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Colecao de retrocessos

A engenharia legislativa brasileira tem produzido
projetos de lei de baixa qualidade técnica e, ndo raro,
tem provocado o surgimento de leis de contetido
aberrante. Ndo causa, portanto, surpresa o fato de que
o denominado “Estatuto do Nascituro” (PL 478/2007),
esteja no aguardo de sua aprovacdo pela Comissdo
de Constituicdo e Justica para ser encaminhado a
votagdo no plendrio da Camara dos Deputados, apos
o Substitutivo da Comissdo de Seguridade Social e
Familia, e da aprovacdo pela Comissdo de Finangas
e Tributacdo. O ponto de partida do referido estatuto
¢ a afirmacdo de que o “nascituro é o ser humano
concebido”, o que significa dizer que a vida comeca na
concepcao. Definir, normativamente, o conceito de vida
é algo que afronta as ciéncias biologicas, a realidade
juridico-constitucional e ao bom-senso. Enfoques
diversificados, de origem bioética, filosofica, juridica e
médica recomendam que o conceito de vida permanecga
em aberto, ndo se justificando que se lhe dé, por meio
de lei, uma exclusiva entonagdo religiosa. Se acolhido o
entendimento do “Estatuto do Nascituro” — confirmado
no respectivo Substitutivo — guardaria pertinéncia o
raciocinio de que cada fecundagéo produz uma gravidez
viavel que se finda com o nascimento de um ser
humano. Tal raciocinio é, no entanto, falso na medida
em que 50% dos 6vulos fecundados sdo abortados,
de forma espontanea, por diversas causas, no periodo
compreendido entre a fecundagdo e a nidacdo. Por sua
vez, trinta por cento dos embrides implantados conduz
a um feto com possibilidade de desenvolvimento.
Razdo assiste, portanto, a José Luis Velasquez (Del
homo al embrién. Etica e biologiapara oséculo
XXI. Barcelona: Gedisa Editorial, 2003. p. 52-53)
quando enfatiza que “a estatistica demonstra que o
destino habitual do embrido implantado ndo é atingir
o0 estdgio de pessoa, mas, sim, morrer por antecipagdo.
A probabilidade de que uma concepgdo produza um
recém-nascido é muito inferior a probabilidade de que
ocorram abortos ainda que ndo medeie ou se tenha
produzido intervengdo humana deliberada”. Por que,
entdo, petrificar, na concep¢do, o conceito de vida?

Além disso, ao assegurar ao nascituro, desde
a concepgdo, o direito a vida, o projeto original e
o respectivo substitutivo buscaram dimensionar
temporalmente o conceito de inviolabilidade do
direito a vida constante do art. 5.° da Constituicdo
Federal e, de certa forma, por via reflexa, erigiram
o direito a vida como valor absoluto. Mas, em
verdade, ndo hd principios constitucionais absolutos.
Ninguém desconhece que o préprio direito a vida é
desconsiderado nas hipéteses de legitima defesa, do
estado de necessidade e da propria guerra e mesmo
em situacdes faticas ensombreadas, como o suicidio,
a eutandsia e a pena de morte. Ainda que o texto
constitucional dé protecdo a vida em formacao, ndao

determinou o legislador constituinte o momento
inicial dessa tutela. Dai afirmar-se que ndo cabe ao
legislador ordindrio fixa-lo na concepgdo. Ademais,
ndo se pode perder de vista que o direito a vida, na
fase primeira do processo de gestacdo, confronta-se
com o direito da mulher a autodeterminacao,
constitucionalmente protegido, como expressao da
autonomia da pessoa humana. Nessa situacdo de
colisdo de direitos fundamentais, é mister que se
busquem concessdes reciprocas, de forma a ndo
sacrificar por inteiro nenhum desses direitos. Bem por
isso, a féormula de harmonizagdo consiste numa tutela
de intensidade crescente da vida em funcdo das varias
fases de desenvolvimento do produto da concepcao,
podendo-se, no caso, cogitar de um regime trifdsico
no qual, no periodo inicial, caberia a mulher expressar
a autonomia de sua vontade; no periodo subsequente,
a interrupcao da gravidez ficaria na dependéncia do
reconhecimento de determinadas indica¢es e, no
periodo final, prevaleceria, sem contestacdo, o direito
do feto a vida. O projeto original e o substitutivo
impedem ostensivamente a composicdo entre direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos.

O “Estatuto do Nascituro” — e inclusive o seu
Substitutivo — ndo levou também em conta que a
técnica de reproducdo humana havia dissociado
conceitos tradicionalmente unificados (fecundacdo e
gestacdo), ja que a concepcdo pode ser concretizada
em laminas laboratoriais. E o projeto de lei, ao
arrepio de inequivoco progresso tecnoldgico, tenta
igualar, ao nascituro, os “seres humanos concebidos
ainda que in vitro, mesmo antes de transferéncia
para o ttero da mulher” (paragrafo unico do art. 1.°
do Substitutivo). As expressoes acolhidas no texto
colocam em paralelo a concepgdo ocorrida no ventre
da mulher e a concepcdo laboratorial. Esta equivaléncia
provoca alternativas inaceitiveis. Se cada embrido
crioconservado tem um cédigo humano tinico e contém
vida, OU sua implantagdo serd impositiva — toda
doadora de 6vulo, que venha a ser fecundado, mesmo
que ndo quisesse mais engravidar, seria obrigada, em
tese, a abrigar o embrido laboratorial e, em muitos
casos, as gravidezes se cumulariam no proprio tempo
de vida da mulher — OU teria ela de encontrar outra
mulher que recebesse o 6vulo inseminado, OU
teria de manté-lo indefinidamente nos laboratérios
de reproducdo humana. Em nenhuma hipétese, o
embrido crioconservado poderia ser objeto de pesquisa
cientifica porque, nesse caso, estar-se-ia pondo fim
a uma vida. O texto da proposta legislativa implica
revogacao implicita do art. 5.° da Lei 11.105/2005
que permite para fins de pesquisa e terapia, atendidas
determinadas condigdes, a utilizacdo de células-tronco
embriondrias obtidas de embrides humanos sobrantes
ao procedimento de reprodugdo assistida.
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Se tais considerac¢des ja ndo fossem suficientes para sepultar, a sete
palmos da superficie do ordenamento juridico brasileiro, o Projeto de
Lei 478/2007 e seu Substitutivo, ha ainda outros tantos pontos andmalos
a merecer destaque, ainda que de forma resumida. O Substitutivo
(art. 13, caput), ao contrario do projeto originario, deixou explicita a
manutencao da causa excludente de aborto contida no inc. IT do art. 128
do Codigo Penal. No entanto, no afa de proteger “o nascituro concebido”,
assegurou-lhe, entre outrosdireitos,nocasoemque gestantendointerrompa
a gravidez e ndo disponha de “meios econémicos suficientes para cuidar
da vida, da satde, do desenvolvimento e da educagdo da crianga”, o
direito a pensdo alimenticia, (§§8 1.° e 2.° do art. 13 do Substitutivo),
recaindo o 6nus de pagar tal pensdo ao genitor, se identificado, ou, até que
ocorra essa identificacdo, ao Estado (pagamento, pelo Estado, conforme
emenda da Comissdo de Financas e Tributacdo, dar-se-4 um ano apds
a aprovacgdo da lei para que possa ser feita a previsdo orcamentaria).
A simples formulacao do texto pde a mostra o seu descabimento na medida
em que, de um lado, procura conduzir a mulher a suportar gestacdo que
lhe foi imposta por violéncia sexual e, de outro d4, como contrapartida,
ao filho gerado nessas condig¢oes pensdo alimenticia, como se o dinheiro,
procedente do violador ou do Estado, fosse suficiente para restituir a
mulher violentada sua dignidade como pessoa humana. Além disso,
em flagrante linha de confronto com a histérica decisdo do Supremo
Tribunal Federal (ADPF 54) que considerou haver mera antecipacao
terapéutica de parto na interrupgdo da gravidez de feto anencefalico, o

projeto de lei veda “ao Estado e aos particulares discriminar o nascituro”,
em razdo de “deficiéncia fisica ou mental”, colocando a sua disposi¢ao
“os meios terapéuticos e profilaticos disponiveis e proporcionais para
prevenir, curar ou minimizar deficiéncias ou patologia” (arts. 9.° e 10.°
do Substitutivo).

Embora o Substitutivo, de autoria da Deputada Solange Almeida,
tenha excluido do projeto origindrio excrescéncias de carater penal
(arts. 23, usque 29 do Projeto 478/207) — uma nova tipologia de figuras
criminosas entre as quais se incluiam a conduta de quem congela,
manipula ou utiliza nascituro, como material de experimentagdo, de quem
anuncia processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto, de
quem faz publicamente a apologia do aborto, ou de quem se refere ao
nascituro com palavras ou expressdes depreciativas (!); um aumento
significativo de penas cominadas aos tipos de aborto dos arts. 124, 125
e 126 do Codigo Penal e a insercdo dos tipos de aborto no rol de crimes
hediondos — forga é convir que, pelo Regimento Interno da Camara dos
Deputados, se o texto original ndo for declarado inconstitucional, na
Comissdo de Constituicdo e Justica, poderd, se rejeitado o Substitutivo,
ser reapresentado e aprovado pelo plendrio da Camara dos Deputados.

O “Estatuto do Nascituro” — e seu Substitutivo, inclusive — é,
portanto, uma homenagem ao despautério; é um voltar ao passado ja
superado, é um agravo aos direitos reprodutivos da mulher; é, em
resumo, um cumulo de bizantinices e de retrocessos.

Parecer: Prisoes arbitrarias no curso
de passeatas contra o aumento das
passagens do transporte publico
Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré

Honra-me o estudante de Direito Rodrigo Dornelles, consultando-me
sobre a possibilidade de emissdo de parecer, tendo por finalidade a
impetracdo de habeas corpus preventivo por diversos centros académicos
de prestigiosas Universidades Paulistas, em favor de vérios participantes
do denominado “Movimento Passe Livre”, com a finalidade de obtengao
de salvo-conduto, para evitar prisdes arbitrarias no curso de passeatas e
manifestacdes na cidade de Sdo Paulo, contra o aumento das passagens
de transporte publico.

Basicamente, a consulta tem por objeto a andlise da prisdo de
pessoas em razdo de portarem vinagre, bem como a impossibilidade de
realizacdo da denominada prisdo para averiguacoes.

A consulta me foi formulada no dia 14 de junho, por volta das
23:00 horas, solicitando o parecer para o dia seguinte, pela manha,
quando seria impetrado o habeas corpus. O tempo, normalmente muito
escasso para qualquer manifestacdo técnica, é, na mesma intensidade,
muito importante devido a relevancia do direito envolvido. Entre uma
comoda e educada recusa, facilmente justificada pela limitagdo temporal,
optei por ceder horas de sono por uma causa em relacdo a qual muitos
ofereceram sua integridade fisica.

Ao mais, a defesa da liberdade é um patrimonio comum de todos,
um direito indivisivel que a todos pertence. Lutar pela liberdade é um
dever de todos, como lembrava Ruy Barbesa, ao exaltar a importancia
do habeas corpus:

“A liberdade ndo entra no patriménio particular, como as cousas
que estdo no comércio, que se ddo, trocam, vendem ou compram;
é um verdadeiro condominio social; todos o desfrutam, sem que

ninguém o possa alienar; e, se o individuo, degenerado, a repudia, a
comunhdo, vigilante, a reivindica. Solicitando, pois, este habeas corpus,
eu propugno, na liberdade dos ofendidos, a minha proépria liberdade;
ndo patrocino um interesse privado, a sorte de clientes; advogo a minha
propria causa, a causa da sociedade, lesada no seu tesouro coletivo, a
causa impessoal do direito supremo, representada, na impessoalidade
deste remédio judicial”.(V

A consulta vem instruida com uma minuta do habeas corpus que se
pretende impetrar.

Assim relatado o assunto, os consulentes formulam os quesitos
abaixo arrolados.

Quesitos

1. E possivel a prisdo de quem numa manifestacdo porta vinagre?
2. E possivel a denominada “prisdo para averiguagdes”?

3. Participar pacificamente da denominada Marcha pela Gratuidade
do Transporte constitui incitagdo ao crime ou apologia ao crime?

A urgéncia do tempo exige uma analise direta das questdes, e assim
passo a emitir o meu parecer.

Parecer

1. Da natureza criminosa de portar substancia ilicitas

Desnecessaria qualquer citacdo doutrindria ou jurisprudencial
sobre a relevancia do principio nullum crimen nulla poena sine praevia

ANO 21 - N° 248 - JULHO/2013 - ISSN 1676-3661



lege, clausula pétrea da Constituicdo brasileira, no inciso XXXIX do
caput do art. 5.°.

H4, efetivamente, no ordenamento juridico nacional, figuras
delituosas consistentes na simples posse, detengdo ou porte de
determinadas substancias ou objetos, que o legislador, seja diretamente
no preceito incriminador, seja indiretamente, por meio de preceito
complementar em normas penais em branco, incrimina.

Assim, por exemplo, é incriminada a conduta de porte ilegal de arma
de fogo de uso permitido, bem como de acessério ou municdo, também de
uso permitido, “sem autorizagdo e em desacordo com determinagdo legal
ou regulamentar” (Lei 10.826/2003, art. 14, caput). Figura semelhante
é prevista em relacdo a porte de armas de fogo de uso restrito (art. 16,
caput). Também ¢é previsto como crime, possuir “artefato explosivo ou
incendidrio, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal
ou regulamentar” (art. 16, paragrafo unico, inciso IIT).

De forma semelhante, na Lei 11.343/2006, considera crime
transportar ou trazer consigo drogas, sem autorizacao ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar (art. 33, caput); ou mesmo
transportar ou trazer consigo “sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar”, “matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a preparacdo de drogas” (art. 33, § 1.°
inciso I). Ainda é crime, segundo a mesma lei, entre outras condutas,
transportar ou possuir “maquindrio, aparelho, instrumento ou qualquer
objeto destinado a fabricagdo, preparagdo, produgdo ou transformagdo
de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar” (art. 34).

No Coédigo Penal, constitui crime de receptagdo, transportar coisa
que sabe ser produto de crime (art. 180, caput), ou coisa que “por sua
natureza ou pela desproporgdo entre o valor e o prego, ou pela condi¢do
de quem a oferece, deve presumir-se obtida por meio criminoso”.
Também constitui crime, tipificado no art. 253, “fabricar, fornecer,
adquirir, possuir ou transportar, sem licen¢a da autoridade, substdncia ou
engenho explosivo, gds toxico ou asfixiante, ou material destinado a sua
fabricagdo”. Além desses, ha os delitos de “Petrechos para falsificagdo
de moeda”, em que constitui crime possuir “maquinismo, aparelho,
instrumento ou qualquer objeto especialmente destinado a falsificagdo
de moedas” (art. 291), bem como de “Petrechos de falsificagdo”, em
que se tipifica a conduta de possuir objeto especialmente destinado a
falsificagdo de papéis ptiblicos (art. 294).

H4 ainda, entre nés, uma figura na Lei de Contravencdes Penais,
que se assemelha as figuras que, na doutrina italiana, foram chamadas
de “crimes de mera suspeita”. Segundo a explicacdo de Manzini, cuja
posicao ideolégica dispensa comentarios, trata-se de crimes que ndo
sdo comissivos nem omissivos, “enquanto ndo constituem um fato nem
positivo nem negativo, mas simplesmente um estado individual, que por
isso mesmo ndo constitui infragdo de qualquer comando ou vedagdo
penal, mas que é incriminado simplesmente pela suspeita desta”.®)
O art. 25 da Lei de Contravengdes Penais, denominada “posse ndo
justificada de instrumento de emprego usual na pratica de furto”, a
contravencdo, assim definida: “Ter alguém em seu poder, depois de
condenado, por crime de furto ou roubo, ou enquanto sujeito a liberdade
vigiada ou quando conhecido como vadio ou mendigo, gazuas, chaves
falsas ou alteradas ou instrumentos empregados usualmente na
prdtica de crime de furto, desde que ndo prove destinagdo legitima”
(destaques nossos).®

A toda evidéncia, ndo se subsume a nenhuma das figuras penais
acima elencadas, ou a qualquer outra que se tenha conhecimento,
existente no ordenamento juridico nacional, a conduta de portar
vinagre, pelo que é de se concluir pela sua atipicidade, sendo pois, sem
margem de dividas, impossivel prender em flagrante delito quem se
encontre em tal situagdo.

