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ALcuMAas QUESTOES SOBRE
O ABORTO

AwserTo Sitva Franco ! ’
Desembargador Aposentado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo; E membro

fundador do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.

Dedico o presente trabalho as mulheres que defendem
a tutela do préprio corpo e @ autodeferminacdo da maternidade, e
ainda enfrentam, numa sociedade de cariz machista, os riscos de
punicdo por fazer uso de seu direito & liberdade, & igualdade, e
sobretudo, & sua dignidade como pessoa humana.

Dedico-o também ao amigo de todas as horas, Geraldo
Roberfo de Sousa, esse ser humano dotado da imensa capacidade
de estar sempre & disposigdo das pessoas, e em particular, para
esclarecé-las sobre as dificuldades no manejo da lingua portuguesa.

E mais do que tudo isso, porque admira, compreende e
valoriza as mulheres.
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ALGUMAS QUESTOES SOBRE O ABORTO

1 — ORGEM ETIMOLOGICA

As dificuldades para balizar a area de compreensao do aborto
remontam & prépria origem da palavra. Aborto procede do vocdbulo
latino da 4° declinagdo, abortus, us que se origina, por sua vez, do
prevérbio ab representativo da idéia de afastamento ou separagdo com
o pretérito do indicativo orfus sum do verbo orior, oriri, que significava
surgir, nascer, formar-se, comegar, levantar-se, provir. No baixo latim, no
entanto, passou-se a usar o prevérbio ab mais o pretérito do indicativo
orsus sum do verbo ordior ordiri, que queria dizer tramar, urdir, provocar'.
Essa confusdo entre os verbos orior e ordior encontra explicagdo no
fendmeno de etimologia denominado atragdo paronimica?, pelo qual se
ddo os mesmos empregos ou empregos equivalentes a palavras que, na
origem, s se aproximavam pela forma. Deste modo, o verbo composto
aborior, que significava morrer, desaparecer &, UM significado mais raro
e, até certo ponto, censurado pelos gramadticos, abortar, incluiu também
q idéia de urdir e provocar. E, entdo, o vocdbulo abortus,us assumiu,
numa primeira acepgao, o sentido de ato capaz de provocar o ngo-
nascimento, ou seja, o abortamento e, numa segunda acepgdo, o de

feto.
2 — A TEMATICA DO ABORTO

Escrever sobre aborto constitui tarefa drdua porque, nessa matéria,
ecruzam vertentes juridicas, sociais, médicas, bioéticas, religiosas,

se entr
qualquer que seja a perspectiva escolhida, as diferentes vertentes

efc. e,

se infiltram e se fazem presentes. |
Por ser um fema multifacetado, é imensa a dificuldade de fraar a

érea de significado do tipo de aborto. E isso em verdade porque se

'Ernout, A. e Meillet, A Dictionnaire Etymologique de la Langue Latine — Histoire des
Mots, 3*. Ed. Tomo 11, Paris: Librairie C.Klincksieck, 1951, pp. 828e 830.
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3 — O DIReito A VIDA COMO DRreiTO FUNDAMENTAL

O direito & vida é um dos direitos fundumfnfcis reconhecido no
texto da Constituicao Federal (caput do art. 5°) a todos os cc]q.ue. se
encontrem no Pais. Ao incluir o direito & vida entre outros |relf?s
fundamentais, o legislador constituinte n@o realizou nen'hurnc valoragdo
axiolégica. Cada um e todos esses direitos fundorr.len'rcts situam-se nudm
mesmo patamar, ngo havendo em nivel constitucional nenhum 1‘|poI e
superposicao ou de graduagdo de um em relacdo ao outro. Vale ressaltar,
no entanto, que nenhum desses direitos pode ser interpretado fora do
contexto do art. 1° da Constituicdo Federal que se erige como C.Oll.'lnCl
vertebral, para a interpretacdo e para a eventual colidéncia desses direitos

*Carbonell Mateu, J.C. e Gonzélez Cussac, J.L., Comentdrios al Cédigo Penal de 1995,
Coord. Tomas S. Vives Anton, Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p.767.

* Carbonell Mateu, J.C. ¢ Gonzélez Cussac, J.L., ibidem, observam que “a prote¢ac
penal deriva sempre de uma valoragio e que esta constitui um fendmeno eminente ©
genuinamente cultural: ¢ o legislador, representante da soberania popular, o unico com
poder para decidir quando comega e quando termina a tutela da vida; é o legislador, € 2
maneira fundamenta_l O constituinte, que deve considerar-se absolutamente livre para
ceterminar quando comea e até onde chega a intervengdo repressiva do Estado”. Cobo
Il Mateu, J.C. (El aborto en el Cédigo Penal em Criminologia ¥
0 de la persona, San Sebastian: Instituto Vasco de Criminologi2,
centam que o “legislador, e de maneira fundamental o constituinte:
S(l: a: SOImameﬂ.te livre na hora de formular seus critérios axiolégicos ©
#ltaco de mancira especifica quando enfrentamos questdes tdo sumamente

Derecho Penal a servici
1989, pp. 673/674) acres
deve considerar-
isso deve ser ress
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fundamentais, a saber, o principio da dignidode da pessoa humana. E
porfanto, tal principio que baliza e, de cerfo modo, matiza o conatide
de todos os direitos fundamentais, permitindo dar & prépria Constituicao
o toque de unidade e de harmonia. Mas é evidente que tal principio nao
deve ter a contextura de uma norma programatica, de um recurso ético
vazio. A dignidade da pessoa humana deve ser consagrada em concreto,
e ndo idealmente, na atuacdo do Estado e na conduta de cada pessoa
humana. Com rozdo, acentuando a diplice dimensGo da dignidade
humana, Ingo Wolfgang Sarlet, enfatiza que a “dignidade representa,
simultaneamente, expressao da autonomia da pessoa humana (vinculada
& idéia de autodeterminacao no que diz com as decisdes essenciais a
respeito de sua prépria existéncia), bem como necessidade de sua
protecdo e/ou assisténcia por parte da comunidade e do Estado,
especialmente quando fragilizada ou até mesmo — e principalmente —
quando ausente a capacidade de autodeterminagao” .

4 — A InviowBILDADE DO DIRelTO A VIDA

O principio constitucional do direito a vida apresenta a
caracteristica de ser inviolavel — tal como os demais principios elencados
no caput do art. 5° da Constituicao Federal — e por isso, G primeira vista,
pode ensejar a idéia de que se trata de principio “que ndo se pode
infringir, que ndo se pode ou deve atacar, que deve estar ao abrigo de
qualquer violéncia”, enfim, “sagrado” ¢. Tal idéia deve ser considerada
em termos. O legislador constituinte, ao afirmar que o principio
constitucional & inviolavel ndo quis dizer que sua violagdo seja impossivel
e que a norma constitucional inviolavel seja equivalente a norma que ndo
deve ser violada. Essa “caracteristica — a caracteristica de ndo dever ser
violada — faz parte jG do conceito de direito, com o que, se entendesse
nesse sentido a declaracdo constitucional, resultaria ela tautolégica, pois
se limitaria a expressar que os direitos fundamentais das pessoas sdo
direitos” 7. Destarte, a declaracdo constitucional de inviolabilidade de
direitos fundamentais deve fer outro alcance, ou seja, o de obstar que o
legislador ordindrio possa menoscabar, em seu contetdo, tais direitos, e
que, para a legislagao infraconstitucional, torna-se “intangivel o campo

*Sarlet, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais em Dos

Principios Constitucionais, 530 Paulo: Malheiros Editores, 2003, pp.198/235.

*Silva, Anténio de Moraes, Grande Diciondrio da Lingua Portuguesa, vol.V, Lisboa:
Editorial Confluéncia, 1953, p.1033.
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Antes de tudo, O proclomogao de que © direﬂo (‘Jdvidg .TBITT g
precedéncia |6gica®, mas n@o valorativa, em |.*e|0(;c|o aos demais Jiteifis
fundamentais. Com efeito, “de nada adiantaria @ .C?ni’glfudlgoo assegurar
outros direitos fundamentais, como @ igu0|d0de, g intimidade, G.llberdode'
o bem-estar, se n@o erigisse 0 vida humc.no. nu\m .des-ses direitos. No
conteodo de seu conceifo s€ envolvem o direito @ -dlgmdc’:c!e da pessoa
humana, o direito 0 privacidade, O direito @ in’regrl'do.de f!StCF)_SorPOmlf
o direito a integridode moral e, especialmente, © direito a existéncia” '°.

Depois, que deste direito constitucional @ vida derivam para o
Estado duas classes de deveres: “o dever de respeitar as vidas humanas
(Achtungpflicht) € © dever de proteger as vidas humanas frente aos ataques
homicidas procedentes de outros particulares (Schultzpflicht)” i,

Nessa classe de deveres, é evidente que ndo se inclui o dever de
climinar os riscos para a vida decorrentes da convivencialidade. Naos
sociedades modernas, em pleno processo de desenvolvimento
tecnoldgico, os riscos sao comuns € cada vez mais presentes (os perigos
derivados da circulacdo vidria, da manipulacdo de certas energias, como
a energia atdmica, da deferioragdo do meio ambiente, do desrespeito a

¢ Vives Antén, Tomas S., ob. cit. , p. 84.

9 Segundo Queralt Jiménez, Joan Josep, (Derecho Penal Espafiol- Parte Especial. 2@ ed.,
Barcelona: Bosch, 1992, p. 3:9), “a vida é, e isso n@o € pouco, o prius logico € 0 substrato
’:‘fgg;;aé 3:% il;ﬂ{':nlte rgumg > 0 valoreg fundamentais do ordenamento juridico, mediante
S e leiitlos ecrleggni a§dllberdaC§es Q_ubl,zcas fundamentais e demais direitos legalmente
Tomds S, (ob. cit. p ‘}3?317 )osaaos c1fda_daos 'NS mesmo sentido, manifesta-se Vives Anton,
superior do ordenamento 5 e(? atizar que “o direito & vida ¢ a projegdo de um valor
indissoluvelmente relaci Juridico constitucional — a vida humana — ¢ s€ encontra

e relacionado com o valor juridico fundamental da dignidade da pesso2

0

L ico i berth = 8 : :
direitos”. e ontolégico para a existéncia e especificagdo dos demais

1°Silva, José Afonso d
., a’ C - - - -
Malhesros Fiftores 2004 Fz)l‘r.ic;_ide Direito Constitucional Positivo, 23* ed., Sao Paulo:

"Rodriguez Mourull
dela s deTiar 0, Gonzalo. Derecho a_la vida y la integri e
uerle, em Derecho y Constitucién, ﬂadr;gzﬁ%’;i‘.(;d i%%rzsogalﬁg abofiet?
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biodiversidade ou da utilizaggo de determinadas técnicas no campo do
genoma humano ou da engenharia genética) néo havendo como suprimi-
los a menos que se pretenda estancar o proprio progresso humano. O
Estado, por maiores que sejam oOs riscos a vida que o emprego dessas
novas tecnologias pode significar, ndo pode proibi-las, restando-lhe
apenas estabelecer, com rigor, deveres objetivos de cuidado para que
tais riscos ndo desbordem os limites do que seja social e razoavelmente

toleravel.

4.1 — Vida humana independente e vida

humana em formagao

E discutivel se a protecdo do direito & vida, elevado a categoria
de direito fundamental, é destinada, com exclusividade, & vida humana
apés o nascimento ou é enderegada também ao ndo nascido, isto &,
aquele cuja vida estd em processo evolutivo de formacao e, portanto,
em direta e imediata dependéncia da vida da méae, embora distinto desta.

Para Vives Antén, citado por Carbonell Mateu e Gonzalez Cussac,
“6 nascituro ndo &, pelo menos por si mesmo e de modo direto, um bem
juridico constitucional. E isto porque a Constituicdo proclama o direito @
vida em relacdo as pessoas, condi¢do que juridicamente s6 se alcanca
com o nascimento. E o mesmo ocorre com a proclamagéo da dignidade
das pessoas. Por conseguinte, o nascituro nao é pessoa a partir da &tica
do ordenamento juridico e a proclamagéo do direito & vida e da
dignidade, ndo o atinge diretamente. Podera arggir-se a necessidade de
outorgar protec@o juridico-penal ao nascituro e isso ninguém poe em
dovida. Mas, desde logo, técnica e valorativamente falando, ndo é um
direito constitucional. Pode e deve entender-se como um interesse ou
bem juridico, com certa relevancia constitucional enquanto reflexo dos

direitos & vida e a dignidade” 2.

Apesar desse entendimento, tem-se afirmado ser regra inafastavel,
na interpretacdo de normas constitucionais relativas a direitos
fundamentais, a atribuicdo a tais direitos do sentido que maior eficiéncia
lhes d&. “A versdo aggiornata do principio pée o acento tonico na idéia
da optimizacdo ou maximizagdo dos direitos fundamentais. A
inferpretacdo procurard dar aos direitos fundamentais uma concretizacao

2 Carbonell Mateu, J.C. ¢ Gonzalez Cussac, J.L., ob. cit., p. 768/769.
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nGo nascido” '°, forca é convir que a fese da equivaléncia entre vida
humana pré-natal e pés-natal constitui um exagero indefensavel. “A tese
da igualdade de valor de ambos os bens é de todo ponto de vista
insustentavel, pois na histéria das idéias filosoficas e religiosas e tanto
no direito histérico como no vigente, a constante que predomina é a da
valoracao diferenciada da vida humana em formacao e da vida dos
nascidos. O fato de atribuir-se, como faz o nosso vigente Cédigo Penal's,
& vida do nascituro um valor menor do que @ vida do homem & nascido
e, conseqientemente, se castigue a destruicdo do fruto da concepcao
com menos severidade do que a morte de outro homem vive” ' néao
significa incompatibilidade com a interpretacdo que abrange, na locugdo
direito & vida, a tutela da vida do ndo nascido. Além disso, todos os
direitos humanos tem suas légicas limitagdes, inclusive os direitos
fundamentais. O direito & vida ndo tem carater absoluto. “A protegdo do
direito & vida, por exemplo, é compativel com o regramento da legitima
defesa que permite, quando ocorram os requisitos exigidos pela lei,
morte do agressor” '®. Ou, como ofirma Arthur Kaufmann, “o principio
da protecdo absoluta da vida imp&e-se sempre com a limitag@o tacita
de que existem homicidios justificados, como, por exemplo, na legitima
defesa ou na guerra” '?. Bem por isso, a distinta penalidade prevista
para a destruigdo da vida do nascituro e do homem j& nascido ndo &
incompativel com o principio constitucional do direito @ vida, ndo sendo,
de modo algum, inconstitucional, também, o sistema penal em que a
protecdo & vida do ndo nascido cedesse, ante situagdes conflitivas, em

' Pefiaranda Ramos, Enrique, La proteccion de la vida y la salud humanas entre sus
fases prenatal y postnatal de desarrollo, em Revista de Derecho Penal y Criminologia,
2:. Epoca, n. 11, enero 2003, pp. 165/247.

6 Na legislagdo penal brasileira, ha uma clara separagdo entre a vida pos-natal e a vida
pré-natal na medida em que se formulam, com autonomia, as figuras delituosas do homicidio
e do aborto, e se atribui, do ponto de vista de cominagdo punitiva, um valor menor a vida
do nascituro em confronto com a vida do nascido.

'’ Rodrigues Mourullo, Gonzalo, ob.cit., p. 70. No mesmo sentido, Arroyo Zapareto,
citado por Peiiaranda Ramos, Enrique, (ob. cit., p-207): ndo é diversa a manifestagdo do
Tribunal Constitucional da Espanha ao proclamar que “a vida € uma continua sujei¢do, por
efeitos do tempo, a mudangas qualitativas de natureza somdtica e psiquica que tém um

reflexo no status juridico publico e privado do sujeito vital, e dentro dessas mudangas, no

desenvolvimento do processo vital, tem particular releviancia o nascimento”.

'*Cerezo Mir, José, Interrupcidn voluntaria del embarazo, em La Reforma Penal, Madrid:
Instituto Aleman, 1982, p. 34.

9 Kaufmann, Arthur, Relativizacion de la proteccion juridica de la vida? em Avances de
la Medicina y Derecho Penal, Barcelona: PPU, 1988, p. 43.
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laboratorio €, portanto, fora do claustro materno. O processo gestatorio
poderia, a partir dai, desencadear-se ndo apenas através de uma
fecundacdo ocorrida no corpo de uma mulher, mas também por meio de
uma fecundagdo obtida numa lmina laboratorial. Este fato cientifico,
concreto, definido, incontestavel, recolocou, no plano das discussces, 0
conceito de vida humana, o que significa fixar o momento a partir do
qual se deve considerd-la existente €, deste modo, merecedora de tutela
juridico-penal. E, nesse nivel, ndo se poderia fugir a um questionamento
bostante complexo. Qual a drea de significado de vida? A vida € o
e e oo e S
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desenvolvimento acompanhado no laboratério, possui, em resumo, vida?
Ou o conceito de vida exige algo mais? A vida para assumir a
caracteristica de vida humana requer determinadas propriedades como
o unicidade, ou seja, a qualidade de ser Unico e a unidade, ou seja, a
qualidade de serum s6? QOu, além dessas propriedades que nGo separam
ainda a vida humana do processo biolégico animal, seria exigivel para
que houvesse vida humana o inicio da atividade cerebral”??? Ou,
deixando-se de lado o processo puramente biolégico, a vida com
caracteristicas humanas sé seria reconhecivel quando a mulher, por ato
de vontade, confere ao embrido a qualidade de pessoa? ? As respostas
&s inomeras indagacdes estdo longe de guardar uniformidade e péem a
luz a terrivel carga emotiva e religiosa que esta inserida no contetdo do
conceito de vida. Para que ndo se permaneca numdad perplexidade
imobilista, torna-se imprescindivel que se separem, no processo de
gravidez, algumas das mais significativas etapas de desenvolvimento
biolégico graduadas como inicio da atividade humana, submetendo-as
o uma perspectiva critica. Além disso, nGo se pode perder de vista o
conceito de vida humana, ndo-biolégico, mas cultural e ético,
estabelecido a partir do compromisso relacional que a mulher estabelece
para com o filho. Embora a definicdo de vida humana esteja longe de
lograr um ponto conceitual aglutinador, deve ela servir, pelo menos, para
que se extraia de um desses entendimentos os necessarios consectdrios

l6gicos.
4.2.1 — Fecundagdo

“Para os que dizem que a vida € um processo instantGneo,
encontra-se ela identificada no momento da fecundacao”, isto é, quando
“de duas realidades distintas — o évulo e o espermatozdide— surge uma
realidade nova e diversa — o zigoto— com uma potencialidade prépria e
uma autonomia genética, pois que seu desenvolvimento, ainda que
dependa da mae para subsistir, vai realizar-se de acordo com seu préprio

programa genético” #*.

* Relatério da 1°. Subcomissio, constituida por Alberto Silva Franco, Jair Leonardo Lopes,
Luiza Nagib Eluf e Paulo Sérgio de Moraes Pinheiro, destinado ao Esbogo de Projeto da
Parte Especial do Codigo Penal a ser proposto pelo Ministério da Justiga.

* Ferrajoli, Luigi, 4 questdo do embrido entre direito e moral em Revista do Ministério
Piblico, Lisboa, ano 24, n°. 94, abril/junho, 2003, pp. 9/30.

* Lacadena, Juan Ramon, Status del embrion previo a su implantacién, em La Vida
Humana: Origen y Desarrollo, Madrid: Universidad Pontificia Comillas, 1989, p. 36.
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Essa postura, que corresponde mais a uma crenc,’o, G Uma posicag
idealista e sagrada, enfim a um ato de: fé, ndo é abonada pel,
conhecimento cientifico atual. A vido.noo comeca ?um Momentq
determinado, por assim dizer magico, pois, €m ve‘rt'iode, é UM processg
continuo que provém da noite dos tempos & se dirige para o {U.Tur(,)‘ Os
gametas tém vida que recebem de seus produtores, sem desconhn’mdode
e se fundem entre si para dar lugar ao zigofo, de que nascerd ouirg
homem, que produzird células germinativas que se unirGo a outrgs parg
formar outro novo homem. E assim sucessivamente. NéGo é a vida que
tem comeco, mas sim a individualizacgo de quem possui este bem” 25
Por outro lado, falar-se de vida biolégica, de cardter humgno, serve
apenas para diferenciar a vida origindria de células germinativas do ser
humano das que provém de outras formas de vida, como a animal e o
das plantas. Os gametas contém vida, “mas isto nGo converte tais célulgs
em membros plenos e completos do género humano, isto €, em umq
pessoa” %,

Além disso, no posicionamento dos que adotam a concepcio
como o momento inaugural da vida humana, hd ainda inquestionavel
superposicdo entre os conceitos de vida, do ponto de vista biolégico, e
de vida humana, entendida como pessoa. No entanto, ndo hd confundir
os dois conceitos?”. “Dentro deste contexto, a justificativa é que a vida
humana é diferente da vida animal porque o homem é um ser capaz de

 Zarraluqui, Luis, ob. cit., p‘.92.

#* Zarraluqui, Luis, ob. _cit., p. 99.No mesmo sentido, Velasquez José Luis (Del homo dl
embrion. Enca“e biologia para el siglo XXI. Barcelona: Gedisa Editora, 2003, p.58) ao
asseverar que “se se afirma que um ovulo fertilizado é potencialmente um ser humano

quando ocorrem determinadas circunstincias, nada nos imped i A
equedi em relagao
aos gametas”, ? pedeq £a 0 mesmo G

7 Sartori, Giovanni (em O Estado de Sio Paulo. d ional
A8) ressalta a disting4o entre os dois conceitlclrs(:)’ e

13 3

: ara comegar, vida ndo é a mesma coIs
ue i p i , i .

q’d vida humana. Até as moscas, os piolhos e os mosquitos sio pequenos seres Vivos, 30

vida. Mas confesso que os mato com satisf:

. g acao. imai i eres
vivos. E mesmo assim confe ¢ Os animais e os peixes eram antes Sere>

€550 que eu 0S como sem sentir que estou cometendo um pecadO'
¢ a favor da vida nasc
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refletir sobre si préprio e, portanto, é dotado de autoconsciéncia. O animal
nGo sabe que deve morrer; O homem sabe. O animal sofre fisicamente
sistema nervoso, mas o homem também sofre
psicologicomenie e espiritualmente. Digamos, ent@o, que a vida bumana
comeca a ser diferente, radicalmente diferente daquela de qualquer outro
animal superior, quando comega a dar-se conta” 8,

porque tem um

7

Mas ndo € so.

A defesa da tese favoravel & fecundagdo como marco inicial da
pessoa humana fundamenta-se ainda em dois outros argumentos. Afirma-
se, de um lado, que o produto da fecundacdo, ou seja, o zigoto, estd
vivo e dispde do ADN? préprio da espécie humana3?, e que, por via de
consequéncia, o évulo, fecundado pelo espermatozéide, seria, sob tal
angulo, uma pessoa®'. De outro, assegura-se, no zigoto, a existéncia
ndo de uma pessoa real, mas sim de uma pessoa em poténcia, isto €,
“qlgo que deu inicio a um processo biolégico de desenvolvimento que
culminaré com a producéo de uma pessoa real” *.

Tais argumentos sdo, contudo, de precdria consisténcia.

A presenca do cédigo genético ngo é peculiaridade especifica e
ir repetivel do zigoto. "A posse do cédigo genético humano” (....) ndo
pode ser, por si s6, um critério suficiente e completo de personalidade
moral. Qualquer célula de um ser humano contém o cédigo genético
completo e individualizado de seu portador, sem que este mero fato torne

%Sartori, Giovanni, ob. cit., p. A8.

» Segundo Houaiss, Antonio, (Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro:
Editora Objetiva, 2001, pp.88 € 291), ADN significa “a sigla de 4cido desoxirribonucléico”,
que, no idioma inglés, corresponde 4 sigla DNA. Por sua vez, “ARN ¢ a sigla do 4cido
ribonucléico” que, no idioma inglés, corresponde a sigla RNA.

“Cerezo Mir José , ob. cit., p., 35 enfatiza que “a vida humana comega com a concepgéo,
quer giuzer, com a fecundagdo do 6vulo pelo espermatozéide. A partir de entio, fica fixado
o codigo genético do novo ser”.

3‘G!1iqla ries, Ana Paula (4lguns problemas juridico-criminais da procriagdo medicamente

assistida. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp.153 e 154) observa que “a pesquisa genética

permite-nos conhecer e acompanhar o desenvolvimento do embrido desde 0 momento da

concepgdo. Depois da fusdo entre as duas células feminina e masculina inicia-se um novo

sistema al?solutan}en.te tinico de vida humana”, ja que “o ser humano em formagao possui

;iqf;lodi’rzigllsmo proprio, uma vida.prégr'ia e actual que se vai desenvolvendo e aperfeigoando.
por si, mas vive para si. E ja um ser e ndo uma parte da mée que o gera”.

*? Valdés, Margarita, El ioéti
valdes, problema del aborto — tres enfoques, em Bioética y Derecho
México: Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 132/150. . d ,
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tal célula valiosa por si mesma. Quanto as células iTiCIGIS detEJr? embrido
ou feto humano que tém o copocidode d(-.z desenvolver-se a 18 grm?;}}m
ser humano propriamente dito, a Unica coisa que o Orgur;lt?rj odo dco flgo
genético pode demonstrar é apenas qué O valor do embrigo ou do feto

ndo depende de que jé seja pessoa (no sentido moral), mas sim de suqg

: ” 33 zigoto revela, sob esse
capacidade para ser pessoa no futuro™ *°. E o zig ;

éngulo, incapacidade de desencadear a embri?génese visto que néo
dispde ainda “de toda informagdo necessaria ‘po’ra. O processo
embriogenético que determinard as caracteristicas b!Cf|09'CU_5_d° futuro
individuo”. Seu “potencial de capacidade informativa é adquirido com o
tempo por interacdo de outras moléculas” 3* e sobretudo, com o
intercdmbio de informacdes com o prépria mde. Ademais, cabe
acrescentar que nao é de todo exato afirmar “que a constituicdo genética
do embrigo, em fase de zigoto, seja irrepetivel”. Até a segunda semana,
o embrido pode dividir-se e dar origem a gémeos, o que vale dizer que
© apregoado valor da irrepetibilidade ndo é uma caracteristica que se
pode atribuir ao organismo em desenvolvimento, mas sim ao corpo
cromossémico” 3. Por fim, a impropriedade argumentativa mostra-se
ainda mais explicita quando se enfrenta a questdo dos embrides
crioconservados em laboratérios de reproducdo assistida. Se cada
embrido crioconservado tem um cédigo genético humano Unico e contém
uma vida humana potencial, néo seria caso de crigr-
implantd-los para que completem seu desenvolvim
los com vida latente indefinidamente” 3¢
fim voluntariamente a referida vida?

se a “obrigacdo de
ento, ou de mants-
» ou de proibir que se pusesse

O segundo argumento — o zigoto nao &
sim, uma pessoa em potencial e, por isso, deve ser Dies
merece melhor sorte. Antes de tudo porque, nqg medide emervodo -
que o zigoto é um ser humano em poténciq, conf
ser humano. “O ente potencial ndo tem em s; valo

UMa pessoq real, mas,

ndo
que se afirmqg
. - Que ndo e um

Sen(]() na medldc

iIMma-se

em

ab bl I
, . El aborto: problemas congtify .
»Ruiz Miguel, Alfonso, ituciongle :
Constitucionales, J990’4p0p°4?]/46' Valdés, Margarita acentu;’tM adrid: Cengr, de Estygj
células vivas contém o ADN humano™e, nem por jsso, aceitariam g 1. J4€ * assr:u hos
seja uma pesson ® Que “cada ymg gzﬁl‘»as
as
El derech ,
sabona, Carlos Maria, Erecho y lg Biois:
:dn'd: Editoria) Centro de Estudios Ramgp 'Ao‘r’é’cis a;;g;e los B
5 94 €s

- ” * . ’ pp_l49/
¢ Luis, Del homo al embri6n. Etjcy biolog; 15
la), 2003, obcit., pp-S2/53. ” Plologia pary o siglo

*Romeo C
humand, M

25 VCliSqu?z: :
Gedisa Editoria

% Ruiz Miguel, Alfonso, ob. cit., p. 46.
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que alberga a promessa de ser valioso. Com freqiiéncia, rechaco
equivaléncia do potencial com o atual, ossino]ando—se’que sg :I-Sst?
po’renciolmente valioso, significa que, de pronto, ainda ndo é esse%l z
valioso e, portanto ndo pode assumir o valor que ainda ndo tem. A pogir
da arte, podemos ver que a idéia de potencialidade ndo tem solidez a
menos que seja contextualizada, pois um pigmento, uma porgao de argila
ou um bloco de mdrmore podem chegar a ser uma obra de arte Unica,
mas isto n@o converte tais materiais em arte po’rencial. Tém valor porque
pofencialmen?e podem chegar a ser algo valioso, mas esse valor potencial
nGo possui © mesmo status daquele em que eventualmente se tornarg”
3

Além disso, na érea de significado da potencialidade tanto se
incluem a possibilidade fisica como a probabilidade.

“A potencialidade entendida como possibilidade fisica faz alusdo
go conjunto de circunstancias que favorecem o desenvolvimento e o
nascimento de um ser humano. Se ocorrem determinadas circunstancias,
como o encontro de um 6vulo e de um espermatozdide, a devida
implantagdo no Utero € a quséncia de anomalias, entdo terd lugar o
nascimento de uma pessoa”.(...) Mas “o &vulo fertilizado ndo representa
o Unica possibilidade de estar-se diante de uma pessoa potencial. Ao se
ofirma que um 6vulo fertilizado € potencialmente um ser humano quando
ocorrem determinadas circunstdncias, ndo hé nada que nos impega dizer
o mesmo dos gametas. Se determinadas circunsténcias sucedem em
relacgo ao 6vulo (o encontro com © espermatozoide) e determinadas
circunst@ncias ocorrem no que tange ao espermafozéide (o encontro
com o évulo) e ndo se empregou um anticonceptivo, entGo estaremos
diante da possibilidade de um novo ser humano. Mais ainda, admitir

que os gametas sGo pessoas pofenciais conduz a admitir que as entidades

que se combinam com anterioridade para forma-los sdo também pessoas
lo e o espermatozdide

potenciais. De modo que nGo sdo apenas o bvu
unidos que t&m potencial de chegar a ser um ser humano, também o tem
o évulo mesmo que ndo seja fecundado.” (...) “Esta linha de

argumentacdo leva & concluséo de que tudo encerra a possibilidade de

ser qualquer coisa e, entdo, a utilidade do conceito de possibilidode

desaparece.

e

37

K i .

humz:}g;v ’ M‘gfle',_Bioé!ica del comienzo de la vida (;Cudntas veces comi
?,'em Bioética: Conselho Federal de Medicina, vol. 9, n.2, 2001, pp.25/43.

enza la vida
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ias ndo acabam Gq,.Ui' .59 f?mfsdie sc:er C_O(:rem‘es' Ndo

ia impedir qualguer interferéncio oriemia®a pAfa interromper
bastaria imp 50 do embrido; ter-se-ia de dissuadir as mylheres dg
processo df,a formag | & 0s homens de praticar a masturbacao, Pois em
merl;sfrUGQGO 2322% se atentando contra uma vida em poténcig” 38
ambos Os Cas

As consequénc

J& a potencialidade, sob o 5”9U|‘2 da probobllldgde{, guc"d(lr_io
comprovasse a proporcao com que cada fecundaggg
produz uma gravidez viavel que Se.ﬁ”do GRS nc:_‘;'g:je"lo de um ser

O embrido, resultante do zigoto, "€ urnc_en | e com E§CGSSQS
humono: d olver as propriedades que fardo dg|
probabilidades de chegar a esen;/ : dados s66 by e
uma pessoa” ¥. Calcula-se que 50% dos ovos fecun - 1 ados,
de forma espontdnea, por diversas causas, .n_o periodo compreendido
entre a fecundacdo e a nidagdo. Dos emb”O?S_ !mplon’rodos, Por sug
vez, apenas 30% conduzem a um feto com possibilidade d(j: dfasenvolver.
se. “A estatistica demonstra que o destino habitual do embrigo implantado
ndo é atingir o estdgio de pessoa, mas, sim, morrer por antecipagdo. A
probabilidade de que uma concepcéo produza um recém-nascido é muito
inferior & probabilidade de que ocorram abortos ainda que ndo medeie
ou se tenha produzido intervengdo humana deliberada” “°.

pertinéncia se se

Por fim, mesmo apés a fecundagdo, com a formacéo do pré-
embrido e o inicio do processo de sua fixagGo nas paredes do Gtero, o
quadro biolégico ndo sofre nenhuma mudanga substancial. Durante as
duas semanas do processo de implantacéo, “o zigoto ndo oferece nenhum
indicio de possuir seu préprio dcido ribonucléico (ARN*"); ndo possui

sua prépria linguagem capaz de transmitir informacdo hereditdria s
células, embora disponha de sey

ou DNA), isto &, a totalid i

—

3
‘Velésquez, José Luis, ob. cit., pp.58/59.
o Velasquez, Joss Luis, ob, cit., p.59.

“ Velﬁsquez, José Luis, ibidem,

“ V. Nota 29,
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produzido a diferenciaggo®. Se a massa

gémeos”(...)”por ndo ter-se
tades e as duas t&m a possibilidade de

divide em duas me

celular se
crescer, cada uma delas pode desenvolver-se até formar um organismo
adulto.

tra também a existéncia de

A evidéncia experimental demons
que sGO Mosaicos ou quimeras genéticas, produzidas pela

individuos
brides distinfos exatamente antes da nidaggo” 3.

fusGo de dois em

o — Fecundagdo e @ doutrina da igreja catélica

e homilia, pouco anfes de ser eleito pelo Colégio
XVl incitou os catélicos a que ndo fossem
de acordo com 530 Paulo (Ef.4,14), que se
les que sdo “batidos pelas ondas e levados

a0 sabor de qualguer vento de doutrina”. E acrescentou: “quantos ventos
de doutrina conhecemos nestes Ultimos decénios, quantas correntes
ideolégicas, quantos modos de pensomen’ro...” Assim, ser adulto na fé,

ter uma fé clara, é freqientemente catalogado como fundamentalismo,
o passo que O relativismo, isto é, o deixar-se levar ao sabor de qualquer

vento da doutrina, aparece como O snica atitude & altura dos tempos
atuais. Vai-se constituindo “uma ditadura do relativismo que ndo

reconhece nada como definitivo” 4.

Em recent
Cardinalicio, © Papa Bento
criangas na fé € considerou,
achavam nesse estagio aque

Quem ler esse texto € conhecer a posigdo da doutrina atual da
Igreja Catdlica, em relacdo & questao do aborto, ficard realmente surpreso
ao verificar que @ controvérsia entre a animagao imediata e a animagao
retardada foi levada ao sabor dos ventos da doutrina durante séculos e sO
a partir de 1869, com @ Enciclica Apostolicae Sedis do Papa Pio IX, é que
se “eliminou a referéncia a fetos inanimados, trazendo como

b. cit,.p.52) salienta que, “produzida a singamia, o sistema
eterminado como se tratasse de um projeto ou um
ir-se(...) mas no transcurso dessas divisdes ndo se
ardo o feto. Nessa fase, 0 embrido
grama ou de projeto

2 Velasquez, José Luis, (o
recém nascido nio estd totalmente d
programa. O 6vulo fecundado pode divid

sabe quais células formardo a placenta € quais form

encontra-se num estado de indiferenciagdo que ndo permite falar de pro
grande quantidade de mudangas,

algum. A complexidade dos fatores, que intervém, € a

que ocorrem, obrigam a desvalorar qualquer versdo de preformismo (a concep¢do que
sustenta que 0 6vulo fecundado é um homunculo ou uma pessoa em miniatura, cujo
desenvolvimento consiste num aumento quantitativo das caracteristicas que estio presentes

desde o comego) j4 que ndo coincide com 2 realidade empirica do processo™.

 Zarraluqui, Lufs, ob.cit., p.93.

“
Ratzinger, Joseph, Fé adulta nio segue ondas da moda, em O Estado de Sdo Paulo, de

20 de abril de 2005, Caderno Especial H.
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AN Q ra o indivi
conseqUéncia a sangao candnica da excgmunhoo para o -dmduo’ que
ta qualquer interrupgao da gravidez, inclusive nos primeiros estagios
cometa qualq e o tema foi acirrado e a Igrejq

- 1 45 2 A0 O dEbOte SObr .
do gestagdo” *. Até entdo pontos de vista conflitantes,

t v { - ’ .
COtO[lCG ar . 7 ' l r i ' 1

otual, mas algo que estd nela inserido Na noite dos ?e.mpjs. A intolerancig
e a i;ﬁransigéncic da Igrejo Catolica, nessa matéria, datam, portanto,

s.
pouco menos de cento € quorenfo ano

A questdo do aborto, sob @ perspectiva religiosa, estd fulcrada
'

na determinagdo do momento em que s€ da, no decorrer do P;)OCesso
i jondri . ¢ .=~ da alma no corpo. rara os

de desenvolvimento embriondrio, @ infus@o {-na|pse 1
que defendem a animagdo imediata — tese que, a 1Nl ornoy
predominante — 0 incorporagdo da alma se dd a poLhr do momento da
3o, |6 itui i amente humana, que possui
focundacdo, & que “se constitui uma vida plen | ,hq possu
uma dignidade e um valor similares aos de qualquer ser humano a

nascido” .

Para a corrente adversa, que tinha fundamentacao tedrica na
doutrina epigenética de Aristoteles e em dois topicos do Antigo
Testamento?’, o processo de conversdo do ser humano era gradual e
néo instantaneo, de forma que Deus introduzia a alma ndo no momento
da concepcdo, mas, apenas, quando se iniciava no embrido a afividade
intelectiva. A animagdo ndo era “stantanea, mas retardada e fal
retardamento vinculava-se também ao sexo: no quadragésimo dia, em

s Martinez, Stella Maris, Manipulagdo Genética e Direito Penal. Sdo Paulo: IBCCRIM,
n. 6,1998 p.75.

% Gafo, Javier, citado por Garcia-Velasco, José Luis Ibafiez y, La despenalizacion del
aborto voluntario en el ocaso del siglo XX, Madrid: Siglo Veintuno Editores, 1992, p.144.
Nessa linha de entendimento, ha o magistério mais recente dos Papas Pio XIl, Paulo Vle
Jodo Paulo II. Em manifestacdo também atual o Cardeal Agnelo, Geraldo Majella (Em
ddésg da vida humana, Folha de Siio Paulo, de 29 de agosto de 2004, p.A3) destacou
que, “existindo uma seqiléncia do DNA tipica e exclusivamente humana, cada ser que 2
gggjsgtl_ pedrtt:lnce a humanidade e € um ser humano. E se é ser humano, € uma pessoa, possu'1

jetividade juridica. E se de pessoa se trata, devem ser-lhe reconhecidos todos 0s direitos

fund i :
amentais das outras pessoas e, entre estes, o direito a vida e a integridade fisica™.

“7 Segundo i . .

ﬁmdﬁentowtla?brlti]:oeze’n? tg:,l a Maris (ob cit., p.72), a tese da animagdo retardada “tinha seu

criagio do homem como das' passagens do Antigo Testamento: a do Génese que relata 2

formado com barro e outro oo, tm omentos diferentes, um primeiro no qual o seu corpo ¢

reafirmar que somente no posterior em que Deus Ihe insufla o espirito (0 que os levavaa

alma); e a referencia do I momento em que o feto assumia a forma humana era dotado de
1vro do Exodo & mulher gréavida que era lesionada numa briga &

do que derivava a distingao do corpus formatum e do corp¥s

informatum, assi
nalando- e’
, 0-s¢ que s, no primeiro caso, podia ocorrer o homicidio”
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«e fratando de homem, e no nonagésimo, de mulher. “Para a tese da
animacéo retardada, a alma racional somente se infunde quando o
embrigo humano estd suficientemente conformado para recebé-la; existe
em consequéncia, um espago de tempo, 40 ou 90 dias” (...) “no qual c;
embriGo ja existe, mas nGo é plenamente humano por carecer de alma
racional. Por isso, (...) pode distinguir-se, dentro do processo embriolégico,
uma fase subumana, na qual néo se pode falar ainda numa plena
hominizacdo do feto e uma fase j@ plenamente humana” 8.

Esta polémica sobre a animagdo do feto — imediata ou retardada-
_ teve largo curso na histéria da Igreja e, embora tenha, a final,
prevalecido a tese da animacdo imediata (a unido do corpo — como
consequéncia da fecundagdo — com a alma — que se recebe de Deus —
ocorre nesse primeiro momento) *?, forga é convir que a fese da animacgao
retardada teve uma vigéncia cronolégica superior e contou com o apoio,
em diferentes épocas histéricas, de pensadores religiosos como S@o
Jerdnimo, Teodoreto, Santo Agostinho e, sobretudo, SGo Tomds de
Aquino®. SGo Tomas de Aquino “tem uma visdo muito biolégica da
formacdo do feto: Deus infroduz a alma somente quando o feto j@
adquiriu, gradativamente, primeiro, alma vegetativa e, depois, alma
sensitiva. Apenas depois disso, em um corpo {d formado, é criada a
alma racional (Suma Teolégica, |, 90) *'. O embrido sé tem alma sensitiva
(Suma Teolégica, ,76,2 e |, 118,2). Na Suma contra os Gentios (I1,89),
diz-se que existe uma gradagdo na geracGo ‘por causa das formas

4 Garcia-Velasco, José Luis Ibafiez y, ob.cit., p. 144.

# De acordo com Martinez, Stella Maris, (ob.cit., p. 73), a teoria da animagdo imediata
foi considerada herética pelo Papa Anastacio II, mas recebeu apoio do Papa Sixto VI e do

Papa Inocéncio XI.

% Segundo Eco, Umberto (ob.cit.), “a posigdo de Tomds (que, ao longo dos séculos, a
Igreja nunca negou expressamente, condenando, alids, a oposta de Tertuliano) € a seguinte:
0s vegetais tém alma vegetativa que, nos animais, é absorvida pela alma sensitiva, enquanto
nos seres humanos essas duas fungdes sdo absorvidas pela alma racional, que é o que da ao
homem o dom da inteligéncia e o torna uma substdncia individual de natureza racional”.

¥ Sdo Tomés de Aquino, conforme Dworkin, Ronald, EI dominio de la vida, Barcelona:
Editorial Ariel, 1994, p.59, repelia a animagdo imediata porque “uma alma humana plena,
que ¢ essencialmente intelectual, n3o pode ser a forma de uma criatura que nunca teve a
figura material necesséria, nem sequer 0 mais rudimentar estidio de pensamento ou
sensibilidade”. Joseph Donceel, S.J., expressa essa idéia do modo seguinte: “se forma e
matéria s3o estritamente complementares (...) pode haver uma alma humana real somente
num corpo dotado dos érgdos necessarios para as atividades espirituais do homem. Sabemos
que o cérebro e, especialmente, o cortex sdo os 6rgdos principais dessas atividades sensitivas

mais elevadas sem as quais ndo é possivel atividade espiritual alguma”.
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otado o feto desde o inicio até obter gq
f final’. E por isso que, N Syplemento d Sumc}:1 T.eolcégncc (80,4), |a.
a nnat . - o : . |
orm _ - » gparentementeé revoluciondria hoje: depois no Iefisg,
se esta afirmagdo op O v 0o & nosmg oo

mortos ressurg!
Final, quando os corpos dos -nido, segundo Agostinha

- " te (quando,
»m participe da gloria celes ; ity il
fﬂﬂfber:nf nc1 prenitude de sua beleza € complexidade adulta ndo 6 o
revive

Jos mortos, COMO também os em forma humonamegte perfeita, os
nascidos M 1 . .
enganos da notureza, os mutilados, ©S concebidos sem bracos ou sem

7 - . - - N

qinda nao havia sido infundida a alma racional e, portanto, ndo sgo
seres humanos” 52

intermediarias das quals vem d

lidade com que a lgreja Catélica defende,
ediata’® — que ndo passa, em verdade, de
do cientificamente, nem evidente

O empenhoea inflexib

na atualidade, a animagdo im

um postulado religioso ndo demonstra nente
por si mesmo — servem apenas para obstar que se visualizé um passado

de dezessete séculos™, no qual a questdo do aborto, do ponto de vista
religioso, era debatido em campo aberto e ndo se frcﬁsformcro ainda
numa postura fundamentalista. Aligs, bem mais perigoso do que a
ditadura do relativismo, € © fundamentalismo, que pde a mostra o rosto
do fanatismo, isto &, a conduta de “quem procura a afirmagao de seus
proprios principios morais, deixando que estes ultrapassem os interesses
reais das pessoas de carne e 0sso € ficando indiferente perante os enormes
danos que a sua atuagGo provoca a milhes de seres humanos” *°.

2 Eco, Umberto, ob.cit.

53 . -
si(}fi;ﬁseszlﬁr com Gdulmar_aes, Ana Paula (ob. cit., p. 148) que “embora a Igreja tenha
sempre o abort%refgm os‘glals fortes pilares da politica antiabortiva, a verdade € que nem
SoTouE e comi i considerado reprovével. Quando assim o foi, a sangdo impunha-s¢

1derava que através do aborto se pretendia ocultar um dos pecados capitais

—a luxdria — e n3o precisament
' e porque s ida, ja
e i T aenie ;?r odquc;ﬁo?’ .pretendesse defender uma vida, ja que a fungao

* Dworkin, Ronald (op.ci

tomada ha f)ouco mig?spdcét{; ng 5é6) c]:hama a atengdo para a posigao oficial da Igreja Catolica,
houve alguma opinigo domin S tcudo e acrescenta que “durante periodos 2 IEre veis,
contréria: que o feto se conve::g € dentro da hierarquia eclesiéstica, esta foi exatamente?
numa etapa posterior da grayi dczm;g:tgrqssoa ndo no momento da concepgao, mas somente
na atualidade quase todos os abortos” ior, além disso, ao periodo durante o qual sucedem

55 1
Hare, Rlchard, citado por Ferrajoli
’

Luigi, ob. cit., p.19.
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 mediérios das quais vem dotado o feto desde
.nterm?. ' E por isso que, no Suplemento & Sumg
forma m(; - acdo aparentemente revoluciondrig hoje: depi' 4), la.
se esta 0 lrdm s corpos dos mortos ressurgirem parq que POIs Uizg
Fincl,’qUO';ﬁ?c;e da gléria celeste (quando, entdo, SegUn;‘O"O:z 9 car,
:Z:;\?eizmp na plenitude de sua belezo efcompLEXidode adultq ngaoét;gho'
nascidos mortos, como fﬂmbe_:ndos em forma bl.Jcr]ﬂonameme Perfeity >
enganos da natureza, 05 mutila % % conr;:-e. 1908 sem bragos ;eos
olhos), dessa ‘ressurreicao da carne’ nAo participardo os embrides Ny

Inicio gy
o
Teolégicq (Bl(};e'" Sug

; . ; E|eS
| ; :a sido infundida a alma racional e, porgnty .- A
ainda ndo hg\”',oszmd ' P ©r o g5,
seres humanos™ ™.

O empanhoen inflexibilidade com que a Igreja Catélicq defends

na atualidade, a animagao imediata® — que na.O. Passa, em verdads g,
um postulado religioso n@o demonstrado uenhflcon-”len'r?, nem evidens,
por si mesmo — servem apenas para obs—’rcr que se visualize um pasgyq,
de dezessete séculos®, no qual a questdo do ?bor’ro, do ponto de visty
religioso, era debatido em campo (.JF)erfo e ndo .se ’rro.nsformoro aindq
numa postura fundamentalista. Alids, bem mais perigoso do que ¢
ditadura do relativismo, é o fundamentalismo, que pde a mostra o rosto
do fanatismo, isto &, a conduta de “quem procura a afirmagdo de seys
préprios principios morais, deixando que estes ultrapassem os interesses
reais das pessoas de carne e osso e ficando indiferente perante os enormes
danos que a sua atuacdo provoca a milhdes de seres humanos” %,

52 Eco, Umberto, ob.cit.

> Vale ressaltar com Guimardes, Ana Paula (ob. cit., p. 148) que “embora a Igreja terk2
sido desde sempre um dos mais fortes pilares da politica antiabortiva, a verdade € qué nesn;
sempre o aborto foi considerado reprovivel. Quando assim o foi, a sangio ,mpunhglt;is
porque se considerava que através do aborto se pretendia ocultar um dos pecados capY

- : 0S pe i
- luxiria —e ndo precisamente porque se pretendesse defender uma vida, ja que 2 fun¢
especifica da sexualidade ¢ a reprodugio”.

54 . ) ) . lica,

t DW(;)l'kl’ll, Ronald (op.cit., p. 56) chama a atengdo para a posigdo oficial dalgreja (;32?8 s¢

h(:::a a }13 pouco mais de um século e acrescenta que “durante periodos copmdera en,
Ve alguma opinido dominante dentro da hierarquia eclesiastica, esta foi exatam

: ¢
¢ % soment
rte numa pessoa n@o no momento da concepgao, mas

contréria: que o feto se conye s
numa i i i c

etapa posterior da gravndiz, posterior, além disso, ao periodo durante 0 qual s
abortos”.

na atualidade quase todos 0s

. . .
Hare, Richard, citado por Ferrajoli, Luigi, ob. cit., p-19.
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b— Fecundagdo e o pacto de San José da Costa Rica

O art. 4°.1 do Pacto de San José da Costa Rica estatui que “toda
pessoa tem o direito de que se respeite a sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepggo. Ninguém
pode ser privado de vida arbitrariamente”. Extraem alguns doutrinadores
do referido dispositivo o entendimento de-que se estabeleceu, em nivel
constitucional, a fecundagdo como sendo o momento a partir do qual o
vida da pessoa humana deve ser penalmente tutelada.

Tal entendimento merece alguns reparos.

Em primeiro lugar, cabe verificar se se trata de norma de extrato
constitucional. Sob esse dngulo, o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de votos, considerou que normas constantes de tratados internacionais
estavam equiparadas a normas de direito interno e, portanto, tinham a
configuracdo de normas infraconstitucionais. E verdade que a Emenda
Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, introduziu o § 3° no
art. 5° da Constituicdo Federal, estabelecendo que “os tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
E inquestiondvel que o Pacto de San José da Costa Rica se traduz numa
convencdo internacional sobre direitos humanos, mas sua aprovagdo se
deu antes do novo § 3° do art. 5°, da CF. Néo cabe, portanto, equiparar
a regra do art. 4°.1, do Pacto de San José da Costa Rica @ emenda
constitucional. O argumento de que o novo § 3° do art. 5° da Constituicao
Federal poderia retroagir para atingir a convengdo internacional ja
aprovada ndo fem razdo de ser. Antes de tudo porque, para a atribuicgo
de status de emenda constitucional, é necessario que as normas da
convencdo ou do tratado sobre direitos humanos sejom aprovadas, em
dois turnos, em cada Casa do Congresso Nacional, por quorum
qualificado, ou seja, trés quintos dos votos. Ora, nenhum dos requisitos
exigidos pelo novo canon constitucional foi levado em conta na
aprovacdo do Pacto de San José da Costa Rica. Nada obsta que se
proceda, no futuro, a uma nova votacdo nas duas casas congressuais, a
fim de que as normas dessa convencdo, obedecidas as condigdes
estabelecidas e respeitado o poder de iniciativa, se transformem em
emendas constitucionais. No momento, no entanto, na linha de
enfendimento jG expressado pela maioria dos membros do Supremo
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José da Costa Rican Estados convenlados, a A esi é(r::cio des 1dEVe
Poder Legislativo dos omento da concepsao- | 0 - S(\] fU'felo
< om ireito penal e, portanto, 4 fi
ser protegida ,dGSde exclusividode. Ao dure”lo P ess’ifo s6 de've o
ndo estd adstrita, COmE bido que © controle repr o fragili dO’fUur
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quando 0s demais trata da ultima ratio no 01rse" do moment du’
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u lhamento psicolégico as gestantes
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concepgdo, como U - |
necessitados, @ €riagao de a o B e c planciomento &
la proibigdo penal do aborto” %,

= oliti
ou mesmo a implantaga® ‘?e P
useriam alternativas a amp - 2o da vida i
que “seri que “a protecco efectiva da ntra-
2 isso dificilmente o
5 & possivel com @ ajuda das gravidos e por I:rsa elas fem sido
ina so . :
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Rica. Pretender a tutela penal a partir da concepcao e.((;lgo, ;o entanto
que nfi decorre, de forma explicita, do fexto do referido pacto.

Em segundo (uga®

familia” ’
Vale ressaltar com Albin Eser

j to, €M
% Karam, Maria Licia (Proib}ipée_s, crengi'c;s eolll?re;li(;i‘:s ;; lﬁbg(t); sg?g;n_oc c(l}:doet cfue i
Discursos Sediciosos, Rio de aneiro, n. 13, n S I P ircitos
“atuagd do na protegdo da vida, como na protegdo de quaisquer ( T
fﬁa;udﬁ:n?:jf;? indivié)uo,eif)nge esta de necessariamente se fazer com ;1 mtscg\:;nr%fzgq )
sistema penal” (...) “Aqui basta constatar que o que os dispositivos garantidore o Rrcitos
de direitos fundamentais do individuo, constantes das declaragdes universais ¢ f{' rencdes
das Constitui¢des dos Estados democraticos, estdo a orden;u: ao Estzgd.o sdo In ea e
positivas que criem condigdes materiais—econdmicas, sociais e politicas—para _

: e ; . : reacao
realizacdo daqueles direitos, o que, mesmo para quem ilusoriamente acredita na ¢
punitiva, nZo implica em intervengdo do sistema penal”.

