesa e de instaurar um poder unificado:

ao se acabar com a metafisica revolucionaria, esse poder seria a busca
de uma FISICA SOCIAL. R

3) Os positivistas pregavam uma ordem orgénica. A cooperacao
entre os homens néo seria provenienfe da ética utilitidria dos ilumi-
nistas, que pressupunha a existéncia de um pacto social para a sal-
vaguarda dos interesses individuais, mas sim proveniente de um ver-
dadeiro “instinto social”. A sociedade, para o positivismo, nio seria
apenas um instrumento que serviria para regular os conflitos, mas
uma entidade auténoma e orginica. (Dai as futuras formulagaes
funcionalistas que, como veremos, tém raizes também positivistas.)
A sociedade do futuro — orgénica e racional — estaria baseada na

Ciéneia. Deste enunciado, ou methor, contra o que ele significou na

histéria contemporanea, surgiria o nicleo da nova Teoria Critica, ou
Escola de Frankfurt, que, por oposicdo, serd denominada de “pensa-
mento negativo”, j& que procurava estar orientada para liberar o
homem desta “razio técnica” ou “instrumental”, deste império da
Ciéncia como instrumento central:de legitimac¢do que vai se produzir,
com mais intensidade, no capitalismo pés-industrial. PREE
4) Para os positivistas, basicamente para Comte, a humanidade
apresenta ciclos que vdo do que ele denomina de “épocas orgénicas”
as “épocas criticas”, ciclos estes caracterizados por uma ordem que
seguiria uma linha ascendente para o progresso. E, este progresso,
que seria, ao final, a “sociedade positiva”, ndo poderia alterar os ca-
racteres estruturais da vida coletiva, como seria, por exemplo, a pro-
priedade. Ter-se-ia, portanto, a manutencdo do status quo burgusés.
Toda ordem pressupde Progresso, a menos que seja subvertida.
5) O positivismo resiste expressamente as tentacoes utdpicas da
“melhor das sociedades”, cuja perfeicdo seria proveniente da imagi-
nacdo. Seus projetos, dizem, estariam baseados nas propriedades

naturais — necessarias — da vida social. - Seria, pois, resistente as
transformacoes. : : _ ;

6) Como o positivismo é o império do fato, da inducfo, das féc-
nicas de investigacdo, do mensuravel, do comprovavel empiricamente,
interroga-se, agora, apenas pela correlacdo causal, sem se questionar
0 porqué, uma vez que o porqué, para o positivismo, nfo..é:valido
interpretativamente, nfo € cientifico, a menos que se recorra ao fato,
a validade empirica, coisa que:nas ciéncias sociais ndo é possivel fazer.
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1976)6 mo Se vé, pouco Se pode falar de neutralidade politica no po-
omo , ‘

ttivi imi i dizem que
- ue 2
imin ia. tout court, uma vez que ! ] L A opia.
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cu A Criminologia positivista, logicamente 1c1 e (qdem o do.
tiva e fisicallsta, IDEIECEED bafllclarrflolei?g)e’epgeooqqztanto (quanta de-
ingii omo (como se aelll] el a0 -
%nqgg?lzie;, gsi%s%e%  a Criminologia causalista, denominad

nqlié .

2 agem 2o Ato. . o s na
o deufc’z.;sd(;g 3s ciéncias sociais 0 método das pleélcm: élatu'raolégia
buscﬁpestéril da unidade € univers;ml(lidagg gg Hl;ré;’go( giinicamn) e pore

i 0
itivi ta-se ora para o estu ! e
Ogltlggscztiaéggcli%n (Sociologia Criminal: ecologismo, culturalismo,
o da B
cionalismo). inica & dicina aplicada aos critérios penais:
' iminologia Clinica & a me : > OS.
] A (?”c’i‘,ﬁ‘; 1 %uer dizer, enfermo, doente. Su.'cx,tbu%;s;:;.l een:;)o d;eﬁ pod
gl?{)noé;mpmjegao o prognéstico, seu ditame o tra )
ico.

E, sem emb
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foque o interdisciplicar, seu objeto o caso individual. Mas comoi todo =+

positivismo deve tender & formulacio de leis gerais, estas procuram
ser induzidas a partir da soma dos casos individuais. Os protocolos
e os expedientes dos centros de informacdes penitenciarias obedecem
a esta finalidade. & a Antropologia Criminal.

A Sociologia Criminal e o Funcionalismo

A Sociologia Criminal nfo é menos positivista. Os estudos de
Shaw e Mac Kay sobre as greas ecologicas de Chicago e a localizacdo
nestas areas das zonas de desorganizacio social (sociedade igual a
Superorganismo, Distrito Central equivalente & cabeca deste organis-
mo, comunidade biética ou interdependéncia das zonas, relagées hu-
manas simbioéticas, ndoc sociais, idéia biologica dos agrupamentos
sociais e um certo determinismo geografico) marcam, com a lingua-
gem da biologia e a filosofia do positivismo, toda uma formulacéo
gue abrangeu a vida de 20 anos da sociologia de Chicago, com in-
vestigacOes de grande sofisticacio técnico-metodolégica tipica dos
Departamentos de Sociologia americanos e um projeto de saneamento
da cidade que se denomina de Chicago Area Project. Sua grande
influéneia no estabelecimento de politicas sociais — uma vez que
assessoravam a policy making — fol muito importante como instru-
mento de legitimacio (Shaw-Mac Kay, 1942).

Os ecologistas, como bem informam Taylor, Walton e Young,
falavam de luta pelo espacgo e da lei do mais forte, mas nao desco-
briram os mecanismos do mercado imobilidrio, nem procuraram des-
confiar das estruturas desigualitdrias contra as quais deviam lutar.
Sua tautologia era evidente: indice delictivo igual a desorganizacéo
social.

. Por outro lado, as teorias culturalistas — as de aprendizagem e
as das subculturas dos bandos juvenis — partem da idéia de uma
comunidade maior de valores e, conseqiientemente, dominante. Em
alguns easos —- como no das teorias de White (1937), Miller (1959,
5-11) e Rodman (1936, 205-15) e, em certa forma, também em Cohen
(1955) — insistem no delito como expressio da cultura da classe tra-
balhadora. _

O positivismo converte-se em funcionalismo por mediacdo da
Antropologia Cultural de Malinowski. Esta teoria, na Criminologia,
foi representada, basicamente, por Merton (1957), com: sua teoria da
Anomia e com a explicacido do delito como um modo de Adaptacdo —
por ele denominado de Inovacdo — a uma situacio que, na socieda-
de norte-americana, seria contraditéria ao chamado American Dream.
De acordo com o American Dream, todos podem ascender da Cabana
do Pai Toméas & Casa Branca, o que, segundo Merton, nédo seria ver-
dadeiro, uma vez que néo existe uma correspondéncia entre a propo-
sicdo de metas. culturais de sucesso — leia-se riqueza -~ e 0s meios
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luta entre opostos.
4 Criminologia Interacionista

X N 4 - ) - - 3 0 Ky 3 Ou
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ti ' ipelling Approach, ou ,
‘ etamento, ou Labellm_g !
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Neste ponto, a Politica Crimi i

_ Nest Iminal baseia-se no fato g

’ » 3 e A
iugquenm@ é Pfod}lmda pela lei, de forma que, ao se elim'que o
eis, a delingiiéneia serig reduzida. ’ narem as
gin Pﬁlioﬁégfém vez, o mo_dgalo do conflito é utilizadg e€m criminglo-
gia. i, lutae C{a plural, ainda que este pluralismo ngo indique
( : , e classe. Quem tiver maior poder conjunturai

turalggnctae na;ﬂtg%o este questiongmento de Copérnico, foi f4cil a aber-
mats comarenns peara uma criminologia mais livre, maijs holistica
va da totalidade social, ndo estranha 3 t_otalidad-é

econdmico-politica , .
terminado,p (ESTRUTURAL) de um momento histérico de-

ponto de ruptura tot ‘ ituai
feréncis, p ; al nos quadl'os conceituais e politicos .de re-

O nascimento ‘dessa iminologi ’
ke criminologia é atribuid DS S6Ci0-
L € ! 0 208 O]
e?:%ﬁ%osng?f te-ame_rlcanos nos anos 60 e na década desgggs;o : c;sh%?m-
: é-americana (Vietnam, golpe chileno, 'p’rojetb ’Cgmellg?
i b

nais, caso da Thalidomida) &
_ a contestacio d i
b A . a), , AC 08 anos 60 e is-
na, Igor;_g: r})‘fenswa policial, a rebelifo nag prisoes (Si? gﬁ:fgs
Folsom, Les ;n;xb.fsl, Attica e Soledad), as revoltas em escolas e unril’
Sida niluencia de outros movimentos radicais -como 's;
)
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Todos estes novos criminglogos localizavam-se no modelo meto-
dolégico do materialismo histérico-dialético e, portanto, no modelo
sociologico -do conflito para o qual, agora mais concretamente, as
normas proibitivas, assim como toda a estrutura social (leis, tribu-
nais, sistema administrativo e de governo), estariam fundamental-
mente orientadas, na consolidacdo dos interesses da classe que de-

tém os meios de producéo.

Desta forma, partem em busca de um objeto que compreenda
tanto a sociologia do direito, como a epistemologia, a sociologia da
pratica criminolégica (revisdo critica do papel do criminélogo, do
ensino e da aplicacdo da criminologia como elementos de legitima-
cdo) e a critica do papel e do funcionamento das instituicGes peni-
tenciarias e de tratamento. A velha criminologia converte-se em
objeto da Nova Criminologia.

Em um espaco intermediario entre o interacionismo simbélico e

‘a Criminologia critica, encontram-se os interacionistas alemaes que,

como Fritz, Sack (1971, 384) e Dorothea Peters, Feest e Blackenburg
(1872), realizam investigacoes criticas sobre o controle social.

Na realidade, trata-se da verdadeira criminologia critica que
surge dos postulados do interacionismo, e nao de posturas sécio-po-
liticas puras como € o caso dos chamados radicais.

Na Inglaterra surge o livro, j4 mencionado, de Taylor, Walton
e Young (1974), “A Nova Criminologia”. Também aqui a “novidade”
aparece contestada. — Werkentin, Hofferbert e Baurmam. (1978),
Saldafia (1936) — no primeiro livro que, em forma orgénica, analisa
criticamente a histéria da criminologia e propoe um modelo de in-
-terpretagdo.que parte da Economia Politica do Crime e termina na
Economia Politica da Reacfo Social, passando pelas determinacoes
intermediirias sociais e interpessoais da criminologia e tomando
fambém em consideracdo o estudo do ato em si, 0o qual se assume
como produto da racionalidade na escolha da proépria conduta.

Estando em um marco epistemolégico concreto, todos esses mo-
vimentos obedecem, em maior ou menor grau, a seus postulados: ca-
tegoria da totalidade ou holismo, busca da histéria como resultado
da luta entre contrarios que véo se superando a si mesmos, dialética
e nao causalidade, anjlise da classe estrutural, abandono do cienti-

ficismo positivista em raz8o da sua incapacidade de encontrar a es-
séncia por detras da aparéncia, ou seja, de demonstrar a ideologia
mistificadora da 1lei, das instituicOes, dos esterettipos e da ciéncia
convencional que é acusada de mascarar problemas transcendentais
e essenciais ao homem, como seriam as relacbes de classe, a alienacéo
e a falsa consciéncia. :

Paralelamente, estes movimentos negam a objetividade dos cri-
mes, rompendo o vinculo com as técnicas de investigacio. O elemento
central deste método € o conhecimento pela praxis. Ndo basta co-
nhecer o mundo, é preeciso transforma-lo. E é 3 busca desta realidade
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alternal:iva (o que era negado
-dade ndo esti presente no fat

temente, a Escola de Berkeley foi fechada e os. professores que nio
puderam ser expulsos foram dispersos. Retirados da Universidade
Ieunem-se em torno da Revista “Crime and Social Justice”, que se
orientou para: 1) o estudo econémico do crime na -soc'ied&éieq capi
tahsta_; 2) as investigacdes sobre a mulher e 0 crime no mund oo
ractenzadq pela exploragéo dos sexos; 3) a anglise do comportaﬁigra;-
o, como vitimas e vitimarios ao mesmo tempo, dos trabalhadores dc;

880 e legitimacdio que o estado utiliza em ioritari

mag: 0 estad 1za, empregados, prioritariamente,
,g,obre as minorias, organizacdes politicas, ,sindica't'os,,%egros € pobres;
tgseg i};g;‘ nt;éi:rgg, .pazz_a,‘os estudos comparativos e histéricos dos diferen-
bl Justica no mundo’ (Crime and Sacz'al Justice, n.9'4,
... Esta revista é publicada, atualmente. em coni a ]
- Hista revista ¢ pu 12, atualme 2 conjunto com a “
’mr_Cnm_lno_lo_gy - Deste movimento originaram-sJe, também cerxsl‘?cl;g:
wgr\lva(}os de Investigacfo, como o North American Congress 'in Latin
£ m (NACLA), centrado no estudo da politica norte-americana
% pht il uesltuz_%remna.dqttercelro. mundo, e o Center for Research in Cri-
B4 pol‘ic'i'al.\ ce, c7_1’1,,Jo’ ema, pr1nc1pavl‘,de investigacdo tem sido o estudo

- Uma evaliogdo

e ?e(sita f’ox_*ma, ‘en.contramo-r’lqs,; claramente, frente ao desmorona-
z °nto de varios movimentos teéricos em Criminologia. O que a velha
l11';rmmzilog1a positiva Qel.xou _Qe presente para os empoeirados ar-
g_lv_osd os.ga:bmejte.s peénitenciarios e para as mais tradicionais es-
Zg 13,57’ cei) gl;r;rimlvog;a, enquanto os mais inteligentes tentaram “eru-
-’ gue novo, representa uma € i
Gescendonta s pk: curva qug é, notonamente,
colo grlgzej;cgl{g;ﬁ%égor Seu ‘lado, parece paralisado, incapaz de
; , uma vez que, tendo se descuidado, e
- 3 s o s - i m seu
goeti?(l) ?éi%vgfo’ da rgahdade de condutas que produzem um verda-
ra grandes setores populares, fech ~ in]
uma-analise mais rica. Pop . hou 9 qarrunho para
ho‘eEsI:)%?'gnto 1580, 08 criminélogos norte-americanos interrogam-se,
o 1J~ ’ime too porqué do fracasso de sua iniciativa, representada pelo
gimento esmagador de uma Nova Direita nos EUA. Platt atribui
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este fracasso ao desconhecimento real da teoria marxista por aqueles
que se prefendiam crimindlogos marxistas e que, em pondigc”)es de
grande repressividade académica, nfo tiveram oportunidade de de-
senvolverem-se teoricamente. Ali, a Criminologia permaneceu na an-
titese, antes mesmo de produzir um sistema teérico. Uma nova Crimi-
nologia (nova?) estende-se hoje ao longo dos EUA: por um lado,
tem-se a volta & Clinica, & criminologia médica, genética, biolégica
e ainda morfolégica, com uma nova forca, derivada do poder da
sofisticada tecnologia norte-americana que, até entao, tinha sido uti-
lizada apenas nas investigactes meramente sociolégicas sobre o de-
lito. Fala-se, agora novamente, de Black Box, Boite Noir ou Caixa
Negra: o mistério do cérebro. A chamada sécio-biologia intervém
arrastando os investigadores a uma procura das propriedades gené-
ticas do malis forte na espécie, em um tipo de regressio & teoria ata-
vica de Lombroso que néo dara, tampouco, a solucdo para a questao,
em funcéo de sua parcialidade.
.- Por outro lado, também a Criminologia liberal fracassou. To-
memos. as palavras de um perfeito representante ou, melhor ainda,
do motor e militante da criminologia liberal ou organizacional, Denis
Szabo (Szabo, 1981, 12-15) : “Tem havido um periodo de prosperidade
sem precedentes, situado por Raymond Aron entre 1947 e 1974, que
fag retroceder os limites do possivel até um nivel jamais alcancado.
A extrapolacdo das curvas de produtividade, das inovacoes tecnols-
gicas, a civilizacdo do tempo livre. .. poderiamos considerar, de acor-
do com a expressdo de Marx, a possibilidade de transformar o mundo
com nossas investigacOes e nossas reflexdes sem necessariamente
prever nem desejar a transformacio revolucioniria prevista pelo
mesmo-autor. .. a func@o burocratica (citando Weber) simbolizava
o advento da gestdo racional... esse crescimento de efetivos fol par-
ticularmente dramético na América do Norte... gracas 4 criminolo-
gia, (houve) uma legiao de funcionarios encarregados de administrar
0s servicos, os programas novissimos saidos diretamente de livros
universitarios-investigadores-reformadores. .. a criminologia, para a
minha geraco (continua Szabo), integrava-se notavelmente bem no
conjunto que se denominou de civilizaco pds-industrial... Pela pri-
meira vez na histéria foram atribuidos recursos para ampliar as in-
vestigacoes... as fundacbes privadas, 0s governos nao recusaram
seu apoio... a ¢riminoclogia optou abertamente pela formacéo pro-
fissional. A Criminologia definia seu campo como o da Administragdo
da Justica. da prevencado do crime e do tratamento do delingiiente. . .
E compreensivel que o triunfalismo de tudo funciona e tudo é possivel
deste periodo tenha ocultado a fragilidade das hipdteses, a parcia-
lidade dos postulados dos epistemoélogos, e tenha subvalorizado a
capacidade da sociedade de resistir & transformacso...”
O testemunho de Szabo é dramijtico. Com efeito, nos Estados
Unidos e na Inglaterra, com o advento de Reagan e Thatcher ao
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poder, fecham-se as portas para novos gastos em reformas de politica.

“soecial. ‘Nos Estados Unidos, anula-se a LEAA (Low Enforcement As-
- sistance Administration). O Home Office, na Inglaterra, reduz seus
efetivos em mais de 40%.

Como afirma ‘Szabo: “A fé nos efeitos da burocracia como fator
de racionalizacdo da gestdo dos servigos ptiblicos conheceu... desi-
lusGes consideraveis... Outro ponto de apoio nas crencas de minha
geracdo desmoronou-se no curso da ultima década: trata-se da au-
toridade da ciéncia. .. o que as ciéncias sociais ganharam em influén-
cia e em autoridade, perderam em fermos de liberdade e de indepen-
déncia de critério no exercicio de sua funcfo critica.” '

B a crise fiscal do ocidente, como pensa Szabo, que ocasionou a
involucdo da Criminologia organizacional, liberal, em beneficio de
prioridades maiores do sistema? Ou esta volta & “mé&o dura contra o
crime”, & eficicia dos procedimentos sancionatérios, mais do que a
procura das causas, que representa um autor tdo popular nos EUA,
como James Q. Wilson, é o reconhecimento do fracasso conceitual
das proposicoes reformistas das ciéncias sociais burguesas? Nada de
tratamento, menos de probation ou parole. Acabaram-se as conside-
ragoes com os delingiientes. Assim o testemunha Edith Flynn (1978),

‘10 8.0 Congresso Internacional de Criminologia, em Lisboa. Por outro
‘lado, esta involucdo foi sustentada nos EUA pelo que se assumiu
como o fracasso da criminologia positivista e reformista. Nem a proba-
tion reduz significativamente os indices de reincidéncia, nem nenhum
‘tipo de “tratamento” (Martinson) demonstrou-se eficaz, ao incidir
‘apenas sobre o homem. (Somente a castracéio funciona, segundo pa-
‘rece, para os delifos sexuais!) . S .

Baratta (1978) explica um fendémeno semelhante na Europa: a -
involugdo da reforma penitenciiria na Alemanha e Italia seria de-
corrente de uma reacdo.contra o terrorismo politico, de uma neces-
sidade de identificar o delingiiente comum com o politico, de uma
urgéncia de legitimar o Estado tardo-capitalista em crise. Uma in-
terpretacio parecida pode ser estendida & morte da Criminologia
liberal nos Estados Unidos, um pais com forte crise de legitimacdo,
imerso em manifestacdes de grande violéncia interna e externa.

Se a criminologia “Nova” nos Estados Unidos significa a morte
da Criminologia liberal e o regresso & simples legitimacdo pelo Di-
reito, ou seja, a Criminologia mais antiga, o que resta no mundo na
década dos 80 neste campo de batalha tedrico-politico?

Na Italia, o chamado Grupo de Bolonha, ou da falecida revista
La Questione Criminale, hoje renascida sob o nome Dei Delitti e Delle
Pene, matiza o posicionamento radical com o gue eles mesmos de-
nominam de “Garantismo”, uma vez que € necessirio salvar as regras
do jogo das garantias burguesas dos Direitos Humanos, como queira
que estes sejam entendidos. E uma estratégia, sem divida, mas tam-
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pém; uma crenca profunda de que é essencial o resgate do Estado de

' Direito para se alcangar o socialismo democratico.

A revista La Questione Crz‘mipale (1})'75, 1-3) nasce em 1!1975_ ;onncl’
dois objetivos: um de ordem teérica, proprio a qing 9r1m;ngig§11a no.
interior da teoria marxista do Estado e das ¥nst1 ul_g%es, P da em
dois polos muito italianos, Bobbio € Cerroni (e, amGa que 51 ) =

licitamente, mas em sua motivagao, também em {amsge .or a
criminologia marxista ainda egtava por se fazer, espec(:;a i\nﬂen -pE % mi
tem pouco donde aferrar-se as obras tradicionals eP 1?1?53, E o
objetivo pratico, visando 20 dggenvolvnnento de uma 1;o a Crmi
nal do Movimento Operario, ja que este sofre um atraso Jrent® o
questdo criminal, 4 medida que sua posi¢ao tem sido apen lsem -
siva face ao poder, apesar de ser 0 mais mteressadq §)os€1veente
clarecer um assunto que lhe diz respeito direta e violentamente. ,

A expressao “Politica Criminal” tem par‘a} La’Q-uestzone ”C'Tm;mgne_
um sentido novo que se opde ao conceito de “Politica Penal”, dre er o
te as sancoes do Direito Penal. La Questione Criminale copdséd:mé g e
ndo S0 POde BT e o 1? ar;;({.i()l’?:i,s a%es;gligiiangigfn?;nal deveria

i ndas reformas. estru . ica. eria.
giléz?xl;e%rt%f?;ma parte da Politica Social e a Politica Penal a ultima
ratio, ao contrario do que ocorre atualment’e._ iy Seus

La Questione Criminale tinha caraqtenstlcas propnast i’alx)nente
integrantes sdo pasicamente juristas e mteressam—sel, ceg AL te,
pelos problemas especificos do _Dlrelto, tendo. um edevat o~0 vel &
informacdo sobre a teoria marxista e sua pf)ss1ve1 a Aﬁ ?gaanos- )
culoc XX, o que nédo ocorre com 0S Radicais _Norteg'nl-le c nos; 2)
Surge em um momento em que a esquerda 1.ta}1ana ‘é a esg) ar e(és s
tangiveis de intervir na Politica Social € Criminal, atraves ca(;n pesso
ao poder em algumas entidades regionals .(preyenggoz nog0 pular
droga; intervencéo na po}cl.tma Pcemt’emggrﬁ ig geexr Iiglzpagi a%oxﬁinis-’

inistracdo da Justica, atraves J A

?12£3322 Iliegiongais da esquerda estavam d1§postos a se \o‘é:u;;ar(zx}? edca_

Politica Criminal ou dos substitutivos penais). Certan?eil’ e, sA rgali-

tativas de 1975 foram parcialmente fraudadas pela h1§d013a. A Al
dade sécio-politica italiana impediu, com sua complgm_sei eg’sem Ogs_
ractes a um trabalho unilinear e a uma tomada de deciso

taculos. ‘ . o .

Os.principfais interesses da La Questione Criminale seriam:

1) Desmistificar a linha oficial que fez do .problema cr}mlnfgouér(l)
problema de ordem publica. (Sem embargo, vVimos que a invas 0 do
terrorismo na Italia contribuiu para aqentuar esta identificacao, c }os
mecanismos foram demonstrados em importantes trabalhos, como g

ini e Baratta. ) .
o Pglf;nlgoesurge o} n)lovimer}to operario organizado no ce?a:;;(i)s ézxax;
liano é que se toma consciéncia de que, na questao cmnilfggté-se e
espacos e agbes para a reforma da sociedade. Ali man
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berdade, que ¢ necessaria para suas 1 2 da,
b » gt 1 , : utas, uma vez que a a da’
ordem publica” torna delitivas e dificeis a associ%géo };pcgllit?:: g:‘

greves, a critica radical ao sistema. Esti el

Sbricoli (1975), a hegemoni e Propriotiria pacss ey Cirma

Sorico ( ) gemonila da classe proprietsria bassa pelo Cédigo
2) Portanto, o0 movimento operari i

' ) perario deveria construir um

Imagem da realidade, rompendo com os esteredtipos burgueie?ogi

crime, e gerando o que eles d i i
radicel, q 8 denominaram de uma “contra-informacio

), novamente

4) Baratta (1982) incide fortemente irei
ar ‘ forte no direito penal
atraso tedrico frente ao aporte das teorias sociolé‘gicasl) que peoélgri;?g

reaparece em 1983 com o nome Dei Delitti e Delle Pene, Revista di

‘ :gitie%%xgz r?fgapgg% z})1l';e.liminau- € preparatério (1982), a revista
e elling approach, tal como este vinh

. g | ) ) a senda

(fi%lt;) (I;gf gggg,p(g; Seja, a partir do interior de uma, leitura marxista

s conseqiiéncia a percepcéo do obj
social, tendo I encia C jeto dos processos
vccig Jf‘gﬁzﬁﬁig’ aestlgm?:tizagao, exclusdo, etc., aprioristicamente,
uma “classe operaria” de limite S

X [ cla; s confusos, que

32;18& 0 ‘r‘)resu_mldo autor principal do conflito contra o sistema ’at(;lra-

; 0 mowrper}to operario organizado”. Desta maneira, reconhe-

ig;sie que lhama 1dent1f1c§gﬁes nem sempre certas: movimento ope-

0 igual a classe Operaria; classe operiria igual a toda a 4rea de

2?;;23?0 el, em sentido inverso: objeto de criminalizacéo igual a
- exclusao, igual a classe operaria, igual a movimento operario.
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Desta maneira, o conflito centrava-se em apenas dois autores, tra-
zendo o risco de simplificar excessivamente a etiologia (causas s6cio-
-econémicas do anticonformismo) e de identificar o desvio com todo
um setor de potencial antagonismo ao sistema. & a partir desta cri-
tica. que a nova revista procurara assimilar todos os grupos, areas,
interesses e comportamentos implicados nos processos seletivos da
Justica Penal; como e por que se produzem.

