1 — ENTREVISTA

MINISTRO LUIZ VICENTE CERNICCHIARO

Nascido em Quat4, Estado de Sdo Pau-
lo, o Min. Luiz Vicente Cernicchiaro,
atualmente abrilhantando o E. STJ, for-
mou-se em Direito na Faculdade do Lar-
go de Sdo Francisco (USP), turma de
1955, havendo desempenhado, antes do
atual, os seguintes cargos piiblicos: De-
fensor Piiblico no Distrito Federal, Juiz de
Direito do Distrito Federal, Desembarga-
dor presidente do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e territérios. Como pro-
fessor universitdrio, leciona atualmente
na Faculdade de Direito da Universidade
de Brasilia, depois de haver prestigiado o
corpo docente das Faculdades de Direito
do CEUB. Nada obstante as exigéncias
dessas duas atividades, encontra tempo
para a publicagdio periédica de trabalhos
juridicos, sejam eles artigos em revistas
especializadas, sejam alentados tratados
como os conhecidos Diciondrio de Direi-
to Penal, editora Bushatsky, Compéndio
de Direito Penal, editora Bushatsky; Es-
trutura do Direito Penal, editora Busha-
tsky; Direito Penal na Constituicdo, edi-
tora RT.

Em uma de suas vindas ao Estado
natal, concedeu ele & Diretoria do Ins-
tituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
uma entrevista informal, que permitiu
fosse gravada e, depois de revista por S.
Exa., fosse publicada em nossa Revista,
como ora se faz.

IBCCrim: Ministro Cernicchiaro, o que
nés queremos realmente é aproveitar a
sua presenca entre nds para inaugurar-
mos na Revista do Instituto umas paginas
permanentes entrevistando pessoas cuja
palavra tenha a relevincia da sua pois
estamos interessados exatamente, como

¢ do seu conhecimento, em divulgar a
nossa reflexdo a respeito da constitucio-
nalidade do processo penal ou seja o
chamado devido processo- legal. A seu
ver, de 1988 para c4, os nossos Tribu-
nais, de um modo geral, repensaram
aquilo que ji vinham fazendo em torno
do chamado devido processo legal? Ou
continuam os Tribunais a repetir aque-
les mesmos chavies que j4 usavam
antes desta chamada Constitui¢do cida-
da do falecido Ulysses Guimardes? A
sua opiniio como juiz e como jurista
qual é?

Min. Vicente Cernicchiaro: Minha
opiniio a esse respeito, tenho externado
inclusive em alguns ac6rddes. Costumo
usar uma expressdo que me parece
bastante significativa, embora ndo tenha
nenhuma originalidade. O Cédigo de
Processo Penal, que é de 1940, deve ser
revisto diante dos principios da Consti-
tuicdio de 1988. De 14 para cd sdo
passados cinqiienta e tantos anos. A.
concepgdo de vida, os principios juridi-
cos, os valores que se procura realgar
expressam hoje significado bem distinto.
O direito processual penal vigente, em-
bora nascido de um regime em que nio
havia as franquias democrdticas, por
influéncia do sistema vigente na Itilia,
estabeleceu o contraditério. Entretanto,
acredito, mais do ponto de vista formal
do que do ponto de vista material. H4
de se dar atenciio, A finalidade da prisdo
cautelar e da prisio processual. Por
exemplo, em nossa turma no S.T.J. tem
predominado o entendimento de que a
prisdo preventiva, por exemplo, hd de
apresentar, embora isso ndo esteja ex-
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presso no disposto no artigo 594, o
pressuposto da necessidade. N@o se pode
num Estado de Direito democrético, que
expressa literalmente o principio da
presuncdo de inocéncia, pura e simples-
mente prender uma pessoa até que se

* verifique a realizagdo de um fato, ndo

havendo necessidade. E 16gico, ndo pode
acontecer. De outro lado, temos exami-
nado também o devido processo legal,
que ndo se contenta com a possibilidade
ou a realizagdo de defesa num plano
meramente formal. Hi de ser efetivo. A
defesa hd de ser materialmente consis-
tente. Assim, bastaria, pergunto eu, para
satisfazer a defesa prévia, o advogado se
limitar a dizer que protesta provar a final
a inocéncia do réu, ou seja, ficaria algo
meramente no plano gramatical literal?
E aspecto que me parece bastante inte-
ressante e a0 mesmo tempo, néo obstante
0 um progresso que teve a lei de exe-
cugdo penal, também deve ser relida
diante da Constituicio de 1988. Estd
escrito, na nossa Carta fundamental, que
sdo vedadas as penas difamantes. Na
realidade quando se executa a lei, no
Brasil, ou mesmo a chamada prisdo
cautelar, na realidade estd-se dando tra-
tamento ao condenado sem um -minimo
de exigéncia de respeito a dignidade
humana, como regra geral.

