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A censura judicial não é melhor nem pior que a
censura exercida nos regimes políticos autoritários
por agentes do Executivo. Não há “boas intenções”
capazes de justificar a censura prévia.  O juiz cen-
sor ou o policial censor ou o militar censor são es-
sencialmente iguais e perniciosos.

O despacho que impediu o jornal O Estado
de S. Paulo de publicar informações sobre  a in-
vestigação da Polícia Federal a respeito de supos-
ta atividade ilícita do filho do atual presidente
do Senado, José Sarney, é mais um episódio de
truculência que ofende o regime democrático.

Não se trata de caso iso-
lado: a Associação Nacional
de Jornais (ANJ) registra
pelo menos 16 decisões judi-
ciais semelhantes nos últi-
mos tempos. E a existência
ou não de ligação familiar
entre o magistrado e a famí-
lia Sarney, no caso concreto,
não é o ponto mais impor-
tante da controvérsia.

A Constituição é clara ao
estabelecer que a liberdade
de expressão (manifestação
do pensamento, criação ar-
tística e informação jornalística) não sofrerá
qualquer tipo de restrição, inclusive de ordem le-
gislativa. É clara quando afirma ser livre a ativi-
dade intelectual, artística, científica e de comu-
nicação, independentemente de censura ou li-
cença.

Nesse contexto, o conflito entre direitos da
personalidade e liberdade de imprensa, absolu-
tamente comum em qualquer país democratica-
mente organizado, deve ser  solucionado a poste-
riori – cada um responde, no âmbito criminal ou
civil, pelos abusos que cometer.

Não foi por outro motivo que, recentemente,
o Supremo Tribunal Federal suspendeu a vigên-
cia da Lei de Imprensa, editada durante o regi-
me militar. Mas, como se pode observar por
acontecimentos cada vez mais corriqueiros, a le-
gislação revogada, do ponto de vista objetivo,
oferecia menos risco à plenitude da liberdade de
imprensa do que o Código Civil, editado em
2002.

Com efeito, veículos de comunicação social
são capazes sim de efetuar prejulgamentos, de
ferir a honra, a intimidade e a vida privada de
pessoas submetidas a investigações criminais.
Mas a solução para este problema não está no
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controle prévio do que pode ou não ser publica-
do por jornais ou emissoras de rádio e TV.

A Constituição assegura o direito de resposta
e a reparação do dano moral ou material decor-
rente da violação dos direitos da personalidade.
A legislação penal prevê a punição dos crimes
contra a honra e da violação de sigilo legalmente
estabelecido. O que se deve exigir, portanto, é a
resposta eficaz do Poder Judiciário para abusos
efetivamente cometidos, e não esta inversão de
valores praticada por juízes e tribunais.

No Brasil, por exemplo, autoridades responsá-
veis por investigações costu-
mam “vazar” informações
protegidas pelo sigilo, mas,
invariavelmente, permane-
cem impunes... É neste as-
pecto que reside a fragilida-
de do equilíbrio constitucio-
nal. Por outro lado, o próprio
sigilo pode existir, em tese,
para o auxílio de malfeitores
quando deveria prevalecer a
transparência e o interesse
público.

Do ponto de vista políti-
co, qualquer ato de censu-

ra prévia – como é o caso de proibição de notícias
sobre os rumos de determinada investigação –
formam um manto de suspeita que compromete
a própria imagem do Poder Judiciário. Sobretu-
do quando é adotado para proteger a esfera de
interesses de homens públicos.

Não estamos só diante de um direito do veí-
culo de comunicação social de exercer livremen-
te seu papel. A população tem o direito de ser
informada sobre os atos dos seus governantes ou
familiares e sobre a atuação das autoridades res-
ponsáveis pela investigação. A população tem o
direito de ser informada sobre o eventual delito
atribuído a uma “celebridade” e sobre a lisura da
investigação contra ela instaurada. Faz parte da
regra do jogo.

A informação jornalística tem caráter dinâmi-
co. Não pode esperar pelo trânsito em julgado de
decisões judiciais. Os erros da imprensa pratica-
dos contra inocentes não justificam o abuso de
poder que caracteriza a censura prévia.

Uma frase de Thomas Jefferson sintetiza com
precisão as virtudes e os defeitos da imprensa: “Se
me fosse dado decidir se devemos ter um governo
sem jornais, ou jornais sem um governo, não hesi-
taria um momento em preferir a última”.

Nesse contexto, o conflito entre
direitos da personalidade e

liberdade de imprensa,
absolutamente comum em

qualquer país democraticamente
organizado, deve se solucionar a
posteriori – cada um responde,

no âmbito criminal ou civil, pelos
abusos que cometer.
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A DELAÇÃO PREMIADA PARA A IDENTIFICAÇÃO DOS DEMAIS COAUTORES
OU PARTÍCIPES: ALGUMAS REFLEXÕES À LUZ DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
Heloisa Estellita

O tema da delação premiada desafia di-
versos questionamentos: desde sua conve-
niência político-criminal, passando por sua
apreciação sob o ponto de vista da quebra
da ética ínsita ao proceder dentro de um
Estado Democrático de Direito, ou pelas
questões relativas ao seu valor probatório(1),
até sua natureza jurídico-penal, sua função
processual penal e as implicações daí de-
correntes para o postulado do devido pro-
cesso legal em nosso direito positivo. Nesta
oportunidade, passaremos os olhos por es-
tes três últimos aspectos quanto à delação
que tem por objeto a identificação dos de-
mais coautores ou partícipes(2).

Todos os dispositivos legais em vigor em
nossa legislação definem a delação premia-
da como causa de diminuição da pena ou de
extinção da punibilidade pelo perdão judicial
e têm, assim, natureza material.

Assim, o artigo 6º da Lei n. 9.034/95; o
artigo 25, § 2º, da Lei n. 7.492/86; o artigo
16, parágrafo único, da Lei n. 8.137/90; o
artigo 1º, § 5º, da Lei n. 9.613/98; o artigo
41 da Lei n. 11.343/06, e, finalmente, os ar-
tigos 13 e 14 da Lei n. 9.807/99, que cui-
dam dos “réus colaboradores”, prescreven-
do, no que nos interessa, que o juiz poderá
conceder perdão judicial ao acusado primá-
rio que tenha colaborado efetiva e volunta-
riamente para a identificação dos demais
coautores ou partícipes da ação criminosa
(art. 13, inciso I); ou reduzir, de um a dois
terços, a pena do “indiciado ou acusado que
colaborar voluntariamente com a investiga-
ção policial e o processo criminal na identifi-
cação dos demais co-autores ou partícipes do
crime” (artigo 14, primeira figura).

Daí afirmar , em tra-
balho digno de nota, que “a delação premi-
ada consagrada na legislação brasileira confi-
gura instituto de direito material a partir do
qual, preenchidos determinados requisitos pre-
vistos em lei, poderá o imputado ser benefici-
ado pela autoridade judicial com redução de
pena ou perdão judicial” (3).

Sendo causa de diminuição da pena ou de
perdão judicial, sua aplicação está condicio-
nada lógica e cronologicamente a um pré-
vio juízo condenatório. Isto é, o magistrado
deve se convencer da prática do crime pelo
acusado-delator e só então, constatado o
preenchimento dos requisitos legais, apli-
car o perdão judicial ou a causa de dimi-
nuição da pena, na segunda etapa da dosi-
metria. Assim, por sua própria natureza ju-
rídica, a delação premiada impede que se
celebre qualquer “pacto” antecipando a
aplicação dos benefícios.

Implica, ainda, na impossibilidade de

se oferecer imunidade processual ao dela-
tor, coautor ou partícipe nos fatos. “Em
virtude da regra da obrigatoriedade da ação
penal”, ensina , “não exis-
te, ao contrário dos ordenamentos jurídicos
da common law, benefício processual para
estimular a colaboração de imputado como,
por exemplo, as imunidades e os non-
prosecution agreements”. Todavia, obser-
vamos com ela, “tem sido freqüente a reali-
zação de acordos ‘informais’ entre acusação
e defesa no Brasil” (4).

Concorde-se ou não, fato é que não há,
em nosso país, autorização legal para a
“celebração de acordo entre acusação e indi-
ciado/acusado” e muito menos que venha
a ser “homologado pelo juiz competente
para julgar a ação penal”, ou mesmo para
a celebração de “acordo entre juiz e indi-
ciado/acusado”.

O que existiu por curto período de tem-
po (até a revogação completa da Lei n.
10.409/02 pela Lei n. 11.343/2006) foi a pos-
sibilidade de um acordo entre o indiciado e
o Ministério Público para o sobrestamento
do processo ou a redução da pena quando
a colaboração espontânea revelasse a exis-
tência de organização criminosa, permitin-
do a prisão de seus integrantes, a apreensão
da substância ilícita ou de seu produto ou,
de qualquer forma, contribuísse para os in-
teresses da Justiça (art. 32, § 2º, Lei n.
10.409/02). Caso a colaboração se desse após
o recebimento da denúncia, o magistrado,
por proposta do Ministério Público, pode-
ria reduzir a pena ou deixar de aplicá-la
(perdão judicial) (art. 32, § 3º, do mesmo
diploma legal).

Ocorre que tal disciplina legal foi expres-
samente revogada pela Lei n. 11.343/06, que
não renovou a previsão(5). Assim, é lícito
dizer que vigem íntegras, em nosso direito
positivo, as regras da obrigatoriedade e in-
disponibilidade da ação penal pelo Ministé-
rio Público. Note-se, em acréscimo, que
sequer a revogada disciplina legal dispunha
sobre a participação do juiz no referido acor-
do, muito menos previa sua oponibilidade
a ele.

Não obstante, uma parte dos autores na-
cionais que se debruçaram sobre o tema,
admite a possibilidade de celebração do re-
ferido acordo. Nessa linha, por exemplo,
entende-se, em apertada síntese, que ape-
sar da vigência dos princípios da obrigato-
riedade e da indisponibilidade da ação pe-
nal, não haveria dispositivo legal impedin-
do o Ministério Público de negociar com o
investigado/acusado e sua defesa ou, então,
que haveria um amplo espectro normativo

autorizador da delação, inclusive com a par-
ticipação do magistrado na celebração do
acordo (6).

Assim não nos parece. Ao contrário, no
estágio atual de nosso direito positivo, a ce-
lebração de qualquer acordo entre acusa-
ção e indiciado/imputado ou entre juiz e
indiciado/imputado é ilegal. Quer sob o
ponto de vista de “negociação” da aplica-
ção da redução da pena ou do perdão judi-
cial, quer sob o ponto de vista da concessão
de benefícios processuais: nosso direito po-
sitivo “não prevê a concessão de benefícios de
caráter processual ao imputado colaborador,
isto é: os benefícios se restringem à redução da
pena, concedida pelo magistrado ao final da
persecução penal” (7). Por isso, em virtude da
regra da obrigatoriedade da ação penal, os
acordos “informais” celebrados entre acu-
sação e defesa, no Brasil, homologados ou
não pelo juiz, são ilegais(8) .

Estabelecida a natureza jurídica de di-
reito material da delação premiada em
nosso direito positivo (causa de diminui-
ção da pena ou de concessão de perdão judi-
cial), dela decorre logicamente que so-
mente pode ser aplicada na sentença con-
denatória  como momento final de um de-
vido processo legal, após exauriente análi-
se probatória; porque, como advertem

e
, “o ‘delator’ pode, como em

qualquer outro processo, ser absolvido ao fi-
nal da instrução (CPP, art. 386), bem como
ser beneficiado pela prescrição da ação pe-
nal, o que a ele certamente será mais benéfi-
co. Sem prejuízo, as informações fornecidas
podem ser consideradas insuficientes e da-
nosas para o desmantelamento da organiza-
ção criminosa, o que impedirá o reconheci-
mento do instituto” (9). Devido ao valor re-
lativo da confissão, observa 

(10), o delator pode até
mesmo vir a ser absolvido, do que decorre
a necessidade de que entre a confissão/de-
lação e a aplicação da causa de diminui-
ção da pena ou do perdão judicial, no bojo
do juízo condenatório, de desenvolva o
devido processo legal.

Assim, afora a ínsita ilegalidade da ce-
lebração de acordo entre indiciado/acusa-
do e Ministério Público e sua homologa-
ção pelo juiz, a natureza jurídica da dela-
ção premiada impede que se possa falar
em acordo antecipando sua aplicação. De
um lado porque não incumbindo ao Mi-
nistério Público proferir sentença, não
pode (ou não deve) prometer algo que não
pode cumprir; de outro porque, acaso o
acordo seja “homologado” pelo magistra-A
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do, tal proceder implica duplo julgamento an-
tecipado do mérito da ação penal: a) o juízo de
condenação; b) o juízo acerca da presença dos
requisitos legais para a aplicação da causa de
diminuição da penal.

Caso o objeto da delação seja a “identifica-
ção dos demais co-autores ou partícipes” (11), esse
julgamento antecipado do mérito da ação pe-
nal efetuado na celebração do “acordo” priva
delator e delatado de garantias básicas decor-
rentes do devido processo legal: de um lado,
priva o acusado delator de qualquer possibi-
lidade de um julgamento justo, porque o seu
julgador já se “comprometeu” a condená-lo;
e, de outro, tira dos delatados a mesma possi-
bilidade, pois já se proferiu um juízo anteci-
pado de certeza sobre a “identificação dos de-
mais co-autores ou partícipes”.

Isto porque no momento em que um ma-
gistrado “homologa o acordo”, está ele a afir-
mar (antecipadamente) sua convicção sobre a
veracidade das informações fornecidas pelo
delator sobre a “identificação dos demais co-au-
tores ou partícipes”. Lembremos que o delator
só fará jus à diminuição da pena ou ao perdão
judicial quando o magistrado se convencer de
que ele “colaborou voluntariamente na identifi-
cação dos demais co-autores ou partícipes do cri-
me”; ou seja, é necessário que o magistrado es-
teja convencido de que as pessoas apontadas
pelo delator efetivamente são coautores ou par-
tícipes do crime perpetrado. Isto implica dizer
que a “homologação” tira do magistrado aque-
la que deve ser sua qualidade elementar para o
exercício da jurisdição: a imparcialidade. En-
sina  ser essencial ao sistema acu-
satório que o juiz esteja em uma “posizione di
assoluta neutralità psichica” (12), impossível quan-
do “homologa” acordo de delação premiada.

Para situação muito menos comprometedo-
ra do que a acima analisada, quando o juiz ape-
nas colhe as declarações do imputado delator,
observou que,
ao fazê-lo, “muitas vezes ficará o julgador ‘con-
taminado’ pelo teor daquelas alegações, perden-
do a imparcialidade para realizar o julgamento
do co-imputado delatado”. Daí que, em seu en-
tender, a solução seria “tornar o juiz que colhes-
se as declarações do imputado colaborador impe-
dido de julgar a ação penal proposta contra o
co-imputado delatado, a fim de se evitar qual-
quer interferência no estado anímico do julgador
que irá presidir a ação penal a ser eventualmente
proposta em face do terceiro incriminado” (13).

A homologação de acordo pelo magistrado
implica em dupla violação aos cânones mais bá-
sicos do due process of law:  de um lado retira-
lhe a imparcialidade objetiva e, de outro, impe-
de o desenvolvimento contraditório do processo.

Sob este último ângulo, se o princípio do
contraditório visa garantir às partes que pos-
sam colocar em dúvida a existência do fato, a
“homologação do acordo” pelo magistrado,
que implica convencimento sobre a coautoria
ou participação do delatado na prática do cri-

me, extirpa qualquer possibilidade de desen-
volvimento contraditório do processo que tra-
te de tal crime e de tal acusado delatado. Por-
que com a “homologação do acordo” e com
seu eventual “cumprimento” na sentença do
delator, torna-se impossível, ao delatado, “co-
locar em dúvida”, mediante atividade proba-
tória, os fatos delatados (a coautoria ou parti-
cipação no fato delituoso), já que  foram ante-
cipadamente considerados pelo magistrado
como “verdadeiros”.

Não é de se estranhar – e é funcional a tal
proceder – que se invoque, aqui e ali, o caráter
“sigiloso” dos “acordos”, também sem respaldo
legal, mas isto é tema para um novo escrito.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) Sobre este tema há publicações recentes, v.g., FERNAN-
DES, Antonio Scarance, ALMEIDA, José Raul Gavião de,
MORAES, Maurício Zanóide de (coord.). Crime organi-
zado: aspectos processuais. São Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2009; PEREIRA, Frederico Valdez. Valor probató-
rio da colaboração processual (delação premiada). Revis-
ta Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 77, mar-
ço-abril/2009, p. 175-201.

(2) Em trabalho ulterior, de maior fôlego, pretendemos nos
aprofundar um pouco mais nessas e em outras questões.

(3) LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatório da
colaboração processual. Dissertação de Mestrado apre-
sentada à Faculdade de Direito da Universidade de São
Paulo, 2008, p. 63.

(4) LAUAND, Mariana de Souza Lima. ob. cit., p. 63-64.
(5) Aliás, a revogação integral da Lei 10.409/2002 pela Lei

n. 11.343/2006 sem a manutenção do “sistema”, ou seja,
extirpando de nosso direito positivo não só o referido “acor-
do” como também a disponibilidade sobre a ação penal
pública, só faz evidenciar a incompatibilidade do instituto
com os cânones do due processo of law  em um sistema
jurídico baseado na legalidade do processo penal. Seja
por isso, seja por razões de política criminal, fato é que
atualmente nenhuma norma processual penal prevê o re-
ferido acordo.

