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EDITORIAL: EDITORIAL:
“PELO HABEAS CORPUS,
“PELO HABEAS CORPUS, OUTRA VEZ~ OURA VEZ.... !

“O habeas corpus ndo ¢ sé uma reclamagcio da
sociedade civil, mas wma necessidade do préprio
governo, pois a boa autoridade s6 pode vigiar a md
autoridade pelo controle das prisoes, proporcionado
pelo habeas corpus”.

Ainda hoje ressoam as palavras de Raymundo
Faoro, quando, presidente da OAB, em 15 de
junho de 1977, em entrevista & Folha de Sdo Paulo,
mobilizava a sociedade brasileira em sua luta pelo
restabelecimento da democracia. Pelo que conhecia
da histéria brasileira, o jurista e grande pensador
brasileiro tinha em mente a dindmica prépria dos
nossos periddicos ciclos autoritdrios, medidos pelo
sismdgrafo do habeas corpus, com suas restri¢des e
mesmo supressoes, como foi o caso do Al 5. Nosso
intérprete do Brasil sabia, como leitor de Pontes de
Miranda e de seu cldssico Histdria e Prdtica do Habeas
Corpus, por exemplo, que a Lei n°® 2.033, de 20 de
setembro de 1871, em seu artigo 18, §2° exclufa das
hipéteses de cabimento do wrizas
impugnacdes a ilegalidades deri-
vadas de prontncia e condenagio!
E conhecia suas circunstincias! A
Lei do Ventre Livre (Lei n° 2.040,
de 28 de setembro de 1871),
prenunciar a liberdade de negros
que o sistema penal haveria de re-
colher e “educar” e para os quais a
garantia do habeas corpus poderia
significar a defesa da liberdade
de locomogio, certamente afligia
as elites intolerantes e reclamava, preventivamente,
medidas duras.

E claro que o aceso debate parlamentar sobre
as restri¢bes ao habeas corpus também deixava
evidente a peneira por onde escorreriam, acaso se
fizesse necessdrio, as demandas de defesa da liber-
dade atingida indiretamente pela via do abuso da
acusagio contra integrantes das classes dominantes,
que eventualmente, muito eventualmente mesmo
e bastante por conflitos intestinos na prépria elite,
viessem a ser processados. Sdo paradigmdticas as
palavras do senador José Tomds Nabuco de Aratjo,
durante a discussio do projeto, que alertava para o
fato de que a adogio do texto restritivo do habeas
corpus, conforme proposta do Ministro da Justiga do
Império, teria impedido o entdo Supremo Tribunal
de Justica de conceder habeas corpus ao Visconde
de Abaeté, que, j4 na situagio, presidia o Senado!

A resposta de Antonio Paulino Limpo de
Abreu, o Visconde, ao parlamentar liberal, fala do
estado da arte em nossa histéria e contra o qual a
luta republicana e democrdtica tem o dever de ser

O IBCCRIM, por sua
historia, vocacao e
compromissos lutara
politicamente para que o
HC permaneca como
instrumento e remédio a
servico da liberdade.

travada: “no meu caso”, citava o senador visconde,
havia incompeténcia porque fora processado perante
juiz municipal e as leis previam a jurisdi¢ao mais
elevada ao entdo Desembargador da Relacio do
Rio de Janeiro (Pontes de Miranda, 1999, p. 181)!
Bem... os futuros libertos, basicamente ex-escra-
vos, nio fariam jus a ser julgados em qualquer foro
privilegiado, tampouco mereceriam defesa em forma
da hdbil esgrima interpretativa que tomava uma
das modalidades de nulidade absoluta por género,
para dar habeas corpus ao Desembargador Visconde,
presidente do Senado, quando a lei poderia negar ao
cidadio comum as voltas com o processo criminal!
Ao grupo majoritdrio das pessoas sujeitas ao pro-
cesso penal reservava-se o habeas corpus com perfil
bastante restrito, do tipo que a atual reforma do Cé-
digo de Processo Penal, pelo texto do pardgrafo tinico
do projetado artigo 6306, pretende implantar: “Ndo
se admitird o habeas corpus nas hipdteses em que seja
previsto recurso com efeito suspensivo”!
Em tema de limita¢ao de direi-
tos parece que estamos condena-
dos a repetir o passado autoritdrio!
Sem divida que agora, sob o
pélio da Constitui¢ao da Republi-
ca de 1988, a invocagdo expressa
do medo que os indesejdveis e
excluidos geram nio pode tomar
a frente e dar-se toda como argu-
mento ao propdsito de limitagao
do HC. Para isso, a moderna teoria
do processo ird buscar fundamentos técnicos: a) a
multiplicacio de demandas de HC nos Tribunais,
especialmente nos Superiores, a emperrar as pautas;
b) a manifesta inidoneidade de muitos wrizs, que
inviabilizam o julgamento antecipado do préprio
mérito dos processos em que a coagdo ilegal pode
estar ocorrendo; ¢) o desiderato de atender as exi-
géncias de duragao razodvel do processo, direito
fundamental da EC 45 que, em tese, termina atin-
gido pelas interrup¢oes provocadas por liminares e
decisoes definitivas dos HCs.
Serd ingenuidade supor algo do género. A técnica
e a ciéncia como ideologia nio sio novidade. As
recentes propostas legislativas de endurecimento
das respostas penais — e mesmo, no projeto, as
circunstincias da condenag¢ao sumdria denominada
“procedimento” — sio reveladoras do real contexto
de “punitivismo exacerbado” que domina o debate
sobre o sentimento de violéncia nos dias atuais. E o
parente préximo da lamentdvel iniciativa pode ser
encontrado na Lei Antiterrorista e de Efetividade
da Pena de Morte, dos Estados Unidos da América,
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LEI DA ANISTIA

editada pds 11 de setembro de 2001 e cujo
nome j4 diz tudo, mas justifica que algo
mais seja ressaltado: por essa lei, qualquer
questdo apresentada por meio de habeas
corpus tem que haver sido argumentada no
processo estatal!

Restringir o exercicio da defesa penal.
Limitar, contra o texto constitucional, a
legitimidade de quem poderd reclamar das
ilegalidades no processo, afastando a possibili-
dade de intervencio de qualquer outra pessoa
— até do juiz de oficio - para circunscrevé-la
as partes, pelos recursos. Tratar casos ma-
nifestos de “abusos de poder” como meros
percalcos no processo, sandveis por recurso,
dispensando-se, pois a apuragio das origens
e responsabilidades pelas citadas ilegalidades.
Mostrar contradi¢do com o viés de garantias
que em vdrias passagens o proprio projeto in-
tenta consagrar, quer pela exigéncia de defesa
efetiva, quer por cercar de cuidados a instru-
¢ao preliminar, proscrevendo o juiz garantista.
Ignorar recente jurisprudéncia dos tribunais
superiores que, pelos HCs, expulsam dos pro-
cessos as provas ilicitas; abominam exigéncias

abusivas na execu¢io penal (Cezar Peluso,
Celso de Mello); materializam o principio
do juiz natural (Laurita Vaz); questionam
matéria processual (Maria Thereza) ¢ poem
cobro ao abuso do exercicio da agio penal.
Fazer pouco caso da proibi¢io do retrocesso.

Eis, af claramente o cendrio que o PLS n.°
156 desenha para o nosso futuro, afligindo
sim nossos espiritos, ainda nio descansados
da recente histdria autoritdria que por certo
faz pular Raymundo Faoro, onde quer que
esteja!

Pontes de Miranda prefaciou, em 1972:
“Hd cingiienta e seis anos publiquei esta obra;
¢ 0 que me alegra, profundamente, é que, du-
rante toda a vida, até hoje, continuei com as
mesmas convicgoes ¢ nunca as trai. Vi ld fora
os erros dos que ferem a liberdade, fraudam a
democracia e ndo compreendem que se tem de
avangar no sentido de se diminuir a desigual-
dade humana. O habeas corpus foi um dos
passos mais seguros e uma das armas mais efi-
cientes para a salvagdo da civilizagdo ocidental.
E o “nio”, que a Justica diz, em mandamento,
a violéncia e i ilegalidade; é 0 “sim”, a quem

LEI DA ANISTIA: COM A PALAVRA, O STF

Pierpaolo Cruz Bottini, Igor Tamasauskas, Luis Fernando de Camargo Barros Vidal,

Kenarik Boujikian Felippe e Dora
O Supremo Tribunal Federal deve deci-

dir, em breve, a extensio concreta da anistia
politica conferida pela Lei 6.683/79. Na
argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental 153, a Ordem dos Advogados
do Brasil — e a Associagio Juizes para a De-
mocracia, como amicus curiae —, pretende
que o Tribunal se posicione sobre a questdo
fundamental: os crimes praticados pelos
agentes de repressio do governo militar
tiveram a punibilidade extinta pela Lei de
Anistia ou esta limita seus efeitos aqueles que
praticaram crimes politicos contra o regime
entio vigente?

Trata-se, em verdade, de interpretar o
significado do art. 1° da Lei de Anistia (“F
concedida anistia a todos quantos, no perfodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961
e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes
politicos ou conexo com estes (...)° e de seu
respectivo § 10 “Consideram-se conexos,
para efeito deste artigo, os crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou
praticados por motivagio politica”). A defini-
¢ao de “crimes politicos e conexos” é essencial
para enfrentar a questdo proposta e definir
o conjunto dos beneficiados com a extingdo
da punibilidade.

Entende-se que crime politico se ca-
racteriza pelo bem juridico afetado e pela
motivagdo que move o agente. Trata-se de
delito praticado contra a ordem estabelecida,
com finalidade ideolégica. Assim, nao basta

Aparecida Martins de Morais

que a intengdo do ato seja politica, sendo
fundamental a afetagdo da organizacio de
determinado regime instituido. Assim en-
tendeu o STF: “Certo é que, tendo em vista o
direito positivo brasileiro,
a Lei 7.170, de 1983,
para que o crime seja
considerado politico, é
necessdrio, além da mo-
tivagio e dos objetivos
politicos do agente, que
tenha havido lesio real
ou potencial aos bens
Jjuridicos indicados no
artigo 1° da referida
Lei 7.170, de 1983, ex
vi do estabelecido no art.
20 desta. E dizer, exige a
lei lesdo real ou potencial
a integridade territorial
e a soberania nacional’
(art. 19, 1), ou ao regime
representativo ¢ demo-
crdtico, a Federacdo e o
Estado de Direito (art. 1,
1D), ou a pessoa dos chefes
dos Poderes da Unido (art.
10, II). O tipo objetivo
inscreve-se, esta-se a ver,
no inciso II do art. 2°,
enquanto que o tipo subjetivo no inciso I do
mesmo art. 29, certo que a motivacio e os 0b-
Jjetivos do agente devem estar direcionados na

Enfrentar esta questao,
postergada por tanto
tempo, visa consolidar
de uma vez por todas
os valores democraticos
e humanitarios no
seio da sociedade
brasileira, e explicitar
que a reconciliacao
nacional e a pacificacao
politica nao podem
justificar o olvido, o
esquecimento daqueles
atos praticados para
reprimir quem ousava
discordar da ideologia
oficial.

confia nos textos constitucionais ¢ nas leis.
Mesmo aqueles povos que avangaram... com
revolugies, para a maior igualdade, tém, com
0 tempo, de atender a que para o Homem
hd trés caminhos que o elevam no futuro: a
democracia, a liberdade e a maior igualdade”.

E, pois, justificado o receio de que a
restri¢do ao habeas corpus nos faca olvidar
da adverténcia de Boaventura de Souza
Santos, sobre descobrirmos com atraso o
que sabfamos quando nos considerdvamos
atrasados, e tratarmos a questdo com ironia
distinta da que Pontes de Miranda reser-
vou contra os ditadores brasileiros dos anos
70, e assim fazermo-nos vitimas do “pro-
gresso” que se expressa em limites estreitos
para a defesa da liberdade, justamente agora
sob a égide de uma Constitui¢io que pro-
clama a dignidade de todos os brasileiros
e que se propde a ser o instrumento das
liberdades!

O IBCCRIM, por sua histéria, vocagio
e compromissos lutard politicamente para
que o HC permanega como instrumento e
remédio a servigo da liberdade.

intengdo de atingir os bens juridicos indicados
no art. 1°” (voto min. Sepulveda Pertence,
no HC 73451, D] 06/06/1997, sem grifos
no original).

Na doutrina, aponta
Carlos Mdrio da Silva
Velloso que:“A teoria
eclética que, segundo
Astia, conta com muitos
seguidores, parece con-
ceituar com maior segu-
ranga o delito politico: ¢
o praticado contra a ordem
politica do Estado, contra o
Estado como ente politico,
com base em motivacio ou
mdvel politico. Subjacente,
pois, ao deliro, estd a mo-
tivagdo politica, sem que
se despreze, entretanto,
0 bem juridico tutelado,
que é o Estado como ente
politico.E Luiz Regis
Prado:“Modernamente, a
doutrina majorante defende
que para a caracterizagio do
crime politico faz-se impres-
cindtvel sopesar, conjunta-
mente, o elemento subjetivo
da conduta e 0 bem juridico
lesado ou ameacado de lesio™.

A Lei de Anistia dispde que o beneficio
serd concedido aqueles que praticaram
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crimes politicos. Se assentada a compreensio de
que estes se caracterizam pela afetagio objetiva
da ordem instituida e do regime politico que
sustenta o Estado, ficam evidentemente excluidos
os crimes praticados por servidores desta mesma
ordem instituida, com o objetivo de garantir sua
manutengio e a vigéncia de seus valores.

Se crimes politicos objetivam “predominan-
temente destruir, modificar ou subverter a ordem
politica institucionalizada (unidade orginica do
Estado)”® por meio da turbagio da seguranca
nacional e do modelo de Estado vigente, como
apontar, sem insustentdvel silogismo, que os de-
fensores oficiais desta mesma seguranga, agindo
para supostamente protegé-la, teriam praticados
delitos desta natureza?

Afastada a natureza politica dos delitos pratica-
dos pelos agentes da repressio, passa-se a andlise
do §1° da Lei de Anistia, que estende o beneficio
aos crimes “conexos” aos crimes politicos.

A doutrina brasileira, com base no disposto
nos diversos diplomas legais, especialmente no
Cédigo Penal e no Cdédigo de Processo Penal,
classifica as diversas formas de conexio: (i) Cone-
x3o material: concurso formal, material ou crime
continuado (CB, arts. 69, 70, 71); (ii) Conexio
intersubjetiva por simultaneidade: duas ou mais
infracbes praticadas, a0 mesmo tempo, por vérias
pessoas reunidas, sem acordo mutuo de vontades
(autoria colateral) (CPD, art. 76, I, primeira parte);
(iii) Conexdo intersubjetiva por concurso: duas ou
mais infragbes praticadas por vdrias pessoas em
concurso (com acordo mutuo), embora diverso
o tempo e o local (CPP, art.76, I, segunda parte);
(iv) Conexdo objetiva: duas ou mais infragoes pra-
ticadas, quando uma delas visa facilitar ou ocultar
a prética da outra (CPP, art.76, II); (v) Conexio
probatdria: a prova de uma infragio ou de qual-
quer de suas circunstincias elementares influfrem
na prova de outra infra¢ao (CPP, art.76, III); (vi)
Conexio intersubjetiva por reciprocidade: duas ou
mais infracoes praticadas, por vdrias pessoas, umas
contra as outras (CPD, art.76, I, tltima parte).

De todas as hipdteses de conexio, apenas as
duas dltimas poderiam fundamentar a conexio
dos crimes de repressio aos crimes politicos pra-
ticados contra o regime militar. Todas as demais
exigem uma unidade de designios ou o mesmo
sentido de conduta, o que evidentemente nio
acontece entre o repressor e o insubordinado.

Mas mesmo a conexio probatdria e a conexao
por reciprocidade nio se sustentam nos casos
em discussdo, pois sdo institutos meramente
processuais, cuja aplicagdo se presta apenas a
racionalidade e 2 eficdcia do exercicio da juris-
digdo. Sdo regras de competéncia com escopo
tnico de unificar processos, facilitar a instrugio
e evitar decisoes contraditérias. Por isso, nao se
prestam a conceituar a conexao material prevista
na Lei 6.683/79.

Na3o faria sentido estender a anistia a um cri-
me apenas porque a prova de sua ocorréncia estd
ligada a outro delito beneficiado com o instituto
(conexdo probatdria), ou porque sua realizagio
¢ reciproca ao crime anistiado (conexio inter-

subjetiva por reciprocidade).

Ademais, em relagdo a dltima espécie de cone-
x3o mencionada, cabe destacar que sua caracte-
rizacdo exige a simultaneidade das agresses, no
mesmo contexto fético, de forma que a reunido
de feitos facilite a andlise probatdria e impega
decisbes dispares. Ocorre, por exemplo, no caso
de tumulto ou agressio entre diversas pessoas.

Assim, mesmo que este modo de conexio
fosse apto a expandir a anistia aos crimes pra-
ticados por agentes da repressio militar, seria
forcoso apontar a existéncia de simultaneidade
de agressdes. No entanto, tal simultaneidade
nio se verificou na prética dos crimes contra
opositores do regime militar. Foram agdes sis-
temdticas, planejadas, regulares, realizadas sobre
vitimas j4 detidas, sob a custédia dos agressores,
sendo que parte delas sequer foi acusada da
prética de crimes antecedentes. Em nio havendo
simultaneidade nem unidade de designio, é de
se afastar a conexio entre crimes politicos e os
atos praticados pelos agentes de repressio no
periodo de excegdo brasileiro, e, portanto, a
incidéncia da Anistia.