2. Da ilegalidade da prisao para averiguacao

A impossibilidade da prisdo para averiguacdo decorre também de
garantia constitucional. O inciso LXI do caput do art. 5.°da Constituicdo
assegura:

“LXI — ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;”.

Ao mais, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, adotada
no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, em San José da
Costa Rica, em 22 de dezembro de 1969, em seu art. 7, ao assegurar o
direito a liberdade pessoal, prevé:

“7.1 Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.
7.2 Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas
causas e nas condi¢ées previamente fixadas pelas constitui¢cées
politicas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas” (destaquei). Desnecessério ressaltar que a Convencdo
Americana de Direitos Humanos, cuja promulgacdo se deu por meio
do Decreto 678, de 6 de novembro de 1992, integra o ordenamento
juridico nacional, ao menos com status supralegal, segundo o
posicionamento que o Pretério Excelso reconheceu no julgamento do
Recurso Extraordinério 466.343/SP.®

E fato puiblico e notério que todos os participantes das denominadas
marchas pela gratuidade do transporte ndo foram presos em razdo de
ordem judicial fundamentada. Restaria, assim, o caso de prisdo em
flagrante, o que, como visto em relacdo as figuras anteriores, nao é
possivel, por ndo caracterizar crime.

3. Do direito de liberdade de reunido e os delitos de incitacao e
de apologia ao crime

A Constituicao assegura a liberdade de manifestagdo de pensamento
(art. 5.°, caput, inciso IV), bem como o direito de reunido, nos seguintes
termos:

“XVI — todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo
frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local,
sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente” (destaquei).

Obviamente, no caso de exercicio de direitos constitucionalmente
assegurados, ndo ha que se cogitar do cometimento de qualquer crime.
Ainda que tipificada qualquer conduta nesse sentido, tratar-se-ia de
ato licito, por estar quem assim o age, acobertado pela excludente de
ilicitude do exercicio regular do direito.

Ressalte-se, desde logo, que o presente estudo analisa a questdo
exclusivamente sob a 6tica penal.

Resta verificar, mais detidamente, as figuras criminosas de incitagdo
ao crime e de apologia ao crime.

O art. 286 do Codigo Penal assim tipifica e pune a incitacdo ao crime:
“Incitagdo ao crime

Art. 286. Incitar, publicamente, a prdtica de crime:

Pena — detengdo, de trés a seis meses, ou multa.”

E, em relagdo a apologia de crime ou criminoso, o tipo prevé:
“Apologia de crime ou criminoso

Art. 287. Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de
autor de crime:

Pena — detengdo, de trés a seis meses, ou multa.”

Nédo consta que, entre os propdsitos de tais manifestacoes esteja
impelir, instigar ou estimular alguém a pratica de atos delitivos, o que
basta para afastar a configuracdo de tal delito de incitacdo ao crime, em
relacdo a quem, pacificamente, limita-se a participar de tais marchas, sem
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realizar qualquer ofensa a integridade fisica ou patrimoénio de outrem.
Além disso, é tranquilo o posicionamento — e a urgéncia dispensa citagdes
de mera corroboragdo — de que para configurar tal crime é necessario que
haja a incitagdo de um crime especifico, pois a mencdo genérica a pratica
de uma figura delitiva ndo caracteriza o crime do art. 286 do Cédigo Penal.

Por outro lado, igualmente quem esta nas mesmas condicGes acima
narradas, de simples participante pacifico de tal manifestagdo, ndo
comete o delito de apologia ao crime, posto que, em tais marchas nao se
fez louvor, elogio ou discurso de defesa de fato criminoso.

Obviamente, tais consideracdes ndo se aplicam em relacdo a
quem, individualmente, no curso de tais manifestacOes, praticar atos
criminosos como lesdo corporal ou crime de dano. Mas tais condutas,
que certamente merecem punicao, ndo tém o condao de transformar um
ato de manifestacdo do pensamento e exercicio do direito de reunido em
incitacdo ou apologia ao crime.

Ao mais, no que toca a eventual prisdo em flagrante por tais condutas
delitivas, é de ter em consideracdo que ambas sdo infragdes penais de
menor potencial ofensivo, nos termos do art. 61 da Lei 9.099/1995.¢)
Consequentemente, a realizacdo de prisdo em flagrante em tais casos
esta sujeita as condi¢des negativas previstas no art. 69, paragrafo tnico,
primeira parte, da mesma Lei:

“Pardgrafo tinico. Ao autor do fato que, apés a lavratura do termo,
for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso
de a ele comparecer, ndo se impord prisdo em flagrante, nem se exigird
fianga” (destaquei).

Em suma, quem participa pacificamente das denominadas marchas
pela gratuidade do transporte, sem causar lesdes a pessoas ou dano ao
patrimonio, ndo comete os delitos de incitacdo ao crime ou apologia ao
crime, pelo que é ilegal prender em flagrante delito quem se encontra em
tal situacdo.

Inviavel, pois, sua prisdo a titulo de flagrante delito ou por qualquer
outro motivo que ndo seja decorrente de ordem escrita e fundamentada
de autoridade judicidria competente.

No entanto, por que se importar com a liberdade de quem vai em tais
marchas, se eu mesmo delas ndo participo? Respondo com o poema do
Pastor Luterano alemdo, Martin Niemoller (1933), escrito em tempos
de nazismo:

“Um dia vieram e levaram meu vizinho que era judeu. Como ndo sou
judeu, ndo me incomodei. No dia seguinte vieram e levaram meu outro
vizinho que era comunista. Como ndo sou comunista, ndo me incomodei.
No terceiro dia vieram e levaram meu vizinho catélico. Como ndo sou
catdlico, ndo me incomodei. No quarto dia, vieram e me levaram; jd ndo
havia mais ninguém para reclamar”.

Respostas aos quesitos

1. E possivel a prisdo de quem numa manifesta¢do porta vinagre?

R.: A resposta é negativa. O Direito Penal trabalha com legalidade
estrita e ndo ha nenhum tipo penal no ordenamento juridico nacional que
incrimine a conduta de simplesmente portar vinagre.
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2. E possivel a denominada “prisdo para averiguagdes”?

R.: A resposta é igualmente negativa. No ordenamento juridico
brasileiro, com ressalva da prisdo em flagrante delito, somente é possivel
a prisdao por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente. As modalidades de prisdo cautelar, com exce¢do da prisdo
em flagrante, sdo apenas a prisdo temporaria e a prisdo preventiva.
A denominada prisdo para averiguacOes, por ndo ser prevista no
ordenamento juridico brasileiro, é ilegal e, caso imposta, dever ser
imediatamente relaxada.

3. Participar pacificamente da denominada Marcha pela Gratuidade
do Transporte constitui incitagdo ao crime ou apologia ao crime?

R.: A resposta, uma vez mais, é negativa. Quem participa
pacificamente, e sem causar lesdo a pessoa ou dano ao patrimonio alheio,
das denominadas marchas pela gratuidade do transporte, ndo comete
delito algum e, em especial, ndo pratica incitagdo ao crime ou apologia
ao crime, pelo que € ilegal prender em flagrante delito quem se encontra
em tal situacdo.

E o parecer.
Sdo Paulo, 15 de junho de 2013, as 14:10 horas.

Notas

(1) BarBosa, Ruy. Ligdes de Ruy (org. Heitor Dias). Salvador: Imprensa Oficial
da Bahia, 1949, p. 76.

(2) Manzmi, Vincenzo. Trattatto di diritto penale italiano. Totino: Utet, 1950. v.
1, p. 602.

(3) Ressalte-se que o STE, no julgamento do RE 583.523, Rel. Min.
Gilmar Mendes, reconheceu a repercussao geral sobre a discussdao da
constitucionalidade da referida contravencdo. Do tema 113 da repercussao
geral consta: “Recurso extraordindrio em que se discute, a luz dos arts.
3.% 1V; e 5.° caput, LVII, da Constitui¢do Federal, a revogagdo, ou ndo,
do art. 25 da Lei de Contravengbes Penais (Decreto-lei n. 3.688/41), que
prevé puni¢do criminal a quem tem em seu poder, depois de condenado por
crime de furto ou roubo, ou enquanto sujeito a liberdade vigiada ou quando
conhecido como vadio ou mendigo, instrumentos empregados usualmente
na prdtica de crime de furto, desde que ndo prove a destinagdo legitima,
pela Constitui¢do de 1988”.

(4) STE, Pleno, Rext. 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 22.11.2006.
Destaque-se, ainda, que, posteriormente, em outros julgados, o STF
reconheceu que os tratados internacionais de direitos humanos subscritos
pelo Brasil possuem status normativo supralegal: STF, 2.* Turma, HC
90.172/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05.06.2007, v.u.

(5) Art. 61. Consideram-se infragbes penais de menor potencial ofensivo, para
os efeitos desta Lei, as contravengbes penais e os crimes a que a lei comine
pena mdxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa”.
Com a redagdo dada pela Lei 11.313, de 2006.
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A investigacdo criminal e a PEC 37

Geraldo Prado

1. Escrevo este texto antes de 26 de junho de 2013, data prevista
para votacdo no Congresso da denominada “PEC 37”, que propde
alterar o art. 144 da Constituicdo da Reptiblica para acrescentar o § 10,
com a seguinte redagdo: “A apuragdo das infra¢bes penais de que
tratam os §§ 1.° e 4.° deste artigo, incumbem privativamente as policias
federal e civis dos Estados e do Distrito Federal, respectivamente”.

2. Independentemente do resultado da votacdo e da decisdo do
Congresso Nacional é indiscutivel que o debate sobre o comando da
investigacdo criminal e a pertinéncia de atribuir tais atividades ao
Ministério Publico monopolizam a discussdo politica e transcendem
as habituais fronteiras instituidas pelos juristas e profissionais do
Direito. H& muita gente da sociedade civil legitimamente interessada
no desfecho desta questdo politica.

3. Trata-se de situagdo delicada para o Estado de Direito, entendido
como conjunto de vinculos juridicos que subordinam o exercicio
do poder a fins de tutela da dignidade humana.®’ Cuida-se de algo
pertinente a democracia, porque associado as liberdades ptiblicas que
podem ser afetadas em um processo criminal. E diz com o principio
republicano, que reza que todo poder deve ser controlado pois que
tende ao abuso.

4. A oOtica que privilegio, no entanto, realgca o papel estratégico
assumido pela investigacdo criminal nas tultimas décadas — e nado
apenas no Brasil. A rigor, as experiéncias histéricas que podem
servir de paradigma ao processo penal brasileiro, quanto a estrutura
acusatoria, distinguem as atividades de persecucdo penal em trés
grandes etapas: fase preliminar, fase preparatéria e fase de juizo.®

5. Do ponto de vista da fungdo é inequivoco que a investigacao criminal,
na categoria de procedimento oficial, é conhecida em praticamente
todos os ordenamentos juridicos originados no Common Law ou no
direito europeu continental.

6. Vale dizer que a investigagdo criminal configura procedimento
oficial de realizagdo da fase preliminar naqueles ordenamentos, como
o brasileiro, que ndo cometem ao juiz criminal tarefas de instrugéo e
preparagdo. Quando é o caso de atribuir ao juiz a atividade — modelos
espanhol e francés — as duas primeiras etapas praticamente se fundem
e a autoridade judicidria, que posteriormente ndo participard do
julgamento,® comandaré a referida instru¢do preliminar.®

7. Objetiva-se na etapa preliminar a averiguacdo da noticia crime e
a aquisicdo e conservagao dos elementos informativos que a posteriori
serdo introduzidos em juizo pelas partes para demonstracdao de suas
respectivas alegacdes. Ha de distinguir entre o exercicio da acdo e a
reunido da base fatica sobre a qual se funda a pretensdo, investigando-se
a idoneidade da noticia crime em si mesma.®

8. Conquistar este equilibrio, pautado na distincdo entre
investigacdo e acdo penal, com repercussdo na esfera de direitos
individuais de varios personagens, reclama a adogdo de estruturas
processuais conforme a matriz acusatéria® e esta é a realidade
constitucional brasileira.

9. Com efeito, a Constituicdo desenhou em tintas fortes a nova
planta arquitetdnica do processo penal, destinada a substituir as
estruturas inquisitoriais que, por causa de suas multiplas ascendéncias
autoritarias, abrigavam institutos incompativeis com o Estado de
Direito.

10. Seguiu o Brasil, em tese, a trilha das jovens democracias do
continente que se viram desafiadas a transformar por completo seus

sistemas de Justica Criminal. A razdo disso, sublinhou o professor
argentino Alberto Binder, no longinquo ano de 1991, residia no
fato de a maioria dos paises latino-americanos aplicar o “sistema
inquisitivo”, em alguns casos conservado em suas estruturas quase
puras, em outros, dotado de alguma nota modernizadora.”

11. Salienta Binder que a requisi¢do de uma radical transformagao
dos sistemas de justica criminal no continente esta vinculada: a) ao
processo de transicdo, recuperacdo ou construcdo da democracia
e da reptblica; b) ao processo de pacificacdo relativamente a todas
as formas de beligerdncia experimentadas historicamente, com
énfase na violéncia de Estado e a tortura; c) a expansao econdmica e
relativizagdo do papel das fronteiras nacionais; d) a crise do estado no
nivel de eficiéncia nas prestacdes ptiblicas devidas neste novo pacto
social includente; e, por dltimo, e) ao maior protagonismo do sistema
interamericano de direitos humanos e ao grau de aceitacdo obrigatéria
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.®

12. Naosdotarefas que facilmente se concretizam. Bernd Schiinemann
coloca em relevo que o processo penal das sociedades industrializadas
submete-se a influéncia de “dois modelos rivais”,” mas em ambos os
casos as duas ultimas décadas testemunharam a crescente importancia
da investigacdo criminal, haja vista: a) a tendéncia de expansdo
das formas consensuais penais (acordos penais), que diminuem os
custos da Justica Criminal; b) o incremento das técnicas especiais
de investigacdo (TEI), particularmente os chamados “meios ocultos”
(interceptacdo telefonica etc.), que caracterizam poderosa ingeréncia
na intimidade alheia. A causa é decidida em carater “quase definitivo”
na investigacdo. O processo oral e em contraditério perde espago e
relevancia.

13. Sobre o tema, Manuel da Costa Andrade advertird que, se
o Tribunal Constitucional Federal alemao, em 2004, soube coarctar a
operagdo conhecida como “grande devassa”, por intermédio de decisdes
densas e profundas que fixaram os pontos de apoio indispensaveis em
face dessa nova realidade processual, as figuras “particularmente
invasivas e desiguais de investigagdo”, caracterizadas pelos
designados “meios ocultos”, também tém requisitado da doutrina “o
refor¢o do potencial de garantia”.*”

14. E compreensivel, pois, neste contexto, a luta politica travada
pelo dominio da investigagdo criminal, mas a doutrina nao pode
refugiar-se na comoda posicdo de “criticar” a lei posta e afastar-se da
disputa. Cabe a doutrina assinalar que do confronto pelo poder salta
aos olhos a auséncia de um importante ator, ignorado: o investigado.

15. Admitindo-se que o principio reitor do processo penal é a
presuncdo de inocéncia, ambas as tendéncias referidas no item 13
agridem ou fustigam a citada presuncéo e a for¢cam ao recuo ainda antes
da instauracdo do processo. O limitado espago ndo permite mais que

se a separacao entre investigacao
criminal e a¢ao penal é uma exigéncia
do sistema constitucional, incumbir o
autor da acao penal da atribuicao para
investigar pulveriza os limites que
separam uma coisa da outra.
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sinalizar que o decreto de uma interceptacdo telefénica, por exemplo,
introduz técnica que esvazia a tutela contra a autoincriminagédo
compulséria. E o acordo sobre a pena dispensa o Ministério Publico
de demonstrar em juizo, com provas, a responsabilidade penal do
acusado.