Ademais, basicamente coloca-se a dificil mas IGeida tarefa de
classificar: 1 — A cognoscibilidade de um “ponto de referéncia ma-
terial” na realidade social e comportamental & qual se pode vincular
a construc@o “subjetiva” dos problemas sociais; 2 — O sentido e os
limites com o0s quais se pode falar de “objetividade” mno estudo do
desvio; 3 — O estatuto cientifico do conhecimento deste ponto de
referéncia material. : :

. A construcfo de uma politica criminal alternativa, que havia sido
interesse de La Questione Criminale, ¢ mantida entre seus objetivos,
ainda que sob duas novas perspectivas: 1 — a insercéo desta revista
no movimento em prol da descriminalizaciio e em favor da reforma
do sistema penal e do controle; 2 — a luta que fundamentaria estas
investigacoes seguiria sendo “a opcéo ideal e politica de uma amplia-
céo da liberdade e da igualdade substancial para indicar formas al-
ternativas dentro de uma estratégia de antagonismo cultural e po-
litico entre as camadas identificaveis da sociedade atual”.

. O assunto do “ponto de referéncia material” do desvio manifes-
ta-se, talvez, como o mais inovador da nova publicacdo, particular-
mente pelo que significa eomo corretivo — mais do que uma supe-
rac&o — do paradigma relativista do labelling approach, baseado na
“construcéo social da realidade”. Coloca-se, novamente sobre o ta-
pete, tanto o conceito de desvio, como a discussfo sobre o bem juri-
dico tutelado, enquanto se abandona uma posicdo puramente “ga-
rantista” da criminologia critica. Desta maneira, j4 néo se excluira
a necessidade de repensar o problema da reeducacao e a terapéutica
que havia sido abandonada com a ruptura do paradigma.

A extrema hostilidade da recolocacdo da problemética critica e a
necessidade de investigar novas interrogantes fazem do grupo de sus-
tentacdo do Dei Delitti e Delle Pene a mais s6lida esperanca européia
de uma criminologia cientifica e critica, adequada as necessidades
histéricas e, portanto, permanentemente em transformacéo, engagée
nas garantias institucionais das liberdades basicas e com um modelo
aperfeicoado de sociedade. :

Tem-se, também, por outro lado, o Grupo Eurcpeu, que continua
se reunindo anualmente, ainda que com uma producgdo cientifica
considerada Iimitada. ‘

Depois de uma longa tradi¢do de positivismo, acaba de se formar
um novo grupo na América Latina. Nio tem nome. Instalou-se no
Meéxico, em julho de 1981, sobre as bases do que ainda é o Grupo
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Latino-Americano . de Investigacges Comparadas, que tem . desenyol-

vido uma importante atividade de pesquisa no continente com uma,
~ ~ * > b ¢

orientacio marcadamente critica, desde 1974,

O panorama latino-americano é atualmente um mosaico tarito’
b .

i . .
Assim, por exemplo, os nicaragiienses presentes no grupo inte-

reéssam-se em construir, sobre as ruinas do s0mozismo, um sistema

rea}hdade sut generis, de cuja expectativa no sio alheios varios outros
paises latino-americanos. Por outro lado, este seria o tnico esforco
sério de faze’r.criminologia na Nicarigua, no pressuposto de uega
hostilidade bélica de que é permanentemente objeto a partir dequn-
duras, por mandato americano, nio permitiria que este pais fizesse
algo mais do que se organizar para a defesa. o

atu fub&; nao est p_resep'qe. Al subst:}tgi—se, desde o inicio do regime

vual, a teoria criminolégica pela pratica transformadora que tem
sido mpltq ApOS.Itlva em terrenos como o da‘prOStituigao d,a droga e
da. delingiiéncia juvenil, especialmente a de grupo. N’a realidgde
Pouco se conhece sobre o que se ests fazendo no Departamento dé

Criminologia da Universidade de Havana.
Da criminologia da Guatemals, i '
a c ».pode-se dizer que & i i

gsfag:sn%gaéimaltegos que estavam incorporados 3 (ilnvegtilgl'?g}ggtggfg.

) Imos 8 anos de vida que tem o Grupo Latin ica-
no de Criminologia Comparada (GLCO), doi am assassinmane
10 _ ) , dois foram assassi
t_nos em 1981 por organismos paramilitares. O outro fdepo;;1 aéﬁaoste?

31;]% s&?ﬁisac;g foi trabalhar criticamente sobre a Violéncia e 0 Delito
nno Branco na Guatemala. O terceiro & i '
. . ceiro é d - a
Todos professores universitjrios. Frocrata-erlstdo,
conseoq gélrii?acggnénélo?o gedEl Salvador teve que fugir do pais como
m atentado do qual foi vitima. Era o Jui

3 do ¢ : a 0 Juiz de Su-
:rne?lili?’ dp assassinato c}o arcebispo Romero e também professor usmq-
dif:re?:t?:' Estas refere;ngg,s,parece’m necessarias para identificar o
grau de sensibilidade politica que tém certos regimes e a
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transeendéncia que a criminologia tem como instrumento de legiti-
magéo ou de subversdo & medida que aponta funcées e motivos.

Assim, a criminologia ‘desenvolve-se, ou nao, segundo as neces- .
sidades instrumentais dos diferentes sistemas de dominacfio. Nem
em Honduras, nem no Haiti, por exemplo, ha uma criminologia apre-
sentivel de nenhum tipo. Mas, diferente do que se passa na Argen-
tina, Uruguai ou no Chile, onde ha abundancia de criminologia po-
sitivista e organizacional, o problema naqueles paises é derivado mais
do esquematismo dos meios de dominacdo, por nao se ter vivido a
experiéncia transcultural, e da grande evolugao do modelo de acumu-
lacAo capitalista ocorrido nestes trés iltimos. Nenhum desses cinco
paises tém representantes no grupo critico, com excecdo de alguns
exilados que desempenham seu trabalho em outros paises.

H4, em compensacio, criminélogos de Costa Rica, com acentuado
carater social-democrata, pertencentes & Universidade e também ao
ILANUD, e criminélogos de orientacdo marcadamente critica no Bra-
sil, um pais onde a criminologia é abundante com gradacdes e produ-
¢coes das mais variadas indoles. Na venezuela, a criminologia predo-
minante nos Institutos Universitarios de criminologia, amparados
pela tradicional autonomia universitiria e um regime de marcado
carater liberal-democratico, é a critica, realizando-se trabalhos de
grande relevancia e publicactes de prestigio que marcaram pauta
de orientacfo ratificando, por meio da pesquisa empirica, os postula-
dos essenciais de uma criminologia alternativa. VArios pesquisadores
desses institutos integram o grupo. A Colémbia tem demonstrado uma
grande forca criadora através de investigadores da Universidade Ex-
ternado de Colémbia, de Bogot4, e também de Universidades de Cali
O mesmo acontece com outros paises de regime com maiores liber-
dades democraticas: Panamé e México. No primeiro, professores da
Universidade do Panams e, no segundo, basicamente, da Universidade
Auténoma Metropolitana, formam parte do grupo.

O que fazer no terreno concreto das alternativas para uma po-
Iitica social e criminal orientada para a protecdo dos chamados “in-
teresses difusos” ou coletivos, em um panorama que, como vimos, vai
desde o fascismo mais sangrento & social-democracia, passando por
paises de democracia formal para paises em guerra (El Salvador,
Guatemala) e outros, enfim, que tentam construir um regime mais
social, a partir do zero (Nicaragua, Cuba)? Seria aventureiro dar
férmulas tnicas, avaliar as diversas situacdes com a mesma medida.

Suas diferencas ultrapassam o campo do politico; no interior de
cada um desses paises, a histéria dos sistemas de dominacéo e a tra-
dicdo tém determinado distintos niveis nos modelos de acumulacio
e ainda nos modos de producdo. Existem, por exemplo, algumas ca-
pitais com um elevado grau de sofisticacdo cultural e regime de vida
ocidental com caracteristicas de aparente capitalismo avancado, em
contraste com um panorama de agricultura feudal, de analfabetismo,
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de sistemas de dominac&o carismatica, de subculturas indigenas ou

de origem africana que sobrevivem as intencGes etnocidas, ainda pre- .

sentes no interior. Estes desniveis internos produzem-se também entre
paises diferentes.

A funcdo da criminologia tradicional, permanentemente legiti-
madora, opera na América Latina de acordo com estas variiveis.
Que o Direito Penal desenvolveu-se as custas desta criminologia nos
paises ditatoriais, enquanto a criminologia floresce nos sistemas de
liberdades formais, ja havia sido enunciado por Garcia Mendez. Esta,
em realidade, ndo fol uma maneira mais refinada de fazer uso dos
meios produtores de consenso, reforcando os niveis da ideologia e os
instrumentos préprios da sociedade civil.

Em relacdo & criminologia alternativa, somente linhas gerais de
acdo podem ser comuns as necessidades de cada pais. Linhas gerais
comprometidas com a libertacfo, entendida esta dentro do marco
de qualquer regime séecio-politico. _ e '

Portanto, nossa posicdio no México foi a de propor a construcéo
de uma Teoria Critica do Controle Social. Uma Teoria gue seja por
um lado préatica social transformadora i medida que, difundida em
massa, contribua para desmistificar as ideologias oculfadoras dos

mecanismos desse controle social. Estaria marcada nas pautas meté-

dicas do materialismo dialético e histéricp, ainda que ndo marxista
no sentido ortodoxo. e enriquecida com alguns postulados de prin-

cipio da Teoria Critica frankfurteriana: sua auto-reflexividade, sua

necessidade de permanente revisgo, sua resisténcia a esclerosar-se em
um sistema tedrico que seja gerador de uma nova ordem de domi-.
nacfo, seu compromisso moral com a emancipacio humana. Esta
proposta, por nos denominada de Criminologia da Libertacdo (Ber-
galli, Aniyar de C., 1981), poderia ser, ao menos, um fundamento
comum para os diferentes interesses criminol6gicos presentes e um
embasamento para se entender as respectivas constelacOes socialis,
éticas e politicas. ‘ ’

A histéria dird o que este grupo, em um continente carregado
de violéncia e sangue, mas também de imaginacdo e coragem, com
caracteristicas muito diferentes, entre elas a da emergéncia da acgo,
pode fazer.

Desejamos que seja uma Criminologia dos Direitos Humanos,
entendidos em vma dimensio mais eficaz e generalizavel do que
estdo sendo interpretados nas atuais democracias capitalistas, que
resgate o Estado de Direito para a democracia socialista e que estes
sejam os limites e exigéncias da legitimidade do controle social.

A formacdo destes crimindlogos latino-americanos certamente
ndo é a mesma. Mas todos viveram uma experiéncia comum:

1 — A Criminologia positivista da miséria, dos indigenas, dos
marginais, para justificar a composicdo monoclassista da populacdo-
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penitenciaria e das vitimas da represséo policial, ’enguanto, parado-
xalmente, os Codigos Penais continuam sendo Cléssicos. .

9 . E a Criminalidade impune dos poderosos € §as transnacio-
nais. A exploracio das riquezas n’apurals,-a' n}ampulaggot _dgs gox;eurﬁgs_
tantoches e de legisladores e politicas oficiais, a media 1; céo cultu
ral. A destruicdo do ambientie, o desprezo pelo consumi oar, gssinat(;
gressdo da seguranga industrial por pallte das empresas, 1? dss sinato
e a tortura politica impunes, a corrupeao, o submetimen o de %n indes
maiorias indigenas ou néo a formas Iniquas de exploragao, 1 stiﬁu-
e ignorancia. A farsa eleitoral, a violacdo das regras do jogo In :
cional, entre outros exemplos. . '

A tarefa que 0 novo grupo se propoe &, certamente, perigosa.
Alguns, como vimos, foram mortos pelo caminho. o . N

Uma criminologia assim, mais do que uma Cl.'lmlnqlogla Cx:lt}cg,
seria Critica da Criminologia. E € uma Criminologia provisoria
porque vai em busca de uma _somedade alternativa que, uma’tw{gg
produzida, devera sempre assumir um papel diferente, sempre cri

e libertador.
' BIBLIOGRAFIA

ANTYAR DE C., Lola. Criminologia de la reaccién social. Maracaibo, Hd. del
Instituto de Criminologia de la Universidad del Zulia, 1971
e, Conocimiento y orden social: criminologia como legitimafno?z Yy
Criminologia de la Liberacicén. Maracaibo, Ed. del Instituto de Crimino-

logia de la Universidad del Zulia, 1981. . ' .

BararTa, Alessandro. Criminologia liberale e ideologia della ‘difesa sociale. In:
La Questione Criminale. Ano 1, n.° 1, jan.-abril, 1975. ‘

. Comunicacdo apresentada ao 8.° Congresso Internaciopal de Cri-
minologia (Lisboa, 1978). Cit. Por ANIYAR DE C., Lola, in La realzda.d co'ntm
los mitds. Reflexiones criticas en criminologia. Maracaibo, Universidad
del Zulia, 1982. ‘

BrEcxer, H. Outsiders. Studies on the Sociology of Deviance. Nova York, Free
Press Paperback, 1973.

BergaLl, Roberto. Hacia una Criminologia de la Liberacién para América
Lat,ina. Comunicagio apresentada & instalacio do Grupo Critico Latino-
americano, México, 1980.

Brrcora, Franco; Sericorl, Mario; MODONA, Neppi; Serprnii, Tulio & INGREO,
Pieéro. Per una Politica Criminale del Movimento Operario. In: La Ques-
tione Criminale. Ano 1/3, set.-dez., 1975.

ComEen, Albert. Delinguent boys: the cullure of the gang. Glencoe, The Free

ress, 1955. .

FEE:::- ; BLANKENBURG. Die Definitionsmacht der Polizei Strategien der Straf-

verfollgung und Soziale Selektion. Disseldorf, 1972.

91:



. nacl a, Lisboa, 1978. Cit. POr ANIVAR DE C
ll;zola, m‘ La 1e<z_Z.zdad contra ;os mitos. Reflexiones criticas en: criminol gia.
Vlaracaibo, Universidad del Zulia, 1982. k s

Garera MENDEZ, Emilio, Criminologiq 0 D
Qerecho Penal y Criminologia. Revi
gicas de la Universidad Externado

HEgEL. La constitution de PAllemagne.

Jaguarier, Hélio. Hacig la sociedad no
Econémica, 1978.

Koraxkowsxi, Leszneck La Phi i itivi
1976, hilosOphie Positiviste. Paris, Dencel/Gonthier,

erecho Penal en Americq Latinea. In:

de Colombia, v, 2, n.% 7, 1979,
Paris, Ed. Champ Libre, 1974.
represiva. México, Fondo de Culturs

MEerTON, T. Social theory and socigl sir
MILLER, W. Lower class as a ge
nal of Social Issues. 1958.

- PETERS, D. Di ]
Die Soziale Herkunft der von der Polizei Aufgegriffenen Titer.

In: Die Polizei Sociologische Stud;
, udien ; y
Lautman y Opladen, 1971, ten Forschungsberichite. Ed. por Feest,

Prarr, Tony & Taxagr,
Justice-Issues in Cri

: uture. Glencoe, The Free Press, 1957,
neration miliey of gang delinquency. In: Jour-

Pgul. Crz‘mi{zologz‘a Biosocial. In: Crime and Social
minology. anavera-veréo, Berkeley, 1979.

SACK, :E'RITZ. Selektion und K?‘iminalitdt. In: Rritische Justiz
SarLpafa, Quintiliano. Lg Nueva Crz'mz‘nblogia. Madrid, Aguilla,

5 ) ) ) T, 1936.
ZABzélclzleairélsénR?;lu?on Permanent ou Eternel. Renouvellement: La Crimi
teugtion. Comunicacs ‘ squio iots

Royale au Canads, commr ok a0 apresentada ao coléquio da Societs

Québec. Out., 1982.

SIIA W V. nquen n. ur ban are i i \'4 :
X 1 ‘ ; q 1 Cy as. Chlcago, Unl ersity Of

;{';YLOR, WALTON & Youne. Lg Nueva Criminologia. Amorrorfu
ERKEN :
TIN, Hofferbert & BAURMAN, Criminology as. Police Science, or how

old i .
is the New Criminology?. In: Crime and Socigl Justice. Berkeley

1971,

1978. '

WHITE, W. Sireet Corner Societ i e :
1937, v ctety. Chicago, The University of Chicago Press,

92

& & Secdo Tratamento do 8.0 ,Cbn—-,

sta de Ciéncias Penales ¥y Criminolé-

COMENTARIOS E ATUALIDADES

DIREITO PENAL

s

DO TRABALHO

Fernando Whiiaker da Cunha

“Q Direito do Trabalho ndo é um direito menos sagrado que o direito de
propriedade.” VICTOR DE CONSIDERANT

1 — Introdugdo

Embora Carnot, sensivel as nor-
mas -sobre relacdes de trabalho, pre-
tendesse inserir o Direito do Traba-
lho na Constituicdo de 1789, é certo
que esse importante ramo da arvore

-juridica, inaugurador, na verdade, de

um tertium genus, ao lado do Direito
Publico e do Direito Privado, recebeu

‘poderosc impulso com a Revolucio

Industrial, embasada - na -maquina,
que agitou, com maior tensdo, o gra-
ve .problema -da  mao-de-obra paga.
Sua pré-histéria encontra um de seus
pontos mais significativos na “regu-
lamentacdo corporativa do trabalho
livre por conta alheia” (M. Alonso
Olea — Introdugdo ao Direito do Tra-
balho, pag. 81).

O marxismo, a Enciclica Rerum
Novarum, que influiu na Organizacao
Internacional do Trabalho, tratando
a questdo social, sob diferentes an-
gulos, e os movimentos operarios,
influiram, decisivamente, no advento
da legislacdo trabalhista e na elabo-
racio de seus fundamentos tedricos.
As Constituicoes do México (1917), da
Riussia (1918) e da Alemanhsg (1919),
que até certo ponto encontram pre-
cursora na da Coldmbia (1880), a qual
clamava, numa época de exacerbado
liberalismo-individualista, pela pre-

ponderiancia do interesse publico so-
bre o privado, inauguraram, a bem
dizer, um Direito Constitucional do
Trabalho, pelo tratamento que deram
aos problemas sociais, que, a nivel
constitucional, comecaram a ser tra-
tados, entre nés, pela Reforma de
1926, apesar da legislacio ordinsria
(Lei de Estradas de Ferro, de 1912,
Lei de Acidente do Trabalho, de
1918, Decreto n.° 4.269/1921, de re-
pressao & anarquia, Lei de Inquili-
nato, desse mesmo ano, e¢ Lei Eldi
Chaves, de 1923 — época da criagio
do Conselho Nacional do Trabalho —
que -criou, no Brasil, a previdéncia
social, beneficiando, inicialmente, os
ferroviarios) ja& ter se preocupado a
respeito.

A critica histérica, como demons-
tra A. Moniz da Rocha Barros, reco-
nhece hoje que a chamada Repibli-
ca Velha nfo fora indiferente 4s ques-
toes sociais e que o surto de leis tra~
balhistas viria mesmo sem a Revolu-
cdo de 1930, instituidora, em 1931, do
Ministério do Trabalho, entregue a
indiscutivel capacidade de Lindolfo
Color.

N3io ha davida que a época getu-
lista, mormente o hermético Estado
Novo (1937/1945), procurou demago-
gicamente elaborar uma pletora de
leis sociais, buscando aliciar as massas



trabalhadoras parg, impor uma ima-
gem populista, tal e qual a Espanha
franquista, com suas “Leyes Labo-
rales”.

A Consolidacio das Leig do Tra-
balho, merg, coordenacio sistematiza-
da, sem ag caracteristicas de coddigo
(as tentativas para g realizacéo deste
tém sido, até agora, infrutiferas, des-
perdicando-se valiosos anteprojetos),
preparada por ums abalizada comis-
s8o, apesar de seus reconhecidos mé-
ritos, tem o indisfarcavel estigma de
ter-se filiado aos mandamentos auto-
ritarics e corporativos da Carta de
1937, que, como & sabido, recebeu,
eritre outros, as influénciag da’ Carta
del ‘Lavoro, de 1927 (de 1922 foi o
Coédigo de Trabalho da Rissis e de
1933, o da Alemanha), da Constitui-
¢d0 Portuguesa (1933) e da Consti-
tuicdo Polonesa (1935). Viviamos “o
‘mesmo climg corporativo e fascista”
da Italia, ratifica Evaristo de 'Mo-
rails Filho (Introdugdo ao Direito do
Trabalho, 2.0 vol, pag. 313).

" A CLT, embora, promulgada a 1.0
de majo de 1943, objetivava entrar
em vigor a 10 de novembro, exata-
meénte para comemorar a data fati-
dica, em que, no ano de 1937, ‘por
vaos pretextcs, todas as liberdades
foram desprezadas, hoje, como notg
Amauri Masearo Nascimento, - tem
segmentos em “desacordo com a rea-
lidade”, mostrando g necessidade de
uma normagio moderna, prineipal-
mente, Sobre desemprego, autonomis
sindical, greve e Justica do Traba-
1h0,» que dela expurgue a organizacio
paritdria. ‘

Nao ha davida de que temos de
marchar para um Cédigo de Traba-
Iho de arejadas coordenadas, que
seja o reflexo de uma auténtica de-
mocracia econdmico-social,
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" Nio sdo acordes os autores no
dividir o Direito do Trabalho (deno-
minac¢io que, afinal, triunfou sobre
a de Direito Social, defendida pelo
eminente Prof. Cesarino Janior, em
sua classica obra Direito Social Bro-
sileiro), conceituado por Séllner, como
“o direito especial das pessoas que
prestam Servicos que séo por outros
determinados” (in A. Alvares da Sil-
va — Convengdo Coletive do Traba-
tho Perante o Direito Alemdo, pag.
93) . Comp8em-no o Direito Individuql

" do Trabalho, o Direito Coletivo do

Trabalho (js se disse que seria dese-
javel reduzir ao Direito Coletivo, cen-
trado nas associagoes profissionais,
interessadas em novas condices la-
borais, todo o Direito do Trabalho),
0 Direito Processual do Trabalho (que
apresenta, como é 6bvio, peculiari-
dade, como a nio admissio de inép-
cia da inicial, da sucumbeéneia, a nio
Ser que o reclamante seja assistido
pelo sindicato da categoria profis-
sional a que pertencer e bara .o qual
reverterdo os honorarios advocati-
clos, do despachg saneador, da iden-

<~tidade fisica: do-juiz, do . recurso ade-

sivo, ete., sendo certo que o art. 902
da CLT é de flagrante inconstitucio-
nalidade, como, entre outros, susten-
ta Coqueijo Costa, em trabalho sobre
2 agdo reseiséria no direito traba-
lhista, por obrigar o respeito aos pre-
Jjulgados do Tribunal Superior do Tra-
balho, por parte dos Tribunais Re-
gionais do Trabalho, das Juntas de
Coneciliacgo e Julgamento e dos Jui-
Zes de Direito investidos de jurisdi-
¢do da Justica do Trabalho, cumprin-
do acrescentar que.o art. 9.0 da Lei
n.% 5.584/70 permite ao Relator do
feito no TST, quando o recurso con-
trariar prejulgado, negar .prossegui-
mento aquele, indicando o correspon-
dente prejulgado) e o Direito Admi.

nistrativo do Trabalho (que enfoca a
aplicacdo-e o cumprimento das regras
trabalhistas). Alguns autores se re-
ferem,; ainda, ao Direito Corporativo,
ab bireito Internacional do Trab’al'ho
e a0 Direito Penal do Trabalho. E in-
dubitavel que o objeto do Direito do
Trabalho é o labor “humano produ-
tivo livre e por conta alheia”.

2 — O Problema do Direito
Penal do Trabalho

O Cdédigo Penal da Suica e o Co-
digo Roceo, que influiram no -estatu-
to repressivo brasileiro (Salgado for—
tins — Dos Modernos Coédigos Penais),
nio deram destaque.aos crimes con-
tra o trabalho. O primeiro cox}side-
ra~os abrangidos pelo constrangimen-
to iléga,l e o segundo integra—?s pos
delites: contra a economia publica.
O Codigo Penal do Brasil,' de 1890,
encarava-os como subespécies dos
crimes contra a  liberdade, mas o
vigente abriu-lhes um titulo especial,
considerando-os violadores da Orga-
nizacdo do Trabalho, devendo-se: no-

tar. que  o- revogado..Codigo Penal .

(1969), no art. 227, tutelava as pres-
cricoes legais ou rregulamentg.res re-
lacionadas a vida ou & _saude dos
empregados. O sujeito ativo e-ra 0
patrdo, podendo haver co-autoria. O
sujeito passivo.. era o empregado.
O crime era eminentemente doloso,
nao permitindo o conatus. :
O Direito Penal do Trabalho néo
tem autonomia cientifica, ?,pe'sar dos
esforcos de Vanini e De Litala, sen-
do, apenas um conjunto de regras
relativas & ordem do. trabalho; dg
normas gue tutelam penalmente‘ e§se’
ultimo, estando. integrado no direito
penal comum, apesar -de ter um
contetido econdomico mais pulsante,
devido as suas conotactes, pols como

observou Joagquim Pimenta (Sociolo-
gia Juridica do Trabalho, pag. 29),
nenhum Direito como o do Trabalho
tem “base econdmica mais profunda”.

Jorge Severiano (Dos Crimes e
das Infra¢bes no Direito do Traba-
lho, pag. 24), em valiosa e quase gue
isolada monografia, considera como
Direito Penal do Trabalho “naoc s6 o
que prescreve o Codigo Penal com_o
tudo o mais que conste de outras leis
trabalhistas -consolidadas ou né?”,
entendendo, ainda, que as infracoes
penais de que se trata deveriam. ser
objeto de lei especial.

Entretanto, a extensio que ele
pretende dar ao objeto de seu e'studo
nio tem razido de ser porque leis ex-
trapenais niao podem ser incluidas no
Direito Penal do Trabalho.