Diante do exposto, nos parece que a Lei de
Anistia ndo pode ser interpretada de maneira
extensiva, de forma a abrigar atos que nio
ostentam as caracteristicas de crimes politicos,
nem com eles s3o conexos.

Importa destacar, por fim, que o resultado
do debate em tela nio se confunde com outro
debate, de idéntica importincia, que trata da
prescri¢ao dos crimes praticados na época pelos
agentes do regime. Sao discussoes distintas, por-
que, ainda que se diga que os crimes praticados
pelos agentes do governo militar estdo prescritos,
tal assertiva em nada afeta o labor de determinar
os limites da Lei de Anistia.

Em primeiro lugar, um argumento de ordem
pragmdtica e juridica: a variedade de prdticas
inseridas sob a denominagio “atos de repressio
militar”, impede qualquer conclusdo de cardter
geral sobre sua prescritibilidade. Os crimes de
homicidio, violéncia sexual e lesdes corporais s3o
crimes de resultado lesivo imediato, com data de
inicio do prazo de prescrigio evidente. Por outro
lado, o crime de sequestro ¢ de homicidio com
ocultagio de caddver (desaparecimento) exigem
um esfor¢o mais apurado para o reconhecimento
da prescri¢io, ou porque so crimes permanentes
(no primeiro caso) ou porque a data do suposto
homicidio consequente do desaparecimento
nio foi fixada. Como afirmar a prescrigio em
tais casos, sem a apura¢do do contexto fético,
a produgio de provas, a oitiva de testemunhas,
a verificagiao da existéncia de eventual sentenca
civel reconhecendo a morte presumida, com a
data provével do falecimento no caso do desa-
parecimento? Dessa forma, afastar a incidéncia
da anistia em tais casos nio significa a punigdo
imediata, mas a instauragdo da persecugio com-
petente em relagdo aqueles atos cuja pretensio
punitiva ainda parece vélida, nos termos da
legislacio.

Em segundo lugar, um argumento politico: hd
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(IRRESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA...

diferenca significativa entre declarar extinta
a punibilidade pela anistia e pela prescrigio.
Na primeira h4d uma manifestacio formal do
Estado pelo perddo dos atos em comento,
uma opgio politica pela abdicagdo do direito
de punir. Na segunda, reconhece-se a omissao
do Poder Publico no exercicio do ius puniend;,
que enseja até mesmo a responsabilidade do
Estado pela desidia.

Pelo exposto, nio hd relagio entre a
fixagio do Ambito da Lei de Anistia, com
a exclusio dos crimes de repressao militar
do beneficio, e a discussio sobre eventual
extingdo da punibilidade por prescrigio,
que se fard caso a caso, no Juizo competente,
diante da natureza de cada delito perpetrado.

Por fim, importa destacar que ¢ mais do
que pertinente provocar o Supremo Tribunal
Federal a declarar a abrangéncia da Lei de
Anistia, a posicionar-se sobre um tema de
relevancia politica e juridica. Os objetivos al-
mejados nio sdo punitivos, nem de vinganca.
N3o se acredita que a incidéncia do direito

penal terd o condao de reparar o sofrimento
das vitimas, seus familiares, amigos, e de
toda a comunidade que acompanhou rtais
atrocidades.

O que ¢ fundamental ¢ revelar o cardter
dos atos praticados aquela época, e a postura
do Estado brasileiro frente a determinadas
condutas, para inclusive evitar que tais com-
portamentos se repitam no futuro. E ainda,
conhecer a natureza dos crimes politicos,
defini¢do esta com impacto, como j4 frisado,
nas posteriores decisdes do Supremo em te-
mas relevantes e polémicos, como extradi¢io
e competéncia para julgamento em recurso
ordindrio.

Enfrentar esta questdo, postergada por
tanto tempo, visa consolidar de uma vez por
todas os valores democrdticos e humanitdrios
no seio da sociedade brasileira, e explicitar que
a reconciliagio nacional e a pacificagio politica
ndo podem justificar o olvido, 0 esquecimento
daqueles atos praticados para reprimir quem
ousava discordar da ideologia oficial.

NOTAS

(1) VELLOSO, Carlos Mario da Silva. “A extradi¢ao
e seu controle pelo Supremo Tribunal Federal”,
Terrorismo e direito, Forense: Rio de Janeiro,
2003, p. 130.

(2) PRADO, Luiz, Regis. op.cit., p.427.

(3) PRADO, Luiz, Regis. op. cit., p. 429.
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(IR)RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA -

UMA NOVA PERSPECTIVA

José Danilo Tavares Lobato

Faz um bom tempo que o tema responsa-
bilidade penal da pessoa juridica vem sendo
objeto de intimeros estudos e infind4veis
polémicas. E certo também que os argu-
mentos centrais deste debate encontram-se
praticamente esgotados. No entanto, entre
os fins deste contributo nio se encontra o
de descrever os entendimentos recorrentes e
nem os sistemas legais existentes, mas, sim,
o de proceder a uma provocagio reflexiva a
partir de uma andlise que foge dos argumen-
tos j4 saturados. Uma renovagio na avaliagdo
desta problemdtica, pode conduzir-nos a
uma solugio que se adeque mais & dogmdtica
adotada no Direito brasileiro.

De inicio, deve-se superar o debate sobre
se a pessoa jurfdica ¢ uma realidade ¢ uma
ficgao e aceitar, como faz Requiao, “a cir-
cunstdncia de possuirem” as pessoas juridicas
“uma realidade no e para o mundo juridico™?.
Perceba-se, contudo, que esta “realidade no e
para o mundo juridico” das pessoas juridicas
nio ¢ absoluta nem no préprio campo do
Direito Privado. Esta existéncia somente é
vdlida enquanto a pessoa juridica servir a
fins licitos. A doutrina da Disregard of Legal
Entity, também conhecida como doutrina da
penetra¢io ou da desconsideracio da perso-
nalidade da pessoa juridica, foi inicialmente
construida, pela jurisprudéncia, no direito
anglo-saxdo, para coibir os abusos verifica-
dos através da personaliza¢io de sociedades
andnimas®@.

Esta doutrina encontrou ampla ressonin-
cia no Brasil, de forma que sua aplicacio

atual nio se limita apenas as sociedades
andnimas e nem as relagdes contratuais
essencialmente privadas. Por exemplo, o
Direito do Trabalho, de forma construtiva,
a partir do artigo 2, §2° da CLT, também a
acolhe, e de forma clara,
inequivoca e expressa em
Lei, o Cédigo de Protegio
e Defesa do Consumidor,
em seu artigo 28, o novo
Cédigo Civil, na redagao
do artigo 50, e a prépria
Lei de Crimes Ambientais
em seu artigo 4°. Precisa
a licao de Requido ao ex-
por que “a personalidade
jurl’dim ndo constitui em
direito absoluto, mas estd
sujeita e contida pela teoria da fraude contra
credores ¢ pela teoria do abuso de direito”®.
Nio se pode contestar que, no mundo do
ser, a pessoa juridica nio passa de uma reu-
nido de individuos ou de um conjunto de
bens. Como ensina Caio Mdrio da Silva
Pereira, “o espirito criador engendra entio
entidades coletivas, resultantes de um agregado
de pessoas ou de um acervo de bens”™. No
entanto, nio serd toda reunido de pessoas e
bens que dard origem a uma pessoa juridica,
mas, sim, somente aquelas que atenderem
a pressupostos normativos minimos. Caio
Mdrio da Silva Pereira clenca trés: vontade
humana criadora, observincia das condicoes
legais e liceidade de fins®. De modo mais
claro, nio se pode fugir do fato de que a

De inicio, deve-se superar
0 debate sobre se a pessoa
juridica ¢ uma realidade e
uma ficcao e aceitar, como
faz Requiao, “a circunstancia
de possuirem” as pessoas
juridicas “uma realidade no e
para o mundo juridico’.

coletividade de pessoas sé serd convertida
e valerd, produzindo efeitos juridicos, na
qualidade de pessoa coletiva (juridica), se
atender e enquanto atender aos termos da lei.
Ou seja, se a pessoa juridica atua abusiva e
antijuridicamente, poderd
ter sua personalidade juri-
dica desconsiderada, para
que a responsabilidade
daqueles que agiram, por
meio deste instrumento,
possa ser questionada de
forma individualizada.
Dessa forma, ¢ de ficil
percepgio que, no campo
extrapenal, o abuso de
direito no uso da pessoa
juridica leva & sua descon-
sideragdo e a responsabilidade das pessoas
naturais que se valeram da pessoa moral
para atuarem fora do amparo do Direito.
Constituir ou empregar uma pessoa juridica
para a prdtica de crimes, isto ¢, fatos tipicos,
antijuridicos e culpdveis, nada mais ¢ do que
cometer um abuso de direito. Como jd se
defendeu em trabalho anterior, o instituto do
abuso de direito ¢ perfeitamente aplicdvel no
Direito Penal, posto que o ordenamento juri-
dico é uno e, por conseqiiéncia, as suas bases
também©. Se a conduta praticada representa
um abuso de direito, estd ela desamparada
no Direito, de forma que ela se localiza no
campo do nido-direito, isto ¢, da ilicitude. Se
a conduta ¢ ilicita, nio h4 fundamento para
que o Direito de qualquer forma a reconheca
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enquanto produtora de efeitos vdlidos e licitos.

Em termos mais claro, se, no campo extrape-
nal, o abuso de direito no uso da pessoa juridica
acarreta a desconsideragdo de sua personalidade
juridica e a responsabilidade pessoal dos indivi-
duos que dela se valeram ilicitamente, 0 mesmo
h4 de valer no campo do Direito Penal, pois co-
meter crimes, por meio da pessoa juridica, é um
abuso de direito tdo ou mais grave que o abuso
de direito cometido na seara extrapenal. Resta
claro que nio hd a menor necessidade de serem
criadas regras ad hoc” para punir os responsdveis
pela criminalidade econdmico-empresarial, uma
vez que se forem observadas as regras bdsicas da
constitui¢io e desconsideragdo da personalidade
juridica da pessoa juridica, inexistirdo as alegadas
lacunas de punibilidade. Por outro lado, nio se
olvide que eventuais ganhos criminosos desti-
nados a sociedade serdo, com a condenagio das
pessoas naturais responsdveis, perdidos em favor
da Unido, desde que nio atinjam direitos de le-
sados ou terceiros de boa-f¢é, na forma do artigo
91, II, “b”, do Cédigo Penal.

Em verdade, a incorporagdo da responsabili-
dade penal da pessoa juridica no ordenamento
jurfdico-penal brasileiro nio passa de um ato
simbdlico, que desconsidera a realidade fética e
dogmdtico-juridica, e d4 origem ao tio combatido
Direito Penal Simbélico. Nao se pode olvidar que
entidades de Direito Privado sé podem almejar
fins licitos, uma vez que o Direito nio confere
qualquer juridicidade a entidades criminosas,
tanto que agrupamentos de quatro ou mais in-
dividuos reunidos com o fim de cometer ilicitos
penais dd ensejo A ocorréncia do crime de qua-
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drilha ou bando e nio ao surgimento de uma
pessoa juridica de Direito Privado.

NOTAS

(1) REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Vol |.
242 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2000. p.347.

(2) REQUIAQ, Rubens. Op. Cit. p.351.

(3) REQUIAO, Rubens. Op. Cit. p.353.

(4) PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito
Civil. Vol. |. 19a.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
p.186.

(5) PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.Cit. p.186.

(6) LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria Geral da Participa-
¢ao Criminal e Agdes Neutras. Curitiba: Jurud. No Prelo.

(7) Sao interessantes as consideracdes de Feijoo Sanchez,
ao expor que ndo deixa de ser curioso o fato de as
doutrinas de Direito Civil, Direito Empresarial, Direito
Tributario, dentre outras, pretenderem, por razdes
materiais, superar a radical diferenciagao formal entre a
responsabilidade da pessoa fisica e a responsabilidade
das pessoas juridicas, valendo-se de teorias como 0
levantamento do véu e o rompimento do hermetismo
da pessoa juridica, enquanto que uma parte dos pe-
nalistas busque uma trajetéria contrdria, que é alheia
a realidade e desconsidera o substrato sobre o qual
0 Direito Penal tem que trabalhar. Esta obsessdo e
a possibilidade de resolver alguns conflitos sociais
podem fazer com que se esquega que a pessoa fisica
& o principal responsavel pelo cometimento da infragao
e 0 “centro de decisdo”, por conseqiéncia, o centro de
imputagdo penal. SANCHEZ, Bernardo José Feijoo.
Sanciones para Empresas por Delitos contra el Medio
Ambiente — Presupuestos Dogmaticos y Criterios de
Imputacién para la Intervencion del Derecho Penal
contra las Empresas. Madrid: Civitas Ediciones, 2002.
p.88,p.89 e p.91.
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MAIS WARREN’S COURT E MENOS LAW AND ORDER
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ATIVISMO JUDICIAL E PROCESSO PENAL:

MAIS WARREN'’S COURT E MENOS LAW AND ORDER

Diogo Tebet

Encontra-se na pauta do dia a discussao
acerca do chamado ativismo judicial operado
pelo Poder Judicidrio, notadamente o desem-
penhado pelo Supremo Tribunal Federal. A
reflexdo sobre tal “fendmeno” ultrapassa por
vezes o Ambito juridico, estando presente nos
veiculos mididticos®".

No que tange as criticas sobre o desem-
penho de tal fun¢io ativa, argumenta-se que
haveria uma extrapolago da fungio institu-
cional e constitucional do érgao de ciipula
do ordenamento juridico nacional, devido
a auséncia de legitimidade democrdtica para
exercicio de algumas fungdes, e pelo desvir-
tuamento de sua competéncia de tribunal
constitucional. Tal insurgéncia parte frequen-
temente do setor mais “conservador” da so-
ciedade brasileira justamente contra decisbes
em questdes da seara penal e processual penal
que, geralmente, pendam para a limitagdo e
contengdo do poder punitivo estatal.

De qualquer forma, hd de se registrar
que tal fendémeno nio ¢ de exclusividade do
nosso Poder Judicidrio. Em diferentes partes
do mundo, em épocas diversas, cortes cons-
titucionais ou supremas cortes destacaram-se
em determinadas quadras histéricas como
protagonistas de decisdes envolvendo ques-
toes de largo alcance politico®, despertando
a atencdo dos interesses dos mais variados
setores (conservadores) da sociedade. Destaca-
se como um dos maiores exemplos dessa
postura ativa a atuagdo da Suprema Corte
norte-americana a partir da década de 50, a
Warren’s Court®, na qual houve a produgio
de notdvel jurisprudéncia progressista em
matéria de direitos fundamentais, p. ex.,
direitos dos acusados e investigados em pro-
cesso criminal (Miranda v. Arizona, 1966),
¢ liberdade de escolha acerca da interrupgio
de gravidez, descriminalizando o aborto (Roe
v. Wade, 1973).

Voltando ao caso brasileiro, tal avanco das
fungoes da jurisdi¢ao constitucional pode ser
atribuido talvez como caracteristica de um
estdgio neoconstitucionalista para o qual se
encaminha o direito nacional®, cujo trago
caracteristico € o foco no Poder Judicidrio. De
poder quase “nulo”, mera “boca da lei”, o juiz
se viu al¢ado a uma posi¢ao muito mais im-
portante no desenho institucional do Estado
contemporaneo. Essa redefini¢io de postura
se deveu 4 nova engenharia constitucional po-
sitivada nas mais variadas constitui¢oes con-
temporaneas, com destaque para as da Europa
continental do péds-guerra. Inicialmente, a
percepgio de que as maiorias politicas podem
perpetrar ou acumpliciar-se com a barbdrie,
como ocorrera de forma exemplar no nazismo
alemao, levou as novas constitui¢des a criarem

ou fortalecerem a jurisdi¢io constitucional,
instituindo mecanismos potentes de protegao
dos direitos fundamentais mesmo em face do
legislador®.

Essa preocupagio nao passou desaperce-
bida pelo legislador constituinte brasileiro de
1988, ainda que tardiamente, por questbes
ébvias. Nossa Carta Magna representou a
passagem do Estado de Policia a um efetivo
Estado Democrdtico de Direito. Apds a vio-
léncia institucionalizada do regime ditatorial,
a Republica brasileira optou por uma grande
renovagio de seus valores. E a op¢ao da Cons-
tituinte ficou evidente ao inscrever os valores
que iriam se transformar em seus fundamen-
tos, dentre os quais se destaca a dignidade da
pessoa humana. E com o estabelecimento no
titulo seguinte “Dos direitos e garantias funda-
mentais”, destacando-se a posi¢ao topografica
escolhida para sua alocago e principalmente a
extensdo de seus dispositivos, a Constituigio
realmente merecia a alcunha de “cidada”.

E como bem ressalta Ingo Sarlet, o pro-
cedimento analitico do Constituinte revelou
“certa desconfianca em relagio ao legislador
infraconstitucional, além de demonstrar a inten-
¢do de salvaguardar wma série de reivindicagies
e conquistas contra uma eventual erosio ou
supressdo pelos Poderes constituidos™®.

