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200 EDICOES DE MUITA CIENCIA PARA CONTAR

Em fevereiro de 1993, o saudoso Antonio
Carlos Franco inaugurou as primeiras palavras
impressas em um dos veiculos de comunicagio
cientifica que, dezesseis anos depois, seria con-
siderado o principal Boletim de produgio cien-
tifica em matéria criminal do Pafs, fonte perma-
nente e indispensdvel de atualizagao para todos
aqueles que de alguma forma trabalham com o
Direito Penal e com o Processo Penal, ou mes-
mo para profissionais de outras dreas correlatas
que necessitam de uma continua renovagio em
seus conhecimentos.

Em texto sintético, com apenas 4 parigrafos,
iniciava-se um caminho
sem volta. Felizmente! O
tempo passou ¢ o
cresceu, amadureceu, ga-
nhando conteddo e pro-
por¢io inimaginaveis.

Hoje, 200 edigoes de-
pois, com penetragdo ¢
alcance em todo o Pafs,

faz escola, informa e for-
ma opinido com 10 arti-
gos mensais — em média
— ¢ repertério com os
mais recentes e importantes julgados dos Tri-
bunais Superiores, dos Tribunais Regionais Fe-
derais e dos Tribunais dos Estados, brindando
os associados e leitores em geral com o que exis-
te de mais atual e polémico na apaixonante drea
das Ciéncias Criminais.

Quantas palavras sdo necessdrias para produ-
zir ciéncia? 10, 100, 1.000? A ciéncia critica mo-
derna nio precisa ir além de 4 pardgrafos, como
o fez Antonio Carlos Franco no nascedouro do
periédico, para expor uma critica sistemética,
apresentar uma proposta de lei ou comentar al-
gum julgado importante.

Alguém questionaria a robustez cientifica da
seguinte critica feita no 32, de agosto de
1995: “Efmncamc’nte lamentdvel — e mesmo pa-
radoxal — que um Direito Penal, de origem tdo au-
toritdria, ganhe for¢a e expressdo alguns anos apos
ter o Brasil se incorporado no rol dos paises demo-
crdticos.”?

Foram tantos amigos colaboradores: advoga-
dos, delegados de policia, promotores, procura-
dores, juizes, desembargadores, ministros de Es-

A relevancia dos temas
abordados e dos autores
colaboradores prova, quase de
forma cartesiana, a
indispensabilidade do nosso
querido e ja consagrado
© Boletim do IBCCRIM para
0 progresso das ciéncias
criminais brasileiras.

tado e de Tribunais Superiores, professores, pes-
quisadores, estudantes, etc.

Foram 200 campos cientificos semeados que
resultaram em frutos responsaveis pela melhora
ou manuteng¢ao dos direitos e garantias funda-
mentais. Toda a coletividade ganhou.

O principio fundamental da Reptblica Federa-
tiva do Brasil — a dignidade da pessoa humana —
tem ao seu lado um importante aliado mensal im-
presso para a divulgacio critica das diversas rea-
lidades nacionais no que diz respeito a aplicagio
das leis penais e processuais penais, conforme ob-
servado com propriedade em editorial publicado
na edicio comemorativa
do 15° aniversdrio do
IBCCRIM (outubro/2007).

As ciéncias criminais
mostram-se fortalecidas,
assim como os principios
da ampla defesa, do contra-
ditério, da presuncio de
inocéncia, da legalidade.
Basta comparar a linha
adotada pelo Supremo Tri-
bunal Federal desde 1993
até as recentes teorias da
for¢a normativa dos princi-
pios e da atuagio supletiva do Judicidrio Consti-
tucional nas lacunas do Poder: HC 82.959, quan-
do, em controle difuso de constitucionalidade, o
STF atribuiu 2 sua decisio efeitos erga omnes; no
MI 107, quando o STF posicionou-se no sentido
da autoaplicabilidade do mandado de injungao; e
as simulas vinculantes 11 ¢ 13 onde o STF vai
além dos limites meramente interpretativos, em
nome da defesa dos principios constitucionais da
moralidade e da dignidade humana.

A relevincia dos temas abordados e dos auto-
res colaboradores prova, quase de forma cartesia-
na, a indispensabilidade do nosso querido ¢4 con-
sagrado para o progresso
das ciéncias criminais brasileiras.

Parabéns ! Parabéns a todos que, diu-
turnamente, materializam sonhos e dio publici-
dade aos posicionamentos contra inconstitucio-
nalidades, ilegalidades ¢ abusos de poder.

Duzentos campos foram semeados. Frutos fo-
ram colhidos. Ciéncia foi produzida. O espago estd
democraticamente aberto.

Habemus Scientiam!
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Ranulfo de Melo Freire

Este , que ora chega ao
ducentésimo aniversdrio, nasceu, com
seu émulo (IBCCRIM), para curar da
saide do ser humano: tanto que seu
primeiro vagido “Manifesto contra a
Pena de Morte” — assina um compro-
misso em prol dos valores da vida no
sentido amplo.

Estava escrito que, por ser dos mais
antigos, me caberia algum servigo; af
entra a frase feita: “Juntou a fome com
a vontade de comer”. Frederico Mar-
ques que entra no segundo , €
mais que o nome. Afora o que af estd
escrito, s6 resta o leitor (se eu ainda ti-
ver aqueles cinco leitores do Bras Cu-
bas de Machado!) aceitar um conselho:
conviver com a obra de Frederico Mar-
ques, um sibio que, ao ensinar, di-nos
a impressao que a gente ja o sabia.

Quando nio se sabe o assunto, é de
praxe o académico dissertar, copioso,
sobre a questio do método. Nio sendo
0 meu caso, optei por falar do que sei:
leitor, atencioso do , respiguel
com auxilio do Adriano Galvio ¢ Isa
Santos, uma, outra amostra da cole¢io.
Fi-lo (perdoem-me o palavriao) nio
pelo porte do autor, mas pelo significa-
do da matéria. As vezes, uma coisa se
confunde com a outra, mas isso é obra
de algum espirito desocupado de nossa
galdxia.

Exceg¢do na metodologia do ,
“Direitos Humanos e Justica Criminal”,
de Heleno Fragoso, veio a constituir o
Editorial do de n° 150. As razdes de o
ser, ditou-as a diretoria no fecho da pu-
blicagao.

O Estado de Siao Paulo tem do que
se ufanar. Embora a minha indisfar¢a-
vel mineiridade, vd 14 com aquilo de ser
a locomotiva (etc., etc.); o respeito, que
merece, o sonho do mogo em 32 — mas
isso de orgulhar-se das grandes mas-
morras (Wenceslau, I e II, P S) tinha
que dar no que deu: o governo Alkmin
ter a coragem (o termo nio parece ser
esse) de implantar o Regime Discipli-
nar Diferenciado (RDD), através da
Resolugio n®26, de 415/2001 — pega du-
plamente inconstitucional. O ,
porém, nio se deixou amolgar: em Meia
Ilegalidade, a figura maior do nosso
Instituto, Alberto Silva Franco, mos-
trou que a Resolucido “poria em risco os
principios fundamentais do Estado De-
mocrdtico de Direito”. E por falar em

Alberto, seria uma grosseria ao Poder
Judicidrio omitir o retrato do magistrado
republicano que ele esbocou em E o
“Tuiz”, 144/2.

Estou convencido — de hd muito (as
pessoas ingénuas sio presas férteis da ob-
viedade) — que nio tropecamos no que
Evanildo Bechara chama (como outros,
também) semanticidade: confundir Se-
guranga Puablica
com seguranga
guarda-costas.
Esta, é a “nossa”
(os que estamos
fora das grades),
os que blindam
carros, contratam
“justiceiros” para
“garantir” sua li-
berdade, a prego,
as vezes, de pri-
soes, torturas,
mortes. Nés nos
garantimos com
guardd-los a sete
chaves (vivendo Deus sabe como ou se
matando). Este pardgrafo seria supér-
fluo, se eu me limitasse a pedir ao even-
tual leitor que abrisse o ano II,
Ed. Especial, outubro de 2003. Num tex-
to que merece lido, relido, divulgado, o
prof. Nilo Batista nos premia com invo-
car a estulta missao do desembargador A.
Bezerra de Moraes (ac6lito do médico
Voisin), sobre uma das importantes cau-
sas dos suicidios nas prisdes: a mastur-
bacido! (“A Reabilitacio da Cela Surda”,
Nilo Batista, IBCCRIM, ano
11, outubro de 2003).

Sob o crivo de nosso (v., por
ex., o de n° 144), nossas relagdes com a
ONU se operam a base de reconheci-
mento da jurisdi¢io universal superan-
do os parAmetros conservadores da sobe-
rania nacional. O sucinto da apresenta-
¢ao é um convite para a leitura do Edito-
rial “Quem Tem Medo do Relator da
ONU”, referéncia a vinda do grande ju-
rista argentino, Leandro Despauy. Su-
blinhe-se, a mais, texto de nosso

, pondo em relevo o papel desses Re-
latores da ONU: “SOBERANIA,
FRONTEIRAS ¢ INSPECCOES da
ONU (Sérgio Mazina Martins, Alberto
Silva Franco, Carlos Vico Maiias, Celso
Eduardo Faria Coracini, Dirceu Aguiar
Dias Cintra Jinior).

Continuemos a abrir o , alter

Este Boletim, que ora chega
ao ducentésimo aniversario,
nasceu, com seu emulo
(IBCCRIM), para curar da salde
do ser humano: tanto que seu
primeiro vagido “Manifesto
contra a Pena de Morte” — assina
um compromisso em prol dos
valores da vida no sentido amplo.

ego do IBCCRIM.

Ana Sofia Schmidt de Oliveira cra
pouco mais que uma menina, quando a
conheci - estagidria na Casa de Deten-
¢do, governo Franco Montoro - Secreta-
ria da Justiga, José Carlos Dias (eu, na
Fundaciao de Amparo ao Trabalhador
Preso, Funap, a coordenar o trabalho dos
advogados). Ela nio tinha medo (eu
tinha medo por
ela), desenvolta a
percorrer os pavi-
lhoes em que se
empilhavam
umas scte mil
pessoas! Nio pas-
sou indene por
ali. Contagiou-a
o sofrimento do
preso, e aperce-
beu-se que o
exalcar a imagem
da vitima con-
templa, muitas
das vezes, uma
politica de incriminagio a gente encar-
cerada. Melhor € vé-la, que dissertar:
“Direitos humanos e desumanos” (

, 117, pgs.1-2).

Adauto Suannes ¢ jurista (desembar-
gador aposentado, advogado) artista
plastico, poeta, autor de livros, estudos
que engrandecem a reflexdo na 4rea da
Etica.

Nao podendo mostrar, aqui, suas es-
culturas, trago no n°17 -"Inter-
rogatdrio é Ato Facultativo” - para alento
de quem aspira a conviver com uma boa
literatura forense.

Por sensivel a questio, pude analisar a
resisténcia que sofreu José Afonso da Sil-
va, na Secretaria da Justiga, de parte de
pessoas do entorno do governo. Cristiano
Avila Maronna o entendeu bem: 4 ma-
nipulag¢do da violéncia” ( n.° 46).

José Carlos Dias é gente de casa. Ho-
mem que sabe falar e sabe escrever. E o
que mais importa: uma das vozes mais
autorizadas em prol dos Direitos Huma-
nos. Deixe-o, entio, falar: “ ,
Instituto de Paz” ( , n°179).

Ha um ndmero do ,078,em
que a emocdo perturba o leitor que nio
¢ jejuno na matéria: Indio Galdino. Me-
lhor, entdo, encaminhar o leitor para o
item Jurisprudéncia, pag. 347, sob as lu-
zes de Renato Barrdo Varalda.

Alberto Zacharias Toron ¢ um advo-
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gado. Daqueles de quem fala Couture - o que
pode aconselhar o filho a ser, também, advo-
gado. V. ano 10 — Edi¢io Comemora-
tiva — outubro de 2002, 18-17: “Advogado Cri-
minal: Um Estorvo Perigoso”.

Angélica de Maria Mello Almeida ¢ des-
sas que ndo podem ser nomeada por um titu-
lo, por mais digno que ele seja. Talvez ela —
por atuar como atua - no represente bem as
mulheres na judicatura, por suposto que, al-
gumas delas, sejam rigorosas. (H4, sempre, o
perigo de o juiz ser rigoroso com os pobres!).
V.o Ano 11,
Edigdo especial, 9° Se-
mindrio “Da reprodu-
¢do da descriminagio de
género”.

Cheguei a pensar
numa associa¢io dos
interessados na temati-
ca dos Direitos Huma-
nos (nao s6 os da 4rea
do Direito). Nao have-
ria 6bices maiores, na
composig¢ao do colégio,
porque a Presidéncia,
por unanimidade dos
sufrdgios, recairia no
nome da professora Flavia Piovesan. V.

153, pag. 8.

@) n° 82 trouxe-nos valiosa teste-
munha da ditadura de 1964, mormente dos
mecanismos de resisténcia que acabam por
inviabilizar esses regimes. V. “O Advogado, o
Bébado ¢ a Equilibrista”, de Belisario dos
Santos Junior (defensor de presos e persegui-
dos politicos, ex. secretdrio da Justiga).

Com argumentos de filésofo, linguagem
de ouvidor, Pedro Armando Egidio de Car-
valho afianga que “visita intima” é um direi-
to do condenado. V. 42, “Visita inti-
ma: Direito ou Regalia”.

René A. Dotti é uma presenga que engran-

dece o desde o 1° nimero.

PARTICIPE
POR ACREDITAR

Cheguei a pensar numa associa¢ao
dos interessados na tematica dos
Direitos Humanos (nao sé os da

area do Direito). Nao haveria

Obices maiores, na composicao do pela

colégio, porque a Presidéncia,

por unanimidade dos sufragios,

recairia no nome da professora
Flavia Piovesan. V.
Boletim 153, pag. 8.

Alberto Silva Franco é um politico: preferiu
aboa companhia a pelejar sozinho. E que anen-
cefalia ainda € tema sob suspeitas, por forca dos
que teimam em conceitud-la a luz de conserva-
dores preceitos religiosos, V., a fls. 2 do
142, seu artigo “Um Bom Comego”.

“Provas Ilicitas e Prote¢io dos Direitos Hu-
manos Fundamentais”, do professor Alexandre
de Morais ¢ texto que engrandece o
n° 63.

A LEP e a Independéncia Judicial. Nesse
Editorial, 183, sdo analisadas agdes
dos juizes Gerdinaldo
Quichalea Costa e
Cldudio do Prado
Amaral, no sentido de
limitar-se o ndmero
de presos. Foi, ao que
consta, invalidado
Corregedoria
Geral, o que nio dei-
xa de ser estranho, em
vista de tratar-se de
matéria jurisdicional,
s6 reformdvel em re-
curso a Segunda Ins-
tancia.

Naio poderia omitir
0 144, com o artigo do entlo diretor
da Faculdade de Direito de Passos, Minas Ge-
rais, professor Rodney Malveira da Silva —
Balcao de Direitos — Direito e Cidadania.

H34 o nome de dois desembargadores sem-
pre presente no : Marco Antonio Ro-
drigues Nahum e Mircio O. Bartoli. Mencio-
no-os sem trazer a baila seus textos, para real-
¢ar um dos pontos altos de sua judicatura: da-
rem pela inconstitucionalidade do Regime Dis-
ciplinar Diferenciado (RDD), jurisprudéncia
que, nas Minas Gerais, hd encontrado o me-
lhor curso entre Juizes da Primeira Instincia.

Ranulfo de Melo Freire
Desembargador aposentado do TJSP.

FORUM ON-LINE: PARTICIPE DESSES ENCONTROS!
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BREVE NOTICIA SOBRE O PROJETO DE LEI DO SENADO FEDERAL 156/2009,
QUE TRATA DA REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.

Maria Thereza Rocha de Assis Moura

Decorridos nove meses da entrada em
vigor da chamada reforma processual pe-
nal, em agosto de 2008, a Comissdo ex-
terna, criada pelo Senado Federal em ju-
nho de 2008, para apresentar o Anteproje-
to de Lei de reforma do Cédigo de Proces-
so Penal e coordenada pelo ministro do Su-
perior Tribunal de Justica Hamilton Car-
valhido®, apresentou o resultado de seu
trabalho, que se transformou no Projeto de
Lei do Senado Federal 156/2009.

A grande novidade € que se trata de ver-
sdo de Cédigo inteiramente novo, opgao
esta diferente daquela tomada pela Comis-
sao presidida pela professora Ada Pellegri-
ni Grinover em 20009,

Dividido em seis Livros®, o Projeto de
Cédigo inicia com a enumeragio dos prin-
cipios fundamentais que o regem e invoca
a estrita obediéncia ao devido processo le-
gal constitucional®, assumindo o compro-
misso com as garantias individuais. Este
comprometimento (alids também presente
na Comissdo de 2000) é importantissimo
para que o respeito aos direitos fundamen-
tais se dé de forma efetiva e concreta. Como
asseverado na Exposi¢io de Motivos: ... As
garantias individuais ndo sio favores do Es-
tado. A sua observincia, ao contrdrio, é exi-
géncia indeclindvel para o Estado. Nas mais
variadas concepgoes teoricas a respeito do Es-
tado Democrditico de Direito, o reconheci-
mento e a afirmagdo dos direitos fundamen-
tais aparecem como um verdadeiro niicleo
dogmdtico. O garantismo, quando conse-
quente, surge como pauta minima de tal
modelo de Estado”®.

O principio acusatério é adotado de
forma expressa. A proposta levada ao Con-
gresso Nacional veda, de forma explicita,
a atividade instrutéria do juiz na fase de
investigagio? e institui a figura do “juiz
das garantias”, responsavel “pelo exercicio
das fungoes jurisdicionais alusivas a tutela
imediata e direta das inviolabilidades pesso-
ais”®  com duplo intuito, de acordo com a
Comissdo: otimizar a atuagdo jurisdicio-
nal e manter o distanciamento do juiz do
processo em relagio aos elementos de con-
vicgao produzidos na investigacio e diri-
gidos ao Ministério Piblico. Ainda com
relagdo a fase preliminar da persecucao
penal, altera-se a tramitagio do inquérito
policial, retirando do Poder Judicidrio o
controle de seu arquivamento, que passa a
ser exclusivo do Ministério Pablico®.
Quanto a este Gltimo aspecto, em especial,
é de se notar que a Comissdo de 2000 tam-
bém estabeleceu tal proceder®®.

No ambito da a¢io penal, o Projeto vai
mais além da estrutura hoje vigente, que
assegura ao Ministério Pablico a promo-
¢do, de forma priva-
tiva, da ac¢do penal
de natureza publica,
conforme a previsio
contida no art. 129,
I, da Constitui¢ao da
Republica. Pela nova
proposta, deixa de
existir a a¢io penal
de iniciativa exclusi-
vamente privada,
dispondo o art. 45 do
Projeto que “a acio
penal é puablica, de
iniciativa do Minis-
tério Pablico”. A a¢io de iniciativa privada
serd apenas subsididria, em caso de moro-
sidade do poder publico. Admite-se, porém,
a agio publica condicionada a representa-
¢do, nos casos previstos no art. 46.

O Projeto abre espago para a chamada
justica restaurativa, ao instituir a possibili-
dade de composig¢ao civil dos danos, com
efeitos de extingdo da punibilidade no cur-
so do processo, relativamente as infragoes
de menor potencial ofensivo e aos crimes
contra o patriménio praticados sem violén-
cia ou grave ameaga, tornando estes alti-
mos, alids, dependentes de representagiaoV.

Dentre outras novidades do Projeto,
destaca-se a possibilidade de ingresso da
vitima, enquanto parte civil, nos autos.
Poderi ela atuar nio s6 como assistente do
Ministério Piblico, mas também, se o de-
sejar, como parte processual a ser alcan-
¢ada na sentenga penal condenatéria
Neste passo, o Projeto disciplina polémi-
co assunto, qual seja, o da possibilidade
de, no Ambito penal, ser arbitrada indeni-
zagao pelo dano moral causado pelo ilici-
to penal, sem prejuizo da agao civil com
relacdo aos danos materiais, a ser ajuiza-
da contra o acusado e o eventual respon-
savel civil. A redagio atual, de acordo com
a Lei 11.719/2008, permite ao juiz fixar

“valor minimo para reparagio dos danos
causados pela infragdo, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido”, sem es-
pecificar a natureza de tais danos (art.
387, 1V, CPP).

No que se refere ao tema dos procedi-
mentos, o Projeto incorpora vdrias disposi-
¢oes contidas nas alteragdes trazidas pelas
Leis 11.689/2008, 11.690/2008 e 11.719/
2008, além da Lei 11.900/2009. Mas propoe

o que chama de “um novo acomodamento

Dividido em seis Livros, 0
Projeto de Cddigo inicia com a
enumerag¢do dos principios
fundamentais que o regem e
invoca a estrita obediéncia ao
devido processo legal
constitucional, assumindo o
compromisso com as garantias
individuais.

legislativo” , segundo a Comissdo, ao: 1)
possibilitar o fracionamento da audiéncia
em algumas hipéteses; ii) modificar o con-
tetdo do procedi-
mento sumario,
com a previsio de
imediata aplica-
¢do de pena mini-
ma ou reduzida
quando, nos cri-
mes cuja pena
maxima nao seja
superior a oito
anos, o acusado
confessar os fatos
e a sanc¢ido for
ajustada entre as
partes; iii) incor-
porar o procedimento sumarissimo dos Jui-
zados Especiais Criminais ao Cédigo; iv)
alterar as regras do procedimento do jari,
aumentando o nimero de jurados de sete
para oito e disciplinando a separagio dos
processos conexos, nio dolosos contra a
vida, dentre outras alteragoes

O Projeto disciplina as medidas caute-
lares (o que também fez, neste passo, a
Comissao de 2000), trazendo disposigdes
gerais e tratamento das medidas cautela-
res pessoais ¢ reais . De acordo com a
Exposicdo de Motivos , o texto proposto
adotou quatro principais diretrizes: i) o
principio constitucional da presunc¢io de
nio culpabilidade (art. 5°, LVII, da CR),
na medida em que a prisio ¢ outras for-
mas de restri¢do sé se justificam se houver
necessidade concreta; i1) a estrutura do
modelo acusatério, proibindo-se a decre-
tagdo de medidas cautelares de oficio na
fase de investigacio; iii) o principio da
proporcionalidade, j4 que o recurso a pri-
sdo somente serd legitimo quando outras
medidas cautelares se revelarem inade-
quadas ou insuficientes; iv) o principio da
duragio razodvel do processo, por meio da
proposi¢io de duas faixas de prazos: uma
para os crimes com pena privativa de li-
berdade inferior a 12 anos e outra para cri-
mes cuja pena seja superior a tal pata-
mar . Ainda no Ambito cautelar, o Pro-
jeto disciplina o uso de algemas e traz
novo regramento para a prisio especial.