A CLT tem diversos artigos que
encerram penalidades (47, 52, 53, 534,
55, 75, 120, 146, 223, 391, 364, 401,
439, 553, 598, ete.), sem que, todavia,
. constituam penas. o

O ambito, entre nds, do Direito
Penal do Trabalho, aoc gqual voltare-
mos, é o Coédigo Penal (artigos 197/

"/207), a Lel no° 4.330/64 (art. 29),
gue regula o direito de greve, ass.im
como a Lei n.° 9.070/46 infroduzira
novas figuras, e a Lei n?2 6.620/78
(art. 42, IV), que define, entre ou-
tras coisas, os crimes contra a Segu-
ranc¢a Nacional.

Paradoxalmente, a Lei de Con-
travencGes Penais (arfs. 47/49), que
abre o ecapitulo VI para as- cor~1—
travencdes relativas a organm?,gao
do trabalho, ndo participa, a sngo;',
do Direito Penal do 'Trabalbho, I?O.IS
arrola frés transgressbes ({exercicio
ilegal da profissdo ou atividadfa,
exercicio ilegal do comércio de coi-
sas antigas e obras de arte e ipfra—
cdo. de determinacio legal pertimen—
Ee A matricula ou i escrituracao de



indtstria, do comeércio ou de outrg
atividade), sem qualquer substincis
laboral. Manuel Carlos ds Costa Leite
(Lei das Contravencgées Penais, pag.
260) registra que a matérig do art.
48 estd contida, g rigor, no art. 47
sendo inegivel que o art. 49 contén::
norma penal em branco.
Entendemos, também, que nio hs
nfscessi-dade, ainda, de yma legisla-~
fao especifica para os crimes contra
0 trabalho, enriquecendo o art. 360
do Coédigo Pensl Que traga os limi-
tes entre o Direito Penal Comum
e_ 0 Especial. Jorge Medeiros da
Silva (Direito Penal Especial) apon-
tg, ainda, comg crimes especiais 0s
’p-raticados contra o mereado de ca-
p{tai_s, a previdéncig social, g previ-
dengla privada, os referentes a lotea-
rpentos e desmembramentos e 0s de-
litos de telecomunicacses. O art. 155
Iix .da Lei Organica da Previdéncia:
Social, diga-se de Dassagem, ‘estabe-~
}epe -que € falsum inserir “ou fazer
lnser_u' ‘em Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social declaracso falss
ou diversa da que devig se} escrita
Na verdade, podem haver crimes co-
muns previstos em leis especiais, mor-
_ mentt’e quando hj referéncisy, expressa
‘no Codigo Penal, SR

Os delitos contra g organizacgo
do trabalho sio de dolo genérico ou
especifico, permanentes e admitem
tentativa, exceto na hipétese do art
207 do Cédigo Penal, '

Os artigos 198 ‘e 202 acolhem
duas figuras delituosas. O sujeito ati-
V0o pode ser o empregado ou o em-
bregador e o gujeito passivo um oy
outro e, ainda, o Estado, nas hipé-
teses dos artigos 204 e 207,

Qarlos Xavier (Crimes Contra o
Patriménio, Pig. 292) notou com -
ag’ugleza: “Quando hij choques con-
trarios & organizacsio do trabalho que
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berturbam o equilibrio social, reve-
lande violéneia ou fraude, é preciso
que o Direito Peng] intervenha para
2 repressio devida.” A violénecia, ou
fr?,ude s8o elementos constantes dos
crimes de que se trata, sé nio figu-
rando na tipicidade dos artigos 201
202, 205, 206 e 207 do Cédigo Penal.’

3 — Tipologia Penal
(anotacses)

O art. 197 do Cédigo Penal cuida,
do atentado contrs a liberdade do
trabalho (“expressando g possibili-
dade de atividade do.homem, é um
dos tragos fortes de sua personalida-
de como ser livre”, ponders, Bento de
Faria), admitindo a tentativa,

N Nelson Hungrig, (Comentdrios qo
C'o_dz'go ‘Benal, vol. VIII), analisando
o:_'lnciso T desse dispositivo distingue
‘bem 05 conceitos de arte (atividade
egq_némica que ‘depende de certa, tée-
nyljca) , oficio (prestacso remunerada,
dfa Servigos manuais), profissio (ati-
v1dadek lucrativa - exeicidg habitual-
mepte) e indastria (transformacso
de produtos organicos e inorgé,nic&s).

O elemento material do delito &
a coacdo, mediante violéneia ‘fisicg

’o.u moral e, por causa disso; a parti-
cipacao de parede, referida no inei-
so II, nio infringe g lei, da mesma
forma que no art. 200. O crime aqui
como adverte Bento de Farig (Cddi-’
go Penal Brasileiro, vol, IV), é o fato
de obrigar o obreiro a tomar parte
No abandono do trabalho.

O art. 198 refere-se ao atentado
contra a liberdade de contrato de
trabalho ¢ boicotagem violenta. A se-
gunda figura (nio fornecer 3 outrem
ou ndo adquirir de outrem matéria-
~prima ou produto industrial ou agri-
cola), consiste em crime de dano
comportando a tentativa. O nomé

vem .de James Boycoit, administra-
dor deLord Erne que, por exigir,
com violéncia, trabalho dos campone-
ses, tornou-se, particularmente odia-
do, vendo-se obrigado a emigrar para
os Estados Unidos, no final do século
KVIII, onde morreu execrado.

O art. 199 menciona o atentado
contra a liberdade de associacdo,
pelo fato de alguém poder ser cons-
trangido a participar ou nio de de-
terminado sindicato ou associacéo
profissional, sendo possivel a ten-
tativa.

Q art. 200 tem como rubrica
“parglisacio de trabalho, seguida de
violéneia ou perturbacdo da ordem,
punindo participar de suspensio ou
abandono ecoletivo, praticando vio-
1éncia contra pessoa ou contra coisa”.

A suspensido do trabalho é o

lock-out e o abandono é a greve,
como esclarecem, respectivamente, os
artigos 722 (empregadores, gque nas
circunstancias que menciona, indivi-
dual ou coletivamente suspendem o
trabdlho de seus estabelecimentos) e
723 (empregados que, coletivamente,
nas condicoes que refere, abandonam
0 servigo) da Consolidacio das Leis
do Trabalho, cujo artigo 725, introje-
tando-se no Direito Penal do Tra-
balho, prescreve: “Aquele que, em-
pregado ou empregador, ou mesmo
estranho as categorias em conflito,
instigar a pratica de infracdes pre-
vistas . neste capitulo, ou se houver
feito cabeca de coligacio de empre-
gadores. ou de empregados, incorrera
na pena de prisio prevista na legis-
lacdo penal, sem prejuizo das demais
sancdes cominadas.”

O art. 200 do Codigo Penal exi-
ge um concerto prévio entre pessoas,
devendo-se notar que a greve (recebeu
grande estimulo do sindicalismo re-
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volucionirio) ,,-em suma, é o abando-
no do trabalho pelos empregados, em
uma ou mais empresas, objetivando o
acolhimento de suas pretensdes, me-
lThorando ou mantendo as condicbes
de trabalho, consistindo um direito
inalienavel. Marx prega due através
dela o proletdariado se adestra para
a congquista do poder.

O seu nome vem de gravier (sei-
x0, cascalho) que o Sena levava para
as proximidades da Place de Gréve
(hoje Place de U’Hétel de Ville), onde
operarios desempregados, principal-
mente, da construcgio civil, se con-
centravam. .

A mera coalizBo (patronal ou de
operarios) n&o implica em cessacio
de trabalho. -

Jorge Severiano entende que a
greve ou o lock-out ndo devem res-
cindir ou suspender o contrato de
trabalho, mas é certo que o art. 20 da
Lei no° 4330/64 exara que “a greve
licita’ nao rescinde o contrato de
trabalho, nem extingue os direitos e
obrigacdes dele resultante”, cumprin-
do notar, ainda, que “a greve sus-
penide o contrato de trabalho, asse-
gurando aos grevistas: o pagamento
dos salarios durante o periodo de sua
duracdo e o cOdmputo do tempo da
paralisacdo como do trabalho efetivo,
se deferidas, pelo empregador ou

pela Justica do Trabalho, as reivin-
dicacbes formuladas pelos emprega-
dos total ou parcialmente”. L

O art. 25, por sua vez, determi-
na: “Cessada a greve nenhumsa pe-
nalidade podera ser imposta pelo em-
pregador ao empregado por motivo
de participagio pacifica na mesma.”

O Decreto-Lei n.0 9.070/46 (a
anterior “Lei de Greve”), conseqiién-
cia da Conferéncia de Chapultepec, €
que introduzira novas figuras, era in-

97



constitucional "em face da Carta:de
1937, sob cuja vigéncia foi editado, que
considerava a greve recurso anti-so-
cial, nocivo ao trabalho, e inconstitu-
cional em parte pelas limitacdes que
impunha & parede, diante da posterior
Constituicio de 1946, a primeira, no
Brasil, que acolheu o direito de greve,
no art. 158 (a Constituicho de 1934,
art. 121, nada dispOs a respeito), em
preceito que ndo era auto-executavel
(“é¢ reconhecido o direito de greve,
cujo exercicio a lei regulara”). Va-
rela Ribeiro (O Problema da Greve,
Rio de Janeiro, 1959) batia-se, por
essa razdo, pela regulamentacio da
norma, supracitada, que s6 veio com
a Lei n.0 4.330/64 (art. 1.0 “O direito
de greve, reconhecido pelo artigo 158
da Constituicdo Federal, sera exerci-
do nos termos da presente lei”).

A Constituicdo de 1967 (Emenda
n.0 1) assegura ao trabalhador (art.
165, XXI) o direito de greve, salvo
o disposto no artigo 162 (“n2o serd
permitida greve nos servig¢os publices
e atividades essenciais.definidas em
lei”), em regra self executing, como
notou Antonip Evaristo de  Morais
Filho (Justica Social e Aspectos da
Criminalizacdo da Greve).

O conceito de - greve proibida
(cuja realizacdo, com finalidade de
propaganda subversiva, é considera-
da crime pelo art. 42; IV, da Lei de
Seguranca Nacional) emerge do art.
162 da Constituicio Federal e do art.
22 da Lei n.© 4.330/64, a qual é, par-
cialmente, inconstitucional pelas res-
tricdes gque impde ao direito de greve,
diante dos termos amplos do art. 165,
XXI da Constituicio  Federal, vicio
gue ndo inquina o Decreto-Lei n.©
1.632/78, gue dispbe sobre a proibi-
cao da greve (“a atitude da totali-
dade ou de parte dos empregados que
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acarreta g cessacfo- da atividade ou
diminuicdo de seu ritmo normal”
art. 2.9), nos serviccs piiblicos e em
atividades essenciais do interesse da
seguranca nacional, cabendo ao Mi-
nistro do Trabalho o reconhecimento
da ocorréncia de greve em gualguer
das citadas atividades essenciais
(art. 4.9).

A Lei n.° 6.620/78 apena quem
promove paralisacdo ou diminuicdo
do ritmo normal de servigo pfhblico
o1 atividade essencial definida em
lei, com o fim de coagir qualquer dos
poderes da Republica (art. 35); quem
incita a paralisacdo de servicos publi-
cos ou atividades essenciais (art. 36,
V) e os funcionirios puablicos que
cessarem, coletivamente, no fodo, ou
em parte, os servicos a selt cargo.

A Constituicdo do Peru {art. 61),
em certos casos, admite a greve nos
servicos publicos, e a da Italia (art.
40) permite-a até para membros do
Judiciario.

- Os crimes punidos pela Lei de
Seguranca s40 eminentemente politi-
cos e processados e julgados pela
Justica Militar (art. 52), que devera
“inspirar-se” nos conceitos basicos de
Seguranca Nacional (art. 5°), sendo,
realmente, draconiano, aplicar a Lei
n.° 6.820/78 para coibir greves paci-
ficas, simplesmente: reivindicatérias.

Nélio Reis (Problemas Socioldgi-
cos do Trabalho, pag. 244) opinava
que ndo era possivel a greve arms
in arms, meramente de ocupacio, em
que empregados permanecem no lo-
cal sem trabalhar, mas impedindo
que outros realizem suas . tarefas.

A bottle-neck strike & aguela em
que sé nio se apresentam & empresa

-08 que trabalham na atividade prin-

cipal e indispensivel (no gargalo da
garrafa) e sem o0s quais 08 demais

obreiros, nada ou pouco poderao pro-
dugir. .. - , :
‘Angelo Brucculeri = (ds Greves)

fala, ainda, em greve geral (local ou

nacional), particular, internacional,

politica, de solidariedade e de pro-

testo.

O art. 20 da Lei n.° 4.330/64 de-

clara constituirem crimes, além dos
previstos no Cédigo Penal, promover,
participar ou insuflar greve ou Zo_ck—
_out com desrespeito a ela; incitar
desrespeito & sentenca normativa do
trabalho que puser termo 3 greve ou
obstar a sua execugio; deixar o em-
pregador, maliciosamente, de cum-
prir decisdes normativas da Justica
do Trabalho, ou obstar a sua exe-
cucdo; iniciar a greve ou lock-out ou
aliciar participantes quando esbr?,nho
4 profissdo ou atividades econbmlca§ ;
onerar a despesa com dividas ficti-
cias ou de qualquer modo alterar ma’,—
liciosamente 0S8 lancamentos conta-
beis para obter majoracio de tarifas
ou precos adicionals aos lucr(?s ou
tazer investimentos com. 08 rendimen-
tos obtides com revisio tarifaria ou
sgumento de precos especificamente
destinades a aumentos salariais de
empregados € praticar coagdo para
impedir ou exercer a greve.

O art. 201 do Cédigo Penal trata
da participacio em suspensao ou
abandono coletivo de trabalho, pro-
vocando a interrupgdo de obra pa-
blics, ou servico de inferesse coletivo.

A obra ai é a efetuada por nao-
-funcionarios, € o delito prescinde de
violéncia ou fraude.

O art. 202 (que apresenta duas fi-
guras) menciona a invas&o de estabe-
lecimento industrial, comercial ou
agricola, com o objetivo de impedir ou
embaragar 0 Curso normal do traba-
1ho, ou com O mesmo fim danificar o

estabelecimento ou as coisas nele exis-
tentes ou deles dispor (sabotagem);

. N#o basta, para configurar a sa-
botagem (de sabot, tamanco, que. se
colocava; propositadamente, nas ma-
guinas, ou do verbo atamancar, isto
&, fazer mal alguma coisa), a danifi-
cacio mencionada acima, por traba-~
Ihador da empresa ou pessoa alheia
a ela; é Dreciso que os danos tenham
sido praticados com o intuito de obs-
taculizar o andamento regular do tra-
balho. N .

O rateming, por seu turno, Impos-
sibilita o trabalho (atividade gera-
dora de bens econdmicos para 2 sub-
sisténecia do obreiro), pela subtracao
de instrumentos ou por motivos ou-
tros.

O art. 203 tutela a frustragho de
direito assegurado por lei trabalhista:
wrustrar direito, nos fermos da lei, €
colocar 6hices para gue seu titular o
exerca (ato) ou goze (poténcia).

A fraude gue, segundo Roux, é o
ardil que se emprega para enganar
alguém, pode ser empregado pelo pa-
trao contra o operario, ou vice-versa,
ou por ambos. I

A tentativa é perfeitamente ca-
bivel na hipétese. N

O art. 204 encara a frustracao
da lel sobre a nacionalizacio do tra-
balho (problema que a C.1.7T. enfoca
nos artigos 352/359, destacando 2 prq—
porcionalidade de empregados brasi-
leiros e as relacoes anualis de empre-
gados) , mediante fraude ou violéncia.

O sujeito passivo € 0 Estado, sen-
do viavel o conatus. Carlos Xa.xi?r

(ob. cit.) opina que a violéncia nao

deveria integrar o tipo, mas ser, ape-

nas, agravante. )
O exercicio de . atividade com in-
fracdo de declsio. administrativa

(aquela proferida por 6rgdo da ad-
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ministracio- publica) € regulado no
art. 205, que Carlos Xavier entendia
dever constar do capitulo das trans-
gressbes contra a administracio pi-
blica. Se a decisdo for judicial o crime
sera o do art. 359.

O aliciamento de trabalhadores
para o fim de emigracio é o tema do
art. 206 do Co6digo Penal. A figura
adquiriu relevo com as “contratacdes”
de mulatas sambistas para espeticulos
(que encobriam atos de prostituicio),
na Alemanha. E punivel o alicia-
mento mesmo como ato preparatério
de emigracio, mas néo basta o ali-
ciamento de uma s6 pessoa, nem é
crime aliciar desocupados, porque nio
se atenta contra a organizacio do
trabalho.

Finalmente, o art. 207 incrimina
o aliciamento de trabalhadores de
um local para outro do territério na~
cional. O sujeité ativo é qualquer pes-
soa e o sujeito passivo é o Estado. O
delito consuma-se no local de alicia-
mento e esse ultimo é punivel per se.
Estamos diante de um crime formal
que inadmite tentativa e a localidade
do aliciamento deve ser distante da
localidade para onde foram os tra-
balhadores levados, pois seria ridiculo
apenar o aliciamento de obreiros de
um municipio para outro vizinho.

O grave problema dos béias-frias
e do desemprego colocou em cheque
o typus de que agora se trata e po-
ders, em determinadas condices, es-
timular banditismo -social. “O ponto
bésico a respeito dos bandidos so-
ciais”, explana E. J. Hobsbawn (Ban-
didos, pag. 11, Forense-Universitaria),
“é que sdo proscritos rurals, encara-
dos como criminosos pelo senhor e
pelo’ Estado, mas que continuam a
fazer parte da sociedade camponesa,
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e sdo considerados por sua gente como
heréis, como campedes, vingadores,
paladinos da Justica, talvez até mes-
mo como lideres da libertacio e, sem-
pre, como homens a serem admirados,
ajudados e apoiados”.

Como lembra Carlos Xavier, nem
sempre pode ser o aliciamento con-
siderado crime, pois “casos hji, até,
em que constitui utilidade; em oca-~
siGes varias tem sucedido chémage em
certos Estados e a falta de bracos
em outros”.

Bento de Faria ressalta, nessa or-
dem de idéias, que aliciar desempre-
gados para o trabalho nio é uma
conduta punivel.

4 — Conclusoes

Para a inteligéncia do texto re-
ferente as transgressbes penais gue
vimos de analisar é valioso o aponta-
mento de L. A. Chaves Camargo (Tipo
Penal e Linguagem, pag. 71), “o co-
nhecimento da Lingiiistica pelo ju-
rista importara numa dinamizacéo do
trabalho de interpretacdo e possibi-
litarad melhor adequacdo tipica entre
o fato delituoso e a lei penal”..

Por outro lado, aos crimes con-
tra a organizacio do trabalho é tam-
bém aplicivel a teoria psicanalitica da
delingiiéncia neurética, “a pratica de
ato anti-social previsto em lei, com a
finalidade inconsciente de punigéo”,
como nota Odon R. Maranh@o (Psi-
cologia do Crime, pag. 70).

Ferri proclamou que quanto mais
Justica, Social houver, menos Justica
Penal existira. Essa verdade incontes-
tavel ndo implica, necessariamente,
em um desprestigio da repressio in-
dispensavel 3 estabilidade da ordem
coletiva. : )

A doutrina da Defesa Social ex-
posta, compreensivelmente, por Fi-
lippo Gramatica, quando a Italia saia
vencida da Segunda Guerra Mundial,
ap6s duas décadas sob o totalitaris-
mo fascista, que acabava totalmente
com og conceitos de crime, criminosos
e pena, pondo de lado qualquer idéia
de retribuicio, e que serve de instru-
mento, ainda, a uma corrente dema-
gbgica no Direito Penal, sucedeu, com
mais realismo, a da Nova Defesa So-
cial, que “ndao pretende romper nem
com a possibilidade de aplicacdo da
pena, nem com o processo penal pro-
priamente dito”, como deixa claro seu
eminente corifeu Marc Ancel (4 Nova
Defesa Social, pag. 13).

Efetivamente, a escola do mestre
francés, enfatiza Heleno Fragoso, “li-
bertando-se de exageros insustenta-
veis as idéias fundamentais do mo-
vimento, aceita certos conceitos da
teoria classica do direito penal, que
procura submeter, no entanto, a um
novo enfoque”.

A repressio penal deve ser feita,
é certo, visando o bem comum, atra-
vés da prevencdo geral e de uma li-
cida politica criminal, que nao € si-
nomimo de impunidade, nem avaliza
a inércia do Estado, diante da peri-
culosidade dos agentes. Magalhfes
Drummond (4spectos do Problema
Penal Brasileiro, pag. 130) deixa claro
que “a repressdo do delifo para ser
eficiente ha de se condicionar & pe-
riculosidade revelada pelo delingiien-
te”, defendendo a regra tania se-
gilestracdo, quanta temibilidade.

O C6digo de Manu (art. 660) ja
havia asseverado que é t3o injusto
deixar ir um culpado quanto conde-
nar um inocente e que “a justica
consiste em aplicar a pena conforme
a lei”. . o

Com todas as suas conotagoes, o
Direito do Trabalho ¢, sem duvida,
como disse Mario de la Cuevs (Pano-
rama do Direito do Trabalho; pag. 21),
“um dos episédios na luta do homem
pela liberdade”. . -
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O CASAMENTO COMO CAUSA DE AUMENTO
DA PENA

1. Iniroducgdo

O Codigo Penal brasileiro, em
seu art. 226, III, considera causa de
aumento da pens, aplicavel a crimes
contra os costumes, o fato de ser o
agente casado.

QO ‘acréscimo punitivo previsto é
fixo, sendo a pena elevada de quarta
parte.

Com relativa freqiiéncia, essa
causa de aumento é aplicada, pois
alcanga oito diferentes crimes sexuais,
nos guais, muitas vezes, o autor ¢é
casado.

Sua importancia é relevante, nao
sO porque acarreta uma exacerbagéo
de vinte e cinco por cento na punicio,
como, ainda, porque interfere, gravo-
samente, no calculo dos prazos pres-
cricionais dos crimes em que incide.

A despeito desse inferesse prati-
co, a referida causa de aumento nun-
ca chegou a merecer, por parte da
doutrina, mais do que sucintas e ra-
pidas ohservacdes. De modo geral,
faltou-lhe, sempre, exame mais apro-
fundado.

Entre as provaveis razdes da
quase-orfandade doutrinaria dessa
causa de aumento, acha-se a sua ori-
gmahdade Na grande maioria das

Celso Delmanto

legislacOes penais . estrangeiras, que
estamos- acostumados a estudar, ela
inexiste, seja como causa de aumento
ou simples circunstancia a,gravante
da pena. .
Também a férmula curta e sin-
tética com que a causa de aumento
foi redigida — “se o agente é casado”
- pode ter contribuido para que ela
néo despertasse maiores atencdes.

2. Alcance do dispositivo

De inicio, observe-se que a exa-
cerbacdo conseqiiente da condicdo de
casado do agente tem campo de in-
cidéncia relativamente amplo.

Aplica-se a0s crimes dos arts.
213 a 220 do Coédigo Penal, compreen-
dendo, portanto, o estupro, o atenta-
do violento ao pudor, a posse sexual
mediante fraude, o atentado ao pudor
por fraude, a seducflo, a corrupcio de
menores, o rapto violento ou fraudu-
lento € o consensual. .

Néo alcanca, porém, os crimes de
lenocinio e de trafico de mulheres,

- descritos nos arts. 227 a 231 do diplo-

ma, legal.

Por outro lado, é irrelevante
incidéncia que a vitima conheca ou
ndo a condicio de casado do agente.

Tal ciéneia somente interferira, indi-
retamente, na préopria caracterizagéo
do delito de seduciio e, mesmo assim,
apenas na hipdtese de sua pratica
mediante aproveitamento da justifica-
vel confianca da ofendida.

Independe, também, do sexo do
autor, aplicando-se tanto ao agente
(casadc) homem, como mulher, des-
de que o crime praticado admifa
sujeito ativo masculino ou feminino.

Quanto & comprovacao do estado
de casado do agente, a jurisprudén-
cia mais recente, com acerto, vem
reclamando que ela somente se faca
3 vista de certiddo de casamento. A
exigéneia, além de contar com estrito
amparo legal (Coédigo de Processo
Penal, art. 155), tem base realista,
pois é comum que algumas pessoas se
considerem “casadas” quando, na ver-
dade, s4 possuem ligacles religiosas ou
mesmo de fato.

Nga hip6tese, muito rara, de o
agente ser condenado por crime se-
xusal € adultério, em concurse formal,
a causa de aumento da pena conse-
gilente ‘de- ser casado nfio podera
concorrer com o adultério, pois re-
dundaria em dupla punicdo.

o .

3. . As duvidas que vém surgindo

Notadamente em trés hipoteses, a
aplicacdo da causa de aumento exa-
minada tem suscitado controvérsias.

A primeira delas refere-se ao
agente desquitado, ou seja, separado
litigiosa ou  consensualmente, pois
agora existe o divéreio, que nfo foi
nem poderia ter sido cogitado a época
da edicdo do Cddigo Penal vigente.

Logo depois da instituicio do di-
vorcio no. Brasil, o Desembargador
Cnei Raphael, em voto vencido que
proferiv. no Tribunal de Justica de

Sdo Paulo, ja sustentava a inaplica-
bilidade do aumento da pena . aos
agentes. desquitados, “existindo no
pais o divércio” (RT 540/289).

Ainda nio se pode apontar um ou
outro entendimento como preponde-
rante na jurisprudéncia. Enquanto al-
guns julgados -— como o acima men-
cionado, decidido por mailoria de
votos — consideram aplicavel o acrés-
cimo da pena ao autor desquitado,
outros, da mesma Corte de Justica,
inclinam-se pela nfo incidéncia da
exasperacdo (RT 548/311).

As outras duvidas dizem respeito
a casos em que agente e vitima sfo
do mesmo sex0 ou em gue, por con-
dicdes particulares da propria ofen-
dida, esta e o agente ndo poderiam,
de qualquer maneira se casar.

Em vista da importancia pratica
do tema e das davidas que ele provoca,
entendemos que se deve procurar sua
melhor mterpretacao

4. A raqzdo de ser do dispositivo

Cremos gue se revelarig infru-
tuosa e desnecessiria a sua pesquisa
em legislacdes estrangeiras, mesmo
porque essa causa de aumento da
pena ja existe, entre nds, hi qua-
renta anos e € dentro da sistemaética
penal brasileira que a solugdo deve
ser encontrada. ‘

A disposic8o contida no art. 226,
III, nfo &, certamente, graciosa, e tem
a sua razdo de ser.

A nosso ver, porém, ela ndo pos-
sui fundamento finico, sendo dupla a
sua motivacéo.

