





































































































8. A alta significaciio e a real importancia do papel do Ministério Pdblico
na repressiio do crime reside no fato de ser ele o 6rgio encarregado do exer-
cicio da acfo penal. ¥ seu dever provocar a prestacio jurisdicional com refe-
réncia & pretensfio punitiva do Estado.

A sua posiefo no ordenamento repressive brasileiro deve ser perquirida, nio
apenas nos dispositivos da legislaciio penal e processual penal, senfo também
naquilo que nela se acha implicito, e que decorre do sistema adotado e dos prin-
cipios constitucionais que a informa.

Nem pode ser esquecida, a este respeito, a notavel contribuicio da doutrina
— ora embasada nos preceitos normativos, ora sugerindo-os ou propondo-os,
através de trabalhog de sistematizacio e andlise — indicando a verdadeira e
16gica posicdo do Ministério Piblico.

9. O Cédigo de Processo Penal, que entrou em vigor a 1.° de janeiro de
1942, no seu art. 257, cometeu ao Ministério Pdblico duas funcSes primordiais:
a de promover a execuc¢do da lei e a de fiscalizar essa execucdo.

Promovendo a execucio da lei, assume ele o papel de sujeito ativo da acfo
penal desenvolvendo, no dizer de MANZINI, “poder juridico sobre o contetido
formal do processo penal, isto é, dispde, nos limites da lei, da forma e dos meios
da perseguicdo penal, mediante manifestacbes da vontade”.(9)

No exercicio dessa funcfo, a lei o considera parte (CPP, arts. 499 e 501)
— condicdo que alguns autores sé6 aceitam em sentido formal -—— asseverando
JosE FREDERICO MARQUES que “nfio se compadece com actum trium personarum,
que ecaracteriza o acusatério, um Ministério Publico despido da qualidade de
parte”, (10)

J& quando atua como fiscal, ndo & parte, mas age em nome do interesse
plblico, cabendo-lhe velar pelo exato cumprimento da lei, atividade em que, além
de opinar sobre a causa, nela poderi influir mais efetivamente, trazendo-lhe
novos elementos, com o fim de possibilitar uma sentenca justa.

10. O nosso processo penal abragou o sistema acusatério, conforme se infere
da sua Exposicio de Motivos:

“O projeto atende ao principio ne procedat judex ex officio,
que, ditado pela evolugdo do direito judiciario penal e j& consagrado
pelo novo Cédigo Penal, reclama completa separaciio entre o juiz e
o Orgio da acusacio, devendo caber exclusivamgnte o este o inicia-
tive do agdo penal.” (grifos nossos)

Constitui o ndcleo ou o traco caracteristico do sistema acusaiério a exis-
téncia real das funcgles bdsicas do processo — a de acusar, a de defender ¢ a
de julgar — que, por sua vez, devem ser exercidas separada e independentemente.

O Cédigo Penal (art. 102, § 1.9) e o de Processo Penal (art. 24), confe-

. (9) Cit. por EpuArRDo Espinora FiLHo, Cédigo de Processe Penal Brasi-
leiro Anotado, vol. 8, pag. 241.

(10) Elementos de Diretto Processual Penal, vol. II, pig. 51.
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rindo a0 Ministério Pdblico a titularidade da agfio penal publica, distinguiram
entre o exercicio da agio penal e o exercicio da jurisdigiio penal.
Lamentavelmente, a distingio é incompleta, pois, ac invés do que se afirma
na Exposicio de Motivos, mencionada, nio foi dado ao 6rgo da acusaclo a
exclusividade ou o monopélio da acio penal, mantendo-se o procedimento ex
officio para as contravencbes, e, mais tarde, pela Lei n® 4.611/65, para os

crimes culposos de homicidio e de lesdes corporais.

11. Sendo o o6rgioc encarregado de promover a acio penal, com que ins-
taura o processo, e, cumprindo-lhe, durante o seu desenrolar, demonstrar os
fundamentos da acusacio, pois seu é o onus probondi — é de se indagar se o
Ministério Ptblico, no sistema vigente, dispSe de poderes para interferir nos
atos investigatérios de preparaciio da acio penal, a cargo da Policia Judicidria.

A lei processual outorga-lhe poderes para requisitar diretamente a abertura
de inquéritos policiais (art. 5.9, II) e a realizacio de diligéncias (art. 13, II),
bem como para requerer ao juiz a devolugio do inguérito & autoridade phlicial
para novas diligéncias imprescindiveis ao oferecimento da dentuncia (art. 16).

Tais poderes sfo insuficientes, e, na pratica, o Ministério Piblico se encon-
tra afastado da elaboracdo do inquérito com sensivel prejuizo para a tutela
penal. (11)

A mingua de disposicbes mais expressas e de maior latitude, que permitam
uma atuacfo direta e efetiva, cria-se a errénea idéia de que aquela intervencdo
é indébita. HELIO TORNAGHI chega a dizer que ela representa uma copitis de-
minutio para a Policia Judicidria. (12) '

No entanto, a participacfio real do Ministério Publico nos atos preparatérios
da acfio penal é nio apenas legitima, mas de evidente necessidade.

Com efeito, o que objetiva o inquérito, em dGltima analise, é a colheita de
dados e informaces sobre o crime e o seu autor, a fim de possibilitar a propo-
situra da acfio penal. A Policia Judicidria nfo o faz para si mesma, obvia-
mente, mas para o Ministério Publico, que é de fato o destinatirio de toda aquela
atividade preliminar.

Afigura-se manifesto, assim, o seu interesse em acompanhar a atividade
investigatéria, para fiscalizd-la, orientd-la, supri-la, complementi-la, reforgi-la.
E mais: para evitar possiveis excessos policiais, capazes de comprometer e viciar
os elementos informativos apurado se violentar a liberdade do indiciado.

Tanto quanto a Policia Judicidria, é ele Orgio do Estado-Administracio,
atuando, os dois, com um fim comum: a efetivacio do jus pumiendi.

A propésito, argumenta JOsE FREDERicO MARQUES, com sua habitual lucidez:
“Se é o Estado-Administracio quem investiga e acusa, é irrelevante o orgio a
quem ele atribui uma ou outra funcdo. No Juizo ou no inquérito quem esti

(11) V. o trabalho do Promotor Publico UBIRAJARA MONT'SERRAT TFARIA
SALGADO (SP), Atuagio direta e direcio efetiva do Ministério Piblico em todas
as fases dg persecugdo penal; e o do Promotor Pdblico VLADIMIR GIACOMUZZI
(RS), Dos poderes do Ministénio Piblico ma fase preparatéria de agio penal
-— ambos apresentados ao I Congresso do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, realizado de 5 a 11 de dezembro de 1971, na cidade .de Sdo Paulo.

(12) Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal, vol. I, tomo 2.°, pig. 44.
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presente é -esse Estado-Administracdo. Que importa, pois, que ele se faca repre-
sentar, na fase investigatéria, também pelo Ministério Pudblico?”. (13)

O fato concreto, porém, é que ele estd distanciado do inquérito, principal-
mente nos grandes centros, em detrimento da persecucfo criminal e, em conse-
qiiéncia, da efetivaciio do jus puniendi.

B impresc‘indivei dar-lhe instrumentos legais mais precisos e explicitos, bem
ecomo 0s meios materiais indispensédveis, que lhe possibilitem e garantam a super-
visfio e controle dessa importantissima etapa da persecucio criminal,

Sem chegar ao ponto de advogar a entrega definitiva da direcfio da Policia
Judiciaria ao Ministério Publico, como preconiza o eminente Procurador CESAR
SALGADO (14), ou que o parquel deva “chamar a si, por inteiro, a responsabi-
lidade que lhe impde a qualidade de titular da acio penal piblica”, como quer
o ilustre Procurador H¥rio Bicupo (15) — acredito que, embora preservada a
autonemia da Policia Judicidria — que tem de agir como rapidez e mobilidade —
o Ministério Ptiblico é que deverd supervisioni-la, no que se refere & elaboracio
de ingquéritos policiais.

12. Obtidos os dados preliminares sobre a ocorréncia do delito apds os
atos investigatérios da Policia Judicidria, ndo pode o Estado, todavia, auto-exe-
cutar o jus puniendi. Estd subordinado ac principio nulla poena sine juditio,
o que vale dizer, a sancio postulada tem que resultar de processo e sentenca
do 6rgdo jurisdicional. J4 Ruy proclamava: “nio ha pena sem processo, nem
processo senfo pela justica”. (16)

Sendv assim, o Estado, através de 6rgio especial, vai a juizo pedir o julga-
mento da pretensfo punitiva e conseqiiente aplicacdo da lel penal objetiva.

O Ministério Pudblico é esse orgio.

Apreciando os fatos apurados no inquérito, se tiver suspeita fundada da
pritica de crime, deduzird a acusacio e propord a acfo penal, através de de-
nincia, ingressando em juizo para obter do Estado-Juiz um pronunciamento
sobre a pretensio punitiva. :

Recebida a dentincia e feita a citacio do acusado, estabelece-se a relaciio
processual. A partir de entdo, h4 um processo instaurado, com as partes devi-
damente caracterizadas, outorgando-se-lhes as garantias constitucionais do con-
traditério e da amplitude de defesa,

13. Adotando um critério subjetivo de classificacfo, isto é, tomando em
consideracéio o titular do direito de agir — o Ministério Publico ou o ofendido
— os Cddigos Penal e de Processo Penal distinguem dois tipos de acfio penal:
a acio ex officio (que JosE FREDERICO MARQUES acha ser surnples procedimento
ex officio) e & acfio privada subsididria da publica.

(13) Promotores mo Inquérito Policial, in Estudos de Dirdito Processual
Penal, 1960, pag. 93.

(14) O Munistério Phblico no Amteprojeto de Cédigo de Processo Penal, in
“Ciclo de Conferéncia sobre o Anteprojeto de Coédigo de Processo Penal de au-
toria do professor HELI0 TORNAGHI” — Sio Paulo, 1966 — pag. 152.

(15) Duas investigagbes policiais, in Arqulvos do Ministério da Justica,.
n.° 116, pag. 44. .
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A acdo penal salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofen-
dido, é sempre publica.

Interessa-nos, aqui, exclusxvamente, essa categoria de agao, ou seja, aquela
cujo titular é o Ministério Piblico.

44." Na acfo penal piiblica, o Ministério Pubhco é o dominus lLtis. Traca
os limites e o conteido da acusagfo, ndo podendo o juiz modificd-la sendo
in melius (CPP, art. 384); in pejus, sé com a expressa manifestaciio daguele
6rgdo, por intermédio de aditamento & dentincia (idem, art. 384, parigrafo tnico).

Apesar disso, nio tem a sua disponibilidade. Estd subordinado ao principio
da legalidade ou da obrigatoriedade da agho penal publica.

A esse principio alguns paises emprestam grande relevincia, como € o caso
da Italia, que o erigiu & categoria de dispositivo constitucional. (17)

No Brasil, ele nfo consta de texto expresso, ensinando HELIo TORNAGHI (18)
que deve ser inferido da expressio “serd promovida” do art. 24 do Cédigo de
Processo Penal. (19) Para Josi FREDERICO MARQUES, ele se deduz da sistema-
tica legal. (20)

Na opinido desse WGltimo processualista, porém, o principio em exame “nZo
é mais um dogma absoluto”, aduzindo que o principio da oportunidade tem sido
acolhido, em certos casos, sob a inspiragio da eqfiidade. Concorda com EUCLIDES
CuUsTODIO DA SILVEIRA, para quem o Cédigo de Processo Penal autoriza um
entendimento flexivel, nesse particular, pois que “o art. 28 fala do arquiva-
mento aludindo a razdes invocadas pelo 6érgio do Ministério Pdblico, que o
juiz examinars se sfio ou pdo procedentes. Ora, nfo dizends a lei processual
que razdes sfio essas, nada impede que o Ministério Pdblico invoque motivos de
oportunidade condizentes com o que exige o bem comum”. Enfim, admite que
o postulado dominante Tno processo penal patrio & o da “obrigatoriedade mi-
tigada”. (21)

N&o obstante as ponderavels razdes de ordem pratica e de interesse social
que moveram o douto professor, nio me convenci de que esse entendimento
possa ser acolhido com base na parte mencionada do dispositivo legal, )

Com efeito ,as razdes invocadas para o arquivamento, aludidas no art. 28,
ndo podem ser outras senfo aquelas mesmas indicadas no art. 43, do diploma
processual, que determinam a rejeicdo da dentdncia ou queixa, a saber: (a) o
fato narrado evidentemente nfio constitui crime; (b) ja estiver extinta a puni-
bilidade da parte ou faltar condicfio exigida pela lei para o exercicio da acio
penal, {

(16) Anistio inversa, in Coletines Juridico, 1928, pag. 120.

(17) “Art, 112 — O Ministério Piblico tem obrlgagao de exercer a acgho
penal”, in MIRKINE GUETZEVITCH, Les Constitutions Européennes, Paris, 1951 —
vol. II, pag. 522.

(18) Comentdrios..., vol. I, tomo 2.0, pag. 44,

(19) “Art. 24 — Nos crimes de acfio piblica esta serd promov1da por de-
nfincia do Ministério PGblico, mas dependers, guando a lei-o exigir, de requ131gao
do Ministro da Justica ou de representaco do ofendido ou de'quem tiver quali-
dade para representi-lo”.

(20) Elementos..., vol. I, pag B337. .

(21) Sobre a Agao Penal, in Estudos..., pag. 107.



E irrecusivel que aquela parte do art. 28 %tem que ser interpretada em
harmonia com os incisos do art. 43: idénticos sfo os motivos que determinam
o pedido de arquivamento ou a rejeicio da dentneia,

Nesse sentido é o magistério de HELIO TORNAGHI. (22)

E certo que a jurisprudéncia vem moderando o principio em questfo, como
foi o caso da decisio do Supremo Tribunal Federal, no habeas corpus n.? 42,812,
em que o relator, Min. EvANDRO LINs E SILVA, considerou o fato de que era
acusado o paciente — lesbes corporais leves —— como um “incidente que nio
teve relevo do ponto de vista juridico-penal” (Rev. Trim. Jurisp, 86/37).

Mas, segundo escreve HELENO CLAUDIO FRAGOSO, nosso direito vigente nio
oferece solucdio para os casos em dque a acido penal é anti-social, desatendendo
aos interesses da justica penal”, concluindo gue “a solucdo de lege ferenda esti
em estabelecer temperamentos ao principio da obrigatoriedade da ac¢io penal,
se ndo se quiser adotar o principio da oportunidade”. (23)

A mitigacio, pois, deversd resultar de lei nova.
Disto, alids, se advertiu o ilustre professor paulista no seu anteprojeto de

Cédigo de Processo Penal,

15. Nio se exaure com a propositura da acio penal, evidentemente, a
fun¢io do Ministério Publico: cabe-lhe acompanhar e movimentar todos os atos
e termos do processo, requerendo o que entender necessirio e util & compro-
vagio da dentncia. '

B préprio dessa atividade o empenho e a pugnacidade tendente a demons-
trar a procedéncia da pretensio punitiva. Mas esse empenho, natural e lou-
vével, nio deve confundir-se com obstinacio cega, transmudado o o6rgio do Mi-
nistério Publico naquele “acusador a qualquer preco”, de que fala PETRO-
CELLI (24). A fungio do parquet, como 6rgio do Estado, nfo é perseguir ino-
centes, mas apurar a verdade e punir apenas os culpados.

Assim, embora seja basicamente 6rgio acusador, nio lhe é defeso, em casos
estritos, se a inocéncia do acusado resultar extreme de qualquer duvida, opinar
pela absolvicdo. )

16. Tampouco sua atividade se encerra com a sentenca.
Se absolutéria, é-lhe facultado recorrer para a superior instdncia. Conde-
natéria, sua atividade se alonga e prossegue na fase da execucio.

17. Estruturado em base hierdrquica, o Ministério Publico apresenta a
peculiaridade de os seus membros constituirem um 6rgio sob uma sé diregdo,
podendo ser substituidos uns pelos outros, no exercicio das suas funcbes, sem
com isso prejudicar a acfo desenvolvida por seus antecessores ou aquela que os
seus substitutos passem a objetivar. )

Dai se dizer que o Ministério Piblico é uno e indivisivel.

O principio da unidade e da indivisibilidade se acha consubstanciade no
art. 28 da lei processual, in verbis:

(22) Op. e loc. cits. :
(28) Jurisprudéneio criminal, pig. b5,
(24) O Miwnistério Publico — Orgdo de Justica, in Justitie, vol. 61, pag. 184.

“Se o brgio do Ministério Publico, ao invés de apresentar des
néncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de gquais-
quer pecgas de informacdo, o juiz no caso de considerar improce-
dentes as razdes invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de
informacio ao Procurador-Geral, e este oferecerd a Adem’mcia., (%e---
signara outro 6rgio do Ministério Piblico para oferecef-la, -0\.1 msn%f*
tird mo pedido de arquivamento ao qual s6 entdo estard o juiz obri--
gado a atender.”

através desse dispositivo, que o Procurador-Geral no caso ‘de 0"
pedido de arquivamento nio ser aceito pelo juiz, poderd oferece-lo ou designar:
outro p‘romotor para fazé-lo. Nio podera, no entanto, obrlga.r o promotor que-
formulou o pedido de arquivamento a rever o seu ponto de vista.

Em ambas as hipbteses, o Ministério Publico funciona como um todo, subs--
utros, em face da unidade e indivisibilidade"

Verifica-se,

tituidos os seus membros uns pelos o

da Instituicdo. .
Ensina Josi FREDERICO MARQUES, relativamente aos poderes do Procurador--

Geral, que duas regras se inferem do ji menciox:xado ’ar't. 28, “§ 1.9, o Proeur,ado.r-
Geral, podendo designar um 6rgio do Ministério Piblico para oferecer demznm“a,’
tem poderes de direcio sobre a instituicio de que é chefe; 2.0,. quanc%o ? orgaow
do Ministério Publico emite uma opinifio nem mesmo seus superiores hlerarqulco.s
lThe podem reformar a convicedio formada pelo estudo “hic et nune” de determi-

nado caso- eriminal”. (25)

18. O Ministério Ptblico é funcionalmente independente. Esta é uma ca--
racteristica orgénica, essencial, inerente 3 sua natureza e finalidade.
Seja ele entendido como integrante do Poder Judicidrio, seja como do Poder

Executivo — a autonomia funcional & condicdo bésica para o desempenho da.

sua atividade especifica.

S . istérion
Sem pretender aprofundar o problema, inclino-me a considerar o Ministér

Publico como érgio do Poder Executivo — em razio do carater ad'ministrat.ivm
da sua fungiio primordial: o exercicio da agfo penal — (T,mbora. de tipo especial,.
sujeito a legislagdo prépria, detentor de uma posicio sul geners. X

J4 de hi muito PONTES DE MIRANDA © tinha como um “corpo autdnomo, ao-
mesmo tempo ao lado e diferente da magistratura, ligado mas independente do-
Poder Executivo”. (26)

E, mais recentemente:

“Posto que, ligado ao ordenamento judicidrio, ndo faz parte da:
Justica, nfio é 6rgdo judicidrio, mas administrativo. (...) ﬂNa Cons--
tituicdio - de 1967 foi o Ministério Ptblico colocado em Sega?'do' Ca-
pitulo VII, que cogita do Poder Judicidrio. Frisou-se a auxiliaridade:

95) FElementos..., vol. II, pag. 48. L .
((26)) Comentdrios 6 Constituigdo de 16 de julho de 1984, vol. 1, pag. 778..
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2 Justica. N#o lhe exageremos a coeréncia. Prendeu:se, mais na

forma do que na substincia, a esse conceito exaltador do Ministé-
rio”. (27)

‘Qutro nfo é, também, o magistério de SAHID. MALUF, ao afirmar:

“Q Ministério Publico ndo é 6rgdo do Poder Judicidrio. K, mais
aproximadamente, 6rgio do Poder Executivo; porém O6rgio auténomo,

porque n#o obedece senfic ao seu juizo préprio, isto é, pensa e age
livremente, dentro dos limites da lei”. (28)

19. No seu relacionamento com o dérgio jurisdicional, a independéncia do
Ministério Pidblico se manifesta concretamente. "Nenhuma subordina¢io lhe deve;
nem estd submetido as suas ordens e disciplina.

Como esclarece JOsE FREDERICO MARQUES, “juiz e promofor, no processo
‘penal, apenas se entendem e se relacionam como sujeitos processuais”.

Isto pode ser observado, mais nitidamente, ora a propdsito do pedido de
arquivamento, ora no aditamento 3 dentincia.

No primeiro caso, se o juiz discordar do pedido, nfio poderd compelir o Mi-
nistério Publico a oferecer dentdncia, nem censura-lo. Teri de remeter os autos
do inquérito ao chefe da Instituicfo, que dara a Gltima palavra.

Também no aditamento (CP P, art. 384, pardgrafo tdnico), se o Ministério
Pablico entender, inobstante o ponto de vista do juiz, que nada hi que aditar,
‘este nfo poderid obrigd-lo a fazer o aditamento, tudo devendo resolver-se, por
analogia, na conformidade do art. 28 da lei processual.

20. O Cobdigo de Processo Penal, em vigor hi mais de trinta anos, parece
‘nio mais atender as exigéncias atuais, como instrumento formal de uma eficiente
repressdo ao crime. Suas insuficiéncias e defeitos vém sendo apontados com cres-
cente insisténcia, chegando-se a acoimé-lo de “o pior cédigo que possuimos”. (29)

A necessidade da sua reformulacio foi reconhecida pelo Governo Federal,

hi quase dez anos, quando incumbin o prof. HiELi0 TORNAGHI de elaborar um
anteprojeto de Cbédigo de Processo Penal.

21. Coneluido o trabalho, foi publicado em 1963, para receber sugestdes.

Em relagdo ao Ministério Publico, o prof. HELI0O TORNAGHI praticamente nada
inovou, salvo a circunstincia de haver conferido ao parquet o encargo de fun-
«cionar, também, como dérgdo de defesa dos réus que, por serem pobres, nio pu-
dessem constituir advogado (art. 67, II).

A auséncia de tragos novos, nesse setor, levou o Procurador CESAR SALGADO
discorrendo a propésito, enfatizar que falaria “nfo sobre o que se encontra no
-anteprojeto a respeito do Ministério Pudblico; mas, no meu desvalioso entender,
sobre o que nio se encontra”. (30)

(27) Comqnttim'os a Constituigio de 1967, vol. IV, pag. 322.
(28) Direito Constitucional — nova edigdo, 1968 — pags, 311/312,
(29) Josi FREDERICO MARQUES, Estudos..., pag. 36.

(30) O Ministério Publico no Cédigo de Processo Penal, in Ciclo de Confe-
réncias. .., pig. 147.
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«vidou o ex-magistrado, penalista e Pro

ematizacio cientifica,

elogi imoramento téenico e sist
Conguanto elogiado pelo aprimor o o

.0 anteprojeto HELIO TORNAGHI sofreu tao severas criticas

foi retomada pelo atual Governo, gue con~

iniciativa da reformulacdo
2. A s cessualista JosE FREDERICO MARQUES para

.elaborar um novo anteprojeto. )
Desincumbindo-se da tarefa, o emmeﬂn
.que, depois de submetido 2 uma coMISSAO esp:e
em junho de 1970 (31), para receber sugestoes. ,t s gorats dos 5

. . eng
y nteprojeto despertou as a '
Pelo conteado inovador, o a ou : 5 do

que o tém debatido em ciclos de econferéneias e congressos juridicos,

te professor apresentou o seu trabalho,
clal, para ser revisto, foi publicado

-tudiosos, )
¢om os melhores resultados para o geu aprimoramento.

. . N ‘oo
23. Convém, assim, analisa-lo ainda que sucintamente, no que tange a pgs;gaa

o : ra 3 z - e V

que ele reservou ao Ministério Pthblico como 0rgao encarregado de torfla? el.d "
a pretensdo punitiva do Estado, ante a crescente e preocupante criminalidaae

.dos nossos dias.

24. De uma leitura apressada, poderia resultar a errdnea ilmpresséo de
. ] i i do juiz, no processo penal
que o anteprojeto subtrai muitos poderes s 1 L i
! A abolI‘)igéo definitiva do procedimento ewx officio (art. 7 .0),’3? proﬂ?x%’a;) c~a0
tegérica do julgamento ultra petite. (art, 417), o fato de o mquerlto.p'ohcla. na
mais ser remetido ao juiz (art. 259), o afastamento deste da notztm' cfmirm;ns
(art. 11), a retivada de sua faculdade de requisitar a abertura' de ’11.1;11191'1 08
-policiais (art. 251), sua auséncia do exame do arquwa}mente de. mquerl'osJC (na}fa
tigos 267 e 641 e seus respectivos paragrafos) — tudo isso poderia sugerir te
i 6si icio do julgador.
havido o propésito de enfraquecer a posicao ro .
Se se atentar, porém, mais detidamente, para os principios e premissas ado-
+tados, ver-se-4 que o anteprojeto foi elaborado dentro de uma nova estrutura,
’ . .
inspirando-se em filosofia juridica diferente, cuidando de ap%'imorar e reforgar
0 sistema acusatério, e tirando, coerentemente, as consefluenmas iiesge f.ato.
Com efeito, muito daquilo que parece haver sido retirado do o6rgio julgador,
N ?
a S i Fo lhe.pertencem.
'sio funcdes e tarefas que, a Tigor, Na0 ) )
Escrevendo sobre o vigente diploma processual, preleciona JosE FREDERICO

MARQUES:

“(Qonfere ainda o Cédigo ao juiz certos poderes que nfo se
relacionam diretamente com as fungbes que exerce no processo, .nem
com o sua qualidade de julgador ou 6rgao ju_risdivcionafl. Uns dizem
respeito & perseguicfo penal, outros & mnoticia do crime, e outros
enfim & fiscaliza¢do da acHo penal”. (82)

Szo0 funcpes e tarefas que pertencem 2o Ministério Publico, sen(%o exercidas,
. . . . ..
-por assim dizer, “supletivamente” pelo juiz, por motivos conjuntural

(81) Foi publicado no Didrio Oficial da Uniéo,‘ de 29-6-70, Supleme‘nto
no 118. )
(32) Elemenios..., vol. II, pag. 17.
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E que, conquanto o Cédigo vigente tenha abracado o sistema acusatério, mi--
tigou-o, temperou-o, entregando ao érgio judicante funcées préprias do Minis-

tério Ptblico. Entendeu o legislador, ao ser editado o diploma processual, que o

parquet ainda nfo se encontrava suficientemente preparado para o desempenho-
de todas as suas funcdes, sob o ponto de vista da estruturacéo orginica, até
porque a Carta Constitucional de 1937, entio em vigor, de notéria inspiracio-
totalitdria, quase o desconheceu, a ele s6 se referindo genericamente, sem fixar

as bases de sua organizacéo.
Hoje, porém, estruturado e organizado em todo -0 pais, com respaldo cons-

titucional e disciplina nas legislacdes estaduais, nada mais légico e necessario

que entregar ac Ministério Ptiblico a plenitude das funcdes que, especificamente
s8o suas.

Nestas condi¢bes, 3 magistratura nada foi subtraido, salvo o que nio lhe
pertencia, mantendo-se toda a majestade da sua verdadeira funcdo, que é o
exercicio da jurisdicdo.

25. O art. 7.0 do anteprojeto aboliu, por inteiro, o procedimento ex officio,.
concedendo o monopdlic da acgiio penal ptblica ao Ministério Ptblico. Com isto
extirpou esse resquicio do sistema inquisitivo, aperfeicoando o sistema acusa-
tério, um dos objetivos confessados e pretendidos da reforma.

Criticou-se a inovacfio sob o argumento. de que ela impedia a fisealizacio
da obrigatoriedade da a¢io penal publica. (33)

A censura nfo parece ter consisténeia. Outorgado ao Ministério Piublico o
monopdlio da acgfio penal ptiblica, deveria incumbir aos seus 6rgdos superiores,
por certo, a fiscalizagfio da sua obrigatoriedade. Ilégico seria se assim nao fosse.
Importaria em negar-se o minimo a quem se concedeu o maximo. Nesse sentido
€ a explicagio do autor do anteprojeto:

“O Ministério Publico é uma instituicso hierarquizada em que
h4 uma tnica direcfio justamente para velar pelo cumprimento exato
dos deveres funcionais de todos aqueles que integram tio alta cor-
poragfio. Desse modo, dentro do préprio Ministério Pdblico & que o
principio da obrigatoriedade da acdo penal vem imposto a todos os
seus membros”. (34)

Aliss, néo h4 razfio que justifique a crenga em que o prineipioc em questio
estard melhor resguardado sob as vistas do juiz que se for confiado 3 fiscalizacdo
do préprio Ministério Pdblico, 6rgio especifico a quem estd entregue toda ativi-
dade estatal tendente a concretizar a pretenséo punitiva.

26. O anteprojeto, ampliando as atribuigbes do Ministério Piéblico, deu-lhe,
como ndo poderia deixar de ser, meios de atuacio mais reais e eficientes. In-
clusive na primeira fase da persecucédo criminal, ou seja, na preparacio da.
acdo penal.

. (83) J. CAwuTO MENDES DE ALMEIDA, Das inovagies do Antepros to d G

digo (d3‘i1 )PW:Tcesso Penal, in Arquivos, n.> 116, pag. 5. ¢ projeto de G4
OSE FREDERICO MARQUES, Ewm de d; j i rqui

nO 116 pi 356 QUES, Em fesa‘, 0 - Anteprojeto, in Arquivos,
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S6 admitiu, como 6érgios encarregados de receber a mnotitia crimings, ele e
a Policia Judicidria (art, 11), excluindo, pois, o juiz, com a- justificativa de que,

:se nfo cabe a ele movimentar inicialmente o processo, ndo hi por que levar-lhe

a comunicacio da pratica da infragio penal. (35) ‘
A intervengcio do Ministério Publico no inquérito policial, que hoje é in-
suficiente, passou a ser ampla. Além de poder requisitar ou ordenar a abertura

de inquéritos (arts. 94 e 251), pode, igualmente, promover e fisealizar, quando
-entender necessirio, atos investigatérios da Policia Judicidria, requisitando ou
determinando a préatica de diligéncias que considerar tteis & descoberta da ver-
-dade, ou acompanhando diretamente diligéncias e atos de investigagio. Podera,
.ainda, em casos especificos, ordenar a prisio temporaria do indiciado.

Para alguns, tais poderes sfo excessivos, atentando contra o prinecipio da
igualdade das partes no processo, consagrado no art. 71 do prdprio anteprojeto.

“Surpreendente igualdade”, proclama o juiz DiNo pE SANTIS GARCIA, do
‘Tribunal de Alcada Criminal de S&o Paulo, “que permite a-uma das partes de-
terminar o encarceramento da outra”! (36)

Também ROBERTO LYRA, um dos autores do Cédigo em vigor, é incisivo, in-

surgindo-se contra a “prisdo pela parte”, “os privilégios do acusador”, a de-
sigualdade inconstitucional e o desequilibrio das partes, reduzindo a defesa a

-acessbrio numa minj-instdncia caixa de surpresas que até o segredo comporta,
inclusive para a defesa e contra inocentes”. (87)

Volta-se, desta forma, ao problema da legitimidade da participacio do Mi-
nistério- Pablico na elaboracio do inquérito policial,

No atual Cédigo, como foi visto, essa participacio nfo é satisfatéria, nem
atende aos reclamos da tutela penal.

No anteprojeto, o poder de intervencfio foi ampliado e minuciosamente dis-
ciplinado. Em ambos os casos, porém, cuido que é uma interfer@ncia necesséiria
€ que ndo atenta contra os direitos individuais do indiciado.

A esse respeito explica o projetista:

“J4 mostramos que parte, em processo penal, é o Estado-Admi-
ministracio, de que o Ministério Pdblico é 6rgio, assim como a Po-
licia Judicidria. Que diferenca, ha, portanto, em ser a investigacio
dirigida por esta exclusivamente, ou em receber também participacio
do Ministério Publico? Em ambas as hipbteses estho atuando O6rgfos
da tutela penal do Estado com o fim de preparar o ajuizamento da
pretensfio punitiva., A divisfo de trabalho é feita no interesse ex-
clusivo do Estado e da tutela penal”. (38)

Nem procede, ao meu ver, a objeciio feita & prisBo temporiria decretada
pelo Ministérioc Pdblico, como violadora da igualdade das partes mo processo.

(85) Exposicio de Motivos, n.° 5.

(86) Da jurisdicido e da competéncia, in Arquivos, n.® 116, pag. 90.
(87) Nowo Diresto Penal — Rio, 1971 — vol, III, pag. 30.

(38) Em defesa do Anteprojeto, in loc. ecit.
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Diga-se, de logo, que ela nio afronta a Constituicio, que confere 3 autoridade
competente o poder de determinar a prisdo (art. 163, § 12). B inegivel que, se:
2 lei outorga ac Ministério Publico esse poder, ele é a autoridade competente.

Depois, aquela medida cautelar s6 pode ser imposta na fase investigatéria..
Até ai, nio ha processo, mas procedimento administrativo. E impréprio, entio,
falar-se em partes; estas s6 surgirio apés instaurada a relacdo processual..
Inexistindo poartes é impossivel, obviamente, cogitar-se de igualdade de partes,.
ou de outras garantias de defesa, que s6 terfio lugar no processo.

Tampouco impressiona o argumento de que, como providéncia cautelar que
é, a prisdo temporiria deve resultar, necessariamente, da atividade jurisdicional,.
em dque o Ministério Piblico nio tem participacgdo. (39)

Mostra JosE FREDERICO MARQUES que as providéncias cautelares sfio nao
somente jurisdicionais, como também administrativas. Nestas dltimas, o controle
jurisdicional se opera a posteriori, para o exame de sua adequacio & lei e &
ordem juridica. (40) ) . :

Ora, em perfeita harmonia com o ji referido art, 153, § 12 da Carta Magna
(“A prisio ou detencie de qualquer pessoa serd imediatamente comunicada ao:
‘juiz competente, que a relaxars, se nio for legal”), nfo fol outra coisa o que
fez o anteprojeto. Determinou que a prisio temporiria — sempre de curta.
duracio e 86 podendo ser decretada em casos estritos — haverd de ser, de ime-
diato, submetida ao controle judicial (art. 498, § 3.°).