16. Em minha opinido apenas estes dois exemplos sdo suficientes
para reforgar a ideia de que se a separacao entre investigacdo criminal
e acdo penal é uma exigéncia do sistema constitucional, incumbir o
autor da acdo penal da atribuicdo para investigar pulveriza os limites
que separam uma coisa da outra. Indaga-se: afinal, quando, em
realidade, o Ministério Publico estard investigando, pesquisando a
verdade, quando ele, parte acusadora, estara atuando estrategicamente
para sagrar-se vencedor nas multiplas formas contemporaneas de
adjudicacdo da responsabilidade penal do imputado? Ao pressupor
controles para o exercicio do poder, o principio republicano parte da
premissa, historicamente inconteste, de que o poder tende ao abuso
ou descontrole.

17. Duas palavras finais, também sinteticamente. A forma
encontrada pelos ordenamentos juridicos para assegurar alguma
paridade de armas entre acusacdo e defesa, por forca da antecipagdo
da solucdo da causa, tem sido fortalecer os poderes da defesa na
investigacdo. Dessa maneira, para além da exigéncia constitucional
extraida da presungdo de inocéncia, a barreira que separa investigacao
e acdo penal fica mais claramente demarcada.

18. O regime juridico-constitucional do processo penal, erguido
em torno da ideia central da presuncdo de inocéncia, cobra que se
permita a defesa atuar desde o primeiro momento, como exigem
os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, estabelecendo
o equilibrio entre a investigacdo que fornece lastro a acusagdo e as
pesquisas que podem revelar a impropriedade ou temeridade dela.

19. Sob essa inspiragdo, a Italia instituiu a investigacdo defensiva,
reconhecendo-se, nas palavras de Paolo Tonini, que a escolha do
sistema acusatério pelo ordenamento italiano haveria de comportar a
relevante consequéncia de viabilizar para a defesa o acesso a fontes
de prova.tV

20. Uma investigacdo criminal dirigida pelo Ministério
Publico somente gozaria de status de conformidade constitucional
se viabilizasse em tese a concretizacdo de amplo repertério de
providéncias de participacdo da defesa, e ademais se estivesse sujeita
ao controle judicial, o que ndo é a nossa realidade.'® Admitir-se a
investigacdo pelo Ministério Publico dissociada da intervencao
defensiva® e do controle judicial configuraria violagdo ao Estado de
Direito.

21. Por fim, a alegacdo de que uma investigagdo conduzida
pelo Ministério Ptblico para a repressao aos crimes praticados por
policiais ou outros agentes do Estado é mais eficiente minimiza o
aspecto técnico da propria atividade de investigacdo, para o qual os
policiais se preparam. O sucesso das investigacoes depende sempre
da combinagdo de fatores: aptiddo para investigar e harmonia entre
policia e Ministério Publico. Quando estes elementos estdo presentes,
a investigacdo tende a superar barreiras que lhe sdo impostas pela
criminalidade grave de qualquer natureza.

22. Mesmo nos Estados que formalmente entregam a direcdo da
investigacdo criminal ao Ministério Publico, o dia-a-dia revela que
a expressiva maioria dos inquéritos é comandada pela autoridade
policial.

23. Em minha opinido, o aperfeicoamento da investigacdo policial,
a efetiva previsdao de participagdo da defesa e a aproximacado entre
Ministério Ptblico e Policias constituem medidas de Politica Criminal
em harmonia com os principios constitucionais reitores do processo
penal brasileiro.

e [715ti1ULO Brasileiro de Ciéncias Criminais |

24. E necessario o afastamento do que Francesco Palazzo
denominou de “virus inquisitério”, “autoritario”, que contamina
a pratica processual penal, alimentando-se da relativizacdo das
garantias, em um nivel estrutural do proprio sistema®® de modo a
evitar o contraste entre a “afirmagdo tedrica dos direitos e a realidade
inquisitoria do processo”,'® realidade que assombra ainda quando se
apresenta publicamente de forma irreal, maniqueista, em uma espécie
de luta entre paladinos da moral e “agentes do mal”.

25. As institui¢des sdo integradas por seres humanos com virtudes
e vicios. O maniqueismo ndo combina com a realidade, como bem
demonstraram recentes manifestacdes, isoladas diga-se de passagem,
de membros do Ministério Publico que incitaram a violéncia e
admitiram que o adjetivo “nazista” ndo era motivo de incomodo.

26. Aperfeicoar as instituicoes, este é o caminho.

Notas

(1) Costa, Pietro; Zoro, Danilo (org.). Prefacio. O Estado de Direito: histdria,
teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. XII.

(2) PeNarANDA LopPEz, Antonio. El proceso penal en Espafia, Francia,
Inglaterra y Estados Unidos: descripcién y terminologia. Granada:
Comares, 2011. p. 37-42. A fuga da armadilha criada pelo processo
bifasico (e da mentalidade inquisitéria) reclama, conforme destaca
Franco Cordero, a superacdo da heranga p6s-inquisitéria, por meio do
alheamento do modelo de duas etapas — ou misto — na direcdo daquele
que exige da acusacao hip6teses acusatdrias bastante provaveis de resistir
ao debate oral e ultrapassar a presuncao de inocéncia (Corbero, Franco.
Procedimiento penal. Bogota: Temis, 2000. v. 2, p. 141.

3

=

A propésito do impedimento de participagdo do juiz da investigacdo no
processo cabe referir a decisdo do Tribunal Superior Espanhol de 23 de
novembro de 2005, caso Colmenero Menéndez de Luarca. Ver em Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, Navarra: Thomson, n. 18, p. 236-
240, 2007.

(4) PenarRANDA LoPEZ, Antonio. Op. cit., p. 43-50.

(5) GiMENO SENDRA, Vicente. Derecho procesal penal. 2. reimp. Madrid:
Colex, 2006. p. 267.

(6) Sobre o tema: Prapo, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade
constitucional das Leis Processuais Penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.

(7) BINDER, Alberto. Perspectivas de la reforma procesal penal en América
Latina. Justicia Penal y Estado de Derecho. 2. ed. Buenos Aires: Ad-Hoc,
2004. p. 199-200.

(8) BINDER, Alberto. Reforma de la Justicia Penal: del programa politico al
programa cientifico. Ideas y materiales para la reforma de la Justicia
Penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000. p. 17-19.

(9) ScHUNEMANN, Bernd. Obras. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2009. t. II,
p. 393.

(10) Costa ANDRADE, Manuel. “Bruscamente no verdo passado”, a reforma do
Codigo de Processo Penal: observagdes criticas sobre uma lei que podia e
devia ter sido diferente. Coimbra, 2009. p. 21.

(11) Tonmi, Paolo. Manuale di procedura penale. 13. ed. Milano: Giuffre,
2012. p. 591. Tonini acentua que o fundamento da investigacdo defensiva
penal situa-se no direito de defesa, reconhecido pela Constituicao italiana
como inviolavel (art. 24, § 2.°). Assinala que, se o direito a liberdade
pessoal do imputado pode ser limitado no curso do procedimento, o
de defesa é inviolavel, pois que “garante da paridade de armas”, como
reconhecido pelo art. 111 da Lei Constitucional (§) n. 2, de 1999.

(12) No Chile o acolhimento do sistema acusatorio repercutiu na investigacao
criminal e no papel atribuido ao Ministério Ptblico e ao investigado. Assim
é que 0 novo sistema se orientou a mudar a investigacdo, abandonando
o sumario criminal secreto do paradigma inquisitério para entregar
ao MP a diregdo dos atos de investigacdo. Com a responsabilidade da
investigacdo, o MP, no entanto, deverd ser preciso nas imputacdes contra
pessoa determinada, formalizando a investigacao contra ela. E, em
decorréncia disso, o imputado podera examinar os atos de investigacao,
salvo quando este exame puder “entorpecer” a investigacdo. Neste caso, o
Ministério Publico poderd dispor de reserva parcial dos atos de pesquisa,
por prazo determinado, medida que sempre poderd ser revista pelo juiz,
a requerimento do indiciado (BayTeELmAN, Andrés A.; Duck, Mauricio
J. Litigacion penal, juicio oral y prueba. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2005. p. 40-42).
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(13) A previsdo da participacdo da defesa na investigacdo criminal e a definigdo
do pardmetro citado denunciam uma visceral mudanca de foco no processo
penal italiano que, pelo menos em tese, como ressalta a doutrina, busca
abandonar a perspectiva inquisitorial estribada no in dubio contra reum,
peculiar ao modelo inquisitério, em favor de um concreto in dubio pro
reo, consequente ao processo regido pela presuncdo de inocéncia (art.
27, inc. 2, da Constitui¢do da Italia). CavaLIERE, Antonio. Las garantias
del procedimiento en la experiencia italiana: desde la instruccién a las
investigaciones preliminares. Los derechos fundamentales en la instruccion
penal en los paises de América Latina. México: Porrta, 2007. p. 183.

(14) Parazzo, Francesco. Conclusioni. Diritti Individuali e Processo Penale
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Nell’Italia Repubblicana: Ferrara, 12-13 novembre 2010. Milano: Giuffre,
2011. p. 414-415.

(15) Idem, ibidem, p. 414.

Geraldo Prado

Pés-Doutor em Historia e Teoria das Ideias, pela
Universidade de Coimbra.

Doutor em Direito pela UGE

Professor-adjunto de Direito Processual Penal da UFR].

O caso “Mensaldo” e a regra do
duplo grau de jurisdicao

Valerio de Oliveira Mazzuoli

1. Introducao

O eminente Min. Celso de Mello, no primeiro dia de julgamento
da AP 470, ao analisar, em Questdo de Ordem, a possibilidade de
julgamento conjunto de todos os réus do “Mensaldo” (mesmo aqueles
sem foro por prerrogativa de fungdo) perante o Supremo Tribunal
Federal, assim concluiu:

“A prépria jurisprudéncia internacional, a respeito do principio
do duplo grau de jurisdigdo, tem reconhecido, como ressaltam, em
seus preciosos comentdrios a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, os professores Luiz Fldvio Gomes e Valerio de Oliveira
Mazzuoli, em extensa andlise do art. 8.°, item 3.°, alinea ‘h’, do Pacto
de S&o José da Costa Rica, que consagra o postulado do duplo grau,
que ha duas excecdes, sendo uma delas a que envolve os processos
instaurados perante ‘o Tribunal Mdximo de cada pais’, vale dizer,
perante a Corte judicidria investida do mais elevado grau de jurisdi¢do,
como sucede com o Supremo Tribunal Federal.

A mim me parece, desse modo, Senhor Presidente, com toda
vénia, que ndo hd que se cogitar de transgressdo as cldusulas quer
da Convengdo Americana de Direitos Humanos quer do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos”.)

Seguindo esse posicionamento, o STF, por maioria (9 votos contra
e 2 a favor),® rejeitou o pedido do advogado Marcio Thomaz Bastos
de desmembramento do processo, o que fez com que todos os réus do
“Mensaldo” (os que tinham e os que ndo tinham foro por prerrogativa
de fungdo) passassem a ser julgados pelo Supremo conjuntamente.

Honrou-nos o Min. Celso de Mello com a citacdo de obra de nossa
autoria, como suporte para justificar a tese da impossibilidade de
desmembramento do processo. Cabe destacar, contudo, que a passagem
doutrinaria citada — Gomgs, Luiz Flavio; MazzuoLi, Valerio de Oliveira.
Comentdrios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos: Pacto
de San José da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT,
2010. p. 135 — faz referéncia ao sistema regional europeu de direitos
humanos, em que realmente existe cldusula permissiva a excepcionar o
duplo grau de jurisdicdo quando ha processos instaurados pelas cortes
supremas de cada pais.® Regra semelhante, porém, ndo existe na
sistematica da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969),
em que a garantia do duplo grau apresenta-se como absoluta (ndo
contém qualquer excecdo).

Nesse exato sentido, o Min. Ricardo Lewandowski, na decisido da
Questdo de Ordem referida, bem observou:

“Preocupa-me, por fim, o fato de que, se este Supremo Tribunal
persistir no julgamento unico e final de réus sem prerrogativa de
foro, ele estard, segundo penso, negando vigéncia ao mencionado
art. 8.° 2, h, do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que lhes garante,
sem qualquer restri¢do, o direito de recorrer, no caso de eventual
condenagdo, a uma instdncia superior, insisténcia essa que poderd
ensejar eventual reclamagdo perante a Comissdo ou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos”.®

Como se percebe, houve divergéncia na votacdo da Questdo de
Ordem perante o Supremo, tendo a tese (correta) do desmembramento
do processo (baseada na garantia estabelecida pela Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos) restado vencida.

Este ensaio tem justamente a finalidade de compreender a regra
do duplo grau de jurisdi¢do no ambito da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, bem assim como poder4, eventualmente, o caso do
“Mensaldo” ser levado a analise tanto da Comissdo quanto da Corte
Interamericana.

2.Precedente da Corte Interamericana

(“caso Barreto Leiva vs. Venezuela”)

O tema relativo ao duplo grau de jurisdicao ja foi debatido pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos quando do julgamento do
Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, em 17 de novembro de 2009. Neste
caso especifico, o Sr. Oscar Enrique Barreto Leiva, ex-diretor geral
setorial de Administracdo e Servicos do Ministério da Secretaria da

E certo que o pais encontra-se sujeito

a jurisdicao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos desde que aceitou a
competéncia contenciosa daquele tribunal,
e nao ha qualquer ressalva ou excecao -
diferentemente do que faz a Convencao
Europeia - no que tange ao direito ao
duplo grau de jurisdicao na sistematica da
Convencao Americana
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Presidéncia da Venezuela, respondeu a uma agdo judicial juntamente
com o ex-presidente Carlos Andrés Pérez e outras autoridades
detentoras do foro privilegiado; Barreto Leiva, contudo, ndo detinha
a prerrogativa do foro, porém, mesmo assim, em razdo da regra da
conexdo, foi julgado pela instancia maxima do Judiciario venezuelano,
tendo sido condenado a um ano e dois meses de prisdo por crimes
contra o patrimonio publico praticados durante a sua gestdo, em 1989.
Apbs condenado, Barreto Leiva recorreu a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, que, em 2008, admitiu a queixa e fez recomendagdes
a Venezuela. Ausente qualquer resposta do Estado, a Comissdo
submeteu, entdo, a causa a jurisdicdo da Corte Interamericana, que
entendeu, ao final, que a Venezuela violara o direito (consagrado na
Convengdo Americana) relativo ao duplo grau de jurisdi¢do, ao ndo
oportunizar ao Sr. Barreto Leiva o direito de apelar para um tribunal
superior, eis que a condenacdo sofrida por este ultimo proveio de um
tribunal que conheceu do caso em unica instancia. Em outras palavras,
a Corte Interamericana entendeu que o sentenciado nao dispds, em
consequéncia da conexdo, da possibilidade de impugnar a sentenca
condenatdria, o que estaria a violar a garantia do duplo grau prevista
(sem ressalvas) na Convengao.

Como se percebe, o precedente do Caso Barreto Leiva coincide
perfeitamente com a situacdo dos réus condenados no processo do
“Mensaldo”, uma vez que todos eles (tendo ou ndo foro por prerrogativa
de funcdo) foram impedidos de recorrer da sentenca condenatoria para
outro tribunal interno (eis que julgados pela instdncia maxima do pais),
em violagdo a regra expressa na Convencdo Americana (art. 8.°, 2, h).

Na Convengdo Europeia de Direitos Humanos (1950) ha ressalva
expressa a permitir o julgamento de quaisquer pessoas pelo mais alto
tribunal do pais, sem que tal configure violacdo ao duplo grau de
jurisdigdo (art. 2.°, 2, da Convencdo Europeia).®) Porém, no que tange
ao Brasil, é certo que o pais encontra-se sujeito a jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos desde que aceitou a competéncia
contenciosa daquele tribunal, por meio do Decreto Legislativo 89/1998;
e ndo ha qualquer ressalva ou excecdo — diferentemente do que faz
a Convencao Europeia — no que tange ao direito ao duplo grau de
jurisdicdo na sistematica da Convencdo Americana.