Previne-se “a interrup¢do voluntaria da
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espécie de estratég
da vida, como
Crimina

. . mo 0
gravidez gragas a instrumentos, CO

- . uma
Apo1o as gravidas que vdo além da repressdo penal. .T"%ta.’se diermo
ia do abrago, como observa Koch, Hans Georg (O principio € 0
problemas do direito da medici

A Cia
na em Revista Portuguesa de CI¢
I, Ano 14, vis. 1 ¢ 2 de janeiro/junho d

e 2004, p.158).
**A citag3o provém da excelente dissertaca Henriqu¢ de
Xce rtagdo de mestrado de Sarmento, Paulo > eil0s
}f:dfze;;'ﬁg?r?: do}s limites e da subsidiariedade do direito penal ’ﬁ'ente aos ﬂ::{:;f
publicachy. $ da mulher, defendida na Universidade Metodista de Piracicaba € €m

9 ) .
Eser, Albin, citado por Koch, Hans Georg, ob. cit., p.158, nota 27.
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Em terceiro lugar, é imprescindivel que se observe que o texto do
ort. 4.1 do Pacto de San José da Costa Rica ndo atribuiv um cardter
absoluto ao direito a vida tomando-se a concepgdo como inflexivel ponto
de partida da pessoa humana. Note-se, de pronto, que ha uma restricgo
a relativizar tal direito. A expressao em geral constante do texto da referida
convencdo constitui, sem nenhuma margem de duvida, uma vélvula de
escape através da qual se admite que, em situagdes determindveis, o
direito & vida ndo pode, nem deve ser protegido desde a fecundagéo.

Por Ultimo, mesmo que se admita, em dessintonia com a posicao
maijoritaria dos membros do Supremo Tribunal Federal, que o art. 4.1 do
Pacto de San José da Costa Rica tenha a forga de norma constitucional,
nGo se pode extrair de seu contexto a concluséo de que hé perfeita
equivaléncia entre o conceito de concepgdo e o conceito de pessoa
humana. O artigo acima mencionado ndo se traduz numa definigdo
constitucional sobre a questéo, que, permanecendo em aberto, demanda
outro nivel de consideracdes. A concepgdo, como i foi anteriormente
analisada (item 4.2.1) ndo passa de um momento do processo gradual
de formacdo da vida. E esse processo se desdobra em diversos outros
momentos — ndo necessariamente identificadores de vida humana —, que
ndo autorizam, por isso, uma valoragdo juridica uniforme da vida pré-
natal. Antes, “é possivel deduzir uma graduagao nessa valoragdo e, em
conseqiiéncia, o ordenamento juridico pode escalonar de forma coerente
os mecanismos de protecdo” . Mas, em lugar desses mecanismos de
protecdio ajustéveis a um processo biolégico-evolutivo da vida, o que
importa mais, como serd enfatizado, em seguida (item 4.2.4), € o momento
em que a mde integra o embriGo no seu projeto de vida, no seu préprio
corpo, porque é a partir desse afo de vontade que a gestante cria a
pessoa humana que passa a exigir tutela até mesmo de cardter penal.
Néo hd, portanto, possibilidade de fusdo entre os conceitos de concepgao
e de pessoa humana.

4.2.2 — Nidagdo

‘;’ Romeo Casabona, Carlos Maria, Los delitos contra la vida y la integridad personal y
os relativos a la Manipulacién genética, Granada, 2004, p.157.
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individualizacdo, é mister, no entanto, G '
!
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o unicidade — qualidade de ser Unico ~ e a unida ' POsitivg
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. um s6” ¢3. Com a nidacg
distinque de toda outro;querdlzer’ ser ABrieir. T Sl en’rrqg 2
que se aisting lolor fgmbeém “adquire transcen encu:ic,.j |a, em
formacao celular i cendo COmM O mesmo

0 i . m outro individuo da especié; es’iabe!e I
contato co ocao de alterido de”. Além disso, sem plantaggo,
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i oto ndo encontra desenvolvimento plen'O; sendo he ?Jr c;o . d?
019> ltivo, ou freia o seu desenvolvimento Gercneg : gio
num meio de cultivo, 64 divide de forma indefinida até alcancar
de frinta blastomeros™, ou se ¢V | aior diferenciag@o” ¢
a mola de grande famanho, mas sem lograr m '

um

mucosa uterina da mulher,
fecundacao. Para alguns avtores,

Vale ressaltar, por fim, que fodo_ o proces‘sodblo|og|co que csie
finaliza com a nidago, ou seja, com a ‘mPIG"TGQIC_‘CC; dO ovo gﬂi pare te
do Utero é uma comprovagao da teoria da gradualida -Z’ em Ef rfl.me.ndo
da teoria da instantaneidade®®. Destarte, se se consi era existir vndu
humana a partir da nidagdo, e ndo da fecundo_goo, o uso de
anticoncepcionais destinados a impedir a fecundogoo.c?u (g propria
implantacgo do zigoto ndo pode ter enquadramento punitivo®’.

*! A equagdo vida humana (quando esta se considera prod.u.z'ida) = ser humano
indfvid?:aligado € enfatizada no Relatério Palacios, informe da Comision Especial de Estudio
de la Fecundacion in vitro y la Inseminacién Artificial Humana , 1986, p.36.

©* Sobre a teoria da segmentagdo, vide Martinez, Stella Maris, ob.cit., pp.80/81.
% Lacadena, Juan Ramén, ob. cit., p.37.

“Houaiss, Antdnio (ob. cit., p-467) define blastdmero como “qualquer uma das VArias

células resultantes das divisdes iniciais do zigoto, que formam as fases do embrid
denominadas de mérula e de blastula”

 Martinez, Stella Maris, ob.cit., p. 85.

1ta do zigoto de um dia. sjonificar: da espontan®
anual de 600.000 seres human g um dia, significaria a perda ey
¢ alma, corpo e vida humanaois;ﬁg:cr,s:s_ tarem dotados, desde o primeiro dia da fecunda¢
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Mas, ainda que se admita que a nidagéo no ttero materno atribug
ao produto da fecundagéo as duas caracteristicas relevantes da unicidade
e da unidade e torne impossivel qualquer forma de segmentagdo, nem
por isso se pode concluir pela presenca de uma vida humang plena. A
nidagdo é “apenas um estdgio do processo paulatino de corporizacdo e
hominizagéo; a comprovagéo do cardter gradual e ndo instanténeo de
formagao do ser humano; é uma fase obrigatéria, mas ndo suficiente.
Nao hd confundir, portanto, vida humana na sua plenitude, com um
processo bioldgico que é comum ao préprio animal” %8,

4.2.3 - Atividade cerebral

“O inicio da atividade cerebral, ao nivel cortical superior, com a
constituigo dos hemisférios cerebrais (a denominada telencefalizagéo),
no terceiro més de gravidez, permitird distinguir o organismo vivo humano
do organismo dos demais primatas e sé entdo poderd cogitar-se de um
processo biolégico convocado a converter-se numa vida humana, isto
é, uma vida com caracteristicas préprias e atributos da espécie humana”
¢9_A atividade elétrica do encéfalo provoca uma mudanca qualitativa no

“Figueiredo Dias, Jorge de (Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo 2, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.172) adverte que se reduz hoje “a declaragio
meramente simbolica a punibilidade da interrupg¢do voluntaria da gravidez, nos primeiros
tempos desta, seguramente nas primeiras quatro semanas. Num tempo em que se fabricam
e se administram a chamadaafter-morning pill, os dispositivos intra-uterinos destinados a
impedir a nidacdo, os antiprogestagénios (a antiprogesterona ou, mais especificamente, o
RU486 ou Nifepristona) e determinados analogos das prostaglandinas, a manutengdo da
punibilidade durante aquele prazo revela-se de concretizagdo judicial praticamente
impossivel, totalmente ineficaz, e portanto absolutamente desnecessdria do ponto de vista
de protec¢do do bem juridico e, nesta medida sim, porventura inconstitucional”. Ja
Guimardes, Ana Paula (ob. cit., p.154, n.363), de modo um tanto incoerente, com sua
aceitagdo da teoria da animagio instantinea, assevera que a auséncia de tutela penal “fica
a dever-se a razdes de outra ordem. S3o razdes de eficicia que justificam a tutela penal da
vida humana apenas a partir da nidagdo pois, como sabemos, os anticoncepcionais
normalmente utilizados como meio de regulagdo da natalidade tém por efeito ou impedir a
concepgdo, ou impedir a implantagdo do embrido. Proteger penalmente a vida desde a
concepgao equivaleria a sancionar condutas que fazem parte do quotidiano, como a utiliza¢do
de dispositivos intra-uterinos e das “pilulas da manha seguinte”.

** Relatério mencionado na nota n.26. Garcia-Velasco, José Luis Miguel y (ob.cit., p.161)
enfatiza que “tampouco a nidagio do 6vulo fecundado no ttero parece acrescentar algo
relevante de forma a determinar o comego da vida humana. Os que assim pensam (...)
c?“f_un_dem vida humana com o processo biolégico animal e véem, em qualquer fenémeno
biolégico, a prépria vida humana”.
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olégico da vida e estabelece os primeiros niveis dq
identidade & pessoa humana. O registro desses
de eletro encefalograma, revelarig

processo puramente bi
comunicacdo que ddo
sinais, detectGveis por meio
aparecimento da pessoa.

Em reforgo desse posicionamento, alguns autores estabelecen
como pélos do fluir vital, de um lado, o despertar cerebral e, de outro, o
siléncio cerebral. Tem-se entendido que o momento de cessacdo dgq
atividade cerebral marca, de modo determinante — embora possa ser
possivel a mantenca de algumas fungdes vitais — o findar da vida humang,
em face da irreversibilidade dessa cessacdo. Se “a medida que se aceitq
na atualidade para determinar a morte de um ser humano é a presenca
de um eletro encefalograma plano, quer dizer, a cessagdo da atividade
cortical superior, nGo parece haver razdo suficiente para n@o adotar igudl

posicionamento para considerar que, embora em formagdo, a vida
» 70 Deste modo, em sentido inverso, o inicio da

humana jG@ comegou’
atividade cerebral teria o significado do principiar da “humanidade de

um ser vivo” 7.

aldade légica entre os dois momentos — o inicio

e o fim da vida humana — n&o é&, contudo, acolhida por outros
tendem ser tais momentos

doutrinadores na medida em que en
conceitualmente diversos. “Ndo é comparavel o caso da morte cerebral,
onde se detecta uma suspensao -reversivel da funcdo, com o do embrido

onde essa emissGo elétrica é a culminaggo do processo de formagao do

sisterna nervoso central, desenvolvimento inequivocamente iniciado com
72 O critério aproximativo das duas

A relacéo de igu

o aparecimento do sulco neural”

realidades — vida e morte — mostra-se inaceitével, apesar de inexistir em
ambas atividade elétrica cerebral. E que “enquanto numa a cessagdo do
mbriao

otividade cerebral significa o fim de uma atividade vital, no e

69 , .

Joi:?lliltqngfl mencionado na nota n.26. Nesse sentido, manifesta-se também Garcia-Velas®®

20 mivel ¢ l-g;el y (ob.cit., p.163), ao ressaltar que “apenas o inicio da atividade cerebreh

s inc(l:or’tlc superior, pode ser considerado como sinal distintivo do puramente a“.'maé

e el e U g el de gravidez ¢ by
] - m processo biolégico que esta rter-se €M

humana independente. Mas ainda ndo o %” % CORVECEds: 3 INYE

" Queralt Jiménez, Joan Josep, ob. cit., p.43.

71
L i
aurenzo Copello, Patricia, EI aborto no punible, Barcelona:Bosch, 1990, p.83.

” Martinez, Stella Maris,, ob. cit., p. 87



ALGUMAS QUESTOES SOBRE O ABORTO

significa que ainda ndo se manifestou a potencial atfividade elétrica do
cérebro que representa a formagdo do sistema nervoso central” 73

A questdo torna-se mais complexa quando é posto em xeque o
critén'? da morte f:e.rebrol e se busca, em substituigdo, identificar a morte
através do critério da morte neo-cortical, isto é, se abandona
completamente o sentido puramente biolégico da vida e se prioriza, em
seu lugar, outros aspectos (entre os quais o da comunicagdo), como
expressdo de identidade da pessoa. A vida humana sé deve ser protegida
se ela contém, ao menos, “potencialidade para as relagées humanas”
74 A vida em formagao deve ser, portanto, reconhecida, como vida
humana, quando o embrigo tiver capacidade de intercambiar
comunicagdes com sua prépria mde e ser por ela aceito como filho, o
que, efetivamente, tem condigdes de ocorrer até doze semanas (trés meses)
desde a fecundagdo. De qualquer modo, “enquanto ndo se demonstrar
cientificamente a existéncia da vida humana {...), exigir responsabilidade
penal pelo aborto, é pér o direito penal a servico de concepgdes
ideolégicas que se fundamentam em especulagées. E especulagdes sdo
a tradigdo teolégica sobre a animagao do feto (que, por sinal, acontecia
antes no masculino do que no feminino), tradigdo que, com idéntica
base cientifica — quer dizer, nenhuma _, mudou de posicionamento a
respeito da aparigdo da alma (= a condicdo humana para os crentes)
no feto, colocando-a no mesmo instante da concepgdo” 7.

4.2.4 — Compromisso relacional: mae/filho

Qualquer dos marcos postos em destaque, como comego da
vida humana - fecundagdo, nidagdo ou atividade cerebral — provoca,
de imediato, reagdes contrastantes, de mao e de contramdo, dificultando
sobremaneira uma fomada de posigéo, tantos sGo os argumentos numa
e noutra direcdo. Nenhum. posicionamento estd livre de ser analisado,

159. Martinez, Stella Maris manifesta-se também

contraria a adogdo do critério de equivaléncia entre o despertar cerebral e o siléncio cerebral,

ndo sendo razoavel a transferéncia para o embrido do critério da morte cerebral, uma vez
que nio seria pertinente proclamar a qualidade de pessoa “a uma criatura vivente muito
incipios do 6rgao suscetivel de

menos evoluida, que ndo possui ainda nem sequer 0S pri
emitir tais impulsos”. .

™ Guimardes, Ana Paula, ob.cit., p.

; : . i jaei on del
 Mc Cormick, Richard, citado por Hooft, Pedro Federico, Anencefalia e interrupcion
embarazo: una vision integradora a la luz de la Bioética y dos Derechos Humanos, em
Bioética y Derecho, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2003, p.377.

s Queralt Jiménez, Joan Josep, ob. cit., p-44.
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sob as mais variadas perspectivas e nessa andlise, ndo faltam toques
fundamentalistas, que ndo suportam a mais leve restricdo, ou mesmo
argumentos brandidos como artigos de fé, aos quais a razdo ndo tem
acesso. Desalojar essas interferéncias é tarefa ingléria. Bem por isso,
para fugir dessa situacao de dificil deslinde, parece mais adequado que
se aparte, para a determinacdo do conceito de comego de vida, tanto de
uma visdo estritamente concepcional como de uma postura de caréter
biolégico-evolucionista’®. Para isso, é mister que sejam postas algumas
premissas que poderdo dar suporte a um novo conceito de comego de
vida que ndo se amarre aos critérios ja explicitados.

Em primeiro lugar, as inovacdes tecnoldgicas, que acompanharam
a segunda metade do século vinte e invadiram os anos iniciais do século
vinte e um, provocaram uma verdadeira revolucdo no que se refere @
reproducdo humana que, de um processo absolutamente natural, regido

“pelo acaso ou pela imprevisibilidade” se tornou “uma fungdo biolégica
programavel” 77.

Em segundo lugar, a precocidade do diagndstico pré-natal que
permitiu uma ampla antecipag@o de problemas eventualmente detectados
no processo de gestacdo e as sempre renovadas técnicas de reprodugao
humana, com uma sofisticacdo cada vez maior, para a concepcdo da
vida em laboratério, propuseram vdrios questionamentos para os quais
sdo exigiveis decisdes pessoais, sobretudo, da mulher grévida ou em
vias de engravidar-se, o que lhe atribui uma margem bem mais ampla
de liberdade, como autodeterminacéo de sua vontade.

’ Kottow, Miguel (op. cit., p.32) observa, com precisdo absoluta, que “tanto a visio
concepcional como a evolutiva ndo lograram estabelecer de forma convincente o comego
da vida humana e o inicio da vida pessoal caindo, pois, em falacias naturalistas que concluem
valoragdes morais com base em dados bioldgicos arbitrariamente selecionados. Destacar a
concepgdo como o inicio do ser humano em toda a sua integridade significa homologar um
Zigoto como uma pessoa, recorrendo a um entendimento fragil de potencialidade e relegando
a um segundo plano todos os demais elementos necessarios para a ontogeénese humana e
pessoal, desde a mée e o processo fisiolégico da gestagdo até as diversas etapas de
socializagdo. A perspectiva evolutiva, por sua vez, gera descrigdes de desenvolvimento as
quais espuria e arbitrariamente se concede o status moral, mas carece de argumentos
convincentes para afirmar que a apari¢do da crista neural, por exemplo, seja o sinal mais
valioso de humanidade do que algum outro aspecto do desenvolvimento embrionario ou

fetal, e antes de tudo,_ nio .justiﬁca conceder as pessoas um valor moral superior ao dos
seres humanos de racionalidade deficiente”.

7 Kottow, Miguel, ob. cit.,, p.37.
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Em terceiro lugar, as “transformagées sociais, tais como a
fragmentag@o da familia, o nascimento de filhos na auséncia de vinculos
matrimoniais ouU de casais, a insercdo da mulher no trabalho, o precério
pular para o cuidado e a educagdo das criancas, além de outros

apoio po
desejo de determinar quando se terd filhos e quantos”

fotores, geraram O
78
Em quarto lugar, o pensamento feminista pés em destaque a
importancia que representa, para a mulher, a tutela de seu préprio corpo.
A qutodeterminagdo da maternidade, por exemplo, antes que uma
liberdade de abortar, é uma liberagdo desse tipo de serviddo pessoal
que se apresenta na obrigacéo da mulher de ser mae e na
instrumentalizagdo de seu corpo para um fim que ndo é seu porque ndo
¢ querido. Trata-se, em resumo, de uma liberdade do corpo, no sentido
ia recordado na definicao de Mill da liberdade como soberania de cada
um sobre seu préprio corpo e sobre sua prépria mente, € a madxima
kantiana segundo a qual nenhum ser humano pode ser tratado como
coisa. Pois o corpo feminino foi durante muito tempo e ainda hoje, em
relacdo a multiplas questdes, continua sendo uma coisa, um objeto em
lugar de um sujeito de direito ou de direitos. E, portanto, a afirmacéo da
iberdade feminina consistiu no passado e consiste ainda hoje antes de
tudo numa luta de liberacéo dos corpos das mulheres” 7.

Em quinto lugar, o principio da separagdo entre direito e moral®®

permite “a Unica convengdo que torna compativel a tutela do feto e, em
geral, do embriGo como pessoa potencial, e a tutela da mulher
precisamente porque, sendo pessoa, nGo pode ser tratada (...) como um

™ Kottow, Miguel, ob. cit., p.37.

" Ferrajoli, Luigi, Pr6logo ao livro de Pitch, Tamar, Un derecho para dos. La construccion
juridica de Género, Sexo y Sexualidad, Madrid: Editorial Trotta, 2003, pp.13/14.

2 Mathieu, Lilian (Les repéres pour une sociologie des croisades morales, em Déviance
e Société, Genebra: Centre National de la Recherche Scientifique) chama a atengio sobre
a concepgdo hierarquizada entre normas morais € normas juridicas, segundo Christine
Boutin: “Eu estou a servigo da vida, portanto, contra o aborto. E a Igreja, neste dominio,
feferg-se"a uma lei natural que, de fato, se impde a todos. Aos cat6licos, como aos ndo-
;z?rltl‘cos. ;‘E acrescenta a manif.cstaq:ao. de Xavier Dor, fundador de uma associagdo anti-
iy élaéta. Deve-se afirmar o reino social de Nosso Senhor Jesus Cristo. Certamente, ele
o m;s[;g mundo, nem segundo este mundo. Ele ¢ além deste mundo, antes e depois dele,
o ambem nele e isto de maneira superior porque o filho do homem se encarmou: seu
minio € o das almas e o das instituigdes, estas guiando aquelas”.
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meio para fins alheios: a convengao Segzndo a qual o
merecedor de tutela se e sé quando pensado e desejado®
como pessoa” 82,

embrigg ¢
pela Mde
’

Por Ultimo, um Estado Social e Den?ocréﬁco de Direito, comg 4
Brasil, tem carater laico e ngo estd su.botdfnudo .0'nenhuTnu- rF-:ligic”Jo g,
por isso, “ndo se pode admitir que Pf’”C'P‘OS religiosos dlS.CI.;:jhnem sey
atuar. Cada brasileiro é inteiramente livre para adotar a religiao qye e
aprouver, mas ndo poderd exigir que O Estado Lagc v{c’ler em relaggo ¢
quem nao fiver a mesma crenga, os fundamentos dessa fé religiosa. Estqq,
e Religido estdo, portanto, totalmente opar't'odos POr UM muro que
‘favorece a igualdade entre os crentes e os nao-crentes, fén’f.re santos
libertinos, entre os redimidos e os condenodos:. tc_)dos sG@o !guolmeme
cidaddos e possuem o mesmo conjunto de c-hrel’ros consh’r}ucionois'.
Transpor esse muro seria, como afirma Walzer f_‘.lfOﬂdO Locke, ‘revolver q
céu com a terra’; mesclar dimensdes que nGo tém um processo trangjil,,
de acomodacao e correr o risco da prépria tirania na medific? em que se
obijetiva impor aos ndo-crentes os parémetros de conduta religiosa Prépria
dos crentes” 8.

Todos esses argumentos confluem para uma conclusdo: q vidg
humana ndo estd inserida no zigoto, nem pode ser reconhecida nas
diversas etapas do desenvolvimento embriondrio, mas somente no
momento em que se estabelega efetivamente o nexo ou a relacdo mae/
filho, isto €, quando a mae incorpora “a vida humana dependente ao
proprio projeto de vida” # ou, dito de forma mais explicita ainda, quando
a mée “por ato de vontade” confere ao embrido “o valor de pessod”,
portanto, quando “cria a pessoa”. “A procriacdo é um ato criativo, como

*! Maturana, HR., citado por Kottow, Miguel (ob. cit., pp.34/35), ressalta que “2
humanizag¢Zo do embrizo ou feto ndo é um fendmeno que tenha lugar como parte de sev
desenvolvimento, mas sim se j

Inicia quando a gravidez comega a ser um estado desejado
pela mée e esta se desdobra em seu sentir e reflexdo, dando origem em seu ventre a um séf
que tem um nome e um futuro”

~ Ferrajoli, Luigi, 4 questdo do embrido entre o giye; ista do Ministério
Piblico, ano 24, .94, abril/junho de 2003, pp.9/30, " em Revista o

® Franco, Alberto Sily - Sy
i s g: 2 : a, Anencefalia. Breves consideracé. sdi bioéticas, Jundxcas
g :‘r; u:;g;;pseiﬁf;;fé :m Revista gos Tribunais, vol. 833 151(:;0":12 a%adgs 1;0412. As cita:;;gg
: rovieram . ) 05, p. :
ubio, México: Fogdo de Cult::r‘gtV Elggr?ﬁxmhadlas esferas de la justicia, trad. Herl

: : 0
ram, Maria Licia (ob. cit, no prelo), ico, 1997, p. 256. No mesmo sentido do t¢

- Kottow, Miguel, ob.cit. p.34.



ALGUMAS QUESTOES SOBRE O ABORTO

o fiat lux: fruto nGo s6 de um processo biolégico, mas também d

ato de consciéncia e de vontade. Com ela a mée dé nao s6 o c:. o,
mas também a forma de pessoa ao nascituro, pensando-o como fijﬁg'
Por outras palavras: se é verdade que, para nascer, o embrido precisa dc;
(decis@o da) mae, entGo essa decisGo muda a sua natureza, fazendo
dele uma (futura) pessoa” .

Néo merece acolhida o argumento de que seria “desastrosa” # a
definicdo de comeco de vida humana a partir do compromisso relacional
mae/filho em razéo de ndo estar fixado, no tempo, o momento em que
deve ser exercido o ato de vontade da mae assumindo o projeto existencial
do filho. Como enfatiza Luigi Ferrajoli trés meses a partir da concepgdo
bastam para que a mde atribua ao filho a qualidade de pessoa. “Nao
porque frés meses signifiquem algo no plano bioldgico, mas apenas
pdrque representam o tempo necessdrio e suficiente para permitir a mulher
tomar uma decisdo: para consentir o exercicio da liberdade de
consciéncia, ou seja, a autodeterminagdo moral da mulher e também a
sua dignidade como pessoa” ¥. Além disso, vale acentuar com Miguel
Kottow, que “uma vez aceita a gravidez e iniciada a relagdo mulher-mae
com o embrido-filho, comega também o cuidado dos interesses do filho
e sua protegdo por parte da mde. Se esta protecGo pudesse ser
arbitrariamente revogada, néo seria legitima protecgo porque um aborto
procurado posteriormente & aceitacdo da gravidez constitui uma ocisao
dificiimente escusdvel. A excegdo serd possivel se apés assumir a gravidez,
a mae ou o filho sofram um processo que pSe em risco sua capacidade
de viver. Nesse caso, & legitimo desvincular a relagao de protecdo ja que
as circunstancias determinaram que tal vinculo esté destinado a ndo ser

vidvel” 88,
5 — A Ficura TipicA DO ABORTO

Embora o aborto faca parte do rol de tipos compreendidos entre
os crimes contra a vida, é necessdrio que se frace uma linha demarcatéria
bem visivel entre ele e o homicidio. Néo ha confundir os dois bens juridicos
tutelados. De um lado, a vida humana intra-uterina. De outro, a vida

¥ Ferrajoli, Luigi, ob. cit., p.16.
% Sarmento, Paulo Henrique de Moraes, Vide nota 57.
¥ Ferrajoli, Luigi ob. cit., p.15.

* Kottow, Miguel, op. cit., p.35.
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humana fora do ventre materno. Essas diferencas encontram ressongnc;,

na extrema diversidade do quantum punitivo cominado para uma e outrg
dessas figuras criminosas e, ainda, no fato de que o aborto nGo admite
a modalidade culposa. Ademais, hd uma peculiaridade especial ng
aborto, ou seja, a circunstancia de ocorrer uma duplicidade na unidade.
a mulher (autora ou vitima) & portadora do bem juridico (vida intra-utering)

e, ainda, fitular de direitos proprios®’.

A legislacdo penal brasileira ndo definiu, de forma expressa e
pormenorizada, o tipo objetivo do aborto, ou seja, os elementos
configuradores deste fato criminoso. Provocar (item | ) é o verbo indicador
da acdo criminosa e se trata de verbo comum aos arts. 124, 125e 126
do Cédigo Penal. Como tal, provocar néo se traduz, numa conduta
carregada de ilicitude, como seria o caso dos verbos matar, subtrair,
caluniar, injuriar, etc. e, por isso, exige complementagdo. Destarte, a
estrutura tipica sé se forna definivel com a referéncia explicita ao objeto
direto do comportamento criminoso, ou seja, ao vocdbulo aborto®®, cuja
area de significado e de extensdo deve ser preenchida logicamente a
partir da configuracdo do bem juridico tutelado. Cuida-se, aqui, de
elemento normativo do tipo e, portanto, necessitado de valoraggo. A
esses dados tipolégicos, acrescentam-se, no auto-aborto, a mulher
gravida como suijeito ativo e, nas demais hipéteses, a mulher gestante,
enquanto concorda ou dissente das manobras abortivas.

Como deve ser axiologicamente completada, a nogdo juridica
de aborto ndo pode ser encerrada numa espécie de moldura fixa, ou
seja, numa prisdo conceitual. O elemento normativo do tipo comporta
sempre espacos livres que permitem alargar ou restringir a drea de
delimitagdo do conceito, de ocon:.io com compreensdo a ele emprestada
pelo intérprete ou pelo julgador. E evidente que ndo se trata, no caso, de
puro arbitrio interpretativo. Fatores culturais, os dados sociais, o processo
biolégico de desenvolvimento embrionério, as inovagdes tecnolégicas
no campo da biomedicina, os diagnésticos pré-natais idéneos a identificar

* Damifio da Cunha, J.M., Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.149).

* Marques, José Frederico (Tratado de Direito Penal - Parte Especial — vol. 4. So Paulo:
Edigdo Saraiva, 1961, p. 149) adverte que “a conduta delituosa que no tipo se encerra ¢
descrita como provocar aborto; ¢ para a sua elucidagdo cabal e exata, necessério se tormné,
como € 6bvio, que se fixe a nogdo juridica de aborto. Isto significa que nos diversos tipos
sobre o crime de aborto, formula o juiz uma apreciag3o de valor para dar o conceito d€

aborto — 0 que constitui, como fala Mezger, juizo de valor ndo genuino ou improprio:
ICP destinado 2 integragio do tipo”.
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antecipadamente problemas no curso da gestacao, etc. sgo gl
clementos que podem decididamente influir no COr’\CEif(;) :?S?d(‘] o
aborto. Ao empregar a palavra aborto, na construcao tiplolcl’) '.co de
legislador penal aludiu & interrupgéo da gravidez e & morte do e?rzcbo'f“o
ou do feto, mas nao definiu explicitamente o momento g partir do U:;Tc’)
reconhecivel vida humana que pode ser interrompida por mo?wobrz
abortiva. Sob esse dngulo, o legislador foi omisso e criou, para o conceito
juridico de aborto, margens de indefinicdo que exigem complementacdo.
E essa complementacdo pode ser feita em diversas direcaes.

No direito penal brasileiro, sdo detectaveis diferentes
posicionamentos. A maior parte dos penalistas, manifesta-se no sentido
de haver vida humana e, portanto, tuteldvel pelo direito penal a partir da
concepcdo. Nesse sentido, Nelson Hungria®' asseverou que, “o cédigo
ao incriminar o aborto, nao distingue entre évulo fecundado, embrido
ou feto: interrompida a gravidez, antes de seu termo normal, hd o crime
de aborto. Qualquer que seja a fase da gravidez (desde a concepcdo
até o inicio do parto, isto é, até o rompimento da membrana amnidtica)
provocar sua interrupgdo é cometer o crime de aborto”. No mesmo
sentido, Anibal Bruno®?, Euclides Custédio da Silveira®®, Cezar Roberto
Bitencourt?, José Henrique Pierangeli®®, Paulo José 'da Costa Junior? e
Alvaro Mayrink da Costa””.

Em outra direcGo, encaminha-se o entendimento de Heleno
Cldudio Fragoso: “a lei ndo especifica o que se deva entender por aborto,

* Hungria, Nelson, Comentdrios ao Cédigo Penal, 2°. ed., vol. 4, Rio de Janeiro: Forense,
1953, p.277.

2 Bruno, Anibal, Direito Penal— Parte Especial, tomo 4, Rio de Janeiro: Editora Forense,
1966, pp.161/162.

» Silveira, Euclides Custodio, Crimes contra a pessoa, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1973, p.19.

;‘OBOitencourt, Cezar Roberto, Manual de Direito Penal, vol. 2, Séo Paulo:Edi¢do Saraiva,
1, p.157.

% Pierangeli, José Henrique, Manual de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial, Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 111.

%3%085(3 Junior, Paulo José da, Cédigo Penal Comentado, 8" ed., S@o Paulo:DPJ, 2005,
P.388.

7 Costa, Alvaro Mayrink da, Direito Penal— Parte Especial, 5°. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2001, pp. 181/182.
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que deve ser definido com critérios normcﬁvosé 1endr2,§;npfsem? ”
valoracdo social que recai sobre o fato e c‘me.con_uz c:\b " gir o Crime
ao periodo da gravidez que se segue @ _mdogood. o CI' e, pois, g
interrupcao do processo fisiologico da grt?vtdez desde a implantacdo do
ovo no Utero materno até o inicio do parto” 7®. No mesmo sentido, resscil’ro
Luiz Regis Prado que “o inicio da gravidez é mgrf:gdo pela .fecundogo_o,
Todavia, sob o prisma juridico, a gestagao tem inicio com a IerIGnk".Igoo
do 6vulo fecundado no endométrio, ou seja, com a sua fixagdo no Utero
materno. Destarte, o aborto tem como limite minimo necessario para
sua existéncia a nidagdo, que ocorre cerca de quatorze dias apds a
concepcao” %°. De igual parecer, Rogério Greco: “temos a nidagdo como
termo inicial para a protecdo da vida, por intermédio do tipo penal de
aborto. Portanto, uma vez implantado o ovo no Gtero materno, qualquer
comportamento dirigido finalisticamente no sentido de interromper a
gravidez, pelo menos a primeira vista, serd considerado aborto
(consumado ou tentado)” '®. Na mesma linha de direcdo, vai Celso

Delmanto, ao salientar que “a vida se inicia quando o ovo é implantado
no Utero materno” '0',

Ja, no Relatério formulado pela Primeira Subcomissao para a
feitura do Esbogo de Projeto da Parte Especial do Cédigo Penal, ficou
consignado que a vida é “um acontecer gradual e segmentado, um
processo biolégico dindmico que representa a soma de periodos relativos”
e que somente “a partir do despertar cerebral, surge na sua inteireza a

pessoa humana, como titular do direito individual & vida e merecedora,
portanto, de tutela constitucional penal” 192,

* Fragoso, Heleno Claudio, Ligdes de Direito Penal - Parte Especial, 4*.ed., Sdo Paulo:José
Bushatsky, 1977, p. 362. P , , 530 Paulo:José

* Prado, Luiz Regis, Curso de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial, vol. 2,4 ed., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pp.109/110. ’
" Greco, Rogério, Curso de Direito Penal, Parte Especi

, b , pecial,
2005, p.271. Também no sentido de que é na nidagso que

vol. 2 Niteroi: Editora Impetus,
do conceito de_ vida humana, Franco, Alberto Silva, Abo

se reconhece o momento inicial

; . Tal posicionamento j4 sofy
manifestacio posterior: Anencefalia. A y iy s, mudanga e,

. ] Bleves Conside] acoe 5 'Cag b'oét'cas I r'd 'Cag e
zrr' ‘co » - S med’
JHriat }:e”ajsa €m Rewsta dOS ln Ot ! »Juriat

bunais, 2005 vol. 833.

"' Delmanto, Ce| CAd .
2002, p.268(.” ¢lso et alii Codigo Penal Comentado, 6. ed., Rio de Janeiro: Edi¢ao Renovar,

' Vide nota n.26.
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Destarte, no direito penal brasileiro, o conceito de aborto ndo se
traduz num circulo fechado, hermético, no qual nenhuma avaliagéo
metojuridiccl interfere; ao contrario, trata-se de tipo que comporta
alargamentos ou restricoes, conforme a aferigdo, ndo apenas juridica,
que se da ao momento em que se reconhece a presenca, na gravidez, de
vida humana individualizada e personalizada. Hé, portanto, na nogao
de aborto, espagos que demandam preenchimento e a doutrina brasileira
irouxe & baila os posicionamentos referentes & visdo concepcional e @
perspectiva biolégico-evolutiva que ja foram objeto de consideracdo em
tens anteriores. O Unico posicionamento até agora néo incluido refere-
se ao do compromisso relacional mae/filho.

6 — PonTO NuclLear: HAverRA, NO ABORTO, DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM CONFLTO?

No aborto, o principio do direito & vida é posto em jogo, mas,
nesse mesmo jogo, confronta-se com outros principios fundamentais de
igual valor, ou seja, os direitos constitucionais da mulher: o direito @
liberdade, sob o angulo da autodeterminagdo da maternidade e o direito
& igualdade, sob o enfoque de tornar a mulher instrumento da procriagdo,
e todos esses direitos remetidos ao principio fundamental da dignidade
da pessoa humana. Como equacionar direitos fundamentais em situagao

de enfrentamento?

6.1 — Direitos fundamentais em oposigdo: regras
de harmonizacdo.

Nos ordenamentos constitucionais da modernidade, convivem
principios juridicos e regras juridicas. Os principios ou direitos
fundamentais, positivados ou nGo'®, representam o conjunto de valores
que ddo fundamento & Constituicdo. Ou dito de forma mais precisa,
“espelham a ideologia da sociedade, seus postulados bésicos, seus fins.
Os principios dGo unidade e harmonia ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tensdes normativas” e

'ZA existéncia de principios n3o positivados restou evidente no texto do § 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, onde ficou consignado que “os direitos € garantias expressos nesta
Constitui¢3o ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela dotados ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

104 ) , i .
i Ba,"rPSO, Luis Roberto, Fundamentos tedricos e filosdficos do novo direito constitucional
4?“[9"'0, em Nova Interpretagdo Constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp-1/
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Principios e re.g‘ros ﬁP otivados, quer nc_) qua se refere
no que tange O explicitac@o “to & primeira diversidade,
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Por fim, quanto @ forma de aplicagao ™, as reg ”S sdo
ot licaveis sob a forma do tudo ou nada (“all or

proposigdes normativas ap icaveis | incdic 4
nothing”). Se os fatos nela previstos ocorrerem, 0 regra eve incidir, de
modo direto e automadtico, produzindo seus efeitos. Uma regra Fon}?nte
deixard de incidir sobre a hipotese de fato que contempla, se forinvé 1?0;

- - - - " r

se houver outra mais especifica ou se nao estiver em vigor”. Ja, “os
principios contém, normalmente, maior carga normativa, um fundamento

s Barroso, Luis Roberto, ob.cit.,p.31.

'% Barcellos, Ana Paula de, Alguns pardmetros normativos para a ponderagdo
conj;t/t;tlcéonal, em Nova Interpretacdo Constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
pp. )

107 .
Na nota n. 61 do artigo de Barroso, Luis Roberto (ob.cit.,p.31), ficou consignado, com

base em Alexy, Robert que “ i
se em Alexy, que “as regras veiculam cd ;
principios s30 mandados de otingz:a mandados de definigdo, ao passo que 0

regras (mandados de defini¢éo) t ¢do. Por essas expressdes se quer significar que as
de situaio, dado seu sibs tfatg fét:?clon?itqreza bl-—lianOCﬁ, isto ¢, s6 admitem duas especies
por invalidas. Uma regra vale ou n Pico: ou sdo validas e se aplicam ou ndo se aplicam

; do vale juridi g b L
::“«fcéo daregra ou é outra regra, que iIWalina icamente. N3o sdo admitidas gradagoes. A
-omportam de maneira dj aprimeira
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&tico, uma decis@o politica relevante e indicam uma determinada direcs

a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista, existem outros prinl‘r;gi(lo
que abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por v;eS
contrapostos. A colisdo de principios, portanto, ndo é sé pos’sivel cor.n S
faz parte da |6gica do sistema, que é dialético. Por isso, a sua inci’dénciz
nao pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade”
108 Equaciona-se O conflito entre os principios constitucionais, através
da técnica da ponderagao. Por ela, “procura-se estabelecer o peso relativo
de cada um dos principios contrapostos. Como néo existe um critério
obstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a
vista do caso concreto, fazer concessoes reciprocas, de modo a produzir
um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um
dos principios ou direitos fundamentais em oposicao. O legislador néo
pode, arbitrariamente, escolher um dos interesses em jogo e anular o
outro, sob pena de violar o texto constitucional” (...) “NGo hé, aqui,
superioridade formal de nenhum dos principios em tensGo, mas simples
determinacdo de solucdo que melhor atende o idedrio constitucional na

situacdo apreciada” '%’.

6.2 — Perspectiva concepcional (fecundagdo) ou
perspectiva biolégico-evolutiva (nidacdo e atividade cerebral)

Examinada a temdtica do aborto, sob qualquer das perspectivas
mencionadas, ndo se pode fugir a uma resposta positiva sobre eventual
conflito entre direitos fundamentais. Tais direitos, chamados & colagdo,
estdo em rofa de colisGo e ndo se acomodam, a primeira vista, num
espaco de composigdo. Mas, como ig foi anteriormente lembrado (item
6.1), o conflito entre direitos fundamentais ndo se equaciona com base
na regra do tudo ou nada, pois um direito fundamental ndo deixa de
existir se contrastado por outro da mesma categoria. Saber com que

peso cada um deles deve atuar na faixa de atrito constitui, portanto, o

Gnico instrumental em condigdes de, sem sacrificar totalmente um desses

direitos, obter a solugao desejavel.

“ Barroso, Luis Roberto, O Comego da Histdria. A Nova Interpretacdo Cfg’,“ﬁ“f."’ﬂ"‘i{j
0 Papel dos Principios no Direito Brasileiro, em Direitos Humanos -cE d'? 2 Iﬁﬁfmr{
Fundamentos e Possibilidades desta Teoria Critica, Rio de Janeiro: bditor

Juris, 2004, pp.293/326.

Sy - it constitucional
' Barroso, Luis Roberto, Fundamentos (ecricos e filosoficos do novo dpufc;{ (L, ﬁg:ﬁiﬂg b i
? . - 5 > : o » ’

brasileiro, em A Nova Interpretagao Constitucional, Rio de Janciro:

pPp.32/33.
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Nao ha duvida de que, na hipdtese do aborto, um dos direitos

fundamentais em jogo € o direito @ vida, direito esse que estd visceralmente
vinculado ao principio da dignidade da pessoa humang, constituindg
ambos o motor de arranque capaz de dar suporte a outros direitos
fundamentais. J& se pds em destaque o cardter constitucional dq
inviolabilidade do direito & vida (item 4) e jé se considerou que a tutelq
constitucional concedida ao direito a vida da pessoa humana se estende
também @ vida infra-uterina, embora os niveis de protecdo penal sejam
diversificados em relaggo a vida humana independente e & vida humana
dependente (item 4.1). Discutiu-se, por outro lado, se havia sobreposicao
entre os conceitos de vida biolégica e de vida humana na fecundacao
(item 4.2.1), ou se a vida humana s6 seria detectdvel na nidacdo (item
4.2.2) ou na atividade cerebral do embrigo (item 4.2.3).

A esses questionamentos sobre o direito a vida, contrapéem-se
os direitos constitucionais da mulher, os quais, do ponto de vista axiolégico
estdo no mesmo degrau do direito a vida. E quais direitos constitucionais
da mulher estdo sendo violados com a ampla incriminacdo do aborto?

Antes de tudo, o direito invioldvel & liberdade (art. 5°, caput, da
Constituigdo Federal) compreendida como liberdade positiva, isto &, a
de “reger-se por si mesmo, de ser o préprio dono” ''°. Sob esse angulo,
no campo da liberdade pessoal estd contida a liberdade sexual, “que
compreende ndo apenas a faculdade de ter ou ndo relagdes sexuais e
com quem, mas também a liberdade de ter relacdes sexuais desprovidas
de todo propésito procriador”™'. E inclui-se, ainda, nessa liberdade
sexual, o direito da mulher & autodeterminag@o sobre seu préprio corpo,
em matéria de maternidade. Depois, vem o direito da mulher &
igualdade- direito invioldvel e abrigado pela Constituicgo Federal (art.
5°, caput)-, na medida em que a penalizacGo do aborto a reduz &
condigéo de instrumento da procriagdo, em evidente desigualdade em

"' Vives Anton, Tomas S., La libertad como pretexto, Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p.
393. Expressando o discurso da liberdade positiva, Berlin, Isaiah, citado por Vives-Anton,
afirma: “desejo que minha vida e minhas decisdes dependam de mim mesmo, ndo de forcas
externas de nenhum tipo. Quero ser o instrumento de meus proprios atos de vontade, e nio
dos atos de outros homens. Quero ser um sujeito, ndo um objeto; mover-me por razdes, por
propdésitos conscientes proprios, ndo por causas que me afetem de fora. Quero ser alguém,
ndo ninguém, um executor- decididor, ndo alguém por quem se decide; autodirigido, ndo
guiado pela natureza externa ou por outros homens como se fosse uma coisa ou um escravo,

incapaz de desempenhar um papel humano, isto é, de conceber metas e politicas proprias
e alcanga-las”.

"' Garcia-Velasco, José¢ Luiz Ibafiez y, ob. cit., p.187.
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o aos demais seres humanos. Por fim, o direito da mulher & sua
dignidade, no medida em que perde a soberania sobre si mesma

como ser humano, “néo pode ser tratado por ninguém (isto €, nem
eror outro, nem por ele préprio) como um simples meio, antes deve ser
tradeO como um fim; e precisamente nisto consiste a sua dignidode (a

; 12
U0 personolldcde) ;

re|0‘§él
pr()prlc

Com razdo, Tomés 3. Vives Anton acrescenta que “se a
roclomagao da liberdade como primeiro valor superior do ordenamento
uridico ndo € uma mera frase de retérica; se se concede algum significado
ao livre desenvolvimento da personalidade e ao direito a intimidade e,
em definitivo, se queira fomar a sério os direitos da mulher” (...}, ndo se
pode negar “que pertence ao contetdo essencial, ao niicleo duro desses
direitos, @ possibilidade, configurada com amplitude suficiente para que
possa ser -azoavelmente exercida, de rechagar uma maternidade ngo
desejada por quaisquer motivos”. E, sublinhe-se, “esta Gltima express@o,
porque por muito que eticamente possam repugnar os moveis de uma
decisGo cuja transcendéncia nGo deve ser minimizada, uma Constituicgo
democrdtica deve ser neutra diante deles. O reconhecimento da liberdade
implica na auséncia de qualquer tipo de constriao frente as diversas
opcoes morais. A decisGo de reger-se por uns ou outros principios morais,
por mais despreziveis e egoistas que possam parecer seus motivos (e
i clusive o decis@o de prescindir de fodo principio moral), néo pode ser,
por si 56, objeto de um juizo juridico” (...) “O direito da mulher ao livre
desenvolvimento de sua personalidade comporta, por conseguinte, que
as razées pelas quais pode interromper sua gravidez sejam suas proprias
razdes, nGo as que o legislador considere oportuno impor-lhe”'3.

"2 Kant I., citado por Ferrajoli, Luigi, ob. cit., p. 15, nota 4.

" Vives Antén, Tomas S., ob.cit. p.211. Roxin, que, em matéria de aborto, ocupa uma
posi¢do conservadora moderada, enfatiza, conforme citagao feita por Vives Anton (ob.
cit., p. 196), que “o intoleravel no estado de coisas no direito vigente consiste em obrigar-
se a mulher a dar 4 luz a um filho uma vez que foi concebido, mas depois € ela apenas
quem deve ver o modo de resolver a situagdo que a lei lhe impds. Isto é desumano €
indigno de um Estado social (...) se o Estado imp&e a uma mulher o dever de trazer o feto
2gn?i“’]d0, aquele terd de cuidar simultaneamente para que a crianga possa viver em
um goes humanamente dignas e desenvolver-se livremente, nao recaindo sobre os pais
Estagosoﬁue supera desEroporc!onadamente as cargas normais da Pa_termc.lagie: E seo
que dé N30 estd em situagdo de criar essas condigdes, tampouco E:-lhe licito exigir a mulher
dU€ d€ a luz a seu filho, mas sim tera de permitir a Interrupgao da gravidez e assumir,

inc T
lusive, a responsabilidade por esse fato”.
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Esbocado o conflito entre principios fundamentais, de igual gray
axiolégico, como encontrar uma solugdo a partir de um juizo de
ponderacdo?

De inicio, fica extremamente dificil atribuir um peso absoluto aq
direito & vida''*, tendo-se como ponto de partida a concepgao, de
forma a excluir todo e qualquer direito & mulher grévida. Se o processo
biolégico da vida e a vida humana se confundem na fecundacdo; se
ontologicamente a concepgao, é determinante da vida humana na sua
plenitude, ndo hé direito da mulher a ser considerado, em relacéo ao
filho. A maternidade, na mulher, deixa de ser uma opg@o e se converte
numa missdo a ser cumprida, uma atividade obrigatéria. A mulher, em
consequéncia, passa a ser o instrumento da criacdo humana, “ndo como
criadora em si, em unido com o homem”. Por isso, “ndo tem direito
algum a respeito do nascituro, em nenhum dos perfilados momentos da
gestacdo (zigoto, embrido, feto)”.

O direito a vida ndo pode ser compreendido nessa perspectiva
absolutista mesmo porque “ndo existe nenhum direito humano
consagrado pelas Constituicdes que se possa considerar absoluto, no
sentido de sempre valer como méxima a ser aplicada aos casos concretos,
independentemente da consideragdo de outras circunstdncias ou valores
constitucionais. Nesse sentido, é correto afirmar que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos. Existe uma ampla gama de hipoteses
que acabam por restringir o alcance absoluto dos direitos
fundamentais”''%. E ndo é preciso muito pensar para demonstrar que o
direito & vida ndo pode ser encarado dessa forma. Se assim o fosse,
como explicar a existéncia de vida humana na concepgdo obtida em
lamina laboratorial, em centros de reproducado assistida? Como entender
que, nessa hipétese, o descarte de embrides constitua violacdo do direito

14 Beristain, Antonio (Inferrupcion voluntaria del embarazo; reflexiones teolégico-
juridicas, em Anuario de Derecho Penal y Ciéncias Penales, vol.34, fasc. 2/3, maio/
dezembro 1981, pp.385/397), com sua reconhecida autoridade de tedlogo catolico, deixou
consignado que “convém que tanto os juristas como os te6logos levem em conta a necessidade
de desabsolutizar certos direitos muito importantes, mas ndo inquestionaveis, para chegar
a solugdo dos problemas do aborto. No campo teologico, deve-se reconhecer a necessidade
de relativizar o direito & vida do zigoto, do embrido e do feto. Por outro lado, no sctor
juridico, urge ndo tornar absoluto o direito da mae — e também do pai- a respeito de seu
corpo e a respeito do fruto da concepgdo”.

15 Tavares, André Ramos, Elementos para uma teoria geral dos principios na perspectivd
co;gmucmnal, em Dos Principios Constitucionais, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003,
p.38.
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5 vido que ndo se enquadraria, obviamente, n
oressupde O processo d.e gestagdo no uUter
~afuralmente ajustado a figura do homicidio?
de vista logico que a vida humana dependen
penal, uma d(Jpli‘ce tipologia: homicidio, em se tratando de embrig

resultante de técnicas de reproducao assistida e aborto, em se cuid '30
de embrido formado no corpo da prépria mulher? Néo seria rict]g;rl 10
incoeréncia a adogdo desse entendimento: tutela penal maior em ?elo r:ﬁe
& vida dependente produzida em laboratério, e infiniioment:a menor(;n(c))
tocante & vida dependente implantada no Gtero materno? E ai cc;mo
justificar essa diferenciacdo, no tratamento penal, em face do principio
fundamental da igualdade? Além disso, em face da recente Lei 11.105,
05, que prevé o emprego de embrides crioconservados para a obtencdo
de células-tronco — técnica que provoca a destruicdo desses embriges —
ndo se estaria legalmente autorizando a pratica de homicidio? Todas
essas indagagoes sao reveladoras da inadequacdo da tese da concepcdo,
como marco inicial da vida humana, demonstrando, de forma inequivoca,
que o preceito fundamental do direito & vida ndo é absoluto: tem

limitacdes — e muitas — decorrentes, sobretudo, do fantdstico progresso
tecnolégico na drea da biomedicina.

O tipo do aborto _
o da mulher - ¢ 5
Como admitir, do ponto
te Comportasse, na dreq

que
eria

Mas a nidagdo ou a atividade cerebral do embrido representariam
saltos qualitativos de tal ordem no processo biolégico de evolucao do
embrido que um ou outro desses momentos teria o conddo de confirmar
o comeco da vida humana? Tais questdes (itens 4.2.2 e 4.2.3), reveladoras
de inequivoco progresso na embriogénese, sdo ainda insuficientes para
a formulacao de um juizo seguro sobre a realidade de uma vida humana
plena. E patente que, nessa fase de desenvolvimento do embrido, criam-
se relogées mais transparentes entre ele e a mde, e se evidencia, ao
mesmo tempo que, com a progress@o da gravidez, sGo postos em xeque
outros bens juridicos dignos de protecéo, tais como a vida, a liberdade,
a satde fisica ou psiquica, a autodeterminagéo e a dignidade da mulher,
criando-se, assim, um conflito de interesses entre o embrido de um
lado, e sua mae de outro.

Destarte, direito a vida e direito & liberdade da mtflher, sob as
varias angulagbes ja mencionadas, estdo em evidente conflnF) para cujo
equacionamento é mister que se desenvolva um raciocinio d.e
Ponderacdo, isto &, que se afribua a cada um desses direitos fundcmdgntils
um determinado peso, Partindo-se da premissa de que nenhum direito
fundamental tem caréter absoluto, forna-se necessario, levando-se em
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e facam concessoes reciprocas entrg

. e S
esso de gravidez, qu . £
conta o proc 9 e forma a nao sacrificar nenhym

os referidos direitos fundamentais, d
deles por inteiro.

e o direito & vida pode antecipar-se ao no‘scirﬂnenio
e que, portanto, o figura tipica do aborto gonfirmodesso Grﬂplr'glrggo _30
conceito de vida, ndo é menos exato que nao sé po e equipa b vida
humana em formacdo com a vida humana |ndependEEﬂfi‘3. a um
inequivoco desnivel de valor entre esta e aquela, e fo}l Qes?lved reper;:u.te
quando se tem de fazer uma ponderagdo entre principios un or’ne&n o::ls.
Assim, em havendo, até o terceiro més''é de gravidez, um periodo de
absoluta incerteza do pontfo de vista cientifico, quanto a presenca de
vida humana em sua plenitude, forca é convir que nao se.pode, nessa
fase, maximizar o direito & vida, em detrimento do exercfcdlo, por po’r‘ie
da gestante, de direitos fundamentais que lhe sdo tc:{m.berr\1
constitucionalmente garantidos, entre os quais se incluem o direito @
liberdade, em diversas facetas, e o préprio direito & igualdade. Por outro
lado, superado o prazo de trés meses, permitir @ mulher, a ndo ser um
situacdes féticas determinadas, a prdtica do aborto, seria atribuir-lhe um
direito ilimitado em detrimento do direito & vida humana, nessa altura,
ié consolidada. A composicGo entre os direitos fundamentais em choque

conduz, portanto, & aceitacdo da chamada solugao de prazo, conjugada
17

Se é exato qu

com a de indicacoes

6.3 — Perspectiva do compromisso relacional mae/

filho

A acolhida da perspectiva relacional (item 4.2.4) enseja resposta
negativa & indagagao sobre conflito de direitos fundamentais, pois é a
mdae quem, por ato de sua vontade, confere ao filho o valor de pessoa.

"' Muiioz Conde, Francisco (Derecho Penal- Parte Especial, 8. ed., Valencia: Tirant lo
Blanch, 1991, p.87) entende que “a elei¢do do prazo de trés meses para determinar o
comego da vida humana e com ele o da protegao juridico-penal é tdo arbitrario como qualquer
outro (fecundagdo, nidacio), mas tem a vantagem de resolver muitos problemas sem ter
que recorrer a0 Direito Penal ou a argumentos justificativos, mais ou menos hipécritas,
para impedir sua intervengdo nos trés primeiros meses da gravidez”.