Além do mais, ha razbes de ordem pratica que demonstram a sua necessi-
dade e conveniéncia. Esclarecer a Exposicido de Motivos (n.2 31) que “em outras
legislacbes, medidas analogas sfo encontradas, pois, em determinados momentos,
essa restricio riapida e sumiria ao direito de liberdade se torna mecessiria, nio
86 para o bom andamento das investigacSes, como ainda para assegurar a apli-
cacio de medidas cautelares de maior duracdo.” ' ]

Apludindo a inovag¢do do anteprojeto, assim discorre o Procurador OSCAR
XAVIER DE FREITAS, em conferéncia intitulada “Das medidas cautelares”:

“Os argumentos que lhe tém sido opostos nio atingem os seus
fundamentos mais profundos. Preconizada para possibilitar investi-
gacbes no curso do inquérito policial e para nio frustrar a prisie
preventiva, é, geralmente, considerada dispensédvel restricio & liber-
dade, em desacordo com a concepcio do anteprojeto.” Poucos terdo
dado conta de que ela representa uma garantia para a liberdade in-
dividual. Na pratica ocorrem, com freqiiéncia, detengdes no curso

[ do inquérito, toleradas pelas préprias autoridades judicidrias, que,
cedendo & realidade de sua mecessidade, acabam por convalida-las
com. decretos de prisfo preventiva, ignorando, apenas formalmente, o
constrangimento imposto, por antecipacfio, pela autoridade policial.
A detenciio tolerada generaliza-se e enseja o arbitrio intolerdvel, que
foge a qualquer controle, enquanto a disciplina da prisfie previne os

(89) Dinio PE SANTIS GARCIA, op. e loc. cits.
(40) Elementos. .., vol. IV, pag. 15.
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B abqsos e garante a aplicagio da lei penal. A sua imposicio pelo
Ministério Ptblico é parte de um sistema'de controle, que, possibili-
tando um exame imediato e fiscalizado da necessidade, pde a -des-
coberto as prisdes fundadas, exclusivamente, no arbitrio”. (41)

27. O anteprojeto ndo inovou substancialmente no que tange aoc arquiva-.
mento de inquéritos policiais. Salvo o afastamento do juiz da sua apreciaciio, a.
alteracdo se limitou quase ao modus faciendr.

O controle de tais pedidos ficou, exclusivamente, com o Conselho Superior-
do Ministério Piblico, 6rgio de natureza processual, com o encargo de super-
visionar a atuaciio funcional dos membros da Instituicdo.

28. O rigorismo atual do principio da obrigatoriedade da aclo penal fol
temperado. E o que se deduz desse trecho da Exposiciio de Motivos (n° 3):

“Por fim, fixando canon geral de alta importdncia para a tutela
do direito de liberdade e do direito de defesa, o anteprojeto antecipa-
se no art. 10.9 ao que depois vem expresso no art. 235, n.° II,
declarando condi¢io indeclinivel para a propositura de agfo penal,
o legitimo interesse ou justa causa, identificando esta com a exis-
ténecia de fundamento razoidvel para a acusacio”,

Ora, o “legitimo interesse ou justa causa”, expresstes adotadas como sind-
nimas (42) e tomadas no sentido de “fundamento razodvel”, abrange também
um juizo sobre a conveniénecia ou mnio da acfio penal, juizo este inspirado em
motivos de politica criminal, caleado nas exigéneias do bem comum e da prépria
finalidade da justica penal, como observaram RONALDO BOTELHO e MARIO A. FER-
NANDES, do Ministério Ptblico do Parani (43).

Nao fosse admissivel essa interpretacfo, inexistiria justificativa para a
Exposicio de Motivos falar com tanta énfase em “clnon geral de alta importén-
cia para a tutela do direito de liberdade”, visto que teria sido mantido, pura e
simplesmente, o sistema em vigor.

Isto nio significa, porém, que tenha sido acclhido o principio da oportuni-
dade. Ao invés, foi conservada a obrigatoriedade da acfo penal, repetindo o an~
teprojeto a expressfio “serd promovida” constante no atual art. 24 do Cédigo,
que HELI0O TORNAGHI entende consubstanciar a compulsoriedade de agir.

Tal principio, no entanto, foi suavizado, mitigado.

CONCLUSOES

O Minigtério Publico é, hoje, uma instituicfo suficientemente estruturada e
organizada em base hierdrquica, estando apto para exercer as suas fungbes em.

(41) In Arquives, n.° 116, pags. 132/133.
(42) Jost FREDERICO MARQUES, Em defesa do Anteprojeto, op. e loc. cits.
. (48) O principio da obrigatoriedade do ag¢io penal mo anteprojeto do Cé-
digo de Processo Penal, trabalho apresentado ao I Congresso do Ministério P~
blico do Estado de S#&o Paulo (5 a 11 de dezembro de 1971).
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wtoda a plenitude. Deve ser-lhe entregue, assim, o monopélio da acfio penal pi-
blica, com o que se estari purificando e aperfeicoando o sistema acusatério.

A permanéncia do procedimento ex officio se afigura como uma verdadeira
capitis deminutio para o Ministério Piublico,

Por outro lado, como titular da acfio penal, cabe-lhe, precipuamente, a
sobrigacdo de zelar pela eficiéncia e objetividade da sua tarefa. :

Indispensivel é o seu empenho, ndo apenas na etapa processual da persecutio
«criminis, mas também no procedimento preparatério destinado a colher dados
«.e informacBes em que se estelari a acfo penal.

Pelo que, é preciso que lhe sejam ampliados e disciplinados, de forma mais
-explicita, os poderes e meios de atuacfo na atividade investigatéria da Policia
.Judicidria, autorizando-se a sua intervencido, quando julgar necessario. O in-
teresse do Ministério Publico, neste particular, é inegivel, j4 que lhe cabe o
«onys probamdi no processo.

Evidenciada se encontra, na presente conjuntura, a grande responsabilidade
:social que recai sobre o Ministério Pdblico, em razio da relevincia das suas
-fungdes na repressio & preocupante e crescente criminalidade dos nossos dias.

Sua atividade é cada vez mais complexa e diversificada, com a exigéneia
«de eficidcia e presteza. Dail ser mecessiria a adociio de uma politica de adestra-
-mento dos seus membros, atualizando-os com a legisla¢fo, a jurisprudéncia e
-2 doutrina mais recentes, capacitando-os para um melhor desempenho dos seus
«deveres.

O treinamento, permanente e sistematico, dos membros do Ministério Piblico,
-ademais, é uma forma autdntica de valorizacio do porquet, porque vem de
«dentro para fora.

Nestas condi¢des, formulo as seguintes conclusdes:

1. O Ministério Publico deve ter o monopblic da agio penal pi-
blica, abolindo-se todo o procedimento ex officio.
2. Impde-se a ampliacio dos poderes e meios de atuacio do Mi-
' nistério Publico na fase preparatdéria da acfo penal, autorizan-
do-o a intervir na atividade investigatéria da Policia Judicidria,
quando entender necessirio, para fiscalizd-la, orients-la, supri-
la, complementi-la ou reforci-la. ;
3. 1B recomendivel que os Orgios superiores do Ministério Piblico
promovam um sistema permanente de treinamento dos seus
membros, atualizando-os com a legislacio, a jurisprudéncia e a

doutrina, a fim de torni-los mais eficientes no desempenho dos
deveres funcionais. )

30

CRIME. DE. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE
MicUEL REALE JUNIOR

1. O Cédigo Penal ja promulgado, cuja vigéncia vem sendo ac‘liada s’me die,
além de adotar a mesma solucdo do Cédigo de 40 a respeito da.lmputablhdade
do agente em estado de embriaguez voluntiria ou culposa, contralzlamente ao'que
fixava o anteprojeto Hungria, criou também um tipo novo no capitule dos crimes
de perigo comum: a figura da embriaguez ao volante. 7

Nos estritos limites desta comunicagdo é indispensavel abordarmos a ques-
t30 dos efeitos do 4lcool sobre o organismo, X

O alcool logo apds sua ingestdo & absorvido pelas paredes do estomago na
proporgio de 35%, passando o restante para o intestino de onde penetra no
sangue, sendo oxidado parte pelo figado antes de se es.pa%har por’ todo o orga-
nismo. (1) Os tecidos, como explica CosTA JUNIOR, assimilam o 4lcool em per-
centagem‘ proporcional & quantidade de Agua que possuem, rafzao pe%a qv:al ~o
cérebro, por possuir o tecido nervoso grande quantidade de Agua, € o oOrgao
que mais &lcool recebe. (2) ) i

O 4leool age, contudo, sobre todo o organismo causando a dllatagao. dos
vasos sangiiineos, aceleragéio circulatéria e respiratéria, excitagho ao apetite e
acdo diurética. (3) .

A acéio principal do 4leool € gobre o sistema mervoso variando, ’?al c?mo
‘melhor veremos adiante, os sintomas, conforme a quantidade de 4lcool mgemdz}.

ALCANTARA MACHADO entendia que o élcool ingerido moderadamente_ é bené-
fico, pois estimula as forcas psiquicas, influindo positivamente seja 'fis1ca como
moralmente. (4) Esta opinifo, contudo, é refutada recentemente, pois o estado
de embriaguez leve d4 & pessoa a impressio de malor rapidez mental e de melh?r
coordenacio motora, porém, objetivamente, experiéncias demonsiram que nao

(1) SimoNIN, Medicina Legal Judiciol, pig. 568; A. ALMEIDA JR. e CoSTA
JONW0R, Ligses de Medicing Leagl, pag. 505. .

(2) Af JONIOR e COSTA JI’INfOR, op. cit., pag. 507; PHILIPE AcHSB, Respon-
bilidade Criminal do Embriagado, pag. 42. . .
e (3) eACLGANTARA MAcHADO, A Embriaguez ¢ o Responsabilidade Cw:mmal,
pég. 7, e BOAVENTURA SANTOS, Crimes Cometidos em E’.gii‘ado d”e Embriaguez,
pag. 2.(’); PAOLINO FERRARI, Infortwnfi’st'z)ca, ,Stmdale Scientifica, pag. 46.

(4) ALCANTARA MACHADO, op. cit, pag. 8.
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passa esta impressio de engano, pois tanto a atencfo como o controle muscular

a

séo prejudicados, em pequena proporgio, gragas & ingestio de pequenas doses.:

de alcool. (5) .

Os autores (6) estabelecem em sua maioria, trés fases na embriaguez, ou
seja a fase de excitacfo, incoordenacfo motora e coma.

A primeira fase, de embriaguez leve, caracteriza-se por euforia, verbosidade
para uns, para oufros ocasiona melancolia, havendo pequena diminuicdo da
eapacidade mental e motora, mantendo, na sua maioria, entretanto, os levemente
embriagados, a consciéncia de seus atos.

O auto-dominio, o controle sobre os préprios atos, a precisio de movimentos,
os critérios de julgamento e anslise vio & medida gue aumenta a ingestio alecod-
lica se enfraquecendo. pois o &lcool age como narcotizante sobre o cortex cele-
bral, centro do sistema nervoso, receptdculo de todas as sensacbes, centro supe-
rior que preside as agGes humanas, impondo o auto-dominio e a razdo sobre
as forcas instintivas. Narcotizado o cortex cerebral a pessoa perde dominio de
si, o senso do justo, a capacidade de atencio e a coordenacido motora.

Este segundo estigio de embriaguez é denominado empriaguez normal, (7)
sendo que terceiro estagio ocasiona um estado comatoso, no qual o embriagado
nfio consegue ficar de pé, com perda acentuada de consciéneia.

Os métedos para constatacio de dosagem alcoblica alcancam niveis de per-
feicfo, podendo-se estabelecer esta verificacfo através de exame de sangue, do
ar expirado, da saliva, e da urina. .

O conceito normativo de embriaguez deve basear-se nas conclusdes médicas
acerca de embriaguez e dos seus efeitos sobre o organismo, nio podendo deixar
de haver uma coincidéncia entre o conceito normativo e o conceito médico. Se
o estigio de coma nfo acarreta maiores problemas, pois a embriaguez estd
caracterizada neste estado e nenhum ato é possivel ao embriagado cometer, difi-
culdades surgem ao se procurar estabelecer quando estd o agente em estado
de embriaguez normal, ou seja, a dificuldade existe ao se tentar diferenciar o
primeiro do segundo grau.

SIMONIN (9) estabelece um escalonamento da embriaguez, gragas aos métodos

(5) BOAVENTURA SANTOS, op. cit., pag. 28; este é o resultado também de
experiéneias realizadas em laboratérios de psicologia experimental e revelado por
CosTA JR., op. cit., pags. 507 e seg.

(6) Luis CATTANEo, Ebriedad, Situacién Medico Legal, in Archivo de Me-
dicine Legal, Buenos Aires, 1959, pig. 559; ALCANTARA MACHADO, op. cit.,
pag. 9; PHILIPE ACHE, op. cit, pag. 17; Costa JR., op. cit., pig. 509; SiMONIN,
Medicina. Legal, pig. 572; M. Lopres-MuNiz, Acidentes de Trafico, pag. 291;
F. CORRANZA, Trafico, pag. 386.

(7) 'BOAVENTURA SANTOS, op. cit., pig. 28. O A. adota esta expressio
apesar de nio totalmente apropriada, pois todo o estado de embriaguez é normal.

(8) Sobre estes métodos, vide Luis CATTANEO, op. cit.,, piag. 564; NERIO
ROJAs que considera infalivel a verificacio de dosagem através do exame da
urina, Diegnostico de Ebriedad en el Juicio Penal, in Discursos Académicos,
Buenos Aires, 1986, Tomo III, pig. 306; ARMANDO SAMICO, Determinacio do Em-
briaguez pela saliva, -

(9) SIMONIN, Medicina Legal, pag. 587; quadro semelhante & adotado por
C. JONIOR, op. cit., pdg. 518; F. CORRANZA, op. cit., pig. 886; M. Loprs-Mun1z,
op. cit., pag. 300.
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de verificacso da dosagem alcoblica no sangue, procurando fixar, com reservas,
quais os sintomas préprios de cada grau de alcoolizacho: -

De 05 a 1,5'—% euforia e excitacio das fungdes intelectuais.
De 1,6 a 2 — diminuigdo de autocritica, atenciio e vontade. Lentiddo das res-
postas psicotécnicas.

De 2 a 8 — Perturbacdes psicosensoriais, transtornos cérebro-labirintiticos,
incoeréncia.
4 — Coma
b — Morte possivel
6 — Morte certa.

£ fato assente, entretanto, que a acfio do 4lcool sobre o organismo, e obvia-
mente as suas repercussdes psiquicas, nfio dependem apenas da gquantidade inge-
rida, mas também de condigies pessoais de quem bebe, como Pp.e., o sexo, ali-
mentagio, satde, idade, o sistema nervoso, alcoolismo dos pais, figado, rins,
habitualidade, ambiente, (10) variando, a sintomatologia, pertanto, de pessoa
para pessoa.

As diferencas sintomatolégica, conforme as condicbes pessoais de quem o
ingere, levou ALCANTARA MACHADO a se contrapor ao sistema do Cédigo de 1890
que estabelecia, na verdade, a responsabilidade do embriagado; conforme o grau
de embriaguez. (11)

Se o novo Cédigo cria esta nova figura “dirigir veiculo motorizado na via
phblica, encontrando-se em estado de embriaguez por bebida alecodlica ou qual-
quer outro inebriante”, era imperativo procurar fixar em que consiste este estado
de embriaguez, relevante para a configuragio tipica. :

Do exposto podemos concluir que, se a ciéneia médica possui elementos para
determinar a dosagem alcoblica e os sintomas préprios de cada grau de embria-
guez, ocorre, entretanto, que por nio suceder correlagio exata entre a dosagem
aleodlica e os sintomas, como também pela interferdncia de fatores individuais
que modificam esta sintomatologia, nio se pode se ater exclusivamente, para
determinaciio da embriaguez, a critérios objetivos de dosagem alcodlica.

Cabe, portanto, o exame de cada caso concreto, porque nio ocorre uma rela-
co exata e obrigatéria entre a quantidade de &lecool no sangue e as reper-
cussdes mo sistema nervoso. (12)

2. 'Os juristas e médicos normalmente se preocupam com o0 problema da
embriaguez visando a resolver a questdo da imputabilidade, (13) o que nio

(10) SIMONIN, op. cit., pdg. 587; A. MAcHADO, op. cit., pag. 51; CATTANEO,
op. cit., pag. b57; NERio Rojas, op. cit., pag. 311. )

(11) A. MACHADO, op. cit., pag. 70. O art. 24, § 40, excluia a responsa-
bilidade penal quando o agente se achasse em estado de completa perturbagao de
sentidos e de inteligénecia no ato de cometer crime. O art. 42, § 10, estatuia ate-
nuante consistente em ter o crime sido cometido em estado de embriaguez
incompleta.

(12) BOAVENTURA SANTOS, op. cit., pag. 40. .

(18) Sobre a questio de responsabilidade do agente em estado de inimpu-
tabilidade temporéria remetemos principalmente aos estudos da A, BRUNO, Em-
bricguez wvoluntdria ‘e responsabilidade penal, in Rev. Bras. de Criminologia,
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podemos aborday no ambito desta comunicacio, tendo em vista que nos interessa
neste momento .analisar o novo tipo estatuido pelo art. 289, do Cédigo adiado.

A perspectiva é diversa, contudo, na analise do art. 289, pois trata-se dé
saber quando, segundo o legislador, a embriaguez ao volante vem a constituir
situacdo que expde a perigo a incolumidade alheia. Se, mesmo que efetivamente
o agente nfdo realiza qualquer ato que coloque em perigo a seguranca de quem
quer que seja, caracteriza-se -o delito?

Diante -dessas questoes enfrenta-se o problema mesmo da estrutura do novo
tipo, qual seja, se ele configura um crime de perigo abstrato, ou concreto, contra
a ineolumidade publica.

O conceito de perigo nfio padece mais de duvida desde Rocco, (13-A) para
o qual o perigo é possibilidade de dano, isto é, a idoneidade de um fendmeno
de causar um ‘dano, idoneidade esta fundada no mundo real, razfo pela qual o
juizo de possibilidade é fruto de verificaciio (14) objetiva.

O aspecto objetivo nio exaure o conceito de perigo, visto que este ndo se -

revela por si, necessirio sendo que esta possibilidade de dano seja percebida.

2

Desse modo, perigo é um complexo objetivo-subjetivo.

A experiéncia é que nos revela quando um fendmeno é causa de outro, e,
também quando um fendmeno pode causar outro consistente em dano ou dimi-
nuicio de um bem.

Esta possibilidade, de causacio de um fendmeno por outro, é inferida gracas
as relagfes de causalidade que a experiéncia indica, segundo critérios e métodos
de fase cientifica.

‘Os crimes contra a incolumidade piblica se caracterizam pela criagfo, pelo
agente, de uma sgsituaclo perigosa, idoénea a causar dano A& seguranca geral,
com possibilidade de prejudicar indeterminado ndmero de pessoas ou coisas. (15)
Nos crimes de perigo comum hi exposicio de bens indeterminados a perigo de
dano nio -plenamente determinado.

As condigdes & vida social, sejam relativas as pessoas ou coisas, sfo indis-
criminadamente - ameagadas de dano pela situagho perigosa, e o legislador as
protege até mesmo dos riscos a que possam ser expostas. (16)

Em relacio a determinadas situagdes o legislador nfo exige que efetiva-
mente suceda um evento consistente em perigo a bens indeterminados, pois a
experiéncia constantemente revela que nestas situacdes a incolumidade ptdblica

n° 7, pags. 17 e segs.; CrEspi, Il problema delle colpevolezza mnell'ubrinchezzo
volontaria e colposa, in Riv. It. de Dir. Penale, 1950, fase. 6, pags. T40 e segs.;
NARCELI0 DE QUEIRGS, em dois artigos sobre Embriaguez ¢ Responsabilidade Penal,
insertos na Revista Forense n.° 69, pigs. 246 e 455. O retrospecto do trata-
mento dado pelas legislacdes européias, americana do norte e porto-riquenha, n
BOAVENTURA S0UZA SANTOS, op. cit., pags. 35 e segs.

(13-A) Rocco, L’oygetto del Rea,to pags. 288 e segs.

(14) Sobre concelto de perigo vide nosso Estados de Necessidade, pags. 55
a Segs.

(15) NELsSON HUNGRIA, Co'mentwrws, vol. 12, pag. 10; MAcALHAES NORO-
NHA, Direito Penul, vol. 3, pag‘ 459; GALDINO DE SIQUEIRA Tratado de Direito
Pe’nu,l vol. IV, P. Espec1a1 pag. 492,

(16) S. S‘OLER, Derecho Penal Argentino, vol. IV, pig. 514.
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& colocada em risco. Dispensavel é, para a qualificacio da situacdo como peri-

gosa, que se tenha efetivado um risco ou ameaca de dano a um bem qualquer,
pois é-inerente & essa situacio a qualidade de perigosa, conforme demonstracio
reiterada da experiéncia. (17)

A lei presume a periculosidade da situagfio, mesmo que efetivamente dela
nenhuma periculosidade tenha derivado a algum bem juridico, razfio pela qual,
nestes casos, o crime consiste em criacio de situacfio perigosa, irrelevante a
ocorréncia de evento de perigo, j4 que o delito se consuma com a mera conduta
que origina a situagfo presumidamente perigosa. (18)

Para outros crimes contra a incolumidade ptiblica necessario é que a situacio
demonstre ser perigosa, a indeterminados bens juridicos, através do efetivo risco
a que os mesmos por ela foram expostos, (19) crimes estes denominados de
perigo eoncreto.

8. Punindo a embriaguez ao volante e o desrespeito a regra de transito
que cause grave perigo (art. 290) o legislador modificou o critério seletivo das
acoes relevantes penalmente,

Como bem assinala WELZEL, (20) o grande engano da teoria tradicional
acerca do crime culposo estd na importincia dada ao elemento resultado. (21)

Segundo a concepcio finalista, que adotamos, 6 que dd relevo & acdo cul-
posa é a inexisténcia de adequada diligéncia objetiva, o que caracteriza a acio
culposa. A inadequacfio no uso dos meios, para alcancar o fim licito proposto,
leva a que se alcance um resultado nio desejado. (22) A acfo inadequada s6
é relevante quando um resultado se deve a esta inadequacio. O Coédigo vigente
considera relevantes apenas as acles redlizadas, em desrespeito ao cuidado obje-
tivo, pela incorreciio na utilizacio dos meios, que tenham causado um resultado
danoso. (23) Diante dos indices alarmantes dos acidentes automobilisticos, que
tornam o problema de transito calamidade pidblica, impunha-se a extensdo, por
parte do legislador, do estigma de figura delituosa as acdes, em que esta mesma
falta de diligénecia objetiva na utilizacio dos meios ocasione apenas um grave
perigo, uma exposicio culposa de bens indeterminados a perigo.

- (17)-. SOLER, op. cit., pag: 518; RANIERI, Moanuale di Diritto. Penale; vol.. TI: .. - =~

pag. 510; SABATINI Ist'Ltuz’wm di D'mtto Penale vol, 11, pag. 256.

(18) - Neste sentido MAGALHAES NWORONHA, op. cit., pag. 462; MANOEL PEDR®
PIMENTEL, Crimes de Mera Conduta, pag. 103; SABATINI, op. cit., pig. 286.

(19) NrLsoN HUNGRIA, Comentdrios, vol. IX, op. ecit.,, pig. 15; SOLER,
op. cit., pag. 520,

(20) ‘WELZEL, Culpa e Delitos de Circulagio, em Revista de Direito Penal,
n0 3, 1971, pag. 18.

(21) Vlde nosso Hstados de Necessidade; pags. 1 e segs. ,

(22) ZaAwmpETTI, Il finalismo nel Diritto, pig. 64; WELZEL, Derecho Pemol,.
pag. 139; nosso Estados de Necessidade, pag. 9.

(23) Como observa WELzEL, o resultado é elemento limitativo, pois “o di-
reito positivo se satisfaz em uma selecio feita entre as acbes neghgentes pelo
resultado que tiveram”. Culpa e Delitos de Circulacdo cit., pig. 29. MANOEL
PEDR0O PIMENTEL diante da ineficicia da repressio as mfragoes de mera conduta,
de perigo presumido, p.e. direcio perigosa de velculos, propugna modificacbes
legislativas que tornem aquela eficaz, op. eit., pag. 165.
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Mas cabe analisar se a substituicdo do resultade pelo perigo, como elemento-

limitativo das acbes inadequadas a serem alcancadas pela repressio penal; deve
englobar o perigo concreto e o abstrato.

4. Nio nos parece eorreta a extensio de repressdo penal 3 situagio “estado
de embriaguez ao volante”, independentemente da ocorrénecia efetiva do perigo.

Segundo o novo ecbédigo, dirigir embriagado constitui uma situagio qualifi-
cada como perigosa, malgrado inocorra qualquer perigo efetivo. Para o legis-
lador a periculosidade é inerente & situacfio de dirigir embriagado, pois é presu-
mida como proépria da situacdo. :

Segundo o art. 289, estando alguém, em via publica, embriagado ao volante,
consumada se acha uma sitwacio relevante, pois, por ser normalmente perigosa,
é indiferente que algum bem tenha entrado na zona de eficdcia de sua peri-
culosidade.

Mas, se conforme vimos, inexistem critérios objetivos, que sem reservas
possam determinar o que seja embriaguez, visto que os sintomas variam segundo
as condicdes pessoais do agente, & forcoso concluir que esta impossibilidade se
acentuars, quando se procurar determinar, com base nos mesmos critérios obje-
tivos, qual o grau de embriaguez que apresenta sintomas incompativeis com a
direcio de veiculos, E descabido fixar qual seja o estado de embriaguez, que
se presuma perigoso na direcio de veiculos motorizados,

A embriaguez ao volanfe pode constituir situacio perigosa, que expie a
perigo a incolumidade de outrem mesme em sua primeira fase. BOAVENTURA
SANTOS, como outros autores, considera como embriaguez normal aquela em qgue
o embriagado ji se encontra sem controle motor, e psiquicamente incoerente.
O mesmo BOAVENTURA SANTOS nfio deixa, entretanto, de assinalar a depressdo
motora e mental ocasionada pela embriaguez leve, (24)

Os monografistas acerca de acidentes de trafico ressaltam que a embria-
guez, em sua primeira fase, é a que mais perigo traz i conducfo de veiculos. (25)
LoPES-MUNIZ alerta no sentido de que poucas vezes se investiga a influéneia do
4lcool, onde sua acio foi determinante, pois a embriaguez leve, apesar de nio
alterar o aspecto exterior do individuo, altera a sua capacidade de reacdo normal.
Nesta primeira fase de euforia a pessoa daquire major confianca em si e des-
temor, razio pela qual é mais desenfreado e impetuoso no dirigir. (26)

Nao se pode,_.énti-etanfco, esquecer as circunstincias pessoais, j4 lembradas,
que impossibilitam dizer, através de dados objetivos, como a dosagem alcoélica,

(24) BOAVENTURA SANTOS, op. cit., pig. 29.

(25) M. LoPES-MUNIZ, op. cit., pig. 291; Jost REYES MONTERREAL, Comen-
tarios a lo ley de uso y circulocién de wveiculos de motor, pigs. 81 e 182. 0O A.
se remete a trabalhos de PEREs PETINTO e ROY0 VILLANOVA apresentados ao
Congresso Internacional de Transito de Madri de 1963, e no qual estes apresen-
taram comunicacio no sentido de que para dirigir automovel é perigosa, por
vezes, a quantia 0,3 cc por litro de sangue, tendo em vista que mesmo esta pe-
quena percentagem pode ocasionar retardamento dos reflexos e menor cautela
com menor capacidade de previsibilidade.

(26) LOPES-MUNIZ, op. cit., pag. 290, no mesmo sentido também J, REYES
MONTERREAL, op. cit.,, pag. 80.
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quando se manifestam sintomas que permitam concluir que o agente se encontra
em siutacdo que expde a perigo a incolumidade publica. -

Uma dosagem alcodlica de 0,3 cc por litro de sangue pode configurar um
estado de embriaguez incompativel com a direcfio de veiculos ,e no entanto, a
Comissio Internacional Contra o Alcoolismo apenas fixa que o motorista, cuja
dosagem alcoblica ultrapassa 1,32 cc por litro de sangue, representa um perigo
3 seguranca de circulacio. Nos BEstados Unidos e Bélgica é permitida maijor
dosagem. Na Espanha dirigir com percentagem de dlcool de 1,5 cc por litro de
sangue constitui crime conforme Lei especial de 1962. (27) Em vérios outros
paises menor & quantidade permitida, variando entre 0,5 a lcc por litro de
sangue como é exemplo a Checosloviquia, Austria, Finlandia, Suécia. (28)

Se a percentagem de 0,3cc de aleool no sangue pode tornar perigosa a
direcio de veiculos; se percentagem consideravelmente maior pode, conforme as
circunstancias pessoais do motorista, niio tornar perigosa a sua acfo de dirigir;
se os paises tém graus de permissibilidade, que variam desde a percentagem de
0,5 cc até 1,5 ce por litro de sangue, se a distingdo entre o primeiro grau e o
segundo é dificilima, se a constatacdo de embriaguez leve é bastante com-
plexa, (29) se a ciéneia médica nfo encontrou um critério seguro para dizer o
que é embriaguez normal e muito menos que grau de embriaguez é incompa-
tivel com a direcio de veiculos, é descabido o legislador considerar « embrioguez
ao volanfe como crime de perigo abstrato, pois nestes delitos o perigo & pre-
sumido com base no que de modo exato se tem revelado pela experiéncia como

constante, como uma situacfo & qual a periculosidade é inerente.

Por outro lado, outras causas relativas aos motoristas influem de modo
decisivo na imensa incidéncla dos acidentes: causas somdticas, como p.e. de-
feitos fisicos; causas psiquicas, como atitudes antisociais perigosas, conflitos
pessoais, instabilidade emocional. (30)

A pessoa com que se vive, pois o nosso modo de viver diferencia do de
nossos antepassados prinecipalmente pela velocidade com que se deve. correspon-
der as exigéncias normais de vida, a existénecia de um homem incivilizado em
um mundo civilizado, (31) as contrariedades, fruto de aspirag¢les nio satisfeitas
¢ de desprestigio causado pela nfio realizacio de conduta de vida esperada pelo
grupo social, sfo alguns dos fatores que levam a uma frustrag¢io, a uma perda
do sentido -de viver, que é buscado e falsamente encontrado com facilidade na

‘(27) F. CORRANZA, op. cit., pag. 407; MONTERREAL, op. cit., p4g. T9.

(28) SIMONIN, op. cit., pdg. 586; F. CORREANZA, op. cit., pag. 407.

(29) MONTERREAL, op. cit., pag. 80.

'(80) Neste sentido é importante a divisio de M. LOPES-MUNIZ em causas
mediatas e imediatas, aquelas relativas ao veiculo, & estrada, aos fendmenos
atmosféricos e ao condutor; estas subdivididas em somsticas e psiquicas. As
causas imediatas dizem respeito & velocidade, percepgao tardia, e condig¢des do
veiculo e do motorista. Acidentes de trdfego, pigs. 63 e seg.

(31) ORTEGA Y GASSET, Rebelion de las Masas, pag. 94. O A. analisa com
perspicicia que ocorre hoje uma invasfo vertical de barbaros, através do ho-
mem massa, sefiorito satisfecho, herdeiro de um bem-estar que gquer usufruir
desconhecendo a evolucdo que o tornou possivel.
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direcio de um automével, (32) que transforma o fraco em potente, para o qual
entdo as regras de prudéncia sfo incompativeis com a forea recém-adquirida’c‘,‘

Recente estatistica mensal (33) acaba de ser feita com resultados alarman-
tes: 1.050 vitimas em desastres nas estradas do més de julho em Sio Paulo.
A Policia Rodoviaria considera que a maior parte destes sinistros se devem =
falhas humanas, causadas principalmente por pressa, esgotamento com as longas
filas, desconhecimento das regras bésicas de transito.

Desde modo, a embriaguez é uma causa de exposicio da seguranca alheia
a perigo, tal como todas 25 outras acima lembradag relativas ao motorista, que
alecancam hoje niveis mais acentuados.

Como se colocar, entfo, o problema da embriagiez ao volante?

Dirigir embriagado constitui infracfio & regra de trénstio, estatuido no
art. 89, III, do Codigo Nacional de Transito:

B proibido a todo condutor de veiculo:
“dirigir em estado de embriaguez alcoélica ou sob o efeito de subs-
tancia toxica de qualquer natureza.”

O novo Cédigo criou, além do tipo que estamos analisando, outro (art. 290)
qual seja a violagho de regra de trénsito, “expondo a grave perigo a incolumi-
dade de outrem?”.

Para a configuracio tipica deste novo delito exige-se a efetividade de um
perigo & incolumidade de outrem.

Desta maneira, nio apenas as agdes realizadas, na dire¢do de veiculos, sem
o devido cuidado objetivo e que tenham causado resultado danoso a alguém, sio
penalmente relevantes, mas também aquelas que, efetuadas do mesmo modo,
tenham tdo somente criado grave perigo 3 incolumidade de outrem.

Parece-nos incongruente que o legislador eleja a embriaguez, uma das
causas dos acidentes, causa hoje de menor importincia diante dos outros fatores
que influem na ocorréncia de desastres, como crime de perigo abstrato, com
risco & liberdade individual, quando em relacio #s causas imediatas dos aci-
dentes, quais sejam o desrespeito is normas de transito, exija para a sua confi-
guracio delituosa a ocorréncia de grave perigo e logo perigo concreto.

O perigo abstrato, como j4 analisamos, é uma presuncio do legislador fun-
dado no que reiteradamente é revelado pela experiéneia e pela ciéneia.

A experiéncia e a ciéncia nio determinam quando ocorre a embriaguez
normal, nem quais os sintomas préprios aos diferentes estigios; a experiénecia
por outro lado, demonstra que sfo intimeros os fatores determinantes de situa-
¢bes perigosas ao volante, além de embriaguez, sendo forcoso concluir, portanto,
que o principio do gquod plerumque aceidit, que preside 3 elaboraciio dos tipes
de crime de perigo abstrato, nfo pode fundamentar a construcio do crime de
embriaguez ao volante como de perigo abstrato.

(32) Sobre a crise existencial do homem contemporineo e repercussio deste
fendmeno no trafego, PAOLING FERRARI, op. cit., pig. 56.
(83) “Jornal da Tarde” de 31 de julho de 1972.
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E pelos motivos todos aduzidos que se impde a supressio do art. 289 e
nio apenas porque a - direcio de veiculo em estado de embriaguez configure o
erime do art. 290, visto que para a adequacfo tipica é indispensivel haver grave
perigo. A embriaguez ao volante deve, a nosos ver, constituir circunstdncia qua-
lificadora ou, entdo, causa de aumento de pena do crime de desrespeilo 3 regra
de transito estatuido pelo citado art. 290. Havendo este desrespeito, dele deri-
vado grave perigo 3 incolumidade de outrem e estando o motorista embriagado,
este seu estado deve constituir circunstincia qualificadora, e mnio uma figura
tipica autdonoma.

Em estado de embriaguez &, por certo, mais acentuadamente previsivel =
possibilidade de infragio &s regras de trénsito, mas esta é uma razfo bastante
para considerar-se a embriaguez ao volante uma qualificadora do crime, care-
cendo, todavia, de elementos outros indispensaveis a erigi-lo em crime de confi-
guracdo prépria.