Um: dos seus motivos prende-se 2
irreparabilidade do dano, pela impos-
sibilidade de casamento. Tratando-se
de agente j& casado, nio pode ele,
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obviamente, -contrair matriménio com
a :vitima.

Como se sabe, o leglslador penal
brasileiro’ sempre considerou -rele-
vante o subsegiiente casamento ds
vitima com seu ofensor. Nos mesmos
crimes em que é aplicivel a causa. de
aumento aqui tratada, o matriménio
da ofendida com o agente acarreta
8 extincéo da punibilidade, seja antes,
durante ou apés a acio penal.

Além 'disso, nos delitos de rapto
(violento, fraudulento ou consensual),
8 simples finalidade de casamento é
elevada a causa de diminuicio da
pena, cabivel ainda que tal propésito
néo venha a se efetivar.

‘Dentro desse. contexto, nada mais
natural. que os autores de mnossa lei
penal tivessem erigido em ecausa de
aumento da pena a mera condicao
de. casado do agente, pels impossi~
blhdade deste casar-se com a v1t1ma

Ao lado desse fundamento ha
outro, que nfo se pode desprezar

Muito provavelmente, na redacao
do Cébdigo Penal considerou-se como
imoralidade de maior grau . s conse-
quente .de o erime ser. praticado por
quem, sendo casado, presume-se pos-
suir. lar.. constituide, manter vida
sexual normal com o, conJuge e ter
certos ‘deveres bara com este.

Em vista do ja anotado realce

dado ao casamento — celebrado a
qualquer tempo ou apenas objetivado
em alguns delitos —, compreende-se

tal aspecto também haja sido consi-
derado na elaboragdo do dispositivo.
Pela importancia atribuida ao matri-
‘monio no capitulo dos erimes sexuais,
haveria coeréncia em se reputar mais

grave .o seu cometimento pelo agente .

-casado..
Dentro de nossa -mstema,tma penal
e considerando, ‘particularmente, o
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tratamento dispensado aos delitos
contra os costumes, nio encontra-
mos outros fundamentos — além da,
dupla motivagio que apontamos —
capazes de justificar a causa de au-
mento da pena em. questio.

5. Conseqiiéncias

Assim estabelecidas aguelas que
constituem, a nosso ver, as razoes de
ser do dispositivo, pass emos as dis-
cusstes que ele tem provocado 1na
pratica forense.

a.  Agente de.sduitado

Ao autor separado litigiosa ou
consensualmente (desquitado) enten-
demos Qque ndo deve ser aplicada a
causa - de aumento inserids no art.
226, III, do diploma legal.

Trés sdo as razdes-do nosso posi-
clonamento

1 — Como a 1e1 penal supoe o
conheclmento de seus. preceitos por
todas - as pessoas, lndmtlntamente o
-vocabulo casado deve ser interpretado
em sua significagio usual, corriqueirs
e trivial, a qual nZo abrange a pessoa
desquitada ou judicialmente separads.
Na linguagem comum, casado e des-
quitado sdo palavras com 51gmficados
bem diferentes.

2 — Com a msntulcao do leOI‘—
clo no Brasil, em dezembrg de- 1977,
fieou eliminada a unpossmllidade de
0 agente desquitado casar-se de novo,
pois ha dissolucio da somedade con-
jugal.

3 — Por outro lado, sendo - sepa-~

rado, o agente nio tem. .—. nem

presumivelmente — o lar constituido,
a vida sexual e os deveres para com

o cOonjuge que servem de derradeiro
fundamento ao dispositivo penal.

Assim, o desquitado nao é alcan-
cado por qualguer dos dois motivos
que podem justificar a causa de au-
mento da pena.

Consigne-se que a segunda das
razoes invocadas mneste posiciona-
mento encontra respaldo na -opinido
de Magalhies Noronha (Direifo
Penal, 1979, II1/238) e no volo ven-
cido do Desembargador Onei Raphael
(RT 540/289).

b. Vitima e agente do mesmo sexo

A diferenca de sexo € elemento
essencial ao casamento, de modo que,
inexistindo essa distincio entre ofen-
sor e vitima, a exasperacio da pena
ndo poderia incidir, caso seu tmico
fundamento fosse a impossibilidade
de o autor casado contrair matrimé-
nio com a vitima.

Todavia, ainda assim seri cabivel
o acréscimo previsto no art. 226, III,
em vista de sua outra motivacio:
maior imoralidade do agente que,
sendo:casado, supde-se.ter lar cons-
tituido. ‘

Por isso, é possivel, em tese, a
aplicacdo da causa de aumento da
pena, mesmo que ofensor e ofendido
sejam ambos masculinos ou femini-
nos, nos crimes em que a igualdade
de sexo nao interfere (atentado vio-
lento ao pudor, corrupcio de meno-
res ete.).

¢. Vitima impedida de casar-se

Pode haver impossibilidade de
casamento do agente com a vitima
por diversas outras razdes. Sfo as
hipéteses de impedimentos resultan-
tes de parentesco, idade, inecapaci-
dade de consentir ou manifestar
concordancia, ser a vitima ela prépria
jé casada efe.

Em tais casos, a solucdo é igual
3 anterior: em tese, seri cabivel o
acréscimo especial da pena, por for-
ca de sua segunda motivacdo, muito
embora a primeira nioc possa ser
cogitada.

Sao estas as observacdes gue o
tema nos traz e que ora anotamos,
na esperanca de que elas, a0 menos,
‘provoquem novos estudcs a respeito
dessa causa de aumento da pena.
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COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

OFENSA A FUNCIONARIO PUBLICO.
ARQUIVAMENTO DA REPRESENTACAO.
ADMISSIBILIDADE DA QUEIXA

Juiz de direito, julgando-se ofen-
dido por expressbes empregadas pelo
Procurador-Geral da Justica em re-

. -presentagho - feita  ao . Conselho . da |

Magistratura, as quals foram divul-
gadas por jornal, entendeu de pro-
mover a reSponsabilldade penal do
Procurador, com base na Lei de Im-
prensa. Sendo a acdo penal publica,
o ofendido representou ao Procura-
dor-Geral, que j4 entdo nio era mals
a pessoa contra a qual se dirigia o
juiz. O Procurador-Geral arquivou a
representaciio. O juiz entdo apresen-
tou quéixa, procurando iniciar acdo
privada subsididria. O processo tra-
mitou perante o Orgiao Especial
(Queixa-Crime n.° 21), sendo relator
0 Des. Luiz Lopesy de Souza.

o guerelado se opds ao recebi-
mento da queixa, alegando que a acio
penal na hipotese é piblica, ndo ca-
bendo a agﬁo privada subsidiaria, se
o . Procurador-Geral, sem revelar
inéreia, - determina o  arquivamento
da’ representacio. Como se sabe, 08
tribunais tém decidido que a queixa
ndo pode ser apresentada pelo ofen-

dido se ¢ MP requer o arquivamento,
em caso de acdo publica.

O relator do processo desprezou,

‘no entanto, a preliminar apresentada,

entendendo ser a queixa cabivel. A
nosso ver decidiu com acerto. Nao é
possivel impedir que o funcionario
ofendido promova a ac¢do penal quan-
do o MP se recusa a protegé-lo. A
acdo pliblica é instituida para favore-
cer o funcionéario e nfo para preju-
dica-lo. Negar no caso a possibilidade
de queixa é colocar o funcionirio em
posicio inferior & do particular. Por
outro lado, ndo houve arquivamento
ordenado por qualquer autoridade
judicial, e este é que, segundo a ju-
risprudéncia, impede, nas a¢des penals
publicas, a queixa subsidiaria.

No mesmo ssntido da decisio de
que damos noticia, havia-se pronun-
clado o Orgdo Especial, na queixa
apresentada pelo juiz Ederson de
Mello Serra contra o promotor José
Carlos da Cruz Ribeiro (Queixa-
-Crime n.° 14). B praticamente im-
possivel que o MP processe o MP,
pelos crimes que acaso pratique no
exercicio da funcio (Noia de H.C.F.)



DENUNCIA. ABUSO DE PODER

Num inquérito em que nao havia
qualguer elemento de convicgio capaz
de indicar a existéncia de homicidio
doloso, 0 promotor ofereceu dentncia,
entendendo dque o indiciado deveria
ser submetido a julgamento pelo Jurl.
O juiz do 3.0 Tribunal do Jari do Rio
de Janeiro, o excelente Silvio Tei-
xeira Moreira, rejeitou a dentncid
em exatissimo despacho no qual
mostrava que o MP ao promover a

acdo penal, tem de basear-se neces-.

sariamente nos elementos de prova
colhidos no Inquérito, sob pena de
atuar com abuso de poder. Nao basta,
para que seja recebida, que a denfin-
cia narre um fato delituoso com as
suas circunstincias. O oOrgho da
acusacdo ndo pode, a seu bel-prazer
e sem base nos elementos de infor-
macdo, apresentar dentineia total-
mente divorciada de tais elementos.
Nio - pode, dizia o juiz, tirar a de-
nuncia de trds da orelha. O Ministro
Orozimbo. Nonato, mais - conspicuo,
afirmava que a denfincia “nio pode
‘constituir ato de.pura criacfio -mental
da acusag¢do”. ‘

" Houve recurso do MP, distribuido
34 1.2 Camara Criminal do TJ, distri-
buido a6 Des. Nicolau Mary Junior,
que’é, como todos sabem, um juiz de
primeira categoria. Entendeu ele aqui,

no entanto, sem fundamento juridico,
que a decisfo do juiz deveria ser re-
formada, para o recebimento da de-
nuncia. Diz o acérdéo que o juiz ndo
pode rejeitar a denuncia porgue dis-
corda da classificagdo do crime nela
descrito (Recurso em Sentido Estrito
1n.0 1.882). A decisdo fol unanime.
Temo-nos pronunciado repetida-
mente no sentido de posicio adotada
pelo juiz Silvio Teixeira Moreira.

T Cumpre a0 juiz, ao receber a denun-

cia, examinar se ha interesse de agir.
Frederico Marques (Elementos, 1961,
I1I, 146 e 162) ensina com absoluta
perfeicio que o juiz tem de exami-
nar a viabilidade da relagido proces-
sual- e a viabilidade do direito da
acdo. E afirma que se prende & in-
viabilidade da instancia a falta de
elementos que instruam a denfincia,
para fundamentar a opinio delicti do
6rgao da acusacio. A dennncia deve,
em: tais casos, ser rejeitada. Veja-se,
no bom sentido, RT 284/169, 285/165,
307/126, 370/158, 387/63, 197/322,
4237/366.-O STF também. j& decidiu. da
mesma forma, em magnifico acérdio
de que foi relator o Min. Leitio de
Abreu (RECr 88.118, DI 1/12/78,
9.734). Veja-se Heleno Fragoso, Ju-
risprudéncia Criminal, 42 edicio,
1982, n.° 176. (Nota de HCF.)

CRIME DE IMPRENSA. REPRESENTACAO CONTRA
O AUTOR E DENUNCIA CONTRA O DIRETOR

‘Hipotese interessantissima fol de-
cidida pela 42 C II TARJ no julga-
gamento do HC 3.307, do qual foi
relator' 0 eminente Juiz Luiz César.
Um funciondrio piblico, consideran-
do-se ofendido por uma reportagem,
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representou ao Ministério Publico
contra o repérter que a redigira,
identificando-o. O Ministério Piiblice,
contudo, ofereceu dentuncia.contra o
diretor do jornal. Poi a ordem de
habeas-corpus concedida para tran-

car a acdo penal, observando o Juiz
relator, em seu voto, que faltava a
condicio de procedibilidade da re-
presentacio para legitimar a inicia-
tiva do Ministério Publico contra o
diretor do jornal. Assinalou o voto
do Juiz Luiz César: “Relevante o fato
de a Lei de Imprensa nio acother
os principios esposados no Codigo Pe-
nal sobre a co-auboria. Nesta ultima
posicio ainda poder-se-ia admitir o
procedimento do parquet. A reporta~
gem tida como ofensiva, nao foi
assinada, mas segundo os termos do
pedido do ofendido tinha autor co-
nhecido. Facil seria a sua identifi-
cachio e todo o animus era no sentido
da punicio incidir sobre ele e néo
sobre outrem.”

A decisio nos parece corretissima.

Vale recordar que, nos precisos
termos do art. 37 da Lei 5.250, de
9.I1.67, o responsavel primario pelos
ilicitos veiculados através da im-
prensa é “o aqutor do escrito ou
fransmissdo incriminada (art. 28 e
§ 1.0) ; sendo pessoa idonea e residente
no pais’. Afirma Guido Fidélis, em
sua util monografia, ser “evidente
que o autor é o principal responsavel,
transferindo-se a responsabilidade
sucessivamente” (Crimes de Imprensa,
S. Paulo, 1977, p. 93).

Eis o ensinamento de Freifas No-
bre: “Quando ha a identificagio do
autor do escrito (...), inclusive aquele
divulgado sob pseudbénimo, a 2¢a0
pénal ndo pode prosseguir contra o
diretor do jornal” (Lei de Informa-

¢io, S. Paulo, 1978, ed. Saralva,

p. 253).

Também Arruda Miranda es-

clarece que o legislador, “na es-
cala da responsabilidade penal su-
cessiva (...) colocou em primeiro
Zugdr o autor do escrito” (Comentd-

rios & Lei de Imprensa, S. Paulo, 1969,
ed. RT, v. I1I, p. 674). E, em outra
passagem, em topico intitulado Pu-
blicagdo sem indicagde do autor,
esclarece: “Na auséncia de indicagdo
do autor, no- eserito publicado em
jornal ou periddico (...}, o que for
responsabilizado como tal nos ter-
mos do ard. 28, nfo fica impedido de
nomed-lo (...)” (op. cit,;, p. 598). E
acrescenta: “Feita a indicagdo do
autor (...) responderi este, e somen-
te este, pelo abuso cometido, uma
vez gue na escala sucessiva estd ele
em primeiro lugar, se idoneo e nao
estando ausente do pais” (op. cit.,

p. 691). »
Seria irracional — contradizendo
o espirito da lel — nio pudesse 0

préprio ofendido, conhecedor do autor
real do escrito, dirigir contra o mes-
mo sua queixa ou, em caso de agao
penal publica condicionada, sua re-
presentacao.

" W4 decistes que rejeitam a queixa
oferecida contra o diretor ou reda-
tor-chefe, em casos de autor conhhe-
cido (RT 440/423; Franceschini, Ju-
risprudéncia do TACrimSP, S. Paulo,
1975, v. I, p. 475). “Se o autor do
escrito & conhecido, determinado,
certo, o diretor do jornal nao € o
agente do crime”, reza Parecer trans-
crito por Freitas Nobre de RT 283/747
(op. cit., p. 123). Transcrevamos duas
decisbes: “Sendo a responsabilidade
pelo delito de imprensa sucessiva e
nao solidaria, conhecido e identificado
o autor do escrito incriminado, por
ele n&o responde, portanto, o diretor
do jornal em que fol publicado”
(RT 505/361) ; “Queixa rejeitada. Pro-
positura contra quem nio fora o
gutor do escrito incriminado, em-
pora responsivel pela secdo do jornal
que o publicou. Ilegitimidade de parte.
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Excecdo acolhida. Decisdo mantida.
Inteligéneia dos artigos 28 e 37, § 1.0
da Lei 5.250, de 1967” (RT 511/391).

B claro que, se & matéria ndo estd
assinada e o ofendido ignora quem
seja o autor, pode dirigir-se contra o
diretor ou redator-chefe, face a pre-
suncio legal do art. 28, inc. II. Como
ensina com precisio Freitas Nobre,
“go considerar redigido o escrito
(...) a lei quis impedir que o ano-
nimato viesse a constituir-se numa
forma e num expediente reprovavel de
fraude a aplicacBo da lei” (op. cit,
p. 124). Mesmo nessa hipétese, no
entanto, pode o responsdvel sucessivo
fazer o chamamenio do autor, ao
qual se refere o art., 37, § 1.2 da lei.
Quando isso ocorre, mesmo durante o
processo, retoma o qutor sua condi-
cdo de responsavel: “(...) Identifi-
cado, no curso do processo, o autor
do escrito publicado sob pseuddénimo,
identificacdo que o querelado promo-
veu, a acdo s0 pode prosseguir contra
agquele” (RT. 289/505). Cf., também,
RT 257/425. )

Ora, se 0 ofendido sabe quem é
o autor, temos a hipotese legal de
autor conhecido: $6 nos casos de ini-
doneidade e auséncia do pais poderia
a responsabilidade transferir-se (art.
37, inc. I da Lei 5.250, de 9.I1.67).

Se contra o qutor conhecido diri-
giu o funcionirio publico ofendido
sua representacdo, ndo pode o Mi-
nistério Plblico propor acio penal
contra o responsavel sucessivo,

A representacio € a manifesta-
cdo da vontade do ofendido “no
sentido de ser instaurado o processo
contra o seu, ofensor” (Tourinho Filho,
Processo Penal, Bauru, 1975, ed. Ja-
lovi, v. I, p. 266), Espinola Filho
colocava ns base de sua definicdo a
“noticia da existéncia do crime e do
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seu-autor” (Cédigo de Processo Penal
Brasileiro Anotado, Rio, 1965, ed.
Borsoi, v. I, p. 411), esclarecendo que
5 mesma deveria incluir elementos
sobre a “pessoa do auior”, uma ve
que a decadéncia “s6 entra de correr
do dia quando o respective titular
teve ciéncia de quem ¢é o criminoso”,
(loe. cit.). O notavel Feschini adver-
tia para que a representacio {(guerela)
nao é simples manifestacho de ciéneig

da notitia criminis, mas também a

expressiio de um juizo de oporiuni-
dade e de vontade do procedimento
venal: “La querela quindi (...) non
é semplice manifestazione di scienza
della notitia criminis ma anche es-
pressione di un giudizio di opportunitd
e di volonita di procedimento penale”
(Sistema del Diritto Processuale Pe-
nale, Mildo, 1968, ed. Giuffre, v. II,
p. 53).

Essa vontade de proceder crimi-
nolmente, & claro, pode estar presente
ge o autor for 4 e ndo estar presente
se o autor for B, a vista de intmeras
consideracdes. Pode o ofendido, por
exemplo, desejar o procedimento, se
o autor da ameaca for 4, e relevar o
fato, se fol B. RelacGes de conheci-
mento ou amizade, diretas ou através
de terceiros, estima, gratiddo por fa-
tos pretéritos, s&o algumas das in-
contaveis circunstdncias que podem
levar o ofendido a representar contra
4 e ndo representar contra B.

Observe-se que ndo estamos tra-
tando de co-qutoria. As solucdes, ai,
seriam outras, e guardariam depen-
déncia da disciplina legal positiva. Na
Alemanha, em casos de co-autoria,
pode o ofendido dirigir a representa-
cio (Anirag) apenas contra algum ou
alguns, ndo se procedendo contra os
demais co-autores (cf. excelente in-
formagho em Jorge Alberto Romeiro,

Comentdrios -ao Cédigo  Penal, -colab.
Aloysio. de. Carvalho Filho, Rio, 1979,
ed. Forense, v. IV, p. 549). Ja na
Italia,” h4 uma regra expressa pProi-
bindo a divisibilidade da representa-
cdo (cf. Jorge Alberto Romeiro, loc.
cit.). Entretanto, mesmo na Italia,
ensina Leone, o principio de indivi-
sibilidade sé se aplica quanto ao mes-
mo fato e ndo a fatos diversos (“il
principio di indivisibilité vale in rife-
rimento allo stesso fatto e non a pin
fatti” — ci. Tratatto di Diritto Pro-
cessuale Penale, Napoles, 1961, ed. Jo-
vene, V. II, p. 18). Ora, o sistema de
responsabilidade da Lei de Imprensa
é exatamente o avesso da co-autoria;
o fato do autor, em que se baseia sua
responsabilidade, é totalmente dis-
tinto do fafo do diretor ou redator-
~-chefe, no qual, alids, alguns doutri-
nadores — por forea do § 5.2 do art.
37 — véem uma tessitura culposa.
Repita-se, portanto, que nio estamos
tratando com co-autoria, na hipétese
em que o ofendido representou contra
um co-autor, e das investigacGes
emergiram outros.

De quanto se viu, é forcoso con-
cluir que a representacdo, por mais
liberais que sejamos quanto & sua
forma, possui significacdo e efeitos
juridicos impostergaveis. Como lem-
bra mestre Frederico Marques, “sem o
pedido que nela se contém, o Minis-
tério Phiblico ndo pode agir e é mes-
mo parte ilegitima para propor a acio
penal” (Elementos de Direito Proces-
sual Penal, Rio, 1961, ed. Forense, V. I,
p. 348). BEsse pedido, dentro.de certos
limites, vincula o Ministério Publico;
por isso ensina Frederico Marques,
“néo lhe cabe (ao Ministério Phiblico)
alterar a configuracgo do fato, me-
diante o acréscimo de circunstincias
ausentes da delacdo” (loc. cit.).

Ostribunais, nas poucas vezes em
que foram chamados a0 tema, afirma-
ram esses mesmos principios: “Quan-
do o ofendido. represents contra de-
terminada pessoa, somente contra ela
fica autorizado o Ministério Piiblico. a
promover a acfo penal, pelo que nio
pode envolver na denuncia outras
pessoas” (TJSP, HC 85.682, rel. Des.
Tomas Carvalhal, RF 221/353); “Se a
representacio é vaga e imprecisa, se-
quer mencionando ¢ nome do suposto
autor do delito de corrupcio de me~
nores, é de se lhe conceder a ordem
de habeas-corpus a fim de exclui-lo
da denuncia, anulada, em conseqilén-
cia, a condena¢io a ele imposta”
(STF, HC 4.836, rel. Min. Barros Mon-
teiro, RF 234/252); “Tendo a repre-
sentacdo sido oferecida contra uma
50 pessoa, ndo pode a dentncis visar
outra, além da menecionada naquela”
(TIMG, RS.E. 2.143, rel. Des. Dario
Lima, Jurisp. Mineira, v. X, f. 3-6,
p. 397); “Ilegitima é a atuacio do
Ministério Pablico oferecendo dentn-
cia por seducio contra quem nio foi
objeto da representagfio por parte da
ofendida, acarretando o recebimerito
daquela coacdo ilegal” (TJSP, HC
121.774, rel. Des. Mendes Franca, RT
460/295) ; “Quando o ofendido repre-
senta contra determinada pessoa, so-
mente contra ela fica o Ministério
Publico autorizado a promover a acio
penal, ndo podendo envolver na de-
ntincia. outras pessoas” (TISP, HC
85.682, rel. Des. Thomaz Carvalhal,
RT 372/60); “Representacio. Limites.
AcBo puablica condicionada. Denincia

‘que envolve quem n#o fol visado na

representacgo. Excesso de poder re-
conhecido. Pedido apenas contra o
autor do defloramento. Extensio, pelo
Ministério Piblico, a supcsto autor de
estupro, praticado em época posterior,
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por terceira pessoa nio referida mna
representacido. Ilegitimidade do Mi-
nistério Pablico. Vicio insanjvel e de
carater absoluto. Processo anulado
ab initio” (TJISP, A.Cr. 129.386, rel.
Des. Adriano Marrey, Rev. Jur. TJSP
42/368).

Afirmou, em seu voto, o relator
da 1Ultima decisdo transcrita, Des.
Adriano Marrey: “0O Ministério Pu-
blico néo pode agir contra os termos
da representacdo, ou além deles”
(p. 369).

Para hipéteses -de " co-autoria,
como ja frisamos, é pensivel solucio
distinta, e existem .decisbes neste
sentido, homenageando o “principio
da indivisibilidade da ac&o penal pu-

blica. Quando nio se trate, contudo,

de co-autoria, nenhum argumento lo-
gra validar a ilegitima iniciativa do
Ministério Piblico.

A matéria fol, em nossa opinido,
excelentemente resolvida pela deciséo
que motivou este comentario. (Nota
de Nilo Batista).

INQUERITO POLICIAL. FALTA DE JUSTA CAUSA.
TRANCAMENTO POR “HABEAS-CORPUS”

E juridicamente possivel a con-
cessdo de habeas-corpus para tranca-
mento de inquérito policial.

- O inquérito policial constitui um
procedimento administrativo sujeito a
pressupostos legais demarcados com
clareza; -como qualquer ato adminis-
trativo, estid sujeito a controle juris-
dicional, que se instrumentaliza pela
via do habeas-corpus. Em sua obra ja
classica, Miguel Seabra Fagundes re-
feria atos administrativos, relaciona-
dos & liberdade do individuo, “que
podem ser obstados ou-suspensos em
seus efeitos pelo habeas-corpus” (O
Controle -dos Atos Administrativos
pelo Poder Judicidrio, Rio, 1941, ed.
Freitas Bastos, p. 187).

Quica o pressuposto mais elemen-
tar para a instauracdo de inquérito
policial seja a existéncia de crime em
tese, ou seja, que o objeto da apura-
cdo constitua um delito. Tanto isso
é verdade que o § 3.2 do art. 5.0 CPP
determina que a autoridade policial,
recebendo noticia de infracio penal,
verifique - “a procedéncia das infor-
macoes” antes de instaurar ingquérito.
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Hélio Tornaghi afirma que a auto-
ridade ndo instaurard inquérito
“guando o fato narrado nio for ti-
pico” (Instituicées de Processo Penal,
S. Paulo, 1977, ed. Saraiva, v. 2.0,
p. 261); idéntica é a licRo de Touri-
nho Filho (“se o fato narrado for
atipico” — in Processo Penal, Bauru,
1975, ed. Jalovi, v. 1.9, p. 168).

Dispbe o art. 648 CPP: “A coacdo
considerar-se-4 ilegal: I — quando
ndo houver justa causa.” Os autbores
nao hesitam em proclamar que a ati-
picidade do fato objeto da apuragido
subtral justa causa a qualquer pro-
cedimento. .

Com sua terminologia caracteris-
tica, ensinava Pontes de Miranda:
“Se nio.se perfaz o suporte factico
— o0 Tatbestand — para a-incidén-
cia de regra juridica de direito pe-
nal, ou privado, ou administrafivo,
néo ha justa causa” (Histéria e Prd-
tica do Habeas Corpus, Rio, 1972, ed.
Borsoi, t. II, p. 137).

