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Manwuel Lopez Rey ¢ hoje, sem davida, uma das figuras mais
destacadas da Criminologia contemporinea. Temos acolhido do ve-
Iho mestre diversos trabalhos e, neste niimero, publicamos o sen
importante “Manifesto Criminolégico”, que se destina a ter grande
repercussio.

Inclui-se também, em nossa secio de deoutrina, estudo apre-
sentado pelo diretor desta revista mo coldguio realizado pelo Insti-
tuto Max Planck de Direito Estrangeiro e Internacional, em Frei-
burg-im-Breisgau, sobre ¢ método comparado ne Direito Penal e
na Criminologia.

Publicamos igualmente notavel relatério do Prof. Severin
Carlos Versele sobre procedimentos judiciais e ocutras formas de
controle social na prevencio do crime, no gual o excelente mesire
apresenta observacdes penefrantes sobre a problematica do sistema
judiciario em matéria penal, na perspectiva critica gue hoje domi-
na a Criminologia.

Ainda nessa seclio, o leitor encontrard importante trabalho
do professor Eduardo Novoa Monreal, sobre as alternativas e tram-
ses do direito penal de hoje,no gual o mestre chileno, atualmente
exilade na Venezuela, examina com acuidade a crise da Dogmatica
Juridico-Penal.

A secfio de doutrina termina com a bela conferéncia do
prof. Manoel Pedro Pimentel sobre o advogado e a realidade do Di-
reito Penal, proferida na abertura do ¥ Encontro dos Advegados
Criminais, realizado na Faculdade de Direito da USP.

Na secfio de Atualidades e Comunicagdes, publicames trés
trabalhos: o relatério do professor Francisco Mufioz Conde apresen-
tado ao Coldéguio de Varna, organizado pela AIDP (“Para uma
ciéncia critica do Direito Penal”): um relatério sobre a prestituigio
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em Portugal, e o projeto de pesquisa sobre criminalidade, realizado
pelos professores Juarez Cirino dos Santos e Sérgio Tancredo.

A edic@o inclui as nossas secoes habituais de resenha biblio-
grafica (com a indicacio de livros novos recebndos) e comentarios
de jurisprudéncia, destacando-se nesta, mais uma vez, os estudos
do prof. Damasio E. de Jesus.

Y

DOUTRINA

MANIFESTO CRIMINOLOGICO *)

MANUEL LOPEZ REY;

Como este é um manifesto, as referéncias blbhograflcas com
uma s6 excecdo, foram omitidas; o texto é afirmativo e polémico,
além de proclamar uma criminologia sociopoliticamente orientada,
que ndo pode ser oferecida pelas complacentes criminologias capl-
talistas e socialistas de nosso tempo.

I — A CRIMINALIDADE

1. HA a criminalidade convencional e a nic. convercional.
A primeira é constituida, em sua maioria, de delitos contra as pes+
soas, a propriedade, os codigos morais e a ordem ptiblica; a segunda
de delitos sob a protecdo oficial ou semi-oficial; contra a.lei inter-
nacional e seus usos; como seqiiela de acles patridticas, politicas,
ideoldgicas, revoluciondrias e, inclusive, fanzitico-religiosas pelos
“servicos de mtehgenem” pelas fraudes econdmicas e financeiras;
pela corrupc¢ao criminosa em altos escaldes; pelo trafico ilicito e ex-
ploracido da mao de obra emigrante; pelas ‘préticas discriminatdrias,
genocidio, falsa publicidade de produtos; pela contaminagao e tra-
fico ilicito de pessoas e de drogas. Muitos poucos s&0 novos; a gran-
de maioria definida como ilicitos criminais pelos COdlgOS Ppénais na-
cionais e pelas leis especiais; mas, a grande parte.. nao é sancicnada.

2. As formas mais freqiientes de criminalidade convencio-
nal sdo o roubo, o furto, as lesGes corporais, a v1olagao e-o furto
de automoéveis. O homicidio e as lesdes; salvo em paises ‘como -0s
Estados Unidos e México, geralmente, nfo-excedem a 5% dos deli-
tos reg1strados Todavia, as formas mais freqiientes de criminali-
dade nio convencional sdo a “ligiiidacdo” ou “pesqoas desapareci-
das”, a tortura (fisica e mental), a perseguiciio pelitica e racial,
o tratamento ou castigo cruel, desumano e degradante;, a prisdo ou

(*) Traducio de J Sérglo Fragoso



detencdo arbitraria; a negacfo de Justlca a fraude finapnceira, in-
dustrial e econdmica, pelas corporacdes, empresas e bancos, 'a sub-
versdo politica, o terrorlsmo a guerra de guerrilhas, o sequestro,
a tomada de réfens, o roubo & mao armada, a coercio e a intimida-
¢ao pela policia politica e organizacdes ou servicos armados, as ma-
nobras e decisdes politicas, que afetam o desenvolvimento nacional
ou as vidas e a propriedade de pessoas, grupos ou minorias.

3. A amplitude da’ criminalidade : convencional s¢ conhece,
em parte, pela pubhcagao das estatisticas criminais, das guais as
JudICIaIS e penais sdo, geralmente, malis acessiveis que as policiais,
cujas pubhcagoes recentemente diminuiram por razdes politicas.
Este & o caso na maioria dos paises socialistas. Em alguns paises, de
independéncia recente, nfo se publica a estatistica policial porque
mostraria como, a- partlr da independéncia, a ‘criminalidade aumen-
tou. Na Belglca na Franca, na Espanha e na Suica, por razbes di-
ferentes, a estatistica policial néio.é acessivel. Resulta disso, na 'maio-
ria dos casos, que a investigacdo cr1m1nolog1ca é baseada nas esta—
tisticas JudIClaIS e penitenciarias, cujo ‘valor < como- indices crimi-
nais — é, extremamente limitado.

' 4. A criminalidade nio convencional, gemlmente nio apa-
rece nas estatisticas criminais. Em muitos €asos, ‘86 se registra-nos
arquivos de policias espem_ahz_adas, 1nos servicos armados ou de in-
teligéncia. ‘Nao obstante, uma série de publicacdes, especialmente,
as 'da Cruz Vermelha Internacional, da Comisséo Internacional de
Juristas, da Anistia Internacional,-da -Comisséio-das-Nagbes ‘Unidas,
Sobre os Direitos Humanos e das sub-comissdes relacionadas, con-
tém :dados fragmentarms mas s1gn1f10at1vos Para vahamlos deve—se
ter presente 0 segulnte T o Sl e

a) — dos 137 Estados Membros das Nagoes Umdas 's6 25 ou
18% tém regimes democraticos, se se entende por tal; 0 hvre exer-
cicio dos direitos humanos mais fundamentais; .

b) — Esses reglmes nao democratmos tem geralmente 4 sua
dlspos1gao grandes servigos pohmals especmhzados e. sO. s permlte
um tnico partldo p011t1c0 T

" ¢) — .Dos 85 palses em desenvolwmento, em 65 — ‘ou seja
71% —.a tortura e .o nimero de “pessoa,s desaparecwas” contmuam
aumentando; T :

d) — O nimero de vitimas do terrorlsmo e das gm‘; rrilhas
estda em constante aumento; ..o s T en o

e) —A corrupgao politica, econémica e policial = de -carjter.
cummoso nio é.um fendmeno isolado, mas, ~8im, expressio da -deca-

déncia dos sistemas s6cio-econdmicos. e pohtlcos ,>e3am quals forem
suas etiquetas; e

f) — Em muitos paises, desenvolwdos ou em vias de desen—"
volv1mento capltahstas ou -socialistas, o sistema penal, particular-
mente, a judicatura, é utilizado com objetwoq politicos ou de classe.
Por isso se entende nfo s6 a justica “administrada” aos dissidentes
politicos, senfio, também, aguela que se reahza em benef1c1o d.e 1n-
teresses pr1v1leglados de multos tipos.

5. Como exemplo, pode-se submlmstrar 0S €2.808 € 0S nume-'
ros seguintes : ainda que negado pelo governo de Salgon que for-
necia uma cifra de 35 mil, o numero -de civis, na prisio, sem. Julga-
mento, muitos durante anos, era entre 70 mil e 100 mil, em 1973.
Entre os liberados havia um ntimero consideravel de estroplados pa-
ra toda a v1da, Por haver passado anocs em jaulas; na Indonésia, em
1974, o numero de presos aguardando sentenca, muitos, ha mais de
o -anos, era de 55 mil; em Uganda, em quatro anos, sob o regime de
Amin, na,da menos de 50 mil pessoas foram ussassmadas por patru-
Ihas do Exército e de unidades policiais, muitas delas, depois de. um
tratamento desumano e de torturas; no Chile, pouco depms do gol-
pe de Pinochet, 60 mil pessoas foram arbztmnamente de’mdas e,
muitas, maltratadas e torturadas. Em fins de 1974, ¢ nimero se re-
duziu a 8 mil; mas, o nimero de “pessoas Jesaparemdas” todavia,
é desconhecido. C Como exemplo, de 3089 presos, sem julgamento, re-
portados ao Comité de Cooperacdo para a Paz, no Chile, 547 ou 17%,
todavia, estdo “desaparecidos”. Existem, também cifras para a Ar-
gentina. Brasil, Birméania, Africa Equatorial,  Guatemala, Grécia,
Haiti, Israel, Ird, Coréia do Norte.e do Sul, Marrocos., Paraguai, Pe-
ru, Sri Lanka, Africa do Sul, Siria, Uruguai e Zanzibar. Varias reso-
lucGes das Nacgdes Unidas sobre tortura e outros tratamentos ou cas-
tigos cruéis, desumanos ou degradantes foram aprovadas, nos Ulti-
mos anos, com excassos resultados no que se refere aos governos €
seus agentes de aplicacdo da lei. A 1ltima, Resolucéo n° 3218, XXIX,
1974, da Assembléia Geral, pede aos Estados membros que subminis-
trem informacio ao Secretarlo Geral, pede-a. este, que prepare um
estudo analitico, exige que o préximo 5° Congresso das Nacdes Uni-
das sobre a Prevencdo do Delito e o Tratamento do Delingiiente, a
realizar-se em Toronto, em setembro de 1975, preste urgente atencio
para a elaboracio de um codigo mternamonal de ética para a peli-
cia e para 0s departamentos relacionados com ela e convida a Or-
gamzagao Internacional da Salde e outros organismos internacio-
nais vinculados com ela, a elaborar um. esquema dos principios de
ética médica relevantes, para a proteciio das pessoas sujeitas a qual-
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quer forma de detencdo ou prisfo, contra a tortura. Lamentavel-
mente, a tortura e as préticas relacionadas sio problemas nacionais,
assim como, internacionais e, o século XX, se estd tornando mais
esperto nelas, que os governos do passado A inefetividade da poli-
tica das Nacdes Unidas pode ser provocada, em parte, pelo fato de
que, frequentemente, os representantes dos governos acusados sio
membros das comissdes e das subcomissGes que conhecem dessas
-acusacoes. Isto explica a freqiiente postergaciio das decisdes sob a

tradicional férmula de “maior estudo”.. Sobre os cOdigos ou prinei-.
pios internacionais, seria.ingénuo supor que guando sfo adotados’

pelos corpos formuladores da politica das Nacfes Unidas, os gover-
nos os cumprirao. O caso das “Regras Minimas para o Tratamento
de Rerlusos”, adotadas em 1955, enviadas aos governos em 1957,
apenas aplicadas por mais de 12 paises é, suficientemente; signifi-
cativa. A inclusao sugerida nas Regras, sobre as medidas contra a
tortura, o tratamento e o.castigo cruel, desumano ou degradante,
tudo que faz parte da Declaracfio Universal dos Direitos Humanos
€ do Convénio sobre Direito Civis e polfticos, é uma das taticas dila-
torias utilizadas para camuflar o descuido dos governos para a sua

aplicacdo. Seria muito esperar, que sua inclusdo assegurasse os di- .

reitos proclamados pela Declaracdo e pelo Convénio, gue tém sido
violados constantemente, por esses mesmos paises. A respeito de um
esquema de principios médicos, seria muito desejavel, incluir psicod-
logos, bibdlogos e muitos outros que atualmente, se ocupam de expe-
rimentar, em reclusos, as técnicas de privacdo sensorial e de certos
métodos de modificacio da conduta, gue se levam a caboc na Rept-
blica, Federal Alem#, nos Estados Unidos e em oufros paises. De
-acordo com a informacfo disponivel, alguns dos oue realizam esta
investigacio, pensam que os experimentos podem desempenhar
um paoel positivo na penologia e na criminologia para a reeducacio
de pessoas ou grupos. Porém, estes serdo, ademais, utilizados pela
policia organizacdes terroristas ou revolucionarias, para ampliar o
circulo vicioso da tortura e do terrorismo. O slegan revolucionério
de que ninguém é inocente ou neutro nfo é novo. nem revoluciona-
rio. Foi utilizado muito tempo pelos organismos que aplicam a lei,
com mentalidade politica. . ' '

.. 6. Em relacio & corrupcio criminosa politica, Watergate
nio é mais que um indicador de seu alcance nos Estados Unidos.
Como delito esta proliferando em grande nimero de paises, fregiien-
temente, conectado com os cometidos contra os recursos econémicos
nacionais e os interesses publicos. Podem esses fatos e outros seme-
Ihantes se explicar pelas tradicionais referéncias 2 personalidade
do delingiiente ou aos instintos; como pretendem a criminologia cli-
nica e as teses etioldgicas ? A psicologia, a biologia e outras disci-
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_plinas so necessarias; porém- ndo podem. por si s0s; explicar a enor-
- me amplitude e variedade da criminalidade.

. 7. Poderia ser utilizado conio indice gue mostra o mal fun-
cionamento dos sistemas penais, o seguinte : o niinero de reclusos
aguardando sentenca. tem aumentado, na maioria dos: paises. Na
Franca e na Espanha, em 1972, chegou a 36%. do total da popula-
cao carceraria; na Italia,-em 1970, entre 50 e 60%, na Colombia €
na Venezuela, em 1973, 70%, e, no Zambia, em 1970, 55%. Em mui-
tos paises, particularmente, na América Latina, a- média na demora
dos. julgamentos oscila entre dois e quatre anos. Na Italia, freqiien-
temente, entre trés e cinco anocs. O remédio nfo é aumentar o nu-
mero de juizes, o que ja foi feito muitas vezes, sem os resultados es-

- perados; mas, sim, estabelecer novos sistemas. penais, nos quais se

elimine o carater marcadamente burocritico da justica penal. Em
um namero consideravel de paises, a proporcio da populacio carce-
réria condenada a menos de um ano varia entre 60 e 80%. Nos pai-
ses escandinavos a porcentagem nao.é menor. Ali, a visio predomi-
nante é a de que a prisdo logra muito pouco, para prevenir a reinei-
déncia e, portanto, as penas curtas ndo sio um remédio pior que as
longas e, inclusive, podem ser melhores. Seguindo o mesmo tipo de
raciocinio, uma série de servicos gue se ocupam da assisténcia me-

~dica, social, etc., poderiam ser descartados. Faz alguns anos, estes

paises se opunham, decididamente, & prisio a curto prazo e mostra

& confusio em gue se encontra a criminologia contemporanea. O

erro inicial foi o de considerar que o.0bjetivo do direito penal e, por-
tanto, do tratamento, era a reabilitacao do delingiiente. Entre ou-

- tras coisas, os resultados e postulados em que a criminologia se ba-~

seava ignoravam o fato de que, enquanto se mant}ver os sistemas
séeio-econdmicos e politicos predominantes, a redugéo da reln.mden-
cia, na maioria dos casos, estd fora do alcance de .gualquer tipo de
tratamento e que um crescente nimero. de delingiientes se acham
totalmente justificados, para recusar Serem readaptados, ressocla-

 lizados ou reabilitados conforme as exigéncias desses sistemas. Ha

mais : a0 insistir em reabilitar ao delingiiente, que na maioria dos
casos pertence aos extratos sociais inferiores, gnfafaza—se sua con-
dicio marginal. Ao passo que, a posicac .pr1v1l_eg1ada da grande
maioria dos delingiientes nao convencionais, frequentemente, tor-
na-os imunes diante do sistema penal e don tratamento enguanto

vivem § margem do mesmo.’

8. Na&o h& davida de que os niimeros sobre a criminalidade
ndo convencional sio escassos e, provavelmente, continuarao .sep@o,
apesar da solicitacdo feita pela Assembléia Geral aos governos. Afor
tunadamente, existem outras formas de obter ’dqdos, mesmo quan-
do isso implique em anos de esforgo. As estatisticas _sgbre‘ a crimi-
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“nalidade’ conveneional, freqiientemente, sio incompletas ‘¢ pouco
fi~éis, contudo continuamente se faz referéncia a elas na investiga-
¢ao. Algumas das cifras sobre a criminalidade ndo convencional sdo
de tanta confianga como algumas sobre a criminalidade convencio-

-nal. Assim, alguns homicidios, por motivos politicos, cometidos por

-Hitler ou Stalin mostram que o homicidio comum demorard, nos
‘respectivos paises,. trezentos anos para superar o numero de homi-

.cidios perpetrados sob aqueles ditadores. Na realidade, o vulto da
-criminglidade,_ no sentido aqui entendido, apresenta interrogacoes

- que nao foram consideradas pela criminologia contemporanea. Se
em alguns, paises, os delitos contra a propriedade excedem 3 vicla-
céo dos direitos humanos por parte dos organismos encarregados de

raplicar a lei, qual das duas formas de criminalidade é mais impor-
tante para a politica criminal e para os objetivos criminolégicos ?

. Bignifica, por acase, o fato de que a opinifio publica parece ignorar
a .criminalidade ndo convencional e que 86 a criminalidade conven-
cional deve. ser o tema da criminologia e esta criminologia, impor-

~ tada ou exportada, dé lugar & chamada criminologia comparada, ?

Podemos sustentar que o crescente nimerc -de assassinatos
~ politicos e de “pessoas desaparecidas”, tortura, castigos cruéis, de-
~sumanos e degradantes, terrorismo, guerra de guerrilhas, negacéo
~de justica, fraudes econOmicas e financeiras em nivel’nacional e in-
~ternacinnal, a ampla difus@o de drogas farmaceuticamente -perigo-
' sas, o trafico de drogas e de pessoas, -0 crescente ntmero de fatos
criminosos, ‘por negligéncia, devidos a fatores tecnologicos, indus-
triais ‘ou de outro tipo, muitos dos quais néo implicam -em’nenhum
tipo'de relacho entre as pessoas ou grupos; podem-se explicar pelas
" teorias do internacionalismo, pelo desvio, pelo etiquetamento, etc.,
_que se limitam, quase exclusivamente ao- delito convencional ? - Po-
" de-se admitir a existéncia de crimes sem vitimas? ¥ certo que em
" alguns paises ocidentais ‘a criminalidade convencional excede a cri-
~minalidade nfdo convencional, mas isso nfo justifica que se consi-
" dere 3 criminalidade convencional como marco de referéncia da cri-
' minologia. : o :

' II — A CRIMINOLOGIA

9. Desde o inicio, a criminologia tem sido uma disciplina
conservadora e, como tal, dedicada exclusivamente & criminalidade
..convencional. Inclusive, se agora se estudam algumas formas de cri-
" minalidade ndo convencional, do ponto ‘de vista psicoldgico, etiolégi-
' co,ou sociolégico, predemina o enfoque individualista. Existern mui-
" ‘tas razbes para este conservadorismo, que tem sua origemno positi-
Vismo de Comte, no evolucionismo de Spencer e no empirismo de
“Stuart Mill, os quais com todos os méritos cientificos que tém, sio,
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~politicamente, ‘reaciondrios e ‘conduziram a uma criminologia que
_considaderava a criminalidade como conglomerado. de fatos deliti-
“yos individuais. O resultado foi que . o "deligiiente se converteu no
principal “beneficiario” do conhecimento criminoldgico. Dai, a impor-
“tancis outorgada aos processos. causais individualisticos, tais como:
_conflitos culturais, sub-culturais, aprendizagem, contencéo, associa-
¢dv giférepcial, interacionisnio, desvio, inclinacao, ete. Ainda que, in-
dubitavelmente, essas teorias trouxessem contribui¢bes valiosas, to-
das sfo expressOes de um enfoque positivista ou neo-positivista,
cujo traco principal‘é a explicagiio subjetivista da criminalidade. De
“fato, algo similar estd ‘ocorrendo na psicologia e na psiquiatria, in-
“capaeitadas; ainda, de superar-esse enfoque. A explicacdo do fracas-
" s0-da criminologia, em- grande parte, reside-em considerar o fendme-
‘no-ida-criminalidade- como conjunto de delitos que se podem expli-
" ear-individualmente, em’ lagar - de -eonsidera-lo como fendmeno s6-

“eip-politico. - - .

TUvs ey Ainda, que; filostfica ‘e politicamente, o socialismo fosse
ineomparsgvel com o positivismo — ao-ponto de Marx escrever que
g filosofia positivista” signitica ignorancia de. todo o positivo (car-
“ta & Engels, de 20 de marco de 1869) — alguns crimin6logos socia-
listas’ trataranm de combinar o socialismio clentifico com as teses de
spencer, Darwin e Corte. O iricompatibilidade de tais teses explica,
“'em paite, o escasso impacto do materialismo dialético, entdo, ideo-

logicamente poderoso, na construcdo da critiiriologia. Quando, pou-
_cos anos depois da morte de Stalin, a criminologia foi reintroduzida
“na’ Unifo Soviética, tratou-se mais de uma ressurreicdo-do que de
“umanova criacio.. Hoje 'em ‘dia, ndo h& menos de cinco variedades
* de paiges socialistas e de ¢riminologias nos mesmos, 'Ac que parece,
“'na China, nio existe ‘como-disciplina. Da mesma forma que a capl-
““talista, todas as criminologias socialistas existentes dedicam-se fer-
““yorosamerite 3 criminalidade convencional. Em ‘todos os textos se
" critica ‘a criminologia burguesa; mas, seus principios e conclusées
“n3o diferem; essencialmente, do que’ criticam. Assim, se podem en-
contrar nos textos socialistas os-habituais capitulos sobre as causas
“da criminalidade, a personalidade do delinqiiente, sua reabilitacao,
“"a classificacsio das medidas a tomar, os problemas rpetoc}._ologlco_s
~ éte. Em 1973, um trabalho soviético ao ocupar-se da etiologia da cri-
" minalidade sublinhou, em contradicdo com ‘a tese marxista, que a
"conduta individual € a “célula” primaria da criminalidade. Em um
“tratado, também soviético, publicado no mesmo ano, igualmente 2
" muitas criminologias burguesas, sublinhou-se a importancia ‘dos fa-

“tores bisbgicos. Inclusive, o fato de considerar a criminologia como

um ramo do direito penal, ndo-difere,-em nada,-da pr@tiga,na gran-
_.de maioria, dos paises burgueses, de considera-la disciplina das Fa-

_.culdades .de Direito ‘e, freqiientemente, ensinada por  professores de

diveito pendl. As excecBes mais'signiticativas ‘s&o-os Estados Unidos,
113
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0 Reino Unido e outros paises de fala inglesa, onde, geralmente, se
e Heontra nos departamentos ‘de Sociologia. Talves, a dlstmgao mais
“notdria, entre’' a criminologia capitalista e a somahsta seja que esta
“'se -considera - como uma discipling que deve contnbulr para o de-
senvolvimento da sociedade socialista. Isso seria aceitivel, se essa
“sociedade ndo fosse concebida t3o dogmaticamente e se a crimino-
“logia soclahsta, também levasse em conta a crlmlnahdade nao con—
vencmnal T

11, Como criagdo ocidental, embora profundamente arra1-
gada 0o século passado se a cr1m1nolog1a deseja. sobreviver. e ndo
.Ser. substituida pela p011t1ca criminal, o que, por razbes politicas, j&
sucedeu em alguns palses deve-se dar conta, de queacrnnmahdade
convencional ndo é mais do que um aspecto do fendmeno. sécio-poli-
-tico da criminalidade, que os pazses em desenvolvimento devem ser
estimulados a desenvolver seus proprlos enfoques cr:mmologlcos ‘a0
invés de imitar os que existem em paises muito diferentes e que, 0
_estudo da criminalidade ndo convencional, exige um enfogue que a
criminologia contemporénea nio pode dar. E, mais: devido & estrei-
" ta conexfo entre a ¢riminalidade convencional e a ndo’ convencional,
‘a freqiiente impunidade ou privilégios desta ultima, tém um im-
“pacto inegivel no aumento da criminalidade comum. Isto. explica,
“em parte, a crescente ineficdcia dos programas de tratamento, ja
“Que, em muitos casos, o delingiiente comum se apercebe totalmente
da injustica que implica.

12._ Sema ilusério crer que. a prohferagao da 1nvest1ga§ao
. cnmlnologlca dos institutos, dos centios, projetos e estudos,” com-
~.pensaram o vazio. que ex1ste na cr1m1nolog1a tradicional e, ainda,
‘-em parte, da, “nova” Crlmlnologla N&o. ha duvida, de - que muitos
. achados’ cnmmologlcos tém contribuido €, ndo pouco, para uma me-
-1hor compreensdo de algumas formas de criminalidade comum. Por
. outro lado, também, ndo ha davida, de que, em muitos casos. o que
apresenta. como mvestlgagao é.s0 relnvestlgagao quer dizer, repeti-
- Cao daqullo j4 feito hé anos atras. A metodologia ndo deve se. iden-
. tificar com o "metodolog1smo" de que sofre t&o agudamente a cri-
. mmologm Seus tragos atuais.sfo o continuo empréstimo de expres-
. sbés de outras disciplinas, evidenciando a manipulacéo dos dados’e
.3 seu ,carater neutro soc1opoht1camente O. refinamento do” “metolo-
; loglsmo” contnbum para o vazio .da criminologia contemporénea.
- B dificil determinar, se a profissionalizaciio dos. “metodélogos” & pro-
5 duto da- forma gerenc1al com que se conduzem muitos institutos e
.- centros, por ‘empenho de sobrevwenma prof1ssmnal que promovem

este t1po repetltlvo de mvestlgagoes

1',3*. o dllema da cnmmologla contemporanea ndo se pode

resolver d1V1d1ndo-a €m macro e. m1cro-cr1m1nolog1a e esnpulando

Lild

para a primeira o estudo da criminalidade nio convencmnal e, para
a segunda, o da criminalidade comum. Aparte de ser uma. termino-
logia emprestada, que fracassou na economia e em outra d1501p11-
nas, a classificagdo reforcary a separaciio dos dois aspectos da cri-
minalidade e a 1mpun1dade geral de suas formas nao convencionais.
E, mais: o que ¢ marcro, hoje em dia, serd micro amanha. A classifi
cacao é um subterfﬁgio, para ocultar a incapacidade da criminolo-
gia de manejar o problema da criminalidade. Tampouco, logrario
os movimentos anticriminolégicos criar a criminologia necessaria,
a menos gque seu enfoque negativo, seja seguido por algo realmente
construtivo,

14, Poder-se-a argumentar, que o estudo da criminalidade
néo convencional apresenta dificuldades politicas, que deveriam ser
evitadas para o bem da ciéncia. Como refutacfo, deve-se dizer que,
contrariamente, & -opinido comum, a ciéncia ja nfo pode ser neutra.
‘As dificuldades ndo tém impedido que alguns criminélogos propo-
nham uma nova criminologia revolucionaria, que vai mais além do
capitalismo e do marxismo. A nivel internacional, em uma série de
reunibes regionais, organizadas pelas Nacoes Unidas, manifesta-se,
também, uma inquieta¢do na preparacdo e na organizacio do Quin-
to Congresso para a Prevencio do Delito e Tratamento do Delin-
glierite, em Toronto, setembro de 1975, (celebrado em Genebra, na
data mencionada) e no Comité de Egspecialistas sobre a Prevencéo
€0 Controle do Delito e a Justica Penal, levada a cabo em Genebra,
setembro/outubro de 1974. Em ambos, se citaram e se discutiram

ainda que cautelosamente, o terrorismo, a tortura, a corrupcéo cri-
minosa, os delitos: econdmicos e outros, recomendou-se a urgente
necessidade de serem levados em conta, pelas jurisdicdes penais
nacionais e por outros métodos. Com relagio ao tratamento de de-
linqﬁentes podia-se detectar um saudével cetismo scbre a reabilita-
¢d0. A reavaliagdo da justica penal, assim como a necessidade de
plane]ar a prevencao e o controle do delito, foi, também evidencia-
da. Alguns desses temas, sdo parte da agenda do préximo congresso.
Talvez, as discussoes propor'é,o problemas politicos; mas, inclusive,
se isso suceder é a hora para que a criminologia e a justica penal
enfrentem o fato de que a criminalidade é um problema sbcio-poli-
tico e, ndo, um problema formado por teorias criminolégicas basea-
das na consideragéo individual do delingiiente, nas quais o neo-po-
sitivismo joga, desafortunadamente, um papel proemmente nas ter-
ras latino-americanas. Os freqgiientes motins carcerérios, a negacio
de certas formas de tratamento e as reclamactes para o reconheci-
mento dos direitos dos reclusos, atestam este fato. Da mesma forma
que em muitos outros campos, as Nagbes Unidas abriram a porta
para a discussfio da criminalidade, como problema sécio-politico, no
qual estdo interrelacionadas a criminalidade convencional e a néo
convencional. Toca a0s. governos aceitar: este repto. - :
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- -15. Em consediiéncia, submeto os seguintes pontos; para a
construcdo de uma nova criminologia.

a) -— Como fenbmeno soécio-politico, a criminalidade abarcs

todas as formas de criminalidade, convencional ou nao, nacional, in-

ternacional e transnacional. Em todos os casos, a criminalidade é

-condicionada pelo poder, o desenvolvimento, a desigualdade, a natu-

reza humana e os sistemas penais. O papel desses elementos condi-
cionantes estd determinado, em parte, por seu carater ambivalente
e, em parte, por sua interdependéncia;

b) — Como a criminalidade é inerente a qualquer socieda-
de, nao pode ser abolida; porém, pode ser, consideravelmente, redu-

" zida, construindo-se um tipo de sociedade nacional ¢ internacional,

em que os efeitos daninhos dos fatores condicionantes se realizam
a um minimo razoavel. Supde-se, que a criminologia facilite essa re-

" ducfio. Neste sentido, deve participar, ativamente, na planificacio

socio-econdmica e politica, mais especificamente, na planificacéo
dos sistemas de uma justica social penal. Deve-se evitar a identifi-
cacio entre planificacBo e uma série de reformas, abandonando-se
os conceitos positivantes de periculosidade, associabilidade e outrcs
analogos explorados pelas classes dirigentes;

¢) — No estudo da criminalidade deve-se fazer uma distin-
cao entre o problema da criminalidade, os problemas dos sistemas
penais que dela se ocupam e 03 problemas que resultam da crimino-
logia como disciplina. Todos estdo estreitamente relacionados. Até
agora, os dois ltimos tém recebido maior atencfio que o problema
¢ia criminalidade mesma. Dever-se-ia, portanto, dirigir a investiga-
¢do, fundamentalmente, para o seu estudo, com uma orientacio so-
cio-politica. Isto nf3o significa, necessariamente, que deveria estar
dominada por uma ideologia particular; ’

d) — A prevencdo da criminalidade depende mais da plani-
ficag@o sbcic-econdmica e politica, do que da férmulacio de especi-
ficas politicas preventivas e de programas dentro de sistemas sécio-
econdémicos e politicos injustos;

e) — Engquanto subsistam os sistemas de justica penal, sua
ratioc essendi e a do direito penal ndo é a correcio, a ressocializacio
ou a reabilitacio do delingiiente, mas, sim, a justi¢a social. Isto im-
plica numa total reconsideracio destes sistemas, particularmente,
nos limites da repressio penal. Por consequéncia, devem-se levar
em conta os direitos humanos da sociedade e do delingiiente;

- f) — A nova criminologia exige um novo tipe de crimindlogo.
Para esse fim, o curriculo criminologico deve incluir a ciéneia poli-
tica, a sociologia do direito, a sociologia politica, a histérica, a teo-
ria e a pratica dos direitos humanos e a filosofia.
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O DIREITO PENAL COMPARADO NA
PR - AMERICA LATINA o
. .. HELENO CLAUDIO FRAGOSO

{ Y L . - . . I

o1 O.d1reito--'estrangeiro,- tem exercido enorme influéncia na
America Latina. Desde que conquistaram sua independéncia, no sg-
culo passado, as antigas coldnias da América hispanica e‘pc;rtugue”'
sa, voltaram-se-para 0s paises do velho mundo incorporando oé
modelcs legislativos de maior presticio. No caso dos paises de lin-

gua espanhola, a influéneia da iga 3 onstityi Ome-
no impressionante. . . .. ant1gep fl}eprop ole C°nSt_‘t‘,‘?‘4 feng;ng-
. . 2.7 O.CP espanhol de 1822 (que Vigorou apenas em bieve ve.
riodo Tiberal) serviu de modelo .ao q’cédigg Samadpoerré%shgmd]grg%p%
a0 boliviano de 1834. 0, cddigo espanhol de 1848 inspirou diretamen
te 0 codigo salvadorenho, de’1859, o venezuélano, de 1863, e, na sua
versao Je 1850, 0s c¢6digos peruano, de 1863 e o chileno “de 1874 0
c6digo espanhol ‘de 1870 foi a base dos c6digos do Meéxico, de 1871,
da,N;caragm, de 1879'e de 1891; de El Salvador. de 1871 é’ de 1904':
de Honduras, de 1898 e de 1906, e da Guatemala, de 1936. s

O CP de 1870 vigorou também em Cuba e em Porto Rico. en-

: U rto-Rico, en”

qy.apto estiveram sob dominio da Espanha, até o final do século er(l)
cédigo cubano, de 1936, inspira-se no espanhol, de 1928, ~~-esn =

223 O eddigo espanhol” mais imi ortante desse peri ~foi ¢
de 1848, que sejnspira, como diz ROD]S?IGUEZ» DEVESIZ:I,‘Ir?(()i ?a‘cggil;is?
mo frax}ce?s entao: dominante, por influéncia de PELLEG]’RINO 'ROS-
SI: o direito pena} se funda na justica e tem seu limite na, utilidade
(1). Embora esteja presente a influéncia - do modelo napolednico,

Relatério apresentado. ao 'coiéqui.o ‘realiz‘ado'  Ma: v st
. >1alor1o” apre vadlo. quio do pelo” Max. Planck Institut
fur ausléndisches und internationales Strafrecht, Freiburg im Breisgau, em

Outubro, 1978,

‘1. RODRIGUEZ DEVESA (JM.), Derecho Penal Er i e Genors
) : ¥, ‘Espaiiol, P
Madri, 1976, 90. panol, Farte General,

#



nio hg divida de que o codigo das Duas Sicilias (1819) e, principal-
mente, 0 cédigo brasileiro de 1830 estao entre suas fontes mais evi-
dentes. BARBERO SANTOS afirma que & estrutura do cédigo de
1848, sua pedra angular, grande parte de seu conteudo e inclusive a
formulagao literal dos preceitos, passam aos c6digos que o sucede-
ram, e chega até mesmo ao codigo na atualidade vigente (2).

4, -Revelando a influéncia do-direito- comparado, MANUEL
SEIJAS LOZANO, autor do projeto de que resultou o c¢édigo de

1848, esclareceu: “Lo primero que hice es estudiar ad hoc la legisla-

cién penal de todos los paises europeos y de otros pueblos que tam-
bien se han adelanfado”. DO codigo brasileiro de 1830, afirmou SEI-
JAS: “Considerada su parte artistica es una cosa perfecta; conside-
rada su redaccion, es el colmo de la precision y claridad, y, consi-
derada la penalidad, su exatitud es gradual, es geométrica” (3).

PACHECO, chamado na Espanha, entdo,; o penalista do sécu-
lo, e que certamente exerceu grande influéncia no CP de 1848, es-
creveu a obra mais importante sobre a legislacdo penal espanhola
do século passado, “El Codigo Penal Concordado y Comentado”, de
que se fizeram seis edi¢gbes. Na introducgdo dessa obra ele revela. a
sua. preocupacdo comparatista ao dizer que nela, “la primera idea;
es la de las concordancias”, porque nada é tdo util, nada € tdo fe-
cundo como semelhante confrontacfo; porque nada serve como es-
ta para ensinar, para explicar e julgar (4). A comparacio {(que 0
autor chamava de “concordancias”), € feita com os cédigos roma-:
nos, anteriores a todas as legislacbes; com o Fuero Juzgo principio
da legislacao espanhola; o Fuero Real, as Partidas e a Recopilacion
que estiveram em vigor até o advento do codigo; o CP de 1822; o
CP francés (“modelo de todos los del dia”); o austriaco (1852) e o
napolitano (1819), “regras de pueblos que se parecen a nosotros”, e
o do Brasil, “cuyo metodo ha servido de norma para el que acaba
de publicarse”. o ' o :

2. BARBERO SANTOS (M.) Politica y Derecho penal en Espafia, Madri,
Tucar, 197, 23 Cf. também ANTON ONECA (J.) Derecho Penal, Parte
‘General, Madri, 1949, 61, e. QUINTANO RIPOLLES (A.), Curso de 'Dexe‘

. cho Penal, Madri, Editorial Revista de: Derecho Privado, 1963, I, 109
(“Se inaugura eon 6l la estrutura que han de tener ya los cédigos pos:
teriores, que hasta el vigente, y con la sola excepcion del dietatorial-de
1928, pueden ser considerados meras refunciones suyas™). '

3. ANTON ONECA (J.), El Codigo Penal de 1848 y D. Joaguim Franciseo.
Pacheco, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madri, 1965, 482

4. PACHECO. (J. F\), El Codigo Penal Concordade y Comentado, Madri,
1367, LXH. ' ' - : L

18

! 5. O codigo brasileiro “de 1830, que tfo grandeé influéncia
exe:t:c“eu sobre o espanhol de 1848 (e, por esta via, sobre numerosos
c6digos-da Ameérica Latina), foi verdadeiramente uma legislacdo no-
tavel. Esteve em vigor até o advento do. primeiro CP republicano,.
em 1890. Inspirou-se, ele também, no utilitarismo e na doutrina de
ROSSI, cuja obra foi extensamente divulgada no Brasil, tendo co-
mo fontes mais préximas o codigo napolednico e o napolitano, bem
como 0 projeto de LIVINGSTON para a Lousiana, de 1824 (5). Tec-
I}mamente' 0 c6digo brasileiro era superior a todos os outros de sua
época. Nele aparece claramente adotado o sistema do dias-multa
para a pena patrimonial (art. 55), conhecido como oriundo do di-
reito escandinavo e idealizado por THYREN, em seu projeto de 19186,
Prpvi_a nosso c6digo a reparagio do dano ex-delicto no préprio juizo
cr;mmal e incorporou o sistema .da responsabilidade sucessiva nos
crimes de imprensa, que se afirma ter sido introduzido peld lei bel-.
ga, de 183i. Em diversas passagens hd, no cédigo, solucdes origi-
nais, sem imitagio servil de qualquer de seus modelos. ~ . .

6. A legislacdo italiana influenciou, igualmente, numerosos
codigos penais da América Latina. O CP italiano de 1889 (Zanardel-
li) foi a fonte imediata do cédigo panamenho de 1922, do uruguaio
de 1889 e dos codigos venezuelanos, de 1897 e de 1926. O eddigo
Rocco (1930) influi decisivamente no cédigo uruguaio, de 1933, e no
codigo brasileiro, de 1940. No Brasil, os autores italianos costumam.
ser invocados como intérpretes autorizados de nossa lei.

T O projeto Tejedor (1865-1867), que vigorou como léi em

-numerosas provincias argentinas, até o advento do cédigo de 1885

(onde perdurou a sua influéncia), baseou-se no c6digo bédvaro que,
como diz SOLER, “transcreve com a maior frequéncia, e a cujo co-
mentario-oficial se reporta”. Sdo também invocados o cédigo espa-
nhol e a legislagio espanhola e as fontes romanas (6). O mesmo pro-
jeto Tejedor transformou-se no CP paraguaio, de 1871 (7).

A cddigo argentino de 1922, em vigor, inspira-se no proieto de
1891 (e, portanto, no cédigo Zanardelli), e no CP holandés (8). Por
seu turno, o novo codigo argentino influi no da Costa Rica, de 1941
(juntamente com a legislagdo espanhola). ' '

5. ‘MUELLER (Gerhard O.W.), Crime, Law and the Scholars, Londres, Hei.

nemann, 1969, 25. LIVINGSTON foi considerado o BENTHAM america-

no. : .

6.. ‘SNLER (8.), Derecho Penal Argentino, -Buenos Alres, TEA, 1971, 112.
O projeto -argentino de 1891 sofreu infludneia do codigo Zanardelli,

7. O cédigo paraguaie, de 1910, volta a receber grande influéneia da le-
gislacio -espanhola. . )

8. JIMENEZ DE ASUA (L.), Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, Lo-
sada, 1950, 826.
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- 8. Os codigos penais do Haiti (1835) e da Republica Domi-
nicana (1884), reproduzem o CP francés servilmente. O CP do Equa:
dor, de 1872 inspira-se no coédigo belga, influéneia que se mantém
no codigo de 1938. A falta de or1g1na11dade da leg:slagao equatoria-
na € reconhecida (9).

9. A Escola Positiva, que dominou, amplamente as cdtedras
na América Latina desde o inicio do seculo até a década de 1940, in-
fluenciou (através do projeto FERRI, 1921) os cédigos penais da
Colombia. de 1925 e 1936, e o CP de Cuba, de 1936 refletmdo -5e
tambem no codlgo mex1cano de 1929

19. O CP de Porto Rico, de 1902, teve por base o codlgo da

California, de 1873, que reproduz inclusive com expressdes da pro-
pr1a 11ngu’- or1g1na1 ,

11, Os cédlgos mais recentes f111am—se a tendencm pohuco-
criminal, cuja mais perfeita expressio legislativa é a adocdo do sis-
tema do duplo-bindrio, que penetrou nas legislagées no periodo en-
tre as duas grandes guerras. E o caso do CP peruano, de 1924, do
CP uruguaio, de 1933, do codigo argentino, de 1922, do brasﬂelro
de 1949, em vigor, e dos de Costa Rica de 1941 e 1970, este u1t1mo
grandemente influenciado pelo CP Tipo para a América Latina. Na
mesma linha estdo o CP de El Salvador, de 1973, e o boliviano, da
mesma dala.

12 O CP Tipo para a América Latina constltum generosa
inspiracdo do Instituto de Ciencias Penales, de Santiago do Chile,
em 1963, e apds imenso trabalho, no curso de varios anos, ndo con-
duziu a resultados satisfatérios. O sistema de trabalho adotado, com
a busca de solucbes legislativas com critérios demccraticos, em gran-
des assembléias heterogéneas, sem qualquer base criminoldgica, ti-
nha que conduzir a férmulas de compromisso inadequadas que
geralmente se 1nsp1ram na doutrina italiana e germénica que hoje
domina a ciéncia do direito penal nesta parte do mundo. Concluida
apenas a Parte Geral, nela nao se enconfram solucdes inovadoras
pbara os grandes problemas do direito penal de nosso tempo (10).

9. RENGEL (J.H.), Anteproyecto de CP Ecuatoriano, Quito, Edjtorial Ca.
sa de la Cultura, 1974, 9.

10. Cf. Cédigo Penal Tipo Para Latmoaménca, Parte Generral Materlales
publicades bajo la direccién. del prof. FRANCISCO GRISOLIA, Edito.
rial Juridica de Chile, 1963. Veja.se também VERIN (J.), Le projet de
Code Pénal modéle pour I’Ameriqgue Latine, Revue Sc. Crim. Droit Pé.
nal Comparé, 1973, 857, e JESCHECK (H.H.), Strafen und Massregeln
-des Musterstrafgesetzbuchs fiir Lateinamerika im Vergleich mit dem
deutschen Recht, Festschrift fiir Ernst Heinitz, Berlim, Gruyter, 1972.
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13. ' Entre os projetos mais significativos, estio o de SEBAS.
TIAN SOLER, de 1961, feito para a Argentina, apresentado também
na Guatemala; 0 projeto HUNGRIA feito para o Brasil, em 1963,
que coaduziu ao CP de 1969, que certamente ngo entrarda em vigor;
o projeto argentino de 1974 (apenas a Parte Geral); o colombiano,
de 1976 e o equatoriano, de 1974. Alguns desses projetos apresen-
tam consideravel aprimoramento técnico no que se refere ao fato
punivel e a teoria da lei penal, deixando na scmbra, no entanto, a
dificil problematlca das consequéncias Jur1dlcas do delito, como tem
sido préprio da ciéncia penal latino-americana.

14. A decutrina do direito penal alcancou na América Latina
altos niveis de perfeicio técnica, inspirada na obra dos autores ita-
lianos e alemfes de maior prestigio. A influéncia positivista, a que
aludimos, praticamente desapareceu, a partir da obra excepcional
de SEBASTIAN SOLER (cuja primeira edicio é de 1940), na Argen-
tina, e de COSTA E SILVA e NELSON HUNGRIA no Brasil. Além
desses mestres, e de outros, que a eles se seguiram, que conheciam,
no original, a obra dos autores estrangeiros, muitos outros tiveram
acesso a ela através de excelentes traducfes de importantes pena-
listas italianocs e alemies. Entre estas 1ltimas, devemos mencionar’
a traducfo pioneira feita para o portugués do Tratade de VON
LISZT, por JOSE HIGINO, em 1899 (da 7a. edicBo alemi) e a tra-
duciio espanhola da mesma obra feita por SALDANA e JIMENEZ
DE ASUA. da 18a. e 20a. edicles alemias. Em data mais recente, ti-
vemos a excelente traducio do Tratado, de MEZGER, feita em 1955,
por RODRTGUEZ MUNOZ; a traducio do Tratads, de MAURACH,
feita por CORDOBA RODA, em 1962, e a traducido do Tratado de
WELZEL, feita por JUAN BUSTOS e SERGYO YVANES. Essas obras
tiverarn em toda a América Latina, larga divulgacho e influéncia.

II

15. Cumpre avaliar a experiéncia legislativa de inspiracio es-
trangeira na América Latina, em face da formacho, relativamente
recente, de uma clara consciéncia das caracteristicas préprias das
nacdes latinoamericanas, de sua realidade cr1m1nolog1ca e das exi-
géncias que dai defluem, como integrantes do- Terceiro Mundo.

16. A enorme influéncia, na Ameérica Latina, de modelos le-
gislativos espanhoes, particularmente no sdculo passado, estd pro-
vavelmente ligada ao fendmenc da dominacdo colonial. O coloniza-
do forma, através do colonizador, os seu modelos culturais (11).

11. MEMMI (Albert), Portrait du Colonisé précedé du portrait du Colonisa.
teur, Paris, Rditions Buchet.Chastel, 1957, 104, STEIN (8. e B.). Heran-
ca colonial da Amgérica Latma, Rio de Janeiro, Paz e Terra, 19’76,‘
Passim, o ) "
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Como ‘diz GARCIA GARZA, a ‘combinacio de dependéncia e super-
posicao cultural deu como resultado que o conceito mesmo. de mo-
dernidade se fizesse sindnimo de europeu e ocidental (12). ‘

A América Latina vive hoje wum processo de acentuacio de
sua prépria identidade, que lentamente se desenvolveu a partir da
segunda grande guerra, com a formacio da consciéncia de seus pré-
prios problemas econdmicos e sociais e o desafio do desenvolvimen-
to, em face da dependéncia e da dominacio que sofre da economia
internacional. E larga a distdncia que separa os paises industrializa-
dos das regmes em vias de desenvolvimento, e ela parece ampliar-
se cada vez mais (13).

17. Com mais de 300 milhdes de habitantes, dos quais somen-
te 30% constituem a populacido ativa, a América Latina apresenta
taxas de natalidade duas vezes superiores as dos paises desenvolvi-
dos. Em alguns paises hd importantes grupos de populacio indige-
na. Em 1278, a pooulacio de menos de 15 anos representava cerca
de 42% do total. Em razao da tecnologia que utiliza, uma terca par-
te da populacdo ativa latinoamericana ainda continua ocupada em
atividades consideradas “primitivas” (14). E caracteristico o baixo
nivel de-vida e a distribuicio desigual da rigueza: poucos muito ricos
convivem com a imensa maioria de muito pobres (15). Grupos con-
siderdveis sdo inteiramente excluidos dos beneficios do desenvolvi-
mento (1€), apresentando-se em condigdes inadequadas de trabalho
ou de sub-emprego. Grande parte das povulacdes urbanas vive em
favelas e vilas misérias em condi¢cbes sub-humanas. No plano poli-
tico sao comuns as ditaduras militares instituidas por golpes de Es-
tado, retirando & minoria aue faz as leis qualquer representativida
de e legitimidade democratica.

12. GARCIA GARZA (Rafael), La marginalidad en Latinoamérica, Tese
apresentada ao IX Congresso Internacional de Defesa Social — (Ca.
racas 1976).