"7 Carbonell Mateu, J.C. ¢ Gonzalez Cussac, J.L. (ob. cit., p.777) pdem em destaque “a
tremenda peculiaridade que representa o fato de que os interesses fetais somente podem
ser degenvo]wdos no interior da gravida, que ¢ a portadora da vida. Trata-se de uma dualidade
na unidade: sdo dois seres distintos, mas um corpo suporta o outro. Durante um periodo de
tempo, tem de predominar a unidade e, por conseguinte, a decisdo cabe a gravida,
transcorrido esse prazo, predomina a dualidade e apenas em determinados e graves €asos
poderdo ser sacrificados os direitos do nascituro”.
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NessO situagdo, “pessoa é s6 0 embrido d-es.ﬂ.nodo pela mée a nascer e
osi6, pormr?fo, ?xclufdc qualguer possibilidade de conflito entre' a
qutodeterminacao dao mcff_em‘d?de e.O.’rufe|o da pessoa potencial
represeﬂmda [:ielo embrido, ndo existindo antes daquele ato de
autodeterminagao, nenhf_:r:\cx .pess-oc"”a. Em face desse entendimento,
nGo tem logicamente pen‘lnt.ancm a intervengdo do direito para equacionar
o problemdtica da pessoalidade ou ndo do embrido. Nao é através de
figura criminosa que se poderd solucionar a questdo de ser o aborto um
fato moral ou imoral. Num Estado laico que separa, com nitidez, os
campos do direito e da moral, no se pode transformar o direito penal
qum instrumento impositivo de uma determinada moral, em detrimento
de quem dela discorde. Além disso, em desconformidade com o contetdo
de qualquer outra norma penal, “a proibicdo do aborto equivale também
5 uma obrigagdo — a obrigagGo de ser mae, de agientar uma gravidez,
de dar a luz, de criar um filho — em contradigGo com todos os principios
liberais do direito penal. E ndo sé6. Em contradigdo com o principio da
iguoldode, que quer dizer igual respeito e defesa da identidade de cada
um, a penalizagdo do aborto tira @ mulher a autonomia sobre o préprio
corpo e a sua dignidade de pessoa, reduzindo-a a coisa ou a insirumento
de procriagdo submetida a fins que ndo os seus. Como nGo ver nisto
tudo uma lesdo de liberdade pessoal, considerada invioldvel 7" {...)
“LesGo, repare-se, ndo de um direito especifico de aborto, mas do direito
da pessoa sobre si mesma, de que o direito de aborto & apenas um
reflexo. NGo de um entre muitos direitos da pessoa, mas do primeiro e
fundamental direito humano: o direito sobre si mesmo, sobre a propria
pessoa e sobre o préprio futuro expresso pela cldssica méaxima de John
Styart Mill: sobre si proprio, sobre sua mente e sobre seu corpo, o individuo

¢ soberano”'"”. |

Eventual conflito entre a méae e o filho por ela aceito, como
expressdo de sua liberdade de querer a gestagao, s& seria configuravel a
partir do momento em que a mae pre’rendesse revogar sua manifestaggo
de vontade. Ai, sim, o direito a vida de quem {d foi reconhecido como
futura pessoa merece protegdo, inclusive de carater penal. [?eu-se a
mulher, respeitado o principio do pluralismo moral, @ OPO”U”'dee.Se
fazer sua opcéo. Se a exerceu, dentro do prazo de Trés meses, no sentido
de ter o filho, nGo hd cogitar, fora de casos excepciondass, da inferrupgac

——

" Ferrajoli, Luigi, ob.cit. p.17

" Ferrajoli, Luigi, ob.cit.,p.22
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voluntdria do processo de gestacao. Ademais, a opcdo pela 9ravide,
pode dar-se muito tempo antes de completar-se o prazo de trés megq
como, por exemplo, no caso em que a Mde Procura um centro d
reprodugdo humana com a finalidade de gerar um filho. Se hoyys,
sucesso, e a mulher engravidar-se, é evidente que, desde entdo, fico,
explicitada sua vontade de acolher esse filho como pessoa. N
eventualidade de gestagao multipla, nGo ha cogitar, portanto, de reducag
embriondria. Por outro lado, ultrapassado o prazo de trés meses, ¢
evidente que houve aceitacgo técita da gravidez posto que, nesta alturg
do tempo e com os inequivocos sinais do processo gestatorio, a mulher
id fez sua opcdo pela maternidade. Vale, por fim, enfatizar que o prazo
de trés meses nao foi determinado em razéo da evolugéo do processo
de gravidez, mas exatamente porque, dentro desse lapso temporal, a
mulher teré margem adequada e razodvel de tempo para tomar sua
decisdo de aceitar ou de recusar o filho.

7 — A SOWCAO DE PrazO

O sistema de prazo defende a interrupcéo da gravidez consentida
nos trés primeiros meses (doze semanas), ainda que ndo motivada pela
gestante, mas desde que realizada por médico. A linha de demarcagéo
entre a permissdo e a proibicdo do aborto deve ser tragada, tendo em
vista o momento em que ele venha a ser realizado.

A razdo de ser da adocdo desse critério temporal objetivo estd
assente em dois argumentos relevantes.

De um lado, o fato de que “durante esse periodo, o aborto resulta
menos perigoso para a vida e a integridade da mulher” (...) & ao mesmo
tempo, “dado o caréter progressivo da valoragdo da vida em formacéo,
esta seria inferior” em confronto “com o livre desenvolvimento do
personalidade da mae”. “A consideragdo de que, nas doze semanas do
prazo, o aborto seria impune” fundamenta-se no fato de que a partir de
entdo “o embriGo passa a ser feto” e, “por conseguinte, comecam, com
propriedade, os sinais de vida. Hd um salto qualitativo, préprio do
fenémeno bioldgico da vida: é o momento em que comeca a atividade
cerebral”?0,

% Carbonell Mateu, J.C. e Gonzalez Cussac, J.L.. ob. cit., p.776.
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Por outro lado, a objetividade do critério de
4o qualar todas as mulheres, sem distincdo de c
econémicasm' Todas elas, portanto, no periodo dq
exercitando o direito a liberdade pessoal e d
_ direitos fundamentais que se vinculam

Prazo tem o condao
ategorias sociais oy
s doze semanas (trés
oot o direito a dignidade

humano, estreitamente qo |i
imento da personali ] o ao livre
desenvolvimento da p dade e & autodeterminacao da prépria vida

sspecifica condicgo feminina —t&m o direito de i
oesp o optar pela maternidade

Dois argumentos contrastantes com o sistema de prazo também
devem ser analisados.

O primeiro diz respeito ao perigo de que o aborto se converta
qum método habitual de controle da natalidade, com o abandono do
recurso a outros meios preventivos da gravidez. E, por via de
conseqiéncia, num aumento significativo da taxa de abortos. O
argumento nGo pode prosperar. Nao hd falar em controle da natalidade,
otravés do aborto. A nenhuma mulher pode a conduta do aborto parecer
um ato positivo e dese]c’:vel. Provocar o aborto sempre constituira um
gravoso problema para a mulher e lhe acarretard, via de regra, a
necessidade de valorar sua posicdo pessoal, maxime em face de questoes
familiares, éticas ou religiosas. E evidente que a toda mulher é preferivel
o emprego de meios anticonceptivos a apelar para o aborto. Por outro
lado, ndo ha fugir & consideragdo de que a atipicidade do aborfo
realizado no prazo de doze semanas provocard, de inicio, um aumento
da taxa de abortos, com o desaparecimento dos abortos clandestinos'?,
mas, a curto prazo, diminuird o nimero de mulheres mortas ou com

2Gimbernat Ordeig, Enrique (Por un aborto libre em Estudios de Derecho Penal:
Madrid, Tecnos, 1990, pp.59/65) enfatiza que a “solugdo de prazo contem duas vantagpcrlls.
despenaliza-se o aborto durante as primeiras semanas € com isso a interrupgao da gravidez
fica autorizada para todas as mulheres— independentemente da classe social a que pertencem

. B T - s a
- € se evitam os abortos clandestinos com S€uUs conseqiientes riscos para a vida e para
integridade fisica das gravidas”.

p. 297), apesar de discordar do sistema de prazo,

12 ) .
Casabona, Carlos Romeo (ob. cit., e smprovar a certeza da gravidez

salienta que “o prazo de doze semanas permite 2 mu e
; 2
€ tomar pausadamente a decisdo de abortar ou de prosseguir na gravide

: ue “quando
' Karam, Maria Lcia (ob. cit.,Discursos Sediciosos, n. 13—no prelo) acentua que -4

peiculares bem equipadas e com profissionais ProlC = 40" aborto por seus proprios
Subalternizadas se submetem a condigoes precarias, reallza(rll 0 ¢ eralmente €m condigdes
meios ou com pessoas (profissionais ou n3o) deSPTCPari-aa’éges para a saiide e mortes.
hdo-higignicas, o que resulta em grande nUMero de Comﬁ]geﬁ que realizam abortos €
aleula-se que pelo menos cerca de um terso das multi=’ -,

1 . . x saude .
condigdes precarias sofram sérias complicagdes em sua
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consequiéncias sérias para sua salde, e a linha estatistica se inflecy
- . | 4
rapidamente no sentido decrescente 4

124

O segundo refere-se & afirmagéo de que, no prazo de dis
semanas (trés meses) de gravidez, ocorre uma desprotecdo real e 0530|Uzte
do embrido. Trata-se, no entanto, de assertiva sem fundamento. Se, e;
verdade, se cria, em nivel administrativo, um sistema de aSSessoramen,,
ou outros métodos dissuasérios para a mulher gravida, dd-se ao embrig,,
uma tutela bem mais efetiva e se substitui, com gritante vantagem,
ameaca penal. Aligs, para que “a proibicdo penal do aborto néo passe

a ser, em ultima instdncia, uma incompleta, quando ndo totalmente
hipdcrita, declaracdo de principios em favor da protegdo da vida em
gestacdo”, é mister acrescentar-se ao Direito Penal, “uma ampla profilaxie
individual e social na qual devem ser incluidas ndo apenas a adequada
formac@o sexual e assessoramento sobre métodos anticoncepcionais,
mas também um conjunto de medidas suficiente sobre politica social e
sobre a ajuda & gravida e & mae” '%5. “Com outras palavras, o futuro de
uma luta eficaz contra o aborto ndo esté no Direito Penal (a resposta
aqui é modesta e muito limitada: a mais idénea é a solugao de prazo),

mas sim na via preventiva orticulada por uma politica social avangada,

exigivel e inerente ao Estado Social e Democratico de Direito” 2.

124K aram, Maria Lucia (ob. cit., Discursos Sediciosos n. 13— no prelo) relata que, embora
possa haver um aumento real, “em razio do crescimento na demanda resultante da maior
facilidade e da maior seguranga proporcionadas pela realizagio do aborto na legalidade, 0
que se verificou foi que, a médio e longo prazo, aquela tendéncia desapareceu, registrando-
se, ao contrdrio, quedas significativas na quantidade de abortos. Nos Estados Unidos d2
América, por exemplo, registraram-se essas tendéncias, com um aumento no namero de
abortos nos anos imediatamente seguintes & decisdo do caso Roe v. Wade, em 1973, que
conduziu a legalizagio do aborto em todo o pais, e um posterior declinio a partir dos ancs
80". Por outro lado, “como apontado em trabalho publicado pela Organizagao Mundial 2
Saude, nos Estados Unidos da América, a taxa de mortes de mulheres decorrentes de abort0
é de 0,6 por 100.000 procedimentos, o que faz a prética l4 legalizada ser tdo segura quan®
uma injegdo de penicilina”.

'*$ Eser, Albin, Reforma de la regulacion del aborto en el derecho penal alemdn "'";
Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona, San Sebastian: Instituto Vas°
de Criminologia, 1989, p.739.

. , . es
'*6 Barreiro, Agustin Jorge, El aborto en la reforma penal espaiiola, em Estudios Penale
d de Santiag?

ICP Compostela,, 1994, p. 190.
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7.1 — Cardter constitucj
onal da solycg

Embora a ConstituicGo Federal proclame g
direito @ vida (item 4), constitui ponto pacifico 00,-;
existéncia de outros principios fundamentais, também invieltue:

Je se possa estabelecer entre eles uma ordem hierar inviolaveis, sem
axiol6gico. Se esta afirmagao corresponde a verdade fg:r:CG, d-e C?r(?ter
a presenga de situagoes conflituais que indicam, de fo;'mo i:-se m'ev”'avel
que todos os principios fundamentais sGo relativos e qOUre§’rionov?l,
Condenados, um em relcgﬁo ao outro, a ceder espaco ’Niss 'SFO}; SZO
raciocinio, o direito & vida também deve ser relcn‘ivizodo. fcnioon o
«efere & vida humana em formagéo como & vida humana inde ens qtrje‘;e
e, portanto, “da inviolabilidade da vida humana, nao pgde ?i:ois'
argumento contra a existéncia de justificacdes do facto, ou mais Ioiomemz
contra a consagragdo c.Je cldusulas de impunidade de condutas que
atentem contra os bens juridicos vida ou vida intra-uterina” '2. Nao se
pode extrair, portanto, do principio da inviolabilidade do direito & vida a
conclusao de que haja para o legislador infraconstitucional “uma
imposicdo (implicita) absoluta de criminalizagdo”, pois “é livre para
decidir, de acordo com as concepgdes politico-criminais que o guiem e
com respeito pelos principios da necessidade, da subsidiariedade e da
adequacdo da tutela penal, do sentido e da extensGo com que deseje
consagrar cldusulas de justificagdo ou de impunidade do facto” '%.
Destarte, nada obsta que se fixe, em nivel de legislaggo ordindria, o
prazo de doze semanas (trés meses), como marco final para aimpunidade
da inferrupcdo da gravidez, uma vez que somente, NO referido prazo, o
embriGo completa o processo biolégico que o converte em feto. Dai
considerar-se que, “conferindo-se, assim, razodvel extens@o a este prazo,
nem por isso se concluird logo ser tal extensdo particularmente lesiva do
direito & vida do feto; pelo contrario, corresponde & experiéncia dq 'vido
e mesmo a estudos feitos de que o decurso de um cerfo prazo G de

nviolabilidade do
conhecimento dq

_ cit., nota 274, p. 121) enfatiza que
Pl pin. o etende certa filosofia barata,

12 = . . -
" Eser, Albin, citado por Guimaries, Ana !
trariamente ao que pr

(19 .
dever-se-ia tomar consciéncia de que contr p

td0-pouco no que respeita as pessoas nascidas, s¢ pode falar de da por diversas espécies

vida, existindo apenas uma protegdo de principio, Que ¢ relativizadd Po' . "o "¢ suerra,

de licengas para matar (como na legitima defesa, nas mortes causgdagoegle ArTHAS.

na pena de morte)”. E, de acréscimo, na propria industria de produg

e uma protegdo absoluta da

" Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p-171.

* Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p- 171
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um reforco das contra motivacses
Q

gravida a
ndo contra ele” 130

gravidez pode levar a
decidir-se a favor do feto,

interrupcdo e assim @
anto, com a acolhida da solucdo de prazo, cogitg,
de qualquer agravo ao principio fundamental do direito & vida. Ademais,
“wao mereceria censura constitucional (...) um sistema que combinasse
equilibradamente o sistema de indicagdes com o sistema dos prazos,
principo\mente se tal sistema se combinasse por sua vez Com um

. n 131
consistente e adequado sistema de aconselhamento™ .

Nao ha, port

8 — SiSTEMA DE INDICAGOES

A discussdo do sistema de indicagdes fem seu ponto de partida
ao revés do sistema de prazo, a vida intra-

na consideracdo de que,
todo o processo de gravidez,

uterina constitui um interesse dominante em
a ngo ser que, no decorrer dela, ocorra algum fato concrefo que conceda

maior importancia & autodeterminacdo da vontade da mulher ou a sua
dignidade da pessoa humana'32. De acordo com “o esquema regra-
excecdo: a regra & o castigo do aborto; a excegdo permite O aborto
voluntdrio em cerfos casos expressamente regulados (indicagdes)” L

legislagao comparada apresenta um repertorio de situagoes singulares
fundamentam o sistema de indicagdes: a indicagdo

terapéutica ou médica (exclui-se a ilicitude do aborto em qualquer
momento da gravidez, se é ele considerado necessdrio para evitar um
grave perigo para a vida ou para a satde, fisica ou psiquica, da gestante);
a indicagdo ética ou criminoldgica (exclui-se a ilicitude do aborto se a
gravidez decorre de um delito de cardter sexual praticado contra a vontade
da mulher ou resulta de aplicacdo de técnicas de reprodug@o assistida
nGo consentida pela mulher); a indicagdo embriopatica ou eugeénica (exclui-
se g ilicitude do aborto se existem riscos medicamente demonstrados de
que o embrido ou o feto é portador de graves problemas fisicos ov
psiquicos); a indicagdo econdmico social (exclui-se a ilicitude do aborto
se por razdes dhe variada procedéncia — elevado nimero de filhos, parcos
recursos econdmicos, dificil situacdo familiar, gravidez decorrente de

ou excepcionais que

"% Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p. 174.
! Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p.172.
" Rodriguez Mourullo, Gonzalo ob. cit., pp.73/74

133
Romeo Casabona, Carlos Maria, ob. cit., p-294
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No Cédigo Penal Brasileiro, de 1940, dyas indicagées sdo
encionadas pelo Iegisloc’io.r: a indicagdo necessdria que, em verdade
se traduz na indicagdo n’\IEd.ICO ou terapéutica mais restrita, na medidg
em que se refere apenas & hipStese em que o aborto & permitido quando
ndo houver outro meio para salvar a vida da gestante, e a indicagdo no
caso de gravidez resultante de estupro, mais conhecida como indicagao
stica ou criminolégica. Ambas as indicagdes estdo condicionadas &
intervengdo médica e estdo enquadradas na afirmagéo legal de que ndo
se pune, Nesses Casos, O aborto.

Apesar de a terminologia empregada ser equivoca, é ponto quase
pacifico, na doutrina brasileira, que as hipéteses permitidas de aborto se
incluem entre as causas de justificaggo. José Frederico Marques observa
que “o que se declara ndo punivel é o fato, entdo o que existe é a licitude
penal desse fato” 3. Na mesma linha de compreenséo, Euclides Custédio
da Silveira, ao afirmar que se “trata de dois casos especiais de exclusdo
de ilicitude penal e ndo da culpabilidade” '3. Os doutrinadores brasileiros
mais modernos ndo discordaram desse entendimento. Cezar Roberto
Bitencourt observa, com propriedade, que “é uma forma diferente e
especial de o legislador excluir a ilicitude de uma infragdo penal sem
dizer que ndo hd crime, como faz no art. 23 do mesmo diploma legal. Em
outros fermos, o Coédigo Penal, quando diz que ndo se pune o aborto,
esté afirmando que o aborto é licito naquelas duas hipéteses que
excepciona no dispositivo em exame”. Nao diverge desse posicionamento,
Luiz Regis Prado, ao asseverar que, no caso do aborto necessario, ocorre
o estado de necessidade “porque a conduta do médico visa afastar de
perigo atual — ou mesmo iminente — bem juridico alheio (vic:!a .da gestante),
cujo sacrificio, nas circunstdncias, nao era razodvel exigir-se. O mal
causado (morte do produto da concepgdo) é menor do que oquelc? que
se pretende evitar (morte da mae)”. Ja, em se tratando de aborto (?hco,I
cuida-se também de causa de justificagdo, mas de noturez]aaéexcepaonc
ou singular, em relagdo a norma ndo-incriminadora geral'*°.

' Marques, José Frederico, ob. cit., vol.4, p. 174.
S Silveira, Euclides Custodio, ob. cit., p.126-

'* Prado, Luiz Regis, ob. cit., p. 122-
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José Henrique Pi s o
icisos do art. 128 do Cédigo Penal. Apenas Rogério Greco'® faz restricg,

erangeli'’” entende existir causas de justificacao nos doiq

quonto ao caso de aborto resultante de estupro que, no seu entender, s
acomoda melhor & hipdtese de inexigibilidode de conduta diversq

que a de causa de justificagdo.

O enquadromento do sistema de indicagées, como causas de
justificacdo, exige que se faga uma andlise mais aprofundada da questao
do exclusao de antijuridicidade, antes de examinar as indicacoes feitas

pelo legislador penal.
8.1 — Causas de justificagdo

As relagdes entre o tipo e o ilicito constituem um dos pontos
nucleares da atual dogmatica penal. Qual das duas categorias deve
ganhar prioridade na montagem do sistema penal. Nao vem a pélo, nos
limites do presente arfigo, uma discussao de maior amplitude sobre a
questdo, mas tao-somente uma tomada de posicdo a partir da qual se
possam extrair conclusdes. Sob esse enfoque, deve ter guarida o
pensamento de Figueiredo Dias, que privilegia o ilicito em relagdo ao
tipo, ao afirmar que “a funcGo que a categoria da ilicitude cumpre no
sistema do facto punivel é, em suma, definir — ndo em abstrato, mas em
concreto, isto &, relativamente a singulares condutas — o &mbito do
penalmente proibido e dé-lo a conhecer aos destinatérios potenciais
das suas normas, motivando por esta forma tais destinatarios a
comportamentos de acordo com o ordenamento juridico-penal. $6 a
partir doqui ganha o tipo o seu verdadeiro significado” '*. Todo tipo ¢,
portanto, na sua esséncia, o recorte de um comportamento havido por
ilicito, o que importa dizer que, sem esse ilicito, ndo hd como configurar
o tipo. A estrutura tipolégica separa-se, no entanto, em dois instrumentos
diversos que lidam com o ilicito e que se complementam do ponto de
vista funcional: de um lado, os tipos incriminadores e, de outro, os tipos
justificadores ou causas de justificacgo. Os primeiros “constituem o
conjunto de circunstdncias facticas que diretamente se ligam @
fundamentagdo do ilicito e onde, por isso, assume primeiro papel @

"7 Pierangeli, José Henrique, ob. cit., pp. 120/121.
"** Greco, Rogério, ob. cit., p. 287.

 Figueiredo Dias, Jorge de, Codigo Penal, Parte Geral, Tomo 1, Coimbra: Coimbra Editor
2004, p. 253. ’
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configuracao do bem juridico protegido e as condi
sob as quais O comportamento que as preenche
licito”. Ja os Segundgs :ossumem o cardter de limi
fipos incriminadores”, “constituem, no seu moduys sarficular
delimitadoras do conteido do ilicito” (...) e “riodem por fs ar, formas
como verdadeiros (contra)tipos, funcionalmente complementaio S::Ier e
incriminadores” '“%. Destarte, ndo se estabelece entre tipos inc ,? dos dflpos
e iusﬂﬁcadores “uma relacéo de regra/excecdo, ou de o:‘?rmo oy
negogflO" mas, N reolidode, “uma ”3'0(}50 de comp|ementor22§0§/
funcional na valoraggo de uma concreta acggo como licitafilicito Sae ;
prejuizo, todavia, de esta complementariedade de funcées ser recl.izodrg
por duas vias diferentes: os tipos incriminadores constituem uma via
provisoria de —fundamentagdo do ilicito e os tipos justificadores uma via
definitiva de exclusdo de ilicitude, prima facie indiciada pela subsuncdo
da acdo concreta a um tipo incriminador” 4!,

Goes a ele ligadas,
Por ser considerado
tacGo (negativa) dos

Os dois enfoques, um positivo e outro negativo, com que o ilicito
¢ encarado tfipologicamente, apartam-se, no entanto, diante de uma
acdo concreta. E que o principio da legalidade, constitucionalmente
consagrado, sujeita o tipo incriminador & lei anterior, que explicite a
conduta proibida, e comine previamente a pena, ao passo que o tipo
justificador, que exclui o ilicito, esta fora da drea de incidéncia daquele
principio constitucional e de seus coroldrios. Seria, realmente, um contra-
senso subordinar os tipos justificadores a uma camisa de forga legal'*?,
pois, nessa situac@o, o principio da legalidade perderia o seu significado

' Figueiredo Dias, Jorge de, ob.cit,.p.254.
! Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p. 362.

2 Busato, Paulo César (Tipicidade Material, Aborto e Anencefalia, em Revistg de Estudos
Criminais, n. 16, ano IV 2004, pp. 127/145) ressalta, com propriedade, que “o direito, no

tema da justi a ficar adstrito a uma interpretagdo estreitamente positivista,
Justificagio, ndo poce b i larecendo a fundamentagdo

mas sim deve transcender a norma para buscar seu sentido, esc I
pela qual uma determinada condutz? deve ser considerada justificada perante 0 snsttema:: i(l?
controle social. Esta fundamentagdo evidentemente guarda uma ratio er(rinnenterlll:rs:eei[s‘gere
€, por isso mesmo, configura um ponto sensivel a evolugdo da sociedade f;n z?is e qué
Por isso, n3o se pode restringir o 4mbito da justificagdo apenas a causas %tid’o ki
devem ser admitidas também causas supralegais de justificagho, stsgas:Pauk;- SErSiy:
Toledo, Francisco de Assis (Principios bdsicos de Direito Penal, 5*. €d., restringe.m numa
1994, p.171): as causas de justificagio, ou normas permissivas, “Iﬁci’ brecisam jguaimente
estreita concepgao positivista do direito, 8 hipGteses expressas dem.vzr'n tecessariamente do
estender-se aquelas hip6teses que, sem limitagdes legalistas, Cerl

i rever todas as
direito vigente e de suas fontes. Além disso, COMO nilo pode : cﬁ%lcsﬁlg%%rn%vas causas de
Mutacdes das condigdes materiais €

dos valores ético-gociaig, - dade para a correta
justificagsio, ainda ndo traduzidas em lei, torna-se uma imperiosa necesst P
€ Justa aplicagdo da lei penal”.
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tucional e dogmatico (...) de consfip;,

uma garantia contra intervencdes arbitrdrias do pdoder pL‘Jnitivo d.o E'3f9d0
e, por conseguinte, uma trove-mestrg c.ie to F) o sistema |l.mc|,c()~
constitucional e legal de garantia dos direitos e~||berda.des do cidaddg,
Destarte, nem as concretas causas de justificagdo precisam ser: certas e
determinadas, como se exige dos tipos incriminadores; nem elas estdo sujeitag
& proibigdo da analogia; nem S€ estd impedindo de (evennfalmente) Jazer
valer causas supra legais de exclusdo de ilicitude; nem relattvamc.ente a.elas
vale o principio da irretroactividade da lei penal”'*. Vale enfatizar ainda
com Jescheck que “em virtude do carater ilimitado de suas .fonfets ()
uma enumeracdo exaustiva de fodas as causas imagindveis de justificagdo
nao é possivel, nem numa lei, nem numa exposicao cientifica. Tampouco
poderd o legislador atual regular por si mesmo todas as causas de
justificacdo, uma vez que, em parte, escapam de sua competéncia, como,
por exemplo, as regras gerais de Direito Internacional ou as causas de
justificacdo supralegais. Deve observar-se finalmente que as relagoes
exteriores e as representacdes valorativas dominantes na sociedade
variam, de forma que continuamente podem surgir novas causas de
justificacdo ou desaparecer as g existentes, ou estender-se ou reduzir-
se. Dai que uma normatizacdo legal ndo deva sequer ser fechada” .

"teleologico, politico-criminoL consti

Nao se alegue, para efeito da exclusdo de nova causa de
justificacdo, construida por analogia ou por mera interpretagdo, o
argumento de que, nesse caso, haveria um alargamento, para o agente,
da érea de justificacdo, em detrimento de terceiro e tal alargamento
seria produzido sem embasamento legal. “Decerto que uma tal aplicagdo
pode ter efeitos perversos de encurtamento da liberdade de terceiros por
forca do dever de suportar a acgao justificada. O que ndo constituirg
novidade ou coisa estranha, uma vez que a causa de justificagdo intervém
por principio em situagdes de conflito, com o propésito de o superar.
Sendo por isso compreensivel que, em situagoes tais, se tente até ao
limite possivel a concorddncia prdtica entre o efeito justificador e o dever
de suportd-lo de terceiros, nomeadamente de terceiros ndo implicados.

143 Figueiredo Dias, Jorge de, ob., cit. p.363.

I Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, trad. Manzanares
Samaniego, José Luis, 4*. ed., Granada: Editorial Comares, 1993, p. 294. Roxin, Claus
(Derecho Penal, Parte General, tomol — trad. Luzdn Peiia, Garcia Conlledo ¢ Vicente
Remesal, Madrid:Civitas, 1997, p.575) também conclui no sentido de que “devido 2
pluralidade de formas e as mudangas da vida social, n@o é possivel nem um numerus

—  clausus dos principios regulad isi ' izaca t
l ‘ ores decisivos, nem uma sistematizagdo fechada e concluden’®
' ICP das causas de justificagio”. ’ *
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Uma vez mais, porém, esta concordénciq Prética ndo dey f
o e & ofscs
oplicagao do Cmésc ]USTIT'CGNVO segundo o sey sentido teleolg iy

. 3 L= I 5
funcional; e, de toda mci?selro, N30 parece que tenhg g ye, o gico
aullum crimen sine lege principio

8.1.1 — Concurso oy &nci
8 concorréncig de causas de
justificagdo
Trata-se de tema pouco versado n
que tem também relevancia prética, glé

Riezu ocupa-se de vdrias modalidades concursais que podem exercer
um papel na esfera das causas justificativas, “reconhecendo g
possibilidade de um concurso real, de ym concurso ideq
de leis, por relagio de alternatividade, subsidiariedad
146, Nao se pretende, como é 6bvio, aprofundar a qu
em dois aspectos bem definidos, a questdo em exam
problemética do aborto.

a doutring penal brasileira, mas
m de inferesse tedrico. Cuerdg

le de um concurso
e e especialidade”
estdo. No entanto,
e pode interessar &

O primeiro aspecto diz respeito a hipotese em que os requisitos
de diversas causas de justificagdo se mostrem, em principio, adequéveis
a um determinado caso concreto. Numa situacdo dessa ordem, se “o
fato jG@ ndo representa um injusto porque interveio umg causa de
justificagdo”, nGo ha razdo para que o juiz se refira as restantes causas
de justificagGo. (....) E a partir de um ponto de vista l6gico no & possivel
recorrer a outras causas de justificagGo quando jé se fez presente uma,
produzindo o efeito da conformidade com o Direito. E a partir de um
ponto de vista formal, tampouco existem razées para que todas as causas
de justificagdo aplicdveis a um fato, em face da realizacdo de seus
pressupostos, tenham que aparecer no teor da sentenga absolutéria.

“*Figueiredo Dias Jorge de, ob.cit., p. 365. O referido autor ( ob.cit.p.369) acrescenta

: interesses
quea justificagdio “ opera sempre em uma situagdo conflitual, em que se debatem

i teleoldgica
j énci sim se compreende que
Contrapostos que, em concreto, almejam pre:valencl:llé{(:;s5 e & s

. 2 o 1 éncia
fng’r‘:;gnpealmmem :u%;los '(::lfli c:(‘);ﬁl(:'.) Zf)ssl:llltlfl: gigr—l;e numa fén%l;l?u?t?gc;:rﬁ% ;;ap;;g:gi%:pm
do interesse juridicamente i?reponderamg. Por issoa situagdo de j
UM sopeso juridico dos interesses conflituantes”. | I
2 e e atethn emrel Cg::f;flgﬁé? gﬁtc:r?;l Aranzadi, 1995,
g“zsstgﬁc“i"" y de Atipicidade en Derecho Penal,
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Basta, pois, que se demonstre a presencd de uma sé causa ¢
justificagao”, cabendo ao juiz eleger a que mais se ajuste!® g

peculiaridades do caso concreto.

Outro aspecto — e este é de maior relevancia — refere-se qo
problema de concurso de leis, cuja solucdo pode se obtida ou através
da relacdo de especialidade ou através da relacéo de subsidiariedade.
No primeiro caso, existindo uma causa de justificagdo especifica, “néo
cabe recorrer ao amparo da causa justificante genérica”; no segundo
caso, “embora néo se realizem os maiores requisitos da (causa) especiica,

cabe amparar a conduta na causa justificante genérica de menores
requisitos, que atuara como subsidiaria” 8.

O aborto legal consagrado nos incisos do art. 128 do Cédigo
Penal depende, entre seus requisitos, que tenha sido praticado por médico.
Figure-se a hipdtese em que ndo seja possivel localizar um médico para
realizar o aborto de gestante, cuja vida esteja em grave risco, € a acdo é
realizada por um estudante de medicina. Nessa situac@o, ou se aplica a
causa de justificaggo especifica ou se admite que, subsidiariamente, se
leve em conta a causa de justificacdo genérica. Nao ha fugir desse
impasse. Se a causa de justificaggo especifica é excludente de outras
causas de justificacdo, a conduta do estudante de medicina serd havida
como criminosa. Se, contudo, se entender que as indicagoes no aborto
néo tém o conddo de afastar as causas de justificagdo genéricas, & 6bvio
que, subsidiariamente, — e esta é a interpretag@o mais correta — possa ter
incidéncia uma delas e, nesse passo, a conduta do estudante de medicina
serd havida como licita, posto que a vida da gestante corria perigo e a
acdo dele encontrava amparo no estado de necessidade'”?. Correto,
portanto, tendo em vista a argumentagdo acima, o entendimento de José
Henrique Pierangeli no sentido de que, “se o perigo se apresenta atual
ou iminente, pessoas sem formagdo em medicina, como parteiros,
fisioterapeutas, ou mesmo pessoas sem formagdo paramédica podem

7 Cuerda Riezu, Antonio, ob..cit., pp.242/243.

'* Luzon Peiia, Diego-Manuel, Causas de atipici ustificacio
: e po picidad y causas de justificacién, em Causas
g; J‘;'Os/t‘;?cac'én y de Atipicidad en Derecho Penal, Pamplona: {Sdit(j);ial Aranzadi, 199%

149 . " -
Nesse sentido, a interpretagio de Luzén Peiia, ob.cit., p. 40, e de Cuerda Riezu,.obl;

_ cit,, p.255, se ndo fosse possivel a localizagdo do médico. Caso contrario, Cuerda Ic

[CP
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entende ndo excluida a ilicitude.
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hoar € O licitude de suas condutas derivg dos arts. 28,
a "
art. 128, Ir do CP 0.

8.1.2 — Efeitos das causas de lustificacao

E evidente que, se comprovados os requisitos de ymq causa de
justificogao, o fato po§’ro em pratica é considerado licito e, por via de
consequéncio, a exclusdo de ilicitude se comunicq a todos quantos tenhgm
nele interferido. Na questdo referente go aborto, interessa, em particular,
a situagdo pessoal do médico e dos membros dq equipe que tenhg
tomado parte na realizagdo do aborto. Se g pratica do aborto, ng
indicagGo necessaria, na indicagdo médica ou ng indicagdo embriopdtica,
“representa o exercicio, por parte da mulher, de uma série de direitos
constitucionais, nGo se compreende como poderig ser castigado como
responsavel pela prética do aborto o médico que leva a cabo a extracdo
do feto”, se presentes os pressupostos daquelas indicacées. “Quem
materializa um direito alheio nao pode ser juridicamente responsdvel
por essa materializaggo. O que o direito contempla como justo — neste
caso a realizagdo do aborto - ndo pode engendrar uma responsabilidade
criminal”’®'. Destarte, a impunidade do médico que realiza a intervencdo
abortiva “é uma conseqiiéncia coerente com um juizo de justificacdo da
lesao do bem juridico e nao de exigibilidade puramente exculpante, que

liberaria de pena unicamente g PESSoa que se encontra nesta situacdo: a
mulher” 152,

e Pierangeli, José Henrique, ob. cit., p.120. No mesmo sentido, Prado, Luiz Regis (ob.
cit., p. | 20.) ao declarar que, “se 0 aborto for praticado por pessoa nao habilitada legalmente
a exclusdo de ilicitude também ocorre com lastro no estado de necessidade Jusnﬁca?te
(arts. 23,1 e 24 CP), mas ¢ preciso a existéncia de perigo atual para a vida da gestante”; e

itencourt, Cezar Roberto (ob. cit., p.170) ao declarar que pessoa ndo habilitada, como a

enfermeira, diante da situagdo concreta de perigo, nio respondera pelo crime de aborto,
mas terd licitada sua conduta com base no art. 24 do CP.

! Vives Antén, Tom4 ;ponsabilidad del médico en los supuestos de aborto
” S, Sobre la responsabilidad del m
consentido, em La libertad como pr(ftexto, Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, pp.219/223.

152 Arroyg Zapatero, Luis, La indicacion eugencsica em Estudios de chgrggho [;gn?é ueaI}
oenaje a Luis Jiménez de Asia, Madrid: Universidad gomplutense, 198, 11p1.act':‘vidud
endimento €xpressa Eser, Albin (Problemas de justificacion y e,\'cu!pa)cmnleb ré 8( Vi
médica, e Avances de la }\dcdicina y Derecho Penal, Barcelona: PIdU’df:r eﬁl%rov’eito
da gy que “exculpagdo tem um carater pessoal e somente podcn‘a re runﬁ;]1 al
maé(%’ré\iida’ que ¢ quem se encontra em situagdo excepcional, mas ndo p
ico”

.
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8.2 — Indicagoes em espécie

A legislacdo penal brasileira, datada de sessenta € cinco anos
atrds, apontou apenas 0s indicagdes, terapéutica (médico ou necessdria
para salvar vida da gestante) e efica (criminolégica OV gravidez resultante
de estupro) como as duas Unicas hipoteses aue tornariam licito © aborto,

desde que praticado por médico. O mundo néo parou no ano de 1940.
A partir da Oltima Guerra Mundial até os anos iniciais do Século XXI, as
smicas deixaram marcas

transformagoes sociais, politicas e econ
universais. No mundo g\ébahzado, onde © desenvolvimento tecnoldgico

influiv em todas as areas de conhecimento, em especial auma velocidade
quase impossivel de’ser acompanhada  no campo das ciéncias
biomédicas, ndo ha como manter o discurso juridico ancorado no
passado. e preso @ amarras de cardter estritamente religioso. O
descompasso entre a legislagdo penal brasileira, em matéria de aborto,
e o mundividéncia atual é gritante. Nada justifica manter @ pauta do

direito penal oferrolhada a textos legais atacados por uma ancilose
al ndo teve @ capacidade de atualizar-

insuperavel. Se o legislador pen
se, espera-se, pelo menos, do juiz consfitucional — ou até mesmo do juiz

ordindrio —, através de um processo hermenéutico mais critico e mais
criativo, a abertura de espago entre as palavras da lei e o preenchimento
desse espaco com uma visao da modernidade. E isso se torna francamente
foctivel a partir da verificagdo de que as causas de justificagdo n@o fazem
parte de um rol fechado e exaustivo de exclusoes de ilicitude, mas sim de

uma lista franqueada @ construcdo analégico.

8.2.1 — Aborto terapéutico (médico ou necessario)

A indicacdo terapéutica exige, para sua configuragdo que © aborto
s6 seja realizado se ndo houver outro meio de salvar a vida da gestante.
O legislador penal requer, portanto, um duplo requisito, isto €, que ocorra
um-perigo de vida para a gestante e que, para salva-la, ndo haja out©
meio, que ndo seja a intervengdo abortiva. A realidade desse perigoa
v!do da gestante e a inexisténcia de meio alternativo de salvagao desso
Yldf: sao as questoes principais que devem ser enfrentadas no exame
inciso | do art. 128 do Cédigo Penal. De ndo menor importancia, $0° oy
questoes referentes o juizo de avaliacdo dessa situagao de Pe"ig':)(\J

lcp vida e o consentimento ou nGo da gestante.
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Ngo vem a pf‘élo, no entanto, a discussao aprofundadgq e
rmenorizada da inc!lcogﬁ? fesi’ru no texto legal’s3, O que se pretende
P Jocar NG mesa diz discussdo éo alargamento do aborto terapautico —
qusa de justificagdo — para o fim de alcangar a situagGo em que nao
hoja perigo de morte, mas sim de grave perigo de lesdo & sagde fisica

ou psiauico da gestante, hipétese que se contrapde a doutring penal
brasileira, sem maiores consideracées.

No Estado Democrético e Social de Direito, configurado pela
Constituigdo Federal de 1988, a saude & um dos direitos sociais (art. 6°),
compartilhado por todas as pessoas e, ainda um dever do Estado (art.
196). Sob a rubrica saiide (Secdo Il do Capitulo Il do Titulo ViII da CF),
diversas normas constitucionais foram elaboradas.
internacionais de direitos humanos reconheceram, de f
explicita, o direito & salde. Destarte, a sagde apres
pressuposto inafastdvel para o necessario desenvolvime
humana. Resulta dai a direta e imediatqg vinculago entre os conceitos de
satde e de vida, de forma que sdo “muitas gs situacdes em que saiide,
vida e morte se convertem numa trilogia indissolgvel” 154 Na medida em
que a satde se transformou num bem juridico constitucional dotado de
validez , encontra suporte o argumento de que “é também um valor e,
como tal se realiza nas condutas humanas que lhe conferem efetividade
na convivéncia societdria”'*%. Desta maneira, partindo-se da consideracdo
de que os tipos de justificacGo ndo necessitam ter o mesmo teor de
concrefude e de determinagdo exigiveis dos tipos incriminadores e de
que, ademais, comportam o recurso & analogia, ndo hd razdo légica
para que ndo se inclua também na indicog@o terapéutica, além da vida
da gestante, sua sadde fisica ou psiquica. E evidente que a montagem
analégica do tipo justificador, para que ndo haja risco de transformar-se
€M mera indicacéo econdmico-social, exige que se trate de um perigo
ue apresente atualidade e que se refira a uma leséo cumulativamente
dotoda de gravidade e de irreversibilidade, sendo certo que a agéo
abortivg executada por médico deve constituir-se na Gnica opgdo para a

Instrumentos
orma clara e
enta-se como
nto da pessoa

e

153 . % . . &
Bitencourt, Cezar Roberto (op. cit., p. 170) observa, com inteira propriedade, que “a
Previsio do ar, 1281, é absolut(anl:ente ’dgsnecesséria, pois em estado de necessidade todas

gf_:ig['dalltas proibidas no Cédigo Penal sdo excepcionalmente autorizadas, afastando-se a
lq 01?.

r Bidart Campos, German J. Salud: Derecho- Bien Juridico-Valor em Bioética: entre
fopias y desarraigos, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2002, p.72.

155 e
Bidart Campos, Germén J., ob. cit., p.75.
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A interrupgdo da gravidez pode ocorrer em qualgq,
gestatério e @ lesdo grave e irreversivel tanto pode
156 como Q saude psiquica da gestante * 157,

remogdo do pengo.
posso do processo
otingir a savde fisica

Vale ressaltar que a situago enfocada, embora nao faga parte
do indicacGo terapéutica constante do art. 128, |, do. Cédigo Peng|
apresenta, em sua relagdo, uma semelhanca substancial. Tem-se, nq
esséncio de ambas as hipdteses, a causa de justificagdo do estado de
necessidade: a conduta abortiva executada, por médico, obijetiva eliminar
o perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, de lesGo & salde,
fisica ou psiquica de gestante, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo
era razoavel exigir-se. Numa situagdo dessa ordem, forna-se evidente
que o mal causado (a morte do concepto) € menor do que aquele que se
pretende evitar (a sadde fisica ou psiquica da mulher), sendo certo que,
no balanceamento valorativo dos bens em conflito, a satde fisica ou
psiquica da mulher, enquanto pressuposfo necessario ao exercicio do
direito & vida independente se sobrepde a tutela, por extens@o, que se
concede & vida intra-uterina. Destarte, ainda que se considerasse
inadmissivel, na espécie, a aplicagdo da analogia para inclui-la na
indicacdo terapéutica, forca é convir que a hipétese contemplada tem
arrimo no estado de necessidade genérico. Todas as indicagdes sao, em
verdade, hipéteses de estado de necessidade e se o legislador se descurou
em decidir, de forma expressa, um determinado conflito de interesses e
esse conflito existe — é real— “pode ter aplicagdo o estado de necessidade
genérico; sera o Tribunal quem resolve o conflito” '8,

lﬁ = - - ’ » ’ .

E sabido e ressabido, em termos médicos, os sérios agravos que a gravidez representd
para a saide fisica da mulher quando se mostra atacada de enfermidades extremamente
graves, como a miastenia, a esclerose multipla, o lapus, a epilepsia, etc.

157 = H
. Dét acor.do com Luzén Peifia, Diego (Indicaciones y causas de justificacion en el abori0
em Estudios Penales, Barcelona: PPU, 1991, pp.350/351), pondo-se de lado “os casos ge
Lrlllttgnsa:fsdggpresgsﬁe's ou tendéncias suicidas”, * mais freqiiente do que o perigo de urmd
psigrur?:;tricz Sps_n;mcz_a originada ex novo pela gravidez”, sera “o agravamento de quad’®®
desenvolvimenjt existentes, como deformagdes psicossomaéticas da personahd“d""
i saﬁgz neurasténicos, d_eprcssﬁeg endogenas e reativas”. O argumento de ql.'ef(;
Antén (ob.cit 7pSIQmFa ¢ elastico demais ndo pode ser acolhido, como observa vivt
cit., p.782), visto que “ os transtornos da saGide psiquicas podem resultar [}‘“'w

mais grave i itos
graves ¢ ter piores efeitos para quem os sofre do que qualquer alteragdo fisicd -

ICP " Vives Antén, Tomés S., ob. cit., p.782.
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82.2 - Aborto ético (humanitario, crimonolégico

Senfimenm" de gravidez resultante de estupro)

A indicagdo de aborto no caso de gravidez resultante de est
definido no inciso I do art. 128 do Cédigo Penal, é focuc?rc(i)z;
olgumo divergéncio., na doutrina brasileira, quanto & SU'.;J nofurezc;
iLlridico.pencl. A maior parte df).s doutrinadores entende que a hipétese
tq entre as COUSAS de justificagdo, tratando-se de caso de exclusdo

tol cOMO

se O]US
de ilicitude.

Rogério Grecg,'no entanto, defende posicionamento diverso,
vindo-a entre as hipoteses de inexigibilidade de conduta diversa: ndo
da gestante que sofreu a violéncia sexual, @ manutengdo
de sua gravidez, razao pela qual, optando-se pelo aborto, o fato serd
fipico e ilicito, mas deixard de ser culpavel” '¥°. Mas ndo lhe ossiste
-az80. Ha, induvidosamente, na indicacao em tela, uma nitida opgéo do
penal ante um conflito de interesses bem delimitado: de um
da do embrido ou do feto, resultante de violacgo
cexual e, de outro, o direito da mulher & “sua dignidade e o futuro
desenvolvimento de sua personalidade e a sua liberdade de decisgo”,
“ 5 decisdo de suportar ou ndo as conseqiéncias de uma gravidez
esejada, mas ante @ qual ndo pdde precaver-
|, foi totalmente nGo consentido” '¢%. Se o
lher, na situagdo em foco, @ manter a
cipio-chave do ordenamento

incl
se pode “exigir

legislodor
lodo, o direito a vi

ou seja,
_ndo simplesmente ndo d
se e cuja origem, o ato sexua
legislador penal obrigasse a mu
gravidez, feria, por certo, lesado o prin
constitucional brasileiro, ou seja, © principio da dignidade da pessoa
humana, na medida em que atribui @ mulher a condicGo de simples
meio ou instrumento para a gestagao de filho que Ihe foi imposto e nao
era desejodo. Trata-se, inquestionavelmente, de situacao fatica, cujos
requisitos se ajustam ao estado de necessidade, de forma que © aborto
realizado pela mulher terd, sem nenhuma margem de dovida, o carater

de licito’®.

* Greco, Rogério, ob. cit., p. 287.

& .
Luzén Pefia, Diego-Manuel, ob. cit., P- 352.

It .
' Cobo del Rosal, M e Carbonell Mateu, J.C. (ob. cit.,

a : (
pg?quada a norma, a justa, por conseguinte, € neste caso .
Pois, de um caso de ndo exigibilidade da conduta adequada ¢

iustificagdo, fundada na p

| = .
ntu]pabllldade); mas sim de uma plena ) ado se a obrig

p. 690) asseveram que @ conduta

a prética do aborto. Ndo se trata
norma (que daria lugar a
revaléncia do livre
asse a continuar

€sen . . : ’
o ;’(Z::nme;lo da personalidade da grév;(;ia qdl{e b(:) ver:li:lnfgla om formagdo cede ante 0
i stacio. O interesse — sem davida, QIENG o ida”

L '4a personalidade da gravida™.

inter . 5 .
esse superior do livre desenvolvimento dap
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Reconhecido a ocorréncia de uma cau

mofivo para que ndo seja ela es
semelhanga «ubstancial como, por €x€
resultou de ato sexual contra @ von’fod.e'd'c mu y
sua tipificagao, ou de inseminagado artificial nGo consentida.

Na primeira hipotese, seria pertinente dizer-

que decorreu de ofensa @ liberdade ou G QU
mulher, comporta @ realizacdo do aborto € que,
abortiva, ndo ha cogitar de ilicitude'2. Na ‘segundo hipotes
inimagindvel no ano de 1940, mas que s€ tornou
desenvolvimento das técnicas de reprodugdo assistid
o fato que propiciou a gravidez ngo tem @ mesma conte
de um ato violador da liberdade sexval da mu
que “a imposigdo da maternidade @ mulher,
sua vontade e dignidade, € essencialmente i
de carater sexual. Em ambas as hipéteses,

abonam o alargamento da causa de justi

lher, mas é inquestio
desprezando-se brutalmente
dantica & da violagdo’
doutrina e jurisprudéncia
ficacdo do aborto etico.

sa de justificagdo, ndo hy
tendida a outras situacdes que guardem
mplo, nos casos em que a gravide;
ulher, qualquer que seja q

se que todo a gravidez,
todeterminagado sexual da
portanto, na agao
e — situagao
real, em razdo do
a — é evidente que
«tura traumatica
navel

r 163

8.2.3 — Aborto embriopdtico (fetopdtico, eugénico'®*

ou eugenésico)

122 Bitencourt, Cezar Roberto (ob.cit.,p.169) ressalta que
jurisprudéncia admitem, por analogia, o aborto sentimental, quan
atentado violento ao pudor, que ¢ tdo indigno e repugnante quant

Embora tecnicamente distintos, a semelhanga de situagdes € de gravi

justifica essa orientagdo. Com efe
ocorrem, e da semelhanga tanto nas conseqiiénc

profunda mente injusto punir om
lo por puro prurido técnico-dogmatico”. No mesmo sentido, Greco,
Em sentido contrério, Prado, Luiz

cit., p.121.
19 uzén Pefia, Diego-Manuel, ob. cit., p.354.

aborto, nas hipéteses referidas nos incisos I'a IV do presente artigo, deve ser an
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— hoje, a sono solto, nos escaninh inistéri
- - ’ hos dg Ministério da Justica e a legislacao pena
CP permanece, desse modo, num distanciamento amedrontadg, em reli:;oagzc:xgstﬁo
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Cédigo Penal e, na oportunidade, nesse esbogo, foi incluido, no art. 143, o inci

. - H et ’ . ’ 1s0 qu

;;)I;; a seguinte redagdo: “Art. 143, Néo constitu crime o aborto praticado por médi?:o.--l
2 mec:'oerrn;;;roya, a;]tavés de diagndstico pré-natal que o nascituro venha a nascer com graves
e Imovery ;e‘:? 121_ formagdes fisicas ou psiquicas, desde que a interrupgéo da gra [
Gooueles que rgaf_lma quarta semana e seja precedida de parecer de dois médicos divers®
q izarem o aborto ou sob cuja diregdo ele for realizado. Paragrafo ﬁnir‘:io' h
< > tecedido &°
[:gpal'leszo secl?én;er:ttilgla?imo da gestante e, no caso de ser doente mental, de seu represental
Legal; o gt pr 0 em estabelecimento hospitalar publico ou credenciado pe Pode
. As.propostas reformuladoras da Parte Especial do Cédigo Penal dormem &
S| | brasile’®
0 aboﬂo-

lo

“atualmente, doutrina €
do a gravidez resulta de
o o crime de estupro.
dade do resultado
ito, em razdo das situagdes em que esses horrendos crimes
jas pessoais quanto nas morais, seria
édico pelo crime de aborto ou simplesmente desautoriza-
. . _ Rogério (ob. cit., p-289).

Régis, ob. cit., p.122 ¢ Pierangeli, José Henrique, ob.

14 Sobre aborto eugénico, Franco, Alberto Silva, ob. cit., pp.80/108. O referido autor

tomou parte nos trabalhos destinados a um Esbogo de Anteprojeto da Parte Especial do

arto,

videz

f
¢



ALGUMAS QUESTOES SOBRE O ABORTO

o. Nova denominagdo do tema

A questdo era tratada sob o titulo de aborto por indicacd
o que de pronto acarretava re§isiénci0, em virtude da e)(pr:sf;sgo
eugénica prox.fir c.io voc.ébulo. e‘zugenja. E sabido que algumas palc:wrn:xs:J
Jém de sev significado descrrf:vo, sdo dotadas de significado emotivo'65.
pugenia & uma delos na medida em que gera alto nivel de rejeiggo por
ostor estreitamente ligada ao conceito de Francis Galton'¢¢ e, sobretudo
5 legislag@o penal do. periodo nazista. A lei para a purificacdo da rogc;
(Erbgesundheirgesetz) I?frc)f:i.uziu, por motivo da chamada sadde do povo
(Vozksgesundheir), a |ljs'flflcc1§60 de casos de indicacdo eugénica
festerilizagdo, interrupgao da gravidez, extirpagdo de glandulas sexuais
etc.). E, em razao dessa lei, foram praticados fatos extremamente
dolorosos, em particular contra judeus, homossexuais e opositores do
regime hitleriano. Embora o aborto por indicagdo eugénica nada tenha
o ver com o conceito de eugenia, forca é convir que se tornou necessario,
para evitar toda e qualquer equivocidade, que se excluisse a expressdo
eugenia € se pusesse em seu lugar palavra cuja érea de significado néo
produzisse nenhum tipo de reacéo emocional'®’. “Néo porque devam
temer-se as palavras ou se queira cobrir a realidade com o manto do
hipocrisia, mas porque, segundo a sua teleologia prépria, esta indicagdo
nada tem a ver com as preocupacdes eugénicas e fudo tem a ver com os
interesses da gravida e com o sofrimento que porventura possa causar-
lhe a continuacdo da gravidez e o nascimento de uma crianga
pesodamente lesada na sua sadde e (ou) no seu corpo” '¢8.