IBCCrim: Eu desconheco como fun-
ciona isso em outros Estados mas ao
menos em Sdo Paulo a chamada priséo
temporéria, ou prisio proviséria, enfim
o nome que se dé a essa prisao, que para
ndés se chama prisdo arbitrdria pura e
simples, aquela decretacdo de uma prisdo
quando ndo € o caso ainda de prisdo
preventiva, a experiéncia pritica mostra
que o abuso na sua concessdo € total.
Basta um delegado apresentar um oficio
ao juiz sem qualquer outro documento
e 0 juiz, especialmente designado para
isso, decreta essa tal prisio e alguém
permanece preso cinco ou mais dias,
cinco no minimo, sem que o advogado

possa tomar qualquer providéncia porque
nzo d4 tempo nem de processar o habeas
corpus. A sua opinio sobre esse tipo de
prisdo: justifica-se ela & vista da Cons-
tituigdo?

Min. Vicente Cernicchiaro: Em face
da Constituicio ha de se fazer concili-
acdo entre o principio da presungdio de
inocéncia que significa que ninguém
pode sofrer restricdio do exercicio do
direito de liberdade antes de sentenga
penal condenatéria transitada em julga-
do, e o interesse piblico. Hd de se
conciliar porque a sociedade ndo pode
ficar a mercé de determinadas condutas
que afrontem valores, principios que ela
mesma estd procurando defender. Nesse
meio termo € que me parece ser neces-
sdrio haver, fundamentagio da sua neces-
sidade. Ndo. hd necessidade de se encer-
rar o inquérito policial para decretagio
dessa prisdo. Ha necessidade de conside-
rar o direito a liberdade para esse fim
como regra geral. S6 porque o delegado
deseja ouvir alguém no inquérito policial,
contrariaria a Constitui¢do, trazé-lo preso
2 Delegacia. HA necessidade de ser o
tinico meio de colher o depoimento que
se faz necessdrio.

IBCCrim: O desembargador Alberto
Silva Franco diz que, ao ver dele, ndo
existe uma unica hipétese em que se
deva decretar esta prisdo tempordria e
ndo conhece a prisdo preventiva. Ou
seja, em todos aqueles casos em que se
faz necesséria, oportuna a prisdo tempo-
réria caberia a prisdo preventiva. Quando
ndo h4 elemento para a prisdo preventiva
ao ver dele também ndo haveria para a
prisdo tempordria. A seu ver essa com-
paragiio € procedente?

Min. Vicente Cernicchiaro: Em parte
eu concordaria com o eminente professor
Alberto Silva Franco. Ndo conheco a
extensio do seu pensamento mas em
vista da maneira como foi posta a per-
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gunta, responderia: ndo hd, parece-me,
sinonimia entre a prisdo preventiva e a
prisdo proviséria. Acredito, os pressu-
postos sdo os mesmos mas as circuns-
tancias diferentes. Assim, para que haja
a prisdo preventiva, deve-se ter como
pressuposto a demonstragfio da existén-
cia de um fato definido como infracdo
penal. Para a prisdo provisdria, a prisdo
tempordria como dizemos, nio € neces-
sdrio que isso aconteca. A necessidade
ai é de evitar que a pessoa se furte 2
obrigagdo de depor e a circunstincia de
seu depoimento ser relevante para escla-
recimentos de um determinado fato.

IBCCrim: Agora, um outro aspecto da
questdo: a situagdo carcerdria no Brasil.
Essa € outra reflexdo do Instituto. N6s
temos uma Constituicio que prevé o
principio da dignidade, o respeito a
dignidade da pessoa humana e todos nds
sabemos, juiz ou ndo, que talvez ndo haja
nenhum ou haja muito poucos presidios
no Brasil onde o tratamento do preso se
compare ao tratamento que se dd a um
animal dentro de um zoolégico, por
exemplo. Néo lhe parece uma afronta ao
principio do respeito a dignidade da
pessoa humana a superlotagio carcerdria
de um modo geral?