No tocante aos recursos , a proposta
altera a sistemdtica hoje vigente, restringin-
do o cabimento dos embargos infringentes
e de declaragao e trazendo novo regramen-
to aos recursos de apelagio, agravo, extra-
ordindrio e especial e embargos de diver-
géncia. O agravo cabivel contra a inadmis-

4
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sao dos recursos extraordindrio e especial
serd interposto nos préprios autos do pro-
cesso, atribuindo-se, outrossim, ao relator,
competéncia para julgamento monocrati-
co dos recursos, quando a decisao impug-
nada contrariar a jurisprudéncia dominan-
te ou enunciado de simula. E de se desta-
car, quanto ao tema, que a Comissio de
2000 também deu tratamento diverso da-
quele em vigor desde 1941

J4 no Ambito das acdes de impugna-
¢do , o Projeto deixa expressa a nature-
za juridica do habeas corpus e da revisio
criminal, hoje inseridos nas disposicoes
que tratam dos recursos, tal como posto
pela Comissdao de 2000 . O habeas cor-
pus, porém, passa a ter sua aplicacio res-
tringida aos casos de prisao e de iminén-
cia de prisao ilegais, uma vez que, das de-
cisoes interlocutérias, inclusive o recebi-
mento da dentncia, o recurso cabivel serd
apenas o agravo. O projeto regulamenta,
ainda, o mandado de seguranga em maté-
ria penal e amplia a legitimidade na acio
de revisdo criminal.

O Projeto de Lei do Senado n® 156, de
2009, segue, agora, sua tramitagiao na Co-
missao de Constitui¢io, Justica e Cidada-
nia (CC]J). A primeira audiéncia puiblica,
de uma série programada, realizou-se em
4 de maio de 2009, com a presenga dos
membros da Comissio. A segunda deu-se
em 4 de junho, tendo sido promovida pela
Comissao Temporiria de Reforma do Cé-
digo de Processo Penal, que foi criada no
Ambito do Senado Federal, sob a presidén-
cia do senador Deméstenes Torres, tendo
na vice-presidéncia a senadora Serys
Shlessarenko e na relatoria o senador Re-
nato Casagrande®.

O paradoxo que pode ser desde logo
apontado ¢ que a reforma processual pe-
nal, iniciada pela Comissdo de 2000, ainda
nio foi concluida, encontrando-se em tra-
mitacdo no Senado Federal trés Projetos de
Lei (investiga¢do policial, medidas caute-
lares e prisdo e recursos), ja aprovados na
Cémara dos Deputados. E as leis promul-
gadas em 2008 entraram em vigor no mes-
mo més em que a Comissao Externa do
Senado iniciou seus trabalhos.

NOTAS

(1) Resultado da promulgagdo das Leis 11.689/2008,
11.690/2008 e 11.719/2008, em junho de 2008, que
entraram em vigor no més de agosto daquele mes-

(8) A Comissao, secretariada por Petrdnio Calmon Fi-
Iho, foi composta ainda por Antonio Magalhaes Go-
mes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Fla-
vio Gomes, Miguel Reale Jinior, Nilzardo Carnei-
ro Leao, René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci e
Sidnei Beneti. A Comissao de Reforma justificou, a
época, a opcao pela reforma fatiada em oito Proje-
tos, tendo em vista as reconhecidas dificuldades na
aprovacao de um Cadigo inteiramente novo.

(4) Assim denominados: da persecugdo penal; do pro-

cesso e dos procedimentos; das medidas cautelares;

das agoes de impugnacgao; das relagoes jurisdicio-
nais com autoridade estrangeira e disposigoes finais.

V., em especial, arts. 1° a 4° do Projeto.

Cf. item | da Exposicao de Motivos.

V., a propdsito, art. 4° do Projeto.

Cf. item Il da Exposicao de Motivos. O Juiz das Ga-

rantias esta disciplinado nos arts. 15 a 18 do Proje-

to.

(9) V.arts. 37 a 40 do Projeto.

(10) V., a proposito, art. 28 e paragrafos do Projeto de
Lei 4.209/2001, que tramita no Congresso Nacio-
nal. O texto aprovado na Camara dos Deputados e
enviado ao Senado Federal, porém, é resultado de
substitutivo que introduziu profundas alteragoes no
texto original.

AAA,_\
R NN

(11) Cf. art. 46 e § 2° do Projeto.

(12) Cf. arts. 79 a 82 do Projeto.

(13) Cf. item V da Exposi¢éo de Motivos.

(14) Os procedimentos estao disciplinados no Livro I,

Titulo 11, arts. 257 a 398, dividindo-se em: i) dispo-
si¢0es gerais; i) do procedimento ordindrio; iii) do
procedimento sumario; iv) do procedimento suma-
rissimo (que se desenvolve perante 0 Juizado Espe-
cial Criminal; v) do procedimento na agao penal ori-
ginaria; vi) do procedimento relativo aos processos
da competéncia do tribunal do jari.

(15) As medidas cautelares estao disciplinadas nos arts.
513 a 626 do Projeto.

(16) Cf. item VI da Exposicéo de Motivos.

(17) Os prazos maximos de duragao estao previstos nos
arts. 546 a 549 do Projeto, exigindo-se reexame
obrigatorio pelo juiz ou tribunal competente, quando
a prisao exceder 90 dias.

(18) 0 uso das algemas vem disciplinado no art. 525 e
paragrafos, do Projeto.

(19) Os recursos estao disciplinados nos arts. 447 a 512
do Projeto.

(20) Cf. Projeto de Lei 4.206/2001, que ora tramita no
Congresso Nacional. O Projeto encontra-se em tra-
mitagdo no Congresso Nacional. O texto aprovado
na Camara dos Deputados é resultado de substituti-
vo apresentado pelo deputado Joao Campos, que
alterou, em alguns aspectos, o texto original.

(21)A revisao criminal, 0 habeas corpus e 0 mandado de
seguranca estdo previstos, respectivamente, nos
arts. 627 a 634; 635 a 652 e 653 a 663 do Projeto.

(22)Ct. Projeto de Lei 4.206/2001.

(23)Também fazem parte da Comissao Temporaria 0s
senadores Marco Maciel, Papaléo Paes, Almeida
Lima e Patricia Saboya. De acordo com o Jornal do
Senado, de 21/5/2009, a Comissao Temporaria de
Reforma do Cadigo de Processo Penal iniciou seus
trabalhos no dia 20 de maio, sendo que o presidente
designou os seguintes senadores para as sub-
relatorias criadas: Romeu Tuma (inquérito policial);
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DIREITO PENAL, LITERATURA E REPRESENTACOES

Fabio Roberto D’Avila

A margem do pretensioso tecnicismo ca-
racteristico de alguns espacos de juridicida-
de, a literatura continua a dar vida a mun-
dos imagindrios, a parir realidades fantdsti-
cas, em que o Direito é constantemente
(re)inventado, (re)estruturado, (re)funda-
mentado. O ato de escrever é, em seu seio,
sem davida, expressio da mais intensa e
humana liberdade. De uma liberdade tal
que, alheia as objecdes cientificas do nosso
tempo, € capaz de inventar a si prépria e,
consigo, figuras tio humanas que, em sua
realidade ficcional, sdo capazes, muitas ve-
zes, de arrastar toda a compreensio civiliza-
cional de um tempo. A literatura inventa
mundos, inventa séis e luas, dias e noites, e
inventa também homens que, consigo, car-
regam as imperfei¢des de sua indissocidvel
humanidade.

Nenhum lugar, nem tempo, poderia ser
melhor para compreender a complexidade
do homem em sua vivéncia individual e so-
cial do que o ndo lugar e o ndo tempo Gnicos
do gesto criativo e, sob alguma perspectiva,
descomprometido, da narrativa literaria.
Esse, por certo, € o espago ideal para recolo-
car,incessantemente, as questoes perenes do
Direito Penal, sem, todavia, a necessidade de
um arranjo técnico-cientifico de ideias, sem
a exigéncia de um discurso l6gico e ndo con-
traditério, sem a pretensio, j4, de partida sa-
bidamente inalcangével, de justiga, comple-
tude e resolugao. A literatura, em seu lddico
espago inventivo, é permitido o desencontro,
a contradi¢do, a contingéncia, e, em sua ine-
rente imperfei¢do, se faz mais préxima do
modo de ser humano e, descomprometida
com respostas, se faz, igualmente, arte de
descrever a humanidade dos homens.

Talvez seja, de fato, o mundo literdrio —
como tantos assim o querem — nada mais
que um espago de fuga, um lugar fantésti-
co, desprendido da realidade nua sobre a
qual se debrucga o Direito em sua vontade
de ciéncia, de verdade e de justiga. Contu-
do, mesmo esse mundo desencantado,
embrutecido e, por que nio, muitas vezes
desumanizado, nio percorre caminho diver-
so daquele j4 marcado pelos sulcos da in-
ventiva literaria. E também ele invariavel-
mente construido por representacdes, nio
raramente fantdsticas, do homem, em sua
inalcancdvel tarefa de compreender a si pré-
prio e ao mundo que como tal reconhece. E
o faz, de forma acintosamente fragmenta-
ria, ao reconhecer validade nao naquilo que
se v&, mas na forma através da qual se olha,
construindo, arbitrariamente, olhares legi-
timos e ilegitimos, constitutivo de mundos
possiveis e impossiveis.

Porvezes, o Direito e seus intérpretes, com

a insalubre missdo de nos desvelar o mun-
do, sdo, tal qual o guia do cego Estrelinho,
Gigito Efraim, aqueles que nos tomam pela
mao, conduzindo-nos, “desvisitados”, “por
tempos e idades”. Contudo, diferente de
Gigito, esquecendo de inventar o que nio
existe, fa-lo, na forma de sua irma Infe-
lizmina, “sem sabedoria de inventar”, na
crueza do por nés denominado “senso e rea-
lidade”™. “E era como se Estrelinho, por se-
gunda vez, perdesse a visio”. “Aquele mundo a
que o cego se habituara agora se desiluminava.
Estrelinho perdia os brilhos da fantasia. Dei-
xou de comer; deixou de pedir, deixou de quei-
xar”?. Gigito, por sua conta, “o que descre-
via era o que ndo havia. O mundo que ele
minuciava eram fantasias e rendilhados. A
imaginagdo do guia era a mais proficua que
papaeira. O cego enchia a boca de dguas: -
Que maravilhagio esse mundo. Me conte tudo,
Gigito!l”®.

E nessa vertigem de uma realidade exan-
gue, a que se impde o Direito, vertigem de
uma Unica e verdadeira realidade, compe-
te, muitas vezes, a nds, “desvisitados”, em
nossa cegueira, tomar o nosso guia pela
mao, reinventando a humanidade dos ho-
mens ¢ seu mundo. E isso antes que a nos-
sa prépria guia, Infelizmina, pelas perdas
que a sua prépria realidade lhe impde,
desapetega-se de viver.

“A partir dessa morte ela s6 tristonhava,
definhada. E assim ficou sem competéncia para
reviver. Até que a ela se chegou o cego e lhe
conduziu para a varanda da casa. Entdo, ini-
ciou de descrever o mundo, indo além dos vi-
rios firmamentos. Aos poucos foi despontando
um sorriso: a menina se sarava da alma.
Estrelinho miraginava terras e territorios. Sim,
a moga, se concordava. Tinha sido em tais
paisagens que ela dormira antes de ter nascido.
Olhava aquele homem e pensava: ele esteve
em meus bragos antes da minha actual vida. E
quando jd havia desenvencilhado da tristeza
ela lhe arriscou de perguntar: - Isso tudo, Es-
trelinho? Isso tudo existe aonde? E o cego, em
decisdo de passo ¢ estrada, lhe respondeu: -
Venha, eu vou-lhe mostrar o caminhol”®.

E nessa dimensio fantdstica, nessa pro-
funda e, ao olhar técnico, inapreensivel di-
mensao do homem, que parece deitar o Ser
o mais intimo da sua existéncia. Dirfamos
aqui, com Stein, que o problema do ser ja-
mais serd determinado objetivamente, per-
mitindo apenas a vigia da sua manifesta-
¢o inesgotivel®. Mas dirfamos também, a
acompanhar Fernando Pessoa, que € exa-
tamente nessa dimensdo noturna do ho-
mem, na sua face mais lunar, onde reside o
sutil, porém constante, chamado da poesia,
pela voz, encharcada de simbolismo, do pré-

prio diabo. O poeta, diz Mefisto, ¢ aquele
que € por ele tocado.

“A miisica, o luar e os sonhos sdo as minhas
armas mdgicas. Mas por miisica ndo deve en-
tender-se s6 aquela que se toca, se ndo também
aquela que fica eternamente por tocar. Por luas,
ainda, ndo se deve supor que se fala s6 do que
vem da lua e faz as drvores grandes perfis; hd
outro luar, que o mesmo sol ndo exclui, e 0bs-
curece em pleno dia o que as coisas fingem ser.
86 os sonhos sdo sempre o que sio. E o lado de
nds em que nascemos e em que Somos sempre
naturais e nossos”®.

“(...) Sou o Deus da imaginagio, perdido
porque ndo crio. E pormim que, quando crian-
¢a, sonhaste aqueles sonhos que sio brinque-
dos; é por mim que, quando mulher jd, tiveste
a abragar-te de noite os principes ¢ os domina-
dores que dormem no fundo desses sonhos. Sou
o Espirito que cria sem criar, cuja voz é um
fumo e cuja alma é um erro. Deus criou-me
para que eu o imitasse de noite. Ele € o Sol, eu
soua Lua”?.

A essa sensivel inapreensdo da plenitude
do que somos segue-se, pois, uma incompleta
e imperfeita representagio de nés préprios.
Percebemo-nos no estreito fragmento do
nosso existir. H4, por isso, que se dar razao a
Nietzsche, ao afirmar que, em que pese a
nossa crenca em saber algo sobre as coisas,
quando nos referimos a drvores, cores, neve
e flores, em verdade “nada possuimos sendo
metdforas das coisas, que ndo correspondem, em
absoluto, as essencialidades originais™®.

Essencialidades estas, porém, que, con-
quanto inalcangéveis, se abrem as curiosas e
constantes visitagdes de uma inventiva lite-
réria,a qual, sabedora dos limites do seu olhar,
imprime tal leveza e gentileza ao ato de
conhecer que termina, ao fim e ao cabo, por
converter-se em convite a propria revelagao
do ser. Em uma espécie de didlogo silencio-
so, em uma espécie de danca lddica, as coi-
sas, em sua esséncia, permitem-se brevemente
visitar. Um acordo velado, todavia, nega-lhe
cientificidade a razdes e fundamentos.

O esquecimento dessa condi¢ao substan-
cial da vida e de seus atores faz, de qualquer
leitura que daf se ensaie, o esbogo de um
mundo tio fantistico quanto o é aquele no
qual se insinua e se diverte a manifestagao
literdria. O abandono da dimensio existen-
cial das coisas e do pensar reflexivo que lhe é
insito faz do homem menos do que ele é e
do mundo o triste reflexo da sua incompre-
ensdo. Desumaniza-se o homem, desencan-
ta-se¢ o mundo.

Naio se pode, definitivamente, entregar-
se a este mundo desencantado. Nao se pode
admitir, de forma inerte, aquilo que deno-
minou Heidegger de “fuga aos pensamen-
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tos””. Abandonar-se a um mundo técnico,
a hegemonia de um pensamento que cal-
cula, a indiferenca para com a reflexdo, con-
verter-nos-ia em um homem que “zeria re-
negado e rejeitado aquilo que tem de mais pro-
prio, ou seja, o facto de ser um ser que reflecte.
Por isso o importante é salvar a esséncia do
homem. Por isso o importante é manter des-
perta a reflexdo” ",

Entregarmo-nos 2 insipidez de um pen-
sar que, afastado da esséncia, se estabelece
nas ideias de fungio, eficdcia e utilidade,
como bem quer o pensamento que a tudo
funcionaliza, € possibilitar a constru¢io de
uma ordem juridica e de um Direito penal,
no qual os homens valem na medida em
que sdo tteis, no qual os homens se tornam
o resultado do cdlculo de sua utilidade so-
cial. Um mundo no qual reconhecerfamos
razao a Raskélhnikov ao matar a impres-
tdvel usuraria Aliona Ivdnovna. Um mun-
do ao qual nio se nega lugar a seletividade
e 2 higienizagio social, lamentavelmente,
tdo caras A nossa histéria recente.

“(...) de um lado uma velha estipida, im-
becil, iniitil, md, doente, que ndo é iitil a nin-
guém e que até, pelo contrdrio, a todos preju-
dica; que nem ela mesma sabe para que vive e
que amanhd acabard por morrer fatalmente...
(...) Do outro lado, energias jovens, frescas, que
se gastam em vdo, sem apoio, € isso aos mi-
lhares e em toda a parte. Mil obras e boas ini-
ciativas se poderiam fazer com o dinheiro que
essa velha vai deixar ao mosteiro. Centenas,
talvez milhares de existéncias conduzidas ao
bom caminho; dezenas de familias salvas da
miséria, da dissolu¢do, da ruina, da corrup-
¢do, dos hospitais de doengas venéreas. E tudo
1550 com o seu dinheiro. Matd-la, tirar esse
dinheiro dela, para com ele dedicar depois ao
servigo de toda a humanidade e ao bem geral.
Que te parece? A mancha de um s6 crime néo
ficaria apagada, insignificante, com milhares
de boas agoes? Por uma vida... mil vidas sal-
vas da miséria e da ruinal (...)""V.

A essa precisa forma de ver o mundo cor-
responde, bem se sabe, uma igual forma de
ver as coisas do Direito ¢ as coisas do Direi-
to Penal, e contra isso, contra essa forma de
instrumentalizar a tudo e a todos, muito ja
se tem dito e insistentemente reiterado: o
homem e o mundo sdo mais do que a sua
estreita utilidade, e o Direito, mais do que
uma ordem de otimizagao das vivéncias de
um mundo funcionalizado.

E isso conquanto a nio raramente redu-
tora lente da cientificidade, em pouca pru-
déncia, insista em representacdes ainda
mais desumanizadas do préprio homem.
Sem qualquer cerimdnia, concede azo a
um novo Menschenbild, sob o respaldo, pre-
tensamente incontestdvel respaldo, da
“verdade” advinda das ciéncias naturais.
Sob as vestes da neurociéncia, propoe-se o
fim do livre-arbitrio. O livre-arbitrio nao

existiria e nunca teria existido. Tratar-se-ia
de uma mera ilusio, agora revelada pela
pesquisa neurobiolégica’™. As nossas
acoes, relata-nos Willaschek, nio passari-
am de “produtos de processos e fatores natu-
rais: nosso patrimonio, nossa educagdo e soci-
aliza¢do, bem como os complexos processos
neurolégicos em nosso cérebro” . E a partir
desse entendimento, a tradicional com-
preensdo do homem responsédvel por sua
acoes, do homem que, diante de razdes e
contrarazdes, é capaz de decidir-se livremen-
te, deve ser substituida por uma imagem de
homem alheia a conceitos de responsabili-
dade, merecimento e culpabilidade?.

Ora, como € por todos sabido, a isso nao
resiste as nogdes mais elementares de res-
ponsabiliza¢do criminal ou mesmo civil.
A 1sso nio resiste o préprio Direito. E as
relagdes em sociedade sao inapelavelmen-
te langadas em um limbo cinza, onde
nada vale ou desvale. Tudo é o que é, sem
direito a valor ou desvalor. Vertemo-nos na
insipidez dos processos de um mundo me-
canizado, pois o desencantamento nunca
parece suficiente. E preciso, para o nosso
dissabor, atingir niveis de cinza ainda
mais intensos.

Representagdes e propostas que, todavia,
se bem vemos, nao sio de todo o mal. Pois
“s6 podemos ficar surdos pelo facto de ouvir-
mos e envelhecer pelo facto de termos sido jo-
vens, s6 podemos tornarmo-nos pobres-em-
DENsaImentos ou mesmo Sem-pensamentos em
virtude de o homem possuir, no fundo (Grund)
da sua esséncia, a capacidade de pensar, ‘o es-
pirito e a razdo’, em virtude de estar destina-
do a pensar. S6 podemos perder ou, melhor,
deixar de ter aquilo que, consciente ou incons-
cientemente, possuimos” . E aliteratura serd
aqui, sempre, “not light, but rather darkness
visible”, na singular e forte tradug¢ao de Pes-
soa: “mas essas chamas langam, ndo luz, mas
sim treva visivel”"”.

Por bem, sempre haverd quem, como o
avo, levar-nos-4 a ver os panos brancos da
outra margem, em meio a névoa do tempo
e da histéria, permitindo avista¢des de mun-
dos hoje a poucos visiveis. Mundos cuja
compreensao exige olhos que se abrem para
dentro, para dentro de nés, de nossa mais
proépria e intima humanidade. Olhos de so-
nhos. Olhos lunares.

“Nessa noite, ele me explicou suas escon-
didas razées. Meus ouvidos se arregalavam
para lhe decifrar a voz rouca. Nem tudo en-
tendi. No mais ou menos, ele falou assim:
nos temos olhos que se abrem para dentro,
esses que usamos para ver os sonhos. O que
acontece, meu filho, é que quase todos estio
cegos, deixaram de ver esses outros que nos
visitam. Os outros? Sim, esses que nos ace-
nam da outra margem. E assim lhes causa-
mos uma total tristeza. Eu levo-lhe ld nos
pantanos para que vocé aprenda a ver. Ndo
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posso ser o diltimo a ser visitado pelos panos”™ ",

E sempre haverd quem no homem veja
também a semente do sonho; € no sonhar, a
eterna gravidez da sua humanidade. E ain-
da que ao sonho seja relegado apenas o nio
lugar e o nio tempo ficcionais da narrativa
literéria, este inventivo territério, nao se pre-
tendendo verdadeiro, tornar-se-d permanen-
te lugar de refdgio, de descanso, de recome-
¢o, onde pode o homem abandonar a mais
intima semente de si, na certeza de que,
mesmo apds o mais longo e rigoroso inver-
no da guerra, alguém em algum lugar esta-
rd a aguardar ventos de primavera.

“Depois da guerra, pensava eu, restavam
apenas cingas, destrogos sem intimo. Tudo pe-
sando, definitivo e sem reparo.

Hoyje sei que ndo é verdade. Onde restou o
homem sobreviveu a semente, sonho a engra-
vidar o tempo. Esse sonho se ocultou no mais
inacessivel de nés, ld onde a violéncia ndo po-
dia golpear, ld onde a barbdrie ndo tinha aces-
so. Em todo este tempo, a terra guardou, intei-
ras, as suas vozes. Quando se lhes impds o si-
léncio elas mudaram de mundo. No escuro per-
maneceram lunares.