Indicacdo embriopdtica veio, entdo, em substituicéo a indicag@o eugénica.
:’ %lrrié, Gennaro, Notas sobre Derecho y Lenguaje, Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1971,

'% Lacadena, Juan-Ramé6n (Manipulacion Genética em Fundamentacién de la Bioética

y Manipulacién Genética, Madrid:UPCM, 1988, pp. 162/168) observa que Francis Galton

cunhou a ex i ) “querendo significar a perfei¢o hereditéria para
pressio eugenia (eugenics) “qu gn p S dem melhorar ou

aba;Car a totalidade do estudo dos fatores, sob controle social que ]
prejudicar as qualidades raciais das geragoes humanas futuras, tanto da ponto de \gsta
ﬁ?}% como mental”. Partindo, portanto, da consideragdo galtiana de que a eugenia éa
ciencia da melhora da linhagem humana”, Lacadena, Juan-Ramon criticou 0 emprego (ﬁia
locu?50 aborto eugénico ou eugenésico ndo so porque tal aborto “representa uma solu{c c]’

¢ situages probleméticas familiares ou individuais, mas ndo tem repercussdo em N v:e

¢ populagdo humana e portanto, ndo tem sentido eugenésico per sé como Mbém'bPl?;gda
N4 deixa e ser surpreendente que uma sociedade como a de nossos driﬁs, tﬁgifgnjlaclljetivo
contra qualquer forma de racismo, segregagéo ou marginalizagdo, tenha ac®

Ugenésico, sem deter-se para pensar no significado que Galton deu ao termo.

atero, Luis ob.cit., PP- 47/60.

167
Sobre a distor¢do terminolégica ainda Arroyo Zap |
Fenal, Parte Especial,

- ;g
tonl:cl;g}uﬁr‘?do Dias, Jorge de, Comentdrio Conimbricense do Codigv
» Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.186.
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b. Caracterfsticas da indicagdo embriopdtica
dico que significa “afeccGo decorreny,
ormal” 167, isto &, qualquer alteracg,
brigo ou pelo feto. Assim, leva-ge
bidez de que sejam afetados

o de malformagdo genéticq

Embriopatia & um termo me

vimento embrionario @

de desenvol
frida pelo em

de cardter patolégico SO
em conta ndo apenas um estado de mor

embrigo ou o feto, como também qualquer tip :
que repercuta no respectivo desenvolvimento. Dito de modo mais preciso,

cuida-se de “uma lesdo do estado de satde (em sentido amplo) que oy
deixa ao nascituro pequenas possibilidades de sobrevivéncia (cistinose,
doenca de Tay-Sachs, de Nieman-Pick, de Krabbe, de Farber) ou lhe
causa danos irreparaveis, fisicos (paralisias, cardiopatias, cegueiro,
microcefalia, anoftalmia, micromélia ou bebés de Talidomida) ou
psiquicos (psicose, oligofrenia, epilepsia)” 7. £ evidente que ndo se
i cluem na hipotese enfocada doengas sem gravidade gue podem ser
curadas, nem tampouco lesdes que, em nivel de cirurgia, possam Ser
corrigidas, como por exemplo os casos de |gbio leporino ou de fenda

palatina, efc.

A indicacGo embriopdtica fundamenta-se, assim, ou na certeza
de que embrido ou feto sofrem de doenga grave ou de malformagao
congénita ou, num significativo juizo de probabilidade sobre a ocorréncia,
de uma ou de outra. Em ambas situagoes detectadas por profissional da
4rea médica, a doenga grave ou 0 malformacdo congénita ndo tém
condicoes de cura. Destarte, a indicacdo “estard presente sempre que o
grau de probabilidade, posto em conexdo com a incurabilidade da
doenca ou malformagdo prevista, por um lado, e a condigdo psiquica
da mulher, por outro, torne a continuag@o para esta da gravidez num
peso e num sofrimento que néo é razoavelmente de lhe exigir” m,

A identificacdo de graves doengas ou de malformagaes
congénitas, no processo de gestacao, viabilizou-se com o extraordindrio
progresso assumido nas Ultimas décadas pelas ciéncias biomédicas e,
sob.refudo, com a antecipacdo de problemas géné’ricos, em razdo do
maior sofisticacdo dos diagnésticos pré-natais. O melhor conhecimento

¥ Houaiss, Antonio, ob. cit., p. 1120.
' Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p. 185.
"' Figueiredo Dias, Jorge de, ob. cit., p. 184



]||d0de qU0n10 c\l
Ngénitqs. Nelson

ancio de graves doencas oy de malformacaes co
ocorrrio afirmava, algumas décadas atras, a jlegiti
dHUnn(?minc"a de aborto e‘ugéni(’:o, sob fundamentq de que ngo serig
zssfvel “nenhuma prova irrefutdvel L) N sentido da preyisge de que

teto seré, {oiolmente,’ um degenerado” 172 Ciéncig biomédicq,
Z;:avés do diagndstico pré-natal, mostroy g fotal improcedanciq dessq

!

amente, o embrido ou o
feto, quer ainda a de neles identificar anormalidades incurdveis. Nesse
elo,

gltimo caso, quando as doengas graves incurdveis Ou as n?cﬂformogc’)es
congénitas permitem a conclusGo de ocorréncia de vidg !nfr.nc:no
condenada a natimorte, ou de vida humana com pequena posmblhdolde
de sobrevivéncia e sem o minimo teor de quc:hdcilde de vida, a perspectiva
da indicacéo embri?péfica ndo pode ser excluida.

c. Requisitos exigiveis para a indicacdo embriopdtica

Requisito comum a todas as causas de justificacdo do ('ie_li'ro de
borto é Zem dévida, o de que o aborto seja efetuado por rpeddncoelca(;
. icc)iezfe}nenie em hospital pdblico, ou privado credenciado p
ev ;
Administracao Publica.

A indicag@o embriopdtica possui, no en’rcmtc::i rec:gggzﬁizgzzné):

[ : a) a verificacdo certa ou com alto grau de p NI

tais COH;(r)r;lfriﬁo ou o feto apresente doenga grave edlcl;l o e 4
?nﬁfoormogéo congénita; b) o prazo para a realizag@o

i ialistas.
parecer emitido por dois especialista

inado no item acima. O segundo
O primeiro requisito foi examina O'nte e quatro semanas denjrro
requisito diz respeito ao prazo méaximo cie.w &fico e “tal prazo se expgca
o .
do qual deve ser realizado o qbork? em szmpenfe podem Seé reolu-:ao;;
orque algumas provas diag , necessa
SUG?Ido o f?‘-:’ro oquiriu certo desenvolvimento & €

——

" Hungria, Nelson, ob. cit., p.301.
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lapso de tempo para sua avaliagéo e FO”SSQU?”ted?dOCﬁo_do dec
de aborfar; por outro lado, quanto mais icntdlo é o diagndstico, m,q
o grau de sua certeza, ndo se p.O’d!?ndf? 0'|‘:' l‘*;’;r ‘_’rolem““'fozd Que a poy,
do prazo estabelecido, © feto jo & viavel” 7*. 10 F;TOZ’O Ieve fer, po,
termo inicial, ndo a concepgdo'’!, mas sim, @ nidaggo do 6vulo fecundqdo
no Utero da gestante, o que s€ concretiza por \toho do dec:rpo quarto g,
apds a concepgdo. Destarte, torna-se prf)rro-govel o termo final Fio Praz
de vinte e quatro semanas para @ realizagdo d? 'abortc’: gmbrmpdﬁcq
Por fim, seria necessdrio, do ponto de vista da feflco mgd{cc, que ese
fipo de aborto fosse precedido de parecer de dois esp'eleahstos que no
se confundam, obviamente, com os executores da pratica abortiva.

it
ior ¢

d.Natureza juridica da indicagdo embriopdtica

Ha, na doutrina penal, o entendimento de que o aborto ndo serig
punivel no caso de o embrido ou o feto estiverem afetados por grave
doenca incurdvel ou por malformagdo congénita pois, nessa situacdo
fatica, nGo se poderia exigir da mae a confinvidade da gravidez'’®. Este
posicionamento juridico ndo deve ter acolhimento pois reconhece, na
hipétese, ndo uma causa de justificagdo, que apresenta similitude com o
estado de necessidade, e sim uma causa excludente de culpabilidade.
Mas tal entendimento ndo é convincente. Nao ha cuidar de inexigibilidade
de outra conduta, no caso em que se mostra possivel em momento anterior
& culpabilidade evidenciar-se a falta de relevéncia penal da conduta
posta em prdtica. Hd, no caso em exame, um conflito entre o direito ¢
vida, mesmo em se cuidando de embrido ou feto com doencgas graves
ou malformagées, e “o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
da mulher para quem continuar a gravidez pode acarretar um trauma
muito grave. Parir e assumir uma maternidade nessas condicdes ¢
evidentemente um fato que terd uma influéncia muito transcendente em
sua vida". E natural, portanto, que a ordem juridica, “em consideracgo

' Romeo Casabona, Carlos Maria, E! diagnéstico antenatal y sus implicaciones

{Ju;ildzi;:{;lp;nales, em Avances de la Medicina y Derecho Penal, Barcelona: PPU, 1983,

' A contar da concepgdo manifesta-se A i i
C ) _ -s¢ Arroyo Zapatero Luis (ob. cit., p.56), por entender
que “a partir da fecundag3o ocorre a existéncia real do bem ju(ridico, opnovz)’ ger”.

175 ] . é

Ab(l)’g{fi}:)énl;mz Regis, ob.cit.,p. 122.No mesmo sentido, Torres, José Henrique Rodrigues

Sooriamen :rnos C‘ims de malformagdo fetal, S3o Paulo: Revista da Escola Paulists 0
yiurd, vol. 2, n. 3, jan./fev.2001, pp.101/111 e Coutinho, Luiz Augustd

——  Anencefalia: Novos rumos para a Ciénci idi
le - ’ H H
ICP e Processual Penal, ano Sfjn. 29, de;'jcz:rclr.gggglg;. %1121/}5" vista Sintese de Direio 1
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ALGUMAS QUESTOES 5opge O ABorto
lor superior que tem o livre desenvolvimento de suq Personalidade
a0 voda & gravida a possibilidade legal de
e
conc

' ) escolher g quer ou ngo
mir uma tarefa evidentemente NAo desejadq
assV

adamente lhe encarregoy”17s
desgros na mesma linha conceityg|
p?ﬁanfcc’l' medida em que se defin
slico, [}Undcmenm' sobretudo, nq
?U;::ernidﬂde ndo desejada, q
a

reitos constitucionais
direito q pratica do
erapéutica, éticq e

.

Nessa linha de compreensgo,
causa de justificacdo do aborto embri

de tudo porque, como 4 foi enfatizado cnterigrmef\te, os t_ipos
justificadores dispensam a certeza e a de’rer.rmnogoo dos tipos
incriminadores e odmifem.o flr\ologjo. ’Depms,. pc:irqct;e, pc;}ro a
configuracdo do aborto embrloPcmco,' nGo hd necessidade de nen u;nc;
formatagdo legal: a ciéncia médica empr|esi.c os conhciaidz
caracterizadores. Ainda, através do emprego d’o ono’ogilo,l i@ recon eére(;
na atualidade, em relag@o ao aborto ético, é possive h('] o’rtgc:r-s?n a ireo
de incidéncia do aborto necessario para r;ele C:nécli:i::zl ge ;,22: ss:UepSigUicu
maternidade pode representar um grave dan g s
r fim, se reconhecido esse alargamento, nao Gc
?nc::lr;[rjlzeﬁippgtese ,do aborto embriopético como um especial caso em

nada obsta que se reconheca q
opdtico e por vérigs razdes. Antes

—

. assagem no
b. cit., p.785. Em outra p 1 servicio
1 nzilez Cussac, J.L., ob. cit. Derecho Penal al s
mi(é:rgf gg:)lrl:g::g; Jng:gc(J; ?’encli‘)l E;Pl“g‘gsgf:g;:gzzg:ﬁ K{at&eu, afj,i“:éa?ggtg?ﬁ: g
i Cobo de i “deve plom
g:s? per;;na, O:I;Ecm"p.fgil ) ’ida(:le da pessoa humana, po::agee sustento de um mdlvigugé
matt;nsl?dadepggrocag(:: grﬁ"%‘rila antc o dever de mtel?e:gt‘ll;gndo uma absol]ut;nnclgatagg seu
: : i ecifica, p ial relev :
3?‘;’3“:1:‘5 eﬁx:gigflel o ngg?:iﬁaguggrgig 16gico conc;;i%r aegg?i;;inuir o valor da vida
Consentinl:::n?é). Aegzgcteristica, pois, desta mgﬁﬁdg da gravida”.
*m formagso, mas sim a de incrementar o da li

7 Vives Antén, Tomas S., ob. cit., p-222.
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plandcstino - inclusive as
ICP Interrupgio da gravid
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8.2.4 — Indicagdo econdmico-social

A partir do momento em qué se compatibiliza o sistema de Prazg

com o sistema de indicagoes € sé reconhece que, nas doze, primeiros
semanos (frés meses), © aborto serd havido como fato atipico, ngq
interessando os motivos que levaram grdvida a fazé-lo, a questdo dq
indicacao econdmico-social perde o seu relevo, maxime porque
ultrapassado o referido lapso temporal'”?, a conduta de gestante passq
o ter enquadramento tipico e 6 terd excluida a sua ilicitude em face de
uma das irés indicacdes: aborfo necessario, aborto ético ou aborto

embriopatico.
O JUIZ CONSTITUCIONAL E A QUESTAO DO ABORTO

Em face das consideracdes até agora expendidas, cai por terra o
argumento tGo em voga, em nivel do Supremo Tribunal Federal, de que
o juiz constitucional se tornaria um legislador positivo caso viesse a incluir
nova causa de justificacdo no rol de excludentes referido na Parte Geral
do Cédigo Penal, ou alargasse, por via da analogia, o campo de
incidéncia de causa de justificagio aderida a um determinado tipo da
Parte Especial.

Para o reconhecimento de nova causa de justificago, basta que
o juiz constitucional faga uso dos instrumentos hermenéuticos que tem a
seu dispor e interprete, com largueza, o conteddo dos direitos
fundamentais que apontam a ideologia e os fins pretendidos pelo

""" Sobre o aborto embriopético, h ainda o artigo de Lilie, Hans, Aborto Eugenésico, em

Biotecnologia y Derecho — Perspectivas en Derecho C Tl :
Fundacion BBY ¢ Comares, 1998, pp. 175/189. omparado, Bilbao-Granad:

179 : . .
- Egsmczs?obsszgvz Gunl;ernat Ord_elg (ob. cit., p. 64), “se se estende a indicagdo social 3
o s ngustiosa necessidade até chegar a nela compreender, em determinads
et ' rcaso mais freqliente de gravidez nio desejada: o da mae solteira, deve S¢f
i ‘]J);J ﬂ;xtc pressupde uma regulagao que, admitindo o critério basico da solugd®
indedertom grcsses da gravida devem prevalecer frente ao do embrid0
o vl 4 e:moraé:dade com que tenha sido concebido — ndo tem nenhuma de
g e 0 temor de que a instdncia oficial decida que ndo concorrem os requisi®
¢do social, a maioria das mulheres seguirdo inclinando-se pelo abort?
ikl que poderiam ter obtido uma eventual autorizagdo p2™
€ com isso, pelo risco de perder a vida ou a saude”.



g . . Gntes CO -d "
a actividade juridi - Nsiderar” (_
"que pyma su | camenie Crlodorq é uma q ( )

que nas sociedades m?démfls terd de ver-se COmo irrevers|
protagonismo da.fungoo judicial torna-se, portanto
do necessdrio :evnsc'io dos prc?blemos das fontes do direito eda -
dos poderes. Aqm::‘lo, pela impossibilidade de continuar q idsepf;fﬂgoo
direito com a legislaco; esta, pela superacsq efinitive do. o
judiciario enfer'wdldo ccomo de guelque facon nulle, e g gct
pouche de la loi e os juizes étres inanimés €nquanto apengs servid

lei e qui n’en peuvent modérer ni Iq force ni Ia i (Momesore.s da
numa estrita farefa exegético-aplicadorg. A revisdo desses prob|quseu),
oinda a consideragGo daquele que imp&em o reconhecime::mos e
definicdo de uma ordem juridica translega = 8a

ey, : I. Ordem essq que o referido
poder normativo-juridicamente criador da jurisdicdo concorre g constituir

e a manifestar (...) e que acaba POr nos remeter ao préprio sentido
atual do Estado-de-Direito, longe jé de poder pensar-se nos termos s6
normativisticos e garantisticos tradicionais” 181

GA0 evolutivg

inot vel”. Um certo
in -

uar como /g

10 — CONCLUSOES

De tudo quanto foi exposto e sustentado nos itens anteriores,

mostram-se pertinentes as seguintes conclusdes:
a) - a inviolabilidade do direito & vida participa do rol dos
direitos fundamentais consagrados pela Constituiggo Federal;

b) - o direito & vida tutela tanto a vida humang independente,
como também a vida humana em formacao;

c) - ndo hd uma definicdo nem de cardter constitucional, nem
de cardter legal, a respeito do momento em que se reconhece a vida

humana, no processo de gestagao;

——

" Martins, Leonardo: Como assevera (Do Direito a Vida de anencéfalos e do Direito a
Liberdade dg Mulher Gestante na ADPIE' 54, Associaciio _Juizes para a.Democara%l;, f:ﬂ‘z’
§, n.33, jan. De 2005, p.5), ndo h4 inconstitucionalidade na mamfestaqm:n dojque
constitucional favorivel a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalz, ace:i]eres i
°sconder-se atrés de um mal compreendido principio da separagdo de dpo 5 CF & que
POSitivismo infraconstitucional estéril que esvazia o carater de libe:rlae emuitas G
81012 situagges de precariedade da mulher neste momento especia

10 de sua vida, pelo contrario, & viol4-la”.

edade e o juiz ou entre sistema,

1t ) : gt
f""c(':asunhelm Neves, A, Entre o leglaladon & 508 vol. 74, Coimbra: Universidade

de 230 € problema, em Boletim da Faculdade de Direito,
Conmbra, 1998, pp. 1/44.
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o Hari 1 ontificador propicia a indicgcs
d) - acaréncia de critério Ielgql ldspo ja grov?deg Comonglcogoo
de diferentes momentos do desenvolvime Marce

definidor da vida humana;

<entada como o instante inaugural dq
osicionamento de inequivoco caréter
em particular, a lgrejq

e) -0 fecundacdo € apre
vida humana €, em favor desse P |
religioso, manifestam-se alguns penalistas €,
Catélico;
sividade cerebral, com argumentagdo de

tadas também como pontos reveladores
|utivo da gravidez;

. anidactoeaa
fundo mais cientitico, sao apon i
da presenga de vida humana no processo biolégico-evo
o estd, contudo, nem na concepcao,

nem em outras etapas do desenvolvimento ern_brioncrlo, mas somente a
partir do momento em que d mae a reconhece, mcorporondo:o no proprio
projeto de vida, isto €, quando ela, por ato de vontade, cria a pessoaq;

g) - a vida humana nd

h) - o conceito de aborto, em termos penais, NGO s€ Trgduz
aum circulo fechado, hermético, no qual nenhuma avaliag@o metajuridica
nterfere, ao contrario, trata-se de figura tipica que comporta alargamentos
ou restricdes, conforme @ afericdo que se da ao momento em que sé
reconhece a presencga, na gravidez, de vida humana individualizada e

personolizodo;

i) -a palavra aborto, contida no tipo, constitui um elemento
normativo e, portanto, necessitado de preenchimento valorativo;

 na incriminacdo do aborto, estdo em jogo tanto o direito @
vida humana em formagdo, como os direitos constitucionais da mulher,
e todos esses direitos estdo articulados com o principio da dignidade da
pessoa humana, o qual dé o toque da unidade e de harmonia & propria

Constituicdo Federal;

ké _ o inviolabilidade do direito & vida e a inviolabilidade do
direito & liberdade, sob o angulo da autodeterminacGo da maternidade
e do direito & igualdade, sob o enfoque de tornar a mulher instrumento
da procriacdo sao direitos fundamentais de igual valor axiolégico;

) - tais direitos fundamentais entram em conflito, caso se acolha
a perspectiva ;qncepcuonol ou a perspectiva biolégico-evolutiva, como
momentos definidores da vida humanag;

m) - no entanto, tais direitos fundamentais ndo entram em

atrit L e :
{C'Jﬁ]coso se reconhega que cabe & mée, por ato de vontade, confer
ao filho o valor de pessoq; '

o direi’rgzgr; t:»jmtge tratando de direitos fundamentais, ndo cabe anular
etrimento do outro, mas procurar, por meio de reciprocas

—— concessOes, encontr ,
P ar uma férm L 0
[CP  técnica da ponderacdo; ula de composicao, fazendo valer
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ALGUMAS QUESTOES sOgRe O ABORTO

o) - o sistema de prazo pode marcar gde
acdo entre a permissdo e a proibicao d

de f?pn(:lrjla de composicdo dos direitos fundam
na 1of

quadamente q linhg
o) ol;:orto, traduzindo-se
entais em colisdo;

) - o prazo de trés meses (doze semanas), dentro do qual o
ode ser praticado sem nenhum enqu

adramento tipic
o ; i i ' 3 L,
Obo:spo%de as expectativas da denominadq animacao retardadg,
Corrlhido pela Igreja Catélica durante dezessete séculos; é 0 momenta
aco

ndo o qual no processo biolégico do’vido ocorre um salto qualitativo,
seguformando-se o embrido em feto, e ¢ o termo final do prazo dentrq
trans val a mulher poderd tomar sua decisgo pela aceitacao
g,%ngformﬂndo'o em pessoa) ou pela recusa do filho;

q) - partindo-se da considerc'(;é.o de que nenhum direito
fundamental é absoluto, pois comporta limitacées, o sistema de prazo
dg predominio aos direitos constitucionais da mulher no prazo de frés
meses, mas, depois desse lapso temporal, d¢ plena protecGo ao direito

a vida;

r) - o sistema de prazo tem embasamento constitucional e
dispde de espago no conceito penal de aborto, na medida em que tal
conceito € omisso no que tange ao momento definidor da vida humang;

s) - o sistema de prazo combina equilibradamente com o
sislema de indicagdes para o qual a vida intra-utering passa a constituir
um interesse dominante, no processo de gravidez;

t) - o sistema de indicacées constitui causas de justificagdo
que podem excluir a ilicitude do aborto, em situacées determinadas;

u) - as causas de justificacdo ndo necessitam ser certas e
determinadas como os tfipos incriminadores e nao estdo sujeitas @
proibicgo da analogia;

v) - as causas de justificacao comupiccm-se a fogos gs qug
tenham interferido no aborto, inclusive o médico e os membros de su
€quipe;

w) - o aborto terapéutico — enquanto causa de |u§hféccts;gﬁo—r
ndo pode configurar-se apenas quando ndo houver.ou.’rro meio lf Qi
@vida da gestante, cabendo o alargamento de Seus limites para a r;gr %n;
POr se tratar de semelhanca substancial, a hiplo’rese em que Ocrcs)ivelfque
Audiquer passo do processo de gestacdo, lesdo grave e irreve
POssa afingir g sagde fisica ou psiquica da gestante;

‘ustificacdo — pode ser
x) - 0 aborto ético — enquanto causa de ]UsflfICGQOO P

‘ : - la doutrina
zﬁend.do’ Por via analégica, como tem sido consnd;argldg ?i%erdade .
pelo iurisIDrudéncic:, a outros agravos conir

Minagdo sexual da mulher, além do estupro;
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_ o aborto embriopdtico ~ enquanto causa de justificacs
o de formatagao |e30| na medida em que, por;;uo\
empresta conceitos da ciéncia médica e pode, por mS”_G
bém ao aborto terapéutico na medida :‘,2

neroso G salde psiquica dq

ngo necessit
configuragao,
da analogio, adequar-se tam
que @ maternidade representa um agravo O
ges’tonte;

constitucional fazer uso dos instrumentog

hermenéuticos que tem @ seu dispor, para criar tantas causas de
justificagdo quantas s€ mostrem imprescindiveis  em face de novas
realidades da ordem juridica e social, e ndo se apavorar comd perspectiva

de deixar de ser o ventriloquo fastidioso da normal legal.

7) - cabe @0 Uiz



SISTEMA PROGRESSIVO DE

CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE

JaR LEONARDO LoPEsS 2
Desemborgodor do Tribunal de Minas Gerais.

Nao ha disposigao constitucional que proiba a progressao no
sistema de cumprimento da pena privativa de liberdade. Nem mesmo hd
qualquer texto constitucional sobre regime de cumprimento de pena.
Isto posto, cumpre saber se pode a norma infraconstitucional dispor, de
qualquer modo, sobre a matéria ou se estd sujeita ao primado da
Constituicgo, isto e, ser compoh’vel com o texto constitucional no seu
conjunto. Cumpre, desde logo, considerar que, nem mesmo entre as
proibicdes impostas pela Constituicdo aos autores dos crimes hediondos,
ha qualquer uma sobre o regime de cumprimento da pena privativa de

liberdade.
sobre local para cumpri-las, sobre os

porém, nenhuma norma
to da pena. Sendo

Hé norma sobre penas,
direitos assegurados aos condenados (as),
especifica sobre a forma ou sistema de cumprimen

vejamos.

Na Constituico, sGo previstos estabelecimentos distintos para
cumprimento da pena, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
Sexo do apenado (item XLVIII). Aos presos € assegurado o respeito @
integridade fisica e moral (XLIX). As presididrias serGo asseguradas
condigbes para que possam permanecer Com seus filhos durante o periodo

€ amamentagdo (item L). E estd escrito que nenhuma pena passara da

SZZS;OF d_o condenado, ressalvada a obrigagdo de reparar o dano e a

o Z:QGO do pefdimen’ro de bens ser estendida aos sucessores € contra

. eC_UTOdCls. (item XLV). SGo previstas as penas permitidas (item XLVI)
proibidas (XLVII).
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Ao lado de todas estas disposigdes sobre penas estd Previstq o

item XLVI, do Capitulo | do Titulo I, da Constituigdo da Republicq, Comz
garantia individual, a individualizaggo da pena, cuja observanciq s
impde ao Poder Legislativo, quando elabora a lei; ao Poder Judicigri,
quando a aplica e ao Poder Executivo, quando executa ou adminisirg
cumprimento da pena imposta na sentenga condenatéria. Assim sendq
a individualizacdo da pena privativa da liberdade passa por trés fases: q
Legislativa, a Judicial e a Executiva ou Administrativa. Isto posto, q
primeira operacdo de individualizagdo da pena é realizada pelo Poder
Legislativo. A ele incumbe elaborar, previamente, a lei, cominando q
pena a cada conduta descrita como crime. Esta cominagdo legal da
pena ndo pode ser arbitrdria ou sem limitagdo, estando sujeita, também,
& observancia da natureza do bem juridico protegido e as circunsténcias
em que fora lesado ou exposto a perigo pela conduta do agente.

Como é 6bvio, o primeiro bem juridico, a ser objeto de protegGo
pela ameaca da pena, é a vida humana e, em nosso ordenamento
juridico-penal, a maior pena prevista a ser cumprida (art. 75, do CP), é
a de 30 anos de reclusdo cominada ao homicidio qualificado.

No Estado Democrético de Direito, compete, exclusivamente,

F ao Poder Legislativo, por seus érgdos - Cadmara e Senado - elaborar a

lei, cominando as penas de modo proporcional & natureza do bem juridico

ofendido e & gravidade da ofensa que lhe tenha sido causada nesta

area, nada de medida proviséria que, alids, ndo deveria nunca ser
permitida em qualquer drea.

Na individualizacdo legislativa da pena, nem sempre se adotou
a proporcionalidade como um dos critérios de estabelecer os quantitativos
da cominagdo legal. Por exemplo, ndo houve respeito ao principio da
proporcionalidade ao cominar-se a mesma pena ao estupro e ao atentado
violento ao pudor. SGo ambas de 6 a 10 anos. O estupro, como sabido,
se consuma, mediante violéncia ou grave ameaca contra mulher, para o
fim de constrangé-la & conjuncdo carnal, ato inequivoco e inico o
caracterizar a realizagdo da figura tipica do art. 213, do CP Enquanto 0
atentado violento ao pudor pode consistir em constranger alguém o
suportar, desde um simples toque as partes pudendas ou a uma merd
exposicdo das mesmas, até a um coito anal ou a uma felagdo. Nao
obstante a variada forma que pode assumir o “ato libidinoso diverso da
conjungdo carnal”, o Juiz nunca pode impor ao agente pena menor de
iICP seis anos, que é, também, a menor que poderd aplicar ao estuprado”
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SISTEMA DE
CuMPRIMENTO DA Pena PRrivaTIVA DE LiBERDA
DE

onyir-se, €M qUe, nos dois crimes, ndo sgo | UG
ocial e a extensGo do dano causado § vﬁi?n ais o grau de
a.

Ha de ¢

reprova gco S

Nao houve ai, da parte do legislador
individuolizagﬁo da pena, ja que fora despropomion(;| L(’Jmo c.;dequc:dc
mesmas penas para as duas figuras tipicas, sendo de n‘;‘imlnogog das
que, se ocorrer lesGo grave, a pena de cada um dos Cltilr.-se,, .cundo:
gcrescida de metade, mas, se resultar morte, o acréscimo ‘ois crimes ¢é
mesmo, O que obrigaria a uma pena minima de 9 e méxier :iﬂn]}bsem, o
para o atentado violento ao pudor e para o estupro, ”O*Gndo-seef E?os
desproporg@o e consequente auséncia de individualizacdo nc; S(r)n iy
o mesmo aumento de metade da pena: quer o resultado seja ar?;sn?r
grave, quer seja a morte. Houve sempre o intuito de tratar com extrer:Z
rigor os autores ou participes de tais crimes. No caso do resultado mais
grave, com O propdsito de punir, severamente, o legislador manteve a
pena maxima, porém, elevou a minima. E que o meio mais eficaz de
cominar penas mais rigorosas ngo € elevar a pena maxima prevista para
o crime, mas, sim, exacerbar a pena minima. Com efeito, a pena méxima
serve mais & finalidade demagégica, porque faz supor ao leigo que aquela
pena serd aplicada sempre que alguém cometa aquele crime, sendo

que raramente Juiz poderé aplicé-la.

Entretanto, se todas as circunstancias do art. 59 forem favordveis

46 condenado e a sua conduta for, por exemplo, de pequeno potencial
mesmo assim, ao juiz ndo |he restard sendo impor-
como no caso do art.

evidentemente,

ofensivo ao pudor,
lhe @ pena minima, por mais elevada que seja,

214, do CP, que é de seis anos de recluséo, pena,

exagerada.

aboracdo da lei penal sejo um ato
o podendo ser produto de estados

dos por fatos que ocorram
ndo maior

ress@o

Por isso, é necessario que @ el
de serena reflexdo e extrema cautela, n
emocionais individuais ou coletivos, suscita
raramente, embora atinjam a sensibilidade humana, provoca

reprovacdo e reacdes instintivas de vinganga, a exigir rep

desmedida.
i ' ro e de
Aligs, os disparates sobre as penas dos crimes de esfupUlr e o
otem‘odo violento ao pudor, acima referidos - n@o por acaso - surg J
# g qual fora elaborada,

nalei 8.072, dos chamados “crimes hediondos ug
@toque de caixa, por influéncia de um deputado, culo !

e - . ag B R go s
Seqiestro e era publicitario, provocondo a reag

rméo fora vitima
olidaria de seus
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cp estados emocionais que suscitem cobrancas de punicdo severa,

90

colegas dos grandes meios de comunicag@o, que cobravam PUNigdg ¢
formavam ou “deformavam” a opiniGo publica, sugerindo-lhe Punicsq
drdstica.

Posteriormente, nesta mesma lei foi introduzido o homicidi,
qualificado como crime hediondo, sob o impacto do assassinato da atri;
filha da Sr°. Gléria Perez que, apoiada pelas Organizagdes Globo, colhey,
nos botequins e mesas de estabelecimentos comerciais diversos, milhares
de assinaturas de pessoas que ndo sabiam as conseqiéncias de seu ato
ou eram fas da atriz vitima de homicidio ou de sua méae, autora da prépria
novela que, em parte, foi uma das causas do crime.

Por Ultimo, ainda uma vez, sob o impacto de uma campanha
televisionada e de jornais contra a falsificacggo de medicamentos,
passaram, também, a ser hediondos os crimes de “epidemia” (art. 267,
do CP) e de “envenenamento de dgua potdvel ou de substéncia alimenticia
ou medicinal” (art. 270 do CP), cujas penas eram de 5 a 15 anos e
foram elevadas para 10 e 15 anos. Neste caso, confirma-se o que acima
foi mencionado, ou seja, quando o legislador quer prever cominaggo
legal mais severa, mantém o maximo da pena, porém, eleva o seu minimo.
Nisso aparecendo, de novo, no dmbito do Poder Legislativo, pela
elaboracdo da lei, e no do Executivo, pela san¢do, a mao assombrosa
do fantasma do terror da politica criminal da “lei e da ordem”.

Com efeito, a lei 8.072, estd em vigor desde 27 de julho de
1990, portanto, completa 15 anos no préximo més de julho, prevé as
mais severas penas e nega importantes beneficios concedidos aos autores
de outros crimes, e sdo os seguintes os chamados hediondos: homicidio
qualificado, introduzido pela Sr°. Gloria Perez; latrocinio ou seja matar
para roubar; extorsGo mediante seqiestro e com morte; estupro, atentado
violento ao pudor, epidemia com resultado morte; falsificagdo de
medicamentos e os que a lei incluiu como assemelhados, isto &, a torturo,
o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo.

Estes crimes, segundo a Constituicdo, sdo inafiangadveis
insuscetiveis da graga e da anistia e por eles responderdo os mandantes, %
executores e os que, podendo evitd-los, se omitirem. A Constituigdor
lamentavelmente, deixou a porta aberta para que sejam considerados
hediondos quaisquer crimes que, a qualquer momento, © legislad®’

| Ari = - ’ & f
OrdlnGl'lO eo GOVEFFIO queiram COﬂSIdBFO-lOS como tais, para crrefecﬁ
g

como |




SisTema DE C
UMPRIMENTO DA PEena PRIVATIVA DE Lige
RDADE

ocorrerd para inseizltgc'io: entre os crimes hediondos, d

qu0|iﬁccd° eda fc?lsaﬁf:cgc?o de medicamentos. Nunca se vi o homicidio
om um 0 dispositivo, infelizmente, constitucional. No s viu fanta sandice
que parega,”proclcmog—se, ridicula e enfoﬁcom;ante : Zl:?;or |I:)c’>r incrivel
gfirmar queé responderdo pelos crimes os mandantes e os exe o cln’re, a0
se anfes € desde o art. 25 do Cédigo Penal de 40 e em fcuro;es , como
dJo Cédigo vigente, © mandante ndo respondesse eIOOCe o art. 29,
executor N@o respondesse pela execucdo. pelo mandato e o

Mas, como se ndo bastasse, chegou-se, no malsinado item XLIII
do Constituicgo, ao absurdo de exigir-se que, além dos mandantes e
dos executores, respondam pelos crimes hediondos, também, “os que
podendo evitd-los, se omitirem”. Quer dizer se alguém souber, POr’ eXEm‘? "
que o individuo levava consigo substdncia entorpecente pc;ra venderpo.j
passar a outrem € néo evitar que o fato ocorra, responderd pelo crime,
como se fosse o proprio traficante. A pena a que estaria sujeito quem
assim procedesse seria, simplesmente, de 3 a 15 anos de recluso.

mas faz muitos anos, pode ter
ousa extintiva da punibilidade
finidos como hediondos nGo

Por outro lado, segundo aprendi,
mudado...mas, se ndo mudou, a anistio é ¢
de crimes politicos. Ora, até agora, 0s de

sdo crimes politicos.

crimes hediondos, em O seu
incluiu o indulto

r ela previstos.

Por sua vez, a lei, que veio definir os
art. 2°, indo além do préprio dispositivo constitucional,

entre os institutos insuscefiveis de aplicagdo nos crimes po
A nosso ver, o indulto ndo fora :ncluido na proibigGo do item XLIll, que se

refere, apenas, 0 graga € & anistia, que € instituto
diferente da graca. O Cédigo Penal os dis
expressamente, cada qual como causa@ de extingdo da punibilidade (or.
107, inciso 1) e, conceitualmente, a graso & individual, concedida pelo
Presidente da Republica, € © indulto é coletivo, previsto em decreto
Judicidrio.

presidencial, porém, s6 concedido por decisao do Poder

nte a vigéncia da lei dos

das penas € negativas de inOmeros
consciéncia, que teriam, pelo

segundo 0 que € 3¢ <
inguem

mas ndo ao indulto,
tingue, mencionando,

Afinal, cabe perguntar-se: ngo obsta

Egrr?:f?c?edilondés, com suas ?xogerc: S
Menos 35 egais, pode-se Adlz.er, em sG CC
pelo nc;ﬁ I.TT‘1|.nU|(%'o _GS ocorren.Ci-OS de tcn.s crimis/; °e
tem COrQC‘U”O didrio da Televisgo e dos jornais?

gem de afirmar que desaparece

OmiCi \ = r - H 4
dios qualificados, os latrocinios, isto €
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extorsdes mediante seqiestro, ou seja, privar alguém de sugq liberdqq

- - - - - r 14 e
exigir dinheiro para liberté-lo sob pena de maté-lo, o estupro, o G*eniode
violento ao pudor, o tréfico de entorpecentes e drogas afins. °

Aqui é oportuna a anedota, atribuida ao folclore politico mingjr,
lembrado pelo sociélogo Eduardo Graeff, em artigo publicad,.
recentemente, na Folha de S. Paulo. Ele conta que: “4s professora;
primarias do Estado com os saldrios atrasados hd meses, protestavam em
frente ao Paldcio da Liberdade”. L4 dentro, o Governador recém.
empossado reine o secretariado: “Coisa de louco, s6! Precisamos pagar
as professorinhas”. O Secretario da Fazenda suspira: “Tdo cedo néo vai
dar, Governador. Sabe, o seu antecessor deixou um monte de restos a pagar
e raspou o cofre”. O Governador dflito: “E ai, como é que faz?" Branco
total. Até que o secretdrio da Administragdo, politico tarimbado, dey

uma saida: “Bom, Governador, jd que néo é para pagar mesmo, por que o
senhor ndo anuncia um aumento para as coitadas?”.

Dai, o articulista extrai o seguinte proveito: No campo penal ¢
recorrente. Toda vez que algum caso mais escabroso aguca a sensacdo
de impunidade, alguém sai com a proposta: “4umenta a pena! Transforma
em crime hediondo” .

Dizemos nés: transformar em crime hediondo é o mesmo que
aumentar as professoras, sabendo que ndo hé dinheiro para pagar. De
nada vale o aumento.

A segunda fase do processo de individualizacgo da pena, que
é a judicial, realiza-se na sentenca condenatéria, quando incumbe a0
magistrado, ao aplicar a pena, observar os critérios previstos na lei (art
59 e seguintes do CP), a fim de ndo limitar direitos além do permitido
pelo ordenamento juridico do Pafs, incorrendo em pratica inconstitucional

A chamada “discricionariedade na aplicacdo da pena” néo €
faculdade de fazer “conta de chegar”, para atingir aquela quom‘idcde.de ,
pena que o juiz G tenha, a seu talante, previamente resolvido que i° |
“dar” ao réu, como & ouvi algum dizer, embora pena nao sej pa": f
“dar” mas, para “aplicar” conforme a lei, nem ha quem queira recebeo
tao incdmoda “doagdo”... Certo é que o poder do magistrado é ™'
grande, sé ndo chega a ser “divino”, porque ndo é absoluto, mas ¢
Icp Poder juridico e, como tal, limitado pelos pardmetros do Direito-
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pplicar-se oﬂchio conf:|e.nodo Q pena que se ajuste, tanto quanto
ivel, s circunsténcias subjetivas e objetivas de sua condutg criminosa
nesta matéria, a realizagGo maxima do ideal de Justica, que s6
gido mediante a individualizagdo da pena. ’

oS
poder ser afin

A mesma pena ndo poderia, por exemplo, ser imposta ao pai
Je matasse a 1raic@o o estuprador de sua filha e ao préprio estuprador,
que matasse O pai da G,.'sf‘uprodo, para evitar que este levasse o fato ao
conhecimento da Polflcuo. -Ambos cometeriam crime de homicidio
qUO“ﬁCOdO' mas ndo é preciso ser penalista para sentir que o grau de
censurabilidade ou reprovagao, incidente sobre cada qual, é
completamente diverso.

Do mesmo modo, se o crime é praticado em concurso de pessoas,
embora todos incidam no mesmo dispositivo legal, raramente, poderdo
ser aplicadas a todos as mesmas penas, porque pode haver motivacdes
diferentes, antecedentes distintos e personalidades sujeitas as mais
variadas reacdes diante do mundo circundante..

E certo que ao Juiz incumbe uma dificil e delicada atribuigdo: a
de fazer aplicacdo da pena de modo individualizado, isto ¢, tendo em
consideracdo a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e conseqiéncias
do crime, bem como o comportamento da vitima. Mas, para bem cumprir
o seu dever, o juiz ndo pode desinteressar-se de ouvir a testemunha que
diz nada saber sobre o crime em si. Com efeito, tal testemunha, se arrolada
pela parte, alguma informacao Gtil ha de estar em condiges de trazer a
lustica. Pode ser, por exemplo, um ex-colega de estudo do réu e que
continuou tendo contatos sociais com ele, de modo a estar habilitado a
informar sobre seu comportamento, na Escola, no Lar e no Trabalho; nas
boros taceis e alegres e nas dificeis e tristes, o que tudo permitird um
luizo sobre a personalidade do réu e até pode oferecer subsidios para a
identificagio das outras circunstancias do art. 59, acima mencionadas,
contribuindo para melhor compreensdo da conduta do agente.

indivig O_ Juiz hé de estar sempre preparado para fazer a oplicogc::o
Q Uohzo_do da pena porque, em caso de condenagdo, a aplicagdo
pOSEFpo”VOTivo de liberdade é tarefa obrigatéria, salvo se houver
Comin;I—Ode da imposicdo isolada da pena de multa, por ser a
137 ]QOO legal alternativa, indicada pela disjuntiva OU (exs. arts. 1:83;

“ 140, 150). Fora esta hipétese, o Juiz deverd, sempre, aplicar a

\
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pena privativa de liberdade para, depois, verificar o regime

cumprimento da pena a ser adotado; ver se o caso comporta g substity; [-ie
por outra espécie de pena (art. 44 ou § 2° do art. 60); exgminof?
cabivel a suspensao condicional (art. 77), ou se ja teria ocorrido & exﬁng@z
da punibilidade, pelo decurso do prazo prescricional, entre a datq do
crime e a do recebimento da denlncia ou entre esta e a datq do
publicagGo da sentenga, considerada, em qualquer caso, a pena concrety,

A individualizagdo da pena, por paradoxal que possa parecer, ¢
na verdade, garantia de liberdade, pois, quando correta, pode evitqr
pena de maior durag@o e até ensejar o ndo recolhimento & prisGo, o que
interessa & prépria liberdade. Por outro lado, o regime de cumprimento
da pena serd, também, individualizado, em funcéo da pena aplicada e
de conformidade com o disposto o no § 3° do art. 33, do Cédigo Pendl,
“in verbis”: "A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena
Sfar-se-d com observincia dos critérios previstos no art. 59 deste Codigo”.
Tais critérios sGo aqueles mesmos previstos para a individualizagGo na
aplicagéo da pena. Além disso, na Lei de Execugdo Penal, foi estabelecido
que: “A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva,
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo
juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime

anterior e seu mérito indicar a progressio”.

Ai ja estamos em plena terceira fase do procedimento da
individualizagdo, que é a administrativa ou da execugdo, que diz respeito
a administracdo do sistema de cumprimento da pena.

As normas, que estruturaram o sistema progressivo de
cumprimento da pena privativa de liberdade, eram anteriores ¢
Constituicdo, ndo a contrariaram, por isso foram consideradas

recepcionadas pela Lei Maior.

O inverso ocorre quanto ao art. 2°, § 1°, da lei 8072 que
impondo ao condenado por crime nela previsto o cumprimento infegrol
da pena em regime fechado, é incompativel com o item XLVI, do
Constituigdo, porque inadmite a transferéncia para regime menos
rigoroso, mesmo que o condenado tenha cumprido ao menos um sex?
da pena e seu mérito indique a progressdo. Além de transformar
execugdo da pena em um ato contrdrio aos principios humanitdn®

s smi i . iar ©
assegurados pela Constituigdo, porque consiste no trancaharo

—— condenado dentro das paredes ou muros do estabelecime”
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:4rio, para cumprir pena sempre superior q ojt
roporcionar @ esperanca da liberdade apés o cum © anos e s6 |he
tercos da pena- Quer-dlzer o condenado ficard infeimﬁ:;mfnfo de dois

" social, quase seis anos, se a sua pena for & minima n.? |s?|0do do
gnos. Apos este confirmamento, ainda se quer que o isto é, de oito
social, demonstrando estar adaptado ao mesmo, qua de ao convivio
totalmente afastado por tantos anos. + quando esteve dele

enﬁenC

Alei 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que ¢ obra da politi
criminal do terror, e, que instituiu o Regime Disciplinar Diferc;po' ":;CO
olterou o art. 112 da Lei de Execucdo Penal, acima transcrito “C;'G‘ -
manteve o sistema progressivo de cumprimento da pena e embjnhrzdmc;
em preservar o disposto em sua congénere, a lei dos crimes hediondos
embora tenha mantido o sistema progressivo, acrescentou ao seu texto c;
essalva: “respeitadas as normas que vedam a progressdo”. Essa ressalva
ndo pode fazer o milagre de tomar constitucional o que constitucional
ngo era e continua n@o sendo, porque foi reiterada a causa da
inconstitucionalidade, que é a vedagdo da progressGo.

Ao obrigar o condenado o cumprimento da pena privativa de

iberdade em regime integralmente fechado, a lei dos crimes hediondos
6 foi além do contido no texto do item XLl da Constituigdo, que
mas, também, afrontou o texto do

ndo s
ndo proibiu o regime progressivo,
item XLVI da mesma Constituigdo, que assegurou ao condenado o direito
dindividualizacdo da pena e ao juiz O dever de individualizé-la, inclusive
a0 determinar o regime de seu cumprimento, quando deveré observar,
conforme o disposto no art. 33, § 3% do Cédigo Penal, os critérios
previstos no art. 59, do mesmo Cédigo.

o integral da pena em regime fechado,
ue sejam, e a boa conduta

to da progressdo, porque O
8.072, de modo imutavel,

' Ora, imposto o cumpriment
os circunsténcias do art. 59, por melhores q
carceréria ngo influirgo em nada para o efei
regime fechado iG estd estabelecido na lei
Para todos os condenados por crime hediondo.

dolICp f"‘s;ﬁigo COnffdrio a pfogr.esséo, pub]icado no l'JIﬁ.m.? leeﬁz
consmluci fmo IV, o ilustre articulista b'usca‘omparo na opinido e: i
neCessidozo Ista que, e.mbor-o de‘sfcvorovel a pr?gresso.o, ndo negmc
Qifmcndo e”.do |n‘d|V|dUQ|IZG§0C.J na execugao, ponjc,, crfgt{;rfl: "

a pen;)-c in verbis”: “A obrigatoriedade legal dQ cumprimento! g
, em caso de condenagdo por crimes hediondos oV
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assemelhados, em regime fechado, ndo ofende o principio 4

individualizagdo, uma vez que se trata de matéria infro—constiiucion0| !
s e i e P 5 VAL Q

ser disciplinada por lei ordindria” (o destaque em itélico é nosso),

Nao obstante o devido respeito que merece o consagrqgd,
constitucionalista citado, ouso ponderar que a inconstitucionalidade mqjg
se verifica é mesmo entre a legislagdo infraconstitucional e a préprig
Constituicdo. Quando a Lei Maior defere & menor a faculdade de
estabelecer normas de regéncia de determinado instituto, ngo lhe confere
poderes para dispor & vontade e até de modo a impossibilitar a realizaggo
da finalidade daquele instituto. Reconhecida & necessidade do
individualizacdo na execucdo, a nosso ver, como direito individual e dever
do juiz, ndo ha como negar-se que a norma do § 1°, do art. 2° da lej
8.072, & inconstitucional, porque determina que a pena seja cumprida
integralmente em regime fechado, excluindo a possibilidade da
individualizagdo, ao proibir a progressGo de um regime mais rigoroso
para outro menos rigoroso, em fungdo do mérito do condenado.

Alids, a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da lei 8.07’2, ia
conta com os votos dos insignes Senhores Ministros MARCO AURELIO,

CARLOS BRITTO, CEZAR PELUSO e GILMAR MENDES, tendo pedido
vista a Excelentissima Senhora Ministra ELLEN GRACIE, sendo que

anteciparam seus votos pela constitucionalidade do art. 2°, § 1°,
id:Excelentissimos Senhores Ministros: CARLOS VELLOSO e JOAQUIM

BARBOSA. E provével que o insigne Min. SEPULVEDA PERTENCE vote
pela inconstitucionalidade. Neste juizo, nGo ha “exercicio de futurologia”
porque S. Exa., em julgamento de 25-3-98, jé votava neste sentido no
HC 76.371-SP quando fora voto vencido ao lado do Min. MARCO

AURELIO.

Cumpre registrar que, entre nds, em maio de 2002, portanto,
antes dos insignes Ministros, a Desembargadora JANE SILVA insistia em
votar pelo regime progressivo nos crimes hediondos e aos que
consideravam inécua a discuss@o a respeito, ela, firmemente, respondia
“confio que haverd mudanca em relacdo a matéria tratada neste voto".

Coerentemente,-com seus votos anteriores, ainda no més passado,
mais, precisamente, no dia 19 de maio, na Colenda Terceira Cdmard
Criminal, julgando apelagéo do autor de tréfico ilicito de entorpecenté:

no processo 1.0024.04.448327-9/001, manteve a condenagao mos
deu provimento parcial ao apelo por entender que se impunha ¢
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modiﬁcagao do Regime integralmente fechado para o inicialmente
techado, € dava como uma c?e suas razbes de decidir que: “O sistema
bra sileiro no que tange. ao Regime de cumprimento das penas privativas de
Jiber dade é 0 progressivo, grande arma para o executor das reprimendas

ois d gradual liberdade passa a ser uma conquista do condenado que po;
ela estimulado, desenvolve esforgo pessoa para ter bom comporran;emo
carcerdrio € adquirir novos principios de vida, com reflexos sociais em sua
conduta posterior a prisdo. Se ndo o faz, jamais obterd a almejada progresséo
¢ nem mesmo 0 livramento condicional, pois tais requisitos subjetivos séo
exigidos para @ concessdo dos aludidos beneficios. Tal sistema foi
inteiramente recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, pois esta
consagrou o principio da individualiza¢do das penas, da qual faz parte a
dos regimes de seu cumprimento, consoante 0 disposto no art. 59, IIl, do
Cédigo Penal e repetido na Lei de Execu¢do Penal, ndo podendo ser
desprezado. A imposig@o de REGIME integralmente FECHADO implica
em determinagdo de pena cruel, pois, retira do condenado o estimulo e a
esperanga necessdrias para o cumprimento das reprimendas impostas, o
que igualmente o legislador constituinte reprimiu ao estabelecer o principio
da humanidade das penas”.

Cumpre ressaltar que o voto de S.Exa., no julgamento supra
referido, foi acompanhado pelos eminentes Desembargadores ANTONIO
CARLOS CRUVINEL e ERONY DA SILVA, sendo que eles proprios, bem
como o Des. PAULO CEZAR DIAS, tém votos no mesmo sentido; por
exemplo, no proc. 1.0024.01.0361 84-8/001, em que todos trés votaram
pela concessdo da progressdo nos crimes hediondos.

J& agora, os eminentes Desembargadores Mineiros, em suas
posicdes, podem sentir-se confortados pelos votos de, pelo menos, quatro
dos Senhores Ministros da Corte Excelsa.

Permito-me valer desta oportunidade para referir-me ao excelente
or'tigo de autoria do Senhor Des. PAULO CEZAR DIAS, publicado no
nGmero i citado do Boletim do ICP sobre o chamado “Estatuto do
D(fsa.rmamento,,I onde S.Exa. pondera, com toda razdo, que: “Os
2’;:::%0:; ndo irdo depor suas armas, pois elas represe_mtam.suas ati‘;udes
sem du';!.;tos ptfra os crimes. Os inimigos .do befn conan_uarao arr;a dalz i,

Uito ml a mais potentes, covardes e atrevidos diante tfo mdefgso cidad ah .
€ apraz conhecer a posicdo de S. Exa., que &, também, a minha.
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— Piraquequara, em Manaus (AM) sofreu um motim sangrento em jun

28

A imprensa divulga assustador aumento dos indices de homic
por 100 mil habitantes, indicando, &s vezes, a arma de fogg .
instrumento de tais crimes.

Orno

Porém, ainda ndo vi, em tais estatisticas, dados que Permitgn,
saber se eram registradas as armas com as quais foram praticados o
crimes. E bem provavel que, se feita a pesquisa, quanto a esta pare
chegue-se & conclusdo de que, na maioria dos homicidios, os sey
autores, ndo tinham a arma registrada, porque bandido nao registrg
arma, por motivos dbvios, nem tem condigdes para obter registro.

No mesmo artigo ja referido, o eminente Desembargador acentyg;
"0 Estatuto do Desarmamento, como a lei dos crimes hediondos, em nadq
ird contribuir para a harmonia socia”. E diz mais: “O Governo, pelo visto,
ndo aprendeu a ligdo passada pela Lei dos Crimes Hediondos que,
indiscutivelmente, além de ndo contribuir em nada, o que fez foi aumentar a
revolta e uma superlotagdo dos presidias, neles criando verdadeiros
monstros”.