A nossa sugestio de lege ferenda é no sentido, portanto, de que se suprima
o art. 289 do Cédigo Penal estatuindo-se, no pardgrafo tnico do art. 290, a
embriaguez ao volante como circunstincia qualificadora ou causa de aumento

de pena do crime.
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OS RUMOS DA CRIMINOLOGIA

J0A0 MESTIERI

I. A posicio da Criminologia cldssica frente & ciéncia do Direito Criminal
tem sido de nitida subordinacio e dependéncia. Costumamos estudi-la como
«ciéneia auwxilior, e é ela assim considerada nos grandes centros europeus. Assim,
na Alemanha, o diciondrio especializado de ELSTER-LUNGEMANN tem o titulo de
Hoandwdrterbuch der Kriminologie und der amderem Strafrechtlichen Hilfswissens-
wchaften (Berlin, 1983). Isso em termos praticos quer dizer que mesmo uma
«ciéneia como a Criminologia é estudada sempre em relacdo com os postulados
abstratos da dogmética criminal e figuras de delito, reservando-se quase nenhum
lugar ao estudo empirico na elaboraciio das teorias criminolégicas.

z

Exame atento do objeto da Criminologia cldssica, tal como é entendida
-entre nés, e na maioria dos sistemas da familia romano-germanica, leva-nos &
conclusdo de ser esta também uma ciéncia normativa. Seu objeto & pré-defi-
mido por ndo-criminologistas, através das definicGes formais de crime e de cri-
minoso. Os criminologistas em geral n3o aceitam o fato de sua ciéneia ser
normativa, sustentando com MANNHEIM (Comparative Criminology, vol. 1,
pag. 18, 1965) que o estudo objetivo das normas nio é em si mesmo normativo.
Nao obstante, nio é dificil demonstrar esse cariter normativo e repetidor da
Criminologia quando vemos em que medida a aceitacfio passiva da pré-definicdo
« da pré-limitagiic de seu campo pelo Direito Criminal tem impossibilitado a
Criminologia fazer uso de toda a sua carga cientifica de andlise da realidade
‘social. A preocupacio de pré-definiciio externa ao Ambito da Criminologia
chega mesmo a se revestir de caracteristicas curiosas. GALLINO YaANZI (EI
Delito en lo Criminologia, in Problemas Actuales de las Ciencias Penales vy la
Filosofia del Derecho en Homenaje al Profesor Luiz Jiménez de Asta, pig. 161
£f, B. Aires, 1970), por exemplo, observa, de principio que “siempre estari refe-
rida nuestra investigacién al delito y a la contravencidn descrita y sancionada
vor el legislador” (pag. 164), apenas observando, quanto a isso, nfio ser conve-
niente seguir, na matéria, uma direciio préxima ao positivismo juridico formal,
“porque hay contravenciones que no son“delitos ¥ que tambien nos preocuparén;
tal las infracciones al trafico o los juegos de azar y otros que si bien son
delitos, no tienem encaje en la criminologia, tal los delitos politicos” (!).
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MICHAEL PHILLIPSON, autor de uma das mais sérias andlises da Crimino-

logia (Sociological Aspects of Crime and Delinguency, London, 1971), ao iden-

tificar essa falha na Criminologia cldssica distingue dois iipos de Criminologia,
a (1) deterministic criminology, tradicional, usando métodos naturais de inves-
tigacdo cientifica, procura diagnosticar a causa ou causas do fenGmeno em
.exame; seu approach aos problemas criminolégicos & objetivo: a (2) subjective
criminology ou subjective interpretation of criminological phenomenda, por pri-
meira vez formulada de forma coerente por MAX WEBER, vé 0 homem como um
sujeito dotado de escolha, procura descrever e entender (a nog¢fo weberiana do
Verstehen) os padrdes tipicos de escolha. O termo “subjetivo” refere-se tanto
ao método empregado pelo pesquisador para chegar a uma interpretacfio dos
fendmenos sociais, como aos tipos de dados aos quais ele d4 primazia, in werbis,
os significados subjetivos dos autores cuja atividade ele procura entender (op.
cit.,, 28). Esse tipo de entendimento é qualitativamente diverso da explanacso
causal, cléssica; essencialmente, esclarece PHILLIPSON, “it seeks to understand
the processes by which actors arrive at their particular pattern of choices and
to describe the actor’s perceptions of the limits of those choices”. O método
dessa nova Criminologia é, pois, subjetivo, nio deterministico e interpretativo,

Sociblogos-juristas interessados de maneira especial nos problemas de deviant
behavior ji haviam antecipado essa distincfo de PHILLIPSON, partinde de uma
posicio diferente, e de um conceito de ordem juridica criminal mais livre. Uma
das melhores sinfeses dessas duas maneiras de encarar os fendmenos sociais (e
assim, os criminais) é aquela de RUBINGTON-WEINBERG (Deviance — The In-
teractionist Perspective, pag. 2 £f, N. York, 1969). Apresentam eles, como sendo
caracteristicos do approach objetivo, os seguintes:

1. As normas sio de primeira importincia. Elas sfo objetos
simbé6licos em razio dos quais o conceito de deviance é a final esta-
belecido. Os homens estabelecem regras de conduta e depois tentam
fazer com que tais regras sejam observadas por todos. Desvios a
essas regras tumultuam a ordem e demandam virias medidas de
dinamizacfio ou, em geral, algum sistema de controle social.

2. Considera-se deviance qualquer violagio as regras, e devi-
ants as pessoas violando essas regras.

3. As perguntas que os sociblogos desse tipo formulam, tendo
o fato da deviance como objetivamente verdadeiro, sfo: (a) quem
é o deviant; (b) como ele se tornou um deviant; (c) porque ele
continua em deviance apesar de os controles sociais haverem sido
nele aplicados; (d) quais as condigdes socio-culturais que melhor
se prestam a produzir deviants; (e) como podem os devients ser
melhor controlados,

O approach subjetivo tem, a sua vez, como caracteristicos:

1. As definigdes dadas pelos préprios sujeitos acerca das si-

\ tuacbes & que vem a ser o problema,

2. O fato de se considerar ou nfio um ato como devient de-

pende de como outras pessoas reagem a ele. Deviance nio é uma
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qualidade simples, presente em algumas espécies de comportamento-
e ausente em outras. Ao contririo, é produto de um processo envol-
vendo as respostas de outras pessoas ao comportamento.

3. O sociblogo estudando deviance como subjetivamente proble-
mética, encara-a como um processo interativo, e isso requer que
ele adote a perspectiva daqueles definindo uma determinada pessoa.
como sendo social deviant. .

4. As perguntas formuladas, sfo: (a) quais as circunstancias
nas quais uma pessoa é discriminada no grupo, e considerada de--
viant? (b) como se sente essa pessoa em seu papel social? (e) que
tipo de acGes empreendem os sujeitos com base nessa redefinicio
da pessoa? (d) que valor, positivo ou negativo, atribuem eles aos
fatos de deviance? Além dessas questSes, passando para o outro
lado da interag¢do social, o pesquisador adota a perspectiva da pes—
soa considerada deviant e passa a considerar questdes como: (a)
como uma pessoa considerada deviant reage a essa estigmatizacfo?
(b) como recebe ela o papel de deviant que pode ter-lhe sido reser-
vado? (¢) que mudancas podem advir desse fato em seus grupos
de interacio? (d) em que medida ela transforma sua auto-concep-
¢do para conforma-la com o papel de deviant a ela atribuido?

II. A Criminologia, assim, para ser uma ciéncia auténtica, com poder
préprio de investigacdo e condicbes de criticar o estado atual dos institutos de
Direito Criminal (a Politica Criminal exerce sua critica em momento diverso
daquele da Criminologia) deve de ser independente em relacdo aos conceitos e:
construgdes da dogmaitica criminal. O primeiro passo a ser dado neste sentido
é o de se adotar um conceito operacional de delito, muito mais abrangente do
que aquele do Direito Criminal; tal coneeito deve de ser liberto dos limites
do tipico, de vez que o estudo criminolégico do fato social de deviamee nio é a
andlise de um Tatbestand de determinado sistema juridico, mas o exame da
norma de conduta correspondente ao preceito, projetada no todo sociolégico do
deviant behavior. A atividade de eriacio de tipos em Direito Criminal & emi-
nentemente delimitadora do injusto, descritiva, e assim n3o abrangendo a tota-
lidade do fendmeno no campo social. Esse fato j4 de h4d muito foi observado
na sociologia americana. THORSTEN SELLIN (Culture Conflict and Crime,. .
pig. 21, N. York, 1938) por exemplo ,observa que as categorias legais apre-
sentadas pelo Direito Criminal “do mnot meet the demands of scientists because
they are of a fortuitous nature and do not arise intrinsically from the nature
of the subject matter”. Neste sentido, WALTER RECKLEsS (Criminal Behavior,
pag. 10, N. York, 1940): “crime sociologically speaking, is fundamentally a
violation of conduct norms wich contain sanctions, no matter whether found in
the criminal law of a modern state or merely in the working rules of special
social groups”.

A principal vantagem dessa concepcio livre é a possibilidade de se estudar
as cousas e condigies nas quais wm dado comportamento é considerado criminoso
pela sociedade; quais as forgas, interesses e propodsitos que estdo por ftras da
criacdo juridica do injusto.
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Sobre essas - questdes consulte-se, em especial, 'CLARENCE R. JerrERY, The

Structure of Americon Criminological Thimking, .1v956. Consulte-se, ainda, os
‘seguin’ces trabalhos: Davip MATZA, Becoming Deviant, N. Jersey, 1969. EDWIN

ScHUR, Our Criminal Society, N. Jersey, 1969. JoHN F. S_COTT, {ntemlizwtion

of No;‘ms N. Jersey, 1971, J. L. SIMMONS, Deviants, Umv: (.Jahf‘., The Glen.-

dessary P’ress 1969. CAcopPO, A Reformulated Theory of Criminality: en empi-
’

ical test, Ph. D. thesis, Iowa, Univ. Microfilms, Ann Arbor, 1954. JorN P.

HEwIT, Social Stratification and Deviant Behawior, N. York, 1970. L'lOFI.;AND,
Deviance and Identity, N. Jersey, 1969. w. J. C‘H.AMBLI.SS, Types of‘ Demf:;;
and the Effectiveness of Legal Sanctions, n Wlsco.nsm.Law' Rewexgr,D 1. .
J. D. STUuART, A Citizen’s View of the Impact of .Cmme, “.“ Crllme an Ee\zb ;r;
«quency, vol. 15, n0 3, 1969. H. BAUER JR.., Le Omme.en Col I?La/nc m;,xXXIv
Uwnis, in Revue Internationale de Criminologie e‘t de Police Techmquef, vol. o is,
1n.0 4, Gendve, 1970. JOHN E. CONWAY, Mml:cmg Research E]];fec/im;e. me gm:
‘.lat'io'n, in Wisconsin Law Review, 1967. J. VERIN, La,. Rec,he'rc eC ¢ we’ n o
minolc’)gie, in Revue de Science Criminelle et de _Dlzoxt P'ena.le 01rnpa(;'e,sni.enc (;
Paris, 1969. J. VERIN, Les Problémes-Clés en éa ;'rﬁ;%olio%e, ;In RF/?;RU.I;N Z,N I)c nee
-Crimi Droit Pénale Comparé, n° 2, . T. N. ND,

.g?frél'rlzrsljlflga,;f;ri: and Family Structures o fiUrbam, V'illage omd Rural ?elggqie'gti,
4n The Journal of Criminal Law, Criminology and ZE.’Ohce Sclen'ce, .V(;J . Obl;%; : f,‘
1964. Joun I, KITsug, Societal Reactions to D‘emam:t. Behavior: 'Tl Loms o
Theory and Method, in Cressey-Ward, Delinquency, Crime and So'ma T JR,
‘N. York — Evanston — London, 1969. STANTON WHEELER-L. S. CONTRELE JR.,

‘The Labeling Process, in Cressey-Ward, op. citada.

III. A par disso, podemos gugerir como interesses importantes de uma
iénel iminolégi s seguintes: )
ciéneia criminolégica moderna, o ' ) ) )

1. A elaboracio de projetos de pesquisa, de naturez.a fempirlca, {nves:Iln
gando-se o fendmeno do deviant behavior o« partr do delingiiente, e naol'c.
) i 0 . . » Vs . » Gl
base em eategorias objetivas de injusto. Tendo em vigta o prmmplto Socwd(i):t :io

é i i i ntra-se -
ivaca S recebida do meio social e enco

de que a motivagho para a agao e . e s, Gha
bui i ara da sociedade (H. GERTH-C. W. ,
buida diferentemente na estrut 1 e
racter and Social structure, London, 1961) reveste-se. de~ grar%de n:;ﬂergs: -
estudo de determinados tipos de motivagéo, tendo aceitagdo e Impor anc1m on
grupos determinados da gociedade, e a maneira pela qual esses se.expressa
Agqui, é muito mais importante o entendimento que os

b

nto social. 0 1o ¢
D o lquer conceito objetivo cris-

individuos, comoc grupos, tém da norma do que 'qu.a -
'ltr:liilzado rio Direito-ciéncia ou na Sociologia objetiva. Exerélplo deszcrge b’;al Te’fe
forco, é o conhecido estudo de WiLLiam F. WHITE, Strefat o'r;zeydon 1976
Social Structure of en Italian Stum (1.2 ed. 1943?), Chlcag?- on ,t. ) d(.) .

2. Ainda investigando-se o fendmeno do dema,:nt beh.cw'wr a par ;11' Padion
lingiiente, faz-se necessario um programa tde pesq?;fasof;rclis;rrfgntc; c::n:;derados
das atitudes e percepcles dos delingiien e.s,' assi ! e o
(labeled criminals), e dos varios grupos sociais sobre o‘crlme, :1 S
da justi o meio circundante social. Os resultados obtidos em. raba i
i?co‘]susctief;ee género contribuiriam grandemente para’ ,O entendimento 1(}3 :e:r(;:
meno criminal como um todo ,além de fornev'cer. subs1fho.s para: uma poli 1;:tir "
minal realista, construindo sua critica do Direito Criminal vigente a pa
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ser.. No Departamento de Ciéncias Juridicas da P.U.C./RJ estamos presente--
mente realizando uma pesquisa empirica desse tipo, intitulada “Atitudes e Per—
cepgdbes da Mulher Delingiiente”. O tema foi escolhido nfo s6 pelas razdes acima.
apontadas como também pelo estado de relativo abandono em que se encontram.

os estudos da mulher delingiiente. Nessa linha existem estudos de interesse,

merecendo ser nomeados: MARION EARNEsT, Criminal Self — Conceptions in.
the Penal Community of Female Offenders: an empirical study, Ph. D. thesis,,

Towa, Univ. Microfilms, 1971. A J. W. TAYLOR, A Brief Criminal Attitude
Scale, in The Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science, vol, 54,
n.% 4, 1963, JOHN P. CLARK, The Atlitude of Juvewniles Toward the Legal Insti-
tutions, in The Journal of Criminal Law, Crim. and P. Science, vol. 55, n.0 4,
1964. A. D. MYLoNAs-WALTER C, RECKLESS, Atfitudes Toward Law Ewnforce-
ment in Greece and the Umited States, in The Journpl of Research in Crime:
and Delinquency, 1968-1969. JacoB I. HurwiTz, Three Delinquent Types: a
multivariate analysis, in The Journal of Criminal Law, Criminology and Police:
Science, vol. 56, n.° 3, 1965, CALDER J. Toro-C. CEpENO W. C. REckLEss, Com-~
parative Study of Puerto Rican Attitudes toward the Legal System Dealing with
Crime, in The Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science, vol. 59,.
n.o 4, 1968.

3. O estudo do crime como parte necessiria da estrutura social, usando-se-
o método comumente denominado differential social association opproach. O
crime nesse contexto & entendido como parte integrante da vida na comunidade,
e nao como algo especial externo, peculiar ou mesmo anormal. Este foi, até
certo ponto, o approach de EMILE DURKHEIM, reconhecendo a funcionalidade da
atividade criminal para as estruturas social e cultural (On The Nowrmality of
Crime, in Theories of Society, vol. 1I, pigs. 872-875, de T. Parsons e outros,
Free Press, 1961). No mesmo sentido, consulte-se ERNEST K. ALIX, The Emer-
gency of Crime in the Community, Ph, D, thesis, Southern Illinois, Univ. Micro-
films, Ann Arbor, 1966. R. L. BurGess-R. L. AxKERs e outros, A Differencial’
Association — Reinforcement Theory of Criminal Behawior, in Cressey-Ward, op,
citada. C. R. JEFFERY, Criminal Behavior and Learning Theory, in The Journal
of Criminal Law Criminology and Police Secience, vol. 56, n.° 8, 1965. ERNEST
K. Arix, The Functionol Interdependence of Crime and Commumity Social Struc-
ture, in The Journal of C. Law, Criminology and P. Science, vol. 60, n.0 8, 1969.

4. Estudar o delingliente indo-se além das limitacdes do criminoso das
prisdes. Limitar o estudo criminolégico aos delingiientes encarcerados, leva-nos
a interpretar o crime fora de seu contexto social verdadeiro, como sendo pro-
duto de uma minoria de individuos desafortunados, aparentemente fora do con-
texto da sociedade convencional. Este mal, no dizer de PHILLIPSON (op. cit.,
24) “has been a cardinal sin of traditional criminology”. E observa (op. cit.,
8): “by limiting its attention to the individuals found guilty by the courts,
criminology becomes the study of the failed offender, that is, the offender who
unlucky enough to be caught and convieted”.

5. Construir, a partir de trabalhos empiricos, uma tipologia do delingiiente
brasileiro.
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CRIME, SOCIEDADE, CULTURA (¥)

GILBERTO DE MACEDO

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Contestagdo, violéncia, crime;
8. o crime, femémeno huwmoeno; 4. Biologia, cultura, liberdade;

i i0légt 884 ial; Os dinumismos so~
5. Agressividade bioldgica e agressio social; 6. lins ; so-
ciais do comportamento criminal; T. Sociedade tecnoldgica e crime;

8. Pare a humanizagio da politica criminal; 9. Conclusdes.

1. INTRODUCAO

A elaboracio de uma teoria geral da criminalidade, é .hoje, néo-.somerjte
necessiria para sistematizar num corpo de doutrina as d}ve‘rsas orientagoes
parciais que pretendem explicar a totalidade do fendmeno crlmlnal,’ (fomo sobre-
tudo, para que da mesma se possam deduzir medidas de‘ordem pratica capazes
de analisar o problema em sua intima dindmica.

Por outra parte, a colocagio da matéria em termos :
dade, comportamento criminal-cultura, procede, co?forme ver'ernos,.log‘of .mals, da
prépria natureza do fendmeno criminal. Esse w?etodo relam.om.»l justi 1ca-.se “ca-
balmente através da complementariedade do social e do' frt’mmal os quais “se
unem sem se confundir, numa dialética oposicio-composi¢ao”, segundo palavras

i RAPIN. (1
de P';‘(:irepliceder ((:ie)ntifico deverd permitir um con.hec'imen’to (';ue leve: ? uma
atitude tanto quanto possivel racional e critice, ao invés da aiiltude méagica, no
trato desse problema. Somente, entfio, a partir dai, serd possivel pensar-se na
terapéutica etiolégica e em profilaxia do crime.

Nio é um exagero a afirmativa de que o problema criminal eontinua sendo,

eada vez mais, um grave problema social; muito menos, deve entender-se como

um lugar comum. Mas chega a constituir, nfo somente estimulo & curiosidade
dos cientistas do comportamento humano, como, sobretudo, um desafio aos go-

dialéticos erime-socie-

(*) Tese oficial, VI Congresso Brasileiro. de Direito Penal e Ci&ncias Afins,

i 8 de agosto de 1970. . s
Recl‘f(‘v?f)z ?}RAPIS’. %’ —_ Tntroduction générale, em Adaptation et agressivite,

Paris, PUF, 1965, pig. XL
| 24



wvernos e politicos responsiveis pela ordem social. A tanto nos leva a evidéncia
da generaliza¢do da violéncia no mundo contemporineo. Nao que essa apareca
como uma novidade peculiar aos nossos tempos; a violéncia, todos sabem através
do testemunho da Histéria, sempre ocorreu na sociedade humana; mas, é que,
hoje, ela assume proporg¢bes e formas inesperadas, sobretudo em contraste com
© extraordinirio progresso material e tecnolégico, apés tantos séculos de pen-
samento. Eis porque justifica-se fazer a critica da noclo de progresso pelo
desvirtuamento que a mesma tem tido nos recentes anos.

2. CONTESTACAO, VIOLENCIA, CRIME

H4 um estado de perigosidade generalizado e progressivo no mundo inteiro
independente da forma politica dominante em cada sociedade. A primeira refie-
x80, parecem estar as instituicfes sociais ameagadas em sua prépria sobrevi-
véncia. N&o se trata ai, evidentemente, das mudancas trazidas pela moderni-
zagdo, que s30 proprias da evolugdo social, mas sim de uma desorganizacdo
estrutural.

Vejamos alguns exemplos:

As estatisticas revelam o aumento da criminalidade global e o aparecimento
«de novas modalidades de delito concomitantemente & mudanga social. Assim,
nos Estados Unidos, o aumento da criminalidade no periodo de 1958 a 1960 foi
de B89, seis vezes mais, em termos relativos, que a populagio, nio se consi-
derando ail o erime organizado, o qual, por sua complexidade é praticamente
impossivel de ser numericamente avaliado. Por sua vez, a criminalidade juvenil
tem-se acentuado a partir de 1949, de maneira progressiva, cada ano. Somente
em 1947, foram atendidos mnos tribunais juvenis cerca de 811.000 casos, ex-
cluidas as infracbes do trafego. Leve-se ainda na devida conta as observacdes
dos 6rgdos especializados, como o Children’s Bureau, acerca da limitacho dessas
estatisticas, incapazes de medir a delingiiéncia ju_venil em toda sua extensfo. (2)

J4 na Inglaterra, o crime organizado, inexistente ha cerca de quinze anos,
©ocorre agora de maneira acentuada. (3)

Alids, a respeito desse aspecto, nem se precisaria fazer apelo as estatisti-
cas, senfo como instrumento de trabalho cientifico. Os fatos encontram-se ali,
:a0s olhos de todos nés.

As explicacdes para tudo isso temo-las nas préprias condigGes da sociedade
-contemporinea.

Assim, apbés ter a ciéncia refutado, como falso, o conceito de rage, os dis-
tiirbios raciais eclodem, de maneira inusitada em paises onde a informacio cien-
tifica é largamente difundida.

A rebelifio da juventude ocorre no mundo inteiro, sob formas diversas, como
«conflito de geragdes, porém, na verdade, motivada mais por diferencas de men-
talidade impostas pelas transformacles sociais rapidas que por razdes de ordem
“biolégica. O protesto legitimo transforma-se em desordem social.

(2) Juvenile Court Statistics, 1967, U. S. Children’'s Bureou, Washington,
71968.
(8) Federal Prolation, XXXIII, 2, 1969, pag. 82.
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A desobediéncia civil intranqgiiiliza.

O terrorismo- como pretensa selucio para problemas politicos, Ja ndo é
excepcional. A pirataria parece renascer.

Os estados de tens@o internacional marcam o tempo.

Hs violéncia em toda parte. Violéncia evidente e violéncia dissimulada.
No ambito das relagles inter-pessoais e das instituigfes.

Violéncia religiosa, quando se fala no didlogo ecuménico. Violéncia eco-
ndémica — a da miséria e a da abundincia — quando a idéia de justica social
constitui um imperativo para o bem-estar.

Violénecia nos lares: criancas familiarizando-se com a mesma, como forma
cotidiana de divertimento... ai estfo os melos de comunicacdo-de-massa, a
TV e as histérias-em-quadrinhes, em particular, realizando a poatologia da iden-
tificagio através da imagem de falsos heréis, des-estruturando a consciéncia

juvenil pela experiéncia de solugies irreais.

Noutro plano, a vida social revela o desequilibrio em extremismos ... De
um lado, o controle rigido, levando & restricio ou & negacfio dos direitos hu-
manos, entendidog esses no sentido legitimo da Carta das Nacbes Unidas: é a
soctedade opressiva, onde impera a autocracie. Do outro, é a auséneia de qual-
quer controle social, a libertinagem, de que o erotismo constitui seu exemplo
mais sugestivo: é a sociedude permissiva, na qual reina a anarquis.

Crise de autoridade e crise de liberdade. O comportamento social esti cons-
trangido a dois modelos patolégicos: a opress@o e a licenciosidade.

Antagonismos intransigentes marcam, assim, o atual periodo histérico.

Seria, entfio, o homem incapaz de con-viver, relacionar-se, organizar sua
vida social na compreensfio e no respeito mutuos? Nada existe nas ciéncias do
homem que permita responder a essas perguntas de maneira afirmativa. Pelo
contrgrio. O homem & um ser dialogal, portanto, aberto & comunicacio e ao
entendimento. A sociedade é que estd organizada de maneira anti-humana.

Resulta dai a frustracdo histérica, que gera a insatisfacfio difusa e o sen-
timento geral de isseguranca ante o futuro ... inseguranca que provoeca a ansie-
dade e a angustia, e essas, a agitacio dos grupos.

Impossibilitado o didlogo é o que se vé: a emocio sobrepondo-se & raz3o.
A arte da guerra ao invés da arte da conferéncia: técnicas de aniquilamento
antecipando-se & diplomacia. A querela substituindo ao espirito concordatério.
Afirmacéo da concorréncia, negacdo da cooperagdo.

Como nfo esperar a violéneia, a agressividade e o crime, ge o ressentimento
impregna a moral e a hostilidade motiva o comportamento dos individuos e das
nagoes?

Eis porque o nosso é um wuniverso contestaciondrio.

‘0 clima é propicio & delingiiéncia e ao crime.

A sociedade criminégena ests ai.

8. O CRIME, FENOMENO HUMANO

Do ponto de vista de sua natureza, o crime &, antes de tudo, ato humano,
mesmo guando se dirija contra o homem. Dizendo humano, subentende-se o bio-
16gico e o social que nele se contém. Aliss, mais social que biolégico. E que o

97



erime ocorre concretamente como comportamento humano e esse somente adguire
plenitude estrutural ao nivel de realizagio social. O homem completo, como
tal, em sua humanidade, & o que se revela través da personalidade, resultante
das influéncias sécio-culturais sobre a individualidade biolégica. E essa perso-
nalidade a estrutura basica do humano, o individuo limitadamente biolégico cons-
tituindo apenas uma sub-estrutura.

Isso revela como o comportamento humano ndo pode ser definido em termos
de causalidade determinista, mas através de condicionamentos probabilistas. A
causa nio explica o comportamtnte humano; mas 0s fatores biolégicos, psico-
16gicos, sociolégicos, culturolégicos, vistos de maneira complementar, integrados
na unidade da personalidade, é que poderdo levar A compreensdo do homem e
seus atos.

Dai dizer-se nas cidncias do homem, que o seu comportamento é modelado
pela cultura, constituindo esse o trago mais caracteristico das sociedades humanas,
distinguindo-as dos animais. Conclusgo aceita até mesmo nas cidncias ditas na-
turais, tal como podemos ver através de um dos seus cultores mais representati-
vos, figura exponencial da genética moderna, THEODOSIUS DOBZHANSKI, quande
diz, explicitamente que “as sociedades de insetos sio dominadas -— por um com-
portamento geneticamente estereotipado, instintivo (embora também possa atuar
certo condicionamento), enquanto as humanas sdo fundamentadas wunicamente
na cultura, que os individuos aprendem em wvez de herdar através de — seus
genes (4). A afirmagfo acima nfo exclui, decerto, a possibilidade de que os
possuidores de certos genes achem mais facil, ou mais atraente, tornarem-se
perversos do que virtuosas mediocridades, ou vice-versa. Mas é indiscutivel que
‘ninguém pode tormar-se qualquer tipo de pessoa, a nio ser que pertenca a uma
sociedade na qual ele aprende certas “normas de vida” (B).

No comportamento humano, o biolégico fornece assim o material primitivo, .

o 'substrato-fisico, cuja forma dinfmica é dada pela cultura.

Nio ha, portanto, a excluséo do biolégico, mas a — prevaléncia do cultural.
Porque o homem é mais que biolégico; & sobretudo, ser social. Resulta, entio,
que o comportamento humano seja o produto de dois processos complementares,
a saber: a muaturacdo neurolbgica, de natureza bioldgica, e a aculturacdo, de
natureza social. A primeira faz do homem um individuo, a segunda outorga-lhe
— uma personalidade. Através da primeira ele apresenta uma personalidade.
Através da primeira ele apresenta uma constitwicgo, pela segunda, adquire
uma histéria, estrutura uma biografia. % o Homem resultante de uma evoluc¢do
biolégica, e sobretudo, de uma evolugdo social. Desenvolvimento bio-psicolégico
no primeiro caso, socializacdo — psico-cultural, no segundo.

4. BIOLOGIA, CQULTURA, LIBERDADE

Isso adverte a respeito de uma peculiaridade essencial de Homem: a de nio
ser o mesmo escravo de sua natureza primitiva, ou seja, de seus padres gené-

(4) DoBzHANSKY, Th.,, O Homem em Evolucdo, trad., Sdo Paulo, Poligono,

1968, pag. 6b.
(5) DoBzEANSKY, Th., op. cit., pag. 66.
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ticos e de suas funcgles glandulares.. A aprendizagem da socializacio e¢ da acul-
turacio lhe fornece, através de vivencias psicolégicas e ewperiéncins sociais, ins-
trumentos operacionais capazes de guiar as disposig()es biolégicas segundo um
modélo determinado: a capacidade para discernir, refletir, optar. Essa a raiz
de sua Liberdade interior, cujo reconhecimento constitui a maior conquista das
ciéncias do Homem. S

Mas eis que, novamente, a prépria Biologia nos traz o seu apoio. Assim,
THEODOSIUS DOBZHANSKI, em suas célebres conferéncias na Universidade de Vir-
ginia, afirma, através da genética, as bases bioldgicas .da liberdade humana:
“A aparéncia, a estrutura e o estado funcional que tem o corpo num dado mo-
mento constitui o fendtipo. O fendtipo de uma  pessoa -mude continuomente
através da vida enquanto prossegue o desenvolvimento. As mudancas na mani-
festacio da hereditariedade do fendtipo contrastam com a- relatlva estabilidade
do genétipo. Porém deveria ser compreendido que a relativa -estabilidade do ge-
nétipo é dindmica — os genes sde estdveis ndo porque. sejam :isolados do meio
ambiente, mas porque reproduzem-se fielmente. (6) ... “Os genes humanos reali-
zaram o que nenhum outro conseguiu. Formaram a base bioclégica para uma
cultura-super-orginica, a qual provou ser o mais poderoso método de adaptacio
a0 ambiente até entfo desenvolvido por qualquer espéeie” (7). ... “O comporta-
mento humano é o essencial geneticamente — mndo-fizado; ele .mostra um grau
notavelmente elevado de plasticidade fenotipica. B adquirido no processo de so-

2

cializagfo, do treinamento recebido de outros individuos. — Sua base é imposta

~ pelos genes, porém a diregfio e estensfio do seu desenvolvimento sfio, em sua maior

parte, antes que biolégica, culturalmente determinadas. (8). A. evolucio biolégica
produziu a base que permitiu a nova, especificamente humana ... Porém esta
nova evolugfio, que envolve a cultura, ocorre de acordo com as suas proprias leis,
que nio sio deduziveis das leis biolégicas, se bem que — nio sejam contririas
a elas. A habilidade do homem para escolher livremente enire idéias e atos é
uma das caracteristicas fundamentais da evolucdo humana (9)”.

Da liberdade humana no plano da consciéncia e dos valores nio se precisa
insistir: a evidéncia se impde. '

Essas propriedades acentuam-ge no caso do comportamento criminal, que
somente ocorre na dependéneia, direta ou indireta, atual ou remota, da vida
em sociedade, Nesses casos, a liberdade interior vai permitir que as medidas —

. profiliticas e as terapduticas. possam atuar no sentido de se realizar o ajusta-

mento da personalidade.

Dai, enfim, justificar-se plenamente a consideracio do erime como fendmeno
social e a definicio da Criminologia proposta por LAVASTINE e STANCIU (10)
como a ... “ciéneia do homem simplesmente” (“Science de Uhomem tout court”),

(6) DOBZHANSKY, Th. The Biologica, : wan K ; Nova Y
Columbia University Press, 1956, pégg 192. Basis of Human Fre@m, Nova York,
(7) 1d., pag. 121,
(8) 1d., pag. 130.
(9) 1Id., pag. 134. -
(10) LAVASTINE, L., e STANCIU, 8., Précis de Criminologie, Paris, PUF, 1958,
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5. AGRESSIVIDADE BIOLOGICA E AGRESSAO SOCIAL

A isso pareceni nos levar os estudos sobre a agressividade. Segu:ndo os etd-
logos (LORENZ, PORTAMANN) 08 animais n.éo possuem cond:xta agressiva, notse{\-
tido de agdo contra, mas conduta adversivo enc}u'anto agio pore. .Essa es ag:
dirigida para atender necessidades instintivas basicas. ponforma -dl? H.ENRI :
“0s chamados instintos agressivos ou conduta§ a}dverswas “dos ajnmals, ou ra:.'
(coisa) nfo sdo que violéncias que lhes atI:IbUIXnO.S nas relacf'oes }.uim;nas
que ocasionalmente com eles mantemos. Nio é o a’m.xmal qt}e' etsta proje a'o .na
violéncia do homem, & o homem que, numa especie de 4libi antropomérfico,

j ioléncia mo reino animal” (11). )
PI‘OJG{\% Egzle;;l:) I:::il:mos que distinguir a gressivid:ade dita no’rn'ml — ‘atrlbuto
biolégico ecom sentido de adaptacio — da ag'ressivxdade~ pa,tolo’gz.cu,, soc1a1f§1e‘nte
adquirida. Enquanto a primeira permitiria uma adaptacéo beneflc‘a, .essa altima
levaria a uma adaptacio maléfica, vale dizer, no caso pr_esente, crlmma}. )

A transformaciio da agressividade biolégica, adaptat1va,~ em agressio social
(criminal), dar-se-ia através da energia emocional e: das tensdes 1’)ro'vocad-fas ?eflas
frustracdes, aquelas vinculadas a estadogs de ansiedade e ‘ang'ustla. Slgmﬁ‘cal,
portanto, uma resposta instrumental nociva .num dfatermmado campo social.
A psicandlise ensina que ela deriva das caréncias afetivas e falta de seguranca
nas relacdes sociais precoces no seio da famfilia. )

T assim que os fatores socioculturais interferem na 'estrutur'agao do com-.
portamento agressivo humano através das agéneias sociais, particularmente a
familia. N#o &, por conseglinte, um atributo biolégicamente herdado.

6. OS DINAMISMOS SOCIAIS DO COMPORTAMENTO CRIMINAL

-

Significa tudo isso dizer que a sociedade humana é inevitalmente, criminé-
gena? Certamente que nao. o

Tssa criminogénese resulta antes- da des-orga,mzagat.) que da natureza (hu-
mana) da sociedade. Conflitos de papéis e valores, conﬂx’?o§ .de culturz'x e ((imtros,
geradores de frustracéo, resultam da organizacio contradltor.la‘da sociedade.