Estas estorias falam desse territorio onde nos
vamos refagendo e vamos molhando de espe-
ranga o rosto da chuva, dgua abensonhada.
Desse territorio onde todo homem € igual, as-
sim: fingindo que estd, sonhando que vai, in-
ventando que volta”"™.
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Antonio Magalhaes Gomes Filho

1. Livre convencimento e legalidade
da prova

A férmula livre convencimento, longe de
expressar uma diretriz clara e segura para a
valoragio das provas, costuma ser fonte de
enganos de grave repercussio na atividade
da persecucio penal.

Isso pode ser explicado, em parte, pela
forma equivocada de transposicio da liber-
dade de convic¢io prépria dos julgamentos
confiados ao juri popular na Inglaterra —
compensada pelo estabelecimento de rigo-
rosas regras de sele¢ao do material probaté-
rio préprias da law of evidence —, ao deno-
minado sistema misto dos ordenamentos
continentais, passando a ser confundida
com uma verdadeira autorizagio para o ar-
bitrio dos juizes na determinagao dos fatos.

Como antitese do método da prova legal,
em que o valor de cada prova era previa-
mente estabelecido pelo legislador, o livre
convencimento nio pode ser confundido,
no entanto, com permissio para uma valo-
ragdo subjetiva e isenta de critérios e con-
troles. Trata-se, ao contrério, de principio
de avaliacio de provas que nio exclui re-
gras de admissibilidade na formagio do
material probatério, nem a submissio aos
postulados da l6gica e da experiéncia na
apreciagio desse mesmo material.

No Estado democritico de direito, em
que a imposi¢io de sanc¢des penais somen-
te se legitima se fundada em provas capa-
zes de superar a presuncio de inocéncia do
acusado, € inevitdvel que a atividade pro-
batéria seja informada pela obediéncia a
legalidade. Nesse sentido, a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos, pro-
clama que “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquan-
to ndo se comprove legalmente sua culpa”
(art. 8, n. 2).

As regras probatérias constituem, como
observou Giovanni Conso'", normas de ga-
rantia que decorrem dos preceitos consti-
tucionais, assegurando o cardter racional e
controldvel da decisdo sobre os fatos; afas-
tam, assim, uma liberdade absoluta do juiz
que poderia dar ensejo a julgamentos pes-
soais, ideoldgicos ou emotivos.

Sem que isso possa significar um retor-
no ao superado sistema da prova legal, o li-
vre convencimento deve conviver com o in-
dlspensavel respeito a legahdade probaté-
ria, que importa nio s6 a disciplina da ad-
missao e producio do material probatério,
mas também deve incluir o estabelecimen-
to de certos parimetros legais a prépria va-
loragao, de forma a evitar julgamentos sub-

jetivos e arbitrdrios sobre os fatos. Nesse dl-
timo aspecto, € conveniente lembrar que no
préprio sistema an-
glo-americano exis-
tem alguns limites
legais para as infe-
réncias que devem
ser feitas pelos jura-
dos a partir das pro-
vas apresentadas,
que s3o objeto de
instrucoes dadas
pelo juiz-presidente
aos juizes leigos an-
tes do julgamento®.

2. Prova e contraditério no Projeto de
Cédigo de Processo Penal

E com essa inspiragao e nesse sentido que
o Projeto de Lei n. 156/2009, do Senado Fe-
deral, apresenta significativas alteracdes na
disciplina da avalia¢io das provas.

Desde logo, na sua primeira parte, o art.
165 da recente proposta legislativa declara
que “ojuiz formard livremente o seu conven-
cimento com base nas provas submetidas ao
contraditdrio judicial...”. Circunscreve-se,
pois, o material decisério a dlsp051gao do ]ul—
gador aos dados objetivos que tiveram in-
gresso No processo com a participagio ¢ o
controle das partes. Sao excluidas, em
consequéncia, quaisquer informagdes ou-
tras a que possa eventualmente ter acesso o
juiz, seja porque decorrem de seu conheci-
mento privado, seja porque obtidas em pro-
cedimentos prévios em que nio esteja asse-
gurado plenamente o contraditério.

O contraditério é, no dizer de
Fazzalari, uma nota essencial ao préprio
conceito de processo . S6 sdo provas, as-
sim, no sentido processual, os dados obje-
tivos de informagao introduzidos em pro-
cedimento em que se assegure a participa-
¢do daqueles em cuja esfera juridica a de-
cisdo final produzird efeitos.

Nesse ponto, o Projeto confirma a dis-
tingdo entre prova e elemento informativo da
investigagdo — que ja foi feita pela Lei 11.690/
2008, na nova redagdo do art. 155 do CPP
atual —, tornando-a ainda mais explicita ao
estabelecer, no seu art. 33, que “os elemen-
tos informativos da investiga¢io deverdo ser
colhidos na medida necessdiria a formagao do
convencimento do Ministério Piblico sobre a
viabilidade da acusagio, bem como a efetiva-
¢do de medidas cautelares, pessoais ou reais, a
serem decretadas pelo juiz de garantias”.

Trata-se, com efeito, de conceitos que
nao se confundem, até porque constituem

No Estado democratico de direito,
em que a imposi¢do de san¢bes
penais somente se legitima se
fundada em provas capazes de
superar a presuncao de inocéncia do
acusado, é inevitavel que a atividade
probatoria seja informada pela
obediéncia a legalidade.

resultado de atividades que tém finalidades
diversas: os atos de prova objetivam a intro-
dugio de dados
probatérios no
processo — neces-
sariamente em
contraditério —,
que servem a for-
mula¢io de um
Juizo de certeza
préprio da senten-
¢a; os atos de in-
vestigagao visam a
obtengio de infor-
macoes que levam
aum mero juizo de
probabilidade idbéneo a sustentar a opinio de-
licti do 6rgao da acusagdo ou fundamentar a
adogio de medidas cautelares pelo juiz®.

A proposta sublinha, assim, que o livre
convencimento nio autoriza uma irrestrita
liberdade de prova, mas simplesmente a va-
loragdo de elementos que o legislador consi-
dera aptos a formagio do convencimento do
juiz, porque produzidos com a observincia
da garantia fundamental do contraditério.

3. Livre convencimento e motivacao

Outra importante mudanga de orienta-
¢do vem contemplada na parte final do
mesmo art. 165: “... indicando na fundamen-
ta¢do os elementos utilizados e os critérios
adotados” .

O livre convencimento do juiz nio ex-
clui, é evidente, a obrigatoriedade de moti-
vacio de qualquer decisdo judicial, assegu-
rada entre nés pelo art. 93, IX, da Consti-
tui¢ao. O Cédigo de 1941, ao prever que na
sentenga o juiz indique singelamente “os
motivos de fato” (art. 381, III), ndo atende
completamente a0 sentido daquela garan-
tia essencial ao exercicio da funcio jurisdi-
cional, deixando pouco claro o conteddo da
exigéncia de justificagio em relagio ao juizo
sobre os fatos.

A motivagio ndo pode ser um discurso
aberto, nem se resume na indica¢io de mo-
tivos que possam explicar a decisdo®, mas
consiste na explicitagdo de razdes que jus-
tifiquem a solu¢do encontrada num con-
texto intersubjetivo. Daf a necessidade de
que o exercicio da liberdade de conviccio
pelo juiz venha acompanhado de uma ar-
gumentacio capaz de reproduzir o racioci-
nio decisério, de modo a possibilitar o seu
efetivo controle pelas partes, pelos 6rgaos
superiores e pelo piblico em geral.

A proposta legislativa, embora de forma
mais concisa, reproduz nesse ponto a refor-
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ma processual penal italiana, de 1988
(arts. 192, § 1°, ¢ 546, § 1°, ¢), que buscou
conciliar a liberdade de valoracdo com os
imperativos de legalidade decorrentes do
sistema constitucional de garantias.

Nao se trata, portanto, de um retorno a
prova legal, que significaria i impor ao juiz
uma decisio estabelecida a priori pelo le-
gislador, mas de assegurar que a liberdade
na apreciacio das provas seja acompanha-
da pela enunciagdo dos elementos probaté-
rios utilizados como base do raciocinio — ¢
também pela explicita rejeicdo daqueles
considerados iniddéneos —, bem como pela
reprodugio dos critérios de inferéncia que
permitiram passar dos fatos constatados a
afirmagio sobre a real ocorréncia das hipé-
teses faticas afirmadas pelas partes.

4. A valoracao dos indicios no Projeto
156/2009

Também € inspirada na legislagao itali-
ana de 1988 a disposi¢do contida no art.
165, § 1°, do Projeto n. 156/2009, que es-
tabelece: “A existéncia de um faro nao pode
ser inferida de indicios, salvo quando forem
graves, precisos e concordantes”.

Na terminologia processual, a palavra
indicio é empregada com dois sentidos di-
versos, embora relacionados: o primeiro,
ligado ao sistema da prova legal — em que
o valor do indicio nio se igualava ao da
prova fornecida diretamente por um tes-
temunho ou documento —, significa pro-
va dotada de menor eficdcia persuasiva,
ndo apta a estabelecer, por si s6, a verdade
sobre um fato; modernamente, por indi-
cio entende-se a prova indireta (ou criti-
ca), em contraposi¢io a prova direta (ou
histérica), segundo uma distin¢ao que nao
estd relacionada a eficicia persuasiva, mas
a relagdo entre o fato a ser provado no pro-
cesso ¢ o objeto da prova; enquanto com a
prova direta é possivel conhecer o fato que
interessa ao processo por um dnico proce-
dimento inferencial, mediante a prova in-
direta isso exige uma segunda inferéncia,
o que explica, de certo modo, a tendéncia
de atribuir-se a4 ultima um menor valor
persuasivo.

E justamente com atengao a esse deficit
de persuasdo — com evidente risco para a
seguranca das conclusdes do procedimen-
to probatério —, que a regra proposta pre-
tende estabelecer certos limites ao indis-
criminado uso de uma espécie de prova
nio totalmente confidvel no plano légico.
Nio se trata, em absoluto, de excluir a
prova 1nd1c1arla do processo penal mas
apenas estabelecer critérios mais seguros
para o raciocinio decisério, que deve vir
expresso na motivagio.

Ao falar em indicios, no plural, o Projeto
sublinha importante exigéncia da prova in-
dicidria: de um tnico indicio € até possivel

inferir um fato, mas a certeza sobre um fato
investigado no processo penal sé pode re-
sultar de todo um conjunto de indicios, o
que constitui requisito de sua eficicia pro-
batéria®.

Mais do que isso, ao prescrever que 0s
indicios sejam graves, precisos e concordan-
zes, a disposi¢do em exame estabelece con-
di¢bes para que a
partir de provas in-
diretas se possa
chegar a conclusio
sobre a ocorréncia
do fato.

Sao graves os
indicios consisten-
tes, ou seja, resis-
tentes a objecdes
quanto 2 sua rela-

Ao falar em indicios, no plural, o
Projeto sublinha importante
exigéncia da prova indiciaria: de um
unico indicio é até possivel inferir um
fato, mas a certeza sobre um fato
investigado no processo penal s6
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vre convencimento do juiz que encontra
justifica¢do na duvidosa idoneidade das de-
claracdes prestadas por quem tem interesse
direto no desfecho do processo.

Ao contririo da testemunha — que por
defini¢ao é um terceiro desinteressado e
presta o depoimento sob juramento de di-
zer a verdade, sujeitando-se inclusive as pe-
nas do falso teste-
munho —, o coautor
ou participe d4 sua
versdo sobre os fatos
com um objetivo
préprio e sem qual-
quer compromisso
com a verdade. As-
sim, a natural credi-
bilidade que se em-
presta a prova teste-

¢ao légica com o
fato a ser demons-
trado; para isso, é

pode resultar de todo um conjunto de
indicios, 0 que constitui requisito de
sua eficacia probatoria.

munhal substitui-se
uma fundada des-
confianga quando

necessirio que as

inferéncias empregadas sejam realizadas
com base em méximas de experiéncia de
validez reconhecida.

Para que se atenda a exigéncia de preci-
sdo, é necessario que o fato constatado pela
prova indireta tenha um sentido Gnico e
definido, autorizando uma tinica conclu-
sdo a respeito do fato que deve ser prova-
do; ao contrério, sao imprecisos — e por-
tanto inidéneos — indicios vagos ou equi-
vocos, que podem conduzir a uma inter-
pretagdo diversa, igualmente verossimil,
sobre o fato que constitui objeto da prova.

Exige-se, finalmente, a concordincia
entre os vérios indicios, para indicar que
todos os elementos obtidos devem conver-
gir para uma (nica reconstrucio do fato a
ser provado, o que ndo ocorrerd quando
algum deles estiver em contraste com ou-
tro, ensejando ddvida sobre a correcdo da
inferéncia realizada?.

Tudo isso, é evidente, exige um maior
empenho argumentativo do juiz para sus-
tentar, na motivag¢ao, a corre¢io das ope-
ragdes realizadas para chegar ao acerta-
mento da hipétese de fato discutida no
processo.

5. O valor relativo das declaracdes do
coautor ou participe da mesma
infracao penal

Preocupou-se o Projeto, por tltimo, com
a questdao da chamada do corréu, apresen-
tando disposi¢do legislativa nos seguintes
termos: “as declaragées do co-autor ou parti-
cipe da mesma infragdo penal s6 terdo valor
se confirmadas por outros elementos de prova
que atestem sua credibilidade” (art. 165, § 2°).

De modo semelhante as restricoes fun-
dadas em motivos l6gicos que recomendam
cautelas em relagdo a prova indicidria, pre-
tendeu-se aqui estabelecer um limite ao li-

se trata de valorar as
declaragoes do corréu.

Acrescente-se, ainda, que o incremento
legislativo a institutos como a delagio pre-
miada, em que a incriminagao feita por um
acusado a outro traz efetivas vantagens no
plano penal, aponta para um sério risco de
comprometimento da idoneidade dessa fon-
te de prova, que nao pode, por si s6, autori-
zar uma conclusio segura sobre a verdade
dos fatos delatados.

Daf a proposta de que, nesse caso, a
conclusdo definitiva sobre o fato investi-
gado somente seja possivel se as declara-
goes incriminatdrias do coautor ou parti-
cipe sejam congruentes com outros ele-
mentos de prova.
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0 NEGRO POBRE, 0 REPORTER E A MIDIA

Marcus Alan de Melo Gomes

Primeiro caso (todos os dias). A cena se
repete, com uma insisténcia rotineira: o sus-
peito, negro, pobre, pouco nutrido, quase
nu, algemado, com lesoes visiveis pelo cor-
po — cuja causa, porém, nio ¢é explicada —
acuado contra a parede de uma Delegacia
de Policia, como se fosse um bicho, uma fera
que pudesse, a qualquer momento, atacar
o incauto que dela arriscasse se aproximar.
A sua frente, um repérter policial que pare-
ce estar bem a vontade naquele ambiente,
aponta desafiadoramente um microfone
para o rosto do preso, e lhe dirige perguntas
irdnicas, em tom sarcdstico, num verdadei-
ro interrogatério mididtico, que ndo se faz
preceder, todavia, de adverténcias quanto as
garantias constitucionais de permanecer em
siléncio, ter assisténcia de um advogado etc.
Em alguns momentos, repetem-se pergun-
tas j4 respondidas de forma evasiva, desta
feita com insinuagdes explicitas, deixando
clara a descrenca do repérter inquisidor nas
explicagoes do interrogado, tudo sob a es-
colta de algum policial que garante a segu-
ranga, estrategicamente posicionado por tris
da cAmera — como se isso fosse necessario —
e que presta, na sequéncia, a0 mesmo re-
porter, esclarecimentos sobre a prisio do
“elemento de alta periculosidade”, que tem
“vdrias passagens” por aquela delegacia, e
sempre destaca, com ar de quem tem vasta
experiéncia no assunto, que tudo o que foi
dito pelo preso é mentira.

Segundo caso (abril de 2008). Famoso
reporter policial de uma das maiores redes
de televisdo do Pais € preso em Sio Paulo.
Os telejornais divulgam discretamente o
fato. As matérias esclarecem que o repér-
ter foi detido na zona sul da cidade, pois,
“segundo a policia”, havia dez papelotes de
cocafna em seu carro. Mas destacam, en-
faticamente que tudo nio passaria de
uma “armagao”, ji que, de acordo com a
rede de comunicagdo que o emprega (pa-
gando-lhe um saldrio de R$ 105.000,00 por
més!), o repérter estaria trabalhando em
uma matéria “investigativa” sobre o trafi-
co de drogas. Uma mulher, que servia
como “fonte” do repérter para informa-
¢oes sobre determinada fac¢io criminosa,
teria forjado o flagrante para comprometé-
lo. Em carta posteriormente divulgada por
diversos meios de comunicagio e pela in-
ternet, o reporter se diz vitima de uma ar-
macio “em virtude de estar investigando as-
suntos que incomodam a muitas pessoas’,
mas que, a despeito disso, protegerd suas
fontes, ja que considera “o respeito entre
fonte e jornalista um dos principios mais sa-
grados” da sua profissio. Nenhuma ima-
gem do repérter, preso ou apés ser-lhe res-

tituida a liberdade, é divulgada.

Alguns atributos nos acompanham de
quando nascemos até o instante em que
morremos. A imagem é um deles!”). Alids,
um atributo cuja revelagio € esperada por
muitos, antes mesmo de virmos ao mundo.
Qual pai ou mae grivida nio aguardam,
ansiosamente, o dia do parto, dentre tantas
outras razdes, para
saber com quem o
filho se parecerd e
para, enfim, co-
nhecer aquele sor-
riso tdo doce? Essa
primeira imagem
marca a memoria
para sempre. A 4l-
tima de todos nds,
de igual modo, é
dificil de esquecer.
Quem jd esteve em
um velério que o
diga! Mas nossa imagem estd conosco nao
apenas nesses momentos extremos. Tam-
bém e, sobretudo, em cada instante de nos-
sos dias. E vdrios ganham a vida (alids,
muito bem!) com ela. O “mundo da moda”,
das passarelas e das fotografias, proporcio-
na isso. A imagem € o nosso cartdo de visi-
tas nas relacoes humanas. Aquilo que nos
identifica, nos individualiza, nos destaca
nesse universo de seres humanos em que
vivemos. H4 quem ganhe ou perca o em-
prego por causa dela, seja respeitado ou dis-
criminado em virtude dela. A imagem defi-
ne o resultado de elei¢oes, constrdi e des-
tréi politicos. Pompeia, mulher de Jalio Cé-
sar, foi punida porque ndo parecia honesta,
muito embora o fosse. “A mulher de César,
como César, tem que estar acima de qualquer
suspeita”, disse o imperador romano. A ima-
gem de honestidade lhe era imprescindivel.

Mas a imagem, muito embora seja nos-
sa, ¢ moldada na mente do outro. E a sub-
jetividade do nosso interlocutor ou do re-
ceptor da informagio que filtra a imagem
do que somos, modelando o que seremos
para eles. E é exatamente aqui que se avulta
arelevincia do eventual intermedidrio des-
sa comunicacio: aquele que leva nossa ima-
gem ao destinatdrio da mensagem. A mi-
dia, nas sociedades modernas, desempenha,
por exceléncia, o papel desse intermedidrio.
Porém nio o faz por acidente, ou por sim-
ples acaso. Ninguém vive, em nossos tem-
pos, sem informagao. Poder informar e ser
informado é uma necessidade imposta pelo
modo de vida contemporineo, forjado nas
sociedades do capitalismo tardio®, em que
tudo se consome, inclusive informagao. Mas
nada se consome sem antes ser produzido.

A combinacao desses elementos —
imagem + informacao como produto
de consumo + fungdo politica da
imprensa — torna-se hoje, entretanto,
extremamente perigosa quando o
trabalho dos meios de comunicagao
se volta para a dinamica da
intervencao penal.

Também, aqui, a informacio. Aquilo que
se produz para consumo, no nos esquega-
mos, é mercadoria, cuja circulagdo se sujei-
ta as regras de mercado, inclusive aquela que
pode ser tida como a mais conhecida de to-
das: a lei da oferta e da procura. O produtor
oferece ao mercado o produto que tem
maior demanda.

E quanto maior
a demanda, maior
a produgio. Ora,
se informagio é,
também, objeto de
consumo, serda,
igualmente, mer-
cadoria. E como
tal, seu contetido
serd condicionado
pelos interesses do
consumidor. Ao
produtor da infor-
macgio — a midia —
restard satisfazé-lo. Essa avaliacio, por
mais pragmaitica e realista que parega, nao
ignora, todavia, o papel politico conferido
a imprensa. Legatdria do ideal iluminista
de que os cidaddos devem ser esclarecidos
sobre as atividades do Estado, foi dela, im-
prensa, no auge das revolu¢oes burguesas,
a funcdo de monitoramento do poder. Ser
o fiscal e o guardido das liberdades indivi-
duais, o “cdo de guarda” da democracia.
A combinagao desses elementos — imagem
+ informagido como produto de consumo +
fungdo politica da imprensa — torna-se
hoje, entretanto, extremamente perigosa
quando o trabalho dos meios de comuni-
cagio se volta para a dindmica da inter-
veng¢io penal. E isto porque o fendmeno
da delinquéncia, com toda a sua comple-
xidade, passa a ser a matéria prima da in-
formagdo que serd oferecida como merca-
doria. Sem compreender a criminalidade
em sua dimensao social, a partir de suas
multiplas causas, e menos ainda o papel
que as instincias formais de controle so-
cial devem desempenhar no Estado de-
mocrético de direito, a abordagem midia-
tica de episédios eleitos como relevantes,
sem qualquer critério claro e seguro para
isso — ora toma-s¢ em conta a posi¢io so-
cial e econdémica do suspeito, ora a vio-
léncia do delito, ora uma condig¢io espe-
cial da vitima etc. — se resume a uma co-
bertura panfletdria, agodada e tendencio-
sa, que simplesmente publica uma opi-
nido, quando deveria, a rigor, informar a
opinido piiblica.

A intervencio penal € seletiva. Nao ha
quem hoje, com argumentos sélidos, se
disponha a questionar essa afirmacio. E a
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midia, de certa forma, acompanha essa se-
letividade. S6 pode divulgar como crime
aqueles fatos assim definidos em lei. Nada
obstante, a imprensa desenvolve uma se-
letividade prépria. Escolhe, no universo
dos delitos passfveis de divulgagio, aque-
les que devem virar “noticia”. Assim, se o

“criminoso” ¢ pobre, socialmente exclui-
do, desconhece suas garantias fundamen-
tais e nio é assistido por alguém que possa
orientd-lo a respeito, sua vulnerabilidade
a exposi¢do mididtica se potencializa. Por
outro lado, se a pessoa presa ¢ um repérter
p011c1al influente — ~que nao é mais tratado
como “criminoso”, pois a audiéncia dos
programas que apresenta depende da sua
imagem de cidadio honesto — a matéria-
prima torna-se desinteressante, ¢ a merca-
doria, pouco vendavel.