(6) GRANZINOLI, Cassio M. M. A delação premiada. In: La-
vagem de dinheiro: comentários à lei pelos juízes das
varas especializadas em homenagem ao Ministro Gilson
Dipp.  José Paulo BALTAZAR JÚNIOR e MORO, Sérgio
Fernando. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
157; DE SANCTIS, Fausto Martins. Combate à lavagem
de dinheiro: teoria e prática. Campinas: Millennium, 2008,
p. 124 e ss.

(7) LAUAND, Mariana de Souza Lima, ob. cit., p. 155-156.
(8) LAUAND, Marina de Souza Lima, ob. cit., p. 63-64.
(9) FONSECA, Tiago Dutra, FRANZINI, Milena de Oliveira.

Delação premiada: metástase política. Boletim IBCCRIM,
n. 156, novembro de 2005, p. 9.

(10) “Caso ao final da persecução penal não se tenha obtido
prova suficiente para condenar o imputado colaborador
– ou seja, não obstante tenha ele confessado, não se
tenha conseguido provar materialidade e autoria – deve,
em virtude do in dubio pro reo, ser decretada a absolvi-
ção, uma vez que a confissão não possui valor absoluto,
devendo ser corroborada pelas demais provas do pro-
cesso, nos termos do artigo 197, do Código de Processo
penal” (LAUAND, Marina de Souza Lima, ob. cit., p. 98).

(11) Porque a delação pode recair sobre a localização da víti-
ma e/ou sobre a localização e recuperação do produto do
crime.

(12) TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. Quarta
edizione, Milano: Giuffrè, 2002,, p. 10.

(13) LAUAND, Mariana de Souza Lima, ob. cit., p. 92-93, gri-
fei.

Heloisa Estellita
Advogada. Doutora em Direito Penal pela USP
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ALGUMAS (RE)DESCRIÇÕES SOBRE A VERDADE NO PROCESSO PENAL*

Augusto Jobim do Amaral

Ao figurarmos em terreno de grande de-
licadeza e de enormes dimensões filosófi-
co-jurídicas - desde já, assumidas as even-
tuais escusas por digressões apressadas ao
se lidar com mastodontes filosóficos - arris-
camos poder avançar mais na discussão so-
bre verdade, prova e processo penal do que
considerar que há no processo penal uma
(re)construção-cognição de um dado his-
tórico (por óbvio, imperfeito e fractal) des-
de uma hipótese criminal acusatória. O pro-
cesso penal - instrumento ínsito ao estado
constitucional de garantia pública da ino-
cência ( ) - emerge como um ma-
nancial para o convencimento do magistra-
do, serve a um modo de elaboração de um
estado psíquico que faça o juiz ao final ade-
rir à prova limitadamente produzida. Re-
sultado do princípio da necessidade, liga-
se onticamente ao trinônio delito-pena-pro-
cesso ( ), permite um dife-
rimento adequado à punição “certa” como
obstáculo às pulsões de evidência contidas
de imediato numa hipótese acusatória, na
mesma medida em que se traduz num es-
tado de pena sui generis.

O que representa, assim, alguma presen-
ça/construção de verdade na estrutura do
processo penal? Vincular-se-ia esta estru-
tura necessariamente a um ideário inquisi-
tivo? Poderemos escapar a latere de elabo-
rações como verdade real, verdade processual,
certeza jurídica ou outras grelhas substan-
cialistas de igual valor? Se a decisão judi-
cial precisa para se tornar válida também
fundar-se em algo, ter seu lastro de funda-
mentação em alguma representação que
chegue a nós com algum sentido de reali-
dade desde um percurso probatório legíti-
mo, pouco importará a esta dimensão ter-
mos isso por nome de verdade ou não. Fato
é que sempre haverá um determinado ma-
nancial linguístico em jogo (retórico-pro-
batório) – batize-se canonicamente do
nome que se quiser – e que não restará (va-
zio) este lugar alijado do conhecimento pro-
cessual – gostemos ou não disso. Com a
mesma precisão, ingenuidade seria pensar
que não há um certa vontade de verdade nis-
to tudo, todavia que não se fique refém desta
situação, muito menos que, diante disto,
estejamos automaticamente relegitimando
uma nova idolatria pela verdade e sua co-
lheita “tortuosa”.

Insofismável o ardil substancialista in-
quisitório ( ) que forjou a dita bus-
ca da verdade real como função primeva do
processo penal. Quanto mais substancial e
freneticamente buscada, custe o que cus-
tar, cheia de interesse inquisitorialmente
público, pior para todos. Nobreza de pro-

pósitos de uma cultura inquisitorial total,
absoluta, excessivamente posta sob a con-
fusão do real com o imaginário, respaldada
largamente pela doutrina finamente atua-
lizada ( ).

Pulando para outro oásis, o da verdade
processual/formal, por este viés, cientes da
inalcançabilidade da Verdade “toda” pela
parafernália jurídica, estaríamos predesti-
nados ao menos a nos
aproximar dela. “Ver-
dade aproximativa”, li-
mitada por variáveis do
jogo democrático, am-
putada não apenas pelo
que sabemos, mas pelo
podemos saber (

). Neste ponto, mes-
mo assim, o processo
penal não se desloca do
“telos” ideal de todo
substancialismo totali-
zador. Na mesma sen-
da, aqueles que irão
enveredar pelas certezas
jurídicas ( ):
se a verdade está no todo, ele é demasiado
para nós, ela apenas poderá ser Uma (o ou-
tro nome de Deus). Seguimos no mesmo
de acordes essencialistas: Ela está lá, ape-
nas para nós inapreensível. Se o problema
é a verdade, vamos adiante e afirmemos que
o problema é o trauma que sua inflação va-
lorativa acarreta, melhor, as propriedades
que ela desencadeia nesta posição central
hipertrofiada.

Certo que o processo penal não deve se
orientar para a busca, pela determinação da
verdade, mas que existem elementos trazi-
dos com força de produzir uma realidade,
senão ao futuro ao menos, não há como
negar. Frisando o processo penal como dis-
positivo de garantias, isto não permite es-
quecer que se resolve algo ali com poder ver-
dadeiramente de acarretar uma condenação
judicial. Não que deva haver um nexo ins-
trumental necessário entre prova e verdade
dos fatos, poderá haver ou não indiferente-
mente. Dizer de outra parte, peremptoria-
mente, que nunca há relação é marcar, por
natural, um absolutismo às avessas, e dotar
a resposta num patamar superior de uma
nova verdade, capaz de respaldar e servir de
suposto novo parâmetro.

Será que esta premência (medo, quiçá)
de deixar órfão o processo penal da noção
de verdade da prova não se dá pelo tamanho
acoplamento ao puritano essencialismo
metafísico que ela tem sido vista? É perverso
assumir o processo penal como um instru-
mento idôneo para alcançar a verdade – em

conta a obrigatoriedade de lastro probató-
rio mínimo de condenação oriunda do con-
traditório ( ) e não se perdendo que
ele é cortado pelo simbólico – da mesma for-
ma, mesmo a verdade não sendo um ele-
mento fundante do processo penal, “presen-
te” ela está de alguma forma ao menos “com
força de” verdade. Estamos neste viés a li-
dar com planos materiais em que a decisão

judicial vai trabalhar
com a força persua-
siva da prova (retóri-
ca probatória) ele-
gendo significados,
recortando-se signi-
ficantes válidos (

), quase
que artesanalmente
no contexto ritual.

Juiz não se depa-
ra em algum mo-
mento tal como um
historiador, nem pelo
fato de que estão
ambos a organizar,
filtrar e determinar

dados – atividade que qualquer vivente o
faz desde sempre na sua existência. Não o é
porque fundamentalmente se o fosse esta-
ria próximo de posições esquizoparanóicas
( ) de comprovação de estados men-
tais condizentes à tese acusatória. Para além
da delimitação da pretensão acusatória (

), há regras de legalidade (retórica,
sim, e inundada pela linguagem) que, por
mais flexíveis, restringem o seu arco num
universo muito mais limitado que a tarefa
ampla do historiador.

Aceitar a verdade como um mito no pro-
cesso penal, o que há de problema nisto? O
impasse não estará em saber o que isto sig-
nifica enquanto dimensão constitutiva do
mundo e possibilitadora de toda uma rede
de crenças e ações que normalmente nos
movimentamos? Não esqueçamos que o
próprio mito, um traço presente da ausên-
cia ( ), mas que funda, é o que per-
mite a própria linguagem de ser e o próprio
desencadear de seus significantes ( )(1).
Se a sentença penal assume uma relação
íntima com um ato de convencimento psi-
cológico do juiz ( ), não
poderá se aduzir daí que nela transpareça
um reflexo direto de ato de crença (

). Apresentará, mas só em algum grau,
uma inegável dose elementar de crença no
seu ato, sim, no instante da decisão em que
o magistrado deixa de aderir à prova. Mas
há a prova com todo seu vigor em primazia,
dotada da função de constranger, via pro-
cesso penal, a evidência – de maneira per-A
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Pouco avançaremos se, depois
de corretamente não

fundarmos a busca pela
verdade no processo penal
como sua função primeva,
deixarmos aos desvarios do

poder punitivo alguma verdade
que nele se produza  para

(i)legitimamente resguardar a
decisão judicial.
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suasiva contra a performance desta – que cons-
titui a acusação nos casos criminais (

).  Apenas se poderia auferir a senten-
ça como um mero ato de crença, somente em
alguma dimensão, no momento em que o juiz
abandona a “verdade da prova” e adere ao as-
sentimento necessário ao decidir ( ). Se, na
valoração da prova, a variável da crença é cons-
titutiva, não podemos nos equivocar em colocá-
la em par de equivalência com a sentença. Daí
outro universo completamente diferente se des-
cortina e de devido tratamento em momento
adequado.

Pouco avançaremos se, depois de correta-
mente não fundarmos a busca pela verdade
no processo penal como sua função primeva,
deixarmos aos desvarios do poder punitivo al-
guma verdade que nele se produza  para
(i)legitimamente resguardar a decisão judi-
cial. Estamos de acordo, obviamente, ao ar-
gumento que percebe a legitimidade da de-
cisão judicial e do próprio processo penal em
si na observância estrita do devido processo
legal e não na busca desenfreada por algum
excesso de verdade, mas o salto efetivo – de
forma incipiente nestas poucas linhas – pode
se dar quando alinharmos alguma alternati-
va no caminho da deflação da verdade
( ). Negá-la por certo não é o trato que
melhor lhe responde: não há verdade, dirá o
cético absoluto, reconduzindo o seu absoluto
em outros termos, retomando sua verdadeira
essência.

Em algum grau, nas acepções de verdade
no processo penal em voga, o quadro invaria-
velmente é posto desde um horizonte de ver-
dades essenciais, substanciais de conteúdo últi-
mo, seja absoluta ou aproximativa, presente ou
contingencial. Pouco faz questão aos objetivos
a que ela deve se prestar. Aceitando-se a possi-
bilidade de se construir melhores versões para
um processo penal, arriscaríamos propor uma
virada na direção de produção da verdade em
que a linguagem toma papel central(2).

Descartemos o ceticismo e seu correlato
fundacionismo. Falemos em jogos de lingua-
gem ( ) que nada apontam para
um verdade ou uma natureza das coisas. Isto
nos ajudaria a ver quais os propósitos que te-
mos ao falar de verdade no processo penal. A
verdade, modestamente, não pode ser estabe-
lecida como uma pura relação de discurso
com o mundo, representação, mas consolida-
da desde alguma forma específica de
apreendê-lo. Linguagem não como mera re-
presentação e muito menos dotada de onto-
logia. No valor concedido à linguagem, as
palavras não vestem o que existe, não carrega
em si as coisas, o verdadeiro não é descrição
ou espelho do mundo ( ). O conhecimen-
to, prenhe daquilo que pode contribuir a in-

tervir na realidade e conduzir nossas ações,
produz crenças – que não implica correspon-
dência com a realidade – mas que pode ser a
melhor maneira de atingir os objetivos que nos
propomos. Neste panorama, analogamente,
não podemos deixar de afirmar um antiessen-
cialismo, onde não há razão para falar em es-
sências e sim descrições, que salientam sempre
um aspecto de uma coisa de acordo com seus
propósitos. Redescrevendo o familiar em termos
não familiares abrimos o espaço para atuarmos
de acordo com nossos propósitos: o resguardo
da democracia substancial ( ).

Restará outro horizonte enorme ao invés do
adolescente “amar, brigar, separar e reconci-
liar” com a verdade. Tomada uma postura ma-
dura que reponha o jogo desde um viés não
metafísico, pode-se colocar em questão para
que serve a verdade neste local que é o proces-
so penal. Indagar-se se as descrições de verdade
que dispomos no processo penal são adequa-
das para atender os fins constitucionais em
tela (resguardo máximo das garantias funda-
mentais do acusado posto hipossuficiente-
mente na estrutura processual penal). Se pre-
tendemos investir positivamente neste senti-
do, então, nada temos a temer e sim tê-la como
aliada nesta constante redefinição de univer-
sos de sentido. Do oposto, enfim, será válido
deixarmos “ao vazio” o “posto da verdade”
para o preenchimento pelos reacionários de
plantão, sedentos pela palavra de ordem do
déspota, ou devemos mergulhar no debate de-
mocrático, não por seu conteúdo metafísico
(substancialista), mas nos perguntando –
alheios a sua correlação estrita com a realida-
de – a qual propósito nos dispomos a vê-la
funcionar?

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

* O presente trabalho é parte da exposição apresentada em
Encontro do CEIS20 (Centro de Estudos Interdisciplinares
do Século XX) da Universidade de Coimbra, em janeiro de
2009, por isso a opção de retratá-lo em sua oralidade,
fazendo-se apenas referência às fontes entre parênteses.

(1) Em nada se está a falar da verdade como revelação sa-
grada ou algo próximo, muito pelo contrário, esta tentativa
inicial de diálogo vai em outro sentido, afeiçoando-se à
liberdade ética (Timm de Souza) em desfavor do excesso
ontológico do poder punitivo (Zaffaroni).

(2) Noutro local, poderemos aproximar esta noção do aban-
dono de uma pura epistemologia, atenta à insuficiência
da ontologia e aberta ao primado da ética da alteridade
(Levinas). No momento, nosso espaço e fôlego são in-
competentes para isto.

Augusto Jobim do Amaral
Advogado. Especialista e Mestre em

Ciências Criminais (PUCRS); Doutorando em
Altos Estudos Contemporâneos (COIMBRA).
Professor de Direito Penal, Processo Penal e

Criminologia da ULBRA e da ESADE
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RESENHA

JUSTIÇA RESTAURATIVA E A CONTRIBUIÇÃO PARA O BRASIL: VALORES E PRÁTICAS*

Camila Akemi Perruso

O trabalho vencedor do 13º Concurso de
monografias do , intitulado “Jus-
tiça Restaurativa: da teoria à prática”, de
autoria de 

, fruto da dissertação de mestra-
do defendida na Pontifícia Universidade
Católica do Rio Grande do Sul em 2008,
apresenta o ineditismo da questão no de-
bate acadêmico brasileiro e revela a premên-
cia da continuidade de sua investigação,
dado o aumento expressivo de práticas de
justiça restaurativa no País.

A monografia analisa a construção teó-
rica acerca da justiça restaurativa, cotejan-
do seus princípios com o sistema penal tra-
dicional, articulando aquela referência com
algumas experiências em face de determi-
nados crimes ou atos infracionais.

Com quatro capítulos, os dois primei-
ros da monografia versam acerca da cons-
trução teórica da justiça restaurativa e das
críticas empreendidas contra ela, somada
aos princípios estabelecidos pela comuni-
dade internacional para seu estabeleci-
mento. O terceiro capítulo refere-se à
apresentação de algumas experiências de
aplicação do modelo, e o quarto à análise
do projeto de lei, a partir da revisão teóri-
ca feita nos capítulos iniciais.

Considerando como antecedentes da
justiça restaurativa o abolicionismo e a vi-
timologia, no primeiro capítulo a autora
cuidadosamente analisa a construção do
conceito, elencando valores norteadores
desse tipo de solução de conflito, embora
discuta propriamente com os autores- re-
ferência as dificuldades de fechar o con-
ceito. No segundo capítulo, a autora traça
um paralelo relativo aos modelos de lidar
com a agressão, propostos pelo direito pe-
nal, direito reabilitador e direito restaura-
dor. Ademais, apresenta a interface entre
os sistemas de justiça criminal e restaura-
tiva, a despeito das críticas de impossibili-
dade de coexistência dos dois modelos.
Por fim,  descreve os parâmetros propos-
tos pela Organização das Nações Unidas
para implementação do modelo.

No terceiro capítulo a autora apresenta
tentativas de incorporação de algumas
práticas de justiça restaurativa durante os
procedimentos do sistema tradicional de
justiça, pautado no modelo retributivo.
Estratégias como mediação entre vítima e
agressor, conferências de família e círcu-
los restaurativos, acompanhadas das expe-
riências mais importantes de estabeleci-
mento dessas alternativas de solução de
conflitos, são trabalhadas.