E nesse sentido que o Supremo Tribunal
Federal, em recentes decisdes de questdes
processuais penais, vem desempenhando
sua fungio de guardido da Constitui¢io. De
forma absolutamente compromissada com os
direitos e garantias fundamentais do cidadao,
assegura o respeito ao principio republicano
da dignidade humana, nio inovando ou
extrapolando; apenas aplicando ao caso con-
creto os principios constitucionais que sao ou
desprezados pelos outros atores politicos, ou
erroneamente interpretados (invariavelmente
feita pelas instncias judiciais ordindrias em
sede processual penal no sentido da “busca
pela verdade real”, ou em “defesa da sociedade”).

E inegdvel que essa atividade acaba
adquirindo cardter politico. Porém, esse
atuar emerge pelo fato dos entes politicos
aparentarem relegar os principios cons-
titucionais processuais penais (alicerces
constitucionais do Estado)” a um segundo
plano. Tal postura rememora um estdgio
positivista violador contumaz do principio
da supremacia da Constitui¢do, clamando
pela atuagio do Supremo Tribunal Federal,
seja na reforma (ou cassagio) de decisdes
judiciais contrdrias & Constitui¢do, princi-
palmente em sede de habeas corpus, seja pela
declaragao de inconstitucionalidade de leis
e atos normativos ¢ edi¢io de enunciados
de simula vinculante (revelando o cardter

contramajoritdrio da corte constitucional,
que embora seus membros nio tenham sido
eleitos, tém o poder de afastar ou conformar
leis elaboradas por representantes escolhidos
pela vontade popular)®.

No momento em que vivemos uma fase
delicada do Parlamento brasileiro, de pro-
mulgacio de leis criminais altamente puni-
tivas (eivadas invariavelmente do vicio da
inconstitucionalidade) como produtos da po-
litica de Law and Order pautada pela agenda
politico-eleitoral, clama-se em muitas ocasides
a atuagdo do Supremo Tribunal Federal com
vistas a salvaguardar os direitos e garantias
fundamentais do cidadio alvo de persecugio
criminal, expressamente consagrados no texto
constitucional.

A atividade criadora do Supremo Tribunal
Federal, em matéria de garantias constitucio-
nais ligadas ao sistema punitivo, encontra-se
contida em seu dever de delimitar o circulo
de atuagio das instituigdes estatais, definindo
a exata conformagio do 4mbito de protecio
dos direitos individuais®.

Esta assertiva tanto é verdadeira que
recentemente foi celebrado o ‘77 Pacto Re-
publicano de Estado por um Sistema de Justica
mais acessivel, dgil ¢ efetivo”, que contou
com assinatura dos representantes dos 3
(trés) Poderes da Republica””. Registre-se a
subdivisio do mesmo em trés pontos prio-
ritdrios, destacando-se o relativo 4 prote¢ao
dos direitos humanos e fundamentais.
Dos 12 (doze) subitens apresentados como
desdobramento desse ponto, 9 (nove) sio
relativos a assegurar garantias processuais
penais (dentre os quais podem ser citados
a atualizagdo da Lei 9.296/96, objetivando
evitar violagao aos direitos fundamentais;
revisio da legislagdo relativa ao abuso de
autoridade, a fim de incorporar os atuais
preceitos constitucionais de prote¢do e res-
ponsabilizagdo administrativa e penal dos
agentes e servidores publicos em eventuais
violagdes aos direitos fundamentais; atuali-
zagao da disciplina legal das CPI’s; disciplina
do uso de algemas, de forma a atender ao
principio da dignidade humana).

A celebragao desse pacto revela a “distédncia
entre os principios constitucionais (desdobrados
nos direitos e garantias fundamentais do ci-
daddo) e a efetiva pritica infraconstitucional
penal, buscando-se coadunar as condutas ins-
titucionais dos entes da Administracdo Piblica
avs pardmetros estabelecidos pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal”.

Em verdade, as criticas a um “ativismo
judicial” deveriam ser direcionadas para uma
outra postura ativa judicial, que doutrinaria-
mente ndo é classificada como “ativismo”, mas
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que, em nosso entender, extrapola as fungdes
institucionais do julgador, afetando sua im-
parcialidade, sendo potencialmente danosa a
dignidade humana e desequilibradora de um
processo penal justo: os poderes ativos do
juiz em sede de persecugdo criminal. A mera
previsdo legal desses poderes!" revela direta
violagdo ao principio acusatério e da inércia
da jurisdigdo penal, dispositivos tipicos de
um sistema inquisitério, colocados invariavel-
mente 2 disposi¢io de uma politica Law and
Order de combate a criminalidade.

Desta forma, no que tange a discussao do
ativismo judicial em matéria penal, a grande
questdo que se apresenta ¢ a identificagdo
do ponto de vista politico a ser adotado, de
forma simples e sem rodeios: “ou se objetiva a
protegio dos direitos e garantias fundamentais
do cidadio ou o combate & criminalidade como
defesa social’; pensa-se no homem ou no Esta-
do; na efetividade constitucional (centrada na
dignidade humana) ou no eficientismo penal’.

A escolha politica do Constituinte de
1988 foi feita, solucionando a problemdtica
colocada por Bobbio, de que 0 problema
Sfundamental em relagio aos direitos do homem,
hoje, nio ¢ tanto o de justificd-los, mas o de
protegé-los (...) sendo um problema nio filosd-
fico, mas politico™™.

Inserindo-se nessa reflexdo, devemos
analisar o exemplo norte-americano. Mas
nio na importag¢io de institutos e politicas

hipercriminalizadoras, recaindo num “des-
lumbramento ingénuo que impele & imitacio
acritica de modelos estrangeiros”?, e sim no
que funcionou nos Estados Unidos; o que
fez essa nagao ser lembrada justamente pelo
respeito a ordem constitucional e os direitos
e garantias fundamentais do cidadzo.

Em outras palavras, em matéria de ciéncias
penais, urge a nossa criminal procedure revo-
lution espelhando-nos mais no exemplo da
Warrens Court e menos no da Law and Order.

NOTAS

(1) Portodos: BRASIL, 0 GLOBO. Opapel do Supremo.
Coluna de Merval Pereira. 21.03.09, p. 4.

(2) BARROSO, Luis Roberto. A judicializagdo, ativismo
judicial e legitimidade democratica. In: Revista
Atualidade Juridicas: revista eletrénica do C.F. da
OAB. n 4. jan/fev 2009. Disponivel em: www.oab.
org.br/oabeditora. Acesso em 21.05.2009.
Durante a presidéncia de Earl Warren na Suprema
Corte norte-americana, operou-se a “criminal
procedure revolution” haja vista a reformulagao
da base constitucional do processo penal estadu-
nidense, criando “constitutional standards” que
vincularam toda a Administragdo Pablica daquele
pais. ISRAEL, Jerold H.; LaFAVE, Wayne R. Cri-
minal procedure: constitutional limitations. 6th
ed. St. Paul, Minnesota (EUA): West Group. 2001.
p.1/9.

Sobre o tema: SARMENTO, Daniel. O neocons-
titucionalismo no Brasil. In: LEITE, George S.;
SARLET, Ingo W. (coord.). Direitos Fundamentais
e Estado Constitucional: estudos em homenagem
a J.J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: RT; Coimbra
(PT): Coimbra. 2009. p. 32. O autor, porém deixa

INTERNET PROTOCOL E AUTORIZACAO JUDICIAL

Mohamad Ale Hasan Mahmoud

Diante de um crime contra a honra, prati-
cado pela internet, é muito comum se iniciar
ainvestigagio com um pedido de identificacao
da origem da mensagem, a partir do interner
prorocol — IP (cédigo de conexdo de uma
mdquina a rede).

Indaga-se: tal informacio seria sigilosa?
Preliminarmente, alguns esclarecimentos sio
necessdrios. A disciplina da internet tem ocu-
pado lugar de destaque nos meios juridicos®,
até mesmo porque hd quem afirme tratar-se
da “coisa mais préxima da verdadeira anarquia
Jamais criada”®.

Tamanha preocupagdo conduziu i criagio
do Comité Gestor da Internet no Brasil. Ini-
cialmente idealizado pela Portaria Interminis-
terial 147/95, veio efetivamente a lume gragas
ao Dec. 4.829/03. Neste diploma, em seu
artigo 1.°, dentre suas atribuictes, destaca-se:
“(...) II - estabelecer diretrizes para a organiza-
¢do das relagoes entre o Governo e a sociedade,
na execugdo do registro de Nomes de Dominio,
na alocacdo de Endereco IP (Internet Protocol)
¢ na administragio pertinente ao Dominio de
Primeiro Ntvel (ccTLD - country code Top Level
Domain), “.br’, no interesse do desenvolvimento
da Internet no Pais”. Trata-se de érgao com-

posto por representantes da Administragio
Publica Federal e Estadual, por pessoas ligadas
A atividade empresarial ¢ 2
comunidade cientifica.
Acerca da regulagio da
rede, lembre-se, ainda, o
seguinte axioma de Al-
berto Gomide (Fapesp,
1992): “A melbhor forma
de convivermos na Internet
¢ assumirmos que tudo que
ndo seja explicitamente per-
mitido é proibido”®.
Registre-se, por opor-
tuno, também, esta adver-
téncia: “Quando estamos
conectados na Net, ao visi-
tarmos sites, sempre acaba-
mos deixando nosso rastro,
nosso e-matl, nosso endereco
IR nimeros telefonicos e
muito mais. Dados esses
podem ser aproveitados e
manipulados por pessoas que
nem sabemos quem sio (...)
Com a Internet, veio a facilidade de monitorar
cada um dos passos on-line das pessoas e integrar

Em sintese: os estudiosos
de internet tém se preocupado
muito em preservar o sigilo
das informacoes dos usuarios,
dentre elas o IP. Desta
forma, equacionando-se a
necessidade de controle da
criminalidade com o respeito
aos direitos fundamentais,
deve-se sujeitar a matéria ao
crivo do Poder Judiciario, para
que se cumpra o papel de juiz
das garantias, como
bem se vem fazendo no
cotidiano forense.
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claro que ndo ha ainda uma defini¢do clara de que

o0 ordenamento juridico nacional tenha incorpora-

do o neoconstitucionalismo, mas registra que ha

inegdvel emergéncia de uma nova forma de con-
ceber o direito e o Estado na sociedade brasileira
contemporanea.

SARMENTO, Daniel. op. cit. p. 14.

SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos funda-

mentais. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-

gado. 2009. p. 65.

FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito Processual

Penal. Coimbra editora: Coimbra. 1974. p. 74.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito cons-

titucional contempordneo. Sdo Paulo: Saraiva.

2009. p. 385.

BOTTINO, Thiago. O direito ao siléncio na juris-

prudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier. 2009.

p. 196.

(10) Tal pacto foi assinado em 13.04.2009. Disponivel
em: www.mj.gov.br. Acesso em 13.04.2009.

(11) Artigos 5°, 11; 127; 156, 11; 209; 311e 383, todos do
CPP. LOPES JR., Aury. Direito processual penal
e sua conformidade constitucional. vol.l. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 185.

(12) BOBBIO, Norberto. £ra dos direitos. trad. Carlos
Nelson Goutinho. 72 reimp. Rio de Janeiro: Elsevier.
2004. p. 23.

(13) BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de di-
reitos processuais. (82 série). Sao Paulo: Saraiva.
2004.p. 7.

Diogo Tebet

Mestre em Ciéncias Penais pela Universidade
Céandido Mendes/RJ. Bacharel em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica/RJ. Coordenador
adjunto da 62 regiao do IBCCRIM. Membro efetivo
da Comissdo Permanente de Direito Penal do |AB.
Advogado criminal

as informagoes dispersas, inclusive juntando as
pegadas da Web com as fichas pessoais dos grandes
bancos de dados conven-
cionais das seguradoras,
das escolas, das empresas
de assisténcia médica, dos
departamentos de recursos
humanos, dos bancos... E
af que mora o perigo, e se
acende uma imensa zona
de sinal vermelho. E se as
compras de vinho on-line
de alguém de carne e osso
forem cruzadas com os
arquivos pessoais das com-
panbias de seguro de vida?
E se as grandes corporagaes
comecarem a checar os ar-
quivos médicos das pessoas
antes de contratd-las? Ou
os historicos escolares? As
informagoes de identifi-
cagdo pessoal sio como
urdnio: muito valiosas,
mas extremamente peri-
gosas quando caem em maos erradas’®.

Edese consignar, ainda, o seguinte ensina-
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mento do professor livre-docente em Direito
Internacional, Armando Alves Garcia Jdnior:
“é nesse ambiente piblico, no qual milhoes de
mensagens se cruzam o tempo todo, que recente-
mente comegou a ser questionado o sigilo de dados,
tipico de ambientes privados e cuja razdo de ser ¢
a ndo exposi¢io, de modo algum, a um ambiente
pitblico (...). Embora os internautas cadastrados
realizem suas operagoes e comunicagoes em virtude
do acesso que lhes fornece os provedores, e os facam
em ambiente piiblico (rede www), tais empresas
de acesso niio podem, em hipdtese alguma, corrom-
per quaisquer dados transmitidos por seus clientes.
Os dados, assim como as mensagens que transitam
em seus equipamentos informdticos, além de serem
de cardter privativo, nio lhes pertencem. (...)
O acesso por parte dos provedores a esses dados
deve ser restrito, limitando-se ao estritamente
necessdrio, em casos de ocorréncia de problemas
técnicos em seus equipamentos e, para os que assim
compreendem, ao arrepio da norma constitucio-
nal, por ordem judicial. (...) O interesse piiblico,
presente no direito de o Estado punir o autor de
conduta tipificada como ilicito penal, embora
afete ao provedor de acesso, por rastreamento ou
interceptagdo de dados autorizados por ordem
Judicial, de modo algum significa direito de uso
desses mesmos dados pelo provedor™®.

Assim, o IP se distanciaria de simples dados
cadastrais. Isto porque, repise-se, o trafegar pela
internet implica deixar rastros. Logo, cuida-se
de informagdo que pode acarretar a exposi¢ao
do usudrio, dai nio ser tdo exagerada a, jd
mencionada, concepgio restritiva de Alberto
Gomide.

Monografista do tema sigilo de dados, Tét-
cio Sampaio Ferraz Jr. faz a seguinte distingdo:
de um lado, hd os elementos imprescindiveis
para viabilizar a comunicagio entre as pes-
soas, de tal arte a permitir a efetiva comunhio
social — os quais devem ser publicos —, e, de
outro, existem aqueles que devem receber a
protecdo do sigilo, cf. dispoe o art. 5.2, X,
da CF: “sdo aquelas informagoes, em termos de
privacy, constitutivas da integridade moral da
pessoa. No que tange i intimidade, ¢ a informagio

(- daqueles dados que a pessoa guarda para si e que

<

INTERNET PROTOCOL E AUTORIZ

ddiio consisténcia & sua personalidade — dados de
Joro intimo, expresses de auto-estima, avaliagoes
personalissimas com respeito a outros, pudores,
enfim dados que, quando constantes de proces-
505 comunicativos, exigem do receptor extrema
lealdade e alta confianca, ¢ que, se devassados,
desnudariam a personalidade, quebrariam a
consisténcia psiquica, destruindo a integridade
moral do sujeito. Em termos de principio da ex-
clusividade, diriamos que esta é, nesses casos, de
grau mdximo. Em mmeqz'iémiﬂ, 0 emissor poa’e
comunicar tais dados, se o desejar, mas a ninguém
édado exigir dele a informagio transmitida, salvo
em casos especialissimos em que a intimidade
de alguém venha a interferir na intimidade de
outrem: o direito de nio ser obrigado a revelar
situagoes intimas ¢ limitado pelo direito de o re-
ceptor recusar informagoes intimas que lhe firam

DO
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a prdpria intimidade. Por isso, em processos que
versem situagoes intimas, a lei garante o sigilo. A
exigibilidade desses dados, salvo quando alguém
se vé ferido na sua prépria intimidade, faz deles
um limite ao direito de acesso & informagio” (art.
5.9, XIV da CF)®.

E interessante, ainda, mencionar o Projeto
de Lei 5.185/2009, de autoria do deputado
F4bio Faria, no qual a matéria da identifica-
¢ao eletrdnica ¢é tratada. Na sua justificagio,
ao considerar a preocupagio da academia e
sociedade civil com a confidencialidade de
dados, pondera-se: “A proposta que apresen-
tamos obriga os fornecedores de servigo de acesso
a Internet a cadastrar seus usudrios e manter os
registros de acesso ¢ de navegacdo. Em primeiro
lugar, o cadastro ndo representa violagio do
direito de privacidade, uma vez que os dados
serdo mantidos em sigilo”?.

Neste diapasdo, cumpre registrar, também,
a assinatura, em 17/12/2008, no seio da CPI
da Pedofilia, de termo de cooperagio das em-
presas de telecomunicagdo com o Senado, o
parquet Federal e dos Estados, a Policia Fede-
ral, o Comité Gestor da Internet e a SaferNet
Brasil: “Com a assinatura do documento, as em-
presas fornecerdo, mediante prévia autorizagio
Judicial, acesso a dados de usudrios investigados
por crimes cibernéticos contra criangas e adoles-
centes, para fins de investigagio criminal e ins-
trugdo processual penal. Isso inclui informagoes
sobre conexiio, dados cadastrais dos investigados,
relativos ao conteiido e endereco IP”®.