A isso nos-levam os dinamismos do comportan}en'to Erunmal, melh(fr 'com-
preendidos através da desericdo do fendmeno da socializacdo. Essa constitui um
processo através- do qual 2 crianca aprende o estilo de compor.taxr{ento da fo—
ciedade a que pertence e tem seu injcio, precocemente, co’n.x as ?rlmelras relac,:c:es
mae-filho e, em seguida, com os demais membros da familia. Sa‘o essas expe:rleir’l-
ciag que irdoc dar o modélo do comportamento, segundo mecanismos — Ifsmo 6-
gicos ‘e psico-sociais. Assim, segundo PARSONS .e BALE '(12), pela aprendlzag':em
consciente as criancas assimilam a culiura, onde estio sﬂ:uadas.: cha.tms'i-se~a isso
interioriza¢do. De acbrdo com os psicanalistas, tra"ca—sia de interiorizacio das
normas paternais, levando & formagho de uma consciéncia moral, um super-ego,

T . . A . .
icandli io i ; Violéncie, Paris, Centro dso
(11) Ev, H., Psicandlise do V'Lolénc'fu,, em A . R
) . trad., Rio de Janeiro, Laudes, 1959, pag. 38. .
Intel«(agz;,a,zsPi'gggnlgg‘?lessq 1:1 Baues, R, F,, Fo’bmily; Socialization and Interaction
Process, Glencoe, The Free Press, 1955.
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através de mecanismos catéticos apreciativos com sentido de ‘recompense e Pu~
nigGo e, por outro lado segundo mecanismos cognitivos, _como'a imitag@ e a
identificacio (HINKLE) (13). :

Dessa maneira, se o individuo assimila o modélo social, seu comportamento
é tido como mormal; se se afasta, o comportamento é chamado divergente (a-
social, anti-social, criminoso).

A sociodindmica criminal encontrar-se-ia assim no choque entre fragos de
personalidade resultantes da socializacio divergente e as pautas sociais vigentes
na sociedade. ‘

B assim que também se constituem os grupos delinquentes de jovens e
adolescentes. X préprio das criancas logo na fase escolar, unirem-se em grupos
simplesmente ladicos, os quais prolongam os jogos infantis. Na adolescéneia, os
grupos tém jA um sentido wutilitdrio; unem-se para melhor conhecer o mundo
e os oufros. Se esses meninos e jovens procedem de familias em conflito de
cultura, entio a necessidade de agrupamento torna-se amsiose. Jovens ressentidos
e agressivos, buscam convivios de outros para se compensar do sentimento de
inseguranga e onsiedade resultantes das caréncias afetivas naquelas familias.
Os moévels inconscientes seriam, enfim, a necessidade de protegdo, compensagdo e
valorizagio. .

Sendo caracteristica fundamental da constituicio dos grupos o estado de
coes@o que permite manter os membros unidos através de uma mentalidade co-
letiva, entdo facil é entender, como mo caso de membros hostis e mio havendo
sublima¢io desses sentimentos, a agressividade ocorra 14 de maneira difusa.

Nos grupos de jovens onde a coesdio psicolégica ainda nfo atingiu forte
integracfo, resulta a incapacidade desses (grupos) propiciarem as compensagies
necessitadas, dando como consequéncia ansiedade, inseguranca e médo. Isso ndo
acontece nos grupos de adolescentes suficientemente coesos para provarem com-
pensagdes, ficando a ansiedade superada pela auto-sugestio, pela impregnacio
inconsciente e pela identificagdo aos membros "mais velhos. Se as normas de
comportamento ai imperantes contrariam as da grande sociedade, esses grupos
sio chamados de anti-sociais e delinquentes. SHo eles reveladores de uma sin-
drome debinquencial de auto-afirmagio e agressividade social,

Nos grupos mais jovens, de coesfio ainda fraca, a ansiedade e o médo re-
freiam as acles e a delinquéncia resulta, quase sempre, um episédio; mas nos
j4 organizados grupos de adolescentes, a decisfo domina o comportamento anti-
social porque, como diz JOUBREL, “é o grupo que endossa a responsabilidade do
ato” (14). )

Essas 1ltimas chegam a evoluir para atividades especificas, constituindo as
subculturas delinquentes, das quais CLOWARD e OHLIN, (15) distinguiram trés

(13) HINKLE, G. J., Sociology omd Psychoanalisys, em BEKER, H., e
BoskrF, A. (eds.), Modern Socialogical Theory in Continuity and Change, New
York, 1967, pag. 16.

(14) JousreL, H., Les Jeunes en Groups et en Bandes, em L’Homme et les
Grupes Socioux, Paris, Spes, 1960. .

(15) Cuowarp, R. A., e OHLIN, L. E,, Delinquency end Opportunity, New
York, The Free Press of Glencoe, 1960, '
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tipos principais: a sub-culture oriminal, cuja atividade principal é o roubo, a
extorsio: a sub-cultura conflitiva, praticando violéncia, e por fim, a sub-cultura
isolada, dedicada ao uso de entorpecentes e drogas, em geral.

Através dessas culturas é que se estabelece a comtinuidade entre delingiiéncia
juvenil e a criminalidade dos adultos. Do grupo psicolégico passa-se & sociedade.

Por que se constituem esses grupos? O que d4 a eles a coesdo, fazendo-os
resistentes as influéncias corretoras da grande sociedade?

‘0 motivo de sua constituigio encontra-se no estabelecimento de normas de
comportamento afastadas dagquelas aprovadas pela sociedade. Em particular, o
médo de fracassap: ou o fracasso na luta por conseguir sucesso pelos meios licitos
e adequados & cultura da sociedade competitiva. Ha uma alienacio e respeito da
norma convencional, fazendo com que determinados individuos nfao atribuam &
mesma o seu caradter de legitimidade. Afastado, pelo alheiamento, das emogpes
normalmente experimentadas na sociedade, o individuo concentra-se sobre si-
mesmo, o que lhe acentua a necessidade de comunicacio. Dai a busca de outros,
sobretudo com afinidades, levando & formacfo de grupos, os quais passam a de-
sempenhar a funciio de seguranca e escape das ansiedades.

Como se estibelece messes grupos a coesfo? Conforme vimos, a alienagdo
por si s6 leva & ansiedade. Mas se essa for conflitive, agindo contra as normas
sociais e, consequientemente recebendo as sangbes punitivas da sociedade, ocor-
rerio sentimentos mais profundos de médo, angistia, inseguranca e culpa. Isso
acontece apenas no inieio, porque logo ap6s, através de mecanismos de defesa
contra aqueles sentimentos de culpa e a ansiedade correspondente, esses indivi-
duos passam a legitimar os valores e os objetivos do seu préprio grupo. Surge
uma legitimagdo das normas grupais e uma legitimagio das normas sociedade.
T assim que se explica a coesdo. Como dizem CLOWARD e OHLIN, “ninguém se
sente culpado por violar uma regra que nio obedece & sua norma de comporta-
mento”. Segundo MAX WEBER, uma pessoa concede legitimidade a um sistema
de regras quando as admite de acordo com o seu préprio comportamento. (15-A).
B por isso que o legitimagio leve & validez de morma. Como explicaria FRIB-
DRICH, uma ordem é legitima quando reconhecida como justa (15-B).

Por outro lado, a nocio de outoridade decorrente da idéia de justica
(FRIEDRICH), eis’ como a legitimacéio estabelece um forte nexo coesivo entre os
membros do grupo, fazendo este aparecer como auténtico e justo, relativamente
as normas, mesmo as legais, da grande sociedade; além disso, justifica a disci-
plina interna através da obediéneia rigida aos chefes. E assim como o principio
da autoridade resulta do de legitimidade, antes que do de legalidade. Dai que
nos grupos delingiientes a disciplina interna conduza a norma moral 2 primeira
simplesmente imperativa, e a segunda, imperabive atributive, como ensina
SOROKIN (16).

(15-A) 'WeBER, M., The Theory of Social and Economic Organization, trad.,
New York, Oxford University Press, 1947, 124-132.

(15-B) FriEbRICH, C. J., Perspectiva Historica da Filosofia do Direito, trad.,
Rio, Zahar, 1958, pag. 223. .

(16) SOROKIN, P., Society, Culture and Personality, New York, Harpers,
1949, 71-81.
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E a razfio porque o grupo, através da legitimacsio, tenha o seu sistema legal
tdo vilido para os seus membros, quanto o sistema legal da grande sociedade &
para os dela.

A essa legitimacgio chega-se através de mecanismos psicolégicos conscientes
e, sobretudo, inconscientes, tais a racionalizag@o e a identificagio capazes de
assegurar a estabilidade das crenges, dos valores do grupo. ;

A racionalizagio justificando uma atitude pessoal consciente e inaceitavel,
influencia favoravelmente a integracio do individuo ao grupo. Age como um
mecanismo de defesa do eu, afim de suportar situacbes desagradéveis.

Ja a identificagio influi na integracio através da assimilacio inconsciente
do individuo a um protétipo, que pode ser o comportamento de outro, um grupo
dominante, ou mesmo dominado. :

Essas congideracbes poderfio oferecer elementos para responder & pergunta
geral a respeito do fato marcante de ndo se tornarem delingiientes todos os in-
dividuos (jovens) que vivem em dreas, grupos ou agéncias culturais em conflito,
nem todas as crigmcas com caréncia afetiva, que é a condicio de vida comum a
elas na sociedade contemporéinea. Teremos, no primeiro caso, que o comporta-
mento delingliente realiza-se na dependéncia do graw de influéneia anormal
(anti-social) exercida pela cultura sobre o individuo e, no segundo, pelo grau
de atividade anormal que se faz necessaria para satisfazer a frustracio daquelas
criangas, conforme explicam os mecanismos psicodindmicos da légica emocional.

Observa-se, assim, como da sociodinimica passa-se & psicodinimica do com-
po;tamento delingiiente. O cultural fornecendo um estilo de comportamento ao
individuo.

7. SOCIEDADE TECNOLOGICA E DELINQUBNCIA

z

Teoricamente, a sociedade tecnolégica contemporinea é eminentemente cri-
minégena (17) dada sua estrutura humanamente frustrante. Ela nio permite
uma socializacio de acordo com as necessidades béasicas, sobretudo afetivas, da
pessoa humana. .

E j4 uma sociedade doente, porque desarmdnica e contraditéria: sendo hu-
mana subordina o homem & Técnica ... Coloca os valores materiais acima dos
humanos ... E a idolatria da téenica, a tecnolairia. O homem funcio das coisas
materiais, dos objetos, dos meios de producfo, j4 ndo é o bem supremo... Dis-
ritmia do progresso: exaltacio do material, submissio do espiritual, do ético, do
humano. ¥ a inautenticidade. O homem deixa de ser a imagem ideal — imagem
— modelo da tdentificacdo das criancas ... Encontra-se ai a fonte da patologia
tecnocratica: no processo de identidicacdo. '

A psicanilise mostrou a importincia que tem a identificagio dos filhos aos
Pais no processo de formacfio da personalidade, os primeiros vendo nos segundos
a figura fundamental: identificagdo emocional e identificacio intelectual. A ima-
gem do Homem ideal simbolizada no pai: amor, protegfo, seguranca, é asim a

any MAC@)O, G:,A D_‘wla,gnéstfico da Sociedade Tecnolégicn, Maceié, ed. Insti-
;tgl‘é‘;; de Filosofia e¢ Ciéncias Humanas, Universidade Federal de Alngoas, Maceid,
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paternidade humana. Ha pouco, MITTSCHERLICK, o grande psicanalista alemdo,
denunciou a sociedade industrial contemporinea como uma “sociedade sem
pai”. (17-A). A patologia do comportamento, através da personalidade deformada
estd, portanto, & vista ... N&o mais encontrar a identificaciio nos pais, mas
nos objetos: & o fendémeno da reificogdo, o homem coisificado, Como porém o
humano e o material sfio realidades diferentes, incomunicéveis, e a identificacso
presupde o grau maximo de comunicagdo, eis que ela, a identificagdo jamais se
realizaria numa sociedade de tal ordem. Dai o anonimeto do homem-massa, da
sociedade de homem. Do Homem sem meio humano. Alienagfo social e humana...
O desencontro humano. A frustracio e a tensfio emocional, a ansiedade, a an-

gustia do homem des-estruturado dos lagos humanos, ocorre assim cotidianamen-
te. A agressividade é o seu corolario. O espirito de rebeldia é a sua constante.
Vale isso como uma adverténcia da eciéneia criminoldgica aos planejamentos

econdmicos que visam apenas ao crescimento e ao enriquecimento social, esqueci-
dos do bem-estar que somente se pode realizar no plano humano.

8 PARA A HUMANIZAGCAO DA POLITICA CRIMINAL

De tudo isso evidencia-se que a luta contra a criminalidade deve funda-
mentar-se numa Politica Criminal gue ocorra inspirada numa Antropologia Po-
litica, a saber, na considera¢fo do comportamento criminoso como expresséo de
uma personolidade condicionada sécio-culturalmente; mais do que isso, expressio
do homem em sua unidade biolégica e social, predominantemente social.

Donde essa estratégia de politica criminal para ter éxito, deve levar na de-
vida conta, nfio somente a constituicio bio-psicolégica do delinquente, mas so-
bretudo a situcgdo que 0 mesmo, como homem, ocupa na estrutura social; a
classe, o status, o papel que ai desempenha...

Considerar ao mesmo tempo os walores da sociedade, os objetivos que ela
propde, o éxito que oferece, o poder que enaltece.

Cogitar ainda das formas de sociulizacdo que ensina, de padrdo de culturacio
que transmite.

E assim como se pode realizar a defesa social sem ofender os direitos humanos.

Ensinamentos que coincidem com aqueles mesmos propugnados pela doutrina
da Defesa Social, de que nos fala a voz autorizado de MARC ANCEL: “A. pre-
ocupacio de profilaxia criminal serid integrada pela nova defesa social em um
sistema novo de Direito Penal fundamentado sobre a consideracfio das realidades
humanas e sociais, sobre a utilizacdo de critérios criminolégicos indiscutiveis,
mas também de um direito e de um processo que, desembaracado, uma de suas
ficgbes, o outro de seu formalismo “fora de uso, permitirdo orientar a justica
penal para uma acio anti-criminal onde o individuo tanto quanto a sociedade
encontrardo, em conjunto, suas garantias mais seguras” (18). E porque os Di-
reitos do Homem sfo os supremos. Através deles a prépria sociedade humana
estard resguardada.

(17-A) 'MITTSCHERLICH, A., Acusacién o Lo Sociedad Poternalista, trad.,

Barcelona, Sagitario, 1966.
(18) ANcEL, M., Défense Sociale et Prophylaxie Criminelle, em Hommage
& Heuyer, Paris, PUF, 1961, pig. 150.
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As andligses antecedentes permitem ainda mostrar que as medidas profilsficas
e teraputicas somente poderfio ter &xito através de uma atitude racional que
se inspire na natureza e dinfmica do processo criminal. De nfo terem sido. assim,

é que falharam as acdes exclusivamente coercitivas e punitivas impostas desde
fora. HEssas nos individuos, aumentam a amsiedade, fonte de agressividade, além
de anular a auto-estima e a auto-valorizagdo, agravando-se tudo pelo repidio da
sociedade que, marcando-os, nfo lhes oferece outra alternativa, senso o delito
que, de acidental, passa a ser habito e profissio.

Sobre os grupos, servem para aumentar a coesdo interna, o qual sentindo-se:
ameacado em seus valores, normas e leis, reforgam-se psicologicamente, para fazer:
frente & acio externa desintegradora. Donde aconselhar a experiéncia criminolé-
gica medidas comprensivas, como a liberdade vigiada para os grupos delingiientes,
e a peneltragdo persudsiva para os anti-sociais, a fim de conquistd-los enfatica--
mente e elevar o nivel de seus objetivos. E ainda a experiéncia de CRAWFORD,,
MALAMUD e DUMPSON (19), interessados na recuperac¢io desses grupos, nos Es-
tados Unidos, que dizem o &xito somente ser obtido através da reconciliacio
afetiva; mao destruir o grupo, mas modifica-lo pelo contato afetivo; transmitir-
The uma nova cultura, aproveitando as prdprias energias dos seus membrosy
realizar a re-aprendizagem social. O mesmo nos dizem SHARP e GRYSON, (20)
do Centro de Estudos da Juventude nos Estados Unidos, a saber que o combate:
4 delingiiéncia impBe a compreensio de “como os jovens delingiientes pensam
e sentem”.

K, portanto, essencial influir ai onde se realiza a transformacfo da agres-
sividade normal em criminal. Vimos a importincia da familia. Amparai-la:
educativa, moral econdmica e psicologicamente, &, pois, o passo fundamental.

No ambito do Direito Penal é a individualizacio da pena. Para isso, pre-
viamente, o diagnéstico do estado perigose em suas dimensfes bioldgica, psicolé~
gica e - socioculturolégica... Diagnéstico sobre o homem, antes que sobre o de-
lito: a idéia de pena como medida educativa obriga a isso.

O homem sendo interiormente livre & suscetivel de wvalorizagdo. A probabili--
dade da reabilitacdo. A vantagem das penas restritivas sobre as privativas de-
liberdade ... A falta de sentido humano e cientifico da pena de morte. Como-
ensina CUELLO CALON (21) ... “grande ndimero dos chamados incorrigiveis, sfo,.
com muita frequéncia, delingiientes n#o-corrigidos... Um homem psiquicamente
sadio nio deixa de oferecer esperancas de reforma” ... Direito Penal da -
berdade: Repulsa da vinganca, acolhimento da esperanca. Direito Penal do-
Homem, como ser social.

E a repulsa 3 violéncia e 3 agressividade, com a instauracio do didlogo ju--
dicidrio através do processo penal e na participaciio dialética da acusacio e da
defesa, uma e outra, desde polos opostos, visando um mesmo objetivo, que & @

(19) CrAwroRD, P. C. MALAHUD, Y. 1., e DumpsoN, J. R. Working With
Teenage Gangs, New York, New Yord Walfare Council, 1950.

(20) Suare, E. P, e GRrRAYsoN, S., How Delinquent Children Think and’
Feel, Fed, Prob., XXXIX, June, 1965, 2, 12-16.
i (224%) CueLLo CALLON, E., La Moderne Penologia, Barcelona, Bosch, 1968,.
pag. 24. :
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‘defesa da sociedade através dos direitos humanos. Dialética judicidria na qual,
como diz o Professor AUSSEL (22), da Faculdade de Direito de Montpelier, “a
figura severa do mag'istrado repressivo, conservador rigoroso de uma certa ordem
Jjuridica e moral tende a ser substituido, pela figura inteligente e aberta de um
Jjuiz dinimico, buscando o tratamento mais eficaz a fim de proteger a nossa so-
cledade” ... ITssa dialética que vem pdér o Homem e a Sociedade a salvo do
«comportamento vicariantemente criminoso de alguns poucos executores do Di-
reito que, atormentados pela patologia do cumprimento do dever, através do seu
comportamento obsessivo, projetam na acusacfio e na inculpacio, seus préprios
sentimentos de culpa por desejos homicidas inconscientes, a fim de se libertarem
da ansiedade e das tensbes aflitivas; sentimentos anti-sociais cuja racionalizagio
auto-justificatéria a psicandlise encontrou no pretexto de defender a Sociedade
e o Direito a todo custo ... sem critica e sem razio. Com a dialética, a huma-
mnizacdo do processo.

E o Direito Penitenciidrio? As prisdes como tais j4 nio tém sentido. Esta-
tabelecimentos penais com intencgGes terapButicas: médicas, juridicas, sociais.
Estabelecimentos especiais para o tratamento dos delingiientes alienados e anor-
mais mentais... Terapéuticas fisicas, quimicas, psicoterapia individual e de
grupo, socioterapia...

Em todas essas terapfuticas a inspiracfo numa teoria da aprendizagem e
do condicionamento comportamental, a fim de que tenha efetiva validez. Pois é
preciso des-aprender o comportamento criminal e aprender o social.

Por fim, nas legislacbes penais, a codificacio devendo apoiar-se nos conhe-
cimentos provenientes das ciéncias do Homem e nas mecessidades irredutiveis da
sociedade tecnolégica, Das ciéncias do homem consideradas em sua unidade, onde
a DPsicologia Social, a Sociologia e antropologia Cultural convergem para um
mesmo objeto estudado sob aspectos diversos mas complementares, em termos
interdisciplinares. Se assim nfo se proceda, corre-se o risco de unilateralismos
superados.

Essas, algumas das contribuicGes que a Criminologia na colaboracio intima
com as ciéncias juridico-penais oferece & Politica Criminal para prevenir o crime
e reabilitar o criminoso.

Tudo isso, entretanto, somente serid realizivel em sua plenitude caso se
consiga constituir uma verdadeira consciéncia social a respeito do ploblema cri-
minal. Isso equivaleria a uma terapéutica-de-massa onde a populagdo como
em todo participasse, expontaneamente, do movimento de profilaxia criminal,
através da compreensdo dos seus motivos e fatores. Para se chegar a tal ponto,
necessario se faz uma campanha sistemética e cientifica a respeito do assunto.
E o que nos deve permitir a intensificacio dos estudos criminolégicos-penais ao
mivel universitirio, sobretudo, de pés-graduacio, em institutos dedicados ao
«ensino e & pesquisa. Assim, poder-se-4 dispor de grupos de lderamge atuantes
nos casos individuais e nos grupos e, sobretudo, na comunidade como um todo.

(22) Awussen, J. M., Préface, em M. Jorpa, Les Délinquentes Aliénés et
Anormaux, Montpeleier, XIV.

106

Comnclusdes

1. A abordagem do fendmeno criminal beneficia-se melhor de
mma metodologia racional, a saber, dialética social-criminal, por
razfes de sua prépria natureza.

2. O problema criminal continua sendo cada vez mais um pro-
blema da sociedade e dos governos, em vista de sua freqgiiéncia pro-
gressiva e do clima de violéncia difusa mos tempos atuais.

8. O crime é, antes de tudo, um fendmeno humamo. Dizendo
humano diz-se, a um s6 tempo, o bioldgico e o social, que se contém
naquele. Alids, mais social que biolégico, uma vez que o homem &
mais personalidade condicionada sbécio-culturalmente que individuo
restritamente biolégico.

No ser humano, é necessirio distinguir a agressividade biols-
giea que leva & adaptacio, da agresséio social — que leva ao desa-
justamento.

A transformacdo da primeira na segunda, da-se através das
frustragées no transcorrer do processo de socializa¢do.

4. Isso nfio quer dizer que a sociedade humana seja inevita-
velmente criminégena. Mas é a sua des-orgamize¢do que condiciona
o comportamento criminoso, '

5. A esse respeito, a sociedade indusirinl contemporanea, pelo
emprego abusivo da técnica predispde ao comportamento anti-social,
em face de sua estrutura frustrante, uma vez que ela perturba o
processo fundamental de identificagdo humana.

6. Tem-se, peis, que cuidar de uma politica criminal humani-
zado, a fim de que a defesa social realize-se no respeito aos direitos
do Homem, o Direito Penal concretize o sentido educativo da pena,
além de permitir no processo, o didlogo judicidrio e, por fim, o Di-
reito Penitencidrio ofereca a terapéutica criminal reabilitadora, no
sentido do ajustamento.
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NOTICIARIO

ROBERTO LYRA

O jubileu do Prof. ROBERTO LYRA, que ministrou sua dltima aula no dia

10 de maio de 1972, na Universidade do Estado da Guanabara, perante Professo-
res, Desembargadores, Juizes, Advogados e Promotores de Justica — a maioria

constituida por ex-alunos seus — foi um digno marco para aquela que pode
ser considerada a mais criativa e militante carreira universitaria de professor
brasileiro na sua especialidade.

O pensamento de ROBERTO LYRA literalmente forjou o pensamento de algu-
mas geracdes; a repercussio de suas idéias logrou obter assim varias frentes
de debate, e projetou internacionalmente suas posicbes. A histéria da Crimi-
nologia brasileira falard de ROBERTO LYRA como guem possivelmente mais ques-
tionou a realidade social sobre e pela qual laborou. Mais do que os honrosos
e elevados cargos que exerceun (Ministro da Justica, membro da Corte Perma-
nente de Arbitragem de Haia), sua honestidade intelectual, seu desvelo incomum
por seus discipulos, suas obras que trescalam um humanismo generoso e intenso,
fazem de sua figura um momento relevante e tGnico das idéias penais em nosso
pais. .

Transcrevemos, a seguir, a bela mensagem dirigida por ROBERTO LYRA a
seus alunos, nessa ocasifo:

“Até sempre!

“Empregarei ao despedir-me, as melhores palavras que venho dirigindo aos
mocos em 54 anos de magistério. 1918 - 1972. E o verbo cristalizado.

“Saio da cena aos poucos, mansamente, para sofrer menos. Afasto-me de-
vagar para o fundo do palco, procurando a porta.

“Continuarei a acompanhar os vdos de centenas de filhos. Nzo troco por
nada no mundo a gléria de haver deixado alguma coisa do meu amor nas suas
asas.

“Dedicarei aos mogos a Ultima réstea da consciéncia e o derradeiro pulsar
do coragdo. Através dos livros, espero ensinar depois de morto.

“Viverei em vés. Vivereis por mim. Estarei nos ex-alunos que passam a
ser os mestres.

“Em nossa casa funcionarfo, como sempre, até o fim de minha vida, o
“pronto socorro” e o “confessionario” batizados pelo carinho dos alunos. Uma
visita, um cartdo, um telefonema e conservaremos, eu e minha mulher, as razdes
de viver.
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e

“Convido-vos a ingressar mo meu coragio. Por favor, cuidado com estas
cruzes. Pisem de leve, lentamente. H4 uns pontos ‘que doem, outros em ruinas,
mas 14 no fundo todos encontrario minas de ternura e solidariedade.

“Q declinio e a limitacfo das forcas fisicas livraram-me das degradacdes do
cotidiano futil, grosseiro e utilitario, permitindo engrandecer e embelezar a vida
com os prazeres profundos. Agora, posso ser melhor com paz no espirito e
alegria no coracdo. Quem sabe ser velho compensa pela densidade as Wltimas
voltas dos ponteiros, convertendo em anos os minutos, remanchando na absorcso
das gotas.

“8e o ideal nos ilumina e aquece podemos saudar o inverno com exaltacio
primaveril, fransportando-nos ao futuro com a bencio antecipada das alvoradas
historicas.

“O que deploro é nio poder fazer mais para garantir aos mocos o direito

& liberdade, 3 alegria, & pureza, & esperanca, ao triunfo pela cultura, pelo tra-
balho e pela dignidade.”

IV CONGRESSO FLUMINENSE DO MINISTERIO PUBLICO

Realizou-se de 4 a 7 de julho, na cidade de Nova Friburgo, RJ, o IV Con-
gresso Fluminente do Ministério Publico, com. a participacio de delegacdes de
vérios Estados.

No que respeita a direito e processo penal, foram apresentados e debati-
dos, por duas Comissdes, os seguintes trabalhos: “Erro de Direito” de Dr. Heitor
Costa Junior, RJ; Noticia Histérica e Anilise da Nova Lei de Entorpecentes”,
de Drs. Marli Maceddnio e Renato Pereira, GB; Modificacdes & Nova Lei de
Entorpecentes —— Dr. Sergio Verani, GB; A Finalidade Ambigua da Pena no
Novo Cédigo Penal — Dr. Antonio Paiva Filho, GB; Pena Substitutiva e Pena
Indeterminada —— Dr, Alceo Loureiro Ortiz, RS; O Ministério Pdblico e 0 Abuso
de Autoridade —Dzr. Jarvis Viana Pinto, SP; O Delito de Automével e a Rea~
lidade Social — Drs, Carlos Alberto Torres de Mello e Sergio de Andréa Fer-
reira, GB; O Art, 291 do Coédigo Penal — Dr. Solon Loureiro Filho, RS; Des-
necessidade da Tipificacio Legal do Infanticidio, Drs. James Tubenchlack e Luiz
Alberto de Souza Lemos, RJ; Conceituacio do Infanticidio’ na Legislagio Penal
Brasileira — Dr., Albano Jogé Mallmann — RS; Extincfo da Punibilidade e a
Medida de Seguranca no Novo Cédigo Penal — Dr. René Pereira de Carvalho,
SP; A Imputabilidade — Dra. Lucy Lopes Kratz, GB; A Imputabilidade —
Dra. Lidia Bastos, PR; Criminoso Habitual e Criminoso por Tendéncia em
Face do Novo Cédigo Penal — Dr, Dirceu de Mello, SP; Agravantes Objetivas
e Concurso de Agentes — Dr. Damésio Evangelista de Jesus, SP; Revisfo Cri-
minal Pro Societate Dr. Evandro Barbosa Steele, RJ; Incesto. Gravames de Sua
Incriminagio -— Drs. Jodo Said Abid Vargas e James Tubenchlak, RJ; 9Da
Flagrante Contradicdo na Defesa Obrigatéria do Curador ao Vinculo mo Casa-
mento do Bigamo — Dr, Ulysses Leociddio, RJ; A Qualificadora de M4 Indole e
e Concessio do Sursis no Novo Cédigo Penal — Dr. Geraldo Nunes, DF.

Os anais do Congresso, contendo o material examinado, serfo publicados ne
préximo ntmero da Revista do Ministério Piblico Fluminense.
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ABORTO

Sobre a agitada quest3o do aborto, a Conferéncia dos Bispos dos Paises
Nérdicos divulgou, em 23 de junho, carta pastoral, que ji é conhecida como
Declaracio de Goteborg.

O documento reafirma as posicGes da Igreja acerca da matéria, consignando
que “as Igrejas Cristds ndo podem descurar dessa importante questdo”, e “nio
podem permanecer indiferentes a uma pratica e uma legislacio que se relacio-
nam com a vida e a morte de grande nimero de seres humanos, inclusive antes
do nascimento”.

Divide-se a Declaraciio de Goteborg em trés tépicos: 1.2 — Atualidade do
Problema do Aborto; 2.° — Um s6 Problema, virias Responsabilidades; 8.° —
Legislacdo e Politica,

Segundo o documento, o aborto é estimulado pelas clausulas permissivag dos
paises mérdicos, pelos meios de comunicaciio social que o erigem em condicio de
liberdade, e por ecriticas inconseqientes a regras estabelecidas. A posicio é
basicamente fixada num juizoe moral, consoante o qual “a fé cristd afirma que
o0 homem nfo é o dono da vida e da morte. N&o tem o direito de preservar a
vida de um sacrificando a de outro”.

Apropriadamente, afirma-se que, numa instincia moral, nio hi como dis-
cernir o aborto de outras situagbes que revelam desprezo pelo carater sagrado
da vida humana, entre as quais a pena de morte.

11 SEMANA INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA

Sob o patroeinio do Instituto Oscar Freire, e com a chancela da Sociedade
Internacional de Criminologia, realizou-se em  Sio Paulo, na primeira quin-
zena de agosto, a II Semana Internacional de Criminologia, que integra o cur-
riculo do Curso de Criminologia ministrado por aquele Institute.

O curso contou com prelecbes dos Profs. ISRAEL DRAPKIN, da Universidade
de Jerusalém; Dionisto GoNzALEZ TORRES, da Universidade do Paraguai;
FRANCO FERRACUTTI, diretor de projetos da United Nations Socia]l Defense Re-
search Institute, e da Universidade de Roma, e GEORGES FurLy, Secretirio da
Sociedade Internacional de Criminologia. Participaram dz II Semana os Profs.
brasileiros ROBERTO LYRA FILHO e ARMIDA BERGAMINT Mr1orTo,

ABOLICAO DA PENA DE MORTE NOS ESTADOS UNIDOS

No ultimo dia do periodo de sessSes da Corte Suprema dos Estados Uni-
dos da América, 29 de junho, foi por ela decidido que a pena de morte ofende
a Oitava Emenda & Constituicio, de 1971 (“N&o serfo exigidas fiancas exage-
radas, ndo serfo impostas multas excessivas, nem serfio inflingidas penas cruéis
e inusitadas”). A decisdo seguiu a mesma orientacio observada quando de
idéntico problema submetido & Corte Suprema do Estado da Califérnia (cf. RD P
5/97) que mais uma vez fixou rumos jurisprudenciais, no que ji se notabilizara
anteriormente,

110

A decisfo foi tomada por maioria de cinco votos contra quatro. Votaramy
pela abolicio os Juizes WILLIAM DouGLAs, WILLIAM BRENNAM Jr., THURCOOD.
MARSCHALL, POTTER STEWART e BYRON R. WHITE. Votaram em sentido contri-
rio os Juizes WARREN BURGER, HARRY BLACKMUN, LEWIS POWELL e WILLIAM;
REHNQUIST,

Face & importancia e repercusses do julgamento, RDP divulgard a integra.
da decisdo, num dos préximos ntmeros.

UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA

A TFaculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora promoveu,
de 10 a 14 de julho, concurso publico de provas e titulos para provimento
do cargo de Professor Assistente da disciplina Direito Penal. A Banca Exa-
minadora foi presidida pelo Prof. SEBASTIA0 MARISCANO RIBEIRO (“Um Novo-.
Velho Delito — Contribuicio ac Estudo do Genocidio”, Juiz de Fora, 1961), e
integrada pelos Profs. Des. GERALDO RIBEIRO DO VALE e JoSE BARBOSA DE CASTRO.

A prova escrita versou sobre Teoria da AcHo, e a diditica teve como assunto
Erro. Foram aprovados os Profs. DfLio PrROCOPIO ALVARENGA, NILO BATISTA e
‘WINSTON JONES PAIVA.

DESENVOLVIMENTO E DELINQUENCIA

Em setembro de 1972, reuniram-se em Filadélfia, para um debate acerca
dag violages & lei e & ordem o Prof. LEON RapziNowicz, da Universidade de-
Cambridge, e o Prof. MArvIN E. WOLFGANG, da Universidade de Pensilvania..
O Prof. WOLFGANG é ex-diretor da Comissfio Nacional sobre causas e prevencio.
da violéncia dos EE.UU.

A sofisticacio de novas modalidades de delingiiéncia associada — matéria
em que acordaram ambos, havendo o Prof, RADZINOWICZ observado, espirituosa-
mente, que os criminosos ingleses nio encontravam a menor dificuldade em:
ingressar mo mercado comum europeu do crime — nfo diminuiu absolutamente.
o acréscimo estatistico &s violagdes & ordem mediante violéncia. Nesse ponto,
todavia, o Prof. WOLFGANG acredita que haverd uma transi¢io, passando-se “dos-
crimes de violéncia para os de fraude e corrupcio”.

A questdo das drogas foi examinada. Ambos os professores se referiram
4 “concepcio popular” de serem elas cousas de crimes. Para o Prof. Rapzi-
Nowicz, devem as drogas em relacio aos crimes, ser encaradas “como sintomas.
de causas mais profundas, e nfo como causa e efeito”.