S. Exa., o Des. Paulo Cezar, recentemente, deve ter tido o desgosto,
de ver confirmado o seu juizo sobre os seres criados em nossos presidios,
pois, os jornais noticiaram, no dia 15 deste més de junho, que, em um
motim, na penitencidria de Presidente Wenceslau, no Estado de Sao Paulo,
os rebelados decapitaram cinco presos de facgdes rivais e expuseram
suas cabecas e ainda fizeram 14 agentes penitencidrios de reféns (Jornal

“O TEMPQ” de 15-5-05).

A Folha de Sao Paulo, em sua edicdo, também do dia 15 do
corrente, na mesma pdgina em que noticia a rebeliGo na Penitencidria
de Presidente Wenceslau, publica uma “Memdria” da guerra de facgoes
nos presidios relatando que: “Na rebelido mais violenta dos ultimos cinco
anos, 30 presos foram mortos na casa de custédia de Benfica, no Rio, em
Jjulho do ano passado. Na batalha entre duas facgbes criminosas, que durou
61 horas, foi assassinado, também, um agente penitencidrio. Os caddveres
foram encontrados aos pedagos, o que chegou a dificultar a contagem e a
identificacdo das vitimas. No segundo maior motim, em abril de 2002, 27
presos foram mortos - um deles decapitado -, no presidio Dr. José Mario
Alves da Silva, em Porto Velho, Rondénia. No local, conhecido como Urso
Branco, jd foram mortos ao menos 78 detentos desde maio de 2001. A ultima

grande rebelido deixou 15 vitimas, em abril de 2004. A unidade ie
ho ae
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yando 13 presos foram mortos, apds a transferénci

detentos de outra penitencidria. Em Sédo Paulo ¢ ;a p;zrcio
desta década ocorreu no presidio Mério' derfw elido
Franco da Rocha, em novembro de 2002 -f;?ura
Em 1999, em Pirajui, 13 detentos foram queimggc’;:

2003, 9
jocal de sefé
mais violenta
Albuqugrque, em
morfos dez presos.
W'VOS”-

O homicidio de um detento contra outro, dentro do
ostabelecimento penitencidrio, j6 deu causa a pedido de indenizacgo
\ntentado confra © Estado de Minas Gerais pela vidva de pres(;
assassinado, tendo a sentenca condenatéria contra o Estado sido
confirmada pelo Egrégio Tribunal de Justica, que reconheceu a
responscbilidode civil do Estado com base no art. 37, § 6°, da C.F e
considerondo que “o Estado descumpriu ndo apenas o seu dever legal de
proteger 0S presos, mas violou, também, de modo grave a garantia
constitucional, prevista no art. 5° XLIX, que assegura aos presos o respeito
4 integridade fisica € moral” ("in" Didrio do Judiciario, Caderno I, do
Minas Gerais, Orgao Oficial do Estado, n. 221, de 3-12-04).

de preceden're para outras, que venham a

razées de ordem econdmica tornar-se-
dar o jargdo de que “cadeia nao dd voto”
, quando o preso é assassinado
smo tenha espago para
s humanas que nele se

Se esta decis@o servir
ser proferidas em fodo o pais,
iam fortes argumentos para mu
por outro de que “cadeia gera indenizag¢do”
dentro de um estabelecimento que nem me

comportar, dignamente, O ndmero de pessoa

encontrem.

A decisGo, supra citada, pode ser uma das razdes a justificar a
providéncia do Juiz Amauri de Lima e Souza, da Vara de Execucdes Penais
da Comarca de Juiz de Fora, de determinar a liberacdo de presos, sujeitos
a regime semi-aberto, para que cumpram suas penas em prisao domiciliar,
sob a vigilancia de policiais civis, militares, integrantes de Organizages
ndo governamentais e Oficiais de Justica (ver Jornal “HOJE em Dia", de

2 do més passado, Caderno “Minas").

esma pdagina, publica a noticia de que
lo Horizonte, o digno e culto Dr. Herbert
inando a possibilidcde de adotar
blema da superlotagdo carcerdria,
menciona “tais como estar
metido crime violento e ndo
reincidente no crime pelo

O mesmo jornal, e, na m

OJU,iZ da Vara de Execucoes de Be
losé C(frneiro, estaria, também, exam
zgsiflvizfdo[ a r1|1esma so'lugéo para o pro
C“mprindzs alguns p're-requu51fos~que~S.Exa.
"eP"esenmrS Uaprimeira co.ndenagao, naofer co
ameaga & sociedade e que ndo s€j4
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qual foi condenado”.
Aligs, atualmente, nas Apacs, tém sido feitas concessses, Mesn

aos condenados por crime hediondo, as quais vém sendo admitidgs como
- . . - . 0
solucdo para melhoria das condigdes de cumprimento das Penqs
. - e
consequente recuperagdo dos condenados.

Como exposto e sempre se sabe pelos 6rgaos de comunicagg,
de massas, os motins, por toda parte, sdo freqientes. Ainda nesta megn,
semana, também aqui em Minas, na penitencidria, que tem o nome ¢
nosso saudoso colega e amigo, Prof. Ariosvaldo de Campos Pires,
presos amotinados fizeram mais de uma dezena de reféns, inclusive seys
préprios familiares, durante a visita, como meio de obter concessdes oy
melhorias das condices de cumprimento das penas. Apurou-se que os
lideres da rebelido eram condenados a mais de 90 anos. Se estas eram
as penas e houvesse entre os presos alguém condenado por crime
hediondo, teria de cumprir, segundo tendimento da Sémula 715 do STF

e que, ndo é o nosso, dois tercos da dita pena, isto é, 60 anos, para
obter livramento condicional, o que constituiria flagrante desrespeito ao
limite maximo de cumprimento de pena previsto no art. 75, do Cédigo

Penal.

Penas de tamanha duracéo, chegam a exceder a capacidade
humana de cumpri-las, fazendo os condenados buscarem qualquer
soluc@o para delas se livrarem, desde os meios mais “persuasivos” como
a corrupcdo, por parte dos que disponham de recursos para tanto, até
os meios mais violentos ou penosos, como abertura de tineis & unha ou
com improvisados instrumentos, ou, ainda, por meio das fugas e motins

em que os condenados até e vida.

A verdade é que a prisdo tem sido um amontoado de pessoas
em estritissimo espago ou uma sé pessoa que passa o tempo a contemplar
as quatro paredes de uma cela.

E interessante e ilustrativo reproduzir aqui frecho de uma entrevisto
mantida, algum tempo atrds, com um presididrio, pelo repérier do Jornal
do Brasil. O preso, chamado Carlos Alberto Mesquita, fora condenado,
na décoda de setenta, como assaltante de banco, com certeza com
motivagdo politica, porque fora condenado com base na lei de seguransd
nacional.

Dentre as respostas que ele deu ao repérter, algumas 69 de



SISTEMA DE CUMPRIMENTO DA PENA Privativa DE Liserp,
ADE

gronde significagdo do ponto de vista do cumprimento da pengq
s ele: “Sabe o que é andar 20 quilometros em seis passos? Pc;is é, eu
y

gssei seis anos numa cela da Agua Santa andand, vinte quilometros
todo dia. Eram seis passos para cd e seis para ld”,

individual da i .
Na cela i Lf.zmos de Brito, segundo o repérter, ele
gosta de escrever poemas - muitos de amor - num caderno decorado
com figuras. Mas, para ser publlcodp no jornal, ele sé liber

1 A ou Uml QUe
fez no Natal de 1981, cujo nome é Agua Santa:

“Hoje despertei tentando uma saidaq,
Tentando uma nova perspectiva,

sem ser preciso estar andando em torno de mim feito fera. .
Sem saida, enjaulado feito feraq,

Enclausurado sem tempo previsto.

Sem tempo para ser Util a alguém,

Ser alguém, e, ndo meio homem, meio fera.

Como o sistema determina

Tenho que lutar para ter o direito

de continuar sendo homem e néo fera.

Ndo posso ser meio homem e meio fera...”

Diante destes versos, o repérter perguntou: Mas Mesquita, a
mesma mdo que mata pode escrever poemas? Ele assim respondeu:

“Minhas mdos escreveram manifestos, poemas, acariciam uma
mulher ou as vezes puxam o gatilho”. Por fim, ele explica a uniGo dos

detentos com esta frase: “O que une o homem nio é o bem estar, é o
sofrimento”’,

Pode-se inferir que ndo era um individuo totalmente despreparado
do ponto de vista intelectual. Provavelmente, seria, no minimo, um
politizado militante de esquerda, preso por agdo politica, considerada
crime pela Lei de Seguranca Nacional, com fundamento na qual fora
condenado, segundo a reportagem. Mas o que disse e seu modo de
sentir @ prisgo traduzem a triste, sendo trégica realidade da execugdo da
Pena privativa de liberdade aqui, como em vdrias outras partes do mundo.

A verdade & que o maior mal da pena privativa de liberdade,
a0 esteja nela mesma, mas na forma de seu cumprimento em
eCimentos superlotados e condicdes precdrias sob todos os

'iolvez n
estﬂbel
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aspectos.

Dai, a razdo pela qual a progressao, olé‘m d'e ser Urno_if”posigﬁo
constitucional, é um ato de humanidade e de |Lfsf|go, POis, {6 que gq
condenados nao se lhes oferece, nos esfobelecm’wgntos pem'renciér-,OS‘
nem mesmo O espago necessario a integridade fisica e moro!, Que g,
lhes d& ao menos a oportunidade de poder m.udor de um regime mgq
severo para outro, menos severo, €, que mMais possa alimentar-lhes |,

esperanca de liberdade mais préxima.
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1. DEUMITAGAO DO ESTUDO E OBJETo DA INVESTIGACAO

O Direito Penal é a mais gravosa forma de infervengdo estatql
<o se dd poraue, através dele, retiram-se da pessoa humang disrzifc;;
ConsfiTUCionalmeme assegurados, quais sejam: vida, liberdade e

- anio. Ressalte-se, inclusive, que ditos direitos retirados sdo cldusulas

‘pé.‘reas da Constituigao.

Isto posto, a interpretacdo e aplicago do Direito Penal ndo devem
«rfeitas de forma autista, isto €, encerradas exclusivamente na dogmética
doquele direito. Se o que se atinge no Direito Penal sGo bens assegurados
pelo Carta Politica, sua aplicagdo e interpretagdo devem ser feitas em
consonancia com os Principios Constitucionais.

|sto importa reconhecer que, além do cardter técnico-dogmatico,
o Direito Penal tem um caréter politico. Ocorre que o cardter politico
ndo & inécuo, ao contrdrio, ele condicionaré o objeto e o método do
Direito Penal, fazendo com que os mesmos tenham uma relagdo

| - . 5 . 5 . .
substancial com os Principios Constitucionais.

Dita andlise se constitui o objetivo desta investigacao.

2 - Concemo De Direrto PENAL

2.1. Construcdo De Uma Definicao Normativa

- x indi -se em
- Para se conceituar o Direito Penal € imprescindivel ter-s
encio do e
o $6o dois pontos: em primeiro lugar, os institutos que s (o
© do Direito; em segundo lugar, @ significag@o destes re

ingtit
Utos no contexto do Direito.

ridos
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Como sabido, o Direito Penal — como qu.olquer outro ramg 4
Direito — é estruturado em normas. Destarte, o .refendo Direito Penq| ’egulz
condutas através de enunciados gerais, os quais prescrevem obsfrotomeme
modelos de comportamentos que devem ser segundo’s,'porquet No cgg,
do comportamento prescrito ndo ser seguido, serd Imputadq, comg
conseqUéncia, uma sangdo ao sujeito.

Pois bem, é das normas que se extraem os institutos dg Direit,
Penal.

O primeiro instituto que conforma o Direito Penal é q Infracgq
Consoante foi dito, a norma prescreve um modelo abstrq, de
comportamento proibido e esse modelo poderd ser qualificado pg,
legislador de crime ou de contravengéo. Isto posto, pode-se afirmqr que
infragGo é o género do qual crime e contravengdo s@o espécies. Todavig
— € imperioso se ressaltar — ndo existe, na esséncia, uma diferengg
substancial entre o crime e a contravencdo, sendo as infracoes
classificadas de acordo com o primeiro ou com a segunda em
conformidade com o arbitrio do legislador. De modo geral, pode-se
afirmar que o conceito de crime é imputado as infragdes consideradas
mais graves pelo legislador, enquanto que o conceito de contravencgo é
imputado as infragdes consideradas como menos graves.

Registre-se que é comum na doutrina penal substituir-se o termo
infragdo (que é o género) pelo termo crime (que, enfatize-se, é uma das
espécies de infragdo). Isto se dé por dois motivos: primeiramente, em
termos quantitativos, o ndmero de crimes & muito superior ao nimero de
contravencdes; segundamente, os elementos que foram construidos ao

longo de mais de duzentos anos, desde o século XIX, para o
aperfeicoamento conceitual do crime

antijuridicidade e culpabilidade),
contravencédo. Destarte, no ambi
doravante serd substituido pelo te

(quais sejam: tipicidade,
aplicam-se também ao conceito de
to deste trabalho, o termo infragdo
rmo crime.

O segundo instituto que conforma o Direito Penal é a Penc.

Consoante foi consignado acima, a realizagdo da conduta proibida fem

como conseqiiéncia g sancdo. Pois bem, & propriedade exclusivo o
Direito Penal a mais grave sang

" S
P Go de todo o Ordenamento Juridico: z
ena. Isto posto, se a normg define o crime como conduta proibida e 1
Uénci izacé A
c?mo consequencia da realizacdo desta conduta a pena, é |mpsrt‘<c3;-:>J
a m:for-szque O pena é a conseqiiéncig juridica do crime, neste senf{ m;
O exiraordindri : . ! std
i nario Tobias Barreto afirmava que “a razdo da pend €
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sancia &, inclusive, apontada comg
0

© Marco diferencigl deste
£l COnSS'.-eifO: pois quando ela esté presente § Norma obrigatoriamente
|
oMo doré 50 Jus Poenale.
e

perte®

O ferceiro instituto que conf?rmo o Direito Pe

De acordo com o que foi explicado, o p
: Z' se sua causa estiver realizadq, isto é,
serOPl'Co. ° Todavia, existem certas pessoas qu
de um crlmejﬁude de nGo poderem compreend
crimes em VIf terem capacidade de auto-determinacgo, em face de
ato oV de ”oi_dgs de doenca mental ou desenvolvimento menta|
serem QCOMET! tardado. Neste caso, o que se imputa a essas pessoas
incompleto oU ::] mas uma medida de seguranca, que se traduz em
nﬁ? :q:{:; quugéfrico ambulatorial obrigatério OU, NOS CasoOs mais
tra1d

g OV !

nal é a Medidg de
€na somente poderg
se houver g realizagdo
€ NnGo podem cometer
er o significado de sey

Segur0n§

Deve-se salientar, desde logo, que nos sistemas iurldicosddos
dos Democrdticos de Direito todos estes institutos somente podem
Estados

incipi [ - igdo
iados por uma Lei, G que o Principio da Legalidade é condic
r criado _ .
se essdria para que se constitua o Direito Penal.
nec

8 teita, inici e nos
A definicdo de Direito Penal é feita, mncnclmczn;e, gorg bc:icm(;CI
i Medida de Segu :
insti lencados: Crime, Pena e
8s institutos que foram e ’ ' gurana.
- Desfeqmodo o Direito Penal é um conjunto delhnec; impUtc; e
! .
determinam que acdes sdo consideradas como crimes e

i ida de seguranca.
pena — esta como conseqiiéncia do crime —, ou a medida g

. ireito Penal brasileiro,
Quer no Direito Penal estrangeiro, quer no Dwenofirmolmenfe se

encontra-se um certo consenso nesta definicGo, que

conserva através dos tempos.

} os olhos &
No tocante ao Direito estrangeiro, nOP 5€ pogjefri(;:?; boa parte
contribuicao vinda da Alemanha, que im‘|uer!1<.:l°;J erg o sistema brasileiro.
Os sistemqs juridico-penais do ocidente, ai SN datadas do final do
°ra Franz Von Liszt, autor de obras de referenflg conjunto de normas
Seculo XIX o inicio do século XX, o Direito Pei:!0| e o | a pena como Sua
“Slatais gye associam ao crime enquanto tipo l}?n»aao Von Liszt integra
“"Seqiiéncia legitima”. Na explicagdo de sua definicao,
U este conceito a medida de seguranca .
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No fim da primeira meia_deddo séCU'fl; X);, Edmund Mezge,

qutor de referéncia na construg@o I%f:o:cepl o le’D'fech? Peng] '?Uiro
te mesmo espeque. Para gle, o “Direito Penal é o conjypy, i elnj,

9 nfj?cas que regUIGm (0] exercfao dO poder pUﬂIf]VO do ESdeO, i n(?rmus
]ouorl (;e“foi como requ_isi—’ro, éf ;?\ino como fonbs?qﬁf%nciq iUric;? :
Completando sua definicdo, dl..Z ezge;(j;z Qn: ém & Dil’eito PEnZI |
conjunto de normas que associam a0 outras mec!ldos do |0
diversa da pena, que fem por objeto a prevengao de delitog . ol

N&o se apresenfam conceitos gue destoem muito degte -
dentro dos autores contempordneos. VB|CI-S.e,.Q ttulo de e)(emp!oruo
conceito de Direito Penal dado por Hans-Heinrich Jescheck: “Op
Penal determina que agoes contrarias a ordem SOCI't-S'l 840 crimeg € Comg
consegiiéncia juridica dos crimes impoe pe::as. Relacionado ao crim, Preys
também medidas de correg¢do e seguranga:.

9

r 0
Irejfy

Na doutrina brasileira, também ndo existe muito dis’ranciamemo
da definicdo acima exposta. Por exemplo, Francisco de Assis Toledo
coordenador da reforma penal de 1984, definiu o Direito Penal Comoc;
“parte do Ordenamento Juridico que estabelece e define o fato-crime, dispse
sobre quem deva por ele responder e, por fim, fixa as penas e as medidas de
seguranga que devam ser aplicadas” .

A substéncia desta definicGo desvela o primeiro aspecto
mencionado no inicio do presente texto, qual seja: a necessidade de
conceituar-se o Direito Penal a partir dos institutos que formam sua
esséncia.

A partir da definigdo de Direito Penal chega-se @ definiggo de
Dogmadtica Penal. Esta Gltima é o discurso e a argumentagdo que ¢
fazem a partir do préprio Direito Penal e dos seus elementos consfitufivos
N&o € incorreto afirmar-se que a Dogmética Penal é um método. EXP“qf’e'
se: 0 método é o caminho para g investigagdo de um objeto, consfiuide

b=

3

2

2

& d ~ hco

; ebccnor;es Para a investigagdo, conhecimento, interpretagdo € ¢ 0

= sobre o dit 1 ¥ . . S ro

2 Direito P 0[ objeto. Pois bem, como os institutos essenciais dO pari'ﬂ

O 5 © Fenal e de sua Dogmatica (crime, pena e medida de segurc’;iica

; Pe‘;cjonoges*pors 0 conhecimento da criminalidade, a citada [—;09?“8”‘0

pPode també 7 ecl
E. daquela . Assim e;n e etady gme wmmélbilo.ce 27 se ofere”
. 24 " - .

2 o0 poder ju dicz”, N [Ogmﬂ'“CO € uma elaboragado intelectual que o projefo
- ario [e a todos o irei mo U i
N sl ! S operador ireito/ €O : :
'Icp de Jurisprudénciq ¢ P ores do D / vigen'®

. oerente e ndo contraditéria, adequada ds leis
8

y



SIGNIFICADO POLIT!CO-COI\ISTITUCIOHAL DO Dierro p
EMAL

método, no dizer de Zaffaroni,

a dogmétic
. - . « . @ 0
os decisdes judiciais. procura fazer

Enquamo
previsives
A dogmadtica penal, diferentemente do Direito Penal

g um Estado determinado, ndo se

g B , mas 1e?m um cardter universal,
de-se, ainda, que as leis penais estatais somente comegaram a
artir do século XIX, porque o Principio da Legalidade penal

comente foi formulod? no fim da Idade Moderna. Os institutos dq
Jogmatica penal (antijuridicidade, legitima defesa, erro etc.) &stao

resentes em todos os sistemas juridicos ocidentais; o que difere entre os
cisfemas, portanto, ndo sdo os institutos, mas a solugdo juridica para a
o aplicagdo, que é varidvel segundo a lei de cada pais. Com efeito,
uma situagdo reconhecida como legitima defesa no Brasil, por exemplo,

ode ndo ser reconhecida como tal na Argentina; se em ambos os paises
hg a dita legitima defesa, a aplicacao dela poderé variar, pois dependerd
Jos requisitos das suas respectivas leis penais.

Entretanto, a aplicacdo da dogmética penal comparada ndo pode
ser feita de forma acritica, através do simples encaixe de um conceito
estrangeiro em um determinado ordenamento. Ao contrdrio, a dogmdtica
comparada deve sempre ser invocada com a devida atencdo acerca da
sua perfinéncia com o ordenamento normativo-penal, como também
-m harmonia com a realidade histérico-sécio-cultural do local que a
recebe. Quando ocorre essa dupla relagdo de pertinéncio, da-se a
utilizacdo critica da dogmatica comparada.

Conforme dito, nGo se pode chegar & correta idéia do que é o
Direito Penal nem da dogmatica penal sem a andlise da significagéo dos
institutos adiante mencionados (crime, pena € medida de seguranga)
perante o préprio Direito. Isto significa que a definicdo anteriormente
doda, por si s6, muito pouco diz sobre a substancia do conceito de
Direito Penal. Os elementos que formam o conceifo dado, portanto,
somente podem revelar a verdadeira face do Direito Penal se
compreendidos de uma &tica que transcende O formalismo da norma,
que - conforme se demonstrou — cria aqueles institutos. Dita otica

franscendente & a perspectiva politica.

2.2. -Significado politico da definicdo de Direito Penal

Se. in: E subjacente & idéia de Direito Penal a idéia de
1 [ ) - . 7 -
3 ’i q'.c'clme”f% que o préprio senso comum jG assocl :

e violéncia, que se realiza de varias formas, fais como em

Omicid; -
idios, lesses corporais, estupros, roubos.

violéncia. Registre-
a a acdo criminosa
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Na seara penal propriamente dita, vé-se que na elabgy, "
conceitval de muitos crimes estd presente o conceito de violénciq ﬁSicQo
que traduz a mais grave forma de apresentagdo da re-ferencicdo violangi,’
Veja-se, por exemplo, o crime de constrangimento ilegal, capituladq no‘
art. 146 do Cédigo Penal:

"Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameqg, o
depois de haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidad, de
resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela nio mandg”»
(Grifei)

Em outros delitos, ainda, a idéia de violéncia estd implicita, com,q
I
v.g., no homicidio.

Deste modo, o uso de uma energia fisica contra um ser humang,
capaz de alterar a sua conformagdo anatémica, capaz de danificar syq
saude ou, até mesmo, habil para lhe ceifar a vida, é presente em muitog
dos crimes previstos pelo Direito Penal.

Mas a presenca da violéncia no nosso ramo do Direito vai muito
mais além do crime. A pena, que é a consequéncia do crime, também &
uma manifestagGo de violéncia. No ordenamento juridico brasileiro,
existem as penas de morte (somente para os crimes militares proprios em
tempo de guerra), de privagdo de liberdade, de restricdo de direitos e de
multa. O fato é que quaisquer destas penas atingem os bens juridicos
protegidos pelo Direito Penal. Se pelo crime de homicidio (art. 121 do
Cédigo Penal) incrimina-se a produgdo da morte de alguém, pela pena
de morte também se mata alguém; se pelo crime de sequestro (art. 148
do Cédigo Penal) incrimina-se a violacgo da liberdade de locomocdo
de uma pessoaq, pela pena de privaco de liberdade se viola esta mesma
liberdade; se pelo crime de furto (art. 155 do Cédigo Penal) incrimina-se
a violagio do patriménio de alguém, pela pena de multa também se
viola o patriménio de uma pessoa. F por isso que Carnelutti ja afirmava
que, na relagGo de custo e beneficio, crime e pena sdo a mesma coisa,
s@o f?rmcEs de produzir um dano. Portanto, a pena, assim como o crime
também ¢ uma forma de manifestagéo da violéncia. Todavia, a pend é
Himg réasao, que somente se imputa em face da realizacdo prévia de um
]c;;:n Qpc;; isso cT Esioleo, através d?ADi.reito Penal, a qualifica CO“;"

9 1a que ela sera uma conseqiiéncia em face do cometimento @€
uma violéncia prévia — que € o crime — por parte do agente que @ sofre-
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Neste sentido, o Direito Penal concretiza a face vi
porau® ele m.on.opolizo . Up“COQ?O da violéncia da g;:;lean %6 Estodo,
F’réP"icj do Diretto Pel.wl (Pena) ndo f’er‘f’ somente a mais érc\?cf S ngae
que © Estado P?d? impor, o seu significado vai muito mais SO[ 2ahgso
dade, @ possibilidade fie‘ophcor & pene & condicha de i além. Na
roprio Direito: pc-Jrque Direito sem pena é Direito sem coercil'rgi;e’[c]iclcci:I d?
ym Direito qué ndo pode se utilizar de forga em face de seu:I ?d'e, é
ora efefiver os seus comandos. Sem pena, portanto, o Dirsetjitcfossé

ransforma em um mero conselho.

nsoante mostra a ex iénci ireito é

| ACo. g oy perlen-cno,’o Direito é, por sua vez, condigGo

- de existencld o proprio stado, assim é também a pena uma condigdo
gro @ existéncia do préprio Estado, “por isso mesmo existe entre pena e

Estado, historica € juridicamente, a mais intima ligagdo. Ou antes (..

Estado, Direito e pena sdo completamente inseparadveis um do outro”

A luz do exposto, o Direito Penal tem uma inegdvel face politica
e concretiza o uso estatal da violéncia. E o multi referido Direitc;
Penal o mais sensivel termdmetro para aferir a feigdo liberal ou totalitaria
de um Estado , a saber: caso a violéncia da pena seja utilizada pelo
Estado sem limites, sem respeito & dignidade da pessoa humano
estaremos diante de um Estado totalitdrio, ou ao invés, se a violéncic;
estatal for exercida dentro de limites determinados pelo Direito, ai se
guardando o respeito @ dignidade da pessoa humana, estamos diante
de um Estado Democrdtico de Direito. Por isso, jG asseverou Bustos
Ramirez que “a justia criminal, por ser a concregdo da esséncia opressiva
do Estado, é um indicador sumamente sensivel no reflexo das caracteristicas

do sistema politico-social imperante”.

porque el

o de Direito Penal tem um duplo viés: um
Imente, é recorrente falar-se da crise do
da separagdo destes dois aspectos,
cacdo traduzida no poder
dico, que a encerra num

o !sfo posto, o conceit
S gmohco e outro politico. Atua
iS;Cf)e:sjooPcznal. A’p_nrefenso crise decorre

, a dogmdtica nua, despida de sua signifi

viol
mU:g’ro d? E.s’rodo, conduz a um autismo juri
0 préprio, alheio & realidade dos fatos. Neste sentido, diz Zaftaroni

que “as mais peri i L
técnic ’ ?;azsp erigosas combinagoes tem lugar entre fendmenos de alienagao
a 11 ~ el 4 . .
os politicos com outros de alienagao olitica dos 1€cnicos, pois

gao p

geram
§i Caum J cni discurso
politico” que permitem dar formad técnica a qualquer
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3 . Direito PENAL OBJETIVO E Sussetvg. c

A RIT!QA
VIABILIDADE DA DISTINGAO )

.= do Direito em Direito Obijetivo e Direito Sube .

f, dis(ED idico. Sua origem se d&, mai 1Bhivg 1

Positivismo Juridico. Sua orig 9 Mais prege i
ha. no decorrer do século XIX. Nesta época, o Direip - "y
na Alemcnjf ('] em torno do Direito Romano. Com efeito, o D‘_’Que|,e

1 ravirav . . / i9e
Potsb? chamado de Pandectas, originou a Escola dos PQTIdecﬁfi sto
tamast - indscheid, encetou-se a dicotomiq Die: 0 g
ela, pelas maos de Windscheid, . - '"élto O e

e Direito Subjefivo. Nao & sem razd0 que a dicotomia em andiise COmEQ‘:)
eelas méos dos pandecfistas. O Digesto romano recorrey com {"eqﬁénci:
Eo conceito de facultas agendi, isto €, a {?CUIde? de agir, que Nortegy,
a regulacdo das relacdes privadas. Foi a po-rhr deste conceito g,
Windscheid definiu o Direito Obijetivo, que slt'arla 9 NOrma, e o Dig,
Subjetivo, que seria o poder da vorﬁode de reci izar o comon.do da Nomg
Outro pandectista a procurar precisar o conteGdo dos conceitos de Direity
Objetivo e de Direito Subjetivo foi Jhe-rm.g, chro quem enqu.on‘to o Direitq
Obietivo é a norma, o Direito Subjetivo é o inferesse |u'r1dicomenre
protegido. No século XX, o positivismo normativo de Kelsen identifico, ,
Direito Objetivo e o Direito Subjetivo como duas faces de uma mesmg

cunhada pelo

On

moeda, sendo apenas pontos de vista oriundos do mesmo fendmeno.

Na seara penal, a distingao entre Direito Objetivo e Direito
Subietivo ressoou de uma forma muito premente, iniciando-se jé no século
XIX. ldentificava-se o Direito Penal em sentido objetivo como a noma

penal e o Direito Penal em sentido subjetivo como o Direito do Estado de
punir, chamado de Jus Puniendi.

i irei ; ot : ituado
Como dito, o Direito Penal em sentido objetivo seria conceit ue
3 L . 5 . . 7 - S
a partir da norma. E definido como “um conjunto de normas jurld;CU szq:as
- . . - . J e
fem por objeto a determinagdo das infragdes de natureza pend

: ” . "
respectivas sangbes — penas e medidas de segurangas.

0—
, . . ncon'
E correto afirmar-se que, desde o inicio do século XIXb,.eﬁvo. o
s¢ na Dogmética Peng| referéncia & idéia de Direito SubI®

hy

T yerboc

oflrmo’rlya Pode ser comprovadg pela obra de Anselm Von Fel que s
Qque deflni(] (0] crime

L . i ena’ 4
COmo uma injdria prevista por uma lei P ibide
consubstancigyg n

nain) - eito alheio, P"
di UMma acdo violadora do direito
Mediante umq |gj penal .




SIGNIFICADO P :
Otinco-¢
ONSTITU
Clon

Al
OO Digeyre, Peta

fme é n "
» MO
“ uma o ~ma:s amplo sentig
. €40 contrgpiq %
Crimes sao Semp ao

vida constity; 0

gegundo Feuerbach, o "¢y
-y contida em uma lei penal o
infH _minada numa lei penal”. Os

(! < -
oufro lo, “a lesdo do direito a
pof exemp =

D Umaq
lreitg 4

r = e
ho 185665 00 Dirgiy,
Omicidin” !
Deste modo, o crime nGo é somente C
o0 lei penal, |G que para a sua existénci : Partir de ymq

fens - . 2
° de um direito alheio, isto é, a vi

g \,io|g§f]0 ol

Todavia, apesar de Feuerbach vincylgr
onceito de violacdo t.:lo.Direifo Subsjetivo, ndo p
riou 0 conceito de Direito Penal Subijetivo. Isto
Je Direito Penal Subjetivo & muito mais amplo q
crime. Esfe oltimo é o “direito que tem o Estado
_impondo as sangoes estabelecidas pela norma
infringido 0 preceitos da mesma" .

© conceito de crime g
odemos afirmar que ele
se dd porque o conceito
U€ 0 préprio conceito de
a castigar — jus puniend —
penal, aqueles que tenham

O conceito de Direito Penal Subijetivo foi desenvolvido por Karl
Binding, que se utiliza do conceito de norma como comando de conduta
extroido da lei para formular um sistema geral acerca das mesmas e
suas violagdes. E das normas que surge o Direito de Punir do Estado, isto
¢, o Direito Penal subijetivo.

No panorama atual, alguns penalistas ainda recorrem a dicotomia
Direito Penal Obsjetivo e Direito Penal Subjetivo. Mir Puig, grande jurista
espanhol, por exemplo, utiliza-se da nogdo de Direito Penal Obietivo
para o estudo da norma penal, e do Direito Penal Subjetivo para o andlise
do Direito de castigar do Estado (Jus Puniendi) que seria 0 Dire.iio d.e
criar e aplicar o Direito Penal obijetivo. Neste 0ltimo conceito, Mir Puig
enfrenta o escorco doutrindrio acerca dos limites ao poder de punir do
Estado e seus limites. Tais limites sdo de vdrias ordens e tém sempre, N9
substéncia, um fundamento constitucional, traduzindo-se nos !’rm.C'P'O.S
que limitam a atividade punitiva. Todavia os principios consf-ltuc-lonzl:
limitadores da atividade punitiva, deve-se consignor aq;l, 5°d°o o
edraordindria importéncia no sistema de dogmatica pena!, ‘er.en o
Mesmos serem cuidadosamente tratados no estudg dfasta disciplina,
®1€s ndo se situyam no campo do Direito Penal Subjetivo.
itucional do Direito

= ok e 50 const 3
Néo & vigvel, em uma interpretagdo ¢ s Direito Subiefivo:

e & 5 g : . iati V)
"al, arecorrancia & dicotomia Direito Obiefivo vers
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- tre-se que, No panoramd -hodlerno, do pés‘POSiﬁvis
De inicio, registre- e eles & bastante criticada, por conta dq Consiy 0,4
g . o 60 en re . Qe
proprlo'cfhssttlggées do Direito fora do Estado. Refere-se o pés-positivisg%
de manite

) s que envolvem o chq Sme,
efetuar essa critica, aos estudos q madgq D"eitf;
para

Alternativo.

Mas nao & este o fundamento da inexisténcia destq diCOTOmiq
as ndo

No
Direito Penal.

Na verdade, nGo se pode falar e(;n 3"3”0 .Pen.ol etn Senfig,
Subjetivo porque ndo hd o direfto do TsIaca, ce PUnir ninguém cop
refirada dos direitos fundamentais a vida, d Ib.e:. a j eEoo (F;c"’”ménio.
Seria uma contradigdo reconhef:er 0 dlreffo Sg) |eTIvo '01 S'fu. o) dse violgr
direitos subjetivos consﬁ'rucionms.do sujeito. QL.Je exis ede, Isto sim, um
dever de punir em face do corr?ehmen’ro de um Cf'mge to O'dever Supse
requisitos que tornam obrigatéria olguf_ﬂG pres'fo?goa dco:i(':elfo de Direito
Subjetivo tem como elemento essencial a faculdade ‘ e dispor do deste
direito, que é precisamente o que 0s romanos folovarp. a facultas agend;
a faculdade de agir. Por ter o Estado o dever de opllc?r a pena quando
os seus pressupostos estiverem.configurados, nﬁo-ho’ que se falar em
Direito Penal Subjetivo. Com efeito, o dever de agir é conceitualmente
incompativel com a esséncia do multi referido conceito de Direito
Subjetivo.

Outrossim, conclua-se afirmando que ndo existe uma utilidade
prética desta distinggo burilada no século XIX no estdgio atual da ciéncio
penal. Isto se da porque o estudo dos limites & aplicacdo da pena por
parte do Estado se faz na seara dos Principios do Direito Penal e ndo no
pretenso Direito Penal Subjetivo. Aceitar-se a continuidade hodierna desso
dicotomia & assimilar de modo acritico o panorama penal de dois séculos
atrds, que possuem pontos de partida diferentes daqueles utilizados nd

dogmatica contempordnea.

4 - OBJETO DO DiReITO PENAL

. do
Segundo José Cerezo Mir, m setor

ordenamento Juridico

a0 qual se lhe incym
individyo e gg

“0 Direito Penal é u Jernd
» Segundo a opinido dominante na dogmatica mo

s 0
: o tais

be a tarefa de proteger os bens vitais ﬁlndamgn-o das
comunidade. Esses bens sdo elevados pela protec’

hormas irei \ tratd
@ Direito Penal 4 categoria de bens juridicos. (-.) © subs
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tes bens juridicos pode ser muito diverso, Py, Ser, como assing|
~ . ’ . _ . i . W 3 SS[n
st 1 um objeto psiquico fisico (a vida, a integridade ala

“ 7 . ; N corpo
el espﬁ.,-mal-rdeal (a honra), uma situagdo req] 7ot pees poral), um

‘ : do d s ra.
bicto esP . N _ omicilio),
objet? lacdo § ocial (o matrimonio, o parentesco) ou ymg relacdo juridicq

e ” i

uma e wridico é ituced

; pmp,.,edade)_ Befn Jb | todo bem, Sttuacdo ou relagdp desejado
lo Direito" .

¢ p’-ofegido pe

ituar o Direito Penal i _
Ao conceifu a partir de sua missdo, Cerezo Mir
ovela 0 Proprio objeto do referido Direito Penal.
T

rocura preci i o -

Quando se procura precisar o objeto do Direito punitivo, devemos
aqui consignar, coloca-se o alicerce que permite justificar racionalmente
o poder de punir e, em conseqUéncia dessa justificagdo, o Direito Penal
iem condicoes de se legitimar.

Toda norma penal que institui um crime tutela um bem. Se
observarmos a estrutura do nosso Cédigo Penal, veremos que todos os
crimes estdo gravitando em torno de um bem, por exemplos: o homicidio
(art. 121), o induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio (art. 122), o
infanticidio (art.123) e o aborto (art. 124 usque 128) estdo reunidos em
funcdo do bem vida. Com efeito, o titulo que os agrupa (Titulo | do
Cédigo Penal) é o dos “Crimes contra a Vida". No mesmo espeque do
exemplo dado, os demais crimes vigentes no nosso ordenamento também
se agrupam em torno de bens, descritos nos titulos e/ou capitulos do
Codigo ou das leis penais esparsas. Pois bem, bem juridico é o nome
técnico dado a esses ditos bens, protegidos através da lei penal, que

comina uma pena em face de sua violagdo.

O objeto do Direito Penal &, pois, a tutela de bens juridicos.

Todo bem ou valor que existe no mundo fatico-social, cabe aqui
"essaltar, somente se converte em bem juridico a partir de uma lei penal,
e C!efine a'sua violagdo e comina a respectiva pena. Isto posto, somente
zueg'SIOdOF Pode constituir um bem juridico, dai se infere que o surgimento

2 Manutencdo de um bem juridico no Direito Penal é uma eleicdo
Politicg dq |

citado legislador. O bem juridico, assim, corrobora o face
Direito Penal.

polﬁicq do
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. deve <o concluir com este alerta, a tutela de |
Todovio, deve qualquer modo e a qualquer preco. Em i
fpetO tutelo somente podcfé .Sér '?GI]‘ZO?O ) fOESiderodG CQn"IQ
byt -'1"1("% ce forem l\l\_{(‘]\’('ﬂ{(.\-s s r(‘.(’lU'SHOSN l-rnF;\;)rs ?S iy (E SdeO de DireiiQ
i {ode. L‘,ulpnhulidodﬁ, lnjmv'c-m(‘C.lOd inima). hm Seégundq lUQur
oraue 0 peno retira direitos (;onshiuc;on.midic;ge*slf;?oduom?no, SOmeny,
haverd proporcionalidade se © b_em IUf|es bens prote idwer Juarig
constitucionol, isto &, se sé s:luor. en_“?doqre ida ofriméni%) ?S e Cortg
Mogno, quer sejam de notureza indivi UGA (V' :eﬁ)c ) etc.) oy SUprq.
individuol (meio-ombiente, ordem economica etc.

ensg iuridil:g.-
]

nOaO o "'a'le" Tl r‘t\(‘ili?ﬁd(‘i df‘ eiro

hegort,

I H
(v.Q l!‘gi?» (

5. Metopo po Dirermo PENAL

5.1.- Escorco histérico sobre o Método Peng|

Por método se entende o caminho para a investigggéo de um
objeto. E, pois, o método, o insirume.n’f?l q-ue se 1r0dU;-305 Cﬂnbones parg
possibilitar os investigagdes das evndencnos- apreendidas sobre ﬂlg}Jm
objeto e o conseqiente formulagdo de enunciados que tornem o referido

objeto conhecido.

O Direito Penal que rompe com O arbitrio e se preoc.:upo. c’om o
pessoa humana é relativamente recente. Foi somente com o iluminismo,
mais precisamente a partir da obra de Beccaria, na segunda m-eicde do
século XVIll, que foi aventada de forma sistemdtica a necesmdade d:e
limitar o jus puniendi do Estado; o primeiro instituto que @ T.!enes
opresentou para que tal desiderato fosse alcancado foi o Principio d;]
Legalidade. No inicio do século XIX, em 1801 , Anselm Von Feuerk.JGCar
sistematizou o Principio da Legalidade, com a formulacédo da Tec?rlﬂ G0
coagdo psicolégica, segundo a qual a tutela de interesses, que e‘o.flm
do Direito Penal, deve ser realizada g partir de uma coagéo PSic°|oqlco’
feita o portir da publicizacéo da pena que serd imputada a Cﬂfic Cr'm:;
© Que ocarretaria a refracdo das condutas que violassem os '“feressm
profegidos pelo Direito Penal. Como o instrumento GdeqUGdO P
dispensar tal conhecimento é a lei,
exponencial neste ramo do Direito, pois
crimen sine lege), pena sem
crime sem a futela legal d
Tois méximas foram cons
Poena Sine Lege.

esta Cltima ocupard um pT‘P;
ndo haverd crime sem lei (I:Uv:ré
crime (nulla poena sine crime), e nem |eogali).
e um interesse (nullum crimen sine Po?no Nullo
ubstanciadas no brocardio Nullum Crimen
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Nesse panorama pode-se compreender o mé
oado pelo iluminismo, onde a lei e g legalid
- significagdo. Segundo Engisch:

todo inicialmente

rficu
pa " Houve um 1empo, em que franqiiilamente se assentou na idéiq d,
ser possivel uma clareza e seguranga juridicas absolutas atray .
Jenormas’” igorosamente e{al:orcfda..?, < ?specialmente garantir uma absolufi
0 cidade a todas as decisoes judiciais e a todos os atos administractivos
g;e tempo fo1 0 do Iluminismo.” '

ye deveria

Com efeito, a legalidade era e ainda é a mais importante limitacdo
40 poder de punir do Estado. Ela evita que o Direito Penal seja aplicado
retroativamente para acomodar situagdes desagradaveis aos detentores
do poder politico, protegendo o homem do préprio Direito Penal.

Como dito, a legalidade foi formulada & época do iluminismo
do século XVIII, sendo o método defendido a essa época, para o Direito
Penal, o silogistico. Este era traduzido num processo de subsuncéo l6gica
onde a lei era a premissa maior, 0 caso era a premissa menor e a
conclusdo do processo seria a adequagdo do caso a lei.

Tal método, que por forca do positivismo juridico, foi muito
presente no século XIX e na primeira metade do século XX, apresentou
uma significacdo altamente benéfica no inicio de sua aplicag@o. A histéria
mostra inUmeros exemplos através dos quais se pode comprovar a
aplicacGo do Direito Penal como um instrumento para acomodar as
sitvacGes desagraddveis aos detentores do poder politico, traduzindo-se
num instrumento de arbitrio estatal. Com o silogismo, o que ndo estivesse
. previsto como crime na lei seria penalmente indiferente, ndo se podendo,
 destarte, aplicar-se retroativamente o Direito Penal, nem a analogia para
incriminar condutas.

~ Isto posto, a ideologia da lei e o método silogistico representaram
@ primeira garantia do homem em face do poder de punir. Dita garantia
constitui-se, até hoje, na base do Direito Penal liberal.

de Beﬁic?lev;m aqui, antes de fudo,' frazer-se a c'olagdo a od:eﬁfggaz
€nomin ° ~ Ontqunl sobre a concelfu?goo anteriormente pos U'n-umo
Omogéncgﬂdo DIFEITO Penal liberal nGo se encontram um comjesmo
Outrings io e doutrinas, mas sob um certo gspedo se encc'mirom g
com (_)mrqsk'lﬂ’res entre si, que sGo reunidas por possuirem um p
UM: a limitaggo ao poder de punir do Estado.
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ao Direito Penal liberal encontra-se 4

Em contraposigdo _ eral ence s 0 Dig

Penal do terror, QuUe tem por caracteristica a ndo llfcfl'ilfcgqo do jus PUnie:;
O O ¢ . s A . .

en - antia, via de consequéncia, do homem em e
estatal e a nao gar ; o

poder de punir.

Como sabido, desde @ Declarag@o .Unive;rscl dos Direito i
Homem e do Cidaddo, @ legq|id0de dos C”mfsd e das penas & Umg
garantia fundamental, inserida em quase é as as f:onsﬁ*uigf)es
Jemocrdticas ocidentais, donde se encontra @ q Or.‘;"”U'GOO Fe-derql de
1988 brasileira. Esso garantia fundomer}’ra.l tra u21| a no multi referidg
legalidade é a maior caracteristica do Direifo Penal liberal.

Por conseguinte, infere-se que © silogismo legal infegra o méted,
do Direito Penal liberal, posto que & através dele que se realiza a principg
limitagdo do poder de punir, ossegurondo-se ao homem um anteparg

frente ao poder do Estado.

Todavia, a compreensao silogistica, desde a crise do positivismo,
mostrou-se como um elemento necessario, mas ndo suficiente, paro se

apreender o método do Direito Penal.

E que no Direito Penal muitos casos se resolvem até mesmo contro
a lei, o que comprova a insuficiéncia do método proposto. Por exemplo,
traga-se & colagdo o crime do art. 229 do Cédigo Penal. Dito crime -
casa de prostituigao — tipifica a conduta de manter por conta propria ou
de terceiro local especialmente destinado @ manutencao de atos
libidinosos, haja ou néo intuito de lucro, haja ou ndo mediacdo direfo
de proprietdrio ou gerente. Ninguém que viva na nossa sociedude
questiona que os estabelecimentos conhecidos como motéis existem pard
proporcionar a realizagdo de atos de natureza sexual, e que nesses locais
existe, ademais, tanto o infuito de lucro quanto a mediago de proprietdr®
ou gerente. Se na década de setenta do século passado, o Supre™
Tribunal Federal decidiu, pelo método da subsungdo logica, Gv° s
o Justico o Sao Paule : |cc<;00‘ odierna df) i:hrelto penal. g
crime em tela - no ccso’ (5)0 - = ST et degiseo que nao reco 60 S
oo fechar o3 olh S.mo’fel&:’ - denir.e.ou’rras coisas porque ™~ .

Os 0lNnos para a dréstica modificacdo dos costumes pord
passou a sociedade de 1940, época da lei, até os dias atuais - Por 6bVI%"
, até os dias atuais

para dar t .. . o
Sy al de\cnsoo, ndo se utilizou o silogismo, qué conduzf
avelmente g Condenogao :



Com efeito. Com a crise do Positivismo

. \ . . O seu
trou €M crise por revelar-se insuficiente. método também
en

Foi nos anos cinqienta do século vinte que um

: lusfilésofo =
chamodo Teodore Vlerweg, chama-nos atengdo parg topica ?!er:nqo,
_ . . Topica &

o compreensao dos fatos. Segundo a tépica, q decisdo tem qP'CU .
ue ser

1omada 0 partir de uma inferpretagao universal dq totq|;

. ’ . ldcde
ou seja, de uma histéria compreendida. do Qcontecer,

Para 0 método tdpico, deve-se fazer ym processo semelhant
Jos romanos para chegar-se a deciséo juridica: os romanos consid(<:~":rr1czit;J ;
» Direito Uma\grfe, porque o pretor em caso concreto construirig g decisém
boa e justa. E essa a definicdo de Celso: fus ars bon ef aequi. A t6 iczc::
Jefende, pois, que a decis@o deve brotar sempre do caso em si. i

No Olhmo’clopl’rulo de sua obra, Viehweg aponta o papel
fundamental da retérica para a sua teoria. E q retérica que desenvolve g
iopica, na medida em que ela justifica a decisdo. Por 6bvio, os sinais
linglisticos s@o fundamentais para a argumentacdo em face do caso,
mas a reférica ndo é formada somente por eles, jd que ela também leva
em conta a semantica e a pragmadtica. Por conseguinte, a retérica que
constréi a decis@o a partir do caso se assentard em trés pilares: a sintaxe,
o semdnfica e a pragmadtica.

“Na sintaxe: se diz a rela¢do dos sinais com os outros sinais,
semdntica: a relagdo dos sinais com os objetos, onde sua designagdo é
afirmada, e a pragmatica: a relagdo situacional (der situativ Zusammenhang)
onde os sinais sdo usados entre os interessados.”

52.-0 método atual: O Pés-Positivismo

Entretanto, a tépica em si mesma é tdo radical quanto o
positivismo. A ideologia da lei frouxe um grande beneficio & aplicagéo
do direito, conforme declinado acima, e ndo pode ser simplesmente
ofastada em favor da andlise do caso concreto.

Nesse sentido, a filosofia pds-positivista busca um eqUi“b_”o enire
0 silogismo e g tépica, reconhecendo que o Direifo admite uma
SUperposicéio entre duas esferas: a esfera da compreensdo da norma, de
UM lado, e g esfera dag compreenséo do fato, de outro, levadas. a cabo
De’lo ser historicamente presente, pelo procedimento argumentativo. Esse
Metodo ¢ chamado de tépico-hemenéutico.
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Usa-S€: portanto, 1O método penal, a lei e a COMpreg,
; -

0
caso-

A lei & o limite negativo, isto €, NA0 5¢ admite a incri
14 fora dela, jd que @ mesma tem por funcdo dar o
s
que €

m face do poder de punir, ,conforme se apregoavg oy .
O limite negativo do método penal o harmonizq coeo
m

aitucional da Legalidade. .

Minagg,

gqmnﬁq db
homem €
i[uminismMo-

Principio Con

O caso da © limite positivo, podendo’\ser utilizado comg o
. wfioqr uma decisao que aumente o dmbito da liberdade _melf)
para |U5f| ‘Cc’]r . . f'nolidade da leaalidad foi » 15t g,
ve sejo pro-hbertohs. Como a Ti o 9 o st g
ﬁberdode do homem em face do poder ae punir, S:onforme discorrig,
ocima, a tépica € teleologicamente conforme a .Iegol_ldcde, nGo havend,
nenhuma incompatibilidade entre e.lcns. CoAm e?,fen‘o, 530 possiveis decisge
o baseadas no silogismo, pela importancia que deve ser dispensqd,
0o Homem. Isto, em verdade, representa o cumprimento do Princig,
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, porgue sé se valorigg
o homem a pariir da compreensdo do caso, que traduz a sua histérig
real, que é Unica e irrepetivel.

Vejamos um exemplo da decisGo a partir do caso, isto &, do
tépica, que serve para aumentar o dmbito de liberdade. Como sabido, o
lei somente prevé duas causas legais de exclusdo da culpabilidade:
obediéncia hierarquica e coagao moral irresistivel (art. 22 do Codigo
Penal). Entretanto, nGo se nega a existéncia das causas supra legais de
inexigibilidode de outra conduta, que por 4bvio ndo estao baseados no
lei, para afastar a culpabilidade do agente. Esta referida exclusdo se
realiza com base em um julgamento das circunstancias do caso concrefo
que excluem a censurabilidade do autor da conduta, reconhecendo-se
que elas afetaram a liberdade do agente entre se comportar conforme
ou contrdrio ao Direito. E o caso da iurisprudéncic abaixo transcrita:

P “PFNAL E ConsSTITUCIONAL”, NAO-RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIGO
REVIDENCIARIA. ART. 95, “D”, § 1°, DA Lei 8.212/91. MATERIALIDACE

COMPR
OVADA. FALENCIA DA EMPRESA. INEXIGIBILDADE DE OUTRA CONDUTA.

o redlo- zru:ilco o delito previsto no art. 95, “d”, da Lei 8_2]2/91 '(Eioglz

Penal BTUEH:'[ ada pela Lei 9.983/00, que inseriu o art. 168-Ano Coiério

de seus e 0), 0 empregador que desconta contribuigdo Pre‘”d?nc.
mpregados e deixa de recolha-la aos cofres da Prevideﬂc'a'




SiGNIFIcADO Politico

|| - Dolo manifestado na vontade livr

€ e conscje

e : ) nte &
contribuigoes recolhidas dos contribuintes de nsio repassar
as ssaria a demonstragéo de d

C .
Desnece id o .0|o especifico, O l:xnirm_||5-,u Socu‘ﬂ.‘
|abendi ¢ exigido na apropriagéo indébitqg COMUM, mae n rem sibi
) opriagao indébita previdenciéria. / MBS N80 6 ¢ ng
ap :

Il - A existéncia de provas cabais

scondmica da empresa administrada pel
5 faléncia, possibilita o
decremgoo de =% B rec ei ST

je conduta diversa e |us:jhf|co a excluséo da C“|p°bi|idod;nex'g'b'l'dOde
IV - Apelagdo do “Ministérip Piblico Federql .d 1

A es r »”

gelotor: Des. Fed. CANDIDO RIBEIRO. TRF 12 Rog. one oreride: -!