Pontue-se, entrementes, que os Tribunais
Superiores tém entendido que dados cadastrais
ndo teriam o mesmo tratamento dispensado
aos didlogos telefénicos®. Nesta toada, o
STJ, em verdadeiro leading case, entendeu por
equiparar o IP a simples dado cadastral: HC
83.338/DF, rel. min. Hamilton Carvalhido,
j- 29.09.2009 0,

Concessa venia, ora se defende que, inde-
pendentemente da natureza do IP, se dindmico
ou fixo™, o seu acesso deve ser precedido de
autoriza¢do judicial; somente apds o exame
dos requisitos e fundamentos de cautelaridade
a informagio em questdo poderia ser liberada
pelos provedores, pois, do contrdrio, pode
ocorrer a banalizacio da intimidade.

Portanto, sustenta-se, o referido dado, em
razdo da possibilidade de deslindar peculia-
ridades do modo de ser e de agir do usudrio,
inserir-se-ia no plano da privacy, tratada no
Ambito do inciso X do art. 5.° da Constituigao
Federal, merecendo a camada de protegio
representada pelo controle judicial.

Em sintese: os estudiosos de internet tém se
preocupado muito em preservar o sigilo das in-
formagoes dos usudrios, dentre elas o IP. Desta
forma, equacionando-se a necessidade de
controle da criminalidade com o respeito aos
direitos fundamentais, deve-se sujeitar a ma-
téria ao crivo do Poder Judicidrio, para que se
cumpra o papel de juiz das garantias'?, como
bem se vem fazendo no cotidiano forense!?.

NOTAS

(1) 0 tema foi intensamente debatido na edigao da lei

eleitoral de 2010.

STOOL, apud, MORI, Michele Keiko. Direito a

intimidade versus informatica. Curitiba: Jurud,

2001, p. 65.

Apud, palestra proferida por Demi Getschko, con-

ferir: www.cgi.br/infoteca.

MORI, Michele Keiko. Direito a intimidade versus

informatica. Curitiba: Jurud, 2001, p. 68-70.

Contratos via internet. 2% ed. S3o Paulo: Aduanei-

ras, 2007, p. 46-55.

Sigilo de dados: direito a privacidade e os limites

a fungdo fiscalizadora do Estado. Revista da

Faculdade de Direito da USP. S3o Paulo, v. 88,

1993, p. 449.

No art. 4. do projeto, condiciona-se & autorizagdo

judicial o acesso ao IP.

Crime em rede, www.conjur.com.br, 17/12/2008.

STJ: RMS 17.732/MT, rel. min. GILSON DIPP,

52 TURMA, j. em 28/06/2005, DJ 01/08/2005

p. 477; EDcl no RMS 25.375/PA, rel. ministro

FELIX FISCHER, 5° TURMA, j. em 18/11/2008,

DJe 02/02/2009. STF: RE 418416, relator min.

SEPULVEDA PERTENCE, Pleno, j. em 10/05/2006,

DJ19-12-2006, p. 37.

(10) “A obtencéo de dados do usuario de determinado
Internet Protocol (IP) consistente tao s6 na iden-
tificagdo da propriedade e do enderego em que
instalado o computador do qual partiu o escrito
criminoso ndo esté resguardada pelo sigilo de que
cuida o art. 5°, XII, da CF/1988, nem pelo direito a
intimidade, que ndo é absoluto, prescrito no inciso
X daquele mesmo artigo. Inexiste, no caso, qualquer
aspecto do modus vivendi da pessoa, 0 que nao
resulta constrangimento ilegal. Assim, a Turma,
ao prosseguir o julgamento, denegou a ordem”.
Informativo do STJ, n. 409, 02/10/09.

(11) Grosso modo, quando se trata de IP fixo, tem-se a
indicacdo da origem de todas as conexdes de um
certo usudrio da internet. Por outro lado, quando
se cuida de IP dindmico, a situagdo se distingue,
porquanto ndo se refere 0 nimero a um determina-
do usuario, possuindo o provedor varios deles; tais
protocolos sao atribuidos aleatoriamente a diversas
pessoas, sucessivamente, devendo-se atentar, em
tais situacoes, para o horério de conexdo. Mesmo
que se lide com IP dindmico, uma Unica conexao
pode trazer elementos extremamente comprome-
tedores da vida de alguém — visto que, observados
0s avangos da chamada banda larga, um isolado
acesso pode ensejar plirimas atividades em diver-
sos setores da vida.

(12) No projeto de novo CPP (PL 4361/08) disciplina-se
a figura do juiz das garantias. Segundo o art. 15:
“0 juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigagao criminal e pela salvaguar-
da dos direitos individuais cuja franquia tenha sido
reservada a autorizagdo prévia do poder judiciario,
competindo-lhe especialmente: ... X1l — decidir so-
bre os pedidos de: a) interceptagao telefénica ou do
fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica
e telematica; b) quebra dos sigilos fiscal, bancério
e telefonico; ... d) outros meios de obtengdo da
prova que restrinjam direitos fundamentais do
investigado”.

(13) Lembre-se o seguinte caso: “Dois anos apds re-
ceber diversas ofensas em seu grupo de e-mail
do trabalho, Alexandre Gaze Filho obteve uma
vitdria na Justica. A 13 Cdmara Civel do TJ do Rio
mandou a Oi/Telemar informar a vitima o nimero
de IP (Internet Protocol) do computador do autor
das mensagens”.

Mohamad Ale Hasan Mahmoud
Mestre e doutor em Direito Penal pela USP,
professor do Instituto Brasiliense de
Direito Pablico - IDP
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0 MOMENTO DO INTERROGATORIO E AS NOVAS REFORMAS DA LEI
PROCESSUAL PENAL: A EXPEDICAO DE CARTA PRECATORIA PARA OITIVA
DE TESTEMUNHA SUSPENDE A REALIZACAO DO ATO DE INTERROGATORIOQ?

Daniel Romeiro e Marcelo Gaspar Gomes Raffaini

A par das diversas questoes que tém ocu-
pado juizes, membros do Ministério Piblico
e advogados quanto 2 aplicagao do novo
rito trazido pela Lei 11.719/2008 — como
as relacionadas a direito intertemporal, a
importincia da figura do ofendido etc. —,
e que tém merecido a adequada atencio
dos doutrinadores, propomos, aqui, a and-
lise da questdo do momento de realizagio
do interrogatdrio, mais especificamente
na circunstincia de haver a pendéncia de
cumprimento de cartas precatdrias para
oitiva de testemunhas.Na hipdtese de ha-
ver testemunhas de acusagio ou de defesa
residentes em outras comarcas cujas oitivas
foram deprecadas, surge a divida acerca do
momento em que se deve realizar o interro-
gatério do acusado: (7) apéds o retorno das
cartas precatérias cumpridas; (77) dep01s de
transcorrido o prazo para seu cumprimento;
ou () na prépria audiéncia una, ao final da
oitiva das testemunhas residentes na comarca
do juizo da causa?Para se responder a questao
acima, devemos buscar diferentes linhas de
interpretagio do dispositivo legal, come-
cando com aquela que primeiro ocorre ao
intérprete: a interpretagio literal. De acordo
com a reda¢do do novo art. 400 do Cédigo
de Processo Penal, durante a audiéncia de
instrucio e julgamento, “proceder-se-d i to-
mada de declaracoes do ofendido, & inquirigio
das testemunbas arroladas pela acusagio e pela
defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art.
222 deste Cddigo, bem como avs esclarecimentos
dos peritos, ds acareagies e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida,
0 acusado”. A leitura do dispositivo legal nio
deixa divida quanto 4 ordem dos atos e,
principalmente, quanto ao interrogatdrio ser
tltimo ato da audiéncia una (“interrogando-
se, em seguida, o acusado”). A circunstincia
de existir testemunhas a serem ouvidas por
cartas precatdrias, entretanto, nio ¢ aborda-
da diretamente pelo texto do artigo, sendo
para admitir a possibilidade de que ocorra a
deprecagao das oitivas (“ressalvado o disposto
no art. 222 deste Cédigo”).

Todavia, ao admitir a possibilidade de
expedicdo de cartas precatdrias para oitiva de
testemunhas, fazendo remissio ao art. 222
do CPP, estariam incluidas af, também, as
previsoes dos §§1° e 2° do mesmo artigo®,
segundo as quais as cartas precatdrias nio
suspenderiam o andamento do feito?

Vé-se, assim, que a interpretagio literal,
embora direcione a questdo, nio a resolve,
devendo o intérprete recorrer 2 outra moda-
lidade, qual seja, a interpretacio sistemdtica

dos dispositivos legais envolvidos.

Deve-se, entdo, integrar ao texto do art.
400 o do art. 222, sendo que, numa primeira
leitura, pode-se concluir que os pardgrafos
do art. 222 seriam também aplicdveis a
hipétese aqui estuda-
da, no sentido de que,
nio obstante haja carta
precatéria pendente de
cumprimento, uma vez
esgotado o prazo para a
realizacao do ato, o seu
retorno nio seria funda-
mental para a realizagio
do interrogatério.

Entretanto, chama-
mos a aten¢io para o
§3°, do art. 222, que
também deverd con-
correr para a interpre-
tagdo sistemdtica que
se propde. O §3°, in-
troduzido pela Lei n°
11.900/2009, dispoe
que “na hipdtese prevista
no caput deste artigo,
a oitiva de testemunha
poderd ser realizada por
meio de videoconferéncia
ou outro recurso tecno-
ldgico de transmissio de
sons e imagens em tempo real, permitida a
presenga do defensor e podendo ser realizada,
inclusive, durante a realizacio da audiéncia de
instrugdo e julgamento”.

Ou seja, o referido dispositivo abre a
possibilidade para que a oitiva de testemu-
nha residente em outra comarca seja feita
no momento da audiéncia de instrugio e
julgamento, possibilitando ao acusado e
defesa técnica o acesso “em tempo real” ao
depoimento.

E claro que entre a vontade do leglslador e
a realidade do Poder Judicidrio nacional exis-
tem anos de atraso e escassez de recursos para
a implementagdo da tecnologia necessdria a
realizagio de videoconferéncias. Por outro
lado, € certo, também, que, até I4, o acusado
ndo pode arcar com o 6nus da ineficiéncia
do Estado-Juiz.

Por isso, ainda que com novos contornos,
a questdo remanesce: diante da impossibi-
lidade de aplicagdo do §3° do art. 222 do
CPP (oitiva por videoconferéncia), devem
ser aplicados os §§1° e 2° do mesmo artigo,
interrogando-se o acusado antes da oitiva
de testemunha residente em outra comarca?

Devemos, entio, socorrer-nos de outro

“Para garantir a
eficdcia do processo
e a ampla defesa,
visando a favorecer a
punibilidade concreta das
infracoes penais,
mantendo-se todas as
garantias do acusado,
previstas na Constitui¢cao
Federal, leis e tratados
celebrados pelo Brasil,
estdo sendo propostos
procedimentos penais
dageis e objetivos, cuja
dindmica serd facilmente
notada pela sociedade.(..)"

método de interpretagio: a interpretacio
auténtica.

Verificando-se o texto da Mensagem n°
213/2001, do Ministro de Estado da Justica
ao Presidente da Republica, quando expoe
as razoes do Projeto de
Lei n° 4.207/2001, mais
tarde transformado na Lei
n° 11.719/2008, colhemos
os seguintes trechos: “Para
garantir a eficdcia do
processo e a ampla de-
fesa, visando a favorecer
a punibilidade concreta
das infragoes penais, man-
tendo-se todas as garantias
do acusado, previstas na
Constituicio Federal, leis
e tratados celebrados pelo
Brasil, estdo sendo propostos
procedimentos penais dgeis
e objetivos, cuja dindmica
serd facilmente notada pela
sociedade.Sdo adotadas
técnicas novas que ga-
rantem o cumprimento
de seu objetivo, tais como
a efetiva defesa do acusado
antes do exame da admis-
sibilidade da deniincia; a
obrigatoriedade de funda-
mentagio da decisio que recebe ou rejeita a de-
niincia; interrogatdrio do acusado somente
apds a produgio da prova; (...)".

A mens legis, portanto, indica a razio de
ser da substancial alteracio na ordem dos
atos processuais introduzida pela Lei n°
11.719/2008. O objetivo da previsio do
interrogatério como dltimo ato processual
instrutdrio decorre da importincia que se lhe
atribui, dentro do modelo acusatério, como
meio de defesa.

Conforme li¢ao de Luigi Ferrajoli, “(...)
no modelo garantista do processo acusatdrio,
informado pela presungdo de inocéncia, o in-
terrogatdrio é o principal meio de defésa, tendo
a tinica fungio de dar vida materialmente ao
contraditdrio e de permitir ao imputado con-
testar a acusagao” .

Bem por isso, a inovagdo trazida pela Lei
n° 11.719/08, consistente na colocagio do
interrogatério como dltimo ato da instrugio,
tal qual no procedimento sumarissimo da Lei
n° 9.099/1995, presta-se, com toda certeza,
a aperfeicoar a finalidade do ato como meio
de defesa, como, alids, confirma Antonio
Scarance Fernandes, membro da comissao
que elaborou o projeto da atual reforma
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processual penal, ao afirmar que a defesa “(...)
melhor seria exercida pelo acusado apds conbecer
a prova contra si produzida”®.

O que pretende a Lei é que, apds a produ-
¢ao de todas as provas e da oitiva de todas
as testemunhas, ouga-se o acusado para que
este, perante o Juizo, dé sua versio dos fatos e
explique tudo quanto lhe foi imputado.

Assim, ao contrdrio do antigo Rito Ordin4-
rio, o acusado nio s6 tem oportunidade de se
defender das imputagoes feitas pela dentincia,
como, também, pode esclarecer e refutar, com
suas préprias palavras, eventuais incriminagdes
trazidas pelos depoimentos, por documentos e
por demais meios de prova produzidos durante
a instrugio.

Portanto, na circunstancia de haver expe-
digdo de carta precatéria para oitiva de teste-
munha e na impossibilidade de se proceder a
essa oitiva por meio de videoconferéncia, o
interrogatério do acusado deve se dar somente
apds o retorno dessa precatdria, sob pena de
esvaziamento do momento que lhe é garantido
para a autodefesa.

Nesse caso, estar-se-4 desvirtuando o
propdsito da nova lei processual penal e, por
consequéncia, violando-se os principios da
ampla defesa e do devido processo legal.

NOTAS

(1) §1°- A expedicdo da precatoria ndo suspendera a
instrugao criminal. §2° - Findo o prazo marcado, po-

derd realizar-se o julgamento, mas, a todo tempo, a
precatéria, uma vez devolvida, sera junta aos autos.
Diario da Camara dos Deputados, 30 de margo de
2001, p.9509 — grifamos e sublinhamos.

Direito e Razdo: teoria do garantismo penal, 22
ed. rev. e ampl., Sdo Paulo, RT, 2006, pp.559/560.
A mudanga no tratamento do interrogatdrio in
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 17, n. 200, julho
2009, pp.19/20.

Daniel Romeiro
Advogado em Brasilia/DF

Marcelo Gaspar Gomes Raffaini
Especialista em Direito Penal Econémico e
Europeu (IBCCRIM/Faculdade de Direito
de Coimbra), professor universitario

e advogado em Sdo Paulo/SP

A INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE DO ACORDO DE
COOPERACAO MUTUA INTERNACIONAL FIRMADO ENTRE O BRASIL
E OS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (MLAT)

Marcos Vidigal de Freitas Crissiuma

O Decreto 3.810, de 02 de maio de 2001,
promulgou o Acordo de Assisténcia Juridica
em Matéria Penal entre o Governo do Brasil
e o Governo dos Estados Unidos da América,
celebrado em Brasilia, no dia 14.10.97 (corri-
gido em sua versdo em portugués, por troca de
Notas, em 15.02.2001). Este acordo prevé a
assisténcia mitua em matéria de investigagao,
inquérito, agdo penal, preven¢io de crimes
e processos relacionados a fatos de natureza
criminal, possibilitando ao Estado Requerido
adotar diligéncias a pedido do Estado Reque-
rente, tais como: “tomada de depoimentos ou
declaracoes de pessoas; fornecimento de documen-
tos, registros e bens; localizagdo ou identificagio
de pessoas (fisicas ou juridicas) ou bens; entrega de
documentos; transferéncia de pessoas sob custédia
para prestar depoimento ou outros fins; execugio
de pedidos de busca e apreensio; assisténcia em
procedimentos relacionados a imobilizagdo e
confisco de bens, restituigio, cobranga de multa; e
qualquer outra forma de assisténcia nio proibida
pelas leis do Estado Requerido.” (art. 1°, item 2,
letras 2 a 4 do referido Acordo)

Contudo, a utilizagdo deste instrumento
juridico, na prdtica, revela grave violagao ao
principio da isonomia ou da igualdade,
previsto no artigo 5°, caput, da Constitui¢io
Federal: “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdio de qualquer natureza’.

A partir deste principio, desenvolveu-se
a exigéncia de um tratamento igualitdrio
entre as partes em processo judicial, espe-
cialmente no processo de natureza penal.
Ou seja, garante-se as partes no processo
penal a paridade de armas para que possam
travar o embate juridico. Sobre este ponto, a
doutrina de Antonio Scarance Fernandes
acentua que: “Como salientado, em duas direcoes
manifesta-se o principio da igualdade no direito

processual: dirige-se aos que se encontram nas
mesmas posicoes no processo — autor, réu, teste-
munha —, garantindo-lhes idéntico tratamento;
dirige-se, também, aos que estejam nas posigoes
contrdrias de autor e de réu,
assegurando-lhes idénticas
oportunidades e impedin-
do que a uma parte sejam
atribuidos maiores direi-
tos, poderes, ou impostos
maiores deveres ou onus
do que a outra™".