13. HERRERA (Felipe), América Latina, Experiéncias e Desafios, Rio de
Janeiro, Fundacio Getulio Vargas, 1977, 179.

14, FURTADO (Celso), A Economia Latinoamericana, S&o Paulo, Edﬂ:ora
Nacional, 1976, 93.

15. - Cf. CARDONA ARMANDO, Empleo, desempleo, marginalidad, distribu.

cién del ingreso en America Latina, Caracas, CENDES, Univ. Central

de Venezuela, 1971. Em ElSalvador, por exemplo, 57% da terra é proprie-
dade de apenas 1,9% da populacio ,a0 passo que 21,9% estfio distribui-
dos entre 91,4% dos habitantes. Cf. The Review, International Commis.
sion of Jurists n° 20 (1978)) 10. Sobre a situacfio econdmica em -geral,
- cf. GALEANO (E.), As veias abertas da Amerlca Latina, Rio de Janei.
ro. Paz e Terra, 1978.
16. FURTADO (Celso), Ob. cit. (nota 14), 97.
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' A criminalidade aumenta, condicionada pelo processo de mar-.
ginalizacdo social, e 'proVavelménte continuard aumentando. Nos.
grandes centros urbanos como € o caso do Rio de.Janeiro, a crimi-
nalidade violenta contra o patriménio-. comega, 2 atingir niveis into-
leraveis (17). Os homicidios de marginais realizados pelo Esqua-
drdo da Morte, nas cidades. da baixada fluminense, apesar de seu
numero espantoso (18), constitui violéncia que nédo abala o siste--
ma. O mesmo se diga dos assassinatos politicos praticados pelo sin-
dicato do crime do nordeste do Brasil. No entanto, 0 roubo.- 3 méao.
armada realizado nas residéncias dos miliondrios da zona sul da ci-
dade, € considerado .grave e intolerdvel.

N nrecanismo pOhCla,l-JU.dIClaI‘lO nao. funcmna apresentando-‘
se como sistema opresswo desigual e injusto. As investigacOes rea-
lizadas pela policia sio comumente viciadas pela violéncia ou pela
corrupcdo atuando seletivamente sobre os pobres e marginalizados.
A justica é demasiadamente lenta e surpreendentemente :ineficaz’
(19). O sistema penitencidrio, na maioria de nossos paises, caracte-
‘riza-se pela superpopulacdo em estabelecimentos antigos e inadegua-
dos, onde prevalece e ociosidade e a violéncia. A-quantidade de pre:,
sos aguardande julgamento é elevadissima. Em 1974, em reunido”
celebrada em San José, Costa Rica, peritos em matéria penitencid-
ria provenientes de varios paises da América. Latina informaram.
que a proporc¢io de presos aguardando julgamento era de 63 a 73%'
(20). As taxas de reincidéncia sfo elevadas. : : :

e f

18. A legislacio penal da América Latina, fortemente repres-.
siva, reflete a crise generalizada com - que hoje se defronta o direito-

17. LOPEZ REY (M.) Some analytical considerations on criminology and
erimiwal justice, Kriminologischen Aktualitit, 1965, 16. O crime € fend-
meno caracteristico de toda sociedade & a grande tarefa esta em man:
té.lo em limites toleraveis. :

18. SOUZA (Percival de), Mil Mortes, Jornaljvro no5 (1973).

19. Vejam-se os dados impressionantes apresentados por GIRALDO MAFv
RIN na Exposicio de Motivos do Proyecto de Codigo Penal Colombiano:
Bogotd, Ministério de Justicia, 1976, XII. Veja-se também o ‘estudo fei.
to pela Ordem dos Advogados do Brasil sobre os delitos de transitoe
(que constituem no Rio de Janeiro cerca de 30% do total dos processos
penais), Os ilicitos penaijs do fransito e sua repressao, Rev. Dlreito Pe.
nal, ne 7/8 (1972).

20. VERSELE (S.C), La planification de la défense soclale dans Ies pays
en voie de développement, Revue Sc. Crim. Droit Pénal Comparé, 1975,
31. Ver também RICO (JM.), Crimen y Justicia .en _América Latina.
Mexico, Siglo XXI, 1978, 286. ' Na cidade de Belém do Pard, na regifo
amazonica, existern hoje 120 presos condenados, e 460 aguardando jul.
gamento. Em La Paz, Bolivia, existem hoje 755 presos preventlvamen.
te e spenas 41 condenados. o
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penal e a inadequagio as realidades nacionais. O fendémeno da cri-
minalidade, nesta parte do mundo, estd intimamente relacionado
com as condicOes de uma estrutura social opressiva, profundamen-
te injusta e desigual. O legislador ingenuamente pretende resolver
com o instrumental punitivo problemas sociais, como se pode exem-
plificar tdo bem com as leis de vagos y maleantes introduzidas, com
resultados desastrosos, em varios paises, por inspiracio da lei espa-
nhola de 1933. Com essas leis pretende-se reprimir a periculosidade
pré-delitual através da aplicacio de medidas privativas da liberda-
de (que, em alguns casos, podem ir até cinco anos), por autorida-
des policiais ou administrativas. Ainda aqui os paises da Ameérica
Latina recolheram as propostas da antiga Unido Internacional de
Direito Criminal, que, por inspiracdo de VON LISZT, em vérios
congressos e reunides cogitou de medidas de defesa social para néo
delinquentes considerados perigosos (21). Ante 0 crescimento da
criminalidade, recorre-se inutilmente ‘& cominacido de penas mais
elevadas, chegando-se a um sauténtico terrorismo punitivo, como é
0 casc da lei de seguranca nacional brasileira (que reintroduziu as
penas de morte e de prisdo perpétua).

A lei nos livros ndo estd de acordo com o direito em acdo. A
pluralidade das penas privativas da liberdade ficou no papel. As me-
didas de seguranca detentivas para imputdveis (salvo uma ou outra
experiéneia negativa), nio foram executadas por falta de estabeleci-
mento adeqguado. As disposicOes fortemente repressivas da lei mui-
tas vezes sofreram temveramentos, apesar da mentalidade em geral
conservadora e reaciondria do corpo judiciario, muitas vezes insen-
sivel aos problemas humanos e aferrado & dogmadtica juridica (22).

O ensino do direito, como em geral é realizado, limita-se &
dogmdtica juridica e nfdo proporciona formacdo profissional nem
desenvolve espirito critico relativamente & realidade social de nos-
s0s paises e as condicOes dramdticas ém que se realiza a justica cri-
minal. Cumpre-se, assim, com fidelidade, a sua funcéo eminentemen-
te conservadora, relativamente & manutencio e consolidacdo da es-
trutura social vigente, como € préprio, em geral, do sistema da edu-
cacdo (23).

21. - Vejam.se as propostas de VON LISZT na Assembléia Geral de Bruxe.

las (1910): Mitteilungen der Internmationalen XKriminalistischen Verei.

- ningung, 17 Bd. Heft 2, Berlim, 1910, 495,

22. OCf. RICO (J.M.) — VERSELE (8.C.), La criminalité classigue et la eri.
se de la justice pénale, in La Criminalité Urbaine, SZABO (D.), ed,
Les Présses de 1'Université de Montreal, 1973, 155.

23. - Cf. BARATTA (Alessandro), Marginalidad Social y Justicia, relatorio
apresentado. ao IX Congresso Internacional de Defesa Social (Caracas,
1976), o 2
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O sistema do duplo-bindrio, que caracteriza os cédigos penais
da atualidade ndo funciona, servindo apenas para dar & estrutura
repressiva uma falsa simetria 16gica em contraste com a realidade.
As medidas de seguranca detentivas para imputaveis constituem
pena, qualquer que seja o rétulo com que se apresentem. Nio estd
demonstrado o efeito preventivo da ameaca penal, qualouer que se-
ja a sua gravidade, com o que se reduz o papel que o direito penal
deve desempenhar no controle da criminalidade.

Estd demonstrado que é impossivel alcancar a recuperacio
social do delinquente através das penas privativas da liberdade, re-
duzidas hoje a uliima ratio do sistema.

Sofre o direito penal de nosso tempo o impacto provocado
pela criminologia da reacfo soccial, que, submetendo o préprio sis-
fema repressivo & andlise, revelou a sua funcio ideoldgica que con-
siste 2m produzir e divulgar uma representacdo ilusdria, e as dra-
maticas discrenincias entre as aparéncias e as realidades. Parece
claro cque a crise da justica criminal estd em funcio de uma crise
geral da politica (24) e aue o direito penal tem de ser entendido co-
mo parte da politica social do Estado.

Iv

20. O direito penal da América Latina bem ilustra os pericos
da investigacio comwvarada, para os quais nos advertia JESCHECK
(25). Confirma também as cericiras observacdes de nosso relator
geral HANS SCHULTZ no trabalho anresentado a este conclave
(26), quando alude ao apelo de VON LISZT no sentido de uma cién-
cia geral do direito penal referida também ao direito comparado
Nenhum trabalho valido serd possivel sem ter presente a realidade
criminoldgica e o contexto econdmico, social e cultural, bem como
a experiéneia do direito em acido no estrangeiro, no sentido aue lhe
dava ROSCOR POUND, e, como lembra do prof. SCHULTZ, do direi-
to vivo, de EHRLICH.

A simples copia de modelos legislativos ndo € direito compa-
rado. Trata-se realmente de buscar, como ensingva VON LISZT, al-
g0 novo e indevendente das disposicdes lecais comparadas, como so-
lucdo aos problemas juridicos que se apresentam.

Uma exata compreensio e realizacio do método comvarado
em sua exafa perspectiva, constituird, sem duvida, elemento impor-
tante no quadro do direito penal em crise de nosso tempo. E permi-
tird que nesta parte do mundo tenhamoes uma visdo mais nitida e
mais completa de nossos graves problemas.

24. VERSELE (S.C.), ob. cit. (nota 20), 20.

25. JESCHECK (H.H.), Sviluppo, compiti e metodi della comparazione di
diritto penale, Riv. It. Dir. Proc. Penale, 1965, 307.

26. SCHULTZ (Hans), Strafrechisvergleichung als Grundlagenforschung.
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PROCEDIMENTOS JUDICIAIS E OUTRAS FORMAS
DE CONTROLE SOCIAL NA PREVENCAO
| DO CRIME ()

SEVERIN CARLOS VERSELE

1. Pelo exame dos fatores que caracterizam as dificuldades
atuais dos sistemas de justica criminal, que alguns participantes
julgam nao se constituir niima verdadeira “erise”, como também
pela pesquisa dos meios aptos a resolver estas dificuldades, a 2° Ses-
sdo do Congresso encontrou indicacbes particularmente tuteis no
documento de trabalho estabelecido pelo Secretariado Geral visando
o0-5* Congresso das Nacdes: Unidas para Prevencfo do Crime e Tra-
tamento dos Delingtientes (A/CONF. 5874 e que seinspirou—em
outros documentos, especialmenfe em notas anteriores do proprio
Secretariado, notadamente “Criminglidade e -Evolugio Social” (A/
372) e “Prevencdo do Crime’e Lufa confra a Delinqiiencia” (A/8844,
A79032) bem como em. outros relatorios oriundos de Teunioes: reg10~
vals preparatorias. :

2. A Sessao decidiu encarar-o problema na seguinte erdem :

2. As Caracteristicas e as razdes das dlflculdades atualv
mente maiores, do sistema penal em ¢iversos paises..

b. A necessidade de reconsiderar a longe prazo o;paneI
do subsistema -de controle social, que é a justica penal.

c. As reformas a curto ou medm prazo no Direito Penal.

d. Os meios de proced1mento que perm1t1rao desaf Jge_l.r
os aparelhos -judiciarios. , .

e. Os meios ndo judiciais de prevencdo da delingiiéncia,

(*) Traducido da Dra. Maria Leticia de Alencar,
27,



Os numerosos delegados que tomaram parte na 2* Sessio das
experiéncias levadas a bom termo em seus respectivos paises dig-
nar-se-80 a compreender que o relatorio da Sessfio nfo poéde citar
todas estas experiéncias. Todavia, elas foram levadas em conta na
escolha e orientacdo dos problemas apreciados bem como no esboco
das solugbes apresentadas no presente relatério. Deve-se admitir,
igualmente que o relatdério aborda problemas que nédo estdo afetos a
todos os paises, mas somente a um certo ntmero deles. Finalmente,
a diversidade de opinides manifestadas e a complexidade do tema
levaram o relator a exprimir, nos paragrafos 3 a 73 do presente re-
Iatério aquilo que ele anotou das discussdes. A Sessao nio discutiu
estes paragrafos e nio pdde, por conseqiiéneia, se pronunciar sobre
eles. Em contrapartida, a Sessfo discutiu e adotou as conclusfes e
recomendactes que estdo formuladas nos paragrafos 74 a 76.

Avaliacéo do Sistema da Justica Criminal

3. Varios fatos demonstram a relativa inadequacio dos sis-
temas de justica criminal em varios paises: as estatisticas crimi-
nais, o atravancamento dos tribunais e prisdes, a profissionalizacio
do crime, a as chamadas “cifras negras” da criminalidade. -

4. As estatisticas de intimeros paises pbem em evidéncia
‘um aumento quantitativo da delingiiéncia e um agravamento gua-
litativo da mesma. Este fendmeno se desenvolve a despeito- das re-
formas legislativas e penitencidrias e a despeito dos recursos rela~
cionados com pesquisas criminoldgicas de prevencio e de tratamen-
to. O progresso técnico parece ser mais usado pelo delingiiente que
pela justica. :

5. A obstrucio dos circuitos judiciarios e estabelecimentos
penitenciarios demonstra, freqlientemente, que muitas pessoas sfo
processadas segundo um encaminhamento procedimental classico e
condenadas & privacdio da liberdade. Constatou-se, igualmente, que
0s processos criminais classicos duram muito tempo e custam muito
caro. A atencio tem sido especialmente voltada para o0 abuso da pri-
sdo preventiva, em certas regides, e para o excessivo recurso ao apri-
sionamento de curta duracio na maior parte dos paises.

6. Este fenémeno é mais sintomatico, na medida em que
néo atinge senfo & delingiiéncia descoberta e tao somente & delin-
qiiéncia “convencional”. Sabe-se com efeifo, que as “cifras negras”
da criminalidade s@o muito elevadas, sobretudo em alguns domi-
nios. Além do mais, um grande numero de fatos socialmente nocivos
sdo acobertados pelo poder politico ou pelo poder econoémico, um e

outro se aliando, por vezes de forma estruturada e sutilmente dis- -

farcada. B
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- 7. A evolucdo social suscitou . uma cérta tomada  de cons-

ciéneia para as dificuldades que as atuais técnicas de prevencio .e

de repressfo apresentam. Isto faz com que se indague se néo se im-
poe a reavaliacho dos fundamentos da politica criminal e da justi-

ca penal.

8. As normas juridicas e o aparelho judiciario tém por mis-
sdo proteger a “ordem estabelecida” que se pode contestar -simples-

mente porque ela defende valores que comportam um bom humero
de discriminacoes e privilégios. A emancipacao do horuem leva a crer
que tanto a defesa de uma ordem estahelecida como a vontade de

substitui-la, sdo igualmente politicas.

9. A “ordem estabelecida” se caracteriza em muitos paises
por desigualdades, diga-se mesmo, por reais injusticas de ordgm_ po-
litica, cultural e social que se enralzam nas estruturas economicas.
fas regites economicamente desenvolvidas, a empresa de fim me-
ramente lucrativo pode dar origem 3 exploracio dos cidadéos. Diga-~
se o mesmo dos caminhos burocraticos, meramente estaticos que im-
pedem o desenvolvimento dos individuos. Nas regides em vias de de-
senvolvimento a independéncia politica nem sempre se acompanha
de uma autonomia econdmica e de uma descolonizacio cultural.
Essas situacoes provocam frustracdes sociais que se arriscam a tor-

nar-se criminosas. S

10. Na maior parte dos paises constata-se certas distorgGes
entre as normas ou critérios do direito e as necessidades e aspira-
¢des da coletividade regida por este direito. Os mecan?smosA 1upd1cos
que os controlam sfo, comumente, ultrapassados ou inauténticos.

11. A maior parte dos sistemas hesita em admitir que seu
direito é relativo e que suas normas e mecanismos nao valem senao
por um momento determinado da histéria. Uma revolucao bem su-
cedida torna legal e legitimo aquilo que era ilegal e inaceitavel. A
evolucio na ciéncia do comportamento pode por, novamente, em
discussdo, a justificacdo de tradices. '

12. Constata-se que nio é suficiente modificar um te:gt'o
para adaptar um sistema juridico e judiciario as exigéncias varia-
veis de uma coletividade ou de uma ciéncia. As leis sobre a liberda-
de vigiada ndo poderiam ser aplicadas dentro de uma mentalidade
tradicionalmente repressiva. T

‘ 13. Dentre as pessoas que sfo processadas, condenadas €
presas, as classes socialmente desfavorecidas tém maior representa-
¢80. Como assim nao ocoITe nas ciiras negras, tomada em conta
‘certa variacio em funcdo dos tipos de delitos, é preciso se render &
evidéncia de que numerosos sistemas juridicos s@o falsos.
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147 De resto constata—se geralmente ‘3 re ressao da ustlga.
_penal para as formas de repressio dura, no momento em que 0s
paises devem afronfar 0§ Ieéndmerios novos, cujas causas sfo desco-
nhecidas e cujos efeitos se presumem ser, freqﬁen‘aemente perigosos.

15, Qualquer que seja a vontade dos juizes, as penas que
nnpoem desencadeiam a estigmatizacfo social dos individuos que
sfo seus su3e1tos senfio objetos. O desvalor atribuido aos delingiien-
tes condenados é uma causa de desengajamento social e portanﬁo
de reinmdenma L o X

16. Intimeros paises deploram o descrédito da opinifo pi-

blica em relagao a justica criminal. A populacdo parece, por vezes,
nao ter mais’ ‘contianca numa Justlga que ela considera muito indul-
gente ou muito severa. A justica parece estranha & realidade social
porque suas nocoes e critérios dela estao afastados, porque seus ce-
nérios e seus discursos sdo “outros”. ¥ desse modo gue se pode fa-
lar de-uma certa “esquizofrenia social” da justica penal. Vivendo a
rnargem do atual e do real, a justica penal nao garante o bastante
a seguranca dos cidadfos e parece comunente se desinteressar por
certas satuacoes nao ob%tante socmlmente prejudlmals '

17. - De resto, os criminalistas se desencorajam, por vezes,
em seus esforcos de servir a justica. Por um lado, os clinicos dac-se
conta de que suas sugestoes baseadas na personahdade do delin-
quente na dinamica, de seu comportamento. e nos’ mecanismos de
Sua passagem ao ato nio podem ser’suficientemente seguidas, em
razdo da rigidez dos imperativos juridicos. Por outro lado, os socid-

logos constatam, contra sua vontade, que a reacdo do- corpo judicial .

nem sempre corresponde & do corpo soc1a] que os dispositivos de
Rrevengao dificilmente encontram lugar nas estTuturas pohtlcas
culturais, sociais e economicas, e que “valores sociais novos”™ sao res
]eltados pelo S1stema que 0s conswlera “subversivos”.

o 18 Adm1te—se, geralmente que 08 mecanismos 1ud1c1ar10s e
pemtenc1ar1os podem, por vezes; exercer: efeitos crimindgenos, que
~eles podem, atualmente, em certos casos, construir carreiras. crimi-

nosas. E preciso admitir que os procuradores e 0S juizes, apesar de
suas vontades nao aparentam ser aquﬂo que gostariam.

119, Resulta disso- que é .indispensavel reavaliar a pohtlca
criminal no seu conjunto, sob a égide da: racmnahzagao da planiii-
cagao e da democratlzagao Sempre evitando reformas bruscas, que
hao’ responderiam sendo a situacoes "passageiras, ‘o sistema de jus-
tica criminal deve ser transformado ‘para melhor responder as ne-
cessidades sociais atuais, ds aspiracoes do conjunto da populagao as
exigéncias de uma avahagao ‘cientifica das necessidades e dos meios’
em matéria ‘de prevencio e contencdo da criminalidade.: ;
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120, A politica eriminagl & um aspecto da politica social ‘e sua
plamflcag:ao deve; portanto, sé integrar na do progresso geral da
coletividade. As modlflcagoes profundas exigem avahagoes rigorosas,
reflexdes aprofuridadas, experimentacoes progress:vas € uma; avaha-
cao estritd desses resultadés.

i

0O Papel da Justlga Cnmmal fna Prevengao do Crifné

21. Contrarlamente a outros ramos do d1re1to 1o} D1re1to Pe-
nal -tem . historicamente infligido, de maneira dehbera da, um mal
legal aquele que causa um problema social. A justicar oﬂﬁa'ilf dévia;
portanto, ser definida como uma Teacao agressiva de defesa; exer-
¢ida pela. coletividade, contra agueles membros que lhe preJuchcam
a ordem

22. A justica criminal & v subsisterda de c'énﬁr‘olé S‘Oéial
éxércido sobre as acdes ou omissoes que se julguem preJud1c1a1s a
colétividade. Ela € a modalidade extrema; a mais radical, mas ela
fifo existe indeépendentemente do conjunto " dos COntroles sociais: -
Sendo uma mola social, a_justica penal deve-se fixar numa finali-
dade’ social.- Portanto, as nocoes e ecriterios do Direito Pengl devem
Ser mais- operacionais, mais pragmatmos e nao se apmar em’ concei-
tos- abstratos. :

98 vaﬁos' fatorés éontribuem para isolar g justica penal do
cofnJunto dé engrenagens do controlé social. Os trabalhos preparato-
rios do Congresso sublinharam alguns desses fatores quié” impedem
o sistema de cumpnr sua m1ssao que é eminentemente social.

24, © D1réito Penal - um' subsistérma excesswamente esté-
tico de’ eontrole social. Como todo sistema juridico €le se funda em
rorias euja estabilidade garante a seguranca do Jurlsdlcmnado
mas que provoca uma discrepancia entre os “hens juridieds protegi-
dos” e as necessidades e interesses atuais de uma vida somal pavtl-
cularmente mutavel no curso dos’ Gitimos decénios: '

25. A imagem da justica criminal é dernasiadamente’ misti-
ficada e ritualizada por textos mais compreensiveis para os agentes
que:os.aplicam que para: os cidadfos aos quais se' destifiain. O§ cena-
rios: da- Justlga a roupa dé seus Tuncionarios, seus disCUrsos e sua
linguagem sdo- proprios para iniciados, para profissionais cuja esco-
lha de: carreira; formacio e hlerarqula caracterizam-se por uma
certa rigidez: '

96. Resulta’ dai umia inautenticidade rias relacoes entre os
protagonistas do processo penal; enfre a vitima € o autor; énitre es-
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te.e.a- policia, o-procurador, os juizes e os agentes-"penitencié;ﬁos, co-
‘mo-ainda entre.-a justica penal e a opinifo pablica,. R

Co...27. . A justica criminal é discriminatéria considerando que
ela "sé exréce sobre tipos tradicionais de delitos, consistentes em al-
guns atentados a&s pessoas, aos bens e aos costumes. Ela € inoperan-
te no que se refere.a fatos socialmente prejudiciais que & a_histori-

camente estruturados na organizacao politica e econtmica.

.o --28. - Além da chamada cifra-negra de delinglientes que ‘esca-
pa atoda deteccdio oficiul, existe uma “cifra-dourada” de crimino-
s0s_que detém o poder politico e gue exercem impunemente, lesan-
do os cidadaos e a coletividade em proveito de.suas.oligarquias, -ou
que dispoem de um poder econdomico gue se desenvolve em detrimen:
to da sociedade em seu conjunto. Os comportamentos desses delin.
qlientes ; podem ser comparados-aos-de alguns. agentes da justica pe-
_nal, que violam a lei, abusando de seu poderes e que permanecem
impunes em razio dos- mesmos. Tais comportamentos criminosos
podem'ir.'ida concussio, e corrupcao até a tortura de pessoas defidas.

« .29 - Chega-se a temer que o sistema de justica criminal pos-
sa as:veges tornar-se alienante..Cada-vez mais freqiientemente, o ju-
risdicionado e a opinifio publica compreendem menos ‘sua$- diligén
cias e suas decisdes. O cidaddo hesita por vezes em recorrer & jus-
tica, mesmo quando foi vitima de um fato penal. Cidaddos honestos,
gabam-se de nfo ter jamais comparecido & justi¢a, "mesmo como
testemunhas”. . .- . .. . T L T T .

30. Finalmente, pode existir uma discordancia entre as de-
cisbes da justica, mais tendentes ao-rigor, e sua execucao, mais ten--
dentes & flexibilidade. Acontece também que o contrario seja verda:
deiro. ‘Faz-se”, na realidade, “de outra forma” que n@o a que foi so:
lenemente decretada. - L S

-
- i,

' 31. Acontece; porivezes, due as.divergéncias de interesse-en:
tre os Estados impedem uma colaboracdo internacional. A adesdo as
convencoes e tratados nao € necessariamente complefa:

- 32. Para melhor assegurar seus objetivos a- justica penai
apelou para a pesquisa criminoldgica. Esta €, infelizmente, na maio:
ria das vezes, apoiada na clinica individual do autor, no .diagndsti-
co e prognostco. FEla se faz a partir de amostras nio representati-
vas, porque nao inclui os delinglientes “filtrados "pela policia . ou pe

lo Ministério Publico nem as chamadas “cifras-negras” e “cifras-dou

radas” da criminalidade, .Ademais, um .certo uso da criminologia_cli-

nica leva a individualizacbes ilusérias. -

b
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~7 " 33 * A criminologia da reacdo social se imp0e para que a jus-
tica criminal se torne eficaz, E talvez tao mais importante estudar
as motivacoes e as atitudes dos policiais, dos procuradores, dos jui-
zes, agentes penitencidrios e de todos 0s auxiliares da justiga,'qu?,r}-«
to procurar a etiologia psicanalitica de um comportamento indivi-

34. ° A dialética entre o conjunto de delingiientes, o sistema
judiciario e a opinido publica parece dever servir de base & recons-
trucdo de uma justica penal considerada como modalidade extrema
da. politica_criminal, ela mesma considerada como. uma abertura pa-
ra a politica social. =~ . . D

" 35. A maioria dos especialistas em Direito Penal e dos cri-
winologistas, restringiram-se, voluntariamente, a trabalha:r no que
estad instituido nos- sistemas -atualmente em vigor. Eles nao exami-
faram as razoes, as motivacoes, nem 0S mecanismos complexos gque
deram causa a -instituicao desses sistemas. Ludo isto e particular-
‘mente verdadeiro para os paises que tem conh_ecidg _pgnodos de for-
malizacio e que nio conquistaram suas independéncias senéo no

curso dos ultimos decénios.

As Reformas do Direito Penal

% 38 Os cédigos, leis e instituicdes que servem de molde a0
sistema penal sio muito antigos em algumas regifes e em outras,
Tportados 80 curso dos periodos de colonialismo. Isto da origem 3
sistemas inadaptados as necessidades SOCIAIS atliais _das regides que
eles atingem e as exigéncias de uma politica cermgl »c1en.t1f1ca,
fundada nas ciéncias contemporaneas. Cumpr:e, prefem: as _inovas
(66s — COMO O TECUTS0 as experimentacdes validadas — s imitagdes,
dando-se. 3s tradicbes. apenas o seu valor relativo. . '

37 De resto, a maior parte dos paises cede a uma verdadei-
ra inflacio penal. Diante de problemas de ordem. regul_arr_;entar: qus
{ima vida cada vez mais complicada nao cessa de multiplicar, insti-
tui.se a probecio penal sem se procurar verificar se outras solucoes,
{ambém tao eficazes, nao podem ser encontradas nas vias nao pe-
fais e ndc judiciais, notadamente nas vias do direito civil, que de-

vem ser adaptadas a esta nova finalidade.

38. Em contrapartida, os sistemas penais apresentam algu:
mas lacunas, ndo prevendo qualquer sangao ou prevendo sgmgoes
insuficicntes para reprimir fatos novos que, tornando-se mais gra;.-
ves, causam prejuizos reais a cole‘q1v1dade. Esj;es fatos novos r%§u -'
tam quer do pProgresso técnico, ‘quer'd‘o avango que.se _tgem verifica
80 1as atividades mdustrial, comercial ou financeira. .. .. .. .
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o 397 klfargqg entao justificgvel, a curto ou médio prazos, mo
(dificar os principios gerais do sistema penal para adaptilos aus oo
nhemmenj;os eriminolégicos atuals e reformar as leis, suprimindo
algumas infracdes ou incriminando novas, a fim de adaptar o siste-

ma penal as necessidades € aspiracoes contemporaneas da sociedade.

) 40 A _;eforn?a giqs principios gerais do Direito Penal deve:
Tia corrigir o erro histdérico que cri 3di cedigidos para 6s ju-
ristas ¢ nédo para as pessoas que 830 alvo da justica, que néo os po-
dem coinpreender.. ' R

.. 41, Para adgptar 0 catdlogo. de infracGes as exigéncias, so-
ciais do momento & necessario, por um lado, podar seus ‘»‘g‘a'lhos
R 7 +
moutos pe{a descriminalizacao ou  despenauzacao, e por outro, in-
serir novas incriminacoes. o :

42. A descriminalizaciio consiste em eliminar a repressio pe-
nal em comportamentos que as coletividades contemporaneas jul-
gam nao mais dever interessar ao sistema penal, nerm a nenhuma
outra forma de controle social. Cada pais decidirs livremente, se e
em que medida a avaliagdo de seus costumes justifica renunc:iar- a
Teprimir ou a controlar alguns comportamentos que, em outros
tempos e em outras condigbes de vida, foram incriminados.

43. A despenalizaciio consiste em transferir as interven 0es
sob_re alguns comportamentos para ouftras modalidades de controle
social que nao a_justica penal. ESsas outras formas de con Tole inte-
ressariam aos organismos e servicos de ordem administrativa ou so.
cial, e suas intervenges seriam mais de persuasao que de constran-
glmez}to. A experiéncia demonstra que alguns desvios Justificam
uma 1ntex:venga‘o de ordem meédica, sOcio-pedagogica ou oo assisten-
Cla material, e ndo s6 isso, mas tambem que uma, mter-vengﬁo da jus
tica penal. nestes casos, & mal adaptada quando n&o verdadeira.
mente confradndicada, '

44. O objetivo da descriminalizacéo e da, despenalizacio nio-se-
Tia aprovar- os comportamentos sobre os quais elas recairam. mas
simplesmente desentravar o aparelho Judicidrio, desémbaragé.’ndo-u
de conflitos menores cuja nocividade social é bastante ‘relativa. As
situacbes despenalizadas seriam objeto de Intervencdes confisdas
a0s servigos mais préximos da populacéio e cujas providéncias mais
brandas, permitiriam uma melhor adaptacio as circunstancias do
caso. Neste campo, os paises industrializados poderiam tomar o
exemplo das arbitragens costumeiramente mantidas ou. reconsti-
tuidas nos paises em vias de industrializacdo, o

45. Uma pplitica- de, incriminacGes novas parece necessiria
para conter os efeitos socialmente. nocivos do- progresso: técnico; de:
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eSpeculactes econdmicas ou de violéncias politicas. Antes de incri:
minar atos que foram até aqui legais ou de modificaf as exigéncias
de alguns atos ja incriminados, € necessirio que se reinam as se-
guintes condicBes: a_realidade de um perigo para o coniunto da po-
bulagho ou para alguns sub-grupos desta; a ineficicia das interven.
coOes nio penais e a certeza de que os efeitos negativos da incrimi
nacao nao irao ultrapassar seus efeitos positivos. Entre os dominios
onde as incriminacfes novas parecem necessarias, cite-se os da de-
lingiiéncia econdmica e fiscal, os das diversas formas nacionais ou
infernacionais de viciéncia; os dos numerosos casos de poluicio; os
da corrupcao e da fraude politico-financeira. = ‘

46, Serd necessario elaborar eritérios gerais para a descri-
minalizac¢do, a despenalizacio e para as novas incriminactes. Cada
pais deverd procurar os meios para conhecer suas necessidades so-.
ciais reais e as aspiractes auténticas do coniunto de sua populacio.
E preciso evitar qualquer deformacio da vontade do povo nos meios
onde a _democracia seja mais aparente gue real, De maneira muito
geral, tem-se julgado que 9 rigor poderia ser seriamente reduzido
para_varios delitos, especialmente para fatos considerados menos
graves soclalmente. . :

As reformas do processo criminal

47. As modificacées dos procedimentos judiciais devem ten-
der, essencialmente, a reduzir o numero de casos submetidos ao de-
senrolar completo de um processo penal, para confiar a solucido
dos mesmos a organismos ou servicos a cujo funcionamento a co-
munidade estara mais frequentemente e mais profundamente asso:
ciada, ela mesma tomando as iniciativas cabiveis. '

48. Mas serd preciso aqui, tanto como no.processo  penal
tradicional, respeitar os direitos do homem e 0s de defesa. Sera pre-
ciso além disto, cuidar de evitar as vias que desembocam numa so-
bre-representacio de grupos sociais desfavorecidos. Impode-se, mais,
revisar os modelos de assisténcia Tegal e assegurar, para todos os ci-
dadidos, quer se trate de um processo tradicional ou de uma forma
derivada de intervencio, um acesso facil as estruturas de interven
¢ao.

49. Quando se recorrer as autoridades por causa de uma
infracao elas ndo deverdo obrigatoriamernte desencadear o longo
processo judiciario que é por vezes negativo. Devem, isto sim, poder
confiar a solucdo do caso a gervicos nao judicidrios. Os paises de
diréito costumeiro, como também os paises socialistas, fornecem
numeroso exemplos dessa técnica e podem difundir mais abertamen
te os resultados de suas solucdes nao judiciais, caracterizadas pe}q,
résbonsabilidade direta por parte de (»instituigée_s,_cgn‘i_umgntg néo
codificadas, mas profundamente enraizadas na tradicic popular.
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que uma perseguicio penal. jo i i 3
) ¢ , cujos efeitos negativos Seriam excessi-

e - . A L. - - - N -
om a concordancia do autor do fato, ao qual todos os direitos de

defesa devem ser concretamente reconhecidos, notadamente, 6 de.
pldy Eaintai S w;

51, wcyldade de derivar um caso Ivjaré- 6rg§os admlmstra

tiv . > ;
0s e Soclals nao € unanimemente aventada no tocante 3 -policia

T0S, pelo contrario Jjul 3
) io, gam que essa técnic ira
utilmente, ¢ aparelho judiciario. . desobstru;rg

c‘:ontenh%f toggstzioeﬁrﬁ%tggngorda-se em exigir um documento que
F a_especle, 0S mort

MeNncao de que o Giaizie oA _especie, 1vos da deciss :

tﬁg&ged%u;g icrll?gﬁic;(f que ele se refere deu o sey consént?hfeﬁ“

cigria. que lhe era Ticito pre erir'a acao judi-

53‘ . ; N : . B . CoL 5
mente indicgg; dito (Ollue a dqscmgnmahzagao pode ser particular.
Tents sxisda cgglar; 10 & Indenizacio da vitima € umg, Ppratica cor'?
s arios paises costumeirament ai sen-.
vomviioe pando Sy ] ciramente. Os paises desen-
C mente considerar os me i i i
€20 da vit'ma como meio d itui s Tob T andeniza-
CA0 : e subst ibuti : :
justics oriaco  Ge substituir as formas retributivas de sun

.94. . Em varios paises, as autoridades sempre dispuserain \dvd

®-

direito de n3o acion i
i ar u : ifica.
{’n delin .uen’ce. A faculdade da “classifica. .

gog uma pratica folerada, as autoridades podem “suspende: Y
Ca0” e a0 mesmo tempo rediier - Hima 6 5 o
N ! querer a indenizacao da vitima e 0 cum:-
Primento de terminadas condicSes, destinadas g amenizar situa,.

e poderiam estar ligadas & infragio cometida o Siua-

-55.. Issa prética pode ser amplia;da',;m»e.diante ‘certas garan.

tias, dentre as quais se alinha as seguinfes exigéncias:

e, ——nem .o fato nem a culpabilidade podem -ser contesta-
das e o delinquente deve expressamente aceitar a pro
posicido das autoridades;

— as circunstincias da espécie devem ser tais que uma
acdo penal nao pareca indispensavel para realizar os
fins individuais e sociais da intervencéo;

— 08 compromissos assumidos: pelo.delinquente ~.dever
~comportar a reparacio - de todos os prejuizos resul-

tantes de sua acao. ;

... - 96, A detencdo provisoria deve ser verdadeiramente . excep-

cional para a grande maioria de suspeitos €. acusados. A lei geve
fixar as condicoes e os limites estrifos para a detenca@o antes do jul-
gamento bem como ¢ controle judiciario da justificacao do manda-
do.de prisdo e de sus prorrogacio, Considerado inocente até sua
condenacao, um individuo, posto &m prisdo- provisoria, deve ser re-
colhido & estabelecimentos que néo sejam prisoes. €. beneficiado por
um regime tao0 tolerante quanto possivel, principalmente no que se
refere assuas relacdes com seu advogado e com sua familia.

57. Deve-se recomendar aos magistrados que evitem qual-
quer discriminacéo gue tenha por efeito a detencadc mais facil e mais
longa de alguns acusados antes do julgamento:, os estrangeiros, os
ndo conformistas, os gconomicamente iracos. A comunidade deve
organizar .08 servicos destinados a alojar os suspeitos para facilitar
a manutencdo dos mesmos em liberdade. -

58. Uma mesma preocupacio de nao ir até uma condena-

¢io final, com todas as conseqiiéncias.negativas dela advindas, deve

animar os tribunais. A lei deve colocar os fribunais a altura de es-
vatuir de outra forma que nfo uma condenaciio a penas de priséo
ou de multa, ampliando, por um lado o leque. das sancoes, .€ . pre-
vendo, por outro, a formacao dos juizes na arte de sentenciar.

59. Varios paises j4 ampliaram o nimero de medidas que
pbem fim 3 aclo penal, medidas estas de que os tribunais podem
dispor, netadamente : - S e

— a suspensio do decreto da condéenaedo, com ou sem.
condicoes; e
; —-— a.fsimples; reprimends -com ou sem engajamento de
boa conduta, JEUR RS
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condicio; '

~ & _reparacio do
direito publico;

= Q Sursls da execucdo da pena decretada, com ou sem

“

~— & constataciio de que o f
£0S0 e que ndo é necessario décretar umg pena;
¥ : ]

— prestacéo de trabalho em servico da coletividade

Estas medidas nio se analisam como u

an ma, privacs i
dade, mas apenas como restricdes no exercici Tetenade liber-

Vidades 0 de determinadas afi-

60. Seria util que todos os

do por alguns outros para : balses seguissem o exemplo da-

se)a proibindo-0s para

algumas InfTacoes. sei '
nd . L S, seja im-
gq_nd,o a0s juizes a especiticacio das razges qﬁ]é jus-
licaram estes aprisionamentos: -

- o b ~AILL 3

— prever uma participacio ati
- , ativa dos detentos r -
nizacao da vida carceraria; HACIES:

— iaelégrqr 0S critérios de liberaQEes antecipadas e os
nismos de rein’n'egraga‘o na_comunidade, com a

colaboraczo direta e ativa da mesma.

¢as decisdes judicials. Parece, no emiante - Bom  eis & 6XeCUCE0

0s paises algumas orientacoes ¢ i ;
paises S gerais qu imj
latério ndo permitem in - ovemtn

— Iespeito constante e efetivo 3 dieni d
s . ] dighidade do delin-
g'uente, bem como & sua liberdade e direitos que“ pg-'

sistem apesar da condenacgo; ‘

— Zugu;céag:t a%@el Gf_er ené conta l‘jsr;olialé't-ica, permanente
oo o w>raltlece entre o delingiient justi
Comunidan, ‘ ] qgente, 2 justica e a

S_danos, considerada €omo sancio de

ato nig é_socialmente peri-

-~ g_qualificacdo profissional dos juizes, a especializa-
cao dos juizes penais e uma melhor repfesentacio de
mulheres nos corpos judiciais; ' o

— a_manutenciio de uma certa correspondéncia entre 2
gravidade social de um fato e o rigor da sancao, sem
desconhecer os estados particulares de periculosidade;

— persistente intuito de escolher medidas menos estig-
 matizantes, com a aplicacio das quals a comunidade
possa estar mais associada; : :

— o_cuidado de nio prolongar a duracio do processo
com exames de personalidade que nac sejam real-
mente indispensaveis; :

— 8 fundamentacéo concreta das decisbes, e uma lin-
- guagem acessivel ao delinquente e a opinido publica,
evitando todo o formalismo esteriotipado;

— & procura de uma certa correspondéncia entre os ti-
. pos de delito e os tipos de sancfo;

— 0 desejo constante e persistente de procurar sancoes
cuja_aplicacdo seja menos opressiva, bem como de
nao_manifestar agressividade para com.os crimino-
sos, particularmente no que se refere & pena capital
ou castigo corporal; )

— ¢ cuidado de escolher, entre solucbes que oferecem
~ chances iguails de reabilifacao, aquela queé seja Menos
danosa para o delinquente e menocs onerosa para a
coletividade, o que implica em evitar, tanto quanto
possivel, o encarceramento: ; P

- — compreensdo para os fatores para-juridicos de um
comportamento delifuoso e para o carater ocasional
do . mesmo.

62. As Faculdades de Direito e as Escolas de Criminologia,
deveriam introduzir em seus programas aulas e exercicios de “sen-
fencing”. Além disso, modalidades de reciclagem deveriam ser pre-
vistas nos proprios quadros judicidrios, com a colaboracio dos pro-
fessores e pesquisadores universitdrios. Recomenda-se associar os

magistrados as pesquisas empiricas, visando ao funcionamento do
controle social e da justica criminal, particularmente as pesquisas
sobre o “decision-making”™. . T
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-+ 63. - Uma medida comum a todas d;a_a,,s__'_‘ip’terx‘ze;_r_ig;_cjes da justica
€ manté-la t40 préxima quanto possivel das realidades ms
aspiracbes da comunidade bem como mobhiliza-la ‘de forma g fazer
com que ela participe direta ou indiretamente dos processos, das
decisGes e da aplicacio desta, R

~ As formas ndo Judiciarias do Controle Social-

- 64. A prevencio do crime interessa mais & justica social que
& justica penal. Contou-se demasiadamente — por -mais exclusivas
mente, pelo menos em certas regioés — ¢om o processo penal tradi-
clonal que recorre & policia, ao tribunal e & prisda. A politica do
¢rime é um aspecto da politica social geral: ela deve, por consequen-
cia, ser integrads na planificacdo do-conjunto - do-desenvolvimento
de um pais. Neste aspecto, a_prevencio do crime deve ser submetida
a uma avaliagdo das necessidades e dos meios, bem como 3 anAlise
dos custos — lucros, ainda que certas despesas de prevencio devam
ser consideradas como Ivestimentos soclais. - - :

65. Uma prevencio priméiria do desvio e_da delingiiéncia
Impde que s€ acabe com as des; ualdades econdmicas e, por este
meio, que ge Teduzam fortemente as desigualdadesf-politicas, sociais
¢ culturais. Esta medida s6 se realizara segundo os ritmos prdprios
de cada pais, respeitando-se as condicOes histéricas particulares.

66. X preciso nio perder de vista que nem todo progresso é
desprovido de perigo, considerando que ele pode criar necessidades
novas sem oferecer a possibilidade de as satisfazer ou que _pode,
ainda, engendrar situacGes criminégenas, Assim ocarre, por exem-
plo, com algumas novas formas de venda, de financlamento e de
crédito. A técnica do delito-obstaculo oferece possibilidades na me-
dida em que previne os delitos, tornando sua perpetracio mais difi-
cil. Recomenda-se elaborar programas comunitirios pars, prevencéc
do delito que visem sempre 3s estruturas preventivas (concernentes,
notadamente, & satde, 3 educacéo, 4 habitacdo, A0 emprego e § pre-
vidéncia social), e que se tome em responsabilidade pessoas em difi-
culdades, sejam estas de ordem judicial ou n3o. ) '

67. Ser4 necessirio determinar os critérios e os meios de
deciséo, de _controle e de avaliacdo permanentes. Os eixos dessa tare-
fa parecem ser a descentralizacgo, a desprofissionalizacio e a “popu-
larizacdo” de maneira a realizar o maior controle € uma minima es-.
tigmatizacfo. Algumas sociedades admitem que um certo: desvio de
comportamento & inevitavel e, portanto, natural, ‘Cada coletividade
deve estabelecer, ela mesma, qual é o grau de sua tolerncia.- >

68, . As condigdes de um controle social que. substitus umz,
acao judicial dévem ter por objetivo os vineulos direfos_entre. os

40:

“controladores” ¢ os “controlados”, uma fécil comunicacao_entre
tns e outros, a sensibilidade - a solidariedade dos micro-meios ¢ a
possibilidade de qie 0s. ‘micro-meios de vizinhanga e de trabalho
evitem g acfo judicial. Uma sociedade equipada de maneira a poder
recorrer & pressdo social de prevencao, -as ‘mt-ervengo‘es de persuasao
¢ assisténcia direta, & sempre preferivel a uma sociedade que te:m
& criar um aparelho artificial e caro para controlar g delingtiéncia.
As modalidades de controle nao judjmal devem ser, .ta.nto quanto
possivel, descentralizadas, desinstitucionalizadas e socializadas; vale
dizer, elas devem se fazer de. pequenas comunidades, de pessoas néo
profissionalizadas, de,ir}i'ci_atlvas espontineas. ~ .

69. E- importante fager reviver formas antigas de.controle
social primério e as desenvolver., Nesta matéria, o exemplo pode ser
dado por paises em vias de desenvolvimento: e te}mbem pox}‘o ;éz_a,tlsgas
que sdo dotados de regimes bopulares. Deve-se cuidar de substi u(;r
0s -servicos ‘sociais técnicos e paternalistas. por acoes es.pontaneaga le
solidariedade. Aquilo que nasce das pequenas comunidades palteczf
poder ser mais eficaz que 0s.servicos. impostos por um poder qini.rad
lizado. £ preciso ndo perder de vista que o paterpqhsmo carl.a'lv_
pode ser.um meio de fazer preexistir privilégios oligarquicos e injus
ticas sociais. . -, - , : , v

70. As modalidades do controle soc.iz;l ’n.é,o judim'al podem
ser muito diversas, em razao de 'tradigoes histéricas paruf(il.lj;laresug
de opcdes politicas e sociais divergentes. Os pequenos con 1t 0s ?or-
sao_suscitados por certos desvios de comportamento ou certas -
mas menores de delinqiiéncia podem ser aroitrados por um cons
lho de ancifos, -um tribunal de camaradas, ym comité de ball}“;oi
uma_comissao de arbitragem ou de coniciliaciio, um grupo de so é ?e
riedade ou qualquer outro orgac ou servico de carater pubhcot. asos
controle social de assisténcia visa tanto aos transviados‘ qga_nlo 208
delingiientes nao processados, postos soh observaggo ]udlc%?, , o
sursis ou libertados antecipadamente — como também os,_deficien
fisicos, psiguicos ou. sociais. :

M1, Uma barti,cular atencdo deve ser consagrada para dev1e-
tar a formalidade social e a estigmatlgagao. Cogn esse ob]et;lvodeva
ser desenvolvida uma vasta acfo de mformefgao, para que toi % z
populacéo saiba e aceite que a sorte dos def1c1enfces, .dos trans(;z aum
e.dos delingiientes.é problemsa de toda a comunidade e de cada
de seus membros. . o . . A

72. T preciso lembrar que pelo menos em certos palsle‘isr,ni;%
massa.média da populacio dedica. mais atengao a0s ;fa,.tqs dfa ol
aals, explorando seu carater sensacional .que as ggpesl sociais dzdi-
vengao. Seria preciso que a imprensa, o.radioce a televisdo se
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cassem a sensibilizar a opinido publica sobre o destino dos desviados
e_dos delinqgiienfes e a mobilizar a opinido publica para suscitar a
colaboracéo do conjunto da populacio para o§ programas de prevens
céo e contencdio dos comportamentos socialmente perigosos. £ pre-
ciso convencer cada cidaddo que ele tera mais mérito sendo justo e
solidario do que sendo caridoso e mantendo-se, egoisticamente, em
posicao discriminatoria. : :

-

73. - As cargas orcamentirias serdo analisadas, considerando
gue as-economias feitas com a desobstrucdo do aparetho judiciario
e penitenciadrio podem ser utilizadas para a realizacdo dos progra-
ma§ comunitarios de prevencdo, e também para.indenizar as vitimas
quando o autor dos danos for incapaz de cobri-los pessoalmente.

Conclustes ¢ Recomendacoes

74. A diferenca de tradicbes, de estruturas ecoridmicas, So-
ciais e politicas, dos recursos disponiveis, torna ilusorio querer ini-.
por uma pelitica de prevencdo comum a todos os paises.’