Também o problema da chamada “delingtiéncia encoberta”, que os europeuss
chamam de “zona negra do crime”, foi posto em debate.  Trata-se, aqui, das vio~
lacdes & lei que nunca sfo objeto de investigacfo policial,judicidria, por perma-
necerem criminais. Observou o Prof. RADZINOWICZ que “as pessoas que acre-.
ditam na lei e na ordem dirio que a maneira mais eficaz de reduzir a cifra
oculta é fortalecer os poderes da policia. Porém, mais importante que uma taxa
de crime mais alta ou mais baixa é o padrfio de liberdade e constitucionalidade”.

Foram ainda discutidos os chamados erimes sem vitima, pronunciando-se o
Prof. WOLFGANG por sua exclusfo dos cédigos penais.
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Sobre a crescente violéncia, relatou o Prof. RADZINOWICZ um incidente ocor-
rido consigo, quando visitava recentemente um pais desenvolvido, e por coinci-
déncia ocorre, na ocasifio de sua chegada, assalto a um banco. Ao se encontrar
com o Ministro da Justica, disse ele: “Exceléncia, é um tanto embaracoso o
fato de que a chegada de um criminologista se sincronize com o assalto z um
importante banco de seu pais”. Ao que respondeu o Ministro: “Pelo contrario,

estamos encantados. Isso significa que estamos nos civilizando”,

ENCONTRO DE JUIZES NO ESPIRITO SANTO

Realizou-se em Vitéria, de 9 a 11 de agosto de 1972, o Encontro de Juizes
«e Direito do Espirito Santo, promovido pela Associacfo dos Magistrades, daquele
Estado.

Entre os trabalhos, que compuseram o teméario, consta o estudo “Da Neces-
sidade de Regulamentar o Trabalho do Preso das Cadeias do Interior mo Futuro
«Cédigo das Execugbes Penais”, de autoria do Juiz JoXo BAPTISTA HERKENHOFF.,
Nesse estudo, que foi aprovado por unanimidade, examina o A. o problema dos
presos das cadeias do interior, que serfio na realidade os Wltimos a receberem os
beneficios ndo =6 das idéias atuais acerca da forma de execugio das penas
privativas de liberdade, idéias expressamente acolhidas na exposicio de motivos
.do futuro Cédigo Penal, como de suas formulagbes legais. A prisio aberta
instituida pelo novo diploma criminal, “progresso cientifico e humanitario”, sera,
»face. aos “angustiantes problemas da infra-estrutura” do sistema penitencidrio
brasileiro, em verdade, um privilégio dos sentenciados que tiverem a ventura de
ser removidos para as primeiras casas que forem dotadas dos instrumentos
humanos e materiais indispensdveis & sua realizagdo préatica. Para os presos
das cadeias do interior impde-se, pois, formular solugdes criativas, que venham

@ estabelecer pelo menos um ponto de partida no sentido da generalizacio da
‘prisdo aberta. '

CONGRESSO CANADENSE DE CRIMINOLOGIA

Realizar-se-4 no més de junho de 1973, nos dias 24 e 29, em Regina, Saskat-
.che?wan, o Congresso Canadense de Criminologia, tendo como tema geral “A
Criminalidade nos anos 70: novas perspectivas de um velho problema”.

As comunicacles devem ser enviadas até o dia 19 de fevereiro de 1973 para
o Comité do Programa, Congresso Canadense de Criminologia, Caixa Postal
m.0 3.553, Regina, Saskatchewan. Podem versar sobre qualquer aspecto da jus-
tica criminal: a reforma das leis penais, a criminalidade e a coletividade, tra-
tamento, evolucdo das leis correcionais. :

REFORMA PENITENCIARIA NO PARANA

_Compreendendo a importincia dos problemas da execucio das penas pri-
vativag de liberdade, o Governo do Parani através do Secretario de Justica, Pro-

curador MARI0 FARACO, constituiu Comissio destinada a elaborar wm Regula-
mento Penitencidrio para disciplinar o tratamento prisional em todo o Estada,
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A revisfo proposta assenta, basicamente, em textos internacionais orienta-
dores da matéria e em normas da Constituicio Federal que regulam os direitos
e as garantias individuais,  como por exemplo, os relativos 3 personalidade da
pena e o respeito & integridade fisica e moral do detento e do presidiario.

Esses mandamentos estio embasados na elaboracao histérica de doutrinas
que romperam os murais da vinganca, do medo, da omissio e do aviltamento,
como verdadeiros pontos cardiais do tradicional e deficiente regime penitenciario.

O principio de que “nenhuma pena passari da pessoa do delingiiente” con-
fere impressdo de dignidade ao Direito Penal, posto que responde ao autor de
uma conduta culpdvel e somente a ele, sem as praticas medievais de estender a
sancho aos parentes e outros estranhos ao ato ilicito.

Porém, a execucdo desse compromisso constitucional requer providéncias do
Estado, para que a condenagdo & pena privativa de liberdade nio se transforme
em instrumento de ruina pessoal e familiar, sempre que sejam descurados os
direitos do condenado nio alcancados pela sentenca.

Nos termos modernos de cultura da personalidade humana, a instituicio
da pena vai se desprendendo dos coeficientes marcadamente fisicos ou misticos,
correspondentes as diversas escalas da evolugio social, desde a época imemorial
dos grupos bioldégicos anteriores a fundagio do Estado, até as manifestacdes
eclesiasticas da Idade Média, com as formas de perda da paz, vinganca de
sangue, morte, acoites, mutilagdes e reclusio celular como expediente de puri-
ficacfo, além de outras medidas que traduziam o carater infamante do crime
e do eastigo.

Considerando-se que as pesquisas atuais da criminologia revelam que o acon-
tecer delituoso estd vinculado a um complexo de fatores também comprometidos
com a realidade externa que condiciona comportamentos megativos as exigéncias
juridicas ,deve o Direito Executivo Penal tentar remover as causas e condigles
da criminalidade com a preocupacio social de conjurar o alarmante indice da
reincidéncia.

No plano pessoal, o tratamento penitencidrio, adequado aos valores da per-
sonalidade humana, representa uma evolucio & missdo de garantia individual,
proposta pelo Direito Penal com a inser¢io da tipicidade entre os elementos do
conceito dogmaético do crime.

Os principlos da reserva legal atinentes ao delito e & san¢do nio podem
esgotar-se com a medida judicial da pena, fendmeno que vem inocuizando o fim
da prevencio especial,

O movimento de reforma penitencidria no Parani pretende mais uma con-
tribuicdo valida para minorar o drama da execuciio secularmente comprometida
com idéias retribucionistas em prejuizo dos fins diddticos das institui¢Ges penais.

O esquema de trabalhos compreende a planificacio de estruture de estabele-
cimentos prisionais e de semi-liberdade, alcancando em tltima etapa os egressos
através de orientacio efetiva por meio de patronatos; o tratemento penitencidrio
informado com as novas tendéncias de exame da personalidade, desprezado o
critério anacrdnico de separaciio dos presos em funcfio do titulo da condenacfo,
empresta relevo 3 capacitacio do pessoal de administracio e custédia, conforme
recomendacSes modernas de Congressos de Direito Executivo Penal e de Crimi-
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nologia; levantamento e pesquise & também um dos setores. da Reforfn_a, c?m .?,
finalidade de promover os dados estatisticos dos estabelecimentos prisionais J’a
existentes e os que serio construidos, objetivando-se os melhoramentos necessa-
rios bem como as informacdes cientificas mais recentes.

A Comissdo de Reforma & presidida pelo Desembargador MUNHO0Z le: MELID
e conta ainda com os seguintes membros: NEGI CALIXTO (Poder Judxclar1f));
ARISTEU SANTOs RiBAs (Associagho do Ministéri? Pablico) ; ORLANDO MAURI_cIo
GeHR (Departamento de Tstabelecimentos Penais); Lulz CHEMIM' ~(:‘run\rIARt\E’s
(Penitenciria Central do Estado) ; LAMARTINI‘«] ROLL{()”SO.ARES (Prisdo Proviso-
ria); EpuArpo MARIO DE CAMAREGO (Manicémio Judicidrio); CARLOS AUGUSTO
HorrMANN (Penitencidria de Mulheres); EDGAR CAVALCANTI DE ALBUQ@RQUE
(Ordem dos Advogados); ANTONIO AciR BrEpA (Instituto 'dos Advcigado.s) e
REN% ARIEL DOTTI, como representante da Faculdade de Direito da Umversuiade\
Federal do Parané. : :

O Regulamento enfrentard a conjuntura dos problemas prisionais, cor‘n(.), p?r
exemplo, os decorrentes da atividade laborativa remun?ra.da ~com es;:)emflcagao
dos frutos e a minoracio da crise sexual, embora as 11m1ta<;p'es legais do pro-
cesso de execucio que estdo contribuindo na atualidade brasileira para destacar

o lado fisico do mal da pena.

RESENHA BIBLIOGRAFICA

ROMEU PIREs DE CAMPOS BARROS, Direito Processual Pengl Brasileiro, v. II, Su-
gestbes Literarias, S#o Paulo, 1971, 459 péginas.

Despiciendo dizer prescindir o Autor de comentdrios. Professor catedratico
de Direito Judicidrio Penal da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Goids e Desembargador do Tribunal de Justica do mesmo Estado, tendo ingres-
sado no referido colégio judicidrio em vaga destinada ao quinto constitucional.
Naquela unidade federativa foi ainda Procurador-Geral da ‘Justica, advogando
antes, ali, com atuagfio notéria.

Seus trabalhos anteriores, que o salientaram além das fronteiras de sua
terra natal, encontram-se, na sua maioria, publicados na Reviste Forense, res-
saindo-se entre os mesmos, a nosos entender, o aplaudido estudo - Inierrogatdrio
do acwsado e o principio da verdade real, dado a lume na poliantéia feita a
Hungria Estudos de direito e processo penal em homenagem a Nelson Hungria,
Forense, Rio, 1962, pags. 815/327. )

Hodiernamente, preocupa-se o Autor em manifestar uma eritica paralela e
construtiva as normas que vém sendo projetadas para o Processo Penal. Com
esse pensamento, apresentou ao IV Congresso Nacional de Direito Penal e Cién-
cias Afins (realizado mo Recife, Pernambuco, de 2 a 8 de agosto de 1970) a
tese intitulada “A Reforma do Direito Processual Brasileiro”, em que, entre
outras conclusdes, sugeriu ao Projeto Frederico Marques, a criacio do juri de
recurso, que passaria a funcionar tio logo terminassem “os processos de reunido
periédica, julgamdo, novamente, e com as mesmas formalidades, os processos
que tivessem a deliberacdo do jiri impugnada pelo Presidente por ser a decisdo
dos jurados manifestamente contrdirie d prova dos autos” (inclusio de outro
pardgrafo no art. 682). Propds, também, sempre voltado para o Tribunal Po-
pular, a adocde da velha férmula anglo-saxdnica guilt or not guilt (suprimin-
do-se os arts, 740 a 743), bem como a possibilidade de se facultar & organizacio
judicidria dos Estados o agruzamento de “comorcas de populagio inferior &
30.000 habitantes em zonas pare funcionomento do juri, devendo o Tribunal se
rewnir no que tiver maior nimero de habitantes, sendo a lsta geral dos jurados
composta, de cidadios residentes nas comercas agrupadas” {inclusio de para-
grafo no art. 683).

Dentro ainda dessa linha, o Autor publica esse Volume II, do Direito Pro-
cessual Penal Brasileiro e, por isso, obtém o grande mérito de ter sido o pri-

2

meiro a apresentar modernamente, num tratado, escélios & atual sistemética
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processual criminal, sempre cotejando-a com o Projeto Frederico Marques e o
Anteprojeto Tornaghi. Mostra, portanto, comentados, o direito presente e o
futuro. O texto, agora, j4 exsurge adaptado & nova diretriz ditada pela Emenda
Constitucional n.°® 1, de 17.10.1969, o que nfo foi possivel quando da publi-
cacdo do v. I, porque dita Carta Politica nfo tinha sido elaborada.

O zelo do Autor é tamanho com a meta didatica da composicio que, ao
fim dos capitulos, faz o esquema destes nos moldes de organogramas. A lin-
guagem empregada é clara como a luz meridiana, com o cunho erudito sempre
presente.

Esse 2.9 tomo continua o estudo da noetitia criminis (Titulo III) e focaliza,
inicialmente, ¢ ag¢do penal, dando-se o Autor ao requinte até de minuciosa pes-
quisa em forno da dg¢do penal popular (pags. 465/477), hoje ab-rogada do mnosso
cendrio constitucional. Demonstra as vantagens da proscricio no direito que
estd por vir da agdo penol subsididrie (uma raridade pretoriana — a mnosso ver)
e do que apelida de “impulso processual ex officio”, ou seja, o desajustado pro-
cedimente imposto is modalidades eulposas de certos crimes (homicidio e lesGes
corporéis) e As.contravengdes, na atual conjuntura. Neste tdltimo tépico, mos-
trou-se, d.v., lacdnico o Autor da critica & famigerada Lei 4.611, de 2.4.1965,
que, embora tenazmente combatida, se mantém integra até esta data, resistindo
a uma imperios,a‘t,‘ revogacao.

No Titulo IV (*Da Correlagio Entre Acusacio e Sentenca no Processo
Penal”), h4 um .enfoque, em plano destacado, a propdsito das atividades das
partes e do juiz (pag. 525), do problema da alteracio do fato constante da
peca acusatéria (pig. 529) e do conceito penalistico e processualistico do fato
(pég. 530). o

O Titulo V & dedicado aos atos processuais, através do qual parte o Pro-
fessor ROMEU PIRES de uma acurada anilise da forma do processo (p. 541/584)
aos atos de julgamenio, onde traz conceitos muito elucidativos a respeito da sen~
tenge penal e sua tipologia (p. 643/675).

O Titulo VI, .que encerra o volume, aborda com muita amplitude a prova,
sob a rubrica dos atos de prova, estadeando-se excelentes as opiniGes emitidas
sobre o interrogatério do acusado e a confissfo (p. 743/764), a avaliacio da
prova testemunhal (p. 781/787) e ' a prova indicidria, principalmente quanto a
esta dltima, com.relagio ao estudo das diferencas entre presungio e indicio
(p. 829/840). -

1A obra, nesta etapa média, nio é perfunctéria e, ao revés, deve despertar
a atengfio do jurisperito e do estudante, posto que comunica eficientemente uma
investigago de vulto com o fim precipuo de ampliar os conhecimentos acerca
da matéria, resolver as ddvidas do profissional e facilitar o aprendizado, ao
mesmo tempo. ‘

Terminando a confecgéb desse tratado, o Autor, que ja ocupa uma posicio
de relevo na clspide dos que se dedicam as letras do Processo Penal, teri,
por certo, seu nome insculpido na galeria dos maiores publicistas patrios.

Jorge Alberto Romeire Jdmior
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FERNANDO WHITAKER DA CUNHA, Estudos de Dieito Penal, Rio, 1972, 119 pags,

“Estudos de Direito Penal” é um conjunto de bréves estudos sobre ques-
toes de Direito Penal, em abordagem na qual prevalece uma ampla perspectiva
histérico-sociolégica. A erudigio do A. leva-o a uma apreensio extra-dogmdtica
das matérias, e o resultado é que, se ndo temos a rigor alguns estudos de Di-
reito Penal, temos um fascinante livro sobre questdes: de Direito Penal vistag
de um angulo criminoldgico, e, as vezes, de politica eriminal. . Eventualmente,
o A. se recolhe & rigidez da cidneia penal, percebendo-se com clareza sus
inquietagdo intelectual em, vencidos os problemas juridicos, navegar nas consi-
deracbes ‘sociolégicas que tanto o atraem. ) Lo

No primeiro estudo (“Consideragfes Gerais”, p. B) é exposta sua opinidio
sobre alguns aspectos do novo Cédigo Penal (deixando transparecer sua devocio
4 Criminologia, “ciéncia que, em verdade, areja o Direito Penal” — p. 7),
Discordamos do A. quando afirma a inutilidade da regra do art. 19, segundo
a qual “pelos resultados que agravem especialmente a pena s6 responde o
agente quando os houver causado, pelo menos culposamente” :(p. 7). A nova
disciplina das lesBes corporais qualificadas por certos resultados é enfatica de-
monstracio da necessidade do dispositivo em apreco, que vem resolver, num
sentido progressista, poldmica antiga. Os ‘projetos alemfes, como nota CosTA E
S1va (Comentdrios no Cédige Peaal, Sio Paulo, 1967, p. 98) continham e contdm
regras andlogas a essa, resolvendo o debate sobre a subsisténcia ou nio de res-
ponsabilidade objetiva nos crimes qualificados pelo resultado (cf., a respeito
HELENO FRrAGOSO, Aspectos da Teoria do Tipo, RDP 2/63). Excelente critica &
feita ao § 2.° do art. 57 do novo Cédigo (p. 8). Entre outras consideracdes
em torno de outros pontos, o A. “pde ddvidas sobre a oportunidade de avan-
cados dispositivos como o art. 20”, e nos enseja nova discordinecia. Como se
sabe, a disciplina do Cédigo sobre erro de direito nio é a disciplina que lhe
deu a Comissfio Revisora — que promovia a equiparacfio ao erro de fato —, e
nio consistiu, em nossa opinifio, em mnenhum avanco. Foil mantido o mero efeito
atenuador do diploma de 1940, apenas ampliado, quando a tendéncia — como
o préprio HUNGRIA, tfo radical nesse particular, reconhecia — & dar relevo ao
erro de direito, tnica solugfie compativel com urﬁa, coneepgé”xo normativa da
culpabilidade. Todo o primeiro capitulo se verte sobre o novo C‘édigo,uem -obser-
vagbes sempre agudas e provocadoras. 4

“A seguranca do Trabalho” (p. 15) é um estudo sobre o crime do art. 227,
CP 1969, oportuno e comportando aberturas para a realidade social, que o enri:-
quecem. Manifestamos pequena discordancia quanto 3 passagem em que o A..
afirma ser “o crime eminentemente doloso, sendo a tentativa uma suposigior
remota” (p. 15), pois tratando-se .de crime omissivo puro, nio admitiré jamuais:
tentativa.

] Util e bem documentado é o Pequeno trabalho intitulado “Q Delito de Adul-
tério” (p. 28), assim como “Os Venenos Sociais” (p. 46), no qual o A. exa-
mina a discutida questio dos téxicos e a nova lei “A Idade da Vitima nes
Crimes Sexuais” (p. 61), “A casa de Prostituicio e a Lei Penal” (p. B3), e
“Delitos Ornamentais” (p. 73) s@o outros estudos que mencionamos. ,
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O volume se encerra com duas sentencas da lavra do A, Juiz no Estado
da Guanabara, versando uma delas sobre estelionato e falsum.

Nilo Batista

SERGIo NOGUEIRA RIBEIRO, Crimes Passionais e Outros Temas, ed. Mandarino,
Rio de Janeiro, 132 péags.

O livro em apreco contém algumas entrevistas dadas pelo Autor a certas
publicacdes, e ainda indicagbes por ele apresentadas ao Instituto dos Advogados
Brasileiros, alguma correspondéncia a jornais, ete. Essa variada matéria abarca
assuntos que vdo dos crimes passionais ao crime de crueldade contra animalis,
passando pelo instituto da enfiteuse e pelo regime de monarquia.

T antes de mais nada um livro que intriga o leitor, por certas singulari-
dades que se iniciam pela capa (de Paulo de Abreu, desenho que expde um
casal desnudo surpreendido por um cidaddo vestido, o qual, portando uma arma
de fogo, disp,ﬁe-ée a ingressar no aposento e dirigir-se a algum objeto ou pessoa
situado fora do quadro, 3 esquerda, que ele e a mulher fitam com desconfianca) ;
continuam na dedicatéria (o volume & dedicado a um c#io), e culminam na forma
positivamente original com que o A. expde seus pontos de vista. O melhor é
dizer que se trata de uma obra excénfirica. Sua constituicio (entrevistas, etc.)
impede naturalmente que os assuntos abordados transcedam a finalidade ine-
quivoca de vulgarizacdo, de matéria destinada a leigos (excecfo feita & confe-
réncia proferida no IAB, p. 93, bem como a indicagio ao mesmo instituto,
p. 89). Ainda assim, s&o sempre tteis algumas informaces que veicula sobre
entorpecentes (p. 69), sobre aborto (deixando transparecer a inclinag¢do do A.
pela permissdo, p. 3B), sobre crimes passionais (p. 17), e sobre a pena de
morte (p. 93).. Mencionamos ainda a entrevista dada sobre o Tribunal do Jtri
(p. 103). _

O livro & enriquecido por uma apresentacio do Des. Joso Claudino de
Oliveira e Cruz, e por um preficio do Juiz Eliezer Rosa. Aguele acentua o
carater de divulg'agéo da obra, fazendo acessivel “para o comum dos leitores, pro-
blemas que fascinam”; esse dltimo incrustra em seu belo preficio uma pequena
preciosidade acerca da humana vocaciio para o debate das idéias, e nfo resis-
timos 3 tentacdo de transcrevé-la: “morre-se de unanimidade, como se morre

de anemia” (p. 12).
Nilo Botista

CARLO GIOFFREDI, I Principi del Diritto Penale Romano, Torino, 1970.

O professor CARLO GIOFFREDI, da Scuola di Diritto delle Univesitd di Roma,
fundado nas aulas sobre direito penal romano, que ministrou, elaborou um tra-
balho no qual trata do ilicito e da norma penal, da fun¢io da pena, do ele-
mento intencional, da tentativa e da participacio.

Esgrimindo com os institutos penais j4 existentes na antigiiidade e que
persistem no direito penal moderno, o livro permite wma visdo mais ampla e
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completa do conceito de crime no direito romano bem como os fundamentos
evolutivos do direito penal. » X

' Nzo hia negar a utilidade do livro para os que pretendem um maior enten-
dimento de nossa ciéneia, méxime com relagio as suas estruturas romanisticas,
permitindo um aprofundamento no estudo.

Lz Alberto Machado

WALTER DE ABREU GARCEzZ, Curso Bdsico de Diretto Penal, ed. José Bushatsky,
Séo Paulo, 1972, 308 pigs.

Adverte o Autor, no proélogo, que seu trabalho “é uma evolugio das prele-
¢bes de aula”, niio possuindo “outra pretensio que auxiliar os estudantes mo
trato da matéria” (p. 1).

Em verdade, o volume se ocupa nfo sé da introducio ao estudo do Direito
Penal (sua conceituacfo, objeto e método, relacdes com outras ciénecias que t8m
o crime por objeto, noticia de sua evolucdio histérica, escolas penais, informacéo
sobre direito comparado, e evolugdo do direito penal no Brasil), o que faz do
capitulo I (“Introducéo”, p. T) ao capitulo VII (“Desenvolvimento Histérico do
Direito Penal Brasileiro”, p. 95), como do estudo da Parte Geral (desde o estudo
da norma penal até o exame das causas de exclusfo da punibilidade, incluindo,
naturalmente, a teoria do delito e a questio da pena), o que faz nos capitulos
subsegiientes.

O declarado teor de apostila refundida prejudica consideravelmente a obra,
desde que impGe ao A. estreitas limitacSes no desenvolvimento dos problemas
examinados. E se a acima consignada parte introdutéria ac estudo do Direito
Penal é vencida com méritos, o estudo da Parte Geral se ressente irremissi-
velmente de uma ligeireza que o compromete de modo essencial. Desde logo, é de
notar-se que a disposicio da matéria nfo obedeceu a um critério cientifica-
mente reconhecivel. Num capitulo intitulado “Do Crime” (p. 137), pretende o
A. realizar o estudo da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilididade, sem
o prévio exame da tfeoria da acfo, seu dado fundamental; no mesmo capitulo
insere (esgotado, de modo brevissimo, aquele estudo) um tdépico sobre “catego-
rias de erimes” (p. 140), ao qual se segue outro sobre “sujeitos e objetos do
crime” (p. 146), para s6 entdo, sem a anterior colocagio dos problemas da
teoria da ac@o, examinar a “relacio da causalidade” (p. 147), cuja apreciacio
se fecha com menos de dez linhas devotadas & causalidade da omissio (p. 151).
Este capitulo & encerrado por um item, chamado “teoria da acfo finalista”
{p. 151), que fornece a impressio de que WELZEL, um belo dia, cismando sobre
a acgfo, resolveu que a causalidade é cega e a finalidade vidente, Naturalmente,
“tém os melhores autores declarado a improcedéneia de tal teoria” (p. 151),
que “baralha ou esvasia” elementos do crime (p. 152), além de, é claro, ser
“virtualmente inaplicdvel aos crimes culposos” (p. 152), e com isto, os melho-
res autores restabelecem a paz na teoria do delito, mais ou menos como os
contemporineos de Galileu restabeleciam a paz nas esferas celestiais,

Culpabilidade, no magistério do ‘A., é a “causa moral do crime” (p. 161),
nio integrado pela normalidade das circunstincias em que o agente obrou, de
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sorte a ser-lhe exigivel conduta conforme 2o direito. Assim, a culpabilidadé

possui duas formas: dolo (reduzido a representagfio e vontade — p. 164) e culpa

(que “se traduz, em fltima andlise, por imprudéncia, negligéneia ou impericia”
— p. 166). A despeito, pois, do A. referir-se a “juizo de reprovacdo” (p. 164),
sem grande envolvimento com sua exposi¢do, imsere-se entre os que elaboram
uma concepedo psicolégica da culpabilidade.

Ao capitulo “Crime” (p. 137), sucedem-se, nessa ordem: “Tentativa”
(p. 153), “Culpabilidade” (p. 161), “Erro” (p. 179), e “Justificativas e Diri-
mentes” (p. 185). Parece claro que o erro deveria ser tratado entre as diri-
mentes, e que estas nio deveriam ser tratadas junto as justificativas.

£ inegével, por outro lado, a qualidade didatica da exposicio do A. Dessa
forma, numa literatura pobre em livros de estudo, como a nossa, é licito espe-
rar-se desse trabalho, em reedicio reformulada, aquilo que folgadamente poderia
ser: um utilissimo livro de iniciacéo,
Nilo Batista

PAULp ROBERTO LEITE VENTURA, Direito Penal Reswrmdo, ed. Rio, 22 ed.,, Rio
de Janeiro, 1972, 106 pags.

A obra em epigrafe representa outra tentativa de criacio de livro que
introduza o estudante de Direito Penal nas questdes fundamentais da Parte
Geral, e é pois desde logo iniciativa simpética e necessiria. Todavia, a bre-
vidade com que se trata a maioria dessas questdes, e nio raro a perspectiva da
qual o faz, remete-nos ainda ao Preambulo, onde o A. assegura que “a tnica
pretensio é ser util ao jovem que inicia o estudo”™ (p. 11); e conduz-nos a
meditar sobre e real utilidade do simplismo e do esquema no processo didatico.

O livro nfio se divide em capitulos, constituindo-se de uma seqiiéncia de:
tépicos e sub-tépicos que culmina por equiparar, formalmente, categorias que
nada tém em comum (exemplo de uma sucessio de tépicos: “A Culpabilidade”
(p. 26), “Culpa Consciente” (p. 27), “Caso Fortuito” (p. 28), “Dolo” (p. 29),
“Da imputabilidade e da Responsabilidade” (p. 30), “Modalidades de Dolo”
(p. 31), Do Erro de Direito” (p. 34), “Do Erro de Fato” (p. 35), “As Causas
Justificativas e Dirimentes” (p. 36), ete,

A classificacio da matéria parece-nos de importinecia fundamental, quando
se trata de evitar confusio de elementos mno espirito do iniciante. Dai o perigo de
seguir-se & risca a progressio expositiva do Coédigo, salvo quando se opta pelo
sistema de “comentarios”, no qual a subordinacfo, ainda aqui limitativa, obedece
a um critério pragmaitico (que nfo raro sacrifica a reconstrucfio sistemaitica).

O livro se inicia pelo tépico “As Escolas Penais”, sem uma anterior ané-
lise do objeto geral de seu estudo. Apbés o item sobre as escolas penais (que
apenas se ocupa das chamadas ¥scola Cldssica e Escola Positiva), segue-se
outro sobre “Classificacio dos Criminosos” (p. 15), e & essa toda a introdu-
cio ao estudo da parte geral. “Aplicacio da Lei Penal” (p. 18), tbépico se-
guinte, é toda a iniciacio & teoria da norma que o livro contém, e ocupa-se
perfuctoriamente, em oito linhas, tdo s6 da lei penal no tempo. Oy problemas
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da lel penal no espago, sua principologia, conceito de territério, lugar do crime,
privilégios penais atribuidos a certas pessoas, extradicio, — nfio sio ac menos
referidos. ‘O subseqiiente tépico j& se intitula “O Crime” (p. 19).

Quando examina as teorias sobre a causalidade, expde, além da teoria da.
equivaléneia, a de preponderincia e da causa eficiente, que seriam “as mais
importantes” (p. 24), apenas mencionando a da causalidade adequada (da qual
as anteriores, excegio maturalmente 3 tradicional de VoN BuURI, nfo passam de
variantes apegadas a uma concretude fisica, e que possui muito maior relevo,,
e mesmo vigénei: 10s crimes comissivos por omissfo, mesmo no direito brasi-
leiro, é um juizo de causalidade adequada que decidird do efetivo contetdo causal
da acdo omitida).

A culpabilidade é definida como o nexo subjetive que liga o delito a0 sew
autor (p. 26), com duas modalidades (dolo e culpa); estamos pois diante de
mera concepcio psicoldgica da culpabilidade.

O assim chamado dolo especifico é definido da seguinte forma: “di-se
quando se prova qual o fim visado pelo agente com a pritica do crime” (p. 32).

Mantemos nosso eeticismo sobre as vantagens da simplificacfio. Discorre.
o A, na p. 90: “J4 o velho brocardo latino assim se expressa: nullum crimen
(ete.)”. O iniciante pode ter a clara impressfo de que brocardo latino & o
mesmo que brocardo romans, sobretudo porque seu professor de Direito Civil
deve estar a todo instante falando nas exceléncias do Direito romano; e pode
supor que este velho brocardo nio date apenas de 1801, e tenha sido formulado
por um professor alemzo.

Em suma, pensamos que desde o inicio o estudante deve ser introduzido
nas grandes questSes do Direito Penal, sem uma profundidade inexegiiivel, mas
com propriedade, sistema, e sem que se abdique das conquistas modernas de
nossa ciéncia. Do reconhecido talento de PAULO ROBERTO LEITE VENTURA espe--
ramos contribuicio substancial nesse semtido.

Nilo Batista
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JURISPRUDENCIA

AC

AJ
Arquivos
€. Crim.
SCF

£J

CcP
«CPM
CPP
CPPM
DL

DO

DJ
‘FRAGOSO, Jur. Crim.

HC
‘LCP
RC
‘RDP
RECr
RevC
RF
RHC
RJ

ROCr

RT

RTJ

STF

STM

TA

TFR

TFR Jurispr.
TS
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ABREVIATURAS

Apelacdo Criminal

Arquivo Judicidrio

Arquivos do Tribunal de Alcada (GB)
CaAmara Criminal

IConstituicio Federal

Conflito de Jurisdicio

Cédigo Penal

Coédigo Penal Militar

Cédigo de Processo Penal
Cédigo de Processo Penal Militar
Decreto-lei

Disdrio Oficial, Parte III, Poder Judicidrio, GB

Diario de Justica, Brasilia

HELENO C. FRAGOSO, Jurisprudéncia Criminal,

2.2 edicdo, Borsoi, Rio, 1973
Habeas corpus

Lei das Contravencgdes Penais
Recurso Criminal

Revista de Direito Penal
Recurso Extraordinirio Criminal
Revisdo Criminal

Revista Forense

Recurso de Habeas Corpus

Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica

da Guanabara

Recurso Ordindrio Criminal

Revista dos Tribunais

Revista Trimestral de Jurisprudéncia
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal Militar

Tribunal de Alcada

Tribunal Federal de Recursos

Revista do Tribunal Federal de Recursos

Tribunal de Justica

.Acusado. Autorizacio para viajar

Passou a constituir uso em mnosso

“foro a solicitacdo feita pelo acusado

.a0 juiz do processo para ausentar-se
do distrito da culpa, viajando para o
-exterior. Esse uso foi criado porque
.a reparticio policial encarregada de
:apor no passaporte o wvisto de saida,
nio o concede se a folha penal do in-
‘teressado registra algum procesos em
.andamento. Em tal caso exige venha
um oficio da autoridade judiciaria au-
torizando a viagem,

£ evidente o abuso e o descabimento
da exigéneia a que se submetem os
que estdo mnessa situacio, porque em
geral s30 casos de wurgéncia e é mais
facil obter o oficio do juiz do que re-
vogar a ordem abusiva através de me-
dida judiciaria,

A lei fixa para o réu determinados
deveres e Onus processuais, cuja trans-
gressio acarreta certas sancQes.

Se o acusado tiver sido preso em
flagrante delito e estiver solto medi-
ante fiange, nao poderda mudar de re-
sidéncia, sem prévia permissio de au-
toridade processante, ou ausentar-se
por mais de 8 dias de sua residéncia,
sem comunicar aquela autoridade o lu-
gar- onde serd encontrado (art. 828,
CPP). A violacho desse dever acar-
reta a pena de quebramento da fianca.

Mesmo no ecaso de réu solto medi-
ante fianca, o que se verifica é que a
viagem por prazo superior a 8 dias
nio depende de permissdo, bastando a
mera comumicacio. A viagem por pra-
zo inferior pode ser feita livremente.

z

Se o réu nfo é afiancado e se ja
tiver sido citado, tem o dever de co-
municar 2 mudanca de residéncia ou
a auséncia superior a 8 dias( art. 369,
CPP). A qtnica pena prevista para a
transgressdo desse dever é a 7revelin
(art. 866, CPP), ou seja o prossegui-
mento do processo com a sua auséneia,

Como ensina FREDERICO MARQUES,
"II, 230, “revelia & a contumédcia do
réu consistente em inéreia ou omissdo

com a conseqiidncia de se prosseguir
no procedimento sem mais se lhe in-
timar para os atos processuais que se
devam realizar na instincia”,

Contra o revel os prazos correm in-
dependentemente de notificacdo ou in-
timacdo (art. 84, CPC). No processo
penal, sendo o réu revel, as intima-
¢Oes ou notificacdes passario a ser fei-
tas a seu defensor.

2

Essa é a situacio juridiea proces-
sual da aus@neia do réu. Nenhuma
dispogicdo de lei existe constrangen-
do-o a permanecer contra a sua von-
tade em determinado lugar, Uma tal
restricio da liberdade constitui a me-
dida de permanéncia a que aludiam
nossas leis de seguranca nacional, a
partir da 1.802 (art. 43), ou a me-
nagem, do processo militar (art. 264,
CPPM).