O Direito Penal é mecanismo de exer-
cicio de poder. Constréi um discurso que
precisa ser convincente, para conseguir
“controle” (ou tentar consegui-lo). A im-
prensa também atua como instrumento de
exercicio de poder, e, no que afeta a
delinquéncia, desenvolve um discurso
préprio, tio estereotipado quanto o pré-
prio discurso penal Nio ¢é a toa que ela,
imprensa, cria meios para que esse discur-
so se torne o mais apelativo possivel: re-
porteres travestidos de arapongas, com ci-
meras ou gravadores escondidos, que re-
gistram imagens e sons sem a ciéncia do
interlocutor, como se esse fosse um instru-
mento legitimo de coleta de informagdo no
Estado democrdtico de direito; teste-
munhas “sem rosto”, que nio querem ser
identificadas — e que, s6 por isso, ndo de-
veriam sequer ser entrevistadas no ar — e
prestam depoimentos fragmentados sobre
algum episédio da pauta do dia, sem que
se possa saber, afinal de contas, quem ¢
aquela pessoa que estd falando; conversas
telefédnicas que deveriam, pelo menos até
o encerramento da investigacdo policial,
ser sigilosas, sdo divulgadas em pequenos
trechos, pontualmente escolhidos, mas
sem que se explique como o 6rgdo de im-
prensa teve acesso aquela gravagio®.

Aideia de que a imprensa revela a “ver-
dade”, os fatos segundo ocorreram, é, mui-
tas vezes, falaciosa. Nio hd verdade que
nio seja resultado da interpretagio da rea-
lidade. Cada realidade pode produzir, por-
tanto, diversas verdades, tantas quantas
forem as possibilidades de interpretacio
dessa mesma realidade. E como toda in-
terpretagdo, aquela que os meios de comu-
nica¢io fazem dos acontecimentos a fim
de construir a noticia serd sempre parcial
e, portanto, incompleta.

Patrick Charaudeau ressalta que as
provas da verdade pertencem a ordem do
imagindrio, ou seja, estio fundadas nas re-
presentagdes que um grupo social adota a

respeito de algo que € suscetivel de validar
uma informacio, dando-lhe certa garan-
tia. E essa validade consiste em demons-
trar a autenticidade e a verossimilhanga da
informagio. A autenticidade se caracteri-
za pelo fato de que € possivel atestar a pré-
pria existéncia dos seres do mundo, sem
qualquer filtro entre o mundo empirico e
a percep¢ao humana. Esse mecanismo
busca construir uma realidade de “trans-
paréncia”, de ordem, portanto, ontolégi-
ca, provada, como se a verdade dos seres
consistisse na simples condi¢io de “esta-
rem ai”. Assim, os meios utilizados para a
construg¢io desse imagindrio realizam a
regra segundo a qual “a verdade é o que
eu mostro”. Aqui, recursos como a exibi-
¢ao de documentos e de imagens se prodi-
galizam no esfor¢o da midia de mostrar o
mundo tal como ele é.

A verossimilhanga, por sua vez, pressu-
poe a possibilidade de se reconstruir ana-
logicamente aquilo que fo: (passado), par-
tindo-se do pressuposto de que, para o
destinatirio da informacao, os fatos j4 se
produziram. Molda-se, desta forma, uma
realidade de suposi¢io, com meios que
tendem a reconstru¢io de um aconteci-
mento, segundo a regra “assim deve ter
ocorrido isto”. Entrevistas e depoimentos
de testemunhas compdem um trabalho de
investigagdo que a imprensa realiza bus-
cando refazer o que aconteceu®.

Ocorre que esses recursos, a despeito de
sua idoneidade para construir a informa-
¢do, ndo podem representar violagio a
principios constitucionais como o da pre-
suncido de inocéncia e da inadmissibilida-
de de provas ilicitas. Ademais do aspecto
de conformidade constitucional, hd que se
ter em conta que os meios empregados
pela midia para conferir autenticidade e
verossimilhanca a informagao tendem, in-
variavelmente, a robustecer a estigmatiza-
¢do inerente a dinimica da intervencao
penal e a interferir, no raro, nos rumos
da politica criminal. No Brasil, e desde
bastante tempo, leis penais sio promulga-
das em virtude da maior intensidade com
que determinadas noticias sdo veiculadas.
O direito penal como ultima ratio torna-
se, entdao, uma férmula teérica meramen-
te ideal. Antes da criminalizacio primdria,
hd a criminaliza¢ido mididtica. O processo
penal se recrudesce, pois a ansiedade so-
cial pela resposta condenatéria funciona
como um sintoma da celeridade com que
os meios de comunicagio tiram e divul-
gam conclusoes. E nada melhor para sa-
tisfazer essas expectativas punitivas do
que avivar a inquisitoriedade do processo,
prodigalizando a prisdo proviséria, redu-
zindo as possibilidades de defesa e entre-
gando a massa, muito antes do que se de-
veria, um culpado.
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Em outras palavras, o modelo de inter-
vencdo penal nas sociedades neoliberais
acaba condicionado, e muito, pela in-
fluéncia da midia. No mais das vezes, essa
influéncia tem proporcionado apenas a
expansido do direito penal, que passa a ser
utilizado como instrumento de defesa so-
cial, e que encontra legitimidade na ideia
de que tem ele, direito penal, aptiddo para
proteger a maioria, nao desviada e social-
mente ajustada, da minoria desviada e pe-
rigosa. E a proposta maniqueista da segu-
ranga publica, segundo a qual a
delinquéncia constitui um fenémeno in-
desejado, protagonizado por individuos
que compdem uma camada social perfei-
tamente identificavel, e que podem, por-
tanto, ser inocuizados.

Ja é passada a hora de se reconhecer,
com sinceridade e coragem, que o exerci-
cio de garantias processuais penais nio
pode depender da utilizagio que a midia
faz da imagem do investigado ou acusado;
que a pauta da politica criminal nao pode
ser definida pelo que a midia elege como
relevante; e que a seletividade dos meios
de comunicacio na escolha de quem serd
rotulado como “criminoso” nio constitui
aspecto da liberdade de informagao, mas,
ao contrdrio, representa exercicio arbitri-
rio desse direito constitucional. Se isto
acontecer, talvez o negro pobre ¢ o repér-
ter sejam tratados pela midia da mesma
forma. E € claro, quem vai agradecer é o
negro pobre.

NOTAS

(1) A Constituigdo Federal de 1988 conferiu ao direito a
imagem o status de garantia fundamental prevista
em seu art. 5°, X, assegurando nao apenas a sua
inviolabilidade, mas também o direito do lesado a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua afetagao.

(2) Aexpressao é de Nilo Batista (“Midia e sistema pe-
nal no capitalismo tardio”, in Discursos Sediciosos
n°® 12. Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2002).

(3) O Anteprojeto do novo Codigo de Processo Penal,
elaborado por comissao de juristas cujos trabalhos
foram coordenados pelo min. Hamilton Carvalhido,
do Superior Tribunal de Justica, e recentemente en-
caminhado ao Congresso Nacional, prevé, em seu
art. 11, caput, que “foda investigagéo criminal deve
assegurar o0 sigilo necessdrio a elucidagao do fato
e preservagao da intimidade e vida privada da viti-
ma, das testemunhas e do investigado”, acrescen-
tando, em seu paragrafo (nico, que “a autoridade
diligenciara para que as pessoas referidas no caput
deste artigo ndo sejam submetidas a exposicao dos
meios de comunicagao” (grifado).

(4) El discurso de la informacion: la construccion del
espejo social. Barcelona: Gedisa Editorial, 2003, pp.
65-66.

(5) Ibidem, p. 66.

Marcus Alan de Melo Gomes
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A REGRA DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ
NA REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Gustavo Henrique Righi lvahy Badaré

Até a edigdo da Lein. 11.719/2008, ndo
vigorava no processo penal brasileiro a
regra da identidade fisica do juiz”. Mais
do que a auséncia de uma previsio ex-
pressa, a nao adog¢io da identidade fisica
do juiz decorria da estrutura do procedi-
mento até entdo adotada.

A identidade fisica do juiz é um dos
corolérios do sistema da oralidade. Sua
adocio isolada, sem que se preveja um
procedimento concentrado, com instru-
¢do em audiéncia una ou em poucas au-
diéncias, realizadas em momentos proxi-
mos, e imediatidade na producio da pro-
va, serd de pouca ou nenhuma serventia.

No sistema origindrio do Cédigo de
Processo Penal, o procedimento comum
ordindrio se desenvolvia com a realizag¢io
de varias audiéncias: uma de interroga-
tério, outra de oitiva de testemunhas de
acusagio, e uma terceira de oitiva de tes-
temunhas de defesa. Sem a concentragio,
é invidvel a aplicac@o da identidade fisica
do juiz. Justamente por isso, era muito
comum que o juiz proferisse sentenga
sem que tivesse colhido a prova. Além da
identidade fisica do juiz, também a ime-
diatidade era comprometida, com claro
prejuizo para a reconstrugio dos fatos.

Com a Lei n. 11.719/2008, o novo § 2°
do art. 399 do CPP passou a prever a
identidade fisica do juiz. A mesma Lel
também reformou o procedimento co-
mum ordindrio e sumério, que passaram
a se desenvolver em audiéncia una, de
instrucdo, debates e julgamento (CPP,
art. 400, caput, e art. 531) e, portanto,
com concentragio. Além disso, a nova re-
dagdo do art. 155, capuz, dada pela Lei n.
11.690/2008, deixou claro que a prova a
ser valorada pelo juiz é aquela produzida
em contraditério, o que fortalece a regra
da imediatidade.

Todavia, a previsio da identidade fisi-
ca do juiz no § 2° do art. 399 do CPP pe-
cou por ser incompleta. O dispositivo
prevé, apenas, que “o juiz que presidiu a
instrucdo deverd proferir a sentenga”. A
primeira vista, parece que apenas hd uma
vinculag¢do do juiz da instrugdo a senten-
¢a. Mas, € preciso perceber, ainda, outro
significado, que realmente permitira rea-
lizagao de uma efetiva oralidade, com to-
das as vantagens dela decorrentes: a ex-
pressdo “juiz que presidiu a instrucio”
deve ser entendida como a previsio de
que toda a instrugio deve se desenvol-
ver perante um dnico juiz, que deverd
ser 0 mesmo que sentenciard o feito.

Tanto a oralidade quanto a imediagio
ndo sdo possiveis se os diversos atos pro-
cessuais se desenvolverem perante pes-
soas fisicas diversas®. Nas palavras de
Florian, a imediagio requer como coro-
lario prético a identidade fisica do juiz: o
juiz que profere a sentenga deve ser o
mesmo que assistiu ao debate, sendo ne-
cessdrio que todo o material seja ofereci-
do sempre perante o mesmo juiz®.

Alids, a primeira tentativa de introdu-
¢do da identidade fisica do juiz, no pro-
cesso penal brasileiro, se deu com o An-
teprojeto de Cédigo de Processo Penal, de
autoria de José Frederico Marques, que
previa: “O juiz, titular ou substituto,

Julgando a causa, salvo se for transfe-
rido, licenciado, promovido, convocado ou
aposentado, casos em que passard os autos
ao seu sucessor. Ao recebé-los, o sucessor
prosseguird na audiéncia, mandando repe-
tir, se entender necessdrio, as provas jd pro-
duzidas”. Ou seja, toda a instrucio deve-
ria se dar perante um mesmo juiz, que
deveria julgar o feito.

O novo § 2° do art. 399 do CPP limi-
tou-se a prever que: “O juiz que presidiu
a instrugdo deverd proferir a sentenca’.
Seria melhor se tivesse deixado claro que
0 juiz que iniciasse a instrugio deveria
conclui-la e julgar o processo. Se o legis-
lador nio o fez, porque acreditou que to-
dos os processos se resolveriam em au-
diéncia una, de instrugdo, debates e jul-
gamento (CPP, art. 400, caput e art. 531),
merece ser criticado por sua ingenuida-
de. Embora o ideal seja a realizacio de
audiéncia una, a prética, infelizmente,
tem desmentido tal previsio. De qual-
quer forma, o novel dispositivo exige que
ojuiz da instrucio deve sentenciar o pro-
cesso, pelo que toda a instrugio deve se
dar perante um mesmo juiz.

Nio se desconhece as dificuldades
préticas na adog¢io de um sistema verda-
deiramente concentrado, com audiéncia
una ou, no caso de mais de uma audién-
cia, que se realizem em curto espago de
tempo. Em muitos casos, a audiéncia tem
sido interrompida pelo niao compareci-
mento de uma testemunha, ou pela ne-
cessidade de oitiva de uma testemunha
referida, ou de realizagio de uma nova
prova pericial. Nao havendo verdadeira
concentragio, quanto mais distante tem-
poralmente for a realizag¢io das audién-
cias, maior serd a dificuldade de que um
mesmo juiz presida toda a instrucio e

julgue o feito. Ainda assim, mesmo dian-
te das dificuldades préticas, no processo
penal, toda a instrugio deve se dar peran-
te um mesmo juiz.

Adotado no processo penal a identidade
fisica do juiz, fatalmente haveri situagoes
concretas que acabario fazendo com que
se tenha que excepcionar tal regra. Mor-
mente quando se exige que toda a instru-
¢do se desenvolva perante um mesmo juiz,
a identidade fisica do juiz nio é uma regra
absoluta: impossibilia nemo tenetur! Na au-
séncia de previsio legal de hipéteses de re-
lativizagio da identidade fisica do juiz pe-
nal, podem ser aplicadas, por analogia —
pois nesse ponto sim, hé lacuna —, as exce-
¢Oes previstas no processo civil. Assim, o
“juiz que presidiu a instrugao deverd pro-
ferir a sentenga” (CPB art. 399, § 2°), “sal-
vo se estiver convocado, licenciado, afasta-
do por qualquer motivo, promovido ou
aposentado, casos em que passard os autos
ao seu sucessor” (CPC, art. 132, caput, par-
te final)®. Nestes casos, mesmo que toda a
instrugio tenha sido presidida por um juiz,
se, no momento de sentenciar o feito, ou-
tro estiver respondendo pelo processo, serd
este que deverd julga-lo.

Discorda-se, portanto, do entendimen-
to prevalecente, no sentido de que, haven-
do lacuna legal na defini¢do do juiz pe-
nal que sentenciard o feito, quando mais
de um magistrado presidir a instrugao, a
resposta deve ser buscada, por analogia,
no art. 132, caput, do Cédigo de Processo
Civil: o juiz que encerrar a instrugio de-
verd sentenciar o feito®. Inexiste lacuna
quanto ao marco cronolégico para a vin-
culacdo, pois, no processo penal, um tni-
co juiz deve conduzir toda a instrucio.
Naio hi necessidade de se definir qual,
entre os diversos juizes que tenham par-
ticipado da instrucio, ird sentenciar o fei-
to, se toda a prova deve se colhida por um
mesmo juiz.

O regime vigorante no processo civil —
juiz que conclui a instru¢io — é pouco efi-
caz do ponto de vista do escopo da regra
de identidade fisica do juiz que, junta-
mente com a imediag¢do, visam propiciar
ao julgador melhores condigoes de valo-
ragao da prova. Por exemplo, quando
quase toda prova seja colhida perante um
juiz, mas um outro julgador, posterior-
mente, presida apenas a colheita de uma
diligéncia complementar, de menor rele-
vancia, este Gltimo que ficard vinculado
para a sentenga.

Assim, caso venha a se firmar o entendi-
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mento majoritirio que estd se formando,
com o qual, repita-se, ndo concordamos,
serd necessario definir o que se entende por
“juiz que encerrou a instrugao”.

O juiz que “encerrou a instrug¢io” deve
ser aquele perante o qual foram produzi-
das as tiltimas provas orais. As declaracdes
da vitima, o depoimento das testemunhas
e, quando ocorrerem, os esclarecimentos
orais dos peritos, devem ser produzidos em
contraditério, na presenca das partes e do
juiz. Para tais provas vigoram, com toda a
forga, a oralidade, a imediatidade e a con-
centragio, com a conseqiiente observincia
da identidade fisica do juiz. O mesmo se
diga, embora nio se trate de meio de pro-
va, mas de meio de defesa, do interrogat6-
rio do acusado.

Por outro lado, se o tltimo ato de ins-
trugao foi a produc¢io de uma “prova
real”; por exemplo, a juntada de um do-
cumento® ou a juntada de um laudo pe-
ricial ou mesmo de laudo complemen-
tar”, o juiz que praticar tais atos, mera-
mente receptivos do meio de prova, ndo
estard vinculado para sentenciar o pro-
cesso. Como destacava Cappelletti, o
principio da oralidade é de escassa impor-
tAncia com relagio a prova documental,
assumindo um valor nulo ou quase nulo
no caso de provas pré-constituidas®.
Nesse sentido, também, vem se pronun-
ciando a jurisprudéncia, considerando
que nio se vincula ao processo o juiz que
nio colheu prova em audiéncia®.

Se na audiéncia foram realizados ape-
nas os debates orais, sem a colheita de
qualquer prova, o juiz que a presidir ndo
ficard vinculado, devendo o feito ser jul-
gado pelo magistrado que colhe a prova
na primeira audiéncia"”. Da mesma for-
ma, no caso de conversiao dos debates
orais em memoriais (CPP, art. 402), tam-
bém nio haverd vinculagio do juiz que,
em audiéncia, tenha se limitado a marcar
prazo para a apresenta¢io dos memo-
riais"?] ou do juiz que oficiava no feito
no momento em que foram apresentados
os memoriais, se este nao tiver sido o juiz
que instruiu o feito.

Outra questdo ¢ definir a quais pro-
cedimentos se aplicam a identidade fisi-
ca dojuiz. A resposta exige uma interpre-
tagio sistematica da Reforma do CPP de
2008. A identidade fisica do juiz deve
atuar integradamente com o sistema da
oralidade, que tem como outras caracte-
risticas a concentracio e a imediagio. As-
sim, nos procedimentos especiais que
adotem estrutura concentrada, desenvol-
vendo-se mediante audiéncia una de ins-
trugao, debates e julgamento, terd inci-
déncia a regra da identidade fisica do juiz
(CPD, art. 399, § 2°), por aplicagio subsi-

didria das disposi¢des do procedimento

comum ordinario, nos termos do § 5° do
art. 394 do CPB" como, por exemplo:
no procedimento especial da Lei n.
11.343/06 (art. 57, caput), no procedi-
mento sumarissimo da Lei n. 9.099/1995
(art. 81, caput) e no procedimento da Lei
de Abuso de Autoridade (Lei 4898/65,
art. 22 a 24). J4 nos procedimentos em
que hd previsio de
mais de uma au-
diéncia, como no
caso do procedi-
mento para os cri-
mes eleitorais, nao
serd possivel a apli-
cacio da identida-
de fisica do juiz.

Qual a conse-
qiiéncia da violagio
da regra da identi-
dade fisica do juiz?
Predomina o enten-
dimento de que a regra da identidade fisi-
ca do juiz estabelece um caso de compe-
téncia funcional,"? cuja violagio acarreta
a nulidade da sentenga”. Discorda-se de
tal entendimento. A competéncia trata da
legitimidade do exercicio da jurisdi¢io en-
tre os diversos 6rgdo jurisdicionais. E dis-
tribui¢ao de competéncia entre 6rgaos, e
nio entre juizes fisicamente considera-
dos". Mesmo no caso de competéncia in-
terna, em um mesmo juizo, no significa
que um juiz especificamente considerado
seja definido como competente. Por exem-
plo, a competéncia serd do 6rgio, isto é, da
vara ou juizo, mas nao do juiz que nela
atua (p. ex.: dojuiz titular ou do juiz subs-
tituto). De qualquer forma, a violagio da
regra da identidade fisica do juiz influi “na
apuragio da verdade substancial ou na de-
cisao da causa”, sua violagio acarreta nu-
lidade (CPD, art. 566) da sentenga. Trata-
se de nulidade absoluta,"® na medida em
que haverd “prejuizo evidente” no julga-
mento por juiz diverso daquele que presi-
diu a instrugio.

H4, por fim, um aspecto de funda-
mental importincia: a regra da identida-
de fisica do juiz estd ligada a garantia
do juiz natural . Para Ferrajoli, o Gni-
co modo de satisfazer plenamente o prin-
cipio do juiz natural é pré-constituir, por
lei, critérios objetivos de determinagio da
competéncia de cada magistrado indivi-
dualmente, e n3o s6 dos oficios aos quais
esses pertencem. A regra da identidade
fisica do juiz, embora nio tenha influén-
cia para a determinagio da vara ou juizo
competente, serd relevante para determi-
nar, legal e previamente, do ponto de vis-
ta subjetivo e pessoal, qual juiz ficard
vinculado ao processo. Serd, portanto,
um importante mecanismo para evitar
que, no momento culminante do proces-

0O regime vigorante no processo civil
— juiz que conclui a instrucao — é
pouco eficaz do ponto de vista do

escopo da regra de identidade fisica

do juiz que, juntamente com a

imediagdo, visam propiciar ao

julgador melhores condi¢Ges de
valoracao da prova.
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50, isto €, de sentenciar o feito, possa ha-
ver substitui¢do do juiz, em razio de cri-
térios aleatdrios, para nio se dizer discri-
ciondrios ou abusivos, colocando em risco
o direito ao julgamento por juiz imparci-
al. Nenhum motivo pessoal ou capricho-
so poderd ser justificativa para que o juiz
que presidiu a instrucdo deixe de julgar o
feito. Cabe lem-
brar que o Proje-
to de Lei n. 1655,
de 1983, apés es-
tabelecer a regra
da identidade fi-
sica do juiz, tinha
importante dis-
posigdao no § 2°
do art. 62: “Estd
sujeito da sang¢do
disciplinar, previs-
ta na legislagdo
sobre organizagdo
Judicidria, o juiz que, por manifesto intuito
protelatorio, ndo concluir, antes de seu afas-
tamento, a instrugdo do processo de acusado
preso, por ele iniciada’.

Em suma, as regras foram mudadas.
Adotou-se a identidade fisica do juiz e
modificou o sistema para um modelo efe-
tivamente oral, o Gnico compativel com
um verdadeiro processo acusatério. Resta,
agora, que o Estado assegure ao Poder Ju-
dicidrio o nimero de magistrados sufi-
ciente e adequado para a enorme quanti-
dade de processos a serem julgados; que o
Poder Judicidrio adote uma organizagio
judicidria condizente com o novo sistema;
que os juizes, os representantes do Minis-
tério Puablico e os defensores mudem suas
mentalidades e se preparem para atuar em
um processo oral, concentrado, com rela-
¢ao de imediacdo entre a prova e o juiz
que ird sentenciar o feito.