3. Possibilidade de condenacao internacional do Brasil e
anulagao do julgamento do “Mensalao”

Considerando a similitude absoluta entre o Caso Barreto Leiva,
julgado pela Corte Interamericana em 17.11.2009, e o que foi decidido
na Questdo de Ordem da Acdo Penal 470 (“Mensaldo”), ndo ha
davidas de que esta tltima podera ser objeto de demanda perante o
sistema interamericano de direitos humanos (a iniciar-se na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, sediada em Washington, EUA).

Tal se dard exatamente pelo fato de ndo ter o STF devidamente
controlado a convencionalidade das leis brasileiras — em especial,
o Cédigo de Processo Penal, que estabelece a regra da conex@o
(arts. 76, Il e 78, IIT) — em face da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos.® No caso do “Mensaldo” apenas trés réus — Valdemar
Costa Neto, Jodo Paulo Cunha (PT-SP) e Pedro Henry (PP-MT) —
exerciam o mandato, a época do julgamento, de deputados federais,
e, portanto, estavam amparados pelo foro privilegiado perante o
Supremo; todos os demais 35 réus foram conjuntamente julgados
pelo fato de o STF ter entendido que as conexdes entre as acusagoes
ndo autorizavam o desmembramento da acdo penal. Foi incoerente o
STF nessa decisdo, especialmente levando-se em conta que o proprio
Supremo (desde dezembro de 2008) admite o status supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos.” Assim, uma vez que
o Estado ndo controlou a convencionalidade das leis, ou a controlou
de forma errénea ou equivocada, pode o sistema interamericano de
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direitos humanos, mediante queixa de qualquer cidaddo, avocar para
si a competéncia de controle e ordenar que nova solucgdo seja dada ao
caso concreto.

O préprio Min. Celso de Mello, a certa altura do julgamento,
aventou essa hipdtese, dizendo que:

“Nada impedird, contudo, que a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, sediada em Washington, D.C., esgotada a
jurisdicdo doméstica (ou interna) e atendidas as demais condi¢bes
estipuladas no art. 46 e nos arts. 48 a 51 do Pacto de Sdo José,
submeta o caso a jurisdigdo contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em ordem a permitir que esta exerga o controle de
convencionalidade”.®

De fato, ndo ha duvidas de que o STF negou vigéncia a regra do
art. 8.% 2, h, da Convencdo Americana, abrindo, a partir desse momento,
a possibilidade de os interessados recorrerem ao sistema interamericano
contra o Estado brasileiro (que agiu, por meio de um dos seus Poderes, o
Judiciario, de maneira inconvencional, ou seja, contraria a um tratado de
direitos humanos). Em outros termos, uma vez esgotada a competéncia
da justica brasileira — no caso do “Mensaldo”, o processo ja comegou
em ultima instancia, — é incontroverso que poderdo os condenados,
imediatamente, demandar o Brasil perante a Comissdo Interamericana.
Esta, por sua vez, se entender admissivel eventual queixa proposta,
e depois de percorrido certo tramite interno previsto na Convencdo
Americana,® podera ingressar com a acdo competente perante a Corte
Interamericana (em San José, Costa Rica) requerendo a anulagdo do
julgamento do “Mensaldo”, para que os réus (todos eles) sejam julgados
por uma instancia inferior e, se condenados, tenham a oportunidade de
recorrer a instancia superior, em respeito ao duplo grau de jurisdicdo
consagrado no art. 8.° 2, h, da Convenc¢do Americana.

Ndao se podera alegar, perante o sistema interamericano, que o
direito brasileiro (segundo o entendimento atual do STF) aloca os
tratados de direitos humanos em nivel abaixo da Constitui¢do. De
fato, toda a discussdo existente no Brasil — especialmente a partir do
julgamento, pelo STF, do RE 466.343-1/SP, em 03.12.2008 — sobre
a hierarquia dos tratados no plano do nosso direito interno, a luz
das normas internacionais de direitos humanos e da jurisprudéncia
da Corte Interamericana (assim como de todos os demais tribunais
internacionais) ndo obsta a que o tribunal internacional condene o
Estado por desrespeito a um tratado que ele mesmo, no exercicio de
sua soberania, ratificou e se comprometeu a cumprir. A Constituicdo de
cada Estado, sabe-se, é um simples “fato” para o direito internacional
dos direitos humanos, ndao impedindo a condenag¢do do Estado
perante um tribunal de indole internacional."” O ato de ratificar e se
comprometer para com um dado tratado é também um ato soberano
do Estado, que ele mesmo ndo pode revogar sem causa, a menos que
se utilize do instrumento préprio da dentincia, que é o modo pelo
qual o Estado (somente assim) se desengaja voluntariamente de um
compromisso internacionalmente assumido.

E interessante notar que mesmo os réus que detém foro por
prerrogativa de funcdo, segundo a sistematica da Convengao
Americana, devem ser julgados por juiz ou instancia judicidria inferior,
eis que a regra do duplo grau (como se falou) é absoluta na Convengao
Americana; esta ndo faz acepgado a qualquer tipo de pessoa ou agente
para fins de aplicagdo da regra.

Destaque-se, ainda, que o Brasil, aoratificar (em 1992) a Convencdo
Americana, ndo fez qualquer reserva ao tratado, especialmente com
a finalidade de bloquear o comando do art. 8.% 2, h, da Convencao.
Nesse sentido, o Estado brasileiro assumiu para si exatamente o
que dispde o art. 5.°, § 2.°, da Constituicdo de 1988, segundo o qual
os direitos e garantias expressos na Constitui¢do “ndo excluem”
outros direitos decorrentes “dos tratados internacionais em que a
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Reptiblica Federativa do Brasil seja parte”. Ademais, nenhum processo
internacional relativo a direitos humanos, ajuizado perante um tribunal
internacional de direitos humanos do qual o Brasil é parte, afronta a
Constituicdo brasileira; ao contrario, a Constitui¢do sempre reconheceu
(e aceitou) essa sistemdtica desde a sua promulgacdo, quando fez
constar, no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, que “o
Brasil propugnard pela formagdo de um tribunal internacional dos
direitos humanos” (art. 7°).()

)

Ha, por fim, a possibilidade de os réus do “Mensaldo” requererem,
junto a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, um provimento
cautelar tendente a impedir o imediato cumprimento das penas impostas
no acérddo do Supremo, nos termos do art. 63, 2, da Convengdo
Americana, que assim dispde: “Em casos de extrema gravidade e
urgéncia, e quando se fizer necessdrio evitar danos irrepardveis ds
pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, poderd tomar
as medidas provisorias que considerar pertinentes. Se se tratar de
assuntos que ainda ndo estiverem submetidos ao seu conhecimento,
poderd atuar a pedido da Comissdo” (destaque nosso).

4. Conclusao

Num momento em que o Brasil experimenta a efetiva punicdo
dos responsaveis por crimes que envergonharam o pais, infelizmente
poderé ser o julgamento do “Mensaldo” objeto de analise (e anulacao)
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em decorréncia da
decisdo do STF que ndo autorizou o desmembramento do processo, em
violacdo a regra do “duplo grau de jurisdicdo” prevista no art. 8.°, 2, h,
da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

Se, eventualmente, a Comissdo Interamericana aceitar a dentncia
dos réus do “Mensaldo” e submeter a Corte Interamericana a
competente acdo de responsabilidade internacional contra o Estado
brasileiro, podera a Corte decidir pela anulacdo do julgamento da
AP 470, determinando a baixa do processo ao juiz de piso para que
novo julgamento seja levado a efeito, valendo a decisdo para todos os
réus do processo ou, a0 menos, para os que nao detinham, a época da
decisdo do STF, o beneficio do foro privilegiado.

Notas

(1) STE, AP 470/MG, Questdo de Ordem, voto do Min. Celso de Mello, j.
02.08.2012, p. 152-153.

(2) Os dois votos a favor foram dos Ministros Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio.

(3) Na obra citada, 1é-se o seguinte (p. 135): “As duas excegbes ao direito ao
duplo grau, que vém sendo reconhecidas no dmbito dos érgdos jurisdicionais
europeus, sdo as seguintes: (a) condenagdo imposta pelo tribunal mdximo
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do pais; (b) caso de condenagdo imposta em razdo de recurso contra
sentenca absolutéria” (destaque nosso — o trecho é de autoria do coautor
Luiz Flavio Gomes).

(4) STE, AP 470/MG, Questdo de Ordem, voto do Min. Ricardo Lewandowski,
j. 02.08.2012, p. 92.

In verbis: “Este direito [ao duplo grau de jurisdi¢do] pode ser objeto de
excecoes em relagdo a infracoes menores, definidas nos termos da lei, ou
quando o interessado tenha sido julgado em primeira instdncia pela mais
alta jurisdi¢do ou declarado culpado e condenado no sequimento de recurso
contra a sua absolvigdo” (tradugao e destaques nossos).
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(6) Para um estudo completo do controle de convencionalidade, v. MazzuoLl,
Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013.

(7) V. STF, RE 466.343-1/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j.
03.12.2008, DJe 05.06.2009. Sobre a posicdo do STF relativa ao status
normativo dos tratados de direitos humanos, v. MazzuoLl, Valerio de
Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Séao Paulo: Ed. RT, 2013. p. 393-403; e MenDEs, Gilmar Ferreira; Branco,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 589-605.

(8) STF, AP 470/MG, Min. Celso de Mello, debate do dia 15.08.2012,
p. 569-570.

(9) Sobre o tramite das queixas individuais perante a Comissdo, v. GOMEs,
Luiz Flavio; MazzuoLl, Valerio de Oliveira. Comentdrios a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos: Pacto de San José da Costa Rica. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2010. p. 262-281.

(10) A respeito, v. MazzuoLi, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional
publico, cit., p. 101; Crawrorp, James. Brownlie’s principles of public
international law. 8. ed. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 52-54;
e Cangapo TriNDADE, Antonio Augusto. Desafios e conquistas do direito
internacional dos direitos humanos no inicio do século XXI. In: CacHapuz
DE MEeDEIROS, Antonio Paulo (Org.). Desdfios do direito internacional
contempordneo. Brasilia: FUNAG, 2007. p. 209, nota 6.

(11) Nesse exato sentido, v. LiMa, Carolina Alves de Souza. O principio
constitucional do duplo grau de jurisdigdo. Barueri: Manole, 2004. p.
10, que afirma: “A Carta de 1988 estd dentre as Constituigbes abertas
ao Direito Internacional dos Direitos do Homem, uma vez que o seu art.
7.° do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias preceitua que ‘O
Brasil propugnard pela formagdo de um tribunal internacional dos direitos
humanos’. O dispositivo em questdo reafirma a posi¢do da Reptblica
Federativa do Brasil em aderir a protegdo internacional dos Direitos do
Homem e as suas consequéncias no plano juridico™.
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A proposito da “restri¢do ilegal”
em precedentes afetos aos crimes
contra a ordem tributaria

Renato Stanziola Vieira

Em recente artigo publicado neste Boletim (Restricao
ilegal. Boletim IBCCRIM n. 245, p. 2-3, abr. 2013), o Professor
Miguel Reale Janior teceu alentadoras consideragdes sobre o0s
chamados crimes contra a ordem tributaria. Com as reflexdes que
seguem, que em larga medida concordam com as li¢des do mestre,
deseja-se dar nova contribuicdo ao debate que, sim, como dito pelo
cultuado professor, tem assumido ares complicados em razdo de
“excesso de elucubracdo”.

Engana-se quem acredita na ideia de Sumulas Vinculantes como
panaceia para a inseguranca juridica e de que elas sdo provas do acerto
da Suprema Corte. Exemplo da inseguranca e, respeitosamente, do
desacerto é o da Sumula Vinculante 24, afeta aos chamados crimes
contra a ordem tributaria. Por se tratar de imbricacdo entre Direito
Tributério e Penal, o tema em si mesmo — como ja tinha advertido
o Min. Sepilveda Pertence no voto que proferiu no conhecido
HC 81.611, julgado pelo plenério da Suprema Corte — mereceria uma
“motivacao mais elaborada”.

Vigente a Simula desde dezembro de 2009, é possivel desnudar
seus equivocos a luz da teoria seguida pelo Direito Penal brasileiro
quanto ao momento do crime, de Stimula do STJ que lhe é posterior
(Stimula 436, vigente desde maio de 2010), e também em recente e
unanime entendimento de sua 6.* Turma, no HC 236.376.

H4 campo para reflexdo também porque dois dos antigos
integrantes do STJ — Luiz Fux e Teori Zavascki — que participaram
de precedentes que sedimentaram interpretacao da Corte atualmente
integram o STF e, provocados, poderdao manter os entendimentos
antes esposados. Isso, sem prejuizo de outros Ministros que ficaram
vencidos na discussdo que levou a edi¢do da Sumula (Joaquim Barbosa
e Marco Aurélio) poderem agora firmar posigdo atenta a legalidade
dos delitos e das penas.

No plano da teoria do Direito Penal brasileiro, é sabido que quanto
ao tempo do crime, o Cddigo vigente segue a teoria da acdo. Nao
importa o momento em que o resultado do crime se dé, mas sim aquele
em que a acdo ou omissdo acontece (CP, art. 4.°). Isso é relevante
porque, no que tange a conhecida classificagdo dos crimes (formal, de
um lado, e material — ou de resultado — de outro), impoe-se obedecer
a premissa de direito: ainda que futuro seja o momento do resultado
decorrente da conduta, o que conta é mesmo aquele momento da acdo
ou omissdo.

E no campo dos crimes contra a ordem tributdria isso é ainda mais
importante: deixar ao alvedrio do poder de fiscalizacédo do ente ptiblico
(com o chamado encerramento do procedimento administrativo fiscal
— que de resto prescinde da defesa do contribuinte para atingir seu
fim — isto é, sem empecilho a que a fiscalizagdo seja o mais expedita
possivel) a andlise do tempo do crime pode ser um absurdo porque
pode colocar o contribuinte em sujeicdo a ato futuro e totalmente
independente de sua vontade; exteriorizada que foi no momento em
que fez ou deixou de fazer declaracdo relevante sobre a obrigacédo
tributdria.

Pelo entendimento errado e sumulado (Stimula Vinculante 24) no
STF, a agdo ou omissdo (elas é que devem ser tipicas, e ndo a valoragado

que delas se faca por uma autoridade administrativa fazendaria
monocratica ou colegiada), assim, passam a importar muito pouco ou
quase nada, pois o que passa a valer artificialmente é o momento do
chamado “langamento definitivo do tributo”.

Condiciona-se ndo a ocorréncia da tipicidade, mas a punibilidade
(na esteira, do que respectivamente, disseram Sepulveda Pertence no
HC 81.611 e no Agravo de Instrumento 419.578-5, Celso de Mello,
no HC 84.092 e Gilmar Mendes, no HC 81.611), a evento futuro e
incerto.

J& no plano dos precedentes que resultaram na edi¢do da
Stimula 436 do STJ, e nela prépria, reconhece-se a constitui¢do
do chamado “crédito tributdrio” na entrega da “declaracdo pelo
contribuinte reconhecendo débito fiscal”’. Ora bem: dizem os
precedentes que redundaram nessa Stimula, como também os estudos
de Direito Tributario, que assim é — pelo menos — em matéria na qual o
tributo devido é atingido pelo “lancamento por homologacado”.

Vale dizer: tributos nos quais o Fisco apenas, e observados prazos
especificos de direito tributario, posteriormente ratifica ou infirma a
declaracdo de débito do contribuinte do que sdo exemplos, no campo
dos tributos em espécie, o ICMS e o IR. Neles as declaragdes do
contribuinte trazem em si as informagoes sobre débitos devidos.

Por isso é que ao julgar o HC 236.376, o STJ acertou em cheio.
Os integrantes de sua 6.* Turma, a unanimidade, louvaram-se na
Stimula 436 para acordarem no sentido de que a prescri¢do penal
prevista para a hipdtese de conduta do art. 2.° da Lei 8.137/1990
comeca a correr com a prépria entrega da declaracdo ou documento
equivalente.