O TFR, no julgamento do HC
2.363, relator o eminente Min. JARBAS
NOBRE, por unanimidade, decidiu:
“Processo crime em que é inidiciado
Diretor de Companhia, duas delas se-
diadas no exterior. Poderd o paciente
ausentar-se do pais, mediante prévia
comunicacdo ao Juiz da causa, quanto
ao destino e prazo de seu afastamen-
to. Ordem concedida” (DJ, 20/10/70,
4.991),

A 3.2 C, Crim. do TJ da Guanaba-
ra, no RHC 4.167, relator o eminente
Des. MAurRo GOUvEA CorErmo, decidiu,
com exatidio irreprensivel: “Nio
tendo contra si ordem de prisio ema-
nada de autoridade competente, nem
tendo o impetrante praticado crime
em flagrante delito, a negativa dé apo-
sicdo do wisto na segunda via de seu
passaporte constitul cerceamento & sua
liberdade de locomocio. Consoante o
disposto no art. 869 do C. P. Penal,
somente & autoridade judicidria pro-
cegsante estd o paciente obrigado a co-
municar sua auséneia ou a mudanca da
residéncia por mais de oito dias, sob
pena de prosseguimento do processo &
sua revelia”. Decisdo unfnime. DO
14/12/72, 680,
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Aplicagio da pena. Inobservancia do

art. 42 CP. Nulidade

A exata motivagio da sentenca na
aplicagio da pena acima do minimo
legal constitul garantia do direito de
liberdade que a lei assegura, fixando,
inclusive, as normas gerais a serem
observadas cf. sobre o assunto, ex-
tensamente, FRAGOSO, Jur, Crim. n. 10.

No julgamento do HC 45.248, o STF
(pleno) anulou sentenga que condena-
ra o acusado primario & pena de
4 anos (maximo) pelo crime de furto
simples, aumentando-a de 1/6 pela
continuidade (provada exclusivamente
pela confissdo na fase policial) e mais
1/8 sobre a soma, por ter sido o eri-
me praticado durante o repouso notur-
no. Foi relator o eminente Min, Vic-
TOR NUNES LEAL, sendo a decisdo uni-
nime, !

Como bem observou o ilustre Minis-
tro ALIOMAR BALEEIRO, exige-se do
juiz uma “adesfio leal, sincera e com-
pleta ao art. 42, CP”, que geralmente
€ mencionado por mera formalidade,
RTJ, 58/562.

Apropriacio indébita. Exame de cor-
po de delito

O crime de apropriacio indébita,
quando atribuide a empregados cobra-
dores, exige mnecessariamente exame
contibil para sua determinacio e veri-
ficagio, o qual constitui elemento es-
sencial, como exame de corpo de delito.

No julgamento do H C 24.655, a
1.2 C. Crim. do TJ da Guanabara, re-
lator o eminente Des. VALPORE CA1ADO,
assentou, com precisio: “Em se tra-
tando de aleance praticado por cobra-
dor de firma comercial, cuja demons-
tracdo pela wltima consta de “quadro
demonstrative”, nfio pode este ser acei-

~

to, ainda que aliado & confissio do

acusado, sem que a pericia contabil

na escrita da empregadora confirme o
declarado pela vitima, em face do que
dispGe o art. 158, 1.2 parte, do Cédigo
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de Processo Penal”. Ficou vencido o
ilustre Des, P1o Borces. (DO 27/4/72,
208).

Assistente de acusac¢ao. Processo su-
mario na fase pelicial

O STF ja decidiu que o assistente
de acusacio é inadmissivel no processo
sumério, na fase policial, porque nessa
o M. P. nido oficia e é indispensavel
que ele seja previamente ouvido sobre
a admissdo do assistente (art. 272 —
CPP). Cf. HC 48.421, relator o emi-
nente Min, DJACT FALCEO. )

A matéria foi considerada pela 2.2
Turma do E. Tribunal no julgamente:
do HC 49.092, relator o ilustre — Min.
ANTONIO NEDER decidindo-se que “é de
se admitir assistente de acusacio na
primeira fase do procedimento sumario
instaurado pela autoridade policial nos
termos do art. 581 CPP, da L. 4611".
(RTJ 59/678).

Entendeu o eminente relator que a
acio penal é piblica e que nem o CPP
(arts. 531-538), nem a L. 4611, protbe
que o M. P, intervenha na fase policial
do procedimento. Assim sendo, é de
se concluir que prevalece o sistema es-
truturado pelos arts. 257 e 268, qual
seja o de que o M. P. deve promover e
fiscalizar a execugdo da lei, assistido,
em todos os termos da acio publica,
pelo ofendido ou seu representante
legal, ou, na falta, por qualquer das
pessoas mencionadas no art, 31 CPP
“os termos amplos dessas normas, que
estruturam o sistema de acusacio em
nosso processo penal, nio afastam a
admissibilidade do assistente no proce-
dimento sumdrio instaurado por au-
toridade policial”,

A regra do art. 272 CPP, segundo
o eminente relator poderia ser obser-
vada, ordenando a autoridade policial
que seja ouvido o M. P. competente.
Isso nos parece, data venie, impratici~
vel, pelo menos nos grandes centros.
Inconcebivel é que a autoridade poli-
cial paralise virtualmente o curso da

acdo penal, com a instrucfo do pro-
«cesso, para enviar os-autos a juizo a
fim de que o M. P. possa ser ouvido
a respeito da admissdo do assistente.
86 se pode saber qual é o érgho do
M. P. competente, sabendo-se qual é
0 juiz competente, Nas pequenas co-
marcag talvez isso possa ser feito sem
perda de tempo, resolvendo a dificul-
dade, pois estd correta, em tese, sem
duavida, a coloca¢do feita pelo eminen-
te Min. ANTONIO NEDE.

No caso do HC 49.092 havia, mo
entanto, circunstincia que ligquidava
certeiramente a pretensdo do impe-
trante, E que a nulidade era relativa
e nio foi arguida no prazo a que se
refere o art. 537 CPP, ou, se verifi-
cadas apdés esse prazo, logo depois de
aberta a audiéncia e apregoadas as
partes (art. 571, IIT CPP).

Veja-se sobre o assunto também a
decis8o proferida no RE 67.170, RTJ
51/211.,

Auséncia do réu. Cerceamento de
defesa

A presenca do acusado que ndo é
revel as audiéncias do processo cons-
titul elemento essencial de seu direito
de defesa, nio podendo supri-la o com-
Pparecimento do defensor. Esse princi-
pio foi reafirmado pelo STF, por sua
12 Turma, no julgamento do HC.....
50.185, relator o eminente Min, BARROS
MoONTEIRO: “O direito de estar presente
4 instrucfo eriminal, conferido ao réu
nio contumaz e a seu defensor, en-
contra seu fundamento no prineipio
do contraditério, desde que, ao lado da
defesa téenica, entregue a profissional
‘habilitado, existe a chamada auto-de-
fesa, pela presenca do acusado aos atos
processuais”. DJ 11/12/72, 8395. Cf.
FrAGOs0, Jurisprudéncia Criminal, N.°
319.

Classificacio de crime pela autorida-
de policial. Efeitos juridicos

-

¥ inegivel que compete 3 autoridade
policial classificar a infracfo penal

praticada, seja em caso de prisdo em
flagrante, seja -em caso de inquérito,
seja na instauracio de processo de
rito sumirio dos arts. 531 e segs. CPP,
surgindo dessa classificagio importan-
tes efeitos juridicos. Cf. sobre o tema,
amplamente, ROBERTO Lyra FILHO, A
classificag@io das infracbes penais pela
autoridade policial, no volume Estudos
de Direito e Processo Penal em Home-
nagem & Nelson Hungria, Forense, Rid,
1962, 276 s.

Num caso em que a autoridade po-
licial efetuou prisdo em flagrante,
dando nota de culpa ao preso classifi-
cando-lhe o delito no art, 291, CP, foi
impetrado HC ao Juiz Federal. Nas
informacdes, a autoridade policial deu
nova classificacio ao fato, entendendo
que configurava estelionato (art. 171
CP). O Juiz denegou a ordem, afir-
mando que a errada classificacdo do
delito ndo invalida a priso em fla-
grante, se outro crime estd caracteri-
zado.

O TFR, no HC 2.769, relator o
eminente Min. JArRBAS NOBRE, por sua
2.2 Turma, deu provimento parcial ao
recurso, para que o juiz requisitasse
o auto de prisio em flagrante (que
nio fora remetido a juizo) e para que
decidisse como de direito, “eis que a
autoridade policial nZo pode alterar a
capitulagdo do delito constante do au-
to de prisdo em flagrante e da nota
de culpa”. Decisdio unénime, exata.
(DJ 1/8/72, 4.899). A fianca e a
nota de culpa constituem garantias
constitucionais do direito de liberdade.

Cerceamento de defesa

Héa cerceamento de defesa se a parte
nio é ouvida sobre prova vinda aos au-
tos apés o encerramento da instrucfo,
se nela se baseia a sentenca condena-
téria. Assim decidiu, com exatidio, a
12 C. Crim. do TJ da Guanabara, no
HC 25.890, relator o eminente Des.
AMILCAR LAURINpO RiBAs: “Constitui
cerceamento de defesa a falta de au-
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diéncia da parte sobre prova realiza-

da de oficio, apbés a fase instrutéria, e
que serviu de elemento para a solu-
¢io condenatéria”. (DO 27/4/72, 209).

Competéncia residual. Interregatério.

Com a criacdo da Justica Federal, a
ela passaram os processos criminais em
curso, salvo se ja se tivesse iniciado a
instrugdo criminal (art. 80 § 1.0 lei
5.010/66). Em tal caso, o proeesso
deveria permanecer na Justica esta-
dual, por forgca de competéneia resi-
dual.

A instrucfo criminal se inicia com o
interrogatério do acusado, que é ato
de defesa e ato de prova. Desde que
tenha havido o interrogatério, o pro-
€ess0 permanece na Justica estadual.
Assim decidiu, com perfeita exatidio,
a 2% Turma do TFR, no HC 2.653,
relator o eminente Min, MARcIO RI-
BEIRO, ficando vencido o ilustre Min.
NERI pA SILVEIRA: “Competéneia resi-
dual. Suficiente o interrogatério do
acusado para prevenir a jurisdicio es-
tadual”, (DJ 1/8/72, 4.898).

Contrabando ou descaminho. Paga-
mento dos tributos

Decidindo a AC 1.667, a 2.2 Turma
do TFR, relator o eminente Min. Dg-
C10 MIRANDA, por maioria, assentou:
“Nas novas modalidades do crime de
descaminho, previstas nas letras “c” e
d”, acrescentadas ao texto do Cédigo
Penal pelo art. 5° da lel ntmero
4,729, de 14 de julho de 1965, o paga-
mento dos tributos devidos extingue a
punibilidade”. (DJ 1/8/72, 4.905).

O descaminho é erime de sonegacio
fiscal e é bem orientada a decisfo que
lhe estende a causa de extincio da pu-
nibilidade prevista para os crimes de
sonegacio fiscal, ou seja, o pagamento
dos tributos devidos. Cf. DL 157, ar-
“tigo 18 e art. 2.0 lei 4.729.

A 22 Turma do TFR ji havia de-

cidido dessa forma no HC 2.875, re-

lator o eminente Min. Gopoy ILHA, por
maioria - (DJ 27/10/70, 5.170). Tal
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‘positivo

decisfo foi reformada pelo STF emu
grau de recurso.

Contrabando por via aérea. Lei de
seguranga nacional

O art. 1.0, IIT e VIII do DI 975,.
de 20/10/69 considera crime contra a
seguranca nacional, da competéncia da.
Justica Militar, contrabando efetuado-
por meio de aeronave. Trata-se de dis-
claramente inconstitucional,.
pois néo ha mno caso qualquer ofensa a.
seguranca do Estado, nos termos em
que juridicamente é concebida.

O STM, no RC 4.709, relator o
eminente Min. NELSON BARBOSA SAM--
PATO0, por unanimidade decidiu que os
crimes definidos no DL 975, de......
20/10/69, sdo considerados crimes con--
tra a seguranca nacional, e a ordem.
politica e social, da competéneia da
Justica Militar para processo e julga--
mento de seus infratores cogitava-se.
de contrabando de mercadorias oriun-
das da zona franca de Manaus (art..
39 DL 288),

No RC 4.717, igualmente, o STM.
pronunciou-se no mesmo gentido. Desta
feita foi relator o ilustre Min, AMA--
rff10 SaLcapo. Trata-se de contra-
bando feito através de aeronave néio
registrada no RAB, que trazia grande
quantidade de bebidas estrangeiras do-
Paraguai para pistas de pouso clan-
destinas, localizadas mno sul do pais.
Diz-se no acérdio que o fato é atenta-
tério & seguranca nacional, pois “o
contrabando perpetrado nas condigdes:
acima referidas constitui grave risco
4 seguranca nacional, dés que traz in-
calculdveis prejuizos econdmicos &4 na-
cdo”. Ficaram vencidos os eminentes
Ministros ALCIDES CARNEIRO e GRUN
Moss.

O TRF, no HC 2498, relator o
ilustre Min. Gopoy ILHA, ji decidiu, em
cagso relativo a contrabando por via
aérea de mercadorias da zona franca,
que o fato constitui o crime previsto
no art. 334 § 3.2 CP e nido crime con-
tra a seguranga nacional. Igualmente,

no CJ 1.489, o mesmo TFR decidiu
que o DL 975 deve ser conjugado com
os critérios do DL 898, que define os
crimes contra a seguranca nacional,
assentando: “N#o é o simples uso de
aeronave na introdugfo’ irregular de
mercadoria estrangeira no territério
nacional que caracteriza crime contra a
seguranca nacional. Para que tal
ocorra, mister se faz que esse fato se
inclua entre os delitos definidos no DI,
898/69 (guerra psicolégica adversa, re-
volucioniria ou subversiva, ete.).

O STF, julgando o CJ 5.580, em
que lhe foi suscitante o STM e susci-
tado o juiz federal do Ceari, decidiu:
“A simples circunstancia do transporte
do contrabando em aeronave nio é bas-
tante para caracterizar o atentado 2
seguranca nacional. O sentido a ser
empregado mo art. 1.9 III do DL
975/69 deve ser buscado mo conceito
de seguranca da nacfio, a que se refe-
rem os arts, 1.2 & 6.° do D L 898/69”.
(RTJ 60/30).

Alids, o préprio STM, no RC 4.524,
relator o eminente Min, ALCIDES CAR-
NEIRO decidiu, em acdrdio de 9/11/70:
“Crime de contrabando. Desde que as
mercadorias contrabandeadas nio in-
teressem & seguranca do Estado, como
armas, munigdes, equipamentos, mas,
simplesmente, ao fisco, como objetos de
adorno e uso pessoal, a competéncia
para julgar os infratores é da Justica
Federal e, nio da Justica Militar. As
atribuigbes desta acham-se bem defi-
nidas, seja no Cédigo Penal Militar,
seja na vigéneia lei de seguranca Na-
cional (DL 898, de 29/9/69) ”. Deciséo
exatissima, em que ficaram vencidos os
ilustres Ministros NELSON SAMPAIO,
TERRA URURAHY e LiMa TORRES.

Crime militar. Desrespeito a supe-
rior. Nio pode ser praticado por
por civil

e
Decidindo a AC 89.231, assentou o
STM, relator o eminente Min, WALDE-

MAR TORRES DA COSTA, que sé o militar
pode praticar o crime definido no art.
160 CPM: “Por nio ser militar, nio~
comete o crime de desrespeito ao su-
perior, previsto no CPM, o funcioni~
rio civil lotado em reparticio militar.-
Nao estando submetido a preceitos de:
disciplina militar mas sujeito ao Esta-
tute dos Funcionarios Ptiblicos Civis,.
por suas faltas funcionais, sé respon-
derid por crime previsto no Cddigo:
Penal Militar, como qualquer -ecivil..
Desde que a condigio de militar é in~
dispensavel ao conceito do crime, se-
gundo a definicdo penal, nio pode sub-
sistir a condenagio do funcionario:
civil, embora lotado na administracio-
militar, por crime que s6 os militares:
podem cometer”.

O crime de desrespeito a superior &
crime préprio exigindo que o agente
seja militar e que a acho seja pra-
ticada contra superior. Todavia, nio
se exclui que um civil possa participar
do delito, pois em tal caso a condiclo-
pessoal do agente, sendo elementar, se:
transmite (art. 58 § 1.9 i fine CPM)..

Direg¢ao perigosa

Decidindo o AC 5.160, a 1.2 C, Crim.-
do TA da Guanabara, relator o emi--
nente Juiz ORLANDO LEAL CARNEIRO,
com exatidio assentou: “Quando o
agente da direcdo perigosa esta al-
coolizado, a contravengio da embria-
guez é obsorvida por ela, porque esta-
passa a ser a causa provavel da infra-
cio do art. 34 da LCP, que contém o
por “em perigo a seguranca prépria
ou alheia”, além de ter a pena de
multa mais grave.” Decisio uninime.
(DO 27/3/72, 156).

Para que a contravencio se confi-
gure é indispensivel que tenha ocor-
rido perigo concreto, efetivo, e no
apenas remoto, Cf. acérddos da 1.2 C.
Crim. do TA de S&o0 Paulo, relator
Juiz ToLEDO DE ASSUNGA0, (RT.....
437/376).



Dolo eventual

O reconhecimento da ocorréncia de
dolo eventual, além de dificuldades
muitas vezes intransponiveis quanto a

prova, conduz a vacilagbes injustificé- -

veis quanto & sua configuragio juri-
dica.

Hi dolo eventual quando o agente
assume o risco de provocar o resul-
tado( art. 15, I CP). Exige-se, no
entanto, que haja previsdo do resul-
tado concreto de que se cogita e assun-
cio do risco de provoca-lo, o que se
pode bem aferir pelas conhecidas
férmulas de FrRANK. Nao hi dolo even-
tual por uma suposta genérica assun-
¢do de risco derivado de certa ativi-
dade culposa.

A 22 C, Crim. do TJ da Guanabara,
na AC 56.265, relator o eminente Des.
HamirtoN MORAES E BARROS, com pre-
cisdo, decidiu: “Age com culpa, e nio
com dolo eventual, quem brinca com
arma carregada. Para que se reco-
nheca o dolo eventual ndo basta as-
sumir o riseo no sentido de saber que
ele pode ocorrer; é preciso aceita-lo,
aquiescendo no resultado”, (DO
27/4/72, 208).

Entorpecente. N3o se exige que a
droga conste de lista editada pelo
Poder Publico

A jurisprudéncia do STF parece
orientar-se vigorosamente no sentido
de que o art. 281 CP n#o mais con-
tém norma penal em branco, sendo
bastante, para identificar o objeto ma-
terial da acfio que a droga seja capaz
de provocar dependéncia fisica ou psi-
quica, independentemente de constar,
ou nio, de relacio elaborada pelo Po-
der Publico.

No regime da primitiva redacio do
eitado dispositivo legal, houve algu-
mas decisdes nesse sentido, no HC
'31.111, relator o eminente Min. HANNE- -
‘MAN GUIMARAES (RF 133/230) e no
HC32.423, relator o eminente Min.
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Luiz Ganrorrr (RF 153/394). Veja-se
também RF 133/229 e 156/382.

A doutrina, no entanto, proclamava
a existéneia de norma penal em bran-
co (HUNGRIA, IX, 135; MaGALHAES No-
RONHA, IV, 81), ndo obstante uma ou
outra opinido discrepante JOA0 BER-
NARDINO GONZAGA, Entorpecentes, 1963,
106). Cf, Fragoso, III, 892. O re-
lacionamento das substancias entor-
pecentes constava do art. 1.° do DL
891, de 25/11/38. A convengiio Unica
sobre entorpecentes, de 1961, apresen-
tava anexo com as listas de substian-
cias consideradas entorpecentes. No
art, 1.9, I, j§ definia, para os efeitos
da convencfio, como entorpecentes, as
substancias naturais ou sintéticas con-
tidas nas listas I e II.

No julgamento do RE 71.525, relator
o eminente Min., ANTONIO NEDER, a 2.2
Turma do STF afirmou, por unanimi-
dade, que “a partir da vigéncia do
DL 385/68, ndo se tem como exigir
que a droga entorpecente conste da
lista editada pelo Poder Ptblico. Bas-
tante é que o exame toxicol6gico de-
monstre que a droga examinada seja
idénea para gerar dependéncia fisica
ou psiquica”. Nesse caso, tratava-se
da droga Anorexil e o pronunciamento
do Instituto Médico do Estado (SP) e
do Servigo Nacional de Fliscalizacdo
da Medicina e Farmécia era no sen-
tido de gue tal droga, “usada sem ob-
servancia das doses terapéuticas, po-
dera causar dependéncia fisica ou psi-
quica”.

Em seu voto, acentuou o eminente re-
lator: “A partir do DL 385, de 1968,
o preceito penal deixou de ser a norma
em branco criada pelo DL 159, de
1967. Desde entfio nfio hd mais exi-
géncia de qualquer relacionamento pré-
vio de drogas ou produtos farmacéu-
ticos por ato do Poder Ptiblico. O que
se exige é que o exame toxicoldgice
identifique na droga traficada os come

ponentes capazes de gerar a dependén- .

cia fisica ou psiquica, feito o que
o tipo penal estd integrado. Tal ori-
entaciio vem de receber o apoio uni-

R

nime da Suprema Corte, o que se ve-
rificou no julgamento do RE 69.331,
em maio do corrente ano.- Sua relevin-
cia na luta contra a toxicomania & de
primeiro evidéncia, bastando conside-
rar que uma simples mudanca do
nome comercial do medicamento, ope-
rada pelo laboratério produtor, teria o
condio de tornar livre um comércio ja
controlado, burlando as providéncias
do Poder Publico gque ficaria desar-
mado até que © novo nome viesse a
ser incluido em nova Portaria ou ato
relacionador”.

A decisio invocada pelo ilustre re-
lator, 2 do RE — 69.331, estd publi-
cada na RTJ 54/270. Decisdes recentes
no mesmo sentido foram as preferidas
no RE 69.668.

Data vemin, nio nos parece correta
a orientacdio do eg. Tribunal.
981 era norma penal em branco ji
antes do aparecimento do DL 159, Este,
em seu art., 1.0 § tnico expressamente

indicava que “as substincias de que '

trata este artigo serfio relacionadas em
portaria do Diretor do Servico Nacio-
nal de Fiscalizacfio da Medicina e Far-
mécia do Departamento Nacional de
Satide, publicada no Diario Ofirial”.
Esse texto ndo foi reproduzido no DL
385, mas isto é irrelevante ,pois o de-
lito ndo se configura sem que a agido
seja praticada “sem autorizagio ou em
desacordo com determinacéio legal ou
regulamentar”.

Como ensina o douto MAGALHAES
NORONHA em trabalho recente (Do
trdfico e uso de eniorpecentes ou Ppsi-
cotrépicos, RT/485/249) “faltando esse
elemento do tipo, isto & mnio se tra-
tando de droga que necessite de auto-
rizacio para a venda, ou ndo esteja
indiecada em lei ou regulamento como
interditada ou sujeita a formalidades
especiais, n3o se apresenta aquele ele-
mento do delito. O art. 281 é norma
penal em branco, como. sucede, por
exemplo, com o art. 178, que também
alude a desacordo com disposigio legal”.
Entende também NORONHA que o art.
10 do DL 159 n#o estad revogado.

O art.

Cremos que a matéria & delicada,
porque a lei brasileira defeituosamente
pune o viciado-(e com as mesmas pe-
nas previstas para o traficante) e
inclui na proibicio legal, da mesma
forma, a acgio praticada relativamente
a substancias que determinem depen-
déncia fisica ou psiquica, que rigoro-
samente constituem substéncias medi-
cinais (destinadas ao tratamento ou
prevencdo de moléstias). Estas nio
S0 em si mesmas nocivas, ao contra-
rio dos entorpecentes que nfioc possuem
qualquer uso medicinal, e se destinam,
em seu uso regular, ao tratamento de
moléstias nervosas . A ilicitude em re-
lacdo &s mesmas somente surge com a
violagio das prescrigdes legais sobre a
sua producdo, distribuicio e consumo.
B, portanto, impossivel abstrair tais
prescricbes legais na consideracio da
ijlicitude. N&o temos noticia de que
jsso  ocorra em qualquer pafs do
mundo.

Por outro lado, hi substincias ca-
pazes de determinar dependéncia fi-
sice que ninguém ousaria admitir es-
tarem abrangidas pelo art. 281 CP,
tais como o #lcool, o éter suftrico ou
etilico, o cloroférmio, ete..

Julgamos que se pde em grave risco
a liberdade individual com a interpre-
tacio que vai prevalecendo mno Excel-
so Pretério, inclusive pela inseguranca
que o parecer técmico pode apresentar.

Todos os medicamentos capazes de
gerar dependéncia fisica ou psiquica es-
tio sujeitos por lei a regime especial
de producio e comercializa¢Bo. Ne-
nhum medicamento pode ser posto &
venda sem prévia aprovacio do
SNFMF, o qual, mediante simples por-
taria, pode incluir imediatamente um
novo medicamento no rol daqueles que
estiio sob controle. Se um medicamen-
to nio consta da lista das drogas peri-
gosas, isto significa que foi apresen-
tado 3 fiscalizacdo, examinado e libe-
rado sem ser considerado perigoso pela
autoridade a que a lei incumbe o con-
trole das drogas desse tipo. O com-
bate ao trafico de drogas constitui um
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terrivel desafio ao Hstado, exigindo in-
teligéncia agilidade e competéncia da
autoridade pablica. Cumpre as auto-
ridades acfo pronta e vigilante, que
torne impossivel o comércio de subs-
tancias medicinais capazes de deter-
minar dependéncia ndo previstas no
sistema de controle das drogas peri-
gosas. Cumpre aos tribunais corrigir
as graves falhas da lei em vigor, na me-
dida do possivel, sem por em risco va-
Jores essenciais de um Direito Penal
liberal, como tem sido tradicionalmente
0 NOoSsO.

O TFR também decidiu, num caso
que se referia & droga “Pervitin”, que
nio é mais necessario figurem as subs-
tincias capazes de determinar depen-
déncia fisica ou psiquica em relagio
elaborada pelo Servigo Nacional de
Fiscalizacdo da Medicina; A C 1964,
1.2 Turma, relator Min. JORGE LAFAY-
rTE (DJ 28/8/72, 5.b41).

Entorpecente. Posse. Maconha. Pro-
va do inquérito insuficiente

No julgamento da AC 58.220, a 1.2
C. Crim, do TJ da Guanabara, relator
o ilustre Des. VALPORE CA1ADO, ab-
solveu por unanimidade acusado a
quem se imputava trazer consigo, lan-
cando em seguida ao chfo, uma trou-
xinhe de maconha, pesando dois gra-
mas e meio, No flagrante (em que
o réu confessou a posse ilegal) depu-
seram apenas os- policiais que efetua-
ram a priso. Em juizo, o acusado ne-
gou a pratica de qualquer delito, A
prova foi considerada pela Camara
“preciria, gerando duvidas”, expres-
sfes tiradas do parecer do ilustre pro-
curador, o excelente JORGE GUEDES.

A sentenca de primeira instincia é
do eminente juiz HfLwo SoprE. E
porque no acdérdio se diz que a deci-
sfo “deve ser lida e meditada por to-
dos aqueles que, por forca do seu ofi-
cio, lidam com a fiscalizagdo, ou com
os efeitog da fisealizacfo, em torno do
comércio clandestino dos entorpecentes
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ou do simples uso destes, compelidos
pela rigidez da legislagio federal”, jul-
gamos util transcrever algumas de
suas passagens mails expressivas:

“Fala-se, constantemente, do aumen-
to da criminalidade, em nosso Estado.
Nem é preciso apelar para as esta-
tisticas. A verdade, quando é verda-
de, torna-se notéria, Entra pelos olhos
de toda a gente, diariamente, através
da imprensa, que é sempre um espe-
lho onde se refletem as realidades da
vida. Pois bem. Nesta cidade onde
tantos delitos graves acontecem ,reve-
lando, em si mesmos, a perigosidade de
seus aufores, os presos que todos os
dias sfo levados & presenca do Juiz
nfo sfo os auténticos malfeitores, os
assaltantes; os que ferem os seus se-
melhantes. Os acusados que, algema-
dos ,comparecem as Varas Criminais
sd0, na sua quase totalidade, homens
ou mogos pacatos, pretos e brancos,
sem quaisquer indicios de agressivi-
dade, ostentando uns olhos tristes e
sinais evidentes de desalento e de de-
sesperanca,

“E que crime praticaram tais pre-
sos ninguém, a nio ser os policiais que
0s prenderam, os viu praticando qual-
quer gesto contra ag leis de Deus, nem
mesmo contra as leis dos homens. Fo-
ram detidos em ruas movimentadas da
cidade, em portarias de edificios onde
moram dezenas de familias, nas praias
de Copacabana ou nas pracas da zong
norte, somente porque dois ou trés po-
liciais declararam que eles estavam
fumando ou gue tinham consigo uma
trouxinha de maconha, E ninguém,
absolutamente ninguém, aparece para
confirmar a lisura das diligéneias po-
liciais, o efetivo encontro da erva e =z
legalidade das prisfes!

“0Os bravos agentes da Policia que
nio querem ou que nio podem enfren-
tar os verdadeiros ecriminosos que in-
festam a cidade ,aqueles que derra-
mam o sangue de seus semelhantes owr
que causam danos materidis eviden-
tes, até parece que se satisfazem em
prender pessoas pacificas — e tdo pa-

cificas gue hem ao menos resistem as
ordens de prisfio.. Com tais pessoas
nao foram encontradas armas, nem ao
menos um canivete ponteagudo, capaz
de ferir. A majoria delas possui do-
cumentos, comprova trabalho honesto,
nada se apura contra o seu cariter.
Sio estas, as criaturas humanas que
sdo levadas, quase diariamente, alge-
madas, & presenca dos magistrados.
Homens e mulheres, geralmente jo-
vens, que certamente choraram no mo-
mento em gque foram detidos — e que
voltam a chorar, protestando inocén-
cia, quando sdo interrogados pelo juiz!
Quero crer que a razdo pela qual os
agentes policiais nuneca ‘arrolam tes-
temunhas estranhas, nesses duvidosos
casos de posse de entorpecentes, é a
seguinte: se arrolassem, as testemu-
nhas somente comprovariam as lagri-
mas... e nada mais,

“J4 escrevi dois modestos livrinhos,
onde penso haver demonstrado, de for-
ma cabal, que nenhum juiz, cénscio de
suas responsabilidades, poderd conde-
nar quem dquer que seja, baseado tho
somente em lacdnicas declaracdes dos
agentes policiais (v. A Prova Penual
Referente & Posse de Entorpecentes,
Forense, Rio, 1971; e Téwicos — A
Nova Lei, Editora Rio, Rio, 1972).
Nio serd necessdrio repetir, aqui, os
argumentos, os ensinamentos de todos
os grandes penalistas e da mais alta
jurisprudéncia no sentido de que cabe
& Policia colher as provas e ndo fa-
zé-las.

“Ninguém desaprova a campanha
contra os téxicos, mas para que. essa
eampanha possa ter benéficos efeitos é
preciso que seja conduzida com equi-
Iibrio e sem arbitrariedades . A fina-
lidade da nova legislacio é a de perse-
guir, principalmente, os auténticos tra-
ficantes de drogas, os que vivem de
um coméreio ignébil ,atentando contra
a sande alheia e levando ao martirio
tantas almas puras. E, no entanto,
os traficantes nunca sfo presos, vol-
tando-se a acio dos policiais unicamen-

te para aqueles que seriam, apenas, as
suas vithmas.

“0Q papel da Justica é muito impor-
tante. Ela nfo pode falhar em sua
alta mlissio de julgar, com absoluta
imparcialidade, os seus semelhantes. E
a justica falhard, desacreditando-se pe-
rante a opinido publica, no dia em
que se deixar confundir com a Policia,
no dia em que se resignar a ser um
mero instrumento da atuacfo, nem sem-
pre correta, dos agentes policiais, B
preciso nfo perder de vista a afirma-
tiva de dois notaveis juristas, um ita-
liano, outro brasileiro — CALAMANDREL
e JosE FREDERICO MARQUES. Kste, es-
ereveu: -— “A autoridade policial ndo
é juiz; ela ndo atua inter-partes, e
sim, como parte” (v. Elementos de
Dirgito Procesual Penal, vol, 1, n.0 80,
p. 150). E eis o que afirmou CAra-
MANDREI: — “Q Juiz é um terceiro
estranho & contenda, que ndo compar-
tilha dos interesses ou paixdes das
partes ... é um terceiro inter partes,
ou melhor ainda, supre portes” (v.
Processo y Democracta, tr. Hector Za-
mudio, Buenos Aires ,1960. p. 60).

Fraude no comércio

A distincfio entre as figuras de de-
lito previstas no art. 171 § 2.2, IV e
175 CP nem sempre & facil de iden-
tificar-se, residindo, a mosso ver, no
fato de ser a fraude no comércio cri-
me proéprio, que sé pelo . comerciante
pode ser praticado, Como ji assina-
lamos em outra oportunidade, no art.
176 CP incrimina-se a fraude no co-
mércio, punindo-se com penas mais:
leves do que a do estelionato o engano-
praticado por comerciantes na venda.
ou na entrega de mercadorias, pois &
comum uma certa malicia no comérecio
e o comprador deve exercer, e normal-
mente exerce, vigilancia especial em
relaciio s coisas que compra ou rece-
be. Cf. Fragoso, II, 381.

Decidindo o HC 48.982, relator o
eminente Min, AMARAL SANTOS, a 1.2
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Turma do STF por unanimidade iden-
tificou o crime do art. 175 CP e nso
o de estelionato, na acfo de comerciante
que vendeu como bom piano em pés-
simo estado, e mesmo inutilizado.
(RTJ 60/79).

Furto qualificado pela destreza. Ten-
tativa

Julgando a AC 18.903, decidiu a 2.2
C. Crim. TJ Estado do Rio de Janeiro
que ndo hd “incompatibilidade entre
a figura da tentativa e o furto qua-
lificado pela destreza”. Foi Relator o
ilustre Des. ArcipES CARLOS VENTURA,
(DO RJ, 28/9/72, III, 6). Também
a 12 C. Crim. do TJ Estado do Rio
de Janeiro, no julgamento da AC 18,998,
reconhecen a “tentativa de furto com
destreza”, em decisio unfnime, da gual
foi Relator o Des. NEWTON QUINTELLA
(DO RJ, 18.10.72, IIY, 5), Esses dois
recentes julgados (o primeiro, de 17.
8.72; o segundo, de 4.9.72), trazem
a tona os problemas da alegada incom-
possibilidade da tentativa cem o furto
qualificado pela execugdo mediante
destreza.