NOTAS

(1) Cf.: STF HC n. 74.131/MG, HC n.74333/RJ; STJ,
HC 12.751/RS.

(2) Nesse sentido: James Goldschmidt. Problemas ju-
ridicos y politicos de | proceso penal. Barcelona:
Bosch, 1935, p. 85. E Giuseppe Chiovenda.
“Relazione sul progetto di riforma del procedimetno
elaborato dalla Comissione per il dopo guerra, /n:
Saggi di Diritto Processuale Civile, Milano: Giuffre,
1993, v. II, p. 317, que acrescenta, ainda, no caso
de juizos colegiados, que “se a causa nao pode se
desenvolver em (nica audiéncia, o colégio da nova
audiéncia deve ser composto das mesmas pessoas
diante da qual a causa comegou a se desenvolver”.
No mesmo sentido, com relagao ao processo penal:
Eduardo Massari. /| Processo Penale nella nuova
legislazione italiana. Napoli: Jovene, 1934, p. 121.

(3) Eugenio Florian. Elementos de Derecho Procesal
Penal. Trad. Leonardo Prieto-Castro, Madrid: Bosch,
1934, p. 105.

(4) Cf.: Andrey Borges de Mendonga. Nova reforma
do Cddigo de Processo Penal: comentada artigo
por artigo. Sao Paulo: Método, 2008, p. 286-287;
Luiz Flavio Gomes; Rogério Sanches Cunha; Ro-
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naldo Batista Pinto. Comentdrios as Reformas do
CPP e da Lei de Transito. Sao Paulo: RT, 2008, p.
342; de Guilherme de Souza Nucci. Cddigo de
Processo Penal Comentado. 82 ed. Sao Paulo: RT,
2008, p. 720-721; Leandro Galluzzi dos Santos.
Procedimentos — Lei 11.719, de 20.06.2008, In:
Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Coord.),
As Reformas no Processo Penal. As novas Leis de
2008 e os Projetos de Reforma. Sao Paulo; RT,
2008, p. 329; Eugénico Pacelli de Oliveira, Curso
de Processo Penal. 102 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 284-285; Paulo Rangel. Direito
Processual Penal. 162 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 500; Fernando da Costa Tourinho
Filho. Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
v. 4, p. 62; Vicente Greco Filho. Manual de Pro-
cesso Penal. 7% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
377. Na jurisprudéncia: TRF 22 Regiado, CC n.
2009.02.01.000069-0.

Cf.: Nuccr. Codigo ..., p. 721; RaneeL. Direito ..., p.
502; Pacelli de Oliveira. Curso ..., p. 284; Tourinho

BAGATELAS

Adauto Suannes

‘Afastado desde 2005, quando determi-
nou a soltura de 50 presos que cumpriam
pena ilegalmente em delegacias superlota-
das na comarca de Contagem (MG), o juiz
resolveu

abandonar a magistratura.”

(Jornal Folha de S.Paulo,

edig¢do de 27.05.2009)

E de primeiras linhas que societas mater
rixarum. O Velho Testamento ndo exclui
dessa regra nem a sociedade familiar,
como se vé da relagio conflituosa entre
Abel ¢ Caim (cf. Génesis, 4,8) ou Isat e
Jacé (cf. Génesis 25, 31-33). Nio foi por
outro motivo que Moisés (1250-1180
a.C.) invocou a autoridade divina para
impor a seus comandados regras nas
quais se buscava a paz social (cf. Exodo
34, 28), repetindo, alids, o que fizera
Hammurabi (1792-1750 a.C.) alguns sé-
culos antes.

Invocam-se aqui esses precedentes re-
ligiosos, como um arquedlogo que, com
delicada vassourinha na mio, tenta de-
senterrar vestigios de um tempo longin-
quo, para falar de algo tdo paleolitico
quanto o que se costuma estudar sob o
rétulo de Criminologia ou, mais pragma-
ticamente, Direito Penal.

E também de primeiras linhas que as tais
sociedades humanas, onde o guod
plerumque accidit, como dito acima, € a exis-
téncia de desavencas, estabelecem regras de
conduta, a cuja desobediéncia correspon-
de, em lugar do desacreditado fogo do in-
ferno, algum sucedaneo que lhe faga as ve-
zes. Ld e cd a finalidade é a mesma: contri-
buir para que a convivéncia das pessoas seja
tdo pacifica quanto possivel no grupamen-
to a que, pelos mais diversos motivos, vo-
luntdrios ou nio, elas pertencam.

L
Jriminats

DO

Filho. Processo Penal, v. 4, p. 62.
Cf.: STJ, REsp n. 20.474/SP.

19.359/SP, RSTJ 130/153.

e 117.
616.179/RS, REsp 499.188/SE.

(10) Cf., com relagéo ao processo civil: STJ, REspn. 7.219/

MG.

(11) Cf.,, com relagéo ao processo civil: STJ, REsp 10.843/

SP AT 712/267.

(12) Cf.: Mendonga. Nova reforma..., p. 286.

(13) Cf.: STF, RExtn. 102.561/PR, RExt n. 93.283/SC, RExt

n. 84.308/MT.
(14) Cf.: STJ, REsp 56.119/PE.

(15) Cf., no processo civil, Nelson Nery Junior e Rosa Ma-
ria de Andrade Nery. Cddigo de Processo Civil Co-
mentado e legislagao extravagante. 9 ed., Sao Paulo:

RT, 2006, p. 132.

Como regra geral, parte-se do princi-
pio segundo o qual o bem supremo do ser
humano, depois da vida, é a liberdade.
Ameacar o candidato a infrator (ou seja,
qualquer um de nés) com o encerramen-
to precoce de sua vida ou com a privagio
da liberdade parece algo suficiente para
dissuadir-nos dessa pulsio, quando ela se
revele. Até chegamos a pedir ao Deus Pai
que “ndo nos deixe cair em tenta¢io”, tio
forte é nossa vocagio para o pecado. E
essa identidade entre as categorias religi-
osas e as criminoldgicas pode ser confir-
mada nfo apenas pela vestimenta sacer-
dotal dos julgadores como pela escolha de
uma deusa para simbolizar essa atividade
estatal. Isso para nido falarmos do nome
escolhido para designar o local onde o pe-
cador permanecerd quando for “exco-
mungado” (isto ¢, afastado dos seus com-
panheiros de comunidade): penitencié-
ria. Se a peniténcia € a pena imposta pelo
confessor ao penitente para remissdo do
seu pecado, como diz Caldas Aulete, ¢é
atil recordar que ela supoe o arrependi—
mento, segundo o mesmo dicionarista.
Alids, muitos teélogos consideram siné-
nimas as palavras arrependimento (do
pecado cometido) e peniténcia, sendo o
cumprimento da pena imposta pelo con-
fessor somente a expressdo externa desse
arrependimento.

Curiosamente, a0 mesmo tempo em
que se observa a laicizac@o crescente da
sociedade (para dizer o menos), em 1984
introduziu-se, no Cédigo Penal brasilei-
ro, como fator minorante da pena, mais
um elemento religioso: a confissdo. Valha
registrar que a doutrina tem entendido
que isso nada tem a ver com arrependi-
mento, que continua restrito aos arcand
Dei. Menos mal.

Cf., com relacdo ao processo civil: STJ, REsp n.

Mauro Cappelletti. La testimonianza della parte nel
sistema dell’oralita. Milano: Giuffre, 1974, v. 1, p. 111

Cf.. STJ, AgRg no Ag n. 129.884/MG, AgRg no Ag n.

(16) Cf.: Mendonga. Nova reforma..., p. 286. Cf., no pro-
cesso civil. José Roberto dos Santos Bedaque. Co-
mentdrios ao art. 132, In: Antonio Carlos Marcato
(Coord.) Cadigo de Processo Civil interpretado. Sao
Paulo: Atlas, 2004, p. 369.

(17) Cf.: Geraldo Prado. Duplo grau de jurisdigao no pro-
cesso penal brasileiro: viso a partir da Convengdo
Americana de Direitos Humanos em homenagem as
idéias de Julio B. J. Maier. In: Gilson Bonato (org.).
Direito penal e direito processual penal: uma visdao
garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 112;
Adelino Marcon. O principio do juiz natural no pro-
cesso penal. Curitiba: Jurua, 2004, p. 140-141.

(18) Luigi Ferrajoli. Diritto e ragione. Teoria del garantis-
mo penale. Roma: Laterza, 1998, p. 606.

Gustavo Henrique Righi lvahy Badaré
Mestre e Doutor em Direito Processual Penal pela USP.
Professor Doutor de Direito Processual Penal da
Faculdade de Direito da USP. Advogado criminalista.

Dlgno de reglstrar que a relagdo crime/
pena sé impropriamente pode ser equipa-
rada 2 relacdo pecado/peniténcia. E que
o confessor ndo pode agir ex officio. Para
impor a pena penitencial ele necessita da
iniciativa do pecador, ao passo que no
mundo civil, o criminoso procurar a au-
toridade para confessar a pritica do crime
nio s6 ¢ coisa rara como deve ser recebida
com reservas, como se colhe do artigo 341
do Cédigo Penal e do artigo 197 do Cédi-
go de Processo. De outra parte, ao reverso
do que supoem os leigos, nao ha qualquer
proporcionalidade entre a gravidade do
pecado e o tipo de peniténcia a ser impos-
ta ao pecador, coisa diversa do que se d4
na relagio crime/pena.

Se o arrependimento do criminoso,
quando nio seja legalmente eficaz, é ir-
relevante no campo da repressao penal e
se é de presumir que o legislador, ao esta-
belecer os pardmetros da pena, levou em
conta a gravidade da infracdo, qual o fun-
damento ético do chamado “regime pro-
gressivo” no cumprimento da pena? Que
se esconde sob o rétulo de “bom compor-
tamento”? O leitor certamente falard em
“humanizag¢io da pena”, “ressocializagio
do condenado” e até, se tiver pendores po-
éticos, numa tal “ponte de ouro”, por in-
termédio da qual o excomungado retorna
ao convivio dos seus pares, onde recome-
¢ard nova vida, dedicada ao trabalho ho-
nesto e ao respeito ao préoximo, mercé do
apoio ali recebido, proveniente, principal-
mente, dos “homens de bem”, como nos
julgamos nés outros, situados no alto es-
caldo social. Alguém mais pragmatico (ou
mais cinico) talvez diga que o abatimen-
to no prazo de encarceramento, tanto
quanto o modo mecinico como sdo apli-
cadas penas ditas alternativas, tem o claro
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escopo de impedir que as prisdes se trans-
formem (quando jd n3o o s3o) em depé—
sito de gente. Supde-se que, se os juizes
criminais, nas poucas horas de lazer de
que dlspoem, deixassem de lado os tedri-
cos do Direito e lessem o livro de Drduzio
Varela, que levou a demoli¢do do presi-
dio famoso, ou o noticidrio jornalistico di-
drio, que nos dé conta de pecados e mais
pecados injustificdveis, impuniveis e
inarrependiveis atribuidos a autoridades
pertencentes aos trés Poderes da Repabli-
ca, pensariam duas vezes antes de man-
dar para o purgatério aqueles pobres dia-
bos que 14 estdo. Va esperanga! A isono-
mia ainda é mero principio constitucio-
nal “carente de regulamentagéo”.

Quem € o ]u1z criminal? Ou, melhor:
como deve ser o juiz criminal? E (rectms
deveria ser), antes e acima de tudo, um ci-
daddo inserido em um dado momento his-
térico. Parafraseando Robert G. McClos-
key, para muita gente, quando um juiz
enverga a toga, ele deixa de ter ideias pré-
prias e preconceitos, pautando-se exclusi-
vamente pelo que se contém na lei. Ou, dito
de outro modo: a lei seria um disco
fonografico e os juizes meros fonégrafos
que reproduziriam fielmente o que havia
sido gravado. Essa comparagio estd em seu
The American Supreme Court, ao abordar a
inafastdvel ideologia dos juizes.

Poderfamos citar nosso Ranulfo de
Mello Freire: a ligdo dos doutrinadores
serve para levar o juiz aonde ele ja che-
gou por suas préprias pernas. A pergunta
que se impde entdo € esta: mas de que
juiz estamos falando?

Quando Alberto Silva Franco, nos
anos 80, proferiu os votos pioneiros no
sentido da atipicidade das condutas apa-
rentemente danosas, mas sem relevante
potencialidade para justificar a imposi¢do
de pena, ditos “crimes de bagatela”, ndo
faltou quem censurasse, por ignorincia
ou mi-fé, isso que os entendidos chamam
de “ativismo judicial”. Que € isso? “Judi-
cial activism is what the other guy does that
you dont like” é a literal observagio de Joel
Grossman, citado por Lawrence Baum
em seu conceltuado The Supreme Court.
E claro que tal boutade ironiza os criticos
do ativismo e nio o préprio ativismo.

Ja dissemos alhures, ao aludirmos ao pa-
pel politico da Suprema Corte norte-ame-
ricana, que “no que tange aos direitos fun-
damentais, a Suprema Corte nem sempre
apresentou um entendimento uniforme,
nio sendo incomum que se reconhecesse
aos Estados o direito de restringir o exerci-
cio deles, no interesse da sociedade, ainda
que a Corte sempre se mostrasse dividida
quanto a possibilidade disso. Surgiram as-
sim duas correntes de entendimento, que
os autores denominam interpretivism e

noninterpretivism. Segundo a primeira cor-
rente, os direitos fundamentais a que in-
cumbe a Corte zelar so apenas e tao so-
mente aqueles que se encontram previstos
expressamente na Constitui¢ao Federal (af
incluido o Bill of Rights). Uma subdivisao
dessa corrente admite, quando muito, que
se lance mao da histéria da Carta para
eventualmente
trazer ao caso con-
creto o pensamen-
to dos seus redato-
res. A outra cor-
rente, mais liberal,
aceita que “consti-
tutional principles and norms can be found
outside of the constitutional document”.

Como € isso no Brasil?

Mandar para a prisdo quem nio tem
condicio de pagar quem lhe dé uma assis-
téncia juridica digna de ser chamada de
ampla, como exige o catdlogo constitucio-
nal que diz com o due process of law, em
escandaloso contraponto a situagio de
quem tem capacidade econémica para
apresentar dezenas ¢ dezenas de recursos,
com a 6bvia finalidade de impedir o trin-
sito em julgado da decisio condenatéria,
valendo-se da discutivel amplitude dada ao
principio da presungdo de inocéncia, s6 nio
sensibiliza os insensiveis, dada a 6bvia que-
bra do também constitucional principio da
isonomia. Uma lata de ervilha aqui, uma
barra de chocolate ali, um pacote de mar-
garina acold j4 nio justificaram que alguns
juizes, em nome certamente de alguma ci-
nematogrifica “tolerincia zero” (Law &
Order nao é um seriado exibido pela nossa
televisao?), mantivessem na prisao “negros
ou quase-negros de tdo pobres”, para ci-
tarmos Caetano Veloso’

Nao hd de ser por outro motivo que nos-
sa Suprema Corte vem afirmando que “ve-
rificada a objetiva insignificdncia juridica do
ato tido por delituoso, é de ser extinto o pro-
cesso da agdo penal, por atipicidade do com-
portamento ¢ conseqiiente inexisténcia de jus-
ta causa”, como disse o ministro Cezar Pe-
luso, relator do Habeas Corpus n° 88393.

A ministra Ellen Gracie tragou os con-
tornos da bagatela criminal: “O principio
da insignificdncia estd intimamente rela-
cionado ao bem juridico penalmente tute-
lado no contexto da concepgio material do
delito. Se ndo houver proporgdo entre o fato
delituoso ¢ a minima lesdo ao bem juridi-
co, a conduta deve ser considerada atipica,
por se tratar de dano minimo, pequenissi-
mo. O critério, em relagdo aos crimes con-
tra o patriménio, ndo pode ser apenas o va-
lor subtraido (ou pretendido a subtragio)
como pardmetro para aplicagio do princi-
pio da insignificincia. Consoante o critério
da tipicidade material (e ndo apenas for-
mal), excluem-se os fatos e comportamen-

Digno de registrar que a relacao
crime/pena s6 impropriamente
pode ser equiparada a relacao

pecado/peniténcia.
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tos reconhecidos como de bagatela, nos
quais tem perfeita aplicagdo o principio da
insignificdncia. O critério da tipicidade
material deverd levar em consideragio a
importdncia do bem juridico possivelmente
atingido no caso concreto.” (Habeas Cor-
pus n° 92531)

Nem o rigoroso ministro Joaquim
Barbosa rejeita tal
principio, adotan-
do-o até mesmo
quando nio foi
invocado: “Ndo se
admite Recurso
Extraordindrio em
que a questdo constitucional cuja ofensa se
alega ndo tenha sido debatida no acérddo
recorrido e nem tenha sido objeto de Em-
bargos de Declaragio no momento oportu-
no. Principio da insignificincia reconheci-
do pelo Tribunal de origem, em razdo da
pouca expressio econdmica do valor dos tri-
butos iludidos, mas ndo aplicado ao caso
em exame porque o réu, ora apelante, pos-
suia registro de antecedentes criminais.
Para a incidéncia do principio da insignifi-
cdncia s6 devem ser considerados aspectos
objetivos da infra¢io praticada. Reconhe-
cer a existéncia de bagatela no fato pratica-
do significa dizer que o fato ndo tem re-
levincia para o Direito Penal. Circuns-
tdncias de ordem subjetiva, como a existén-
cia de registro de antecedentes criminais,
ndo podem obstar ao julgador a aplica¢do
do instituto.” Caso, pois, era de “concessio
de habeas corpus, de oficio, para reconhe-
cer a atipicidade do fato narrado na deniin-
cia, cassar o decreto condenatorio expedido
pelo Tribunal Regional Federal e determi-
nar o trancamento da a¢do penal existente
contra o recorrente.” (Recurso Extraordi-
nario n° 514531)

Nio clama aos céus que alguém acu-
sado da prética de fato atipico tenha de
chegar a Suprema Corte para recuperar a
liberdade ou sua condi¢do de primério?
Responde o ministro Cezar Peluso, no
julgado jé referido: Agdo penal. Suspen-
sdo condicional do processo. Inadmissibili-
dade. A¢do penal destituida de justa causa.
Conduta atipica. Aplicagio do principio da
insignificancia. Trancamento da ag¢do em
habeas corpus. Ndo se cogita de suspensio
condicional do processo, quando, a vista da
atipicidade da conduta, a deniincia ji de-
via ter sido rejeitada.”

Se a dentincia deveria ter sido rejeita-
da, é de concluir que o juiz descumpriu
seu dever. E que acontece a um juiz que
descumpre seus deveres?

Recentemente, ao conceder o habeas
corpus que pds fim a um abuso inomind-
vel, depois de dizer que “parece insofismd-
vel que a Promotora de Justi¢a, com o bene-
pldcito da Juiza de origem, transbordou, ¢
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em muito, suas atribui¢oes”, registrou o
ilustre relator: “Vilipendiou-se, sem qual-
quer necessidade legal, atos e manifestagoes
profissionais de advogados, como o sdo, res-
salte-se, os levantamentos judiciais emba-
sados em mandato externando a cldusula
ad judicia, surrupiando a eles, convenha-
se, a inviolabilidade preconizada na Lei
Maior do Pais (cf. artigo 133 da CF)”.

Atribuindo a autoridades puablicas

FILCIAL
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acdes abrangidas pelos verbos vilipendiar
e surrupiar, quais as providéncias que to-
mou a E. Turma julgadora com vistas a
eventual puni¢do dos responsaveis por
isso? Nenhuma, pois “guanto a sugestio
de remessa de copias aos Conselhos Supe-
riores da Magistratura e do Ministério Pi-
blico, é de se ter presente que os pequenos
erros, os diminutos equivocos ou deslizes
profissionais minimos, como se queira

chamd-los, sempre estdo a volta do ser hu-
mano, em especial daquele que tem a atri-
buigio de investigar ou de decidir.” (TJSP
HC 1.011.561-3/8-000).

Unm juiz vilipendiar e surrupiar € coisa
de somenos importincia, nonada, baga-
tela.

Adauto Suannes
Desembargador aposentado do TJSP

REFORMA PROCESSUAL PENAL E O RECONHECIMENTO DE PESSOAS:
ENTRE A ESTAGNACAO E O GRAVE RETROCESSO

Aury Lopes Jr.

O reconhecimento de pessoas é um im-
portante instrumento probatério, principal-
mente no que se refere 2 apuragio da cri-
minalidade cldssica. Infelizmente, nunca
mereceu maior consideragio por parte das
comissoes de reforma e, menos ainda, res-
peito a seus requisitos e formalidade por
parte da maioria dos juizes e tribunais bra-
sileiros. Nessa matéria, a informalidade e a
indevida discricionariedade judicial predo-
minam, as custas, nio raras vezes, de gra-
ves injusti¢as. A problemdtica situa-se na
dupla dimensao — legislativa e da prética
forense — potencializando assim o dano de-
corrente do uso indevido deste importante
instrumento de prova. E na reforma pro-
cessual de 2008, que avangos foram reali-
zados neste tema? Nenhum. E no antepro-
jeto de reforma do Cédigo de Processo Pe-
nal, transformado em Projeto de Lei do Se-
nado n® 156 de 2009? Nenhum avanco e
um grave retrocesso, Como se verd.

I. Reformas que nada reformam

O reconhecimento de pessoas e coisas
estd previsto atualmente no art. 226 e ss. do
CPP, e pode ocorrer tanto na fase pré-pro-
cessual como também processual. No an-
teprojeto de reforma do CPP, o reconheci-
mento estd regrado nos arts. 191 a 193, sen-
do o ponto nevrilgico estabelecido no art.
191®. Basta uma ripida comparagio para
ver que nio hd nenhuma evoluc¢io ou re-
forma digna de nota. Os velhos problemas
persistem: quantas pessoas devem partici-
par do ato de reconhecimento? E a proble-
matica lacuna em torno do “reconhecimen-
to” por fotografias?| sera resolvida? E o re-
conhecimento que dependa de outros sen-
tidos, como o acustico, olfativo ou téctil,
quando serd disciplinado? No anteprojeto
do CPP, nada consta.

Quanto ao nimero de pessoas, a omis-
sdo nio pode persistir. Recomenda-se que
ndo seja inferior a 5 (cinco)®, ou seja, qua-
tro pessoas mais o imputado, para maior
credibilidade do ato e reducdo da margem

de erro. Outro aspecto fundamental é a “se-
melhanga fisica”, pois deve-se criar um ce-
ndrio cujo nivel de inducio seja o menor
possivel, com pessoas de caracteristicas fisi-
cas similares (estatura, porte fisico, cor de
cabelo e pele etc.). Tais cuidados, longe de
serem intteis formalidades, constituem
condi¢do de credibilidade do instrumento
probatdrio, refletindo na qualidade da tu-
tela jurisdicional prestada e na prépria con-
fiabilidade do sistema judicidrio de um pafs.