No último capítulo a autora comenta o
projeto de lei que pretende regulamentar a

implementação da justiça restaurativa no
Brasil. Para tanto, observa a conjuntura do
País, tais quais o acesso à justiça, e o even-
tual aumento de controle penal, caso as prá-
ticas procedimentais não sejam adequada-
mente implementadas.
Dessa maneira, identifi-
ca inconsistências no
projeto, que limitam as
tantas possibilidades de
justiça restaurativa,
conceito bastante flexí-
vel, de serem incorpora-
das às práticas de reso-
lução de conflitos. Por
fim, considera que o
debate continue sendo
realizado, com o objeti-
vo de consolidar e de-
senvolver cada vez mais
as boas práticas relativas
à incorporação da justi-
ça restaurativa como va-
lor mais democrático nas opções político-
criminais.

No mesmo sentido da pesquisa desen-
volvida na monografia, 

(1) aponta que os fundamentos ético-
filosóficos da justiça restaurativa consistem
na possibilidade de um acertamento hori-
zontal e pluralista do justo que nasce no
caso concreto do conflito. Ademais, a inten-
ção desse tipo de justiça volta-se à elabora-
ção da relação, na potência que pode ter de
positivo e transformador, e não à resposta
do Estado ao conflito, que sentencia e si-
lencia. Além disso, considera a singularida-
de daquela relação, e, portanto, dos princí-
pios que a norteiam.

Dessa maneira, um valor motriz da jus-
tiça restaurativa consiste na possibilidade de
efetivação do poder – na acepção arend-
tiana(2) –, e depende da indissociabilidade
entre palavra e ato. As palavras têm funda-
mento e os atos não são brutais, ambos ser-
vem para estabelecer as relações, apostando
no desenvolvimento dos princípios da cul-
tura de paz, quando as pessoas envolvidas
em um conflito são chamadas a compreen-
derem o quê aconteceu entre elas, as razões,
e cada uma tendo que assumir sua respon-
sabilidade pelo acontecido. Como da polí-
tica emanada do poder de ação conjunta
nasce o imprevisível, de acordo com 

(3), a crença na possibilidade de
aumento da potência humana nesse encon-
tro mediado pode revelar muitas outras per-
cepções acerca das relações sociais. É uma
chance de exercício da igualdade que se
pauta no respeito à pluralidade humana, e
um investimento na capacidade que as pes-

soas têm de lidarem com suas próprias vi-
das, conflitos, afetos e paixões.

A perspectiva então, favorecida pela jus-
tiça restaurativa, é da chance de se estabele-
cerem relações menos dicotômicas, em que

um assume o papel
do certo e outro do
errado, ou de agres-
sor e vítima, con-
forme estabelecido
pelo direito penal,
evidenciando que
há muito mais
nuances na com-
plexidade das rela-
ções interpessoais,
do que pode a nor-
ma penal supor e
propor. Como o di-
reito penal regula a
vida em sociedade
por meio da proibi-
ção e da punição,

inevitavelmente acaba desconsiderando to-
das as sutilezas dos seres humanos em rela-
ção uns aos outros e ao mundo.

A monografia vencedora do concurso
aponta uma necessidade essencial de qua-
lificar o debate relativo ao sistema de jus-
tiça penal estabelecido, na medida em que
faz uma análise extremamente consisten-
te de outro modelo de justiça criminal, en-
contrando-se plenamente à ideologia do

, que desde sua fundação cons-
titui campo comprometido com a propos-
ta de formas mais justas de resolução de
conflitos penais.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

* Resenha da monografia vencedora do 13º Concurso de
monografias do IBCCRIM

(1) MELO, Eduardo Rezende. Justiça Restaurativa e
seus desafios histórico-culturais. Um ensaio críti-
co sobre os fundamentos ético-filosóficos da justi-
ça restaurativa em contraposição à justiça retribu-
tiva. In: Bastos, Márcio Thomaz; Lopes, Carlos e
Renault, Sérgio Rabello Tamm (Orgs). Justiça Res-
taurativa: Coletânea de Artigos. Brasília: MJ e
PNUD, 2005. Disponível em: www.justica21.org.br/
interno.php?ativo=BIBLIOTECA

(2) Cf. ARENDT, Hannah. A condição humana. Rio de
Janeiro: Forense Universitária, 1995; O que é políti-
ca? Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999. Pode-se
compreender o conceito de poder para a autora, que
é baseado na ação conjunta entre as pessoas, a par-
tir dessa reflexão acerca da justiça restaurativa na
capacidade que têm de juntas chegarem a uma me-
lhor solução ao conflito.

(3) Idem, Ibidem.

Camila Akemi Perruso
Mestranda em Direito Internacional pela USP;

Coordenadora do Departamento de
Iniciação Científica do IBCCRIM

Considerando como antecedentes
da justiça restaurativa o

abolicionismo e a vitimologia, no
primeiro capítulo a autora
cuidadosamente analisa a

construção do conceito, elencando
valores norteadores desse tipo de

solução de conflito, embora
discuta propriamente com os

autores- referência as dificuldades
de fechar o conceito.
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RECEBIMENTO E REJEIÇÃO DA DENÚNCIA, E ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA
Márcio Bártoli

A Lei 11.719/2008 alterou a fase de ins-
tauração da ação penal, redefinindo as cau-
sas de rejeição da denúncia no art. 395 do
CPP(1), as quais, no fundo, se assemelham
às mesmas do revogado art. 43 do CPP(2).
Dispôs também sobre as possibilidades ino-
vadoras de rejeição da denúncia e absolvi-
ção sumária do acusado após a apresenta-
ção da resposta escrita, conforme previsão
dos arts. 397(3), 396(4), 396-A(5), sendo estas
algumas das modificações mais relevantes
da reforma processual.

A reforma imposta pela Lei 11.719/2008
procura dar mais agilidade ao processo pe-
nal. Porém alterações legais pontuais às ve-
zes acabam afetando a sistematização do
Código.

Registra-se, primeiramente, que se con-
fundem as causas de rejeição da denúncia
com as de absolvição sumária previstas, res-
pectivamente, nos arts. 395 e 397 do CPP,
como bem observado por .:
“Como se percebe da simples leitura, o artigo
em questão acaba por arrolar duas condições
da ação – que bem poderiam estar no art. 395
– e que se opera em momento posterior, quan-
do a denúncia ou queixa já foi recebida. Os
quatro incisos do art. 397 nada mais fazem do
que reproduzir duas condições da ação: práti-
ca de fato aparentemente criminoso e punibi-
lidade concreta. Os incisos I e II (causas de
exclusão da ilicitude e da culpabilidade) são
meros desdobramentos da condição prevista no
inciso III (fato narrado evidentemente não
constitui crime). Já o inciso IV é a conhecida
condição da punibilidade concreta. E por que
essas condições da ação estão no art. 397 como
causas de absolvição sumária? Porque são
questões intimamente vinculadas ao mérito,
ao elemento objetivo da pretensão acusatória,
e dizem respeito a interesse da defesa, que, como
regra, acabam sendo alegados depois, na res-
posta preliminar do art. 396-A. Dificilmente
o juiz tem elementos para analisar a existên-
cia de uma causa de exclusão da ilicitude ou
da culpabilidade, mesmo que manifesta, quan-
do do oferecimento da denúncia ou queixa;
mas, se tiver, deverá rejeitá-la. Por outro lado,
após a resposta da defesa, novos elementos po-
dem ser trazidos ao feito, permitindo essa de-
cisão. No fundo, apenas se retirou um pseudo
obstáculo a que o juiz rejeite a acusação, mes-
mo já tendo-a recebido. Como a jurisprudên-
cia erroneamente não admitia esse tipo de de-
cisão, abriu-se a possibilidade através da ‘ab-
solvição sumária’. Ademais, por serem ques-
tões vinculadas ao mérito e que, portanto, ge-
ram coisa julgada material, a absolvição su-
mária é uma decisão adequada para esse fim.
Em suma, todas as situações descritas no art.
397 do CPP já foram devidamente analisadas

quando do estudo das condições da ação” (6).
Recebida a denúncia, o réu será citado

para apresentar resposta escrita, podendo
alegar alguma causa arrolada no inciso do
art. 397 do CPP, e 

nos termos do art.
396-A. A redação des-
ses textos indica que
os incisos do art. 397
formam apenas um
rol exemplificativo,
pois a expressão “tudo
o que interesse à sua
defesa” compreende
todo e qualquer argu-
mento referente ao mérito da ação penal.

À apresentação da resposta segue-se a
decisão que a julgará, podendo decorrer a
rejeição da inicial acusatória ou a absolvi-
ção sumária do condenado. Nesse ponto,
deve ficar bem claro que, recusada a res-
posta escrita do réu, 

, apesar da redação do artigo 399(7) men-
cionar “recebida a denúncia”, expressão que
só pode ser definida como equívoco ou fal-
ta de técnica legislativa, porque a inicial
acusatória já fora recebida. A interpretação
desse texto, nesse ponto, deve ser corretiva,
compreendida como “rejeitada a defesa es-
crita, o juiz designará dia e hora...”.

Não há motivo para receber uma denún-
cia já considerada plenamente apta por de-
cisão judicial anterior, que afirmou a exis-
tência de justa causa para o início da ação
penal. Não há qualquer lógica para uma
segunda decisão de recebimento da acusa-
ção, até porque a própria lei processual con-
siderou a instância instaurada com a cita-
ção do acusado, nos termos do art. 363 do
CPP(8) completando-se a formação do pro-
cesso.

Há, portanto, só uma decisão de recebi-
mento da denúncia, aquela do art. 395 do
CPP, quando o juiz examina se estão pre-
sentes os pressupostos processuais, as con-
dições exigidas e a justa causa para a ins-
tauração da ação penal. Existentes esses re-
quisitos, o juiz deve proferir a decisão de
recebimento da denúncia.

Abre-se parêntese para reafirmar a ne-
cessidade imperiosa de fundamentação des-
sa decisão, como estabelecido pelo art. 93,
IX da Constituição Federal. Não basta o
modelo standard do antigo carimbo padrão,
nem o modelo hoje arquivado no compu-
tador, sem fundamentação adequada, am-
bos amplamente utilizados sob o funda-
mento falacioso de impossibilidade de “in-
gresso no mérito da ação penal nessa fase ini-

cial do processo”, para evitar o exame da cor-
respondência da denúncia com os elemen-
tos contidos no inquérito e assim impedir o
excesso e abuso de acusação, cujo exame é
agora obrigatório.

Sobre a necessida-
de de fundamentação
do recebimento da de-
núncia e seu conteú-
do, menciona-se a
precisa lição de 

: “Na verda-
de, ao prescrever os re-
quisitos das peças acu-
satórias, ao indicar as

hipóteses em que a acusação deve ser rejeitada,
do que se inferem, a contrário, os casos em que
deve ser recebida, e também quando proclama
ser ilegal a coação sem justa causa (art. 648,
I), a lei processual está traçando um modelo
de decisão em que são estabelecidos os temas
que devem ser objeto de cognição judicial nes-
se momento procedimental de graves repercus-
sões para o acusado. É evidente, por outro lado,
que a esse modelo de decisão deve corresponder
uma adequada justificação, em que o juiz
demonstre haver examinado tais questões, di-
zendo por que concluiu pela admissibilidade
da acusação. Trata-se também aqui de confe-
rir à exigência constitucional de motivação de
todas as decisões judiciais a apontada função
de garantia da efetiva cognição judicial” (9).

A manifestação judicial proferida em se-
guida à resposta escrita trata de duas possi-
bilidades. A primeira, da rejeição da denún-
cia já recebida, retratando-se o juiz após exa-
minar o conteúdo da defesa. A segunda pos-
sibilidade é do julgamento conforme o esta-
do do processo, nos mesmos moldes previs-
tos no CPC, pois o juiz deve julgar tudo o
que constar da resposta: preliminares, exclu-
dentes de ilicitude e o mais de interesse da
defesa, 

.
Se há possibilidade de o juiz reapreciar

e rejeitar a denúncia, e absolver sumaria-
mente o acusado, a única conclusão lógica
que se extrai é de que deve haver julga-
mento fundamentado acolhendo ou rejei-
tando a defesa. Se não for proferida deci-
são nesses termos, por que motivo o CPP
teria aberto a oportunidade de apresenta-
ção da resposta do acusado? Teria a lei cri-
ado uma armadilha para ser antecipada a
tese defensiva a ser desenvolvida no curso
do processo? A ausência de decisão sobre a
resposta escrita representa ofensa à garan-
tia constitucional do contraditório, porque
tudo o que é alegado pelas partes deve ser
julgado pelo juiz.R
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A reforma imposta pela Lei
11.719/2008 procura dar mais

agilidade ao processo penal.
Porém alterações legais pontuais

às vezes acabam afetando a
sistematização do Código.
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ESTUPRO BILATERAL: UM EXEMPLO LIMITE
Alamiro Velludo Salvador Netto

Mais uma vez foi alterado o Código Pe-
nal brasileiro no tocante aos então denomi-
nados crimes contra os costumes. Alterações
nesta temática, originalmente desenhada
em 1940, são necessárias. Dúvidas inexis-
tem acerca da umbilical vinculação da ori-
ginária tipificação com aspectos morais de
uma sociedade não mais existente. A suces-
são legislativa, neste aspecto, gradativamen-
te tem o condão de eliminar condutas que
não mais justificavam a repressão penal.
Exemplos retumbantes eram consubstan-
ciados pela obsoleta criminalização da se-
dução ou das figuras de rapto, as quais já
haviam sido previamente excluídas pela Lei
11.106, de 28 de março de 2005.

Nesse sentido, bem caminhou a mais
nova legislação (Lei 12.015, de 07 de agosto
de 2009) ao, inclusive, alterar a própria de-
nominação crimes contra os costumes, subs-
tituindo-a por crimes contra a dignidade se-
xual. Inegável que a antiga nomenclatura
apontava para um aspecto cultural-natura-
lista, na medida em que o pudor, fruto do
gradativo desenvolvimento da moral refle-
tida nos costumes, contrapunha-se ao fer-
vor sexual primitivo, próprio do ser huma-
no atávico e associal, o qual, por isso mes-
mo, deveria ser contido pela norma. A subs-
tituição da alcunha significa - ao que pare-
ce - a quebra de um paradigma e, ao mes-
mo tempo, uma visão mais temporal e laica
da questão, privilegiando e protegendo, en-
fim, a autodeterminação sexual. Aliás, esta

tendência há muito já poderia ter sido con-
solidada, tendo em vista que desarrazoado
é “aceitar os preceitos da moralidade burgue-
sa judaico-cristã como sendo referencial para
a definição do bem jurídico protegido em ter-
mos sexuais. Considerando-se que as noções de
liberdade se autocomplementam nas de auto-
determinação sexual, tem-se, verdadeiramente
como objeto de tutela, a liberdade de autode-
terminação sexual”(1). Por estas e outras ra-
zões foi a legislação penal sexual alterada
ao longo dos tempos, no que foi seguida,
em diferenciado ritmo, pelo traçado da ju-
risprudência. Esta última, a propósito, dada
sua proximidade da casuística, sempre re-
percutiu mais celeremente a dinâmica so-
cial na aplicação da legislação criminal.
Aliás, mais fácil a modificação de entendi-
mentos judiciais, revalidados diariamente
na dinâmica decisória, do que textos sub-
metidos aos procedimentos de aprovação
bicameral e sujeitos aos ânimos políticos das
circunstâncias.

Entretanto, dada a limitação jurisdicio-
nal (princípio da legalidade-segurança jurí-
dica), um fator foi sempre peculiarmente
propulsor da renovação jurisprudencial em
termos penais: a utilização legislativa de ele-
mentos tidos como normativos, ou seja, su-
jeitos à interpretação e, em consequência,
da modificação do conteúdo material que
lhes são subjacentes. Tais elementos norma-
tivos, que se usados em larga escala podem
significar um abalo à garantia do cidadão,

fomentam, se usados com ponderação, ade-
quações da frieza do texto estável da lei aos
sons da cultura, aos ajustes do tempo, di-
minuindo a cisão entre a letra dos julgados
e o sentir dos tempos e das relações inter-
subjetivas.

Definidos inicialmente pelos precurso-
res neokantianos, os elementos normativos,
para ganharem sentido, exigem do intérpre-
te a percepção dos “pressupostos lógicos de
uma norma, pressupõem sistemas de normas
jurídicas ou sociais” (2). Por tudo isso, eles
inexistem fora do mundo humano. Ao con-
trário, obrigam-nos à reflexão. Trazem o
mundo humano ao direito e, simultanea-
mente, lapidam o direito para este mesmo
universo humanizado. Não é à toa, portan-
to, a constante conexão realizada entre ele-
mentos normativos e as tarefas de comple-
mentação hermenêutica.

O problema, contudo, é que a recente lei,
ao alterar a redação e a sistemática dos cri-
mes sexuais, cometeu, sem prejuízo de ou-
tros, ao menos um grande equívoco. Mais
um de nosso trôpego legislador. A antiga
legislação estabelecia, para além do estupro
e do atentado violento ao pudor, a presun-
ção de violência nos casos da vitimização
de menor de 14 anos. A redação de anta-
nho, insculpida no artigo 224, alínea a, ar-
ticulava, como afirmado, uma noção de
presunção, cuja história interpretativa (e
jurisprudencial) evoluiu da asséptica apli-
cação à reflexão casuística. Quando o am-E
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Se a Lei 11.719/2008 abre espaço para
que o defensor apresente resposta escrita,
manifestando-se sobre o mérito da ação pe-
nal, torna-se evidente que “tais questões te-
rão de ser decididas pelo juiz, que deverá, em
decisão motivada, indicar, com base nos ele-
mentos do inquérito policial, a presença das
condições da ação, da justa causa e, caso ale-
gado na resposta, a inocorrência da hipótese
de absolvição sumária invocada pela defesa”
(10), afirma .