Veja-se a preeisa licao de Frede-
rico Marques: “Justa causa tem,
ainda, o sentido de legitimo interesse,

0 que ocorre sempre gue o ato coa-
tivo. provenha de pratica ilicita, por
parte de quem sofre a coaclo, uma
vez que sé existe legitimo interesse na
realizacdo de algum ato juridico,
quando este é correlato a algum ato
ilicito que torme cabivel a limitacdo
ao jus libertatis” (Elementos de Di-
reito Processual Penal, Rio, 1965, ed.
Forense, v. IV, p. 397).

Sem duvida, a forma mais visivel
(Macedo Campos, Habeas Corpus,
Bauru, 1879, ed. Jalovi, p. 126) da
falta de justa causa para o inquérito
policial resulta da atipicidade dos
fatos gque o motivaram. Assim se
orienta a doutrina, e valha, por to-
dos, ¢ ensinamento de Gama Malcher:
“Constituirdo falta de justa causa,
portanto, a falta de tipicidade do
fato (...}” (Manual de Processo Pe-
nel Brasileiro, Rio, 1980, ed. Freitas
Bastos, v. II, p. 186),

‘Gs tribunais sufragam esse enten-
dimente. : :

Intimeras decisées proclamam a
possibilidade juridica do trancamen-
to de inguérito policial por habeas-
-corpus: “(...) Indevida instauracio
de inquérito policial constitui cons-
trangimento ilegal, reparavel através
de habeas-corpus” (TACrimSP, 22 €,
HC 56.253, rel. Juiz Toledo de As-
sumpcgo, Julgados 24/134); “O- indi-
ciamento policial, com seus pressu-
postos de interrogatério, qualificacdo,
identificacdo e outras diligéncias, re-
presenta um constrangimento poden-
do, assim, em tese, autorizar pedido
de habegs-corpus, que serd deferido
‘guando meridianamente comprova-
da, desde logo, auséncia de justa
causa” (TACrimSP, 1a& C, RHC
192.081, wrel. Juiz Geraldo Gomes,
Julgados. 59/69); “Inquérito policial.
Estelionato. Instauracio a propodsito

84-213 -8

de delagdo em que ndo consta qual-
qguer ilicito penal, mas irregularida-
des administrativas. Ordem concedida.’
Decisfo mantida. A instaurac¢do de
inquérito policial para apuracio de
fato penalmente irrelevante constitui
constrangimento ilegal” (TACrimSP,
42 C, RHC 214.041, rel. Juiz Goneal-
ves Sobrinho, Julgados 61/70).

Vejam-se ainda, admitindo o
trancamento de inquérito policial por
habeas-corpus: Julgados TACrim.SP
50/388; Rev. Jur. TISP 76/294; RT
510/325, 492/268, 445/344; Rev. Jur.
TJIRJ 37/250. '

Outras decisdes timbram em su-
blinhar que o carater atipico dos
fatos apurados justifica o tranca-
mento do inquérito policial:  “Em
prineipio, o habeas-corpus nio é re-
médio adequado para francar ingué-
rito policial (...). Contudo, quando
o fato imputado, & evidéncia, nao
constitui infracho penal, o indicia-
mento do cidadao vem de constituir
intoleravel constrangimento, subme-
tendo-0 a vexame inGtil e que, de
logo, deve ser evitado pelo remédio
heréico do habeas-corpus” TACrim.-
8P, 1.2 C, RHC 117.219, rel. Juiz Ca-~
margo Sampaio, Julgados 44/417);
“Admissivel é o trancamento de in-
quérito policial através de habeas-
~corpus quando, ab initio, a auséncia
de criminalidade resulta clamorosa e
evidente da exposico do proprio
fato” (TACrim.SP, 12 ¢, RHC 171.883,
rel. Juiz Laurc Malheiros, Julgados
50/79).

No mesmo sentido, vejam-se ain-
da: Julgados TACrim.SP 53/178, 38/
/130; RTJ 92/101 (RHC 56.865, rel.
Min. Moreira Alves); RT 524/364.

Mas talvez os arestos mais re-
presentativos e tecnicamente impor-
tantes sejam aqueles gue operam com
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ambas as variaveis, isto é, que dis-
cutem a possibilidade juridica  do
trancamento do inquérito policial e
tratam da hipétese de atipicidade dos
fatos. Vejamos algumas dessas deci-
sOes: “Habeas-corpus. Inquérito po-
licial instaurado sem justa causa. Ine-
xisténeia de crime em tise. Ordem
concedida. Sendo o inguérito policial
procedimento persecutdrio de indole
administrativa, ndo pode eximir-se
do controle de sua legalidade. Assim,
inexistindo sequer em tese justa cau-
sg . para sua Iinstauracido, constitul
constrangimento ilegal, sandvel por
habeas-corpus, a intimacdo policial
do indieiado para declaragles e qua-
lificacdo” (TACrimSP, 12 (¢, HC
69.361, rel. Juiz Lauro Malheiros, Jul-
gados 27/215); “O inquérito policial
constitui  procedimentc persecutorio
de carater administrativo e, como
tal; ndo pode estar a salvo do con-
trole ‘de sua legalidade através da
via, jurisdicional. Assim, nada obsta
seu trancamento judicial, se os. su-
cessos nele tratados ndo constituem
sequer em tese fato tipico de natu-
reza, criminal ou, quando tipico, seja
impossivel atribuir-se ao indiciado”
(TACrim.SP, 3.2 .C, HC 51.098, rel.
Juiz Camargo Aranha, Julgados 32/
/18) ; “Inquérito policial. Auséncia de
justa causa para sua instauracio.
Inexisténcia de crime a punir. Cons-
trangimento ilegal resultante do seu
prosseguimento. Concessio de habeas-
-corpus Dpara o0 seu trancamento.
(...) O inquérito policial é um pro-
cedimento persecutério de carater
administrativo e, como tal, por essa
feicdo, ndo pode estar a salvo do
controle de sua legalidade. Admite-se,
pois, .em tese, o habeas-corpus comto
instrumento habil para o wseu tran-
camento, quando faltar justa causa
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para sua instauracido” (TJSP, C.Cr.-
Conj., RHC 103.311, rel. Des. Salles
Abreu, RT 412/86); “Inquérito poli-
cial. Trancamento. Instauragio sem
amparo legal. Requerente que ndo
descreveu um fato criminoso com to-
das as suas circunsténcias. Constran-
gimento ilegal caracterizade. (...)
A instauracio de inquérito contra al-
guém constitui constrangimento na
liberdade de locomocdo, além de atin-
gir o staius dignifetis das pessoas.
E quando o constrangimento nfo en-
contra suficiente amparo legal, deve
cessar por meio de habeas-coipus”’
(TISP, C.Cr.Conj., RHC 122.738, rel.
Des. Weiss de Andrade, RT 469/292).

Encerremos a mostra com trés
decisbes do II Tribunal de Alcada do
Estado do Rio de Janeiro: “Inquérito
policial. Trancamenfo. Provg induvi-
dosa de nfo constituir crime o fato
em apuracgo. (...) Quando a prova
forneeida pelo préprio lesado é indu-
vidosa, no sentido de que o fato pra-
ticado. pelo paciente nfo constitui
crime, a abertura de inquérito poli-
cial contra este constitui constrangi-
mento ilegal, sanavel por habeas-
-corpus (II TARJ, 3.2 C, Rec. 261, rel.
Juiz Weber Batista, DO 1.12.82, P.
III, p. 63) ; “Habeas-corpus. Apropria-
cdo indébita. Inocorréncia. Tranca-
mento do inquérito policial. (...)
Sendo a falta de justa causa j& ma-
nifesta na chamada fase pré-proces-
sual penal pela evidents inocorréncia
do apontado ilicito da indiciacédo,
(...) configura constrangimento ile-
gal, sanédvel pelo habeas-corpus, o
prosseguimento sinuoso e indefinido
do inguérito, pois o poder investiga-
tério do Estado, mesmo no ambito
dos crimes de acédo publica, deve ter
um limite objetivo, sob pena de gerar
a propria inseguranca popular” (II

TARJ, 3.2 C, HC 1.520, rel. Juiz Ro-
meiro -Jr.,, DO 10.no0v.82, P. III, D.
83); “Inquérito policial. Trancamen-
to. O constrangimento ilegal passa a
existir, sanavel por habeas-corpus,
se, inobstante constatada, de pronto e

sem dificuldade, a inexisténeia de
qualguer crime ainda assim. submete-
-Se a inquérito o indiciado” (II TARJ,
4.2 C, Rec. 304, rel. Juiz Lizardo de
Lima, DO 24.ag0.83, P. III, p. T76).
(Nota de Nilo Batista)

APELACAO. INTERPOSICAO POR COTA NOS AUTOS

Dispde o art. 578 CPP: “O recur-
so serg interposto por peticdo ou por
termo nos autos, assinado pelo recor-
rente ou por seu representante.”

Consagra a lei processual, ai, um
dos pressupostos objetivos dos recur-
308, a chamada regularidade proce-
dimental. Ao lado da adequacio, da
tempestividade e da motivacio, a
regularidade procedimental constitui
um pressuposto objetivo dos recursos
(cf. Frederico Marques, Elementos de
Direito Processual Penal, Rio, 1965,
ed. Forense, v. IV, p. 200). Por essa
razdo, -etisinag Tourinho: “Sabido qual
0 recunso oponivel, deveri o recor-
rente observar as formalidades exi-
gidas por. lel para sua interposicao,
tals como prazo, forma de interposi-
¢do, . ete” (Processo Penal, Bauru,
1975, ed. Jalovi, v. 4.2, p. 204) . Frede-
rico Marques transcreve licdo de Ro-
semberg: “O recurso é inadmissivel
quando nao interposto dentro do
prazo e na forma da lei” (op. ¢it,
p.-204).

Espinola Filho, com simplicidade,
lecionava: “Ante a expressa deter-
minacdo do art. 578, néo ha possi-
bilidade de admitir-se a interposicio
do recurso, por declaracdo verbal,
feita ao ser lida a sentenca. Nem se
considera interposto o recurso, me-
diante simples declaracfo, ou protes-
to de apresentd-lo, no prazo legal
(v. ac.-un. 1.2 C.Cr. TISP, rel. Des.

Moursa Bittencourt, RT 200/124); tal
declaracfo, ou protesto. feito no pra-
z0, ndo da legitimidade a interposi-
cdo extemporinea, por uma das for-
mas legais” (Cdéd. de Proc. Penal
Bras. Anotado, Rio, 1965, ed. Borsoi,
v. VI, p. 58).

Na verdade, a clara letra da lei
e a unissona doutring a respeito s6
permitiram dois questionamentes do
principio. A primeira discussdo, hoje
histérica, deu-se com respeito & ape-
lacdo;” a redacio do art. 600 CPP,
antes do acréscimo de seu § 4.2 pela
lei 4.336/64, sugeria que s6 mediante
termo nos autos — e ndo mediante
peticio! — pudesse tal recurso ser
interposto. Cf. Espinola Filho, loec.
cit., Tourinho Filho, loc. cit. A segun-
da discussio diz com a ampliacio que
os Tribunais efetivamente soem de-
ferir & regularidade procedimental, a
partir de uma leitura do art. 578 CPP
conjugada ao principio constitucional
de “ampla defesa, com .08 recursos a
ela, inerentes” (art. 153, § 15, CF).
Veja-se, como exemplo, a decisdo da
2.8 C.Cr. TIRJ, na A.Cr. 4.060, relator
o eminente Des. Ney Palmeiroc (Emen-
tdrio de Jurisprudéncia, Rio, 1981,
ed. Liber Juris, ano 2, p. 358, n.% 669).
Parece claro, entretanto, e ninguém o
contesta, que tal discussio se limita
4s hipoteses de recursos da .defesa,
nao podendo estender-se a . casos em
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que o recorrente é o 6rgio que se de-
signa como fiscal da execucdo da lei.

Os tribunais sufragam o entendi-
mento aqui esposado. Para o TA-~
Crim.SP, petico ou termo sio ele-
mentos essenciais e impostergdveis:
“A apresentacio de razoes de recurso
nao tem o condao de suprir falta de
peticdo de interposicio do apelo ou a
de termo regularmente subsecrito. Im-
poe-se a solucio, pena de consagrar-
-se verdadeira subversio da ordem
processual, dispensando-se a peticéo
ou termo, que sdo essenciais e impos-
tergdveis, e elevando o que é aciden-
tal, e dispensivel, como as razdes,
3 categoria de elemento essencial do
Trecurse” (Julgados TACrim.SP 33/
/143). :

-Num caso de aclo penal privada,
o mesmo tribunal nio conheceu de
recursc interposto pelo querelante
através de telegrama: “N&o merece
conhecimento o recurso interposto por
telegrama, por n#o ser fal forma.pre-
vista em . lei” (Julgados TACrim.SP
51/177). Afirmou . ainda a mesma
Corte que “a interposicio de recur-
so de apelacdo & de ser feita por ter-
mqo ou por peticdio, nio bastando a
tal desiderato a manifestagéo de in-
conformismo por ocasifo do ofereci-
mento de contra-razdes” (Julgados
TACrim.SP 54/423).

‘Diverso ndo é o entendimento do
II Tribunal de Alcada do Estado do
Rio de Janeiro. No julgamento da
A.Cr. 9.085, relator o ilustre Juiz Dal-
mo Silva, afirmou-se: “A lei proces-
sual s6 permite a interposicio da
apelacado por peticio ou termo, sendo
invalida a que se pretenda fazer atra-
vés de simples cota nos autos” (DO
15.V.82, p. 67). -

Tendo por relator o ilustre Jul
Prof. Gama Malcher, temos idéntica
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decizs8o: “Apelacfo. Interposicdo por
cota nocs autos. A lei processual sé
permite a interposicio da apelacio
por peticdo ou termo, sendo invalida
a que se pretenda fazer através de
simples cota nos autos” (ArQﬁivos do
Tribunal de Alcada RJ 25/341).

Também, no Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro
predomina o mesmo ewbtendimento.
Ao julgar o R.Cr. 871, em 30.VIIIL.T9,
estabelecia a 3.2 C.Cr., tendo por re-
lator o eminente Des. Oduvaldo
Abritta: “Recurso do MP. Interposi-
cdo mediante cola nos autos. Recurso
g0 se admite por peticdo ou por ter-
mo nos autos; nunca porém, mediante
cota do representante do MP. Recur-
so ndo conhecido” (Emenidrio de Ju-
risprudéncia TJRJ, ano 2,.1981, Rio,
ed. Liber Juris, p. 417). '

Igualmente a 2.2 C.Cr. TIRJ, em
25.X.179, no julgamento do R.Cr. 819,
tendo: por. relator o culto Des. Pedro
Lima, assentou: “Recurso do Minis-
tério Piublico. Interposicdo mediante
cota nos autos. Inobservdncia do dis-
posto no artigo 578 CPP. Por peticéo,
ou termo nos autos, deve ser inter-
posto o recurso -voluntario. S&o as
{nicas formas postas & escolha do re-
corrente (CPP, art. 578). Ao Promo-
tor de Justica, por sua funcéo pre-
cipua de fiscal da lei, nado ecabe
relevar-se a displicentes interposi-
cbes por simples cota nos autos em
que lhe seja aberta vista. Nao conhe-
cimento de recurso assim manifesta-
do” (Ementdrio, cit.; p. 417).

H4 uma decisdo da Corte Supre-
ma em sSentido oposto (RTJ 77/119),
que ganhou notoriedade ao ser in-
cluida por Damaésio E. de Jesus em
seu util Cddigo de Processo  Penal
Anotado, 8. Paulo, 1981, ed. Saraiva,

p. 304...Tal decisGo parece isolada
dentro .do. Supremo Tribunal, e foi
tomada por maioria de votos. O Mi-
nisfro. Cunha Peixoto, vencido, bem
sintetizou a opinidoc que nos parece
correta:. “O CPP declara que o re-
curso de apelacdo pode ser interposto
de duas maneiras: ou por peticéo, ou

por termo mos autos. No caso, nio
ha peticio nem o Escrivio era. obri-
gado a lavrar termg nos autos, que
teria de ser assinado pelo Ministéfio
Puablico. Assim, defirg o habeas-cor-
pus por achar que ngo hj apelagio”
(RTJ 71, p. 120). (Nota de Nilo Ba-
tista) '

VIOLENCIA PRESUMIDA.
PRESUNCAGC “JURIS TANTUM”

Ag regras sobre presuncao de vio-
léncia nos crimes contra a liberdade
sexual devem certamente ser revis-
tas, pois é 6bvio gque em muitas situa-
cbes conduzem a manifestas injus-
ticas.

A presuncéo de violéncia pela
menoridade da vitima ndo € abso-
luta. Se se demonstra, por exemplo,
que se trata de menor prostifuida,
desaparece, evidentemente, a pre-
suncio da innocentie consilii e nfo
hé por gue presumir-se a violéncia
(RF 249/331).

O 1.° Grupo de Camaras Crimi-
nais do TJ do Rio de Janeiro, nos
Erabargos Infringentes & AC n.0 7.712,
proferiu excelente decisfo, afirman-
do que “a presuncio de vipléneia
contida na lei ndo é de carater abso-
luto, Juris et de jure, mas juris tan-
tum. Demonstrada a inexisténcis de
innocentia consilii da ofendida, afas-
tada resultou a hipdtese do art. 224,
a, CP”. Foi relator o Des. Fdgar Ma-
ria Teixeira e a decisfo fol unanime.
{Nota de H.C.F.)

DENUNCIA INEPTA. CRIME ATRIBUIDO A
DIRETORES DE SOCIEDADE COMERCIAL. FALTA
DE INDIVIDUALIZACAO DAS RESPECTIVAS
CONDUTAS DE CO-AUTORIA OU PARTICIPACAO

Afirmou o Supremo Tribunal Fe-
deral, ao julgar o RHC 58.544, por sua
Primeira Turma, ndo ser inepta de-
nincla que ndo descreva individua-
lizadamente a conduta de diretores
de sociedade comercial acusados de
pratiea comum (por co-autoria ou
participacdo) de crime. Foi relator o
eminente Ministro Soares Mufioz, e
a ementa tem a seguinte redacfo:
“Crime societario. Nao é sempre que
0 Ministério Pablico dispde, no limi-

nar da acio penal, de elementos pro-
batorios que lhe permitam discrimi-
nar a participacio que cada sécio
teve no delito societaric. Nem por
isso, estars impedido de oferecer de-
nincia contra todos os responsaveis
pela firma. Constitui condicio impos-
sivel de ser exigida ¢ pleno conhe-
cimento das deliberagdes tomadas
na privacidade dos 6rgdos de admi-
nistracdo. Habeas-corpus indeferido”
(RTJ 101/563).
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O endereco tedrico dessa decisdo,
que, embora ndo isolada, rompe com
uma tradicional orientacio da Corte
Suprema, preocupa os estudiosos e
sugere algumas reflexdes.

Dispbe o art. 41 do Coédigo de
Processo Penal que a dentncia deve
conter a exposi¢do do fato criminoso
“com todas as suas circunstincias”.
Esse Imperativo se vinculs, por um
lado, ao fato de que no processo pe-
nal a acusacdo corresponde ao pedido
do processo civil de conhecimento; a
partir dessa identificagdo, Frederico
Marques ensina ser “imprescindivel
que nela (na imputacio da dentin-
cia) se fixe, com exatiddo, a conduta
do acusado, descrevendo-se 0 acusa-
dor, de maneira precisa certa, e bem
individualizada” (Elemenios de Dir.
Proc. Penal Rio, 1965, ed. Forense,
v. II, p. 153).

Por outro lado, esse imperativo
do art. 41 CPP se vincula ao exerci~
cio do direito constitucional de defe-
Sa. Por isso, Tourinho Filho lembra
que a “exposicdo circunstanciada
torna-se necessaria (...) para que o
acusado possa ficar habilitado a de-
fender-se, conhecendo o fato que se
lhe imputa” (Processo Penal, Bauru,
1975 ed. Jalovi, v. I, p. 296). Dizia
Foschini ironicamente, que quando a
imputagdo néo se apresente com cla-
reza, “o acusado nfo tem qualquer
concreta possibilidade de defender-se,
a .menos .que recorra i sua propris
fantasia para construir uma subjetiva
auto-imputagio” - (In questo caso
UVimputato non ha alcuna possibilita
di difendersi salvo a fare ricorso alla
sua stessa fantasia per costruirsi ung
soggetiive autoimputdzione — Gae-
tano Foschini, La Criptoimputazione,
no volume Tornare alla Giurisdizione,
Mildo 1971, ed. Giuffre, p. 305).
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Essa exigéneia, de descrigio cir-
cunstanciada, se torna ainda mais
essencial e delicada quando a acusa-
cho se dirija a diversas pessoas, ou,
melhor. dizendo, quando convivam, na
denincia, diversas acusagées, e muito
especialmente quando essas Dpessoas
sejam reunidas pela circunstancia de
exercerem cargos de direcio ou se-
rem socios de uma empresa. Em
sede penal, como frisa Luigi Conti,
prevalece o principio peccata suos
debent tenere aquctores, e pois a
responsabilidade resta rigorosamente
pessoal (Diritto Penale Commerciale,
Turim, 1965, ed. UTET, v. I, p. 94).
Entre n6s a matéria foi bem tratada
por Heleno Fragoso: “E perfeitamen-
te injuridico presumir a participacio
no delito pelo fato de ser alguém
s6cio ou diretor de empresa ou so-
ciedade. E absolutamente indispen-
savel indicar e demonstrar em que
consistiu a participacio militante na
acdo comum, com a parte que coube
a cada participe, pois cada um deve
ser punido segundo a sua propria
culpabilidade e independentemente
da culpabilidade dos demais” (Ilega-
lidade e Abuso de Poder na Deniin-
cia, in Rev. Bras, de Crim. e Dir.

Penal, Rio, 1966, n.° 13, p. 66).

Na verdade, a pratica de incluir
todos os sécios ou diretores de uma
empresa numsa acusacdo criminal re-
lacionada ao desempenho dessa em-
presa é mails do que-uma ilegalidade:
¢ um equivoco que desserve a prépria
justica criminal, e é um equivoco de
muitas faces. Em primeiro lugar, cria
0 Ministério Pfblico um criiério cé-
modo para a formagio da opinio
delicti, critério este, entretanto, que
ylola os critérios legais, que sfo aque-
les explicitos nos artigos 25, 26 e 27
CP. Em segundo lugar, a subservién-

cia a -este estranho critério tanto
pode atrair para a denlUncia quem
nada tenha a ver com os fatos, comQ
inexoravelmente dela afasta quem,

tendo embora muito a ver com oS

fatos, nao era so6cio ou diretor. Assim,
enquanto a inclusdo do sécio ou di-
retor inocente afronta os principios
da personalidade e subjetividade da
responsabilidade penal, a exclusio do
terceiro co-autor ou paticipe (que néo
erg s6eio ou diretor!) desafia os prin-
cipios da indivisibilidade e obrigato-
riedade da acdo penal publica. Em
terceiro lugar, a eleicho do critério
de denunciar todos os soécios ou dire-
tores conduz & producdo de denun-
cias ineptas, nas quais o réu se de-
para com uma acusacio cuja essén-
cia é ter sido ele sécip ou diretor
dessa ou daquela empresa, descum-
prindo-se o art. 41 do Cddigo de Pro-
cesso Penal, e criando-se um obstéa-
culo intransponivel ao exercicio do
direito de defesa previsto no § 15 do
art. 153 da Constituicio Federal.

. E j& uma tradicio da jurispru-
déncia brasileira o irrestrito sufragio
ao entendimento de que a denuncia,
em casos de co-autoria ou participa-
¢cdo, omissa na descricdo individua-
lizada da conduta especifica de cada
co-autor ou participe, vulnera o art.
41 CPP e impede o exercicio do di-
reito constitucional de defesa, deven-
do ser declarada inepta.

Az decisdes mals antigas, neste
sentido, da Corte Suprema, sfo inth-
meras (RTJ 33/430, 33/865, 33/877,
23/236; RF 180/312), e s@o objeto de
excelente resenha por Heleno Fragoso
(Jurisprudéncia Criminal, S. Paulo,
1979, ed. Bushatsky, 3.2 ed, v. I,
p. 433), com . especial referénecia ao
famoso voto. do Min. Victor Nunes
Leal no HC 42.697. Dessas decisbes

mais antigas, vale revisitar a prola-
tada pelo Min. Lafayette de Andrade
no HC 34.261: “N&o é possivel impu-
tar a alguém, simplesmente pela sua
condicdo de sécio da firma comer-
cial a que pertenca o estabelecimento
em que se verifica a infragdo, o pro-
prio delito, como co-responsavel di-
reto por ele, sem sequer dizer como,
por que forma, tenha para ele con-
corrido” (RF 173/337).

Hoje, a um quarto de século desse
julgado, n&o é diversa a posicdo dos
tribunais, e vejamos alguns exemplos
dessa fidelidade ao due process of
law e & tutela do direito constitucio-
nal de defesa.

Intimeros sao 0s acérdios, nessa
linha, do Tribunal de Al¢ada Crimi-
nal de Sdo Paulo: “Inepta é a dentn-
cia que ndo descreve o modo como
os varios réus teriam concorrido para
a pratica do crime, embora a conduta
de cada um deles tenha sido diversa”
(HC 25.836, Rel. Juiz Joaquim Fran-
cisco,  RT 424/363). “Tratando-se de
co-autoria, indispensavel ao seu re-
conhecimento, pena de inépcia, con-
tenha o ato acusatério ndo sé6 a des-
cricdo pormenorizada da conduta de
cada acusado, como, ainda, referén-
cia descritiva ao nexo subjetivo enfre
a participacfo individual e a pratica
delituosa (...)” (HC 41.646, Rel. Juiz
Toledo de Assuncdo, Julgados TA-
Crim.SP 24/191). “Tratando-se de de-
nincia referente a crime de autoria
coletiva, ¢é indispensdvel que esta
descreva, circunstanciadamente, sob
pena de inépcia, os fatos tipicos, atri-
buidos a cada acusado” (HC 35.580,
Rel. Juiz Rezende Junqueira, Julga-
dos TACrim.SP 22/194, onde se trata
especificamente da violacdo do di-
reito de defesa “na falta de-dados
positivos para rebater a acusaciio”).
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- "N@o. diverge - dessa orientacdo o
Tribunal de Justica de Sio Paulo:
“Tratando-se de denfincia referente a
crime-de autoria coletiva, é indispen-
savel que descreva ela, circunstan-
ciadamente, sob pena de inépcia, o3
fatos tipicos atribuidos a cada acu-
sado” (HC 113.256, Rel. Des. Adriano
Marrey, RT 435/288). “Inepta é a de-
nuncia que ndo faz imputagdo posi-
tiva e nominal aos acusados, cingin-
do-se ¢ menglo genérica aos nomes
dos mesmos” (HC 108.004, Rel. Des.
Cunha Camargo, RT 423/345). “Tra-
tando-se de autoria coletiva, é indis-
pensavel descreva a denfincia, sob
pena de inépcia, os fatos atribuidos
a cada indiciado, esclarecendo o modo
como cada um deles concorreu para
o evento” (HC 121.243, Rel. Des. Car-
valho Filho, RT 468/291). Nessa ulti~
ma decisio, frisou o Relator em seu
voto: “Imprescindivel seria, destar-
te, que a acusa¢do mencionasse em
que consistiu aq conduta de cada um
dos agentes, e, bem assim, que escla-
recesse de que modo cada qual con-
correu para o evento” (p. 292).