199838000079575. Terceira Turma. DJ 18/3/2005. pag: 18, |

) |

Assim, o método do Direito Penal reside na sintese entre os ‘ |

principios Constitucionais da Legalidade, o qual norteia seu limite negativo
e do Dignidade da Pessoa Humana, que norteia seu limite positivo.

quanto & alegadq dificuldade

6 - SINTESE CONCLUSIVA I

sua compreensdo somente pode ser efetuada através da unido de seus
elementos técnico-dogmadticos com o seu significado politico. Com efeito, i
' o face politica do Direito Penal aflora téo fortemente que ele & apontado 1]
como o mais sensivel termémetro da feigao politica do préprio Estado, il
isto é, se a violéncia da pena for aplicada de forma ilimitada, sem {
resquardar a Dignidade da Pessoa Humana, estaremos diante de um
Estado arbitrdrio; de outro lado, se a violéncia da pena for aplicada
dentro de parémetros de proporcionalidade (legalidade, culpabilidade
etc.), de modo que se respeite a dita Dignidade da Pessoa Humana,
estar-se-G ante a um Estado democrdtico.

st | - s |
Porque o Direito Penal encerra em si o uso estatal da violéncig, l

‘ viés: a aplicagdo e a de interpretagdo constitucional. O primeiro vuelzs -
‘aplicagéo constitucional — condiciona o objeto do Direito Penal, o
egundo - interpretacGo constitucional, o método.

|

| Deste modo, ndo se pode desvincular o Direito Penal de um duplo |
|

|
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reito Penal é @ proteg@o de bens juridicos

ioto do Di . .
O objeto bem, que elo prépria aponta. Os crimeg noo aly
enal tutela u'm i tao reunidos e sistematizados sob eni.. O
denamento jurfdico € : tanto do Cédi Pigrafe,
orden iuem os fitulos € 08 capitulos tanto do Cédigo Peng| - 0
GIS Cons I U I'4 . " - ’ UUn
1o leis especiais (Por exemplo, na ePlngffe Crimes contrq hop, i.?
das leis capitulo V do Cédigo Penal, reGnem-se os delitos de i

esta no ; _ (i
que est - i iria; todos ele representam uma violagdo ao bem, iUrid-u'
difamagao e In| nat epigrafe). Pois bem, quando o legislador leiq ico
honra, expresso arey- b 5
polftic;)) elege um bem juridico ele efe':'r-ua uma atividade de Nalurgy
politica, mas essa referida atividade politica precisa ter também ode

r ; i F L .
técnico: a coeréncia finalistica e sistematica com © texto constituciong
Isto se d& porque, se a pend atinge bens juridicos consh'rucionolmemé
assegurados (vida, liberdade e patriménio), os be.ns |?rfd|COS Profegido
otravés da definigdo legal do crime fambém precisardo ter um sybstrg,
constitucional. Caso contrario, @ lei penal violard os ditames da Cgp,
Politica, mormente o Principio da Proporcionalidade.

De outro lado, o método do Direito Penal conformard a aplicacgo
das normas daquele Direito no caso concreto. Com efeito, quando o
aplicador das normas, o juiz (leia-se, o técnico) realiza a decisdo do
caso, ele também realiza uma atividade politica. Por isso o método de
aplicagéo da norma penal ndo pode ser resumido em um silogismo,
onde a lei é a premissa maior, 0 caso € a premissa Menor e a sentengo
¢ a subsuncdo do caso & lei. Tal assertiva pode ser comprovado com
relativa facilidade: quem poderd sustentar serem as causas supra legais
inexigibilidade de outra conduta, ou do reconhecimento da exclusdo do
antijuridicidade pelo consentimento do ofendido, baseadas em
silogismos? Muito ao contrdrio, esses exemplos afastam a lei - que
fatalmente conduziria & conclusGo do caso a aplicagdo da peno - °
decidem o caso pela tépica. Esta Gltima (a topica) encontra suo
legitimidade positiva nos principios constitucionais. O método penﬂl'
assim, encontra na lei o seu sentido negativo (ngo se pode punir foro t‘iu
I:J')C ?0"0 '|:°s° seu limite positivo (o caso Pode ensejar uma Grgumeangz

nal para o afastamento da lei, através de fundamentds

constitucional). Este método representa, pois, a sintese dos Principio®

Constitucionais da Legalidade e Dignidade da Pessoa Humana:



SIGN
GNIFICADO POUTICO-CONSTITUCIONAL 0O Direiro P
NAL

O fenébmeno da alienacéo técnic
5lienagdo POIE“CO dos fé'_cni_cos conduz ¢ fal
Com €ss€ fenémeno, o Direito Penal se assemelhq q Um traje de arle
= ue suas normas nunca guardam harmoniq
o r‘;momente severas, ora extremamente brandas,
ex;mo de equilibrio. A sua aplicagdo co
ossemelhada a um |.once de sorte, porque o
entre a técnica autista do silogismo nu, vi

Jo século XVIll, de que a lei pode encerrar em si todg g complexidade
hymana na regulagdo de condutas, ou estardo em conformidade com
um raciocinio mais elaborado e trabalhoso, que se utiliza dg t6pica e da

hemenéuﬁco, tendo a Constituigc’:o como baliza entre q lej € O Caso.

a dos politicos somado ¢
ta de norte do Direito Pengl.

quim,
» Ora existindo |ejs

S€m que se atinja um
nFrefo, por outra parte, ficq
s julgamentos variargo sempre

nculada que estd § ideologia

Essa falta de norte, ao que parece, ¢ a situac@o do Direito Penal
brasileiro.
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ESCUTEMOS TAMBEM A LicAo
DOS Loucos

(ctor DE CARVALHO *

NDRE Vv '
gﬁ:mbafgodor do TJMG e Professor.

e CarRDOSO LisBOA BERNARDO GoOMEs*!
udicidria e Professora.

CaRLA SILEN
Assessorﬂ J

O Art. 96 do Cédigo Penal diz que no Brasil sGo admissiveis
scies de Medida de Seguranga, a saber, infernagdo em hospital
o e fratamento psiquidtrico ou, a falta, em outro estabelecimento

e sujeicdo a tratamento ambulatorial.

duas esp
de custodi
adequado;

Cuidando de processo criminal, ao julgador cumpre o dever de

escolher qual delas deve ser aplicada.

uma melhor compreensdo do tema, necessario se faz um

Para
do instituto da Medida de

reforno s origens histérico-filoséficas
Seguranga.

Encerrado o periodo em que o Unico objetivo do direito penal

era a reprimenda do agente como conseqUé
iniciou-se o momento de uma politica criminal mantenedora do cardter
punitivo, mas fundamentalmente preocupada em evifar © retorno do
agente go crime e o surgimento de novos delingventes, tudo em nome

da 2 .
promogdo do bem-estar social.

Nos dizeres de Rui Carlos Machado Alvim, in “Uma Pequena

tlisféfio das Medidas de Seguranga”; S@o Paulo: IBCCRIM; 1997; p- 2.2:
equaggo de justise

ercepa. ) i :
"e%ﬂl');-se que o infento ndo mais concerne a uma ( b
Um sg !f-”o entre os delitos e as penas -, pressupondo, ante € fc?o.-sor{r?en c

ido utilitarista, estribado na defesa social, ‘tendo por unico im,

ncia do delito praticado,
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viduo inassimilavel para a defesa e CONservgcy
- (3 4 - 0
conforme sintetizou So.d.re. de Aragéo acercq n Uo do
scola positivista, @ manifestacg, t Ned

eliminagéo do- "|1'd

i social’,
organismo '
o efeitos das penas para @

n
desta nova fase™.

A esta altura, um breve apanhado sobre o utilitarisme g

o qlizacgo correta do sustentdculo nefasto o &
por permitir @ visualizaca ™ Que foi

erigida a Medida de Seguranga.

Reproduzindo Jeremy Bentham, “Os sibditos devem b

. 7 , . d b en Edecer
aos Reis [...] desde que os prejuizos provaveis da obediénciq

’ s . d . 1.,\ " ” seium
menores do que os prejuizos provaveis da resisténcia. (Fragmen o
Government. Org. Ross Harrison; Cambridge; 1988; p. 56). Isto 6.

oilar do utilitarismo é a idéia de que, em qualquer situacdo, q acio
moralmente correta é aquela que resultar na maior quantidade POssive|
de utilidade; sendo esta, entendida como felicidade, prazer, bem-estqr
social.

Em outras palavras, segundo o pensamento utilitarista, entre g
acdes possiveis no momento deverd ser praticada a que mais for (til, o
seja, a que mais proporcionar felicidade.

Jonathan Wolff, ao discorrer sobre o utilitarismo, revela-nos o
seu lado obscuro quando diz ser provével que erros judicidrios sejom
defensaveis em termos utilitaristas, desde que se busque a felicidade
geral e, com muita propriedade, exemplifica o problema do “bode
expiatdrio”: “... suponhamos que foi perpetrado um crime hediondo -
por exemplo, um ataque terrorista no qual morreram vérias pessoas ¢
muitas mais ficaram feridas. Nestas circunsténcias, a policia sofre grande
pressGo para encontrar os criminosos. A populacdo, na sua generalidade,
exige vinganca e garantias de que tal ataque ndo voltard a ocorrer. A
felicidade geral saird certamente beneficiada se a parte culpada for levado
a tribunal. N'\os os opositores do utilitarismo fizeram notar que a felicidade
gj{slolz;f;g :gumoln:ente se aqueles individuos que a popult?gao cré sef{‘:O";
P|°U$fveis—tenhqfnfzste condenados. Desde que sejam suspe o
Menos a exigéncia de vig e cert:a ) O.s G%pec’ros espercdeS: efc.r;eFl)hor
05 N0SSas camas (mesmic"@ﬂ serd satisfeita e todos d.orm‘lremOS ol
falsa). Clare que hd i que o fagamos apenas devido & nos?o C .
) que sofrerdo. Mas parece plausivel a°

INocentes
aument ici
Mo defelicidade (ou a reducao de infelicidade) da populagdo 95

b ]



Es
CUTEMOS TAMBEM A Ligio pos Loucos

oporé 00 sofrimento dos inocentes o
S ) compensador fazer de alguém ym
ylitoriste 'esta perspectiva, afirma-se, que o
o Conj?ncia poder ser moralmente correto
consed ?o & Filosofia Politica. Trad. Maria de F

(h,frodLE)Qesidério Murcho; Gradiva; 2004; p. 81).

» Portanto, em termos
bode expiatdrio. Tendo
utilitarismo tem como
Punir um inocente ”
atima St. Aubyn; Rev.

Situagdo estarrecedora e em tudo semelhante ao exemplo narrado
g & a qué indignados, assistimos recentemente com o brasileiro

acim Chorles de Menezes em Londres.
Jean

Voltando ao cerne da controvérsia, todo o acima exposto é
mportante pare demonstrar as bases frageis em que se ergueu a Medida
im

Je Segurancad tal qual a temos na atualidade.
Em fins do século XVIIl @ medicina se ocupa da questao da loucura
e, repetindo @ relagdo de dominogc’:o pcci'iente-n:édico, sob a bandeira
Jo utilitarismo, isola os rotulados “loucos para ’rro’ramenfo e cura nos
osilos, limpando a sociedade de elementos tGo perniciosos e inUteis”
alcancasse a almejada felicidade. No primeiro momento
convivem OS “loucos” criminosos e n@o criminosos, po’.:s’reriotrr.len're ele.’e’s
s6o separados € 0s delinquentes sGo encarmnhodo’s ao “hospicio penal”,
ovitando uma “confaminagdo” ainda maior. Isto &, se o doe_nte mento‘l
por si s6 jG era capaz de gerar infelicidade para a popu|o’g.oo, dqdc &
sua inutilidade, devendo, portanto, ser extirpado do convivio soqal, o
ortador de sofrimento mental que viesse a praticar um delito Fievenc ser
duplamente isolado, como escoria da escéria de uma soc1edgfie em
busca de um falso bem-estar social pautado na |de|q Fie L{hhdode.
“Convergem-se a medicina e O direito pena..§ A medlu‘na mlvcde o
terreno do direito penal e o direito penal deixa-se seduzir pe ol.zovr'z
teoria médica, uma alianga nada liberal — e que se consolidara
imorredouramente, amealhando, ainda naquele tempo, @ prob}iemc’m.co
da responsabilidade — que resulta inicialmente na insfolag?o dos ospucno;
penais, onde o criminoso louco viverd uma situagao de exiremto
ambigiidade e quase sempre conflitante: réu sem culp\o, er‘1C]”U05n °
Criminoso serg submetido & disciplina férrea inerente Qs ‘rrlso;u,lc
®nquanto louco, ao tratamento obrigatorio inerente cqs asi os,‘o por
90 a lhe impor, em nome da periculosidade, uma m’rerr;ogo-s: "
Periodo indeterminado: § ‘A fundamentar tal ghtudgd jm O
Periculosidade: o internamento & justificado pela periculosidade
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louco representa para @ socied?de, no s-entic.io do probab
realizagdo de novos crimes, © T”SG; pISYERsaoLnminal, Eegy int:d“de de
serd 0goro denominado medida de seguranga. o tempo dg suc,rnomentg
ficaré, nesse caso, dependente de que seja verificadq medicod“’usﬁo
cessacdo da referida pernFUIOSIdcdgz apurar-se que o indiv;(;nemea
novomente condigoes de viver no meio 5().(:[(]" de acords i QUO o
vigentes nesse meio, f:! saber: sem F’rchffc'f_ no\vos Crimes’. (Ssﬂr?gms
Queirolo, em Periculosidade: da Norma Médica & Normg J iy i@

IMESC, v. 1, n. 2/97)." - Grifamos. ridicq 18%;

No Brasil a experiéncia retro se repetiu e o resultado ng
ser diferente, desde entdo, os portadores de sofrimento e
cometem algum delito estdo sujeitos as denominadas Me
Seguranga. A primeira idéia nos chegou com o Cédigo Pengl ¢
em 1824, quando se previa O recolhimento em casa especig|
penais) ou a entrega do louco delinqiente para a familig, se
preocupagdo com o fratamento (ela que convivesse com o

0 pOdiu
ntal Que
didas g,
° Império,
(hOSpfciOS
™ Qualguer
Problemo),

Em 1890, o novo Cédigo diz que-a internagdo deve ter por fim
“seguranca publica”, ou seja, difunde-se a idéia do isolamento devido
oo “perigo” que o agente representa para a sociedade.

Etapa a etapa a Medida de Seguranca veio sofrendo alteragses
e, entre 1940 a 1984 temos o sistema conhecido como duplo-bindri,
quando apds a execugdo da pena, sendo o agente “perigoso”, executave-

se a Medida de Seguranga.

Nos dias de hoje, apés a reforma de 1984, o nosso Codigo
Penal, conforme dissemos acima, consagra duas modalidades de Medida
de Seguranga: a internacdo em hospital de custédia e tratamento

psiquidtrico e o tratamento ambulatorial.

4 - . 1 seU

| A verdade é que, embora o instituto tenha evoluido de“dﬁ-g e

rgscnmemo, nGo se distanciou, em momento algum, da idéiada V! lblgmu

o N
co:\ se |.sdo|a odogen're pela sua inutilidade, mascarando-se © P gerd
o idéia de que . o o anto, dé

lcdades seij tlale é perigoso”, incapaz, Por;_ néoceio'o

problemg ¢ evolve o agente a familia como se diz€
€ seu e, assim, arque com as conseqUéncias dele.



Escutemos Tamsém A LicAo pos Loucos

Aalmentes é bom que se lembre, a forte presséo econdmi
oinda mais © portador de sofrimento mental, especial lcta
segred e proticar um delito, pois sua inutilidade econdmica 1;::: e
T despfeﬂ"e" echnont\thc::TLente invidvel, desnecessdrio. ., Coniudo?
Maximiliﬂno Roberto Emesto FUhrer, ao escrever sobre o tema, de forma
~ada procura nos _mostrar que, apesar de tudo, a Medida de
co difere da 30"?00 e parece mais justa para o doente mental,
= pecia|mente na mOdOh]dg;: d9 tratamento ambulatorial: “Desde que
philippe Pinel (1745 - ), iniciou a busca de um caminho mais
entifico © humano para o tratamento da. loucura, afastando os institutos
e fundo supersticioso, ullnternogco psiquidtrica evoluiu bastante. Na
e publica ia existem, ha muito, hospitais completamente abertos, sem
Jros. E certo que sempre haverd necessidade de uma ala de contengdo
- agudos, mas a terapia e a farmacologia psiquidtrica ja dispoem de
meios absolutamente eficazes de controle, sem que haja necessidade
dos acorrentamentos € encarceramentos de antanho. Este regime
hospitalar procura restituir o doente ao ambiente familiar no mais breve
fempo possivel. Ao grupo familiar incumbe promover a manutengdo do
iratamento € O controle do paciente. Hoje, a familia & também responsavel
pela conteng@o do louco, exatamente como ocorria no germe da medida
de seguranca, na Roma antiga. § Desta evolugGo da Medicina deve
beneficiar-se também o Direito Penal, libertando-se das seculares
supersticdes acerca da loucura. § A mais hedionda delas é a presungdo
uris et de iure de periculosidade do inimputével.” (Tratado da

Inimputabilidade no Direito Penal. Malheiros; p. 143).

Segural

m

A nova roupagem dada ao tratamento ambulatorial
hodiernamente — onde o portador de sofrimento mental recebe os
cvidados médicos necessdrios sem o isolamento da familia -, ao que
nos parece, torna-a um mal menor e, ndo se vislumbrando uma
periculosidade que justifique a internagdo do agente em hospital de
custédia e tratamento psiquidtrico, deve ser preferida.

Resta ao operador do direito, antes de qualquer coisa, libertor-
se do preconceito para tratar o assunto.

E preciso esquecer a presungdo de periculosidode do inimputavel.
o A malfadada idéia de que “cautela e caldo de galinha ndo fazem
a ninguém” néo tem assento constitucional, constituindo-se numa
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consequentemente, n@o pode orientqr

=6 que a
,_concepsao qu®r = - - esc
B Icg finf::c'lo terapéutica deve ser imposta. Afinal, “A COnSﬁtuiolhc’ de
al aetiit’s m m ‘ .y ¥d

bu " ensd garantem 0O acusado uma exame de pe”C“'OS*dode O,
on

medida de seguransa. Desta garantia e ben Onf
tes e especialmente todos os que apreciam . é.'f““m
it p. 145)". i

do impOSiGao @
todos, sG0S: doen
penal (Fuhrer, OP-

Assim & que, UM juizo de periculosidade assentado exclusiyg

i crime nem sempr Nte
. ena prevista para © pre corr
na grondOde dap p espondef]

rea|id0de-

O norte para se escolher qual a melhor Medida de Segurang,
a

a fim de atenuar o erro ,
ser executada deve se—PGU'fG_rr. - q que ela por Si 54
configura, na conclus@o pencual e ndo na natureza da pena.

A doutrina e @ jurisprudéncia, afentas ao Estatuto dos Dirgjt
Humanos e a Carta Constitucional de 1988, vém lacerando as amarrgg
da lei penal e admitindo a substituigGo, em tese, da Medida de Segurangg
de internacdo pela de tratamento ambulatorial — como visto acima, ym
mal menor — quando este se mosira suficiente. A titulo de ilustrago:
Entretanto, esse preceito € nitidamente injusto, pois padroniza a aplicacgo
da sancdo penal e ngo resolve o drama de muitos doentes mentais que
poderiam ter suas internacdes evitadas. Imagine-se o inimputavel que
cometa uma tentativa de homicidio, com lesdes leves para a vitima. Se
possuir familia que o abrigue e ampare, fornecendo-lhe todo o suporte
para a recuperagdo, por que internd-lo? Seria mais propicia a aplicagdo
do tratamento ambulatorial. Melhor, nesse sentido, a Lei de Toxicos
prevendo a internagdo somente quando o caso concreto O exigir. H
precedente do Superior Tribunal de Justica, acolhendo a possibilidde
de corrego do erro legislativo e permitindo a aplicaggo de tratamento
om%)uh:ioriol a autor de fato-crime apenado com reclusgo.” (Nucd:
Srlrjlgl]?rsn;e de Souza. Cédigo Penal Comentado. 5° ed.; rev. atual. €

i 9Go Paulo: RT; 2005; p. 438).

" . . ’ 0
trof O Juiz deve preferir, sempre que legalmente p055"’_‘°'1'd
amento ambulatorial. Estd mai nocivide®®
o et e IO, std mais do que demonstrada @ M=%
totais fung}o psiquiatrica. Os manicémios judicidrios, como i“Sf'ﬂ:‘g
: nam com sing| i ituagdo men®
ne ao
doente. Com o notdvel gativo, agravando a sifuas g0

. o |0 ao
franqiilizantes 4 gmnprogresso feito pela medicina com € ; hoie

de maioria dos doentes mentais Pode
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cer em seguranca com sua familias.”

ané
erm Direito Penal. 16° ed.; atual; Rio de

Ligoes 9¢
501)-

(Froqoso, Heleno Claydio
Janeiro: Forense; 2004- p'

»Se o laudo oferecido no incidente de insq

we bastard o tratamento ambulatorial, ndo hé por que ser determinadg
o fermagao do .-:éu, se logo a segttlir poderé vir q ser desinternado
 ndicionalmente. (Fronco. Alberto Silva e outros, Cédigo Penal e syq
inferpretagdo Juns‘prude.nc.:l.cl. RT; 1995; p. 1131} 2. ssta solucdo
“ormativa quanto & possibilidade de tratamento ambulatorig| redundoy
imida, porquanto se encgrr?_nos hipéteses a que seriam cominadas &
pena de detengdo, ° que.5|gn|f|co, em muitos casos, o recurso & Imposicao
de fratamento manicominal desnecessério &, portanto, nefasto.” (Reale
Jr,, Miguel e Outros. Penas e Medidas de Seguranca no Novo C
9° od.; Forense; p. 291).

nidade mental afirmg

édigo.

E ainda: “A medida de seguranga, enquanto resposta penal
adequada aos casos de exclusGo ou de diminuicdo de culpabilidade,
previstos no artigo 26, caput, e parégrafo Gnico, do Cédigo Penal, deve
ajustar-se, em espécie, a natureza do tratamento de que necessita o agente
inimputavel ou semi-imputdvel do fato-crime.” (Resp. 324091-SP 4° T,
Rel. Hamilton Carvalhido, 16.12.2003, v. u., DJ 09.02.2004, p. 211).

“O inimputavel néo sofre pena, todavia, fica sujeito & medida de
seguranga. Em se tratando de crime punivel com reclusdo, impde-se a
infernagdo em hospital de custédia e tratamento psiquidtrico, ou, & faltq,
em outro estabelecimento adequado. Dada & profunda distdncia entre o
normativo e a realidade fética, no tocante & execugdo da pena, em cuja
extensdo, colocam-se também as medidas de seguranca, o Juiz precisa
auscultar a teleologia da norma, a fim de alcangar o melhor resultado,
individual e socialmente considerados. Em verdade, os hospitais de
custédia e tratamento psiquidtrico, quando muito, formam uma ala no
estabelecimento prisional de seguranca mdxima. Preferivel suspender,
condicionalmente, a internacdo pelo tratamento ambulatorial (CE art.
9.@ ). Nao se trata de mera liberalidade.” (R.Esp. 111167-DF, rel. Luiz
Vicente Cernicchiaro, DJ 25.08.1997, p. 39414).

, "MEDIDA DE SEGURANCA - Réu punido com recluséo — l?erifo
I\n;dfc? que indica como suficiente o tratamento omk?ulc’ron?l -
mfssabilidqde{ pois deve-se evitar, sempre que possl'vel, a internagao.

ACrim.Sp RT-748/656).
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“MEDIDA DE SEGURAN(;A - lféu inimputavel que Pratice

de roubo - Substituigao da internaggo pon:r tratamento c1lfn3:)u|u$c;.c-rime
Possibilidade: - £ possivel SUZ?(;”UJ por "Otﬂm'i‘in’ro qmbulutorr-um i
infernagao determinada na medt a de Seguron(éc imposta o Ugemlm 5
roubo, absolutamente inC?QOZ; que © C; e’?iuz Umenﬁe 0ssistidq € dq
conjuge, sem qualquer indicio de pericu Os'do e Su?snsfente, i« DeJo
obstante a primeira parte do ort-. 9_7, Copu’r,' o CP, néo se poge o g
pela existéncio da presung@o Ui et de jure quanto &
daquele que comete crime apenado com recluséo, qdmiﬁndo
em contrario, seja essencialmente por meio de prova incidentql, seiq

qualquer documento médico ou prova oral confuuv-el,'umo vez que . or
Penal existe para servir ao homem devend:o ser subsh'tuudq por Ghefﬂotim‘
vélidas, que se revelem Uteis e edificc’nf_es a boa convivéncia em sOCiedq )
quando assim se fizer necessario.” (Apel. n°. 1.285 T
Caraguatatuba, 16° Cam. — Rel. Fernando Miranda, 08.1 1.2001),

-

Fazemos coro aos ensinamentos e as decisGes colacionadgg
acima, pois a almejada tranquilidade social depende do respeito g
garantias individuais minimas, sendo intoleravel qualquer infervencao

que fira a dignidade humana.

Destarte, entendemos que a internagdo forgada em manicémio
judiciario é medida gravissima, a ser utilizada somente quando for

insuficiente a aplicacéo do tratamento ambulatorial.

A experiéncia ordindria revela que a medida de internagdo €
estigmatizante e ndo alcanca os resultados pretendidos. Ao contrdrio
resulta em verdadeira “pena de prisGo perpétua”, e os que fiveram
oportunidade de conhecer o Hospital Psiquiatrico Dr. Jorge Vaz em
Barbacena, Gnico manicdmio judicidrio existente em nosso Estado,
entenderdo o que aqui dizemos.

Em que pese o louvével esforco da equipe de trabalho de referi®

inﬁﬁt ica ’ OS
V680, a quem rendemos nossas homenagens, a realidade € aY°

ort . : ’
portadores de sofrimento mental que praticaram algum delito € fgra
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- sério e jd foi'm'otivo de debate no Conselho Nacional
Worl riminal e Penitencidria em 4 de maio de 2004, onde fic

de Poll o Resolugdo n°. 05 que dispbe a respeito das Diretrizes par Vo
Gprovsmenfo das Medidas de Segurancga, adequando-as & perisoéz
cum%o na Lei 10.216 de 6 de abril de 2001, de onde destacamos os
Cc-)ml‘onﬂ entos de n°. 1 e 10: “A partir dos resultados {...), ficam
dlreccl)shDs as seguintes diretrizes: 1. O tratamento aos poﬁoaéres de
ﬂ;?,ZtomOS mentais co?siderc.xdos inimputéveis ‘visard como finalidade
ormanente; 0 reinsercdo social do pc?cua’nfe em seu meio’ (art. 4°, § 1°,

Bl °. 10.21 6/01), 'rendg cgmo_pnnupms norteadores o respeito aos
reitos humanos, @ desospitalizagdo e a superagdo do modelo tutelar.
1) 10 A conversa@o .d:o_tra'rc’m.en'ro otnbulotoriol em internagado sé serd
feita com base em critérios clinicos, ndo sendo bastante para justificd-la
5 guséncid de suporte s6cio-familiar ou comportamento visto como

incdequodon'

Se a pericia juntada cos autos de um processo criminal concluir
no sentido de que © agente é inimputével e a indicagdo médica apontar
o tratamento ambulatorial como terapéutica suficiente, internd-lo
simplesmente porque O delito cometido é punido com reclusdo resulta
numa decis@o injusta e dissociada dos obijetivos perseguidos, quais sejom,
o cura do mal ou a colocacdo do individuo em condigées minimas de

convivéncia em sociedade.

Quando a indicacdo médica especializada indica como suficiente
o tratamento ambulatorial para o agente é porque entendeu que ele no
apresenta desajuste de ordem psiquica que represente perigo & sociedade,
devendo, portanto, ser evitada a internacdo.

Defendemos, convictos, que deve prevalecer a definicdo médica
como guia para a escolha da definicéo da Medida de Seguranga a ser

aplicada em detrimento da natureza da pena.

E, para finalizar, lembramos que “os juizes ndo sao juizes porque
fc::)::zm ofcriminalidade, ou porque, inirépid9s como mocinhos do
mGliropiIIh en gnfc’m e duelc.m: com os bandldos, 0s maI\'qu.osl e
80 juizes Os. Is |uizes — e a ||gaq é tao an.hga quanto f"lef; proprfos.
direito ho_:tnp esmente porque dizem publlf:afn?nie o direito. E dizer o
. domelnt s, antes de ffjdo, Pregar a Con-shfmgao, SU’(’JS go’ranilos, seus

s, seus principios e suas liberdades. (Juizes para a

De .
Mocracia. Ano 6 n®. 29, jul./set., 2002, p. O1).
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1 - INTRODUGAO
1.1 - Escopo do presente trabalho

A justica penal oferece desafios os mais instigantes ao juiz

brasileiro-
RENATO NALINI explica que em todos os Estados-Nagdes
Jesenvolvidos reserva-se para a jurisdigdo do crime a primicia dos quadros
de-se ser ela a jurisdi¢do cujos efeitos mais

wdiciais, pois compreen
profundcmen’re atingem a pessoa humana. Ferem-na em sua dignidade,

em sua honra, em suQ liberdade e, em muitos paises, efeitos suscefiveis

de excluir a propria vida humana.

a tarefa de aplicar o direito ds situagdes concretas
é regulada pelo ordenamento juridico, atraves de formas que devem ser

obedecidas pelos que nela intervém. AGNALDO MORAES DOS SANTOS?
aduz que regras técnicas existem e sGo importantes para que O processo
seja caracterizado pela lisura, pela transparéncia, pela eficaz participagdo
das partes e pela controlabilidade dos provimentos, elementos que formam
a opgdo filoséfica, sociolégica e politica do sistema juridico como um

todo.

Para tanto,

NELSON PALAIA? arremata dizendo que a precisdo técnica
prende a ateng@o do juiz, impde respeito, obriga um pronunciomento
mais cuidadoso e estudado da parte contraria, do juiz ou do Ministério
Piblico, enriquecendo o processo e tornando mais valiosa e mais completa

a decisdo final.

—

! NA
LINI, José Renato. O Juiz e 0 Acesso & Justiga. 2.ed. S&0 Paulo:

RT. 2000, 139/ 140p.

'SA o :
Saraﬁ:lolg’glzegm Agnaldo Moraes dos. A Técnica de Elaboragdo da Sentenga Civil. 1.ed. S30 Paulo:
. 6p.

"PALAI
A, Nelson. Técnica da Contestagdo. 6"ed. So Paulo: Saraiva, 1999, 65P-
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Por outro lado, ALBER’TQ S'LV{\ F R(‘:‘_N_CC)‘ asseverg

. . 4lém do normal exercicio da Junsdicdo peng,

iz, 9 os direitos fundamentais e as garantiqs

efehvcimenfefcomp o penal e processual penal, todqs

;i.doifoasoé:ogoronﬁos suportem ou estejam em vias d
ire

Ue
Que §, gzrga %

CO”SﬁfUcignJ‘“en
i
as VeZES 3 d()

e Supoﬁt‘lr l:? hoig
tipo de lesGo. Sum

Urge ainda, que o juiz criminal tome consciénciq de

’ r - - - =

da jurisdicao penal, exerce ’rom:em o 1i0ssichis Consﬁ'rucionul

; r isso, ndo pode compactuar com nen dog
hberdcdesde que, pol ' hum ng"ot‘l
Constituicdo Federal.

Assim, além da técnica iuridico,. exige-se tambgm dlengs,
postura do juiz criminal, enquanto garantidor dos direitos hisk’)ricos' quu
segundo NORBERTO BOBBIO? emergem g-groduolmenie das lutgs QUes
homem trava por sua prépria emancipacdo e das 'ffOﬂSfonnugc-,es o
condicbes de vida que essas lutas produzem.

Ressalta-se, como exposto, que o reconhecimenfo
dos direitos do homem estdo na base das Constituicses
modemnas.

€a profegﬁo
dEmocrdﬁcus

Neste cendrio, a construgdo da sentenca crimingl exige rigor
técnico e sensibilidade. Deve-se observar a linguagem direta e simples,
obedecendo-se a uma seqiéncia légica e ordenada, evitando-ss
considerages irrelevantes, excesso de citg

¢oes jurisprudenciais e
doutrindrias, devendo g conclusdo se apoiar n

o Direito e nas provas.

O que se pretende com o presente trabalho néo é esgotar o tema
relativo § individualizcgﬁo da pena, mas sim indicar algumas solugdes

praticas, légicas e, sobretudo, técnicas relativas ao modus faciendi do
mensuragdo da peng.

Cumpre esclarecer
grande maioriq, ¢

“FRANCO, Alberto 531
jun/92, 550, N

T « ; U0
que tais orientagdes foram colhidas, .er."l "
Iretamente no Sétimo Curso de Formacao Inicic

: : ; . abr-maio”
Lei de crimes hediondos, Fasciculos de Ciéncias Penais. V.5, 1

*BOBBIO, N

tese
rberto. 4 irei . o defended™

Segundo a qua| o difeitof;‘; ?:03 Direitos. 9".ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. Bobbio ¢ sejb
nascidog em ce

" et OSJ OU
Mas circunsta Omem, por majs fundamentais que sejam, sdo direitos h';tgr;nm‘ ¢lhos
1arl - - e
Poderes, € nascigos de modo 12 caracterizadas Por lutas em defesa de novas liberda

ual, n3o todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
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[NDMDUAUZACX\O DA PEna

. M POy
o gubstitutos do Tribunal de Justica do O € Peucayg

: Est

i;gmovi jo pelo Esizlou\ JUDICIAL DESE,;;;'; Gd: Minas Gerjq
FERNANDES , que pela magister dixit ganhqp, Statug (?OR EDESIO
Tresisﬁvel. e fundamente,

GILBERTO FERREIRA?

ressalta que e
stabelece
e . raq 5 )
160 & obra facil. Nos ombros do julgador recq; o, incorr?em |zsto|

nsurave

reSPO“SObmdcde’ pois da aplicacGo da pena depende o dest d
sss00 €, muitas vezes, de sua familia. Nao & tarefq qu lnofe uma
oressas, S meditagéo! que se faca ds

NELSON HUNGRIA®, no apéndice denominado “0 Arbitri
Judicial na Medida da Pena”, no titulo “A4 Funcdo do Juiz Cn'n:i trl:f
chamou @ atencdo dos magistrados brasileiros para a sua efetiva e 6’:§uc;
funcio, como juiz criminal, na busca da verdade real dos fatos para a
correta aplicagao da lei e da pena, como fungdo precipua daquelas
fazer jusfica, sem que, com isso, pudesse inovar, criando ou modificando
o lei, mas, ao mesmo tempo, fazer andlise técnica e psicolégica das
provas € do direito, com base em sua interpretagéo, em sua experiéncia
e consciéncia, na doutrina e na jurisprudéncia.

Assim fez registrar:

Perante o novo direito brasileiro, o juiz criminal é, assim,
chamado a exercer o seu nobre oficio com a sua propria
consciéncia, com o seu préprio raciocinio, com a sua livre
critica. J& ndo serd um intérprete escoldstico da lei, um
aplicador de justica tarifoda, um 6rgdo de pronunciamento
automdtico de férmulas sacramentais: mas uma consciéncia

livre a regular destinos humanos.

——

*Médulo de Direito P Jane Ribeiro Silva, da
iy enal e Processual Penal coordenado pela Desembargadora Jane D C

Tircm!a Camara Criminal do TIMG, acompanhada pelos orientadores Juizes Nelson M;ssnasddepl:l’_fote'ailrsé
Tﬁ'ganante do Primeiro Tribunal do Jiri da Capital; Fernando Alvarenga Starling, Presidente :{)a Ca:ni al
unal do Jiri da Capital e Herbert José Almeida Cameiro, da Vara de Execugdes Criminais ¢a &apIt

T
FERRE .
ERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da pena . 1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, 47p-

llﬂ H
& g 5 F 422p4
GRIA, Nelson; FRAGOSO, HCICHO Cléudio. Comentar' ios ao COdlgO PBHGI; 'cd' LS
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RUY ROSADO DE AGUI.AR .J'UI\.JIORS* ensina que

cientista do Direito, um dos temas mo:s'dlflcel.s de_s's“ernﬂtizqga'o?rﬁ .
a do delito; para © juiz, tormento € @ GP"Cflf;ao da peng, 2 o4y
renfamento dessas duas dificuldades, dqg . ot
sigo suas idéias e ideologias sobre o delitougls %
Omg

e sobre a pena como resposta do Estqq,

teori
ao juiz criminal o enf

aproxima, levando con
um fato social e juridico,

Deve ele percorrer o drduo caminho de superacgo 4
Qs

dificuldades tedricas presentes nO processo penal para a fOrmU|q§60 do

juizo condenatdrio; a0 final, poe-se frente a frente com o réu parq defini

o seu futuro.

Mais adiante, conclui o Ministro:
Sabendo-se que aquele primeiro juizo deriva de yp,
investigaggo criminal com as deficiéncias conhecidgs
e que a senfenga serd cumprida nos estobelecimenfo;
considerados “verdadeiras sucursais do inferno®
espera-se do juiz criminal, ao lado de Opurcd;
conhecimento tedérico, a compreensdo profunda do

crime que julga e da pena que aplica.

Por fim, FRANCISCO VANI BEMFICA'® assevera que:
Se sé Deus é infalivel, o juiz, entre os outros seres
humanos, tem o dever de errar menos, o que lhe exige
consulta permanente aos livros e respeito absoluto aos
ditames de sua consciéncia. Dai porque a lei he confere
poderes e direitos e |he impde deveres.

1.3 - Direitos humanos. Guardigo dos direitos

fundamentais

A construcdo de uma sociedade justa e fraterna, preceifo 0
todos cogente, inclusive aos juizes, € um projeto permanente. O juiz
brasileiro ¢ o agente encarregado pela Constituicgo de interprefo’ ¢
mensagem normativa de elaborador do pacto. JOSE RENATO NALINI'
ressalta que a missdo do juiz ndo & apenas processar € sentenciar.

? Ver preficio da obra D : porto
10'a as pen. &l criidsi e , . schi. Po
Alegre: Livraria do Advoga%o.aégifom, czr(;:)e;: (ﬁg;.aphcamo de José Antonio Paganells 5¢

'° BEMFICA, Francisco Vani. 0

- {5 10 de
Janeiro: Forense, 1992, 7p. Juiz, 0 promotor, o advogado, seus poderes e deveres: 3.ed. RI

" NALINI, José R i
enato. O juiz e o acesso & justiga . 2.ed. Szo Paulo: RT, 2000, 143/144p-
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IomO-Se-[he, sim, cumpra com sua fungao instityc;
Rec!™. 5 imbuir-se da responsabilidade de garante do

recis - i :
:;)ifeifos hymanos da viima e também do infrator.

or‘_c’l'MUS ao fazé-
s direitos humanos

A Constituicao Brasileira reservou ao jviz criminal
minal uma

10680 muito diversa daquela de brago repressor do Estado
0 .

Adquire relevo sua posigdo garanti :

. tério, onde exist i tidora, prépria do Judicidrio
qo sistema acusa y e um 6rgdo especifico para pleitear g
-ondenogd® do acusado.

Ao Ministério Piblico o sistema cometeu a atribuicgo

gcusatonias & defesa o exercicio de opor a ela a resisténcia técnica e

estrotégica:

Porfanto, é o juiz @ ultima instdncia garantidora dos direitos de
seus jurisdicioncidos, por isso, do juiz se espera que faga justica.

9 . INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

2 1 - Nocbes introdutérias

Em se tratando de sentenca criminal, como se sabe, néo
basta apenas examinar a existéncia do fato, autoria, culpabilidade e
demais fatores de dosimetria na fundamentacdo'?. E preciso ir além, ou
seja, é necessario proceder @ individualizagéo da pena.

A histéria demonstrou que @ individualizagao feita
exclusivamente pelo legislador nGo era proporcionul, sendo, portanto,
injusta. Comprovou, também, que deixar essa tarefa ao exclusivo arbitrio
do magistrado poderia levar a abusos. Chegou-se, entdo, ao meio termo.
O legislador estabeleceria um minimo e um maximo em valores abstratos
para cada crime, deixando ao juiz @ incumbéncia de fixar, dentre esse
minimo e esse méximo, a pena cabivel a cada espécie.

"’ ispositivo da
Nada obstante as atividades inerentes ao método trifésico concentrem-se na conclusdo/dispositivo

ntenga, a bo i N a critica e ndo meramente
EMnciativa, e técnica recomenda que o juiz, aindana fundamentag#o, de ;(::Tas orovisbria ou definitiva.

iva, examine todo : fuir na dosimetria das dell

outro d; s os fatores que possam influir na osime i

¢ am:ﬁ' na fundamentago o juiz exam‘;ona questdes como: atenuantes, & vantes, ?anzstge diminuigio
e pena, concurso de crimes, para so entdo, no dispositivo, aplicar 8 pena ‘
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pio constitucional da individuc:lizcu;.;-;IO

Q
de 1988) é materializad, p;genqs oy
d Qnty '

. [} Q(n
trés nivels:

a) legislativo, quando o legislador estqh
da pena e fixa outras regras as qug;

O princf ns
50 inc. XVl da Constituigao
or mne. '

lec

e os |-
méximo e minimo i Y
obedecer; N

b) judicial, quando o juiz, atento s circ,,

. e do agente e da vitima, fixa a pena cabivel que melh
crime,

previna O crime; €

nSfﬁncius L
O Tetribyq o

c) executdrio, quando a execucdo dq
gundo critérios juridico-administrativos, pelo juiz da exe

se ico-adr

auxilio do pessoal penitenciario.

Pena s o
CUg(]Q e com

Em sintese, tem-se que individualizar a pena, pojs ¢ funcgq
do juiz consistente em escolher, d‘eP?i-S de analisar os elem?nfos que dize,
respeito ao fato, ao agente e a vmrr_m, a pena ]qsue S€1a necessdrig o
suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime'.

Noutro dizer, nas palavras de NELSON HUNGRIA™, como
ndo hd dois criminosos iguais, a pena ndo deve ser predetermingdg pelo
legislador, mas individualizada pelo juiz, pois s6 este é que tem diante de

si, na realidade viva e palpitante, o autor do crime, o elemento humano
dos casos concretos.

Na verdade, individualiza-se a penaq, alids, precisamente, ndo

somente porque cada acusado é um, mas também porque cada fato se
reveste de singularidades préprias e irrepetiveis.

iminal Enfim, o individualizaggo da pena &, sobretudo, obra do juiz
cnminal,

2.2 - Justificativa Para a individualizagdo

berto. Téepic, . 2do especiah
€110:F. Bastos, 20020, i‘gﬁlt%‘;f da sentenga criminal: juizo comum — juizado © e
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ISMAIR POLONI'® assevera que dentro dos [imi

podfzr—dever de buscar a aplicacao dq llrj|tes do art,

fixacgo da pena, verificando o que b ?epeml e q
cessdrio e

o a reprovagdo e prevengdo do cri
ntormidade

- iente PAr
Su{lclen : . I d I . \ -
; ocial da lei e @
0 {,nahdode * consecucdo do bem comum.

0o jUiZ O

com
Almejo-se a ressocializagéo do condenado e a prevencao d
. ; il engdo do
arime: efeitos sociopedagdgicos, sofrendo, em sua inferénci
—_ a
infeleCTUC": toda sorte -de elementos préprios e pessoais de sua
er5onalidcde e formagdo sdem que, contudo, transforme a sentenca
. g em instrumento de suas eventuai ; ;
denatén ins ; tuais revoltas pessoais, mediante
da légica do razoavel.

pelos

con
o aplicaga®

Antes de instrumento externador de confusdes pessoais do
ou de instrumento para satisfacdo pessoal, a sentenga condenatéria
to disponivel pelo Estado para a manutenggo da paz e ordem
reprovagdo do que &, no minimo, moralmente incorreto
transformar-se em norma penal, tendo como norte c;

juiz,
é o instrumen
publicas, pela
para, entado,
dignidade humana.

Por fim, arremata:

Deve o juiz da condenagdo, na fixacdo da pena, realizar
sua inferéncia intelectual, com uma abstraggo completa
de dogmas e preconceitos, proprios ou incutidos, para
“sentir” aquilo que pela sociedade, como um todo, e pela
vitima, em particular, possa ser considerado necessdrio e
suficiente, sem, contudo, deixar de verificar circunstancias
pessoais, subjefivas e obijetivas, do agente € dos fatos.

ADA PELEGRINI GRINOVER'é esclarece que, infelizmente,
decorridos mais de cinqienta anos de vigéncia do Cédigo Penal, em que
se dev go juiz grande poder para exercer importante popel no
individualizaggo da pena, isso muitas vezes ndo tem acontecido,
preferindo-se a constante e injusta fixagao de penas minimas, nivelando-

se situaca oy .
situacdes e agentes inteiramente diversos.

——
Antonio Magalhaes Filho.

16 GR’N
As nu[,-dga\j;ER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES,
S no processo penal. ed. Sdo Paulo: RT, 261p.
Penal. 5.ed. Forense, 417p.

17
HUNG
RIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Cléudio. Comentdrios a0 Codigo

145



InsTITUTO DE CIENCIAS PENAIS = VOLUME I

icp

146

No entanto, conforme preconizado po;
nsistir que 0 pena nao pode ser aplicadq . mLSQN

¥ €O |
SRIAY, é preciso ‘ .
HU:{&CG om série. A reprimenda deve ojustar-se, de caso e c'ode|0S
de fo o um individuo na sua personalidade req] % a

um ente humano:

£ o suum cuique de Ulpiano (a cada um o que & 5

2.3 - Método adotado pela reforma de 1984

Consoante a Exposicao de Motivos da Nova Parte Gernl g
Codigo Penal - Lei n. 7209, de 1984, 0 Iegislgc’iqr optou, re"]ﬁ‘lﬂmen}z
as penas privativas de liberdade, pelo método trifésico, cuja inobservng
implica nulidade insanavel da sentenca.

Permite-se, com o referido critério, o com pleto conheciment,
da operagdo realizada pelo juiz e a exata determinagdo dos elements
incorporados & dosimetria. Discriminado, por exemplo, em primeirg
. stancia, 0 quantum da majoragao decorrente de uma agravante, o
recurso poderd ferir com precisao essa parte da sentenca, permitindo g
instancias superiores a correcao de equivocos hoje sepultados no processo
mental do juiz. Alcanga-se, pelo critério, a plenitude de garantiq
constitucional da ampla defesa.

Assim dispde, efetivamente, o atual artigo 68 do Cédigo
Penal:

Art. 68. A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério
do artigo 59 deste Cdédigo; em seguida, serdo
consideradas as circunsténcias atenuantes e agravantes;
por Gltimo, as causas de diminuicdo e de aumento.

irés movim iDlsz.Os.fos os enunciados, entre pontos e virgulas, sugerem

s :n' 35 . istintos: no primeiro, busca-se a pena-base; no segundo,
VIS e = ;

i i-'im e, por Oltimo, a pena definitiva, precisamente O™
a Rungria, autor do método trifdsico.

——

1] BOSCHI ]
do Advoss, 0s¢ Antonio Paganella, p, s
ado Editora, 2004, 179p. as Penas e seus Critérios de Aplicagdo. 1 .ed. Porto Alegre: LIV®
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Consoante JOSE ANTONIO PAGANELLA BOSCHj'»
Codigo Penal, Iiterol.menfe, ndo demonstrg o] integroﬁ::iod
T el dicial de individualizagGo da pena privativg de liberdade " do
priUiz o verdade, antes mesmo de inicig-lo, necessitg e;sz{l?:?
4 ’

depende"do da situacdo, a pena aplicavel, dentre qs cominadas ng
moldura Pencl'
Assim, quando a lei penal permitir aplicagéo alternativg de

nas, @ OPGa0 qualitativa consistira na eleicao, pelo aplicador, daquela
i melhor atender ao critério de proporcionalidade (necessidade e

68 do

Em suma, conclui o Desembargador:

Primeiro ele investigard e optard, motivadamente, pela
pena a ser imposta, se a lei, no caso concreto, lhe der
essa altenativa, para, sé depois, obediente ao método
estabelecido no artigo 68 do Cédigo Penal, estabelecer
as penas base, proviséria e definitiva.

2.4 - Sintese do critério trifasico de Nélson Hungria

Pelo exposto, o Cédigo Penal, na Reforma de 1984, adotou
o critério trifdsico de Nélson Hungria (art. 68, caput) em relagdo &
aplicacdo da pena privativa de liberdade.

Com efeito, na primeira fase, fixa-se a pena-base mediante
detalhada andlise das condicées judiciais do artigo 59, ndo bastando
apenas sua meng@o meramente enunciativa, mas sua interpretagdo critica
ante os elementos dos autos.

Na segunda fase, sdo aplicadas, primeiramente, as
atenuantes genéricas e, em seguida, as agravantes genéricas. Estdo elas
sémpre na parte geral do Cédigo Penal e nenhuma diminuigdo ou

acréscimo pode ir aquém do minimo ou além do méximo legal imposto
Pelo legislador
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Entendimenio diverso gem%‘] U‘m grave perigo ao direijy
iberdade de qualquer passo Sybr.ne-h ; s ggcc:;] penc';|'. Pois sg deo
lado torn0-s€ admissivel 0 dumlzuflqco a Gfxod © minimo, admj
tgmbém © aumento mdximo, ensejando a desobediénci;&je

principio da legalidade do peno. c-0|’0C0ndo 0 PUNICGO concretq ¢
de preconceitos € deologias dos [UIzES: rea
vBem-se, primeiramente, as causas especj,;
de aumento, que estdo, em geral, ng Ciqig
em seguida @ definigdo juridica, emiuﬁe
|, por terem a caracteristica de Gp|icq§£

Na ferceira fase,
de diminuicdo € finalmente as
especial do CP quase sempre
algumas constem da parte gera
geral 1odo e qualquer crime-

No que se refere & pena de multa, ela serd detidament
_ e

ento opropnado, esclarecendo-se, no entanto, gy
' e

examinada em mom
fasico, contendo um plus referente & situacao

segue O critério tri
econdmica do acusado.

3 - ETtApAs DA FIxACAO DA PENA

3.1 - Introdugdo

Definidas as premissas basicas do sistema trifdsico, passa-
se & andlise detalhada. Na verdade, ao examinar os citados dispositivos
do Cédigo Penal (artigos 59 e 68), verifica-se que o procedimento de
aplicacao da pena exige O percurso de, pelo menos, oito etapas, o saber:

a)‘ Escolha da pena a ser aplicada quando ao fato
fot cominada mais de uma alternativamente (art. 59, 1 do
Cédigo Penal);

. |:|>) | Anélise das circunstancias judiciais pare
esto §eC|mento da pena-base (art. 59, caput € art. 68,
primeira parte, ambos do Cédigo Penal);

otenuoC)i Anc’n.lise das circunstancias legais (agrovantes e
ntes — artigos 68, Segundg pGrTe; 61 ’ 62 e 65, TOdOS

do Cédigo Penal);

d ‘e

diminui();ao dAnollse das causas especiais d

ot 68, fagesite mpr st P geral e na porte &P
 terceira parte do Cédigo Penal);

e gumento ov
ecia



) nUJ\UJJ'\C!\O DA |[”«'\° Ul‘\ “)U(O IF
v e DE LIC AL I )

e) Estabelecimento do regime iritci
cumprimento da pena (ortigos 59, Il e 33 Umeb lmcml' do
penal); ' os do Cédigo

Realizacao das substituics

GOes cabiveis (arti
IV: 43; 44 e 60, todos do Cédigo Penal); el {origos 59,
Concessdo da suspensdo condicional da pena

g
(art. 77 do Cédigo Penal);

h) Fundamentacao dos efeitos d
a condenacéd
referidos no art. 92 do Cédigo Penal. nagdo

Antes, porem, de se p(?ssor ao exame das vdrias etapas, &
preciso esclarecer que, se houver mais de um acusado, a individualizagao
do pena deve ser reolfzo.do isoladamente, para cada réu, por tratar-se
deaspecto pessoal, subjetivo, ndo se podendo fundir a personalidade dos

gcusados como idénticas (RT 706/354).

ADALTO DIAS TRISTAO'? ensina que, em caso de
m mais de um crime, deve o Juiz esclarecer a pena aplicada
Justifica-se tal conduta ndo apenas com o objetivo de
(art. 119, do CP), mas também
inuado ou concurso formal

bros (RT 616/290).

condenagdo €
o cada um deles.
serificor a ocorréncia de prescricao

aquilatar se a pena acrescida pelo crime cont
50 excede a soma das penas dos crimes-mem

Finalmente, importante lembrar a liggo do

DESEMBARGADOR PAGANELLA BOSCHI2, segundo o qual:

_..anulada pelo o6rgdo jurisdicional superior @ parte
defeituosa da sentenca por erro na dosimetria, por
inadequada ou inexistente fundamentagdo, o juiz, na Nova
sentenca, caso ndo tenha havido também recurso do

1]
TRISTA i
Belg | Ior’_’}O, Adalo Dias. Sentenga Criminal: pratica de aplicagdo epeme
Izonte: Del Rey, 1998, 51p.

“BOS(|
do Ay,

dida dc seguranga 4. ed.

gl;a J“S.é Antonio Paganclla. Day Penas ¢ scus Critérios de Aplicagdo- ].ed. Porto Alegre: Livraria
o L:ditora, 2004.7183 .
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acusador, p|ei!eando expressamente o AUmenc
hao poderé impor pena e qualidade oy QUontidQQ Pen,
grovosa que @ da sent(ingo anulada, pois, dog ,
dard causa @ declaracdo de nova nulidade, pOrn;?S

Uls
r|0

ibe a reformatio i . ene..
ao principio que proib formatio in Pejus Indiretgnsu

3.2 - 1° fase — Andlise das CichnSfﬁn |
ciais para estabelecimento da pena-base (g cslus

. 68, primeira parte, ambos do Cédigo Penuli

judi
caput e @

Uma vez definida a pena aplicavel dentre as cominadas (qy
59, | do Cédigo Penal), deve-se fixar a quantidade da penq-bgge o
59, Il do Cédigo Penal), levando-se em conta as circunstdncigs iUdiciui;

do art. 59, caput do Cédigo Penal.

Tais circunstancias se classificam em dois grupos, N,
primeiro, estdo as circunstancias subjetivas (culpabilidade, antecedentes

conduta, personolidade, motivos) e, no segundo, as objetivqs
stancias e consequéncias do fato e comportamento da vitima).

(circun

As oito circunstdncias arroladas devem ser efetivamente
valoradas, de forma favoravel ou desfavoravel, consoante os elementos
de prova constante dos autos, daf a necessidade de o juiz suprir, tanto
quanto possivel, eventuais falhas da investigacdo policial.

E direito fundamental de o cidad@o saber o quantum basico
e como ele foi fixado. Noutro dizer, a valora¢do da circunstdncia judicial
— que outra coisa ndo é sendo O Processo de determinacao da respectiva
carga de valor, positivo ou negativo — exige fundamentagao minucioso
porque s6 assim, como lembra ALBERTO FRANCO?', “serd possivel
controlar o processo mental do juiz, na atividade concretizadora da pend,
para a localizagdo e individualiza¢io de eventuais erros”-

. slice dOS
Passa-se aos critérios recomendados para @ andlise

drcunsténcias judiciais.