É necessária, portanto, uma interpreta-
ção da reforma processual condizente com
os princípios da necessidade de decisão fun-
damentada e da celeridade processual, e não
uma leitura como se nenhuma modificação
importante tivesse ocorrido, como nas pa-
lavras de :
“Põe-se ênfase nas semelhanças, corre-se um
véu sobre as diferenças e conclui-se que, à luz
daquelas, a despeito destas, a disciplina da
matéria, afinal de contas, mudou pouco, se é
que na verdade mudou. É um tipo de inter-
pretação a que não ficaria mal chamar retros-
pectiva” .

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) Art. 395: “A denúncia ou queixa será rejeitada quan-
do: I – for manifestamente inepta; II – faltar pressu-
posto processual ou condição para o exercício da
ação penal; ou III – faltar justa causa para ao exercí-
cio da ação penal”.

(2) Art. 43: “A denúncia ou queixa será rejeitada quan-
do: I – o fato narrado evidentemente não constituir
crime; II – já estiver extinta a punibilidade, pela pres-
crição ou outra causa; III – for manifesta a ilegitimi-
dade da parte ou faltar condição exigida pela lei para
o exercício da ação penal. Parágrafo único: Nos ca-
sos do n. III, a rejeição da denúncia ou queixa não
obstará ao exercício da ação penal, desde que pro-
movida por parte legítima ou satisfeita a condição”.

(3) Art. 397: “Após o cumprimento do disposto no art.
396-A, e parágrafos, deste Código, o juiz deverá ab-
solver sumariamente o acusado quando verificar: I –
a existência manifesta de causa excludente de ilici-
tude do fato; II – a existência manifesta de causa
excludente da culpabilidade do agente, salvo inim-
putabilidade; III – que o fato narrado evidentemente
não constitui crime; ou IV – extinta a punibilidade do
agente”.

(4) Art. 396: “Nos procedimentos ordinário e sumário,
oferecida a denúncia ou queixa, o juiz, se não a re-
jeitar liminarmente, recebê-la-á e ordenará a citação
do acusado para responder à acusação, por escrito,
no prazo de 10 (dez) dias”.

(5) Art. 396-A: “Na resposta, o acusado poderá argüir
preliminares e alegar tudo o que interesse à sua
defesa, oferecer documentos e justificações, espe-
cificar provas pretendidas e arrolar testemunhas,
qualificando-as e requerendo sua intimação, quan-
do necessário”. (grifo nosso)

(6) Direito Processual Penal e sua Conformidade Cons-
titucional, vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, pp.
390/392.

(7) Art. 399: “Recebida a denúncia ou queixa, o juiz
designará dia e hora para a audiência, ordenando a
intimação do acusado, de seu defensor, do Minis-
tério Público e, se for o caso, do querelante e do
assistente”. (grifo nosso)

(8) Art. 363: “O processo terá completada a sua for-
mação quando realizada a citação do acusado”.
(grifo nosso)

(9) A Motivação das Decisões Penais. São Paulo:RT,
2001, p. 208.

(10) Rejeição da denúncia ou queixa e absolvição sumá-
ria na reforma do CPP. RBCCrim. São Paulo:RT, n.
76, p. 173.

(11) Ada Pellegrini Grinover na apresentação do livro
Presunção de Inocência e Prisão Cautelar, de Anto-
nio Magalhães Gomes Filho. São Paulo: Saraiva,
1991.

Márcio Bártoli
Desembargador do Tribunal de

Justiça de São PauloR
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biente de operatividade jurídica significa
um país de dimensões continentais, ridi-
culamente desigual em termos econômi-
cos e de vastíssima heterodoxia cultural,
parece consequente e natural que a pre-
sunção abandone gradativamente sua ló-
gica jurídica absoluta e alcance uma di-
mensão especificada, de avaliação pontual
ou, como preferem os juristas, juris tantum.
Assim sendo, o senso comum afasta-se da
premissa formal e atinge a maturidade da
concretude. Em suma, o caso da jovem de
13 anos que mantém relações sexuais com
o namorado de 18 anos fica muito mais
próximo da indiferença penal do que da
repressão adstrita ao crime hediondo.

Tudo isso porque o termo presumir, em-
bora não contido nos tipos elementares e
sim na norma extensiva antes estabeleci-
da, assumia dimensão normativa, auferível
sempre por meio da análise do caso con-
creto. Esta perspectiva interpretativa, aliás,
desviava da severidade penal casos de no-
tória falta de merecimento de pena. O juí-
zo político-criminal encontrava no termo
um foco de escape dogmático, de modo
com que a sensibilidade do julgador apa-
recia no discurso jurídico pela redefinição
dos limites da presunção. No exemplo dos
namorados, ao invés de simplesmente afir-
mar a naturalidade da relação sexual entre
jovens, articulava-se a exclusão da presun-
ção de violência. A terminologia jurídica,

assim, suavizava uma coerente opção axio-
lógica subjacente.

A recente lei caminha ao revés. Retira-
do o elemento normativo, furtada da mão
do intérprete foi a avaliação da presunção
da violência, do constrangimento. Mais do
que isso, esvaiu-se o mecanismo de aflora-
mento valorativo por instrumentos jurídi-
co dogmáticos. Preceitua com objetivida-
de cruel e pena mínima de gritante des-
proporção, sob o nomen juris de estupro de
vulnerável, o artigo 217-A: “Ter conjunção
carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos: Pena – reclusão,
de 8 (oito) a 15 (quinze) anos”. A ressalva
do discernimento, por sua vez, é feito ape-
nas no § 1º, exclusivo aos casos de enfer-
midade ou doença mental.

A aplicação do dispositivo, da forma
como se coloca, refuta a reflexão jurisdi-
cional. A proibição da conduta deixa de de-
rivar da existência de violência, presumida
ou real, mas apega-se à própria essência de
um bem jurídico de contorno sugestiva-
mente moral. Reafirma o legislador, sem
mais abrir brechas interpretativas, que os
menores de 14 anos não podem mais, sob
hipótese alguma, relacionarem-se sexual-
mente. Por mais que com isso se possa con-
cordar, mais adequado parece que a ins-
tância familiar e educativa é muito mais
eficiente que a instância penal. O Estado
não deve assumir pautas meramente pa-

ternalistas, mas garantir com fervor a auto-
determinação, a liberdade sexual dos sujei-
tos na conformidade de suas reais capaci-
dades de discernimento.

Muitas questões devem ser verticaliza-
das, aprofundadas, mas um exemplo limite
serve à reflexão. Dois adolescentes de 13
anos relacionam-se sexualmente. Nessa hi-
pótese, quis o legislador, inconscientemen-
te ou não, consagrar a enigmática figura do
estupro bilateral. Afinal, se aplicado literal-
mente o Estatuto da Criança e do Adoles-
cente (artigo 103) e seu microssistema pe-
nal, ato infracional cometerão ambos os
adolescentes, um contra o outro. A violên-
cia é indiferente. A autodeterminação, re-
lativizada nesta idade, nada importa. O
moralismo, por via transversa, é aplaudido
pelo legislador de 1940.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais:
bases críticas para a reforma do direito penal se-
xual. São Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 383.

(2) ROXIN, Claus. Derecho penal, parte general: fun-
damentos, la estructura de la teoría del delito. Tomo
I. Trad. Diego-Manuel Luzón Peña, Miguel Díaz y
García Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Ma-
drid: Civitas Ediciones, 2003, p. 307.

Alamiro Velludo Salvador Netto
Professor Doutor de Direito Penal da Faculdade

de Direito da Universidade de São Paulo.
Advogado Criminalista

NOVA TENTATIVA DE SUPRESSÃO DE DIREITO FUNDAMENTAL:
A PRETENDIDA IMPOSIÇÃO DO DEVER DE DIZER A VERDADE
AO ACUSADO SOB PENA DE COMETER PERJÚRIO
Maria Elizabeth Queijo

Tramita no Congresso Nacional, no Se-
nado, projeto de lei (de nº 226, de 2006) que
incrimina as condutas de fazer afirmação
falsa ou negar a verdade, na condição de
indiciado ou acusado, em inquérito policial,
civil ou administrativo, processo judicial ou
admininistrativo ou perante Comissão Par-
lamentar de Inquérito, sob o nomen juris de
perjúrio.

A justificativa do projeto aponta sua ori-
gem nos trabalhos da CPMI dos Correios
e, na prática, insurge-se contra o que deno-
minou de “regime especial” concedido pelo
Supremo Tribunal Federal aos investigados
– ainda que travestidos da condição de tes-
temunhas por aquela Comissão – pelo qual
a Corte Suprema assegurou-lhes o direito
de depor sem assinatura do termo de com-
promisso de dizer a verdade. Por outras pa-
lavras, a justificativa do projeto em foco
opõe-se à interpretação conferida pelo Su-
premo Tribunal Federal ao direito ao silên-
cio e ao princípio da presunção de inocên-

cia, considerando-as “dilatadas”. Desse
modo, claramente, o projeto objetiva tolher
a atividade daquela Corte na interpretação
da Constituição.

Apesar do parecer favorável à sua aprova-
ção, emitido pela Comissão de Constituição,
Justiça e Cidadania do Senado, o projeto em
tela é flagrantemente inconstitucional.

Historicamente, na persecução penal,
registra-se a tendência a se pretender obter
do investigado ou do acusado elementos
probatórios e provas de culpabilidade, seja
por seu interrogatório ou por sua participa-
ção em provas que dependam de sua cola-
boração. Tal tendência está ligada à consi-
deração do acusado como objeto da prova.

Atrela-se a essa orientação o mito da ver-
dade real, bastante enraigado no processo
penal, segundo o qual é preciso perseguir, a
todo custo, a verdade dos fatos, como se pos-
sível fosse reproduzir, no processo, a verda-
de histórica.

Contudo, o maior respeito ao homem, as

consequentes limitações impostas ao poder
estatal frente ao indivíduo e a construção e
consolidação de direitos e garantias funda-
mentais, ao longo do tempo, produziram
importantes reflexos na persecução penal.
Foi no Iluminismo que emergiu o princípio
de que ninguém é obrigado a se autoincri-
minar (refletido na expressão latina nemo
tenetur se detegere – ninguém é obrigado a se
descobrir), assim como outros tantos princí-
pios penais e processuais penais. O 

, na clássica obra Dos delitos e das
penas, já combatia o juramento de dizer a
verdade ao acusado, considerando-o anti-
natural, na medida em que entendia impos-
sível que o homem pudesse jurar, contribuin-
do para sua própria destruição(1).

Na Constituição Federal, que cuidou de
organizar o Brasil como Estado Democráti-
co de Direito, o princípio de que ninguém é
obrigado a se autoincriminar é extraído do
devido processo legal, do princípio da ampla
defesa, da dignidade humana, da presunçãoN
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de inocência, bem como da incorporação,
ao direito nacional, de diplomas internacio-
nais de direitos humanos (Convenção Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, em seu art.
8º, § 2o., alínea “g” e Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Políticos, em seu art.
14, nº 3, alínea “g”)(2).

Entretanto, o projeto de lei em comento
colocou-se na contramão da construção hu-
manística que redundou nos direitos e ga-
rantias fundamentais acolhidos na Consti-
tuição. Foi bem além das posições doutri-
nárias que, no passado, sustentaram a exis-
tência de dever testemunhal por parte do
acusado(3) ou impunham a ele o ônus de di-
zer a verdade(4), prevendo crime no qual in-
correrá o investigado ou o acusado que fal-
tar com a verdade. Por ele impõe-se cruel
dilema ao acusado: autoincriminar-se ou
então praticar delito. Evidentemente, tal
previsão normativa atinge a liberdade mo-
ral do acusado, que será compelido a se
autoincriminar.

De outra parte, o projeto faz uma leitura
equivocada do princípio de que ninguém é
obrigado a se autoincriminar. Isto porque,
pelo que se extrai da justificativa do projeto
e do parecer da Comissão de Constituição,
Justiça e Cidadania do Senado, sustenta-se
que, para não ferir a Constituição, é bas-
tante que se respeite o direito ao silêncio.
Em outras palavras: defende-se que a in-
criminação da conduta do acusado que fal-
tar com a verdade em inquérito, processo
ou perante Comissão Parlamentar de In-
quérito não é inconstitucional, porque o
direito ao silêncio não foi vulnerado.

Efetivamente essa leitura do princípio de
que ninguém é obrigado a se autoincrimi-
nar é equivocada e bastante míope. É que o
direito ao silêncio é uma das diversas de-
corrências do princípio em questão. Outra
delas é a inexistência do dever de dizer a
verdade, por parte do investigado ou acusa-
do. Note-se que não se sustenta a existên-
cia do direito à mentira nesse caso, porque
é inadmissível que qualquer direito a ser
exercido apresente conteúdo antiético. Na
realidade, o acusado não tem direito a men-
tir, mas se faltar com a verdade em seu in-
terrogatório, tal conduta não pode ser san-
cionada, assim como o seu silêncio. Tam-
pouco se pode de tal postura extrair conse-
quências negativas, como indícios de auto-
ria e de culpabilidade, ou mesmo aumento
de pena.

No Estado Democrático de Direito, con-
siderando o princípio da ampla defesa, o in-
vestigado e o acusado poderão dizer a ver-
dade, faltar com ela ou silenciar, sem que
nenhum desses comportamentos possa so-
frer qualquer censura. Nenhuma coerção
deve ser exercida contra o acusado para
compeli-lo a se autoincriminar. Veja-se, a
propósito, o conteúdo dos dispositivos que

espelham esse princípio no Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Políticos e na
Convenção Americana sobre Direitos Hu-
manos, que estabelecem que é direito do
acusado não ser obrigado a depor contra si
mesmo, nem a declarar-se culpado. Tal pro-
teção decorre do princípio nemo tenetur se
detegere em toda a sua plenitude. Por isso,
não basta a tutela do direito ao silêncio para
que o mencionado princípio não seja viola-
do. E, sem dúvida alguma, a repressão pe-
nal que o projeto cria, impõe ao acusado o
dever de autoincriminar-se, porque obrigá-
lo a dizer a verdade, em certas circunstân-
cias, implicará forçosamente que o acusa-
do se declare culpado, ferindo de morte uma
das faces do princípio em questão.

Desse modo, assim como é inconstitu-
cional a supressão do direito ao silêncio, o
mesmo se pode dizer da imposição do de-
ver de dizer a verdade ao acusado.

Destaque-se que a incriminação con-
tida no projeto, dirigida ao investigado e
ao acusado, colide até mesmo com dispo-
sição expressa do Código de Processo Pe-
nal que, em seu art. 208, dispensa do com-
promisso de dizer a verdade o ascendente,
o descendente, o afim em linha reta, o
cônjuge, ainda que separado, o irmão e o
pai, a mãe e o filho adotivo do acusado.
Ora, como sustentar, harmonicamente,
no ordenamento jurídico, que possam tais
pessoas eximir-se do dever de dizer a ver-
dade, enquanto o acusado, no mesmo
processo, estará obrigado a declará-la, sob
pena de cometer crime?

E não se argumente que, em outros or-
denamentos nos quais também se tutela o
princípio nemo tenetur se detegere, se impõe,
em determinadas situações, ao acusado o
dever de dizer a verdade, v.g., no ordena-
mento norte-americano. Primeiramente, de
se observar que no referido ordenamento
não há o dever irrestrito de o acusado dizer
a verdade. Por força da amplitude do direi-
to de defesa, pode ele tornar-se testemunha
de defesa no próprio processo.  Vale dizer, o
acusado só abrirá mão do direito ao silên-
cio e da inexistência do dever de dizer a ver-
dade se assim quiser. Habilitar-se como tes-
temunha de defesa, no processo em seu des-
favor, significa, pois, uma estratégia da de-
fesa, para incrementar o valor probatório das
declarações do acusado. Todavia, inexiste,
mesmo no direito norte-americano, o de-
ver irrestrito de o acusado dizer a verdade.
Além disso, tão antinatural é a imposição
desse dever ao acusado que, mesmo nos Es-
tados Unidos, estatisticamente, é raro
submetê-lo a processo penal por perjúrio.

Por outro lado, é digno de registro que,
como todo direito fundamental, o princí-
pio nemo tenetur se detegere pode admitir res-
trições, sempre calcadas no princípio da pro-
porcionalidade. Porém, nenhuma delas po-

derá conduzir ao completo esvaziamento do
seu conteúdo, como é o caso do que se pro-
põe no projeto em discussão.

Não se pode descurar, de outra parte, que
o projeto vulnera igualmente o direito à
ampla defesa, impondo ao acusado o dever
de dizer a verdade, sob pena de cometer cri-
me. Uma das muitas estratégias da defesa –
e não manobras, como impropriamente se
refere o parecer da Comissão de Constitui-
ção, Justiça e Cidadania do Senado – pode
ser a não revelação da verdade, pelos mais
variados motivos que, inclusive, podem
abranger a não incriminação de terceiro.