75. 'Todavia, os trabalhos da 2* Sessdo do presenfe Congres-
so permitem distinguir aspiractes comuns que se podem esbogar nas,
proposicdes que se seguem :

- g justica social constitui o melhor meio de prevenir
g criminalidade. E preciso dar mals crédito a¢ social
gue ao penal. '

— tem-se, historicamente, abusado do principio da re-
pressao sem se dedicar suficiente atencio as formas
de controle sgcial nao penal e dos dispositives de pre-
vencao primaria. '

&

— todos os paises deverdo proceder a uma reavaliacic
constante em seus sistemas de justica criminal, para.
que estes sejam adaptados as mnecessidades sociais

tuais. Isto implica em substituir leis e instituicoes
que estejam velhas. , o

— }oda modificacdo do sistema penal, como a aplica~
¢do concreta de suas diligéncias, devem sempre res-
peitar os direitos do homem e as liberdades funda-
mentais a que toda pessoa tem direito.

— convém recorrer mais freqilente & comunidade para
auxiliar os programas de prevencdo do crimie e de,
. ...cuidado .de delingiienites. =~ . . .. o)

— a politica criminal deve estar sincronizada, em Seus
faultiplos aspectos e _S€u conjunto deve estar inte-
grado na politica social geral, propria de cada pais.

—a pesquisa criminologica que serve de;base a politica
criminal deve se estender as interagoes entre a de-
lingliéncia e a sociedade, bem como ao funciona-
mento do sistema judicidrio e dos programas comu-
nitarios de controle social,

n6. Varios participantes insistiram sobre o papel de promo-

cdo e assisténcia técnica que a ONU deve em matéria de prevencao

e contencio da criminalidade. AS indicacoes uteis a todos Os paises

jetl izaca ializacdo na sua pol-
objetivam uma racionalizagao € ’uma socia

1(;112; crigninal, sio dadas nas notas A/9032, de 1(_) dfa seten}brq de. ’19;73{

claborada pelo Secretario Geral da ONU, cuja importancia ja 10

sublinhada.

43



e

ALTERNATIVAS E TRANSES DO DIREITO
o PENAL DE HOJE (*)

EDUARDO NOVOA MONREAL

1. Intlodugao

O ultlmo quarto do seculo XX nos mostra um- direito penal
submetldo a fortes tensdes contrapostas desconcentrado e incapaz
de preservar-se de dividas essenciais muito grandes, as quais se de-
dicam agueles que fazem o seu mais sério éstudo: Nao 'se trata ago-
ra, como sucedeu no inicio desta centiria, de um debate entre esco-
las,"que’tanta satisfacfo deu’ aos esfmcos polémicos de um e outro
}ado ‘e que, em definitivo, tanta Iuz" arrojou na busca de novas sin-
teses. O de hoje é mais negativo e decepcmnante £ algo, assim, co-
mo a acusagao de haver escolhido mal a via e de haver percorndo
am’ longo e dificultoso ¢aminho, para’ comprovar que em’ seu tér-
ming; ele ést4 seni'saida’e nfio permite chegar ao destino que se es-
perava. Isto significaria que o) d1re1to penal se encontra ho;e ‘em
__srsuagao aporetlca R T IR N R -

@ Aq fa,lar do d1re1to penal -nos ' referimos, exclusivamente,
aquela parte do direito que procura proteger por vias Jundmas (va~
lh, o] pleonasmo) a soc1edade e 20s 1nd1v1duos que a compoem des-
. Sabemos
bem que aqueles que cultivam o direito. penal, vale d1zer os iuspe-
nahstas, além de sentirem o problema, da. criminalidade e para pro-
porcionar os meios para erradici-la, se viram forcados a admitir que
esta luta ndo pode ser'levada a ‘bom termo, sem-dar guarida.a essa
outra classe, muito ampla, de conhecimentos’trazidos pelas ciéncias
naturais..do homem. Mas, ainda assim; a miaior parte dos iuspena-
listas continua pensando que seu papel é central, para uma devida.
ecapropriada reacdo social contra o delito. E; para demonstra-lo so-
correm-se, principalmente, do argumento de que o delito é, ‘em ul~
timo -termo, uma infracdo- particularmente grave do . ordenamento
Jul'ldICO, a qual nao pode ser entendlda em- todo 0 seu alcance ‘nem

o — Tradugao de 7. SERGIO FRAGOSO |
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Qetprminada com acerto, senfio por aqueles que possuem um saber
Juridico especializado (1).

As tensGes que ameacam deslocar ao direito penal sdo mul-
tlpl’as €, somente em parte, ge originaram naquelas ciéncias que po-

pensamento penal (3).

NZo tentaremos, por exemplo, do debate entre deterministas
e livre arbitristas, tema que, se bem nio foi superado até agora, foi
deslocado nas tltimas décadas, por estimar-se que cedeu sug impor-
tancia desde que uma e outra parte tiveram de admitir relativismos
que encurtam distancias (4.)

Tampouco nos acuparemos da uniforme aceitacio de penas
relativamente indeterminadas e do generalizado outorgamento do

1. — No capitulo 7 nos. ocupamos da. dificuldade: que: encerra, para: a
criminologia,. a. exclu,_sividade. que. tem o. direito: penal bara. fixar o' concegito
de. delito. . . L .

2. — Falamos, neste momento, de “ciéneias” sem: dtre éortir 15§t erifen.
damos tomar posicio no debate sobre se a criminologia e outros conhecimen.
tos naturais relativos ao: fenomeno- delitivo;, deverm: ser- tidas: ou fige, como
ciéneias: autdnomas.. : S o
© 3. — Parte importante das’ observacdes dy presente trabalto,. corres.
ponde 20" nosso relatério- geral’ sobre o direito . penal apresentsdo rio Cobla.
quio Internacional, 75 anos de evolueSo juridics no mutdo,. realizado no: M-
xico; D.F., em fins de setembro de: 1976. o .
4. — E. GIMBERNAT, Tem um: futuro: x dogmitica: juridico’ penul %
Dbublicado em Problemas: Actuales: de: Ins: Ciencias: Penales ¢ l1a. Filosofia: del
Derecho (Homenagem a Twuiz Jimenez dé: Assta);. Ed: Parnedille,. Biienos
Aires; 1970; crg; contudo;. que Hoje: estamos assistindo: outrs vez,.se: ber: que
as vezes em' forma ndo aparente ou.encoberta, g. antigy. polérhicy etitire: o8
partidarios do livre: arbitrio: e os: do determinismo: Um: exemplor das: COnees:
sOes’ que: faz um livre arbitritrismo: modertio: fenios: na: auls: ingugural de 19671,
da. Faculdade de’ Direito, da: Unidade de Bonn, a: cirge’ dér HILDE KAUF
MANN (Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XVI, maio---agosto;-
1963, Madri). SRR T S R
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tribunal penal de faculdadeS"?a’rhpl‘laNmenté 'di's‘éﬁciogér}@s, dlrlg;dgs
ambas a uma melhor individualizacao da pena. _I_i}sta_(_) Ja :demas1a o]
distantes aqueles tempos em ‘que & a.bsolpta rigidez dagdpengs e a
supressao de toda margem de esc_olha do Juiz eram consideradas co-
mo essenciais, para a protecéo eflcaz'do’s 'filreltos do 1nd1v1du~0 e pa-
ra a garantia rigorosa da seguranca, juridica (5). Essa atenga? pagi
os direitos do homem nao imepdiram, sob outre aspecto, a aplicacao
das medidas de seguranca pés-de_lituals, cuja classe e QUragag I:ia,(z
objetivavam o fato delituo’sclem si, mas, sim, a per_sqna?dade gb_:_
lingiiente; .todavia, na opiniao de n_mltc_)s ela é suficiente para obj
tar a aplicacdo de medidas pré-delituais. :

: Revisbes, como a que sugerimos, que em ﬁl}:Aimq termo pofde—
riam levar a por em discusséo‘a S(_)rtg ‘mesma da ciéncia qlug pro eds-
samos (6) nao sdo alheias & histdria do direito penal. Qu?n ?
FRANZ VON LISZT formulou as bases de sua concepgac penEe; S?a
ciologica que o levaram a engaloegar aqgela que se chamoil Nscoao
de Politica Criminal, com o animo preciso de d@r uma, solucéo 0
antagonismo produzido entre as tendengas penalis cléssicas ?c as pde
sitivistas, BIRKMEYER interrogou-se, ja, acerca »gio que res eavaé e
pé do direito penal ante estas novas bases, por gstlmar gﬁg seu Sen-
tido. utilitario nao podia, ao menos, _cor.lduz;r, em suas ultimas
seqiiéncias, & anulacio mesma do direito penal. :

Nosso proposito -€ mostrar algumas das ’gensées »acumutladfa:
e induzir ao leitor reflexdes em torpo delas. Esta absolutamgn e -
ra de nossa finalidade decidir quais dos gx.tremos ten} r%za%a‘slgré
que algum a tem, ou propor uma saida original, a qua naovis()rias
de nos impedir de, em algum caso, insinuar cqnclusoes (}:l)roic br@vé
Um intento para dar soluctes cabais, além de ficar forla es ?1 o vb.esw
trabalho, seria prematuro num momenfco como o 'gtuai 1;2 n?enfe
sas contradicdes ndo sdo, ainda, -percebidas por todos cla. .

5. — TFoi o caso do codigo penal francés de 1791.

6. — Nossa formacio € exclusivamente juridica e, apte'ri.ormentde, 1;(132-“

SCS estu.dos sobre direito penal se limitaram a um enf'aqug Jur1d1cod—~L ‘;)igs Ji:

tico fortemente influenciado pelos ensinamentos de E. (lj\fﬁzsgext'l eeDeereCho -

: ; 38 ser comprovado em Nosso 0 -

menez de Asstia. Assim pode ser compro . : e e
i itori idica de Chile, Santiago. 1960 . .

nal Chileno, 2 tomos, Editorial Juri : & Nao =
’ j énci berta, dque postula a supre

ignorar hoje umga tendéncia bem a » que 1 . -

I(;;);i ?togpenal por avaliar que uma sociedade pr1m1t1va.e. hoje, um anacrz \‘

isfno B a 'pZ)sigéo de HOCHHEIMER em Zur Psychologie der strafe»;l;irar; AiD-

I:ell'scl;ia,ﬂ; ‘Segundo E. GIMBERNAT ela, também, & seguida Dpor RE! |
e FOREL (ob. cit,)). .
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2, Uma contradicio ilustrativa -

) Na maior parte dos paises, pode-se observar no momento
aj;u_al, uma situacdo que envolve a maior dag contfadigées em ma-
téria penal, aguela que por seu interesse e conseqiiéncia nos parece
aprople.ada, para colocar de inicio como pedra de tropeco (7) que
forca a meditacdo. Trata-se desse enfoque t8o dispar que se cosqtu-
ma dar as duqs etapas consecutivas da aplicacdo da lei penal: o
33;111;gxirs1éesntc;1 gmminall e al execugio da condenacdo. E, isso, ainda

0 e uma e . -~ g - . » ?
renaarses gislagao positiva antiquada aligera essa dlfe~

: A. etapa do juizo criminal pbrocura esclarecer e reconstituir o
fato Qe{ltuoso concreto que pds em movimento o processo penal
_exammg-lo em slmesmo e em todas as suas circunstancias externas’
determinar seu autor e verificar a atitude bsiquica deste em relagé(;
com aqugle fato. Como se observa, tudo se enfoca, bara um fato con-
creto, seja ele instantaneo ou de curta duracéo no tempo, que é con-
szde;'ado ém s1 mesmo, ainda que fugaz. Uma vez compr’ovados fato
punivel e partlclpagéo, efetua-se a valorizaciio de ambos no duplo
aspecto obJe'biyo e subjetivo; por conseguinte, essa valorizacdo vol-
ta a ter,,. também, como seu ecentro aquele fato transitério.'Apés isso
pronuncia-se o veredito de responsabilidade (8), de acordo com urﬂ
crltgrlo que, mais adiante, demonstraremos estar ingpirado em
alheiamentos éticos. Dessa forma, o que mais interessa & a gravi-
dade do fato ea culpabilidade do agente, as quais se medem confor-
me as esquadrias normativas e psiquicas. A decisdo afirmativa de
responsabilidade penal significa a imposicéio de pena pelo fato co-
metido (9). Veremos, também, mais adiante, que uma parte consi-
deravel dos iuspenalistas assinala a essa bena um cariter retribu-‘
tivo, diretamente conectado & natureza da, violagdo da ordem ju-
ridica, que se declara existente no delito. ) :

7. — = ” 8 oni
- Pedra fle tropegco” é o sinbnimo, em sua etimologia grega, de
. 0", expressdo que reflete, também, a nhossa idéia ’
. — A exigéneia do dossier dg personalidade, quaﬁdb se faz ho pro.

ces o} ignifi
porscﬁ1 per:al, nao. tem urg significado capaz de contradizer 0 que se .exple
‘ e esse dossier se utiliza, somente para og fins da dosagem da pena (o

gula.las. .

‘foesur:”. — Nos pa1:ses nos quais a lei nu g pratics introduziram a chamada
i go procedlmgpto, 0 que dissemos concerne. principalmente, 3 de.
¢ao de responsabilidade penal sob a comprovacdo da existédneia do fato

bunivel, da participacio do aul : izacd
Sabjetimas pac 0 autor e de efetuar.se as valorizacGes wbjetivas e
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, Esta primeira etapa é governada, por conseqiiéncia, pelo ri-
gorismo juridico e se cinge a conceitos abstratos, principalmente.
Inclusive, se da & sentencga condenatoéria uma forga irreversivel de
coisa julgada, o que vale dizer, de verdade Gltima, salvo o caso ex-
cepcional do recurso de revisdo.

Por outro lado, a fase de execug@io se cumpre sob inspiracio
absolutamente diversa. Mesmo nos paises em que a legislacao penal
substantiva se apola e€m principios retribucicnistas, a iluencia 0os
conhecimentos criminologicos e penitenciarios — afortunacamente
bem ditundiaos — faz com que, na execucao, tenham-se presentes cri-
térios que objetivam a pena como meio de ressocializar o delingiien-
te. Por 1ss0, para apreciar o CUrso da €Xecucao e 08 resultacos 0o
cumprimento da pena, poe-se mais atencdo na personalicade ao
conuenado e na sua evolucao, do que na recordacdo do fato aelituo-
S0 que originou a condenacao. Para tanto, levam-se em conta os no-
vos dados que se registram no “dossier” do cumprimento da conde-
nacéo em relacdo com aqueles lancados na ficha de personalidade

prévia.

Até a tremenda imutabilidade da forga de coisa julgada da
sentenca condenatoéria — extremo da ficco juridica — perde sua
rigidez. Durante a execuclo se ddo, muitas vezes, aos internos, fa-
cilidades que podem desnaturar a pena imposta, segundo os termos
literais da sentencga. Se bem que, algumas vezes, isso se taca em vir-
tude de normas legais expressas, tais como aquelas que permitem a
liberdade condicional ou outras meadidas semelhantes, a experiéncia
nos mostra que as administracoes penitenciarias eficientes, que pro-
curam guiar-se conforme critérios cientificos, se sentem com a fa-
culdade de determinar formas especiais de tratamento, que nédo con-
dizem com o mandado literal da sentenca condenatoria.

, E certo que, em varios paises, se aditaram cédigos ou leis de
execucdo penal e que, em alguns, até se criaram juizes especiais de
execucdo; porém, isso ndo altera essencialmente o sentido e alcance
que queremos dar as observacoes anteriores. Até nos da uma pista
atil para esclarecer algumas das dificuldades que desejamos propor.

E indubitavel que tudo isso se vincula a um duplo enfoque,
que existe para a tarefa de eliminar ou reduzir a criminalidade, que
separa a dois grupos guiados por duas ordens diferentes de princi-
pios, em boa medida contrapostos. Essa oposicdo de principios se
adverte mais nas atitudes do que nas declarages.

Por um lado, estd o grupo de raizes tradicionais, que vé no
direito e nos valores normativos a solucfo do problema social do de-
lito. Constituem-no iuspenalistas de formacio dogmatica, domina-

[
5
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Si?’ ‘quase sempre, por conceitos a priori, como os do delito, ente ju-
ico, rgsponsabzhdade, necessidade de restabelecer a ordém ial
%isrespelta,d'a e pena retributiva. Por outre lado, esta o da nojgcelai—
deﬁgocwnmﬁca que, ao loqgo do: presente século, iniciou o estudo do

como fendmeno social e que encarou seu exame do ponto de

;gig multidisciplinar, indagando sobre os fatores endogenos e ex6-
S que o determunam ou favorecem e analisando-o em suas for-

mas sociais de apresentacdo, no jei
1a ' ¢&0, nos sujeitos que o perpetram e-
didas apropriadas para combaté-lo. PP o Has e

monop?lti?) (;1 :egllézéfissai()ieo‘,f gs primeiros assentaram o seu prépric
: . : . ido a isso, acentuar i i

dos aspectqs J_uricpcos, o que tinha an’lpla acollfi?ila? ga%r;siél %62%?1%2
clor}tra., a crl}llmalldade, gque tem um carater predomiriantementé ju-
ridico; isto &, a glaboragao, pelo juizo criminal, tendente & com rm]/a-
¢ao do fatp_ punivel, & determinacao do seu autér e declaracio ge sua
responsabilidade penal. Foram eles os que em ritmo ascendente foram
aprotundando na elaborag¢do Jde complicados sistemas ahstratos em
tudo o que era relativo a teorizagao do delito. de seus componentés

de suas formas Jjuridicas de apresentacdo e do contetido e -conse:
gliéncias da responsa,}aﬂidade que dele provém. Desta forma se .de-
senvolveu essa dqgmatica penal, que chegou aos mais extremados
graus de complexidade. Esta mesma complexidade lhes outorgava
uma seguranca de ndo serem desalojados do seu rol. Quem Iiais

alem de um iuspenalista podia penetrar em téo finas.e sutis siste:’
matizagdes, decomposicbes e diferenciagbes ? Talvez por isso, pude-

ram conservar até agora incolume e como um setor de sua ’rg rie-
dade exclumya, 'todo esse &dmbito que tem por fim a dilucidagéopdos ‘
extremos préprios da existéncia de uma responsabilidade pénal

sien g}m troca, o segundo grupo — o dos cientistas naturais — re-
Olgd.an o-se em nio desempenhar.papel relevante no juizo criminal,
e 11:co'u seu esforgo a.fazer admitir sua presenca dentro da etapa
gos erior aquela, ou seja, a que tem, por objetivo, a execugdo da con-
;er;agag. Es@a gtapa ~de execucdo desde ha muito atribuida & admi-
ﬁzp?ng:lq 1_qubgcoa;, ndo despertou nunca grande -interesse para 0s
s istas , 0s quais preferiram concentrar seu 1l
= r k3 k3 . - a
juridico-judicial. ; ' bqr na fase
funcs D_itagiat a declar@géo de responsabilidade do delingiiente, a
ungao juridica, propriamente dita, terminou e, somente, cabia es-

' 10. — Isi.;o nio implica em negar o fato de que esclarecidos juristas
h.ajam contribuido, em casos isolados, para a introducéo de critérios cienti-
ficos para-a execucéio das penas. )
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perar gue os funcionarios da esfera. administrativa se ativessem ao
veredito, dando-lhe cabal execucao.

Como essa parte administrativa da execucio ndo atraia aos

juspenalistas e ela, ficava por isso, desguarnecida, 0S cientistas na-

turais puderam iniciar, ali, sua penetracéo.

Acaso ndo confirma o gue estamos sustentando o fato de que
os interessados no estudo dos aspectos naturais do delito, do delin-~
qgiiente e da pena, terem-se envolvide na administracéo penitenci-

ria, primeiro como simples médicos, logo como técnicos em planejar
as diversas etapas do cumprimento da pena e de cuidar de sua malis
conveniente e proveitosa aplicagdo ao condenado, até chegarem 2
se instalar nos organismos diretores de toda a fase de execucdo pe-
nal, para dai propiciar a adociio de medidas de ordem cientifica ©
técnica destinadas a dar s medidas de reaco social um sentido de

tratamento ressocializador ?

Por isso nio pdde sendo originar uma dissociacao muito acen-
{uada entre essas duas fases da luta contra a criminalidade e o em-
prego de principios, métodos e critérios claramente divergentes,
quando nao frontalmente antitéticos.

Tsse fendmeno nos abre uma janela que, & NOSSO VET, permite
contemplar outras contradicoes que dominam na ciéncia juridico-

penal.

3. Relegacio da pena a segundo plano e a retencio
do controle sobre ela

Ocupados 0s iuspenalistas com teorias conceituais acerca do
delito, de seus elementos e de suas caracteristicas abastradas, rele-
‘garam a pena a um segundo plano, muito obscuro. A verdade é que
a4 pena e suas questdes essenciais constituiam uma area na qual
‘muito podiam dizer os filésofos, por um lado, e os cientistas natu-
rais, por outro. Aos iuspenalistas, por conseguinte, néo lhes restava
outra coisa, sendo optar entre as solucdes que estes filtimos propu-
rham, cada um nos limites de seu respectivo -campo, Sem ‘que pu-
‘dessem oferecer — como tais — nenhuma contribui¢do valiosa.

O debate sobre a natureza, fundamentos e fins da pena DPer-
‘mitia aos filoésofos ‘explicagOes conforme as teorias absolutas e rela-
tivas: Os efeitos que & imposicio da pena traz para ser humano con-
creto, o proveito que dela se podia obter para melhorar-o delinguen-
.té e, inclusive, a conveniéncia de substituir a pena por outra classe
de medidas, poderiam Ser explicadas amplamente, por c.1_ent1stas com
conhecimentos antropologicos, psicolégicos, educacionais, €tc.. .. - .
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~ N&o podia ser grato aos iuspenalistas
muito pouco ou quase nada podiam contribuirugc]e c?%lr%)ig’ pr;gp%:al
. A ciéncia do direito benal, no que
Prio nome se encarrega de frizar que é a
pecifica e definidora do ramo iﬁclinou-
basg da teoria do delito, por ’Vezes' au
nalista considera digna de seu exa’me

pena, a categoria mais es-
S¢ a se estruturar sobre a
nica matéria que um iuspe-

muit Possivelmente devido g sua proépria
1t0s 1uspenalistas optaram

_ _ Or uma das teori

! p eorias absolu

ilosofia elaborou acerca da pena, aquela que por seu séﬁiigg ere?f

el: foi a teorig da retribui-

insuficiéncig no tema,

gravidade do fato punivel
_de necessaria e se justifica
. *1do, como um mereci

Eggtlfulﬁr daquele que o cometeu (guia peécatum est) mesillr::)lenlgg
‘ énna nenhum efeito favorivel bara o condenado T !

Se .bem que a teoria retributiva nio 5¢ oponha a que g be-

enéficos para a con-

sicio Igg%oe.isﬁ?ei?&g%nento de idéias, o iuspenalistg ficava em po-
icdo @ para captar as criticas de £
ciencias naturais interessadas ¢ F o vagalue B
omecaram a formular a vari
teres C ia -
ses e formas de aplicacdo das DPenas e, ainda. 3 propria penaS clas

A critica radical dirigida 3 i nao esta

. a pena, como Instituicdo, na 4

carente de argumentos cientificos de pe".so. Desse modg ’ o
b

————————— e

1. — §H{, WELZEL, Derecho Penal Aleman, Parte Geral, 112 ed. (tradu.

¢do de J. Bustos e S. Yaifiez), Editori idi i
b 326 328, ' | ), dx?orlal Juridica de Chile, Santiago, 1970,
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por intermédio de exercicios que fortalecam as formas positivas de
conduta, o que se deve fazer através de experiéncias satisfatorias.
Diz-se também que toda pena, enquanto significa a imposicio de
um mal, constitui uma agressio do ponto de vista da psicologia do
condenado. Isso tornara provavel que a frustragdo provocada por
essa agressdo se converta numa contra agressio, que necessaria-
mente néo estara dirigida para o servigo penitenciario, podendo ser
desviada e transformada, para se orientar contra os companheiros
de priséo ou se tornar difusa e ser substituida por um 6édio contra 2
sociedade em geral. Considera-se, também, que se o condenado ali-

- menta inconscientemente um sentimento de culpabilidade — justi-

ficado ou injustificado — o que ele deseja é ser castigado. para des-
carregar a pressao de seu proprio complexo de culpa. Desse modo, 2
aplicacdo da pena vai ser considerada por ele, como um alivio, sem
prejuizo de que possa operar nele um mecanismo de repeticio que
0 leve a cometer novos delitos, para melhor se liberar do seu com-
plexo através de novas condenacdes. B, se descobriu em muitos de-
lingiientes habituais, sentimentos de inferieridade profundamente
arraigados, que passam desapercebidos a primeira vista, mas que
Impedem ao sujeito uma vida social normal, a imposicdo de novas
penas nio ters outrc efeito além de desenvolver mais fortemente
este complexo inibitdrio. Ademais, grande quantidade de defeitos de
comportamento dog delinqiientes procedem da infancia e nio se ad-
verte, em tal caso, como e por que a aplicacio de medidas punitivas
poderia fazer algo para melhorad-los (12).

No que se refere, em especial, as penas privativas de liberda-
de, sustenta-se que a Unica coisa honesta intelectualmente é dizer
que ndo existem conclusOes cientificas definitivas que permitam co-
nhecer a forma em que os diferentes estilos de execucdo influem
gobre as diferentes classes de internos (13). E, se explica que a mera
privacéo da liberdade, ndo s6 é inadequada na luta contra a delin-
qliéncia, mas, estimula, inclusive, a criminalidade, pois, néo se pode
ensinar ninguém a viver em sociedade, mantendo-o afastado dela e
em condicbes de vida completamente diferentes das que deverd le-
var, quando sair da prisfo, para comprovar sua adaptacdo (14).

12. — Observaces extraidas do trabalho de HILDE KAUFMANN, La
funcién del concepio de pena en Ia ejecucién del futuro, publicado em Nuevo
Pensamiento Penal (a seguir N.P.P.), ano IV, n° 5, janeirg — margo,‘1975,

p. 27 . 29 e 32.
13. — Ibidem, p. 24.

14. — C, ROXIN, em seu trabalho Las nuevas corrientes de la po’itica
criminal en la Reptiblica Federal Alemana, publicade em N.P.P., ano I,
n° 3, setembro — dezembro, 1972, p. 390, '
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Diante desta verdadeira avalanche de criticas, o iuspenalis-
’_ta. carece de um acervo adequado de: conhecimentos ql’le The. pelﬂmi‘fg
1g310n~unc’1ar-sei seja para aceitd-las ou para recusa-las. Sua. habitua‘i
reacao ¢, entdo, a de que esperar que as respectivas ciéncias natu-
rais cheguem'a uma defini¢do. E, como essa nao chega de forma
rdpida e precisa, matem-se na expectativa, sem conceder gue um

. Isto' pqsto, se se trata de atacar o delito de forma socialmen-
te eflcaz,A ja é tempo de que, nesta matéria, ceda-se a palavra ague-
les que tém conhecimento cientifico dela. Serdo, pois, os psicdlogos
os especialistas em conduta, os educadores e outros (iue haverdo dé
informar aos iuspenalistas sobre as medidas aplice’;veis a forma de
cumpri-las, os efeitos que delas podem ser esperados e, "de modo ge-

ral, sobre tudo o -que conduz a u i ializaca
y, POL ma efetiva res
delingiiiu. socializagdo de quem

__Os iuspenalistas tém uma invencivel desconfianca pela subs-
tituicdo das penas reguladas legal e judicialmente, que consideram
.dentro de seu_campo proprio, por outro tipo de n’ledidas ou trata-
mentos, nos quais prevalecerd a decisdo de médicos, antropblogos
pedagogos, etc.. Uma reacdo social a cargo de “aventais brancos” néc;

os satisfaz, em absoluto. Todavia, é nesta direcfo que se encaminha

ostensivamente uma parte importante da solucd (
.. . - u a !
criminalidade. . ¢o do “problema o

embor ;ﬂkgs juristas 'restaré, no futuro, somente, uma tarefa parcial.
medidaslmportante. gel.ar para que se respeitem nos tratamentos ou
medis fa serem aphgadas os limites impostos pelos direitos huma-
nos ! (c)iaa 1?122?&’5 cclaespjga’cl.almgme, no que tange & menor restricdo pos?
IS isica do paciente, formas de aplicaca a
1sic: . 20 que
atentem contra a dignidade de sua pessoa, etc. prieagad aie nao

4. Responsabilidade penal e responsabilidade moral

Desde ha séculos o pen rca por sepa
samento humano se esforca por se

: » s - 3 ) a-

rar e delimitar duas disciplinas: a moral e o direito. Em te'sgcemurﬁlo

disso pode-se recordar os nomes de SUA
. e REZ HO-
MASIUS, KANT e FICHTE (15). ,, PUFENDORF, THO

15.. — Ver: E. NOVOA MONREAL Que A o na
S , queda del derecho ni 17?
Editorial Depalma, Buenos Aires, 1967, p. 187.201. c‘ ° ?abmal )

04

Esta empresa’ apresenta. particulares dificuldades de -origem

‘histérica e epistemologica relativamente a0 direito penal. Afirmagcoes
‘como a de JELLINEK, acerca de que O direito é o minimo ético e a

de MANZINI de que o direito penal se apresenta diante dos outros

“ordenamentos como o minimo -de quantidade ética indispenséavel,

para manter as condices necessarias de uma determinada organi-

‘zacho social, ameacam perturbar e, de fato, perturbam o critério de

muitos penalistas.

O grande desenvolvimento operado em torno das idéias de
pecado, juizo e castigo, durante a Idade Média, recolhido pelo direi-
to candnico sob a forma de responsabilidade moral e, também, o re-

‘nascer do direito romano, fizeram chegar aos juristas, em especial,

a0s iuspenalistas, uma nocdo ética de responsabilidade. Estes nao
se aperceberam de que esta classe de responsabilidade nio é apro-
priada para resolver os problemas da convivéncia e da organizacéo
‘social que competem ao direito. Pois, 8. Tomaz de Aquino j& havia
estabelecido que aquilatar a responsabilidade moral de um individuo
sobrepassa a apreciacdo da justica humana e somente corresponde
2. Peus; o juiz humano unicamente pode apreci-la de uma maneira

imprecisa ¢ falivel (16).

O grande cléssico F. CARRARA pressupde como aceita a dou-
trina do livre arbitrio e da imputabilidade moral do homem e, $0-
bre essa base, edifica a ciéncia criminal “que mal se construiria sem
ela” (17). E. FERRI ao contrario, afirma gue somente hé de se ter
em conta a responsabilidade social, desde que o homem & responsa-
vel por suas acoes delitivas s6 porque vive em sociedade e enquanto
vive nela (18). o

Transpor para 0O direito penal a' nOCAO de ‘responsabi'lid_age
moral constituiu erro grosseiro, pois nesta se cogita de uma-declsao
de moral absoluta, inteiramente jinconeilidvel com a relatividade do
direito com a relatividade do direito positivo (19). Nem & lei positi-

[ .

1. — De m’an’eira malis profana, Anatole France. dizia :. «“Og juizes nic
=ohdam as entranhas, nem iém nos coracdes €, assim, sua mais justa justica
@ ,ruvde e sup‘erficial” (Opiniges. de Jeronimo Coignard). .

" 197, — F. CARRARA, Programa del Curso de Derecho Criminal (tradu-
cdo de S. Soler), ed, Depalma, Buenos Aires, 1944, E. PESSINA. 0. acentuou
mais ainda.

18. — E. FERRI, Seciologia Criminal, 42 ed., Turim, .1900.

19, — FILIPPO GRAMATICA, Le probleme de la responsabilité et le
systéme de défense sociale, publicado na Pevue Internationale de. Défense

Sgciale, 1956, NS. 3.4, p. 122.

. . 1
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va, nem a justica humana estdo aptas a valorizar um ato humano
em seu pleno sentido ético e, muito menos, a fix

. ] ' ar uma proporcio
entre sua imoralidade e o castigo que merece. A missio de ambas

néo consiste em obter um sistema de justica absoluta em que se im-
ponham penas exatamente ajustadas ao mal abstrato que causa no
plano ético um certo ato cometido com intencio indevida. O funda-
mento do juizo penal ndo pode ser o de julgar o problema metafisi-
co do bem e do mal e encontrar a medida cabal da sansio que cor-
responda ao homem que atuou, mas, a de adotar medidas apropria-
das para que se mantenha uma ordem de convivéncia que permita
0 melhor desenvolvimento humano no plane individual e no plano
social (20). Enqgant-o se perseguir através do direito penal o obje-
tivo de uma justica absoluta do género enunciado, se estara extrali-
mitando seu 4mbito ou invadindo o campo da moral.

A posicdo mais aceita é aquela que entrega & moral a regu-
lamentacio de todos os atos humanos, de qualquer indole e em to-
dos os seus aspectos. O direito, ao contrario, somente tem.como ob-
jeto aqueles atos do homem que importam em manifestacgo exte-
rior sua, no sentido de que possam ser percebidos pelos sentidos dos
demais homens (exterioridade) e que os relacionem com eles ou 0s
afetem (alteridade). A primeira busca a perfeicio do homem em si
mesmo, e por isso esta atenda a sua reacfo humana total e, espe-
cialmente, & sua motivacdo animica, enquanto que o direito busca
tao somente uma ordem de convivéncia social que permita de fato
& sociedade e a cada um de seus membros uma vida organizada, sem
obstaculos que provenham de condutas exteriorizadas de alguns em
relagdo aos demais. O interiorizado ou animico do ser humano, en-
quanto ndo se manifestar no exterior, nfo é matéria que caia den-
tro do campo do direito (21).

A identificacio entre moral e direito tem perigosos riscos pe-
lo respeito as liberdades do cidad@o, como mais de uma vez foi mos-
trado pela historia, pois facilita que a autoridade social se introme-
ta na intimidade psiquica do acusado. Por outro lado, sua separa-
cdo correta conduz a uma nova concepcio da responsabilidade pe-
nal. Como explica J. BAUMANN, faz-se necessério encontrar, hoje,
um conceito de culpabilidade . juridico-social que a capte como res-

20. — Cf. J. BAUMANN, Derecho Penal (conceptos fundamentales ¥y
sistema) traducio da 42 edicfo alemd (1972), por C. Finzi, Ed. Depalma, Bue
nos Aires, 1973, p. 6.7,

21. — E, NOVOA MONREAL, loc. cit.
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ponsabilidade social, apta para ser construida segundo os requisitos
da vida social comunitiria e a ser preeunchida com contetidos varia-
veis, pois, somente. assim, poderd desligar-se o direito penal e a res-
ponsabilidade que este determina de representactes morais e reli-
giosas e de sua pretensfo de abselufo (22). Esta é uma tarefa ape-
nas insinuada no momento atual, cujo desenvolvimento fica entre-
gue, no futuro, aos iuspenalistas mais clarividentes.

Ajusta-se corretamente a este pensamento critico a posicao da
Escola da Nova Defesa Social, quando postula que a reacdo penal
néo estd enderecada a fins de justica, mas, sim, de prote¢do. De um
lado, protecdo da sociedade contra os delinqiientes e, por outro, pro-
tecdo do individuo contra o perigo de cair ou de se manter na de-
lingiiéncia. O importante é que ndop se produzam delitos e ndo cum-
prir com uma iluséria justica, condenando ou castigando aqueles
que neles incorrem (23).

E certo que a Nova Defesa Social mantém o conceito de res-
ponsabilidade, porém, ndo o faz para legitimar a aclo de ressocia-
lizacdo, marcando-a com um contetdo novo, alheio & intromisséo de
conceitos metafisicos ou de ficcOes legais. Essencialmente, destaca o
intimo e coletivo sentimento de responsabilidade, que se comprova
na vida individual e social, utilizando-o para acfo positiva de pro-
tecdo anticriminal (24).

Dentro do campo da dogméatica penal moderna, a corrente fi-
nalista que dirige H. WELZEL, ao conceder predominio téo interpe-
netrante aos aspectos psiquicos dentro da teoria do delito, em detri-
mento dos resultados externos, vai deslizando, gradualmente, para
uma “etizacdo” do direito penal.

29, — J. BAUMANN, Culpabilidad y expiacién, son el mayor p:oblema
del derecho penal actual ? publicado em N.P.P., Buenos Aires, Ano I, n? 1,
janeiro . abril, 1972, p. 28. A posicdo de BAUMANN, jurista de espirito profun.
damente religioso, nos demeonstra, ademais, que essas tarefas de esclareci-
mento e delimitacio entre moral e direito nfo envolvem, de maneira algu.
-ma, um desconheciments da importancia e vigéncia da moral, nem uma hos-
tilidade para com o sentimento religiose.
23. — MARC ANCEL, Le point de vue des doctrines de la Défense So.
ciale, na Revue Inst. de Soc., Université Libre de Bruxelles, 1963, n° 1, p. 34.
24. — MARC ANCEIL, Responsabilité et Défense Seciale, incorporado
o La responsabilité pénalé, Paris, Dalloz, 1961, e em La Défense Sociale Nou.
velle, 22 ed. Paris, Cujas, 1966. N2 & possivel resumir em poucas linhas uma
posicao tdo rica e tho matizada como a desta Escola, pelo que nos remetemos
43 .pbras mencionadas, o .
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-~ Nao sustentamos que a. postura dogmaética adversa, denomi-
hada classica ou causalista, cujo expoente maximo foi E. MEZGER,
seja completamente refratiria a uma derivagio como essa, mas. ao
menos, a acentuagio que faz da importincia da acdo, como fend-
meno objetivo, sua apresentacdo do tipo, como descricdio legal de
ocorréncias do mundo exterior (quando se trata de um tipo normal)
e da antijuridicidade como contradicdo objetiva da acfio material
com as normas previstas no ordenamento juridico, permitem con-
tradita-la. Se bem que nela exista o exame do subjetivo, este apare-
ce assentado sobre bases objetivas.

) Por outro lado, o. finalismo, além de j& demonstrar por sua
origem filosofica uma forte tendéncia a assimilar s responsabilida-
de de ordem moral & responsabilidade penal, facilita amplamente
as vias para que a confusio chegue a arraigar-se e considerar-se,
pois, dentro de sua concepcéo, ndo existe momento algum de anali-
se do delito, que néo fique impregnado e, geralmente, dominados
pela atitude psiquica do. sujeito. Isso, conduz, na pratica, a determi-

nacéo de uma responsabilidade penal, que se assemelha a uma res-
ponsabilidade moral — como uma gota d’agua a outra — supondo
que os tipos penais moldam condutas sccialmente danosas de tanta
gravidade que, quase sem excecao podem-se ter, a mesmo tempo,
como violadoras da lei moral. :

. Esta notavel acentuacio dos aspectos psiquicos que faz o fi-
nalismo corroborada pelo- especial deleite com que seus seguidores
se submergem nas mais sutis discusses acerca de tais matérias, néo
pode ser justificada pelo propésito puramente dogmaético, pois mui-
tas legislacOes vigentes sdo anteriores a. propagacdo da doutrina fi-
nalista e assinalam convenientemente os aspectos objetivos do deli-
tos, com muito bom resultado, para o resguardo devido aos-direitos
do homem.

Néo esquecamos que WELZEL, formula também teses funda-
mentais de contetdo filoséfico-penal que, manifestadamente, sobre-
passam a mera reconstrucao do sistema legal positivo e que nelas se
encontram abundantes referéncias a suas inclinagbes etizantes (25).

25. — H.. WELZEL, ob. cit., afirma que “A missio mais profunda do di-
reito penal é. de natureza ético.social e de earater positivo... ao prescrever
e castigar a inobservancia efetiva dos valores fundamentais. da consciéncia
juridica. revels, -dg forma. mais concludente a disposicio do Estado; a- vigén-
cia inquebrantavel destes valores positivos do ato, aliados .em. dar forma ao
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Se considerarmos, por conseguinte, esse traco ‘de sua doutrina, po-
demos afirmar, também, parafrascando suas palavras, ‘que ela apds
de pé os fundamentos de um direito penal respeitoso da liberdade,
a0 sobrepor os aspectos subjetivos ‘do autor delituoso a suas mani-
festacbes externas. : ? »

5. Jurisdicismo exacerbado versus Realidade Social

A intensa polémica entre finalistas e os chamados causalistas,
desenvolvida principalmente, na Alemanha, e que teve enorme re-
percussao no iuspenalismo latincamericano, desgas!:og. a.'dogmatlca
Ppenal e permitiu gue muitos descobrissem sua insuficiéncia, sua des-
conexdo com a realidade social, seu estéril exclusivismo. Por ser
uma disciplina que circunscrevia sua tarefa a um exame paciente e
ordenado — muito frutifero em seu tempo — do direito penal posi-
tivo, quis transformar-se em uma ciéncia profundg,, capaz de alcan-
car as verdades ultimas, coisa que excedia, em mul'to, a 11m1taga<_> de
seu objeto e de seu método. A clareza de suas gxgllcqgoes_e a solidez:
de seus enunciados, que constituiam suas mais 6bvias virtudes, fo-
ram substituidas pela obscuridade e pelo esoterismo de suas propo-.
sigbes. Um afé extremado de esgotar a capacidade de analise juri-
dica e de levar & sua ultima possibilidade as mais agudas d1§t1pgoes
conceituais, conduziram-na a um bizantinismo que se interiorizava
em inacabaveis e imponderaveis filigranas rdo pensamento, com 0
que perdia de vista os aspectos realmente importantes dos con.heclj
mentos -juridico-penais (26). C ~

‘A dogmatica tinha por finalidade procurar uma correta in-
terpretacéo dos textos positivos, buscar as.rel.agoes’ex’ls.tentes: er}tre
eles, descobrir as idéias, principios e instituicGes ,msmgs na lei e,
logo, construir e sistematizar, sobre essa ba§e, uma tgqna completa
e bem assentada das bases organicas do direito positivo. Era esta
uma maneira de possibilitar uma apli_cagép racional e uniforme da
lei, ajudando a garantir a seguranca juridica. Ao elev?,r a a~phcagao
da lei positiva por cima da arbitrariedade ou da consideragdo pura-

jﬁizb ético.social dos cidaddos e fortalecer sua consciéncia de pe1:manente
fidelidade juridiéa” (p. 13) e, logo, agrega, que “o alcance do direito .penal
reside :em que tanto quanto limita suas normas elementares deveres ét1co.sq..
ciais, estabelece o fundamento para a constituicdo de todp o mundo-do valor.
&tico de uma época.... e Se insere em seu marco cultural” (p. 1.

26. — C. ROXIN, Politica criminal y Sistema de Derecho Pe{u.xﬂ, Bosch.
Barcelona, 1972, p. 18 . 19, caracteriza “o trabalho sistematico d(? fll?g’x"ana de
nossa dogmatica” por “operar com as mais sutis fine-zas-. qonce;tue}ls‘. S por
“uma desproporcio entre a forca desenvolvida e seu rendimento pratico”.

9,



mente sentimental, procurava uma administracio de justica igua-
litiria e justa (27). Porém, em lugar de manter-se nesse objetivo in-
dispensavel, ainda que limitado, muitos dos seus seguidores — en-
ganados — creram poder alcancar os apices do conhecimento penal,
atraves do seu método e — envaidecidos — conduziram-na, por meio
de uma linguagem sofisticada, a um plano de elocubracdes sutis e de
dilemas conceituais interminaveis. O resultado foi originar uma dis-
ciplina pretenciosa e de dificil compreenso, de menor substancia do
que a que se lhe atribui, apta para ser percorrida somente por ini-
ciados que possuam suas chaves linguisticas e que creiam, devido a
seu proprio isolamento, fazer parte da requintada elite cientifica dos
iuspenalismo.

Tudo isto produziu uma classe de dogmaticos que poderiamos
chamar de “integristas”, verdadeiros ginastas intelectuais que se
exercitam numa espécie de vazio, que se caracterizam por submer-
girem-se em progressiva complicacio de suas elaboracbes abstratas,
na agudizacao de discussdes tdo intteis como extravagantes e numa
cega e gradual desconexéo com a realidade. Perdem, assim, de vista
o verdadeiro e Uinico fim do direito penal, que é o de evitar a crimi-
nalidade. .

Isto, afortunadamente, como todo o excesso nocivo, desper-

tou uma saudivel reacdo dentro do iuspenalismo, JESCHECK cha-
ma a atenc¢do para o perigo de uma dogmaética juridico - penal ba-
seada em formulas abstratas, que poderia conduzir o juiz a entre-
gar-se “ao automatismo dos conceitos tedricos, esquecendo, assim,
as particularidades do caso concreto” e proclama que “o decisivo ha
de ser, sempre, a soluciio da questdo de fato, enquanto que as exi-
géncias sisteméaticas devem ocupar o segundo plano”. -

Isto importa, é 6bvio, em atender primeiramente & solucdo

dos problemas reais e em aborda-los com critérios de valoragio poli--

tico-criminal, antes de buscar solucghes juridico-conceituais.

C. ROXIN é, na Alemanha, um dos que mais decididamente
arremete contra as “deprimentes dificuldades” suscitadas por uma
dogmatica com equivocada proposi¢do, para declarar que no pensa-

mento sistematico, em geral, e na teoria juridico-penal do delito, em
particular — considerados por alguns como esgotados. em suas pos-
sibilidades — existe uma crise que torna necessario examina-los de

27. — H. H, JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, 1969, p. 136.
E, também, a opinido de E. GIMBERNAT, ob. cit., p. 518.521.
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novo cuidadosamente, desde seus principios. Hoje, jA nio se cré —
a seu juizo — nos resultados que deduzem dos conceitos sistemati-
COs superiores e se pensa pouco na utilidade pratica de tais cate-
gorias (28).

Este encerramento da dogmatica dentro de si mesma, o de-
dicar-se tdo somente a elaboracées abstratas, o ndo abrir espacos a
uma consideracédo da realidade social e seu abandono das particula-
ridades do caso concreto, trazem, como conseqgiiéncia, a possibilida-
de de surgir um duplo critério de ajuizamento; pois, pode “ser dog-
maticamente certo o que do ponto de vista politico-criminal é equi-
vocado e vice-versa” (29). A histéria da teoria do delito, construida
por essa dogmatica, nos Ultimos decénios, pode ser descrita, somen-
te “como uma peregrinacio dos elementos do delito pelos diferentes
pontos do sistema” (30).

Isso explica porque parte dos estudos iuspenalistas especiali-
zados, produzidos nos Ultimos trinta anos, versem sobre matérias
tais, como a natureza do dolo eventual e sua diferenca da culpa
consciente, as solugGes adequadas no caso das justificantes putati-
vas, o conteudo psicoldgico na desisténcia da tentativa, etc. as quais,
todas, tém uma repercussiio bastante reduzida na aplicagio pratica
da lei penal. Em todo caso, elas apresentam aspectos empiricos mui-
to dificeis de verificar ou comprovar, pelo que, geralmente, ficam
situadas no nivel de puras elocubractes ideais.

Em todos esses casos se incorre num manifesto abuso do juri-
dicismo e se cali, vez por outra, nas ficcdes legais, nas afirmacodes
aprioristicas e nos raciocinios puramente abstratos, esquecendo a
realidade humana e social que estd insita em todo o problema de in-
dole criminal. Deve-se notar que a Escola da Nova Defesa Social con-
dena, vigorosamente estes excessos de juridicismo,

As elaboracgtes dogmaticas jamais deveriam ser consideradas
como conclusdes absolutas, mas, sim, no méaximo, como modelos
aproveitaveis pelo penalista para uma melhor ordenacido de seu es-
tudo metodico do trato criminoso e de seu autor, em seus aspectos

28, — C. ROXIN, ob. cit, p. 23-25 e 81, R. SCHMID nyo prélogo de
Kritik der Strafrechtsreform, ed. Nedelmann, Frankfurt a. M., 1968, estima
que é “funesta” a forma como se entende o penal, na Alemanha, quase, eX.
clusivamente, comg tarefa juridica, em consegiiéncia do que no direito penal
se .cultiva Part pour Part, com sutilezas juridicas.