Ocorre que, no caso de
utiliza¢do do referido Acor-
do de Assisténcia Juridica
em Matéria Penal (MLAT),
os Estados Unidos so-
mente atendem pedidos
formulados por interesse
da acusagdo, negando-se
a atender pleitos oriundos
da defesa do acusado ou
investigado, em frontal
violagao ao principio da
isonomia.

A autoridade central dos
Estados Unidos, o procura-
dor-geral ou pessoa por ele
designada®, sustenta que o MLAT se presta
a servir de auxilio a atividade persecutéria
do Estado, nao podendo ser utilizado para
atender interesses da defesa. Esta informa-
¢do, além de ser comprovada na prdtica, ¢
também confirmada pelo Departamento de
Recuperagio de Ativos e Cooperagio Juridica
Internacional da Secretaria Nacional de Justica
do Ministério da Justica®.

Ora, se o Acordo de Assisténcia Juridica
¢ reconhecida e comprovadamente utiliza-
do para atender, tdo somente, interesses da

A carta rogatoria esta
prevista no Codigo de
Processo Penal, no artigo
368 (que trata da citacao
do réu que se encontra no
exterior) e nos artigos 783
a 786 (que estabelecem os
requisitos e o procedimento
da carta rogatoria),
constituindo o instrumento
juridico adequado para
a obtencao de diligéncia
em outro pais, tais como:
obtencao de documento,
oitiva de testemunha,
interrogatorio do reéu etc.

acusagdo, ddvida ndo pode haver de que isto
constitui tratamento notoriamente desigual
entre as partes, pois, surgindo necessidade de
realizagdo de diligéncia ou a obtengao de docu-
mento ou esclarecimento
por érgdos situados nos
Estados Unidos, a defesa
jamais poderd dispor
do MLAT para o aten-
dimento de seu pleito.

Nio h4 duivida de que
isto representa inegdvel
violagdo ao direito de
igualdade, previsto pela
Constitui¢ao Federal, res-
tando invidvel a utilizagio
do Acordo de Assisténcia
Juridica promulgado pelo
Decreto 3.810/2001, en-
quanto este nio atender
interesses da defesa. O
Decreto 3.810/2001, que
promulgou o Acordo de
Assisténcia Juridica, € hie-
rarquicamente inferior
a Constitui¢iao Federal
e niao pode violar pre-
ceito nela estabelecido,
configurando-se, portanto, sua inconsti-
tucionalidade.

H4 quem sustente que o Juizo que deferiu
a medida pode solicitar o atendimento da
diligéncia requerida pela defesa, apresentando,
fundamentadamente, o motivo pelo qual a
diligéncia também interessaria ao Juizo.

Com a devida venia, este expediente, com
o intuito de buscar o atendimento do pleito
defensivo, continua mantendo tratamento de-
sigual entre as partes. Em primeiro lugar, ndo
hd comprovagio efetiva de que isto, de fato,
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possa atingir o cumprimento da diligéncia.
E, de outro lado, ainda que se consiga obter
a realizagdo da prova, a motivagio do Juizo
para atingir o cumprimento da diligéncia
demonstra evidente tratamento desigual, na
medida em que a acusagdo nao necessita da co-
laboragdo do juiz para ver seu pleito atendido.

Assim, manifesta é a inconstitucionalidade
da aplica¢io ou utilizagio do Acordo de Assis-
téncia Jurfdica firmado entre Brasil e Estados
Unidos, por flagrante violagio ao principio
da isonomia.

Ademais, este acordo viola, por igual, pre-
ceitos infraconstitucionais que o caracterizam
como ilegal.

A utilizagio do Acordo de Assisténcia
Juridica em Matéria Penal, promulgado pelo
Decreto 3.810/2001, representa manifesta
ilegalidade, por violar o artigo 368 e 783
do Cédigo de Processo Penal.

A carta rogatdria estd prevista no Cédigo
de Processo Penal, no artigo 368 (que trata
da citagdo do réu que se encontra no exterior)
e nos artigos 783 a 786 (que estabelecem os
requisitos e o procedimento da carta rogaté-
ria), constituindo o instrumento juridico
adequado para a obtengdo de diligéncia em
outro pais, tais como: obten¢ao de documen-
to, oitiva de testemunha, interrogatdrio do réu
etc. O art. 202 do Cédigo de Processo Civil
(aplicado subsidiariamente ao CPP) estabelece,
ainda, que a carta rogatdria é o meio préprio
para a obten¢do de informagoes de outro pafs,
prevendo o art. 210 do referido diploma legal
que: “A carta rogatdria obedecerd, quanto i sua
admissibilidade e modo de sew cumprimento, ao
disposto na convengio internacional; & falta desta,
serd remetida & autoridade judicidria estrangei-
ra, por via diplomdtica, depois de traduzida para
a lingua do pais em que hd de praticar-se o ato”.

A carta rogatdria constitui, portanto, o
instrumento juridico adequado para a reali-
zagdo de diligéncia em outro pafs, tais como:
obtencio de documentos e informacaes, oitiva
de testemunhas etc., exigindo-se, obviamente,
o necessdrio exequatur da autoridade judicidria
competente.

Segundo leciona E. Magalhaes Noronha:
“a rogatdria nio passa de precatdria, com a
diferenca apenas na execucdo e cumprimento.

PARTICIPE
POR ACREDITAR

Deve conter os requisitos daquela, além de outros
que o Estado rogado exigir e que, naturalmente,
serdo atendidos” @,

Ora, se hd lei federal prevendo determinado
instrumento juridico para o atendimento de
diligéncia no exterior, no caso, a carta roga-
téria, é evidente que ela deve ser utilizada, ao
menos, precipuamente, no lugar do Acordo
de Assisténcia referido. A jurisprudéncia rea-
firma o entendimento de que a rogatdria é o
instrumento adequado para o cumprimento
de diligéncias em outro pafs: “Carta Rogatd-
ria - Cooperagio Judicidria. Consoante dispoe
0 inciso I do artigo 202 do Cédigo de Processo
Civil, a carta rogatdria é instrumento préprio &
cooperagio entre Judicidrios, devendo o subscritor
estar integrado a esse Poder. Nio hd possibilidade
de Procuradoria da Repiiblica de Estado estran-
geiro requerer & autoridade judicidria brasileira o
cumprimento de carta rogatdria por si expedida.
Carta Rogatdria - Concessdo de Exeguatur -
Reserva de Colegiado. Conforme a alinea “i” do
inciso I do artigo 105 da Constitui¢io Federal,
cumpre a drgdo colegiado do Superior Tribunal
de Justica a concessio de exequatur a cartas ro-
gatdrias. Carta Rogatdria - Objetivo Licito. A
carta rogatdria deve ter objeto licito considerada
a legislagdo pdtria. Descabe a concessio de exe-
quatur quando vise a colher depoimento, como
testemunba, de co-réu”®).

Veja-se, ainda, no sentido de ser utilizada,
precipuamente, para fornecer informagées ou
documentos a estado estrangeiro o seguinte
precedente: “Crime - Cooperacido Interna-
cional - Combate - Diligéncias - Territdrio
Nacional - Meio. A prdtica de atos decorrentes
de pronunciamento de autoridade judicial es-
trangeira, em territdrio nacional, objetivando o
combate ao crime, pressupde carta rogatdria a ser
submetida, sob o dngulo da execucdo, ao crivo
do Superior Tribunal de Justica, nio cabendo
potencializar a cooperagio internacional a
ponto de colocar em segundo plano formalidade
essencial & valia dos atos a serem realizados™.

Assim, duvida n3o pode haver de que o
Acordo de Assisténcia Mttua firmado entre
Brasil e Estados Unidos é manifestamente
ilegal.

H4, ainda, outra circunstincia que impede

a aplicagdo do MLAT (Acordo de Assisténcia

PAN

IBCCRIM

Juridica em Matéria Penal entre o Governo
do Brasil e 0 Governo dos Estados Unidos da
América) em feitos criminais que tramitam
no Brasil.

Trata-se da questdo relativa a gravidade dos
crimes apurados em feitos criminais para jus-
tificar a utilizagio do MLAT. O item 4 do seu
artigo 1°. prevé “a especial importincia de com-
bater graves atividades criminais, incluindo,
lavagem de dinbeiro e trdfico ilicito de armas de
Jfogo, munigaes e explosivos”, denotando serem
estes os delitos de maior gravidade a ensejar
a utilizagdo deste instrumento juridico. Se
assim nio fosse, evidentemente nio se teria
nomeado expressamente estes crimes, preven-
do a sua aplicagio do MLAT em qualquer
caso. Partindo-se dessa premissa, conclui-se
que o MLAT nao deve ser utilizado em todo
e qualquer caso. Nao faz sentido algum a
utilizacdo do Acordo de Assisténcia Juri-
dica para todo e qualquer delito apurado
que exija a obtencao de documentos ou
realizacao de diligéncias no exterior.

A hipétese de crimes menos graves, como
por exemplo, a evasdo de divisas de quantias
nio elevadas, constituiria fato que afastaria
a aplicagdo do Acordo de Assisténcia Mdtua
firmado entre o Brasil e os Estados Unidos.

NOTAS

(1) FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal
Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 50

(2) art. 2°, item 2, do Decreto 3.810/01

(3) Em resposta a indagacdo formulada pelo advo-
gado que subscreve o artigo, o Departamento
de Recuperagdo de Ativos e Cooperagao Juridica
Internacional — Secretaria Nacional de Justica do
Ministério da Justica confirmou que “a informa-
¢do, de fato, procede”.

(4) NORONHA, E. Magalhaes. Curso de Direito
Processual Penal. S3o Paulo: Saraiva, 1999, p.
633.

(5) STF, HC87.759/DF,12T., rel. min. Marco Aurélio,
DJ18.04.08.

(6) STF, HC85.588/RJ, 12T., rel. min. Marco Aurélio,
DJ15.12.06, p. 95.

Marcos Vidigal de Freitas Crissiuma
Advogado Criminalista.

P6s-graduando em Direito Penal, Processo
Penal e Criminologia na Universidade

Candido Mendes - RJ

MESA DE ESTUDOS E DEBATES: 09,/12/2009 (QUARTA-FEIRA) - O SISTEMA PRISIONAL E ALIMENTACAQ

Expositores: Rita de Cassia Garcia Pereira e Cldudio do Prado Amaral

Data: 09/12/2009 (quarta-feira)
Horario: Das 10h00 as 12h00

Local: Auditério do IBCCRIM - Rua Onze de Agosto, 52, 2: andar - Gentro - Sao Paulo - SP
Inscrigdes: Gratuitas, no Portal www.ibccrim.org.br, por e-mail mesas@ibccrim.org.br ou por telefone (11 - 3105 4607, ramal 156).
Participe a distancia: Se preferir, em 09/12/2009, as 10h00, acesse Itv.netpoint.com.br/ibccrim e participe on-/ine ao vivo!
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O “DEPOIMENTO SEM DANO” E A “ROMEO AND JULIET LAW”.
UMA REFLEXAO EM FACE DA ATRIBUICAO DA AUTORIA DE DELITOS
SEXUAIS POR ADOLESCENTES E A NOVA REDACAO DO ART. 217 DO CP

Joao Batista Costa Saraiva

Quando se trata de atribui¢io da auto-
ria de um delito sexual contra crianga ou
adolescente (um estupro, por exemplo) e a
amplissima gama de condutas que sua nova
tipologia encerra apés a reforma do art. 213
do Cédigo Penal, o sistema de justica que
naturalmente se inquieta, de uma forma
que somente a Freud compete, ainda mais
desconfortado fica.

Em se tratando de delito dessa natureza,
cuja autoria é apontada na dire¢ao de um
adolescente, a inquietagdo nio é menor, e
serd ainda maior sendo a suposta vitima
crianga ou adolescente.

O desconforto resultante dessas situa-
¢bes pode ser dimensionado pelo extraordi-
nério debate que cerca o tema do chamado
“Depoimento sem Dano”, mecanismo
alternativo de inquiri¢io de criangas e
adolescentes apontados como vitimas de
delitos sexuais.

José Antéonio Daltoé Cezar, lista os
trés principais objetivos deste mecanismo:
“Redug¢do do dano durante a produgio de
provas em processos jua’iciﬂiﬁ, 70s quais a
criancaladolescente é vitima ou testemunha;
A garantia de direitos da criancaladolescente,
protegio e prevengio de seus direitos, quando,
ao ser ouvida em Juizo, sua palavra é valo-
rizada, bem como sua inquiri¢io respeita
sua condicio de pessoa em desenvolvimento;
Melhoria na producio da prova produzida’ ™.

Na critica que formula 4 ideia, destaca
Alexandre Morais da Rosa?, fazendo eco 2
pronunciamentos dos Conselhos Nacionais
de Psicologia e de Servigo Social, que “hd
uma tensio rectproca entre ‘Direito’ e os res-
pectivos técnicos (Psi e Servigo Social), muito

por ndio se ter clara a questio das fronteiras’

entre as abordagens, nio obstante adotar-se a
concepgio de ‘heteronimia posicional’ propos-
ta por Rui Cunha Martins, entre o lugar e
a fungio do Direito e do saber técnico, com
as suas intrincadas relacoes mal-ditas, bem-
ditas, balbuciadas ou silenciadas’.

O tema estd distante da pacifica¢io,
porém, cumpre consignar que a ideia é ofe-
recer uma alternativa as muitas formas de
escuta judicial de criangas (especialmente)
vitimas de delitos sexuais, na tentativa de
minimizar os inevitdveis danos decorrentes
dessa inquiri¢do ou reinquiri¢do.

O que deve ser verificada é a necessidade
ou nio da formalizagio do procedimento,
enquanto garantidor de direitos da vitima e
também do acusado, dentro de uma ordem
juridica que assegura o devido processo
penal, na l4gica do garantismo penal. Nem

pela sacralizacio da vitima, nem pela demo-
nonizagao do acusado, mas sim pela busca
da verdade e da justiga do caso concreto.

O fato ¢ que, com frequéncia, atribui-
se a adolescentes a autoria de delitos dessa
natureza vitimizando criangas ou outros
adolescentes.

Assim, vitima e acu-
sado estao, muitas vezes,
em situagdo de proxi-
midade de grau de de-
senvolvimento fisico,
psiquico e emocional, a
reclamar dos operadores
do sistema de justiga
uma ainda maior ha-
bilidade na conducio
desse processo que visa
a apurar o fato.

Nio se ignora que
os Estados Unidos da
América do Norte intro-
duziram o mundo, antes
da Revolugiao Francesa,
na moderna republica,
¢ a eles devemos quase
todos os conceitos de
liberdades individuais que estdo expressas
nas constitui¢des do mundo.

Pois os norte-americanos, nao signatd-
rios da Convengio das Nagoes Unidas de
Direitos da Crianga, sempre lembrados
pela carga “puritana” que permeia a acdo
de sua sociedade e sistema de justica, em
especial juvenil, trouxeram uma contri-
bui¢do importante sobre o tema, que em
nosso pafs pode ter operacionalidade, em
especial diante da nova redagio do art. 217
do Cédigo Penal, que criminaliza o sexo
com pessoa de menos de 14 anos.

Nos Estados Unidos, em muitos estados
daquele pafs, o sexo consensual entre meno-
res de 18 anos se faz crime, especialmente
se homossexual.

A Lei brasileira, apds o advento da Lei
12.015/2009, criminaliza toda relagio
sexual com menor de 14 anos®. Nio hd
falar em violéncia presumida. H4 o fato, hd
o crime; seja consensual, seja por violéncia
ou ameaga. Pois os americanos, que pu-
nem o sexo consensual entre adolescentes,
conceberam a chamada “Romeo and Juliet
Law” @,

Poderfamos traduzir, com vista 2 uti-
lizagao de seus conceitos por aqui, como
“Exce¢do de Romeu e Julieta”, inspirada
nos célebres amantes juvenis imortalizados

pelo génio de Willian Shakespeare®.

A “Excecao de
Romeu e Julieta”,
inspirada na “‘Romeo
and Juliet Law”
dos norte-americanos,
deve ser considerada,
especialmente nas Varas
da Infancia e Juventude, na
operacionalidade
deste art. 217-A
do Codigo Penal, ate
Mesmo para que se
evite algum suicidio.

Consiste em nio reconhecer a presun-
¢do de violéncia quando a diferenca de
idade entre os protagonistas seja igual ou
menor de cinco anos, considerando que
ambos estariam no mesmo momento de
descobertas da sexualidade®. E conse-
quentemente, em uma
relagio consentida, nio
haveria crime.

A rigor, a manutengao
em 14 anos de idade
para a chamada presun-
¢do de violéncia, apta a
configurar crime ante a
revogagdo do art. 224 ea
nova redagio do art. 217-
A, todos do CP, reclama
uma reflexao maior.

Se a legislacdo brasi-
leira reconhece a con-
di¢io de adolescente
desde os doze anos de
idade; permite que viaje
desacompanhado por
todo territério nacional,
autoriza sua privagio de
liberdade na hipdtese
de autoria de um ato infracional, além
de diversas outras prerrogativas, como o
direito de ser ouvido e sua palavra conside-
rada; exagera a norma a fixar em 14 e nio
em 12 anos a idade limite, a0 menos sem
estabelecer uma regra como a “Excegdo de
Romeu e Julieta”.