A vista desse cendrio, até se poderia pensar em diminuir a
importancia que o posicionamento do STJ tem, em favor do equivocado
verbete sumular do STF, ante o argumento de que enquanto a Corte
Federal decidiu a luz de um chamado “crime formal” (art. 2.° da
Lei 8.137/1990), a Simula Vinculante 24 trata expressamente de
hipéteses do art. 1.° da mesma Lei (crimes de resultado). Mas nem
essa distingao afasta a necessidade de reavaliar a conveniéncia do
verbete sumular do STF.

Como constou de precedente citado pelo STJ no recente acérdao,
mesmo nos chamados crimes formais contra a ordem tributaria (art.

Pelo entendimento errado e sumulado no
STF,a agao ou omissao (elas é que devem

ser tipicas, e nao a valoragao que delas se
faga por uma autoridade administrativa
fazendaria monocratica ou colegiada) passam
a importar muito pouco ou quase nada, pois 0
que passa a valer € o momento do chamado
“lancamento definitivo do tributo”
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2.° da Lei 8.137/1990), ha de se indagar do agente se o escopo era o
de pagar tributo a menor ou ndo pagar qualquer tributo (e assim aquela
Corte ja tinha decidido, por sua 6. Turma, no HC 73.353). A ndo ser
dessa forma — exame da finalidade da falsa informacao com efeitos
tributérios — sequer se adentra ao campo do delito contra a ordem
tributaria. Dai, a pequena importancia, a luz da teoria do Direito Penal,
quanto ao implemento de um ou outro crime (art. 1.° ou art. 2.° da
Lei 8.137/1990). Tal menor importancia na distingdo casa com a
premissa supracitada, que é da teoria geral do Direito Penal: o resultado
pode acontecer hoje, amanhd ou daqui a 3 anos; o que importa é o
momento da conduta do contribuinte.

Isso significa dizer que ndo se devem entender como distintas
as expressoes “lancamento definitivo” e “constituicdo do crédito
tributario”. Ambas dizem a mesma coisa, isto é, a definitividade — para
fins administrativos — da relacdo entre devedor (contribuinte) e credor
(Fisco), pois ndo hd nem “langamento precdrio” e nem “constituicdo
relativa”. Também por isso, entdo, ndo tem razdo de permanecer o
verbete da Simula Vinculante 24, do STF, que estabelece — a margem
da teoria geral do Direito Penal e da uniformidade conceitual — distin¢do
quanto ao momento do crime em razdo do resultado ou sua auséncia.

Assim se evidencia, agora, outra perspectiva equivocada que guiou
a elaboracao do verbete sumular do STF: se por um lado é inécuo se
dizer do “lancamento definitivo” do tributo como possivel ato com
efeitos penais (a natureza dos tributos faz com que o langamento
também se relativize conforme cada espécie tributaria), por outro o
precedente — ao prever tipicidade — traz grave consequéncia no plano
da prescricdo. E assim o faz porque seguiu a légica ja adiantada no
HC 81.611, malgrado quando das discussdes que redundaram na
consagracao do verbete, tenha se deliberado em ndo tratar, ao menos
expressamente, da prescri¢cdo penal.)

\N /

Assim, em primeiro lugar o STF, no julgamento do HC 81.611,
invadiu matéria reservada a lei formal (ndo se admite tratamento de
prescricao por forca de jurisprudéncia). E, em segundo, no que concerne
mais de perto a Stiimula Vinculante 24, como se pode ver de argumentos
expressados no recente acérddo do STJ, o argumento decisério tomado
no caso concreto vale para casos do art. 1.° da mesma Lei.

E assim deve ser. A natureza das situagdes normativas torna
inaceitavel a distin¢do pretoriana, artificial, entre uma e outra espécie
tributdria, para fins penais, o que gera incompreensivel e injustificavel
distincdo na consideracdo da tipicidade, na contagem do prazo
prescricional e acaba por separar — a depender da mera abstracao legal
(art. 1.° ou art. 2.° da Lei 8.137) —, muitas vezes, a situacdo fatica
envolvendo o mesmo tributo e a mesma conduta.

Nota

(1) Na discussao da PSV 29, que veio a redundar na Stimula Vinculante 24,
a Min. Ellen Gracie havia dito que “a stmula proposta ndo resume a
Jjurisprudéncia porque omitiu completamente a questdo da prescri¢do”.
Naquela mesma discussdo, o Min. Joaquim Barbosa entendeu que a matéria
atinente a prescricdo ja havia sido tratada no HC 81.611 e que, justamente
em razdo de este tema ndo ser ostensivamente enfrentado na proposta de
Stimula, ela deveria ser rejeitada. Naquela oportunidade ainda o Min. Peluso
entendeu que a matéria da prescricdo poderia ser “rediscutida”. Na tal
discussdo, o Min. Dias Toffoli votou favoravelmente a edi¢do da Simula por
entender ser ela “favoravel ao cidadao”.

Renato Stanziola Vieira

Mestre em Direito Constitucional pela PUC-SP e em Processo
Penal pela USP.

Advogado.

Embriaguez ao volante — a prova processual
e as alteracoes da Lei 9.503/1997

Carlos Kauffmann

Sob o titulo “Rio absolve 3 em cada 4 réus da lei seca”, jornal
de grande circulacdo na capital de Sdo Paulo publicou, recentemente,
matéria que retrata o entendimento do Poder Judiciario fluminense
acerca do art. 306 do Coédigo de Transito Brasileiro, para quem, mesmo
antes das modificacdes operadas pela Lei 12.760/2012, a existéncia
do crime exige comprometimento da atividade psicomotora do
motorista, ainda que o teste de bafémetro tenha comprovado a ingestao
de &lcool acima dos limites da legislacdo. Na mesma pagina, porém,
referido periédico informa que o “TJ-SP mantém condenagbes da 1°
Instdncia”, assegurando que referido crime, de mera conduta, dispensa
qualquer outra prova além da quantitativa (alcool por litro de sangue).

As constantes modificagdes do tipo penal que regulamenta — e
sempre regulamentou — a embriaguez ao volante permitem tamanha
dissonancia interpretativa e nos conduzem, hoje, ao retorno daquilo
que preconizava em outros casos — a até sob outros aspectos — a justica
do Rio de Janeiro: sem comprometimento da capacidade psicomotora
do motorista ndo ha crime.

Inicialmente, o art. 34 da Lei das Contravengoes Penais punia
quem dirigia veiculos na via publica, ou embarcagdes em aguas
publicas, pondo em perigo a seguranca alheia. A embriaguez era
uma das formas de causar perigo que, a época, era concreto. Com o

advento do Cdédigo de Transito Brasileiro, a embriaguez ao volante
foi criminalizada e o perigo, antes concreto, tornou-se abstrato:
“Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia
de dlcool ou substdncia de efeitos andlogos, expondo a dano potencial
a incolumidade de outrem”. Passados mais de dez anos, o legislador
patrio optou por instituir a chamada “lei seca”. Fé-lo por intermédio
da Lei 11.705/2008 que, alterando de forma abrupta o sistema e tipo
penal vigentes, deu nova redagdo ao art. 306 do Cédigo de Transito
para adotar critério exclusivamente quantitativo para a tipificacdo
penal: “conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentragdo de dlcool por litro de sangue igual ou superior a
6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substdncia
psicoativa que determine dependéncia”.

O endurecimento legislativo da “lei seca”, porém, ndo surtiu, de
plano, o efeito esperado. Ao adotar critério eminentemente quantitativo
de dosagem alcoélica, esqueceu-se, o legislador infraconstitucional,
de que o Brasil é signatdrio da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, conhecida por Pacto de San José da Costa Rica, que, entre
outras garantiras judiciais, assegura a “toda pessoa acusada de um
delito [...] o direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem
a confessar-se culpada”. Surgiu, dai, o entendimento de que ninguém
pode ser obrigado a produzir prova contra si.

ANO 21 - N° 248 - JULHO/2013 - ISSN 1676-3661




e [715ti1ULO Brasileiro de Ciéncias Criminais |

Publicagdao Oficial do

As provas colhidas durante a fiscalizacao de
transito, principalmente as renovaveis, nao
autorizam, por si,a condenacao: necessitam
apoiar-se nos elementos produzidos na
instrucao contraditoria e demonstrar

0 inequivoco comprometimento da
capacidade psicomotora do motorista

pela ingestao de alcool

Havia, portanto, um impasse: a nova lei, que pos fim ao
comprometimento da capacidade psicomotora para a caracterizagao
da embriaguez ao volante, tipificou crime de mera conduta que, por
sua vez, exigia comprovacgdo material a ser produzida por elementos
fornecidos pelo proprio acusado. A existéncia do crime, dessa forma,
dependia da ingenuidade ou boa vontade daqueles que, flagrados
embriagados na condugao de veiculo em via publica, espontaneamente
se submetiam ao teste do etildmetro ou a exame de sangue.

Recorrentes foram os casos em que motoristas se recusaram a
realizar referido teste, inclusive por ndo desejar produzir prova contra
si, sem que a recusa pudesse acarretar qualquer presungdo probatéria
ou, ainda, crime de desobediéncia. Nem mesmo eventual embriaguez,
constatavel por simples visdo perfunctéria do estado em que se
encontrava o motorista, poderia caracterizar crime que, em razdo
de seu tipo, passou a exigir determinada quantidade de alcool por
litro de sangue. Aos renitentes em participar de testes de etilometros,
portanto, restava, apenas e tdo somente, aplicar san¢do administrativa
consistente na suspensdo da habilitacao.

Apés intenso debate sobre o tema e recorrentes decisdes que
entenderam indispenséavel, para o crime em apreco, demonstrar-se
a quantidade de élcool por litro de sangue, editou-se, na busca de
solucionar o impasse probatério que se alongava ha quatro anos, a
Lei 12.760/2012. Mais uma vez o art. 306 do Cddigo de Transito
foi substancialmente alterado, inclusive com relacdo ao tipo penal
da embriaguez ao volante. Porém, a alteragdo legislativa que mais
repercutiu, deu-se pela dispenséavel inclusdo do § 2.° no art. 306, no
sentido de que “a verificacdo do disposto neste artigo poderd ser
obtida mediante teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video,
prova testemunhal [...]”. Foi o suficiente para que se alardeasse, aos
quatro cantos, que a partir desta alteracdo legislativa a embriaguez
ao volante passaria a ser comprovada por qualquer meio de prova,
dispensando-se o teste do etilometro ou outra constatacdo material
da quantidade de d4lcool por litro de sangue. Falso meio de se
falar uma verdade: de nada adiantaria o dispositivo em referéncia
se o legislador ndo houvesse, também, alterado o tipo penal da
embriaguez ao volante para substituir o critério quantitativo pelo
qualitativo.

Assim, a principal alteracdo introduzida pela Lei 12.760/2012,
foi a nova redacdo dada ao art. 306 que, afastando do tipo penal
tanto o critério quantitativo quanto o perigo (concreto ou abstrato,
estabeleceu ser crime “conduzir veiculo automotor com capacidade
psicomotora alterada em razdo da influéncia de dlcool ou de
outra substancia psicoativa que determine dependéncia”. Hoje, o
tipo objetivo, que praticamente reproduz aquilo que era descrito
pelo mesmo dispositivo antes do advento da “lei seca”, consiste
na alteragdo da capacidade psicomotora pela ingestdo de dlcool
em qualquer quantidade, o que, muitas vezes, por independer de
comprovacdo material, pode ser demonstrada por exame clinico,

pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em
direito admitidos.

A modificacdo legislativa foi seguida da Resolugdo 432 do
Contran, nos seguintes termos: “Art. 3.°A confirmagdo da alteragdo da
capacidade psicomotora em razdo da influéncia de dlcool ou de outra
substdncia psicoativa que determine dependéncia dar-se-d por meio
de, pelo menos, um dos seguintes procedimentos a serem realizados
no condutor de veiculo automotor: I — exame de sangue; I — exames
realizados por laboratdrios especializados, indicados pelo 6rgdo
ou entidade de trdnsito competente ou pela Policia Judicidria, em
caso de consumo de outras substdncias psicoativas que determinem
dependéncia; III — teste em aparelho destinado a medigdo do teor
alcodlico no ar alveolar (etilobmetro); IV — verificagdo dos sinais que
indiquem a alteragdo da capacidade psicomotora do condutor”.

E, para fins do inciso IV do art. 3.° da Resolucdo, o agente
fiscalizador deve, nos termos do inciso VI Anexo II da mesma
Resolucdo, observar, a. quanto a aparéncia, se o condutor apresenta:
sonoléncia; olhos vermelhos; vomito; solucos; desordem nas vestes;
odor de alcool no hélito; b. quanto a atitude, se o condutor apresenta:
agressividade; arrogancia; exaltacdo; ironia; falante; dispersdo; c.
quanto a orientacdo, se o condutor: sabe onde esté; sabe a data e a
hora; d. quanto a memoria, se o condutor: sabe seu enderego; lembra
dos atos cometidos; e. quanto a capacidade motora e verbal, se o
condutor apresenta: dificuldade no equilibrio; fala alterada. Tudo isso
para que possa assinalar, em formuldrio previamente elaborado, se o
condutor esta sob influéncia de alcool ou de substancia psicoativa.

Contudo, o teste do etilometro ndo esta descartado nesta nova
sistematica. Isto porque hé presuncdo legal de alteragdo da capacidade
psicomotora pela concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de
alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligramas de
alcool por litro de ar alveolar (art. 306, I, da Lei 9.503/1997, com a
redagdo que lhe foi dada pela Lei 12.760/2012).

Esta nova redacao do art. 306 Cddigo de Transito, especialmente
em razdo do disposto no inciso I, permite, em primeiro momento,
a equivocada conclusdo no sentido de que a embriaguez ao
volante se tipifica tanto pela alteracdo da capacidade psicomotora,
independentemente da quantidade de &lcool ingerida (critério
qualitativo), quanto pela concentragdo de alcool por litro de sangue
ou ar alveolar superior a permitida por lei (critério quantitativo). A
presuncao legal do inciso I, porém, é relativa e permite demonstragdo
de que a quantidade de alcool encontrada nenhuma influéncia teve
sobre a capacidade psicomotora do agente. Cabe a este, porém,
demonstrar que esta capacidade encontrava-se incoélume, mesmo
tendo ingerido alcool acima do permissivo legal.

As inovacdes introduzidas pela Lei 12.760/2012 e seus
complementos, especialmente aquelas relacionadas a fiscalizacdo
que precede a lavratura do flagrante ou eventual inquérito policial,
ndo podem ser analisadas de forma isolada do sistema processual
vigente. Por isso e “em obediéncia ao principio constitucional
do contraditério”, as provas colhidas durante a fiscalizagdo de
transito, levadas a eventual investigacdo policial ou processo
criminal, principalmente as renovaveis, ndo autorizam, por si, a
condenacdo: necessitam apoiar-se nos elementos produzidos na
instrucdo contraditéria e demonstrar o inequivoco comprometimento
da atividade psicomotora do motorista pela ingestdo de 4lcool (em
qualquer quantidade).

Carlos Kauffmann

Professor de Processo Penal da PUC-SP.
Conselheiro Secional da OAB-SP.
Advogado.
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Dez teses juridico-penais

Paulo Queiroz

1) Ndo existem fendmenos criminosos, mas uma interpretagao
criminalizante dos fenomenos. Consequentemente, ndo existem
fendmenos tipicos, antijuridicos e culpaveis, mas uma interpretacdo
tipificante, antijuridicizante e culpabilizante dos fen6menos. Matar,
roubar ou estuprar pode ser conforme o direito, inclusive, porque o
que seja matar, roubar e estuprar e as possiveis formas de legitimacao
dessas acdes e de isen¢do de culpa ndo estdo previamente dadas, visto
serem socialmente construidas. O crime é um constructo.

2) Ndo existe distin¢do entre elementos normativos, descritivos e
objetivos do tipo. Todos sdo normativos (valorativos). Porque o sentido
dos textos legais ndo é dado pelos proprios textos, mas por nés, ao
atribuirmos determinado sentido num universo de possibilidades. N6s
introduzimos nossos valores nas coisas por meio da interpretacdo.®
Logo, todos os elementos do tipo sdo inevitavelmente valorativos,
embora esse carater valorativo nem sempre seja evidente. O pronome
indefinido alguém é tdo normativo quanto qualquer outro. Ndo é por
acaso que, nos crimes contra honra, se discute, por exemplo, se o
alguém ai previsto compreende criangas, mortos e pessoas juridicas.