29. — C. ROXIN, Ibidem, p. 30,

30. — C. ROXIN, Ibidem, p. 80.
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normativos, modelos que haveriam de ser esquematicos, dtiteis parei
sua boa adaptacio & realidade concreta e, em qualquer caso eminen-
te{ngntg relativos, a -fim de que nunca pudessém sobrepor-s’e-és suas
exigencias ou circunstincias. o

'Aléin do que ja foi dito, é necessario recordar que toda a 'sis-
tematlzagaq QOgmé,tica se constroéi, em boa parte, sobre um conjun-
tg de suposicdes bastante débeis e controvertidas. Com efeito, as leis
880 obra de ;egisladores de carne e 0sso, capazes de incorrer em lap-
s0s, contradicoes, esquecimentos, utilizacio equivocada de termos e
mmtqs outros defeitos de elaboragio. Todavia, o dogmatico edifica
seu sistema sobre a artifical suposicéio de que aqueles que projeta-
fam e editaram a lei eram seres de extrema, racionalidade,-de conhe-
cime.ntos completos, tanto da legislacio restante como das circuns-
tapmas e necessidade sociais existentes no momento de dité-la, in-
telraplen’pe conscientes de todas as davidas e de todas as no.va,’s si-
tuagGes que irfo surgir, no futuro, capazes da maior precisio e exa-

tidéo nos vocabulos e na redac¢io empregados, com uma visio muito -

a'n}pla e coerente das finalidades perseguidas e dos meios mais paro-
priados para alcangé—las (31). :

Tudo isso permite apreciar a forma em glie uma elaboragéo '

4ddgm.éttic_:a,se arrisca a afastar o jurista da realidade e que ela pode
contribuir para que este perca um equilibrado sentido critico.

6. Despenalizacdo e aparicio de novos atentados contra o
interesse Social . '

- Estad ganhando vigor uma tendéncia que propde a redugdo
das tipificagdes penais, como forma -de -excluir do ambito punitivo
todos aqueles fatos anti-sociais, para ‘os quais ‘a pena nio seja estri--
tamente necessaria. E o que se tem -denominado de despenalizacio
ou descriminalizacdo do direito penal.

, Esta tendéncia se ajusta, por inteiro, 4 idéia de que o direito
penal é a Ultima ratio para um determinado ordenamento ‘sccial,
pelo que, ndo -deve entrar em acfo, senfio nos cascs em que seja’
considerada como estritamente indispensavel, pela inutilidade ou
insuficiéncia de outros meios coercitivos. Isso nos demonstra s6, que
ela se baseia na suposicio de que a pena tem maior eficacia para-
modificar a conduta dos homens em sociedade do que :as. .medidas
nao punitivas, aspecto que estéd atualmente sujeito a debate muito
intenso. . : - o

 31. — Sobre esta matéria pode.se consultar a cbra de CARLOS SAN.’
TIAGO NINO, Consideraciones sobre la-dogmatica juridica, Ediciones UNAM,
Mexico, 1974, especialmente, p. 85.92. .5 . oL 0L 0T e ot
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.~ .Contudo, as novas condicdes da vida social modificaram os
esquemas que inspiraram o direito tradicional e dia a dia surgem,
na: realidade da vida, fatos novos que atentam contra formas mais
evoluidas da organizacéo social. Estes fatos, qualquer que seja sua
potencialidade ou seus efeitos anti-sociais, ficam sem sancio penal,
enquanto nao sejam incorporados legalmente ao catilogo penal.

" Um grupo importante desses novos fatos que, em muitos ca-
s0s, requeririam a incorporacio de novas formas de incriminac¢do na
legislacdo penal, como forma de proteger a sociedade do prejuizo
que. lhe causam, se originam de manifestactes modernas do avanco
cientifico e tecnologico. Ndo haveremos de a eles nos reefrir, pois ja
foram tratados em outro trabalho (32).

Outro grupo, ndo menos importante e poderoso, &€ o que se
origina de recentes alteragOes das estruturas juridicas da sociedade,
aquelas que envolvem a geracdo de novos valores ou bens juridicos
Estes novos valores nao foram totalmente desconhecidos em épocas
anteriores, porém, dentro das novas concepgdes politicas, passam a
adquirir indole propriamente juridica. Antes. no entanto, estavam
situados exclusivamente no plano moral. O caso mais relevantes € o
que. provém da incorporacao ao sistema juridico dos “devedores so-
ciais” (33).

Temos sustentado que o abandono, pelo sistema de organiza-
cio social, do medelo individualista que o dominou desde a Revolu-
céo Francesa e a paulatina assimilacio por aquele de novos valores,
tais como a solidariedade social e a colaboracao mutua entre os ho-
mens, assim como também a intervencio reguladora do Estado em
muitas atividades sociais, especialmente de indole econdmica, impu-
seram aos cidadios uma atitude nova no plano juridico; pois aparte
os direitos subjetivos, tidos anteriormente como 0s principais bens
juridicos, quase Gnicos, como 0s mals essenciais objetos de protecao
penal, apareceram também as obrigagdes dos individuos em relacao
3 comunidade humana de que sio parte, isto é, surgem os que, hoje
em dia, se chamam deveres sociais.

32. — Ver : E. NOVOA MONREAL, Progrés humain et droit pénal, em
Revig de Science Criminelle et le Droi Pénal Comparé, 1970, n° 2, Paris.
(também publicado em RDP n¢ 2, 1971). :

33. _ Ver: E. NOVOA MONREAL, La rencvacién del derecho, Uni.
versidad de Concepcion (Chile), 1968, Hacia una nueva concepiualizacion ju.
ridica, em Cuadernss de Ia Realidad Nacional, N° 15, especial, dezembro, 1972,
Sahtiago do Chile, p. 213 -214 e El derecho come obstacule al Cambioe Sccial,
Siglo XXI Editores, México, 1975, p. 171..175.
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A simples apari¢io dos deveres sociais dos individuos no cam-
Po do direito pressupde a possibilidade e, em muitas legislagtes, o
fato real, de que se conhecam ou se imponham esses deveres péla
via legislativa. E, em alguns casos de muita transcedéncia ou liga-
dos ao bem-estar de toda a sociedade, pode ocorrer e, de fato, ocorre,
que a legislacio penal tem a seu cargo a tutela juridica do cumpri-
mento dos deveres sociais dessa classe, o que significarg que se es-
tabelecerdo sancdes penais para aqueles que nfio as cumpram. Tudo
isso deve trazer consigo um aumento consideravel dos delitos de
emissdo, pouco abundantes nos regimes juridicos individualistas,

gorque para estes interessa somente a protecio dos direitos indivi-
uais.

~ Com _efeito, a norma violada pelo delingliente serd uma for-
ma imperativa e nfo proibitiva, como agora acontece, fregiiente-

mente..._Essa norma determinara uma obrigacfo de atuar por parte
do sujeito.

D;; consagracio legal dos deveres de cuidado, em relacdo com
0s demgus membros da sociedade, explicivel pela extensio e pelo
fortalecimento da solidariedade social, da colaboracio mutua entre

os homens, ha de derivar, também, em aumento dos delitos culposes
e dos delitos de perigo (34).

E possivel advertir, entdo que dificilmente se podera alcancar
uma efetiva despenalizacdo no direito penal; pois, o curso historico
das idéias sociais pareceria melhor ser propicio a um incremento da
tipificagdo penal. E, dissemos isso, sem levar em considecéo, até ago-
ra, a perturbacio gue pode ocasionar na conduta dos individuos o

34. — Ver: E. NOVOA MONREAL, Les delits de mise en danger, pu-
blicado na Revue Internationale de Dreit Pénal, 1969, Ns. 1.2, p. 323, onde
Se expressa que como conseqiiéncia do desenvolvimento social sobrevivem um
aumento dos delitos de perigo. Por seu turno, F. ANTOLISEI. Manual de De.
reche Penal, Parte General, traducén de J. del Rosal e A. Torio, UTEHA,
Buenos Aires, 1960, sustenta que o direitn nfo pode ser entendido somente
como um mecanisme de limites e freios 3 lberdade dos individuos, pois, pos-
sui “uma missfio crganizadora e propulsora, enquanto cria organismos de di-
versas classes e promove n desenvolvimento da vida social... desenvolve uma
acio eminentemente ativa que se orienta para transformar as condicdes de
vida e, ainda, a consciéncia do povo para assegural o seu progresso e dirigilo,
freqlientemente. para certas finalidades”. Pelas razbes que demos, em outro
local, somente concordamos com ANTOLISEI em que o direito serve de ins.
trumento g essa missdo organizadora e ativa, pois, a nosso juizo, a orienta.
¢do dessa missdo corresponde 3 politica. O direito apenas serve a esta.
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tipo de vida do mundo desenvolvido, tdo sujeito a tensdes e a con-
flitog de todo género. O que, sem davida, haverd de se esperar é que
se realize uma rigorosa selecdo dentro do catidlogo penal vigente,
para nao deixar dentro dele, senfio os atentados sociais de maior
relevo,

7. Direito Penal, Criminoclogia e Ciéncias da Conduta

Uma das funcbes mais importantes que assume a sociedade
moderna é a de impedir a realizacdo, em seu seio, de fatos puniveis.
Ante os questionamentos, cada vez mais decisivos, que se opdem ao
direito penal, tanto do ponto de vista de principios e métodos, como
daquele da eficacia pratica de suas tradicionais medidas de reacao
social, podemos voltar-lhe as costas e resolver com a simples ajuda
de conhecimentos criminolégicos aguela fungéo ?

Porque se a criminologia agrupa, de forma multi e interdis-
ciplinar, todos os conhecimentos relativos & descricéo, etiologia e
tratamento terapéutico da delingiiéncia e dos demais comporta-
mentos desviados, considerados como fendmenos individuais e so-
ciais; se estdo dentro de sua &rea o diagnostico e o prognoéstico ne-
cessarios para escolher uma terapéutica adequada, para o controle e
a aplicacio desta e para a determinacfo do momento em que ela
ndo atua mails ou ja cumpriu o seu efeito; se ela chega, até, a deter-
minar as medidas sociais mais apropriadas para a prevencao do d(?—
lito, tratamento da delingiiéncia e, também, as convenientes modi-
ficacbes das atitudes dos membros da comunidade social frente aos
valores essenciais que inspiram a organizacio desta; entfo, seu ob-
jetivo nfo pode ser mais amplo e parece bastar para organizar e le-
var adiante, por si 6, a luta contra a criminalidade (35).

N3o obstante, uma velha questio volta a propor-se: é o direito
penal o que determina o conceite de delito.

35, — A amplitude de matérias que pode tratar a criminnlogia naoc 2
converte nums “superciéncia®, mas, sim, é consegiiéncia do aproveitamento
coordenadg e comparado que ela faz de contribuicdes de numerosas discipli-
nas, muito variadas, que entre outres de seus objetos, também, se ocupam
de aspectos concernentes do delito, Cf. JEAN PINATEL, Criminolegia (tomo
111, do Traité de Droit Pénal et de Criminclegie, de P. BOUZAT e J. PINA.
TEL, traduzide por X. Rodrigues), 2? edicdo, Caracas, 1974, p. 63, HILDE
KAUFMANN, Kriminelogie, £d, Kolbhammer, Colonia 19871, e CARLOS A.
TOZZINI, La delimitacién del objeto de la eriminologia, publicado em N.P.P.
Ang IV, Ne 7, julho - dezembro, 1975, p. 350 . 356.
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_ THORSTEN SELLIN sustenta que as categorias da lei penal
nao podem satisfazer as exigéncias de um cientista social, por serem
“de indole fortuita” e por nic surgirem intrinsecamente da natureza
do objeto, de seu estudo (36). Dito com outras palavras: a crimino-

logia parece carecer de objeto proprio, porque a delimitacdo deste,
quanto ao fenénemo delitivo que deve estudar, hd de vir empresta-
do do direito penal. E, como as normas juridicas, incluindo, entre
elas, as penais, sdo cambiantes e sAo modificadas ao ritmo em que
se alteram os valores dos grupos dominantes, o delito de ontem po-
de ser, amanhd, um fato nfo punivel e vice-versa. Isto significaria
que a criminologia trabalha, com um objeto contingente e instavel,

que lhe vem de outro ramo, o que retiraria consisténcia cientifica
a0s seus trabalhos (37).

Isto incitou muitos esforcos para encontrar um conceito subs-
tancial ou material do delito, que indigque qual é o real contetdo
deste, com malis solidez e permanéncia, do gue o conceito puramen-
te formal que proporciona a dogmatica penal (38). Pois, a dogma-
tica mostra, como caracteristica legal mais objetiva do delito, sua
antijuridicidade, isto &, sua oposicao as normas juridicas vistas co-
mo em conjunto, normas que sdo essencialmente mutaveis.

Existem varias definicGes materiais de delito que poderiam
ajudar a solucio do problema. Por exemplo, F, GRISPIGNI diz que
o delito & “a conduta que, a juizo das pessoas que, segundo o orde-
namento juridico, estdo autorizadas a estabelecer as normas juridi-
cas, torna impossivel ou pde em grave perigo a existéncia e a con-
servacao da sociedade”,

Muitos criminologos subestimam a dificuldade e pensam que
proporcionar o conceito de delito é da competéncia do direito penal,;

36. — THORSTEN SELLIN, Culture, conflict and erime, SSRC, Bulle-
tin 41, Nova York, 1938, p. 20.

37. — Foi para escapar a esta objecdo, ja formulada no século passa.
do, que R. GAROFALO elaborou sua conhecida definicio do “delito natural”.

38. — Cf. R. BERGALLI, De I3 sociologia criminal a la scciclogia de la
comluta desviada, publicado em N.P.P. Ano I, N° 2, maio.agosto, 1972, p.
294. W. GALLAS, La teoria del delito en el momento atual, Bosch, Barcelona,

1959, p. 8, sustenta que a definiciio de delito se orienta para um conceito ma.
terial.
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pois, trata-se de matéria juridica (39), pelo que toca ao crimidlogo
trabalhar sobre a realidade humana e Social que recobre a nocéo le-
gal. Mas, G. VASSALLI observa que nem todo ato que represente
lesdo ou que ponha em perigo um bem ou um interesse penalmente
tutelado pode ser incluido na investigagio criminoldgica, pois, 0s
delitos politicos e outros em que a personalidade do autor determi-
na um desinteresse da criminologia, escapam a ela.

Por outro lado, afirma, também, VASSALLI que compete &
criminologia formular juizo, do seu ponto de vista, sobre os fatos
que a lei considera como delito, podendo chegar, até, a censurar o
legislador se considera, por exemplo, que a propria lei tem um efei-
to anti-social. Estas funcdes significariam que nfo estd obrigada a
aceitar de forma puramente passiva as qualificacGes de delito que
faca a lei penal.

O problema ganha muito maior complexidade,_ ainda, se leva
em consideracio o campo que estd acobertando uma, importante ten-
déncia da criminologia atual, que é a anglo-saxbnica, ao entender
que corresponde a essa disciplina assenhorar-se d’o estudo geral do
comportamento humano de indole anti-social. Dai, que essa corren-
te nao trabalha exclusivamente com o delito. Muito menos interes-
sada na filosofia do que a criminologia européia, a anglo-saxonica
concentrou seus estudos em problemas mais particulares, com 0 que
desenvolveu uma grande variedade de tcfzcgicas para a investigacao
empirica. Isto a deixou com especial aptlgiao para estender suas 1(111-
vestigacoes até a area das condutas anti-sociais que, s€m estar de
conformidade com a média normal, néc apareceu qualificadas legal-
mente como delituosas. Este novo enfoque ‘sig’_mflcou’ um passo mul-
to importante, pois vai desde a sociologia criminal até a sociologia aa
conduta desviante (40).

A conduta desviante é apresentada por esta tendén.cia,. como
a violacdo das normas sociais. O tnico aspecto que permite 1der}t11-
fica-la é a reacdo da sociedade e de seus agentes de controle sp(;wéé
Por conseguinte, a conduta desviante nao emerge de uma qualidad
inerente ao ato que a pessoa pratica, mas, sim, como consegiiencia
da aplicacéo de regras € de qualiflcagqes que outros fazem. Dito .cc’)gé
outras palavras: tem a conduta desviante aquele a quem em éu‘zar
alheio, coloca uma etigueta como tal (41). Isto importa em %n(grzir
uma posicho quase diametral oposta a dos que procuram enc
um conceito material de delito.

39. — % p caso de J. PINATEL (ob. cit., p. 76) e de C. TOZZINI (ob.

cit., 351 e 354).
40. — R. BERGALLI, ob. cit., p. 270, 271, 284 e 285.

41, — R. BERGALLI, Ibidem, p. 289 — 290,
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A necessidade de marcos mais precisos para essas idéias satis-
fez M. B. CLINARD, exigindo para a conduta desviante, ndo somen-
te um comportamento que se realize numa dire
nao, também, em griu suficiente ) 3 T8
comunidade, que impde a regra. A conduta desviante nio é — para
ele — necessariamente “m4”, “patolégica” ou “anormal”. Sua pre-
senca poderia até significar que existe algum defeito sério na orga-
nizagfo social. Por isso, é que a estabilidade de uma sociedade de-
pende, em grande parte, do funcionamento de suas instituictes e de
sua habilidade para manter o controle social (42). A idéia de “con-
trole social” adquire, assim, um relevo de primeiro plano. '

Essa corrente, que imprime uma amplitude surpreendente as
matérias com que, até agora, havia trabalhado g criminologia e que
proporcionam solidas bases para o desenvolvimento de categorias
clentificas novas, é chamada de “behaviorismo” ou sociclogia da
conduta desviante ou patologia social. ¥ existe umsg, inclinacéo, bem
perceptivel, a unificar todos esses conhecimentos em uma tnica cién-
cia, que se ocuparia da conduta ou do comportamento humanos,

dentro da qual uma parte se ocuparia das normas de conduta ou
etologia, ‘

Preferimos nos estender sobre essas matérias, embora apre-
sentemos somente aspectos muito parciais delas, para fazer ver as
aceleradas mudancas que se estio produzindo em setores da crimi-
nologia, intimamente vinculados 3s matérias préprias do direito pe-
nal tradicional, com o fim de chamar g atencéo para a indiferenca
ou para o atraso, com que os juristas os observam, apesar de terem
eles uma gravitacio decisiva para a organizacéc da sociedade do fu-
turo e mesmo para a sorte do direito benal.

O direito penal est4 em risco de ser deslocado. Sua base mais
firme para se manter, se encontra, até agora, em sua exclusiva, mis-
520 de tipificar formalmente as condutas socialmente danosas (en-
tendemos que o seleciio dessas condutas, do ponto de vista material,
ha de ser atribuida, principalmente, a Politica, Criminal) € em sua
possibilidade de se ocupar da protecio da integridade fisica, da li-
berdade individual e da dignidade moral dos seres humanos ante
excessos “técnicos” que se produzam a seu respeito por motivo de
um tratamento. Pois, essas tarefas poderiam ser consideradas como
algo que jamais deveria ser subtraido ao direito. Como recorda P.

42. — M. B. CLINARD, Sociclogy of deviant behavior, 32 ed., Madi.
son, 1968,
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BOUZAT, séo esses os valores que o direito penalap_qdé opor a certas
conclusbes da criminologia ou, melhor dito, das ciéncias da condu-
ta (43).

8. A Ciéncia Penal ¢ Politica

O direito carece de fins proprios, é somente instrumento ou
meio atraves do qual o Estado, como organizagéo social, dotada de
poderes coativos, impoe determinada ordem ’d_entro da sociedade.
Bsta ordem ¢ configurada pela concepcéo politica que fixam os gru-
pos sociais e classes que dominam o Estado (44).

As idéias de que é o direito que tem por finalidade tornar pos-
sivel uma plena realizacio humana, crlando.ou man.tenng 0s pres-
supostos, as condi¢cOes e 0 ambiente que perm_ltanr’l a0 individuo o de-
senvolvimento na auto determinaciio de sua propria personahfiade
e de que é objeto da protegio d(_) direito tudo o que ao homem é néa-r
cessario, como exigéncia exterior de seu prépr_lo desez:wolwmento
pessoal (45), além de trans@e}"lr ao direito — simples ms}:runj.endg
— algo que é proprio da pohtha, .conduzqn_ a uma espemﬁ;age&o e
“pens juridicos”, como algo proprio go direito, qmbora no fundo s_
trate de valores politicos que se impfiem a um smtema ]urlchcq con-
creto em uma circunstancia histérica determinada. A prova disso €
gue eles néo séo valores porque o }egislador os proteja, mas, sgﬁn glés
este os protege ‘“porque pré-pos;thal_nente séo dignos de proteca
(46) ; logo, séo claramente metajuridicos.

A doutrina dos bens juridicos, de claro sabor iusna,tuljahstaé
na medida em que estes séo considerados como valores anicell;l(;f:séo
superiores ao direito legislado, pode ser aceita deni':ro da 9£ar e % 0
social tedrica, se se atribui a esses bens seu verdadeiro cara :ber va-
lores emanados de uma forma concreta e historica de concel cogve-
ticamente uma sociedade. Assim’eptendldos. néo havczma al;'l ne
niente em considerar os bens jurllgllc;)sa ggcr}rlga?;naé }z:;is?agorapenal,

i 1 e, como uma limitac slad
g;;la}')iorll;’icirlr;r;gf: médida em que somente devem ser tipificadas co-

43. — P. BOUZAT, ob. cit,, tomo I, p. 15.

44. — E. NOVOA MONREAL, El dereche como obsticulo al cambio so.
eial, antes citado, p. 82.89. ‘ o

45. — Esta posicio é sustentada por MICHEL M{&RX, Zur Definition
des Begriffs “Rechtsgut”, Carl Heymanns Verlag, Col0nia, 1972. B b'imstante
manifesta a concepcéo individualista que esta por traz dessa elaboragio.

46, — Esta frase é de M. MARX, recém citado.
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mo delitos, as con~dutas que lesionem ou exponham a perigo bens
desta classe que sao as Unicas que verdadeiramente danificam o or-
denamento exigido por uma sociedade determinada (47).

) Com isso, devemos entender que o direito penal hio nos pro-
porciona pontos de apoio firmes em que fundamentar substancial-
mente um conceito de delito e que esses pontos de apoio devem ser
-procurados fora do direito penal, na politica. »

As afirmacoOes dos condutivistas de que as condutas desvian-
tes (conceito amplo, dentro do qual entram, também, os delitos) sao
criacdo dos individuos que estdo na possibilidade -de impor normas
& sociedade, nos leva a meditar acerca de um tema que o marxismo
desenvolveu desde o século passado: os delitos s8o erigidos legalmen-
te, como tais, recebendo a censura social tAo s6 porgue afetam ou
Pprejudicam os interesses daqueles individuos que estdo em posicie
de classe dominante dentro da sociedade. Também nos deve fazer
pensar a idéia que se deduz de CLINARD, acerca de que o grande
incremento da criminalidade, bem se pederia explicar pela existén-
cia de graves defeitos na organizacio social em que vivemos.

Os juristas est8o acostumados a contemplar o direito como al-
go que é, no minimo, relativamente acabado e satisfatério. O que
_expusemos nos proporciona, contudo, vasta margem para reflexdes.
Quantas vezes a sociedade reprime gquem, simplesmente, lhe atira .ac
rosto, explicita ou implicitamente, seus proprios defeifos? Nao ad-
mitimos, muitas vezes, reprovacdes penais, que ndo expressam, se-
ndo, o interesse de grupos egoistas ? N&o realizam, muitos-dos que
tém de fato, o poder de impor normas aos demais, a¢oes muito mais
- prejudiciais ao interesse geral do que as legalmente tipificadas, mas
que ndo foram incluidas na lei penal, somente, porque a eles..néo
convem? Que cota de responsabilidade tem a propria sociedade re-
pressora na producho de muitos fatos criminosos ?

Toda vez que se examir)la, detidamente, uma matéria como a
que desenvolvemos, surgem davidas e dificuldades. O importante &

-

ndo permanecer indiferente ante elas e aproveita-las para.- deduzir

47. — A nocdo de bens juridicos, no que pese haver.se originado nos
‘comegos do século passado, continug constituindo a base e o Tundamento "do
injusto para muitos autores, entre eles, SCHMIDHAUSER. O paragrafo 20" do
Projeto Alternativo do Coédigo Penal alemfio consignava que as pensgs e as
medidas “servem para a protecdo dos bens juridicos”...
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conseqiiéneias positivas que nos permitam conhecer mais profunda-
mente e melhorar, no possivel, aquilo que constitul nosso afa cien-
tifico.

A informacio com que contamos. hoje em dia, como produto
de estudos que tiveram seu mais completo desenvolvimento neste
século, nos permite advertir que o problema da criminalidade ndo €
um problema circunscrito ap direito penal; tampouco é, relativa-
mente, aguelas que denominamos ciéncias penais. A eliminacdo dos
fatos delituosos pressupde muito mais do que isso.

Pressupde, em primeiro lugar, uma sociedade organizada so-
bre bases justas e igualitarias, que, efetivamente, ajude a todos os
homens que a compdem a alcancar seu mais completo desenv91v1-
mento humano, no fisico, no intelectual e no moral e a converté-los
em solidarios entre si, sempre dispostos a dar & sociedade € aos de-
mais, o melhor de suas capacidades. Pressupoe, também, que as al-
tas decisbes sociais estejam inspiradas no bem das grandes malorias
e provenham delas; que ndo sirvam de escudo ou de_protegao a in-
teresses de pequenos grupos dominantes. Pressupoe, flnalmente,.que
os casos criminais ou de conduta desviante que cheguem a realizar-
se, apesar do cumprimento das duas exigéncias procedeptes, sejam
considerados como problema, que compromete t._oda a sociedade, sem
que bastem para resolvé-lo as medidas repressivas; que hao de ser
encarados de todos os angulos da vida social capazes de influir em
sua eliminacio para o futuro e que, para este fim, todos os homens
e todas as organizacOes, sejam elas de trasz,lho, de solidariedade, de
cooperacdo social ou de outra indole, haverdo de prestar sua colabo-

racao.

Somente uma sociedade que tenha clara consciéncia, .da. res-
ponsabilidade que, a ela mesma, cabe na subsisténgia da czjlmmah-
dade e que esteja disposta, com tpdos 0s Seus melos de ajuda, de
correcdo e de reeducacio, a elirpmg-la, sera digna de alcancar a S0-
lucdo deste grave problema. Nao importa se o faz com ou sem di-
reito penal.
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O ADVOGADO E A REALIDADE DO
DIREITO PENAL (%)

Manoel Pedro Pimentel

Aqui compareci, hoje, atendendo a um honroso counvite do Dr.
Cid Vieira de Souza, ilustre Presidente da Seccdo de Sao Paulo da
Ordem dos Advogados do Brasil, a fim de presidir & sessfo de aber-
tura do I°* Encontro dos Advogados Criminais do Estado de Sao
Paulo, Estava, portanto, inteiramente despreparado para desempe-
nhar a tarefa, que me foi cometida hd poucos momentos, de substi-
tuir o conferencista, Dr. Serrano Neves, que ndo pdde comparecer
por motivo de dltima hora.

Advogado criminal gue sou, entendi ndo poder recusar a con-
vocacho, exatamentie porgue o improviso € um apanggio do crimi-
palista. Peco, entretanto, dupla desculpa. Em primeiro lugar, por-
gue os participantes deste Encontro ficario privados de cuvir o bri-
Ihante orador que estava programado e, em segundo lugar, porque

- deverfo aturar um improviso, no mais amplo sentido da palavra,
pois nio tive tempo nem mesmo para esbogar um roteiro da con-
ferénecia que irei pronunciar. .

e, quando iniciel minha vida profissional. alguém preten-
desse realizar um Encontro de Advogados Criminais no saldo nobre
da Faculdade de Direito de Sfo Paulo, e afirmasse que estariam pre-
sentes wmalis de vinie pessoas, seria tomado por louco. No entanto,
passados apenas 30 anos, estamos assistindo a esta espléndida rea-
lidade, e constatando que o certame .conseguiu lotar, praticamente,
o saldo. \ »

(*) Conferéncia proferida na abertura do I° Encontro dos Advogados Cri-
minais, realizado na Faculdade de Direifo da Universidade de S&o Pau.
lo, em 8 de dezembro de 1977.

~73



Embora a advocacia criminal ainda seja considerada o ramo
menos favorecido das atividades do bacharel em Direifo, pois nao
oferece atracao remuneratdria, a verdade & que nao existe outro se-
tor em que Se encontrem tantos motivos de gratificagio pessoal pa-
ra 0 advogado.

Sempre ouvi dos meus alunos, quandos lhes indagava, no ini-
cio de cada ano letivo, a respeito das suas preferéncias profissio-
nais, a afirmativa de que sentiam grande atragio pelo Direito Pe-
nal, sobretudo pelo seu manifesto lado humano, mas que infeliz-
mente ndo se poderiam dedicar a advocacia, criminal, porque nio
era compensadora, quanto aos honorgrios.

Esta colocagio nos permite conciuir que, na verdade, a advo-
cacia criminal exige, para o seu exercicio, uma grande dose de des-
prendimento e de paix80. Seim essa Paixao, sobretudo, nao ha ad-
vogado criminal. A identificacdo com o cliente e com & causa pas-
Sa a .ser uma verdadeira necessidade, como que uma transferéncia,
reclamando que o advogado viva efetivamente o drama judiciario
de que participa, nio como um objetivo manipulador, mas como
um auténtico protagonista.

O advogado criminal que se limitar ao patrocinio da causa,
conduzindo-se, embora, com exacio e inteligéncia, ndo se completa-
ra jamais. Somente aquele que se d4 por inteiro, colocando tam-
bém o coracao a servico da causa, 6 que chegara a ser um verdadei-
ro advogado criminal. Lembro-me ~da expressiva brincadeira que
um velho criminalista repetia ao fim de cada ano: “Neste ano pra-
tiquei quinze homicidios, doze estelionatos, trés peculatos, etc.”,
descrevendo os casos que patrocinara e com os guais se identifica-
ra de tal forma que lhe parecia ter, realmente, assumido a autoria
dos delitos.

Se nio for esta disposicio do criminalista, certamente ngo
chegard 3 meta efefivamente desejada. F talvez seja uma explica-
¢ao para o fato de t50 poucos escolherem este ramo da advocacia.
Quantos encontraram abreviados seus dias de vida, por se mante-
rem fiéis ao destino de servir sem reservas. E, quantos outros, mal
granjeada a fama, que é mais facilmente conseguida pelo crimina-
lista praticante, abandonam o campo, voltando-se para outras ativi-
dades mais rendosas, menos exigentes e menos cansativas, poupan-
do-se de angustias e ansiedades. Poucos, muito poucos, sdo os que
envelhecem na advocacia criminal.,

Portanto, ver reunido neste plendrio um ntimero tio grande
de interessados em um Encontro de Advogados Crimingis j4 €, por
si s6, altamente estimulante, porque se agui se encontram &, certa-
mente, em razéo, pelo menos, da expectativa de haurirem informa.
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¢Oes a respeito de temas e de problemas que se relacioqam com o
exercicio da advocacia criminal. Isto nos consola e nos dd novas es-
perancas. ‘

Foi pensando em tudo isso que, embora surpreendido com o
convite, resolvi enfrentar esta dificuldade e, como advogado crimi-
nal, aceitar 0 desafio de improvisar.

O tema que me foi proposto estd centrado na Lei n°® 6.4186, de
24 de maio de 1977, principalmente quanto aos motivos e fatos que
a_originaram. Nesse sentido, acredito, minha €Xposicao podera con-
tribuir positivamente, pois estive intimamente ligado aos antecg—‘
dentes e as razdes determinantes da sua edicdo. Posso mesmo dix
zer, com certa ponta de orgulho, que esse diploma legal resultou
de um trabalho iniciado em Sao Paulo.

No comeco do anc de 1971, um grupo de estudiosos passou
a preocupar-se sistematicamente com 0O crescimento da criminalida-
de e a irnpossibilidade de recolherem-se aos presidios todos 08 con-
denados. Faziam parte desse grupo OS DIs. J0S¢ Luiz VICENie 08

-Azevedo Franceschini, José Rubens Prestes Barra, Francisco Papa-

terra Limongi Neto, Anténio Carlos Penteado de Moraes, Di.wg_ldo
Azevedo Sampaio e este orador. Das demoradas trocgs de idéias,
baseadas principalmente no texto de uma fese apresentada ao II
Congresso Paulista do Ministério Publico, pelos Drs. FrafiCisSco Pa-
paterra Limongi Neto e Anionio Carlos Penfeadd de MOraes, resul--
tou uma posicao firme dos participantes do grupo, no sentido {ie
que o principal problema do sistema penal residia no fato de exis-
tir um grande numero de condenacOes a pena de prisao e total in-
capacidade de recolhimenio d0S condenados a0s presicios em iun-
cionamento. i - -

' PreoCupado com. 0 problema, o enfio Secrgtgiri‘q da Justiga,
Prof. Hely Lopes Meirelles, homem de rara inteligéncia e agucada
sensibilidade, manteve entendimentos com o grupo, outorgandp-lhe'
o encargo de buscar solucdes factivels. Foi assim que, credenciados
pelo Secretario da Justica de S&o Papl_o, compareceram cOmo seus
representantes & reunifio dos Secretdrios da Justica, realizada em
marco de 1971 em Nova Friburgo, os Drs. Francisco Papaterra Li-
mongi Neto, Azevedo Franceschini e D‘Ivmm
vavam de Sao Paulo, entao, a primeira colocacao a respe1tq QO pro-
blema, jd muito debatido entre nds, no sentido dg que o Codigo Pe-
nal de 1969 nao enfrentava corretamente a questio, nem ao_menos
a equacionava racionalmente, acresce’nfiando que deveriam ser pro-
movidas yrgentes modificagﬁe:s, no Codigo Penal de 1940, glsando a
alteracsio da filosofia penal vigente.
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. A nova filosofia radicava-se no entendimento de que a pena
de prisdo deveria ser reservada para OS Criminosos portadores de
periculosidade. Fra a idéia que dominara o Congresso realizado pe-
la ONU em 1970, em Kioto, Japfio, para a prevencao do crime e {ra-
tamento do deliquente. Era preciso €stabelecer um divisor de aguas,
para aferir quem deveria ficar preso e quem poderia ficar solto. Ad-
mitia-se, como certo, o principio, hoje muito difundido, de que a pri-
séo_fechada nio serve para alcancar o duplo objetivo formal a que
se propode: punir e recuperar.

Se se quiser dar um tratamento correto ao problema, nio &
possivel aceitar o bindmio, pois seus termos se repelem. Ha uma
ambiguidade, uma aporia intransponivel porque, na realidade, se_
pretendemos punir, N0 pPOdenios, No Iesmo pPassO, recuperar.

Essa preocupacio, portanto, conduzia & constatacio de que
a prisdo fechada esta com os seus dias confados. Os mais recentes
trabalhos, dos maiores especialistas no gssunio, reconhecem que
ainda nfo existe uma visdo clara do futuro, mas hd uma conviccdo
autorizada de que a prisdo fechada ndo apenas nio recupera, como
corrompe. A razdo principal disso é que-a natureza do sistema —
independentemente das pessoas, da falta de recursos humanos, da
falta de terapéutas, da falta de recursos materiais — ndo permife a
recuperacao. ’ ‘

- Ainda recentemente i um trabalho que relata as conclusdes
a que chegou Norman Carlson, encarregado do “Bureau Federal
para as prisdes”, dos Estados Unidos da América, no sentido de
que a prisdo fechada ndo serve para promover a recuperaciao do
sentenciado, pois o erro ndo estd nas pessoas, mas no sistema. Por
isso, certamente deverd ser abandonada a id€ia de se utilizar a pri-
séo fechada como meio de regeneracio do delinguente.

O sistema de seguranca prisional nao pode funcionar de outra
maneira, mas funcionando como funcions ¢é inadequado para o. es-
forco de recuperacio e de ressocializacio do condenado. N&o se
trata de falta de funcionarios, de terapéutica ocu de recursos mate-
riais. N8o. O erro é do sistema, contraditério em si mesmo, - pois
até nos paises onde se gastam generosas verbas, a exemplo da Sué-
cia e dos Estados Unidos da América, é muito alto o indice de rein-
cidéncia. . ‘

Basta ver que, no sistema de prisfo fechada, a0 mesmo tem-
po em que pretendemos dar ao prisioneiro um sentido de dignidade
humana, essencial para a sua recuperacdo, na pratica o submetemos
a mitdas revistas, a constantes intervencbes na sua privacidade, de
tal sorte que ele se empobrece totalmente e se envilece, pois é des-
pojado de qualquer sentimento de posse e de auto-respeitc. A re-
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vista € necessdria para a seguranca do sistema fechado, mas os
seus efeitos sdo altamente contrarios aquele sentido de dignidade
que desejamos dar ao homem encarcerado, uma vez que, na verda-
de, nada hd de mais indigno do que um preso que se vé jogado em
uma penitencidria, sem direito & privacidade, & propriedade, e cuja

individualidade deve estar permanentemente franqueada & intro-
misséo da autoridade. : :

Mesmo reconhecendo tudo isso, ndo ha como abolir-se a re-
vista das prisGes de seguranca mdxima, o que também acontece
com o espirito de iniciativa que se deseja conferir ao interno, mas
que é constantemente cerceado por minuciosas regras, legais ou re-

_gulamentares, de conduta. Da mesms forma nos comportamos

quanto ao sentimento de solidariedade humana, que desejamos des-
pertar no detento, mas que impedimos que se exercite, porque
cuidamos, em nome da seguranca do presidio, para que O presos
n3o se solidarizem uns com 0s outrog, n&io se agrupem, e Ndo0 rei.
vindiquem coletivamente. A associagio de prisioneiros dentro de

um presidio de seguranga médxima € vista como absolutamente in-
desejavel. ‘ :

Qutros exemplos de contradicio entre os 'obje'tivos da recu-

' peracio e os mecanismos proprios do sistema poderiam ser dados,

mas basta, por brevidade, o que ficou dito.

. Se pretendemos ver a prisdo de seguranga maxima como ins-
trumental adequado para a dupla finalidade colocada pela lei —
punir e recuperar —, estamos completamente enganados, nao so6
pelas razbes apontadas, mas também pelo seguinte: o preso, para
sobreviver, deve aprender, com & rapidez possivel, as regras infor-
mais da vida carceriria e assimilar adequadamente os valores pre-
dominantes na sociedade prisional. ‘

: Ao contrario do que muitos pensam, a prisio nio ¢ uma mi-
niatura do mundo livre. A sociedade prisional nio € um ntcleo re-
duzido da sociedade livre. O mundo da prisgo € tipico, estrutura-
do de modo muito especifico, regido por regras bem definidas e os-
tentando sua escala de valores. Trata-se, enfim, de uma comunida-
de com feicdas proprias e que difere essencialmente da sociedade
livre, até no modo de falar. Existem, na hierarquia, categorias so-
ciais diversas, padrdes de conduta diferenciados, objetivos defini-
dos. O respeito e a admiracio sfo enderecados a valores totalmen-
te diversos dos que predominam na sociedade livre convencional.

Portanto, as regras formais e oficiais existentes no presidio
funcionam apenas relativamente &s relagbes entre os presos e a di-
recdo do presidio ou seus representantes (guardas, mestres, terapeu-
tas, administradores, etc.), mas nao regem as relagdes entre os pre-
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S0s, na convivéncia didria do mundo interno da pmsao que se cori-

verte em uma verdadeira subcultura. A consequéncia. inafastdavel é
esta: o preso aprende que é mais importante assimilar as regras de
convivéncia do grupo do que aprender as normas de comportamen-

to aprovadas pela sociedade livre, & qual ele nio pertence. Sio mais:

importantes para ele, entre outras as chamadas “lei do cédo” e “lei
do siléncio”; mais importantes para ele sdo os principios. da. nio
delacao, da d1v1sao de ganhos, da intransigéncia e da hostilidade a
qualquer tipo de autoridade oficial.

Dois exemplos tornaram bem claro para mim este conceito.'
O primeiro deles aconteceu durante uma partida de futebol, joga-
da entre presos de dois pavilhdes da Casa de Detencio, durante um

campeonato interno. Num determinado momento, o &rbitro apon-

tou uma falta, decisdo que ndo agradou a uma das torcidas. A rea-
¢do normal se fez sentir, manifestando-se os torcedores contra o

arbitro, aos gritos. Porém, o que é muito revelador, ao invés de cha-

ma-lo de “juiz ladrao”, apodaram-no de “juiz ‘tira’ senvergonha”,
numa clara alusido ao valor negativo representado pela policia. Im-
pressiona esta explosdo, num momento emocional, porque trai o
condicionamento do valor negativo, expresso nio como um gracejo,
mas como um sentimento profundo. o

O outro exemplo: um delingiiente, multi-reincidente, voltou

a Casa de Detencdo depois de um curto periodo de 11berdade Que-
rendo estimula-lo & recuperagao, o Diretor mandou colocd-lo no Pa-
vilhdo-2, que € o local onde moram os presos de melhor comporta-

mento e os que colaboram com a administracio do presidio. No-se~
gundo dia de permanéncia naquele pavilhdo, o referido preso pro-

vocou uma briga e surrou um companheiro. Conduzido & presenca
do Diretor, confessou que assim agira para poder falar com ele,
pois desejava a sua transferéncia para o pavilhdo onde estavam re-
colhidos os presos reincidentes, dizendo que o Diretor bem sabia
que ela era bandido e que nio aceitava ficar entre os presos “bon-

zinhos”, pois isto o diminuia aos olhos dos seus amigos, bandidos-

como ele E ameagou continuar surrando companheiros, todos os:
dias. até que fosse removido para.o “funddo”, onde moravam seus
amigos.

Estes exemplos tornam bastante compreensivel a inversio: de
valores e o estabelecimento de padrdes de conduta inteiramente di-
versos dos vigentes na sociedade livre. Nao é um postulado superfi--
cial, mas algo substancial, atuando contra todos os esforcos. reali-
zados com O objetivo de modlfmar a personalidade do sentenciado
e tornando-os estéreis.

O que ficou dito, porém, néc é tudo. Sabemos que é frequen-
te o caso de um preso que, tendo cumprido uma longa pena e posto.
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em liberdade, meses depois volta a cometer crimes e é-de hovo reco-
Ihido a um presidio. Nunca houve reacfo da opinido publica ou da
imprensa, clamando pela puni¢do do Diretor do presidio que, tendo
sob sua custoédia esse sentenciado, ndo o recuperou. Nunca se. exi-
giu a instauracdio de um inquérito para apurar a responsabilidade
desse diretor que, tendo o preso a sua disposicdo durante cinco ou
dez anos, ndo o regenerou.

Mas, se houver uma fuga, apenas, de um presidio de seguran-
ca méaxima, o mundo desaba. A imprensa clama, temendo pela se-
guranca da sociedade: as autoridades instauram imediatamente um
inquérito administrativo para saber de quem fol a culpa, a opinido
publica se mostra inquieta e exigente, porque passa a duvidar da
seguranca do sistema. Na verdade, é mais importante que urn preso
nao fuja, do que seja recuperado.

A consequéncia disso, também aqui, é desastrosa. Os diretores
de presidio passam a dar mais importancia a seguranca e & discipli-
na do presidio, do que § tarefa de recuperagio dos sentenciados. Se
um preso necessitar de um tratamento especial, preconizado pelo
psicélogo do presidio, o diretor nega o regime excepcional, porque

‘isso traria reflexos na disciplina da prisdo; se um preso praticar

uma falta, deve ficar recolhido & cela, ficando privado das aulas ou
do trabalho; se dois presos brigarem, ambos devem ser punidos, sem
se indagar quem € o culpado, porque assim o exige a tradigdo de se-
guranga do presidio E assim por diante. As metas informais da pri-
s40 se soprepdem as metas formais, por forga do mecanismo do
sistema.

Na mesma linha de raciocinio, h4 um outro dado que escapa
constantemente ao observador desprevenido. Quando lidamos com
situacdes perigosas, que podem eclodir em rebelifo quando menos
se espera, hé uma ansiosa expectativa de que o equilibrio instavel
nio seja quebrado Isso acontece, precisamente, no sistema de se-
guranc¢a maxima das prisoes. O Governador do Estado espera que
o Secretario da Justica cuide bem do problema, evitando acarretar-
lIhe dores de cabega. O Secretario da Justiga confia em que o Diretor
Geral do Departamento dos Institutos Penais do Estado esteja sem-
pre atento, a fim de impedir que surjam complica¢bes na area das
prisdes; o Diretor-Geral espera o mesmo dos. Diretores dos Institu-
tos isolados; estes desejam que os funcionarios aclm1n1strat1vos € 08
terapdutas cuidem atentamente de tudo, afastando. possiveis. desa-
justamentos; os funcionirios e terapeutas por sua vez, esperam o
mesmo dos guardas de presidio; estes, afinal, mantém a expectativa
de que os presos néo venham a lhes dar trabalho com questoes dis-
ciplinares. Entéo, é facil concluir, a chave da tranqiiilidade dos pre-
sidios estd na méio dos presos.
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S8o os presos que, em ultima anilise, ditam as normas da
trangiiilidade da prisdo, queiramos ou nfo. Constatei, pessoalmente,
esta realidade. Quando iniciei os primeiros movimentos tendentes a
introduzir algumas modificacdes no sistema carcerario, ouvi as ad-
verténcias dos diretores ja integrados no trabalho, ponderando que
deveriamos agir com cautela porque os presos poderiam nio gostar.
das novidades e, entfo, teriamos problemas disciplinares. Lembra
vam, para argumentar, que em outras oportunidades se tentara isto
ou aquilo e que os presos reagiram negativamente, criandc situa-
¢Oes graves de indisciplina.

Constata-se, assim, que apesar de toda a aparéncia de forg
do regime prisional, a sistema nfo passa de uma fragil estrutura
mantida 3 custa de transigéncias e de cuidados, pois os verdadeiros
senhores, absolutos e autoritarios, sio os presos. Ao contririo do qu
muitos pensam, a disciplina é uma resultante da compensacio d
forcas e do encontro de interesses reciprocos, avencados tacitament
entre os presos e a Administracio.

Por tudo o que foi dito é que podemos afirmar que a prisd
tem os seus dias contados. Cumpriu j& a sua tareta historica. Na
sabemos ainda 0 que vird em seu lugar. Mas haverd mudancga. Ro-
berto Lyra, no tituio de um dos seus livros, perguntou: “O que vir
depois das prisdes?”. Mariano Ruiz Funes também tratou do as
sunto, em livro célebre, desenvolvendo percuciente anilise a respeit
do que chamou “a crise da prisao”, assunto por ele versado, aqu
mesmo nesta Faculdade, quando proferiu memoravel conferéncia n
ano de 1947. o

Muitas tentativas foram feitas, e ainda se fazem, procurand
compatibilizar as metas incongruentes que se assinalam a prisao fe
chada. Antes de assumir a Secretaria da Justica fizemos tamhém
uma experiéncia, que parecia encontrar fundamento em conhecida
teoria cientifica. Acabava de ler alguns trabalhos sobre o “behavio
rismo”, fulero do pensamento exposto na obra de Skinner, notave
psicélogo norte-americano. Segundo as conclusdes a que eu chegara,
o método da aproximacfio sucessiva poderia dar bons resultados
quanto & mudanca do comportamento de presidiarios porque sem .
se chegar aos excessos descritos no livro “A laranja mecinica”, seria
possivel o reconhecimento da personalidade do delingiiente, através .
da modificacdo do seu repertorlo de respostas, feita de dentro para
fora. “

Apoiavam minhas conclusdes os relatos sobre a modificacdo

de comportamento de soldados norte-americanos, feitos prisioneiros
durante a guerra na Coréia, e submetidos a tratamento pelos chi-
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" neses que dirigiam os campos de recolhimento. Um dos trabalhos

que lera mostrava & mudanca de comportamento dos soldados, trei-
nados para combater o comunismo, e que, em pPoucos meses, passa-
vam a escrever artigos e a compor desenhos inteiramente hostis &
polétma norte-americana e bastante simpaticos & ideologia comu-
nista :

O fato tornou-se alarmante quando surgiu na Siria, na India,
na Indonésia e no Paquistdo, fartamente distribuido através de re-
producgoes, o trabalho de um prisioneiro, que assinava o nome su-
posto de John Smith, U.S. Army, representando um mapa da Co-
réia, tendo sobre ele cravada as unhas sangrenfas de uma A4guia,
que aludia claramente & Aguia americana, pois a sua cabeca era
substituida pela cabeca do Presidente Truman, tudo figurande sobre
um fundo que representava o simbolo da “Standard Oil”.

Segundo o autor do artigo em que esse fato foi relatado, o
Pentagono mostrou-se extremamente preocupado, acreditando que
0s prisioneiros norte-americanos estariam sofrendo processos de la-

‘vagem cerebral ou, o que seria pior, dolorosas e insuportaveis tortu-

ras chinesas.

Apds a troca de prisioneiros em Pamujon, os primeiros repa-
triados foram interrogados minuciosamente por psiquiatras milita-
res e civis. Constatou-se, entdo, que ndo haviam sido torturados ou
cruelmente castigados, nem sofreram insuportaveis privacoes de ali-
mentos ou privacbes capazes de “quebrar-thes” o moral. Depois de
ouvir os relatos desses prisioneiros, concluiram que haviam sido
submetidos as técnicas da psicologia operante, através do sistema
de aproximagcdo sucessiva. Este método consiste, basicamente, no se-
guinte : cada resposta favoravel, quanto & mudanga de atltude ou
de modo de comportar-se, é prem1ada cada resposta negativa é pu-
nida com uma restricdo. Ao cabo de algum tempo o repertério de
respostas do sujeito se altera, sem que ele tenha plena consciéncia
da sua participacdo no processo.