Eis uma decisdo do Tribunal de
Justica de Mato Grosso: “Se a dendn-
cia, nos crimes de autoria  coletiva,
néo descrever a conduta circunstan-
clada de cada um dos participantes,
a fim de que possam eles exercer o
direito de defesa, deve ser tido como
inepta” (HC 3.666, Rel. Des. Otair
Bandeira, RT 464/414).

Pela mesma clave se afina o Tri-
bunal de Justica do Rio de Janeiro:
“E inepta a den(ncia que aponta os
agentes como atuanies em agdo co-
letiva, sem definir em gque teria con-

sistido - a contribuicic de cada um -

para o resultado comum” (HC 1.487,
Rel. Des. Jonatas Milhomens, Rev.
Jur. TIRJ 11/337). “A denfincia inep-

120

ta, pelos .seus termos vagos,. sem
descrever a co-participacio do pa-
ciente nos fatos eriminosos impossi-
bilitando uma defesa valida, nao
pode, pela inseguranca da acusacio,
conduzir & condenacio, importando
na nulidade do processo” (HC 24.735,
Rel. Des. Mauro Coelho, DJ 8.out..70,
p. 519). .

Recentemente fol esse ponto de
vista reafirmado pelo Tribunal Fe-
deral de Recursos: ‘“Dentuncia que se
tem, entretanto, por inepta, em face
dos termos Imprecisos e vagos da
imputacdo, deixando de descrever o
fato delituoso com todas as suas cir-
cunstancias e omitindo-se no regis-
trar em que consistiu a participacio
do acusado” (HC 4.864, Rel. Min. An~
tonio Torredo Braz, DJ 13.fev.81,
p. 716).

Issa linha, como se sabe, é tra-
dicional no Tribunal Federal de Re-
cursos, podendo mencionar-se valio-
sa copia de precedentes (ci. RF 180/
/299, 179/406, 235/320). No 0ltimo pre-
cedente citado, considerou-se inepta a
denancia por ndo descrever g relacdo
entre .o acusado e os fatos, “limitan-
do-se a informar que ele participava
de quadrilna com os demais réus”
(R¥F 235/320).

Cabe agora mencionar decisdes
recentes que se fillam a mencionada
tradicional orientacido - do Supremo
Tribunal Federal: “Denuncia que, en-
volvendo dois acusados, descreve de
maneira, diferente os fatos praticados
por um deles, deixando de relatar o
modo de sua participagdo no evenio
delituoso, é inepta por inobservdncia
do requisito referente a descrigdo das
circunstdncias com. que foi praticada
a aclo delituosa do participe” (RECr.
85.254, Rel. Min. Cunha Peixoto, RTJ
85/948).

. Em;-seu .notavel voto, destacou o
Min. Cunha’ Peixoto: “O art. 41 CPP
exige .que a denftincia contenha, além
dos demais elementos gue especifica,
a “exposiciio dos fatos com todas as
suas  cireunstancias”, e, lratando-se
de co-gutoria, a exposi¢do das cir-
cunsténcias implica, necessariamente,
a forma de participacdo de cada de-
nunciado, pare que possa cada um
deles se defender com o amplitude
recomendada pela ConstituicGo da
Republica, em seu art. 153, § 157
(p. 953). Invocou o Relator uma de-
cisio do Min. Bilac Pinto, no RECr..
75.401, na qual a Corte Suprema es-
tabelecera que “a conduta de cade
partz'ci’pante deve vir descrita, ainda
que resumidamente, porque ¢ respon-
sabilidade criminal é pessoal e a lei
assegura ampla defesa” (ibidem).

Também o RHC 51.660, Relator o
Min. Djaci Faledo, estabeleceu a Cor-
te Suprema.haver “inobservancia do
art. 41 CPP” na hipGtese de “denitn-
cia envolvendo vdrios acusados, sem
contudo descrever a forma pela qual
concorreuw o paciente” (RTJ 69/379).
Em seu voto, consignou o Relator:
“Dq leitura da dendncia de fls, 21
e 22, verifica-se que realmente ape-
nas foi incluido por figurar como §6-
cio da empresa, ndo se especificando
qual teria sido sua participagio no
delito de estelionato” (RTJ 69, p. 380).

Essa Hnha infrangueavel foi rea-
firmada no julgamento do RHC
58.687, Relator o Min. Rafael Mayer,
declarando-se a inépecia de “denun-
cia. que engloba a responsabilidade
de redatores (...) sem gque especifi-
que a acao atribuida a cada denun-
ciado” (RT— 99/102). Merece {frans-
cricio o seguinte trecho do voto do
Relator: “Posto que a responsabili-

dade criminal é pessoql, faz-se-indis-
pensavel que a- denfincia descreva,
ainda que de modo sucinto, ¢ conduta
tipica otribuida a ceda denunciado,
em hipbtese de co-autoria ou auto-
ria coletiva, sob pena de inépcia”
(RTJ 99, p. 113). : .

Vejam-ze ainda as seguintes
ementas: “Sabe-se que a peca pela
qual se faz acusaciio ao participante
de acho criminosa, ou co-autoria,
deve precisar, em termos clarcs, ©
modo por que se concretizou a par-
ticipagio denunciada. Se a dentncla
¢ omissa no pormenorizar a conduta
do co-réu, como poderd ele formular
sua defesa?” (RHC 54.426 — MG, Rel.
Min. Antdnio Neder, RTJ 79/852).
«pditamentg (...) Co-autoria (...}
N&o pode subsistir quando néo narra
os fatos e as circunstincias inerimi-
nadas do acusado, de modo a que
este possa, validamente, defender-se”
(RHC 57-156 — MS, Rel. Min. Cor-
deiro Guerra, RTJ 91/120). “& inepta
a dentuncia que nao descreva a par-
ticipagho de cada denunciado nos
fatos delituosos, impossibilitando o
conhecimento. da acusacido que pese
sobre cada um e, consegilentemente,
o exerciclo da ampla defesa, cons-
titucionalmente assegurado” (RHC
58.484, Rel. Min. Thompson Flores,
RTJ 99/1.087). “Dentmeia (...) Im-
precisio da. peca inicial acusatoria,
dificultando o direito de defesa.
Inépeia reconhecida” (RHC 57.023,
Rel. Min. Leitdo de Abreu, RTJ 82/
/627) .. “Dentincia gue nfo especifica
a participacio de cada um dos de-
nunciados, todos administradores da
mesma, empresa, na emisséo de che-
ques e na expedicio de contra-ordens
de pagamento. Inépcia reconhecida.
Ordem concedida ao paciente € €s-
tendida aos demais denunciados”
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(RHC 50.249, Rel. Min. Xavier de Al-
buquerque, DJ 10.mar.73, p. 5.611).

Para nio alongar inutilmente o
rol, citem-se apenas os seguintes
arestos, nos quais, explicita ou impli-
citamente, reitera-se a orientacédo
predominante: HC 54.085, Rel. Min.
Rodrigues Alckmin, RTJ 81/374; RHC
56.534, Rel. Min. Leitdo de Abreu,
RTJ 90/43; R. Ext. Cr. 80.159, Rel.
Min. Antinio Neder, RTJ 80/822;
RHC 59/001, Rel. Min. Firmino Paz,
RTJ 99/1.111; RHC 54.617, Rel. Min.
Eloy da Rocha, RTJ 78/439; RHC
56.308, Rel. Min. Cunha Peixoto, RTJ
95/89.

Se o Promotor de Justica nio co-
nhece suficientemente bem a (co)-
autoria .ou participacdo de indicia-
dos, nao pode oferecer dentncia.
O que ele deve fazer € requisitar as
diligéncias que entender necessirias

ao esclarecimento das situacgfes, para
que g autoridade policial, inclusive,
se for o caso, sob sua- orientacdo, as
cumpra (art. 13, inc. II e art. 16
CPP). Todos os que trabalhamos em
justica criminal sabemos como é fa-
risaico supor como regra que aquilo
que, do réu, ngo foi apurado pelo
inquérito policial, poderia sé-lo na
instrucéo criminal.

Quando alguém se dirige a um
tribunal pedindo uma acusacio ex-
plicita, est4 rediviva a tragédia do
personagem de Franz Kafka: “Mui-
to bem, mas se eu tenho de ser sua
conselheira, tenho forcosamente de
saber do que se trata — objetou a
senhorita Biirstner. Ai estd o busi-
lis — retrucou K. —, pois eu mesmo
nao o sei”. (O Processo, trad. T. Gui-
mardes, S. Paulo, ed. Tema, p. 20.)
(Nota de Nilo Batista.)

ENTORPECENTE. TRAFICO INTERNACIONAL.
C‘OMPETENCIA. DESCRICAO DA DENUNCIA

Ao decidir o RC 5.465, a 2.2 Tur-
ma do TFR afirmou nao ser “a sim-
ples falta do pedido de cumular o
art. 12 com o- art. 18, I, da Lei 6.368,
de 1976, na denuncia, nem a omis-
sdo da sentenca em condenar ¢ acu-
sado com a agravante dessa regra,
que descaracteriza o trafico interna-
cional de entorpecentes”. A ementa,
da lavra do Min. William Patterson,
econsigna que “o fato em si, conforme
apurado, é que indica a circunstén-
cia e determina a competéncia desta
Corte para julgar os recursos” (DJ
2.X11.82, p. 12404).

A competéneia para o processo e
julgamento dos crimes de trafico in-
ternacional de substincia entorpe-

cente é da Justica Federal. Se isto
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nio fosse patente ‘aos olhos da dou-
trina (cf. Aristides Junqueira Alva-
renga, A Competéncia Criminal da
Justica Federal de Primeira Instdn-
cia, ed. Saraiva, S. Paulo, 1978, p. 66;
Menna Barreto, Estudo Geral da Nova
Lei de Toxicos, ed. Rio, Rio, 1978, pp.
99 e 139), se nio decorresse de man-
damento constitucional e de texto ex-
presso de lei (art. 125, ‘ine. 'V, Cf.;
art. 27 da Lei 6368, de 21.X.76),
estaria afirmado com todas as letras
na Samula n.02 522 do Supremo Tri-
bunal Federal. “Salvo ocorréncia de
trafico para o exterior, quando, en-
tdo, a competéncia serd da Justica
Federal, compete a Justica dos Esta-
dos o processo € julgamento dos ecri-
mes relativos a entorpecentes.”

O gue se discutiu no caso, com
solucdo correta em nNoOsSsSO entendi-
mento, fol hipétese na qual o Minis-
tério Phiblico ndo inscreveu, na capi-
tulacho juridica atribuida aos fatos
pela denfincia, o inciso I do art. 18
da Lei 6.368, de 21.X.76.

Qucamos Frederico Marques: “A
acusacio tem seus limites no fato que
¢ imputado ou atribuido ao réu, por-
guanto é o fato delituoso que traga os
lindes da peca acusatéria e da res
in judicium deducta. As conseqiién-
cias juridicas do fato, no campo do
Direito Penal, independem do pedido
do acusador” (Elementos de Direito
Processual Penal, Ed. Forense, Rio,
1985, v. II, p. 154).

Como o préprio Frederico Mar-
gues lembra, engquanto no Processo
civil o pedido deve ser determinado,
porgue ‘sobre ele e s6 sobre ele decide
o juiz, no processo penal os fatos é
gque devem ser bem determinados,
porque o juiz decidirad a partir dos
fatos, a menor ou mesmo a maior do
pedido do MP (art. 383 CPP).

E a licao de Soto Nieto em sua
excelente monografia Correlacion en-
tre Acusacién ly Sentencia, Madrid,
1979, p. 226: “No resultan, pues,
transplantables al proceso penal los
canones habituales definidores de la
congruencia en el proceso civil, don-
de prima el principio dispositivoly en
el que la sentencia ha de bordear
fidedignamente — parq su acepta-
cion o repulsa — el petitum de la
demanda interpuesta” (cf. p. 226).

- Dessa forma, se a descricdo dos
fatos importa em imputagéo de fra-
fico internacional de drogas, é irre-
levante a capitulacdo juridica atri-
buida pelo Ministério Puablico, e deve
proclamar-se a competéncia da Jus-
tica PFederal. No CJ 797, o TFR afir-
mara, unanimemente, que nao é deci-
siva a classificagio feita na dentn-
cia para estabelecer a competéncia;
cf. Heleno Fragoso, Jurisprudéncio
Criminal, Rio, 1973, 22 ed., v. I, p. 103.
Em sentido oposto, embora contor-
nando a questio, RTJ 97/607. (Nota
de Nilo Batista)

ENTORPECENTE. VICIADO. EXAME DE

DEPENDENCIA

Afirmou a 4.2 C.Cr. TJRJ, no jul~
gamento do HC 6.751, do qual foi re-
lator o Des. Luiz Steele, importar
cerceamento de defesa, constituidor
de nulidade insanavel, a falta do
exame de dependéncia toxicologica,
em hipétese na qual houve alega-
cio do.estado de dependéncia (DO
96 .VIII.82, III, p. 67). A decisfo nos
parece corretissima.

A Lei n.o 6.368, de 21.10.76, em
seu art. 22, § 5.9, impds ao Juiz o©
dever de, no interrogatorio, indagar
“do réu sobre eventual dependéncia,

TOXICOLOGICA

advertindo-o das conseqiiéncias de
suas declaracoes”.

Que se trata de um dever, nio
hé qualgquer davida: quem no-lo afir-
ma com g autoridade interpretativa
que advém de sua condicdo de um
dos criadores do texto, é Menna Bar-
reto: “Ao tratar do interrogatério, a
nova lel impde ao juiz a obrigagho de
indagar do réu sobre possivel depen-
déncia, ocasifo em que deverd adver-
ti-lo das consegiiéncias das suas de-
claracoes” (Estudo Geral da Nova Lel
de Tozxicos, Rio, 1976, p. 120).
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_As.razges de tal dispositivo s&o
evidentes, e sua oportunidade foi
unanimemente louvada. Para além de
permitir ao julgador a formacfo de
um “conceito exato” a respeito do
acusado (Sérgio O. Medici: TdTicos,
Bauru, 1977, p. 70), evitando “o es-
camoteamento de seu estado noso-
légico” ou “uma condenacio sSem
tratamento” (Menna Barreto, loc.
cit.), o dispositivo era fruto de uma
politica criminal que pretendeu dis-
cernir, para especial consideracio, 0s
dependentes dos nfo-dependentes, e
se fundava na experiéncia judiciaria
brasileira recente, na qual, com es-
tarrecedora constancia, viciados ten-
tavam ocultar — por iniciativa pro-
pria ou por orientacdo alheia — sua
condicdo, para beneficiar-se de um
quadro de provas eventualmente fa-
lho com respeito & demonstracio do
porte da substancia.

E evidente que a uma resposta
afirmativa do acusado, corresponde
ao Juiz, para a reta aplicagio da po-
litica criminal proposta pela lei, e
em homenagem ao principio da ver-
dade material que domina o proces-

so -penal, o dever de. determinar g
realizacdo do exame de’ dependéncia
toxicolégica. Isso porque o viciado —

“qualquer que tenha sido a infracdo-

penal praticada”, para usar o8 termos
da leil {(art. 19) — é isenio de pena.
Quis o legislador, e acertadamente,
dar a criatura em tal condi¢io tra-
tamento e nio pena, e nio pode o
magistrado afrontar essa clara opclo
legislativa.

No julgamento do RHC 57877,
que por particularidades do caso fol
denegado, o Min. Rafael Mayer rea-
Iirmou essas posicdes: “Com efeifo, a
lei 6.368/76 impbe ao Juiz equacio-
nar 0 problema da dependénecis do
acusado, haja vista que ¢ critério
béasico da legislacdo especial para a
aplicagao do tratamento cabivel. Man-
da a lei, no art. 22, § 5.9 gue o Juiz
indague do réu sobre sua eventual
dependéneia” (RTJ 95, p. 572). Se o
Juiz assim n&o procede, ocorre, cbje-
tivamente, cerceamento de defesa.
Veja-se, sobre o assunto, nota de Ma-
rio Rebello de O. Neto, RDP 25/131.
(Nota de Nilo Batista)

DIREITO DE DEFESA. APLICACAO DO CODIGO
DE MENORES

O STF, por sua primeira turma,
concedeu a ordem no RHC 58.797,
relator o Min. Cunha Peixoto, afir-
mando que é nula, por violar ¢ prin-
cipio da ampla defesa, a decisdo pro-
ferida pelo juiz de menores, sem
atendimento do contraditério. A de-
cisho ¢ particularmente importante.

Na hipétese em julgamento, o.
juiz impés a um menor a internacio
numa unidade da FEBEM, como re-
sultado de Sindicéncia para apurar
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participacdo do menor num latioci-
nio. Todavia, ndo foram observados
os direitos de defesa do menor, nio
se tendo dado a seu procurador opor- .
tunidade de intervir e de se pronun-
ciar sobre as provas e relatorios.
Desatendeu~se, assim, ao que dispdem
os artigos 93 a 100, incisos I e VII,
do Codigo de Menores.

O habeas-corpus foi denegado
pelo Tribunal de Justica de S3o0 Pau-
lo, que entendeu néo- exigir o Codi-

go de -Menores o contraditério. Tra-
ta-se de -processo de cardter admi-
nistrativo, de jurisdicdo voluntaria,
cujas decisbes ndo transitam em jul-
gado. Em conseqiliéncia, é sempre
possivel, no entender do Tribunal, ao
interessado, postular novo tratamen-
to de seu caso econcreto, dado o ca-
rater ndo contencioso da jurisdigho
de menores. A Procuradoria Geral da
Reptblies, no entanto, pronunciou-se
no sentido da concessdo da ordem,
ressaltando que o Codigo de Menores
tem disposicio genérica sobre o con-
traditéric (art. 86). O STF aco-
lheu o parecer, ¢ a ementa da deci-
sio (unanime) reza: “Habeas-corpus.
Cédige de Menores. Sindicaneia ob-
jetivando esclarecer a participacio
de. menor inimputavel em crime de
latrocinic. - Prevendo o Coédigo - de
Menores © direito ‘do menor, por seu
representanue legal, acompanhar, em
todos os seus termos, 0 procedimento,
¢ nula, poi viclar ¢ principio da am-
pla defesa, a decisdo proferida sem
atendimento do contraditério”. A li-
bertacdo do menor foi ordenada. A
ements estda publicada no DJ de
8.5.8%.

Seguindo-a teoria que inspira os
tribunais de menores, o procedimen-
to judiciario, em tese, ndo se institui
contra, mas a favor do jovem delin-
giiente, de modo que, a0 invés de
visar primariamente determinar a
culpa, para aplicar a punicdo na me-
dida do maleficio praticado, preten-
de-se conhecer as causas e condigles
do comportamento anti-social, pro-
vendo as medidas de reabilitagao ade-
quadas. Na prética, porém, a teoria €
outra. O internamento do menor €
medida coercitiva grave, que ele sen-
te como pena. Por outro o menor tem
o direito de se defender, mostrando
gue nio fol autor nem participe do
fato que a lei define como crime, ou
que atuou em legitima defesa ou em
situacio que excluiria a culpabilida-
de. Njo ¢ possivel que as condicgdes
que absolvem os adultcs néo se apli-
quem também aos menores. O direito
de defesa tem base constitucional e
deve ser respeitado. A importante
demsao de que .damos noticia deve
ser destacada como contnbuxgao im-
portante para interpretacio do nosso
atual direito dos menores. (Noig de
HC.F)

CONCORRENCIA DESLEAL. MEIO FRAUDULENTO
PARA DESVIAR CLIENTELA

O Terceiro Grupo de Cimaras, do
TACrim de Sio Paulo, na Revisdo
110.554, relator o Juiz Adauto Suan-
nes, decidiu unanimemente que “pra-
ticam o erime de concorréncia des-
leal funcionarios de confianca de
certa empresa que, durante a pres-
tacio de servicos a esta, constituem
outra empresa com a mesma finali-
dade daquela”. Entendeu o tribunal
que se configurou na espécie o crime

previsto no art. 178, IiI, do DL 7.903,
de 1945. ,
O erime de concorréncia desleal
tem variado conteido e convém re-
gistrar as diversas hipéteses que 08
tribunais vio fixando. No caso foca-
lizado pelo acérddo, a existéncia do
crime nos parece mais do gue duvi-
dosa, embora a imoralidade do com-
portamento seja indiscutivel, se ©
patrio desconhece a iniciativa do
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empregado. B que, a nosso ver, nio
se caracteriza o meio fraudulento,
que tem de ser aferido em funcéo do
consumidor. O que se inecrimina é o
emprego de meio enganoso, capaz de
desviar a clientela de outrem em
favor dos produtos ou servicos pro-
prios. O crime ndo poderia estar apes-
nas no fato de constituir ocultamente
firma concorrente, mas no propésito

de utilizar a firma assim constituida
para desviar a clientela do patrio.
A utilizacdo pelo empregado dos se-
gredos de negocio da firma em que
trabalha, em favor da empresa por
ele constituida, configuraria, sem a
menor duavida, o crime de concorrén-
cig desleal, na forma prevista no
inciso XII do art. 178 DL 7.903 (Nota
de H.C.F.)

FALSIDADE IDEOLOGICA. TABELIAO QUE LAVRA
ESCRITURA

Hipétese interessante fol trata-
da pela 2.2 C.Cr. TJRJ, no julgamen-
to do HC 8.078, do qual foi relator o
eminente Des. Décio Itabaiana. Con-
tra o incorporador e o corretor de
deferminado empreendimento imobi-
liario foi proposta acfo penal pela
pratica, do crime previsto no art. 65,
§ 1.9 inc. I, da Lel 4.591, de 16.XII.64,
porquanto, em contratos de promes-
sa de compra e venda de apartamen-
tos e frages ideais do terreno, se
fizera afirmacio falsa sobre a cons-
tituicho do condominio, consignan-
do-se que o memorial de incorpora-
cdo fora devidamente depositado no
cartéJI"‘io do registro de iméveis, quan-
do, na. verdade, tal nfo ocorrera, face
a exigéneias nio cumpridas. A falsa
afirmacio constava de uma das elau-
sulas da escritura, como declaracio
do ouforgante da mesma (o promi-
tente vendedor). Entendeu, contudo,
0 Ministério. Pablico, de incluir nsa
denuncia, como co-autor de falsida-
de ideolégica, o notdrio que lavrara
a escritura. Foi a ordem concedida
para trancar a. acio penal, enten-
dendo-se que “serventuario da jus-
tica, ao lavrar as escrituras, apenas
transcreve as declaracbes das partes,
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nio sendo responsavel pela veraci-
dade”. ‘

A modalidade de falsidade ideo-
l6giea, na qual o particular atesta
falsamente um fato ao funcionario
publico, na produgdo de um do-
cumento, foi magnificamenite estu-
dada pela doutrina iftaliana, uma vez
que o CP italiano distinguiu a hipé-
tese no art. 483. O notavel Carne-
lutti, alids, pretendia ver nessa hi-
pétese ndo uma falsidade documen-
tal, e sim uma forma- de- falso: teste-
munhal do particular, argumentan-
do que esse Gltimo “enquanto narra
fatos ao funcionirio publico e nio os
documenta, uma vez que o documen-
to é obra do proprio funcionario pi-
blico, ndo forma um documento mas
sim um falso testemunho” (“poiché
narra dei fatti al publico ufficiale e
non Ui documenta, mentre il docu-
mento € opera del pubblico ufficiale
medesimo, non forma con cié un do-
cumento ma una falsa testimonianzao”
— cf. Francesco Carnelutti, Teoria
del Falso, Padua, 1935, ed. CEDAM,
p. 131). Precisamente por essas ca-
racteristicas, é preciso — Ilembra
ainda Carnelutti — efetuar a dis-

tincdo entre aquilo que é provado

pelo ato notarial e aquilo que é pro-
vado pelas declaracbes do privado:
“o0 documento publico prova a ver-
dade dos fatos ocorridos perante o
funcionirio publico e, portanto quan-
do tais fatos consistam em declara-
¢oes, 0 fato de que certa declaracido
foi prestada; mas os fatos declarados
sdo provados pelas declaragdes, néo
pelo documento” (op. cif., p. 132).
Tais caracteristicas levaram Pile-
tro Mirto & concepcio de que essa
modalidade de falsidade “é obra do
particular, quando ele atesta final-
mente ao funcionario publico fatos
cuja veracidade se destina o do-
cumento a provar, ou atesta ou de-
clara, falsamente a Iidentidade, o
estado ou outras qualidades da pro-
pria ou de alheia pessoa” (“Il delit-
to di false in esame é operq del pri-
vato, quando il privato attesta fal-
samente al p.u. in un atto publico
fatti, det quali Uatfo é destinato a
provare la verita, ovvero attesta o di-
chiarae falsamente DVidentita o lo
stato o altre qualita della propria o
dell’qltrui persona” — cf, Pietro Mir-
to, La*'Falsitd in - Atii; Mildo, 1955,
ed. Giuffre, p. 305). :
Trata-se, sem davida, de obra do
particular, porquanto, como lembra
Ramacei, “é o particular que atesta,
e logo o “funcionario ptblico deve
apenas passivamente registrar” (“é
il privato.che attesta e quindi il pub-
blico ufficiale deve solo passivamen-
te regisirare” — cf. Fabrizio Ramacei,
La Falsita Ideologica nel Sistema del
Falso Documentale, Napoles, 1965, ed.
Jovene, p. 120). Ramacci consigna,
na modalidade examinada, o alhea-
mento  (“estraneita”) do funcioni-
rio publico & falsidade: “Pertanto,
chi afferma come vero un fatto che
vero non &, chi cioe presta un’attes-

tazione mendace, produce una falsa
attestazione documentale, quindi una
falsita ideologica, ma questa tutiavia
presuppone Uestraneita del piublico
ufficiale al mendacio” (op. cit.,
p. 123).