3) Todo tipo penal encerra uma proibicdo, direta ou indiretamente,
expressa ou tacitamente (de ndo matar, de ndo furtar etc.). Do
contrario, os tipos nao fariam sentido algum. Uma conduta tipica é,
portanto, uma agdo ou omissdo proibida juridico-penalmente.

4) Como os tipos encerram proibicdes penais, a tipicidade é um
juizo de valor sobre a proibi¢do de um comportamento, sendo que essa
complexa valoragdo compreende, além dos elementos explicitos do
tipo (matar alguém etc.), a auséncia de causas de justificacdo (legitima
defesa etc.). Um comportamento ndo pode ser tipico (proibido
penalmente) e conforme o direito (justificado) ao mesmo tempo.

5) A valoracdo que fazemos sobre a tipicidade de uma conduta
encerra, em verdade, um juizo complexo de ponderagado de interesses
que envolve, entre outras coisas: a) uma valoragdo sobre se
determinada conduta estd ou ndo proibida pelo respectivo tipo penal;
b) se se trata de uma acdo significativa ou ndo; c) se o autor agiu ou ndo
dolosamente; d) se a acdo é objetivamente imputavel, se houve criagao

de um risco proibido e realizagdo desse risco no resultado etc. E tudo
isso depende, em grande parte, da valoracdo da prova produzida nos
autos da agdo penal, tarefa das mais relevantes e dificeis.

6) Os elementos negativos do tipo (teoria dos elementos negativos
do tipo) sdo, além das excludentes de ilicitude (legitima defesa etc.),
toda e qualquer circunstancia capaz de afastar a incidéncia da proibicdo
tipica.

7) Como o tipo compreende a matéria proibida, todo erro de tipo é
um erro de proibicdo, pois errar sobre o tipo é errar sobre a proibicao que
o tipo encerra. Exemplo: quem tem droga ilicita supondo ser substancia
indcua erra, simultaneamente, sobre o tipo e sobre a proibi¢do. Afinal,
quem ndo tem a exata dimensdo do fato, tampouco terd nogdo da
proibigdo penal que recai sobre esse fato. Erro de tipo e erro de proibicédo
sdo, em Ultima andlise, uma sé e mesma coisa: variagdes de um erro de
interpretagao.

8) A reciproca é verdadeira: todo erro de proibicdo é um erro de
tipo, pois quem erra sobre a proibicdo erra sobre o tipo, ja que o tipo
contém (conceitualmente) a matéria proibida. Errar sobre o tipo é, pois,
errar sobre a proibicdo; e errar sobre a proibicdo é errar sobre o tipo.

9) Como o tipo contém toda matéria objeto da proibicdo, o dolo
compreende, logicamente, o conhecimento da proibicdo. Logo, dolo é
dolus malus. Assim, faltando ao agente a consciéncia da ilicitude, ndo
ha dolo.

10) Consequentemente, o conhecimento da ilicitude ndo é um
problema de culpabilidade, mas de tipicidade.

Notas

(1) Querroz, Paulo. Curso de direito penal. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2013.
(2) NierzscHe, Friedrich. Vontade de poder. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008.

Paulo Queiroz
Doutor em Direito (PUC-SP).
Procurador Regional da Reptiblica em Brasilia.
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Em busca de culpados: transformando

tragédias em delitos

Israel Domingos Jorio

As leis sdao sempre brandas. As penas sdo sempre leves. Ninguém fica
preso no pais da impunidade. Pensamentos como esses, tdo frequentes no
Brasil, impulsionam reformas legislativas, fundamentam o enrijecimento
das sangOes penais e a criacao de novos tipos incriminadores, além de,
declaradamente ou nao, influirem nos costumeiros rigores do tratamento
dispensado a réus instantaneamente convertidos em celebridades. Por que
isso acontece?

A sociedade se diz acuada. Seus integrantes, reputando-se reféns da
criminalidade, clamam por uma seguranga que parecem entender somente
proporcionavel por medidas estatais punitivas. Veiculos midiaticos se
alimentam da comogao social, que conduz ao consumo quase obrigatério
de todo tipo de produto ligado ao delito e a violéncia. O estardalhago
criado pela midia fomenta o terror social, o que leva, em movimento
de visivel circularidade, ao aumento do interesse por suas mercadorias
sensacionalistas. Politicos oportunistas se aproveitam da atmosfera de
medo e exploram as fragilidades que dela surgem. Seria muito ingénuo
supor que a Justica Penal seja capaz de se manter impassivel defronte
dessa realidade. Com ela se completa o ciclo de influéncias negativas
que se retroalimentam para comprometer ainda mais a qualidade de um
sistema que ha muito apresenta sinais de uma grave enfermidade.

Um dos mais recentes sintomas se manifesta na crescente tendéncia de
transformar em crimes atrozes muitos eventos tragicos que, quando ndo sdo
puras fatalidades a se deplorar, tém como traco principal a acidentalidade.
Essa tendéncia culmina com a obstinada procura de culpados a qualquer
custo. Alguém deve ser responsavel pelo episédio, pois alguém deve ser
punido. Como se a punigdo revertesse, reparasse, COmpensasse ou mesmo
explicasse fatos calamitosos, a caca aos “responsaveis” faz da tragédia
um crime barbaro e converte em homicidas, monstros e psicopatas todos
os que experimentaram o inforttinio de ver seus nomes associados, em
processos, inquéritos ou mesmo manchetes, a episédios suscitadores do
clamor publico. Se grande parte das tendéncias psicanaliticas é ciclica,
estariamos por presenciar o retorno a famigerada vinganga divina?

Alguém deve ser oferecido em sacrificio para que se possa aplacar
a ira dos deuses. Identificando-se um culpado, 6timo. Ele agora deve ser
demonizado e feito monstro para que todo tipo de atrocidade lhe possa ser
infligida sem o risco de suscitar remorsos individuais ou coletivos. Aqui, vale
o julgamento sumario, a condenagdo por antecipacdo, a espetacularizacao
da miséria fisica e moral do acusado. Tudo integra um pacote punitivo
cuidadosamente montado para atender aos anseios de uma sociedade
alienante e alienada. Se ndo temos a pena de morte (isto é, oficialmente... e
por enquanto...), usamos tortura, degradacao, crueldade e banimento (sob
a forma de diversas exclusdes econdmicas e sociais). O importante é que
0 castigo seja exemplar. Sangue lavado com sangue. Um sangue que nao
mancha apenas as maos dos juizes que sentenciam, dos promotores que
acusam ou dos advogados que se acovardam ou negligenciam. Um sangue
que cora a sociedade, como um todo, pela predominante perversidade de
suas instituicoes e pela frequente omissdao que se destaca como padrao
comportamental. O punitivismo, como um movimento social, tem natureza
suicida, mas autoridades ptiblicas e veiculos midiaticos sonegaram tal
informacdo. Enquanto isso, continuamos a amputar nossos membros,
inscientes de que talvez venhamos a ser igualmente cortados e lancados
fora. Se o corpo social ndo sucumbe de vez, é certo que suas mutilacées o
privam de uma plenitude que gostamos de afirmar como insita a realizacdo
da dignidade da pessoa humana.

Possivelmente pior do que pisotear culpados é fabrica-los. A sociedade

contemporanea, insolidéria e constantemente estressada, tem baixa
tolerancia para dissabores. Nenhuma tragédia pode ficar sem resposta, e
como a Unica resposta aceitavel é a penal, maos a obra para a construcdo
de um “responsavel”. Observamos que, por ironia, quanto mais desgragado
for o sujeito, maior tenderd a ser o escarnio a que sera submetido. Aqueles
que mais se prejudicaram com os efeitos de seus proprios descuidos ou
que mais sofreram com as consequéncias dos acidentes, costumam ser
os primeiros da lista de suspeitos. E quando a “responsabilidade” lhes é
imputada, é como um pesado golpe de machado que lhes desce a cabecga.

Pilotos desativam uma funcdo que é essencial para que a aeronave
voe em seguranca. O fato pode ser interpretado de duas formas: sera uma
irresponsabilidade, se nenhuma catastrofe for desencadeada; ou sera um
atentado terrorista, caso resulte em colisdo aérea com vitimas fatais.

Um pai que sai de sua rotina didria e se esquece da presenca do filho
adormecido no banco traseiro do automével. Se a crianca permanece
incélume, o caso é de desatencdo. Se ela vem a 6bito, é de desprezo pela
vida.

Uma crianga esconde uma “faca de pdo” em sua mochila e a leva
para a escola. Se o fato é descoberto antes que alguém se fira, o filho
“aprontou” e os pais sdo exortados a prestar maior atencdao. Se um
estudante esfaqueia o outro, a lesdo é imputada diretamente aos pais,
como se obra de suas proprias maos fosse.

Resultados calamitosos obnubilam o julgamento dos atores sociais.
Despertam uma furia cega que os impede de retomar questionamentos
elementares. Seriam os pilotos suicidas, ou serd que acreditavam que ndo
haveria colisdo (até por que, convenhamos, as chances de isso ocorrer
no espaco aéreo, distante de aeroportos, sdo minimas)? Serd que o pai se
esqueceu por completo ou fez pouco caso com a vida do filho? Teriam
os pais condi¢des concretas de saber sobre a faca, ou serd que de fato
sabiam, mas ndo se importaram? As respostas, atendendo a perguntas que
recaem sobre “os outros”, sdo sempre as mais duras possiveis. Pilotos
devem contar com o impossivel. Pais devem ser oniscientes, devem
prever o imprevisivel. Desatencdo e esquecimento sdo imperdoaveis. Isso
tem que ser assim?

Por que, diante de desfechos tragicos, damos adeus a técnica,
negamos a teoria e descartamos a legalidade? Por que a superveniéncia
de um resultado chocante modifica radicalmente a interpretacao que se
faz sobre o animus do agente? A conduta é dolosa ou culposa em si, e
ndo conforme o resultado que produza. O dolo ou a culpa, insertos
no ambito psiquico do comportamento, sdo elementos da acdao ou da
omissdo. O resultado é um dado objetivo que diz respeito a consumagao
do crime ou a exasperacdo da pena. Ndo possui o conddo de transformar,
retroativamente, imprudéncia em dolo ou negligéncia em desprezo.

O excesso de rigor ndo desfaz a tragédia. Nao honra a vitima. E
preciso que se abandone a concepgao segundo a qual o respeito aos direitos
fundamentais dos suspeitos e acusados importa em desrespeito para com
a vitima ou seus familiares. Grande hipocrisia ha na cobranca exclusiva
de respeito pelos direitos das vitimas. Esta, longe de ser uma postura de
compadecimento altruista ou humanitério, é fruto de um profundo egoismo.
Potencialmente, todos sdo vitimas. Criminosos, jamais. Defendo, em
interesse proprio, aquele com quem me identifico, e na esperanga de que
algo de til dai advenha caso me veja nesta ingrata situacdo. A preocupagao
realmente humanitdria e altruista sempre abarca o lado do “outro”, do
“delinquente”, do “bandido”. Para ser de fato humanitaria, deve estender-se
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atodo e qualquer ser humano. Se precisamos em alguma medida das penas e
nado podemos abrir mdo do Direito Penal, que nos abstenhamos da barbarie,
pelo menos. O respeito pela humanidade do outro ndo necessariamente
importara na impunidade. Mas demandara julgamentos imparciais, penas
comedidas e condicdes de cumprimento dignas. E dificil sustentar a
abolicdo do Direito Penal na pratica? Sim. Mas, por acaso, é facil sustentar
a sua continuidade nos moldes em que vige atualmente?

O ser humano esta sempre posto sob os holofotes de uma desconfianga
perene. A sociedade vive imersa em paranoia. E s6 uma mania de
perseguicdo que pode justificar essa constante busca por inimigos.
Traficantes, peddfilos, corruptos, bicheiros... O rol continua a crescer, e
dele ja fazem parte motoristas e até maridos. Para sentir-se mais segura, a
sociedade tem criado presun¢des. Matematicas, objetivizadoras, arbitrarias,
reducionistas e o que é pior, frequentemente absolutas, as presun¢oes vém
resolvendo casos por antecipacdo. Ndo importa se elas invertem légicas
que nascem em tempos imemoriais. Por premissa, o pai preza pelo filho;
a mae ama suas criancas; o motorista da valor a vida humana; o piloto se
importa com os passageiros. Apesar disso, presungdes contra naturam sao
ardorosamente defendidas e levianamente sustentadas desde a primeira
providéncia policial e a partir da primeira manchete midiatica.

Ao final de tantas consideracOes, percebemos que, pelos sintomas

\N /

apresentados — paranoia, mania de perseguicdo, alucinagdes e constante
ruptura com a realidade para o embarque em fantasias punitivistas —
vivemos em uma sociedade com comportamento esquizofrénico. Aos
leitores que interpretarem essa afirmac¢do como um indicio de ceticismo
ou de pessimismo, um esclarecimento: reconhecer um problema é o
primeiro passo para buscar sua solugdo. Diagnose é o primeiro passo
do tratamento. A sociedade ndo é ma. Ela estd doente. Assim como John
Nash, vencedor do Prémio Nobel de Ciéncias Econdomicas em 1994 e
diagnosticado esquizofrénico, a sociedade possui sua genialidade. Pode
criar solucdes fantasticas para os conflitos e agruras de seus membros.
Mas, para tanto, é bom que se inspire no John Nash magistralmente
romantizado pelo filme “Uma mente brilhante”, que, para retomar os
rumos da sua vida e da sua produtividade, teve de reconhecer, por forca
propria e “na marra”, que muitas das suas convicg¢des mais profundas nao
passavam de fantasias e alucinagdes.

Israel Domingos Jorio

Professor de Direito Penal da Graduagdo em Direito e
da Pds-Graduagio em Ciéncias Criminais da FDV.
Professor da Escola Superior do Ministério Publico/ES.
Advogado.

A prisdo publica e a privada

Clécio Lemos e Helio Peixoto Junior

No exato dia 28 de janeiro de 2013 fomos informados pela midia
nacional que estava sendo inaugurado o primeiro presidio privado
em terras brasileiras. Situado na cidade de Ribeirdao das Neves/MG,
a unidade é fruto de uma parceria publico-privada (PPP) entre o
Governo de Minas Gerais e a Gestores Prisionais Associados (GPA),
um consorcio de cinco empresas.

Os numeros informados sdo os seguintes: a GPA ganhou a licitagdo para
construir e gerir 5 unidades prisionais no local, o contrato possui duracdo de
27 anos, cada presidio dispde de 608 vagas, o custo das construcdes esta na
casa dos R$ 280 milhdes, estdo distribuidas no complexo 1.240 cameras,
cada preso custara R$ 2.700,00 mensais ao Governo de Minas.

E parece que ja existem planos de estender a ideia para o resto do pais.
H4 uma proposta tramitando no Senado Federal (Projeto de Lei 513/2011)
que tem por escopo estabelecer normas gerais de parceria publico-privada
para a construcdo e administracdo de estabelecimentos penais.®)

Analisando os pontos ali presentes, vale destacar inicialmente o
art. 10. Este prevé que havera liberdade para exploracdo do trabalho dos
presos, bem como a utilizacdo dos ambientes do estabelecimento penal
para comercializar produtos e servigos oriundos desse trabalho, tendo a
gestora o direito de deduzir a remuneracao dos lucros advindos.

Ademais, o art. 15 deste mesmo projeto ndo pode passar em branco, ja
que permite a participagdo de empresas ou grupos com capital estrangeiro
neste novo mercado em instauracdao no Brasil. Estdo, logo, abertos os
portos para o ingresso dos paises centrais a fim de explorar mais este
ramo lucrativo do mercado tupiniquim. Pena como lucro.

Ndo é preciso ir muito longe para perceber que a criacdo de presidios
privados segue a esteira das velhas commodities de seguranga publica
norte-americanas, mais uma dessas importacdes no bojo do modelo
neoliberal que o Brasil aprendeu a comprar desde o inicio da década de
1990. Por acaso, de onde copiamos as famosas tornozeleiras eletronicas?
De onde brotou o sistema Codis (Combined DNA Index System) que ird
reunir os dados genéticos dos condenados brasileiros sob as condigdes da
Lei 12.654/2012?