Em matéria de relacionamento sexual
entre adolescentes, a nova regra do art. 217
exagera em face da realidade do Pais e de
nossa adolescéncia, podendo criminalizar a
conduta de muitos adolescentes e pré-ado-
lescentes na descoberta de sua sexualidade.

Vejam a hipétese de um namoro entre
adolescentes ou pré-adolescentes, entre
um menino de 13 anos e uma menina de
11 anos, que resolvam realizar “manobras
sexuais investigatdrias”, para colocar a
questdo em termos juridicos. O que fazer?
E se forem condutas homossexuais, que
acabam produzindo as reagbes mais estapa-
firdias dos pais e as vezes da prépria escola,
chamando policia, criando escindalo, cri-
minalizando a descoberta da sexualidade?

A “Excec¢ao de Romeu e Julieta”, ins-
pirada na “Romeo and Juliet Law” dos
norte-americanos, deve ser considerada,
especialmente nas Varas da Infincia e
Juventude, na operacionalidade deste art.
217-A do Cédigo Penal, até mesmo para
que se evite algum suicidio.
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NOTAS

(1) DALTOE CEZAR, José Antdnio. Depoimento Sem
Dano: uma alternativa para inquirir criangas e
adolescentes nos processos judiciais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 62. Nesse procedi-
mento a vitima é ouvida em ambiente distinto, sem
0s rigores de uma sala de audiéncia e conduzido
por profissional da assisténcia social ou psicologia,
aqual é o “instrumento” das perguntas formuladas
desde outro ambiente, no qual estdo o juiz e 0s
demais atores da cena judiciaria.

0 DEPOIMENTO SEM DANO E O ADVOGADO DO

DIABO. A violéncia “branda” e o “Quadro Mental

Parandico” (Cordero) no Processo Penal. Joinvile:

mimeo, 2009.

(3) Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:
Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.§
1 Incorre na mesma pena quem pratica as agdes

@)

descritas no caputcom alguém que, por enfermi-
dade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, nao pode oferecer resistén-
cia. § 2° (VETADO). § 3° Se da conduta resulta lesdo
corporal de natureza grave: Pena - reclusdo, de 10
(dez) a 20 (vinte) anos. § 4° Se da conduta resulta
morte: Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos.

As recentes mudangas na legislagao americana que
rege o sexo consensual entre menores de idade
ou um adulto de 18 anos de idade e um menor de
idade, reconheceram que essa intimidade ndo é o
mesmo que abuso sexual. As novas leis, chamadas
“Romeo and Juliet laws”, inspiradas em Shakes-
peare, tentam corrigir as sangdes excessivamente
duras e penas infligidas ao longo dos anos para tais
situagdes. Em 2007, essas leis entraram em vigor
em Connecticut, Florida, Indiana e Texas.

(5) Romeu, de Shakespeare, poderia ser levado a

0 NOVO ARTIGO 213 DO CODIGO PENAL,
UMA VERDADEIRA NOVATIO LEGIS IN MELLIUS

Matheus Silveira Pupo

Recentemente, pela Lein.© 12.015/2009,
houve uma grande reforma no Titulo VI do
Cédigo Penal, que passou a ser intitulado
“Dos crimes contra a dignidade sexual”. Uma
das alteragbes mais relevantes trazidas por
esta novel legislagdo, salienta-se, foi a jun-
¢do dos antigos artigos 213 (estupro) e 214
(atentado violento ao pudor) do Estatuto
Penal, em um tipo tnico (artigo 213, caput,
Cédigo Penal), com a seguinte redagio:
“Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaga, a ter conjungio carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso. Pena - reclusio, de 6 (seis)
a 10 (dez) anos’.

A partir de agora, como facilmente se
percebe, a figura do estupro se transformou
em um claro exemplo de crime de agio
miltipla (contetdo varidvel, tipo misto
alternativo), ou seja, é uma figura penal que
em seu preceito primdrio contém a descrigao
de diversas condutas, comportamentos, que
podem ser perpetrados pelo agente.

A primeira vista, numa anilise apressada,
principalmente porque a pena cominada
permaneceu inalterada e a descrigio do tipo
nio sofreu grandes alteracoes, poder-se-ia
dizer que ndo houve mudangas significativas
neste dispositivo.

No entanto, esta nao é uma assertiva cor-
reta. Isto porque, aglutinando aqueles dois
crimes em um tnico dispositivo, certamente
se terd como repercussdo prdtica a mudanga
do entendimento quase pacifico no 4mbito
dos Tribunais Superiores”, nao reconhecen-
do a existéncia de crime continuado® entre
o antigo estupro e o atentado violento ao
pudor, afora as hipdteses de praeludia coiti,
sob o argumento de que nio seriam crimes
da mesma espécie, ainda que praticados nas
mesmas condi¢bes de tempo, lugar e maneira

de execucio.

Afinal, doravante, o ébice intransponivel
apontando por esta corrente — tratar-se de
crimes antevistos em tipos diferentes —
deixou de existir, pois as duas condutas,
antes autdnomas, esto
agora tratadas na mesma
figura penal.

Por ser assim, quando
perpetrados nas mesmas
condigoes de locus, tem-
pus e modus operandi, nos
termos do artigo 71 do
Cédigo Penal, deverd ser
reconhecida a existéncia
de crime continuado,
quanto as condutas que
antes recebiam o nomen
iuris de estupro e de
atentado violento ao pu-
dor, hoje contempladas
no artigo 213, caput, da
Lei Penal.

E, ainda, sendo esta
lei muito mais benéfica
ao agente, deverd incidir
no caso concreto a regra
do artigo 2°, pardgrafo
tnico, do Cédigo Penal,
que determina que “a lei posterior, que de
qualquer modo favorecer o agente, aplica-se
aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentenga condenatdria transitada em julgado”
(destacou-se).

Ressalta-se, como se vé, que o aludido
dispositivo confere retroatividade aos dis-
positivos que de qualquer maneira sejam
mais benéficos aqueles que pratiquem os
respectivos crimes, mesmo que de maneira
reflexa, como na hipétese do reconhecimento
da continuidade delitiva.

A partir de agora,
como facilmente se
percebe, a figura do

estupro se transformou
em um claro exemplo de
crime de acao multipla

(contetdo variavel,

tipo misto alternativo),
ou seja, € uma figura penal
que em seu preceito

primario contém a

descricao de diversas
condutas, comportamentos,
que podem ser perpetrados
pelo agente.
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Vara da Inféncia e Juventude, vez que teria 16
anos e Julieta 13, quando iniciou o affair.

(6) Na aplicagdao da chamada “Romeo and Juliet
Law” a Suprema Corte do Estado da Geodrgia
(cuja Legislagdo criminalizava a conduta sexual
consensual entre adolescentes) liberou da prisao
Garnalow Wilson, de dezessete anos de idade,
que estava preso pela pratica de sexo oral com
uma menina de 15 anos. A legislagdo do Estado
criminalizava a conduta de praticas sexuais entre
adolescentes, mas a Suprema Corte determinou
que Wilson fosse liberado porque a nova regra
desconfigurou a criminalizagdo do sexo consen-
sual entre adolescentes.

Joao Batista Costa Saraiva

Juiz de Direito no RS. Especialista em Direito da
Crianca e do Adolescente, professor da Escola
Superior da Magistratura

Ademais, mesmo nos casos de processos
com sentenca condenatdria irrecorrivel,
ainda assim deve ser aplicada tal conclusio,
isto porque o supracitado dispositivo do
Cédigo Penal, que consagra o principio do
novatio legis in mellius, é
expresso no sentido de
que a nova lei retroage
para alcancgar fatos an-
teriores a sua vigéncia,
“ainda que decididos por
sentenca condenatdria
transitada em julgado’.

Neste dltimo caso,
destaca-se, caberd ao juiz
das execugdes criminais
reconhecer a existéncia
do mencionado benefi-
cio, segundo o teor da
Stimula 611 do Supremo
Tribunal Federal®, de-
corrente da interpretagao
da parte final do artigo
82 do Cédigo de Pro-
cesso Penal“combinado
com o artigo 66, inciso
111, alinea 4, da Lei de
Execugido Penal®.

Entretanto, esta nio é
a Unica grande modificagio relevante trazida
pela Lei n° 12.015/2009. Ainda mais sur-
preendente ¢ a hipdtese do agente que, num
tinico contexto fético e contra a mesma viti-
ma, pratica os crimes que antes se chamavam
de estupro e de atentado violento ao pudor
(por exemplo, uma conjun¢io carnal e um
coito anal), fora da citada hipétese do prelu-
dio do coito; até a citada mudanga legislativa,
havia a tipifica¢do dos dois crimes autdnomos
e em concurso material®, porém, a partir de
agora, estar-se-4 diante de um dnico estupro
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O TRAFICO E FEMININO? E, SIM SENHORAL...

UBLILCACAD. FILCIAL

DO

stitute Dradileire de Ciencias Criminais

(artigo 213, caput, Cédigo Penal).

Isto porque, por se tratar presentemente,
conforme dito acima, de um crime pluri-
nuclear, “o agente, mesmo realizando duas
agoes, estard violando a norma apenas uma
vez”?, em razdo da incidéncia do principio
da alternatividade; mas, por outro lado,
certamente com um maior grau de repro-
vabilidade, o que influenciard na fixagdo da
sua pena-base (artigo 59 do Cédigo Penal).

Lembre-se, para reforcar a assertiva acima
feita, do exemplo do artigo 33 da Lei de
Téxicos: se o agente realiza mais de uma
das dezoito condutas ali antevistas — como
na hipétese do criminoso que fabrica
determinada por¢ao de droga e, depois, a
transporta para certo local, onde a mantém
em depésito por um tempo e, finalmente, a
entrega a consumo de um usudrio — desde que
em uma mesma situacio de fato, obviamente
terd cometido, da mesma maneira, apenas e
tao somente um dnico crime.

Nem se diga, outrossim, que a existéncia
da conjunc¢io alternativa ou entre as duas
condutas previstas na mencionada cabega
do artigo 213 do Cédigo Penal (“constranger
alguém, (...), a ter conjungio carnal ou a pra-
ticar ou permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoeso”) possa afastar a interpretagio
apontada, j4 que tal expressio tem como
fung¢io dnica unir as duas condutas previstas
no preceito primdrio do tipo.

Existe, alids, no Cédigo Penal um outro

0 TRAFICO E FEMININO?
Thais Zanetti de Mello

A sociedade encontra-se, cada vez mais,
imersa na problemdtica do trdfico de drogas,
oriunda, em diversos momentos, pelo apa-
rato mididtico, processo em que as pessoas
incorporam certas mensagens e créem verda-
deiras sem maiores reflexdes, e este aparato
acaba dando vulto, diuturnamente, em um
combate de “guerra as drogas”. Esta énfase ¢
meramente proibicionista e, algumas vezes,
implicita ou explicitamente, desemboca em
alto rigor punitivo (v.g aumento expressivo
na pena minima imposta ao delito do art. 33
da Lei 11.343/2006), o que sobremaneira
sedimenta o cardter repressivo nos seus mais
variados aspectos.

Tal posigdo possui indmeros seguido-
res, que por serem ‘fiéis’, e muitas vezes a
maioria, acabam por tolher e depreciar o
discurso inenarravelmente mais dificil de ser
construido, que ¢ justamente o viés oposto,
i.e., voltado e preocupado com uma politica
criminal verdadeiramente compromissada
com a margem, com o entorno, com o invi-
sivel, de modo a propor alternativas substi-
tutivas & pena privativa de liberdade!”, com
a capacidade de implementar esfor¢os que
estejam vinculados 2 realidade social, neste

crime que contém a estrutura do tipo bastan-
te parecida ao do delito sob andlise, trata-se
do crime definido no artigo 122, caput, da
Lei Penal, o Induzimento, instigagao ou
auxilio a suicidio (“induzir ou instigar
alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio
para que o faga”).

Este delito, como o novo estupro, ¢ de
a¢ao multipla e as condutas criminosas des-
critas sio conectadas pela particula “ou”. E
¢ bom frisar, para o crime contra a vida, a
doutrina jd se pacificou no sentido de que
“ainda que o agente pratique mais de uma
agdo, o crime serd nico (tipo alternativo)”®,
afinal, hd somente lesio a um bem juridico.

Ora, por ser assim, ¢ evidente que, no
caso do estupro, da mesma maneira, mesmo
que realizadas pelo autor as duas condutas
antevistas no tipo, ainda assim haverd um
crime dnico. Esta é a conclusio mais légica,
justa e legitima, que se pode encontrar diante
dos principios reguladores do Direito Penal.

Destaca-se, por derradeiro, que esta inter-
pretagdo, por ser mais benéfica, igualmente
alcanga todos os fatos pretéritos, ainda que
apreciados em processo com sentenga jd
transitada em julgado, pela jd citada inci-
déncia do artigo 2°, pardgrafo dnico, do
Estatuto Penal.

A Lein.® 12.015/2009, por tudo o que foi
dito aqui, certamente trouxe grandes inova-
¢bes, principalmente quanto ao concurso das
condutas previstas no caput do artigo 213 do

Cédigo Penal, sendo que a solugdo juridica
encontrada, malgrado certamente nao tenha
sido a intengdo do legislador, ¢ muito mais
benéfica aos criminosos.

NOTAS

(1) Como exemplos recentes: STJ, HC 102.362/SP;
HC 86.860/CE; HC 85.034/SP; HC 80.969/SP;
AgRg no REsp 838.743/RS; STF, HC 95.413/SP;
HC 94.504/RS; HC 91.370/SP; HC 88.466/SP. Em
sentido contrario: STJ, HC 99.810/SP; STF, HC
89.827/SP.

(2) Artigo 71 do Cédigo Penal.

(3) Sdmula 611 do STF - “transitada em julgado a
sentenga condenatdria, compete ao juizo das
execugdes a aplicagdo de lei mais benigna”.

(4) Art. 82, paragrafo Gnico, CPP - “Se, ndo obstante

a conexdo ou continéncia, forem instaurados
processos diferentes, a autoridade de juris-
digdo prevalente devera avocar 0s processos
que corram perante 0s outros juizes, salvo se
j& estiverem com sentenga definitiva. Neste
caso, a unidade dos processos sé se dara,
ulteriormente, para o efeito de soma ou de
unificagdo das penas’.

(5) Art. 66, inciso Ill, letra a, LEP - “Compete ao
Juiz da execugdo: (...) decidir sobre: soma ou
unificagdo de penas”.

(6) Neste sentido: STF, HC 96.959/SP; HC 95.629/
SP; HC 91.370/SP.

(7) TELES, Ney Moura. Direito Penal:Parte Geral.
22 edigdo. Editora Atlas, 2006, p. 194.

(8) DELMANTO, Celso et al. Cddigo Penal Comen-

tado. 62 edigdo. Renovar, 2002, p. 265.

Matheus Silveira Pupo
Advogado

E, SIM SENHORA! A FACETA INEXPLORADA

caso mais especificamente, com a realidade
da dinimica do trdfico de drogas.

O comércio das drogas ilicitas tem de-
monstrado que o tréfico deixou de ser uma
atividade tipicamente masculina. J4 faz al-
gum tempo que estamos envoltos com a pro-
blemdtica da inser¢ao das mulheres no trdfico
de drogas e de seu aumento desmedido neste
tipo de delito®. Acerca da selecio realizada
pelo direito penal, trazemos como exemplo
ilustrativo desta realidade, a situacio atual
das mulheres que tem incrementado a Pe-
nitencidria Feminina Madre Pelletier em
Porto Alegre/RS®, o que inclui uma série de
fatores, os quais apenas acabam sendo pas-
siveis de elucida¢do através da aproximacio
desta realidade, bem como com o contato
direto com estas mulheres que povoam o
sistema carcerdrio gatcho.

A dolorosa e triste realidade que presen-
ciamos, demonstra a modificagao dos tipos
de delitos que vém sendo cometidos pelas
mulheres encarceradas, de modo que, se
torna possivel afirmar que, tal incremento,
dentro de alguns fatores, é fruto da alternati-
va de sobrevivéncia que acaba sendo ofertada
em comunidades tipicamente carentes, bem

como o uso destas mulheres para a atividade
remunerada de “mulas” (z.g,0 levar a droga
para dentro de presidios). Essa presenca nu-
mérica significativa, das mulheres inseridas
na dinimica do tréfico de drogas, faz emergir
a necessidade de estudosque se debrucem
acerca desta realidade.

Insta mencionar que tal situagio en-
contra-se agudizada e, provavelmente, da
forma repressiva como se vem tratando esta
situagdo, nds tenhamos, em pouco tempo,
uma populagio ainda mais significativa,
porquanto superior ao que j4 existe hoje.
Em meados de julho de 2009, a Penitencidria
Feminina Madre Pelletier encontrava-se
com uma populagdo de 530 mulheres encar-
ceradas, sendo que, desta imensa quantidade,
desponta-se o enclausuramento feminino
por trdfico de drogas (cerca de 76,23%)°.