Em suma: o projeto é inconstitucional e
representa severo retrocesso na árdua con-
solidação dos direitos e garantias fundamen-
tais no processo penal.

Por fim, tão absurda é a incriminação da
conduta do acusado que faltar com a ver-
dade que, para além da inconstitucionali-
dade da lei, mesmo que fosse o projeto apro-
vado, incidiria, na espécie, inarredavelmen-
te, a inexigibilidade de conduta diversa, ex-
cludente da culpabilidade do acusado, a im-
pedir juízo condenatório.

Seja como for, em face da gritante incons-
titucionalidade apontada e da necessidade
imperiosa de impedir qualquer tentativa de
supressão de direitos e garantias fundamen-
tais, como é o caso do direito de não produ-
zir prova contra si mesmo, o projeto não
merece prosperar e se, por hipótese, ele fru-
tificar, a solução será o veto presidencial ou
a futura declaração de inconstitucionalida-
de pelo Supremo Tribunal Federal, Corte
cuja jurisprudência tem contribuído imen-
samente para os contornos do princípio em
foco em nosso ordenamento(5).

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) BONESANA, Cesare. Dei delitti e delle pene. Roma:
Garzanti Libri, 2000, p. 44.

(2) Em obra de nossa autoria, publicada em 2003, inti-
tulada O direito de não produzir prova contra si
mesmo (O princípio ‘nemo tenetur se detegere’ e
suas decorrências no processo penal) (São Paulo,
Saraiva), já sustentávamos, antes mesmo da Emen-
da Constitucional nº 45, de 8.12.2004, que os direi-
tos fundamentais oriundos da incorporação de di-
plomas internacionais de direitos humanos tinham
envergadura constitucional (p. 64-66). Depois da
referida Emenda, tornou-se inafastável tal entendi-
mento, em face do disposto no art. 5o,§ 3o da Cons-
tituição Federal.

(3) CARNELUTTI, Francesco. Principi del processo
penale. Napoli: Morano, 1961, p. 185.

(4) FOSCHINI, Gaetano. Imputato. Milano: Giuffè, 1956,
p. 52.

(5) Com relação ao tema tratado no presente artigo, o
STF já decidiu que o nemo tenetur se detegere as-
segura ao acusado negar, perante a autoridade poli-
cial ou judiciária, ainda que falsamente, a prática de
crime (v.g., HC nº 68929,  Primeira Turma, Rel. Min.
Celso de Mello, j. 22.10.1991, DJ 28.8.92, p. 13453).

Maria Elizabeth Queijo
Advogada, mestre e doutora em

processo penal pela USP
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REGRESSÃO NOVA, VELHA BARBÁRIE
Laurindo Dias Minhoto

O debate sobre as parcerias público-pri-
vadas no sistema penitenciário envolve
questões de natureza jurídica, econômica e
política. Ao analisá-lo, tomo como referên-
cia principal o caso norte-americano, o mais
antigo, abrangente e representativo e, nes-
sa medida, o que mais tem influenciado
formuladores de políticas mundo afora.

Do ponto de vista jurídico, discute-se a
legalidade da transferência da administra-
ção penitenciária a agentes privados. O con-
tencioso envolve desde a questão da natu-
reza jurídica da execução da pena de pri-
são, passando pelo monopólio estatal do uso
legítimo da força e pela regulamentação do
trabalho do preso, até o estatuto da respon-
sabilidade civil do Estado e da iniciativa
privada em processos envolvendo superpo-
pulação, maus-tratos e rebeliões.

Vale a pena mencionar a conhecida afir-
mação de um agente correcional de uma
prisão privada dos EUA: “em meu estabele-
cimento, eu sou a Suprema Corte”. Como se
sabe, a apuração de infrações e a aplicação
de punições disciplinares aos detentos in-
fluenciam diretamente o processo de con-
cessão de benefícios estipulados em lei. Se-
ria o caso de lembrar também que, no âm-
bito de instituições totais como a prisão, o
limite entre discricionariedade e arbítrio é
sempre movediço.

Do lado econômico, a polêmica não é
menos intensa. Num cenário de superpo-
pulação e intervenção judicial no sistema,
a redução dos custos do encarceramento
constituiu uma das principais razões invo-
cadas pelo governo para justificar a privati-
zação. No entanto, as prisões privadas não
têm prestado serviços necessariamente mais
baratos nem tampouco mais eficientes, re-
produzindo os problemas estruturais que
atravessam o setor público. Uma longa lis-
ta de práticas gerenciais ineptas pode ser
detectada na experiência correcional priva-
da estadunidense, englobando violência de
funcionários contra detentos, corrupção,
presença de drogas nos estabelecimentos e
fugas reiteradas.

Nota-se ainda uma série de tensões en-
tre o móvel da lucratividade e os objetivos
da política penitenciária. O modelo de par-
ceria prevalecente nos EUA é o da remune-
ração das empresas com base no número de
presos custodiados. Cadeias superlotadas
propiciam taxas de retorno mais generosas
a seus administradores. A corrida em dire-
ção ao corte de custos tem levado à contra-
tação de pessoal sem o mínimo preparo,
aumentando a possibilidade de conflitos.
Outro ponto é o do trabalho prisional, rea-
lizado em condições de extrema precarie-
dade e exploração; por conta da pressão que

exerce sobre a massa salarial, ele tem esbar-
rado no movimento organizado de traba-
lhadores livres.

Em termos políticos, a privatização de
prisões coincide, não por acaso, com a emer-
gência do fenômeno do encarceramento em
massa, uma espécie de rebarba keynesiana
na ponta punitiva do Estado que sobrevive
ao fordismo. Configurando-se em ritmo
acelerado como a meca do Gulag global, a
democracia norte-americana encabeça o
ranking do encarceramento, com mais de
dois milhões de detentos e uma acachapante
taxa de mais de 700 presos por 100 mil ha-
bitantes, desbancando afiados contendores
da “corrida carcerária”, como a Federação
Russa (635), as Ilhas Cayman (600) e a Áfri-
ca do Sul pós-apartheid (405).

Os principais efeitos do encarceramento
em massa nos EUA são: o agravamento do
déficit público (248% de aumento em pri-
sões na primeira década de experimento
privado); a realocação do fundo público da
área social para o sistema de justiça crimi-
nal; a colonização da cultura comunitária
pela cultura da prisão; o aumento relativo
do crime, tendo em vista as altas taxas de
reincidência; a destituição do direito de voto
de parcela significativa da população; o
aprofundamento das divisões sociais (dada
a tremenda disparidade no encarceramen-
to de negros e latinos em relação a brancos,
já há quem veja na política penal norte-
americana uma autêntica “ação afirmativa
carcerária”).

A experiência norte-americana concreta
no campo dos novos negócios correcionais
tem se revelado bastante desigual e seleti-
va: (a) a face mais ousada do processo, o
nec plus ultra da administração privada to-
tal de estabelecimentos penitenciários, tem
sido bem menos utilizada que outras mo-
dalidades de privatização; (b) ela vem se
concentrando na “ponta leve” do sistema,
sobretudo nos setores de imigrantes e de
jovens criminosos, em que a parafernália se-
curitária habitual pode ser dispensada; (c)
no que diz respeito ao alojamento de adul-
tos, ela privilegia o chamado “setor secun-
dário” (halfway houses etc.) por oposição ao
“primário” (prisões propriamente ditas); (d)
a privatização tende a prevalecer nos Esta-
dos do Sul, tradicionalmente mais conser-
vadores e com movimento sindical menos
organizado do que os Estados do Norte; (e)
as prisões privadas são mais comuns na es-
fera local do que na esfera estadual, entre
outras razões, porque as autoridades locais
são mais permeáveis à pressão política.

Os defensores da privatização têm fre-
quentemente manifestado o wishful
thinking de que uma “fertilização cruzada”

entre os setores público e privado poderia
propiciar uma sinergia ótima capaz de fazer
que uma esfera aprendesse e se beneficiasse
com a incorporação dos métodos e técnicas
de gestão da outra. O que se observa na prá-
tica, porém, à medida que gradualmente a
privatização se aproxima do “núcleo duro”
do sistema prisional - o encarceramento de
adultos -, é uma espécie de “fertilização cru-
zada” às avessas, em que mais e mais as pri-
sões privadas se vêem às voltas com os mes-
mos problemas dos estabelecimentos públi-
cos, notadamente a superpopulação, um re-
gime disciplinar desumano e um contexto
avesso às estratégias de reabilitação dos con-
denados, minando assim a promessa
privatizante nos exatos termos em que vem
sendo advogada.

Vanguarda do atraso
A participação da iniciativa privada na

gestão de presídios integra um conjunto
impressionante de mudanças que, a partir
de fins dos 70 e início dos 80 do século XX,
redesenham o discurso criminológico, as es-
tratégias punitivas e as práticas de controle
penal de alguns dos principais Estados do
centro da sociedade contemporânea.

Um dos indícios mais significativos de
ruptura com a penalidade da época anterior
estaria exatamente no crescimento avassa-
lador das taxas de encarceramento na Euro-
pa e nos EUA durante os anos 80 e 90. Há
quem veja o retorno, em fins do século XX,
de um fenômeno só comparável, em exten-
são e intensidade, àquele que  des-
creveu como “o grande encarceramento”,
próprio dos seiscentos europeu. Ontem,
como hoje, esse fenômeno assumiria inequi-
vocamente “dimensões européias”.

Segundo inúmeros analistas, essas trans-
formações abrem um tempo histórico espe-
cífico de , cujo alcance e
sentido últimos seriam dados por uma gui-
nada punitiva que tende a deitar por terra
muitas das estratégias clássicas de controle
do crime e de aplicação da pena próprias da
era do Welfare State.

Assim é que a relativa “anorexia puniti-
va” da era de ouro estaria cedendo o passo à
“bulimia punitiva” sans phrase de hoje, indi-
cando, entre outros aspectos, que neste iní-
cio de milênio a questão social volta a ser
um caso de polícia.

Na era da informação e da sociedade do
conhecimento, a polícia é inteligente. Téc-
nicas atuariais sofisticadas e bancos de da-
dos complexos permitem a gestão cada vez
mais eficiente da população de náufragos e
sobressalentes sociais.

O lugar dos que não têm lugar no admi-
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INSIGNIFICÂNCIA: UM PRINCÍPIO NADA INSIGNIFICANTE
Élcio Arruda

Nos mais diversos estratos do mundo ju-
rídico, paulatinamente, ganha fôlego a evo-
cação do princípio da insignificância como
veículo hábil a excluir “bagatelas” do trata-
mento ortodoxo ditado pelo sistema jurídi-
co-penal. Seja-nos permitido ponderar a
respeito, sob admoestação clara: a adequa-
da conformação do princípio da insignifi-
cância é tudo, menos algo insignificante.

Na monarquia romana, mesmo antes da
época dos pretores (356 a.C.), a Lei das XII
Tábuas (451-449 a.C.) reservava a interven-
ção penal a violações que diretamente aten-
tassem contra o Estado (alta traição, sub-
tração ao serviço militar, incitação ao ini-
migo etc.) (1) . O direito romano distinguia
entre infrações penais privadas (delicta
privata) e públicas (crimina publica): aque-
las, menos graves, entregues à persecução
do próprio ofendido, em tribunais civis; es-
tas, de maior intensidade, cometidas à acu-
sação por parte de qualquer do povo, com a
obrigatoriedade de o tribunal criminal emi-
tir o veredicto condenatório ou absolutó-
rio(2). Uma diretiva clara informava o siste-
ma: lesões de menor relevância deveriam ser
equacionadas entre os próprios envolvidos,
sem a ingerência do poder público. De mi-
nimis non curat praetore.

Num contexto de interação entre políti-

ca criminal e sistema penal,  alvitrou
a transposição da orientação ao direito pe-
nal moderno, sob a rubrica de preceito in-
terpretativo ancilar. Os umbrais da crimi-
nalidade somente seriam ultrapassados se
a conduta ensejasse danos de alguma rele-
vância. Os gravames de minguada expres-
são ou de bagatela careceriam de densida-
de suficiente à configuração da tipicidade
penal(3). Mesmo um comportamento cau-
sador de dano significativo (uma somenos
imprudência, e.g.), contanto que ostentas-
se párvulo desvalor ético, legitimaria a evo-
cação da insignificância(4). “O direito penal,
por sua natureza fragmentária, só vai até onde
seja necessário para proteção do bem jurídico.
Não deve ocupar-se de bagatelas”, disse-o o
saudoso , entusiasta do prin-
cípio, enquanto excludente de tipicidade(5).

A insignificância, nesta visão, não cons-
titui um princípio propriamente dito, é um
vetor interpretativo. Sua viga mestra é o grau
de maltrato ao objeto jurídico(6).

Todavia, a intensidade de ulceração aos
bens penalmente tutelados, em si, parece se
ressentir da eficácia propalada. A seletivi-
dade penal é incumbência precípua do Le-
gislativo: o que e como criminalizar é uma
decisão política. Ao Judiciário, em linha de
princípio, não é dado invadir tal seara, sob

pena de agressão à tripartição de poderes
(CF, art. 2º). Os eventuais pontos de tensão
entre os conceitos material e formal de cri-
me, amiúde descortinados no foro crimi-
nal(7) ,devem ser equacionados no leito do
sistema jurídico legalmente posto. Logo, in
exemplis: a) O maior ou menor prejuízo
deve ser tomado em conta ao ensejo da fi-
xação da pena-base (consequências da infra-
ção, CP, art. 59); b) Quando é o caso, o pró-
prio legislador acresce efeitos à gradação
minorada, como na hipótese dos crimes
patrimoniais (furto e estelionato privilegia-
dos: redução excepcional de pena: CP, art.
155, § 2.º, e 171, § 1.º); c) Mesmo sem pre-
visão categórica, é possível se considerar a
peculiaridade na mensuração da resposta
penal, sob a rubrica de atenuante genérica
(CP, art. 66); d) À vista da significação do
bem resguardado, são fixados os limites da
sanção penal, parâmetro idôneo à efetiva-
ção da despenalização ou diversificação(8).
Há mais. Uma vez presentes os requisitos
da incriminação, a sujeição do agente ao jus
puniendi – ou mesmo à eficácia dos espaços
de consenso do sistema penal (transação
penal, sursis processual) – desempenha im-
portante tarefa pedagógica: a todos infun-
de a consciência de resposta do Estado às
violações à lei, tanto mais severa quanto

rável mundo novo do capitalismo global é
a prisão. Bem entendido, nos países e regi-
ões que podem financiar a política de en-
carceramento em massa, mitigando numa
ponta (o extermínio no ambiente) e refor-
çando noutra (a guerra entre os detentos),
a seleção natural e a autofagia no interior
da mais-população.

O cárcere apresenta-se como meio privi-
legiado de inclusão forçada, no sistema de
justiça criminal, dos excluídos dos sistemas
econômico, político, educacional, sanitário
etc. Desempregados estruturais, migrantes
ilegais, trabalhadores do mercado informal
de drogas, consumidores falhos configuram
a prisão como uma espécie de microcosmo
da ralé estrutural produzida pela sociedade
contemporânea(1).

A prisão da era penal regressiva consti-
tui uma janela de oportunidade. A política
de privatização dos sistemas penitenciários
alimenta-se, em grande medida, da conver-
são dos detentos em consumidores cativos
dos produtos da indústria do controle do
crime e da aplicação da pena.

Se parece certo que o sistema de justiça
criminal se abre numa ponta para a incor-
poração explícita da racionalidade econô-
mica, na outra ele tende a ser cada vez
mais condicionado pela racionalidade do

sistema político, que não por acaso passa a
girar na dinâmica do governo pelo crime.
Inflação normativa, conceitos jurídicos in-
determinados e políticas draconianas para
polícia, tribunais e prisões reforçam-se
mutuamente como mecanismos de capta-
ção de dividendos eleitorais e figuram no
centro do novo senso comum criminológi-
co. Pela via do populismo penal, o governo
pelo crime converte-se em arena de vocali-
zação de medo, insegurança e ressenti-
mento em tempos de violência-espetáculo
e apartheid social.

Note-se que o bode expiatório da “guer-
ra ao crime” e da hiperpunição confere uma
espécie de sobrevida irracional a sistemas
políticos crescentemente esvaziados pela
unidimensionalidade dos discursos e progra-
mas partidários, pela volatilidade indiferen-
te que marca o intercâmbio das agendas e
práticas institucionais entre administrações
distintas, pelo circuito fechado dos arranjos
neocorporativos entre os donos do dinheiro
e os do poder, pela gansterização dos parti-
dos, pela desterritorialização das arenas de-
cisórias, pelo paradoxo da regulação da
desregulação e pela substituição da gramá-
tica dos direitos do cidadão pelo melhor in-
teresse do consumidor.

O direito penal seletivamente mínimo da

época anterior tende a assumir cada vez mais
a forma de um contradireito penal máximo,
que normaliza práticas punitivas incompa-
tíveis com princípios elementares do Estado
de Direito, na lógica de um direito penal do
inimigo que se expressa emblematicamente
na legalização da tortura, mas também na
introdução de categorias jurídicas indeter-
minadas nos ordenamentos e no afrouxa-
mento de garantias processuais em nome de
um ideal de eficiência punitiva.