Loic Wacquant nos ensina que a primeira prisdo privada
neoliberal foi inaugurada pelo governo Reagan no exato ano de 1983

(ap06s quase 60 anos de desuso), sob os auspicios de que a iniciativa
privada era a saida ideal para reduzir o inchaco da maquina estatal,
alcancar eficiéncia que supostamente s6 o setor privado possui, bem
como aquecer o mercado com um novo tipo de produto. Assim nasceu
a penitencidria de Chattanooga, no Tensessee, o primeiro servico
neoliberal de “hotelaria punitiva for profit”.®

Relata-se que ndo surgiu negécio mais lucrativo nos EUA da
década de 1990 como a privatizacdo do setor punitivo. As sete maiores
empresas do ramo passaram a ter agoes na bolsa de valores. A Corrections
Corporation of America, lider do mercado, rapidamente se tornou uma
das cinco empresas mais lucrativas do pais.

Os efeitos nocivos da privatizacdo penitencidria nos EUA podem
ser assim sintetizados em dois aspectos, aproveitando-se a licdo de
Wacquant: 1. Reducdo irresponsével de custos; 2. Aumento da demanda
por prisionizagdo.®

O autor informa que as empresas gestoras de presidios logo buscaram
reducdo de custos a todo prego. Houve o surgimento de cobrangas de
valores dos préprios internos e familiares por servigos essenciais
prestados no carcere, o que restou apelidado de “imposto carcerdrio”.
Assim, suprimiu-se servicos tradicionalmente fornecidos pelo Estado de
forma gratuita, tais como atendimento médico, odontolégico, lavanderia,
fornecimento de medicamentos, ensino; a fim de possibilitar entdo sua
comercializagdo.

David Garland também chama atencéo para o fato de que a insergao
da privatizacdo no setor punitivo norte-americano gerou consequéncias
desastrosas decorrentes da l6gica de mercado, sobretudo porque o sistema
estabelece “novos interesses e incentivos”, fortalecendo as tradicionais
desigualdades de acesso a bens e servigos.®

Uma outra decorréncia teria sido a propagacdo do discurso punitivista,
incrementando a demanda social por prisionizacao e fortalecendo aquilo
que Vera Malaguti chama de “adesdo subjetiva a barbarie”.® Enfim,
se a lucratividade das empresas depende do aumento do nimero de
encarcerados, nada mais natural esperar que um braco publicitario
apareca a fim de incentivar o uso da prisionizagdo. Virou moda divulgar
os beneficios economicos decorrentes da implantacdo de um presidio
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em qualquer localidade, destacando-se o numero de empregos diretos e
indiretos que decorrem de uma unidade prisional privada.

Esse tltimo argumento, alids, parece ter sido ja apropriado pelo
discurso mineiro. Em nota oficial do site da Secretaria de Estado de Defesa
Social (SEDS), o Governo de Minas Gerais insere um ultimo tdpico
denominado “Ribeirdo das Neves se beneficia de investimentos”, segundo
o0 qual a construgdo das unidades privatizadas é um grande beneficio a
comunidade local porque criara 3.800 empregos direitos e indiretos.®

Interessante notar que todas as consequéncias da onda denominada
“grande encarceramento”, advindo do modo de Estado Neoliberal,
tém sido relatadas com a antecedéncia de cerca de uma década pelos
pesquisadores da realidade norte-americana. Os estudos deram conta de
todo o entusiasmo com o rigor punitivo iniciado nos idos de 1980, mas
também nos ensinaram sobre seu insucesso e a catastrofica consequéncia
de um pais que amontoa hoje mais de 2.3 milhdes de pessoas presas sem
registrar qualquer reducdo da criminalidade ou pacificacdo social.

Ignorando tais informagdes, parece que o Brasil pretende continuar
aderindo aos infelizes ditames do Leviatd Neoliberal, e a maxima de
privatizacdo do setor ptiblico ainda reverbera nos corredores da politica
nacional, agora alcancando o degrau da privatizacdo prisional, um dos
ultimos redutos ainda ndo tomados.

As noticias ndo nos parecem ainda precisas acerca da real reducao
de custos por parte do Estado com a implantacdo dos presidios privados.
Todavia, mesmo que tal consequéncia seja uma realidade, a experiéncia
norte-americana ja parece ser suficiente para sabermos que ndo se pode
economizar em prejuizo de direitos fundamentais dos presos. O fracasso
do sistema é patente.

Transformar o sistema de puni¢des mais severa do Estado, sistema
prisional, em forma de lucro é profundamente temerario. Tudo indica

Cratod

Samuel Karasin

O marido senta na minha frente, bem-educado, quase gentil no
desespero, apresenta a sogra, indo direto ao ponto: “Dr, a M... vai
sair do hospital, o médico vai dar alta para ela. A gente jd recebeu o
telegrama pra ir buscar ela. Se o Sr. ndo fizer nada, hoje ela td na rua.”.
Néo posso dizer que surpreso faco a classica pergunta da impoténcia,
muitas vezes tornada bastido da burocracia: “Sim meu Sr., mas o que
posso fazer pelo Sr.?”. Ele me explica que a mulher deixou trés filhos,
a mae, um casamento, tudo pelo crack. Conta das crises, dos furtos,
ameagas, das internacdes, promessas, do que sobrou. Profetiza que do
hospital a mulher volta para a biqueira com o companheiro/amante/
traficante/usudrio. Faz isso com o afeto dos inimeros bancos anénimos
por onde sentou, sempre na mesma busca de um portal magico para um
passado diferente, para uma mulher diferente.

O menino tem treze anos, pequeno, passaria por dez ou oito, ndo fora
o sorriso. Claramente zomba do mundo, com ferocidade muito maior
que o intervalo da sua vida permitiria. Cid conversa com ele, na porta,
devagar e com delicadeza, pois se fosse passarinho, voaria. A mée e o tio
tentaram, mas o menino ja manda na casa e na vida deles ha muito tempo.
Se ndo entrar acabou a conversa, ndo tem quem va buscar. Devagar, uma
coca-cola depois, uma camisa do Rogério Ceni depois, o menino entra. O
tio me puxa de lado, conta das vezes que teve de tirar o menino de cima da
mae, do quebra-quebra, do conselho tutelar quando o passarinho resolveu
pendurar nas grades da janela no Largo do Paissandu. Atendimento
dificil, s6 termina com uma injecao de calmantes e uma série de amarras
para impedir o passarinho de se machucar. Chora e grita por duas horas,
com calmante e tudo. Pés e asas amarradas, o menino chama a mae: “me
socorre, eu t6 me mijando, socorro”, promete o céu, com os olhos, o

que a légica de mercado parece ndo funcionar muito bem quando a
clientela é justamente a Unica que ndo deseja os servicos prestados.
Enfim, ninguém quer ficar preso.

Enquanto a realidade punitiva brasileira ainda se mantiver atrelada a
prisdo como resposta principal, resta-nos o dever inafastavel de preservar
limites minimos de humanizacdo, logo, os riscos ja demonstrados da
privatizacdo sdo suficientes para rejeitarmos a experiéncia no Brasil.

Notas

(1) Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.
asp?t=95126&tp =1>. Acesso em 10 fev. 2013.

(2) Wacquanrt, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados
Unidos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 286.

(3) Wacquant, Loic. Punir os pobres... cit., p. 285-306.

(4) Gareanp, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade
contemporanea. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 259.

(5) Barista, Vera Malaguti. Depois do grande encarceramento. In: ABRAMOVAY,
Pedro Vieira; Batista, Vera Malaguti (org.). Depois do grande encarceramento.
Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 31.

(6) Disponivel em: <https://www.seds.mg.gov.br/index.php?option=com_
content&task= view&id=2102&Itemid=71>. Acesso em: 10 fev. 2013.

Clécio Lemos

Mestre em Direito Penal pela UER].

Professor de Direito Penal e Criminologia.
Coordenador Estadual do IBCCRIM no Espirito Santo.

Helio Peixoto Junior
Académico de Direito da UFES.

inferno. O ténis incomoda, a mde ali, assistindo a tudo, muito devagar,
s6 olhando. Resolve ajudar, libertar o passarinho da opressdo do ténis.
“Obrigado mde”, seguido de uma cusparada certeira. Limpando o rosto,
ouve o milésimo vou te matar. Volta para o lado da cama, s6 olhando.

O homem veio por quatro dias seguidos, ficou durante todo o
expediente, como se as paredes lhe dessem algum tipo de esperanga.
O companheiro, usudrio de crack, estava perdido nas ruas, destino
incerto. Certo s6 o HIV e a sifilis. E o amor. Amor de procurar na rua,
de arrastar para casa, de aceitar do jeito que as coisas sdo. No quarto
dia, a ambulancia traz o rapaz, magro, s6 olhos. Ninguém sorri, nesse
ponto acho que s6 restam olhares. O homem bate na porta, delicado, com
medo de incomodar. Acha que fizemos muito, tem medo de atrapalhar,
de pedir demais. Explica-me constrangido, o companheiro quer se
internar voluntariamente, ja tem até vaga. Sussurra, num meio segredo:
“ele faz isso para poder sair a hora que quiser”. Quer que eu o interne
involuntariamente.

Desde 21 de janeiro de 2013, funciona no CRATOD, Centro de
Referéncia para Alcool, Tabaco e Drogas, um projeto pioneiro do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em parceria com o Governo do Estado
para a apreciacdo de medidas de carater urgente em prol da populagdo
de dependentes quimicos. Essa parceria, modelo tnico de interacdao
judicial entre o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, a Ordem
dos Advogados do Brasil, seccdo de Sdo Paulo e a Defensoria Piblica
do Estado de Sédo Paulo, é a face mais atual da busca de atuacdo judicial
qualificada pela protecdo a dignidade humana, estatuida no art. 5.° da
Constitui¢do Federal.

Muito embora grande énfase tenha sido dada a chamada internacao
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compulsdria, fato é que a amplitude da iniciativa do E. Tribunal de Justica
de Sdo Paulo passou despercebida pela maioria da sociedade. Cuida-se
da primeira iniciativa de um Tribunal, em criar um ponto de garantia
de acesso ao direito & satide. E o caso de se destacar que a populacdo
atendida e, portanto, privilegiada no acesso a justica ndao pode sequer
ser considerada como miseravel, j4 que a tinica coisa que muitas vezes
dispde é sua autonomia.

Em garantia dessa autonomia, conjugada com a necessidade de que
essa populacdo e seus familiares tenham atendimento de saide mental,
assegurando-se o acesso ao Sistema de Saide Unico — SUS, inverte-se
a logica de intervencao estatal, tornando a decisdo judicial como fator
de compulsdo do Poder Publico na realizacdo de suas obrigacdes legais
e, a0 mesmo tempo, como garantia das partes na hipdtese eventual de
internacdo compulsoéria prevista na Lei 10.216/2001.

Vale dizer, dado o contraditério, a obediéncia aos principios
constitucionais e legais que norteiam o direito a satde, e a dignidade
humana, a mais estrita legalidade tem sido observada previamente a
qualquer medida puramente administrativa.

Isso tem se refletido nas estdrias acima.

Sem adentrar na falsa polémica da internacdo compulsoéria, a principal
atividade do posto de atendimento do CRATOD tem sido a garantia de
acesso a saude mental.

Evoluindo do modelo de internacéo total em manicémio, da ideia de
tratamento em “regime fechado” (uso essa expressdo no sentido como se
reflete no imaginario popular, de tratamento exclusivamente em hospital
ou clinica psiquiétrica), para o modelo ambulatorial, com participacdo
da familia e da sociedade na cura, consolidou-se tal evolugdo com a
Lei 10.216/2001.

A internacdo passou a ser a excecdo, sendo estabelecido o critério
minimo de risco para o paciente ou para terceiros como Unica causa
determinante. Cessada a causa, cessa a internacgdo, continuando-se o
tratamento. Associando-se esse conceito com a criacdo dos CAPS (Centros
de Assisténcia Psicossocial), aparentemente estariam resolvidas as questdes
relativas a saide mental, dentre as quais, aquelas associadas a drogadicao.

No entanto, a desmobilizagdo daquilo que era considerado um
modelo autoritario de atuacdo implicou a desmobilizacdo de inimeros
mecanismos que sdo necessarios também no modelo posterior. E muito
pouco se fez, para além do fechamento de vagas em manicomios, para
que houvesse efetividade no atendimento a satide mental.

Assim, o conceito de emergéncia em saude mental (e, portanto,
em drogadicdo) foi desconsiderado. Da mesma maneira, o suporte as
familias de dependentes ou pacientes é absolutamente insuficiente para
as necessidades delas ou dos pacientes de cuja cura deveriam participar.

Com a Palavra, o Estudante
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Esvaziaram-se os hospitais, mas as ruas e viadutos ganharam um sem
nimero de novos moradores, por pura insuficiéncia social.

Ndo é o caso de se tratar aqui da segunda questdao, muito embora seja
fundamental entender a drogadicdo sob uma perspectiva multidisciplinar
e ndo como uma questdo de satide. Isso por duas razdes, a primeira pela
extensdo do texto e a segunda porque as questoes sociais relevantissimas,
areinsercao e a cura do paciente, ndo sao abrangidas pela parceria, ja que
sdo cuidadas apenas as questOes emergenciais.

Embora ndo aparentem, essas questdes de emergéncia em saude
mental sdo fundamentais para o funcionamento do sistema. Partindo
da premissa que a decisdo judicial (internacdo compulséria) ou
administrativa (internagdes voluntarias ou involuntérias) deve ser sempre
precedida de laudo psiquidtrico, vé-se que o comparecimento do paciente
ao CAPS ou ao médico é a porta de entrada do sistema.

Sem esse comparecimento, o sistema pouco ou nada atua. Nao ha
instrumentos para se avaliar a condicdo de um paciente na rua, em casa
ou em qualquer lugar, desde que esse se recuse a comparecer perante a
avaliacdo.

Assim, criou-se a falsa impressdo de que a demanda ndo existe.
Em um paradoxo circular, ndo se nega o atendimento ao paciente, mas
esta so se efetiva com a colaboragdo deste. Se em surto ou em estado
de abstinéncia, ocorre a recusa, o Poder Publico nada faz, ndo por um
respeito a supostos direitos do pacientes (e, em tese, contrariando 0s
direitos dos responséaveis pelo mesmo, ou o dever de cuidado previsto
no ECA, ou mesmo a logica e necessaria protegdo aqueles desprovidos
de razdo), mas por falta de aparelhamento das instituicdes. Assim, sem
o comparecimento ndo ha demanda oficial e sem demanda oficial ndo se
criam mecanismos e protocolos de atuagao, perpetuando a crise.

Nessa linha de raciocinio, é pouco razoavel pretender que uma mae
tenha que levar seu filho a um CAPS, quando em surto, ou que aguarde
um meés até que a equipe se disponibilize a tanto. Nem ¢é razoavel que
se aguarde a indicagdo para internacdo quando ndo se tem equipamento
para a remocao.

Nesse vacuo apela-se, equivocadamente, para a atuacdo policial,
panaceia para todos os males, inclusive aqueles ndo previstos
constitucionalmente.

Desse modo, a experiéncia de acesso garantido pelo projeto no
CRATOD tem tentado mudar esse estado de coisas, assegurando o acesso
de todos os envolvidos no problema da drogadicdo aos seus direitos,
independentemente da auséncia de atuagdo do Poder Publico.

Samuel Karasin
Juiz de Infancia e Juventude de Osasco/SP.

A aplicacao do principio da
proporcionalidade as medidas

socioeducativas

Lara Maria Tortola Flores Vieira

Ap6s pouco mais de um ano de vigéncia, a Lei 12.594/2012,
que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(Sinase), tinha inicialmente como escopo a regulamentacdo da
execucdo de medidas socioeducativas. No entanto, em vista do carater
principiol6gico que emana — explicito por meio da leitura do seu art. 35—,

terminou por contribuir ndo apenas com o entendimento do carater da
medida socioeducativa, mas com o Direito Penal juvenil in totum.