Pareceu-nos, entdo, que o mesmo método poderia ser aplicado
com sucesso nas prisdes, obtendo-se, assim, modificacoes de compor-
tamento dos criminosos. Pedi, na condicdo de professor universita-
rio, a colaboracdo de um grupo de jovens integrantes da primeira
turma de psicélogos experimentais da Pontificia Universidade Ca-
tolica de Sao Paulo. Interessadas em realizar a experiéncia, pronti-
ficaram-se a prestar colaboracdo como voluntarias, e iniciaram o
trabalho de campo no ambito da Penitencidria Feminina da Capital.

Passados alguns meses recebi um relatorio elaborado pelo
grupo, no qual expunham suas conclusdes. Segundo as observagses
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feitas, o método nao era adequado para a modificagdo. do comporta-
mento essencial do preso. Era possivel, sim, mudar aquilo que esti-
vesse relacionado com o ambiente da prisdo: se o preso cuspia no
“chéo, ndo faria malis isso; se tinha, o habito de comer com a méio,
deixaria de fazé-lo, e assim por diante. Mas, nenhuma grantia havia
de que fosse possivel extinguir o comportamento criminoso, pois néao
havia como fazer aproximacOes sucessivas concretas da conduta li-
vre, no ambiente da prisdo. Em uma palavra, ndo era possivel trei-
nar um homem preso para viver em liberdade. Nio existe maneira
de criar, na prisdo, um ambiente de liberdade, de modo a permitir
a experiéncia auténtica, e nfo artifical, de liberdade, Ginica forma
de se atingir a desejada substituicdo do repertorio de respostas do
-sujeito. o ' '

Esta conclusio, a que chegamos sem custosas pesquisas e so-
fisticados programas, foi a mesma a que -aportaram as autoridades
cientificas norte-americanas, que empregaram-vultosos recursos pa-
ra empreender a mesma investigacao. Somente um projeto, denomi-
nado Patuxent, em Maryland, desenvolvido durante 16 anos, custou
40 milhdes de dolares, apresentando resultado positivo apenas rela-
tivamente a 97 dos 2.297 prisioneiros tratados. '

. Por outro lado, técnicas de intervencio mais direta, como o
uso de choques elétricos e drogas, foram condenadas amplamente
pelos Tribunais norte-americanos, sobretudo em virtude da acio vi-
gilante da Unido das Liberdades Civis Americanas (ACLU}, sendo
certo que o caso Patuxent chegou & Suprema Corte, onde a deciséo
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foi também contraria & poderosa tecnologia comportamental.

Mesmo quando recorreram aos voluntarios, os. experimenta-
dores nao tiveram éxito. Um advogado representou contra esse tipo
de tratamento, alegando que na prisdo ndo é possivel falar-se em
voluntérios, pois a simples circunsténcia de se tratar de um homem
preso ja lhe retira toda a capacidade de decidir por si. Qutras com-

~provacles existiram de que foram empregados métodos de seducéio,

com promessas de beneficios e de recompensas, para agueles que se
apresentassem como voluntarios para as experiéncias. Por essas ra-
zdes, os Tribunais . rejeitaram as propostas dos controladores do
comportamento e vetaram os programas.

Aqui ndo se chegou a esse ponto. Sem traumas, sem despesas,
concluimos que o método ndo funciona em relacio ao .objetivo de
regenerar ‘criminosos, quando aplicado dentro da prisdo.-E, é bom.

‘que se registre, nossa experiéncia foi feita de modo original, pois

desconheciamos inteiramente os projetos e programas norte-ameri-
canos, muito -pouco divulgados entre nés aquela época, ou seja,
em. 1973.
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Afastada essa possibilidade, concentramos nossa atencéo no
trabalho enderecado & reforma do sisterna de penas, iniciado,-como
dissemos, em 1971. Naquele ano, no mesmo dia em que se realizava
a abertura da reunifo de Nova Friburgo, proferi a aula magna ini-
cial dos cursos:juridicos, subordinando-a ao tema “A Reforma Pe-
nal”, na qual expus exatamente as mesmas idéias que estavam sen-
do colocadas pelos nossos representantes em Nova Friburgo. A partir
de entdo, em Congressos, Semindrios, palestras, conferéncias, ciclos
de estudos, aulas em todos os Estados da Federacio onde estivemos,
fizemos a pregacio das novas metas, resumindo nossa campanha em
alcancar uma significativa alteracfio no sistema de penas, segundo.
o postulado: — a priso fechada deve ser reservada para quem pre-
cisa dela.

Custou-nos algum esforco de paciente proselitismo a vitoria
da idéia. Mas, apesar de algumas oposicfes e resisténcias, o grupo
concluia, em 1973, um trabalho sistemético, em forma de antepro-
jeto de lei, contendo a proposta de substituicao de tqdo o titulo V
do Codigo Penal de 1969. Esse anteprojeto foi encaminhado ao en-
tdo Ministro da Justica, Professor Alfredo Buzaid, que dei’:e_:rmlnou
estudos a respeito, estudos que nfdo chegaram & ser concluidos pela
sua assessoria. : '

Foi nessa ocasifo que o Senador Franco Montoro tomou co-
nhecimeato, acidentalmente, do trabalho e manifestou o desejo de
apresenté-lo, primeiro como projeto de lei e posfceriormente como
emenda substitutiva, quando da discussio do Cédigo Penal de 1969
no Congresso. Também o relator do Projeto, Sengdor Accioly Filho,
mediante gestdes do Senador Franco Montoro, interessou-se pela
matéria, concordando em vir a S@o Paulo para debater o assunto
com 0 nosso grupo. Através da acio desses parlamentares, alguma}s;
das nossas idéias conseguiram aparecer na lei que reformulou o Co-
digo Penal de 1969, editada em fins de dezembro de 1973.

Todavia, como esse Codigo néc entrou em vigor, as medidas
ficaram sem efeito. Ao assumir a Secretaria da Justica do Estado de
Sio Paulo, entendi que deveria propor ao Govel_t'na,dor do Estado um
engajamento oficial nessa luta, pols um novo sistema de penas mui-
to contribuiria para a solucdo do problema Qa super_]_otagao dos pre-
sidios. Foi assim que o assunto chegou 2o nivel de interesse do Go-

| ~ verno estadual. ‘Por decreto do més de abril de 1975, o Gov’emador ‘
Paulo Egydio Martins constituia um Grupo de Trabalho, do qual

participavam todos os especialistas j& referidos, e mais os I{eres;
sores Jodo Bernardino Gonzaga € Dirceu de Mello. i

Em 90 dias, prazo consignado, foi elaboradc o anteprojeto de

: ”1ei, entregue ao Governador em reunido a que compareceram“ todos
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os integrantes do Grupo de Trabalho. Determinou-me, entéo. o Go-

vernador, que entregasse pessoalmente o anteprojeto ao Senhor Mi-
nistro da Justica, missio que cumpri no dia 26 de julho de 1975, em
audiéncia que me foi concedida pelo Senhor Ministro Armando Fal-
c2o. Basicamente, nossa proposta incluia o seguinte : em primeiro
lugar, fossem admitidas outras modalidades de penas,
categoria de penas principais algumas formas de benas acessorias;
fossem instituidas expressamente g priséo albergue e a prisdo ‘domi-

ciliar; possibilidade de autorizacdo para o preso-trabalhar e estudar

fora do presidio; concessio do “sursis™ & pena de reclusio; reducio

1o prazo para o livramento condicional; prescricdo da reincidéncia,

2lém de outras medidas com o objetivo de possibilitar tratamento

oenal diferenciado ao preso sem periculosidade,

Apbs estudos realizados no Ministério da Justica, para os
fuais muito contribuiram 05 nossos companheiros do Grupo de Tra-

salho, j& agora auxiliados também pelos Drs. Dante Busana e Aldo .

\Imeida Prado de Magalhées, assistentes-técnicos do meu Gabinete,
v matéria foi encaminhada ao Congresso Nacional, resultando na
dicéio da Lei n® 6.416, de 24 de maio de 1977. '

Desde julho de> 1975, entretanto, nos dedicavamos- com espe-

ial interesse a uma campanha para incentivar g implantacdo de
Casas do Albergado” no Estado de S&o Paulo, com uma ampla con-
ocacéo da comunidade, principalmente através das Lojas Maconi-
as, Clubes de Servico, Igrejas Catolica e Evangélicas, Unifio das So-
iedades Espiritas, Sociedades de Amigos de Bairros, e outras.

Acredito, sinceramente, na, recuperacio do delingiiente. En-
ando. muito particularmente, que é possivel, com os conhecimentos
ue hoie temos, recuperar 90% dos sentenciados. Na verdade, 10%
os internos sfo portadores de deficiéncias que dificilmente reagem
0s métodos de tratamento comumente empregados. Em relacio g
les seria necessirio adotar medidas mais sofisticadas, impossiveis
e viabilizar no estagio atual do sistema penitenciario.

Mas, a grande massa é composta de recuperaveis. E o modo |
\ais rapido e eficiente de traté-los, desde que nio estejam em es-
.gio de periculosidade, & colocé-los em contato com a liberdade.
tualmente nos esforcamos para tornar clara a idéia de que o delin-
lente deve ficar recolhido a uma prisdo fechada o minimo possi-
'l. Defendemos o entendimento de que o livramento condicional
10 deve depender de uma quantidade de pena fixa cumprida, mas

've ser concedido logo que haja manifestacdo favorivel de uma
inta Técnica Interdisciplinar. - ~

erigindo-se &

¥ sabido que o interno atinge um ponto ideal de recuperac&o,
coincidindo ou néo, esse momento, com o prazo legal do‘ cgmpflmen- ‘
to de determinada quantidade de pena. Ho_le perdemss intmeros a(?a:
sos de recuperacdo porque a lei 1_?1xa um “quantum de.tpena % ra
que se conceda a liberdade condicional. Acontece que muitas vez

sentenciado alcanca o ponto 6timo dg recupejragao e ansez.g peéa
‘upertunidade de voltar ao convivio social, motivado para mudar de

vida, mas amnda nfo cumpriu a metade da pena — se primario —
para obter o livramento condicional, Deve continuar preso, sem ou-
tra razio além da obrigacio de cumprir o tempo de priséo fixado
pela lei. A partir desse momento, sobre ser inuui, o prisdo operara
efeitos deletérios e o interno regride. e |

A adociio de uma nova sistemé_tica; nos termos 'err% gue pl;leé
conizamos, possibilitaria nao s6 japrovel’tay 0 momentéo e:éaé n(1) 2]1[1nmqen-
a terapia penal atingiu o seu ponto méximo, como 3m mélhor -
tar a rotatividade das vagas nas prisoes, aprpveltan 0-as I ne li:
destinando-as a quem delas realmente necessna..A concessido la
berdade condicional, ou a passagem do sentenciado tpal(‘ia aega 20
albergue ou para a prisdo domiciliar, levando o restan e da gndente—
mo uma adverténcia, seria altamente agonselhével, indep
mente do tempo da pena ainda a cumprir.

Voltando & Lei n° 6.416, podemos .afi?mar que trouxe; re_alscgi:
neficios, ja plenamente sentidos. Nqsso indicador éa pogg gcaga at-
ceraria da Casa de Detencéo. Venﬁc’amos qgue, apods a e lga‘?'nscia :
ferida lei, ndo aumentou mais o numero d’e presos, qu]e Ewoarce—
razao de 300 a 500 presos por ano. Ao contfgarlo, a popu %gaodé iy
raria decresceu, até a presente data, em nimeros absolu os,
detentos.

Mas, o maior beneficio da nova legislacdo foi, sem duvida ne-
b "

‘nhuma a institucionalizac¢do da prisio albergue. O condenado néo

perigoso, cuia pena seja igual ou ,inferiorda 44 anos, pod(e;;g(cj)lgaf3 igrlsgls(a
’ 1ais de 4 e 8 men ,
do beneficio. Se condenado a m 3
%i%%/(;ré, cumprir um terco da pena, para alc‘apgar.o faYor legal Se :
condenacio for superior a 8 anos, cumprird dois quintos da pen
em outro regime, antes de beneficiar-se do albergamento.

Por que acredito na prisdo albergue ?

Acredito nela porque esté cientificameqtei provacia %rzgea eecf;-
aci a um tipo de prisdo que favo: -
cacia. Néo se trata, apenas, de 1 A ; ¢ favorece eco
i isso seja também muito importante.
rnomicamente o Estado, embora _ s
i alidade para favorecer a reinteg
Cuida-se, sobretudo, da sua v ] . ) 0
social dc; sentenciaéo; A esta conclusio cheguei metodlcamente, re
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fletindo muito a respeito do problema da recuperacio do delinqiien-
te. Durante dois anos realizamos um cicle de estudos na Universi-
dade de S&o Paulo, coordenado pela CODAC, e que reuniu especia-
listas de varios Institutos. Foi o primeiro trabalho interdisciplinar

realizado no género, por nossa iniciativa, visando a discutir o pro- .

blema da responsabilidade do homem, a luz dos conhecimentos

atuais de varias disciplinas, tais como a Psicologia, a Filosofia; a~

Psiquiatria, a Sociologia, a Biologia, a Fisica e o Dircito.

Das colocagbes feitas pclus diversos pbrofessores que se mani-
festaram, examip=ndo o problema desde o 4ngulo da sua especiali-
dade, muitas respostas clarearam as questdes discutidas. Para mim,
particularmente, uma das mais importantes conclusées foi esta: a
personalidade do criminoso é uma estruturs complexa de fatores.
Os desdobramentos desta conceituacio permitiu-se elaborar uma,
teoria, valendo-me de uma série de outras observacfes e juntando
diversos ensinamentos. Assim é que conclui, acolhendo a opinifio ex-
pressa por Norman Carlson, no sentido de que nfo sabemes muito
a respeito das causas do crime e também da maneira de tratar o cri-
minoso, que o crime é um fendmeno que néo pode ser examinado se-
gundo as leis da causalidade. '

Lembrei-me, entio, de um trabalho de Bertrand Russel que
induzia a conclusao de que certos fendmenos somente podem ser
examinados através de leis estatisticas e néo das leis causais. Pare-
ceu-me que o crime se inclui entre esses fendmenos. Na verdade, nio
€ possivel afirmar-se quais sfio as causas do crime. Mas, anilises es-
tatisticas permitem a identificacdo de alguns fatores que conduzem
ao crime. Vamos exemplificar: considerando g Ppopulagio carcerjria
da Casa de Detencdo como amostra suficiente, 6.500 presos, verifica-
mos que 90% dos internos pertencem i classe mais humilde da so-
ciedade, isto é, sfo pobres. Isto ndo nos autorizs a afirmar que a
pobreza € causa de crime, Pois ha muitos pobres que ndo cometem
crimes. Mas, se 90% dos criminosos provém da classe pobre, pode-
mos concluir, seguramente, que a pobreza é um fator de crime. O
mesmo se dira, exemplificativamente, relativamente ag grau de ins-
‘trucéo. Verificamos que 90% dos presos sdo analfabetos ou apenas
tém instrucdio primaria. Isto nio nos autoriza a dizer que a igno-
réncia é causa de crime, pois ha muitos ignorantes que nio prati-
cam crimes. Todavia, o indice estatistico revela que, se 90% dos cri-

r",_mi,nqsos»;tém«hpgu,c_a_ instrucdo, a ignorancia é, seguramente, fator de
crime. E, assim por diante, poderiamos isolar outros fatores influen-
tes na criminalidade. ‘ / PR ‘

' Por-oﬁtro lado, a confirmar que a pobreza é fator criminé-
geno relevante, aparece outro dado estatistico: 80% dos crimes- que
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levaram os sentenciados 3 Casa de Detencéo se constitul e crimes
contra o patrimoénio, o que permite,‘estabelkec_er uma relacdo muito
nitida entre pobreza-crime contra o patriménio. ..

Esta analise permitiu que chegéssemos a uma outra conclu-

. _sBo, gque nos parece também verdadeira, e que é muito importante

para a enunciacdo tedrica a que chegamos: ‘a personalidade do de-
linqiientve ¢ uma estrutura: complexa de fatores que se entre;lagam e
que, num dado momento, eclode num comportamento social des-
viado. :

Muitas personalidades criminosas existem que ainda nao de-
flagaram um ato delituoso, mas estio prontas para.fazé-lo assim

‘que a oportunidade se apresente, ou assim.que o apelo seja forte-

mente solicitante. .

Ora, se nao podemos fratar o criminoso at?avés do exame do
comportamento causal, poderemos certamente cuidar de conhecer a
sua fatoragdo criminégena e, em segu1~da, anular. 0s fa.tor_es cqnver—
gentes. Alguns dos cases de recuperacéo conhecidos 1nc%1(_:am~ que
houve uma mudanca dessa fatoracio, causando a modificacio da
personalidade -do. delingiiente, de dentro para fora.

- Entretanto, conduzir metodicamente o proceso c_le anula:ggo
dos fatores é algo que dificilmente se consegue no ambito da prisao
fechada. Torna-se muito dificil, sendo imposs1.ve1, decompor a fato-
racdo crimindgena e reexperienc'ié-la no ambiente de repreisaofdno
qual os fatores se tornam praticamente: mgperantes, amorieci o?.
Embora o repertério de respostas do sentenciado se mantenha 1na,I-l
terado, ndo se oferece ocasifio propicia para sua manifestacéo, po
forca do ambiente repressivo.

Nio 6bStaﬁte, os crimes de homicidio e de lesGes corporais
acontecem, com-certa regularidade, tima vez que, em certas qlrfur_ls-
tancias, os fatores crimindgenos presentes atuam mesmo no interior
da prisdo.

Concebemos, entdo, a teoria seguinte: para que possamos re-
.cuperar um delingiiente ¢ preciso desfazer sua fator@gao,crm%ng:
gena, decompondo € eliminandg-os fatores que construlra:m, a (ES 'ro,
tura complexa da sua ;personahdade: E concluimos 'tambedm, 1s;6 0 5C
‘mente pode ser processado no ambiente real de liberdade, através

| ‘da reexperienciacdio do quotidiano, ensejando a repeticdo das oca-

i6 ‘solicitacd jara formacao da. personzlidade.
sides e das solicitacOes.que ensejaram & ) -
Somente assim o sujeito pode dar uma resposta opc_1o¥1a1 nova, for
mada por ele, assumindo a Tesponsabilidade  de decidir. E evidente
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1e esse processo NAo se viabiliza em ume prisdo fechada, pela sim-
es-razdo de que nfo podemos simular um ambiente de liberdade
al dentro do presidio. Embora existam semelhancas formais com
vida livre, na prisdo sfo essencialmente diversas as condicdes con-
etas. O trabalho é, geralmente, meramente umsa ocupacéo. O local
> trabalho fica distante apenas poucos metros das celas. A alimen-
cdo é fornecida ao preso sem que este deva realizar qualquer es-
r¢o para consegui-la. Enfim, a prisdo é repressiva e, contradito-
amente, paternalista. : ’

E impossivel, portanto, a reexperienciacio do delingiiente en-
ireerado, quanto ao quotidiano do homem livre, simplesmente por-
1e, por mais que se desejasse ensaiar um ambiente de verdadeira
berdade no presidio, jamais conseguiriamos tal objetivo. Se alguém
niser aprender a nadar, terd que mergulhar um dia na piscina. Por
1ais que se ensine teoricamente os movimentos da natacio, por me-
10r que seja o instrutor, o aluno néo conseguird aprender a nadar
» ndo concretizar a experiéncia dentro d’agua.

Consoante expressio de um autor, muito citada, tentar trei-
ar um homem preso para viver em liberdade, é o mesmo que trei-
ar um atleta para uma corrida de cinco mil metros fazendo-o per-
\anecer na cama durante os vinte dias que precedem & corrida. Se
sentenciado ndo fizer a experiéncia concreta de liberdade, ndo con-
sguird exercitar-se pessoalmente para conseguir a reintegrago so-
al adequada.

Porque prestigiamos a “Casa do Albergado” ?

As razoes sfo essas que acabamos de enumerar. E os resulta-

75 praticos ja4 obtidos, consoante comprovacio feita por uma pes-
uisa realizada pelo Instituto de Medicina Social e Criminologia .de
30 Paulo, sio muito convincentes. Enquanto gque o indice de rein-
déncia verificado entre egressos das prisdes fechadas € da ordem
2 67%, em dois anos de de experiéncia das “Casas do Albergado”
ntimero de reincidentes egressos deste sistema € de apenas 2%.
. indice de abandono (n&o fugas, porque os albergados nao estao
1stodiados contra a vontade) é da ordem de 11%, bastante infe-
or ao namero de fugas ocorridas de prises fechadas Esta perda
altamente compensadora, & luz de numero de delingiientes recu-

arados.

Tudo acontece favoravelmente apenas porque os sentenciados
ivem a experiéncia de liberdade, scb o influxo de uma nova moti-
acdo (que no inicio se resume téo somente no interegse,de néo vol-
wr para a prisdo), e sob nova orientagiio e supervisdo dos homens
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livres que lhes deram a m#ao. Assim se forma um novo repertorio-de.

respostas, auténtico, nio imposto, sem outras injuncGes que nio
aquelas vindas do préprio sujeito.

Vamos dar um exemplo simples: se ao sair do trabalho o al-
bergado recebe o convite para ir a um bar, a fim de ingerir bebidas
alcodlicas, coloca-se & sua frente um problems. que lhe caberid resol-
ver, Se aceitar o convite, sabe que podera perder o beneficio do al-
bergue. Se recusar, supde que decaird no conceito dos companheiros
que o convidaram. Deve optar livremente. Geralmente tem aconte-
cido que, por temor de perder o beneficip e ndo por virtude, o alber-
gado relutantemente recusa o convite. Esta resposta foi dada por
ele, num momento de decis@o, assumindo a responsabilidade do que
decidiu. Em outras circunsténcias, dificilmente recusaria o convite e
poderia embriagar-se, dai decorrendo todas as conseqiiéncias crimi-
négenas. Agora, nio.

Se a primeira recusa € dificil, a segunda é mais facil, a ter-
ceira quase néo exige esforco e no quarto dia os companheiros ja
nao o convidam mais. Vencida esta batalha, uma nova resposta se
instala. Ganhar a guerra dependera de outras batalhas, nas quais o
sujeito estard pessoalmente envolvido. Mas sera ele mesmo o lutador
interessado. Ao cabo de algum tempo, todos os fatores crimindgenos
terdo sido submetidos a uma revisao e um novo repertério de res-
postas estars fixado, mudando completamente o comportamento do
delingliente. A recuperac¢do e a reintegracéo social terfio sido conse-
guidas por ele mesmo.

Estamos apenas no inicio dessa experiéncia nova. Mas os re-
sultados sdo muito animadores, mostrando um caminho largo a ser
trilhado. A tarefa nao é facil e depende, em grande parte, do apoio
e da compreensdo da comunidade. Se a sociedade entender que de-
ve mudar a atitude tradicional, frente ao homem encarcerado, sera
possivel mudar, também, a atitude deste frente & sociedade.

A criminalidade cresce de maneira assustadora. Os indices re-
lacionados mostram que néo se trata mais de simples crescimento
do ntimero absoluto de crimes, mas de um aumento do ndmero re-
lIativo. Se havia uma relacdo constante entre o nimero de habitan-
tes e o ntimero de delitos, com crescimento proporcional de ambos,
hoje constata-se que o nuimero de crimes cresce mais do que o ni-
mero de habitantes. Devemos éncarar esse fato com seriedade e
atencéo. :

Encontramo-nos em uma encruzilhada muito séria. A huma-
nidade se desumaniza, Percebemos que o avanco tecnolégico e o
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aperfeicoamento dos meios de ingeréncia na privacidade do homem
estio convertendo em realidade a-visdo profética de Orwelb ! Tudo
aquilo que Alvim Toffler previu em seu livro “O choque do futuro”
esta acontecendo com uma rap1dez estonteante, e cada vez mais o
homem se vé& envolvido pelo risco de se rohotlzar' de se tornar ape-
nas um numero em meio a multidGes despersonahzadas

Nio sei se nés estamos dando conta efetivamente da respon-
sabilidade. Nao sei se estamos conscientizados devidamente da nos-
sa obrigacdo de atuarmos como agentes transformadores da reali-
dade, ou se, ao contrario, por ignorancia, por comodismo ou por co-
vardia, estamos deixando que os-acontecimentos nos arrastem ine-
xoravelmente para o exterminio. A tecnologia imperante - assume
propor¢des alarmantes e caminha para a substituicio- do homem
pela méquina. O homem deixa de ser um valor em si, para tornar-
se, paulatinamente, um valor meio, uma funcio da pretendida so-
ciedade do bem-estar.

Freqiientemente assistimos a cenas de descaso pelo homem

que néo interessa mais ao contexto operacional da técnica e da efi-

ciéncia. Repete-se, com lamentavel assiduidade, o drama exposto
por Arthur Miller, na peca “A morte do caixeiro vigjante”, em que

o sentimento de abandono, de solidéo, de perda do valor pesscal, le-

vou o personagem central & auto destruigio.

E a maior tragédia reside no fato de que a alternativa para
afastar essa ameaca parece t80 pobre, t&o desimportante, tio aliena-
da, que tememos nio seja levada a séric. A alternativa é a simplifi-
cacdo da vida, o retorno & humanidade do homem, & poesia, ao ver-
de, ao encantamento do amor. A alternativa é a llmpldez dos rios, a
abastanca- das Arvores, a pureza do ar, a oxigenacdo dos mares. A
alternativa € nio querer um desenvolvimento criminoso, é ndo de-
sejar um progresso suicida, é querer mais vida, mais comunicacio
entre os homens, mais. solidariedade.

NZ0 sei se seremos capazes, nesse colossal conflito de valores,
de convencer aqueles que estdo conduzindo o processo @ prestar mais
atencdo ao fato de que estamos nos desumanizando. E, neste passo,
a responsabilidade do advogado criminal é muito grande, porque da
sua atuacio decidida, nos campos em que tem participacdo, depen-

de o encaminhamento da questdo. Estamos convencidos de que so-
mente o Direito poderd contribuir decisivamente para a salvacio da

humanidade, contendo a maré montante da técnica e dos seus des-
viados valores em favor dos ‘bens supremos do homem.

E, nessa linha, 1mportante papel cabe ao advogado criminal.
N#o se-deixe encantar pelas sereias da tecnologia, que séo adorado-
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ras da técnica e da eficiéncia como fins em si mesmas. Ninguém,
melhor do que o advogado criminal, pode ter sensibilidade para per-
ceber o perigo que corremos, porgue € ele quem estd em contacto
permanente com o homem e suas paixfes, o homem que também
€ musculos, sangue, sentidos e espirito. Somente poucos, e entre eles
o advogado criminal, podem pressentir o futuro que nos est4 amea-
cando e que ja consegue nos assustar.

_Senhores, niio exercam a advocacia criminal simplesmente
nos autos e nos pretérios. Ndo se limitem mais & defesa de um cons-
tituinte apenas. Subam mais um pouco. Levantem os olhos sobre o
mundo e vejam o que estd acontecendo & nossa volta, para que ama-
nhd nao sejamos acusados de omissdo, se o homem, num futuro

- proximo, solitdrio e nostalgico de poesia, encontrar-se sentado no

meio de um parque forrado com grama plastica, ouvindo cantar um
sabid eletrdnico, pousado no galho de uma arvore de cimento ar-
mado.

’
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ATUALIDADES E COMUNICACOES

' PARA UMA CIENCIA CRITICA DO
: DIREITO PENAL (%)

O panorama gtual do Direito Pe--

nal apresenta.se dividido em duas
grandes correntes ou tendéncias, as
quais, simplificando um pouco, pode-
mos denominar, criminologica e ju-
ridico.dogmadtica. -

A orientacdo criminologica ocu-
pa.se do delito como fendmeno soci-
al e biopsicolégico, analisando as
suas causas e prevendo remédios pa.
ra evitd-lo. A orientacdo juridica es-
tuda o delito como fendémeno juridi.
co regulado e previsto por normas
juridicas que devem ser inferpreta.
das e aplicadas. A primeira orienta-
c¢io usa, em sua investigacio, méto-
dos sociol6gicos ou antropoldgicos,
segundo o carater social ou individu-
al do seu enfoque e ambos conjunta-
mente. A orientacfo juridica empre.
ga um método técnico.juridico ou
dogmatico que serve para inferpre-
tar e sistematizar as normas juridi-

(%) Versio espanhola da comunica
cdo apresentada em francés ne
Simpésio Internacional de Jo.
vens Penalistas, iealizado em
Varna (Bulggria) em Maio de
1977. Traducio da Profz Ester
Kosovski.

FRANCISCO MUNOZ CONDE

cas veferentes ao delito e suas con.
seqiiéncias.

A esta situacfo dualista, atual-
mente considerada como satisfatoria,
chegou-se apds uma polémica que du.
rou quase cem anos, e que perdura
ainda entre os partiddrios de uma ou
outra cotrrente.

A origem desta polémica remon-
ta a0 poderoso despertar das cién-
cias sociais e naturais em meados do
século XIX, a época do positivismo.
Para esta corrente cientifica, a uni.
ca atividade que merecia o qualifica.
tivo de ciéncia era a que se baseava
na experiéncia e nos fatos incontes.
taveis que podiam ser apreendidos
com um método puramente causal
ou explicativo. A atividade juridica
negava-se o carater de ciéncia, justa-
mente pela falta destas qualidades.
Portanto, a consideracdo juridica do
delito devia ser substituida por uma
sociologica ou antropologica, as uni.
cas. a garantir resultados seguros €
autenticamente cientificos. Surgiu as-
sim uma nova ciéneia, a Criminolo. .
gia, para o ‘estudo cientifico do deli-
to, como fenémeno social ou antro-
pologico, como exclusio total dos

seus aspectos juridicos.
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Diante desse positivismo cientifi..

co, surgiu concomitantemente um po
sitivismo Jjuridico que, como reacdo,
prescindiu das dimensdes sociais e
boliticas do delito, alijando.as do seu
Ambito e estudando o delito de um
ponto de vista exclusivamente juridi.
€0, com ajuda de um método tam.
bém puramente juridieo

Ja no século atual, o neokantis-

mo, com a inten¢io de superar o con.’

. ceito positivista de ciéncia, tratou de
fundamentar o cariter cientifico da
atividade juridica, fazendo a distin-
¢io entre ciéncias da natureza e ci-
éncias do espirito. Tanto umas como
outras, diziam os neokantianos, sdo
ciéncias auténticas porque tém um
objeto determinado e precisamente
por isto diferem entre si. As ciénecias

- da natureza estudam o seu objeto, do
ponto de vista causal ou explicativo
e as ciéncias do espirito-estudam-no,
empregando um  método compreensi-
vo referente ;a0. valor. ‘A Ciéncia do

.. Direito insere-se¢ - entre estas ultimas
.. porque: nos seus-esforcos para. conhe..

.cer o direito positivo, : objeto da sua
investigacfio, tem .que acudir a uma
valoracdo,

*A influéncia dessa. corrente filo.

-s0fica na ciéncia-do Direito-Penal foi.

-consideravel e fez surgit um impaec-
to muito benéfico, ao- dividir o estu.
do do delito em duas- vertentes distin
tas com o mesmo cunho. cientifico: .a
“causal explicativa,  de um lado, e &
compreensiva- — axiol6gica, de -outro.
A Criminologia e a Dogmética fica-

vam assim-- perfeitamente - delimita-

das, sem se sujeitar uma: 4 outra. Po-
rém esta clarificacio conceitual, tdo
‘ necesséria por outro lado, ao mesmo
tempo pressupds ume, separacio radi-

cal entre ambas: as formas de consi-..

derar o delito. Dai em diante .a Cri-
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~minologia. e. a. Dogmética.vio mar.
char cada uma por um caminho, sem
relacdo entre si, como dois mundos
distintos, inclusive falando idiomas
diferentes. O divorcio entre o ser e o
valor, entre as esferas ontolégica e
axiologica, conduziu a Cidncia do Di.
reito Penal a uma situacio especial
e paradoxal de que, pode ser certo do
ponto ‘de vista. juridico, o que é fal.
s0 do.ponto de vista criminolégico e
-vige-versa.

Atualmente deseja-se superar de
algum modo este pernicioso dualis.
mo no-qual incorreu a Ciéncia do Di.
reito Penal. -N#io se trata agora de re-
tornar 'a esse confusionismo. concei-
tual entre Criminologia e Dogmdtica,

. .do qual em boa hora se saiu, nem de
ser absorvida ums, . ¢iéncia pela ou-
tra; o que se pretende é integrar am-
bas, conservando a autonomia de ca.
da uma, numa visio totalizadora da
realidade penal.

Nesta. viso totalizadora da rea.
Jidade penal, aparece como tarefa es.
sencial e vivificadora a-atitude criti-
ca do benalista. Com a critica, o pe.
nalista deixa de ser um mero. instru-
mento a servico do. poder absoluto
do Estado e se converte em um vigi.
lante desse poder ¢ do seu exercicio.

--O penalista ndo.s6 deve aceitar o Di-
reito Penal, tal como & como tam-
bém e na medida em que o aceita,
. deve aceitd-lo para criticaldo. Aceitar
uma . realidade,  qualquer que. seja,
ndo quer dizer aceitila criticamente.
A critica supde confrontar o objeto
aceito. e interpretado com o resto da
-realidade e nesta - realidade entram
~também, - certamente, - outro tipo de
consideracoes, -politicas, sociais e psi-
- cologicas ~ além das-puramente ju.
ridicas, de que:-0-penalista nio pode
preseindir. ’ : '

A interpretacio e sistematizagio

‘do Direito Penal apresentam-no tal
como & em determinado momento.

Porém essa _realidadc juridica pode
nao estar de acordo com determina-

_dos principios ou com a finalidade

atribuida & sua existéncia. O Direito
Penal interpretado e sistematizado
pode ser injusto, anti-democratico e

‘prejudicial para a convivéncia; pode

estar a servico de uma minoria e ata-

‘ear direitos fundamentais da maio.

ria; pode impedir o progresso e o de-
senvolvimento das liberdades huma-

.nas; pode, enfim, ser um direito que
-ndo mereca sequer este nome. E ape-
-sar disso o penalista deve interpreta-

lo, ordend.lo num sistema e procurar
fazer dele um instrumento apto para
regular justamente os problemas so-

.ciais. Mas estas intencSes podem es-
-tar de antemfo destinadas ao fracas-
.so0. A ftécnica juridica, comoe gualquer
-outro tipo de técnica, tem as suas li-
-mitacles e ndo pode converter o pre-

to em ‘branco nem evitar gue assim

seja.

Por isso a Ciéncia do Direito Pe-
nal, se ndo quer merecer o qualifica.
tivo de “reaciondria”, tem que ser

‘também uma Ciéncia “critica” do Di.
“reito Penal, obrigando-se &4 critica do
‘Direito Penal vigente do momento
em que o aceita como objeto da sua’

investigacio. Mas esta critica néo é
‘uma fase posterior ou justaposta &
‘atividade juridica propriamente dita;
conseqiientemente, néo hi que espe-

‘rar a ultima fase para criticar o Di.

"reito Penal j4 interpretado e sistema-

“tizado. Se o desejo & de que a critica

seja util também & praxis juridiea,
deve-se utilizad-la também j4 na fase

.de interpretacio e sistematizagio do

.Direito Penal, procurando que O0S
-seus. resultados sejam .os mais conve.
.nientes para . uma convivéncia livre,

pacifica e democratica. Somente

‘quando isto ndo se possa conseguir

por via da interpretacio e sistemati.
zagho “criticas” do Direito Penal vi-
gente, passa a critica a cumprir uma

funcédo distinta de lege ferenda, pro-

curando a reforma, a mudanga ou a
rutura com o Direito Penal anterior.

A dificuldade principal desta fun.
cio0 critica da Ciéncia do Direito Pe-
nal é a que apresentam as bases a

partir das quals essa critica tem que

ser feita. O labor critico supde um
distanciamento do objeto a criticar e
a existén.cia de um ponto de referén.

‘cia .com o gual confronts.lo

Normalmente, afirma-se que essa
funcéo critica pode ser exercida; no

‘ambito do direito, a partir de duas

vertentes: a juridica, utilizando eri.
térios que pertencem ao ambito do
objeto criticado e a politica, que se

_apoia em critérios de ordem social.

Ambos os procedimentos oferecem
desvantagens: o primeiro, a de ndo

"distanclar-se suficienteinente do obje-
to que vai ser criticado; o segundo a
. de distanciar.se demais, perdendo o

contato com a realidade juridica que

“de pretende criticar. O defelifo do pr:.

meiro & incorrer num “juridicismo
exacerbado”, o segundo, o de cair em
um “sociblogismp” do fenbémeno juri.
dico.

A solucgo .esta em combinar am.
bos os critérios, evitando os excessos
unilaterais; para isto, o penalista, co-
mo qualquer cientista, tem que esta-
belecer a busca da verdade como to-

talidade e ndo . como um saber par-

cial alheio a outras esferas do saber.
A visfo totalizadora da realidade é
muito mais necessdria na fase critica
do que em qualquer outra, porque sS6
a partir da compreensio glvobal de
um fendmeno, se pode ter a.perspec-
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tiva necessdria para apreendé.lo criti-
camente. Portanto, falar de bases ju.
ridicas ou de bases polilicas da cri.
tica, implica numa espécie de divisao
da realidade que unicamente pode
ter como’ resultado a manipulagio do
penalista, E preciso conscientizar.se
de que 2a realidade, como um todo
que se possui, nido pode ser dividida.
O que pode ser objeto de divisdio é o
trabalho que recai sobre a realidade
e a exposi¢do, de efeitos clarificado-
.res, dessa realidade.

A divisgo do trabalho no signi-
fica, entretanto, a divisdo da realida.
de, que continua sendo & mesma pa.
ra todos; nem as limitacdes do co-
nhecimento humano para apreender
a realidade como .um todo eximem
de pretender alcancd.la um dia.

Em resumo: E tipico da atual Ci-
éncia do Direito Penal esquecer ou
marginalizar os problemas politicos,
econdmicos e sociais em beneficio
dos puramente técnico.juridicos ou
aogméticos. O penalista, diz-se, tem
$6 gque interpretar e sistematizar as
leis penais vigentes; se estas leis séo
injustas, por exemplo, ou anti.demo.
craticas, € algo, diz-se também, que
nio lhe compete. Produz.se assim
uma espécie de esquizofrenia juridica,
podendo ser certo do ponto de vista
juridico o que é falso do ponto de
vista politico e vice.versa.

A conseqgiiencia desta visdo esqui-
z6éide da realidade & a manipulacio
do penalista, fazendo dele um sim.
ples tecnocrata do Direito, quando
nio, um’instrumento ou um cumpli-

ce -da classe dominante.

Para escapar desta amadilha, #

preciso apresentar os problemas juri.
dicos de um modo totalizador e con-
seqliente. As categorias juridicas sfo
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também categorias politicas e nao
meros silogismos para distrair a men.
te dos problemas reais. A critica, ja
se afirmou, € a porta pela gual pode
entrar essa visio totalizadora da rea.
lidade juridica. S0 através -dela pode
tornar.se realidade, também no ambi.
to de direito, a famosa tese XI de
Marx sobre Feuerbach que vou repe-
tir agui com uma ligeira variante:
“QOs juristas até agora, s6 se ocupa-
ram em interpretar o direito, mas o
que & preciso fazer, € mudd-lo”.

No que se refere ao Direito Pe.
nal, esta mudanca é tanto mais ne-
cessaria quanto o sistema penal re-
pressivo atual, deixa, por intuneras
raz0es, bastante a desejar. As criticas
que lhe s3o dirigidas ultimamente,
vindas dos mais diferentes setores.
sio ‘a0 meu ver, absolutamente justi-
ficadas. A Politica Penal seguida nos
ultimos anos por muitos paises, vem-
se ~ caracterizando fundamentalmen.
te por um aumento da dureza na re-
pressao punitiva, que ameaca voliar
a0s tempos de uma politica pe-
nal autoritdria da qual parecia ja se
ter saido definitivamente.

Diante dessa situacdo, € preciso
renuneciar a uma proposicao puramen.
te juridicista e considerar o Direito
Penal por sua vez como parte e refle.
xo de um contexto social muito mais
amplo. A mudanca do Direito Penal
supde, com efeito, a mudanga da si-
tuacdo politica, econdmica e social
que o condicionam; somente toman.
do consciéncia dessa situacido e de-
nunciando-a, poder-se-2 conseguir es.
sa mudanca algum dia.

Concretamente é necessdrio de.
nunciar o abuso do Direito Penal por
parte dos que tém o poder de ditar
normas penais e de fazer com que
sejam cumpridas. Isto acontece nie

s0 quando em nome da moral e dos
bons costumes se ataca o direito que
todo o mundo tem de “ser diferente”
como também quando se recorre ao
sistema penal repressivo para perse-
guir e encarcerar a oposicdo politica
ou certos grupos de. opinifo contra.
ria & dos detentores do poder. Neste
sentido poder-se-ia falar de um autén.
tico Direito Penal terrorista que se
~gracteriza pela evidente deproporgio
e gravidade das penas impostas aos
delinqgiientes politicos e, quando es-
tas, apesar de tudo, nao podem ser
impostas, pela aplicacdo de sancdes
administrativas t&o ou mais graves
do que as puramente penais (pris&o
subsidiaria por falta de pagamento
de multas administrativas de elevada
quantia, incapacidade para exercer

determinadas funcgOes publicas, can.
celamento de passaportes ete.). Igual.
mente € preciso denunciar a ausén-
cia de toda a funcido motivadora ra-
cional nas normas penais nao sé nos
casos acima citados, como também
quando as normas ditadas por gru-
pos minoritarios de pressio que ma-
nipulam o poder em seu beneficio ou
quando estas normas nio estio em
harmonia com o sistema geral de va.
lores que prevalece no melo social.

Realmente o Direito Penal repre.
senta um papel secunddrio na preven
c¢do do delito, porque nio s6 a pena
como o proprio conceito do delito es-
t4 manipulado. Denunciar esta situa-
¢do é também uma tarefa fundamen.
tal da Ciéncia Critica do Direito Pe-
nal,
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A PROSTITUICAO EM PORTUGAL (*)

Nestes tltimos dois anos, a delin-
qliéncia aumentou muito em Portu-
gal e por conseguinte também a
prostituicdo aumentou.

A prostituicio j& nfo se faz ape-
nas nos “bairros reservados”, mas en-
contra-se em todos os bairros, nas
avenidas, nos parques, nas aubto-es-
tradas e nos campos.

O numero de bares e boites cres.
ce rapidamente em todas as cidades.
As prostitutas (algumas de 13 e 14
anos) tém grandes dificuldades eco-
némicas néo s6 porque aumentou o
seu numero mas ainda porgue os
“clientes” pagam menos, visto o “po.
der de compra” no Pais vir a dimi-
nuir progressivamente. i

Aquelas que decidiram deixar a
prostituicdo, vém-se obrigadas a re.
comecar. Na maioria dos casos, o8
homens com quem elas vivem, nio
tém qualificagio profissional, pelo }
que ou nio tém um frabalho fixo oui@
s30 0s primeiros a cair no desempre.-
go. ’

A policia exerce uma grande re.
pressdo. Depois de passarem alguns
dias na prisdo, as prostitutas saem
sem que lhes seja proposta outra al-
ternativa. Vém-se assim obrigadas a
levar a mesma vida.

(¥) — Documento divulgado pelas
Jornadas Internacionais por
uma sociedade superando as
dominacdes.

I. CAUSAS DA PROSTITUICAO:

Causas Culturais:

A prostituicio é um fendmeno
cultural, como uma das solucles en.

‘contradas por uma determinada so-

ciedade para os seus problemas de
sobrevivéncia e adaptacdo. No que
diz respeito ao comportamento dos
individuos, essas solucfes tornam.se
modelos que orientam as suas neces-
sidades de realizacio pessoal e afir-
macio social. Esses modelos de fun-
cionamento tomam a forca do costu-
me e da lei, isto é, tornam.se condi.

"gﬁes necessarias para g integracido

social dos individuos.

Encontramos, portanto, na socie-
dade em que vivemos, modelos de
comportamento que determinam a
maneira de resolver as necessidades
afetivas e sexuais que levam 3 rela.
cionacio homem-mulher. E a obedi.
éncia a esses modelos d4 o reconfor-
tante sentimento de realizacio e afir.
macao social: séo considerados verda-
deiros homens e verdadeiras mulhe-
res aqueles que seguem 0 “costume”,
as formas previstas e consentidas pe-
la sociedade. S30 esses: os fatores
culturais que determinam o fendme-
no da prostituicgo.

Ora o papel preponderante do ho.
mem nesta sociedade ¢ um dos fafo-
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res culturais que marca as caracte.
risticas gue nela reflete g referida re-
lacdo, em que o bapel da mulher de.
bende, como complemento, do mode.
lo de afirmacgo social masculina.

Normalmente, 0 homem pretende
afirmar-se socialmente bela respei.
tabilidade, sucesso profissional, ca.
pacidade de dominio ou virilidade. &
as solucbes propostas pela sociedade
bara - essa realizacdo exigem a sepa.
racdo em compartimentos mais ou
menos estanques da personalidade,
das necessidades humanas de traba.-
lho (criatividade), de vida afetiva e
sexual..

Assim, o casamento é g forma es.
tabelecida pela sociedade que preten.
de proporcionar a realizacdo duma
ligacéo afetiva e sexual estavel, onde
se torna possivel obter g afirmacgo
social da respeitabilidade.

Mas a “instituicio casamento” in.
Clui o estabelecimento duma rotina,
dum sentimento de obrigatoriedade e
de propriedade decorrentes da ima-
gem de “chefe de familia”, e desta
como unidade base da sociedade, e
portanto provoca uma falta de espon-
taneidade e de interesse pela relacéio
homem-mulher como construcdo di-
namica. A necessidade de afirmacio
masculina nfo se esgota nesta for.
ma cultural porque lhe falta a mani.
festacfio da tal capacidede de domi.
nio sexual, que implica uma dimen.
sdo publica de “aventura” impossivel
no casamento conforme com o mo.
delo estabelecido. Dai a necessidade
de “escapes”. ‘

Paralelamente, o comportamen.
to feminino tem também modelos
propostos bor esta sociedade no sen.
tido de corresponderem aos varios ni-
veis de afirmacdo masculina. E a com.
partimentagfo- exigida por esta orga.
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nizacio social, das dimensodes da per.
sonalidade humana, traduz-se aqui
néo s6 por uma compartimentacgo
da personalidade feminina mas tam.
bém por uma divisio social das mu.
Iheres. :

Fara estas ha por um lado as for.
mas da realizagdio que consistem em
alinhar na satisfacio das necessida.
des de respeitabilidade dos homens
€ por outro as que se traduzem na
satisfacdo das necessidades de afir-
magdo viril pelo dominio sexual.

Assim, hd mulheres que optam
pela respeitabilidade social e preten-
dein realizar-s¢ como “boag esposas”.
“donas de casa” e “m#ées”, sendo por-
tanto marginalizadas em relacio a
toda a procura de aventura que o ho.
mema quem seligarem pretende rea.
lizar pela demonstragio publica da
capacidade de dominio sexual, da vi.
rilidade. E ha as mulheres que satis.
fazem as necessidades masculinas de
afirmacio pela “aventura” no sentido
daquilo que aparentemente é uma fal-
ta & regra da respeitabilidade social.
Aqui verifica.se no entanto a distin.
¢ido entre as mulheres que optam por
esta via como modelo de realizacio
feminina e aquelas cuja opcéo signi.
fica a necessidade de se submeter a
esse modelo de comportamento mas.
culino porque lhes é proposto vender.
se a ele como meio de sobrevivéncia,
E a esse meio de sobrevivéncia que
se chama de prostituicio. E é este
um dos sinais claros de como a cultu.
ra estabelecida por esta sociedade
(no sentido apontado no inicio) exi.
ge a desintegraciio humana, isto &, a
alienagdo dos vdrios aspectos da per-

"sonalidade.

Nesta sociedade as’ pessoas situ.
am.se em classes distintas pelo papel
que desempenham -na, -economia ca.

:pitalista que a caracteriza. Uma das
classes tem na mio as forcas de pro.

ducdo de riquezas e o controle des.
tas, enquanto a outra fornece a for.
ca de trabalho que faz funcionar a
producéo sem éontrolar os seus fru-
tos. A primeira serve.-se desta para
se manter como dominante enguan.
to a segunda se vVvé obrigada a ven.
der.lhe o seu trabalho com meio de

sobreviver.