De Marsico tinha toda razic em
efetuar a “distincio entre a verdade
da declaracdo e verdade do docu-
mento que a recolhe e fixa” (“distin-
zione trg veritd della dichiarazione e
verita dell’atto che la raccoglie e lu
fissa” — apud Ugo Dinacci, Profilli
Sistematici del Falso Documeniale,
Néapoles, 1979, ed. Jovene, p. 109).
Falsidade ideoldgica do funcionario
plblico existe quando ele atesta
como recebidas declaragfes que nio
foram prestadas, ou quando omite ou
altera o contetdo de declaracdes
prestadas (cf. Dinacei, op. cif.,
p. 102); ai, sim, a verdade do ato
notarial foi ideologicamente trans-
figurada. Se o notario recebe decla-
racgles falsas, e flelmente as trans-
creve (como de resto, ndo poderia
deixar de fazer!), a falsidade é “obra
do particular”, de suas declaracdes,
e néo de quem apenas passivamente
as registrou. _

Nesta modalidade, que os ale-
mées chamam de falsidade documen-
tal mediata (“mittelbare Falschbeur-
kundung”), valendo-se de designa-
cdo semelhante & da autoria mediata,
quem recebe as declaracdes & verda-
deiramente um instrumento através
do qual se da forma ao falsum. Ve-
jam-se Schonke-Schroder, Strafgese-
tzbuch Kommenitar, Munigue, 1965,
ed. Beck, p. 1.223 ss.

Hungria caracteriza como  “fal-
sidade ideolégica proticada por par-
ticular em  documento publico” o
fato de. “prestar ao oficial ou fun-
cionario publico, para formagio de
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documento, declaragdes mentirosas”
(Comentdrios ao Cdédigo Penal, Rio,
1959, ed. Forense, v. IX, p. 280). No
masmo sentido, Magalhdes Noronha:
“QO particular pode cometber falso
ideolégico em documento puablico fa-
zendo declaracio inveridica ao fun-
eionario” (Direito Penal, S. Paulo,
1962, Ed. Saraiva, n.0 4, p. 236).

Os tribunais brasileiros, nas ra-
ras vezes em que foram chamados a
pronunciar-se sobre a situacdo, ou
casos anglogos, endossaram as linhas
acima eshocadas.

Em easo famoso, as Camaras Cri-
minais Reunidas TJSP, julgando o
HC n.© 83.002, do qual foi relator o
Des. Lopes Meireles, estabeleceu o
principio de que aquele que datilo-
grafa um documento que reprodu%
fielmente declaracbes dos signatérios
nfo pode, sic et simpliciter, ser ha-
vido como co-autor (RF 222/344).
Afirmou- o relator em seu voto:
“Quem reproduz em documento o
que -os signatarios afirmam, nio in-
cide no crime de falsidade ideoldgi-
ca, mesmo porque nio € autor, nem
co-autor das declaracdes. E mero re-
produtor delas. Faz o papel do es-
crivdo que lanca o dito e afirmado
pelos declarantes” (p. 345) .

Também a 2.2 CC do mesmo
TJISP, ao decidir a AC 128.196, tendo
por relator o Des. Nigro Conceigéo,
deixou claro que a falsidade ideol6-
gica s6 ocorreria se a vontade da
parte fosse violada, considerando que
a circunsténcia de ter sido lavrada
a escritura em local distinto do nela
consignado era “mera irregularidade
funcional” (RT 488/310). Eis trecho
do voto do Relator: “Na espécie dos
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autos nio se pode cogitar da even-
tual alteracio da vontade do testa-

dor, por isso que a propria dentincia,

referindo-se unicamente ao local con-
signado. (...) aceitou como absolu-
tamente correta — conforme com a
vontade do testador — a disposicio
dos bens constantes do testamento”
(p. 311).

Novamente fol a questdo enfren-
tada pelas Reunidas TJSP, no HC
82.414, tendo o Tribunal, conforme
voto do relator Des. Thomaz Carva-
lhal, trancado a acdo penal contra
testemunhas de um registro falso
(RT 360/107). Frisou a ementa que
“a testemunha instrumentaria nada
testifica quanto ao contetido das de-
claracbes feitas pelo interessado ao
Oficial do Registro. Apenas presencia
tais declaracbes e festemunha que o
assento contém o que foi dito a0 ser-
ventuario. N&o pode, pois,” ser res-
ponsabilizada como co-autora da fal-

‘gidade ideolégica” (p. 107)..

Por fim, em processo criminal
contra um Oficial do Registro Civil,
assim se pronunciou o Des. Weiss de
Andrade, relator da AC 132389 (2.2
CC TJSP, cf. RT 506/353): “Observe-
-se que nio se pode deixar de con-
siderar que a falsidade nfo existiu
propriamente em relacio ao registro,
mas sim em rela¢do & peticio do re-
gistro (...). O oficial se lmitou a
transcrever no agssento do registro os
dados constantes da peticdo. Se falso
houve este se consumou guando da
petico e nio propriamente guando
do registro. Por mais esta razio, a
responsabilidade seria do signatario
da peticdo e nio, a rigor, do oficial
de Registro” (p. 354). (Note de Nilo
Batista.) o

EXTORSAO INDIRETA. RECEBIMENTO DE CHEQUE
SEM FUNDOS EMITIDO EM GARANTIA
DE DIVIDA |

O crime de extorsdo indireta é
um idiotismo juridico brasileiro, des-
conhecido das fontes mais evidentes
do Codigo de 1940 (Codigo Suico,
Codigo Ttaliano de 1930, reformas ale-
mas de 1927 e 1933). Situa-se a meio
caminho entre a usura e uma forma
de abuso de incapazes, de ascendén-
cla espanhola, que se encontra em
alguns cédigos latino-americanos (CP
Uruguai, art. 350; CP Colémbia, art.
441; CP Venezuela, inc. 8°, art. 464;
CP Argentina, art. 174, inc. 2.9). Nada
além que esta vaga semelhanca existe
nas leis penais acima citadas; e é ele
absolutamente desconheeido do direito
francés, austriaco, sueco, chileno, me-
xicano, soviético e americano. Em
outros ordenamentos, unicamente o
abuso de incapazes (CP Portugal, §1.9,
art. 454; CP Turquia, art. 505) evoca
a figura. '

O (inico antecedente que conhe-
cemos reside no art. 197 do Projeto
S84 Pereira. Dail assistir toda a razio
a0 saudoso Min. Aliomar Baleeiro,
quando, ao referir-se 3 extorsdo indi-
reta, disse: “E um delito que so existe
no Brasil. D4 margem g perigosas
aplicagdes” (RTJ 53/581).

Na absoluta falta de fontes dou-
trindrias, a filtrarem uma experién-
cia judiciaria anterior, os tratadistas
brasileiros ou se acodem reciproca-
mente (Hungria cita Noronhg; Fra-
goso cita Hungria e Noronha, ete.),
ou buscam luzes em comentirios a
outros delitos (Noronha transcreve
ligdes referentes a usura: Bento de
Faria, referentes a extorsao).

84-213 -9

Surgiu, nessa elaboragio, um ra-
ciocinio derivado da disciplina do
crime de extorsfo, que esta assim re-
sumido em Bento de Faria, ao co-
mentar a extorsio indireta: “Dafi re-
sulta que quando semelhante titulo
nfo tiver valor algum, quando for
nulo de pleno direito, quando ndo
possa legitimar o procedimento cri-
minal, n50 se poderi considerar sub-
sistente a figura delituosa aqui pre-
vista” (Céd. Pen. Brasileiro Comen-
tado, Rio, 1961, v. V, p. 64).

A1l estad g trasladacio de um pro-
blema préprio da disciplina do crime
de extorsio simples. Isso porque, na
extorsdo simples, se da coacdo resulta
gue a vitima produz “ato juridica-
mente nulo (art. 145, Céd. Civil), que
nenhum beneficio de ordem econd-
micg possa produzir, ndo (se) con-
figurard o crime” (Fragoso, Licdes de
Dir. Penal, S. Paulo, 1976, P. Esp., v. I,
p. 342).

Parece l6gico, portanto, que se o
documento exigido ou recebido, na
extorsdo indireta, nfo possuir uma
aptiddo séria e consideravel, para
submeter quem o fornece a procedi-
mento criminal com um minimo de
pessibilidades de sobre ele vibrar os
efeitos terriveis do processo e da pena,
nio se configurara este crime.

O cheque sem fundos dado em
garantia de divida, desde que se ge-
neralizou o entendimento jurispru-
dencial hoje trangiiilo e dominante,
néo .é documento com essa aptiddo. A
opinido em contrario de Fragoso (op.
¢it., p. 351), sobre ser até certo ponto
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contraditéria com seu critério aoc exa-
minar a prépria extorséo, como vimos,
discrepa da orientacdo predominante.

Tal orientacéo fora sufragada no
Tribunal de Justica do antigo Estado
da Guanabara, no julgamento da AC
37.378, Relator o Des. Horfa de An-~
drade, que observou: “Ora, em fais
circunstncias, perde o chegque 0 ca-
racteristico de ordem de pagamento,
para se transformar em mero titulo
de crédito. Desaparece assim o ca-
rater eriminoso do ato da emisséo de
cheque sem fundos, deixando de exis~
tir a figura do art. 171, § 2.9, VI, do
C6d. Penal” (RTIGB 2/390).

A questdo fol exaustivamente de-.

batida pela Corte Suprema, no jul-
gamento do HC 42373, que teve por
relator o eminente Min. Evandro Lins
e Silva (RF 215/228 ss.). Em seu voto,
o Min. Gongalves de Oliveira formu-
lou a seguinte observacdo: “Sr. Pre-
sidente, receber cheque sem fundos é
uma 'praxe hoje, no comércio, entre

pessoas que tém relagdes comerciais’

ou patrimoniais” (RF 215/232).
Comentando essa decisio, Fra-
goso, em seu Jurisprudéncia Criminal,
Rio, 1973, v. I, p. 239 (n.0 218), obser-
va: “Os cheques em garantia de di-
vida s@o recebidos porque constituem
comodo e pratico meio de efetuar o

empréstimo e lesar o ¥isco. Difieil-

mente ha propésito de abusar da si-
tuacéo do devedor.” ,

Do TACrimSP, extraidas de Aze-
vedo Franceschini, Jurisprudéncia do
Tribunal de Algada Criminal, S. Paulo,
1975, v. II, p. 160 ss., vejam-se as se-
guintes decisdes: “A circunstincia de
haver o réu exigido da vitima um
cheque em garantia da divida ndo
econfigura o delito de exforsédo indireta,
pois nao da lugar a processo penal,
uma vez que a jurisprudénecia vem
cristalizando o pacifico entendimento
de que o cheque emitido em tais con-
dicdes ndo constitui estelionato” (op.
cit., p. 163, n.o 2.336). “Extorsdo in-
direta. Recebimento de cheque sem
fundos como garantia de divida. De-
lito ndo configurado. Inexiste extor-
880 indireta na conduta de quem, sem
propodsito de forgar o pagamento me-
diante acfo penal, recebe titulo de
crédito como garantia de divida” (op.
cit.,, p. 161, n.0 2.331).

No mesmo sentido, ecf. ainda
Franceschini, op. cit., p. 163, n.°0 2.337;
RT 443/501; RT 486/253; RT 526/310.

Se o cheque sem fundos, emitido
em garantia de divida, nio constitui
ilicito penal, nfo devendo, por isso
mesmo, dar causa a procedimento
criminal (inquérito policial ou acfo
penal), exigi-lo ou recebé-lo no con-
figura extorsdo indireta. (Nota de
Nilo Batista).

DECADENCIA. CONTAGEM DO PRAZO

No julgamento do HC 2.025, do
qual foi relator o eminente Juiz Ulis-

ses Valladares, a 22 C do II TARJ.

debateu a questdo da contagem do
prazo de decadéncia. A hipétese era
de crime de imprensa, que teria sido
praticado na edicdo do dia 3 de de-
zembro, tendo sido a queixa distri-
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buida no dia 3 de marco do ano sub-
seqgiiente. O Tribunal concedeu a
ordem para determinar o trancamen-
to da ac8o penal, reconhecendo que
se operara a decadéncia. A decisfo
nos parece correta (DO, 2/I11/83, p.
I1I, p. 14).

" O prazo de decadéncia nio é um
prazo processual (a0 qual se aplica-
riam os §§ 1.0 e 3.2 do art. 798 CPP),
e sim de direito material, devendo ser
contado de acordo com o gue precei-
tua o art. 8.2 do Cbdigo Penal: “Art.
8.0.-O0 dia do comeco inclui-se no
computo do prazo. Contam-se os dias,
0s meses e 0s anos pelo calendario
comum.”

Como adverte Jorge Alberto Ro~
meiro, “s erronia da contagem do
prazo da decadéncia deflui da cir-
cunstancia de, dispondo também a
respeito dela o art. 38 do CPP, acre-
ditar-se ter-lhe aplicagdo os §§ 1.°
e 3.0 de seu art. 798 (...)”. E escla-
rece: “Sendo o instrumento da -de-
cadéncia de direito substantivo, por
cometer ao ofendido, nos casos de
acdo penal privada, o poder de dis-
por, a seu talante, da pretensio pu-
nitiva (...), conta-se o seu prazo na
forma do art. 8.2 do Co6digo Penal”
(Comentdrios ao Cdédigo Penal, colab.
Aloysio de Carvalho Filho, Rio, 1979,
ed. Forense, v. IV, p. 595).

Ora, sendo o “dies a quo, na for-
ma da lei, a data da  publicagdo”

{Darcy A. Miranda, Comentdrios a Lei

de I'mprensa, 8. Paulo, 1969, ed. RT,
v. II, p. 715), o prazo se extinguira
— quer se considere, quer ndo, a
incidéncia da Lei n.° §10, de 6.1X.49,
face & parte final do art. 8.2 do CP
— 0 prazo se extinguiri as 24h do
dia imediatamente anterior aquele, no
terceiro més subseqiiente (inclusdo do
dies a quo, exclusdo do dies ad quem).

Veja-se a didatica explicacdo de
Celso Delmanto: “Prazos do CP. Ao
contrario do que se di com 0s Prazos

processuais, na contagem daqueles’
previstos pelo CP o préprio dia do’

comeco inclui-se no célculo. A con-
tagem ¢é feita de acordo com o0 ca-

lendario’ comium e nio se suspende
nem se prorroga por férias, feriados
ou domingos (Exemplo. o prazo de
um’ ano iniciando-se a qualquer hora
do dia 15 de nmovembro, findard @&s
24 horas do dia 14 de novembro do
ano seguinte” (Coédigo Penal Anotado,
5. Paulo, 1981, ed. Saraiva, p. 8).

Hungria exemplifica da seguinte
forma: “Suponha-se 0 prazo de um
ano e seis meses, que tenha comecado
as 16h dg 7 de janeiro de determina-
do ano: terminara (atendidas as re-
gras do artigo 8.2) & meia~-noite de
6 de julho do ano seguinte, pouco
importando que um desses anos seja
bissexto” (Comenidrios ao Cédigo
Penal, Rio, 1958, ed. Forense, v. I, §. 1,
p. 204). .

N3o se discute esse critéric quanto
a cumprimento de pena, ou quanto a
prescricdo, como se pode ver do se-
guinte aresto da Corte Suprema:
“Prescricgo: o dia do comeco inclui-
-5¢ - no computo do prazo (art. 8.°
CP). Assim, este termina ndo no dia
idéntico do més e ano seguinte, mas
8 meia-noite do dia anferior” (HC
45.658, Rel. Min. Evandro Lins e Silva,
RTJ 47/590).

Nio ¢é diverso o entendimento
qguanto & decadéncia, cujo prazo deve
ser contado pelo mesmo critério.

“No julgamento do RC 203, a 2.2
C. Criminal do TA do antigo Estado
da QGuanabara, por unanimidade,
afirmou que a decadéncia é instituto
de direito material e que o prazo que
a rege deve ser contado de acordo
com o CP, art. 8.9, ou seja, com in-
clusio do dia do inicio. Foi relator o
ilustre Juiz Raul da Cunha Ribeiro”
(cf. ‘Heleno Fragoso, Jurisprudéncia
Criminal, 8. Paulo, 1979, ed. J. Bu-
shatsky, v. I, p. 152, autor, entretanto,
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que discorda desse entendimento, sem
razoes convincentes). .

Também a 1.2 C. Criminal do TA
do antigo Estado da Guanabara afir-
mara a observancia do art. 8.° para
a decadéncia, em decisfo de lavra do
Juiz Polinicio Buarque de Amorim
(RC 341), mantendo rejeicio de
queixa, por adultério, oferecida na
segunda-feira, quando o prazo se es-
coara no domingo; “a queixa, cujo
altimo dia do prazo de decadéncia
recal em dia em que o foro nio fun-
ciona, pode ser despachada pelo juiz
criminal de plantao¢” (cf. Jorge Al-
berto Romeiro, op. cit., p. 556).

Veja-se a modelar decisdo do
TARJ, da qual foi relator o eminente
Juiz e Professor Gama Malcher, cuja
ementa a seguir se transcreve: “Quei-
xa. Decadéncia. Contagem do prazo.
A decadéncia é instituto de direito
judiciario material pois extingue a
pretensio punitiva, como poder juri-
dico de agir; assim sendo o prazo de~
cadencial é contado segundo a nor-
ma do art. 8.2 do CP, incluindo-se o
dies a quo e excluindo-se o dies ad
quem, € nao na conformidade com o
art. 798, § 1.9, do CPP” (Rev. de Jur.
do TARJ 14/215). o

Por significativa, transcreva-se
ainda a seguinfe passagem do acor-
dao: “O fato ocorreu em 13 de maio
deste ano;- sendo o prazo decaden-
cial de 6 meses, incluindo-se o dies a
quo e excluindo-se o dies ad quem,
0 prazo decadencial expiraria & meia~-
-noite do dia 12.11.1976.”

Intmeras decisdes podem ser re-
feridas.

A 6.2 C. TACrimSP, relator o Juiz
Cunha Camargo, no julgamento do
Rec. 135.953, confirmou que “em ma~
téria de decadéncia e prescrigio, no
ambito penal, na contagem de.prazo
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deve ser observado o que preceitua
o art. 8.2 do CP”, Eis-um trecho do
acoOrddo: “A publicacdo sub censura
ocorreu em jornal publicado no dia
3.4.1975, mas a representacio do
ofendido, embora datada de 2 de ju-
lho, s6 foi entregue ao Dr. Promotor
de Justica da comarca no dia se-
guinfe, quando ja havia ocorrido o
lapso expurgador” (Julgados TACrim.
SP 44/125).

As Camaras Conjuntas Criminais
TJSP, no julgamento do HC 113.712,
relator o Des. Mendes Franca, esta-
beleceram que, em matéria de deca-
déncia, “o dia do comeco inclui-se no
computo do prazo. Assim, este termi-
na néo no dia idéntico do més e ano
seguinte, mas & meia-noite do dia
anterior” (RT 435/294).

Também a TJSC, ao decidir o
Rec. 6.264, relator o Des. Mareilio
Medeiros, afirmou que “na contagem
do prazo de decadéncia, ao contrario
do que ocorre com 0SS Prazos proces-
suals, computa-se o dia do comeco”
(RT 411/223).

Igualmente g 2.2 C, TACrimSP, no
Rec. 30.355, relator o Juiz Mattos Fa-
ria, afirmara que “o prazo de deca-
déncia da gueixa se conta do dia do
comecgo, por ser regulado pelo art. 8.°
do Codigo Penal” (RT 432/369).

E a 1.2 C.Cr. TISP, no julgamento
da Ap. 2.782, relator o Des. Adriano
Marrey, reiterara tal entendimento:
«“No cémputo dos prazos em direito
penal, ao conbrario do que acontece
na lei eivil, inclui-se o dia do comego.”
Tratava-se de um caso de adulfério,
e eis como o acorddo enfrentou a
controvérsia: “Na espécie, o prazo de
um més (artigo 240, § 2.° do CP) para
o querelante, ora apelado, oferecer
queixa contra sua mulher, & partir de

19 de novembro, inclusive, terminou
aos 18 de dezembro” (RF 158/361).

H4 diversas outras decisdes, gque
seria fastidioso transcrever.

A Lei 810, de 6 de setembro de
1949, que define o ano civil, em nada
afeta o raciocinio, porquanto nio
pode opor-se ao principio aritmético
que subjaz & exclusio do termo ini-
cial ou final do prazo.

Do dia 3 ao dia 13 s6 ha dez dias
se excluirmos ou o dia 3 ou o dia 13:
caso contrario, hg onze dias!

Assim também, do dia 3 ao 23 ha-
vers vinte e um dias, se incluirmos
os dois termos do prazo.

E obviamente, do dia 3 de janeiro
20 dia 3 de fevereiro, havers (caso

se incluam os dois termos) um més
e um dia, ou, no caso, {rinta e dois
dias.

A Lei 810/49, que tinha o limi-
tado objetivo de tornar inexpressivas
as diferencas dos meses com 31 ou
30 dias, e ainda dos anos bissextos,
ndo revogou normas aritméticas. ~

Por isso, Nelson Hungria, Jorge
Alberto Romeiro, e todos os Magis~
trados das inumeras decisfes referi-
das — que escreveram e decidiram
depois de 1949, conhecendo a referida
lei — néo hesitaram em, a0 incluir o
dies a quo, proceder a exclusdo 16gica
do dies ad quem. (Nola de Nilo Ba-
tista)

REU QUE DECLARA NAO DESEJAR RECORRER.
NAO CONHECIMENTO DA APELACAQ

Em decisdo recente, tomada por
maioria de votos, decidiu a 2.2 Camara
Criminal do 2.° Tribunal de Alcada do
Rio de Janeiro pelo ndo conhecimento
de recurso de apelacao interposto pelo
advogado do réu, quando este havia
manifestado que néo desejava recor-
rer. O acorddo recebeu a seguinte
ementa: “Recurso de apelagio. Réu
que, ao tomar ciénecia da sentenca,
quando da audiénecia admonitoria,
declara néo desejar recorrer. Recurso
interposto, apesar disto, pelo patrono.
Néo conhecimento.” Fol relator o juiz
Rebello de Mendonga, e 0 julgamento
realizou-se em 23/11/82.

Nio nos parece acertada a deci-
s80. f curiosa a relacdo de mandato
existente entre o acusado e seu de-
fensor, pois aquele que outorga os
poderes a um advogado nfo pode, via
de regra, por falta de habilitacio
profissional, substituir-se ao seu pro-

prio procurador. Ou seja: normal-
mente o acusado fornece ao advogado
poderes para a pratica de atos que ele
proéprio, acusado, ndo pode efetuar. A
interposicdo de recurso, todavia, pode
ocorrer por manifestacio do réu, como
dispée o art. 577 CPP, dai surgindo
a possibilidade de situacdes como esta,
em que mandante e mandatirio colo-
cam-se em posicdes opostas. Esta di-
vergéncia de interesses (que gquase
sempre é apenas aparente) n&o pode
ser resolvida em prejuizo para o con-
junto da defesa criminal. Parece-nos
que a manifestacio de vontade do réu
nio deve, nesta hipétese, sobrepujar
e anular aquela que advém do ad-
vogado.

O exercicio da ampla defesa com-
preende agquela efetuada pelo préprio
acusado e também a defesa técnica, a
cargo do advogado constituido. Exa-
tamente porque o acusado ndo possui,
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ordinariamente, conhecimentos de di~
reito, n&o é po:sivel deixar-se apenas
a seu critério a conveniénecia da in-
terposicio de recurso em sua defesa.
Os que militam na justica criminal
sabem como € comum ter que expli-
car ao réu condenado gue 0 recurso
de defesa néo pode ensejar um agra-
vamento de sua situacfo. Assim, uma
aparente colisdo de interesses na de-
fesa do acusado nfo pode ser resol-
vida pelos tribunais através do ndo
conhecimento de um recurso regular-
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mente interposto pelo defensor. Até
porque, esta suposta divergéncia entre
o acusado e seu defensor estari sen-
do resolvida, sob tal entendimento,
em Tflagrante prejuizo para a defesa
(ampla) daquele. O interesse e von-
tade manifestados pelo réu quanto &
interposicdo de recurso precisam ser
compreendidos de forma necessaria-
mente limitada, mormente quando
este n8o possua capacidade para
compreender o alcance da propria
defesa. (Nota de José Carlos Fragoso):

RESENHA BIBLIOGRAFICA | ' :

CARRANZA (Elias) et al., El preso sin condena en América Latina y el
Caribe, San José, ILANUD, 1983.-
Trata-se de iateressante estudo comparativo, estatistico e legal, de trinta

paises da América Latina, realizado por Elias Carranza, Mario Houed, Luiz

Paulinp Mora e Hugenio Zaffaroni, sobre a prisio preventiva.

Cs autores apresentam o quadro terrivel' dos paises que na América
Latina seguem 0 sistema penal continental-europeu. O abuso da priséo pre-
ventiva é manifesto. Em média, 68,47% dos presos na América Latina estéo
aguardando julgamento. H4 paises em que os numeros sio alarmantes. No
Paragual, por exemplo, 94,25% dos presos néo tém condenacio. Na Bolivia,
89,70%. Do Brasil, a obra registra apenas os dados de S8o Paulo (13,33%)
e do Rio de Janeiro (31,43%). Hsses dados, porém, sao evidentemente incor-
retos, porque se referem apenas as prisées do sistema penitenciario, deixando
de abranger os gque estdo presos em xadrezes do sistema policial dagueles
Estados.

Os autores comparam os numeros de presos nido condenados nos paises
gque adotam o sistema penal continental-europeu, gque sdo extremamente
elevados, com o numero reduzido de preésos na mesma situaclo nos paises
gue adotam o sSistema penal anglo-saxdOnio. Nestes 0ltimos, a média é de
apenas 20,i3% dos presos sem condenacdo. O nimero menor de presos
preventivamente, neste ultimo caso, ndo indica que o sistema seja menos
repressivo, podendo explicar-se pela celeridade do processo.

Observa-se. que o numero de presos sem condenacio vem em constante
aumento. Isso slgnifica, como é Obvio, uma disfuncio do sistema repressivo.
A prisdo preventiva funciona como antecipacido da pena, violando a regra
da presuncdo de inocénecia. O abuso de sua imposicio deflui comumente da
mentalidade conservadora e repressiva dos juizes.