Inserida nessa constelação de mudanças
de largo alcance, a política de privatização do
sistema penitenciário revela-se como uma
figura central do estado de não-direito con-
temporâneo, em que a velha barbárie puni-
tiva da periferia parece se realizar cada vez
mais na novíssima regressão penal do centro.

NOTANOTANOTANOTANOTA

(1) Ralé estrutural é a expressão cunhada pelo sociólogo
Jessé de Souza a partir do clássico trabalho de Ma-
ria Sylvia de Carvalho Franco, Os Homens Livres
na Ordem Escravocrata. Nos termos da formulação
original da autora, trata-se de uma ralé que cresceu e
vagou ao longo de quatro séculos de história brasilei-
ra, “homens a rigor dispensáveis, desvinculados dos
processos essenciais à sociedade” (1974, p. 14).

Laurindo Dias Minhoto
Doutor em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela USP

e professor de sociologia jurídica da Direito GV
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mais intensa. E um minimum de reação es-
tatal em face de condutas penalmente ve-
dadas é condição à harmonia social. Aí, tal-
vez, possa se enxergar a “consideração
conglobada da norma” de que fala 

. Não é ocioso re-
memorar o risco de a
insignificância desa-
guar em laxismo ,
nenhum direito pe-
nal, situação condu-
cente à anomia e ao
incremento do crime.
A título de exemplo,
já se agraciou com o
princípio da bagatela
a quem se imputava
furto de bem (boné)
orçado em R$10,00
(dez reais),  mesmo
referindo o agente an-
tecedentes criminais,
inquéritos policiais e
processos criminais pendentes(11). Aí, qui-
çá, com a devida vênia, uma clara mensa-
gem ao agente: basta furtar aos poucos, a
conta-gotas, para escapar às malhas do di-
reito penal, máxime porque, ainda na dic-
ção do Pretório Excelso, “para a incidência
do princípio da insignificância só se conside-
ram aspectos objetivos” . De igual modo,
subtração de violão orçado em R$90,00 (no-
venta reais), sob evocação de lições de 

, foi contemplada com ex-
clusão de tipicidade oriunda da bagatela(13).
Também peculato envolvendo bem de me-
nor valor não escapou à incidência do prin-
cípio da insignificância(14) .

Por outra parte, é possível à insignificân-
cia irromper a baliza de mera diretiva de
interpretação e alçar foros de princípio de
política criminal concreta e geral, sob condi-
ções específicas. Na Alemanha reunificada,
verbi gratia, sob a égide de um “processo des-
criminalizador do direito penal”, o gravame
de escassa relevância ou de bagatela osten-
ta aptidão à produção concreta dos seguin-
tes efeitos: a) Submete algumas categorias
de crimes patrimoniais – apropriação indé-
bita, furto, receptação, estelionato, abuso de
confiança – ao leito da ação penal privada,
iniciada sob querela; b) Permite ao Minis-
tério Público diretamente arquivar o pro-
cedimento, sem necessidade de pronuncia-
mento judicial, dês que, concorrentemen-
te, não haja interesse público na persecu-
ção e seja minguada a culpabilidade do
agente; c) Autoriza a retirada provisória da
acusação, sob condições e instruções, se fe-
necer o interesse público na persecução e à
medida em que não se opuserem a gravida-
de e a culpabilidade do infrator(15). Alguns

sistemas ensaiam ir mais adiante. Sem ex-
plicitar-lhe os parâmetros de operacionali-
zação, outorgam ao princípio da insignifi-
cância força genérica de exclusão da tipici-
dade. Na Polônia um “ato proibido de con-

sequências sociais
insignificantes não
pode constituir
uma ofensa penal”
(Código Penal, de
06-06-1997, art.
1º, § 2º). Da mes-
ma forma, o Có-
digo Criminal da
República da Ma-
cedônia (1996)
proclama: “o ato
deixa de ser crime
quando tenha me-
nor significância,
em razão da insig-
nificância de suas
consequências da-

nosas e do baixo nível de responsabilidade cri-
minal do ofensor” (art. 8°).

De toda sorte, inexiste consenso a res-
peito da medida em que a criminalidade de
pouca monta deva ser excluída da persecu-
ção penal. Trata-se de problema ainda sem
solução, em vários sentidos. A própria ela-
boração dogmática carece de bases firmes.
Uma diretriz talvez consista em incremen-
tar o tratamento heterodoxo (despenaliza-
ção e diversificação) e se trasladar crimes
patrimoniais de menor relevo para o cam-
po da ação penal privada. Com certeza, não
é apropriado cuidar do tema à base de subs-
trato vago ou sob ânimo de ocasião. Nem
há de se condescender à intromissão pre-
ponderante, no terreno jurídico, de critérios
matemáticos/econômicos. No direito, o re-
ferencial é o certo ou o errado, ele veicula
regras de aplicação absoluta. Já na econo-
mia, o norteamento gira em torno do mais
ou do menos, de quantidades e de relações:
a relatividade é a tônica(16).

Enfim, o princípio da insignificância,
caro à ciência penal, não há de ser tratado
de modo insignificante.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) RUIZ FERNÁNDEZ, Eduardo. Consideraciones en
torno a la penalidad en derecho romano. Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense, n. 88, p. 247-278, 1997.

(2) LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal allemão.
Tradução portuguesa de José Hygino Duarte Perei-
ra. Rio de Janeiro: F. Briguiet & C. Editores, 1899, p.
09-19, v. 1.

(3) ROXIN, Claus. Política criminal e sistema jurídico-
penal. Tradução portuguesa de Luís Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 47-48.

(4) ROXIN, Claus. Derecho penal – parte general. Tra-
dução espanhola da 2. ed. alemã por Diego-Ma-

nuel Luzón Peña, Miguel Díaz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2006,
p. 66, t. 1.

(5) TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de
direito penal. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 133.

(6) Dentre outros, confira-se MAÑAS, Carlos Vico. O
princípio da insignificância como excludente da ti-
picidade no direito penal; LOPES, Maurício Antônio
Ribeiro. Princípio da insignificância no direito pe-
nal.; REBÊLO, José Henrique Guaracy. Princípio da
insignificância: interpretação jurisprudencial;
CALLEGARI, André Luís. O principio da intervenção
mínima no direito penal. Revista dos Tribunais, São
Paulo, v. 88, n. 769, p. 456-460, nov. 1999.

(7) MAURACH, Reinhart. Derecho penal – parte gene-
ral.  Atualizada por Heinz Zipf. Tradução espanhola
da 7. ed. alemã por Jorge Bofill Genzsch e Enrique
Aimone Gibson. Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 215-
216, t. 1.

(8) “a) Descriminalização: a conduta é extirpada do rol
penal e, pois, passa a ser insusceptível de solução
na via punitiva; b) Despenalização: a incriminação
subsiste, o trâmite processual deságua no édito con-
denatório. Entretanto, a resposta estatal não mais se
materializa à moda clássica (cárcere), sim mediante
meios heterodoxos (prestação de serviços, suspen-
são/interdição de direitos, limitação de fim de sema-
na, semidetenção, etc.); c) Diversificação: também
opera à base da tipicidade penal, sem embargo de
buscar o equacionamento do conflito por inovador
espaço de consenso penal, sem a prolação de édito
condenatório (transação penal, sursis processual,
etc.)” [ARRUDA, Élcio. Primeiras linhas de direito
penal – parte geral – fundamentos e teoria da lei
penal. Leme: BH, 2009, p. 214, v. 1, t. 1].

(9) ZAFFARONI, Eugenio Raúl.  Manual de derecho
penal – parte general. 6. ed. Buenos Aires: Ediar,
1991, p. 385-388 e 474.
“(...) III – Ainda que se considere o delito como de
pouca gravidade, tal não se identifica com o indife-
rente penal se, como um todo, observado o binô-
mio tipo de injusto/bem jurídico, deixou de se ca-
racterizar sua insignificância”  (STJ – HC 39.874/
RJ – 5. Turma – Rel. p/ acórdão min. Felix Fischer –
DJ 29-05-2006, p. 270).

(10) O laxismo penal consiste na “tendência a propor a)
solução absolutória quando as evidências do pro-
cesso apontem em direção oposta, ou b) punição
benevolente, desproporcionada à gravidade do deli-
to, às circunstâncias do fato e à periculosidade do
condenado, tudo sob o pretexto de que, vítima do
fatalismo socioeconômico, o delinquente sujeita-se,
quando muito, a reprimenda simbólica” (MORAES
JÚNIOR, Volney Corrêa Leite de; DIP, Ricardo Henry
Marques. Crime e castigo: reflexões politicamente
incorretas. 2. ed. Campinas: Millennium, 2002, p. 2).

(11) STF – HC 84.687/MS – Rel. Min. Celso de Mello –
2. Turma – j.  26-10-2004.

(12) STF – AI-QQ 559904/RS – Rel. Min. Sepúlveda Per-
tence – 1. Turma – DJ 26-08-2005, p. 26.

(13) STF – HC 94770/RS – Relator Min. Joaquim Barbo-
sa – Relator p/ Acórdão:  Min. Eros Grau – j. 23-09-
2008 – 2. Turma.

(14) STF – HC 87478/PA – Rel. Min. Eros Grau – j. 29-
08-2006.

(15) JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tra-
tado de derecho penal – parte general. Tradução
espanhola da 5. ed. alemã por Miguel Olmedo
Cardenete. Granada: Comares, 2002,  p. 113.

(16) DAHRENDORF, Ralf. A lei e a ordem. Tradução por-
tuguesa de Tamara D. Braile. Rio de Janeiro: Institu-
to Liberal, 1997, p. 61.
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O direito romano distinguia entre
infrações penais privadas (delicta

privata) e públicas (crimina publica):
aquelas, menos graves, entregues à
persecução do próprio ofendido, em

tribunais civis; estas, de maior
intensidade, cometidas à acusação

por parte de qualquer do povo, com
a obrigatoriedade de o tribunal

criminal emitir o veredicto
condenatório ou absolutório.

Você, que não concordou com o ponto de vista exposto no Boletim, por que não escreve, fundamentando sua divergência?
Para propiciar espaço aos outros colaboradores, sintetize sua participação em 6.700 toques, em trabalho inédito.
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A PRESCRIÇÃO ANTECIPADA ENTRE O JULGAR E O FAZER DE CONTA
Fábio Ataíde

Recentemente, o Conselho Nacional
de Justiça estabeleceu, como meta para os
juízes brasileiros, o julgamento de todos
os casos demandados até 2005. Logo, o
STF criou o Núcleo de Processamento
Criminal (Res. n. 385/08), com a finalida-
de de dar condições para pôr fim à moro-
sidade nas ações penais que tramitam
neste tribunal. Como se não bastasse,
STF e STJ trataram de regulamentar a
estimativa de prazos prescricionais nos
processos de natureza penal (Res. Con-
junta n. 01/09).

Não obstante essas atuações adminis-
trativas, milhares dos processos criminais
que demandados no Judiciário até 2005 já
estão fadados à prescrição retroativa, a to-
mar como referência a possível pena a ser
aplicada no caso concreto. Por isso, mui-
tos magistrados reconhecem antecipada-
mente a prescrição retroativa. A prescri-
ção antecipada ou virtual trata-se de uma
técnica segundo a qual o julgador analisa
a provável pena a ser aplicada, antes mes-
mo do julgamento da causa. Assim, veri-
ficando que a ação penal será considerada
prescrita no futuro, reconhece-se desde já
a prescrição que de fato irá acontecer.

Neste particular, ao contrário da ten-
dência do processo penal moderno, tanto
o STF (cf. HC 94.757-3/08), como tam-
bém o STJ (cf. HC 111.330, DJe 09.02.09),
parecem seguir em um campo meramen-
te burocrático, sem identificar as razões
práticas que levam os juízes a encontrar
na prescrição antecipada uma saída para
a retomada da efetividade do sistema pu-
nitivo.

Em linhas gerais, a jurisprudência dos
tribunais tem afastado a aplicação da
prescrição antecipada, ignorando enfo-
ques práticos e a utilidade que isso pode
representar para o andamento de proces-
sos judiciais. Dessa forma, muitos proces-
sos continuam tramitando sem que seja
possível tirar deles qualquer efeito na pro-
teção de bens jurídicos. São ações que,
quando resultam em condenação, acabam
atingidas pela prescrição retroativa, per-
dendo o Estado o poder de aplicar qual-
quer sanção.

Reforça o aspecto alegórico da lei penal
a crença num Judiciário preso à lei e inca-
paz de inovar, principalmente no campo
penal. A derrocada do Direito Penal co-
meça com seu simbolismo. Pode parecer
contraditório, mas a lei penal encontra
adversários também dentre seus árduos
defensores, que acreditam poder defendê-
la por inteiro, sem ter de extirpar uma par-
te para salvar o todo.

O simbolismo penal vincula-se, primi-
tivamente, à ideia de criminalização
como fator de dissipação do medo social.

 confirma assim o temor como ali-
cerce do Estado Absoluto, de modo que o
medo coletivo aparece como estopim de
uma legislação penal simbólica e
dissipadora do ter-
ror. Para o filósofo,
de nada adianta
uma lei conferir di-
reitos se não exis-
tisse o medo da pu-
nição; afinal, “é
inútil toda lei que
possa ser violada
sem castigo”(1), ou
seja, se os juízes
deixam de punir os
infratores, serão os
homens honestos
que perderiam a li-
berdade(2). É assim que o punir torna-se
um ato político de afirmação do poder do
Estado.

Não é necessário abrir aspas para dizer
que a rejeição da prescrição antecipada
somente vem a reforçar o fenômeno da lei
penal simbólica, assegurando uma pseu-
doproteção aos bens jurídico-penais.
Como se já não bastasse as cifras negras,
temos, dentre os casos que finalmente
chegam à Justiça, uma quantidade signi-
ficativa de processos que continuam a
ocupar a atenção da Justiça sem que se-
jam capazes de produzir efeito prático.

Juízes criminais não precisam conti-
nuar fazendo de conta que estão julgan-
do. A forma como vem sendo tratado esse
tema nos tribunais revela a elevada im-
portância que se dá às normas simbólicas,
inapta às finalidades para as quais são
concebidas. O simbolismo penal aconte-
ce de maneira generalizada no sistema
punitivo, desde institutos como a fiança
até o momento da ressocialização do sen-
tenciado.

Fazendo uma análise do instituto em
estudo à luz do princípio da proibição da
proteção deficiente, cabe esclarecer que a
questão da prescrição antecipada não é
meramente formal, mas abrange aspectos
para a real proteção dos direitos funda-
mentais. Não é tempo de repreender
juízes que reconhecem a prescrição ante-
cipadamente; essa técnica trata-se de um
meio capaz de justificar os fins aos quais
prestam o Direito Penal protetor de bens
jurídicos em última instância. À vista dis-
so, não será difícil inferir que a proteção
da liberdade poderia muito bem fundar a

opção de deixar para um plano secundário
as ações penais incapazes de proteger di-
tos bens. Para que assim fosse, no exame
do caso concreto, o valor dos processos ve-
lhos precisa ser ponderado com o dos no-
vos, provavelmente mais sujeitos a produ-
zir resultados práticos efetivos na proteção

de direitos funda-
mentais.

Se queremos es-
tabelecer novos pa-
râmetros para uma
justiça do futuro, é
chegado o momen-
to de sacrificar o
sangue de velhas
ideias. Em tempo
de crise social e
econômica, ainda
não encontramos
meios de racionali-
zar o sistema penal

para poupá-lo de gastos desnecessários.
Como se não bastasse a precipitação da
impunidade, inclusive nas instâncias su-
periores, resta entender que diversas ou-
tras crises estão bombardeando o Direito
Penal, cuja resistência depende de meios
que deem maior eficácia estratégica às es-
colhas punitivas, o que passa pela aceita-
ção da prescrição antecipada.

A prescrição pode ser até virtual, mas os
ganhos com a sua decretação são reais.
Não há dúvida de que a tramitação de pro-
cesso fadado à prescrição apenas consome
o tempo jurisdicional que estaria disponí-
vel para outras hipóteses cuja proteção de
bens jurídicos poderia ser mais eficaz. A
experiência jurisdicional do caso concreto
mostra ser relativamente fácil aos opera-
dores antever a pena aplicável ao acusado.
Cabe ainda considerar, quando da análise
da pena provável, a orientação pioneira do
Tribunal de Justiça do Rio Grande do
Sul(3), segundo o qual a demora excessiva
do processo pode ser levada em conta na
aplicação da pena como uma atenuante
inominada (art. 66, CP). Para esse efeito,
a própria demora do processo pode justifi-
car a atenuação da pena-base, ajudando a
estabelecer critérios para demonstração da
pena provável aplicável.