Il. Necessidade de reducao de danos.
Reconhecimento sequencial

Existem duas formas de reconhecimen-
to pessoal: simultineo e sequencial. Nosso
Cédigo de Processo Penal optou pelo siste-
ma simultineo, onde todos os membros sio
mostrados a0 mesmo tempo. Esse é o mé-
todo mais sugestivo e perigoso.

Atualmente, a psicologia judicial tem
apontado para o reconhecimento sequen-
cial como mais seguro e confidvel, pois como
explica Williams , neste sistema os suspei-
tos sdo apresentados um de cada vez e, para
cada um, € solicitado 2 testemunha ou viti-
ma que, antes de ver o préximo suspeito,
responda se foi esse o autor do fato ou nio.
Isso implica uma tomada de decisdo por
parte de quem estd reconhecendo, sem que
saiba quantos participam do reconhecimen-
to. Diminui-se, assim, o nivel de indugio, e
potencializa-se a qualidade do ato, pois, se
no reconhecimento simultidneo a vitima ou
testemunha “faz um julgamento relativo no
processo de tomada de decisao (Wells,
1984), isto é, ela toma sua decisdo julgando
qual o membro mais semelhante ao culpa-
do, comparando os membros entre si”, no
reconhecimento sequencial, “a testemunha
faz um julgamento absoluto, comparando
cada membro do reconhecimento com a sua
prépria memoéria do culpado”®.

Deve-se agregar, ainda, as variagdes de
reconhecimento “com suspeito presente” e
“sem suspeito presente”, ou seja, deve-se
permitir que o reconhecimento seja feito (de

forma simultinea ou seqiiencial) apenas
com distratores (pessoas que sabidamente
nio sao autoras do crime). Nada disso foi
considerado nas reformas.

lll. A Degeneracao decorrente da
informalidade judicial

No processo penal, forma é garantia, e
deve-se reduzir o espago das informalidades
judiciais. Infelizmente, pritica bastante co-
mum na praxe forense consiste em fazer
“reconhecimentos informais”, admitidos
em nome do principio do livre convenci-
mento motivado. E um absurdo quando
um juiz questiona a testemunha ou vitima
se “reconhece(m) o(s) réu(s) ali presente(s)
como sendo o(s) autor(es) do fato”. Essa
“simplificagdo” arbitrdria constitui um des-
prezo a formalidade do ato probatério, atro-
pelando as regras do devido processo e,
principalmente, violando o direito de nio
fazer prova contra si mesmo. Por mais que
os tribunais brasileiros fagam vista grossa
para esse abuso, a pritica é inadmissivel.

Na Espanha, “la diligencia de recono-
cimiento en rueda” estd prevista no art. 368
e ss. da LECrim e € considerada uma pro-
va tipica da fase pré-processual, sendo
“atipica e inidénea para ser practicada en
el plendrio o acto del juicio oral” (cf. Tri-
bunal Supremo nas decisoes de 07/12/1984
¢ 05/03/1986). Mas se for praticada em jui-
zo (e isso é necessario no sistema brasilei-
ro) hd uma preocupagio muito grande para
que scja realizada com as mesmas pessoas
que estavam presentes na fase preliminar,
sob pena de flagrante indugio. Isto porque,
quando repetido em juizo com outras pes-
soas, o Unico presente em ambos os atos
seria o réu, e isso constitui um inequivoco

induzimento ao reconhecimento®.

IV. O grave retrocesso civilizatorio do
Projeto de Reforma do CPP: conducao
coercitiva do imputado

O inciso V do art. 191 do Anteprojeto
de Reforma do CPP remete para o art.
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265, § 4°, que incrivelmente estabelece:
“o acusado que regularmente intimado
para a audiéncia ndo comparecer poderd ser
conduzido coerciti-
vamente se demons-
trada a necessidade
de reconhecimento
de pessoa na produ-
¢do da prova teste-
munhal.”

Mas o que € isso
senhores? E o direi-
to de defesa negativo? O nemo tenetur
se detegere, o direito de siléncio, a nido
autoincriminacio, enfim, a prépria pre-
sun¢io de inocéncia (na dimensdo de
dever de tratamento), ndo representam
nada? De onde saiu tao grave retrocesso
civilizatério?

A Constitui¢ao desenha um complexo
sistema de garantias que nao podem ser
analisadas de forma isolada ou tampouco
ser objeto de dréstico reducionismo. O di-
reito de siléncio ndo € apenas a garantia
de nao declarar, mas acima de tudo, de nao
fazer, de nao participar. A leitura deve ser
mais ampla em se tratando de direitos fun-
damentais, pois a liberdade € a regra ¢ a
restrigdo a ela, a excegdo. O que deve ser
limitado é o poder, até porque, genética-
mente comprometido com o abuso.

Ademais, a complexidade do sistema
de garantias da Constituigio faz com que
o direito de siléncio ndo possa ser desco-
nectado da esfera de eficicia da presun-
¢ao de inocéncia, especialmente na sua
dimensio de “dever de tratamento”. Re-
cordemos que nio hd distribui¢io de car-
ga probatéria no processo penal, senido
que a carga € inteiramente do acusador e
nio se pode impor ao réu um dever de
“auxilid-lo” nesta tarefa. Por ser presumi-
damente inocente, tem o imputado o di-
reito de ndo participar de nenhum ato
probatério que lhe possa incriminar ou

A Constituicao desenha um
complexo sistema de garantias que
nao podem ser analisadas de forma
isolada ou tampouco ser objeto de

drastico reducionismo.

seja contrdrio ao seu interesse. O nemo
tenetur se detegere (nada a temer por se
deter, por ndo fazer) é uma importante
conquista civi-
lizatéria que
estd no nucleo
do préprio di-
reito de siléncio.

Logo, inad-
missivel o (pseu-
do) argumento
de que o réu nio
estd protegido na medida em que ndo hd
“uma participagio ativa” (?!). E uma frigil
tentativa de limitagio da esfera de prote¢io
constitucional do imputado, que por gros-
seiro reducionismo, tenta fazer crer que o
réu pode ser retirado arbitrariamente de sua
casa, conduzido coercitivamente para au-
diéncia e obrigado a submeter-se a um ato
probatério contra o seu interesse! E que
nada disso representa uma flagrante viola-
¢do do direito de ndo auto-incriminagio!

Mas e a Constitui¢do, nao constitui
(nada)?

Em meio a tantos acertos da Comissio
de Reforma do CPP, cujo mérito e quali-
dade dos membros é indiscutivel, chama a
atengio esse grave retrocesso. Na reforma
processual de 2008, o art. 457 deu um im-
portante passo em dire¢do 3 mixima efi-
cdcia do direito de siléncio, ao assegurar
ao réu o “direito de nio comparecer” ao
plendrio do jari. Quando todos esperavam
uma expansio da esfera de proteg¢io, di-se
um salto para trds, em gravissimo retroces-
so civilizatério. Esperamos que a nobre
Comissdo de Reforma do CPP compreen-
da a gravidade do erro, para prontamente
corrigi-lo no texto final. Como estd, nio
pode ficar.

NOTAS

(1) Art.191. “Quando houver necessidade de fazer-se
o reconhecimento de pessoal, proceder-se-d da Se-

MEIOS INVASIVOS DE BUSCA DE PROVAS:
INCOMPATIBILIDADE COM A DEMOCRACIA

Maria Lucia Karam

Propostas de trocar a liberdade por se-
guranca paradoxalmente crescem no inte-
rior de Estados democriticos, desde as l-
timas décadas do século XX. Acompanha-
das por um progressivo desvanecimento do
desejo da liberdade, tais propostas estao na
base da global expansdo do poder punitivo
e, assim, do global crescimento da violén-
cia, dos danos e das dores produzidos pelo
sistema penal.

Tal cenério traz a lembranca a adver-
téncia de Nils Christie de que o maior pe-

rigo da “criminalidade” nas sociedades
contemporineas nao ¢ o crime em si mes-
mo. O maior perigo ¢ sim o de que o pre-
texto da repressdo ao crime conduza todas
essas sociedades ao totalitarismo.

A perigosa aproximagao entre democra-
cias e Estados totalitdrios, no campo do
controle social exercido através do sistema
penal atuado pelo expandido poder puni-
tivo, se mostra de forma eloquente na glo-
bal disseminagio de leis que indevida-
mente autorizam a quebra do sigilo de
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guinte forma:

|. — a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento
serd convidada a descrever a pessoa que deva ser
reconhecida;

Il — a pessoa, cujo reconhecimento se pretender,
serd colocada, ao lado de outras que com ela tive-
rem qualquer semelhanca, convidando-se quem ti-
ver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

Il — a autoridade providenciara para que a pessoa a
ser reconhecida ndo veja aquela chamada para fa-
zer 0 reconhecimento;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto por-
menorizado, subscrito pela autoridade, pela pes-
soa chamada para proceder ao reconhecimento e
por duas testemunhas presenciais.

V. — no reconhecimento do acusado serd observa-
do o disposto no art. 265, § 4°.

Pardgrafo dnico. O disposto no n° Il deste artigo
ndo terd aplicagdo na fase da instrucdo criminal ou
em plendrio de julgamento”.

(2) LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal e sua Con-
formidade Constitucional. 42 Edicdo. volume 1. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2009.

(3) Entre 5 e 9 participantes é o nimero sugerido por
Real Martinez, Farina Rivera e Arce Fernandez (no
trabalho “Reconocimiento de personas mediante
ruedas de identificacion”. In: Psicologia e
Investigacion Judicial, pp. 93 e ss.) a partir de diver-
s0s estudos realizados no campo da psicologia ju-
dicial.

(4) Williams, Anna Virginia. Implicagoes psicoldgicas
no reconhecimento de suspeitos: avaliando o efei-
to da emogdo na memodria de testemunhas ocula-
res. Trabalho de Conclusédo de Curso (Graduagao em
Psicologia) — Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul. 2003.
Williams, Anna Virginia. Op.cit.
Na sentenca de 24/06/1991, o Tribunal Supremo
da Espanha alertou ainda da dificuldade de repetir
o0 reconhecimento quando da primeira vez foi reali-
zado e formaincorreta, pois “existe el grave peligro
de que la persona que en la primera ocasion
reconocio mal porque la rueda estaba mal consti-
tuida, siga reconociendo no al participe del hecho
criminal, sino a quien ya fue defectuosamente
identificado”.

—_——
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= =

Aury Lopes Jr.

Doutor em Direito Processual Penal.

Professor Titular de Direito Processual Penal na
PUCRS. Professor no Mestrado e Doutorado em
Ciéncias Criminais da PUCRS. Advogado.

dados pessoais (como o sigilo bancirio ou
financeiro), o acesso a registros ¢ a inter-
ceptagdo de comunicagoes telefénicas ou
através do computador, as escutas e filma-
gens ambientais (com a prolifera¢io de
gravadores e cAmeras ocultas).
Instrumentais de escuta, de filmagens
e de interceptagido de comunicagdes, assim
como infiltragdes policiais e incentivos a
delagio, sempre fizeram parte apenas dos
sombrios arsenais encontrados nos pordes
de Estados totalitdrios de todos os matizes,
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: INCOMPATIBILIDADE COM A DEMOCRACIA

MEIOS INVASIVOS DE BUSCA DE PROVAS

FILCIAL

sempre estiveram distantes dos Estados
democriticos, por manifesta incompatibi-
lidade com seus principios basilares.

No entanto, com a expansio do poder
punitivo, esses insidiosos e invasivos
meios de investigacdo e de busca de pro-
vas paradoxalmente se instalaram em le-
gislacdes de Estados democrdticos, tor-
nando-se uma global rotina do processo
penal da era digital.

Os mais variados sequazes do expandi-
do poder punitivo alegam uma suposta ne-
cessidade desses insidiosos ¢ invasivos meios
de investigagdo e de busca de provas, bus-
cando os mais diversos pretextos —ha os que
anunciam riscos de ataques “terroristas”; 0s
que apontam supostos perigos na dissemi-
nagao das drogas tornadas ilicitas; os que
apelam para uma suposta transnacionali-
dade criminosa ou para a sempre indefini-
da e indefinivel “criminalidade organiza-
da”; os que acenam com um suposto au-
mento incontroldvel da “criminalidade das
ruas”, isto €, das a¢des criminalizadas dos
pobres; ¢ os que, ao contririo, invocam uma
“criminalidade de poderosos”, empresédrios
ou politicos.

Os insidiosos e invasivos meios de inves-
tigacio e de busca de provas paradoxalmen-
te instalados em legislagoes de Estados de-
mocriticos, sob os incentivos, reivindicagdes
e aplausos daqueles mais variados sequa-
zes do poder punitivo, contrariam a trans-
paréncia e a honestidade com que o Estado
deve agir em uma democracia e excepcio-
nam a tal ponto a garantia da inviolabilida-
de de dados e comunicagdes pessoais que
estdo muito préximos de acabar por elimi-
nd-la, assim eliminando o préprio direito a
intimidade e a vida privada.

Embora a violagio da intimidade e da
vida privada, proporcionada pelas novas
tecnologias, também se faga por particula-
res, legal ou ilegalmente, é a atuagio do
Estado nesse campo que traz as maiores
ameacas, pois ¢ o Estado que concentra
maiores poderes e que tem elementos para
centralizar informagdes; é o Estado que tem
o poder de eliminar a liberdade; é o Estado
que exerce o mais violento dos poderes — o
poder punitivo.

Cameras espalhadas pelas ruas e prédios,
gravando todos os movimentos; registros ¢
escutas telefdnicos; acesso a dados financei-
ros; acesso a emails e registros de buscas na
Internet; tudo isso reunido pode fornecer
um quadro nio s6 invasivo como extrema-
mente detalhado da vida de um individuo.
Sao informagdes muito maiores do que as
que seriam obtidas, por exemplo, por um
detetive que seguisse alguém o tempo todo.
A permanente vigilancia, que viola o direi-
to a intimidade ¢ a vida privada e permite
um controle total do Estado sobre cada pas-
so do individuo, produz algo ainda mais
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grave. O individuo permanentemente vigia-
do acaba por reprimir suas opinides, por
mudar seus habitos, por ter medo de ser di-
ferente, de questionar, acaba por se confor-
mar aos padroes dominantes, acaba por ade-
rir 2 submissao. Este é, certamente, o ideal
de todo Estado totalitério.

Investigagdes e buscas de provas incri-
minadoras através dos totalitdrios meios in-
sidiosos e invasivos nao se limitam, no en-
tanto, a ilegitima violagio da intimidade e
da vida privada.
Vio além, vio-
lando ainda ou-
tros direitos fun-
damentais.

A quebra do
sigilo de dados
pessoals, a inter-
ceptagao de cor-
respondéncias e
de comunica-
¢oes, as escutas e
filmagens ambientais sdo meios de investi-
gag¢do e busca de provas que claramente vio-
lam a garantia do direito a ndo se autoincri-
minar. Agindo de forma insidiosa, o Estado
indevidamente faz com que o préprio indi-
viduo que estd sendo investigado ou acusa-
do seja enganado e colabore, sem o saber,
para fazer prova contra si mesmo.

Pretender fazer com que quem figura
ou figurard como réu em processo penal
direta ou indiretamente contribua para a
formagio de provas contra si mesmo sig-
nifica ainda pretender uma indevida in-
versdo do 6nus da prova, significando,
portanto, em Gltima anélise, uma desau-
torizada vulneragio da garantia do estado
de inocéncia.

Além de violarem o direito a intimida-
de e a vida privada, além de violarem as
garantias do direito a ndo se auto-incrimi-
nar e do estado de inocéncia, as previsdes
legais desses totalitdrios, ilegitimos, insi-
diosos e invasivos meios de investigagio e
busca de prova violam ainda a garantia do
contraditério.

Exigindo, por sua prépria natureza, o
desconhecimento daquele que terd seus
dados abertos ou suas comunicagdes inter-
ceptadas, tais provas necessariamente se
produzem de forma unilateral, excluindo
a participag¢do da defesa. Essa exclusio
manifestamente anula a garantia do con-
traditério, cujo conteddo se traduz exata-
mente na participa¢io nos atos do proces-
so dos dois lados em conflito. A introdu-
¢do no processo de prova produzida sem o
conhecimento do réu, de prova excluden-
te de sua participagio, rompe irremedia-
velmente com a garantia do contraditério,
assim rompendo com a férmula do devido
processo legal. Provas vilidas no processo
penal de Estados democriticos sio somen-

A quebra do sigilo de dados pessoais,
a interceptacao de correspondéncias
e de comunicacbes, as escutas e
filmagens ambientais sao meios de
investigacao e busca de provas que
claramente violam a garantia do
direito a nao se autoincriminar.

te aquelas produzidas perante o juiz na-
tural e perante ambas as partes.

Nio se trata, pois, de controlar ou de es-
tabelecer limites as previsdes legislativas
desses totalitirios, ilegitimos, insidiosos e
invasivos meios de investigagao e busca de
prova. No campo da tutela da liberdade no
processo penal, ndo s3o admissiveis quais-
quer ponderagdes entre as normas funda-
mentais garantidoras dos direitos do indi-
viduo que figura como réu no processo ¢
regras destinadas a
viabilizar o exercicio
do poder punitivo,
muito menos se po-
dendo admitira anu-
lacdo de garantias em
prol de uma totalita-
ria superioridade de
supostas necessida-
des de punigao ou se-
guranca.

Os totalitérios, ile-
gitimos, insidiosos e invasivos meios de in-
vestigacdo e busca de prova, concretizados
na quebra do sigilo de dados pessoais, na
interceptacido de correspondéncias e de co-
municagoes, nas escutas ¢ filmagens am-
bientais, vulnerando o direito a intimidade
e a vida privada, anulando as garantias do
direito a nio se autoincriminar, do estado
de inocéncia e do contraditério, afastando
o devido processo legal, ndo tém lugar em
Estados democriticos.

A ilegitimidade (e, portanto, a inefic-
cia) de todos os dispositivos legais que os
prevéem hd de ser proclamada, ainda que
tais dispositivos encontrem, como no Bra-
sil, autorizagdo escrita na Constitui¢io®,
sendo imperativo o reconhecimento de que
ali se tem nitido exemplo de regra constitu-
cional inconstitucional, porque infringen-
te de contetidos democriticos fundamen-
tais, porque ilegitimamente anuladora do
nucleo essencial de normas constitucionais
de hierarquia superior®.

NOTAS

(1) La Industria del Control del Delito — ¢La nueva for-
ma del Holocausto? (traducéo: Sara Costa) Buenos
Aires: Editores del Puerto, 1993, p. 24.

(2) Tal autorizagao se encontra ao final da regra do inci-
so XIl do artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira,
assim redigida: “é inviolavel o sigilo da correspon-
déncia e das comunicagoes telegraficas, de dados
e das comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagao cri-
minal ou instrugdo processual penal”.

(3) Sobre o tema das regras constitucionais inconstitu-
cionais, sempre se deve reportar a classica confe-
réncia de Otto Bachof, traduzida para o portugués
por José Manuel M. Cardoso da Costa e publicada
sob o titulo Normas Constitucionais Inconstitucio-
nais? Coimbra: Livraria Aimedina, 1994.

Maria Lucia Karam
Juiza de Direito aposentada.
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A MUDANCA NO TRATAMENTO DO INTERROGATORIO

Antonio Scarance Fernandes

Nesta oportunidade em que se rende
homenagem ao longo e proficuo trabalho
desenvolvido pelo Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, por intermédio da pu-
blicacio mensal de seu , ¢ interes-
sante comentar, ainda que sucintamente, a
mudanga havida no tratamento dispensa-
do pelo direito nacional ao interrogatdrio,
nesse periodo em que o Instituto serviu
como importante veiculo para divulgacio e
debate deste e de outros temas relevantes
de direito criminal.

O interrogatério € tido atualmente como
importantissimo meio de defesa. Porém,
quando da elaboracio do Cédigo de Pro-
cesso Penal, era visto como um meio de pro-
ducio de prova e, por isso, destinado, em
regra, a obtengio de confissio do acusado,
essencial para a apuragio da verdade real.

Assim, o interrogatério foi desenhado no
Cédigo como ato personalissimo, do qual
participariam somente o juiz e o interroga-
do. Do primeiro se esperava que, com ar-
glcia, levasse o acusado a admitir a sua par-
ticipagao no crime. Embora se extraia do
Cédigo (art. 197) que a confissao, isolada-
mente, ndo autorizaria a condenacio, ela
sempre foi dotada de fortissimo valor no
convencimento do juiz sobre a responsabi-
lidade do acusado. De outro lado, estava o
acusado sozinho, sem acompanhamento de
advogado, devendo, com suas préprias for-
¢as, se defender da melhor maneira possi-
vel. Se ficasse em siléncio, isso poderia ser
levado em conta na formagio da convicgio
do julgador (art.186). A colocag¢io do inter-
rogatério na sequéncia procedimental,
como primeiro ato do processo apds o rece-
bimento da dentncia e a realizagdo da cita-
¢do, servia para que, em caso de confissdo
ou mesmo de deficiéncia do 4libi apresen-
tado, o juiz iniciasse a formagao de seu con-
vencimento em desfavor do acusado, com
influéncia na maneira como iria colher os
depoimentos.

A primeira e significativa mudanga veio
com a Constitui¢io Federal de 1988. Em seu
artigo 5°, LXII, afirmou que o preso deve
ser informado de seu direito de permanecer
calado. Logo se firmou a ideia de que esse
direito ndo estava reservado unicamente ao
preso, alcangando todo interrogado, sendo
a expressdo do direito ao siléncio da pessoa
acusada. Formou-se a convic¢io de que ndo
foram recepcionadas as normas em sentido
contrdrio, ou seja, as regras dos artigos 186
e 198, as quais permitiam ao juiz conside-
rar o siléncio como elemento de seu con-
vencimento.

Com a Lei dos Juizados Especiais Cri-
minais (Lei 9.099/95), inicia-se uma nova

leitura legislativa do interrogatério. E ele
colocado, na audiéncia tnica do procedi-
mento sumarissimo, como ato posterior ao
de inquiri¢ao das testemunhas (art. 81, ca-
put), passando a ser considerado como ato
de defesa, a qual melhor seria exercida pelo
acusado apés conhecer a prova contra si pro-
duzida.

As primeiras
alteragoes no Co-
digo aconteceram
em 2003, com a
Lei 10.792, inspi-
rada na necessi-
dade de se ajustar
o tratamento
dado pelo Cédigo
ao interrogatério
a Constituicio
Federal de 1988.