Min. Vicente Cernicchiaro: Eu nio
tenho ddvida nenhuma em apoiar a sua
conclusiao. Com efeito, a execugiio penal
deverd traduzir modo sempre vinculado
ao respeito da dignidade humana. Em
votos que tenho proferido na 6.* Turma
do Superior Tribunal de Justica, nio
obstante conhecer a posicdo do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, sustento, na
auséncia do sistema penitencidrio espe-
cifico para prisio albergue, deverd o
condenado ser mantido em regime de
prisdo domiciliar. E flagrantemente in-
constitucional mandé-lo cumprir a pena
em regime fechado. O réu durante o
processo, ou, no caso, ji condenado, ndo
pode ficar sujeito a tratamento extra-
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legal ou mesmo ilegal simplesmente
porque o Estado ainda ndo complementou
o sistema carcerdrio. De outra parte, eu
fico até certo ponto aguardando, mas
ainda ndo apareceu nerhum caso, em
que seja demonstrada a existéncia de
alguém no presidio portador de AIDS.
Ndo haverd o direito do demais serem
retirados enquanto aquele doente estiver
presente?

IBCCrim: Finalmente uma pergunta
que me parece também relativa a um
tema momentoso, pelo menos entre nds
aqui em Sao Paulo. Quando nés falamos
do Direito Penal, a idéia que o leigo tem,
de um modo geral, é que esse € um
instrumento a servico do Estado, no
sentido de cercear a liberdade humana.
Outros, como nds, sustentam o contrério:
o Direito Penal, quando prevé figuras
tipicas, indiretamente, ao contririo do
senso comum, esti admitindo tudo o
mais. Nota-se por vezes em alguns jul-
gados, em algumas decisdes de Tribunais
ou em sentencas de jufzo singular, que
¢é fregliente uma certa preocupacio do
julgador criminal em atuar como uma
espécie de guardido do Estado, quando
nos pareceria que a fungio do Judicidrio
basicamente seria a de um guardido do
devido processo legal, com todas aquelas
garantias que se v€ na Constituicdo.
Como Vossa Exceléncia vé aquilo que
me parece uma tendéncia que eu cha-
maria de um endurecimento, vamos assim
dizer, do Judicidrio, talvez em face do
clamor pdblico, achando que existe uma
impunidade muito grande. Néo lhe pa-
rece que estd havendo uma certa confu-
sdo entre os “juizes” 'da “operagdo méos
limpas”, da Itdlia, que, na verdade, ndo
sdo juizes, sdo apenas magistrados com
aquele fungdo investigatéria que eles
tém, com esta tendéncia desses juizes,
talvez até por desinformagio, ou sabe-
se 14 porque, de se transformarem em
auténticos magistrados italianos no sen-
tido de colocarem o réu na cadeia a todo
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custo. Eu poderia relatar aqui vérios
casos em que realmente o juiz na ddvida
optou pela condenacio, o que nos parece
contraria toda nossa tradigdo juridica. A
sua opinido como juiz e como jurista bate
com essa minha pergunta?

Min. Vicente Cernicchiaro: Essa ques-
tdo, acredito, estd sendo orientada por um
grande equivoco. Acredita-se, mesmo
entre pessoas do Poder Judicidrio, pes-
soas que tratam do Direito Penal, que esse
setor do direito ird corrigir essa ansiedade
geral. Acreditam que a pena traga a
finalidade de, uma vez aplicada, e efici-
entemente aplicada em todo o seu rigor,
acabard com o crime. Esquecem-se esses
autores principalmente das li¢des da Cri-
minologia, que busca mostrar a ideologia
da infracio penal. O crime é conduta

classificada ou qualificada negativamente
pela sociedade. Em conseqiiéncia disso,
sempre existird infracfio penal, pelo me-
nos na atual quadra histérica. Observa-se
hoje preocupagio nessa linha do endure-
cimento a que alude a pergunta. Os meios
de comunicagio reclamando penas de
prisdo perpétua, pena de morte. Declara-
¢Oes, como as recentes do atual secretdrio
do Estado do Rio de Janeiro, demonstram
o pensamento nessa linha. Tenho para
mim que o Direito Penal deve ser a forma
civilizada de se tratar alguém que haja
praticado fato definido como crime. Nes-
se modo civilizado hd de se buscar a
demonstragio, o pardmetro, o anteparo
do conjunto dos direitos humanos. Fora
dessa linha, atritari com a concepg¢io do
préprio significado de pessoa humana em
nossa histdria.
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