£ para manter esta situacio que
a classe dominante defende certos es-
tilos de vida que se tornam modelos
de realizagio pessoal e afirmacdo so.
cial. Para isso estimula por exemplo
através da publicidade, TV, revistas,
filmes, etc., as necessidades humanas
no sentido da procura desses mode-
los e propde solucles que as mante.
nham em circulacdo dentro deles. As.
sim, a prostituicio, ligada aos esta.
belecimentos de divertimentos ditos
noturnos, € uma via de solugdo que a
sociedade aparentemente condena
mas de fato favorece porque € um
meio de: :

— por um ladc manter as ima.
gens de realizacdo humana que lhe
convém para se manter;

— e por outro estimular o con51’1-
mo de produtos e 0 recurso a nego-
cios como' é a prostituicdo que rever.
tem em favor dos que confrolam a
producio.

Quando se fala portanto em fa-
tores culturais da prostituicio nio
se pode deixar de levantar o proble.
ma da determinacio econdmica da
organizacio da sociedade em que elg
se integra: a cultura ndo é uma coi-
sa abstrata e igual em toda a parte,
antes resulta das caracteristicas de
cada sociedade na procura de desen.
volver-se, manter-se e adaptar.se.

_Causas Econdmicas

Em cada sociedade e em cada
momento histérico existem determi-
nadas “relacdes econdmicas”. As ho.
Jje dominantes em Portugal sio de
um tipo qualitativamente diferente
das que se verificam h&d 200 anos
também aqui em Portugal, como sdo
de um tipo diferente das que domi.
nam hoje vérios paises. »

Deste modo € importante ter.se
¢laro gque vamos falar da forma co-.
mo as “relacgdes econdmicas”, que ho-
je dominam em Portugal determi-
nam a existéncia da prostituicio.

SITUACOES ECONOMICAS QUE
LEVAM AS BAPARIGAS A
PROSTITUICAO

As proprias raparigas acham que
nao lhes dio emprego porque “tém
pouca instrucfo” e porque ndo sabem
nenhum oficio - (qualificacio profis-
sional). Se tivermos ainda presente
que a maijor parte delas sdo levadas
a situacOes limite gquando ainda me-
nores, e ainda gue quase todas tém
de Iutar nfo s6 pela sua subsisténcia
mas também pela dos filhos (é vul.
gar terem 3 e 4 filthos ou mais,..) fi-
camos com a nhocio das situacdes eco
ndémicas que levam as raparigas 2
prostituicio — condicdes de trabalho
muito duras ou desemprego, dificul.
dades em ganhar o minimo para sua
subsisténcia e a dos filhos, associa-
das a um isolamento social iprofund_o
— sio situacBes que facilmente as
levam a entregar.se & “rede”™ da pros-
tituicdo. .. , ‘

E este o caso de milhares de ra.
parigas de origem rural, que nos Ul
timos anos procuraram em Lisboa
um emprego que lhes permitisse sub.
sistir. Aqui encontram grandes aifi-
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culdades de emprego, e quando con-
seguem empregar-se (principalmen-
te como empregadas doméstlcas) de.
frontam condicoes dé trabalho duras
e a0 mesmo tempo um grande isola.
mento social... A prostituicio surge
como uma “saida” que cedo revela
toda a sua dureza, mas que faz es-
quecer as dificuldades que marcam
a historia das raparigas antes de se
meterem na “vida”.

Portugal &€ um pais capitalista,
isto &, as “relagdes econdmicas” do-
minantes sio capitalistas.

Quais as conseqliéncias desta 16.
gica das “relagbes econdmicas” par.
ticularmente nos aspectos que mais
nos interessam para compreender as
causas econdmicas da prostituicio?

1. N&o controlando os “meios de
producido” os trabalhadores sio obri-
gados a aceitar trabalhos por objeti.
vos e em condictes que lhes sdo im.
postas. A sua liberdade de aceitarem
ou nido trabalhar nessas condicles é
aparente porque hecessitam de “sub.
sistir”. Deste modo a “folha de paga-
mento” (o saldrio) transforma-se no
Unico objetivo do trabalhador — en-
quanto tal. Assim se aceita, ao nivel
de trabalho, que “toda a coisa tem o
seu preco, que o dinheiro é o valor
supremo, € que Se pode fazer o-que
quiser com os homens desde que se
pague™.

£ bem evidente o paralelismo da
situacdo das prostitutas e dos traba-
thadores, numa sociedade deste tipo,
ambos sendo “forcados” a vender.se
como objetos... & verdade que a si.
tuacio de uma prostituta nos surge
como mais degradante mas qual nio
é também muitas vezes a degradacio
das condicfes de trabalho e dos in.
teresses que se servem através do
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trabalho numa soczedade como a
nossa. T
' As “raparigas da vida” conhecem
bem o tipo de situagdes vividas pelos
seus familiates e (ou) por elas pré.
prias a nivel de trabalho. Por isso a

alternativa de arranjarem um em.

prego “decente” dificilmente tem um
significado libertador.

2. Outro aspecto muito 1mp01‘~

tante € o de que na nossa sociedade
a “opuléncia” e a “miséria” coexistem
e mais do que isso a “opuléncia” de
uns baseia-se ng “miséria” dos outros:
De fato mesmo hos pafses capitalis-
tas mais ricos grandes massas popula-
cionais vivem em situacles de gran-
de miséria. B isso ndo resulta de: se-
rem marginais em relacdo a “socieda.
de”, mas sim da forma como nela es-
tdo integradas -— s80 essas massas
populacionais que fornecem os traba-
lhadores para desempenharem as ta.
refas mais duras em troca de salarios
baixos, sio elas que garantem mio-
de-obra de reserva -com um minimo
de “custo econémico” (para o capita-
lismo) j& que a sua subsisténcia é
“parata”. E dessas massas populacio-
nais que saem as “raparigas da vi.
da”... : :

3. Uma outra conseqliéncia da
subordinacio do processo econdomico
a0 objetivo de *“maxima rentabilida.
de do capital” € o de que nfo é atri-
buida importancia prioritdria ao apro-
veitamento das possibilidades de tra.
balho de todos os membros da socie.
dade. Assim muitas pessoas hao ar-
ranjam emprego porque sfo conside-
radas “nfdo qualificadas profissional-
mente”. Hste fato & absolutizado no
nosso tipo de sociedade, convencen-
do-se as pessoas de que é impossivel
arranjar emprego para todos porque
seria “antiecondmico”. Na verdade -0
que acontece & que o objetivo de ple.

no emprego dos trabalhadores se
mostra incompativel com a da maxi-
ma rentabilidade do capital...

As mulheres, particularmente as
menos “qualificadas”, sio vitimas es-
peciais deste tipo de situagéo.

As dificuldades de arranjar um
emprego com condicGes, que levam
tantas raparigas & prostituicdo seréo
resultado da sua falta de “qualifica.
ciio” ou do fato de a sociedade estar
organizada de acordo com interesses
que ndo véo no sentido de enquadrar
cada um segundo as suas capacida.
des?

4. A “logica” que funciona ao
nivel de trabalho e da orientagéo do
processo produtivo, vai-se refletir nos
outros niveis de vida das pessoas...

O consumo, cuja finalidade de-
veria ser a de satisfazer as necessida.
des humanas e aumentar a capacida-
de de relacio entre os homens, tor-
na.se pelo contrdrio uma forma de
concorréncia e separacio das pessoas.

A “afirmacio social” dos indivi-
duos faz-se através das coisas que
tdm e nessa medida cada um procu.-
ra ter sempre malis, e mais do que 0S8
outros... As pessoas sio envolvidas
num circulo de quererem ganhar
mais para ter mais, sem que O “ter
mais” signifique, em muitos casos,
qualquer melhoria real das suas con.
dicdes de vida...

Esta situacdo reflete-se de for-
mas muito conecretas na vida das “ra.
parigas” :

— Por um lado elas proprias DPro.
curam ho consumo uma forma de
safirmacio social”. A “atracdodo con-
sumo” de beng, muitas vezes supér-
fluos, exerce grande influéneia sobre

as raparigas. Também elas sio viti-
mas do “querer ganhar mals para

ter mais”, sem gque isso signifique
muitas vezes uma verdadeira melho.
ria das suas condicGes devida...Co-
mo j4 vimos este dado nio deixa de
ser importante em alguns casos.

— Por outro lado, o tipo de rela.
¢bes que dominam as pessoas mani-
festam.-se intensamente ao nivel da
sexualidade. A aceitagio de que se
podem utilizar os outros como coisas,
a incapacidade de dialogo, manifes.
tam.se também neste campo. Os “cli-
entes”, prontos a utilizar uma mu-
lher como objeto em troca de dinhei-
ro sio produto do “tipo” de “logica”
de que temos falado...

5. A rede de prostituicho, com
as suas vitimas “especials” — ag rapa-
rigas da vida — & um sistema de ex-
ploragdo em que OS exploradores
mais diretos sio bem jdentificaveis:
os donos dos cafés; os donos das pen.
sdes que recebem as “visitas”; as
“agmas” que tomam conta dos filhos
das raparigas; as donas dos quartos;
as parteiras; 0S8 policiais (que acei-
tam o dinheiro das “raparigas”); Os
recrutadores das boites.

Causas Sociais

EDUCACAO

Os problemas profundos da edit
caclio, que estiio na raiz dos proble.
mas das pessoas que se entregam a
prostituicBo ou que constituem a cli-
entela dessas pessoas, s@o imensissi-
mas.

Encontramos permanentemente
raparigas e rapazes, lhomens e mu.
lheres, que ndo foram habituados a
respeitar valores mais importantes
da vida, porque ndo os viram respei-
tados & sua volta. :
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_ "Encontramos'muitos’ jovens que,
perante a esc'ala de valores que vém
defendida tedrica e sobretudo prati.

camente, revoltam-se. Isto leva-os a.

cortar duma maneira brutal com tu-
do o que é& tradicional, familiar, com
“o que parece bem”, “vingando-se™ do
ambiente que os rodeia, indo eles
proprios afogar-se no mundo -da dro-
ga, da prostituicao, da delingliéncia,
do jogo, etc...

O LUGAR DO SEXO:

Um fator que ndo é de modo ne-
nhum alheio 20 desenvolvimento da
prostituicBo no nosso mundo é o fato
do problema sexual ser muitas vezes
encarado duma maneira alienante.

A exploracéo do erotismo e a su-
per.valorizacio do sexo no mundo do
cinema, da literatura, da publicidae,
da musica é fundamentalmente uma
tendéncia pard mostrar as relacoes
sexuais e as experiéncias sexuais co-
mo a saida para - a solidfio das-pes.
soas, a resposta para todas as angus.
tias, -constituem fatores de verdadei-
ra alienacfo, conduzem a situacSes
de desagregacfo pessoal.

(H4& que encarar a- relacfo sexual
integrada num processo global de en-
contro profundo entre as ‘pessoas. A

prostituicdo é a negagio desse encon- .

tro).

E se por.um lado o mundo do se-
X0 é supervalorizado, por outro é es.
condido e ignorado. :

Enquanto entre nos estes proble-
mas forem considerados “vergonho.
s0s” estaremos .a viver num ambiente
em que proliferam as aberracgles, as
frustacdes, 0s preconceitos, bem lon-
ge duma vivéncia séria, feliz, profun.
da e responsdvel das relacdes entre
as pessoas.
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TRABALHO:

Entretanto verifica-se que na ci-
dade a procura de mao-de.obra femi-
nina é mais elevada do que a oferta.
Basta ler os anuncios dos jornais. Ve.
rifica.se também gque essa  grande
procura visa principalmente o recru.
tamento de pessoal para o servico
domeéstico ou entdo operdrias para o
trabalho fabril. Entdo porque é tdo
pequena a percentagem de mulheres
portuguesas que corre atris dessa
oferta?

1. Os baixos saldrios sio o fator
mais importante do aparente disinte.
resse feminino pelo trabalho profxs-
sional.

2. A falta de estruturas que per-
mitam a conciliagio dos trabalhos
domésticos com os profissionais ins.
creve-se entre os motivos de Portugal
ser um dos paises de menor taxa de
participacdo feminina no trabalho.

3. Além destes dois problemas
importantissimos guais sfo as verda.
deiras possibilidades de escolha e de
realizac@o -através do trabalho, que
tém as mulheres desta classe social?

Que possibilidades lhe sio ofere:
cidas ao nivel de formacio e valori-
zacio profissional? Qual o grau de
responsabilizacio que lhes é ofereci.
do nos ambientes profissionais? Que
possibilidades tém de nfo ser escra:
vas de uma maquina que _as coloca
na posicio de ter que trabalhar ague.
las horas, em determinadas condi-
¢les, muitas vezes para substituir?

O minimo -que se pode dizer &

. que, de fato, as condigcles de traba-

lTho “normal” nao sio estimulantes
nem compensadoras. Dai, muitas ve-
zes procurarem outras “solucdes”. S6
mais tarde se aperceberdo como es-

sas “solucbes” sio enganadoras e des-
truidoras. Todo problema estda em
que, ha nossa sociedade, had pessoas
que tém de vender algumas coisa de
si proprias para sobreviver.

HABITACAO:

As mulheres que se entregam 32
prostituicio viveram .quase - sempre
em zonas do pais e em meios sociais
em que o problema habitacional se
faz sentir duma maneira muito for.
te. Tiveram uma infancia, uma ado-
lescéneia vividas na promiscuidade,
com a mais completa falta de espa-
¢o, e de condicdes de higiene, em que
a intimidade conjugal, pessoal e fa.
miliar era completamente devassada.

Ainda hoje, num bairro de barra-
cas da periferia de Lisboa, ¢ vulgar
ouvir rapazes adolescentes contar uns
aos outros as experiéncias sexuais
que fazem com as proprias irmas,
que muitas vezes sio criancas. Desse
mesmo bairro, por veolta das 7 horas
da tarde, vé-se sair muitas raparigas
gue, com um aspecto caracteristico,
vio entregar-se & prostituicio em
bairros diferentes. B

ANALFABETISMO:

E muito grande a percentagem
de raparigas e mulheres gque sé entre-
gam & prostituicio e que sdo analfa-
betas ou t8m um grau de escolaridade
muito baixo. Mesmo entre -aquelas
que aparecem com um ar muito ar-
raniado, muito “evoluido” e muito
moderno  é frequentissimo -encontrar
raparigas que mal sabem ler-e escre.
ver. B vulgar encontrar raparigas que
nao tém a 4a. classe e que conse.
guem comunicar em inglés e francés
com os estrangeiros.

S&do rarissimas as prostitutas que
tém um grau de ensing médio,

B’ facil relacionar este baixissimo
grau de escolaridade com a dificulda.
de. de encontrar um trabalho cuja
remuneracdo possa responder as ne-
cessidades destas mulheres.

TURISMO:

O desenvolvimento dum certo ti-
po -de turismo  entre nos constitui
uma solicitaciio permanente ao desen.
volvimento da - prostituicdo. Muitos
turistas vém para a terra alheia, sem
escripulos no dominio sexual, -explo.-
rar aqueles que estio dispostos a
prestar-se a essa exploragéo a troco
de muito dinheiro.

E sio cada vez mais numerosos
aqueles que, em Portugal, criam as
infra.estruturas que sirvam para am-
bas as partes, tendo muitas vezes
com isso um lucro muito grande.

No Algarve existem centenas de
homens que se entregam regular.
mente a prostituicdo,. e em algumas
praias portuguesas “arranjam-se” pes.
cadores para os ‘turistas que os re.
quisitem. -

IMIGRACAO |

“A grande maioria das rabparigas
que se entregam a prostituicio em
Lisboa, provém do Norte, Nordeste e
Centro do pais e sdo filhas de traba-:
lhadores rurais”. Viveram a sua in-
fancia e adolescéncia com muitas pri.
vacoes de todo o género. E tal como
0s pais e os irmios, um dia, decidem
abandonar a sua terra & procura du.
ma vida diferente. Se muitas procu-
ram outro pais, muitas também enca-
minham.se para os grandes centros
urbanos. A integracfo destas pessoas
na vida urbana & dificil e nunca €
conseguida sem grandes- sofrlmentos
de toda a ordem. :
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As raparigas sio. normalmente
recrutadas como empregadas domés-
ticas por causa doseu nivel de instru.
¢do e por ndo possuirem a minims,
breparagio profissional. Depois, en.
tram na engrenagem da cidade —
andam de casa para casa, comecam
a conhecer pessoas, sH0 solicitadas
pelos “bens” da sociedade de consu.
mo, aliciadas pelos modelos burgue.
ses de vida... Sentem.se afetivamen.
te abandonadas, perdidas, sozinhas.
A cidade & um perigo para quem nao
sabe, nio pode, nio conhece. Toda a
espécie de exploradores procuram
essas pessoas.

ASILOS E INSTITUICOES:

| E elevadissimo o nfimero de 18-
parigas prostituidas ogue passaram a
sua infincia e juventude em asilos
ou outras instituicoes.

Sd0 correntes os casos de rapa.
rigas que viveram nesses meios desde
os 3 anos aos 18 ou 19.

E séo revoltantes as condicles
em que sfo deseducados milhares de
jovens nessas instituicdes.

Para além de aspectos como 2
escolaridade (que s6 muito raramen.
te & pensada em termos competen.
tes). a preparacdo profissional (njo
serd possivel, mais do que ocupar ra.
parigas, com “trabalhinhos de mio”,
“bordados”, “tapetes”, ete., preparar
essas mesmas raparigas para uma
profissdo escolhida por elas, mas
uma profissdo que exista de fato no
mundo que ViAo encontrar?) as pes-
s0as sfo mantidas, durante um tem.
po importantissimo de sua vida, em
condicles totais de isolamento do
mundo real, em condices de “abafa.
mento” do que hd de mais positivo
nelas, em ambientes em que a vida.
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com-oufros se desenrola duma ma.
neira negativa e deseducativa.

Estas instituicbes sfio “fabricas”
que todos os dias fornecem ao pais
prostituicio € um coméreio dependen.
dente como todos o0s outros meca-
nismos da oferta e procura”.

CLIENTES:

E evidente que existe prostitui.
cfo, porque existem “clientes”. “A
prostituicdo é um comérein dependen.
te como todos os outros mecanismos
da oferta e procura”.

Querer analisar as causas da pros-
tituicdo unilateralmente é um vicio
grave. E nenhuma acfo Gtil e eficaz
pode ser empreendida no sentido de
fazer decrescer a prostituicio se nio
se procura, a0 mesmo tempo, atingir
as causas que contribuem para criar
a clientela.

N&o é o cliente o suporte em que
assenta toda a organizaciic explora.
dora que gira a volta da mulher que
se entrega & prostituicio? Sem ele e
sem o dinheiro existiriam os
“melos” da prostituicio, os bares, as
“boites”, 0s proxenetas. e todos quan-
tos exploram este comércio?

II. CATISAS OUVE NORMALMENTE
“EMPURRAM” TUMA PESSOA
PARA A PROSTITUICAO

Tudo o que ficou dito até aqui
diz respeito a0s principais fatores
que predisplem uma pessoa para co.
mecgar a prostituir.se. Muitas vezes o
que a leva a dar o passo decisivo &
um pequeno nada— criadas determi.

-nadas condicSes de vulnerabilidade é

muito facil entrar num caminho.

Verificamos que. o que normal.
mente leva as pessoas a dar esse
passo é: :

1) & situacdo de solidio e de de.
senraizamento em que se en.
contram;

2) a necessidade premente de ga-
nhar dinheiro para si propri-
as e para os filhos;

3) a sedugao qﬁe constitui o
meio de prostituicdo e sua or-
ganizacio.

Soliddo:

A gquase totalidacde das raparigas
ou das mulheres que se entregam 3
prostituigdo, encontram-se numa si.
tuagdo de ruptura com o seu meio
habitual de vida.

Quanto ao primeiro aspecto facil
mente se deduz de tudo aquilo gue
se analisou atras, quais sao as condi.
¢Oes de desintegracdo social, familiar,
cultural em que normalmente se en.
contram milhares de mulheres nas
nossas cidades. Dai gue as suas aspi-
racOes mais fundas sejam de encon-

frar apoios © segurangas, de encon-

trar pessoas, de poderem realizar-se
afetivamente. A soliddo profunda
existe por toda a parte, no meio de
nds. As pessoas sozinhas, nio-ama-
das procuram companhia, procuram
amor. E facilmente confiam no pri.
meiro que chega. E quem & esse que
chega primeiro? Muitas vezes, pes.
soas prontas a aproveitar.se de todos
os modos daqueles que de alguma
maneira “precisam”.

Necessidade de Dinheiro:

Verifica.se também ser um ele-
mento determinante neste processo a
necessidade de ter dinheiro, de o con.
seguir rapidamente e de conseguir
uma soma concreta, muitas vezes ele-
vada. E sempre estd a justificagho
que apresentam as raparigas que se
entregam & prostituicio, para o fato
de terem iniciado a pratica da “vida”.

'E esta situagfio de caréncia eco.
nomica agrava-se quando hia os fi.
lhos a precisar de comer, a precisar
de um teto.

Seducio do “Meio”:

O terceiro aspecto que verifica-
mos ser importante na ingressio do
mundo da prostituicio é a seducdo
que muitas raparigasencontram nes-
te ambiente. Este mundo aparece-lhe
como uma festa permanente, cheio
de aventura, de dinheiro, de “foilet-
tes”, de musica, de barulho, de gente.
E sobretudo ¢ um mundo onde vao
ser solicitadas e procuradas—isso
vai preencher, embora g um nivel ex-
tremamente superficial as suas carén.
cias afetivas. A prostituicdo aparece-
ihes como uma maneira mais ou me.
nos inconsciente de preencher o wa.
zio de suas vidas. S06 mais tarde se
vém a aperceber até <que ponfto isso
& uma 1ilusio.

Mas em que consiste esse melo
de prostituicdo?

Esse meio €& constituido por to-
dos aqueles ‘que decider: explorar co-
mercialmente a realidade — prosti-
tuicdo. A prostituicio para além de
ser praticada nos campos, nas matas
e nos pinhais (sempre em locais bem
concretos e fixos, bem conhecidos pe-
los interessados) é explorada e fo-
mentada pelos donos de bares, “boi-
tes”, cafés, pastelarias, pensOes, tra-
ficantes, proxenetas, etc., etc... Séo
as chamadas “estruturas de apoio a
prostituicdo” com fins lucrativos. Ve-
rifica-se que este “meio” estd cada
dia mails organizado e que os lucros
que tém s8o elevadissimus.

£ impressionante a quantidade
de bares e “boites” que abriram ulti.
mamente e onde “param” centenas
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de raparigas. ® impressionante a
quantidade de raparigas menores que
encontramos todos os dias nesses- lo.
cais.

III. O NINHO

O Ninho nasceu em Portugal a
partir de uma necessidade de respos.
ta pbara as raparigas que praticavam
a prostituicdo. Foi em 1966 que uma
inspetora’ dos - Servicos Prisionais,
alertada pelo elevado ntamero de pre-
sas, resolveu apelar para o movimen-
to francés “Le Nid”, que respondeu
a0 apelo enviando uma das suas mi-
litantes. :

‘O Ninho tem crescido a partir do
.contato. direto com aqueles que no
mundo mais sofrem, os desprezados,
oprimidos. Nunca partiu duma teo.
ria, duma idéia, mas da vida, do en.
contro de pessoas, Destes encontros
nasceu o Movimento que tem vindo

a procurar 0s seus proprios caminhos -

e cujos principios de acdo sdo agora
assim formulados:

1) — O encontro, o acolhimento
e 'a convivéncia com os
mais pobrese duma manei.
ra particular com as viti.
mas da prostituicdo.

2) — A procura de caminhos de
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promocdo e libertaciio de »

todos os homens e do ho-
mem todo.:

3) — A procura de uma atitude
fraterna baseada na parti.
lha das riquezas mutuas e
no dinamismo de todo o
ser humano dentro do res.
peito pelas convicebes de
cada um.

4) — Uma mesma visio da pes.
soa humana e da sua voca-
cdo, raiz da pedagogia do
Movimento.

Assim o Ninho pretende ser um
Grupo de pessoas que caminham no
sentido da libertacio e do crescimen-
to, .

Podemos encontrar gente de to-

-das as idades, de todos 0s meios, de

todas as formacdes. Neste grupo exis.
tem agueles que se encontram numa
situagdo real de caréncia, de opres.
sdo, de escravidio e que guerem par-
tilhar as suas esperancas e lutas;
existem aqueles que ja fizeram, de al-
guma maneira,  uma experiéncia de
pobreza, de opressio, de prostituicso;
existem: aqueles que nio tendo vivi-
do essas condices fazem a opcio da
libertacdo e da.partilha na convivén.
cia com os mais pobres.

PROJETO DE PESQUISA SOBRE
CRIMINALIDADE

I. O problema

1. Formulac3o do problema.

O presente projeto de” pesquisa
estrutura-.se sob a nocéo de gue a ds.
finicdo da natureza .do crime como
fenOmeno social & pressuposto teori-
co de qualquer esforco sério para re-
solver o problema da criminalidade
Definir a natureza de um fendémeno
(social ou natural) significa compre.
endé-lo no conjunto das relagbes (so-
ciais ou naturais) que o produzem:
essas relacdes s6 podem ser apreen-
didas pelo estudo sistemdtico do con-
texto histérico-concreto em que o re.
ferido fendmeno se produz.

As relacdes socials que produzem
0 fendmeno criminoso nfo se confun
dem com as ligacies causais dos fa-
tos naturais: sdo relagdes de valor.
O conteido de significacdo social
dessas relagbes de valor se manifes.
ta no sistema normativo formal (or.

" denamento juridico), que disciplina o

conjunto das relacdes sociais median.
te o controle do comportamento hu.
mano: esse sistema formal de valo-
res configura uma estrutura de nor-
mas que determina o sentido do com.
portamento humanoe no ambito da
formacio social. '

-JUAREZ CIRINO DOS SANTOS
SERGIO TANCREDO

Os estudos e pesquisas crimino.
logicos (antigos e recentes) nio pro-
duziram = resultados  significativos
quanto 4 redugdo da criminalidade:
as chamadas teorias preventivas da
criminalidade e suas sofisticadas tée.-
nicas ressocializadoras encontram.se .

‘em crescente descrédito pelo incre.

mento quantitativo e qualitativo da
criminalidade. A situacio de crise da
Criminolbgia se insere ha crise geral
das Ciéncias Sociais (nfo justifica.
veis pela decantada imaturidade), ob-
servada nas reconstrucdes epistemo-
16gicas de questOes de método, rede-
finicdo de objeto e revisio de propo-
sitos.

A precariedade desses resultados
parece ser devida 3 énfase nas varia.
veis causais e correlagfes preventi.-
vas e ressocializadoras do comporta.
mento criminoso, concebido como
uma relacido concreta entre impulsos
ou tendéncias individuais antijuridi.
cos ou anti.sociais e valores sociais
internalizados ou internalizdveis, isto
€, como acontecimento limitado pela
psicologia individaal. O behaviorismo
e outras formas de positivismo con-
centrou a atencdo dos pesquisadores
e estudiosos na pesquisa e estudo de
causas materiais relacionadas malis
‘ol menos mecanicamente com o com
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portamento criminose, excluindo do
objeto da ciéncia o elemento funda-
mental e caracteristico do crime: a
natureza dessa relacio de valor (ou
relacido de desvalor), tomada a prio.
ri como um dado inquestionivel.

O conceito de crime ¢ -insepard.
vel do conceito de valor: aparece so-
cialmente como comportamento ob-
jetivo de significacio confraria ao va
lor, ou como conduta concretizadora
de um desvalor social (a natureza
desse comportamento como aconteci.
mento individual concreto somente
pode ser compreendida na sua rela.
¢ho com o conjunto do sistema nor.
mativo disciplinador das relacdes so-
ciais). Essa posi¢cdo ndo pode variar
quer se considere 0 preciso conceito
juridico.formal de crime (conduta hu
maha que lesiona ou ameaca de le-
sio um bem juridico (valor) prote.
gido pela lei penal), quer o conceito
sociolégico de conduia antisocial
(comportamento humano desviante
dos padrdes de normalidade coleti-
vos): em ambos os conceitos & deci.
siva a relacdo da conduta com & nor
ma (a) juridica ou (b) cultural.

Entretanto, o estudo do compor.
tamento criminoso como produto de
causas (teorias do .comportamento:
Criminologia) ou como desvalor so-
cial (relacio da conduta com a nor-
ma :Direito Penal) se exaure em um
dos elementos da relaciio: o compor-
tamento criminoso; o outro elemento
da relacido (o valor institucionaliza-
do: o critme como fendmeno social)
nio integra o objeto de estudo. A
primeira -perspectiva permanece nos
limites do sistema institucionalizado
e, dentro dele, se resolve no questio.
.namento interno das causas do com.
portamento criminoso e suas deriva.
¢Oes preventivas ou ressocializadoras,
ou.dos.caracteres intrinsecos do com-
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portamento criminoso -como relagdo ‘

de desvalor social. A segunda pers-
pectiva enfoca o sistema total de va.
lores para questionar a natureza e
significacio social do crime como fe.
‘némeno institucional, isto é, a funcéo
ou contribuicdo social da definicdo e
punicio de determinados comporta-
mentos como criminosos, esclarecen-
do o sentido real do funcionamento
do aparelho repressivo estatal.

Essa perspectiva desloca o obje-
to de estudo dos limites da psicologia
do comportamento criminoso (moti.
vacdo, finalidades, etc.), com o seu
cortejo positivista  de causas e tera-
pias preventivas ou ressocializadoras,
para o fundamento, finalidade e con-
tribuicio soeial da relacdo de desva.

-lor ‘entre+a conduta humana conside-

rada antijuridica ou antisocial e ©
sistema institucionalizado -de "valores
sociais.

Parece indiscutivel que antes de
se determinar (procurar saber) -por
qué se cometem crimes, ou como- se
earacteriza a -conduta criminosa, de-

-ve ser resolvido este problema . ante-

rior: por qué certas conduias sio con
sideradas (definidas) criminosas
€ punidas como crimes, e outras. nao
o sido?

Essa questio nio estd resolvida.
B manifesta a insuficiéneia das gene
ralizacbes dos manuais de Direito Pe

-nal e de Criminologia, de que a defi-

ni¢do e a punicio (e condutas crimi
nosas se justifica por sua absoluta
indispensabilidade para uma vida so.
cial proveitosa: essas generalizagOes,
em forma de imperativos categéricos,
reduzem.se a juizos. aprioristicos que

_pressupfem precisamente aquilo que

deveriam demonstrar, ou seja, a ab-

‘soluta indispensabilidade social da

definicdo e punicio de certas condu-

.tas .como -criminosas, - -destacando a
_Situacfo- histérica em que essa indis.

pensabilidade aparece como impera-
tive politico. A rvelagdio contraditoria

“da.eonduta com o bem juridico (va.

lor) - situa-se nesse nivel de aprlorls-

mo -loégico: nio demonstra d-vesso. ..

por que certos valores sfo erigidos
em bens jur1d1cos e protegldos pela
lei penal.

A questio geral da ineriminagdo
de. condutas deve, pois, ser. colocada
nestes termos: a) por qué determina.
.das condutas sio definidas como cri-
mes, ¢ outras nio o sio? b) por.qué
determinadas condutas definidas co.
mo crimes sio punidas, e outras nio
o sao?

Assim posta a .questdo, vé-se que
o0 problema da incriminagfo de. con-
dutas (a nivel de definigio e a nivel
de punicio) A ndo pode ser resolvido
.no Ambito -da.s relacoes formais inter
nas do sistema normativo, ¢ .exige
wma derivacio para o seu objeto (to.
talidade .das relagOes -sociais) no con-
texto do qual devem ser realizados .0s
valores daquele.

O objeto do sistema normativo
(relagbes sociais reais) realiza a coO.
nexio entre o fundamento da incri-
minacio (por .qué sdo incriminadas?)
‘e a finalidade de incriminacio (para
que sdo incriminadas?), através da
.contribuicio objetiva -dessa incrimi.
nacio para a disciplina total das re-
lages sociais, werificavel empirica-
mente pela distribuicio social de con
dutas ineriminadas (a nivel de defini
¢io e a nivel de punicio): a incrimi-
nacio de condutas atua como meca-
nismo de controle geral do comporta
mento humano, cujo fundamento e
fmahdade aparecem na contribuicio
-objetiva desse controle para a realiza
cio de determmados 1nteresses (eri-

gidos em;v:alc.)re,s -soclais) no contexto

total das relacOes sociais reais, que,

_por sua vez, € medida pela distribui
_¢do social da incriminagio.

‘Assim, a questdo do fundamento

“da incriminaco de condutas, de que
‘decorre o -da . finalidade--dossa “inecri

minacdo, ou 2 questio da contribui.
cio objetiva da incriminacio de con-
dutas para um sistema de relagdes so
ciais concretas, medida pela distribui
cio social dessa incriminagdo, cons-

titui uma  s6 quéstdo empirica, que

pode (e deve) ser objeto de teorias,
que, poOr Sua vez, podem (e devem)
ser explicitadas em “hip6teses testd-

“veis pelos metodos Vestabelemdos de

pesquisa social.
E, de fato, essa gquestdo tem sido

objeto de teorias, .cujos postulados

essenciais podem ser . representados,
sem riscos de simplificacbes excessi-
vas, por dois.conjuntos de hipoOteses
explicativas do .crime como . fendme.
no social, -apresentados pelas duas

.mais importantes teerias sociolégicas

modernas: -a) . as hipéteses funcio.
nais (elaboradas fundamentalmente
a partir de Durkheim) e b) as hipé-
teses dialéticas (elaboradas pela teo
ria marxista).

2. Hip6teses
-2.1. Hipo6teses fm;c‘iopais

2.1.1. Fundamentagiio das hipé
teses funcionais

A natureza .evolucionista das hi.
poteses funcionais fundamenta-se em
‘uma relacio de identidade entre a so-
ciedade e o organismo: assim comu
0 organismo ( ser biolégico) apare-
ce como um comunto integrado de
6rgdos e funcdes, s sociedade (ser so-
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cial) apresenta-se como um organis-
mo (conjunto de o6rgios), sob a for.
ma de instituicdes (orgios) que rea.
lizam determinadas funcdes; essas
funcbes estdo relacionadas com o0s
mecdsnismos de integracio e - manu.

biologico (organismo) quer do ser SoO-
cial (organismo social). Orgdose fun-
¢Oes compdem complexos elementares
de sistemas integrados em uma estru-
tura orgénica, em que um conjunto
de inter.relactes (funcgdes) determi.
na umsa interdependéncia funcional
das partes (6rgdos) com o todo (or-
ganismo): o orgido constitui-se con-
forme as necessidades de funcdes
mediante as quais se integra no con-
junto do organismo. Assim como a
funcio tem por efeito a conservacio
do o6rgéo (e, por extensio, do orga-
nismo). as instituigdes sociais (mo-
ral, direito, crencas, familia, escola,
imprensa, empresa, ete.) aparecem
como Orgdos que realizam funcdes
necessarias a conservacido do organis.
mo social, isto & como “mansiras de
agir suscetiveis de exercer influénci.
as schre o individuo” (DURKHEIM,
E. — “As regras do método socioligi.
co”, 1971, pag. 11). A integracio or-
ganica resultante da combinacio de
orgdos e funcdes do ser bioldgico
aparece no ser social como integra-
cdo institucion.l, isto é, como ten-
déncia ao consenso (integracdo) re.
sultante da inter.relacio funcional
das instituicles sociais.

Os fendmenos sociais, como os
biologicos, podem revestir formas ge.
rais (em que se realiza o normal) ou
excepcionais (em que se manifesta o
patolégico). No ser bioldgico, as for-
mas gerais (normais) compreendem
tanto os estados de satde como os
de doenca {(dor); no ser social, a nor.
malidade (formas gerais) abrange
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‘tanto as condutas conformeés  eémn

as contrérias aos padrdes de compor-

tamento institucionalizados: a doen-
¢a (dor) estimula reacdes de defesa

_org%nica que, por sua vez. implicam

tengia (ponservacio), guer do sox | fOUtAlocinieNto’ do organismo; condu-

tas contririas aos padroes de compor
tamento institucionalizados provo-
cam reacles (sancles juridicas ou
morais) institucionais que, por sua
vez, implicam reforgo dos padrdes de
comportamento instituidos. Em am-
bos os casos, o normal (geral) é deli.
mitado do patolégice (excepcional)
por niveis de tolerdncia (assimila
¢Ao) compativeis com as necessida.
des de conservagédo do todo.

No ser social, a reacdo institucio-
nal sobre condutas contririas aos pa.
droes institucionalizados de compor-
tamento tem por efeito (funcio) o
seu reforgu: condutas contrarias aos
padrdes institucionalizados, dentro
dos limites de normalidade, contri-
buem para uma maior integracio
funcional do ser social (sistema de
instituictes). : ‘

2.1.2. Formulacio das hipéteses
funcionais.

a) fundamento da incriminacdo:
por qué determinadas condu-
tas sdo incriminadas?

determinadas condutas sio
incriminadas porque shio
contririas 3 moralidade
social.

b) finalidade da incriminacdo:
para ‘que determinadas con-
dutas sio inecriminadas?

determinadas condutas sio
incriminadas para a defe.
sa (preservacio) da morali.
dade social (ordem social
mosal).

¢) centribuicio da intriminacio:

qual o efeito da incriminacio
de determinadas condutas?

a incriminacdo de determi.

. nadas conduias cria maior

consciéneia dos valores 50

ciais e contribui - para

. maior solidariedade social.

d) destinatarios da incrimina.
¢ao: quem é incriminado pela
pratica - de determinadas con-
dutas?

a incriminacio pela prati-
ca de determinadas condu.
tas atinge, em geral, os au.
tores de condutas incrimi.
nadas: as classes sociais
inferiores sic¢ mais inecri.
minadas porgue praticam
mais crimes.

2.2, Hip6teses dialéticas

2.2.1, Funiamentacis das hipd-
teses dialéticas

A natureza histérica das hipéte-

‘ses dialéticas deve ser fundamenta-
‘da a partir das relagdes de producio,
como relacdes dos agentes sociais no

processo de producio material (rro-

‘cesso social de transformacfo geral
‘da’ natureza para criacio de utilida-

des materiaic necessarias & existén.

‘cia do homem). A natureza das rela-

cles entre os agentes sociais no pro.
cesso de producio depende da natu-
reza das relacOes desses agentes com
0os meios de preducdo (instrumentos
e objeto de trabalho): relagfes de
dominio real sobre os meios de pro.
ducio fundamentam relacles de do-
minagio de umsa classe de agentes
sociais  (proprietdrios dos meios de
producio) sobre outra classe de agen
tes sociais (possuidores de forga de

‘trabalho). Esses agentes se agrupam

em classes sociais diferenciadas no
processo de producfo material, cujas

‘relagles se manifestam como rela.
“¢oes de classe: g diferenciacio social
"das classes é determinadas pelo lu-

gar de classe ocupado RO processo
de producio material (o lugar de

"classe corresponde A posicdo de ca-

da conjunto de agentes socials em
face dos meios de producio).

A disciplina (controle) das rela-
c¢les entre as ciasses sociais no pro.

-cesso de producio material & realiza.

da mediante a institucionalizacio de
normas sociais gerais constitutivas

~do ordenamento juridico: a discipii.
‘na ou controle politico das relacdes

de classe é consegiiéncia da genera.
lidade ¢ imperatividade do sistema

-normativo assim instituido. A efied.
-ela seeial do sistema normativo (or-

denamento juridico disciplinador das
relagbes sociais) €& assegurada pela
previsdo abstrata e apiicacio concre.
-{a de sancdes as condu.as humanas
-contrdrias 4s normas do sistema ins.
titucionalizado. O sentide do contro-
le ou disciplina politica realizads pe-
lo sistems normativo €& dado pelos
“interesse™ materiais da classe social
que domina as relacdes econdmicas.

O contetido d-, sistema normati.
ve (que determina o sentido do con-
trole politico) instituido para disci-
plinar as relagles sociais de classe
corresponde aos interesses materiais
da classe social que domina as re.
lacles de producdo: o interesse fun.
damental dessa classe social consiste
na consolidacio e continuidade do
modo de proeducio em que se funda.
menta a sua dominaciio. O modo de
producédo, caracterizado pela' nature-
za. das relacGes entre as classes so-
ciais no prycesso de producio mate-
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Iial & consolidado . e mantido pela
protecio nermativa das relacées de
Vp,ropriedade no interior do processo
de producio: a protecio das relaces
de propriedade aparece como o ele-
mento central do sistema normativo
institucionalizado. O Estado, como
expressdo. total da disciplina juridi.
ca, aparece historicamente como or.
vganizaga’io normativa estruturada pa-
. Ta o controle politico das relacdes pa-
trimoniais ‘entre as classes sociais: os
interesses - sociais de classe manifes.
tam-se no sistema normativo estatal
Sob a forma transfigurada de valo-
res sociais gerais da comunidade es-
.tatal. Esses valores socials gerais do
sistema normative (interesses mate.
riais particulares de uma classe soci-
.al sob a forma transfigurada de va.

lores socials gerais das elasses) S80 -

realizados no ambito -objetivo das re-
lacOes sociais reais como efeito -espe.
cifico da atuacio do sistema norma.
tivo: o sistema. normativo estatal
impde e realiza objetivamente, no
ambito das relacdes sociais, o0s valo.
res ideologicos da classe soeial domi-
nante. Assim, em uma sociedade divi
dida em classes sociais, o -sistema
normativo estatal ¢ instituido para
consolidar e manter a estratificaciio
social das classes e as relacdes de
dominacao/dependéncia econdmica e
politica existentes.

2.2.2., Formacio das hip6ieses
dialéticas

a) fundamento da incrimina.
¢io: 'por qué determinadas
condutas sdo incriminadas?

‘determinadas condutas sdo

incriminadas porque sdo

contrarias aos interesses

econdmicos das ‘classes so.
" . eiais dominantes.
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b) finalidade ‘da ineriminacgio:

para que determinadas conda.

tas séo ineriminadas?.
determinadas condutas sio
incriminadas para a defesa
(preservacgio) de interesses
econdmicos das classes so.
ciais dominantes, estabili.
zando artificialmente rela.
cies econdmicas instiveis.

¢) contribuicio da incriminacfo :
qual o efeito da ineriminacéo
de determinadas condutas?
a ineriminacio de determi.
nadas condutas permite
maior controle: sobre as
classes . sociais : dominadas
e contribui para manter a
divisio da sociedade em
classes. g

d) destinatarios da incriminac¢do:
quem é incriminado pela pri.
tica de determinadas condu-
tas?

a incriminacfo pela pratica
de determinadas condutas
atinge, em especial, os au.
tores de condutas incrimi.
nadas pertencentes as clas.
ses sociais dominadas: a di.
visio social em classes
agrupadas pela posicio de
dominio ou de dependén.
cia dos meios de producio
(e, por extensio, do produ.
to do trabalho) concentra
a incriminacfio nas classes
sociais dominadas,

3. Propésito ‘da pesquisa

‘A pesquisa.tem o ‘propésito de

“verificar a capacidade explicativa do
‘erime ‘ecomo fendmeno ‘social das hi.

poteses funcionais ‘e dialéticas: -essa
eapacidade -explicativa sera. aferida

pela comprovagdo. de hip6teses rela-
tivas (a) ao fundamenio da incrimi.
nagio de determinadas condutas, () -
a. finalidade da incriminacdo de de-
terminadas condutas, (¢) a contribui.
¢80 soclal da incriminacfo de deter-
minadas condutas e (d) aos destina.
tdrios da incriniingcfdo de determina.
das condutas. - : :

4. Objeto da pesquisa
4.1. Definicio do objeto

O objeto geral da pesquisa é a
criminalidade, como conjunto real de
praticas criminosas em um determi.
nado espaco e em certo.tempo. Esse
conceito compreende o objeto da pes
quisa nas dimensdes da criminalida.
de (a) aparente e (b) n#o.aparente

A criminalidade aparente é a cri-
minalidade registrada (detectada ofi-
cialmente), que impulsiona o apare-
lho de repressio estatal e produz in-
quéritos e processos criminais; a cri-
minalidade nio-aparente é a crimina-
lidade ndo registrada (n8o é detecta-
da oficialmente, apesar da repercus-
sdo social), que nio impulsiona o
aparelho de repressdo estatal, e ndo
produz inquéritos e processos erimi-
nais.

A reducfio do objeto da pesquisa
a’ uma dessas dimensdes de existén.
cia real da criminaliddde, com exctlu-
sio da outra, comprometeria o grau
de precisio e o nivel de generaliza-
¢do dos resultados.

4.2. Delimitacio do objeto

- A heterogeneidade da tipologia
eriminal e a extensfo =ocial das con.
dutas criminosas impossibilita uma
pesduisa  exaustiva da criminalidade
real. Entretanto,” essa dimenséo tota-

lizante & desnecessiria: © prop6sito
da pesquisa pode ser realizado, sem
prejuizo do grau de precisio e do ni-
vel de generalizacio dos resultados,
se 0 seu objeto puder ser réduzido a
alguns tipos ~representativos da cri.
minalidade predominante, -suficien.
temente .caracteristicos e suficiente-
mente freqlientes que possibilitem a
comprovacio empirica da capacidade
explicativa das hip6teses referidas.
Esses tipos representativos da crimi.
nalidade existem, apresentam os re-
guisitos necessarios a realizacdo dos
prop6sitos da pesquisa, e podem ser
classificados em dois grupos bdsicos
compreensivos da criminalidade real:

a) o grupo tipico da criminali-
dade econdmica, representaco pelas
agbes realizadas com a finalidade de
obtencdo de vantagem material;

b) o grupo tipico da criminali-
dade violenta, representado pelas
acOes dolosas contra a pessoa.

I1. a Metodologia

A distribuicdo social de condutas
incriminadas sers determinada pela
identificacio da posicio social (lu-
gar de classe) do autor; a verifica-
¢io empirica dos dados necessarios
a essa identificaciio seguird um pro.-
cedimento diferente, conforme se
trate da criminalidade aparente (re.
gistrada) ou ndo.aparente = (n&o re.
gistrada): 1) o autor de tipos de con-
dutas criminosas compreendidas na
criminalidade aparente serd identi-
ticado pelos dados de inquéritos e
processos criminais; 2) o auter de ti-
pos de condutas criminosas compre:
endidas na criminalidade nio-aparen
te serd identificado pelas - informa-
cbes apresentadas pelas vitimas.
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1. Coleta de dados

A criminalidade objeto da pesqui'

sa (aparente e nao.aparente) seri

determinada pela quantificacio dos

tipos respectivos verificados na amos.
tra, no periodo compreendido entre
1° de janeiro de 1.971 e 31 de dezem.
bro de 1.975. A posicio social (lugar
de classe) do autor serd identificada
pelos seguintes indicadores: a) ren-
dimento; b) atividade eco..6mica; ¢)
escolaridade; d) residéncia.

A coleta de dados utilizara um
instrumento constante de (a) fichas
de registros de dados, na criminali-

dade aparente, e de (b) gquestiondarios

compostos de perguntas  fechadas
(alternativas circunscrevem o ambito
da resposta) e abertas (resposta li.
vre), na criminalidade n#o-aparente.

2. A amosira

A amostra da pesquisa, em am-

bas as dimensfdes da criminalidade
(aparente e nao-aparente) serd ex-
traida da cidade do Rio de Janeiro,
RJ.

2.1. Criminalidade aparente

No Rio de Janeiro existem vinte
(20) varas criminais competentes pa-
ra processos de juiz singular (com-
preensives da criminalidade econdmi-
ca e da criminalidade violenta, exclui-
das as acles dolosas contra a vida),
e duas (2) varas criminais do Juari,
competentes para o0s processos refe-
rentes as agles dolosas contra a vida.
A Udistribuicdo de inquéritos euntre as
varas criminais, observada a compe-
téncia, & equitativa, e a quantidade
de processos & relativamente equiva-
lente; como os dados de cada vara
sfdo 1epresentativos das demais de
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mesma- competéncia, a escolha .da’
amostra foi decidida por critérios:
objetivos de organizacio interna das.

varas criminais, fixando-se em qua.

tro (4) das vinte e duas (22) varas.

criminais, sendo trés (3) competen-

tes para processos de juiz singular e

uma (1) de competéncia para os pro.
cessos do Jurl. 3 C '

2.2 Criminalidagde ndc.aparente

A populacdo a que se refere a
amostra & a existente na cidade do

Rio de Janeiro, RJ, no ano de 1.976.
Essa populacio é distribuida por re:
gides administrativas e estas subdivi-

didas conforme os perfis de renda
de seus habitantes, segundo trés (3)

grupos de renda distintos: cada gru~

po de renda serd representado por

uma regido administrativa, em que

serdo escolhidas ruas ou zonas, e,
nestas, pessoas, aleatoriamente em:
todos os casos.
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RESENHA BIBLIOGRAFICA. . ...