O diploma insculpiu a proporcionalidade como um dos principios
regedores da execucdo das medidas. A primeira vista, o texto pode
ndo ter agradado aqueles que ndo enxergam um carater propriamente
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punitivo/aflitivo nas medidas, sendo tdo somente fins romanticamente
entendidos (e resumidos) na ideia de socializacdo™ do adolescente, bem
como de sua educacdo. Por esse modo de visdo, a medida socioeducativa
ndo poderia ser compativel com o ato infracional praticado, ja que o que
a determina sdo as “necessidades” do adolescente e ndo propriamente
o ato ilicito que motivou sua aplicacdo. Entretanto, o préprio Estatuto
Infanto-juvenil dispde, em seu art. 112, § 1.°, que as bases para a
determinagdo da medida se constituem na capacidade de cumprimento,
circunstancias e gravidade da infracdo, o que, confrontando com as
vertentes do principio da proporcionalidade (adequacdo,® necessidade
e proporcionalidade, stricto sensu), elucidadas por Luiz Regis Prado,
sdo passiveis de aplicacdo no plano penal juvenil, vez que “uma
medida é razodvel quando apta a atingir os objetivos para o quais
foi proposta; quando causa o menor prejuizo entre as providéncias
possiveis, ensejando menos 6nus aos direitos fundamentais, e quando
as vantagens que aporta superam suas desvantagens”.®

Por 6bvio que o dito principio possui distinto viés no plano penal
juvenil. Nele incide o principio do melhor interesse do adolescente,
que se desdobra em outros trés principios: oportunidade, flexibilidade e
minima interveng¢do,™® cuja natureza, nessa seara, é relativa a intervencao
estatal na vida do jovem, e ndo aos bens juridicos selecionados para
gozarem de tutela penal. Assim o é ndo apenas pelo fato de o adolescente
ter uma percep¢do temporal mais lenta® e pelo processo de maturagdo
ao qual esta sujeito, mas porque os fins de insercdo social e pedagdgicos
sdo muito mais fortes do que a perspectiva exclusivamente retributiva,
o que diferencia substancialmente a medida socioeducativa da pena.

Ainda, a intervencdo estatal socioeducativa deve ser legitima,
expressa pelo seu dever de protecdo a bens juridicos resguardados por
normas penais. Desse modo, mesmo que exista a chamada proibicdo de
excesso, em respeito a proporcionalidade, h4, outrossim, a proibicdo de
insuficiéncia® quando da imposi¢do da consequéncia juridica.

Assim, a determinagdo de medidas sem prazo predefinido, como
ocorrem nos casos de liberdade assistida e internagdo, pode resultar
em uma puni¢do excessiva. Conforme dispde o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, em seu Capitulo IV, no primeiro caso, existe um
hiato entre o tempo minimo (seis meses) e 0 maximo (trés anos), ja
que ndo existem critérios normativos para ser prorrogada, suspensa ou
substituida. O diploma legal menciona unicamente que a prorrogacdo, a
suspensao e a substituicdo podem ocorrer. Na internagdo, que acaba por
emprestar regras de aplicacdo a semiliberdade, apenas existe o prazo
maximo de trés anos, havendo igualmente a possibilidade de mutacdo.
A reavaliagdo desta tltima medida é efetuada pela equipe técnica do
orgdo responsavel pelo seu cumprimento, sendo, geralmente, analisados
apenas aspectos sociais e psicoldgicos do adolescente. Esse proceder
pode levar o juiz a determinar a imposi¢do da medida influenciado pela

Descasos

E se fosse na periferia?
Alexandra Lebelson Szafir

Este més, ndo ha como deixar de falar dos dias em que o descaso
com os direitos dos cidaddos que pagam impostos “deu um tempo”
da periferia e veio mostrar a sua cara feia em plena Avenida Paulista,
coragdo da cidade de Sao Paulo.

Antes de falar do descaso, violéncia e arbitrariedade, porém, nao
resisto a rebater alguns comentérios que tenho lido, contrarios as
manifestacdes contra os aumentos das tarifas do transporte publico:

personalidade do jovem delineada pelo parecer técnico, quando ela
apenas deve surtir efeito na escolha da medida.

Por outro lado, o art. 35, IV, do Sinase, determina que a execucao
da medida deve respeitar o grau de ofensividade da conduta do autor
de ato infracional.

A antitese provocada, desse modo, pode vir a ensejar uma
consequéncia muito mais aflitiva na seara juvenil, ndo apenas pelo
desconhecimento da duracdo da medida — o que por si sé é motivo
suficiente para se por em xeque a existéncia de proporcionalidade
entre ato infracional e medida —, como também pela nebulosidade dos
critérios de sua reavaliacdo e renovagdo, que podem depender apenas
do poder discriciondrio do juiz.

A despeito de o legislador ter elevado a outro patamar, de certo
modo, com o novel diploma, o entendimento e a discussdo da temética,
nao esta descartada a incidéncia de um Direito Penal de autor, ao ndo se
admitir um intercambio mais fluido entre as garantias penais e o Direito
Penal Juvenil, bem como um tratamento mais gravoso a um adolescente
do que a um adulto nas mesmas condicdes.

Notas

(1) Como bem colocado por Denis Pestana, o adolescente ndo pode ser
ressocializado, justamente porque estd em processo de socializagdo, pela
sua condigdo fisica e psiquica ainda ndo plenamente maturada. Cf. PESTANA,
Denis. Direito penal juvenil brasileiro: utopia ou realidade? CiénciasPenais,
Sdo Paulo, ano 5, v. 8, n. 8, p. 206, jan.-jun. 2008.

(2) Também identificada doutrinariamente como “idoneidade”. Para
consideragdes mais aprofundadas a respeito do principio da
proporcionalidade, cf. Gomes, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio
da proporcionalidade no direito penal. Sdo Paulo: RT, 2003.

(3) Prapo, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: RT,
2010. p. 150.

(4) Ornosa FernaNDEZ, Maria Rosario. Pasado y presente de la aplicacién de la
ley penal del menor. In: BARREIRO, Agustin Jorge; FEoo SANCHEZ, Bernardo
(Eds.). Nuevo derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar: ¢ Qué
hacer con los menores delincuentes? Barcelona: Atelier, 2007. p. 58-59.

(5) Cf. KnoBEL, Mauricio; ABERASTURY, Arminda. Adolescéncia normal: um
enfoque psicanalitico. Trad. Suzana Maria Garagoray Ballve. Porto Alegre:
Artes Médicas, 1981. p. 41-44.

(6) Sarcer, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal
e os direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 12, n. 47, mar.-abr.
2004. p. 98,

Lara Maria Tortola Flores Vieira
Graduanda em Direito na Universidade
Estadual de Maringa (UEM).

Integrante do Nucleo de Estudos Penais (NEP).

e “é um movimento politico” — é claro que é um movimento
politico! Qualquer manifestacdo popular contra atos do Poder
Executivo é, sim, politica, no melhor sentido do termo.

* “aoposicdoestaselocupletando/organizando essas manifestagcdes”
— além de absurdo (é sempre muito comodo culpar a oposicao),
mesmo que isso fosse verdade, as manifestacdes ndo seriam
menos legitimas. Alguns ndo entenderam ainda que o povo ndo é
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mera massa de manobras.

* “sdo apenas 20 centavos de aumento” — para esses, sugiro um
pequeno exercicio de matemadtica: imagine-se ganhando um
salario minimo, dependendo do transporte puiblico diariamente
para ir e voltar do trabalho e calcule o impacto que esses “meros
20 centavos” terdo no seu orcamento. Além disso, enquanto ndo
houver uma melhora na péssima qualidade do servigo prestado,
qualquer aumento € inaceitavel.

* “nas manifestagdes, ha um monte de ‘mauricinhos’, que ndo
dependem do transporte piblico” — que saudavel é pararmos de
olhar para o nosso préprio umbigo e mostrarmos solidariedade
ao proximo, inconformismo com o que esta errado!

* “sou Promotor de Justica, estou irritado com o transito parado, e
se alguém matar um desses ‘bugios’ que estdo se manifestando,
eu arquivo” — sem comentarios.

Assentada a legitimidade das manifestacdes, é triste constatar que,
depois de tantos anos vivendo num regime pretensamente democrético,
nosso passado ditatorial ainda nos assombra. Para citar um exemplo,
voltaram as ilegais “prisdes para averiguacao”.

O fato é que muita gente ja falou do assunto de forma melhor e
mais abrangente do que eu jamais poderia fazé-lo. Entdo, parece-me
que ndo hd nada melhor e mais contundente do que transcrever o
depoimento de um jovem e competentissimo advogado, André Kehdi,
que, inadvertidamente, viu-se no olho do furacdo:

“Ontem sai do meu escritério, na Joaquim Eugénio de Lima
com a Santos, as 21hs. Trabalhei muito. Pretendia somente ir para
a minha casa, que fica na Al. Santos, proxima a Consolagdo. Ao
invés de ir de bicicleta, decidi ir a pé, em razdo das manifestagées.
Logo que cheguei a esquina da Paulista, vi diversas pessoas em volta
de um adolescente, que estava sendo segurado por um PM. Todos
gritavam que ele ndo fez nada, e que deveria ser solto. Me juntei a
aglomeragdo para ver o que o PM falava a uma mulher que, embora
estivesse tomando cerveja num bar, saiu em solidariedade ao rapaz.
Dizia o PM: ‘Mas senhora, eles roubam, matam, quebram tudo!’
Senhora: ‘ele ndo fez nada!” PM: ‘Mas a Senhora vai dizer que ndo
temos violéncia!?’ Senhora: ‘claro que temos violéncia, mas ele ndo
fez nada!” PM: ‘NGs estamos aqui para te proteger, senhora. Levarei o
rapaz para averiguagdo.’

No momento em que ouvi a palavra ‘averiguagdo’, uma aberragdo
juridica, ndo me contive. Como o PM ndo conseguia justificar o motivo
da prisdo, e o rapaz s6 chorava, dizendo que ndo havia feito nada, e
que s6 correu para dentro do bar quando a PM comegou a correr atrds
do grupo dele, pedi para falar com o superior, que ndo veio. Levaram
o adolescente para a viatura, sem justificativa.

No momento em que me aproximei da viatura, dizendo que sou
advogado, e que acompanhava o rapaz, um PM — todos estavam sem
identificagdo, a exceg¢do do PM Sd Jesus, que foi o tinico educado — me
mandou, sem qualquer motivo — pois ali ndo havia confusdo alguma —,
sair dali. Eu disse que ndo sairia, e que queria falar com o superior.
Nada disso. Tomei uns empurrdes para ficar longe do menino,
enquanto diversas pessoas tiravam fotografias e filmavam, e outras,
nos bares (Prainha etc.), viam aquela situagdo insélita tomando suas
cervejas.

Fiquei ao lado, dizendo que queria falar com o superior. Nenhum
dos policiais anénimos o chamou. Ao contrdrio, um deles, com uma
escopeta na mdo, quis me tirar da cal¢ada, onde, naquele momento, eu
s6 olhava desolado as pessoas enfileiradas para irem, aparentemente
pelo simples fato de ndo serem militares, para o 78DP. Esse PM
comegou a me empurrar com a escopeta dele, mandando que eu saisse.
Entdo comegou um emocionante didlogo. Eu: ‘Estou aguardando o
superior. Quero falar com ele sobre a apreensdo daquele adolescente
ali.” PM: ‘Vocé é advogado dele?’ Eu: ‘Agora eu sou’. PM: ‘Sai

daqui, seu filho da puta. Se vocé ndo sair daqui, o préximo a levar
vai ser vocé.” Eu: ‘Oi? Por que o Sr. estd me ameagando? Que eu
fiz? S6 estou tentando, assim como o Sr., trabalhar.” PM: ‘Vocé ndo
ouviu? Se ndo sair daqui agora, seu merda, vou te arrebentar.’ Vdrias
pessoas filmavam e tiravam fotos, e, mesmo assim, ele falou isso
sem nem ruborizar. Ndo recuei: ‘Por que vocé estd me agredindo?
Ndo fiz nada, s6 quero falar com o seu superior. Vocé ndo pode falar
assim comigo.” PM: ‘Sai daqui, seu bosta. Vou te quebrar. Pare de
falar que nem bichinha, seu merda...” Quando eu jd ndo sabia se
mandava ele tomar no cu, ou se continuava, no estilo Ghandi, a
enriquecedora discussdo, algum ddcil colega dele decidiu que, como
estava tudo calmo demais ali (pessoas nos bares, na obra, na cal¢ada
simplesmente olhando a atividade bizarra dos homens de armaduras,
SEM FALAR, GRITAR OU SE MANIFESTAR DE QUALQUER
FORMA), era preciso dar um pouco mais de emogdo. Comegou a jogar
bombas de efeito moral no bar da esquina da Paulista com a Joaquim.
Uma delas estilhacou um vidro. Ndo venham me dizer que esse foi
quebrado pelos manifestantes, que eu vi. Foi a PM, sem motivo algum.
As pessoas que estavam nos bares comegaram a correr. SO ficaram
uns poucos na cal¢ada ao lado das viaturas, entre os quais eu.
Tampei o ouvido e fiquei olhando aquilo. Impressionante. Hd muito
ndo via pessoas tdo sddicas em agdo. Fiquei ali e, quando os PMs
estavam indo embora, ndo me aguentei novamente. Um jornalista
que viu minha discussdo falou que aquele PM que me xingou também
o havia xingado pra caramba, também sem motivo. Eu o avisei que
falaria novamente antes que eles fossem embora, e fui ld. Todos os
apreendidos e presos jd estavam como sardinha no porta-malas das
viaturas. O PM ainda ndo tinha entrado na viatura. Como ele tinha
tirado sua identificagdo, perquntei: ‘Por favor, gostaria de saber
seu nome.” PM: ‘Va se informar no batalhdo.” Eu: ‘Vocé ndo pode
falar seu nome? Cadé a sua identificagdo?’ PM: ‘anote a viatura e
vd se informar ld. Estamos indo pro 78DP’. Nesse momento ele
entrou na viatura, na posi¢do de motorista. Fui até a janela e disse:
‘Jd tirei a foto do carro. Parabéns pelo trabalho. Nos falamos na
Corregedoria.’ Ele acelerou, e se foi. Sequi pela Paulista. Parei para
conversar com algumas pessoas mais indignadas do que eu. Duas
delas disseram que filmaram e fotografaram o que aconteceu comigo,
e prometeram me passar tudo. Dois jornalistas espanhdis que viram
o PM me xingando sem motivo vieram me entrevistar. Nem consegui
falar direito. Estava tremendo de raiva, angtstia, de 6dio mesmo.
Quando os PMs comegaram a se retirar dali, sofreram uma vaia
ensurdecedora das pessoas que estavam na cal¢ada, na Gazeta, na
obra, nos bares e nos pontos de 6nibus. Segui. No caminho para a
minha casa, vi caminhées da policia de choque pararem no meio da
Paulista. Deles desceram PMs com escudos e armas. Atiraram as tais
bombas gds em pontos de onibus perto do Center 3 e do Conjunto
Nacional. As pessoas, ali, ndo faziam absolutamente nada. S6
assistiam o show de horror promovido pela PM. Segui. Ao virar na
Bela Cintra, para a minha casa, estava a cavalaria tampando a rua.
Alids, a Paulista esteve, durante todo o meu trajeto, interditada pela
PM... Ndo era para ‘abrir as vias arteriais’ para o sagrado carro que
a PM estava ld? Depois do édio que senti do PM que me agrediu sem
razdo e sem motivo, e da indignagdo que senti ao ver coisas como
a relatada neste video, restou a tristeza. Cheguei em casa, com o
olho ardendo, muito triste. E com a certeza de que o protesto ndo
é mais contra o aumento da passagem de 6nibus: é contra o estado
autoritdrio em que vivemos”.

No mesmo dia, o nosso Governador falou, em rede nacional, que a
policia estava 14 para “proteger os manifestantes”. Era piada?

Alexandra Lebelson Szafir
Advogada.
(aleszafir@uol.com.br)
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