Os autores sugerem medidas para restringir a prisdo preventiva. Deve-se
procurar erradicar o8 preconceitos condicionados por uma tradi¢o processual
lesiva dos direitos humanos, para criar o convencimento de que a correfa
compreensdo da prisdo preventiva, conforme com © prineipio de inocéncia,
é a de uma medida cautelar, alheia por completo a contelido e consideracdes
punitivas. A prisdo preventiva, em conseqgiidncia, é exceciio & regra, que deve
ser sempre a liberdade do. processado.

O volume apresenta um prélogo“do professor Manuel Lopez-Rey, onde
ele diz que, em termos gerals, a prisdo ou detencdo preventiva sé pode durar
o que duram os motivos que a originam.



Louvamos o trabalho realizado, que se deve as atividades do Instituto
Latino-Americano das Nacbes Unidas, para a prevencido do delito e frata-
mento do delingiiente.

H.C.F.

ELCA MENDONCA LIMA, Origens da Prisdéo Femining no Rio de Janeiro,

Rio, 1983, ed. Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo do Rio de Janeiro,
89 péaginas.

Em conhecida passagem da Ideologia Alemd, Marx postulava que a ob-
servacdo empirica revelasse nos fatos, sem especulagles ou mistificacoes, o
elo existente entre a estrutura social e politica e o sistema de producdo, e
logo considerava que ligacio semelhante atingia também as representacdes,
o pensamento e o coméreio intelectual dos homens. Isso significaria, para a
observacdo empirica penologica, a exigéncia nio sé de relacionar a instituicio
penitenciaria, apreendida pelas claras funcdes que lhe deferiu a sociedade
organizada sob o modo de producdo capitalista, com o desempenho dessa
préopria organizacdo social, como também de vincular a ela o discurso da
teoria penolodgica. o v ,

Na minha opinido, ninguém conseguiu reimprimir, de forma mais concisa
e resoluta, a postulacio marxista do que Rusche e Kirchheimer: “A pena
como tal nio existe; existem somente concrefas formas punitivas e especi-
ficas praxes penais.” O fracasso das velhas penologias residia principalmente
na mistificacdo dos quadros tedricos sobre os quais se intentava o exame
a-histérico da pena, empreendendo uma categorizacdo a partir de certos
predicados abstratos e intemporais, localizivels nos “fins” ou nos “contetidos
morais” da pena. Num livro recente, Baratta lembrava dque, no plano episte-
molégico, duas teses centrais se consolidaram como irreversivels produtos
das contribuicdes de Rusche e Kirchheimer e de Foucault: a) para que se
possa definir a realidade do carcere e interpretar-lhe o desenvolvimento his-
térico, & preciso levar em conta a efetiva funcio desempenhada por esta
instituicdo no seio da sociedade; b) para identificar esta funcfo, é preciso
levar em conta os tipos determinados de sociedade em que o carcere se
apresenta e se desenvolve como instituicfio penal. Baratta opde este approach,
que ele chama materialista ou politico-econdmico, ao das velhas penologias,
que desigha como ideolégico ou idealista.

O presente estudo de Elca Mendonga Lima sobre o chamado “perfodo
das freiras” na prisdo feminina do Rio de Janeiro se filia a essas vertentes
criticas de uma nova penologia. :

Ele se ocupa de uma concreta forma punitiva, de uma especifica praxe
penal: o tratamento penitencidrio de mulheres, no Rio de Janeiro, de 1942
a 1955. E o faz nio apenas pelo exame das funcbes que o Estado Novo,
através das reformas legislativas do inicio dos anos 40, deferiu ao direito
penal e sua expressio visivel — o estabelecimento prisional —, mas também
pela critica da ideologia penitenciarista da época, problematizada pelos
preconceitos e dubiedades com dque frata a mulher criminosa. Esses precon-
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ceitos e dubiedades sdo alvo de uma andilise lacida e brilhan.teb, da qual
0s es'oritos de Lemos Brito e de Vitorio Caneppa saem impiedosamente
desnudados. ‘

A reconstituicio, pela releitura do «guis, das internas” do funciona-
mento da instituicio prisional sob administracio religiosa, retoma aquelas
dubiedades, numa auténtica “divisao” da mulher criminosa, dgntro de quem
conviveriam a doméstica domada — da qual ela nuncfa‘d-ev-e.na ~ter-se des-~
governado — € a megera desviante — que desaparecers 3 aplicagao de‘ doses
'concenbradissimas de “lar”, de praticas “caseiras”. Relacoes entre o .s1§te1tna
de producio e idéias religiosas foram muitas vezes 'pos?as em ev’lde.ncxa;
Kraus desnudou a vinculacdo entre principios do puritanismo (refmnma a0
prazer dos sentidos, ao mundanismo, habitos ascéticos) e d~o perxod? mer-
cantilista (tudo deve sacrificar-se & producio para export':agao, reduzindo-se
o consumo € & importacdo, para o ingresso de metal precioso numa balanca
entdo favoravel) ; Weber, em seu estudo sobre a étiga protestante, pqde .con-
signar a harmonia entre os interesses de Deus e' os interesses df) cap1tal1§mo.
O carcere tem uma ascendéncia monastica cujas cargas gexz.leticas periodi~
camente se reavivam, como Ocorreu em 1942 no Rio de Janeiro.

O livro de Elca Mendon¢a Lima é um deiconbraidq levantamento Qa
experiéncia de administracdo religiosa na prisao feminuia, .e uma aguda
revisho da ideclogia penitenciarista que glosou esta exp<}er1enc1a. Representa
uma valiosa contribuicio aos estudos do assunto, que. s6 conta, sob o tema
especifico, com os trabalhos anteriores de Tereza Miralles e colaborad?res
e o ainda inédito de Julita Lengruber. Deve-se saudar essa revoada de ciet_l-
tistas sociais na direcio de assuntos gue ficaram, duranrt_e t?.ntf) -tempo, tao
maliratados sob o monopdlio dos intelectuais de formacdo juridica.

A Divisio de Pesquisa da Secdo Rio de Janeiro da_Ord~em dos Advogados
do Brasil presta um servigo inestimavel com a publicagdo desse trabalho,
tadado a uma carreira notavel

@

Nilo Batista

NUVOLONE (Pietro), O sistema de direito penal, vol. 1.9, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 1981.

pietro Nuvolone é um nome consagrado de grande mestre qu.e no§ ha-
bituamos a admirar e a respeitar no Brasil. Professor titular da.Umversildade
de Milgo, fundador e diretor da revista L’Indice Penale e vice-presidente
da Société Internationale de Défense Sociale, destaca-se Nuvo.lone no campo
da ciéncia juridica européia como jurista de idéias progressistas, autor de
vasta obra, apreciada pela invulgar seguranca na abordagem de todos 08
temas do direito e do processo penal. .

A obra gue agora se comega a editar em portugués f(->i pubhcadlz‘;,t ga
Ttalia em 1975 e € o coroamento de uma vida inteira dedieada ao €S ?i o
e ao ensino do Direito Penal. N&o pode, evidenteme{uf:e, faltar na estante dos
que, em Nosso pais, se interessam pela nossa matéria.
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Como o proprio autor explica, o sistema se funda na elaboracio dos
seguintes principios fundamentais: 1) O Direito Penal Independentemente
de variacdes histéricas de tempo e lugar, baseia-se em algumas constantes
do espirito humano, que jamalis pode derrogar; 2) O Direito Penal funda-se
necessariamente sobre certas categorias logicas do pensamento, cuja vali-
dade é dada pelas préprias leis do pensamento: duplice aspecto da norma,
como comando e como garantia; correlacio entre responsabilidade e causa~
lidade; principios de legalidade e da taxatividade; correlacdo entre norma
penal — garantia, periculosidade e medidas de seguranca; 3) Exigéncia in-
sopitavel da certeza do direito, com o respectivo ceticismo perante posicOes
que, sob inspiracdes diversas, retiram elementos de interpretacio e aplicagho
do direito penal de fontes materiais extralegislativas, pondo em perigo exa-
tamente a certeza do direito, por ser freqiiente sua derivacdo de premissas
nio racionais; 4) Necessidade de jamails olvidar as relacdoes entre o direito
penal, que é ciéncia humana, e as demais ciéncias do homem e, em particular,
a criminologia, a psiquiatria, a sociologia: somente assim a avaliacio juridica
da acio jamals ficard em antitese com os dados naturalisticos; 5) Necessi-
dade de conciliar o principio da legalidade com o principio da defesa social,
entendido como sintese da prevencido geral e da prevencho especial, pois é
nisso que consiste exatamente o drama da consciéncia moderna e da ciéncia
de construcio das normas juridicas penais.

Este primeiro volume é consagrado ac estudo dos fundamentos tedricos
e positivos-do sistema, ao objeto da norma-comando e ao objeto da norma-
-garantia. A obra é enxuta e nio apresenta citagdes. No final de cada capitulo

vem indicada bibliografia, que permite ao interessado o aprofundamento
dos temas.-

A traducfo impecavel . é da Prof.2 Ada Pellegrini Grinover, que desta
forma presta & ciéncla penal em nosso pals um frabalho admiravel. O Prof.
René Dotti é autor de numerosas notas ao texto, que se destinam a informar,
com indicacio de bibliografia, sobre o direito penal brasileiro, nas varias
matérias estudadas.

Aguardamos, com inferesse, a publicagdo do segundo volume, recomen-
dando a obra vivamente aos estudiosos brasileiros.

H.C.F.

GUALTER GODINHO, Legislacio de Seguranca Nacional e Direito Penal
© Militar, Sao Paulo, Revista dos Tribunals, 1982. ’

N3o temos a menor duvida em dizer que o autor deste livro é hoje uma
das mais destacadas e importantes figuras do Superior Tribunal Militar,
onde se distingue pela competéncia e sobretudo por sua . vocacdo demo-
cratica e liberal. Estd, assim, o grande juiz em consoniancia com a tendéncia.
que a alta corte revelou em todos esses anos de ditadura militar, e que no
presente, lamentavelmente, vem, em varias oportunidades, abandonando.
BEste livro permite apreciar bem a categoria do juiz que o escreveu.
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2 i m mestria
A obra é composta de uma introducao, na qual se: anlahs:aig;%mno Brasﬂ,
istori ¢ sua implan .
irei justi litar, com um histérico di
. direito-e a justica ml s B0 B s
ste uir aparecem acordaos relatados pelo autor x_lo SlTM,a e are
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) . s . r . ma
JULITA LEMGRUBER, Cemitério dos Vivos — .Anqlzse sociolégica de U
prisdo de mulheres, Rio de Janeiro, Ed. Achiame, 1983.
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deixam a posicdo passiva tradicional para tornarem-se elementos ativos,
verificando-se entdo uma malor incidéncia na criminalidade. Este é um
aspecto limpido e um tanto 6bvio, pois tudo se passa como numa corrente
em que 0s elos se entrelacam; a mulher passa a lutar pela sobrevivéncia
tal qual o homem, contribuindo no sustento da familia e muitas vezes, elas
mesmas, assumindo todas as responsabilidades. Isso vem corroborar as esta-
tisticas feitas de que 60% dos delitos por elas praticados sio crimes contra
0 patrimoénio, em sua maioria furtos.

O leitor bem poderd constatar que nio hi, nem de lohge, parcialidade
no trabalho realizado.

Nas pesgquisas criminologicas, defrontam-se os pesquisadores com o temor
por parte dos presos de que quaisquer informacdes dadas possam prejudica-
-los, caso cheguem ao conhecimento da administracio. Esse temor se observa
principalmente quando a repressio se faz a niveis psicolégicos, como é o
caso, na época, no Talavera Bruce, em que ameacas e perdas de privilégios
constituem a estrutura béasica da manutencéo de ordem interna.

Entdo, a partir desse ponto, para que se consiga realizar uma pesquise
com dados reals, faz-se necessario conquistar a confianca dos presos, mos-
trando que o que se objetiva é realizar um trabalho que traga a sociedade
a realidade do sistema carcerario, seus problemas e vicissitudes.

Nos fins do século XVIII e inicio do século XIX, vai desaparecendo o
corpo como o alvo principal da punicio e surgindo castigos mais dirigidos
a0 espirito e 4 mente do homem (Foucaull), e a partir dai sdo desenvol-
vidos mais a mais todos os tipos de repressdo psicologica. No afd de retri-
buir, punir, acaba-se violando gravemente o principio da personalidade da
pena, porque esta acaba se estendendo a familia do preso. Novamente se
atenta para a transferéncia que é feita do estigma da mulher para seus
filhos. O livro muito inteligentemente questiona sobre até que ponto os
atos das maes marcario seus filhos por toda a vida, principalmenfe no
caso de serem pequenos e estarem na creche do estabelecimento, que acaba
sendo uma espécie de prisfo também para eles.

A regra que deveria ser rigidamente obedecida é a de que-o preso perde
apenas seus direitos atingidos pela sentenca, mas nfo é o que acontece.
O trabalho deixa de ser um direito natural para ser prémio, a assisténcia
religiosa também deixa de ser direito, passando a ser uma concessdo, quando
nio é o caso até da cessacio obrigatéria do culto religioso, como o da
Umbanda, € se formos nhos estender, verificaremos que até os direltos de
mae sdo retirados da detenta devido aos intmeros obstaculos e dificuldades’
qgue se impdem & mie presa de relacionar-se € conviver com seus filhos.

Quando da leitura desse pequeno, porém, rico volume, o que mais nos
chama a atengdo é o problema tdo sério e tdo vastamente discutido do
homossexualismo. O ponto mais realgado pela autora é o significante paralelo
que é feito entre a posicio da mulher desde sempre e as influéncias que
se operam dentro da propria prisio.

A mulher desde priscas eras carrega o estigma da fragilidade e do recato,
da figura doce e subserviente, quando nio omissa ou inteiramente passiva.
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Nio é de estranhar que, até mesmo 1no mundo ‘catrcerario femmim.‘-o,u?ira:sz;ﬁé
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confirmando o fato de o homossexualismo ser, talvez, uma das prin
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sSari 1 i . no final do livro com “a lingua carce-
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A obra em questdo, por tudo isso e muito mals que esta rlrmod-essta ta;r;; at;e
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respeito da temética e propondo alternativas validas. | .
' Gisele Cantudria Seiras
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LEIS E PROJETOS

LEI N.° 7021, DE 6 DE SETEMBRO DE 1982

Estabelece o modelo de cédula oficial Unica a ser usado nas eleicbes de 15
de novembro de 1982 e dd oulras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte lei:
OMISSIS

Art. 5.° Constitui crime eleitoral destruir, suprimir ou, de qualquer
modo, danificar relacido: de candidatos afizxada na cabine indevassavel.

Pena — Detencao, de até seis meses, e pagamento de sessenta a cem
dias-multa. ' ' '

OMISSIS
Art.ylo; Esta lei entra em vigor na data de sua publicacio.
OMISSIS
(Publicado no Db de 08.09.82.) |
LEI N.° 7.040, DE 11 DE OUTUBRO DE 1982

Extingue o cargo de Auditor-Corregedor; itransforma a atual Auditoria de
Correicdo em Corregedoria Geral da Justica Militar, atribuindo as funcdes
de Corregedor ao Ministro Vice-Presidente do Superior Tribunal Militar, com
a denominacdo cumulativa de Ministro Corregedor-Geral, e dd outras
providéncias.

' O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1.2 Fica extinto o cargo de Auditor-Corregedor na carreira da Ma-
gistratura civil da Justica Militar, sendo colocado em disponibilidade o sew
respectivo Titular, com o vencimento e vantagens previstos em ILei.

Art. 2.° A atual Auditoria de Correicdo passa a ser denominada Corre-
gedoria Geral da Justica Militar, constituida do Ministro Corregedor-Geral,
de um Diretor de Secretaria e demais auxiliares constantes do quadro pre-



visto em Lei para a Auditoria ora extinta, com a transferéncia de todo o
acervo desta para o 6rgéo mencionado neste artigo.

Art. 3.° As fungdes de Ministro Corregedor-Geral serdo exercidas, cumula-
tivamente, pelo Ministro Vice-Presidente do Superior Tribunal Militar, eleito
na forma de seu Regimento Interno.

Paragrafo tnico - O Ministro Corregedor-Geral serd substituido mnas
suas licengas, faltas ou impedimentos pelo Ministro mais antigo.

Art. 4° Ao Ministro Corregedor-Geral, com jurisdicdo em todo o terri-
torio nacional, compete:

Y

I — proceder & correicio:

a) nos autos de inquérito-policial-militar, quando nfio se tenha apurado
& existéneia de crime ou transgressio disciplinar, remetendo 3 Auditoria
competente os autos, desde que entenda haver crime g punir e indicios de
Sua autoria; .

b) nos processos findos e nos inquéritos policial-militares arquivados pelo
Auditor, para os fins previstos no artigo 498, alinea “b”, do CPPM;

¢) nos autos em andamento nas Auditorias de oficio, ou por determina-
¢80 do Superior Tribunal Militar;

II) verificar, em processos em andamento ou findos, se foram tomadas
s providéncias relativas a medidas preventivas e assecuratérias previstas em
lei, para resguardo de bens, da Fazenda Publica, sob a administracio militar;

III) receber e apurar representacdes dos serventuirios das Auditorias,
dando-thes decisdo, da qual cabers recurso para o Superior Tribunal Militar,
‘pelo interessado, dentro do prazo de dez dias, a contar de sua ciéncia;

IV) requisitar, das autoridades judiciarias e administrativas, civis ou
militares, os esclarecimentos.e informacbes que julgar necessarios ao exercicio
«de suas funcoes;

V) determinar, mediante provimento, as providéncias ou instrugdes que
entender convenientes ao regular funcionamento dos servicos que lhe in-
<cumbe fiscalizar;

VI) percorrer, de acordo com o plano que propuser e for aprovado pelo
‘Superior Tribunal Militar, as Auditorias das Circunscricdes Judicirias, para
exame dos processos em andamento e dos livros e documentos existentes em
-cartério, de modo que todas tenham, pelo menos, uma inspecio em cada dois
anos;

VII) receber e apurar representacio a respeito de irregularidade atribuida
a servidor de Auditoria; ’

VIII) comunicar, imediatamente, ao Ministro-Presidente do Tribunal a
-existéncia de fato grave, que exija pronta solucéo, verificado durante inspecao
a0s cartérios das Auditorias, independentemente das providéncias que, desde
logo, possa tomar;

IX) elaborar, quando nao estabelecidos em lei, os modelos dos livros
necessarios aos registros na Corregedorig Geral; :

X) aplicar penas disciplinares aos funcionarios que lhe s&o subordinados
na Corregedoria Geral, bem como instaurar inquérito administrativo, quando
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julgar necessario e tiver ciéncia de irregularidadés praticadas pelos referidos
funcionaries.

Art. 5.° O artigo 498, alinea “b”, do Decreto-Lei n.0 1.002, de 21 de
outubro de 1982, passa a ter a seguinte redacio:

CArt. 498 ool s e e et Chee e,

b) mediante representacdo do Ministro Corregedor-Geral, para corrigir
arquivamento irregular em inguérito ou processo.”

Art. 6.0 Esta lei entra em vigor na data de sua publicagio, revogadas
as disposicGes em contrario. »

Brasilia, em 11 de outubro de 1982; 161.°0 da Independéncia e 94.° da
Replblica.

e de s s s Cr b e s e IR e s s

JoZo FIGUEIREDO
Ibrahim Abi-Ackel

(Publicado no DO de 14.10.82.).

DECRETO N.° 87.833, DE 17 DE NOVEMBRO DE 1982
Concede indulio e reduz penas

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da faculdade que lhe confere
0 artigo 81, no XXII, da Constituicdo, e considerando a proximidade da
Festa do Natal, decreta: . v

JArt. 1.0 ® concedido indulto aos condenados a penas privativas de liber-
dade nfo superiores a quatro anos que, até 25 de dezembro de 1982, tenh'am
efetivamente cumprido, no minimo, um ter¢o da pena aplicada, se primérios,
ou metade, se reincidentes. ,

Paragrafo Unico. E, igualmente, concedido indulto aos condenados a
penas superiores a quatro anos que tenham completado sessenta anos de
idade até a data fixada neste artigo, bem como aos menores de vinte e um
anos de idade na data do crime, ¢ s maes de filhos menores de quatorze
anos de idade, desde que hajam cumprido um ferco da pena, se primarios,
ou metade, se reincidentes.

Art. 2.0 O indulto previsto no artigo anterior estende-se as penas pe-
cuniariag aplicadas cumulativamente, nio abrangendo, contudo, as penas
acessorias. o

Paragrafo fnico. O condenado ficard indultado da pena pecun.larla
quando a reducdo prevista no artigo 4.0 ensejar imediata soltura ou livra-
mento condicional. '

Art, 3.0 Para efeito de indulto ou reducfo somam-se as penas que cor-
respondam a infracdes diversas. .

Paragrafo tnico. Sem prejuizo do disposto no art. 7.0, o presente Decreto
aplica-se ao somatério das penas das demais infracoes.
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Art. 4.° S3o0 reduzidas as penas privativas de liberdade impostas. aos
condenados que, até a data mencionada no artigo 1.9, tenham efetivamente
cumpride, no minimo, um terco da pena, se primérios, ou metade, se rein-
cidentes, observadas as seguintes proporcoes:

I — pena superior a quatro até oito anos: reducio de um terco se pri-
maéarios, ou de um quarto, se reincidentes;

IT — pena superior a oito anos: redugcfio de um quarto, se primarios, ou

de um quinto, se reincidentes.

Art. 5° O disposto nos artigos anteriores aplica-se, também, quando
a sentenca esteja em grau de recurso interposto somente pela defesa, sem
prejuizo do respectivo julgamento pela instancia superior. Nio impedira,
igualmente, a concesséio do indulto, o recurso da acusacio, quando improvido.

Art. 6. Constituem, também, requisitos para que o condenado obtenhs
o indulto ou reducio da pena:

I — nfo ter sido beneficiado por graga, indulto, reducio ou comutacio
da pena nos dois anos anteriores 3 data da publicacio deste Decreto;

II — auséncia de periculosidade, ou sua cessacdo, caso tenha sido imposta
medida de seguranca;

II — ter conduta reveladora de condigdes pessoals para a reintegracio
no convivio social;

IV — ter, na forma do inciso anterior, boa conduta também na comu-
nidade, quando beneficiado por quaisquer concessoes previstas no artlgo 30,
§ 6.9, incisos II, IV, VI e VII, do Cédigo Penal;

V — ter boa conduta, reveladora de condicdes pessoais bara a perma-
néneia no convivio social, se, beneficiado com a suspensio condicional, ja
cumpriu, pelo menos, metade do respectivo prazo, com perfeita observancia
das condi¢Bes impostas e da pena acessoria, se for o caso, sem haver sofrido
modificagho exacerbadora das condicdes ou prorrogagao do ‘prazo, nem sus-
pensiio ou revogagio do beneficio;

VI — ter boa conduta, reveladora de condicdes ‘pessoais para a reinte-
gracio no convivio social, se, beneficiado com o livramento condicional, ja
cumpriu, pelo menos, um guinto do respectivo prazo, com perfeita observincia
das condi¢bes impostas e da pena acesséria, quando for 0 caso, sem adver-
téncia ou exacerbagio das condicdes.

Paragrafo tunico. Para os fins deste Decreto, podera o juiz da execucio
ordenar o exame para a verificacdo da cessacio da periculosidade.

Art. 7.0 Este Decreto nfo beneficia os condenados por crime:

I — roubo, nas modalidades prev1stas nos paragrafos 2.0 e 3.0 do art. 157,
do Cédigo Penal;

I — de extorsdo, nas modalidades previstas nos parigrafos 1.0 e 2.0
do art. 158, e no art. 159 e seus paragrafos, do Cédigo Penal;

III — de estupro e atentado violento ao pudor:
IV — de quadrilha ou bando;
V — contra a Seguranca Nacional;
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VI — relativo a entorpecente ou substincia que cause dependéncia fisica
ou psiquica, quando reconhecida na sentenca a condicdo de traficante.

Art. 8.°© Cabera ao Conselho Penitencidrio, de oficio ou por provocacio
de qualquer interessado, verificar quais os condenados que preenchem os
requisitos estabelecides por este Decreto, emitindo, desde logo, parecer, nos
termos do art. 736 do Coddigo de Processo Penal, que serd remetido a0 juiz
da execucio, para os fins do artigo 738 do mesmo Codigo.

§ 1.0 Se o Conselho Penitenciario ndo se pronunciar até o dia 15 de
janeiro de 1983, caberda ao juiz da execucdo a verificacio dos requisitos es-
tabelecidos por este Decreto.

§ 2.9 As autoridades que custodiarem os condenados encaminhario aos
Conselhos Penitenciirios, até 30 dias apds a publicacio deste Decreto, relacio
dos presos que satisfacam os requisitos objetivos, prestando, desde logo,
informacoes circunstanciadas sobre a vida prisional e a conduta de cada um.

§ 3.2 A relacio e as informacdes concernentes aos sentenciados em
gozo de suspensido condicional ou de livramento condicional deverio ser
enviadas pela entidade incumbida de fiscalizacdo do cumprimento das con-
dictes do beneficio, ou da observagio cautelar e protecdo do liberado. Na
falta da entidade, tais informacOes poderao ser supridas por ouiro
documento iddmneo.

Art. 9.2 Quando se tratar de condenados pela Justica Militar, que nao
estejam cumprindo pena em estabelecimento civil, o parecer do Conselho
Penitencisrio serd substituido pela informacio da autoridade sob cuja
custédia estiver o preso.

Art. 10. Os Orgiaos Centrais de Administracio Penitencidria informario
a0 Conselho Nacional de Politica Penitenciaria até junho de 1983, o namero
de presos cumprindo penas, de processos apreciados € o nimero de bene-
ficiados pelo presente Decreto, por indulto ou reducio, separadamente.

Paragrafo Unico. As autoridades que custodiarem presos € que nao se
subordinarem aos Orgios Centrais da Administracio Penitencidria encami-
nhario a estes, por intermédio das Secretarias respectivas, até 31 de maio
de 1983, os elementos acima indicados.

Art. 11. Este Decreto entrari em vigor na data de sua publicacgdo.

Art. 12. Revogam-se as disposicdes em contrario.

Brasilia, 17 de novembro de 1982.
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