Fixou-se no
plano ordindrio o
direito ao siléncio, antes consagrado cons-
titucionalmente, com a alteragio do artigo
186, dele constando que o acusado serd in-
formado do seu direito de ficar calado e de
nao responder as perguntas a ele formula-
das. Por falha, manteve-se o artigo 198, o
qual, por permitir ao juiz formar o seu con-
vencimento com base na confissio do acu-
sado, se jd ndo podia ser aplicado por con-
trariar a Constituigao, agora perdeu intei-
ramente a sua razdo de ser por estar em dis-
sonincia com dispositivo de lei posterior.

A Lei n° 10.792/2003 trouxe outras im-
portantes alteracoes. Previu a presenca do
advogado no interrogatério (art. 185, caput),
assegurando, ainda, o direito do acusado de
com ele se entrevistar reservadamente (art.
185, § 2°), regra de grande importincia para
os casos em que o defensor é nomeado.

Foi dado tratamento especial ao interro-
gatério do acusado preso (art.185, § 1°). Fi-
xou-se a regra de que ele seria ouvido no
préprio estabelecimento prisional em que
se encontrava. Nessa época, optou o legis-
lador pela ida do juiz ao presidio e ndo pelo
sistema de videoconferéncia.

Ainda, admitiu-se que as partes pudes-
sem pedir esclarecimentos ao juiz, apds ele
ter feito a inquiri¢do (art. 188), af se incluin-
do, conforme entendimento que se afirmou,
o corréu, que, por intermédio de seu advo-
gado, poderia aclarar afirmacoes a ele in-
criminadoras.

Foram importantes tais altera¢des. Com
a obrigatoriedade da presenga do defensor
do acusado, com o direito de entrevista pré-
via, buscou-se, antes de tudo, adaptar o in-
terrogatério ao principio constitucional do
contraditério e da ampla defesa (art. 5°, 1V),

Fixou-se no plano ordinario o
direito ao siléncio, antes
consagrado
constitucionalmente, com a
alteracdo do artigo 186, dele
constando que o acusado sera
informado do seu direito de ficar
calado e de nao responder as
perguntas a ele formuladas.

acentuando-se ainda mais a ideia de ser ele
ato de defesa. Com o direito das partes de
pedirem esclarecimentos ao juiz, retira-se
do interrogatério a nocio de ser ato perso-
nalissimo entre juiz e acusado, e, sem per-
der a sua natureza de ato de defesa, sem se
impedir o acusado de exercer o seu direito
ao siléncio, serve a
previsdo para a me-
lhor apreensio dos
fatos ¢ a melhor
atuacio do contradi-
tério.

Outra mudanga,
de menor relevincia,
foi a explicitagio le-
gal de que o interro-
gatério se divide em
duas partes, o que de
certa forma sempre
foi feito. A primeira
trata da qualificacio
do acusado (§1°, do artigo 187, do CPP) e
pode influir na futura individualizag¢io da
pena. A segunda relaciona-se com os fatos
imputados ao acusado na dentincia ou quei-
xa ¢ com as suas posigoes defensivas, cons-
tituindo o interrogatério propriamente dito
(§2°, do artigo 187, do CPP). O direito ao
siléncio fica reservado, em regra, para a se-
gunda parte do interrogatério, exceto quan-
do os dados da primeira componham a es-
tratégia defensiva desenvolvida pelo acusa-
do e seu defensor.

Algumas novidades vindas com a refor-
ma nos procedimentos em 2008 influiram
no tratamento do interrogatério.

A colocacio do interrogatério como ato
posterior aos de inquiri¢do das testemunhas
iniciada com a Lei dos Juizados Especiais
Criminais torna-se regra, deixando assen-
tado definitivamente ser o interrogat6rio ato
de defesa.

A afirmacdo da identidade fisica do juiz
no art.399, § 2°, suscitou reflexdes e ddvi-
das. Antes, por construgio jurisprudencial,
admitira-se a validade de interrogatdério feito
por meio de carta precatéria. Seria isso vid-
vel agora? No nosso sentir, sim. A regra deve
ser o interrogatério perante o juiz do pro-
CE$S0, Mas EXCESSIVO rigor No cumprimento
dessa norma pode prejudicar o exercicio de
defesa pelo acusado, pois, residente ele em
local distante e sem recursos para se deslo-
car até o local do juizo da causa, ficaria im-
pedido de apresentar a sua versao a respeito
do fato criminoso. Por essas razoes, soa es-
tranha a conclusio do acérdio do TRF 4*
Regido (HC n®2007.04.00.038333-1-PR, Ju-
risprudéncia Revista AASP 2603, p.4971).
Apés afirmar-se que o interrogatério “¢
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considerado como um dos meios mais impor-
tantes da defesa do réu” e, ainda, que é “mais
consentdnea com o Principio do Devido Pro-
cesso Legal a efetivagio do referido ato pro-
cessual mediante o Juiz da causa”, negou ha-
beas corpus a acusado cuja pretensdo era ser
interrogado por precatdria, asseverando-se
que ela somente ¢é de ser admitida em cir-
cunstincias excepcionais e se afirmando
que “eventuais alegagoes de ser elevados os cus-
tos do deslocamento territorial perdem rele-
vincia”, sendo “encargos naturais de quem
responde a um processo criminal” complexo.

Admitido o interrogatério por precaté-
ria, uma cautela serd necessaria. Como é ele
ato posterior ao da inquiri¢ao das teste-
munhas, deve com a precatéria serem envia-
das cépias dos testemunhos colhidos, dan-
do-se ao acusado, antes de ser ouvido, a
possibilidade de os conhecer, pois assim
poderd melhor exercer a sua defesa.

As mais recentes mudangas que o insti-
tuto do interrogatério sofreu vieram com a
Lei n® 11.900/2009.

Uma mudanca relevante ocorreu no
tratamento do interrogatério de réu preso.
Estabeleceu-se no artigo 185 e pardgrafos
uma ordem: o preso serd ouvido pelo juiz
no presidio (§1°); em casos excepcionais,

L
Driminads

DO

a inquiri¢io poderd ser por sistema de vi-
deoconferéncia ou outro recurso tecnolé-
gico de transmissao de sons e imagens em
tempo real (§ 2°); se ndo se realizar o in-
terrogatorlo pelas formas anteriores, o pre-
so serd requisitado para ser ouvido (§ 7°).
Na realidade, o interrogatério perante o
juiz no férum, sendo o preso requisitado,
deve ser a primeira forma a ser persegui-
da. Permite contato direto do juiz com o
acusado. Nao impede a audiéncia concen-
trada adotada agora para os diversos tipos
de procedimento, sendo dificil a sua efeti-
vag¢do com o deslocamento do juiz ao pre-
sidio. A videoconferéncia deve ser excep-
cional, somente admitida nas hipéteses
expressamente previstas.

O tema da videoconferéncia foi e conti-
nua sendo objeto de viva polémica entre
nos. Ap6s ser feito por alguns juizes o in-
terrogatério a distincia, evoluiu-se para a
sua realizagdo por sistema de videoconfe-
réncia. A sua efetivagio foi autorizada por
leis estaduais, como a lei paulista. Todavia,
muitas vozes se levantaram contra o uso da
videoconferéncia. Sempre nos pareceu
que, se admitida, devia ser precedida de lei
federal, por envolver matéria processual.
Foi isso o que, em linhas gerais, decidiu o

Supremo Tribunal Federal. Agora, a lei
existe. O uso de videoconferéncia, de ma-
neira excepcional, é aceito pelos pafses,
principalmente em casos de criminalidade
organizada, terrorismo. Essa nota de ex-
cepcionalidade € essencial. A utilizagao da
videoconferéncia nio deve ser pretexto
para afastar o contato entre o juiz ¢ o pre-
so, ainda mais agora que se consagrou o
principio da identidade fisica do juiz. O
maior problema, assim, estd em verificar se
a excepcionalidade foi observada pelo le-
gislador. Parece que ndo, pelo menos com
fulcro na imprecisa regra do inciso III, §
2° do art. 185 que a permite para “respon-
der a gravissima questdo de ordem publi-
a”. A excepcionalidade alcanca também a
hipétese em que o acusado, por estar dis-
tante do local do juizo, poderd acom-
panhar a audiéncia e ser interrogado por
videoconferéncia, ainda que solto, apli-

cando-se os artigos 185, § 2°, 11, e 222, § 3°.

Antonio Scarance Fernandes

Professor Titular de Direito Processual Penal

da Faculdade de Direito da USP

Procurador de Justiga (aposentado).

Fundador e Coordenador do Curso Preparatorio para
Carreiras Juridicas- ASF Cursos e Eventos.

A RACIONALIDADE E A ESPETACULARIZACAO DO DIREITO PENAL.
UMA QUESTAO DE RE-REPUBLICANIZACAO

Wellington César Lima e Silva

A espetacularizagio do Direito Penal
prejudica a todos. Nao hd cidadania plena
e desembaracada em um contexto de fla-
grantes ¢ diuturnas violacoes as garantias
individuais, a sensag¢do de inseguranca que
a todos toca nio pode ser pretexto para con-
cesses desta natureza.

Os nossos justificiveis temores decorren-
tes deste estado de apreensio devem encon-
trar melhor veiculo de difusio, afinal, o
Direito Penal como medida de ultima ratio
deve ter sua dignidade preservada, e com
mais razdo ainda, a dignidade das pessoas
deve ser de toda forma assegurada. E impe-
rativo que a utiliza¢io meramente simbdéli-
ca do Direito Penal seja banida, pois cons-
titui notavel desservigo a democracia e uma
afronta a légica republicana, que tem na
racionalidade dos atos de governo uma das
suas principais caracteristicas.

Uma sociedade madura pode e deve per-
correr variados caminhos na tentativa de
superagio dos seus impasses e perplexida-
des, todavia, a supressdo ou rebaixamento
da seguranga juridica certamente nio € o
melhor caminho a trilhar. O Estado de Di-
reito impde categbrico respeito as garantias
legais, especialmente aquelas de primeira

grandeza plasmadas na Constitui¢do. Se-
ria enganoso supor que o desenvolvimento
de um estado-policial pudesse beneficiar a
coletividade e atender ao interesse ptblico.
Os eventos criminosos, induvidosamente,
necessitam e reclamam firme combate, mas
tal enfrentamento deve observar rigoroso
respeito as regras do jogo.

A generalizag¢io dos instrumentos de
controle e vigilancia de forma indiscrimi-
nada, ameaga a ambiéncia democrdtica, e
opera concreta ¢ predominantemente em
prejuizo dos setores mais vulneréveis, ain-
da que tenhamos, por vezes, impressao dis-
tinta. O papel que a cidadania efetivamen-
te pode jogar nessa quadra € o de reforcar o
debate na esfera piblica em busca de solu-
¢oes efetivas e aceitdveis, bem como o de
renovar o permanente compromisso de re-
duzir os frequentes espasmos de irraciona-
lidade do nosso sistema, uma vez que a se-
letividade € estrutural e incontornével.

A midia, no particular, pode ser o ver-
dadeiro fiel da balanca, se fomentar o de-
bate franco e profundo emancipa e educa;
se ao revés, apenas simplesmente difunde o
terror, debilita e escraviza a real cidadania,
que numa democracia substantiva deve ser

por exceléncia informada e critica.

Participar e deliberar sdo predicados de
uma sociedade que se pretende legitimada
nos seus procedimentos e priticas, o espe-
ticulo apenas ilude, além de reforgar a ma-
xima de Lampedusa, que assevera a neces-
sidade de mudar para que tudo permanega
como antes.

Para que a mudanga se opere de fato,
talvez os diversos operadores do sistema (ad-
vogados, promotores, delegados, defensores
e juizes) devessem empreender todo esfor-
¢o necessario a fim de que a racionalidade
substituisse o espetdculo. Cada um desses
agentes precisa atentar concretamente na
orientagio das suas atuacoes para firmar o
sentido de re-republicanizacio de suas ati-
vidades, dotando-as de uma vocagio subs-
tancialmente democrdtica e pluralista.

A incorporagio de um ezhos de nivel
mais elevado depende for¢osamente da
assimilag¢do de tais evidéncias, na medida
em que a permanéncia no estigio atual
somente reproduz ¢ retroalimenta uma
estagnagdo servil a valores corporativos de
significado vago e remoto.

Romper com essa l6gica permitiria su-
por uma liberacio de nova energia no siste-
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ma que a todos convém. Tomemos por
exemplo elucidativo deste fenémeno a au-
séncia de controle efetivo de legalidade das
prisdes em flagrante, que concorrem para a
cronicidade do problema carcerdrio. Exis-
tem unidades da federacdo em que a
(des)proporgao alcanca niveis elevadissimos
(70% de presos provisérios ¢ 30% de presos
definitivos). Logo, nio é necessdrio maior
esforco de andlise para perceber que todos
saem perdendo com tamanho absurdo.

O Ministério Puablico, por sua vez, como
fiel garantidor do Estado Republicano e
Democritico de Direito, com todos os seus
consectdrios retroaludidos nao pode corro-
borar com tais priticas, antes, pelo contri-
rio, deve denuncid-las com total veemén-
cia, e por isso nao pode ser calado. A sua
liberdade de “fala” deve ser compreendida

no debate pablico como um refor¢o a um
discurso de interesse coletivo. Todos aque-
les que se desviam deste propésito devem
ser responsabilizados, mas a instituicao
cdnscia do seu papel jamais deve silenciar.

Tais observagdes sdo meras notas ou frag-
mentos que tem por €sCopo provocar a re-
flexdo acerca de um atuar racional na esfe-
ra dajustica criminal. Pondere-se, por acrés-
cimo, que a verdadeira capacitacio técnica
sem descuido da formagio de abrangéncia
humanistica, € o que pode reorientar e ini-
bir a tendéncia para tais equivocos.

Assim, ao invés de pensarmos apenas em
punir, deverfamos tentar conciliar e recon-
ciliar, e nas situagbes de maior gravidade,
poderfamos, a luz de uma orientagio poli-
tico-criminal bem dimensionada, recons-
truir uma dogmadtica criminal vigorosa que,

INCONSTITUCIONALIDADE DA MANUTENCAO DE )
MEDIDAS CAUTELARES ANTE SENTENCA PENAL ABSOLUTORIA

Cezar Roberto Bitencourt e Daniel Gerber

I. Dos novos efeitos da sentenca
absolutoria — a reforma do art. 386,
CPP, e suas consequéncias sobre as
medidas assecuratorias de carater
patrimonial
A pritica da Advocacia Criminal oferece

ao pesquisador um inesgotivel campo de

verificacio sobre os verdadeiros limites que
as leis penal e processual penal impoem ao
poder repressivo estatal, quando analisados
sob a ética de um Estado Democritico de

Direito.

Indmeras sdo as situagdes onde, por mais
diversos motivos, o texto legal verdadeira-
mente garantidor de direitos fundamentais,

l( j € preconizado por professores e doutrinado-
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de Direito’, é afastado sob a genérica alega-
¢do de incidéncia, no caso em concreto, do
principio da proporcionalidade. Os incriveis
excessos de prazo que se refletem em boa
parte das prisdes cautelares, as renovagdes
indefinidas de prazo para interceptagio te-
lefénica (ou, quigd, a ‘renovagdo automati-
ca’ de tais prazos), as buscas e apreensdes em
escritérios de advogados colhendo documen-
tos que versam sobre distintos e independen-
tes clientes, sem falar-se na absoluta falén-
cia e desumanizagido do sistema prisional...
enfim € inesgotdvel o extenso rol de ilegali-
dades que poderfamos citar.

Dentro desse panorama ¢ que surge a
motivacdo destas sucintas reflexdes. A dita
‘delinquéncia econdmica’ é perseguida basi-

mes contra o sistema financeiro), 9.034/95
(organizag¢des criminosas), 9.613/96 (lava-
gem de dinheiro) etc. Um dos mais fortes

instrumentos utilizados pelo Estado para
promover a ‘incapacitacio civil’ do acusado,
impossibilitando-o também de exercer em
sua plenitude os seus sagrados direitos cons-
titucionais sdo as denominadas medidas as-
securatdrias (arresto, sequestro e hipoteca).

Tais medidas, cautelares por exceléncia,
podem estar ou nio relacionadas com a ori-
gem dos bens ou valores obstados, indepen-
dentemente de sua natureza, licita ou ilici-
ta. Alids, cada vez mais se bloqueiam valo-
res com base, por exemplo, na mera possibi-
lidade de eventual pena de multa a ser apli-
cada caso seja proferida sentenga condena-
téria, numa clara demonstragio de excessi-
va forca do aparato repressivo estatal que,
nao podendo comprovar aprioristicamente
sequer suspeita de origem ilicita do bem,
ainda assim impede sua fruigdo por parte
de seu proprietirio, violando escancarada-
mente o principio da presungdo de inocéncia.
Adianta-se juizos de valor (eventual conde-
nagao pesando mais, na balanga do juiz, do
que eventual absolvi¢do); adianta-se cdlcu-
lo de eventual pena de multa, inverte-se a
presungdo constitucional (presume-se nio
apenas a culpa, mas, sim, a prépria pena em
concreto — e, no entanto, nao se admite que
se adiante cdlculos para prescricio em pers-
pectiva com base nesse mesmo instrumen-
tal); paralisa-se o individuo e sua familia (eis
que, incapacitado economicamente, quem
ird assisti-lo em todas as dreas de sua vida?),
e apregoa-se, ainda, que se respeita a pre-
sung¢io de inocéncia, o contraditério e a
ampla defesa dentro do devido processo le-
gal. Faldcia maior ndo hi, eis que tais ga-
rantias nao sio meramente formais; ao re-
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nutrida por paradigmas filoséficos contem-
porineos e instigantes, como a filosofia ana-
litica (de tradi¢io anglo-saxi), ao lado de
outras sélidas formulagdes continentais,
como a teoria da comunicagio habermasia-
na, inaugurassem um pensamento de refor-
ma e nio apenas de revisio, na busca de
uma “gramdtica profunda do injusto”, que
aproximasse a dogmadtica da realidade e pro-
movesse niveis complexos de conectividade
entre a “subjetividade observadora” e a ob-
jetividade fecunda dos fatos.

Wellington César Lima e Silva
Promotor de Justiga (BA). Professor de
Direito Penal da UNIFACS. Mestre em
Ciéncias Penais e Criminologia (UCAM-RJ) e
doutorando em Direito Penal (UPO — Sevilha,
Espanha). Coordenador regional do IBCCRIM.

vés, para que possam materializar-se em
acordo com o objetivo que lhes di susten-
to, gerando a correta incidéncia de seus
efeitos no caso concreto, o individuo deve
dispor do Direito, e do poder de exercé-lo,
faticamente, em sua defesa.

Ultrapassadas as criticas iniciais, super-
ficiais e genéricas por exceléncia, temos
que a Lei n. 11.690/08, adequando o man-
damento federal ordindrio aos ditames
constitucionais, produziu profunda alte-
ragio na sistemdtica de devolugdo dos bens
e valores retidos durante o processo de
conhecimento ao dar nova reda¢io ao in-
ciso II do pardgrafo Gnico do art. 386, CPP.
Referida alteracio nada mais representa
que a materializagio, em norma infracons-
titucional, da presunc¢io de inocéncia con-
sagrada em nossa Constitui¢do Federal.
Nio obstante a Constitui¢do consagre esse
principio e o préprio legislador tenha, en-
fim, adequado o comando normativo or-
dindrio ao texto constitucional, a praxis
forensi demonstra que segmento represen-
tativo dos seus operadores resiste em assi-
milar o novo comando.

Vamos ao tema.

Il. Da pretérita diccao do inciso
segundo, paragrafo unico, do art.
386, e sua relacao com as normas
relativas a indisponibilidade de
valores — os valores tutelados pela
ordem processual entao vigente
O texto revogado do pardgrafo dnico,

inciso II do art. 386, CPD, afirmava que o

juiz, ao proferir sentenga absolutéria, or-

denard a cessagdo das penas acessorias provi-
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soriamente aplicadas; o inciso primeiro, por
sua vez, versava sobre colocagio do réu em
liberdade, caso estivesse preso cautelarmen-
te, € o inciso terceiro ordenava a aplicacio,
quando cabivel, de medida de seguranca
(superado pela Reforma Penal de 1984). En-
fim, o art. 386, CPP, mesmo versando sobre
a sentenga absolutéria em seus efeitos pri-
miérios e secundarios, nada afirmava sobre
qual medida deveria ser adotada em rela-
¢do aos bens e valores tornados indisponi-
veis ao acusado durante o processo, em vir-
tude de medida proviséria e incidental.

O siléncio do art. 386, CPP, em relagiao
ao destino dos “valores” assegurados duran-
te 0 processo, no entanto, nio era aleatério;
pelo contrdrio, adequava-se ao sistema nor-
mativo como um todo, eis que em sintonia
com os artigos (por exemplo) 118, 131, III,
e 141, todos do CPP, que somente autoriza-
vam o levantamento de apreensao, hipote-
ca e sequestro mediante sentenga absoluté-
ria transitada em julgado

E, por ébvio, tais artigos também se en-
contravam em sintonia com o panorama
cultural do qual emergiu nosso CPD, nota-
damente de refor¢o do poder do entio Es-
tado ditatorial (Estado Novo) em detrimen-
to de garantias individuais, consoante o pro-
jeto de Rocco na elaboragao do cédigo fas-
cista italiano e citado expressamente na ex-
posi¢do de motivos de nosso CPP.

Em sintese: o cidadao, mesmo absolvi-
do, deveria ainda suportar contra si medi-
das coativas por parte do Estado. Essas me-
didas, por sua vez, somente poderiam ces-
sar quando absolvigdo nao pudesse mais ser
contestada pelo 6rgao acusador. Tal pano-
rama, como logicamente se depreende de
sua simples visualizagdo, ignorava veemen-
temente o conceito de presungio de inocén-
cia; pelo contrério, invertia-o, afirmando,
por essa razio, que a presungdo de culpa se
sobrepunha até mesmo a uma sentenga ab-
solutéria, e mantinha, absurdamente, me-
didas cautelares absolutamente desnecessa-
rias e infundadas.

ll. A atual diccao do inciso segundo,
paragrafo tnico, do art. 386,

A Lei n. 11.690/08, alterando o contet-
do do dispositivo sub examen, passa a afir-
mar que o juiz, ao proferir sentenga abso-
lutéria, ordenard a cessag¢io das medidas cau-
telares e provisoriamente aplicadas. Trata-se,
na verdade, de radical modificagio politi-
co-criminal, adequando-se aos postulados
de um Estado Democritico de Direito.

Medidas cautelares, como se sabe, repre-
sentam um género do qual tanto a prisdo
proviséria quanto o blogqueio de bens sdo
suas espécies. Percebe-se que largo espec-
tro detém tal locugio, e, em acordo com as
regras de interpretagdo de lei penal, deve ser
analisada sob todos os vieses que, porven-
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tura, beneficiem o individuo, pois a inter-
pretagdo restritiva cinge-se as normas de ca-
rdter proibitivo.