" FRANCO Al ..
, Alberto. C odigo Penal e sug interpretagdo jurisprudencial, p. 666.
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No aspecto da culpabilidade, reiteradas vezes nossos

hunots OCG"‘UG'.“'.Colm propriedade, que ela deve ser aferida
tibur ando-se principa mente o grau de reprovabilidade da conduta
cons! ¢ levando-se em conta nGo s6 as condigbes pessoais de cado
p)railcrgos também a situagao fatica que o levou a praticar a Condufg

 eriminodoro:

Os maus antecedentes penais do réu resultom de sentencas
s passadas em ulgado, sem, contudo, caracterizarem
o, enquanto ndo houver reabilitagGo. Importante lembrar que

reincidéncia ndo pode jer examinada nesta fase, porquanto deve-se
considerar @ regra 599”? o ‘éqLC’JO':.qUGT_IdO a mesma circunstdncia for
_omum @ Mais de uma fase da dosimetria, deverd ser utilizada uma s6
vez € NO ultima fase em que couber.

Onieriore !
reincidencl

Assim, em se tratando de réu reincidente, em virtude de uma
condenagdo transitada em julgado ocorrida antes da prética da
ve se examing, esta circunstdncia ndo pode incidir a titulo de
tes na primeira fase da dosimetria, mas tGo-somente como
legal da segunda fase (art. 61, |, do CP).

unica
infracdo q
gniecedeﬂ ;
circunst@ncia

A proibicdo desse bis in idem é matéria fartamente analisada por
nossos Tribunais. A circqns’rﬁnciq de estar o agente envolvido em outros
processos criminais ndo justifica, isoladamente, a agravacgo de sua peng,

ois, fambém em tais casos, poderd a final prevalecer a presuncao de
inocéncia que milita em favor de todos os réus.

Tolerar-se o contrario implicaria admitir grave lesGo ao principio
constitucional consagrador da presungdo de nGo culpabilidade dos réus
ou dos indiciados (CF, art. 5, LVII). Muitas vezes, uma condenagéo por
crime anterior ao que se examina pode ocorrer e transitar em julgado
durante o processo pelo novo crime, hipétese em que ndo haverd

reincidéncia, e sim antecedente.

Em relaggo & conduta social, impoe-se a andlise da situacdo do
agente nos diversos papéis desempenhados junto a comunidade, tais
como suas atividades relativas ao trabalho, & vida familiar etc. Tal
circunstancia ndo se confunde com os antecedentes criminais. Na
verdade, ela é um estudo dos antecedentes sociais do condenado e,
caso néo fique comprovada a mé conduta social do réu, esta deverd ser
considerada boa, pois estes antecedentes ndo se avaliam por conjecturas
e, muito menos, por ouvir dizer.

_ Na andlise da personalidade, devem ser lembradas suas
ql.’“'_'dﬂdes morais, a sua boa ou a mad indole, o sentido moral dc\a
grr'é"'“osof_bem como sua agressividade e o antagonismo em relagdo

em social e seu temperamento. Também ndo devem ser desprezadas
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eve ao longo de sua vidg ¢ ¢
|, reduzida instrugéo e d
desenvolvimento

as o ortunidades que O rev t
seu favor umo vida miserave

que tenham impedido ©
personalidode.

efic'(‘)‘nSide Q
arm “NCiag Desse”‘
OnIOSQ quQUis
Sy
Q

Dentre as circunstdncias referentes ao Context

os motivos do crime demandam a verificacgo o do fy,

psiquico do delinqUente e da causagdo '30 crime para um:m pert

imposicao de pena. O crime deve ser punido em razgo de moﬁvcor'e*u

podem levar a uma subsfoncml.olterogoo da pena, proximqndos Que
ndo derivam de sentimentos de nobreza moral, oy g|e 2 do

dicam um substrato anti-social. » 7Y Blevang,.

criminoso,

minimo qua
a quando in

As circunsténcias do crime podem referir-se & dyrqes
delito, ao local do crime, & atitude durante ou apés a conduta crir$1(.]0 do
dentre outras. Sao circunstancias influenciadoras do apenamentq k')QOfsu,
todas as singularidades propriamente ditas do fato e que ao i ?:mﬁo
ponderar para exasperar ou abrandar o rigor da censura. Qbe

A referéncia as consegqiiéncias do crime é de cardter geral
incluindo-se nela as de cardter objetivo ou subijetivo ndo inscrito eon;
dispositivos especificos. Referem-se & gravidade maior ou menor do dang
causado pelo crime, inclusive aquelas derivadas indiretamente do delito

Na verdade, tais circunsténcias sGo aquelas nue se projetam
para além do fato tipico, porque, se assim ndo fosse, poderiam acarretar
a quebro do ne bis in idem, nomeadamente naqueies c€asos em que

aparecem compondo a figura penal.

Por fim, deve-se examinar o comportamento da vitima, ov
seja, a contribuicdo desta para a conduta delitiva. Noutro dizer, o juiz
dosard a culpabilidade levando em consideracdo que, quanto maior for
a participagdo da vitima na eclosdo dos acontecimentos, menor sera o

grau de reprovabilidade da conduta do acusado.

(agro 3.*3 - 29 fase — Andlise das circunsiéncciias |egr?15
vantes e atenuantes — artigos 68, segunda P9 e
61, 62 e 65, todos do Cédigo Penal) — Pena provison®

critica dos

m abstrai©
q sabe’

67

Fi . _ o
circunstanci ",‘Gg‘o_oopeno_bose obtida a partir da apreciagao
pela lei 0505 |udiciais entre o minimo e o méximo cominados €
exame ichJls gﬁ;zen;fegpnda fase do método de Nélson Hungrio:
do Cédigo Penal. enuantes e agravantes dos artig

As circ AL . lo iuiZ

UnSf ] . . oz ’ e

ancias judiciais, repita-se, sGo valorave' P
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U desfﬁyor?veggw%nie e influem na dosimey;
cular n

onforme 2 FI)CJ olis a rl(:\'r:J ?S do caso concreto ug S Pena-base,

cono Sancias Tg ¥ gravantes e atenuantes trazem concs dU€ s

glor estabelecida_a priori pelo legislador e Sinol‘conSIQO a corga

ir, N0 determin@gao da pena provisoria. 1zam a direcdo q

Esclarega-se, logo de inicio
» QUE as penas ng
do poderdo s
er

dos abaixo do minimo ou acima do méximo legal. Isto porq
' ue, como

fixa L 2
> " gs atenuantes genéricas ndo podem |
ésab'dof ; podem levar a pen
inimo legal, cgnso;:ntebo ScliJmU[G 231 do Superior Tl'ilfunéjl gngém.do
Jitodo em?? e setembro de 1999, que dirimiu, jurisprudenci IUSNQG'
duvidas que ocorriam nos julgados, Principolmenieoﬂrr;%me’
Je!

a penol de 1984.

Diferentemente, as causas de diminuigdo ou au
revistas tanto na parte geral quanto na parte especial drgecr:ﬂ%.de
ermitem G redus;o_o ou o agravamento da pena aquém ouoolgr(;
< minimo e maximo previstos no tipo bdsico ou qualificado

penﬂ, p
enal, P
dos limite

Tombém deve ser esclarecido que as atenuantes e agravantes
0G0 S€ confundem com as circunstdncias legais qualificadoras, majorantes
oy minorantes porque estas Ultimas, além de se situarem (tfcmbém) na
parte Especial do Cédigo, cumprem fungdes muito diferentes daquelas.
As qualificadoras reposicionam o juiz diante de margens penais distintas
das do tipo bdsico, e as causas especiais de aumento ou diminuicdo

determinam aumento ou diminuicdo da pena provisoria, com vistas a
concreta determinag@o da pena definitiva.

Nesta fase, cumpre alertar que, sob pena de nulidade, ngo pode
uma circunstdncia que serviu como qualificadora ou possibilitou a

desclassificac@o para tipo privilegiado ser usada também para agravar
ou.atenuar a pena. Seria ela utilizada duas vezes®.

Noutro dizer, no caso de incidéncia de duas qualificadoras, nao
pode uma delas ser tomada como circunsténcia agravante, ainda que
coincidente com uma das hipdteses descritas no arfigo 61 do Cédigo

Penal.

A qualificadora deve ser considerada como circunstancia |ud|c:|a|

lortigo 59 do Cédigo Penal) na fixagdo da pena-base, porqueé © caput
do artigo 61 deste diploma é excludente da incidéncia da agravonte

———

"'.‘GR
As MJRP:ER' Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance, GO
ades no Processo Penal. 8. ed. Sao Paulo: RT, 262p-

MES, Antonio Magalhdes Filho.
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. L. “edp circunstdncias que sempre
genérica, quando diz: “sdo pre agravap ,

] 4 "
quando nao constituem ou qualificam o crime”. Pen,

Ora, se determinada circunsténcia ja qualificq Crime
ante, pois, neste caso, o legislg dor n' NG

-

e funcionar como agrav

pod ye 5 de ser ao me 0
Se for qualificadora, nao po smo tempg OGravgn,

permitiv.
A presenga de duas quolif.ico’d.oros deve ser anglig, da
fase de fixacdo da pena-base, e nGo significa, necess‘oriqmeme’ CIuenu
pena deverd ser bastante elevada, quGNdO ser examinadas qs dema;
circunstancias do artigo 59 do Céd[go.F.’enal, aumentando, apenas, ,
reprimenda porque o uizo de reprovobihf:lade Passa a ser maior, glg,,
de as “circunstdncias” militarem, com maior gravidade, contrq o réy.

Por fim, no concurso de agravantes e atenuantes, o quany,y,
do acréscimo ou diminuigdo deve ficar ao prudente critério do jui; que
deve dar &nfase as circunstancias preponderantes de acordo com
comando do art. 67 do Cédigo Penal, excepcionando-se apengs ¢
menoridade, que, a luz de todo o Cédigo, sobrepuja as demais.

Melhor explicando, no concurso de agravantes e atenuantes,
a pena deve considerar as circunsténcias preponderantes.

SGo prevalentes as de cardter subjetivo. S@o obijetivas as
circunstancias relativas & natureza, a espécie, aos meios, ao objeto, ao
lugar, & modalidade e & forma de execugdo.

As circunstdncias subjetivas sdo aquelas que decorrem dos
motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e do
reincidéncia. Saliente-se que a menoridade terd destaque especial,
preponderando sobre qualquer circunstdncia de caréter subijetivo. Deve

preponderar, até mesmo, sobre reincidéncia ou, pelo menos, a ela se
equiparar.

Havendo uma circunstancia agravante subjetiva e outra
atenuante subjetiva elas se anulam, porque ambas tém o mesmo

natureza. 56 haverd prevaléncia de uma sobre outra quando fivere™
natureza distinta.

Sirei ﬁes&{mmdo a ordem de importancia: menoridade, reincidénc®
cunstancios subjetivas e, por derradeiro agravantes e atenuantes
objetivas, ,

13 ) 2
& P



nte prepon erante e uma agrava

de

ofenUG

Neste caso, entende-se que, pri
L rrmeir
o quantum de dim A . amen
00q Invicdo e, depois, O quanty 13' £e¥o ser
mde aum
ento,

de’rerfninad ra—
a diminuigdo, neste caso, deverd ser maior q
ue o0 aume
nto.

Sendo queé

No caso de a pena ja se encontrar no minimo, pod
4e 0 aqumento sera menor porque milita, em favor do ray ;po e-se dizer
i S m
Je deve ser considerada, nGo para levar a pena Ub(;ixo Z atenuante
O minimo

as para impedir que o aumento pel
gﬂ|r Lt pela agravante sejq i
, |0 imposto em

le .
ior.

pgfﬂmar ma

Repita-se que todas estas questdes, em razéo da boa técni
" a técni
devem S€f valoradas na fundamentago, em particular, no ca ”rClO'
[ ’ itulo
eferente ao crime em tela, restando para a dosimetria “apen?xs” 5

aplicag@o-

3.4 - 3° fase — Andlise das causas especiais de
qumento ou diminuigdo de pena previstas na parte geral
e na parte especial (art. 68, terceira parte do Cédigo

Penal)

Por fim, na terceira fase é preciso atentar para o critério
de diminuicdo ou aumento previstas na parte
das em funcdo das proprias causas e ngo em
pois estas ja foram analisadas.

sequndo o qual as causas
especial devem ser analisa
razéo das circunsténcias judiciais,

Em outras palavras, as etapas sGo estangues e ndo se

comunicam.

no caso de se efetuar
tidade de acréscimo
ados concretos.

Tombém entende a jurisprudéncia que,
um Gnico aumento, a sua maior ou menor quan
deve ser cuidadosamente motivada, com base em d
sto no artigo 68,
dor, no dispositivo
ali, ele ocorre s6
mento,

. Especificamente no que refere ao dispo
zimimf? Gnico do Cédigo Penal, esfobelece:J o) |egis|F:
entr?a ZSTOO' uma forma de concurso homogéneo, Pots e

s causas de diminuigdo ou s6 entre 05 causas de
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terogéneo previsto no artigo 47 ]
0

ncurso he

o e & antes e atenuantes. i %)
grav dlg
0

vant
bl enire as @

penal ele ocorTe
. - do se pode
Quer isso dizer que ?GO 'ch)J . Compengq, s
ento, poi ONCUrso ng q
o com causas de aumenio, P SO ng 5 4,

tro delas mes -0 Ocorrg
gorias, mas apenas dentro mas, isolq ®Ntry
]

diminuiga
domeme.

duaos cate

Tombém ndo hd concurso entre as causas ¢q

3 Qu
estas devem ser todas aplicadas. Meny,

previsfas na parte gerol,

O concurso é apenas em relacao F‘:g causas de diming -
ou aumento previstas na parte especial e, r?plio-se, pﬁo Srifte Umgiuo
outras, mas apenas dentro de cada categoria, ou seja, s¢ entre |
diminuicdo ou s6 entre as de aumento.

Importante lembrar que, havendo duas causas de diminyicg,

previstas na parte especial, nGo sendp es:fobelecido O CONCUrso, oy s
ndo se escolhendo a causa que mais diminua, conforme permitid i
pardgrafo Gnico do artigo 68 do Cédigo Penal, cada diminuicgo -
imposta sobre a quantidade da pena resultante da operacdo anterior,

ndo sobre a pena-base.

As causas de aumento da parte geral ndo podem ser alvo
de concurso, devendo ser separadamente aplicadas.

Finalmente, ndo se pode estabelecer concurso entre uma
causa de diminuigdo e uma de aumento, devendo, mais uma vez, ser
ressaltado que o concurso ocorre sé entre as causas de diminuicao ou
entre as de aumento.

A causa de aumento sempre é a Oltima a ser aplicada, pois
id incidirg sobre pena diminuida, resultando em beneficio para o rév.

3.5 - Tentativa — Gltima parcela

imi ica . 5 Ars or
ou fase d dA diminuicao decorrente da tentativa constitui o Ultimo fot i
iminui ~d dosagem da pena, devendo ser aplicada apés as coUse
§90 ou aumento relativas ao crime.

Fo o ytro
acréscimo oy jggréc;cdlml}:lf,gco decorrente da fentafivo, njnhurg“;)]dos
f , rescimo héd de ser fe! is de ar

©0as 0s circunstancigs do d o, uma vez que, depo dosad”’

9 peng, a (ltimg elito, ela constitui a Gltima fose do 1 6T
coneid Parcela entre tod o merece
siderados. odos os fatores qu



Observa-se que o quantum d

. - a d| .
to sem m 3 Minuicg ,
pode ser impos otivacao. 590, na fentativg, nge

i V(erlwfwlc(;;rieiieoo reU apenas iniciou a execyca
S C s X
g rv, | ng 3 onsumacao, por circunstdnci :
~ontade. Se ele apenas deu inicio & execucdo, o ias alheias & sygq
!

se estd diante de uma tentativg imperfeiitrg'nuigﬁo deverd ser

Deve-se verificar, também, se o agente
q 5 na i esgoto :
execugdo, s6 ndo gorj§egu1ndo consumar o crime gor é’ircgs meios de
olheias @ suad vontade ja estando no final dg execuCdo, se estc’;U?fc?c‘gs
’ iante de

yma tentativa pertsila o b falho, quando entdo a diminuics deverd
situar-s€ em seu patamar minimo. icGo deverd

3.6 - Estabelecimento do regime inicial do
cumprimento da pena (artigos 59, lll e 33, ambos do
Cédigo Penal)

A determinac@o da pena definitiva finaliza as etapas do
método trifésico, mas nGo exaure o processo de individualizaggo judicial
da pena, globalmente considerado. Sendo a pena imposta a privativa de
iberdade, é necessaria a fixagao do regime (art. 59, 1l do Cédigo Penal).

Neste aspecto, é importante atentar para o fato de que os

penas privativas de liberdade, como & préprio do sistema progressivo,
sdo executadas, em regra, de regime a regime, do mais severo (fechado)

ao mais brando (aberto).

A esséncia desse sistema de transferéncio progressiva do
condenado do regime mais gravoso ao mais liberal reside na distribuicdo
do tempo de duracdo da pena em perfodos, cada um regido por regras
préprias, todas orientadas na diregdo da recuperag@o da liberdade e da
reincorporacdo do condenado ao mundo livre.

Em suma, a determinagdo do regime inicial de cumprimento

(o]
da pena ndo depende apenas das regras do caput e seu 82 do art.

’ : iugadas
o Cédigo P m mbém as proprias ressalvas, conjugo
go Penal, mas também de s p S ouiras salovras,

cclo-m o caput do art. 59 e inciso |ll do Cédigo Penal das circunstancias
0 individualizacgo do regime ndo dispensad @ .Gnahse iy cionalidade -
IWdiciais, visto que também jungido ao principio da propor

ne . . . 4
Cessidade e suficiéncia.
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Por fim, em se tratando de crime hediondo ;

i : C -

entendem pela constitucionalidade da vedagao q COnCQ -
1 'S 1 “ = - Bcex
progressao, tecnicamente, n@o existe “regime integrq Imeng, 5§

Q
. 4 1 i 11 . éc
A pena é que sergd cumprida integralmente em regime feChado,,hqdo”.

3.7 - Realizagdo das substituicges

(artigos 59, IV; 43; 44 e 60, todos do Cédige Cabiyg;

Penun

~ Julgar e punir alguém, sobretudo com penq
liberdade, é atribuicdo de grande responsabilidade, morm
se verifica que a prisGo vem representando um grave
sociedade, pois a contaminagdo dos males carcerdrios e
cada dia, a tal ponto que hoje se entende que a pena de
ser imposta em casos extremos, quando o sentenciad
efetivamente, um perigo para a sociedade.

privoﬁm de

f-ini'e QandO
risco parq |,
Videncig.ge

o repfeseniqn

Aligs, a prépria Exposicdo de Motivos da Nova Parte Gerq|
do Cédigo Penal - Lei n. 7209, de 1984, informa que uma politicg
criminal orientada no sentido de proteger a sociedade teré de restringir g
pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade, como
meio eficaz de impedir a agdo criminégena cada vez maior do cércere.

Esta filosofia importa obviamente na busca de sancées outras
para delinglentes sem periculosidade ou crimes menos graves. Néo se
trata de combater ou condenar a pena privativa da liberdade como
resposta penal basica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisdo se
encontra no Gmago dos sistemas penais de todo o mundo. O que por
ora se discute é a sua limitacdo aos casos de reconhecida necessidade.

Pois bem, consoante o disposto no art. 59, IV do Cédigo
ssivel, a pena privativa deve ser substituida por outra espect
€ pena. Desta forma, cumpre analisar a possibilidade de substituig®®

da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, nos termos &
art. 44 do Cédigo Penal.

Penal, se po

. _1:yns €
stbjetives Parg tanto, deve-se atentar aos requisitos Oblehvonﬁa
s que autorizam tq| substituicdo quais sejam: a) per® a
PErior a quatro anos; ' amess

) b) cri . S ave
4 Pessoa; c) réy ngp po; ) -rime cometido sem violéncia olf g_r ordvels
reincidente e d) circunstincias judiciais f3



epn cabivel a subsii’rui(;.éo‘ da pena privatiy
lo. 5€ for restritivas de dweﬁo;;, cc\)stumu-ﬁ
0" enﬂdS de prestagéo de Servicos & comuni

odalidade o, em local e condicdes a serem
0 conder.l’OGPer;ol’ e outra, na forma de prestag
do Execufq‘;ifo de determinado valor a entidad
no paga

social, a ser determinada pelo Juiz
:10cdo
destinas

€ estabelecer: ymq n
dade, por igual prazo g
determinados pelo Juizo
do Pecunidria, consistente
e poblica ou privadg, com
o da Execucéo Pengl.

a
0]

mente deve 0 juiz examinar a possibi|idade de
Fl GI nt ' l i : d d nosiermos
do peno de presiogao de Servicos a comunida e,
C to
nmen
cUl“p

6, § 4° do Cédigo Penal, consoante interesse do condenado
do Od-igo':d; Juiz de Execucdo, na forma da Lei.
ed cn en

; ite @ concessdo do
: rtuno, que sé se admi
istra-se, por opo i o e sar
dReiicubfvelto substituicGo da pena privotiva de!:l:eﬁ I||p i
sursis quando s restritas de direito, conforme preceitua o art. 77,
na
uma dOS pe

Cédigo Penal.

3.8 - Concessdo da suspensdo condicional da
ena (art 77 do Cédigo Penal)
p "

UISI 1

icoes, €& preciso
3s condicoes, é p
Especificamente no que se refere os :sis andicionondoo
s?;o de que ndo se pode Gphcur-ZSZe ;10 primeiro ano,
\ a . -
ofento’r para o tagdo de servigos a comunid izc; Pois as condicdes
beneﬁlcéo e parecimento mensal elm v “;is legal ndo podem
C(umulada com o com 2diqo Penal ou sur. &
: Igo re °do mesm
previstas no §1° do artigo 78 do ng ipeciﬂlf previstas no §2°do
e imeiras.
s do sursis + tivas das prime
sercumuladas com aquela > Foms
artigo, uma vez que estas Gltimas sGo substitu
!

tigo 78 do Cédigo Pendcl;n—1
As condigdes que po %
. licado o sursis legal, s@

(o]
O termo empregado no §2 j:’)rij
SUbsﬁTuir— afasta G|U0|qUer divida nesze Sn(jo ap
Ser aplicadgs cumulativamente, ft,,,.m:bf e “c”.
%Quelas g; impostas, nas letras “a”,
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Ainda sobre o sursis, importante trazer q |

IGGo de p
BOSCHI?, segundo a qual: AGANE[L«

..com a elevagGo para 4 anos do requisito ¢,
substituicdo da pena privativa de liberdade OF rety
direitos (art. 44, 1), é r.ozoovel sustentar que o jyi,
pode conceder o sursis qu_ondo a pena mdiVidUO“szqf
superior a 2 anos de reclusGo ou detencéo e NGo Ul for

Ssq
a 4 anos. | r

bjeti
|€tivg Parg
tivg p

Q

3.9 - Fundamentagao dos efeitos dq

O“demgao
referidos no art. 92 do Cédigo Penal

Restd, finalmente, ao juiz, se for o €aso, mo
declarar os efeitos decorrentes da sentenca (art. 92, [ || e i), inclusive
perda de veiculos, embarcacées, aeronaves ou quaisquer outrog Meiog
de transporte, assim como maquinismos, utensilios, instrumentos e objetos
de qualquer natureza usados na prética de delitos relativos a entorpecentes

(art.42, da Lei 10.409, de 2002).

fivadameny,

3.10 - Aplicagdo da pena de multq

Assim como acumular bens, ganhar dinheiro e produzir
riqueza fazem bem ao homem, nada obstante a preocupagdo com o ser

deva preponderar, inversamente, a perda de dinheiro e a reducdo de
bens e de riqueza lhe causam muito mal.

retribuicgo, castigo.

No que se refere g Pena de multq, esta comporta duas etapas
separadas, dependendo, ainda, g apuragdo do gquantum final da pena
de operacdo g ser realizada ng fase de execugdo da pena.

' Na primeirq ¢tapa, fixa-se a quantidade de dias-multa, que
varia enfre 10 e 360 dias,

- , ’ Ocorrendo ai a parte de individucxlizagﬁo_dcj
PENQ, propriamente dita, garantia constitucional de todo condenado (artigo

as
, €M que devem ser observados




]NDIVIDUALIZAC'
AO BA Pena; |
EUCANOD

sta etapa, assim como na fixgcea
‘E_ trés | . Xacdo da Pena privativg d
divide-se em trés tases, previstas no qrt: : <

Iiberdade’
imeira, fixa-s - i
Na pri , e 0 pena Abuse, Interpretando-se, § luz d
mentos dos autos, todas as circunstancigs judiciai ; I
?;Zdigo penal, ndo bastando apenas a sua mengao

e » Mas andlise profy
. cada uma delas em relagGo & pessoa do cond Profunda
e

enado.
Realizada o operacdo, chega-se & quantidade de dias-multg
00 minimo de 10 dias e o méximo de 360, sem se Preocupar com q

A

GfuocEo econdmica do réu, mas com a gravidade dg infraéo cometida.

Na §39ur?do que deﬁsfc primeira etapa, verifica-se,
inici0|me”"e' a BXISfB’n.CIO de circunstancias atenuantes genéricas e depois
dos agravantes genericas, ndo podendo haver inversgo NO seu exame,
ou seja; e examinar primeiro as agravantes e depois as atenuantes, pois
ceria indiscutivel o prejuizo sofrido pelo condenado.

O entendimento predominante é que atenuantes e agravantes
genéricas NGO podem, respectivamente, levar a pena aguém do minimo,
nem além do méximo, ndo podendo ser aplicadas quando a pena-base
ié tiver sido fixada no minimo, quer se trate das primeiras, ou no maximo,
quando se trata das segundas.

Na ferceira e Gltima fase da primeira etapa, se procede &
eventual alteragdo resultante de causas de diminuicdo e depois das de
aumento, ndo se podendo inverter a ordem de aplicagdo, sendo também
se evidenciaria prejuizo ao apenado.

Chega-se, assim, a quantidade final de dias-multa, sem
nenhuma preocupac@o com a condicdo econdmica do condenado, mas
apenas com as circunstdncias e a gravidade do crime.

Na segunda etapa, depois de apurado o nimero de dias-
Multa, se procede & fixacdo do valor da unidade, isto é, do dia-multa, af,
entdo, voltado o juiz para a situagdo econdmica do réu.

4 - CONCURsSO DE CRIMES

Conforme iG exposto, em caso de condenagdo em mais dfa um
deve o juiz esclarecer a pena aplicada a cada um deles, seja no

;Z:z;;rso material (art. 69 do Coédigo Penal), formal (art. 70 do Cédigo
Ou cri

Cl'ime’

me continuado (art. 71 do Cédigo Penal).
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Neste aspecto, pard evitar repiatigfﬁo ‘f‘esf’?cfisscflri 0, pode.s,
uma unica inferprefagc’:o das circuns@ncnos |ud(;c1019 Poro todog Os ':{:idottlr
quando estas devem ser igualmente lr:;‘elrprefa as, d:zend? que o fixumes'
isoladamente em relacéo a codg um deles, mas de maneirq ey m

pois a regra é a interpretagao diversa, ou seja, cada resultado

peculioridcdes proprias.

IESiVo Ten;

Questdo importante, no que diz respeito & fixaco da pen,

Id Lo e nO
CcoNCurso formal, é o critério para O quanitum de aumento a ser imDOSto
Quanto ao critério, doutrina e jurisprudéncia Majoritdrig

entendem que se deve levar em considerag@o o nimero de crimes que

infegram O CONCUrSO.

Existe um critério acolhido pelo TACRIM-SP que vem sendo adotads
por quase todos os Tribunais: Naquele eg. Terceiro Grupo G se tomoy
pacifico o critério de vincular o acréscimo relativo a continuidade delifivg

ao numero de delitos.

Quanto maior o nimero de delitos, maior serd o aumento. Assim,
em se tratando de dois crimes, o aumento serd no minimo de um sexto,
incidindo sobre a pena imposta ao crime mais grave; de trés, serd um
quinto; de quatro, um quarto; de cinco, um terco; de seis, metade, e
finalmente de dois tercos, quando foram sete ou mais delitos.

Enfende-se que a justificativa da pena mais branda deve esfor
voltada néo para a unidade de conduta, mas para a unidade do elemento
subjetivo que leva o agente a pratica-lo.

Por fim, tanto quanto possivel, a fixacdo do aumento deve decorrer
do critério objetivo referente ao nimero de infragdes, evitando-se: com
iSiof o risco da incidéncia em verdadeiro: bis in idem, ou sejd: © de ¢
evar em conta as circunstancias j@ anteriormente no célculo da pen®
base.
dev
e S

se ‘romo}:”c]jic::lgg e se retfere ao regime de cumprimento da pend

fvende s 3 no sentido de que na aplicagdo do concgrsocgn

executar primej as penas, deve-se destacar a obrigatoried@d® o
primeiramente o pena de recluséo e apés a de detens®® c

dEfefminou e 70
O art . 1 fure
distinta. 'go 69 do Cédigo Penal, quando se tratar de nod



@]

5 = CONCLUSAO

Consoante 0 Exposicdo de Motivos da Nov,
penal - Lei n. 7209,. de 1984, a finalidade d
e orecida N0 parte final do preceito (art. 59 do
esc dentre as penas cominadas, pela qu

Q l.’ort.e Geral do Cédigo
a t’nc?lviduolizogc“:o estd
Cédigo Penal): importq

tar, e for apli

em 0PN . - r aplicével, ¢
respeciivd quonhdad?, ° WSTO de sua necessidade e efic4 i
urgprovagho € prevengdo do crime”. cla para

Nesse conceito se define a Politica Criming] preconizada no Proj
4o quol se devert-io extrair ’rodos' as suas |6gicas conseqiéncias. As;icr):z:O'
& ainda, outro importante acrescimo: cabe ao juiz fixar o regime iniciz-l
Je cumprimento da pena privativa da liberdade, fator indispensével da
individualizagdo que se completard no curso do procedimento executério,

em fungdo do exame criminolégico.

Contudo, a par da técnica, é preciso chamar atencGo para a
qecessaria COmpreensao humana dos processos criminais submetidos a
julgomento. Conhecer a relagdo dos autos com a realidade.

Nas palavras de ALBERTO SILVA FRANCO:

. é necessdrio que o juiz esteja sensibilizado pelo
questionamento social. A apreens@o da realidade social,
a percepgdo de que lida, antes de tudo, com conflitos e
ndo com consensos, e a compreensdo de que o processo
ndo é um monte de papéis, mas representa a expectativa,
a pretensdo, a tutela ou a protegdo de um ser humano

concreto, de carne e 0sso.
Dai, ser grande a responsabilidade do juiz brasileiro.

Tem diante de si um sistema carcerdrio falido. Um Poder Judiciério
assoberbado de trabalho, que o obriga a trabalhar durante a noite e nos
finais de semana, em processos que, em razdo da enorme demanda,
ndo sdo suficientemente instruidos, de sorte a permitir uma perfeita
individuolizogao,
ica do juiz, de maneira que
letou a prova. Néo
ial para lhe
da vitima e

| Néo vige o principio da identidade fis
g‘:ﬁg I:ISIJO, muitas vezes, nGo conh.ec'eu o réu ou co
- ' 0.vo raras excegdes, com psicélogo ou osgsiente ?OC
&cer informacées sobre a psique e @ vida social do rév,

© seus tamiligres,
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Enfim, é diante desse quadro que o juiz tem de .
:1adad .50 social é extraordindri : Cidir .
um cidaddo. Su@ miss@o SO 2, PO poda pe. " i,
destruir um homem. Ong
Todavia, tais dificuldades jamais poderdo servir do "
e de bem instruir o processo-crime e alibi g,

a responscbilidod : iy
da pena na forma da lei e da o
P Consituigge, g ek

individualizagao i
fundamento, dentre outros, a digni
que tem por ’ gnidade da Pessoq hu:]] ®irg

Assim, consciente de seu dever, em especial no que re
retere
0

dor dos direitos historicos, tera ele de ser, nas palavras g N &

garanti
24 d l .
, a dar alguma coisa de sj
! meSmOE
M cadq

Hungria, um pouco pelicano
um de seus julgamentos.

Que Deus nos ilumine!

ZM
ﬂla a Iel"da
§
: men®’
peito pard :’:’;negafd"'

im enita
resentd

r os fi,
lem a hopyyg SJilhos com syuq prinps
propria carne, o Pelicano rep

ﬂ"’fbula d.
€ quem
a missg,
0 de pr
omover g )
em-estar.
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A Conrusio ProposIiTAL po Co;n
cu

1 - CONSIDERAGOES PRELIMINARES

As denominadas associagdes criminosas, que sem

a sociedade de um modo geral, e os governantes ergre p:ﬁocluporum
temiam principolmenfe os ataques politicos, ja nas p'r imeirzg dl?u t:jr, que
saculo XX, ganham nova dimensdo no final desse mesmo sécu|oeC0 as jo
o exigir nGo apenas sua revisdo conceitual, mas, fundumentolr’nF;iiZUr;Uo
odequagdo politico-criminal @ pds-modernidade que ¢ ey a
dominada e, por que ndo dizer, seduzida e ao mesmo tempo Vi0|er?10(;](;
pela globalizagdo que se reflete diretamente na criminalidade, seja
organizada, sejd desorganizada. v 55

A partir do Cédigo Penal francés de 1810 (art. 265), essa figura
delituosa passou a integrar muifos dos codigos de outros paises, que
toram editados apds essa data. No direito brasileiro, os Cédigos criminais
do século XIX — Cédigo Criminal do Império de 1830 e o Cédigo Penal
de 1890 - ndo consagravam essa figura delituosa. O ajuntamento ilicito
que aqueles diplomas previam (arts. 285 e 119, respectivamente), nGo
exigiam permanéncia ou estabilidade, apresentando apenas alguma
semelhanca com a definicGo atribuida pelo “atual” Cédigo Penal de 1940
ao crime de quadrilha ou bando: na verdade aquelas tipificagdes
prescreviam mais uma espécie sui generis de concurso eventual de
pessoas, distinta, por certo, da figura queé acabou sendo tipificada em

nosso diploma codificado.

Em sintese, o crime de quadrilha 0
Cédigo Penal de 1940, constituindo, por SUO -
especial de punigdo, como excegdo, 00 GUe e pod'eflﬂ
atos preparatérios de futura infragdo penal, que 1 S
‘eferido diploma legal, nGo s@o puniveis.
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9 . CRIMINALIDADE ORGANIZADA, CRIMINALIDADE MODERy,
CRIMINALIDADE DE MASSA

Antes de iniciarmos o exame doutrindrio do’cr.ime de Guadrijp,
pando, descrito no art. 288 do CP, faremos Lo rapida analise po“ﬁccf
criminal da criminalidade organizada, que ndo se confunde com O Crim
de quadrilha ou bando fipificado na década de 1940. Nesse Senfiq
merece ser, de certa forma, resgatado os gnteceder?fes‘ daquele dISposiﬁvO'
na lavra de Nelson Hungria, in verbis: .NO.EI'C!S.IL a pa.n‘e o e”démico
cangaceirismo do sertGo nordestino, a delinqiéncia associada em grande
estilo & fendmeno episédico. Salvo um ou outro caso, a associaggg AP
delinqiir ndo apresenta, entre nés, carater espetqculcr. Aqui e glj sdio
mais ou menos freqUentes as quadrilhas de rapinantes noturnos, de
salteadores de bancos em localidades remotas, de abigeatores (ladrées
de gado), de moedeiros falsos, de contrabandistas e, ultimamente (sic),
de lodroes de automéveis” 2.

Como se percebe, essa é a anatomia juridica do antigo e atual
crime de quadrilha ou abando. Outra coisa é o fendmeno mundig| que
recebe a denominagdo de crime organizado ou de organizagdo criminosa.

Tradicionalmente as autoridades governamentais adotam uma
politica de exacerbagdo e ampliagdo dos meios de combate & criminalidade,
como solugGo de todos os problemas sociais, politicos e econdmicos
que afligem a sociedade. Nossos governantes utilizam o direito penal
como panacéia de todos os males (direito penal simbélico); defendem
graves transgressdes de direitos fundamentais e ameacam bens juridicos
constitucionalmente protegidos, infundem medo, revoltam e ao mesmo
fempo fascinam a uma desavisada massa carente e desinformada. Enfim,
usam arbitrdria e simbolicamente o Direito Peng| para dar satisfacdo a
populacéo e, aparentemente, apresentar solucdes imediatas e eficazes
ao problema da seguranga e da criminalidade.

corzlroldJ.a, A qualquer preco. E para ganhar publicidade fala-sé
emblematicamente em criminalidade organizada — delinquéncia

2
- Nelson Hungria, sr " : . e,
1959, p. ‘75.1%6, omenltario ao Cédigo Penal, vol. 1X, 2° ed., Rio de Janeiro, Forens
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5 VENTUAL p PEAssoAs,-
Lamica; crimes ambientais, crimes conirq
5 _ _ ;
ec ormdtica, comercio exterior, contrah

inf
e IN e b
| de drogas, criminalidade dos bancos interngc;
'Onais - enfj
lm’

+ O Criminalidag,
arg combats.|q,

jona
interno ; " 3 ;
I?‘imes de colar inho branco®. Essa &, em Gliine andling
;roa’ef‘"fl que exige um novo arsenal instrymentq| p

sificando-S€: sustentam alguns, inclusive o aban

e ; iy d U
f, ndomentais, QU€ representam histéricas conquistgs ¢ c{:)n‘o de direitos
U ) -l

long® dos séculos. Ireito Pengl go

A “crise do direito” corre o risco de tradyg
58 emocracia”, por que, em Gltima instdncia, og ml}lﬁpllrc;zeo:umc? “crise
0bordcremos, equuvolem a u,mcl crise do principio de Iegalid:; 95 QU'e
Jo sujeicdo dos poderes piblicos & Lei, ng qual se {Undqu—’; |s’rto é,
soberania populaf quanto o ;;ta:‘adigma do Estado de Direity* viv;n”o? a
oortir da gltima deccd? do mlle.nlo passado, um regro periodo de ﬂrbin-;'oa
curiosamente logo apés a publicagao da Constituicgo “cidaga” de 1988,
A despeito da c?nsogrogéo c?c?s garantias fundamentais ng novel Carfc;
Magna, a solugdo para as dificuldades presentes sdo buscadas através
da reprodugdo de formas neo-absolutistas do poder, carentes de limites e
de controles & orientadas por fortes e ocultos interesses dentro de nosso
ordenamento politico-juridico. Atualmente, vivencia-se umg “sede de
punir”, constatando-se uma febril criminalizacdo: novos tipos penais e
exasperacdo das sangdes criminais completam este panorama tétrico. As
politicas de descriminalizagdo, despenalizacdo e desjurisdicionalizacéo
ndo fazem mais parte da ordem do dia; orquestra-se uma politica de
reforma legislativa nas dreas, de direito material, que apontam no rumo
da criminalizacdo maciga, no agravamento das san¢des penais, no
endurecimento dos regimes penais, e, na drea processual, na “abreviaggo”,
reducdo, simplificagdo e remogdo de obstdculos formais que,
eventualmente, possam dificultar uma imediata e funcional resposta penal.

O nivel de violacGo dessas garantias constitucionais atinge fal
nivel que levou o atual Pres. do Superior Tribunal de Justica, Ministro
Edson Vidigal, a dar um grito de alerta, que recebeu a seguinte manchete

—

onhecida obra “O crime de

3
Suth : G T
B Eor PR R B e qiiéncia. Edwin Sutherland.

CE?iarinho Branco”. Abordou com seriedade esta forma de delin
delito de cuella blanco, Caracas, 1969 ,
. . ? ’ . , . acia,
: Luigi Ferrajoli. E! Derecho como sistema de garanlias, in Jueces para la democr
nformacign y debate, n. 16-17, Madri, ano de 1992, p- 62.
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o de agdes espalhafatosq
: do STJ alerta para o pergo g o P
Er?iSIc::In;ediz que grampos viraram objeto de chantagem “5_ Egsq en Ol
ede

beu a seguinte ementa (parte dela) do io

in. Vidigal rece iaal dd : Malig
;]IO rl:r:cia Costa, destacando que Edson Yudlgo] S A gritendls Alerto. ‘T‘O
E c:‘ado democratico de direito no Brasil estda ameagado”. O alve dz
s

preocupagao do ministro do STJ -

Nessa linha de construgdo, comeca-se a sustentar, abe rament,
o necessidade de uma responsa.l)il:’t':lo.de obéehvo, com O_Gbcncjoqo efetive
da responsabilidade subjetiva e zm:fzv':duai : SJSG nova o;emcigoo ustifice.
se-ia pela necessidade de um direito pena ﬁ-mci;ma rec Sl o
transformagdes sociais: obondf)nf) de garantias Ogmdﬂ'“ccs By
da capacidade funcional do Direito Penal para tratar de complexidades

modernas.

8 Hassemer. Trés temas... p- 65. o |
Por isso, a politica criminal do direito penal funcional sustentq

como modernizagdo funcional no comboffa c‘lﬂ"criminolidgde moderng”,
uma mudanca semantico-dogmatica: ”pengo em vez de “dano”; “risco”
em vez de ofensa efetiva a um bem juridico; .c:b's’r.rcto em .vez"de concreto;
“tipo aberto” em vez de fechado; “bem juridico coletivo” em vez de
individual, etc. O grande argumento para o abandono progressivo do
Direito Penal da culpabilidade, € de que a “criminalidade modema”,
reflexo natural da complexidade social atual, é grande demais para um
modesto Direito Penal, limitado a seus dogmas tradicionais. Como refere
criticamente Hassemer, “ou se renova o equipamento, ou se desiste da
esperanga de incorporar o Direito Penal na orquestra das solugdes dos
problemas sociais” 7. Vivemos atualmente o caos em matéria de garantias
fundamentais, na medida que, ao que parece, alguns juizes federais
rasgaram a Constituicdo Federal, autorizando ¢ quebra de sigilos
telefdnicos, fiscais, bancérios coletivamente, sem qualquer critério,
bastando mera suspeita de qualquer irregularidade, determinando,
indiscriminadamente, invasdes de escritérios de advocacias violando
sigilos profissionais etc.

3. Revista ISTO E/1864-6/7/2005, p. 7.

: 0] 4 o . " ntos
Funcional significa politica de controle de condutas criminosas mediante instrume
eficazes do Direito Penal.

Winfried Hassemer. Trés Temas de Direito Penal, Porto Alegre, Publicagdes pup
scola Superior do Ministério Piblico, 1993, p. 56.

da(r‘ﬁo
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SO Bw
”A FOQ;\U\CAO ENTUA 0

DE QuanRy
oy antes de |l.Jd0, precisamos definir

enfais Par0 0 andlise odequada de todq 4 p
fun 0 reSenm no ordem do dia: ofinal, de que cri
08 o7 O que é criminalidade moderna? q
folond®” = Serd uma nova forma de delinquir

! ou r

niz ; i
"rgdmelhor plcnelomento, com maior ast(c;j

m - 2 »
00, consequentemente, maior Perigosidade?

F PF.,-Af,sr:ms-
OU Bampey”
al

glumos questes
r9 emdticq que se
minalidade estamos
Ue & criminalidade

oprese

A criminalidade organizada é o centro das

55 sefores do sociedr:!d.e. Na verd.ode, a f:riminolidade organizada & o
ema predilefo do midia, dos-, meios politicos, juridicos, religiosos, das
ontidades n0O governamentais, e, por conseguinte, ¢ objeto de de;bote
do politic inferna. rflo'en’f-onto, no quotidiano, na realidade diéria do
cidodgo, ndo € a f:nmlnohdc-de organizada o fator mais preocupante
os siM @ criminalidade massificada. E esta criminalidade de massa que;
pedebOr assusta e ameaga a populagéo. Por isso, ante o imperativo hg
o necessidade de se distinguir com precisdo criminalidade organizada e
criminalidade de massa.

Preocupacses de todos

Nessa linha, criminalidade de massa compreende assaltos,
iwasoes de apartamentos, furtos, estelionatos, roubos e outros tipos de
violéncia contra os mais fracos e oprimidos. Essa criminalidade afetq
diretamente a toda a coletividade, quer como vitimas reais quer como
vitimas potenciais. Os efeitos desta forma de criminalidade séo violentos
e imediatos: ndo sGo apenas econdmicos ou fisicos, mas atingem o
equilibrio emocional da populagdo e geram uma sensagdo de

inseguranca®.

Esse medo coletivo difuso decorrente da criminalidode de massa,
permite @ manipulagdo e o uso de uma politica criminal populista com o
objetivo de obter meios e instrumentos de combate a criminalidade,
restringindo, quando néo ignorando, as garantias de liberdodes individuais
e os principios constitucionais fundamentais, sem apresentar resultados
safisfatérios. Séo em circunsténcias como essa que surgem leis como o
dos Crimes Hediondos, do Crime Organizado e dos Crimes de Esp‘ec.lal
Crovidade, efc., na forma tradicional de usar simbolicamente © direito
penal.

—

8
Hassemer, Ty temas... p. 65.
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Criminalidade organizada, por sua vez, genericameny, |
- ofencial de ameaca e de perigo gigante,, M,
consequéncias imprevisiveis € lnco:;::aslsvslciuNg ;?;?rmo’ e espe%lm .
ainda ndo chegaram a um cons e e ° que re . o
efetivamente @ cn’m:‘nahdac?e organiza .Cﬁ jas clag, OS5 desen%‘“*ﬂ
:{éo questoes ainda sem resposiafs. ias, .cncn _o‘jeem Criminqhd N
organiza da” é licito pensar 1ombem na. EXIS’ie;]CIG .e.urr.1c1 criminalidq .
desorganizada que, nem por =30, ,dell.xom 2 e’;'g“', IQUQImente’
combgcfe eficaz. Ja que o poder publico, ;segun- O confessqm Mo
ndo conseguem combater a criminalidade organiza,
ndo comecam combatendo q c"f”Tfnalfc}adr
e

deve apresentar um P

Um
SOS
govemon’res,

menos,
quel pelo . “ I d d .
; 4 enta e produz danos mais
desorganizada que € a mais vio P graves e Maig

diretos & coletividade que se sente refém da bo”didogem
“desorganizada”?! Seria, convenhamos, um bom comeco PAra fentgr
minimizar a inseguranga que tomou conta nGo s6 das populagses urbangg

mas também daquela que resiste na zona rural.

A definicgo conhecida de criminalidade organizada é extremamente
abrangente e vaga, e o invés de definir um objeto, aponta uma diregao_
Na verdade, como sustenta Hassemer®, “A criminalidade organizada ngq
é apenas uma organizacdo bem feita, ndo é somente uma organizacao
internacional, mas é, em Gltima andlise, a corrupcdo do Legislativo, dg
Magistratura, do Ministério PUblico, da policia, ou seja, a paralisacdo
estatal no combate & criminalidade. Nés conseguimos vencer a méfio
russa, a mdfia italiana, a méfia chinesa, mas néao CoNnseguimos vencer
uma Justica que esteja paralisada pela criminalidade organizada, pela
corrupgao”.

Por isso, deve-se concluir que, é absolutamente equivocado incluir
no conceito de criminalidade organizada realizacdes criminosas habituais,
de quadrilha ou de bando, apenas por apresentarem maior perigosidade
ou encerrarem melhor planejamento, astdcia ou dissimulacdo. Esse 1ipo
e organizagdo sempre existiy nas comunidades sociais, estdo presentes
praficamente em todas qgs formas de criminalidade e, talvez, um certo

apri T 5
dp 'morarn-ento ou modernizacéo qualitativa e quantitativa nas suas formo
e execucdes,

—

6gica do

Hassemer. Tre
- - Trés temas___ - . e st ariminol
fendmeno do el P- 85. No mesmo sentido Raul Cervini. Analise crimin FragoSO

lito or ani ; i o



A Conrusio ProrosiTal po CO'-'CURSO \.\

O L

No "ealidcde’ essa € uma auténtica criminalidade de
¢ g-s€ NOS assaltos, nos arrastées nag Praias cariocas ma
1 .
" enfim, de regra, nos crimes contra g vido, contrg orportn. s
fim

atos:
ar que os arrastde

504A5-
Alpn”

550 e
lguns
Snio,
s das
9 SUpermercados ou
€Iras constityem crime

setelion ropriedade efc. Ou se ousaria afirm
41i0CaS, eventuais invasées de famintos
or0i08 ~ uso de drogas nas Universidades brasi|

Enfim, todo efs? esfcrd0|hf1§0 nol’ml'dia € Nos meios politicos
1S COMO d|fscurso le‘g n‘l.modor do abandono progressivo das
fundamentais do direito penal da culpabilidade, com g
despfofegao de bens .]url'd‘iitézsd;nd(;\gdurois def-errginc'ldosi a .rem}ncio dos
o i da proporcionalidade, da p esUNcao da inocéncia, do devido
o legal, efc., € a adogdo da responsabilidade objetiva, de crimes
procerigo abstrato, esquecendo, como afirma Luigi Ferrajoli'®, que “A
gsnﬂ GO serve unicamente pC.II'O Brevenir os injustos crimes, mas também
e prevenif os injustos castigos.

cer\!em cpe

Enfim, sustentando-se a validade de um direito penal funcional,
odota-se um moderno uI‘z'liz'f.n"isn?o.penalf .isto é, um uf‘z'litarismo dividido,
00 cial, que visa somente @ ’mczxtma utilidade d.a majoria”, expondo-se,
consequenfemen’re, as ’ren’rclgoe.s fie autoleg'ts.lagao .e o. re?roFEessos
sutoritarios, bem ao gosto de um dzre:{o penal ma.xzr:z?, cujos fins |usf’:{|com,:
o5 meios, & a sangdo penal, como afirma Ferrajoli'" deixa de ser “pena

/"
e passa @ ser ‘foxa’.

Na verdade, para se afastar estas deficiéncias opontadas é
Hecessdrio recorrer-se a uma segunda ﬁnalidaa_?e utili{dria, dc: ql.'JG.L nezte
estdgio da civilizagdo, ngo se pode abrir méo: além do’ méximo e
bem-estar” para os “ndo desviados”, deve-se olcyngoriomlbem 0 “minimo
de mal-estar” necessdrio aos “desviados”, seguindo a orientacdo de um

Direito Penal minimo.

i elona,
. Luigi Ferrajoli. El Derecho Penal Minimo, in Revista Poder y Control N.0, Barc

1986, p. 37.

Luigi Ferrajoli. EI Derecho Penal minimo... p. 3 dfton 6 “CriToeS
doutrinas utilitarias defendem como fim da pena, somente 2 prevengdo dap

: : xelas, 1840, p. 133:
Similares”. Traités de législation civile et pénales, in Q"*”"res’b tla L’@T
“Le but principal des peines c’est de prévenir des délits sem

7. Segundo Jeremias Bentham, as
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2.1. - Criminalidade moderna e de“nqug
nej

econémica
Nessa histeria toda em bU§C0 je um 3” etto'fnenol do terrg, fal
_pondantemente em “criminalidade moderna”, que abrapg, 25

iminolidade ambiental internacional, criminalidade indygpy; ;>
C

- srcio internacional de detrit al, trgp
internacional de drogas, c:omerc:o rnacior itos, on il sy o
o delinqUéncia econdmica ou a cﬂru@nohdode colarinho ernCO. E'rio
dita criminalidade moderna tem dn’wcrfuca estrutu.rol.e UM copacideg, dq
produgdo de efeitos incomensurfzyels que o d:rei.fo. penal clggsje, nﬁe
consegue atingi-os, diante da dificuldade de definir bens juridicos d
individualizar a Cu|p0bi|id0de: de opu.ror ? responsabilidade indiviéU;
ou mesmo de admitir a presuncdo de inocéncia e o in dubio pry -

“Nessas areas — como sentencia Hassemer'? - esperq.qq .
intervencdo imediata do Direito Penal, nGo apenas depois que se tenhq
verificado a inadequag@o de outros meios de controle ndo pengis. 0
venerdvel principio da subsidiaridade ou a #ltima ratio do direito peng| ¢
simplesmente cancelado, para dar lugar a um direito penal visto comg
prima atio na solugdo social dos conflitos: a resposta penal surge parg o
respons@veis por essas greas cada vez mais freqientemente como g
orimeira, sendo a Gnica saida para controlar os problemas”.

Para combater a “criminalidade moderna” o direito penal da
culpabilidade — nessa linha de orientagGo - seria absolutamente inoperante,
e alguns dos seus principios fundamentais estariam completamente
superados. Nessa criminalidade moderna, segundo sustentam, é
necessdrio orientar-se pelo perigo ao invés do dano, pois quando o dano
surgir serd tarde de mais para qualquer medida estatal. A sociedade precisa
dispor de meios eficientes e rapidos que possam reagir ao simples perigo,
deve ser sensivel a qualquer mudanca que poderd desenvolver-se €
transformar-se em problemas transcendentais. Nesse campo, o direito
fem que se organizar previamente, ao contrario do direito penal materiol
que nasceu com finalidade repressiva. E fundamental que se aia "
cdore,sroanivona, o epesmomats oo &
05 bens individuns, P; o, os bens cc'nleh’vc.)s sGo m0.IS.Impor’h?(n Zomenfo
o prevencio por , 00 con’rrorlcido idedrio do iluminismo; € 1un

que a repressGo vém quase sempre tardiamente:

—

12
Hassemer. Trés temas. ..



A CONFUSAO ProrosiTAL 00 Concurso E

" : VENTU
A FORMACAO DE AL DE Peassoas.