‘Retribuiciao’ destinada ao trdfico de
drogas, como tnica alternativa, reproduz o
proibicionismo desenfreado e contribui para
a demonizagdo, cada vez mais frequente,
daquele que comete o delito de tréfico de
drogas, ocasionando mazelas irrecuperdveis
para aquele(a) que cumpre pena por tal
delito. E emergente, sendo para ontem, que
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os operadores do direito ‘saiam do etnocen-
trismo’, o que implica relativizar e poder
olhar o outro, mas no apenas dando-lhe
visibilidade pertinente ¢ adequada, mas sim
olhar o outro no seu contexto — que nio o
nosso — e possibilitar que essa falta de visio,
como deficiéncia visual seja aniquilada.

A politica de ‘guerras as drogas’, que vem
sendo crescentemente veiculada pela midia,
por si s6, demonstra o quanto o proibicionis-
mo e a repressio fracassaram, e o grau de seu
reflexo: a permanéncia e aumento do trdfico
de drogas e a continuidade e incremento do
uso que se faz delas. E, ¢ este contexto que
tem angariado cada vez mais adeptas femi-
ninas na estrutura do tréfico de drogas, em
proporgio suficientemente escandalizadora.
Se a vendida concepgio de “TolerAncia Zero’,
difundida e aplicada pelos Estados Unidos
e comprada pelo Brasil, nio conseguiu,
nem c4 nem l4, minimizar o problema da
criminalidade, é mais que chegada a hora de
modificarmos as nossas posturas. Chegou a
hora de modificarmos o duelo: redugio de
danos wversus repressdo incorporada pela Lei
11.343/2006, € ‘tentar’ equilibrar a balanga
desproporcional instituida pelo Sistema
Nacional de Politicas Pablicas Sobre Drogas
— SISNAD.

Notdvel, entdo, a emergéncia de estudos
voltados para esta questdo, e descortinar este
universo, ancorados sob a visao de contengio
contra o viés punitivista, quando a capaci-
dade de repressdo j4 se encontra em vias de
amputacio — dada que fadada ao fracasso e

reprodutora de rememorag¢io do delito — o
que &, por si s6, maior do que a pena pode
‘ofertar’.

Imperioso é o momento de reflexdo que
possibilite (re)pensarmos a aplicabilidade
do estatuto repressivo do trdfico de drogas,
propondo alternativas outras que se adéquem
aos fendmenos sociais. O funcionamento da
Lei 11.343/2006 mostrou a que veio: sele-
cionar, estigmatizar, e extirpar a liberdade de
pessoas de baixo ou nenhum poder aquisitivo
(excluidos), deixando mais ‘fora’ ainda, se é
que isso é possivel, da sociedade — na qual
ndo vivem senio A margem (marginalizados).

E como se tudo isso nio fosse o suficiente,
permanece a problemdtica da quantidade
da droga apreendida, que fica & mercé
da discricionariedade do juiz quando da
aplicagdo da pena. Uns consideram muito
100g de, por exemplo, o famigerado crack,
e acabam dando penas extremamente severas
excluindo qualquer possibilidade de benefi-
cio diante da estdpida hediondez. De outro
lado, encontramos um juiz mais adequado
com a realidade e os fendmenos sociais, que
vé nestas mesmas 100g de droga, um ser
humano, por detrds das palavras de uma
dentncia e com parcas condigbes financeiras,
a quem nio podia se ‘esperar’ uma conduta
extraordinariamente diversa.

Nio resta outra conclusio: a face e a con-
traface estao estabelecidas, agora resta a nds,
a dura tarefa e a duras penas’, minimizar os
efeitos desta desproporcionalidade e admitir
uma tnica face: a mais humana e menos de-

0 VINCULO FAMILIAR E O SISTEMA PRISIONAL -
CONCLUSOES SOBRE A MESA DE ESTUDOS E DEBATES

Eleonora Rangel Nacif

Nos dias 11 e 18 de novembro de 2009,
o IBCCRIM realizou as Mesas de Estudos
e Debates sobre “O vinculo familiar e o
sistema prisional”, sendo a primeira com en-
foque no “papel dos operadores do direito”
e a segunda a respeito “do papel da comu-
nidade”. No primeiro dia, foi apresentado o
documentirio “Dias Contados”, de Claudia
Garcia, mostrando a histéria de vdrias
mulheres presas e seus filhos, introduzindo
a plateia no universo do que foi discutido.

As expositoras Dora Martins ¢ Juliana
Mancuso trouxeram reflexdes interessantes
sobre o tema, com especial preocupagio para
soluges que favorecam o convivio dos filhos
com as mies (e pais) presos. A dra. Dora,
juiza de Familia do Tatuapé, ressaltou que o
ECA orienta a privilegiar o convivio com a
familia, porém nio hd um espago digno de
convivéncia dentro do cdrcere. Além disso,
a revista vexatdria nos visitantes, inclusive
em criangas, faz com que muitas pessoas
nio visitem seus parentes presos, levando

o encarcerado a viver uma dupla punicio.
A desigualdade no cumprimento da
pena entre homens e mulheres foi destacada
pela dra. Juliana, constituindo grave vio-
lago ao principio da igualdade. Disse que
quando trabalhou na ouvidoria do sistema
penitencidrio, atendeu pouquissimos casos
de mulheres encarceradas. Segundo ela
“quando uma mulher é criminalizada pela
pritica de uma infracdo, ela é de tal forma
rejeitada porque ela sai do seu papel de mie,
do esteredtipo de mde, ddcil, 1itil, é vista como
a bruxa, incorpora essa nogio e nio se sente
sujeito de direitos, elas se fazem invistveis”.
Trouxe ainda, noticia de uma interes-
sante ¢ ousada decisio do juiz da Vara da
Execugdo Penal de Franca/SP, o qual criou a
licenga especial para amamentagao. Consi-
derando as condi¢oes precdrias e insalubres
da cadeia pdblica da regido, o magistrado
autorizou as mies a amamentarem em
casa, mesmo sendo condenadas ao regime
fechado. Outra decisio emblemdtica da
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monizadora possivel, pois o endurecimento
penal e o proibicionismo desenfreado jd
tiveram a sua chance de reduzir o problema,
e, desta chance mostraram o quio ineficazes
e inécuos foram.

NOTAS

(1) Neste sentido, consultar o Projeto Pensando o
Direito do Ministério da Justica.

(2) Um exemplo antropoldgico desta insergao
crescente podemos encontrar no livro de Celso
Athayde e MV Bill Falcao Mulheres e o Tréfico.

(3) Estudo que vem sendo desenvolvido no Mes-
trado em Ciéncias Criminais da PUCRS, com as
mulheres encarceradas por trafico de drogas na
Penitencidria Feminina Madre Pelletier em Porto
Alegre/RS.

(4) Este mesmo apontamento ja havia sido feito no
trabalho intitulado: Mulheres e prisdo: a expe-
riéncia do Observatdrio de Direitos Humanos
da Penitencidria Feminina Madre Pelletier,
livro que resultou de projeto criado e executado
pelo Instituto de Acesso a Justiga — IAJ, com o
financiamento do governo federal.

(5) Dados disponibilizados pela Penitencidria Femi-
nina Madre Pelletier em Porto Alegre/RS para a
viabilidade da Dissertagdo de Mestrado.

Thais Zanetti de Mello

Mestranda em Ciéncias Criminais pela PUC/RS,
especializanda em Ciéncias Griminais pelo IPA,
especializanda em Filosofia pela PUC/RS,
graduada em Direito pela FADIPA e conselheira
da comunidade para Assisténcia aos

Apenados das Casas Prisionais

Pertencentes as jurisdigdes da Vara

de Execucdes Criminais e Vara de

Execugdo de Penas e Medidas Alternativas

de Porto Alegre — CCPOA

Comarca de Guarulhos/SP foi lembrada,
onde o juiz permitiu que a presa cumprisse
a pena em casa, pois tinha 6 filhos e era
arrimo de familia®.

Na segunda Mesa de Estudos e Debates,
sobre o papel da comunidade, a dra. Mi-
chael Mary Nolan destacou a necessidade
de um especial treinamento para policiais
que efetuam a prisao de mulheres na frente
de seus filhos. Segundo ela, muitas criangas
ficam sozinhas, abandonadas e traumatiza-
das por presenciarem tal violéncia.

Ressaltou ainda a importancia do envol-
vimento do preso/presa dentro da estrutura
familiar, com o acompanhamento escolar
dos filhos, por exemplo. Nesse sentido, es-
clareceu que em vérios lugares hd programas
onde os professores mandam um relatério
para os pais presos sobre como a crianga
estd indo na escola.

Por sua vez, Elenir Celme trouxe a
pioneira ¢ bem sucedida experiéncia de
Embu/SP, no denominado “Projeto Iris”
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SOBRE A INAPLICABILIDADE DA SUSPENSAO DOS DIRETOS POLITICOS...

(integragdo, responsabilidade e inclusio
social). Os objetivos do projeto sio: realizar
pesquisa diagndstica no municipio, mapear
mulheres em situagio de prisdo, identificar
familiares, envolver a comunidade, possibi-
litar e garantir os vinculos, tirar essas pessoas
do anonimato, levando a problemdtica a
publico. Elenir contou que apresentou o
projeto ao prefeito de Embu, o qual foi aceito
e viabilizado, pois, segundo ela, “a vontade
politica estava presente”.

Solugdes simples e criativas foram apre-
sentadas pelas expositoras, como, por
exemplo, a instalacio de telefones publicos
nas unidades prisionais (permitindo maior
comunica¢io entre pais/mies presos e os
filhos); ao invés da revista vexatdria em crian-

cas, que seja efetuada revista no preso/presa
quando do retorno para a cela; no caso de
mulheres gestantes e lactantes, que a prisio
em regime fechado seja mantida apenas
em circunstincias excepcionais; maiores
informagdes no processo sobre a situacio
familiar do réu, se possui filhos menores
dependentes dele ou nio; atengio especial
s presas estrangeiras gestantes, as quais
vivenciam situagio ainda mais dramdtica
por nio possuirem familia no Pafs; orien-
tagdo da escolta no sentido de dispensar
algemas no pré e pés-parto das presas; criar
mecanismos (com o apoio da comunidade,
inclusive) para que os filhos de presos/
presas que estdo em abrigos possam visitar
com frequéncia seus pais.

SOBRE A INAPLICABILIDADE DA SUSPENSAO DOS
DIRETOS POLITICOS NA SENTENCA PENAL CONDENATORIA

Doorgal Borges de Andrada

No estudo do direito penal constitu-
cional, a aplicagdo da pena acesséria de
suspensio dos direitos politicos decorrente
de decisao criminal é matéria recheada de
divergéncias jurisprudenciais, sobretudo
pela falta de uma legislagio apropriada
sobre o tema.

Uma corrente jurisprudencial entende
que toda condenagdo criminal suspende
automaticamente o exercicio dos direitos
politicos, independentemente da espécie
de pena aplicada, seja privativa de liberda-
de, seja restritiva de direitos. Outra prevé
que havendo possibilidade de substitui¢ao
da pena privativa por restritiva de direitos,
nio se justifica tal suspensio mencionada
no art. 15, I1I, da Constitui¢ao Federal.

Porém, ante terceiro e novo estudo, en-
tendemos ser mais adequado juridicamen-
te e mais préximo de uma interpretagio
sistémica da CF/88 a impossibilidade da
suspensdo dos direitos politicos do con-
denado - independente da pena aplicada
- por auséncia de regulamentagio legal.

O art. 92 do Cédigo Penal (que trata
dos efeitos da condenagio), nio incluiu
a suspensio dos direitos politicos como
efeitos da condenagio. Ao contrdrio,
¢ textual quando afirma ser necessdria
condenagio a pena privativa de liberda-
de, provocando a perda de cargo, func¢io
ptblica ou mandato eletivo, exigindo-se
que tal efeito seja motivado e declarado
na sentencga, nao sendo automdtico (art.
92, pardgrafo dnico).

De outro lado, cumpre observar que
a suspensio dos direitos politicos tem
consequéncias altamente danosas, pior
que muitas penas principais. Impossibilita
o apenado de estudar em institui¢des de
ensino publico, de prestar concurso pu-

blico, o servigo militar, obter certidao ou
titulo de eleitor, além das dificuldades em
ser contratado formalmente pela iniciativa
privada, ficando, também, impedido de
ajuizar A¢do Popular.

Ora, o art. 15, I11, da Constituigao Fe-
deral dispoe de forma genérica e nio do
Cédigo Penal nem por qualquer outra lei,
nio estando portanto claros os limites e a
forma de aplicagdo. Desse modo, descabe
aplicar ao preso restri¢io aos direitos e
deveres da cidadania até que o legislador
decida regulamentar detalhadamente a
norma constitucional.

Vemos que até para casos menos graves
descritos no mesmo art. 15 (dos incisos I,
I e V) da CF, o legislador ordindrio j4 re-
gulamentou as matérias na Lei n. 6.815/80
(perda da naturalizagdo do estrangeiro),
Lei n. 10.406/02 (incapacidade absoluta
no Cédigo Civil), e, a Lei n. 8.429/92
(improbidade administrativa). Logo, nao
hd como aplicar a perda da cidadania como
pena acesséria, sem que haja também uma
lei clara a detalhar a Constituigio.

E, ndo havendo regulamentagio, em
sede de direito penal ndo ¢ possivel fazer
analogia in malam partem, buscando nos
artigos 91, 92 ou do pardgrafo dnico do
art. 92 do Cédigo Penal as regras para esse
tema. O direito penal rege-se pela legali-
dade estrita, regra inabaldvel que nio pode
ser ignorada no mundo juridico.

Na verdade, sem regulamentagio
devida, a aplicagio da suspensio como
pena acessdria pode se tornar mais grave
que uma pena principal, numa inversio
de valores. Sobretudo nos casos de penas
principais com regime aberto ou restritivas
de direitos, pois, como pena acesséria,
deixard de ser tecnicamente cidado, ou

Por fim, ficou claro que as criangas sofrem
as consequéncias da pena junto com os seus
pais. Nas palavras da dra. Michael Nolan:
“Ndo existe ligagdo entre estar preso e ser um
mau pai ou uma md maie. Os filhos e os presos
tém direito a ter esse vinculo familiar fortalecido,
é uma maneira, inclusive, de diminuir a violén-
cia, de diminuir os indices de reincidéncia. As
autoridades se preocupam apenas em endurecer o
sistema penal e ndo pensam em alternativas como
estas para diminuir a criminalidade’” .

NOTAS

(1) Esta Decisdo pode ser lida na integra neste Bo-
letim, na segao “0 direito por quem o faz”.

Eleonora Rangel Nacif
Advogada Criminalista

seja, perderd os direitos de votar e de
ser votado.

Hi4 que se refletir sobre as consequén-
cias da perda da cidadania no mundo
moderno. E como matar a alma politica/
participativa de uma pessoa. Ou arran-
car da pessoa humana aqueles direitos
consagrados na nacionalidade plena —
deveres, direitos e obrigacoes - inerente
a vida politica e civica do pais-pdtria
em que vive.

Ora, os conceitos modernos de direi-
tos galgados pela humanidade colocam
em xeque a suspensio da cidadania
decorrente da sentenga penal condena-
téria. E sdo fendmenos juridicos que nos
trazem 2 lembranca (ilustrando o tema)
velhas previsées legais, por exemplo, que
atingiam os negros norte-americanos até
meados do século XX no Sul daquele
pals, quando nio eram considerados
sequer cidadaos do seu pafs.

Em resumo, estamos convivendo
com indmeras interpretagbes e enten-
dimentos que — data venia- ignoram
os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, com aplicagdo dessa
pena acesséria com efeitos tecnicamente
mais graves do que a da pena principal,
sendo que nio h4 lei regulamentando a
aplicagio dessa pena acesséria tdo grave.

E num mundo que se diz civilizado,
humano e moderno, seria factivel ainda
admitir que o preso — ou qualquer pessoa
- possa ser considerado ‘ndo cidadao’, vi-
vendo dentro do préprio seu pais/ nagio?

Doorgal Borges de Andrada
Desembargador do TIMG e
vice-presidente da Associacao dos
Magistrados Mineiros (AMB)
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A RECUSA DAS GRADES -
REBELIOES NOS PRESIDIOS PAULISTAS, 1982-1986

Fernando Salla e Alessandra Teixeira

A cole¢io de monografias do IBC-
CRIM traz, no seu nimero 54, uma
das obras mais importantes dos tltimos
trinta anos sobre o sistema penitencidrio
brasileiro. Trata-se da dissertacio de
mestrado de Eda Gées — A Recusa das
Grades - rebelides nos presidios paulistas,
1982-1986 — que foi defendida em
1991 na Universidade Estadual Paulista
(UNESP) de Assis. As mazelas do merca-
do editorial brasileiro deixaram de lado,
até o momento, o trabalho da professora
Eda (atualmente professora na UNESP
em Presidente Prudente) fazendo com que
ficasse durante muito tempo conhecido
apenas pelos especialistas no territério
da universidade. A publica¢io pelo IBC-
CRIM, 2o alcangar agora um publico de
operadores do direito e de profissionais
que atuam diretamente na administrago
penitencidria, contribui para que o debate
em torno das questdes penitencidrias seja
melhor informado.

O trabalho tem muitos méritos. Foi
pioneiro ao analisar as rebelides no sistema
penitencidrio brasileiro, partindo da expe-
riéncia do caso do Estado de Sao Paulo sob
a administragido do governador Franco
Montoro (1983-1986). A produgio de
andlises sobre o sistema penitencidrio
brasileiro desde os anos 1950 sempre foi
pequena, quando nio modestissima, e s6
nas tltimas décadas alcancou um volu-
me e qualidade mais expressivos. Numa
época em que predominavam poucos
trabalhos nessa drea, a dissertacao abriu
um primeiro campo de reflexdo sobre as
revoltas dos presos. Registrou as instabili-
dades que o sistema penitencidrio paulista
apresentava em meio a uma tensio entre a
heranga autoritdria do regime militar que
se encerrava e os determinados objetivos
democratizantes do governo Montoro,
disposto a fazer chegar também ao cam-
po da seguranga publica uma politica
consoante aos principios democrdticos e
respeitador dos direitos humanos.