Contudo, muitos tribunais ainda não
perceberam os efeitos colaterais que o pro-
cessamento de ações penais sem nenhuma
utilidade causa sobre outros processos que
poderiam dar algum resultado. Ocupar
um juiz com o trâmite de um caso sem uti-
lidade, muitas vezes amparando a busca
de testemunhas que nem ao menos lem-
bram dos fatos, é o mesmo que impedi-loA
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Se queremos estabelecer novos
parâmetros para uma justiça do
futuro, é chegado o momento de

sacrificar o sangue de velhas ideias.
Em tempo de crise social e

econômica, ainda não encontramos
meios de racionalizar o sistema
penal para poupá-lo de gastos

desnecessários.
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REPRESENTAÇÃO FISCAL PARA FINS PENAIS: A NOVA RAINHA DAS PROVAS?
André Boiani e Azevedo e Eric Ribeiro Piccelli

Há tempos os militantes em ações penais
relativas a crimes contra a ordem tributária
percebem a tendência do órgão acusador a
fundamentar sua pretensão condenatória
exclusivamente no procedimento adminis-
trativo-fiscal que teve curso em desfavor da
empresa de propriedade do acusado, ou da
qual este era administrador. Isso se percebe
pelo cuidado que normalmente tem a acu-
sação em narrar como se deu a respectiva
fiscalização, praticamente reproduzindo os
termos da representação fiscal para fins penais
que usualmente instrui a inicial acusatória.

O que parece preocupante, porém, é que
nesse campo o Judiciário passou a sistema-
ticamente admitir como prova suficiente à
condenação criminal a mera “ratificação”
em Juízo dos termos do procedimento ad-
ministrativo-fiscal que serviu de base à de-
núncia, sem dedicar atenção às inúmeras e
fundamentais diferenças existentes entre os
princípios regentes dos processos criminais
e administrativo-tributários, as quais impe-
dem essa admissão.

Não se discute que a Constituição da
República (CR) consagra, no inciso LVII de
seu artigo 5º, o princípio segundo o qual
ninguém pode ser considerado culpado sem
que contra si milite sentença penal conde-
natória com trânsito em julgado. Trata-se
de garantia fundamental cujo alcance é de
especial magnitude, e que molda o sistema
penal não apenas em seu aspecto material,
mas também em sua faceta processual. É em
razão dela que vigora, em processo penal, o
axioma de que o ônus da prova da existên-
cia de um delito – e aqui se fala em autoria
e materialidade – é todo da acusação(1). Por
conta dela, diferentemente do que se dá na
esfera civil, na seara penal o onus probandi
não perde relevo nem mesmo ante a ausên-
cia de aceitável contestação do denunciado –
tanto que lhe é facultado silenciar ou, até
mesmo, mentir, exatamente porque a acu-
sação dispõe de todo o aparato estatal para

fazer valer suas alegações, enquanto o de-
nunciado se vê em posição de evidente hi-
possuficiência nesse aspecto.

Assim, nesse particular, a Carta de Outu-
bro delineia um mecanismo garantidor que
só pode ser desconstituído por prova peremp-
tória de que o script acusatório procede. Nisso
é seguida pelo CPP, cuja conformação atual
proíbe o Magistrado de exarar sentença con-
denatória lastreada unicamente em mate-
rial colhido antes de iniciado o processo-
crime a ser sentenciado, o que está clara-
mente previsto no caput de seu artigo 155, de
sorte que, ainda que um acusado não con-
siga comprovar que é inocente, assim será
considerado se a acusação não lograr êxito
em demonstrar, cabalmente, o contrário. Nos
domínios do processo criminal, essa é uma
verdade absoluta: nele não há espaço algum
para presunções de culpa, só para a certeza;
do contrário se esvaziaria, por completo, a
aludida garantia constitucional.

O procedimento administrativo de
cunho tributário, por outro lado, é regido
por legislação e princípios próprios, muitas
vezes diversos dos acima comentados, pelo
que nele se permite até mesmo que o parti-
cular sofra condenação em virtude de pre-
sunções que lhe desfavoreçam, as quais, jus-
tamente por isso, são inaplicáveis a priori ao
ambiente processual penal.

É corriqueiro, em sede administrativo-
tributária, que, na ausência de “explicação
detalhada”, a critério da autoridade admi-
nistrativa, quanto à circulação de dinheiro
na conta-corrente de um particular objeto
de fiscalização, a Receita Federal (RF) sim-
plesmente presuma que estaria evidenciada
a prática de ilícitos geradores de créditos em
favor da União. Ou seja, diante da dúvida,
resolve-se a questão, por presunção, em fa-
vor do Estado e em detrimento do particu-
lar, mesmo porque, como já reconheceu o
Egrégio Tribunal Federal da 2ª Região, o
fisco tem interesse próprio envolvido nessa fis-

calização, podendo ser, e o é muitas vezes, par-
cial nas suas análises e averiguações .

Essa espécie de construção, todavia, não
pode ser acriticamente transportada para o
Juízo Criminal.

Parece claro que as presunções da Admi-
nistração que importem na lavratura de
auto de infração contra um dado contribu-
inte não podem se prestar a justificar, por si
mesmas, sua condenação criminal, sob pena
de subversão do princípio da não-culpabi-
lidade e de violação ao correspondente re-
gramento processual penal. Afinal, se a con-
denação administrativa vem fundada em
presunções formuladas em prol do fisco e em
detrimento do contribuinte, não perde tal
específico caráter simplesmente por ter sido
trazida à apreciação do Judiciário. Um pro-
cedimento fiscal não passa a ser regido pe-
las mesmas diretrizes que regulam o pro-
cesso penal apenas por instruir uma denún-
cia, e não se transmuda automaticamente,
nessa hipótese, em prova plenamente aceita
sob a égide do citado princípio e regramen-
to, sob pena de violação aos artigos 5º, LVII,
da CR, e 155 do CPP.

Percebe-se, então, o quão frágil costuma
ser o sustentáculo da tese acusatória quan-
do se está a tratar de delitos contra a ordem
tributária: usualmente não vem amparada
por prova cabal quanto à sua veracidade,
mas apenas por uma representação à qual
se tenta equivocadamente emprestar esse
valor. Lamentavelmente, o que se verifica
nesses casos é a negação de todo o sistema
penal de garantias acima exposto, median-
te a prolatação, com frequência assustado-
ra, de sentenças condenatórias que encon-
tram fundamento não em provas regular-
mente produzidas na ação penal, mas sim,
em presunções administrativas.

Tem-se concedido à representação fiscal
para fins penais o cunho de rainha das pro-
vas que uma vez pertenceu à confissão, e
que dela foi retirado porque um elemento

de dar andamento aos outros casos com
real consequência para a proteção de bens
jurídicos fundamentais.

 explica
que “as ciências, e assim toda a formulação
de suas proposições, servem ao homem e na
medida em que se revelem aptas a satisfazer
as finalidades últimas deste”. Para o autor,
o “processo sabidamente inútil não implica
apenas a perda de atividade pública já de-
senvolvida; implica aumento de despesas e,
por isso, de patrimônio e de serviços públi-
cos, e, mais, incremento da burocracia esta-
tal judiciária, já suficientemente atingida

pelo descomunal número de processos em
curso e em diária distribuição” .

O Estado tem o Direito Penal à disposi-
ção para enfraquecer o domínio da violên-
cia privada, mas pode conseguir justamen-
te o contrário quando opta por dar mais for-
ça à punibilidade. E é assim que os tribu-
nais não poderiam dar aos juízes um co-
mando de não-efetividade, mas acabam re-
ferendando o não-julgar quando orientam
instruir processos incapazes de proteger
bens jurídicos. Na prática judiciária, já não
se sabe onde termina o julgar e começa o
fazer de conta, afinal de contas.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) HOBBES, Thomas. Do cidadão. 3ªed.,trad. Renato
Janine Ribeiro.São Paulo:Martins Fontes,2002,
p.222.

(2) ibidem, p.212.
(3) TJRS. Ap. crime n. 70.007.100.902, 5ª C. Crim.,

Rel. Luís Gonzaga da Silva Moura, j. 17/12/03.
(4) Processo e Hermenêutica na Tutela Penal dos Di-

reitos Fundamentais. 2ª ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 72.

Fábio Ataíde
Juiz de Direito/RN, mestre em Direito e

professor de Direito Penal (UFRN)
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probatório desse jaez simplesmente não
pode existir se o que se pretende colocar em
prática é um processo penal democrático.

Não se pode olvidar, ainda, que créditos
tributários originados de autos de infração
costumam sofrer acréscimos consideráveis,
tais como multa que pode chegar a cento e
cinquenta por cento do valor do principal
da dívida que o Fisco afirma existir - e isso,
inegavelmente, pode levá-lo a, por meio de
seus agentes, presumir certos fatos que lhe
beneficiem, no afã de incrementar sua arre-
cadação. Não é raro constatar-se, ao longo
da instrução de um processo criminal, que
as únicas “provas” produzidas pelo Parquet
são depoimentos dos agentes fiscais respon-
sáveis pela condução do procedimento
administrativo indicado na denúncia, os
quais evidentemente nada fazem além de

tentar repetir o que dele fizeram constar -
até mesmo para justificar as ações que pra-
ticaram. Evidentemente, não é o bastante
para amparar uma condenação.

Enfim, pensam os autores que é absolu-
tamente inviável conceder-se a uma repre-
sentação fiscal para fins penais fundada em
presunções um status jurídico superior ao de
indício da prática de crime, indício esse que
pende de confirmação por meio de prova
cuja produção em Juízo é ônus exclusivo
do dominus litis. E que essa prova, em pro-
cesso penal que se pretende democrático,
não pode ficar limitada à mera ratificação,
por parte dos agentes fiscais.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) “Afirmar que ninguém poderá ser considerado cul-

pado senão após o trânsito em julgado da sentença
penal condenatória implica e deve implicar a trans-
ferência de todo o ônus probatório ao órgão da acu-
sação. A este caberá provar a existência de um cri-
me, bem como a sua autoria” (OLIVEIRA, Eugenio
Pacelli. Curso de Processo Penal. 5ª ed. Belo Hori-
zonte : Del Rey, 2005, p.282.

(2) Apelação Criminal 98.02.19601-0/RJ, rel. Juiz CAR-
REIRA ALVIM, 1ª T. julgado em 21.03.2000, DJ
06.09.2001- destacou-se.

André Boiani e Azevedo
Mestre em Direito Penal pela PUC/SP.

Professor de Direito Penal e
Processual Penal na UNIP.

Advogado criminalista

Eric Ribeiro Piccelli
Especialista em Direito Penal pela

Universidade Nove de Julho.
Advogado criminalista

A QUESTÃO DA RETROATIVIDADE DAS CIRCULARES DO
BANCO CENTRAL NO CRIME DE EVASÃO DE DIVISAS
Gauthama Fornaciari de Paula

Uma das questões mais polêmicas e
tormentosas na seara do direito penal
econômico pátrio diz respeito à norma
penal em branco do crime de evasão de
divisas na modalidade de manutenção
não declarada de depósito no exterior, do
art. 22, par. ún., 2.ª parte, da Lei 7.492/
86, e a retroatividade ou não do seu com-
plemento veiculado em circulares do
Banco Central(1). Reflexo dessa discussão
é a recente análise crítica de acórdão do
TRF da 4.ª Região feita por 

 no caderno de Jurisprudência do
Boletim  do  de junho de
2009(2), que discordava da impossibilidade
de retroatividade benéfica de circular
posterior, sustentada no julgamento da
apelação nº 2003.70.00.051539-8 (8ª T.,
rel. des. fed. , j.
06.05.2009, DE 13.05.2009)(3).

Não obstante respeitarmos os funda-
mentos da posição contrária(4), entendemos
que as circulares posteriores não podem re-
troagir para beneficiar o réu. Com efeito, o
complemento das circulares do BC, que
completa a norma penal em branco do art.
22, par. ún., 2.ª parte, da Lei 7.492/86, tem
natureza temporária , pois estabelece níti-
do condicionamento temporal específico
sobre os fatos a ela sujeitos. Segundo esse
ato administrativo de caráter normativo, o
titular de ativos no estrangeiro de determi-
nado valor deve, no período nele indicado,
declarar ao BC a sua posição no dia 31 de
dezembro do ano anterior. Por exemplo,
consta da Circular 3.442/2009, que o titu-
lar de ativos no exterior, a partir do mon-
tante de US$ 100 mil, deve, no período de
30 de março a 29 de maio de 2009, declarar

a sua posição na data-base de 31 de dezem-
bro de 2008(6). A fixação de valores e de pe-
ríodos específicos para a declaração também
constou de todas as circulares anteriores
sobre a matéria, e re-
fletem a variabilidade
da execução da polí-
tica cambial diante
das mudanças de
conjuntura econômi-
ca(7). Transcorrido o
prazo in albis, sem a
declaração, o agente
incorrerá na figura tí-
pica(8). Trata-se, in
casu, de norma penal
em branco heterogê-
nea de complemento de natureza excepcio-
nal ou temporária que nunca retroage, e
sempre se aplica aos fatos submetidos à vi-
gência da norma complementadora, ainda
que esta tenha sido modificada, por ser do-
tada de ultratividade . Incide na hipótese
a regra do art. 3.º do Código Penal, pelo
qual, “a lei excepcional ou temporária, em-
bora decorrido o período de sua duração ou
cessadas as circunstâncias que a determina-
ram, aplica-se ao fato praticado durante sua
vigência”. Sua finalidade, como observa

, é a de assegurar o efei-
to regulador das normas de referência, evi-
tando um desequilíbrio e um desrespeito
generalizado da lei penal em circunstân-
cias emergenciais ou transitórias. Do con-
trário, os agentes praticariam a conduta
proibida na esperança da impunidade ao
término da vigência da lei temporária ou
cessada a situação excepcional(11). No deli-
to em comento, a informação sobre a posi-

ção dos Capitais Brasileiros no Exterior é
imprescindível para o BC traçar a política
cambial do País, que, aliás, corresponde ao
bem jurídico tutelado pela incriminação da

evasão de divisas(12).
Não há nada de es-
tranho nessa solução
jurídica, pois a exis-
tência de normas pe-
nais em branco com
complementos tem-
porários ultrativos é
muito frequente no
direito penal econô-
mico, especialmente
na regulação de pre-
ços e divisas, como

observou . Logo, even-
tual edição de circular posterior não pode
retroagir para beneficiar o réu.

Por fim, anotamos que essa conclusão
não impede a análise do problema sob a
ótica da tipicidade material da conduta(14).
É o caso, p. ex., de quem tinha depósitos
inferiores a R$ 300 mil nos anos de 2001 e
2002 e deixou de declará-los ao BC. Como
muito bem ressaltado por  e 

, embasados no Relatório de Capi-
tais Brasileiros no Exterior (2001-2005), o
aumento do montante a ser declarado de
R$ 10 mil para R$ 300 mil ocorrido em
2003, “deveu-se ao fato de ‘a participação
de pequenos investimentos no exterior’ ter
demonstrado ‘pouca representatividade
frente aos totais apurados’”. Ora, se o pró-
prio BC considerou irrelevantes para exe-
cutar a política cambial os montantes
abaixo de R$ 300 mil na data-base de 31
de dezembro dos anos de 2001 e de 2002,

Segundo esse ato administrativo
de caráter normativo, o titular de

ativos no estrangeiro de
determinado valor deve, no

período nele indicado, declarar ao
BC a sua posição no dia 31 de

dezembro do ano anterior.
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verifica-se que, nessas hipóteses, não hou-
ve lesão ao bem jurídico tutelado pelo
tipo. Isto é, embora os fatos fossem for-
malmente típicos, eram, na verdade, ma-
terialmente atípicos. Assim, se for prova-
do que a ausência de apresentação da
CBE não prejudicou a condução da polí-
tica cambial, o fato será materialmente
atípico. Tal análise ganha maior relevo
diante da magnitude das reservas cam-
w w w. i b c c r i m . o r g . b r / t v i b c c r i m /
?sessao=eventos&video=>biais brasilei-
ras, hoje, em mais de US$ 200 bilhões(16).
Daí, pergunta-se: é possível a afetação do
bem jurídico nessa circunstância? Fica
mais essa questão para suscitar o frutífero
debate de ideias.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) A polêmica gira em torno da alteração do valor do
montante a ser declarado ao longo dos anos. A Cir-
cular 3071/2001 fixou o valor em R$ 10 mil; a Cir-
cular 3110/2002, R$ 200 mil; a Circular 3181/2003,
R$ 300 mil; por fim, as Circulares 3225/2004, 3278/
2005, 3313/2006, 3345/2007, 3384/2008 e 3442/
2009 fixaram o valor em US$ 100 mil.

(2) p. 1269.
(3) No mesmo sentido, TRF4, ACR 2000.71.00.021894-

0 e ACR 2005.70.00.008903-5.

(4) Cf. também, Roberto Delmanto Junior. Manuten-
ção de Conta Bancária no Exterior e o Crime do ar t.
22, parágrafo único, in fine, da Lei 7.492/86. In:
Revista dos Tribunais, vol. 855, São Paulo, RT, jan./
2007.

(5) Nesse ponto específico, divergirmos do referido jul-
gado do TRF4, bem como da doutrina de Andrei
Schmidt e Luciano Feldens (O Crime de Evasão
de Divisas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp.
185 e 186), que embora favoráveis à irretroativida-
de, entendem que o complemento tem natureza ex-
cepcional.