“Furto com destreza é a subtracio de
coisa que alguém fraz consigo (em lu-
gar publico ou privado), mas reali-
zada com tal habilidade que ndo é por
ele percebida” (HuNeria, VII, 45). A
exigéneia de que a res furtiva esteja
em poder do sujeito passivo pertence
2 disciplina da espécie ' (FrRAGOSO afir-
ma que “somente haveri furto com
destreza quando a acfo recai sobre o
lesado, isto é, quando se subtrai coisa
que estd na posse direte do sujeito
passive” — in Ligdes, Sdo Paulo, 1962,
v. 1, p. 248), nfio assitindo razio a
‘MacaLuies NorONHA, 2, 279, quando
reconhece a qualificative de destreza na
hipétese em que o agente, “qual passe
‘de prestidigitaciio, escamoteia coisa
que se acha sob as vistas do possui-

dor, sem que este o note”. Quer neste

caso, quer no casc em due a coisa,
em poder do lesado, é arrebatada subi-
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tamente, teremos ndo destreze, e sim
auddeia, como alids advertia HUNGRIA
(loc. cit.). Nem podia ser diferente,
numa figura que descende do italiano
borseggio.

A vpartir da opinifio respeitivel de
MaNzINI, entendeu-se que se o agente
fosse surpreendido com a m#io no bolso
do lesado, nfio se poderia reconhecer
a tentativa do furto qualificado, e sim
a tentativa do furto simples, precisa-
mente porquanto nfo havia o sujeito
ativo revelado a “speciale abilita fi-
sice” a que se referia o préprio MAN-
ZINI, ou a “habilidade extraordiniria”

que menciona FRrAGoso. Surgiu entéo,

tendéncia a afirmar que nfo podia
existir tentativa de furto qualificado
pela destreza.

Essa solucio é evidentemente incor-
reta. MAGALHAES NORONHA formula a
hipétese em que o agente ji se encon-
trava com a mio no bolso do. lesado,
e este ocasionalmente resolve levar a
prépria méio 3 algibeira, surpreenden-
doe-o, ¥ claro que houve ai interrup-
cio do procesos executivo por circuns-
tancias alheias & vontade do agente;
ha tentativa. )

Somente serd de reconhecer-se furto
simples atentado quando o sujeito ati-
vo atuar com inabilidade, e desta ina-
bilidade resultar a interrupcio do pro-
eesso executivo, A destreza a reconhe-
cer-se é a destreza da agdo, e nio a
destreza que possua eventualmente o
agente. )

B, pois, perfeitamente possivel fa-
lar-se de tentativa de furto qualifi-
cado pelo emprego de destreza, caben-
do ao Juiz apurar, em cada caso, qual
a causa de interrupcio do processo exe-
cutivo. (Nota de NiLo Barisra).

HC. Transferéncia para o Mamcomm
Judicidrio

O habeas corpus tem sido usado como
remédio juridico para remover ilega-
lidades praticadas no curso do pro-
cesso, relacionadas com o direito de

. defesa, tendo em vista que constitui

medida urgente e de eficdcia excep-
cional. E louvivel a orientacio dos tri-
bunais nesse sentido, na esteira de nu-
merosos precedentes do STF.
Importante decisdo proferiu o TA
da Guanabara por sua 2.2 C. Crim., no
HC 2.783, relator o eminente Juiz AL-
BERTO GARCIA. Foi a ordem concedida
para o fim de se determinar ao di-
retor da SUSIPE (Superintendénecia

.do Sistema Penitenciirio) que trans-

ferisse o paciente para o Manicémio
Judiciario. DecisZo unanfime. DO
30.8.72, 13.942. '

Homicidio. Motivo futil

No julgamento da AC 56.768, a 1.2

-C. Crim. do TJ da Guanabara carac-

terizou, com propriedade, o que se deve
entender por motive fitil, assinalando
que é o que ocorre quando hi ausén-
cia de antecedente psicolégico em pro-
porcdo com a pratica do crime”. Re-
lator o ilustre Des. VALPORE CAIADO.
(DO 14/12/72, 680).

Homicidio qualificado. Surpresa

“O vigente Cédigo Penal inclui a
surprésa como qualificativa de homi-
cidio, quando usa da expressio recur-
so que torne 'meosswel a defesa do
ofendido ou a dificulte, na parte final
do n.% IV do § 2.° do art. 121. Pro-
vado que a vitima ,segundo a norma-
lidade, nfio deveria esperar agressio,
é de reconhecer-se a qualificativa”.
Assim decidiu, corretamente, a 1.2 C,
Crim. do TJ da Guanabara, na AC
54.566, relator o eminente Des. Pro
Borees. (DO 27/4/72, 210).

Nosso CP imperial, embora preven-
do a pratica do crime mediante sur-
presa como circunstincia agravante
(art. 16 § 15), ndo a incluia entre as
que qualificavam o homicidio. Diver-
samente, no entanto, dispunha o CP de
1890, que a contemplava expressamente

entre as formas de homicidio qualifi-
cado (art. 294 c/c art. 89 § 7.9).

Identificagio  eriminal. Constrangi-
mento ilegal

A identificagio criminal constituj
medida  vexatéria e desnecessiria
quando o indiciado j4 esta civilmente
identificado no distrito da culpa. Cons-
titui, portanto, constrangimento ilegal,
sandvel pela via de habeas corpus a
ordem da autoridade policial para que
a identificacfio datiloseopica se realize,
em tais casos. Cf. FRAGOSO, Jurispru-
déncie Criminal, n.® 271,

A 32 Turma do TFR, no HC 2.655,
relator o eminente Min. MARI0 RIBEIRO
decidiu que “a intimacfio para iden-
tificacdo criminal desnecessiria cons-
titui constrangimento ilegal reparavel
por habeas corpus”. Ficou vencido o
ilustre Min. NERI DpA SiLvEIlrRa, D J
24/8/72, 5.486.

A 1.2 G, Crim. do TJ da Guanabara,
no HC n.° 27.009, relator o ilustre Des.
VALPORE CA1ADO também decidiu: “Iden-
tificacho dactiloseépica. Deve ser dis-
pensada nova identificacio quando o
indiciado exibe prova de que j4 se en-
contra civilmente identificado, no dis-

trito da culpa, por isso que franquea-

da fica eventual requisicio da folha
penal”. Ficou vencido o eminente Des.
PIRES e ALBUQUERQUE. (DO 14/9/72,
498).

Imunidades diplomaticas; viee-cénsul

E antigo o principio geral de que os
agentes consulares nfo possuem imu-
nidades diplomsticas, estando sujeitos
as leis penais da mnaciio onde exercem
suas atividades, Cf. NELSON HUNGRIA,
I, n.° 40; FrEDERICO MARQUES, Tmtado,
I, 270, A convencio sobre consules,
firmada em Havana, em 1928, estipu-
lava que os cénsules somente poderiam
ser presos ou detidos por crime grave
(art. 15), devendo comparecer pessoal-
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mente no Tribunal no caso de acGes
eriminais, quando arrolados como tes-
temunhas pelos acusados (art. 17).
Cfr. Oscar TENORIO, Tratado do Cédigo
Penal Brasileiro, Da Aplicagio do Lei
Penal, 1942, 236.

No que tange as relagdes consula-
res, acha-gse atualmente em vigor a
Convencédo de Viena, firmada em 24/
4/63, a que aderiu nosso pais, confor-
me decreto legislativo 6/67, promulgado
pelo Decreto 61.078, de 26/7/6M7.

Em seu art. 43 dispfe a Convencéo
" que “os funciondrios consulares e os
empregados consulares nédo estao su-
jeitos & jurisdicio das autoridades ju-
dicidrias e administrativas do Estado
receptor pelos atos realizados no exer-
cicio das fungdee consulares”.

Decidindo o RHC 49185, o STF
(pleno) teve ocasido de aplicar essa
regra, num caso de acio privada in-
tentada pelo Consul Honoririo da Re-
publica Dominicana contra o vice-con-
sul Honoririo da mesma nagfo, por
crime contra a honra cometido em mis-
giva enviada ae querelante, relaciona-
da com faturas consulares.

O tribunal por unanimidade enten-
deu que a justica brasileira nio tinha
jurisdicdo no caso, em face da imuni-
dade de que gozam os funciondrios
consulares, Salientou o eminente rela-
tor (Min. OswAILDO TRIGUEIRO) que se
tratava de correspondéncia de ecunho
oficial entre dois funcionirios, sobre
irregularidades na aplicacio da receita
do Consulado em que ambos serviam,
sendo evidente que a eventual prova
da verdade teria de conduzir ao exa-
me de documentos diploméaticos invio-
laveis (art, 35,2 da Convencdo).

A decisdo’ exatissima foi unénime
(RTJ 59/134).

Instalagio ilegal de equipamento de
telecomunicacio

A incriminacfo de que cogita o ar-’

tigo 151, IV CP foi revogada pelo
art, 70 do Cédigo Brasileiro de Tele-

134

comunicacdes (lei 4.117, 27/8/62), al-
terado pelo DC 236, 28/2/67, que fixou
a pena em detenglo de 1 a 2 anos,
aumentada da metade, se houver dano
a terceiro.

E esta, a nosso ver, incriminacio
excessiva e injustificdvel, particular-
mente com as penas mais graves pre-
vistas na lei de telecomunicaces. A
instalacdo ou utilizacio ilegal de es-
tagao ou de aparelho radioelétrico pode
ter, na pior das hipéleses, conteddo
contravencional. O que se considera,
para punir o fato, é o eventual perigo
que a instalacio ou utilizacfo de apa-
relhos ou estagles de radio, emissores
ou receptores, possa representar para
a seguranca e eficiéncia da correspon-
déncia telegrafica. O prévio licencia-
mento e a fisealizacdo do CONTEL
tém, em tése, a finalidade de impedir
a operacdo, indevida de instalacdes
que, por seus defeitos e deficigncias,
possam afetar o sistema.

Os tribunais dificilmente aplicam a
disposicio penal, afirmando sempre
a inocorréncia de dolo. Na AC 1.674,
TFR, por sua 3% Turma, relator o
eminente Min, HENocH REis, decidiu
“uso de aparelho de radiocomunicacfio
sem prévia licenca do CONTEL. Ine-
xisténcia de dolo por parte do acusa-
do. Sentenca absolutéria que se con-
firma por unanimidade” (DJ 4/2/72,
381).

Jari. Decisio contraria 3 vrova dos
autes

Pronunciando-se no sentido de tor-
rencial jurisprudéneia, a 1.2 C, Crim.
do TJ da Guanabara, na AC 55.330,
relator o ilustre Des. VALPORE CA1ADO,
definiu o gque seja decisfio manifesta-
mente contriria & prova dos autos:
“E a que se langa contra a prova co-
lhida, em brutal arremesso. Nio je
pode dizer o mesmo na hipétese da es-
colha, pelo Jari, de uma das verses
existentes, com referéneia ao crime,
porque neste gaso, se a escolhida lo-

grar, também, algum apojo na prova
obtida, tal versio e acolhimento devem
ser respeitados, em proveito da sobe-
rania do tribunal popular. - Alids, em
melhor téenica, decisfo manifestamen-
te contriria & prova dos autos é so-
mente aquela que nenhum apoio obtem
nos elementos probatdérios colhidos, nas
diversas teses ao procedimento ecrimi-
nal”. (Do 14/12/72, 680).

Veja-se também, da mesma Camara,
as decisbes proferidas na AC 57.344 ¢

na AC b54.514. (DO, 14/12/72, 680).

Jiri. Impedimento e suspeicio de
juradoes

Prevalecem, em relagio aos jurados,
as incompatibilidades legais por sus-
peicio ou impedimento previstas —
nos arts. 4568 e 462 CPP, bem como
os impedimentos dos juizes togados
{art. 252 CPP).

Tendo em vista a redacio pouco
clara do art. 458, tem-se posto em dd-
vida se aos Jurados também se aplicam
08 impedimentos previstos para os Ma-
gistrados.

No julgamento do HIC 48.818, a 1.2
Turma do STF, relator o ilustre Min.
Luiz GALLOTT, por unanimidade assen-
tou: “O art. 458 nio se refere apenas
aos impedimentos — constantes do ar-
tigo 462 e as incompatibilidades legais
Ppor suspeicdo, mas acrescenta: na for-
ma do disposto neste Cédigo sobre os
impedimentos ou « suspeigio dos juizes
togados. Resultaria um absurdo que
fossem as causas de afastamento do
juiz togado em major ndmero do que
as dos juizes leigos, pois, julgando
estes com maior liberdade e sem fun-
damentar o seu voto, podem mais li-
vremente ceder aos sentimentos de
amizade, interesse, paixiio e édio, por
motivos que se reputam em ordem a
afetar a imparcialidade e a indepn-
déncia dos juizes profissionais. Se
aceita a interpretacfio do impetrante,
nio ficaria impedido de ser jurado,
por exemplo, quem houvesse servido

como testemunha, porque esse impedi~
mento, embora constante do art. 252,
relativo aos juizes togados, nfio figura
nos arts. 458 e 462”7, Decisio exatis-
sima (RTJ 58/391).

Veja-se, no bom sentido, EspiNOLA
FiLHO, 2, n.° 250, 282 ¢ EpGARD MOURA
BITTENCOURT, A Instituicdo do Jari, 176.

Jari. Nulidade. Nio formulacio de
quesitos requeridos pela defesa.
Cerceamento

Se a defesa pleiteia a desclassifica-
¢io do crime para a forma culposa, é
imprescindivel a formulacsio dos que-
sitos pertinentes. A 3.2 C. Crim. do
TJ de Sao Paulo, no julgamento da
Ac 111.968, relator o ilustre Dr.
HOEPNER DuTRA, decidiu: “Nulo & o
julgamento se, a despeito de haver sido
suscitada a tese da dssclassificacfio do
homicidio para a forma culposa, nio
foi submetido 3 consideracio dos ju-
rados, quesito nesse sentido, com ine-
gavel cerceamento de defesa” (RT
4317/329).

Justiga Militar. Prescrigio de conde-
nagio imposta a réu revel s6 come-
¢a a correr apoés o seu recolhimen-
to 4 prisdo

Decidindo a Petigdo n.° 260, o STM
afirmou que a prescricio de pena im-
posta a réu revel s6 comega a correr
apés o seu recolhimento & prisio, pois
somente assim pode operar-se valida-
mente a intimacfio da sentenca ao Mi-
nistério Pdblico. Foi relator o emi-
nente Min. WALDEMAR TORRE DA COSTA,

Trata-se de matéria extremamente
grave, dada a natureza da prescricio
e os longos prazos previstos para a
presericdo pela pena in abstracto.

Na hipétese, fora o réu condenado 3
pena de 6 meses de detenclo em 14
de julho de 1968, sendo o M.P. inti-
mado da sentenca em 28 do mesmo
més e ano, sem interpor qualquer re-
curso.
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Entendia a defesa que a prescrigio
rSe operou, decorrido que foram 2 anos.

O Tribunal rejeitou o petitério en-
tendendo que a sentenca nfo passou em
julgado para o M. P., pois nio poderia
ser valida a sua intimacdo contraria-
~mente ao que dispunha o art, 232
CJ M. (“A intimacio da sentenca con-
denatéria a réu revel, seu curador e
ao promotor s6 se fari depois de re-
colhido o réu & prisdo”). Tal disposi-
tivo foi reproduzido no atual CPPM,
art. 446 (“A intimacZo da sentenca
condenatéria a réu solto ou revel far-
se-4 apés a prisdo e bem assim ao seu
defensor ou advogado que nomear por
ocasifo da intimaciio e ao represen-
tonte do Ministério Pdblico”),

Ni&o tendo sido preso o réu, enten-
deu o Tribunal que a intimacio feita
ao promotor foi ilegal e que, em con-
sequéneia nfo poderia conduzir ao
trinsito em julgado da sentenca para
o Ministério Publico. A presericio
fora argiiida com fundamento no art.
110 § tdnico CP, tratando-se assim de
prescricdo da condenagio (que se ve-
rifica com o decurso do tempo apés a
sentenca condenatéria irrecorrivel para
o Ministério Publico ou passada em
julgado para ambas as partes), e ndo
de prescricio da agdo pela pena em
conereto (na qual se considera o lapso
de tempo entre a dentincia e a sen-
tenca).

Convém deixar claro, desde logo, a
inconveniéncia grave das disposicdes
do antigo CJM, reproduzidas no vi-
gente CPPM,

Com o passar do tempo desaparece
o interesse do Estado na Pperseguicio
€ no castigo, surgindo inclusive a con-
veniénecia social da extingfio da puni-
bilidade. HA aqui uma presuncio de
emenda do réu (tendo-se presente que
a reincidéncia interrompe a prescricdo,
art. 117, VI CP), desaparecendo com

o tempo, os fundamentos da punicio .

que defluem da esséneia e do fim da
pena.
Diante do vigente CPPM, no en-
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tanto, nfo nos parece que a orienta-
¢do do E. Tribunal possa ser aceita
sem reservas. £ que o CPPM apresen-
ta evidente antinomis entre seus ar-
tigos 446 e 529, a qual nio pode ser
regolvida em prejuizo do réu.

De um lado (art. 446) estabelece-se
a regra de que a intimacio da sen-
tenga condenatéria ao M.P. s6 se fard
apés a prisfio. De outro (art. 529)
fixa-se a regra de que o prazo para
apelacdo comeca a correr da data da
intimacdo da sentenca ou de sua lei-
tura em audiéncia pdblica, na pre-
senca das partes ou seus procuradores
(Ministério Publico, réu ou seu defen-
sor), e que, “se revel, solto ou fora-
gido o réu, ficardi sustado o segui-
mento da apelagdo do Ministério Pu-

blico, sem prejuizo de sua interposicic

no prazo legal” (art., 529 § 2.2 CPPM).
Se o M.P, pode apelar com o réu
revel (ficando sustado o seguimento
da apelacdo), é evidente que a sen-
tenca ftransita em julgado para a
acusa¢do. Se transita em julgado para
a acusagéio, comegca a fluir o prazo
prescricional da condenagdo imposta.

Lei de impremnsa. Direito de respos-
ta. Limitagoes

- E pacifico na jurisprudéneia dos
tribunais o entendimento de que o di-
reito de resposta que a lei de imprensa
assegura (L. 5.250, arts. 32; 55) tem
limitagbes (art. 34) de observincia
obrigatéria sob pena de extinguir-se
o direito da pessoa ofendida & res-
posta.

No julgamento -do - Agravo de Ins-
trumento 51.078, a 22 Turma do STF,
relator o eminente Min. THOMPSON
FLORES, teve ocasifio de reafirmar que
o direito de resposta deve cingirse a
reposicdo da verdade sobre os fatos
narrados no escrito ineriminado, nio
podendo conter desbordamentos intteis
(RT 393/342). Isso significa que
de resposta se expde e se sujeita &

R

perda de seu exercicio, dele préprio,
aquele que se exceder no seu direito
pois o objetivo da lei ao assegurar o
direito de resposta foi o de garantir
a defesa legitima da honra atacada;
ndo o de favorecer a troca e multipli-
cacio de ofensas entre o ofendido e
o ofensor (RTJ 58/395).

Menoridade — CPM

Os menores de 16 a 18 anos, segun-
do dispée o art, 50 CPM, sfo em re-
gra inimputdveis. Podem, no entanto,
ser declarados imputdveis, se revelam
suficiente  desenvolvimento  psiquico
para entender o cardter ilicito do
fato e determinar-se de acordo com
este entendimento. E a mesma regra
prevista no art, 83 CP de 1969 e
cujos defeitos sfio. bem conhecidos.

A determinacio da imputabilidade
do menor que esteja naqueles limites
de idade deve ser feita através de exa-
me bio-psicolégico, embora os critérios
decisivos sejam os normativos. Nao se
trata de saber se o menor apresentava
capacidade de disecernimento, mas sim
se tinha, em virtude de seu desenvolvi-
mento intelectual capacidade de um
obrar culpidvel. Exige-se aqui uma
valoracdo juridica, que compete ao
Juiz e nio ao perito. E certo, no en-
tanto, que ndo pode o juiz presecindir
da pericia, que deve ser feita & época
do fato, e nio posteriormente.

No julgamento da Correicio Parcial
1040, o STM decidiu que em tais casos
a pericia deve ser feita & época do
delito (art. 160 CPPM): “Se a pericia
niéo é realizada de imediato, isto é, no
momento em que o menor pratica o
ato delituoso, o laudo pericial que se
realize em é&poca inoportuna, distante
do evento, nic terd validade, devendo,
assim, em conseqiidncia, ser o menor
congiderado inimputiédvel, e trancados
os processos contra ele movidos”, Re-
lator o eminente Min. ALCIDES CAR-

NEIRO.

Nulidade. Falta de intimacio da ex-
pedicio de precatoria para audiéncia
de testemunhas

E relativa a nulidade que decorre:
da expedicio de precatéria sem inti-
macdo das partes. Como dispde a.
Sumale 155, tal nulidade s6 pode ser:
declarada quando resultar prejuizo-
para a defesa da falta de intimacio.

Essa orientagdo foi confirmada pelo
STF no julgamento do RHC 48.901,
pela 1.2 Turma, relator o eminente:
Min. AMARAL SANTOS. Na hipétese, aco-
lheu o Tribunal a alegada nulidade
entendendo que houve prejuizo para a.
defesa, porque a sentenca condenatéria.
se baseou integralmente na prova tes--
temunhal resultante da precatériar
“No caso, o prejuizo estd provado..
Toda a prova acusatéria se funda nas
testemunhas ouvidas por precatéria,.
sem assisténeia dos advogados dos re-
correntes, desconhecedores, como estes,
da sua expedicfio. Resultou dai que
as seis testemunhas foram ouvidas
sem qualquer repergunta do defensor
nomeado pelo Juiz deprecado”. Afir-
mou-se assim a ocorréncia de cercea-
mento de defesa, (RTJ 58/345).

Sobre a matéria, cf. RTJI 24/308;
46/554; 47/620; 49/326; 52/315.

Ofensa a autoridades. Crime politico

Mantendo-se fiel a reiterada orien-
tacfio, de inspiracio democritica, o
STM tem recusado admitir como crime
politico as ofensas a autoridades que
de forma alguma afetem a seguranca
do Estado e que nio sejam praticadas
com o dolo especifico préprio dos cri-
mes politicos.

Decidindo o RC 4.681, relator o
eminente Min, WALDEMAR TORRES DA
CosTA, assentou o Tribunal:t“Néo deve
prosperar a acfo penal que nio tem
como motivaciio atentado 3 seguranca
nacional ,através de menosprezo as au-
toridades constituidas. Expressbes, em-
bora em linguagem ecensurivel, & luz

137



da moral, proferidas a esmo, como de-
sabafos politicos, por interesses con-
trariados, nfo justificam instauragio
de proceso. Maior homenagem se pres-
tard aos ilustres homens publicos se
nenhumsa importincia for dada a esses
desatinos, que de modo algum alcan-
cam a reputacio e o respeito devidos
a essas personalidades”.| Veja-se sobre

‘\"5 assunto, extensamente, FRAGOSO, Ju-

risprudéncia Criminal, n.° 327.

Prescricio. Interrupcio pelo imicio
ou continuacio do cumprimento da
pena. Incomumicabilidade a co-réus

Decisfo importante proferiu o TA
da Guanabara, por sua 1.2 C, Crim.,
no HC 2.322, relator o eminente Juiz
ORLANDO LEAL CARNEIRO. Entendeu a
Camara que a interrupcio da prescri-
¢do em virtude do inicio ou da con-
tinuacdo do cumprimento da pena
(art. 117, V CP), nio se estende aos
co-réus. A disposicio expressa em
contrario (que somente reconhece a
reincidéncia como causa pessoal de in-
terrupgio da presericdo), art. 117 §
1.2 CP, foi considerada inconstitucio-
nal, por incompativel com o prineipio
constitucional da pessoalidade da san-
¢ao penal (art. 158 § 13 CF). Enten-
deu a Camara que a incontagiabili-
«dade da pena e a sua individualizacéo,
principios inscritos na CF vigente
(como o eram na de 1946 e na de 1967)
ndo podem deixar de ser estendidos
;48 normas conceruentes 4 execucio da
pena. (DO 10/1/72, 15).

A decisdo é bem inspirada e procura,
por via pretoriana, corrigir a iniqui-
«dade que representa o mandamento le-
.gal, inspirado, alids, no art. 161 CP
italiano. A boa orientagio é, sem di-
vida, a que estabelece a individuali-
-dade das causas interruptivas da pres-
«ericdo, adotada por varios cédigos (ale-

.mdo, § 68, 2; argentino, art. 67, ete.).”

‘Séo diversos os casos em que a situa-
«¢Ao processual dos varios co-réus é dis-
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tinta. N&o sé quando hi separaciio
dos processos (art. 79 CPP) como tam-
bém quando h4 recurso de uns e nio
de outros, sem contar a possibilidade
de ser aplicada pena diversa, obede-
cendo aos critérios de individualizacio.
Estendendo tais eritérios também 2
execucho da pena e & extingdo da pu-
nibilidade, o TA da Guanabara me-
rece louvor e aplauso.

No mesmo sentido decidiu a mesma
1.2 Camara no HC 2101, relator o
eminente Juiz EPAMINONDAS PONTES:
“Efeitos personalissimos da reincidén-
cia. A que exarcebou a pena de um
co-réu ndo pode, indiretamente, influir
desfavoravelmente na interrupcio da
prescrigdo da condenacgfio de co-réu pri-
mario. Efeitos personalissimos da con-
tinuacdo do réu na prisdo, que é causa
de suspensdo e nfo de interrupcdo”.
(DO 24/4/72, 203).

Prescricio pela pena em concreto.
Prescricio da aciho penal ou da
execuciao da pena?

A esdrixula teoria da prescriciio
pela pena em concreto torna dificil a
resposta & indagacfo. Se a prescricio
se regula pela pena imposta, mas con-
siderando o lapso de tempo que vai da
rendncia 2 sentenga, porque a pena
concretizada é a que desde o injcio de-
veria regular a prescrigio, parece nio
haver davida de que se trata de pres-
cricdo da acfio ou da pretensfio puni-
tiva. Todavia, essa prescricio ocorre
somente depois de ter transitado em
julgado para a acusacdo a pena im-
posta, ou seja apés ter-se tornado a
pena imposta imutével para o M.P.
ou para o querelante, conforme o caso.
Isso pareceria indicar que a prescri-
cio é da condenacdio. Por outro lado,
se a prescricio da acio é preliminae
ao mérito como poderia falar-se em
prescrigio da acfo apbs o julgamento
do mérito?

As consegii®ncias de uma ou outra
das alternativas sfo importantes. Se
se trata de prescricio do agdo, perde
a primariedade, passando a reinciden-
te se praticar outro crime.

O STF, no julgamento do HC 49.449,
relator o eminente Min, OswaLpo TrI-
GUEIRO, decidiu, por sua 1.2 Turma,
por unanimidade, que a perscrigho ndo
é da acio: “Condenagéio em processo
anterior em dque se decretou a pres-
cricio da pena concretizada, e nio da
aciio penal” (DJ, 16/6/72, 3.899).

O TA da Guanabara, na AC 5.601,
de sua 1.2 C. Crim., relator o ilustre
Juiz Eriezer Rosa, em contrério, as-
sentou: “Na prescricio pela pena em
conereto, ressalvado o equivoco doutri-
nal e teérico, o que prescreve & a
acdo. B aqui que vale o aforismo pro-
cessual de que é a sentenga lex spe-
cialis, porque a pena por ela fixada é
como se fosse a pena em abstrato fi-
xada pelo legislador para o fato. E
um raciocinio de tipo matemaético, onde
se diz que tudo se pusse como se fosse.
Em teoria, prolatada a sentenca e
passando ela em forga de julgado para
o Ministério Publico, pela vedacio da
reformatio in peius, consumada estard
a acdo e, pois, ndo haveria da conde-
nacdo. A Shmule 146 do Egrégio Su-
premo Tribunal, mas encerra uma
equivoco doutrinal, mas encerra uma
construcio pretoriana da maior impor-
tancia pratica e de politica criminal,
pela razdo de preservar-se a primarie-
dade do agente. 3 obra de humaniza-
céo do Direito, como ja ocorre com a
pena de multa que posta em relacio
com condenaciio a pena restritiva da
liberdade n&o cria reincidéncia. Assim,
a jurisprudéneia passa a ser a errata
que os Tribunais escrevem para corri-
gir os excessos dos Cédigos gque devem
ser feitos para o Homem, mas na ver-
dade, por ocasiio de sua feitura &
como se o Homem & que fora feito para
os Cédigos” (DO 1/9/72, 14.070).

Nessa mesma decisfo estd dito que
o termo & guo da prescricio mos deli-

tos de transito, com procedimento re-
gulado pela Lei n.° 4.611, é o dia do
fato, “pela razio que nio estd no elen-
co das causas interruptivas da pres-
ericio a portarie. com que se abre a
acho penal, em tais casos,

A teoria da prescricio pela pena em
concreto encerra, sem davida, a nosso
ver grave equivoco. Desde que admiti-
da (como faz o novo CPM, art. 125,
§ 1.9), é necessario sacar dela todas
as consegiiéncias. Na légica da teoria,
parece-nos certo que a prescricio de
que cogita é da acfo e nfo da execucio
da pena, pois o tempo que se aproveita
é o tempo da acdo e ndo o que sobre-
vém & condenacio. O anteprojeto NEL-
sON HUNGRIA, que consagrava a pres-
cricdo pela pena em concreto a previa
no dispositivo que regulava a prescri-
cdo da agio (art. 110, § 1.°). O pro-
nunciamento em contrario de nossa
Corte Suprema deflui, ao que parece,
da generalizada md vontadd com a Si-
mule 146, que subsiste somente porque
se aguarda a entrada em vigor do CP
de 1969, que revogari (art. 111, § 1.°).

Prescricio. Processo de rito sumario

No procesos de rito sumério 36 a
sentenca condenatéria interrompe a
prescricio, nio valendo para esse efei-
to a Portaria que di iniclo ac proces-
so. Assim se pronunciou, com exati-
dio, reiterando a sua jurisprudéncia,
o TA da CGuanabara, por sua 22 C.
Crim., na AC 4.158, relator o eminen-
te Juiz JoXo Craupino: “Nos proces-
sos de rito sumério, como os de con-
travencbes, a prescricdo, antes de tran-
sitar em julgado a sentenca final, co-
meca a correr do dia em que o crime
se consumou (art .111, @, do Cédigo
Penal). Nos referidos processos, .ine-
xiste causa interruptiva da precricio
antes da sentenca condenatéria. A por-
taria expedida para inicio da acho Pe-
nal nio interrompe a prescriciio, como
sucede com a dentneia”. Decisfio und-
nime (DO 24/4/72, 208).
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Processo sumario. Identidade fisica
do Juiz

No julgamento da AC 1.832, a
22 Turma do TFR, relator o eminen-
te Min. Gopoy ILHA (que ficou venci-
do), afirmou o tribunal que no pro-
cesso sumario, “ao Juiz que preside a
audiéncia compete julgar o feito. Ex-
ceciio ao prineipio da nfo identidade
fisica do magistrado no processo pe-
nal” (DJ 8/5/72, 2.763).

Embora inexista texto expresso no
‘sentido da adocdo do prineipio da iden-
tidade fisica do Juiz no processo su-
mério, ele nos parece irrecusdvel, ten-
"do em vista a oralidade do proceso, de
que é conseqiiéncia inseparavel.

Em contririo, no entanto, tem dici-
dido, em data recente, o STF e o TA
da Guanabara.

~Processo sumario. Nulidade da por-
taria

No julgamento do HC 48.944, rela-
tor, o eminnte Min. Eroy pa RocHa,
a 22 Turma do STF, com precisio,
declarou a nulidade do processo de rito
sumério, porque a portaria, omissa,
deixou de atender ao disposto no ar-
tigo 41, CPP: “Processo sumaério do
-art. 538, CPP. A portaria que pode
dar infcio & ac¢fo penal, no processo
.sumério, além de observar o disposto
no art. 533, CPP, deve satisfazer os
requisitos estabelecidos no art. 41, com
-referéncia & queixa ou & dentineia.
Omissdes em pontos substanciais, que
constituem nulidade insanivel — arti-
go 564, III, o, CPP”, Decisio unini-
‘me (DJ 14/4/72, 2.172).

Com a portaria inicia-se a acfio pe-
nal. E se assim §é, torna-se imperati-
vo que ela apresente todos os requisi-
tos de uma acusacfo perfeita, que a let
exige relativamente & dentincia e 3

queixa. A matéria estd ligada ao di- -

reito de defesa, que & garantia cons-
titucional, ’
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Prova produzida no inquérito é insu-
ficiente

E comum, nos processos por ecrimes
politicos, que a prova contra os acusa-
dos se limite & confiss@io do réu e de
co-réus, realizada na fase policial.

Juridicamente esse tipo de prova é
insuficiente para condenar, por maior
gue possa ser a intima convicgdo do
julgador de que as confissbes feitas
sdo verdadeiras,

Sao reiterados os pronuciamentos
dos tribunais no sentido de que a con-~
denacio nfo pode basear-se exclusiva-
mente na prova do inquérito (cf. FraA-
6080, Jurisprudéncie Criminal, nime-
ro 390). Em relacio aos crimes poli-
ticos, o principio deve ser aplicado
com maior rigor pois sdo mnotdrias as
violéncias a que sfo submetidos os
presos, mantidos incomunicdveis por
longo tempo.

No julgamento da AC 39.262, rela-
tor o eminente Min, WALDEMAR TORRES
pA CostaA, decidiu o STM: “Quando
as declaracdes dos indiciados, perante
a autoridade policial, nfo sfo corro-
boradas por outros elementos e peran-
te o juizo os acusados as contestam,
perdem aquelas declaragfes o indispen-
sivel valor para a fixacio da respon-
sabilidade”.

Na hipétese, trata-se de acusacéo
por crime grave (art. 28, DC 898),
sendo de lembrar-se a antiga méixima
segundo a qual tanto mais grave o
crime e a pena a ser imposta, tanto
mais robusta e indiscutivel deve ser a
prova para condenar,

Revisfie criminal. Enguadramento ju-
ridico dos fatos )

E cabivel a revisio eriminal para o
reexame de enquadramento juridico
dos fatos. No RE 48.053. o STF de-
cidiu que em tais casos “a revisio &
sempre possivel” |

No RE 71.666, relator o eminente
Diact FaLcio, a 1.2 Turma reiterou

L

o antigo entendimento, por unanimida-
de. Na hipétese, pleiteava o recorren-

te a desclassificacdo do delito e o re-

conhecimento da existéncia de erime
continuado, o que sempre enseja a re-
visdo (RTJ 58/4383).

Roubo a veiculo de estabelecimento
bancario. Art. 27 DI 898

Na AC 38.689, relator o eminente
Min, Jacy PINHEIRO, decidiu o STM
que “a viatura de um estabelecimento
bancario, sob a protecio de funciona-
rios do mesmo e transportando do-
cumentos ou valores pertencentes a
esse estamelecimento de crédito, quando
assaltado, configura a hipétese do eri-
me do art. 27, DC 898/69”.