Uma das contribui¢coes mais interes-
santes do trabalho da professora Eda,
sobretudo para aqueles que acompanham
as rebelioes nas prisoes sé quando a midia
provoca, ¢ que nele se analisa como as
rebelides nio sio apenas revoltas de presos
tomados de furor incontido, como atos re-
ativos as mds condigbes de encarceramen-
to ou entdo como derivativos da maldade
genética. Vdrias rebelides provocaram
grande instabilidade no sistema peniten-
cidrio paulista e consequentemente

enorme desgaste politico do préprio gover-
nador e de seu secretdrio de Justica, José
Carlos Dias. Mas Eda mostra que elas
explodiam em meio a omissdes, conivén-
cias, boicotes das equipes administrativas
e de seguranca dos presidios que, em ge-
ral, nio concordavam
com 0s NOVOs rumos
da chamada “politica
de humanizagio dos
presidios” adotada pelo
governo.

Essa politica se
caracterizou por um
conjunto de medidas
que, para além de
buscarem uma maior
efetivagio de direitos
individuais dos pre-
sos (como assisténcia
juridica, ampliagdo de
vagas, implementacio
da visita intima aos
presos do sexo mas-
culino), voltaram-se a
criagdo de dispositivos
capazes de conferir ao
preso uma existéncia também politica. A
previsio de mecanismos como as Comis-
soes de Solidariedade (comissoes de presos
eleitos diretamente) e a instalagio de urnas
nos presidios objetivavam, essencialmen-
te, a constituigdo de canais (legitimos, a
época) de representagido e interlocucio
direta entre o preso, as autoridades e a
sociedade em geral, sem as mediagdes e
os cerceamentos do poder disciplinar. Mas
teria sido justamente a “radicalidade” de
tais propostas o que provocaria a gama de
resisténcias e oposi¢oes A politica de Dias
e a conflituosidade e tensio politica que se
assistiria durante toda sua gestdo.

A autora trata as rebelides do pe-
riodo nio como fendémenos auténomos,
tomados per si, mas sobretudo como
fatos sociais inseridos no quadro de uma
situagdo politica que sob certo aspecto
ainda nio foi superado: de um lado forgas
democrdticas buscando a implementagio
do Estado de Direito, o respeito a lei,
aos direitos humanos; de outro, forgas
conservadoras, autoritdrias, resistindo
ao processo de democratizagio pelo qual
passava o Pais. O trabalho da professora
Eda mostra o embate politico que se criou
sobre as instabilidades da 4rea de seguran-
ca publica e do sistema penitencidrio em
particular, trazendo o posicionamento dos
diversos atores diante das rebelides que

O trabalho da professora
Eda mostra 0 embate
politico que se criou

sobre as instabilidades
da area de sequranca publica
e do sistema penitenciario
em particular, trazendo o
posicionamento dos diversos
atores diante das rebelioes

(ue emergiam, como 0s

juizes, as organizacoes
da sociedade civil, os

agentes penitenciarios,
a imprensa.

PAN

IBCCRIM

emergiam, como os juizes, as organizagoes
da sociedade civil, os agentes penitencid-
rios, a imprensa.

E ¢ certamente ao resgatar o pitoresco
episédio das dendncias (jamais compro-
vadas) sobre a existéncia de uma suposta
organizagao criminosa
nas prisdes do periodo,
a “Serpentes Negras”,
que este trabalho mais
contribui numa reflexao
sobre a atualidade da
questdo carcerdria nacio-
nal. Ao associar a dnica
Comissio de Solidarie-
dade efetivamente criada
e operante a existéncia
de referida suposta fac-
¢io criminosa, as for-
¢as que representavam
a oposi¢io a gestio de
Dias conseguiram atacar
o nucleo central de sua
politica e enfraquecer
gradativamente suas pro-
postas.

Ironicamente ou nio,
poucos anos depois, a questdo das organi-
zagOes criminosas nas prisdes brasileiras, e
sobretudo paulistas, passaria a constituir
uma realidade incontorndvel no cendrio
nacional. Inevitdvel a relagao a ser feita
entre o provocado insucesso da experién-
cia de constitui¢do (legitima) de grupos
organizados de presos e a efetiva formagio
de facgoes, j4 no inicio dos anos 90, e sua
posterior expansio no interior dos cdrceres
paulistas. Como se o interdito a formas
legitimas de organizagio da massa carce-
rdria houvesse contribuido para que enfim
outras espécies de mobiliza¢io emergissem
na cena prisional, recorrendo-se agora,
contudo, a outras gramdticas que nio a
do Estado de Direito.

Para todos os que efetivamente cul-
tivam os principios democrdticos, para
além do verniz protocolar e da tagarelice
que tanto assolam nosso pafs, o livro que
o IBCCRIM traz a seus associados e ao
publico em geral inspira as mais inquie-
tantes reflexdes. O Pais estd devidamente
democratizado, seu sistema eleitoral quase
que impecdvel, mas as institui¢bes da drea
da seguranga publica e justi¢a criminal
nao se ajustaram. Nunca é ocioso lembrar
como essa disjungio se apresenta na falta
de transparéncia que vinca o perfil da-
quelas institui¢des, na ainda injustificdvel
falta de dados minimamente confidveis

BOLETIM IBCCRIM - ANO 17 - N° 205 - DEZEMBRO - 2009

17



7

APORTES CRITICOS

P.UB LI

ACAO

FILCIAL.

DO

wititute Drasileire de Ciencias Oriminais

A RECUSA...

SISTEMA PENAL

sobre as suas atividades, na presenca de
muros corporativistas que impedem que
procedimentos bdsicos de accountability
sejam rotineiros.

Ler o trabalho da professora Eda deve
nos ajudar a entender que falta muito para

que a democracia brasileira consiga reduzir,
nos territérios das instituicoes do sistema
de justi¢a criminal, as prdticas autoritdrias
que reproduzem o desprezo pelo cidadio,
a violéncia contra ele, a aversao aos valores
democrdticos.

COM A PALAVRA, 0 ESTUDANTE )
SISTEMA PENAL: APORTES CRITICOS

Lucas Ribeiro Goncalves Dias

O discurso juridico-penal brasileiro ¢
pautado na concepgio garantista do direito
penal, ou seja, em tese, a intervencio desse
ramo do Direito deve ser estritamente ne-
cessdria (ultima ratio), mantendo-se sempre
como meio subsididrio (a sua ingeréncia
fica condicionada ao fracasso das demais
esferas de controle) e fragmentdrio (observa
somente os casos de relevante lesao ou peri-
go de lesdo ao bem juridicamente tutelado).

O principal fundamento da nossa Re-
publica ¢ a dignidade da pessoa humana
(art. 1o, III, CF), que serve de diretriz
axioldégica nio sé aos direitos e garantias
fundamentais dos cidadios, mas de toda
a nossa Carta Magna. Por conseguinte, os
demais principios, coroldrios 18gicos do
referido axioma, pautam toda atua¢io do
sistema penal brasileiro, propugnando-o
como um aparelho institucional de con-
trole social, garantidor de uma ordem
social pacifica, justa e igualitdria. Nada
obstante, a realidade operacional do sistema
penal brasileiro mostra-se completamente
incapaz de adequar-se 2 planificacio de tal
discurso.

A ideia geral de que o sistema penal
limita-se a atuagdo do legislador, da poli-
cia, dos juizes, promotores ¢ funciondrios
da execugido penal é por demais limitada,
porquanto, em um sentido mais amplo,
podemos incluir vdrias agdes controladoras
€ repressoras que aparentemente nao se cor-
relacionam com o nosso aparelho punitivo
institucionalizado. A titulo de exemplo vale
citar: familia, escola, grupos religiosos,
profissdes, meios de comunicagio etc.

E justamente nessa complexa teia de
relagdes que a enganosa publicidade do
sistema penal se corporifica, com sua infle-
xivel for¢a ideolégica, criando a falsa crenga
generalizada de que a intervengio penal,
leia-se cadeia, é a tinica forma de enfrenta-
mento de situagdes negativas ou condutas
conflituosas, de modo que essa conjuntura
acaba ensejando na manutengio de discur-
sos de cunho autoritarista-repressivo por
parte de todos os érgios operadores do
aparelho punitivo brasileiro.

Ocorre que o estado de degradagio dos
nossos centros urbanos rodeados de margi-
nalidade, violéncia e deteriora¢io nas ruas,

a desagregacio de nidcleos urbanos onde a
policia se retira totalmente ou transfere a
seguranca a empresas privadas, me fazem
crer que o Estado (governo) nio estd, e nem
estard, apto para resolver sozinho os proble-
mas sociais que pululam
na sociedade, mormente
a questdo da seguranca
putblica que implica na
constante reclamagio
por mais controle e de-
sdgua sempre na questao
do aumento do calibre e
contingéncia das nossas
policias e na edi¢do de
leis cada vez mais drds-
ticas.

As ideias de punigdo
e afastamento do convi-
vio social s6 servem para
atender & necessidade de
criagio de bodes expia-
térios, ou seja, margi-
nais que “emprestam”
seus rostos para recair
uma culpabilidade que
nio queremos coleti-
vizada®”. O aparelho
punitivo institucional
brasileiro atua, basica-
mente, reproduzindo
sua clientela por meio
de um processo de sele-
¢3o0 e condicionamento
criminalizante que se
orienta pelos esteridti-
pos criados e divulgados
pelos meios de comuni-
cagdo de massa. A culpa
da indcua reagdo puniti-
va estatal ¢ de cada um
dos setores que integram
o sistema penal brasileiro, sendo que urge
darmos uma guinada no sentido da der-
rocada dessa democracia incivilizada que
estamos alimentando com a manutengio
de discursos falaciosos e irracionais.

Nas universidades brasileiras, pegas-
chave do sistema penal, estd ocorrendo a
reprodugio ideoldgica dos discursos legiti-
madores desse aparelho. No Brasil, devido
4 grande massificagao do ensino, princi-

Nas universidades
brasileiras, pecas-chave
do sistema penal, esta
ocorrendo a reproducao
ideoldgica dos discursos

legitimadores desse

aparelho. No Brasil, devido
a grande massificacao do
ensino, principalmente
em relagao aos cursos
de direito, salvo em
algumas universidades
das grandes metrdpoles,
ainda nao existe um
esforco no sentido da
racionalizacao legitimante
original do nosso sistema
penal, porquanto nossos
académicos limitam-se
em copiar as construcoes
elaboradas pelos sistemas
centrais, combinando-as de
forma desejavel para nossa
realidade.

Fernando Salla
Membro da Comissao do
Sistema Prisional do IBCCRIM

Alessandra Teixeira
Membro da Comissao do
Sistema Prisional do IBCCRIM

palmente em relagdo aos cursos de direito,
salvo em algumas universidades das grandes
metrépoles, ainda nio existe um esforgo
no sentido da racionalizagdo legitimante
original do nosso sistema penal, porquan-
to nossos académicos
limitam-se em copiar as
construcdes elaboradas
pelos sistemas centrais,
combinando-as de for-
ma desejdvel para nossa
realidade.

A consequéncia mais
direta dessa situagio
¢ o enfraquecimento
do poder dos operado-
res juridicos das nos-
sas agéncias penais por
meio de um processo
de domesticagdo intelec-
tual. A estruturagio das
citadas agéncias também
colaboram para isso, jd
que os “aspirantes” ju-
diciais, no infcio de suas
carreiras, sio mandados
para comarcas longin-
quas, mas o fascinio
pela pompa e homena-
gens recebidas em vir-
tude de suas ocupagoes,
disfarcam a completa
submissdo em que eles
estao submetidos. Esses
“sinais de falso poder”®
causam uma burocra-
tizagao da atividade
judicial, que, por sua
vez, traduz-se em res-
postas esteriotipadas, na
conformidade com os
modelos de sempre, na
ineficiéncia treinada através da elevagio dos
meios a categoria dos fins. Impoe-se notar,
ainda, o fato de que essa atuagdo débil e,
a0 mesmo tempo, pretensamente onipre-
sente dos operadores judiciais brasileiros
¢ altamente funcional e desejével para o
préprio sistema penal em razio das suas
caracterfsticas e dos fins que ele persegue.

Outro importante érgao essencial para
a operacionalidade do nosso sistema penal
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¢ a policia. A carreira policial no Brasil deixou
de ser uma escolha vocacional, pois atualmente
constitui um mero recurso de sobrevivéncia
dos setores com poucas oportunidades sociais
e escassa preparacio cultural. Em regra, nosso
pessoal policizado, além de ser selecionado na
mesma faixa etdria masculina dos criminalizados,
também conforme um determinado esteredtipo,
¢ introduzido em uma prdtica corrupta, em razio
do poder da agéncia da qual passa a fazer parte e
¢ treinado em um discurso externo moralizante,
mas com uma prética interna corrupta®. De fato,
h4 no Brasil um salvo-conduto policial em nome
da lei, como se o sistema juridico autorizasse as
execugdes da populagio marginalizada e exclui-
da. A politica de seguranga publica nacional ¢
de controle social, onde a expansio do direito
penal — mostrada sempre sob o falso prisma da
prevengio ao crime — € aplaudida pela sociedade
que, ao agir dessa maneira, mantém estratificada
a corrupgio policial tradicionalmente conhecida
pelo préprio Poder Executivo brasileiro. A redugio
da maioridade penal, a pena de morte, a prisao
perpétua, a expansdo da militarizagdo policial, a
exasperacio das penas, s6 incentivario ainda mais
a guerra civil e o crime em nosso pafs.

E evidente que além das instituigGes citadas
acima, hd uma mirfade de atores sociais que con-
tribuem para a funcionalidade do sistema penal
brasileiro, mas a inten¢io precipua desse texto é
lembrar aos nossos operadores juridicos (juizes,
membros do Ministério Publico, delegados de
policia, advogados) e professores de direito penal
que seus encargos nao sio auxiliar acriticamente

PARTICIPE
POR ACREDITAR

TV IBCCRIM

o Estado na sua indtil reagdo punitiva, a qual acaba
massacrando os setores mais humildes da nossa so-
ciedade e subsidiando as classes privilegiadas com
seus interesses ideolc’)gicos. Se agirmos em conjunto,
poderemos exercer o controle social em termos mini-
mante violentos. Prevalecendo a racionalidade, talvez
se possam criar condigbes para uma efetiva reducio
do conflito. Buscando a efetivagao dos direitos e
garantias constitucionalmente previstas abrolhard
uma democracia material onde todos exercerao uma
cidadania plena.

Contudo, para que isso se concretize, é imprescin-
divel que os nossos operadores juridicos repugnem
o ardil ideolégico representado pela ilusio de um
sistema penal justo, igualitdrio e eficaz. Tal postura
poderd dar azo a uma transformagio social, na qual
o operador do direito atuard, objetivamente, na reali-
zagdo da Justica para a maioria deposta de cidadania
e vulnerdvel ao tirano sistema penal brasileiro.

NOTAS

(1) KARAM, Maria Liicia. Utopia transformadora e aboli¢do
do sistema penal. In. PASSETI, Edson; SILVA, Roberto
Batista Dias da (Org.). Conversagdes abolicionistas:
uma critica do sistema penal e da sociedade punitiva.
Sdo Paulo: IBCCRIM, 1997, p. 71.

(2) ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Em busca das penas perdidas:
a perda da legitimidade do sistema penal. Rio de Janeiro:
Revan, 1991, p. 141.

(3) Idem, p. 138.

Lucas Ribeiro Gongalves Dias

Académico do 5° ano do curso de direito da
Universidade Federal do Mato Grosso do Sul (UFMS)
e estagiario do Ministério Publico Estadual-MS

Na TV IBCCRIM vocé assiste ao video da Mesa de Estudos e Debates ministrada pelo professor alemdo Bernd
Schiinemann, catedratico de Direito Penal da Universidade Ludwig Maximilian, de Munique (Alemanha), que esteve
no IBCCRIM em 07 de outubro de 2009, apresentando o tema: “A responsabilidade penal das empresas e dos
drgaos de direcao na Uniao Européia” para uma platéia presencial e on-line.

VIDEOTECA [BCCRIM

Os DVD’s referentes as palestras e painéis realizados durante o 15° Seminario Internacional do IBCCRIM jd estdo
disponiveis, para empréstimo, no acervo da Biblioteca do IBCCRIM. Para solicitar o empréstimo dos videos basta
enviar e-mail para: biblioteca@ibccrim.org.br ou entrar em contato por telefone: (11) 3105-4607 ramal 150.

ACOMPANHE 0 1BCcRIM No TwiTTER! (EUMIEEEF ,
ACESSE WWW.TWITTER.COM/IBCCRIM, CADASTRE-SE E RECEBA POSTAGENS DIARIAS.

Vocé, que ndo concordou com o ponto de vista exposto no Boletim,
por que ndo escreve, fundamentando sua divergéncia?
Para propiciar espago aos outros colaboradores, sintetize sua
participagdo em 6.700 toques, em trabalho inédito.
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