(6) “Art.1º As pessoas físicas ou jurídicas residen-
tes, domiciliadas ou com sede no País, assim
conceituadas na legislação tributária, devem in-
formar ao Banco Central do Brasil, no período
compreendido entre as 9 horas do dia 30 de mar-
ço de 2009 e as 20 horas do dia 29 de maio de
2009, os valores de qualquer natureza, os ativos
em moeda e os bens e os direitos possuídos fora
do território nacional, na data-base de 31 de de-
zembro de 2008, por meio do formulário de De-
claração de Capitais Brasileiros no Exterior (CBE)
disponível no sítio do Banco Central do Brasil na
internet, endereço www.bcb.gov.br. Art. 2° As in-
formações objeto da referida declaração estão
relacionadas às modalidades abaixo indicadas,
podendo ser agrupadas quando forem coinciden-
tes o país, a moeda, o tipo e a característica do
ativo: I - depósito no exterior; II - empréstimo em
moeda; III - financiamento, leasing e arrenda-
mento financeiro; IV - investimento direto; V - in-
vestimento em portfólio; VI - aplicação em deri-
vativos financeiros; e VII - outros investimentos,

incluindo imóveis e outros bens. Art. 3º Os pos-
suidores de ativos cujos valores somados
totalizem montante inferior a US$100.000,00
(cem mil dólares dos Estados Unidos da Améri-
ca) em 31 de dezembro de 2008, ou o seu equi-
valente em outras moedas, estão dispensados de
fornecer a declaração de que trata esta Circular.”

(7) Schmidt e Feldens, ob. e pp. cit..
(8) José Paulo Baltazar Junior. Crimes Federais. Por-

to Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 395.
(9) Sobre a classificação das normas penais em bran-

co em homogêneas, heterogêneas não temporá-
rias e heterogêneas excepcionais ou temporárias e
a possibilidade de sua retroatividade: José Henri-
que Pierangeli, Escritos Jurídico-Penais. São Pau-
lo, RT, 2006, p. 129.

(10) Curso de Direito Penal Brasileiro. São Paulo, RT,
2007, p. 198.

(11) Nesse sentido, ver jurisprudência do STF acerca
do crime de transgressão de tabela de preços do
art. 2º, VI, da Lei 1.521/1951: RE 80.544/SP, RE
80.769/SP e HC 58.614/MG.

(12) Schmidt e Feldens, ob. cit., p. 178, e Baltazar Ju-
nior, ob. cit., p. 394.

(13) La Ley Penal en Blanco: Concepto e Cuestiones Co-
nexas. In: Revista Brasileira de Ciências Criminais,
vol. 37, São Paulo, RT, jan.-mar./2002.

(14) Sobre tipicidade formal e tipicidade material: Cezar
Roberto Bitencourt, Código Penal Comentado, São
Paulo, Saraiva, 2005, p. 6, e STF, HC 93.482/PR.

(15) Ob. cit. pp. 185 e 186.
(16) Folha de S. Paulo, 11.06.2009, p. B2.

Gauthama Fornaciari de Paula
Advogado em São Paulo

UMA QUESTÃO PENITENCIÁRIA
Eduardo Luiz Santos Cabette

Sabiamente ensina um singelo dito
popular que “a pior cegueira é a daquele
que não quer ver”. E como exsurge verda-
deiro seu conteúdo, quando se verifica o
infeliz e por que não dizer, “hediondo”,
entendimento jurisprudencial que per-
durou tanto tempo, inclusive no Supre-
mo Tribunal Federal, sobre a questão da
progressão de regime nos casos abrangi-
dos pela Lei 8.072/90. Insistia-se em não
enxergar a flagrante violação ao Princí-
pio da Individualização da Pena. Isso até
o momento em que uma alteração na
composição da corte constitucional bra-
sileira possibilitou uma mudança, ainda
que tardia, quanto ao entendimento da
questão, declarando o regime integral fe-
chado inconstitucional. No seguimento
surge a Lei 11.464/07, que adapta a Lei
8.072/90 ao sistema constitucional, pas-
sando a permitir a progressão de regime,
ainda que mediante regras mais restriti-
vas do que nos casos que não envolvem
crimes hediondos.

Superada, pelo menos até o surgimen-
to de mais um diploma de “terrorismo
penal”, a questão da incompatibilidade
do regime integral fechado predetermi-
nado legalmente com o Princípio da in-
dividualização da Pena, é oportuna uma
abordagem do tema sob o ponto de vista

da harmonia e mesmo governabilidade
do Sistema Prisional em confronto com
essa espécie de restrição inconstitucional,
visando, quem sabe, “abrir os olhos” da-
queles que insistem em não enxergar os
malefícios de um direito penal irracional,
desenvolvido em afronta aos princípios
básicos que o deveriam reger.

Mais do que qualquer aspecto, o pro-
blema da progressão de regime torna-se
uma questão penitenciária.

É claro que a Lei dos Crimes Hedion-
dos e outras correlatas não puderam pôr
cobro e nem mesmo reduzir a criminali-
dade violenta (muito ao contrário). Seus
efeitos foram funestos no Sistema Prisio-
nal, aumentando a tensão e o grau de vio-
lência internos nos estabelecimentos peni-
tenciários (sentido lato, incluindo as Ca-
deias Públicas). Ensejaram o surgimento
de uma categoria de presos que nada
tinham a perder, presos estes os mais peri-
gosos, o que possibilitou o surgimento de
lideranças internas que conformaram ver-
dadeiras organizações criminosas no pró-
prio seio do Sistema Prisional erigido para
conter a criminalidade. E este é um cancro
que demorará muito para ser curado, se é
que um dia o será.

O aumento vertiginoso da superlotação,
as rebeliões que se tornaram uma constante

no cotidiano desses estabelecimentos, foram
continuamente minando a legitimidade do
Estado ao impor a pena privativa de liber-
dade, pois que esta não traduzia qualquer
ação concreta que não fosse no sentido de
deteriorar, ainda mais, o delinquente. Por
consequência, não havia proteção da socie-
dade nem a longo, nem a curto prazo. A
longo prazo, o egresso retornava ao seio so-
cial mais empedernido e perigoso. A curto
prazo, as constantes rebeliões colocavam,
dia a dia, em perigo a incolumidade dos pró-
prios presos, dos funcionários, da popula-
ção e do patrimônio público.

Os motins e fugas, logicamente, não
foram motivados somente pela eliminação
do Sistema Progressivo nos Crimes He-
diondos. No entanto, este foi certamente
um fator importantíssimo no fomento
dessas condutas. Qualquer um que tenha
tido contato com o Sistema Prisional na
década de 90 e faça uma breve compara-
ção com a situação atual pode perceber
uma nítida mudança na frequência de re-
beliões e motins.

Destaca-se a dificuldade no tratamen-
to com esse tipo de preso, o qual nada
tinha a perder com seu procedimento in-
tramuros. De qualquer modo, cumpriria
a pena no regime integral fechado, inde-
pendente de seu bom ou mau proceder.U
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No que concerne à análise do
Processo Penal cabe destacar dois

pontos cruciais para seu estudo antes
de adentrar na seara mencionada,
quais sejam, a análise do direito

processual penal com as lentes da
Constituição Federal que deve

permear tal estudo e a verificação do
interrogatório como um ato de

defesa ou meio de prova.

A não ser que se pretenda retornar à bar-
bárie e impingir penalidades corporais nos
estabelecimentos penitenciários(1) para
manter a ordem e a autoridade, com que
espécie de controle pode contar a direção
no trato com esse tipo de detento?

Ao mencionar o tema em brilhante pa-
lestra proferida no “6º Simpósio Justiça Pe-
nal Críticas e Sugestões”(2), 

 expôs a criação de presos incontro-
láveis pelo excesso  ou “voluptuosidade”
repressiva do legislador contaminado por
um “Direito Penal Simbólico”.

Parece que se cumpriu o pensamento
de  ao sentenciar que “a verdade é
filha do tempo, não da autoridade”, cami-
nhando o entendimento no sentido da re-
tomada do regime progressivo, se não em
virtude dos argumentos legais, ao menos
pela visão contundente da realidade.

Já ensinava  que “a moral
política não pode proporcionar à sociedade
nenhuma vantagem durável, se não for fun-
dada sobre sentimentos indeléveis do ho-
mem. Toda lei que não for estabelecida so-
bre esta base encontrará uma resistência à
qual será constrangida a ceder”.

Ora, o regime integral fechado, aplica-
do àqueles criminosos considerados, ao
menos em tese, mais perigosos em face da
gravidade das infrações cometidas, elimi-
nando-lhes qualquer esperança de pro-

gresso na recuperação escalonada da li-
berdade, só produz verdadeiros “mons-
tros”, transformando-os em homens que
nada têm a perder. A natureza humana
nessas situações conduz a uma liberdade
de ação em antagonismo frontal ao que se
pretende impor ao criminoso (restrição
dessa mesma liberdade), pois quem nada
tem a perder, tudo pode.

Ilustra com maestria o acima exposto
uma passagem literária do escritor 

 com a qual encerramos, na espe-
rança de que, talvez um dia, os juristas pos-
sam alcançar a sensibilidade dos artistas na
compreensão do ser humano:

“Tive um amigo, Hans HoeKendijk, um
holandês que esteve prisioneiro num campo
de concentração alemão. Contou-me de sua
experiência com a morte. A guerra já chega-
va ao fim e os prisioneiros acompanhavam
num rádio clandestino o avanço das tropas
aliadas e já faziam o cálculo dos dias que os
separavam da liberdade. Até que o coman-
dante da prisão reuniu a todos no pátio e
informou que, antes da libertação, todos se-
riam enforcados. ‘Foi um grito de lamenta-
ção e horror (...) seguido da mais extraordi-
nária experiência de liberdade que jamais
tive em minha vida’, ele disse. ‘Se vou mor-
rer dentro de dois dias, então nada mais im-
porta. Não há sentido em me guardar, não
há sentido em ser prudente. Não preciso pre-

tender ser outra coisa do que sou. Posso viver
minha verdade, pois nada pode me aconte-
cer. Não preciso de máscaras. Tenho permis-
são para a honestidade total. Posso ir ao
guarda nazista, que sempre me aterrorizou,
e dizer a ele tudo o que sinto e penso...Que é
que ele pode me fazer?’”
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:

POSSIBILIDADE DO LITISCONSORTE PASSIVO
DE FORMULAR PERGUNTAS AO CORRÉU
Vitor Eduardo Tavares de Oliveira

Trata-se de paper para colher subsídios e
opinar sobre a possibilidade jurídica de um
dos litisconsortes penais passivos, invocan-
do a garantia do due process of law, ver asse-
gurado o seu direito de formular repergun-
tas aos corréus, quando do respectivo inter-
rogatório judicial. A questão já está se con-
solidando na jurisprudência pátria(1),
todavia, pelo amor ao debate, buscar-se-á
analisar os prós de tal medida na persecu-
ção penal, tudo com esteio no texto consti-
tucional.

No que concerne à análise do Processo
Penal cabe destacar dois pontos cruciais
para seu estudo antes de adentrar na seara
mencionada, quais sejam, a análise do di-
reito processual penal com as lentes da
Constituição Federal que deve permear tal
estudo e a verificação do interrogatório
como um ato de defesa ou meio de prova.

A análise do Processo Penal (normas e
princípios) sempre estará submetida aos
ditames constitucionais e, como justificati-

va para tanto, cabem as lições de 
 que asseverou em sua teoria pura a

formulação da ideia de 
 e 

. Assim,
quando a norma é
positivada, dela não
devem mais ser ela-
borados juízos de va-
lor, apenas juízos de
direito (Pirâmide).
Não que fos-
se um desumano
despreocupado com
valores e fins sociais,
o que ele pretendeu
foi dar 

 ao Direito.
Cabe indagar, ainda, se o interrogatório

do réu é um ato de defesa ou meio de prova
(direito ou um ato processual necessário)?
Para tentar desanuviar tal questão faz-se

necessária menção aos sistemas acusatório,
adotado pela Constituição Federal(3), e  in-
quisitório que possui traços na Lei proces-

sual penal, princi-
palmente na possi-
bilidade do juiz so-
licitar a produção
de provas. O siste-
ma inquisitorial é
parte da história do
ordenamento jurí-
dico brasileiro e
está presente no
Código de Proces-
so Penal, editado
em 1941, portanto,
antes da Consti-
tuição Federal de
1988.

Diante disso, alguns autores sustentam
a adoção de um sistema misto, o que não
parece adequado, pois ou o sistema é acu-
satório ou inquisitório. P
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Entidades
que assinam
o Boletim:

AMAZONAS
• Associação dos

Magistrados do
Amazonas - Amazon

DISTRITO FEDERAL
• Associação dos

Magistrados do
Distrito Federal e
Territórios - Amagis/DF

• Defensores Públicos
do Distrito Federal -
ADEPDF

MATO GROSSO DO SUL
• Associação dos

Defensores Públicos
de Mato Grosso do Sul

• Associação dos
Delegados de Polícia
de Mato Grosso do Sul
- Adepol/MS

MINAS GERAIS
• Instituto de Ensino,

Pesquisa e Atividades
de Extensão em Direito
Ltda. - Praetorium

PARÁ
• Defensoria Pública do

Estado do Pará

PARANÁ
• Associação dos

Delegados de Polícia
do Estado do Paraná

RIO GRANDE DO SUL
• Associação dos

Delegados de Polícia
do Rio Grande do Sul -
ASDEP/RS

SÃO PAULO
• Associação dos

Delegados de Polícia
do Estado de São
Paulo - ADPES

• Escola da Defensoria
Pública do Estado de
São Paulo

• Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP
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afirma que o Brasil utiliza um sistema inquisito-
rial, apesar de as normas constitucionais orienta-
rem o sistema para acusatório(4). Trata-se, assim,
de questão que foge ao presente estudo, mas ado-
tando o sistema que a Constituição preceitua, o
Brasil utiliza (ou deveria utilizar) o sistema acusa-
tório.

No sistema acusatório, o interrogatório do réu é
um “Direito”, ou seja, ato de defesa e cabe a ele
decidir se irá submeter ou não. Entretanto, pelas
incongruências do nosso ordenamento tem-se que
o interrogatório do réu é parte integrante do trâ-
mite processual (art. 185 e 260 do CPP), desse
modo, cabe saber se o interrogatório do réu é ele-
mento de convicção do juiz ou apenas um ato de
defesa.

Partindo do pressuposto que o interrogatório do
réu é um ato de defesa(5) (e que ele pode se recusar
a se submeter a tal procedimento), exercendo-o esse
Direito ter-se-á inaugurado a obrigação do Estado
de garantir os direitos constitucionais como a ga-
rantia constitucional do due process of law, que se-
gundo o Supremo Tribunal Federal: “permite nela
(garantia constitucional do “due process of law”)
identificar alguns elementos essenciais à sua própria
configuração, destacando-se, dentre eles, por sua in-
questionável importância, as seguintes prerrogativas:
(a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder
Judiciário); (b) direito à citação e ao conhecimento
prévio do teor da acusação; (c) direito a um julga-
mento público e célere, sem dilações indevidas; (d)
direito ao contraditório e à plenitude de defesa (di-
reito à autodefesa e à defesa técnica); (e) direito de
não ser processado e julgado com base em leis “ex post
facto”; (f) direito à igualdade entre as partes; (g) di-
reito de não ser processado com fundamento em pro-
vas revestidas de ilicitude; (h) direito ao benefício da
gratuidade; (i) direito à observância do princípio do
juiz natural; (j) direito ao silêncio (privilégio contra
a auto-incriminação); (l) direito à prova; e (m) di-
reito de presença e de “participação ativa” nos atos de
interrogatório judicial dos demais litisconsortes pe-
nais passivos, quando existentes” (6) .

Além disso, frise-se que o Brasil é signatário de
vários tratados sobre direitos humanos e que a preo-
cupação de uma persecução ao indivíduo/cidadão
é destaque em vários textos, entre eles pode-se ci-
tar o art. 8º do Pacto de São José da Costa Rica(7)

(OEA).
Diante disso, a norma infraconstitucional inse-

rida no art. 188 do CPP informa que, ‘após proce-
der ao interrogatório, o juiz indagará das partes se
restou algum fato para ser esclarecido, formulando as
perguntas correspondentes se o entender pertinente e
relevante’(8). Além disso, farta doutrina(9) esmiúça
o assunto e aponta a necessidade dos litisconsortes
passivos, invocando a garantia do due process of law,
verem assegurado o seu direito de formular per-
guntas aos corréus. “Ora, há patente percepção de
que os questionamentos a serem realizados pelas par-
tes, visando esclarecimentos no âmbito do interroga-
tório, após a inquirição dinamizada pelo juiz, foram
introduzidos visando à efetividade da ampla defesa e
contraditório” (10).

Além disso, o resultado concreto na formulação

de perguntas ao corréu, realizado pelo advogado
do litisconsorte passivo, ajudaria a fundamentar a
sentença ou decisão jurisdicional e dirimir algu-
mas dúvidas que o magistrado possa vislumbrar
na persecução penal.

Por todo o exposto, verifica-se que a norma cons-
titucional que adota o sistema acusatório, a nor-
ma infraconstitucional do Código de Processo Pe-
nal e a jurisprudência do Pretório Excelso estão
todas no mesmo sentido de assegurar o princípio
da ampla defesa e contraditório, permitindo a par-
ticipação do advogado do corréu de formular re-
perguntas aos demais corréus, nos seus respecti-
vos interrogatórios. O dispositivo do art. 188 do
CPP e a jurisprudência do Supremo Tribunal Fe-
deral reforçam as garantias processuais já inscritas
na Constituição Federal e abrilhantam nosso di-
reito pátrio, reafirmando a escolha de um Direito
Penal garantista a todos os cidadãos brasileiros.
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