FRANCISCO PEREIRA DE BULHOES CARVALHO, Vinte teses. sobre a assis.
téncia ac menor e ao incap(amtado, R1o de Janelro 1975 edlgao do
-autor, 301 pags, '

0 autor é desembargador aposentado do Tmbunal de Justlga do. antlgo
Estado da Guanabara, tendo exercido a Judlcatura por longos anos Antlgo
batalhador da causa dos menores abandonados e desaJustados em geral a
ele se devem numerosos estudo».s sobre- a matéria. . - R

- Este livro é uma espéciefde sintese-de seu pensamento. Nele se expressa
bem sua longa experiéncia de profunde conhecedor do. problema;, num con.’
junto de proposicfes que abrangem todos os aspectos Jurxdlc% e assxstenmaxv
do menor abandonado e mfrator :

A sua primeirg tese fixa desde logo posmao em tema que hOJe adqmre
grande importancia: “S6 uma -autoridade judiciarig pode proclamar a exis
téncia duma infracio penal e sua autoria, bem como o estado de abandono
do menor e determinar medidas de coercdo contra o menor e seus pais ou
guardas, bem como perda e suspensfo do patripo poder e tragcar normas de
conduta para ambos”. Questiona.se heoje. 0 poder do juiz de menores para
impor sancbes e medidas coercitivas, advogando.se-a transferéncia desses po-
deres para outras autoridades ligadas ao bem estar do menor. O autor se
opoe, com boas raz6es,.a essa orientagéo.

A primelra tese do Des BULHOES DE C‘ARVALHO v1sa c01b1r a pré.
tica abusiva da FUNABEM, em decisbes sobre meénores abandonados e mes.
m infratores, v1olando 0s, podereo que competem ao julzado de menores '

As demais teses referem.se -3 exclusdo das categorias de “infrator” e
“abandonado” expresses unpréprias gue deyvem ser subsntmda,s por -menor
inadaptado ou desasustado -e menor cuja-saude, seguranca, moralidade ou
educacéo esteJam fem- perigo”, 4 assmter'cm, educativa; as medldas aplica.
veis aos menores e aos responsavexs pelo menor; ao aparelhamento do juiza.
do de menores e aos Seus servicos aux1hares a reforma da FUNABEM (que
deve ter- caréter assrstencral e ‘nio- apenas’ normatwo) 3 cooidéhaciio do ser-
vico soctal; ‘A prev1denc1a e agsisténcia somal febngatorla ao menor e ajuda

social a0 -adulto incapaz de -trabalhar; ao service -de -subsidio- familiar; ao
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fundo de asblsténcia a0 menor e ajuda social do mcapacitado as atnbmgoes'

administrativas e assistenciais do juiz de menores;

4 adocdo e legitimacao
adotiva e & integracio familiar do menor.

Numerosas proposicbes estip acompanhadas de vrojetos, relatorios,
instruges, provimentos e outros elementos que visam & implementacio das
idéias e sugestdes apresentadas, constituindo, assim, valioso supsidio aos es.

‘tudiosos da matéria e aos que, de alguma forma, tem responsabmdade na

execuclo de servicos ligados aos. menores,

 As propostas feitas sio, no geral, repassadas de bom senso revglando
o saber feito de experiéncia e longo trabalho.

Os principios que inspiraram o surgimento des tribunais de menores
foram estendidos aos jovens adaltos delingiientes e hoje dominam g penologia

da criminalidade dos adultos. Os joven.; delinqiientes, a final, sfo encarce.
rados como os adultos.

Sao, pois, complexas e dificeis as questdes que envolve a delingiiéncia-

juvenil eomo problema social. Nio podem os juristas isoladamente resolvé.
las, por melhores que sejam suas intencdes e por mais brilhante que seja a
sua imaginac¢do criadora.

A obra do Des. BULHOES DE CARVALHOQO ¢ trabalho sério, de quem
efetivamente conhece a matéria e muitas de suas proposicées sfo irrecusa.
veis. Estamos certos-de que constituira para todos os que e ocupam com a
causa dos menores subsidio extremamente valiose,

LUIZ VICENTE CERNICHIARO, Dicionario de Direito Penal, J. Bushatskv‘
ed., S. Paulo, 1974, 527 pp. : o

A utilidade de dicionarios juridicos é indiscutivel, como, no prefacio
do volume em epigrafe, ressalta JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA.
Através de dicionarios, podem os interessa-ios — especialmente os novigcos —
ter acesso rapido a uma informacéo cuja procura, se empreendida nas entra-
nhas de uma obra sistemética, seria mais demorada,

Por tutro lado, os dicionarios trazem um risco, gue consiste em limi.
tar.se o consulente ao verbete, conformando-se com a simplificacio caracte.
ristica do que poderia chamar.se “linguagem de dicionario”. Neste sentido; o
diciondarip juridico é um instrumento tdo apto a ensinar direito quanto o -di-
cionario Aurélio o € para ensinar gramatica. :

Desta forma, advertindb 0s estudantes para a circunstz”mcia de'que s'e;'
ra sempre conveniente desenvolver a informacdo dos verbetes — e eles terao
para isto, o CERNICHIARO das “Postilas” (“bompendxo”) ou da “Estrutura"
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-~ h& que recomendar.se.lhes este Dicionario de Direito Penal, onde suas du.
vidas e perplexidades poderdo encontrar seu primeiro ponto de repouso.

Com cerca de 4.000 verbetes, a obra informa ndo s6 sobre terminologia
de direifo penal, mas igualmente de processo penal e penologia. O esforco
realizado no sentido de abranger tudo quanto esteja relacionado & teoria e
pratica do direito penal levou o-A.-a incluir os nomes das drogas constantev
das relagdes da Portaria 27/72 do SNFMPF.

Em sintese, um trabalho Gtil, no qual CERNICHIARO confirma suas
qualidades de jurista, ainda que premido pela necessidade da concisio. Sem
ser propriamente uma peca “a l'usage des commencants”, & inegavel que oS
académicos = jovens estudiosos constituem seus leitores obrigatorios. Porém
todos noés aprenderemos a]guma coisa la.

Nilo Batista

ROGERIO LAURIA TUCCI, Lineamentos do Processe Penal Roemano, Sé&o
Paulc, Bushatsky, 1976, 224 pags. :

- O fascinante direito penal romano nic mereceu, ainda, a atencio dos
estudiosos entre noés, aparecendo tratado com brevidide, nos compéndios e
comentarios. O mesmo se aplica ao processo penal romano, de que nao temos
qualquer referéncia na bibliografia nacional. Os estudos e indicacdes que se
fazem nas obras de carater geral, sdo, em regra, baseados nas obras classicas
de Mommsen e de Ferrini, sem exame direto das fontes, para o qual, alias-
pcucos estdo equipados. :

A literatura brasileira sobre historia do direito penal, nos ultimos tem-
pos, tem sido acrescida de alguns trabalhos valiosos, entre 0s quais, por ul-
timo, o de Augusto Thompsen. Em relacio ao processo, devemos saudar com
alegna o aparemmento deste livro do prof. Rogérig Lauria Tucci, da Facul.
dade de Direito da Universidade de S3o Paulo, por seu pioneirismo e pelo
empenho em apresentar, de formga simples e sintética, uma visdo completa
do dlrelto processual penal romano em seus V?rms periodos,

0 livro esta dividido: em duas partes. Na primeira (“NogGes fundamen.
tais”) sdo estudadas questOes gerais sobre g repressio penal em Roma e as
instituicdes de suas diferentes fases, Na segunda, o autor examina os siste.
mas processuais e procedimentais penais romanos (procedimentos penhais do
periodo comicial, procedlmento penal  acusatoério, procedimento penal mqui.
SmVO e precesso. penal extraordinario),

"/ Baseando.se substancmlmente na bibliografia italiana (Gmffreﬂ:, Gros.
so, Bonfante e Brasiello), o prof. Tucci realizou obra valiosa, que deve ser
prestigiada. por todos quantos se Jdedicam ao estudo do direito e do processo
penal.. . - ’ :

: G.A P..
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LUIZ LUISI, O tipo Penad e a Teoria Finalista da Aciie, edigio. do autor,
: Porto Alegre, s/d (1975), 133 pags

o objeto - mtulzo do trabalho é precedldo de uma exposicio da evolucio
da doutrina do tipo, desde a fase anterior a Beling até a atual, influida ou

caracterizada. pelas concepcoes finalistas. A 1déla geral do trabalho pode ser
assim esquematizada :

1. O Tatbestand, como. totalidade dos elementos do delito, & reduzido,
por Beling (1906), a: descricdo dos elementos materiais do delito (excluidas

implicactes axiologicas ou subjetivas), cuja natureza exelusivamente objeti.

va & destruida pelos elementos subjetivos do injusto (1911), e os elementos
normativos (1915) desfazem o carater neutral ou avalorativo do tipo. Expbe,
detalhadamente, a reformulacio do conceito do tipo, por Beling, em 1930, co.
mo imagem reitora (Leitbild), ainda essencialmente objetiva, e a tendéncia
subjetivante das concepcdes de Weber e Dohna, formuladas em defmltlvo por

Welzel (teoria finalista), com a deslocaciio dp dolo e da culpa para o tipe.

penal, concebido eomo objeto do juizo de culpabilidade.

2. No setor da acfio, a concepcio causal, com os seus requisitos de vo.
luntariedade, manifestacio no mundg exterior e resultado; a concepcio so-
clal, com a sua exigéncia de relevaneia social (mas sem g sofisticaciio das
elaboragles mais modernas de Jescheck e Wessels, entre outros); e a teoria
finalista: (influida pelo ontologismo de N. Hartmann), fundamentada na
capacidade do sujeito cognoscente refletir a realidade exterior objeto do co.
nhecimento e propor-se metas, que aparecem como fins a serem realizados
pela vontade, que &, assim, exercicio de atividade final (o contends da von.
tade (fim) € o elemento fundamental da acfo), sdo expostos com precisio,

3. O tipo objetivo aparece composto de (1) elementos comuns e ne.
cessarios (sujeito ativo primario, conduta externa e bem juridico) e (2) ele.
mentos especificos (circunstanciais e normativos). O sujeito ativo primario
¢ o autor (os tipos sfp classificados em monossubjetivos e plurissubjetivos,
estes em de encontro e convergéncia) e o secundirio, o participe. A conduta
e o género que inclui a acfo (cariter transitivo: concretiza-se em objeto) e
omissdo (carater intransitivo; nfo se concretiza em objeto). O bem juridico
¢ o nucleo da. estrutura do tipo: distingue.o. do objeto material, corretamente,
e, a0 exemplificar, confunde, de forma incorreta, ambos 0s conceitos (“Bens
juridicos sdo tanto o reldégip .de propriedade ‘de Ticio como a integridade cof
poral...”): o relégio (coisa) & objeto da a¢cdo (ou material), e bem juridico
€ a relacdo de propriedade. Finalmente, os elementos acessorios circunstan.
clais (tempo, lugar mems modo, etc) e normativos (propmamente e valo-
ratlvos), exaurem 0 tmo obJetlvo ' : :

‘4. O tipo subjetivo, representado pelo dolo (integrado no tipe pelo
finalismo) como. consciéncia e vontade (dolo natural) relacionadas ao tipo
objetivo, sob. g forma direta (fim, meios e consequéncias necessarias) e even.
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. fual (cansequéncias possiveis consentidas pelo agente) acompanhado as ve~

zes, nho tipo, de outros elementos Sub]etIVOo (intenc¢des e tendéncias espe.
clais).

5, A producdo causal de um resultado desvalicso previsivel, por uma
conduta descuidada (imperita, imprudente; negligente) define o tipo culposo.
Expbe o equlvoco da “finalidade potencial”. (a finalidade, como categoria do
ser, ou €, ou nao &, nfo havendo lugar para posicOes intermedlana,s), com ©
corolario da evitabilidade do resultade (que introduz, no-tipo, o poder de evi.

‘ta,r o result,adg elemento da culpabilidade), e a concep¢do moderna, que -com-

preende uma atividade final tanto no delito dolosp (o fim — contetdo da

"vontade — é proibido), como no culposo (o conteudo da.vontade é normalmen.

te irrelevante, e o tipo resulfa da execucdo inadequada da acdo produtora do

"desvalor do resultado), com bastante precisiio (duas inverstes na impressio,

trocando “culposo™ por “ddloso”, ‘as fls. 89, 7¢ linha, e 91, 8 linha). Expde e re-
futa, como na doutrina,’ as criticas & concepgao fmahsta do delito culposa: (a)

e g de qlea finalidade real nos dehtos culposos. seria 1rre1evante nio pro.
“cede porque -0s fins licitos ou permmdos ‘devem ser reahzados sem lesfio a

‘terceiros; (b) — a de que a finalidade nws delitos culposos & conceito nor-
mativo (abstrato) de simples refelénma n3o procede porgue & elemento real
de -orientacio da conduta, cuja inadequada direcionalizdcéo produz o resul.'
tado lesivo; (c) — a de que os atos impulsivos, instinfives e ‘habituais e 'a
omissso inconsciente ndo seriam finalistas, e, assim, leses produzuias nao se
alustarlam a teoma do.fato culposo, também seria improcedente porque’ 0§
atos reflexos e os instintivos, em que néo ha Vontade tém por finalidade &
conservagip do ser, e, quanto aos 1mpulsivvos (agdes em curto mrculto) e ha.

“bituais (actes automatizadas), como dirigir veiculo), sio partes. smgulares de
‘uma acio final total; a finalidade, na omissig’ inconsciente, & situada na agfo
‘efetivamente realizada pelo omitente, ¢ que, na dogmatica dos tipos omissi.

vos, constitui uma imprecisfo: g finalidade. existente na agio realizada pelo
omitente da ac¢io mandada néo se confunde com a finalidade desta (a
omissao &, sempre, de acio mandada, e, assim, de exercicio de atividade fi.
nal adequada & protecdo do bem juridico: se a omissdo & de acio mandada
(mesmo inconsciente), omite.se a finalidade (social) desta, carecendo de re-
levancia g finalidade da acfo -diversa realizada pelo omitente), Finalmente, o

.tresultado. de lesdo (ou .perigo), integra o.tipo eculposa: ‘involuntariedade -e

previsibilidade objetiva (possivel ou efetiva) completam a estrutura do-fato
culposo. O trabalho encerra com algumas conclusdes, fundamentadas exaus-
tlvamente noe texto

Em estilo fac11 e didétlco, representa louvavel esforco de sistematiza..
cao dos problemas fundamentais do tlpo penal, segundp os postulados da teo.
ria finalista. O autor, professor de Direito Penal, Introducio ao Direito e Fi.
losofia do Direito em faculdades gatchas, apresentg valiosa confribuic¢io.ao
_estudo € compreensio dos problemas do tlpO util .a, estudiesos €. prof.lssmnais.

- Juarez. Cirino dos -:S,a.ntos



JOAO BERNARDINO GONZAGA, Violaciio de segredo profissional, Sio Pauio.
Max Limonad, 1976, 259 pags. . ' »
Enriquece o A., com apurp e a Seguranga Gie bPde em todos os seus 'tra-

balhos juridicos, a literatura juridico.penal brasileira, com este belg estudo

sol_*re a violacdo de segredo profissional. B

Embora tenha publicade diversos trabalhos menores sobre temas ‘da
Parte Geral, parece que o ilustre professor da Universidade de Sio Paulo se
dedica, com particular interesse, ap estudo de especificas figuras de delito da
Parte Especial, bastando recordar as suas teses Entorpecentes — Aspectos cri.
minolégices e juridico . penais (1963) e O crime de omissio de socorro (1957).

Trata.se de complexo exame do segredo profissional em seus aspectos
penais, analisando o autor em detalhe todas as caracteristicas da conduta ti.
pica. Dedica-se ao estudo do sujeity ativo do crime, com especial consideracao
de certas categorias profissionais e atividades bem como 2 realizacdo do ti.
o objetivo, considerando a potencialidade do dano como condicio objetiva
‘de punibilidade. J4 sustentamos esta opinrido (comp o A, alias, refere), mas
nos inclinamos hoje por entender que se trata de elemento integrante da
conduta tipica. As condicoes objetivas de punibilidade tendem a desaparecer
do Direito Penal moderno, submetido ao principio de inexisténcia de respon.
sabilidade penal sem culpa, e porisso mesmo sé devem ser reconhecidas na.
queles casos em que nfp Sobre ao intérprete outra possibilidade.

O dolo e a culpa, bem como o erro, sio estudados sob a rubrica de “ele-
mento subjetivo”. . S ’

Enfrenta o A. com seguranca os delicados broblemas da justa causa
‘para revelacio do segredo e do dever de segredp hos casos de informacles &
justica e as autoridadcs, que constituem as questdes mais dificeis e contro.
‘vertidas do tema. O leitor encontrard aqui ampla referéncia e exata informa.
¢lp doutrinaria e jurisprudencial. ‘

Finaliza o volume o estudo do segredo em face das instituicdes finan.
‘ceiras, fazendo o A. critica demolidora ao deploravel art. 38 § 7¢ L, 4595, que
‘trata disso que em nosso diréito constitui auténtico segredo de Polichinelo.

' Felicitamos vivaménte o autor pela obra que sera entre nds, certamente,
de consulta obrigatéria na matéria. E também & editora que deu ao livro im.
pecavel apresentacio grafica.

H C. F

ARTHUR COGAN, Crimes contra a seguranca naciomal, Siop Paulo, Editora
" Revista dos Tribunais, 1976, 199 pags.

Os crimes contra a seguranca nacional ainda nfo foram estudados en.
tre nds como & indispensavel, Lamentavelmente, o dque se tem publicado séo
meras anotacoes, sem qualquer profundidade e -sem- espirito critico, com des.
prezo ou desconhecimente dos intmeros graves problemas juridicos que a
exegese da lei vigente suscita.
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.Este pequeno livro nao fioge a essa experiéncia.’ O autor é professor de

iDireito Judiciario Penal da Academia de Policia Militar e sub.procurador da
“Justica, em Sdo Paulo. A obra é superficial e ligeira, montada com o auxilio
. do dicionario, .que é -cornumente um mal inverpretador de leis, dada a norma.-

tividade dos conceitos juridicos. N&o se examina o conceito polémico de cri.

“me politico, nem o de seguranga nacional, sobre v qual ha importantes pro.

nunciamentos do STF. As questdes juridicas importantes (como a da cons-
titucionalidade do art. 27) ndo sio sequer mencionadas.-O texto de autoria
do autor é sempre muito reduszido, reproduzindo.se destacadamente o texto
da propria lei e, em apéndice (85 paginas) estdo diversas outras leis, entre
as quals o estatuto dos estrangeiros, que néo se relaciona com a matéria.

Continuamos a aguardar o livro que o assunto estd exigindo com ur.
géncia.
G, A P.

' JOSE FREDERICO MARQUES, Direits Penal Tributario, Sic Paulo, Editora

Resenha Tributaria, 1975, 29 pags.

O nequeno folheto, em reproducio eletrofntostatica do original datilo-
grafado, constitui apenas urna aulg do consagrado juri'sta, examinando al.
guns aspectos do Direito Penal Tributario, sem gualquer preocupacio de ané.
lise completa e exauriente da probleméatica juridica da matéria,.

Afirma o A., a proposito do Direito Penal Tributario, o carater sancio.
natério do Direito Penal, sustentando a validade da’ t_écnica legislativa d’e
equiparacéo qﬁoad poenam de ilicitos penais tributarios a apropriacip indé.
bita. Termina com g indicagdo de que o ilicito penal tributario deve apresen.
‘tar todas as caracteristicas gerais do tato punivel, comop aclo tipica, antiju-
‘ridica e culpavel.

Desejariamos que o mestre tivesse postp o seu grande talento e a sua
notavel culturg juridics na analise critica da legislacio penal tributaria, no-
tadamente dos problemas processuais que apresenta. Sua dissertacdo, no en.
tanto, tinhga finalidades muito restritas, néo passando das generalidades, nas
quais, alias, data venia, nfio rica com 2 melhor doutrina.

G. AT

CELSO DELMANTO, Crimes de Concorréncia Desleal, S&o Paulo, 1975, ed,
J. Bushatsky / ed. Univ. 8. Paulo, 299 pp.

CELSO DELMANTO, Infracbes Penais na Incorporacio, Loteamento e Corre.
tagem de Imoveis, Sio Patlo, 1976, ed. Saraiva, 234 pp-.’

Noticiamos com satisfa¢do o langamento cos dois livros em epigrafl%.
O A. & conceituado advogado criminal, com militancia no foro de Séo Pau
e larga experiéncia profissional.



..:Sobre condorraricia desleal, nio éra abundante o material brasileiro dis.

:ponivel. As ¢obras gerais (p. ex., HUNGRIA) ih:

.to introduzido® pelp dec..lei-ne 7.903, de 194)5 q?]?leJ ii;i?:;;ﬁa;aglPsgng i ;:gx.
riamos -adicionar- contrlbulgoes individuais esparsas (compn a “éontida’ nop trz-
. tado 'de-GAMA CERQUEIRA ‘a de LEONARDOS, a de CLOVIS RODRIGUES.
-ete.); sem embargo do brilhantismd de ‘algumas d‘ess'as contribuic¢des, o assun.

~to ainda ‘estava a merec
er preocupagao espemalmente face a
desenvolvxmentismo”  fendmeps 40

‘ Sobre as infragbes penais referentes a mcorparagé:o loteamento e ¢eor
retagem de imoveis -0 trabalho € autenticamente pioneiro, .e sua utilidade f:
imh ‘indiscutivel. Sem comungar da opinidp do A sobre o surgimento de um

direito penal imobiliaric” <- na medida em gue um por si discutivel .direito
penal gcqnomwo, por um lado, e a disciplina geral da economia popular, por
outro, abrigariam com propriedade a matéria, e ha medida em que acredita.
mos que, no futuro, ao direito administrativo competiria absorver e soluclo.
nar situagbes que sio hoje -votadas 2 solucfio penal pela falsa crenga no ‘ca.
rater moralmente vinculante da penha — participamos, todavia, com fervor.
de sua disposicio em estudar as leis penais especiais, estudo tanto mais ne'
cessario quanto mais imperfeitas sejam elas. )

O A. nio aplica ao exame das eSpecies uma ‘teorial do delito moderna,

e a analise dos tipos ensejaria em’ algumas pass
, agens, -certo deba.te ex: ;
falta de autorizacio dos interessados do inc. II, § 1o, art. 65 da lei 4%)91/}(;4 p

a2ssim co?entada “é .0 elemento normativo com que se.encerrou -a definicdo
Savreg)ra - p. 88; é. claro que dissenso do ofendido propfe outras va.
Tiaveis .

‘Porém ambos 0s trabalhos oao minucmsos ho mtento de esclarecer .as

.fxguras- partemn “de ‘boa’ bibliografia, e se socorr
em com fr
prudéncia. f eqﬁéncia de juris.

S3o, assim; obras que nao podem faltar ‘na; estante d
‘ 0S pro
jusbiga Sy p ﬁssionais da

Nllo Baﬁsta

JORGE ALBERTO ROMEIRO, Elementos de Direito e Processo Penal Sao
Paulo, Saralva, 1978, 244 pagb

) Neste belo volume estio: reumdos, vérms trabalhos juridicos -do autnr.
i4 anteriormente publicados em coletineas e revistas, que atestam a sua alta
eategoris de fino jurista, profundg conhecedor do direito .e do processo penal.
Desta ultima matéria o A. ¢ professor, na nossa velha Fécﬁidai.de Nacional de
Direito, hoje da Universidade Federal do Rio de Janeiro' Neésa Faculdade, de>'
gloriosas tradicdes, brilharam grandes mestres do direito, que a decadéncia
.dos. tempos :atuajs ressalta e magmﬁca Jorge Alberto Romelro, No. entanto,
é um dos valores auténticos dos tempos atuais, e este se.u lxvro bem o atesta.

(1&6 .....

‘O volume reune onze ensaios.. Dois deles sobre revisio, o. primeiro dos

" guais constitui sua ‘conhecida tese de concurso 3 livre docencia Neste traba“
- lho estédo anallsadas, com precisdo, ndo s6 a evolucdo ‘da matéria em nosso
direito e no direito estra,ngelro como também diversos aspectos juridicos.

Estuda, a seguir, o A. o interrogatorio do acusado, em trabalho dedi.

‘cado & memoéria de seu pai, o desembargador José Ovidio Marcondes Romeiro,

entendendo gque ele constitul nio apenas meis de defesa, mas também- fonte

de provas, baseado em soOlida doutrina.

" Neste volume estd: também incluida a bela contribuicdo do A, 3 cole.
tanea publicada em homenagem a Nelson Hungria (A noite neo Direito e no
Processo Penal), etn que aostra as suas qualidades de escritor, anahsando

"de forma exaustiva todas as questdes juridicas relacronadas coin a noite.

ApareCe também neste hvro o excelente estudo sobre perddo judicial,

. publicado em nossa Revista Brasileira de Criminologia -e Direito Penal, que
:constitui certeira apreciacio do tema, que 3¢ desting g ter em IdSsO direito
. signiticacdo e relevancia crescentes. Entende o A,, a nossg ver com razdo, que

a sentenca que concede © perdig nao absolve nem condena, limitando.se &

_ declarar extinta a punibilidade. O perddp € logicamente 1ncompau1vel com

.a absolvicdo e € mais do que evidente que née pode aparecer, por razbes de
poh’clca crlminal ,]unto a condenacao

S Os outras estudos ‘contidos np. volume referem.se &4 acho penal pubhc‘a
no crime de estupro (orientacio ho;e dominante na jurisprudéncia dos tri.
punais, pelo menos nos casos de violéncia real), a0s efeitos civis da senten.

‘eg penal,.e subsidios. para o povo CPP, morte ficticia e extingdo da punibill.
..dade. e o teoria da desconstitucionalizagio ‘das leis, este ultimo escrito para
. a. ¢oletinea em homenagem a Oscar Tenério.

Assmalando o} aparecnnento da nbra, néaod temos duvida em recomen-

!da;ia vivamente a atencao de nossos Ieltores

“H.C. F.

FRANCISCO MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, Sevilha, Publi-
caciones de’la Universidad de Sevxlla, 92 ed., 1977, 699 pags.

Situa.se hoje a- Espanha em lugar de destaque, pela categoria excepcio-

. ﬁal .de seus penalistas, parmcularmente os da nova geragao Vive ainda D.

_JOSE ANTON ONECA, mestre admiravel e rezepitado, antigo companheiro de
. LUIS JIMENEZ DE ASUA. Com 0 desaparecimento de RODRIGUES MURNOZ,
. CUELLO CALON, RODRIGUEZ MOURULLO, ANTONIO QUINTANO RIPOL.
1,58 ‘e JUAN DEL ROSAL, a velha geracio de penalistas esté hoje represen-
. tada principalmente por RODRIGUES . DEVESA, FERRER SAMA e PEREZ
VICTORIA. Entram eny ‘cena, no -entanto, 08 professores. da nova geracdo, que
foram estudar na Alemanha e nha Ttalia e que, dando continuacio a obra no-

127

AN



tdvel de seus mestres espanhois, apresentam-se hoje ha plenitude do vigor,
com grande talento. Poderiamos aqui mencionar, a titulo de exemplo, pois
sdo numerosos, os nomes de JOSE CEREZO MIR, ENRIQUE GIMBERNAT
ORDEIG, MARINO BARBERO SANTOS, JUAN CORDOBA RODA e ANIONIO
BERISTAIN, que, nos quatro cantos da Espanha levam hoje a ciéncia penal
ans mais altos niveis. A esses nomes pode bem agregarse o de FRANCISCO
MUNOZ CONDE, professor em Sevilha, mais jovem, que mostra ¢ seu valor
em diversos trabalhos (como a sua Introdueién al Derecho Penal, Barcelona,
Bosch, 1975), entre os quais se situa o seu manual sobre a Parte Especial,
- aparecido em 1975, incompletn, do qual se publicou. uma segunda. edicdo em
1976, e uma reimpressio em 1977,

- Trata.se de obra destinada ao ensing da matéria, tratando de toda 2
longa Parte Especial do CP espanhol (na versdo atualizada em 1973, com as
modificacdes posteriores), com excecip do que se refere as contravencdes. A
exposicdo limita.se aos aspectos técnicos, eliminando.se as referéncias histo.
ricas e direitop comparado, bem como a invocacdo de doutrina estrangeira. A

- matéria é exposta com simplicidade e seguranca, ng estudo das varias figu.
ras de delito, classificadas em crimes.contra as pessoas (delitps contra os
valores da personalidade e contra os valores patrimonials) e contra a. socie.

 dade (crimes contra os valores sociais supra.estatais e crimes contra o Esta.
dn). Nota-se, no curse de toda a exposicdo, a adequada postura critica que
hoje corresponde ao jurista de um modo geral, e, particularmente, aos espa-
nhoes, diante da estrutura terrivelmente repressiva e conservadora dgp velh
direito penal de seu palis. .

As obras deste tipo costumam servir de base ao autor para o desen.
volvimento de estudos mais amplos e mais profundos, que no caso de MUNOZ
CONDE certamente virao. O exame completo da Parte Especial (que QUINTA.
NO RIPOLLES realizou de forma exaustiva, embora parcialmenfe) constitui
etapa importante g percorrer e, de certa forma, o caminho natural para o
amadurecimento de idéias, indispensavel para a realizacio de obra valiosa
na doutrina. da Parte Geral,

HCF

ROBERTO LYRA, A Liberdade e a Jurisprudéncia do S.T.F., Rip de Janei.
neiro, Liber Juris, 1977, 191 pags.

Mestre ROBERTO LYRA recolhe, neste pequeno volume, cerca de 30
" decistes do Supremo Tribunal Federal, em matéria politica, proferidas no pe-
riodo que se inicia em 1964, altamente expressivas da posicBo firme e equili.
brada que a Alta Corte assumiu, nesse periodo de muitos abusos, arbitrio e
" prepautéhcia na perseguicdio criminal. Em pequena epigrafe, ao inicio do vo-
lume, estd dito: “Esta obra documenta, para honra de nossa historia juridica,
a resisténcia das tradigdes, do génio e do destino do Brasil. Destaca, pela or.
dem das datas, os mais importantes acérddos do STF no periodo iniciado
em 1964”. - O A A R
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A coletanea de decisSes precedida de uma introduciio, em que sio
reproduzidos textos de declaracdes de direitos, com breves comentarios sobre
a jurisdigio militar e a seguranca nacional. Mas o grande mérito da obra es.
t4 realmente na selecdo dos aclérdios, realizada com extrema felicidade e

‘mao. de mestre.

Para um advogado que viveu intensamente a resisténcia democratica
desse periodo, em sua atividade nos pretorios, e que vé reproduzidas decisdes
de casos em que atucu, em momentos de profunda inquietacfo, constitui agra-
aavel exercicip espiritual a leitura do livro, que enseja reflexfo.

Com o movimento militar de 1964, surgiu uma pretensédo punitiva re.
volucionaria desenfreada, que se movia com sxtrems dificuldade, em face da
legislacdo em vigor e do sistema de garantias que ela fixava. Estava em vi.
géncia a L. 1802, de 1953, que definia os crimes confra a ordem politica e
social e o velho Codigo de Justica Militar que, em seu famoso art, 156, per.
mitia ao encarregado do inguérito policial militar impor prisdo ao indiciado
por trinta dias, prorrogaveis, pela autoridade superior, por mais vinte.

» A pretens@io punitiva a que nos referimos foi acompanhada de grave
_desconfianca na justica comum, revelando o propodsito de utilizar a Justica
Militar, enquadrando em sua competéneia fatos considerados subversivos
ocorridos no antigo regime. Todavia, a L. 1802 somente reconhecia a com.
peténcig da Justica Militar nos crimes contra a seguranca externa (art. 42).
Em conseqiiéncia, para justificar a instaurag¢io de IPMs, empregando o ins.
trumental de constrangimento previsto para o processo penal militar, o Gni.
-co caminho encontrado foi o de classificar os atos de subverséo atribuidos a
agentes do antigo governo, no art. inciso III da L. 1802, que definia crime
da competéncia da Justica Militar (“mudar a ordem politica ou social esta-
belecida na Constituicio, mediante ajuda ou subsidio de Estado estrangeiro
ou de organizaciio estrangeira ou de carater internacional”).

'‘Os fatos, no entanto, tornavam dificil esse enquadramento, surgindo
entdo dentuncias ridiculas e fantasiosas, que invocaram, sem qualquer serieda-
de, a influénecia do comunismo internacional. Fatos como pertencer a asso-
ciacdes culturais Brasil . China ou Brasil. URSS, realizar viagem a Cuba, re.
ceber correspondéncia de qualquer pais socialista, foram erigidos & categoria
“de prova plena da ajuda ou subsidip de Estadp estrangeiro.

A essa investida reagiram os tribunais, aplicando simplesmente, a lei
em vigor, No STM merecem destaque, nesse periodo, entre os juizes togados,
o Ministro Orlando Moutinho Ribeiro da Costa, e, entre os militares, a figura
excepcional do Ministro Pery Constant Bevilagua. Em numerosas decisdes, 9 ‘
STM declarou a incompeténeia da Justica Militar, em varios casos. O S1:Ip1‘e-
mo Tribunal' Federal, por seu turnn, revelou extraordinaria firmgza e %nde.
"pendéncia, concedendo habeas corpus em que declarava a auséncia de J}J.Sta
causa, afirmando a inépeia da dentncia. Essa orientacdp continuou apos O
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‘Ato Institueional ne 2, que transferiu para g competéneia da ..'Iu:stigar Militar
todos os crimes politicos, salvo os previstos na lei de imprensa. Estes sé fo.
ram incorporados 2 lei de seguranga em 1967, com o DL 314. ’

A coleténea organizada pelo Prof. ROBERTO LYRA é particularmente
feliz, obedecendo ao propdsito de nén alongar demasiadamente g obra. Cons.
tituird subsidio importante quando se tiver de escrever a historia judiciaria
desse periodo particularmente conturbade da vida nacional. ' A

H C.F,

ESTHER FIGUEIREDO FERRAZ, A Co.Delingiiéncia no- Direito Penal Brasi.
leirey, José Bushatsky, Editor, 1976. ,

O ftrabalho representa um esforco de sistematizacio dos proble.
mas da codelingliéncia no ambite formal de sua disciplina 1legal.
A matéria é apresentada a partir das teorias sobre a . natureza juridica
da co.delingiiéncia (teorias pluralistica, dualistica ‘e unitaria), assumindo a
uitima, como a lei vigente e a maioria da doutrina, mas repudiando as situa-
¢bes de responsabilidade objetiva originadas de seu totalitarismo e nio re.
solvidas pelas agravacls ou atenuacdes da co-autoria. Nio obstante, funda.
menta a necessidade de distingdo entre autor(es) e participe(s) na propria
.natureza®das coisas: formulas legais nio sio capazes de abolir realidades
.ontologicas estruturalmente distintas. A .natureza acesséria da participacido
é determinada por uma relagio de dependéncia necessaria do fato principal,
a despeito de nfo se preocupar com as -teorias que tém por. objeto fixar o
ambito da estrutura conceitual do fato principal em que se realiza essa ade-
réncia ou acess@io (acessorledade limitada, extrema, ete.). ’ :

% instrutiva a critica da disciplina legal da incomunicabilidade das
chamadas circunstdncias subjetivas ante a exceclio resultante de sua conti.
néncia no tipo, com as situacdes de perplexidade criadas no conjunto do sis-
tema — como a extensio do privilégio. penal concedido & puérpera ao parti-
cipe do infanticidio (como o faz a autora), desprezando o fato de que este €
um homicidio cometido em condigcbes excepcionais e personalissimas, inexis.
tentes no participe, : ’

Quanto & chamada delingiiéncia associada, a anilise de comporta.
mentos definidos como “crimes politicos” ou “subversivos” ndo pode ser feita
‘no anbito estreito das formas ideologicas transitérias do direito, .mas no
_contexto histérico concreto das <ontradicdes sociais yue originaram aquelas
formas de incriminacdo e sob a necessaria perspectiva critica de sua signi-
ficacfo social, da qual nenhuma construcio dogmética pode alienar o jurista.

O conceito de crime societdrio ou “delito colegial”, compreensivo da
atividade criminosa das pessoas juridicas,.é tratado de forma atual e dida-
tica: a capacidade de agir, determinada pela consciéncia e vontade, inexis-
tente na estrutura formal de uma “pessoa” que existe como mera criacdo ou
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ticcdo do direito, também incapaz de impunibilidade ou de consciéneia da
antijuridicidade concreta da agéo — pressupostas: na responsabilidade penal
segundo os critérios admitidos — colide com a necessidade pratica c}e prote.
¢do legal contra agdes socialmente danosas produzidas pelo abuso econdmico.
Na origem daguele conceito parece situar.se a ja caracterizada tendéncia de
transformar o direito.penal em instrumento de correcdo de distorcdes sociais
vinculadas a determinadas relacfes histéricas de producio e distribuicfo de
bens materials que favorecerh ou incrementam praticas criminosas contra
comunidades inteiras. No direito brasileiro, como a autora esclarece, & tradi.
cional a responsabilizacdo penal da pessoa fisica (direter, gerente, admini~s-
trador, ete.) que utilizam a pessoa juridica como instrumento da realizacéo
delituosa. .

Define.se pela admissibilidade da co-delingiiéncia em todas as formas
de omportamento delituoso, inclusive no fato culposo, 'sobre o que reporta
a controvérsig na doutrina tradicional sem referir a enfatica negativa do
conecurse 10 tipo culposo, da moderna teoria do delito ,elaborada a parti’r -dos
postulados do finalismo — cuja estrutura ontolégica e c1‘itério§ metodolo.g{cos
em nenhum momento preocﬁparam a autora, em uma matéria téo decisiva.
mente influida pelas teorias nele inspiradas, como a teoria fingl do autor e,
mais modernamente, a do dominio do fato.

Em relagio a delitos regidos por leis especiais (como os de imprensa ¢
de responsabilidade) destaca a vigéncia de regras especiais com exclusdo da
disciplina do concursd.

Os méritos da monografia sio evidentes para serem afetados zfo? es§a§
observacoes: constitui valorosa contribuicio 2 compreenséo da matéria, util
a estudibsos e profissionais, em que as observacbes apenas revelam o quadro
problemidtico e delicado em que se insere o tema. Elaborado como.t_ezse ~de do-
céncia em 1941, revisto e atualizado para compreender as modificacOes do
codigo de 1969, ndo perdeu a oportunidagie nem a utilidade.

Juarez Cirino dos Santos

. ” .
DAMASIO E. DE JESUS, da Co.Delingiiéncia em face do NOVO'COdlgO Penal,
Editora Revista dos Tribunais e Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1976.

Os résulta:dos desse notavel esforco de sistematizacio sé,f), em pe;rte.
prejudicados pelas limitacOes cientificas da teoria causal da a?ao, desdo;rz.lc;
das nas teorias restritiva e extensiva do autor: a moderna teoria do domint
do fato, estruturada a partir dos postulados do finalismo — que abamdonz:1 r.;
estreito mecanicismo daquelas — e propde critérios capazes de co~mpreen €l
2 natureza das relacOes da autoria coletiva, escapa as.preocupagoes da mo-

nografia. . )
Conseqiiéncia da precaridade do instrumental tedrico sa,(_) as derivacoes
para o confeudo da culpabilidade para situar a estrutra subjetiva do compor-
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tamento — que, na teoria moderna se resolve no ambito do tipo, compreen.
dendo os componentes dialéticos da decisio comum e da realizagio comum
do fato. Inobstante, assume que a diversidade de contribuicbes objetivas e
subjetivas para. o fato nfo pode ser excluida por férmulas cristalizadas na
lei — o que leva ao reconhecimento de estrufuras ontoldgicas wobjetivas que
subordinam a construcio e a interpretacdo da forma legal.

A natureza- acesséria da participacio é reduzida ao ambito da tipici-
dade do fato princlpal ao qual adere, rompendo com a teoria (dominante) da
acessoridade limitada (acfo principal tipica e antijuridica), argiiindo que a
persecucdo penal do autor exige, apenas, tipicidade, nfio podendo ser diferen.
te quanto ao participe. Mas a teoria da acesoridade tem por ¢bjetive demar.
car, no dmbito de estrutura conceitual do fato principal ao qual a participa.
cio adere, os limites fundamentadores da punibilidade da participacfo, isto
é, os atributos do fato principal suficientes para fundamentar essa punibili-
dade, e néo os pressupostos politicos da persecuciio penal (principio da lega-
lidade) realizados tecnicamente no tipo.

O concelto restritivo do autor (formalmente determinado pela realiza.
¢do da acdo do tipo) condiciona a exclusio da autoria mediata, em que se

compreendem situacgdes de dominio da vontade do instrumento (autor ime.
diato).

Entretanto, as limitacSes metodologicas decorrentes do instrumental
tedrico utilizado para o acesso ao tema sdo, desde hd muito, conhecidas desse
ilustre profesor paulista — cujos trabalhos cientificos revelam progressiva
afinidade com as mals modernas teorias juridico.penais —, e, assim, em na-
da desmerecem o extraordinario esforco de pesquisa, orientado por. evidente
preocupacio de coeréncia sistematica, nem reduzem o valor desse trabalho,
que recebeu, com todos os méritos, em 1971, o prémio “COSTA E SILVA”,

Juarez Cirino dos Santos

LIVROS NOVOS RECEBIDOS

FIESTAS LOZA (ALICIA) — Los delitos politicos 1808-1936),
Salamanca, 1977, 345 pags.

PONCET (DOMINIQUE) — La protection de Paccusé par la
convention eurcpéene de Droits de 'HHomme, Genebra, Georg, 1977,
269 pags. o

CORDOBA RODA (JUAN) — Culpabilidade y pena, Barcelo-
na, Bosch, 1977, 85 pags.

- SORRENTINO (ANTHONY) — Organizing against crime,
Redeveloving the neighborhood, Nova York, human Sciences
Press, 1977. ' o ' :
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, TOCH (HANS) - Living iilg 71371'is0‘n, The ecology of »survi‘val,‘
nova Yfr’gﬁiﬂﬁg‘%ﬁeii\ﬂiﬁgﬁie%ﬁDR??}z —_ Pristes fechadas. Pl’is‘ées
abem?éESm?g'Fé%ﬁc%gtt?réllﬁa)orif S.’all.,.g The iron first and rzﬁegxegﬁ
glove. An Analysis of the 137 S. police, Center for rease! Y a
el %fggihg%%{gzey’(ﬁgo&} e KING (JOAN), The Growth of
erime: ggfﬁﬁﬁiﬁ%ﬁvﬁff'ﬂﬁ;&n’a;%r:%rgglfesne%vas{d ;%?Cka’mia;;sﬁs of
ertme ;‘?ﬁgglif (tslgRglI'lgng?I:ﬁ%REA) __ A técnica de aplica-

o da pena como instrumento da sua individualizacio nos codigos
, &0 ‘

“ 194?&;S-I(:g%X?Iig)geﬂia’;;ﬂe;’lgkg;gg}f[:;9]7); DI;?I;; lt’;EgérIe; 1}9%2:
gggi;iii}g:ﬁﬁ?ﬂiﬂdge 12,’[03&5;331 sﬁ%@r?ti?iﬁues d}a)s sections du
C'mg;li;?%‘ggé’eszb.l?;: G, VAN 1iTEE%LE§eiU§$Wm1 e(zK(;f é&az‘:
’;.‘I(l)(? Rolflzi]iaflv?s? %iu?rié’ ggf" 'r;?ol;xygnoa g%fillem H. Nagel, Deventer, -

er, 1977. -

- DI GENARO (G, BONOMO (M.) e BREDA (5&1)11’3 Oggiléi

nto penitenciario € misure alternative alla detenz - ,
me i

Gmffri&s%sgogé,céo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Aplicacdo da lei

6416, de 24 .5.1971 (questdes controvertidas), Colecao Adjuntis 6,
n° , LD

19717, . | ]
Forto ilEGIgTr;; VENTURA (PAULO ROBERTO), Crimes cggitg& af) 1%&:) ‘
triménio, doutrina e jurispradéncia, Rio de Janeiro,
?

s HUNGRIA (NELSON) — FRAGOS_O (HELEiOVSL?TgOIirIS)i
Comentarios ao C6digo Penal, Rio de Janeiro, TForense, vol.

077) ; 1978). )
aer ;X;;?;O 'Iz‘OLEDO) (F.) — O erro 10 direito Penal, 520 Paulo,

raiva, 1977. 3
SalalvagERRANO NEVES (F. A.) — Direito de Fmprensa, Sao0 Paulo.

BuShatI:kRB;'I‘lgq'XLVES (ROQUE) — Direito Penal, Parte Geral, Re-
cife, Tnojosa Editores, 1977 (3° edigdo). R
’ MUNOZ CONDE (F.), Derecho Penal, El’glé;&?e (32335%% )c ,
i i illa, Sevilha, 2 ed.). )
jones de la Universidad de Sevilia, & | o
e TORNAGHI (HELIO) — Instituicoes de Pr,?gess?zal’ée(ﬁzléo) '
Paulo, Saraiva, 1° € 9¢ yolumes (1977), 3° vol. (1978),

133



OTHON SIDOU (J. M.) As caranti o S
= e g rtias dos din s
Hafbeas Corpus, Acio Popular, M d; o o So ‘SI; !lrelto:; coletivos,
neiro, Forense. guranca, Rio de Ja-

LOURETRO (OSMAN ‘ - -
fe, Pool Editorial, 1(977. ), Temas penais e outros escritos, Reci-

ANTUNES (MARIANO) — Penas e Si
A — R N, St“ i =
16m, cﬁlzghmeﬁtadual de Cultura, 1977 (2 edicho) Repressivos, Be
ARA (DONAL), SAGARIN (EDWA i
and the law, Nova York, Londres, The Free Jf’ress, 1?’]7?7)., Sex erime
I’i‘Y:RA (ROBERTO), A liberdade e a jurisprudéncia do Su-
premo : Urgwgn%lRI;engral, Rio de Janeiro, Liber Juris, 1977 T
. UA (ENRIQUE) — Tentati delito
Santiago, Editorial Juridica de c%me, o e ¥ dellbo Trustads,

BUSSADA (WILSON), Acidentes d ansito inter
pelos tribunais, S8o0 Paulo, Pro-Livro, .'137'7.e Transito. interpretados

GRECO FILHO (VICENTE) — i - = .
Sdo Paulo, Saraiva, 1977. NTE) — Toxicos, Prevencdo, Repressao,

_ BELTRAO (JORGE) — Acidentes de Transi a
Editora Universitaria de Direito, 1977 n s de Transito, Sio Paulo.

SANDERS (WILLIAM B.) — Detective

i i s ti SRS CCT. work , 5

minal investigations, Nova York, Londres, Free I;rre’sfl IS;';I'?y oren
STON (ABRAHAM A. ‘ostituti ’ T

Paber, 1977, ), Prostitution and the law,

ISORNI‘ (J:) — Les aveux sponianés, Paris Robert Lafont,

Londres.

1977.
LEAUTE (J.) — Notre Violence, Paris, Edition Denbel, 1977.

134 )

COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

DECADENCIA

Nos termos do que dispde o art.
594 do Codigo de Processo Penal, no
Proceso € julgamento dos crimes €on.
tra a propriedade industrial deve ser
observado o procedimento determina.

"do para os delitos apenados com re.
_clusdo, .salvo algumas modificacoes.

Agssim, tratando.se de crime que
deixa vestigio, a queixa ou a denun-
cia ndo pode ser recebida sem o lau.
do de exame pericial .dos objetos que
constituem o fato tipico (art. 525).

Além disso, -cuidando-se de crime
de acio penal privade, antes do ofe-
recimento da queixa o ofendido deve
promover a prova da legitimatio ad
cansam: “Sem a Dprova de direito &
acdio, ndo sera recebida a gueixa,
nem o>rdenada qualquer diligéncia
»prelimin,,armente requerida pelo ofen-

‘dido”,

Se o delito, de acéo privativa do

_ofendido, & daqueles que deixa vesti-

gio, cumpre a0 interessado, antes do
«oferecimento da queixa, apresentar
peticdo ao juiz, demonstrando a titu.
laridade do direito lesado e requeren.
do busca e apreensio dos objetos,
com fim de -se proceder ao laudo pe-
ricial.

Surge uma questdo: qual o prazo

para o exercicio do direito de queixa
na agio penal privada por .crime con.
tra a propriedade industrial ?

De acordo com os arts. 105 do
Codigo Penal e 38 do Codigo de Pro-
cesso Penal, o prazo para o exercicio
do direito de queixa € de seis meses,
contados a partir da data do conhe.
;eimenty da autoria do crime. O art.
599 do Codigo de Processo Penal, po-
rém, determina prazo diverso: “Nos
crimes” (contra a propriedade indus-
trial) “de acéo privativa do niendido,
ndo serd admitida queixa com funda-
mento .em apreenséo ¢ em pericia, se
decorridg o prazo de 30 .dias, apds a
homologacdo do laudo”.

O prazo é de seis meses oU de
trinta dias?

Devemos levar em contyg » prazo
de seis meses, previsto nos arts. 105
do Codigo Penal e 38 do Codigo de
Processo Penal, contado a ‘partir do
.conhecimento da autoria.do crime ou
o de trinta dias, a partir do 1laud»
pericial (art. 529 do estatuto proces-
sual penal).