Como se sabe a Lei de Seguranca

Nacional destaca, para mais branda

punicido, o roubo a estabelecimento de
crédito (art. 27) e o roubo em geral
(art. 28), Todavia, ao passo que o
roubo em geral s6 constitui crime con-
tra a seguranca do Estado se apresen-
tar o dolo especifico préprio dessa ca-
tegoria de delitos (fim de atentar con-
tra a seguranca nacional), o roubo 2
estabelecimento de crédito é punivel
como crime politico qualgquer que seja
sua motivagdo. Em conseqiiéncia, os
tribunais tém entendido que o roubo
a estabelecimento de crédito é sempre
erime politico, mesmo quando pratica-
do por ladrBes comuns. Em posicio
critica a esse entendimento, cf. Fra-
«oso, Jurisprudéncia Criminal, n.0 29,

O roubo de um veiculo pertencente a
um Banco n#o é o roubo de um esta-
belecimento de ecrédito, mas, sim, de
um veiculo. Data wvenia, parece-nos
que o E. Tribunal fez aplicacio ana-
légica da lei ao admitir ter-se confi-
gurado na hipétese o crime previsto no
rt. 27, DC 898,

Roubo qualificade. Arma de fantasia

A 23 C. Crim. do TJ da Guanabara,
na AC 56.841, relator o eminente Des.

HAMILTON DE MORAES £ BARROS, decla-
rou, em decisfo unfnime, que “real ou
de fantasia a arma, desde que intimide
e faca séria a ameaca, é de reconhe-
cer-se a majorante da pena no crime
de roubo” (DO 27/4/72, 212).

Pedimos licenca para divergir. Nio
basta, para quilificar o crime de roubo
com fundamento no art. 157, § 2.0, T,
CP, o emprego de simples revolver de
brinquedo. Qualifiea-se o crime quan-
do é praticado “com emprego de arma”.
Arma é o instrumento perigoso, ou
seja, o destinado ao afaque ou a de-
fesa (arma prépria) ou aquele que,
conquanto destinado a outros fins,
pode ser empregada no ataque ou na
defesa (arma imprépria). Um revél-
ver de brinquedo, se & iddneo para
ameacar, nio constitui arma e nio bas-
ta para qualificar o roubo.

O fundamento da agravacio reside
no perigo que o meio empregado apre-
senta, o que exige a potencialidade
ofensiva do mesmo .

Deve-se reconhecer que em favor da
tese sufragada no acbérdido hi impor-
tantes pronunciamentos na doutrina.
Veja-se, entre nés, BENTO DE FARIA,
Cédigo Penal Brasileiro, 1959, V, 49.
Entre os autores italianos, MANZINI,
IX, 380, e MacGciorE, Diritto Penale,
Parte Speciale, 1953, II, 983.

No bom sentido, os excelentes
SCHONKE-SCHRSEDER, Strafgesetzbuch
Kommentar, 1965, 1.0562. Cf. FrRAGOSO,
Idgoes, 1, 262.

Sonegacao fiscal. Indispensavel a exi-
géncia prévia de processo fiseal

N&o pode haver processo penal por
crime de sonegacgfo fiscal sem que haja
previamente processo fiscal que o fun-
damente. Assim decidiu, com exatidio,
a 22 Turma do TFR no HC 2.657,
relator o eminente Min, Gopoy ILHA,
por unanimidade.

O crime de sonegacio fiscal consis-
te em fraudar o pagamento de tribu-
tos devidos, envolvendo necessariamen-
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te um ilicito fiscal. O ilicito penal
constitui um plus em vrelacio a este,
mas nio pode subsistir sem ele. Como
se diz no acdérdio, “a acfo penal pelo
crime de sonegacfo fiscal hd que pre-
ceder a instauracio de processo fiscal
sucedianeo da acfo penal” (DJ 19 de
junho de 1972, 3.932).

No HC 2.652, relator o eminente
Min. JARBAS NOBRE, decidiu a 2.2 Tur-
ma do TFR que “o lancamento ex of-
ficio instaurado sob o pressuposto de
sinais exteriores de rigueza por si sé
nio justifica o inicio da acio penal,
visto como nio caracteriza ele falsa
declaracio nem omissio dolosa de ren-
dimento”,

E ainda: “Para o inicio da acho
penal, mister se faz que o crédito tri-
butario que se quer sonegado, esteja
perfeitamente caracterizado, através de
lancamento  completo. Procedimento
fiscal em andamento, nfo justifica a
instauracdo de processo-crime. N3&o
constituem elementos suficientemente
comprobatérios do delito, meras pecas
da autuacdo fiscal, ainda em fase de
contraditério”, Decis@o excelente, uni-
nime. DJ, 8/5/72, 2.761.

Suspensio condicional da pena conce-
cedida por erro. Coisa julgada

Importante questio decidiu o TA da
Guanabara, por sua 2.2 C. Crim. no
HC 2.728, relator o eminente Juiz Jor-
GE ALBERT0 ROMEIRO, sobre a coisa
julgada na decisdo concessiva do sur-
sis (DO 30/10/72, 593).

Na hipétese, o paciente fora conde-
nado por crime culposo & pena de 8
meses de detencfo, sendo-lhe concedida
a suspensio condicional por dois anos.
Transcorride o prazo fixado para a
suspensio e cumpridas as condi¢Ses im-
postas, o Juiz da Vara de Execucdes
cassou o sursis e ordenou a prisio do

paciente, pois tal beneficio fora econ- .

cido por erro, ji que n&o era ele pri-
mério por ocasifo da sentenca conde-
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natéria, registrando a sua nova folha

de antecedentes condenacio em 1964.

Trata-se de saber se a decisio con-
cessiva da suspensfo condicional da.
pena faz coisa julgada, A matéria é
controvertida: No sentido de que tal
decisfo é simples incidente da execugio
da medida de carater politico — admi-
nistrativo e nfo faz coisa julgada, pro-
nunciou-se o TFR por sua 1.% Turma,
em decisfo undnime do RHC 47.685,
relator o eminente Min, DJaci FarLcio
(RTJ, 53/730).

Agsim também ja decidiram outros
tribunais, notadamente de S&o Paulo
(RF 120/532; 190/497; RT 183/101;
351/301; 368/207; 381/222 e 388/270).
EseinoLA Finmp, VIII, 99, ¢ BENTO DE
FARriA, Cédigo Penal, 2.2 ed., 96, pre-
lecionam no mesmo sentido.

A decisdo do TA da Guanabara, to-
davia, estd, a mnosso ver, com o melhor
entendimento, parecendo-nos, que nada
tem de ser acrescentado & perfeita 1li-
cdo contida no acérdio, de que trans-
crevemos algumas passagens mais ex-
pressivas: .

“Ora, a sentenca que concede a sus-
pensio condicional da pena, como tam-
bém esclarece VINCENZO MANZINI, em
seu Trattato di Diritto Penale (volu-
me III, Torino, 1950, pdgs. 599 e 602),
além da providéncia da condenacio do
réu a uma pena privativa da liberda-
de, contém mais as duas seguintes:

a) O reconhecimento, explicito ou
implicito, de que tem o condenado di-
reito & suspensiio condicional da dita
pena, por preencher determinados re-
quisitos legais, como ser primirio e au-
torizar a presuncio de que nio torna-
ra & delingiiir; .

b) e a ordem da suspensio da pena
por determinado tempo e sob as con-
dicbes que impde, condicionada ao eum-
primento desta se a nfo ocorréncia de
causas outras, taxativamente previstas
pela lei, para a sua revogacdo, sempre
supervenientes.

“Se & dltima providéncia (sub b).
pode atribuir-se cariter administrati-
vo, porque condicional e revogivel, a

qual “nio transitaria em. julgado, o

mesmo nfo acontece com a primeira
(sub a), que configura um ato pura-
mente jurisdicional.

“Por que jurisdicional?

“Porque reconhece um direito pidbli-
co subjetivo do condenado & suspensao
condicional da pena, que é um insti-
tuto de direito material (Cdédigo Pe-
nal, arts. 57 e 59) entendido como um
substitutivo da pena e interferindo,
assim com o jus puniendi do Hstado.

“O Juiz do Tribunal, na sentenca
condenatéria, se reunidos os pressupos-
tos e requisitos da suspens@o condicio-
nal da pena, é obrigado a pronunciar-
se sobre ela (art. 697 do Cédigo de
Processo. Penal) e quando a negue ao
condenado que lhe faz jus, pode este
recorrer da decisio, como também o
Ministério Piblico, quando concedida
contra legem (arts. 581, XI, e 593, pa-
riagrafo tnico, do Cédigo de Processo
Penal). ‘

“Transita, portanto, em julgado a
parte da sentengca que reconhece ao
condenado o seu direito & suspensio
condicional da pena.

“As causas de revogacio do sursis
previstas, taxativa a e nio exemplifi-
cativamente pela lei (Cédigo Penal,
art. 59; e Cddigo de Processo Penal,
arts. 705 a 707) nio atingem essa par-
te da sentenca. Dizem respeito & ou-
tra parte, referente & ordem de con-
cretizacfio da suspensfio condicional da
pena, resumida acima sub b. Sio cau-
sas supervenientes, como verb: gratia,
a condenagéio do beneficiado pelo sur-
sis, por sentenca irrecorrivel, em ra-
z80 de crime ou de contravencfio pela
qual tenha sido imposta pena privativa
da liberdade, durante o prazo da sus-
pensio condicional da pena e nfo an-
tes (art. 59, I, do Cédigo Penal, ¢
707, 1, do Cédigo de Processo Penal).
Causas que ocorrem ulterior e nio an-
teriormente A sentenca concessiva do
sursis.

“Ora, entre esas causas, por serem
todas supervenientes, nic figura, evi-

dentemente, em nossos Cédigos Penal
e de Processo Penal, a de ignorar o
juiz motivo impeditivo do sursis por
ocasifio do reconhecimento do direito
ao mesmo pelo condenado, a qual nio
permite ainda o seu entendimento
como causa de incidente de execucso.
“Dai nido poder té-lo invocado o ilus-
tre Dr. Juiz da Vara de Execucies Cri-
minais, como fez, para revogar o sursis,
concedido pelo Juizo da 232 Vara
Criminal, e escrever o supra citado
mestre italiano de Direito e Processo
Penal, como para solucionar e hipétese
destes autos, de acordo com o jus po-
situm de seu pais, igual ao nosso, na
matéria focalizada, o que vai a seguir.
“Se 1l beneficio (delle sospensione
condizionale della pena) wvenne conces-
s0 o persona che mon aveve capacity
d'acquistario, perché il giudice cadde
in errore in conseguenza dell'inesatto
contenuto del cerlificato penal, o per
altro motiwo, non & possibile revocarlo
dopo che la sentenza (o il decreto) di
condonna sio divenuts irrevogabile, ¢
cio perche 1 cast di revoca in sede
d’esecuzione sono tassativamente indi-
cati (per lo legge). Se invece, quando
Verrore viene scoperto, lo sentenza &
tuttora sogetta o impugnazione, ollil-
legale con cessione petrd rimediorsi
in grado di appello, su graovame del
publico ministero. Se Uimpugnazione
(ver altro motive) é proposta dal solo
imputato, lUerrore srimane irremedia-
bile” (ob. cit.,, pdg. 633).
“Lastreando suas palavras, cita, ain-
da, o eminente Professor da Universi-
dade de Roma intmeras decisfes da
Corte de Cassacfo italiana, merecendo
destacadas por suas eclaras ementas,
as duas seguintes: “Passaie in giudi-
cato lo sentemza che concede lo con-
danna  condizionale @ chi non poteva
ottenerla, il beneficio mon pud essere
revocato” (Rev. Pen., LXXXIV, 737);
e “Non & revocabile lo condanna con-
dizionale concessa c¢id sentenza poassaic
in  gudicoto, ancorché succesivamente
sie venuto in luce in delitto anterior-
mente comesso” (Ibid., LXXXII, 593).
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“PDiversamente do nosso Coédigo Pe-
mal e do italiano, dispunha o alemfio
(Strafgesetzbuch), no § 25, 1I, 1,
«constituir causa de revogagio do sur-
sis o desconhecimento, no momento da
apreciacio do direito a ele, pelo juiz,
de circunstancias que o teriam levado
a4 sua negacdio (Das Gericht wider-
ruft die Straufaussetzung, wenn Ums-
tand bekannt werden, die bei Wiirdi-
gung des Wesens der Aussetzung zu
ahrer Verlagung gefiirrt hitten).

“Todavia, como se verifica na tltima
edicdo de SCHONKE-SCHRSDER, Strafge-
setzbuch Kommeniar (Munchen, 1970,
pag. 174) essa disposicio legal, aten-
tatéria da res judicate dos atos juris-
«dicionais, estd ab-rogada na Alemanha,
desde 1 de abril de 1970, quando en-
trou em vigor a Sitrafrechtsreform-
gesetz, de 26 de junho anterior, que
alterou a redacfo do malsinado § 25.

“A decisdo do ilustre Dr. Juiz da
Vara de Execugbes Criminais reflete,
assim e dala venia, uma confusio que
vem sendo feita por uma minoritiria
corrente jurisprudencial entre as duas
providéncias ja expostas da sentenca
concessiva do sursis, ou seja, a que re-
-conhece o direito do condenado & sus-
pensio condicional da pena e a que
‘a concretiza, a primeira de cariter ju-
risdicional, transitando em julgado, e
a segunda podendo ser conceituada
como ato administrativo.

Sem realcar as diferentes indicadas
providéneias da sentenca conecssiva do
sursis, outros juristas de prol, além de
MANZINI, conceituam-na como ato ju-
risdicional, que faz coisa julgada ma-
terial. Vejam-se, in exemplis, FLoO-
RIAN (Parte generale del diritto pena-
le in Trattato di Diritto Penale, Mi-
Jano, 1934, 1.111/12); Vassaur (La
Potesta punitive, Torino, 1942, pigi-
na 138); NUVOLONE (“Probation” ed-
dstituit anolaghi nel diritto penule com-
parato, in Giustizia Penale, 1951, I,
pig. 118); e FREDERICO MARQUES
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(Curso de Direito Penal, vol. III, Sso
Paulo, 1956, pag. 273). -

“RoOBERTO LiYRA é bastante incisivo
a respeito: “Tanto a concessdo (do
sursis) constitui ato jurisdicional, que
se torna coisa julgada, em conseqiién-
cia da qual a prova superveniente da
falta de requisito nfio altera- o siotu
quo (Comentdrios ao Cédigo Penal,
Edicio Revista Forense, Vol. II, Rio,
1942, pag, 399)”.

Testemunhas. Inclusio quando nio
esgotado o niumero legal

O art. 65, DL 898, estabelece que a
dentincia deverd arrolar até 3 teste-
munhas, podendo ser ouvida mais uma,
no caso de um denunciado, acerca da
responsabilidade daquele a respeito do
qual nio houverem deposto as teste-
munhas inquiridas.

Aplicando esse dispositivo e tendo
em vista o que dispde o art. 417, § 4.9,
CPPM, o STM, na Correicio Parcial
1.024, relator para o acérdio o emi-
nente Min. NELSON Samparo, decidiu:
“A lei ndo impede o M.P. de comple-

‘tar o ndmero de testemunhas quando

a dentincia mnio esgotou o nimero le-
gal permitido”.

Em verdade, o processo penal mo-
derno, que se orienta mno sentido da
descoberta da verdade material, orien-
ta-se no sentido de restringir as limi-
tagGes formais do direito & prova, pré-
prios do processo civil. O novo CPPM
expressamente permite que o M.P. e
a defesa requeiram a substituicdo ou
a desisténeia de testemunha arrolada
ou indicada, bem como a inclusdo de
outras, até o numero permitido. Tal
dispositive ndic colide com o do art. 65
do DL 898 e deve ser aplicado subsi-
diariamente no processo por crimes Ppo-
liticos. Correta foi, pois, a decisfo, em
que ficou vencido o ilustre Min. AMA-
RILI0O SALGADO. :

‘LEGISLACAO

DECRETO N.° 70201 — DE 24 DE FEVEREIRO DE 1972

Promulga a Convengdo para o Repressio ao Apoderamento Ilicito de Aeronaves.

O Presidente da Reptblica
Havendo sido aprovada, pelo Decreto Legislativo n.% 71, de 28 de setembro
«de 1971, a Convencio para a Repressio ao Apoderamento Ilicito de Aeronaves,
concluida na Haia, a 16 de dezembro de 1970;
E havendo a referida Convencio em conformidade com o seu artigo XIII,
n.0 4, entrado em vigor, para o Brasil a 14 de fevereiro de 1972;
Decreta que a Convengio, apensa por cdépia ao presente Decreto seja exe-
cutada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.
Brasilia, 24 de fevereiro de 1972; 151.° da Independéncia e 84.° da Re-
ptblica.
EMILIO G. MEDICI
Mario Gibson Barboza

CONVENCAO PARA A REPRESSAQO AO APODERAMENTO ILICITO
DE AERONAVES

Predmbulo
Os FEstados poartes na presente Convengdo

Considerando que os atos ilicitos de apoderamento ou exercicio do controle
de aeronaves em v0o colocam em risco a seguranca de pessoas e bens, afetam
seriamente a operacio dos servigos aéreos e minam a confianga dos povos do
mundo na seguranga da aviagdo civil;

Considerando que a ocorréncia de tais atos é assunto de sérias preocupacdes;

Considerando que, a fim de prevenir tais atos, existe uma necessidade urgente
de medidas apropriadas para a punicio dos criminosos;

Convieram no seguinte:

ARTIGO 1

Qualquer pessoa que a bordo de uma aeronave em vdo:

a) iihmtamente,i pela forca ou ameaga de forga, ou por qualquer outra
forma de intimidacdo, se apodera (u) exerce controle da referida aeronave, ou
jzenta praticar qualquer um desses atos, ou
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b) & clmplice de uma pessoa que pratica ou tenta praticar qualquer um
desses atos comete um crime (doravante referido como “o crime”).

ARTIGO II

Cada Estado Contratanie obriga-se a tornar o crime punivel com severas.

penas.
ARTIGO III

-

1. Para os fins da presente Convenciio, uma aeronave é considerada em
v0o a qualquer tempe desde o momento em que todas as suas portas externas
s50 fechadas; apbés o embarque, até o momento em que qualquer das mencionadas
portas é aberta, para o desembarque. @-o caso de uma aterrissagem forgada, o
vdo deve ser considerado como continuado até que as autoridades competentes
assumam a responsabilidade pela aeronave e pelas pessoas e bens a bordo

2. A presente Convencio ndo se aplicard a aeronave utilizadas em servigos
militares de alfindega e de policia.

3. A presente Convencio aplicar-se-i somente se o lugar da decolagem ou
o lugar da aterrissagem real da aeronave a bordo da qual o crime é cometido
estiver situado fora do territério do Estado de registro da referida aeronave,
sendo irrelevante se a aeronave realiza um vdo internacional ou doméstico.

4. Nas hip6teses mencionadas no artigo 5.9, a presente Convencio nio se
aplicard se o lugar da decolagem e o lugar da aterrissagem real da aeronave a
bordo da qual o crime é cometido estio situados no territério de um s6 dos
Estados referidos naquele artigo,

5. Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 8.9 e 4.° do presente artigo,
os artigos 6.9, 7.9, 8.2 e 10 aplicar-se-240, qualquer que seja o lugar de decolagem
ou o lugar de aterrissagem real da aeronave, se o ecriminoso ou o suposto cri-
minoso for encontrado mno territério de um Estado que nfo seja o de registro
da aeronave.

ARTIGO IV

1. Cada Estado Contratante Eomara as medidas necessirias para estabe-
lecer sua Jurlsdlgao sobre o crime e todo ato de violéncia contra passageiros ou
tripulagio cometido pelo suposto criminoso em conexdo com o crime, nos se-
guintes casos:

a) quando o crime for cometido a bordo de uma aeronave reglstrada no
referido Estado;

b) quando a aeronave a bordo da qual o crime for cometido aterrissar no
seu territério com o suposto criminoso ainda a bordo;

¢) quando o crime for cometido a bordo de uma aeronave arrendada sem
tripulagio a um arrendatdrio que possua o centro principal de seus negdcios
ou, se nio possui tal centro principal de negbcio, residéncia permanente no refe-

yido Esiado. !

2. Cada Estado Contratante tomarid igualmente as medidas mnecessirias

N . o~ . P i
para estabelecer sua jurisdicho sobre o crime no caso de o suposto criminoso §
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se encontrar presente no seu territério e o referido Estado nio o extraditar,
segundo o artigo 8.9, para gqualquer dos Estados mencionados no paragrafo 1.0
do presente artigo. ’

3. A presente Convenciio nfio exclui qualquer jurisdicdo ecriminal exercida
nos termos da lei nacional.

b ARTIGO V

Os Estados Contratantes que estabelecerem organizacbes conjuntas de trans-
porte aéreo ou agéneias internacionais, que operem aeronaves sujeitas a ma-
tricula conjunta ou internacional, designarfio dentre eles, na forma apropriada
e para cada aeronave o Estado que exerceri a jurisdigio e possuird as atri-
buicbes do Estado de registro para os fins da presente Convencfio, o qual dara
ciéncia deste fato & Organizacio de Aviacdo Civil Internacional, que o comuni-

card a todos os Estados-Partes na presente Convencio.

“ARTIGO VI

1. Todo Estado Contratante em cujo territério o eriminoso ou o suposto
criminoso se encontrar presente, se considerar que as circunstancias o justificam,
proceders 3 sua detenciio ou tomard outras medidas para garantir sua presenca.
A detengio e as outras medidas serfio conforme a lei do referide Estado e so-
mente terdo a duragfio necessiria ao inicio de um processo penal ou de extradicgo.

2. O referido Estado fari imediatamente uma investigacio preliminar dos
fatos.

8. Toda pessoa detida consoante o pardgrafo 1.° do presente artigo terd
facilidades para se comunicar imediatamente com o representante competente
malis préximo do Hstado do qual é nacional.

4. O Estado que, segundo o presente artigo, houver detido uma pessoa,
devera notificar imediatamente o Estado de registro da aeronave, o Estado men-
cionado mno artigo 4.9, pardgrafo 1.° (c¢), o Estado de nacionalidade da pessoa
detida e, se considera aconselhavel, todo outro Estado interessado de que tal
Pessoa se encontra detida e das circunstincias que autorizam sua detencio. O
Estado que fizer a investigacio preliminar prevista mo pardgrafo 2.° do pre-
gente artigo comunicard imediatamente seus resultados ao referido Estado e
Wetende exercer sua jurisdicdo.

ARTIGO VII

O Estado Contratante em cujo territério o suposto criminoso for encontrado,
se ndo o extraditar, obrigar-se-a, sem qualquer exce¢fo, tenha ou nio o crime
sido cometido no seu territério, a submeter o caso as suas autoridades compe-
tentes para o fim de ser o mesmo processado. As referidas autoridades deci-
dirdo do mesmo modo que no caso de qualquer crime comum, de natureza grave,
sujeito & lei do mencionado Estado.
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ARTIGO VIII

1. O crime deverd ser considerado ic@r&ewg).c—traditéwellem todo tratado de
extradicio existente entre os HEstados Contratantes, Os Estados Contratantes.
obrigar-se-G0 a incluir o crime como extraditavel em todo tratado de extradicio
que vierem a concluir entre si.

2. Se um Estado Contratante que condiciona a extradicio 3 existéncia de:
um tratado receber um pedido de extradi¢gio por parte de outro Estado Con-
tratante com o qual nfioc mantém tratado de extradi¢io, poderd, a seu critério,
considerar a presente Convencio como base legal para a extradicfio com relagio:
a0 crime. A extradicdo sujeitar-se-4 as outras condicSes estabelecidas pela lel
do Estado que receber a solicitacio.

3. Os Estados Contratantes que n#o condicionam a extradi¢io & existédncia.
de um tratado reconhecerio, entre si, o crime como extraditdvel, sujeito as con-
dicbes estabelecidas pela lei do Estado que receber a solicitacio.

4. O crime serd considerado, para o fim de extradigio entre os Estados:
| Contratantes, como se tivesse sido cometido nfio apenas no lugar em que ocorreu,.

mas também nos territérios dos Estados solicitados a estabelecerem sua juris-
digdo, de acordo com o artigo 4.°, pardgrafo 1.9

ARTIGO IX

1. Quando qualquer dos atos mencionados no artigo 1.° (a) tiver ocorrido

ou estiver para ocorrer, os Estados Contratantes tomarfo todas as medidas ade-

quadas para o restabelecimento do controle da aeronave pelo seu comandante
legal ou para preservar o seu conirole sobre a aeronave.

2. Nos casos previstos no pardgrafo anterior, tode Estado Contratante no
qual a aeronave, os seus passageiros ou a sua tripulacfio estiverem presentes.
facilitard a continuacio da viagem dos passageiros e da tripulacio com a pos-

sivel urgéncia e devolveri, sem demora, a aeronave e sua carga aos seus legi--

timos possuidores.

ARTIGO X

1. Os Estados Contratantes prestario entre si a maior assisténcia pos—
sfvel em relagiio aos procedimentos criminais instaurados relativamente ao crime
e aos demaig atos mencionados no artigo 4.°. A lei do Estado que recebe a
solicitacdo aplicar-se-4 em todos os casos,

2. As disposigies do paradgrafo 1.0 do presente artigo nio afetario as;
obrigacGes assumidas em qualquer outro estado, bilateral ou multilateral, que
discipline, ou venha a disciplinar, no todo ou em parte, a assisténecia mitua
em matéria eriminal.

ARTIGO XI o

Todo Estado Contratante relatard, de conformidade com sua lei interna,
a¢ Conselhe da Organizacio de Aviagho Civil Internacional, com a possivel
urgéncia, qualquer informacédo relevante que seja do seu conhecimento a respeito:
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a) das clrcunstanmas do crime;
.t b) . das medidas tomadas, conforme o dlsposto no artlgo 9.0,
¢) das medidas tomadas em relagio ao criminosé ou suposto criminoso e,

especialmente, dos resultados de quaisquer processos de extradieio ou outros

procedimentos legais.

ARTIGO XII

1. Qualquer controvérsia entre dois ou mais Estados Contratantes, rela-
tiva & interpretacio ou & aplicacio da presente Convenclo, que nio puder ser
solucionada por megociagio serd, mediante solicitagio de um deles, submetida
3 Jarbitragem,] Se, no prazo de seis meses a contar da data do pedido de arbi-
tragem, as Partes nfio tiverem chegado a um acordo sobre a 'organizagéo da

mesma, qualquer uma delas poderi submeter a controvérsia & Corte Interna-
cional de Justica, nos termos de Estatuto da Corte.

2. Cada Estado poderi, no momento da assinatura ou da ratificagio da
presente Convencio ou da adesio & mesma, declarar que ndo se considera obri-
gado pelo paridgrafo anterior. Os demais Estados Contratantes nfo estarfo
obrigados pelo pardgrafo anterior com relacio a qualquer Estado Contratante
que haja feito tal reserva. -

3. Qualquer Estado Contratante que tiver feito reserva mnos termos do
pariagrafo anterior poderi a qualquer tempo retira-la através de notificagfio
a0s Governos Depositarios.

ARTIGO XIII

-

1. A presente Convencido seri aberta a assinatura na Haia, em 16 de
dezembro de 1970, pelos Estados que participaram da@onferéhéia Internacional
sobre Direito Aérec] realizada na Haia, de 1.0 a 16 de dezembro de 1970
(doravante denominada a Conferéncia da Haia). Depois de 31 de dezembro de
1970, a Convencio estari aberta, a todos os HEstados, para assinatura, em
Moscou, Londres e Washington. Qualquer Estado que n#io assinar a presente
Convencdo antes da sua entrada em vigor, de acordo com o parégrafo 3. do
presente artigo, poderi aderir & mesma a qualquer tempo.

2. A presente Convenciio serd sujeita 3 ratificacio pelog Estados signa-
térios. Os instrumentos de ratificacao ou adesdao serfio depositados junto aos
Governos da Unifo das Republicas Socialistas Soviéticas, do Reino Unido da
Gri-Bretanha e Irlanda do Norte e dos Estados Unidos da América, que sio
aqui designados Governos Depﬂs\tarlos

3. A presente Convengio entrarid em vigor trinta dias apés a data de
depésitos dos instrumentos de ratificacio de dez Estados signatarios da pre-
sente Convengio que tenham participado da Conferéncia da Haia.

4. Para os demais Estados, a presente Convencdo entrarid em wvigor na
data de entrada em vigor da mesma nos termos do pardgrafo 3.2 do presente
artigo, ou trinta dias apés a data de depésito dos seus instrumentos de ratifi-

.

cagdo ou adesfio se esta for superior &4 primeira,
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5. Os Governos Depositarios informardo imediatamente a todos os Estados
signatdrios e que hajam aderido & presente Convencio da data de cada assi-

natura, da data de depésito de cada instrumento de ratificagio ou adesfo, da .

data da entrada em vigor da Conven¢iio e de qualquer outra notificacdo.

6. Tao logo a presente Convencio entre em vigor, ela serd registrada
pelos Governos Depositarios, segundo o artigo 102 da Carta das Nages Unidas
e segundo o artigo 83 da Convencio sobre Aviagiio Civil Internacional (Chicago,
1944).

ARTIGO XIV

1. Qualquer Estado Contratante poderi denunciar a presente Convencio,
mediante notificacio escrita aos Governos Depositarios.

2. A dentincia produzirs efeitos seis meses apdés a data em que a noti-
ficagdo for recebida pelos Governos Depositarios.

“Em testemunho do que” os Plenipotenciirios abaixo-assinados, devidamente
autorizados pelos seus Governos, assinaram a presente Convencio.

Feita na Haia, aos dezesseis dias de dezembro de mil novecentos e setenta,
em trés originais, redigidos cada um em quatro textos auténticos, nos idiomas
inglés, francés, russo e espanhol. '

LEI N.° 5.786, DE 27-06-972

“Art, 1.0 — Constituem crimes contra a Seguranga Nacional, punidos com
reclusdo, de 12 a 80 anos, apoderar-se ou exercer controle, ilicitamente, de
aeronave, ou tentar praticar. qualquer desses atos.

“Art, 20 — Os autores dos crimes previstos no artigo anterior ficam su-
Jeitos \ao_foro militar,}na forma do artigo 129, pardgrafo 1.9, da Constituicdo
e do Decreto-Lei n.9 898, de 29 de setembro de 1969.

“Art. 3.9 — A presente lei entra em vigor na data de sua publicagio.

“Art, 4.° -— Revogam-se as disposicdes em contrario.”

(DO, 29/6/72, p. 5.681.)

Ewxposieio de Motivos

Em verdade, o Decreto-Lei n.° 975, de 20 de outubro de 1969, que estabelece
“o0s crimes de contrabando e transporte de terroristas e subversivos, praticados

por meio de aeronaves”, nfo regulou a matéria, cuidando, tdo somente, da pu-

nicdo de outros crimes.

“Para preencher essa lacuna, parece indicado aparelhar a legislagio bra-
sileira de dispositivo que agasalhe o principio inserto no artige 1.2 do Con-
vengdo pare o Repressio ao Apoderamento de Aeronaves, assinado em Haig, a
16 de dezembro de 1970, ratificada pelo Decreto legislativo n.® 71, de 28 de

dezembro de 1971, e promulgada pelo Decreto n° 70.201, de 24 de fevereiro

de 1972,

1
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“Com essa medida, o Estado deters instrumento eficaz para a preservacie -
da ordem e combate 3 subversfo. )

“Tendo em vista a urgéncia de gue se inclua na legislagfio penal essa mova
forma de criminalidade, de elevada nocividade & Seguranca do Estado, sugiro
a elaboracio de norma legal, na forma do projeto anexo.

“ Aproveito a oportunidade para rvenovar a Vossa Execéneia protestos de

profundo respeito, a) Alfredo Buzaid, Ministro da Justi¢a.”

PROJETO DE RESOLUCAO SOBRE CONVENGCAO SOBRE
TORTURA E TRATAMENTO DE PRISIONEIROS (*)

A Assembléia Geral,

Gravemente preocupada com o constante recurso & tortura e ao tratamente
desumano e degradante de pessoas presas ou detidas, particularmente durante
periodos de conflito armado, luta interna e tensdo interna.

Observando que estas violagbes dos direitos humanos continuam apesar de
numerosos ditames do direito internacional consuetudinirio e eonvencional,

Recordando a) que a Declaragfio dos Direitos Humanos afirma gque ninguém
serid submetido a tortura ou a tratamento ou pena cruel, desumana ou de-
gradante;

b) que a Convencio sobre Genocidio de 1948 confirma que causar sérios
danos fisicos aos membros de um grupo. com intencio de destrui-lo totalmente
ou em parte é crime pelo direito internacional;

¢) que a Convengdio Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966
estipula que ninguém seri submetido a tratamento ou puni¢io cruel, desumano
ou degradante e que todas as pessoas privadas de sua liberdade devem ser tra-
tadas com respeito & dignidade inerente & pessoa humana;

d) que a Convenciio Internacional sobre a Eliminacio de todas as Formas
de Discriminacio Racial garante sem distingfo o direito & seguranca da pessoa
e protecio pelo Estado contra a violéncia ou dano fisico, seja inflingido pelas
autoridades governamentais ou por qualquer grupo individual ou instituicfo.

Recordando além disso, as proibigdes contra tortura e tratamento desumano
contidas em convencdes regionais- de direitos humanos: e as numerosas exortagdes
feitas por organizacbes nfo governamentais, igrejas e instituigbes religiosas, im-
prensa e a opinifio internacionais para eliminacio de violagbes dos direitos
humanos e para aplicacio e implementacio das normas existentes do direito
internacional.

Observando que na auséncia de provisdes especificas relaciosadas com o fra-
tamento de pessoas presas ou detidas, estas pessoas ficam sobre a protecdo e
dominio dos principios do direito das gentes, derivados dos usos estabelecidos
entre nacdes civilizadas, das leis de humanidade e dos ditames da consciéncia
publica.

* Projeto encaminhado 3 Assembléia Geral da ONU pelo Conselho Con-
sultivo de Peritos sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento de Delingiientes,
em 18 de mnovembro de 1971.
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A Assembléia Geral, por. consegumte,

Afirma que as Regras Mlmmas para Tratamento de Pr1s1one1ros das Nacdes'

Unidas constituem  principios reitores estabelecidos com autoridade, relacionados

com o tratameiito e reabilitacio de todos os presos sob condlgoes humanas e’

- convida os Estados Membros & considerarem urgentemente e de maneira positiva
‘& incorporacio das Regras na legislacio nacional e a sua efetiva aplicacfo.
2. Solicita ao Secretiario Geral que forme um Comité de Especialistas afim

de preparar um projeto de Convengio para adog¢io dos Estados Membros das

'_Nag?)es-Unidas tornando_ilegal a tortura e o tratamento desumano ou degradante
-de pessoas presas ou detidas como constituindo crimes pelo direito internacional,
tornando compulsério pelo direito internacional pelo menos a observincia das
Regras Minimas para o Tratamento de Presos das NacSes Unidas e promover
um mecanismo de implementagfio internacional.

+8. Estando pendente a incorporagio das Regras Minimas para o Tratamento

de Presos das Nacdes Unidas numa Convencdo internacional, recomenda com em-.

penho que seja elaborado um mecanismo. regular para informagcio ao Secretirio
Geral pelos Estados Membros sobre a aplicacio das Regras minimas das Nacdes
Unidas em seus paises.
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