Quaorl
LHA ou Barpn”
2ot 1550 embora se;n endossar a nova doutring NDO
ndo an i
nal; mas "eC?nhece ecessidade de ym combate gfj
ﬁmf"" 3 C’.im;nalzdade moderna, Hassemer'3 sygere q o eticaz em
- d . . W s |0g60
eito 00 qual denomina de direito de intervengaio, que s d.e um
= H . ) . » ’
aovO ermO entre Direito Penal e Direito Administratiy , que néoenT um
: : s . sl
meu.;s dos saNGO® - Dlre[:to Fanc), sapeclalmérie & pena primt‘p |qu
.~ 150 efi iv
as prdader mas que s€ld tao eficaz e possa ter, ao mesmo o ade
iber® " ve o do direifo penal tradicional', + garantias
oré
men

do direito penal

INess criminalidade moderna, especialmente na a delingiiénci

ca, inclui-se, €O destaque especial, os crimes proficodosqﬁencia
g iurfdicos. Nesta criminalidade, as associagdes, as insﬁt?;ircives
presariais ndo agem individualmente, mas em gfl?eos,
lar divisdo de trabalho — de que nos fala Jeschec{;s’

Normalmente, as decisoes sdo tomadas por diretoria, de regra
gioria. Assim, @ decisdo criminosa ndo é individual, como ocon-é
D Criminolidade de massa, mas coletiva, embora por razdes estatutdrias,
hajo 0desdo da minoria vencida. E mais: punido um ou outro membro
da organizagdo, esta continuard sua atividade, licita o ilicita através dos

demais.

orm

No entanto, ndo se questiona a necessidade de o Direito Penal
se ajustado as mudangas socidais, respondendo adequadamente
troceder ao dogmatismo hermético de
justificar deve responder eficazmente.

manter-
o5 inferrogagoes de hoje, sem re

ontem. Quando a sua intervengdo se

“H4 muitas razdes para se supor r queé os problemas
to e desenvolvimento de um direifo

fronteiriga entre 0 direito

I3Hassemer. Trés temas... p. 59 € 95:
“modernos “de nossa sociedade causardo o surgimen
interventivo correspondentemente “moderno na zona
administrativo, Direito Penal € a responsabilidade civil por atos ilicitos. Certamente terd
em conta as leis do mercado e as possibilidades de um sutil controle estatal, sem problemas
de imputagdo, sem pressupostos da culpabilidade, sem processo meticuloso, mas, entio,

também, sem posigdo de penas criminais”.

14 : s
Na mesma linha, Silva Sanchez fala na necessidade de um Direifo Penal de duas

velocidades.

15 ;
lescheck. Tratado de Derecho Penal... p. 937; Hans Welzel. Derecho Penal Aleman,

Sant: v o
antiago, Editorial Juridica de Chile, 1987.
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estgo decisiva, porém, serd de quanto de suqg tradica,
b ’
ok s o direito penal deverd abrir mGo a fim de manter essq otuqﬁ S
ha de raciocinio, e respondendo a nossa intery i
1

| i Ogagag Qde.
$sQ Ili i ’ M ~
gznde, referindo-se ao Projeto de Cédigo Pendl Espanhg)| de ]99”noz

respeito do necessidode' de eventual cri;ninolizogié?, réComend, r.rS:' Q
entanto for necessdrio criar Glgf’ ™ dnovo PO rp;enc : togo‘sef Porém, nunno
se perca de vista a identificagdo do Co-:npo 1IMeN'o que possq et
com uma técnica legislativa que permita IO '"‘i”mc;”UQOO Peng| somen?,
de comportamento doloso ou, excepciona meln e, de modﬂ!ldode culpos:
que lesione efetivamente ou, pelo menos, coloque em perigq co

NCret
Hantifi "6 o
bem juridico previamente identificado” '°.

garonﬁo

Para a protecdo da chamada ”ord.ern econdmica estrity” ~ assim '
entendida aquela dirigida ou fiscclizodc? dlre‘r.ornente pelo Estado ~foran
criados os crimes fiscais, crimes monetarios, crimes de contrabando, Crimeg
de concorréncia desleal, os chamados crimes falimentares, Mais
recentemente, surgiram novas figuras delitivas como, por exemplo, grandes
estelionatos, falsidades ideoldgicas, crimes contra as relacées de Consumo,
monopdlios irregulares, os escandalos ’finonceiros € MesmMo as grande
faléncias, com prejuizos incalculaveis. E inegavel que para prevencgo
e repressdo de infragdes dessa natureza se justifica a utilizacdo de graves

sangdes, eventualmente, inclusive privativas de liberdade, quando s
fizerem indispensaveis.

No entanto, é preciso cautela para néo se fazer tébulg rasa,
violando inclusive os principios de intervencéo minima, da culpabilidade,
do bem juridico definido, da proporcionalidade e do devido Processo
legal, entre outros. Néo se pode igualmente esquecer que a pena privativa
de liberdade também deve obedecer g ultima ratio, recorrendo-se a elo
somente quando ndo houver outra forma de sancionar eficazmente.

Mas isto ndo quer dizer que o ordenamento juridico, no sev
conjunto, deva permanecer impas

sivel diante dos abusos que se cometam,
mesmo através de pessoa juridicq. Assim, além da sancdo efetiva aos
autores fisicos das condutas tipiticadas (que podem facilmente sef
substituidos), deve-se Punir severamente também e particularmente 89
Pessoas juridicas, maqs

A A tes
' COm sangoe Spri &nero de en
morais, GOes proprias a esse g

16 :
Irluﬁoz Conde, Principios politicoscrim .. ’ de los delitos
nirael orden s0cioecondmico royects s due inspiran el tratamiento

P i > i . Rcvista
Brasileira de Ciéncias Criminai’.:::1 ghﬁ:‘gg)ez;(; ggiglédlxgggsl’enal Espaiiol de 1994, 1n




.+ dolorosa nos tem demonstrado .
énc'd dd s dificuldades dogméti Onec.ess'dod
despeito 'Cas praticamen,
e, 0 ha-s€ 0 passos largos para essa solucéo. Klaus Tied

N ; 1 )
com - odelos diferentes dg pPUnIras pessoas juridicas -

cinc® <abilidade civil”, medidas de segurancq” sangges J‘Ums sejam,

"respO” il imi o ! s administrat;
rerSdF; o responsabilidade criminal e, finalmente, medidas :rctlvus

7 3 1 A 17 Stas,
ve s sentido, conclui Mufioz Conde'” “concordo, que o atugl b f\io

e : o irei
fTenal disponha de um arsenal de meios especificos de reagdo e confrolo
. ’, . - e
i co-penal das pessoas ‘juridicas. Claro que estes meios devem ser
Iudequc dos & propria natureza destas enfidades. Ngo se pode falar e
genos privativas de liberdade, mas de sancses Pecunidria; ndo se pode
folor de inab'llm'ijozs’ o0 dSIn.1 fde suspensdo de atividades oy de
= ividades, ou de intervenca ST

issolugao de ativ / gco'pe.lo Estado. Nao hg, pois,
or qUE S8 glarmar tanto, nem rasgar as proprias vestes quando se fale
de resP0n50b|I|dode t.ias pessoas juridicas; basta simplesmente ter
que unicamente se deve escolher a via adequada para

consciéncia de . c
Jifar os abusos que possam ser realizados”.
€

ie d.eSSQ PUnicdo
© insuperéveis,
€mann relaciong

Concluindo, o Direito Penal nGo pode a nenhum fitulo e sob
retexto — abrir m@os das conquistas histéricas consubstanciadas nas
garantias fundamentais referidas ao Iongo deste trabalho. Por outro lado,
ngo estamos convencidos de que o direito penal, que se fundamenta na
culpabilidade, seja instrumento adequadamente eficiente para combater
a moderna criminalidade, inclusive a delingiiéncia econdémica. A insisténcia
de governantes em utilizar o direito penal como panacéia de todos os
males nGo resolverd a inseguranca de que é tomada a populagdo, e o
méximo que se conseguird serd destruir o Direito Penal se forem
eliminados ou desrespeitados os seus principios fundamentais. Por isso,
a sugestdo de Hassemer, de criagao de um direito de intervengdo, para o
combate da criminalidade moderna, merece, no minimo, uma profunda

reflexdo.
pode-se afirmar — somente esfara

Finalmente, um sistema penal — Sie
vingangas, & punigoes

justificado quando a soma das violéncias — crimes, B e b
arbitrdrias — que ele pode prevenir, for superior a0 as vio

g . AR [ svel que 0s
constifuidas pelas penas que cominar. E, enfim, md:per?sg\';poifveis
irei : ¢ 5 i iderados inal '
direitos fundamentais do cidaddo sejam consider e

5 ita-los
dfastados da livre disposigdo do Estado que, além de respeita
garanti-los,

e ———

17
Mufioz Conde. Ob. Cit., p. 16.
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3 . BEM JURIDICO TUTELADO NO CRIME DE QUADRILy, ou g
ANDQ
O crime de quadrilha ou barfdo. — ao lado incitagdo gq i

logia de crime ou criminoso (art. 287) _ inteq e (an

286) e apologia Cédigo Penal sob a ep; (o ra, ¢
exclusividade, o Titulo IX u E08lg - 18 ky  "Dos Crirnrn
contra a paz Poblica”, de fOrijO sut g‘;—’"f"l’ls , 0O COnIrorio de munes
cédigos alienigenas que prefenrar.n Inclui-los mere os “crim CO%GOS
ordem publica” '?. Nelson }:{‘Ungrlof © maior cefensor da Correcgq da
Cédigo Penal de 1940, justificando a opg¢do do legislador, desfﬂcuvcﬁ
“Com os crimes de que ora se trata (pelo MENOs com os arrolgde, pel,
nossa lei penal comum), nGo se opr-esem‘a efghvc perturbacdo dq OFdep,
publica ou da paz publica no sentido mc’rerlo!, mas .opencs S€ crig 4
possibilidade de tal perturbag@o, decorrendo dai uma situacao de alarmg
no seio da coletividade, isto é, a quebra do sentimento geral de
tranquilidade, de sossego, de paz, que corresponde § confiancg pg
continuidade normal da ordem juridico-social” 20,

es

Bem juridico protegido, como vimos, é a paz publica, isto 8, g
ameaga a esse bem ndo apenas de natureza individual, mas tambén
coletiva; por extensdo, protege-se a propria atividade estatal de assegurar
o bem comum, que é incompativel com a prética de qualquer atividade
criminosa.

4 - SUJEITOS DO CRIME DE QUADRILHA OU BANDO

Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, em nUmero minimo de
quatro (mais de trés), tratando-se, por conseguinte, de crime de concurso
necessario; em outros termos, o concurso de pessoas também é elementor

fipica dessa modalidade de crime, cuja inexisténcia desnatura a sua
esséncia.

18 ... T
- E sui generis na medi . e = & cubdividido
em capitulos oy seccﬁesl.da dueseirata de um Titulo do Codigo Penal quenac s

19 0 feo: ‘
-0 legi ; o nais

francés,gaféi?;orgi ll?gl(l)a;i)refenu acompanhar o entendimento adotado pelos codlgn‘ﬁg’; a7

plblica, © que também preferiram classifica-los como crimes €0

20, Nelson H

ungria, .
1959, vol, ge sa. Comentar

0§ j . rensé
. P. 163 105 a0 Codigo Penal, 2+ ed., Rio de Janeiro, Editora 0
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A CONFUSAO PROPOSITAL DO Concuaso EVENTUAI. DE P
ForMaGAG p UADRILHA o Egi:n?g'
Joutrina, de um modo gfargl, tem inclyfdo também ng
ois de {rés pessoas - os lnlm.putdveis
o0l - n;enfcis ou menores de dezoito anos, ou sejq
eis?'. A despeito desse tema ser mai
s 3:3;1'00 nacional, merece uma reflexgo mais elaborgdq no &mbito
selho

Y odo Democrético de Direito, que Ao admite, em hipétese
Je um -; valquer resquicio de responsabilidade obj

a - . e'iva- veio-se' por

a|gumlr o porticipagdo de criancas ou adolescentes 0s quais sdo
o . g : . o a

exenisfarlneﬂfe inimputaveis e, consequentemente, ngo €m a menor nogao

bso

st acontecendo, inclui-los, em tais hipéteses, em UMa associagdo
doque epresenta uma arbitrariedade desmedidaq, mesmo que, in
criminosa r"o se atribua responsabilidade penal o incapazes, ufilizando.
concrefo, N9 ate para compor o ndmero legal, Certamente, quando o
os 130 SO":JB 1940 referiu-se a “mais de trés Pessoas” visava individuos
legislador dé esponsaveis, isto é, dquelas pessoas que podem ser
gnalmente rdas sangdes penais. Para reforcar nosso entendimento,
destinatdrias ‘magistério daquele que foi, sem dovida alguma, o maior
invocl?sf:‘ozr;enﬂno de todos os tempos, Sebastian Soler, in verbis: “Ese
penalista

debe estar integrado por sujetos capaces desde el punto de vista
ini o . . Fe - (/3 22
i es decir, mayores de dieciséis afos” 2,
I

» OS penalmente
S OU menog Pacifico ng

penol.v

No entanto, ndo descaracteriza a formagdo de quadrilha o fato
lo, num grupo de quatro pessoas, um dos seus componentes
dpore i i ,OﬂVO impunivel em virtude de alguma causa pessoal de
ser, por algum m A fas’t ar-se da composicdo do nimero minimo (mais d?
sengio de anGC-JS individuos inimputdveis, deve-se reconhecer, é
rks) somen fe diferente, sob o aspecto dogmdtico, da hipétese de fratar-
cogple:;Lﬂéer: :‘asenfo de ;;eno em decorréncia de uma causa pessoal.
se de a

- . ivi m geral,

Sujeito passivo, nessa infrogo penal, é a cglei:;:i;:% :rodg i
um nimero indeterminado de individuos, ou selaéem?estor b sl 8
fem a obrigacdo de garantir a sggumngo €o e st A B
admissdo da sociedade como sujeito p.OS.SI\é?'r.S almente um ou mais
possibilidade de, casuisticamente, existir :i" ;;lr ilrJ\ divi dualizvel a vitima
sujeitos passivos, como, por exemplo, quando

———

. 91/92.
4, Por todos, Magalhdes Noronha. Direito Penal, vol. 4, ... P

Argentina, 1970, p. 604,
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reto nos crimes praticados pela quadrilha oy bando,
in conc

¥ d t ' f — mus Qi
4 ndio serd o sujeito passivo desta infragGo peng|
ia

drilha vier o praticar, ist ;s d°Que|
o préprio bando ou quadri P + 1510 €, serg, Vel
que

- SUia:
) ndo deste, como, por exe . Vle
passivo de outro fipo penal e ilha, d g ho y idi PR, Vitimgq do
oubo praticado pela quadrilha, de u micidio etc, e
um r

' neSSE
caso,

5 - TIPO OBJETIVO: ADEQUAGAO TIPICA

O ndcleo do tipo é OSS'O.CiGr-SG:. Hue signi.ficq ur:ir-se, juntar.q
reunir-se, agrupar-se. £ necessaria a unido de.mcns de trés Pess0as by,
se caracterizar quadrilha ou barjd.o, ou sejq, ex#gem‘-se NO Minimq Quar,
pessoas reunidas com o propos:fo de F?mefer, crllmes. Enfende.s,a
quadrilha ou bando, com efertq, a reunido estdve c'>u Ppermanen
ndo significa perpétua) para o fim der p.erpe'rrorf uma |ndeterminudq Série
de crimes. A associagdo tem como objetivo a prdtica de Crimes, excluingy.
se a contraveng@o e os atos imorais. Se, no entanto, obijetivarem praticg,
um unico crime, ainda que sejam mais de trés pPessoas, ndo se ”Pificord
quadrilha ou bando, cuja elementar tipica exige a finalidade indetermingg,
Nesse sentido, destacava, com a precisGo de sempre, Antolisei-: “Obiettivg
dell’assiociazione deve essere la commissione di Piv delitti (non di
contravvenzioni). In altri termini, si esige che I’associazione abbia come
scopo 'attuazione di un programma di delinquenza, e cios il compimento
di una serie indeterminata di delitti. Associarsi per commettere un solo
delitto non integra la fattispecie in esame” 23,

el

Estabilidade e permanéncia sao duas caracteristicas especificas,
proprias e identificadoras da formacéo de quadrilha ou bando. Destaca
Regis Prado?, com acerto, que ndo basta para o crime em apreco, um
simples ajuste de vontades. Embora seja indispensavel, ndo & suficiente
pora caracterizé-lo. E necessario, além desse requisito, a caracteristica
da estabilidade. No mesmo sentido, pontificava Hungria, que “a nota de
estabilidade ou permanéncia dg alianga é essencial. Nao basta, como
na “co-participaggo criminosa”, um ocasional e transitério concerto (sic)

de vontades parg determinado crime: & preciso que o acdrdo (sic) verse
sobre uma duradourg situagGo em comum...” 25,

Antolise;. Manuale dj Diritto Penale .

24 Luiz Regi i
a2 i : sta
dos Tribusgilss, gﬁg F,. ;E"g";g.de Direito Penal brasileiro, vol. 3, Sdo Paulo, Editora ReV!

- P. 234/235.

N .
elson Hungria, Comentaripg ao Codigo penal... p. 177/178.



A CONFUSAO PROPOSITAL DO Coyyyc
"A Formach

dtica de crime
. _tidade for a prética
o fmollf?gaum serd a do instituto do ¢
a

URSO Evermya
O Bt Quapg,

determinado OU crimeg da

; ONCUrso eveppy de pessoqs
ma € ed?ao de quadrilha ou z‘"’d"' "4 mesma linhg dg, entendimenty
e formd invocada.
;ﬂnﬁo Y f(-)n(:l italiana antes |
ri
dovt
do

a estrutura central do nicleo desse
Na verdade,

Crime reside na
ntade de os agentes organizarem.-ge

in e VO

cia

em bando o
«cié o fim especial — elemento subjetivo especial do injysto
Con‘:;rilho, cO”'é,vel de praticar crimes variados. Formacgo de quadrilhg
(0 inal
QU™ resci

rigo comum e abstrato, de congy,
i 4 crime depe & ivel I
U pondo € anente, inconfundivel, pelo menos para
, m L. i
0 carater Per tual de pessoas. E indispensavel que os m
deconcurw evfjn‘lh a concertem previamente a especificq pratica de crimes
0 ri : _ : -
hando 0u V¢ como objetivo e fim do grupo. Parg o configuracdo do
) dgzerminadosflh ou bando, ademais, deve, necessariamente, apresentar
mn lna L, . , K
ime de quadr anizagdo hierdrquica estavel e harménicq, com
‘ minimo de org 5es e obrigacdes organizativas. Na mesma linhg,
Umf ibuicao de fungoes gistério de Antolisei: “<Associazione> non
distrt ente o ma : ) 4
vocamos novam do>, come si pud rivelare dal confronto dell’art. [3?‘
- le ad <acor 4 ffinché esista associazione occorre qualche
g 5 (infran. 240).Atting ini di nizzazione a
|'Orf. 30 criq |'esistenza d| un mintimum adi orga
com di piv: & necesséria I'esiste
i piv:
cosa

ﬁ- | e se ! )

FSO necessdrio e
Os iniciados, com
Componentes do

.l
di funzioni

so abusivo
de deixar de deplorar, na verdc?e, ou ° pon‘irdc;
" o ; idi orense
Nao 59v§ve| que se tem feito no qUOf'Id:iG'ng—im[nodc;menfe, oor
ndevie eCrelFI)ro de Mello, denunciondo-se, clin : ais de trés pessoas,
isodio Collor urso de m -
episedio - valquer conc éntico louvor &
-~ uadrilha, q ‘ ietdrios, em auténtico
ados ¢ P extirpado
: te nos cham i A irGnico |a
especmlm:.r;.dade penal objetiva, conc’e‘r t o bairn @ abiisede
- Ifl iuridico brasileiro. Essa pratica o
ordenamento juri

Y
.
autoridade (abuso do poder de denunciar)

. ofs £ Conﬁlsﬁo
s iniustificavel o
‘dade. queremos demonstrar QUeelnllJtual de pessoas (art.
Na realidade, g feito entre concurso everf ode confundir
que rofineiramente se tem rt. 288). Com efeito, ndo se F-:,nal eventual,
b o art. - cdo ocasional,
29) & associagdo cr ”:j’mosas(oas __, que é associagdo ?ces determinados,
oquele — concurso de pes ¢ ais crim inquir,
ieq e’ : o cometimento de Um, o sociagao pard delinqir
e porg ilha ou bando —, que € umads tt. A
COmes’rc——quo riha ou - Mildo, Dott. A.
. VO]. ”1
r———— - le, Parte Speciale,
-Francesco Antolisei. Manuale di Diritto Penale,
iuffr Editore, 2000, p. 233/234.
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dora do crime de quodri|h0 ou bando, que deve ser dyr

iqura . Ll 5 ] i

L nte e estavel, cu|o finalidade é o cometimento indeter

ne ) i

perm® Merece, nesseé sentido, outra vez, ser invocado o mq
imes. ' : .

crimes. ossociazione per delinquere presenta qualche affinitg

Antolisei: i ma ne differisce profond Con |y
m artecipazioné criminosg, ) Ndamentg

o prso di persone, infatti, I'accordo fra i compartecipi & ¢

colnco o> azione di uno © piU delitti nettamente individuati

alla reo desimo si esaurisce & quindi, vieni meno

['UCCOrdO medesimo

li : ' .
quclo comunita Nell’associazione d delinquere, invece, do
gl . i i il vincolo associati

issi i iv reati, 1l vIn ativo per
commissione di uno O P / Permane o

) ; a di delinquenza prestabili .
I'ulteriore attuazione del Ptogrf’mm bbli ?\ nza presigonin e, quind;,
persiste quel pericolo per | ordine pubblico che & caracteristica essenyig,

del reato” %.

. Ouyr,
m]nodo qr

giS‘ério d:

e
' “OMmegg; ;
ogni Pericgl,
po I’EverﬂUole

Enfim, a configuragdo tipica do crime de quadrilha ou pgng,
compoe-se dos seguintes elementos: c:) cc’>r.1curso necessdrio de, pelo
menos, quatro pessoas; b) finalidade especifica dos agentes de cometer
crimes indeterminados (ainda que acabem né@o cometendo nenhum); 9
estabilidade e permanéncia da associacdo criminosa?. Em outros termos,
a formacdo de quadrilha ou bando exige, para sua configuragdo, unigg
estével e permanente de criminosos voltada para a pratica indeterminadg
de vérios crimes, como j& afirmamos alhures.

Para concluir, invocamos o ensinamento do Ministro Sepilveda
Pertence, cujo talento e brilho invulgar incontestaveis autorizam que se
invoque sua sintese lapidar: “Mas, data venia, isso nada tem a ver com o
delito de quadrilha, que pode consumar-se e extinguir-se sem que se
tenha cometido um sé crime, e que pode constituir-se para a comissdo
de um nomero indeterminado de crimes de determinado tipo, ou dos
crimes de qualquer natureza, que se fagam necessarios para determinada
finalidade, como é o caso que pretende a denUncia neste caso. Pelo
contrério, a associagdo que se organize para a comissdo de crimes
previamente identificados, mais insinua co-autoria do que quadrilha”*

P Quadrilha ou bando, enfim, é crime de perigo comum e abstrato,
e cfoncurso necessdrio, comissivo e de cardter permanente, que ndo ¢
contunde com o simples concurso eventual de pessoas.

o r}Ednecesscmo que os componentes do bando estejam previamente
erta g i
Os para a especifica prética de crimes indeterminados.

21, Antolisei
sel. Manuale di Diritto Penale... p. 235
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§ - TIPO SUBJETVO: ADEQUAGAO Tipica

Flemento subjetivo é o dolo, representado
«ocior-se @ outros pessoas com a finalid
, gssoc : , -

d%mr-mmodos’ criando um vinculo associative entre os participantes
ind o consciéncia dos diversos Componentes de of o

o hondo ou quadrilha, de forma permanente duradouyrg, Para a préticq

o eriminado de crimes. E.lernenfo subjetivo do crime, na visgo de
a, “é a vontade consciente e livre de associar-se (ou participar de

o existente) com o fim de cometer crimes (dolo especifico)28

pjlo vontade consciente
5 .
e de praticgr Crimes

ganizarem-se

Hyng"
05500600

Exige-se o elemento subjetivo especial do tipo, caracterizado pelo
especial fim de organizar-se em quodtllha ou bando para cometer crimes
indisciminadamente, sob pena de ndo se implementar o tipo subjetivo.
Com acerto, nesse parficular, destacava Soler: “a) la médula de estq
infraccion estd dada por la finalidad genéricamente delictuosa que la
caracteriza. Debe observarse, en este punto, que lo requerido por la ley
es que la asociacion esté destinada a la comisién de delitos. Se, trata,
pues, de un fin colectivo, y como tal tiene naturaleza objetiva con respecto
o cada uno de los participes. El conocimiento de esa finalidad por parte

de cada participe, se rige por los principios generales de la culpabilidad”?.

Em sintese, para que determinado individuo possa ser considerado
sujeito ativo do crime de quadrilha ou bando, isto é, para que responda
por essa infracdo penal é indispensdvel que tenha consciéncia d_e.que
participa de uma “organizagdo” que a finalidade de delingiiir; E'.! |-nsuf|C|enie
que, objetivamente, tenha servido ou realizado alguma chv@ode que
Possa estar abrangida pelos obijetivos criminosos da quodr:lho. Néo
'espondem por esse crime, por exemplo, eventuais laranijas, ccqiue
desconhecem q existéncia da quadrilha ou determinados empregados

€ apenas cumprem ordem de seus superiores.

By
2 Ts\le[llsoﬂ' Hungria. Comentdrios ao Cédigo Penal ... p. 179-
“Vastian Soler, Derecho Penal Argentino... p. 605.
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o razdo, essas pessoas que; NA linguagem da teoria do domy
Pela mes™ ’ = o qutores do crime®, tampoucg .0
quele nimero minimo exigid Pode

o de quadrilha ou bando, O (Mg

ara completar @

iJeradas P S
il tar da tipificagd

de trés) como elemen

7 - CONSUMAGAO E TENTATIVA

g-se o crime com @ simples associagdo de mais de fra
pratico de crimes, coloconc-io em risco a paz Pﬁblic;
desnecessaria, pois, @ pratica de quolqu'er crime. Pupe-se o simples fm,;
de associar-s& pard a prdtica indeferrnln.acﬂa de crimes. A associaggg
criminosa pode, em oulros termos, constituir-se, ter existéncia real e, 4
final, extinguir-se sem ter prclticodo nenhum crime, € mesmo assim ter
configurado o crime de quadrilha ou bando, nos moldes descritos pelo
nosso Cédigo Penal. Contrariamente, nO entanto, no concurso de pessogs
(co-autoria e pcrﬁcipagao),. pune-se somente os concorrentes se
concretizarem a prdtica de algum crime, tanfo na forma tentada quanio

consumada.

Consum
pes-s0as para @

Ademais, “tratando-se de um crime tipicamente permanente, a

consumacdo se protrai até a cessacdo do estado antijuridico” 31 criado

pela formagdo da quadrilha.

A tentativa é absolutamente inadmissivel, pois se trata de crime
abstroto, de mera atividade. A impossibilidade de configurar-se a tentativa,
decorre do fato de tratar-se de meros atos preparatérios, fase anterior ao
“inicio da acdo", que é o elemento objetivo configurador da tentativa.

30 i

Sa; gjfzgg:eno z:;t;;l:?urt. Tratfido de Direito Penal, vol. 1, 9" ed., Sao Paulo, Editor
e} adm}tﬁ;do : f. /.\.reona do dominio do fato “distingue com clareza au'®’
s e ::: 'aC|fllldade a figura qo autor mediato, além de possibilitar n}e].hor
g ot g:a( . 439)... A teoria do dominio do fato molda com pecteie
i o autor mediato. Todo o processo de realizagdo da figur UP "
0 qual deve ter absoluto e apresentar-se como obra da vontade reitora do “homem 6 >
tipica através de outr controle sobre o executor do fato. O autor mediato realiza 3 3%

em, que atua sem culpabilidade” (fl. 441).

0, era 0

31
Francesco Antolisei
tol :
15el. Manuale di Diritto Penale... p. 237; No mesmo sentid
’ Tra”a!o

entendimento de Manzin;
Sy anzini, e . :
di Diritto Penale, vo, VI, 1r9n3§0menté“° a0 art. 416 do Codigo Penal Rocco, n
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A Formciq Ot QUAD:IG: " Peassons.
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g - CLASSIFICACAO DOUTRINARA - AHDO

e crime de comum (aquele .
Troto-se d Go requerendo quq| o ser Praticads po,
pessoa, NGo q . Qualquer quuhdode U Congicn
quﬂquT)r crime formal (nGo exige parq SUA congymq Rt ISao
eCia Y

esp ltado naturalistico); de formgq g Odugdo de

"Vre (pode s - -
resu : 8 Praticad, or
ohum meio que o agente escolher); Comissivg |, Verbo ncle, indFi)co

ente pode ser cometido por agdo); instanggpe, (sua CONsumaco
e som|ongﬂ no tempo, ocorrendo em moment, deterrnincdo) ; de perig,
ote pstrato (perigo comum que cqloco UM nimerq indeierminodo
cv”""gsgas em perigo; abstrato & perigo Presumido, ndo Precisando
de e

efetivamente alguém em perigo); unissubjetiy, (crime que pode
colocﬂtf_ ado por uma Unica pessoa, néo &xigindo o concyrsg, de ninguém);
c ) .
serprogsistente (praticado em um Gnico ato).
jssu
uniss

9 - FORMA QUALIFICADA

Qualifica-se o crime quando a quadrilhg

go distingue, doutrina e jurisprudénciq tém

lei ngo di rias como as inadequadas 8m idoneidade para qualificar g

ormasﬂprognolaz Para isso, no entanto, acreditamos que é necessdrio
infracdo p

te ou os agentes portem ditas armas de forma ostensiva,
G en M H ’ .
> 0dogmoior intrangUilidade na ordem piblica.
geran

estd armadg. Como ¢
admitido que tanto as

Hé a incidéncia da qualificadora quando quolguer dos Ugg:jfzz
ja portando arma (pardgrafo Gnico), néo sendo necessdrio que o
L da quadrilha estejam armados. E suficiente que um deles
os infegrantes da g desde que os demais tenham conheumerﬁfn dessa
esteja por’rqndo armOerem com ela, caso contrdrio essa thJthICGdOFO
circ;unsic‘mClzn?cccloonci::membros que ignorarem essa circunstancia.
ndo se com

RIMES
]0 QUADRILHA OU BANDO E CONCURSO COM OS C
PRATICADOS PELA QUADRILHA

: ido pelo
.- rime abrangi
iado” Go participou de algum ¢ s, aquele
O “associado” que néo p § ol Eon i BETIOS,
pono do quadriha, fombém oG szi l;cdrilho, é suficiente padro
2% bando
. g os membros e
Vinculo associativo que une . s os crimes qu
toné-los igualmente responsdveis por-dtocizmenfe, & negafiva.
eventualmente praticar? A resposta, eviden

.-‘--n_._____

v l..p. 18L.
2 Nelson Hungria. Comentdrios ao Cédigo Pena
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quando a quadritha pratica algum crime, somente Site
Ml ar
in concrefo, para sua efehvcgoo responde por ele . Qnty

o material com o previsto no art. 288 do Cp O d:e ::Sse
aig,

Com efeito,
que CONCorTe,

m (rs
coso, & con” m lo crime d drilh
s i o crime de quadrilha oy b
respondergo exclusivamente pe q ando, Que

perigo. O préprio Hungria i@ UdO*UVSrﬁiS: Z’:egilm;n’ro,_in Verbig. o
simples foto de pertencer a qua ; In O ndo irnpo%
inexordvelmente (sic), ou automaticamente, qfue qu; quer dos associoq”
responda por todo e quolguer crlmelhln. egrodo no Program.
associagdo, ainda que i.nfelramer?fe.-ctl’l eio 4 sua c.ie’rerminogﬁo o
execucdo. No mesmo sentido, Antolisei: ”?ompo.”e.c'p' che Commet,
uno o piv dei reati formano oggeﬁo. de associazione, ne rispondono
individualmente in concorso col delitto di cui stiamo occupgn s .
responsabilita per i detti reati si gstende esclusivamente 9 quei soci che p,
sono compartecipi ai sensi degli artt. 1 10 e segg. del cédice 33

Convém deixar claro que uma coisa é associar-se parg delingir
de forma mais ou menos geral — formagéo de quadrilhg -, outru:
completamente diferente, é reunir-se, posteriormente, para g prética de
determinado crime: esta segunda agGo (a prética de determinado Crime)
ndo depende, necessariamente, daquela primeira (formacéo de quudri[ho)‘
Quadrilha ou bando é crime em si mesmo, consistindo-se ng simples
associagdo estdvel e permanente para a prética de crimes ndo determinados
ou individualizados. A prética, no entanto, de qualquer crime obieto dq
programagdo da “sociedade” ndo exige a participacdo de todos,
podendo, inclusive, ser praticado por um sé dos integrantes do bando,
Pelo crime de quadrilha respondem todos os integrantes do bando; agora,
pelos crimes que este praticar responde somente quem deles tomou parte:
uma coisa € a formagdo de quadrilha, outra, sGo os crimes que ela
efetivamente pratica; por aquela, com efeito, respondem todos os seus
membros, por estes, somente os agentes que efetivamente o perpetuaram.
Nesle senfido, jé era a concluséo de Soler, “no todo miembro de la

asociacion responde necesariamente por los delitos efectivamente
consumados por algunos de los membros” a*,

Por isso mesmo, que o concurso material entre o crime de quadrilha

€ Os crimes que elg pratica ndo representam um bis in idem.

13 -
Antolisei, Manuale g Diritto Penale... p- 236/237
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crime praticado em concurso (materigl) ng o by Banng

riho, pela simples razdo de que ngo ¢ e
ode @ orbtico daquele; pela mesma razdo, o gi Precedanciq

: . o i L
" \ n

est ;efemwmod" qUT‘dnlh? clx)c; bl r€SPonsabiligage
”maﬁmes que esta e ;zm;.i ambém af a respansabilidade connnp0r todos
05 C-eﬁvo ¢ individual — cada um responde pelos fatos que prcnicc_:J G(Sendo
r . .
. nlal do fato)- e

11 - QUADRILHA OU BANDO E CONCURSO vy DE pEs
OAS

A despeito da pluralidade de partici
existéncia de vinculos psicolégicos e
: ndo, que é de concurso.necessdrip na
ol g d §5ario, nGo se confunde com
nstituto de concurso de pessoas,
0

_que ¢ eventual e temporgrio, Com
“eito, 0 crime de bando ou quadrilha, com suq natureza de infraggo

outonoma; S€ co.nfigura Ql’JGndO 0s componentes do grupo formam ymq
as50ciago argamzada,’ gstovel e ;:fermone.n're, com programas previamente
. reparados para @ prética de crimes, reiteradamente, com a adesdo de
todos. Concurso eventual de pessoas, por sua vez, é g consciente e
soluntéria participagdo de duas ou mais pessoas na préfica da mesmq
infracdo penal. A intervengdo de inmeras pessoas (quatro, cinco ou mais),
porsi s6, é insuficiente para caracterizar a formagao de quadrilha oy bando,
a0 contrdrio do que tem sido, umludemenfe, interpretado. O magistério
de Anfolisei relativamente ao Cédigo Penal Rocco, que serviy de modelo
para nosso Codigo penal de 1940, mais uma vez, ilustra essa distingdo
no nosso direito penal: Lasssociazione per delinquere presenta qualche
offinita con la compartecipazione criminosa, ma ne differisce
profondamente. nel concorso di persone, infatti, I'accordo fra i
compartecipi & circoscritto-allé realizzazione di uno o piv delitti nettamente
individuati, commessi i quali I'accordo medesino si esaurisce e, quindi
viene meno ogni pericolo per la comunita. Nell associazione a delinquere,
invece, dopo I'eventuale commissione di uno o pib reati, il vincolo
ossociativo permane per |'ulteriore attuazione del programma di
delinquenza prestabilito e, quindi, persiste quel pericolo per I'ordine
Pubblico che & caracteristica esenciale del reato™.

Pantes na préticq delituosq, e
ntre os autores, o crime de

! Aassociagéo de forma estével e permanente, bem como o objefivo
be Praticar vérios crimes, é o que diferencia o crime de quadrilha o
ando do concurso eventual de pessoas (co-autoria ou participagdo)-

¥, -
Antolige;, Manuale di Diritto Penale ... p. 235.
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| irrelevante que o bandp 1
_. =5 do crime é irre : : enhq
Paro @ configurogao o. Com efeito, o crime de quadrilhq (art. 28§Upnq
: 0

: lit | )
praticado algum de se sem se ter cometido um s¢ crim de

inguir- e o

r-se e exting ) y . 5o
consuma rgtica de um nimero indeterminadg de ¢ } de
constituir-se para @ p elito

independente de ofetivamente vir a executd-los.
!

Ao contrério da formagdo de quot’dr‘ilhoa no t?nfon'ro, A Simple,
nizagdo ou acordo prévio para a pratica de crimes previumeme
sgznninodos estG mais para concurso eventual de pessoas do qUe por,
formacdo de quadrilha. O concurso 6.16 PeSSOﬂ-S; Cor;’preende NGo g4
contribui¢do causal, puramente ok.neflvz, mosl.gr‘; e;n a contribyjes,
subjetiva, que nGo necessita revestir-se da (:iucu a e :a'acordo Prévi
como exigia a velha doutrina francesa. SegL’m oo rrlc:glsferlo de Sebq Stiar
Soler*, é suficiente o conhecimento da prépria agGo como parte de n
todo, sendo desnecessdrio o pacto sceleris formal, ao qual os franceses

deram um valor exagerado.

Enfim, ndo se pode confundir co-participagéo (co-autorig e
participagdo), que é associagdo ocasional ou eventual para q prética de
um ou mais crimes determinados, com associacdo para delingijir,
tipificadora do crime de quadrilha ou bando. Para a configuracao desse
crime, repetindo, exige-se estabilidade e o fim especial de praticar Crimes
indeterminadamente. E, ademais, a tipificacdo do crime de quadrilha oy
bando corporifica-se com a simples Jormagado da quadrilha (crime contrg
a paz piblica), voltamos a afirmar, independentemente de praticar
qualquer outro tipo de infracdo penal, ao passo que o concurso eventual
de pessoas (co-autoria ou participagdo), como caracterizador dg
pluralidade de autores, somente tern relevancia penal se levar a efeito o
prética de algum crime, pelo menos em sug forma tentada. O concurso
de pessoas, por si 56, ndo tipifica crime algum, emborg possa, em alguns

;:o;os,fmoloror 9 pena, como ocorre, por exemplo, nos crimes de roubo,
urto efc,

12 - Pena E acio PENAL

nal C!O Processo (Art. 89 da Lei 9.099/95,
?q minima Cominada, que ndo é superior @ um
ificada, No entanto g pena é cominada em dobro
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RESSOClALlZAc;Ao E Estapo
DE DiReiTo

ASSMER !
de Direito Penal, Processo Penal, Teoria do Direito e Sociologia

q Universidade de Frankfurt a.M. Vice-presidente do Tribunal

| Federal da Alemanha

1 - HA MUITO TEMPO QUE A IDEIA DE RESSOCIALIZAGAO APRESENTA

UM IMPULS

ESSE

———

O MUITO FORTE EM NOSSA CULTURA JURIDICA, E QUE EM
NCIAL PODE-SE ATRIBUR A TRES MOTIVOS:

a) Ja a introdug@o da pena privativa de liberdade
como modo de punigdo, inevitavelmente justificou a
necessidade da teoria da ressocializagdo. As penas vitais, as
penas corporais ou, por exemplo, o exilio dos condenados
ndo finham nenhuma dimenséo temporal para o Estado
sancionador. Para o Direito Penal, com a sua execugao, de
certo modo, elas j@ estavam terminadas. A instituiggo de
penas privativas de liberdade, no entanto, troyxe a teoria e
praxis penal um problema qualitativamente novo: o tempo
vago dos condenados. E naturalmente possivel —e isto se
tem feito— justificar também outras penas como a pend
privativa de liberdade com a esperada corregdo (Besserung’)
do autor do fato punivel; mas esta justificagGo s6 se forna
concludente quando o Estado sancionador preenche o fempo
dos condenados, que a pena privativa de liberdade lhe coloca
& disposicdo. Com a imposigao de penas privativas de
liberdade se estabeleceu a necessidade de uma teoria da

TA
ex :

pressdo “Besserung* é a forma substantivada do verbo “
omo melhorar, reformar, corrigir) € significa “me

bessern “(que em alemdo
lhoramento”, “corregdo”

aemenda»_ (N dO 1.')
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ressocializacdo; e a histéria da execugdo Pencl MOstrg gy
o tempo vago dos condeno_dos semfre fo: preenchidg com
técnicas de adaptagGo —seja com “oragdo e trabaip,» oy
socioterapia.

b) A necessidade de uma teoria g,
ressocializagdo se intensificou ofrcvés’; da orlentoggo E_’mpl'ric .
progressiva da cultura juridica dq Se’Cl.JIO KIX. A “orientagg,,
empirica” da cultura e da cultura juridica em nosso Contexto
significa principalmente que: sob o pano de fyndg do
desenvolvimento e estabelecimento das ciéncias empiricas _
sobretudo das humanas— a crenga na racionalidade da
observagao impds-se ndo sé nas ciéncias, mas na totalidade
da vida poblica e cotidiana e iniciou-se a crenca nq
inconsténcia do mundo e o seu dominio através da
intervengdo técnica. Esta crenca favoreceu intensamente 0s
fins penais preventivos; serviu-lhes de base g certeza de que
se podia influenciar os fenémenos da conduta desviante, do
crime e da criminalidade —& longo prazo— através de
infervengdes empiricamente apropriadas. Além disso, nes
vivemos diante do ethos de que uma sociedade que se acreditq
na posse de meios apropriados de intervengdo, deve fazer

uso destes meios, inclusive, para o bem do avtor do fato
punivel e da sociedade punitiva.

¢) O terceiro fator que me explica o impulso da
idéia de ressocializacgo relaciona-se com este ethos. E o

problema da legitimacéo do Estado moderno, o qual também
abrange o poder Punitivo estatal. As intervencdes no
patriménio e na liberdade dos cidaddos —inclusive dos
cidaddos que se tornam Puniveis— necessitam de uma
justificagdo, a qual, com alguma dificuldade, pode ser
fornecida. Estq ustificagdo, em umg cultura orientada
empiricamente ndo pode mais ser conduzida

» Por exemplo, Jusnaturalisticamente. Ela deve
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5 R &y
4 5
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IREITO

(Odium) do carcereiro e comunica-lhe q fyn.s
) do Gdo di
A solugdo “cura em vez de penas”, ngo ¢ de médico

: é s -
pcrﬁcular da humanidade, ela & tambg 6 umaq exigénciq

. e - m Um m -
de uma crise de legitimagéo estatal, que leve 6&:0 :e fuga
Certeza de

que O execusao penal € o que um autor de fato punivel ¢
everig

esperar cOmo racional.

2 - ToDOS ESTES FATORES GUE HOJE TORNAM ATUAL A IDEIA

soclezA(;Ao, LEVAM, NO ENTANTO, SOMENTE A Uma TEORIA

RES .
; PENA MAS AINDA NAO A UMA PRAXIS.

GOBRE A

isto quer dizer que eles oferecem somente a garantia de esperanca
1o restabelecimento, mas ndo do préprio restabelecimento. Se ng
realidade se prolongarem as esperangas da idéia de ressocializacGo na
melhora e reintegrac@o do autor punivel condenado, jamais se descobrirg

algo.

As avaliacoes cientificas anteriores fundamentam mais o
ceticismo. Elas objetam ao Direito, que sé se podem dar decisoes
tundamentadas sobre as conseqiéncias reais da execugdo penal
ressocializadora com base em pesquisas prolongadas e com grande
cautela. Eu dou ainda um passo adiante: sé em relagéo & proporgdo do
que se pode designar como “esperangas” da idéia de ressocializag@o, se
poderia continuar a controvérsia. Pois o que é realmente um “delingiiente
ressocializado?” Ele é “sauddvel” (e o que é isto?), ele é “leal a moral” ou
ele & apenas “leal ao direito” (e ele o é entdo externamente ou também
internamente?)? E resultado da idéia de ressocializago, que o tratamento
desloque seus problemas com as normas juridicas e sociais para o seu
corpo ou a sua alma? Em sintese: na situagéo atual, em que se exige
uma execucdo penal ressocializadora, mas que ninguém sabe reolrrlt'anfe
sobre seus efeitos, ndio se pode modificar nada em um fempo previsivel.

Deduzir disso a exigéncia de uma despedida & idéia de
ressocializagdo seria anacrénico. A orientagdo empirica da nossa cultura
ridica estg tao solidamente conformada, que @ salvagdo ndo se poj:
::t:iint-m-r em um retorno ao entendimento das teorias. t(:‘ll)izzzggsdos
Com Ul;ioo.e do expiagdo, mas somente em uma sens! nlm o B0
penﬁler: nclas e das técnicas em face dos problemas gué Y
sta sen:isk(:'f-lohz?dorﬁ leva consigo e em face dcTs "

®Mocrat; lizaco me parece que faz falta afua m.en’d: >

camente fundamentados que a tradigdo [U"! ica p

Sl
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apropf

continuar O
etapos. Elas acab

proporcionor ao

merece.

odos parc reduzi

¢ o ofimismo social injustificado. E,

desenvolver estes elementos, em modo de tese, e,

am no receio de que @ idéia de ressodohzq(;(]
ionador a sa@ consciénci

Estado sancion a que o,

gOSeriG de

qUQh’O
NQg

a) A ressocializagdo na execugdo penal ngg
ouxilio, ela &, em primeiro lugar, uma coaggo, elaé intervenc;
Pora os ofetados o cardter coativo da ressocializacgg pod ef'
estar até mesmo em primeiro plano. O tempo de qoe slo
necessita para sua melhora é tomado contra a syq VOnfqde
otravés da execucdo penal estatal. Na maioria dos Casos oe
condenados poderiam querer utilizar seu tempo de outrg m;d;
que em sua recuperagdo através do tratamento na execuciq
penal. Atualmente eu ndo consigo ver condigées parq
“implementagdo” de uma terapia realmente emancipadq o
emancipadora. Aos olhos de todos os afetados a peng ¢ um
mal, e ela continua sendo um mal ainda que ela seja executadq
e imposta no verdadeiro interesse do autor punivel. Continuarg
sendo o tempo previsivel, no qual a ressocializacdo ng eXecucdo
penal é uma assisténcia imposta, uma assisténcia imposta com
coagdo, e a assisténcia imposta com coacgdo &
democraticamente, socialmente e também aos olhos do afetado
algo completamente diferente do que uma assisténcia oferecidg
e aceita espontaneamente. Ela também poderia ser algo.
completamente distinto sob o ponto de vista da terapia.

€sd um

b) Uma execucao penal atenta & ressocializacdo
atinge os condenados de modo essencialmente mais infenso
do que uma execucdo penal que ndo investe no tratamento. O
interesse da ressocializagdo ndo se apodera apenas do corpo e
do tempo livre dos condenados, ele se apodera também das
suas vidas, dos seus motivos, das suas racionalizagdes, dos
mentiras que os sustentam: das suas almas. As experiéncias com
Pesquisas “ferapéuticas”, cujos resultados devem ser mantidos
a disténcia dos afetados se ndo se quiser preiUdiCd'los
gravemente, mostram até onde isto leva. Aqui se chegou @ um
Son'ro €M que € necessdrio referir-se &s tradigdes democr gticas

@ proporcionalidade dq intervencdo e aos limites do yitimds



3s técnicas bem intencionadqs sobr
yanto O culpados ou condenados, fq
cidaddos onira o tempo excessivamene
somente CenTO exige do condenado, ma
no iratG”;o excessivamente profundq e
ini::g terapéutico exige.
inté

©s direilog =
|°n9° que o interesse
$ tambénm contra ymgq
M Sua Pessoq, a qyq| o

c) A execucdo penal ressocigl;
utonomia do condenado. Elg trag
fond @ c; feituoso e necessitado, por um |q
enfre © :gdor da norma, por outro. Co
admlnfsl‘ dora vai se perdendo a tenda ¢
ressocializa tava viva em uma época empiricamente menos
que ginC-JU .es idéia de que nds somos todos pecadores, de que
esclarecida: a itamos de auxilio diante dg ameaca do mal.
n6s todos N ciéncias empiricas dos homens conseguem
Cada vez mais Oiiminégenos e desenvolver métodos para sua
solor os fafores C‘ cada vez mais o autor punivel é manejado
eliminag@o, e GSS'T mento. Quanto mais seguros os 1erope’ui.as
comO(‘;bieTO Sg;[loesimenfo terapéutico e do seu instrumentrio,
est@o do seu

imi efeito
| no perigo de aprofundar os limites entre o d
i caem
mais eles e
e o conhecimento da matéria.

zadorg Contestq gy
@ um limite rigoroge,
do, e o especialistg e
M Q@ execugdo peng|
NCia @ umg dimensao

de
i Sls
idi Ohda e.

A interesse no
ireito também o in .
to de vista do Estado de D'relto- Jrg,th‘iccdo pelos limites
on : u :
b ° pﬁﬁcgmenfe melhor e mais berg Iin’rerve”‘;ao excessiva.
ien - a
mmTenfO; . fracassar diante dos ||m|tes. ara cujo tratamento
e lhime, evt: inclinado a pequenos dell’rOS-i, ; do terapéutica, mas
I\?oo e ivel um periodo prolongadq de conseqUéncias g'ra\:ie ;
g exlgl tor pode-se mencionar Penal ressocializado
’ 3 r Qu 1 | -
Conoém do ol qusssisténcic imposta pelo Dlre;ffi)a em relagdo com (:
(omo a de que q ste rcar.
pode reolizc?r se somente até o ponto que fe onto & dificil de mjo e
intensidgd da sua leséo ao bem iuridiCO- : e(j es evitar colocar W odo
m Dj CI"r‘a PO | de um Estado de Direito dev nfo, exposto de
Ireito Penal de , tamento,
Modo que ym interesse terapéutico no fra
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mente imi
svel. ou desloque para cima oY negue completa 0s limites de
razoavel, O

vitima nos casos isolados.

a idéia de ressocializagdo para o desenvolvimemo
do geral ndo se pode determinar de Maneir
uma tendéncia evidente. Existe —em fodo

caso no Direito Penal se necessita de uma legitimagdo orlentodcf pelas
AR : uma fungéo salutar de desconhecimen;
consequéncias— algo assim como e far el &
(Nichtwissens®). Tal Direito Penal t».en e a ace e osor r; € ~mas
sem omitir— as infervengoes na liberdade e no Eo riménio o5 seus
cidaddos, sobre cujas consequéncias nada se sabe c:omf precnsm_?_ As_
lesdes que uma pena privativa de liberdade provoca aos a efqd?s, ficam
expostas aos olhos de todos. Sabe-se com muito pouca exa’rldgo sobre
suas consequéncias salutares, somente que a pena privativa de liberdade
& um estorvo em um Direito Penal que necessita de legitimacao. Sob o
meu ponto de vista, esta funcdo salutar de desconhecimento promovey,
categoricamente a carreira da pena de multa. A pena de multa é ymq
pena “vazia”, com a qual podem ser vinculadas quando muito expectativas
preventivas rudimentares. Ela tem, segundo este entendimento, a funcdo
de repelir a necessidade de legitimagdo, mas ndo a capacidade de
legitimagdo da pena privativa de liberdade executada, sem, ao mesmo
tempo, abandonar a realizada pretens@o punitiva do Estado. De certq
forma, com a pena de multa na praxis penal o Estado sancionador
afastou-se da pressGo de legitimagdo da execucdo da pena privativa de

liberdade.

O significado d
da pena estatal de um mo
simples. Ainda assim me parece

A idéia de ressocializacdo estd na posicdo de enfraquecer, com
isto, a pressdo de legitimagdo que as consequUéncias razodveis da
execugao da pena privativa de liberdade prometem —sobre as quais ndo
se pode saber nada de maneirg apropriada. Deste modo pode-se frear o
motor que o Direito Penal que necessita de legitimag@o aciona em busca
de alternativas & execucdo da pena privativa de liberdade. Na medida

em que se afirma de modo geral o opinido de que é possivel uma execucdo

penfnl ressocializadora eficaz, nestq medida, afirmar-se-4 a pena privativo
de liberdade.

? O substantivo Nichtwissen, tr

i aduzido literalme . S
Optou-se aqui por traduzir pel nte significa

b, ndo conhecimento”, contudo,
0 sinénimo Unkenntnis,

“desconhecimento”. (N.do.T.)-
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. DESTAS CONSIDERAGOES PODEM st |
RA O TRABALHO CIENT VZR Quathg

QUENCIAS PA NTFICO NA concp;
CONSE)(ECU CAO PENAL RESSOCIALIZADORA. el
UMA
a) E necessdrio um esfor
osclarecimento dos efeitos positiy
-essocializadora. Este esclarecimento d
ospecios. Em primeiro lugar, sabe-se
os consequéncias salutares da execug

oroduzem ou podem produzir. Esta questdo s¢ se pode colocar
de modo seguramente plausivel quando se distingue, por um
lado, entre os conceitos de fidelidade & norma, fidelidade ao
direito ou sadde, bem como, por outro lado, entre os diferentes
tipos de condutas e delitos que se encontram em tratamento ng
execucdo. Em segundo lugar, sabe-se muito pouco sobre os
perigos, as lesdes e as perturbacdes que a execugo de um
tratamento impde aos afetados; portanto, seria necessdrio
esclarecer também os ““:custos” que uma execugdo penal
ressocializadora se dispde a pagar no interesse de uma
“correcdo” (“Besserung”) do condenado.

&0 acentuado pgry 0
os da &xecugdo peng|
€Ve se concentrar em dois
Muito pouco sobre o que
a0 penal ressocializadorg

b) Sob o ponto de vista do Estado de Direito a teoria
da execucdo penal deveria se preocupar com o debate e a
conformacdo de um direito que até o momento s6 é visivel em
principios. Eu penso no direito de poder se dgfe.nder,
iustificadamente, contra uma assisténcia imposta ao direito do
condenado de permanecer em siléncio.

c) Justamente em face do interesse crgscenie em uma
execucdo penal ressociclizadora deve-se cfont.muorg m(;eréso
busca por alternativas & execugdo da pena privafiva d‘e ||l;er a deé
E preciso se desligar da estrita vinculagdo @ i t:lo o
ressocializacdo que foi introduzida com a penc privativa

liberdade.

o inuar

d) Sobretudo a tarefa dos Per}c,lhsmsQeU;;r:mmucis
frabalhando na precisdo dos limites do .mea socializagdo
diferenciadas e plausiveis sGo as es"afég'.os-de re;sso remeter-
elaboradas, mais importante serd queé © |ur1fl‘0 P essiva e qué
se de modo sensato aos limites & incriminaga® > 197
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o Estado sancionador imponha estes limites gq

: intEr
especializado no tratamento desrespeitoso. esse
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