Se se entender correta a segunda
alternativa, surgira nova questdo: ©
prazo de trinta dias corre a partir da
data da homologacio do laudo peri.
cial ou de sua intimacdo ao quere-
lante ?
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Ha trés posicoes g kresp-eitovdessa
matéria :

12 — O prazo decadencial é de
seis meses, contade a partir da data
do conhecimento da autoria do  ecri.
me ;

Rec. crim. n° 46,808 — Sip Pau-
lo — 22 Cam. Crim. do primitivo TA.-
SP, em 30.09.64 — v.un. - Rel.
Des, italp Galli — RT 358/288;

Ree. crim. n® 52.867 — Avaré --
42 Cam. Crim. do primitivo TA. . SP.,
em 19.06.66 — m. votos — Rel, Des.
Rodrigues Porto — RT 376/254;

HC. n? 52.030 — S3o0 Paulo — 4
Cam. TACrim. - SP., em 21.02.74 — v.
un. Rel. Juiz Reboucas de Carvalho —
RT 468/349;

No mesmo sentido :

RT 210/97, 292/470, 298/411, 318/
373 e 217/258; JTASP 23/65 e 30/107;
Jurisprudéncia do Tribunal de Alea.
da Criminal, de Jogé Luiz Vicente de
Azevedo Franceschini, Livrarig e Edi.
tora Universitaria de Direito Ltda,,
S30 Paulo, 1975, vol. I, pag. 545 ne
1543 A; RTJ 63/34. ‘

Bssa corrente entende que néo
ha um prazo decadencial especial pa-
ra o exercicio ds direito de queixg na
acdo penal por crime contra a pro._
rriedade industrial. O prazo & de weis
.meses, contados da data em que o
ofendido toma ciéneig da autoria do
crime (arts. 38 dn Cédigo de Processo
Penal e 105 do Cédign Penal). § a
orientacio de Espinola Filho, para
quem o exercicio do direito de queixa
“estd vineculado 3 observancia do pra.
Zo de seis meses, contado do dia em
que o ofendido veip a ter conheci.
mento de quem & g autor da viola-
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¢aL do seu direito (C6digo-de Proces.
so Penal Brasileiro Anotado”, Borsei,
Rio, 42 ed., wol. V, pags, 218/9, ne. ..
1.022) .

Parg Magalhies Noronha, o pra.
20 do art. 529 do Codigo de Processo
Penal se refere “ag direito de acio
do ofendido com fundamento ne au.
to de busca e apreensfie, nio ab.ro.
gando esses dispositivos” (arts. 529 e
530 do estatutg processual penal) “o
art. 105 do Codigo Penal de 1940 (art.
104 do Codigo Penal de 1969), que fi.
XN 0-prazo de seis meses para o ofen_
didy exercer o direito de queixa”. E
cita Jo#o da Gama Cerqueira, segun.
do o qual, néip obstante o término - da.
-quele prazo, o ofzndido podera reque.
rer novag diligéneias, visto que “a dis.
posicdo do Codigo de Processg Penal
ndn imperta decadéncia do direito de
queixa, visando somente a impedir
que o requerente da diligéneia man_
tenha em depésito indefinidamente
0s objetos apreendidos, causandg in.
justo prejuizo a parte contraria”
(Magalhfes Noronha, Curso de Direi.
to  Processual Penal, Saraiva, Sio
Paulo, 1974, pag. 29u; Jodn da Gama
Cerqueira, Tratado da Propriedade
Industrial, 1952, vol. 11, tomo I, parte
II, pag. 359).

N&o se pode admitir, ensina José
Frederico Marques, que os arts. 529 e
530 do Codigo de Processo Penal “te.
nham estabelecido forma especisl
quinto ao prazo de decadéneia, nio
se aplicando, por isso, in casm, 3 re.
gra do art. 105 do Cédigo Penal. ©O
qQue se infere dos Jdispositivos legais

trazidos 4 colacdo & o seguinte: o

. ofendido, enquanto nso decorrer o

brazo do art. 105 do Cod. Penal, pode
Dropor a acdo penal privada; mas,
se antes tiver requerido diligéneis,
preliminar de busea e apreensio, por

|
|

forca do art. 525 do C6d. de Proc, Pe.
nal, nag se the serda dado ingressar
com a queixa, fundada em tal dili.
glneia, se esgotados se encontrarem
08 prazos mencionados, re_spectiva»:_
mente, nos arts. 529, caput, e 530 do
C6d. de Proc. Penal. Note.se, porém,
que o ofendide, perdidos os prazos por
altime referidos, pode requerer novas
diligéneias”. “Para tanto, é suficien.
te que ainda nip tenha ocorrido a de.
cadéncia do direito de queixa, poi~ do
contrario faltaria legitimo interssse
parg o pedido” (Elementos de Direito
Processual Penal, Forense, Rio, 1962
pags. 359/60, n® 855).

Tourinho Filho também entende
Que 0 prazo € de seis meses, salvo s
o ofendido requereu busca e apreen.
s80. Nesse caso, ensina. “antes de de.
curridos os 30 dias gue se seguirtm
4 homologacio deverad exercer o direi.
to de queixa, pena de decadéncia.
Nada obsta, entretanto, que, perden.
do tal prazo, requeira novos exames
(se forem diferentes dos primeiros)
¢, se quandy da homologacio do novo
laudo, ainda estiver dentro do semes.
tre, poderd exercer o seu direito de
gueixa” (Procssse Penal, Editora Ja.
lovi, Rauru, 1975, vol. IV, pag. 103).

O Supremo Tribunal Federal ja
se pronunciou nesse sentido. O Min.
Nunes Leal, relator do HC. n? 39.63¢,
de S&o Paulo, considerou que se acei-
tarmos a orientacdo da contagem do
prazo nos termos do art. 529 do Cod.
de Proc. Penal, “ficard a critério do
lesado ampliar o prazo de queixa in.
definidamente. Mesmg quando docu.
mentada a sua ciénecia da autorig do
crime, poderia retardar o pedido de
busca e apreensfo. Adiada assim a
homologacio do laudo respectivo, es.
taria também ampliado o prazo para

a queixa” (apud Jurisprudéncia Cri.
minal, de Heleno Claudio Fragos»,
Borsei, Rio, 1973, vol. I, pag. 127,
ne 127).

2% orientacdo: O prazo decaden.
cial é de trinta dias, comtades a par.
tir da homelogaciio dy lande pericial:

Rec. crim, n® 61.310 — Avaré —
22 Cam. Crim. do primitive TA. _SP.,
em 12.12.686 — v. un. — RT 377/266;

Ree. erim. ne 58.296 — Sasy Paulo
—- 12 Cam, Crim. do primitive 'TA..
SP., em 6.07.65 — v. un. — Rel. Dzs.
£zevede Franceschini — RT' 379/240.

No mesmo sentido: RT 276/531 e
340/249; “Revista de Jurisprudéncia
do Tribunal de Justica da Guansba.
ra”, vol. 13, pag. 360; RTJ 62/611.

Para essa corrente, a solucio aa
questdo se encontra no art. 105 do
Coédigo Penal, que reza: “Salvo dispo.
sicie expressa em contrarie, o ofzan.
dido decai do direitr de queixa” “se
nio o exerce dentro do prazo de seis
meses, contado do dia em que veio a
saber quem é o autor do crime” (gri.
fo nosso). Redacio quase idéntica
tem o art. 38 do Cédign de Processo
Penal: “Salve dispesicic em contra.
vio, o ofendido, ou seu representants
legal, decaird do direito de queixa”
“se nio o exercer dentro do prazo de
seis meses, contado do dia em que
vier a saber quem é o autor do cri.
me” (grifo nosso). A ressalva signi.
fica a existéncia de excecOes & regrn
de que o prazo decadencial & de seis
meses e deve ser contado a partir
da data do conhecimento da autoria
do crime. S80 0s casos dentre outros,
dos arts. 236, paragrafo Unicoe e 240,
§ 22, do Cobdigo Penal. No crime de
induzimento a erro essencial e ocul.
tacdo de impedimento, o prazg para
o exercicio do direito de queixa néio
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é de seis meses: & acgdo pénal nio
pode ser irtentada senfio depois de
fransitar em julgado a sentenca que,
por motivo de erro ou impedimento,
anule o casamento. No adultério, a
acdo penal deve ser proposta dentro
do prazo de um més, contado a par-
tir do conhecimento do fato. Nos ter-
mos da orientacdio, o art, 529 do Cé-
digo de Processo Penal contém outra
excecdo. Assim, nos crimes contra a
propriedade industrial, de acfo penal
privada, a queixa deve ser proposta
dentre do prazo de 30 dias, comados
a partir da data da homologacio do
laudo pericial, nio sendo necessdria
intimacdo ao ofendido.

3* crientacio:; © praze decaden-
cial é de trinta dias, contados a par.
tir da intimacio ao ofendido da he-
molegacio do lawdo pericial:

Rec. crim. ne 4.129 — Sin Paulo
—'42 Cam. TACrim..SP., em 6.08.68
— Vv, un. — Rel. Juiz Castro Garms
— RT 394/275;

Rec. crim. ne 14.704 — Sao Pau-
lo — 32 Cam. TACrim. .SP., em 3.04.
70 -— v. un. Rel. Juiz Moreni Sonza-
les — RT 416/279;

HC, n° 52.046 — SP - 12 Turma
do STF, em 12.03.74 — v. uh. — Rel.
Min. Rodrigues Alckmin — RTJ
69/401.

No mesmo sentido: RT 266/502 e
352/238; Jurisprudéncia do Tribunal
de Alcada Criminal, de José Luiz Vi-
cente de Azevedo Franceschini, Livra.
ria e Editora Universitaria de Direito
Ltda., Sao Paulo, 1975, wil. 1. pag.
548, ne 1.554; JTACSP 18/63, 28/83 €
32/85.

Essa orientac¢do tem por funda.
mento o disposto no art, 798, § 5, do
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Codigo de Prdcesso Penal: “Salvo 08
caso3 exXpressos, of prazos eorrerdo da
intimacdo”. Dai entender que, néaoc
havendo texto expresso prevendo que
o brazo do art. 529 deva correr de for-
ma diversa, o lapso de trinta dias
tem o seu termo “a quo” ng data da
intimac¢fo ao ofendidg da homologd.
¢do do laudo pericial.

Essa € a posicde atual da Primei-
ra Turma do Supremo Tribunal Fe.
deral: “Aos crimes praticados contra
8, propriedade imaterial que deixam
vestigios, deve aplicarse o art. 529 do
C. Pr. Penal. O prazo de caducidade
para o ajuizamento da queixa é de
30 dias, contaCos estes de quando ©
ofendido toma ciéncia da home. oga-
¢ao do laudo pericial se este for in-
dispensavel & formalizacdo daquela
peca (RHC. n¢ 54.738 — S&o Paulo —
28.09.76 — v, un. — Rel. Min. Anto.
nio Neder — DJU. de 19.11.76, pag.
10.030).

Como vimos, ha duas hipodteses:

1* — quando o crimé nio deixa
vestigios, 0 prazo decadencial é dg
sels meses (arts. 105 do Co6d. Penal e
38 do Codigo de Processo Penal), nac
havendo duvida g respeito:

2@ — -quando o crime deixa vesti-
gios, antes do oferecimento da queixa
o ofendido deve providenciar a dili-
géncia da apreensdio e pericia. £ ai
que surge a duvida de interpretacio.

Cremos que o prazo decadencial
da acdo penal privada por crime con.
tra g propriedade industrial é de seis
meses, ndo importando que a infra.
cdo tenha deixado vestigios ou nas.
O art. 529 do Codigo de Processo Pe-
nal ndo dispde sobre 3 decadént.a do
direito de gqueixa. Como énsina Jodo
da Gama Cerquéira, referendado por

José Prederico Marques, & citada: dis-
posicdo “nio importa decadéncia do
direito de queixa”. Tem & finalidade
de “impedir que o requerente da di-
Higéneia” (busca e apreenséo) “man.
tenha em deposito, indefinidamente,
os objetos apreendidos, causando in-
justo prejuizo & parte contraria” (ops.

"¢ loes. cits.). Para tanto, requeridos

apreensio e laudo dentro do periodo
de seis meses, o ofendido deve ofere-
cer a queixa antes de terminar o pra-

.70 de trinta dias, contados a partir da

intimacdo da homologacdo. ApGs, 2
queixa deverd ser rejeitada por falta
de condicic para o seu exercicio. Es-
sa rejeicdio, porém, nfo importa em
extinciio da punibilidade p=la deca-
déncia (arts. 108, inecisp IV e 105 do
Ccodigo Penal). Tanto gue o ofendido
podera oferecer novg gueixa fundada
em outra pericia, desde que n&o ul-
trapassado o semestre. (Comentéric
de Damaéasio E. de Jesus).

EXTORSAO. SUMULA 145.
AGENTE PROVOCADOR

No julgamento da AC 1330, em
12/ago/76, decidiu a 1la. CCTJIRJ, por
maioria de votos, tendo por relator o
eminente Des. Lopes de Sousa, apli-
car a Sumula 145 do STF a hipotese
de extorsdo praticada por ¥ telefd.
nica, na qual os agentes, apés amea-
ca de morte, exiglam Cr$ 50.000,00
da vitima. Esta, contudo, ac invés de
efetuar o pagamento, recorreu & auto.
ridade policial, que se colocou no lu-
gar da vitima e, valendo-se desse ex-
pediente, passou a manter contatos
por telefone com 0s extorsiondrios,
ajustando preco e lugar de pagdmen-
to, para ulteriormente captura-los
(DO de 13 out. 76, Parte III pag. 2).

O eénunciado da sa_mula 145
(“Nao hé crime quando a preparacio

do flagrante pela policia torna. im-
possivel a sua consumag#o”), néo 3
explicito quanto ao requisito de ins.
tigacio ou induzimento, imprescindi-
vel para que efetivamente se elida a
tipicidade. Nesse sentido, assegura
Heleno Claudio Fragoso: “S6 ha cri.
me putativo, no caso do flagrante
preparado, guando hd aclo de agen-
te provocador...” (Jurisprudéncia
Criminal, Rio, 1973, I, p. 170). No
mersmo sentido o STF, em sessdo do
Tribunal Pleno, realizada em 17/jun/
1977, julgou o RHC 55.361 (DJ 12/ago
/1977, p. 5.471).

No caso de qgue ora nos ocupa-
mos nio parece adequado falar-se
em aclo de agente provocador, de
vez que os autores do crime j4 se ha-
viam deliberado a pratica.lo, chegan-
do a dar inicio a execucio com a
ameaca inicial dirigida a vitima, an.
tes mesmo da interveniéncia policial.
N&o é possivel determinar algufm a
pritica de um crime, se o agenhte ja
deliberou e iniciou a execucdo. Tam-
bém nio ocorreu acdo de agente pPro-
vocador, instigando ou prestando au-
xilio, porque as acdes desenvolvidas
pela autoridade policial (ajuste de
preco, de local de pagamento, ete.)
foram simples artificios, com o exclu.
sivo escopo de capturar os responsa.
veis.

Exemplo rigorosamente similar
bem como a sua adequada solucdo, &
apresentado por Nélson Hungria (Co-
mentarios ao Codigo Penal, Ric, 1958
v. II, p. 77). Heleno Claudio Fragoso
adverte exatamente para a possivel
confusio entre a situagdo do agente
provocador ¢ da predisposicdo da
autoridade policial, asseverando que
“responde por tentativa de extorsic
o individuo que, mediante grave
ameaca, exige indevidamente certa
quantia de outro, € este, vencendo a
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intimidagcdo ou confiante na policia,
mas fingindo ceder, empraza-o para
o recebimento e o faz prender “com
a boca na botija”. A intervencio po-
licial aqui nao é mais que a circuns-
tancia, alheia & vontade do agente,
que impede a consumacio do crime
e caracteriza a tentativa” (Comenta-
rios ao Cédigo Penal, Rio, 1978, V. II
p. 435).

Essa distincfio — entre a condu.
ta de agente provocador e a simples
predisposicio da autoridade policial
— hé4 de ser propriamente definida,
s50b pena de justificar o argumento
do voto vencido, do eminente Des.
Cldudio Vianna de Lima, no sentido
de gue prevalecendo a aplicagido in-
distinta ‘da Stumula “nfio havera so.
lucéo para as vitimas do crime cogi-
tado, que somente se poderdio curvar
as exigéneias dos extorsionarios, sem
possibilidade de recorrer 2 autorida.
de policial, sob pena de se ter a bus.
ca de prisio dos malfeitores como
flagrante preparado”. (Nota de Ale-
xandre Moura Dumans).

MOTORISTA NAO HABILITA-
DO. IMPERICIA PRESUMIDA

Julgando a apelacio de réu con-
denado por homicidio culposo, deci-
diu o TIDF -— relator o eminente
Des. José Julio Leal Fagundes, na
AC n° 3.292, pelo desprovimentyr do
recurso, em vista do apelante ser mo.
torista ndo habilitado e ser presumi.
vel sua impericia. A ementa do jul-
gado ficou assim redigida: “Aciden.
te de transite. Xiomicidio culposo. Mo.
torista ndo habilitado. Desprovimen.
to do recurso do condenado, até por
impericia presumida”. (DJ 27/jun/77
p. 4.343).

A decisdo ndo parece correta, e
desde logo convida & reflexéo, posto
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- que pela ementa n#o ¢ possivel sa.

ber se se tratou de tipo bdsico ou de
tipo qualificado.

Caso estejamos operande com
tipo bdsico, parece pacifico no Direi.
to Penal dos nossos dias, que a sim-
ples incbservidncia de regra técnica
nio se confunde com o tipo objetivo
de homicidio e das lesfes corporais
culposas, como ensina Jodo Mestieri,
comentando julgado do antigo TAGE
(RDP 13.14/142).

Para a integracdo tipica, serd
sempre necessaria relacido de causa e
efeito entre conduts com auséncia
de capacitacio técnica para o desem-
penho de atividade regulada por nor-
mas de direito administrativo e o
evento. Tal exigéneia — da esséncia
do art. 11 do CP — é fator impediti-
vo da presuncao de que asimples ina.
dimpléncia a uma imposicio admi.
nistrativa e o consequente desconhe-
cimento e desrespeito das regras que
regulam a conduta, possam, por si s6
estabelecer a culpa (cf. Nilo Batista,
Decistes Criminais Comentadas, Rio,
197¢, p. 18).

A CC do antigo TARJ, decidindo
a AC n? 189, relator o eminente Juiz
Paulo Gomes, afirmou que “a falta
de habilitacdo legal para dirigir au.
tomobveis ndo pode constituir fator
de presuncao de culpa” (loc. cit.).

Esta interpretacdo coincide com
a do legislador de 1940 (n° 13 da-Ex.
posicio de Motivos). “Assim, na defi-
nicio da culpa stricto sensu, é intei.
ramente abolido o dogmatismo da

“inobservancia de alguma disposicéo

regulamentar”, pois nem sempre €
culposo o evento subsequente”.

Vista sob esta otica, é inconteste
que a violagdo de regra técnica, néo

constitui o tipo basico objetivo, bem
como, um fator que viabilize a possi-
bilidade de presuncio de culpa.

Se, entretanto, a decisdo exami-
nada diz respeito ao tipo qualificado
do art. 121 § 4° do CP, que determi-
na aumento de pena de um tergo “se
o crime resulta de ingobscrvancia de
regra técnica de profissio, arte ou
oficip, etc...”, ndo & certo confundir
impericia — violagio de uma lex ar.
t’s — com o sentido literal da pala.
vra, ou seja, auséncia de conhecimen.
to especifico relativo a determinada
atividade técnica. E evidente que s6
pode ser considerado impsrito, em
sentido juridico.penal, precisamente,
aquele gue possuindo conhecimento
técnico inerente a atividade que se
propde a executar profissicnalmente,
¢ faz, em detrimento das regras ob-
jetivas de cuidado gue sabe ser par.
te integrante do conjunto de elemen-
tos de capacitacio 3 atividade pro.

fissional exercida. : :

Nio é juridico que alguém rece-
‘bg uma peng maior por ter violado
regras técnicas correspondentes a
uma profissio, quando resulta pro-
vado que, 20 contrdrio, nfo estava
legalmente obrigado a proceder de
acordo com as normas de conduta
— por desconhece-las — exigiveis aos
profissionais dagquela atividade. Em
se tratando de condufores de veicu-
los automotores, s6 pode agir com
impericia aquele que for condutor
profissional.

In casu, o apelante ndo era ha-
bilitado.

£ preciso ndo olvidar que frata.
mos com tipo, e com tipo derivado
por qualificacio. Ora, se a violacdo
de regra técnica nio constitui eviden.
temente o tipo bdsico objetivo, como

& posivel constituir . presumidamente

o tpo agravado? % 6ovio que o plus
de censurabilidade ‘da ‘conduta tem
por fundamento, justamente, a res-
ponsabllidade mais acentuada do pro-
fissional. : S

Anibal Bruno ‘ensina que “nio é
a impericia do- agente, que se torna
agravante na primeira hipétese, mas
a incunsideragido com que age ¢les-
prezando as regras de sem oficio, e
por esse desinteresse; . provocando o
iato punivel” (cf. Direito Penal, Fo.
rense, 2a. ed., IV, p. 130).

Heleno Fragoso (LicGes, Bushats.
ky, P.E., 1976, p. 72) referindo-=se a
impericia como causa de ‘aumento de
pena nos chamados delitos de circu.
lagho, afirma que “tal dispositivo s6
se aplica quando se trata de um pro.
{issional”, e referindeo-se . a Burns
(Strafzamessungsrecht, 1967, p. 96/
335) adverte de perigo da dupla va.
luracio das caracteristicas do tipo,
consideradas pelo Juiz, com relacédo
as circunstancias qualificativas,

A lembranca é oportunissima.

O antigo TAG3, ja em 1973; preo-
cupava.se com o assunto, e por repe-
tidas vezes ao prover apelacdes -de
acusados que sofreram um acréscimo
imerecido na pena, houve por bem
adequa-lag & tipicidade basica, impe-.
dindo que as circunstincias do fato
que constituiram onticleo da ativida-
de do agente, sejam novamente valo.
radas, na aplicacio da pena, servin-
do de exemplo a decisdo transcrita:
“Delito de Transito. O elemento de
fato que constitui por si s6 a culpa
nos chamados delitos de transito nio
pode ser novamente considerado pa-
ra exasperar a pena por inobservan.
cia e regra de profissio”. (la. CC
relator o eminente Juiz Jorge Alber.
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to Romeiro, AC. n® 2439, publicada
no DO de 01/07/714).

Sobre o assunto, € ainda de con-
_sulta obrigatoéria, o -estudo da lavra
do mesmgo Heleno Fragoso, a guisa de
comentdario & revisdo criminal n° 61
do antigo TAEG (in Jur. Criminal
n°® 149), destacando-se o judicioso vo.
to do eminente Juiz Eliezer Rosa, 1e.
lator do processo.

A impericia, assim considerada,
nio -€ .concorrente .«da imprudéncia —
culpa in comitendo e da negligéncia
-— culpa in omitendo — como forma
de culpa. Ela é, praticamente, estra-
nhs ao tipo basico do homicidio, eis
que se constitui na esséncia de uma
das modalidades do tipo agravado do
§ 4° do art. 121 do CP.

A decisdo, se nao for esporadica,
encerra lamentavel .retrocesso no
TJIDF. Este Tribunal decidiu recente-
mente, no HC 1.947, relator ¢ eminen-
te Des. Mario Dante Guerrera, publi-
cada no DO de 4 de margo de 1977,
que “o .exame perfuncibrio dos ele-
mentos de convieccio que lastreiam
todo .o feito, nic demoenstram .a-culpa
propria..direta e pessoal do paciente
na causacio do acidente. Assim sen.
do, nio € possivel gue continue.a ter
existéncia _fenoménica .a acio .penal
contra ele intentada, que se reveste
de manifesto constrangimento ilegal.
Concede.se a ordem a fim de francar
a -acio penal”’.

Decidir presumindo culpa, .tendo
em .vista.o fato do agente no ser ha-
bilidado para dirigir -automobvel, é re-
viver a tenecbrosa regra do gqui in re
illicita versatur etiam pro casu tene.
tur, é desprezar o esfor¢o do moder-
no direito penal para -varrer de seus
dominios o0s resquicios de responsa-
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bilidade objetiva. (Nota de José Mau-
ro Couto de Assis).

SUMULA 146: ORIENTACAO
ATUAL DO STF

Nos termos dp que dispde o art.
109, canwt, CP, a prescricio da pre.
tensfp punitiva (prescricio da acfo
penal), salvo a excecdo do art. 110,
paragrafo unico, do mesmo estatuto,
€ regulada pelo maximo da sancan
privativa de liberdade. Significa que
antes do transito em julgade da sen-.
tenca final o prazo prescricional deve
ser consideradp em face da pena mé-
ximg cominada, Ha, porém, uma ex-
cecdo: caso em que, ndo obstante tra-
tar-se de prescriciio da pretensfo pu-
nitiva, nig € a pena em abstrato que
regula o Dbrazo, mMas g pena em con-
creto, isto &, a impogta pelo juiz .na
sentenca. Diz o preceito excepcional:
“A prescricdo, depois de.sentenca con-
denatéria de que somente o .réu te-
nha recorrido, regula.se também pela
pena .imposta e verifica.se nos .mes-
mos prazos”. .Se a .acusacio nio re-
correl, significa gque .se :contentou
com a quantidade da pena:cominada
na -sentenca. Entdo, a pena concreta
pasia a constituir .0 mAximo que po-
dera .ser imposto .definitivamente .ao
réu. Se ele praticou.crime .de lesfo
corporal leve e foi condenado a seis

meses de detencio, tera duas .alter-

nativas favoraveis na decisén .do Tri-
bunal: -reducio da pena :ou absolvi-
cdo. A pena, diante da inexisténcia
de recursp da acusacdo, nio poderd
ser -agravada. Diante disso, temos 2
seguinte situacfo: antes de a senten.
ca transitar para a acusagio, g pres-
cricdo era regulada pelo maximo da
pena que poderia ‘ser imposta ao réu;
condenado este, e nfo tendo recorrido

agquela, o maximo agora € a pena de

seis meses de detencdio. E; como o

parigrafo citado usa a expressdo “de. -

pois de sentenca condenatoéria”, isso
quer dizer que a partir da condena-
¢ao o prazg prebcncmnal da preten.
sd0 punitiva passg a ser reguladro pe-
la pena concreta. B a licdo de José
Frederico Marques: “Quando a seh.
ténga condenatoria recorrivel aceitar
a qualificacdo juridica da denuncia,
a0 réu impondo “in concreto” a pena
cabivel, — essa decisdo produzira efei.
tos ““ex.nunc™ ng tocante ao -caleuld
do prazo prescricional, desde que s0
o réu haja apelado. Daf por diante; o
tempo da prescricdo serd computado
com fundamento na peha que a sen-
tenca fixou, e ndo mais na pena ma:
xima abstratamente cominada” (Tra.
tado de Direitc Penal, Saraiva, Sio
Paulo, 1956, vol. III, pag.. 415, § 162,
n. 2).

O Supremo Tribunal Federal, po.
rém, na Sumula 146, passou a consi-
derar o seguinte: a prescricic da pre.
tensdo punitiva, quando n#o ha re-
c¢urso da acusacgio, regula.se pela- pe-
na concretizada na sentenca. Criou a
chamada prescricio. retroativa: a pe-
na imposta ngy sentenca tem efeito de
retroagir para regular o prazo Dres.
cricional da pretensdo punitiva. Su-
ponha-se que, no exemply dado, con-
denado o réu a seis meses de deten.
¢80, tenham decorrido dois anos e
dois meses entre a data do - recebi.
mentgy dg dentincia e a data em que
foi publicada a sentenca condenato.
ria. Nos termos da prescricio sumu.
lar, o Estado ‘j& havia perdido o po-
‘der - dever de punir (pretensfio puni-
tiva) quando da condenacéo art' 109,
mcxso VI do Codlgo Penal)

Aphcando 0 prmc:tpm sumular a
Excelsa Corte, - salvo - votos isolados,

passou a aceitar todas as suas conse.
aliéncias I6gicas. A partir de 1970, po:
rém houve um movimento no sentido
de restringir o seu alcance, exigindo.
se oS seguintes requ1s1t3rs para 5 sua
aphcagao

1* — sentenca condenatona de
primeiro grau; '

2¢ — existéncia de recurso dg de.
fesa e inexisténeia de recurso da acu-
sacéo;

3¢ -—— possibilidade. de contagem

somente entre a data dgo recebimento
da denuncia e a data da publicaciio
da sentenca condenatoria. '

Picou mantido o principip da ex-
tincfio da punibilidade pela aplicacio
retroativa da prescricio da preten.
sd0 punitiva, restrito a determinados
requisitos, ndo podendo ser ampliado: .
“Como entendo que a Sumula é erra.
da, e tenho que me submeter a ela,
nio amplip o erro — fico no erro,
mas nfo além dele” (Ministro Luiz
Gallotti — RTJ, '59/893, citacsio de
Nilson Vital Naves, in O Supremo
Tribunal Federal e  Principio da
Prescricio Pena em Concreto, Revis.
ta dos Tribunais, vol. 472, pag. 287;
Justitia, vol, 88, pag. 290).

A prescricio retroativa, diante da
restricdo, néo podia ser aplicada nos
€a30s seguintes:

1?2 — existéneia de recursg da
acusacdo, provide ou improvido;
20 . inexisténciag de recursg do

réu; ,
3° .. prazo entre a data do. fato
e 5 data dg recebiments da . denun-
cia; .
L7 4o’ gbsolvicio em primeirg grau
e condenagao no - Tribunal;

- 5o — pena: atenuada em segunda
instancia. S
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Bssa orientagéo, segundo informa
Nilson Vital Naves, vigorou com cer-
ta tranquilidade de meados de 1972
até final de 1974 (art. cit., pags, 289
e 292, respect.), quando -a Excelsa
Corte, com dois novos Ministros (Lei.
tdo de Abreu e Cordeiro Guerra), re.
viveu os debates a respeito do assun.
to, inclinando.se no sentido liberal.

Atualmente, & a seguinte a situa.
¢do da Stmula 146 no Supremo Tri-
bunal Federal:

1. A auséncia de Tecurso ‘do réu nio
impede a aplicacdo da Stmula
146.

“Furto qualificado. Condenacéo.
Auséncia de recurso do réu. Incidén.
cia da Sumula n. 146, segundo juris.
prudéncia recentemente adotada pe-
lo Plenario do Supremo Tribunal Fe.
deral (RHC. n. 52432, 22.10.75). Re.
curso de habeas corpus provido
(RHC. n. 53.450 — SP — 22 Turma,
em 4.11.75 — v. un. — Rel. Thomp.
son Flores — DJU. de 26.12.75, pdg.

9.638).

“Habeas corpus”, Prescricio pela
pena concretizada na sentenca. Sen.
tenca transitada em julgado para a
acusacdo. Recurso da defesa. Desne-
cessidade. — Aplicacdo da Sumula
146. Recurso provido (RHC, n. 53.551
— SP — 22 Turma, em 31.10.75 —
v. un. — Rel. Min. Leitdo de Abreu
— DJU. de 26.12.75, pag. 9.638).

Recurso de “Habeas . Corpus”.

Condenacdo a (1) ano de reclusdo,

em sentenca que transitou em julga.
do para o Ministério Publico, hos ter.
mos do artigo n. 443, combinado com
o artigo 5268, ambos do Codigo de Pro-
cesso Penal Militar. ,
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Decurso do prazo de mais de qua-
tro anos, mesmo sem recurso do réi.

II. Extincido da pumbllidade pe.
1a prescricio, nos termos do  artigo
125, 11, seu § 19, do Cédigo Penal Mi-
litar, aplicada a Stmula n. 146, em
seu sentido compreensivo, pelo Supre.
mo Tribunal Federal (ERE. Cr. n,
76.320, e outros).

III. Recurso provido (RHC. n.
54.049 — PE — 22 Turma, em 5.12.
75 — v. un. — Rel. Min. Thompson

Flores — DJU. de 27.2.76, pag. 1.281). .

O Supremo Tribunal Federal en.
tendia, que um dos requisitos para a
aplicacdo da Sumula 146 era -a exis-
téncia de recurso do réu:

“Prescrigido pela penha concretiza-
da na sentenca. Se g defesa nao re-
corre, deixando transitar em julgado
a sentenca condenatdria de que tam-
bém ndo recorreu a acusacdio, nio
tem aplicacio a Sumula 146,

Recurso conhecido e provido — RE.
Cr. n. 74.974 — SP — Plenario, em
24.5.73 — m. V. (contrag o voto do
Min. Aliomar Baleeiro) — Rel. Min.
Xavier de Albuquerque — D.J.U., de
29.6.73, pag. 8.486.

No RHC. n. 52432 o Pretorio Ex.
celso, em 22.10.75, em sessdo plena.
ria, decidiu que o recurso do réu é
desnecessario 'para a incidéncia da
prescricio sumular retroativa. O fun-
damento j4 constava de voto do Min.
Bilac Pinto, que “ndo vislumbrava na
auséneia de recurso da defesa um
meio de afastar a incidéncia da Su.
mula, pois textualmente ela nio o
reclama” (HC. n. 50.967, DJU de 7.
12.173, cit, de Vital Naves, revs. cits,,
pags. 289 e 293, respect.). o

2. O prazo prescricional sumular po.
de ser contads entre a data do fa.
to e a do recebimento da denin.
cia ou enire esta e a da publica.
cio da sentenca coundematéria.

“A prescricdo pela pena conecreti-
zada, de que trata g Stmula 146, re.
troage, tanto ao periodo regressiva-
mente contado da sentenca condena-
téria ao despacho de recebimento da
denuncia, quanto aquele compreen.
dido entre este e o fato criminoso. —
Restabelecimento 'da orientagéo do
Supremo Tribunal, anterior a 1972,
gue dava interpretaciio & referida St
mula e dela extraia todas as conse-
giiéncias logicas. Recurso de “habegas
corpus” provido” (HC. n. 53.779 —

. RJ — 22 Turma, em 31.10.75 — m.v.

— Rel. Min. Cordeiro Guerra — DJU.
de 26.12.75, pdg. 9.638). -

“Prescricio pela pena concretiza-
da na sentenca (SBumulg 146).  Sua
consumacio no periodo compreendido
entre o fato criminoso e o despacho
de recebimento da dentncia. Recurso
de “habeas corpus” provido”. (RHC n.
54,111 — RJ — 22 Turma, em 10.2.
76 — m. votos — Rel. Min. Xavier de
Albuquerque — DJU. de 19.3.78,
pag. 1.745).

Entendia -0 Supremo Tribunal
Federal que g contagem do prazo
prescricional, nos termos dg Stumula
146, s6 podia ser feita entre a data do
recebimento da denlncia e a da pu.
blicacdo da sentenca condenatodria,
vedada g contagem entre a daty do
fato e a do recebimento da peca ves-

"t1bu1ar da acfo penal

“Prescricdo. Antes. da dentuncia,
‘0- prazo da prescricio se regula pelo

maximeo da pena Drivativa da liber.
dade cominada ag crime, nso pela
pena que venha a ser fixada ng de.
cisfo condenatéria, Recurso de “ha-
beas corpus” nio provido” (Rec. Ex.
traord. ne 51.073 — GB. — 12 Turma,
em 11.5.73 — m. votos — Rel. Min.
Rodrigues de Alckmin DJU de 15.6.
73, pag. 4,327).

Agora, porém, a Segunds Turma
do Pretério Exeelss modificou seu
entendimento, permitinde a conta.
gem entre a data do fato e a do re-
cebimento da denuncia ou entre es.
ta e a data da publicacio da senten.
ca.

3. A Sitmula 146 é aplicivel aes casos
de condenacio Imposta em segun.
da instancia.

“Presecricio. Condenacio em se-
gunda instincia. Aplicacio da S. 146.

O recurso oposto pela acusacio 2
sentenca absolutéria de primeira. ins.
tdncia nfo é aquele que o texto da
Stumula prevé eomo fator impeditivo
da prescricio que determina. Assim
pela pena concretizada no acérdio
regula-se a prescricdo, Aplicaciio da
S. 146. Abandono de sua exegese res.
tritiva. — Pedido de “habeas corpus”
deferido (Reg. STF. art. 155, § 39"
(HC. n. 52.947 — SP — 12 Turma, e€m
7.3.75 — Rel, Min. Bilac Pinto —
DJU. de 11.4.75, pags. 2.302 e 2.303).

“Prescricdo. Condenacio em Se-
gunda Instancia — Aplicacio da Lei
numero 5.154. O recurso opostr pela
acusacio & sentenca absolutéria de
primeira instancia ndo é aquele que
o texto da Stmula prevé como fator
jmpeditivo da prescricio que deter.
mina. Assim, pela pena concretizada
no acérddo regula.se a prescricdo.
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Aplicacdo da Stmula 146. Abandom?

de sua exegese restritiva. — Pedido de.

“habeas corpus” deferido (Regimen-
to STF, artigo 155, § 39)” (HC. n.
53.079 — SP — 12 Turma, em 7.3.75
~— m. V. -— Rel. Min, Bilac Pinto
DJU. de 11.4.75, pag. 2.303).

“Sumula 146. Interpretacdo com.
preensiva do seu enunciado. Sua apli-
caglo aos casos de condenacio impos-
ta em segunda instancia, Embargos
conhecidos e recebidos” (ERECr. n.
76.320 — SP — Plenario, em 11.9.75
— m. V. — Rel. Min. Aliomar Baleei.
ro — DJU. de 26.2.75, pag. 9.641).

" “Prescricio pela pena concretiza.
da. A Sumula 146 é aplicavel aos ca-
sos de condenacdo imposta em se.
gunda instancia, segundo recente.
mente decidiu, ao modificar sua ju.
risprudéncia dos ultimos trés anos,
0. Plenarin do. Supremo Tribunal Fe.
deral (ERE. n. 76.320, 11.9.75).

Embora incabivel, ng caso, o re-
curso extraordinario, concede.se “ha.
beas corpus” de oficio” (RECR. n....

80,051 — GB — 22 Turma, em 23.9.
75 — v. un. — Rel. Min. Xavier de
Albuquerque. — DJU. de 24.10.75,
pag. 7.761).

“Prescrigio pela pena concretiza-
da. A Sumula 146 & aplicdvel a0s ca.
sos de condenagfo imposta em segun-
da instancia, segundo recentemente
decidiu, ao modificar sua jurispru.-
déncia dos dltimos. trés anos o Ple-
nario do Supremo ‘Tribunal Federal
(ERECr. 76.320, 11.9.75). Recurso ex.
traordinario nio conhecido” (RECT.
n. 807931 — RJ — 2a. Turma, em
23.9.75 — v. un. — Rel. Min. Xavier
de Albuquerque — DJU. de 24.10.75,
Dpag. 7.762).
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“Crime do. art, 172 do Codzgo Pe.
nal. Condenacdo. Decisdo suficiente.
mente fundamentada nio é nula, —
II — Decretagdo da extingio da punij.
bilidade pela prescricio, embora 2
condenacdo ocorresse apenas em Se.
gunda Instancia. Aplicacio compre.
ensiva da Stmula n. 146 do Supremo
Tribunal Federal, em conformidade
com decisio do Plenario, com a sus
atual composi¢do (ERE. CR. n. 76.320
de 11.9.75). III — Peticio de “habe.
as corpus” processada indevidamen.
te como recurso. Deferimento” (HC,
n. 53.887 — CE — 2a. Turma, em
25.11.75 — v, un., — Rel Min.
Thompson Flores — DJU. de 13.2.78,
pag. 899).

“Habeas corpus” — Prescricéo.
Sentenca  absolutéria, Condenacio
em segundo grau. Reconhecimento
face & Sumula 146, conforme julgado
do Tribunal Pleno, que, por maioria
de votos, lhe deu interpretacio ex.
tensiva. Ressalva, do relator. Exten.
séo ao co-réu — artigo 580 do CPP”
(HC. n. 53.840 — SP — 23. Turma,
em 9.12.75 — v. un. — Rel. Min. Cor.
deiro Guerra — DJU. de 27.2.176,
pég. 1.281). '

O Pretério Excelso, para a inci.
déncia da Sumula 146, exigia senten-
¢a condenatéria de primeiro grau.
Em face disso, a pena que regia a
contagem retroativa era somente a
imposta em primeira instancia. As.
sim, nfio era aplicada a Stumula quan.
do, absolvido em primeira instancia,
era o réu condenado pely Tribunal
em face de recurso de oficio ou da
acusacfo:

“A incidéncia do verbete 146 da
Sumula de Jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal pressupde condenacio

-em primeiro grau e recurso interpos.

[

. tb somente pelo réu, pois esta Corte

vem reafirmando que a mencionada
regra jurisprudencial nio pode ser
ampliada para abranger o caso em
que, absolvido em primeira instancia,
seja o réu condenado pelo Tribunal
que julgue o apelo do acusador” (HC
n® 49.959 — SP - 2a. Turma, em

'27.10.792 — v. un, - rel. Min. Anto-

nio Neder — DJU de 21.12.72, pags.

8.770-7D).

Agora, porém, em Sua nova ori-
entacio, o Supremo Tribunal Fede-
ral, através de decisdo plendria, en-
tende que é possivel a aplicacio da

‘Sumula 146 quando o réu vem a ser

condenado em segunda insténcia, em
razdo de recurso de oficio ou da
acusacido. Assim, absolvide em primei-
ro grau e -condenado pelo Tribunal,
cabivel & a prescricdo retroativa. Di-
ante disso, o recurso do Ministério
Publico conira a sentenca absoluto-
ria nio constitui impedimento ao
efeito retroativo -sumular. Como se
wviu, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal entende que “o re.
curso oposto pela acusagio & senten-
ca absolutéria de primeira insténcia
nio é aguele quz o texto da Sumaula
prevé como fator impeditivo da pres-
cricio que determina” (HC. n. 52.947
— 8P — 7.3.75 -— Rel. Min. Bilac
-Pinto — DJU de 11.4.75, pags. 2.302
e 2.303).

Em face disso, depreende-se que
somente o recurso da acusacgio con.
tra a sentenca condenatoéria visando
-a0 agravamento  da pena constitui
obsticulo & incidéncia da Stmula 146
circunstidncia que ja havia sido escla.
‘recida pelo Min. Bilac Pinto: “Entdo,
pela pena concretizada no acorddo
‘regular-se-ia a prescrigdo, desde que
o Ministério Publico néo tivesse pre-
tendido exacerbar tal pena pelas vias

recursais permitidas pela lei proces.

‘susual” (HC. n. 49431 — DJU de 21.

9.73; RECr. n. 73.180, RTJ 68/109 —
cit. de Vital Naves, revs. e locs. cits.)
Vé.se que nio impede a prescricio

retroativa o recurso do Ministério Pl

'bhco que visa ‘exclusiva e expressa-

mente a. obstacular o principio sumu-
lar. Nesse procedimento existe con.
fisdo de que a acusacio estd satisfei-
{a com a quantidade da pena impos.
ta, motivo pelo qual a prescricio nio
pode ser malis regulada pelo maximo
da condenacio abstrata. Néo impede
também a aplicacdo sumular a apela-
¢do do "Ministério Plblico que, nio
pretendendo agravar a pena, visa a
alterar parte da sentenca, como, por
exemplo, a cassacio do sursis conce-
dido ao réu.

4. Para efeito de aplicagio da
Stimula 146 pode ser considetada a
rena reduzida em segunda instincia,

‘desde que nie haja recurso da acu.

sacdo visandoe ao agravamento da
sancio imposta na sentenga conde.
-natéria. ‘ - .

“Prescricio retroativa -baseada
na pena concretizada em segunda
instancia, menor do que- aquela pri-
mitivamente imposta na sentenca
apelada e parcialmente reformada.
_Seureconhecimento por se haver con-
sumado no periodo compreendido en-
tre o despacho de. recebimento da
dentincia e a sentenca condenatoria.
_Admissibilidade, nos termos da inter-
pretacdo - compreensiva que .0 Supre.
mo Tribunal voltou a dar & Sumula
146. Recurso extraordindrio conheci-
do mas n#o provido ”(RECT. n. 80.713
— SP — 2a. Turma, em 28.11.756 —
m. votos — Rel. Min. Xavier de Albu-
querque — DJU. de 27.2.76, pag.
1.282).
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. -“Prescrigfio. Pena. reduzida pelo
acordao ao apreciar o apelo da de.
fesa, tinlco recurso oposto. Prazo
contado entre o recebimento da de.
nuncia e a sentenga condenatéria de
primeiro grau. Aplicacdo da Stumula
146. Recurso da acusac@o conhecido,
porém . desprovido” (RECr. n. 79.026
— SP — Primeira Turma em 17.2.76
—~— V. un. — Rel. Min. Bilac Pinto —
DJU. de 26.3.76, pag. 2.034).

“Prescricdo retroativa baseada
na pena concretizada em segunda
instancia, menor do que aquela pri-
mitivamente imposta nha sentenca
apelada e parcialmente reformada.
Seu reconhecimento por se haver
consumado no periodo compreendido
entre o despacho de recebimento da
dentincia e a sentenga condenatéria.
Admissibilidade, nos termos da inter-
pretacio compreensiva que o Supre.
mo: Tribunal voltou a dar & Sumula
146. Precedente: RECr 80.713, Segun-
da Turma, 28.11.75. Recurso extra-
.ordinario conhecido, mas nio provi.
do” (RECr n. 83.161 — SP — 2a. Tur
ma, em 17.2.76 — v. un. Rel. Min.
Xavier de Albuquerque — DJU. de
19.3.76, pdg. 1.746).

“Prescricio. Pena reduzida pelo
acérddo ao apreciar o apelo da defe-
‘sa, Gnico- recurso oposto. Prazo con.
tado entre o recebimento da denin.
‘cia e a sentenca condenatéria de pri.
meiro grau. Aplicacio da Sumula 146.
‘Recurso da acusag¢do conhecido, po-
rém desprovido” (RECr. n. 81.934 —
SP — la. Turma, em 17.2.76 — v. un.
‘— Rel. Min. Bilac Pinto — DJU. de
26.4.76, pag. 2.734).

Era pacifico o entendimento do

Pretorio Excelso no sentido de exigir,
para aplicacdo do principio da pres-
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cricio retroativa, pena concretizada -

em primeiro grau, nio admitindo
que o Tribunal considerasse a pena
por ele reduzida: '

“Para O prazo prescricional entre
o recebimento da dentncia e a sen-
tenca condenatoéria de primeira ins.
tadncia nfo se considera a pena apli.
cada em grau de apelacdo, embora
esta haja sido interposta unicamen-

" te pelo réu” (RHC. n. 48.883 — SP —

2a. Turma, em 14.5.71 — v. un. —
Rel. Min. Eloy da.Rocha — DJU. de
20.8.71, pag. 4.2562).

Diante da nova orientagdo, po.
rém, o0 prazo prescricional pode ser
regulado pela pena reduzida pelo Tri
bunal ao apreciar a condenacédo, des-
de que nio haja recurso da acusacic
visando ao agravamento da sancéo.

Resumo:

Era pacifica no Supremo Tribu.
nal Federal, salvo o voto isolado do
Ministro Aliomar Baleeiro, 2 orienta.
c¢ao restritiva da aplicacdo da Stumu.
la 146, exigindo-se:

1 — condenacgiio de primeiro grau;

2 — recurso tempestivo do réu e ine-
Xisténcia de recurso -da acusacio;

3 — fluéncia do prazo prescricional
entre a data do recebimento da de.
nuncia e a da publicacio da senten.
ca. Agora, todavia, a Suprema Corte
passou a adotar entendimento liberal
e extensivo, restabelecendo a orien-
tacio anterior de 1972, “que dava in.
terpretacdo compreensiva & referida
Stumula e dela extraia todas as con.
seqliéncias logicas”, conforme escla-
receu o Min. Cordeiro Guerra no HC.

. 53779, do Rio de Janeiro, em 31.
10.75 (DJU. de 26.12.75, pag 9.638).

A vingar definitivamente o entendi-

mento liberal, teremos 2as seguintes
conseqiidéncias da aplicagéo da Stmu.
la 146: 1 — desnecessidade de recur-
so do réu, podendo o Tribunal decre-
tar a extincdo da punibilidade até de
oficio; 2 — contagem do prazo entre
a data do fato e a do recebimento da
denuncia ou entre esta data ¢ a da
publicacéio da sentenca; 3 — possibi.

lidade de aplicagio da Stmula em se-
gunda instancia, quer guando, absol-
vido o0 réu em primeiro grau, venha
a ser condenado pelo Tribunal em
face de recurso de oficio ou da-acusa-
cdo, quer quando aquele reduza a pe.
na imposta na sentenca condenato-
ria, desde que ndo haja recurso da
acusacfo visando ao agravamento da
sancio. - (Nota de DAMASIO E. DE

JESUS)
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