E nessa linha de raciocinio torna-se facil
perceber que as cautelares referidas no inci-
so Il do aludido parégrafo Gnico nio se refe-
rem A prisdo cautelar, eis que essa continua
sendo objeto do seu inciso primeiro. De-
preende-se entio que o legislador, ao utili-
zar o vocabuldrio supra, estava se referindo
a toda e qualquer medida cautelar/provisé-
ria que tenha surgido no curso do processo
principal, englobando em tal conceito, ine-
quivocamente, as medidas assecuratérias de
cardter patrimonial. Para a prisio, preferiu
nio mexer no inciso I, assegurando maior
garantia contra eventual interpretagio dis-
forme do texto.

Sob nosso ponto de vista, a cessagao de
toda e qualquer medida cautelar/proviséria
porventura existente contra o individuo, por
ocasido de sentenca absolutéria, é o minimo
que se poderia esperar em um Estado De-
mocrdtico de Direito. Se durante o curso de
uma instrugio processual torna-se possivel
a relativizacio dos efeitos da presungio de
inocéncia face cotejo da proporcionalidade
dos bens juridicos em jogo, tem-se que, apds
uma sentenca absolutéria, nada mais justi-
fica a existéncia de coacdo cautelar contra o
individuo (pelo contrério:

que, em principio, j4 foi decla-
rado sucumbente). Afirma-se aqui que a pre-
sungdo de ofensa — que legitima a ado¢io de
uma medida cautelar, em sede de instrucio
processual, através da verificacdo de propor-
cionalidade entre os bens juridicos envolvi-
dos — ndo mais pode prosperar apés senten-
¢a absolutéria, sob pena de transformar-se
em uma presungdo de presungdo de culpa (pre-
sume-se que um eventual recurso do MP
possa ser provido, ¢, assim sendo, presume-
se que iria ocorrer dano com a auséncia de
medida restritiva) totalmente inapta a gerar
qualquer espécie de consequéncia junto aos
direitos e garantias individuais que assistem
ao processado.

Vamos além: hd algumas decisdes que
contrariam a tese aqui ventilada, sob argu-
mento de que a novel disposi¢do doart. 386,
CPP nio trouxe consigo a revogagao expres-
sa das normas assecuratérias, assim como se
refere a ‘medidas cautelares’ sem que haja,
no CPP, terminologia semelhante como se
essas alteragdes fossem um corpo estranho
dentro do Cédigo de Processo Penal. Por fim,
justificam tal meng¢ao — a medidas cautela-
res — por acreditarem que a vontade do le-
gislador era a de que o citado art. 386, em
seu pardgrafo Gnico, inciso 11, se dirigisse as
medidas cautelares previstas em um Projeto
de Lei (4208/01), que altera o nome do Ti-
tulo IX para “Da prisio, das Medidas Caute-
lares ¢ da Liberdade Provisoria” e estabelece
que o juiz pode, ao invés de determinar a

prisao durante o processo, estabelecer uma
série de medidas cautelares as quais o acu-
sado fica sujeito (art. 283, §3° e art. 319).

Sem divida, respeitando o embasamen-
to acima utilizado na manutengio da me-
dida assecuratéria mesmo diante de uma sen-
tenga absolutdria, temos que equivocado en-
tendimento. Ocorre que qualquer diploma
legal ao entrar em vigor adquire autonomia,
desvinculando-se da eventual denominada
mens legislatori, devendo ser interpretado no
seu contexto, afora o fato de que o atual di-
ploma processual penal disciplina expres-
samente as medidas assecuratorias, que ou-
tra coisa nio sio que medidas cautelares
(arts. 125 a 144), constantes do capitulo VI,
do Titulo VI do CPP em vigor.

Quanto a auséncia de revogagio expressa
das normas assecuratérias, havendo senten-
¢a penal absolutdria, sustentamos que, des-
de a Constitui¢io Federal de 1988, nenhu-
ma medida cautelar ou qualquer decisio
restritiva de direitos pode manter-se vigen-
te, independentemente de trinsito em jul-
gado, por afrontar duplamente a presungao
de inocéncia. A cautela agora, se houver,
serd contra o Estado, eis que nio conseguiu
provar aquilo que imputou em juizo. Evo-
ca-se, aqui, a interpretagao conforme a Cons-
titui¢do, onde sequer a alteracdo do artigo
386, CPPD, seria necessaria.

IV. Conclusdes finais

Em sintese, um Estado Democritico de
Direito, que navega sob a regéncia da pre-
sungao de inocéncia, nao pode aceitar que
um cidadio com sentenga absolutéria a seu
favor, permanega, ainda, sob qualquer es-
pécie de medida cautelar de cardter restriti-
vo-penal, malferindo as garantias consagra-
das em nossa Carta Maior.

NOTAS

(1) Decisao da 1.2 Vara Federal Criminal de Porto Ale-
gre/RS, onde o Juiz, em exemplo de humildade que
norteia qualquer pesquisador juridico, ainda afirmou
antes de decidir de maneira contréria ao aqui defen-
dido: “Entretanto, para evitar qualquer alegagao de
cerceamento de defesa, analiso a tese, ainda que
brevemente e sem me comprometer com minhas
proprias ponderagdes de forma permanente”.
(9.n.) Parabéns ao Sr. Juiz que percebe aquilo que
ha de mais fundamental no Direito: sua natureza é
fluida, nao admitindo a permanéncia sob pena de
tratar-se igualmente o desigual.

Cezar Roberto Bitencourt

Doutor em Direito Penal. Professor do Programa de
Pos-Graduagao em Ciéncias Criminais e da Graduagao
da PUCRS. Advogado criminalista.

Daniel Gerber

Advogado criminalista. Mestre em Ciéncias Criminais.
Professor convidado da especializagao em Direito
Penal Empresarial da PUCRS, e especializagao em
Direito Penal na UNIRITTER e IDC. Membro do
Conselho Permanente do ITEC.
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Jacinto Nelson de Miranda Coutinho

Quando Carnelutti escreveu, em 1953,
um saggio que acabou se tornando muito
conhecido — Merzzere il pubblico ministero al
suo posto | tinha presente? estar colocan-
do sob as luzes uma das mais problemati-
cas chagas do direito processual penal italia-
no; ¢ nem poderia supor que nem seu texto
e nem ninguém conseguiria — até hoje —um
antibiético eficaz para a cura®.

Em 1947 Carnelutti publicou seu
Dialoghi con Francesco —um marco na sua
vida, por varios motivos e dentre eles a im-
portincia da relacdo Direito-Filosofia —,
mas nfo era, ainda, aquele autor dos mea-
dos dos anos 60 (quando descobriu Heideg-
ger ¢ abriu espago para a correta solucio
de muitos problemas antes insoldveis), en-
tdo mais preparado para ter respostas ¢ no
simplesmente as intuir, como sempre o fi-
zera. De qualquer forma, esses meandros
de seu pensamento podem ser percebidos
nas conclusoes do texto de 1953 (Metzzere...):
“Da cio, naturalmente, sorge [’esigenza
dell’'uguaglianza tra pubblico ministero e
difensore, sulla quale é fondato I'equilibrio del
processo penale. (...) Le forze della logica
operano bensi sulla storia; ma incontrano, per
via della miseria umana, resistenze, che ne
ralentano lazione.(...) Se, nella riforma del
processo penale, la cui urgenza ¢ ormai
profondamcnte e dzﬁrusamentc sentita, no ci
st rendera conto di cio, manchera uno degli
orientamenti piu sicuri. Fino a che lo
spettatore di un processo penale non si
scandalizza perché il pubblico ministero sta
in alto, a fianco del giudice, e il difensore in
basso, accanto all'tmputato, non si sara creato
Uambiente propizio a una vera civilta
penale”®.

A par da questio arquiteténica das sa-
las de audiéncias — ainda nio resolvida no
Brasil, o que beira o absurdo, em face da
incompabilidade com a CR — ¢ salutar
identificar o problema italiano e ver que
se tem, por aqui, uma posi¢gao muito mais
adequada (do MP) como, também, é ne-
cessdrio tomar muita cautela na importa-
¢do de “institutos” aparentemente iguais,
quando, em verdade, sdo diferentes em
pontos substanciais. Em relagao ao MP
tem-se um dos exemplos mais claros. Bas-
ta ver as enormes bobagens que fizeram
nas chamadas “operazioni mani pulite” na
Itdlia, até hoje ndo muito bem entendidas
por aqui em razio, dentre outras, de ora se
falar em 6rgaos do MP, ora em 6rgaos da
magistratura, algo pior quando se refere
aos “giudici del pubblico ministero”.

O MP do Brasil, como se sabe, nio s6 é
separado completamente da magistratura
como, na CR/88, assumiu um stazus de qua-

se completa desvinculagio do Poder Exe-
cutivo. A par dos exageros de quem fala em
um qguarto poder, a “institui¢io” ganhou um
lugar privilegiado de defesa da Constitui-
¢do e da cidadania, mormente enquanto a
sociedade civil nao se organiza por si so.

Afora gente complicada (por sorte, pou-
cos), na qual os
sintomas (como
exibicionismo e
outros problemas
psiquicos) aflo-
ram, com rapidez,
pela linguagem (e
que se saberd tra-
tar, mormente se
funcionar como
deve o CNMP), a
“institui¢ao” al-
cangou um patamar tal a recomendar uma
atuago, no processo penal, conforme de-
termina a CR.

Vigente o devido processo legal (art. 5°,
LIV, CR), ndo hd espago senio para um pro-
cesso de partes, dentro de um sistema acusa-
torio. Aqui, os dois principais caminhos im-
postos pela CR/88 e que qualquer reforma
processual penal, para ter dignidade e legi-
timidade constitucional, deverd levar em
consideragio. Foi o que se tentou fazer no
Anteprojeto de reforma global de CPP rea-
lizado por Comissdo Externa de Juristas
criada no Ambito do Senado Federal ¢ ora
em curso no Projeto n® 156/2009-PLS.

No segundo caso (mudanca para o sis-
tema acusatdrio), como o mais importante
dos precitados caminhos — e de todos os
demais —, a questdo diz com o principio
ontoldgico (fundante) do processo penal, ou
seja, o principio dispositivo. Centrado na
gestdo da prova, o processo penal serd acu-
satério se ela nao couber (sua busca), nun-
ca, ao juiz. Neste aspecto, decidiu a referi-
da Comissdo, por maioria, por uma formula
tanto mitigada quanto perigosa , certa-
mente apostando na democracia proces-
sual: “O processo penal terd estrutura acusa-
toria, nos limites definidos neste Codigo, ve-
dada a iniciativa do juiz na fase de investi-
gagdo e a substitui¢do da atuagdo probatdria
do drgdo de acusagio.” (art. 4°).

Pelo oposto, diante do texto do Projeto,
pode-se ver bem — e tentar entender — o
que queria dizer Carnelutti com o MP es-
tar acima da defesa e ao lado do juiz; e nao
s6 por estar metido indevidamente (per-
tencer), na Itdlia, 3 magistratura, mas por-
que, em um sistema inquisitorio, as fungoes
se confudem ou, de forma mais precisa, na
estrutura sistémica pura, pode-se sequer
comportar o MP® e, enfim, partes, embora

A par dos exageros de quem fala
em um quarto poder, a
“instituicao” ganhou um lugar
privilegiado de defesa da
Constituicao e da cidadania,
mormente enquanto a sociedade
civil ndo se organiza por si so.

isso até seja importante na diferenciacdo
dos sistemas. S6 um muito insipiente
para nio entender isso: “o estilo inquisitd-
rio vira do avesso as perspectivas: o processo
se torna uma atividade terapéutica; a pena
é um remédio; queira ou ndo, € necessirio
que o imputado coopere; sendo ofendido os
supremos interesses
pelo pecado-delito,
esvai-se todo limite
de garantia porque
os individuos desa-
parecem diante de
nomes como Igreja,
Estado, Partido e
stmilares. Este axi-
oma explica a mad-
quina inteira. O as-
pecto mais visivel
estd no fato de que trabalhe sem uma
demada, mas, no fundo, é dado secunddrio:
a l6gica inquisitoria ndo repugnam as agoes
obrigatoriamente exercidas por orgdos des-
tinados a repressdo; antes, o trabalho divi-
dido ajuda no automatismo persecutdrio e
quanto rende vemos em Franga onde o
ministere public aparece desde o fim do
XII século. Efalso que método inquisito-
rio equivale a processo sem ator: nas ordon-
nance criminelle, de 1670, monumento do
engenho inquisitorial, o monopdlio da agio
cabia aos hommes du roi (‘les proces
seront poursuivis a la diligence et sous le
nom du roi )” ©,

No primeiro caso (ter-se verdadeira-
mente um processo de partes), agiganta-se a
funcao do MP. Afinal, nio faz sentido ser
ele uma parze (ainda que formal, como que-
ria Chiovenda), e viver dentro de uma ca-
misa-de-for¢a criada pela desconfianga.
Dela nio se vai livrar, porém, se se tiver
medo. Medo de todos pelo que podem fa-
zer com uma maior mobilidade nas ativi-
dades ho]e engessadas por principios ob-
tusos ¢ ingé€nuos porque manipuldveis,
basta que se queira; mas, principalmente,
medo dos préprios 6rgaos do MP de en-
frentar, de fato, os desafios que lhe
aquinhoaram a CR. Para tanto, é preciso
ter presente, por todos, o principio da obri-
gatoriedade (e que aponta direto para a agdo
penal, como se sabe da melhor doutrina),
assim como o principio da disponibilidade,
dirigido para o contedido do processo. Que
acdo e processo sdo elementos distintos é
despiciendo dizer.

O Projeto n° 156/2009, no caso, veio com
disposi¢oes que, no caso, fizeram aflorar a
posicdo da maioria (ligada ao MB, por in-
crivel que parega), um tanto quanto com o
freio de mao puxado: mitigou-se um pou-
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co aobrigatoriedade ¢ a disponibilidade, para
ainda pairar sobre todos a desconfianca. En-
fim, deu-se um passo a frente, mas o MP —
e todos os cidaddos — mereciam mais.

Afinal, quando o juiz nio sai a busca da
prova — e nem deve sair! — ao MP caberd a
prova da acusagio, o que € o ébvio diante
da CR. S6 ndo hd de esquecer que o princi-
pio da presungio de inocéncia, como hoje ja
se tem pela posicio do e. STF, em tendo
uma prev1sao iluminada pela CR, nio s6
vai exigir maior aten¢io como, por outro
lado, deverd encontrar um juiz que nio esta
ao lado do MP: mais uma vez Carnelutti
poderia ser lembrado.

No fundo, para se colocar o juiz no seu
devido — e constitucional — lugar foi neces-
sario mettere il pubblico ministero al suo pos-
t0; ou quase.

NOTAS

0 presente ensaio foi preparado especialmente para
0 Boletim do IBCCrim.

CARNELUTTI, Francesco. Mettere il pubblico
ministero al suo posto. In: Rivista di diritto
processuale. Padova: Cedam, 1953, Volume VIII,
Parte |, 257-264.

CARNETUTTI, F. Mettere... cit., p. 257. “Se ¢’e una
figura ambigua nel processo, civile e penale, é il
pubblico ministero. Quando cominciai a
occuparmene, nei primi tentativi di sistemazione
del diritto processuale, la sua ambiguita mi ha
colpito a tal segno da farmi venire in mente la
quadratura del circolo: non e come quadrare un
circolo costruire uma parte imparziale?” (“Se exis-
te uma figura ambigua no processo, civil e penal, é
0 ministério pablico. Quando comecei dele me
acupar, nas primeiras tentativas de sistematizagao
do direito processual, a sua ambiguidade me tocou
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a tal ponto de me fazer vir a cabega a quadratura
do circolo: nao é quadrar um circulo construir uma
parte impacial?” — traducao livre -).
CARNELUTTI, . Metterre... cit., p. 261. O autor, aqui,
reclama existir muita confusao na “ciéncia do pro-
cesso penal” para que o MP encontre o seu lugar. E
isso porque alguns o colocam entre as partes, dan-
do-lhe poderes que sao proprios das partes natu-
rais; e outros o colocam entre 0s magistrados, dan-
do-lhe deveres que nao convém a sua fungdo, tudo
sem levar em consideragao a ratio distinguendi, para
dai concluir: “Percio, mettere il pubblico ministero
al suo posto, & veramente una tra le necessita urgenti
della riforma processuale.” (“Por isto, colocar 0 mi-
nistério publico no seu lugar é verdadeiramente uma
das necessidades urgentes da reforma processual.”
— traducao livre -).
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da logica operam, certamente, sobre a historia;
mas encontram, em razao da miséria humana, re-
sisténcias, que lhe diminuem a agéo. (...) Se, na
reforma do processo penal, cuja urgéncia €, en-
fim, profunda e difusamente sentida, nao nos der-
mos conta disso, faltard uma das dire¢des mais
sequras. Até que o espectador de um processo
penal ndo se escandalize porque o ministério pu-
blico esta no alto, ao lado do juiz, e o defensor
embaixo, ao lado do imputado, nao se criard o
ambiente propicio a uma verdadeira civilidade pe-
nal.” — tradugao livre —.
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ANENCEFALIA: UMA REVISAO DOGMATICA
A LUZ DO BEM JURIDICO PROTEGIDO™

Fernando Andrade Fernandes

Antes de proteger a vida humana, cuja
previsdo encontra-se no art. 5°., caput, a
Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil enuncia, expressa e explicitamente,
no art. 1°, inciso III, que a Ordem Juridica
brasileira tem como fundamento a dignida-
de da pessoa humana, sendo, pois, antes que
um mero principio, um valor base do Or-
denamento (Fernandes, 2003, p. 63 s.).

Assim, em uma andlise assumidamente
sistemdtica, a Constitui¢io reconheceu que
a dignidade da pessoa humana € algo mui-
to mais abrangente que o simples reconhe-
cimento do szatus de pessoa aquele que tem
vida.

Por encerrar um valor, a dignidade hu-
mana tem que ser concebida em um senti-
do muito menos técnico e mais normativo,
pressupondo o juizo a seu respeito uma
constelagdo de dados, inclusive éticos.

Considerada como um valor autbnomo

e especifico, inerente a todos os homens em
virtude da sua simples condicio de ser hu-
mano, a dignidade da pessoa humana figura
como uma referéncia constitucional unifi-
cadora de todos os direitos fundamentais
(Canotinho, Vital Moreira, 1993, p. 58-59),
incluido o direito 4 vida.

Esta conclusio remete, ento, para a ques-
tdo, a respeito da qual ndo se espera ter para
ela uma resposta no plano puramente técni-
co, acerca do que se poder considerar como
sendo uma pessoa humana viva.

Considerando-se a insoltvel questdo acer-
ca da existéncia da vida e da fixagio do seu
momento inicial, muitos ordenamentos ju-
ridicos optaram por abstrair-se da discussao
a esse respeito e, atribuindo valor ao ente
“feto”, reconheceram a ele protecio.

Esclareca-se que, mesmo de forma quigé
ndo intencional, a mencionada protecio se
d4 em virtude da vinculagio do feto ao valor

(8) CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale.
Torino: Utet, 1986, p. 46-47: “Quando Alberto
Gandino lavora al ‘Tractatus de maleficiis’ (‘cum
assiderem Perusii’, nel cui archivio figura dagli ultimi
mesi del 1286 al 27 marzo 1287), I'actus trium per-
sonarum appartiene al passato.”

CORDERO, F. Guida... cit., p. 47: “Lo stile inquisi-
torio rovescia le prospettive: il processo diventa
affare terapeutico; la pena é una medicina; voglia
0 no, bisogna che I'imputato cooperi; essendo
offesi dei supremi interessi dal peccato-delitto,
salta ogni limite garantistico, perché gli individui
spariscono davanti a numina quali Chiesa, Stato,
Partito e simili. Quest’assioma spiega I’intera
macchina. Laspetto pit visibile sta nel fatto che
lavori senza una domanda, ma, in fondo, € dato
secondario: alla logica inquisitoria non ripugnano
le azioni obbligatoriamente esercitate da organi
intesi alla repressione; anzi, il lavoro diviso giova
all’automatismo persecutorio e quanto renda, lo
vediamo in Francia, dove le ministére public
appare fin dal tardo Xlll secolo. E falso che metodo
inquisitério equivalga a processo senza attore:
nell’ordonnance criminelle 1670, monumento
dell’ingegno inquisitoriale, il monopdlio dell’azio-
ne spetta agli hommes du roi (‘le procés seront
poursuivis a la diligence et sous nom de nos
procureurs’)”. — tradugao livre —.
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da dignidade humana, antes mesmo de ser
feita a referéncia a sua vitalidade ou viabili-
dade. Tanto € assim que, em termos con-
ceituais, se fala em feto humano, sugerindo
que o uso do termo “humano” na expres-
sdo ndo se limita apenas a distinguir esse
feto do produto da concepgao de outros se-
res, mas sim cnaltecer que estamos diante
de um ente que foi objeto de valoragio em
razio de vincular-se 2 eminente dignidade
humana.

Portanto, em se tratando do plano cons-
titucional, for¢oso é reconhecer que a Cons-
titui¢ao considera o feto como um ente do-
tado de valor, estando implicitamente reco-
nhecido como uma das proje¢oes da digni-
dade da pessoa humana, independentemen-
te da sua referéncia a vida.

Todavia, tendo assento constitucional,
ainda que de forma implicita, o valor atri-
buido pela Constitui¢do a um determinado
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ente, em regra, se concretiza na medida em
que a Ordem Juridica que nela se estrutura
passa a ele oferecer uma protecio.

Tratando-se de ente valorado constitu-
cionalmente, no que se refere ao feto ha pre-
visdes da tutela dos seus interesses seja no
Ambito juridico civil, seja no Ambito juridi-
co administrativo.

O problema comega a ganhar contornos
mais apertados quando projetamos a anali-
se para o Ambito da
prote¢do juridico
penal deste ente.

Regra geral, e
nisto reside o centro
nervoso do proble-
ma, essa prote¢ao ao
feto, ao contrario do
que parece ser o
norte constitucio-
nal, vem associada a
vida humana, sendo
vulgar nos diversos
ordenamentos juridicos a previsdo, como
crimes, das condutas atentatérias contra o
feto no Capitulo concernente aos crimes
contra a vida (Busato, 2005, p. 595 ¢ 597).

Isso nos remete, inapelavelmente, a con-
clusio de que o bem juridico tutelado nos
crimes que possuem o feto como objeto da
lesao (objeto material) é a vida humana.
Aliés, a previsao do crime de aborto, nas suas
varias modalidades, no Capitulo I, do Ti-
tulo I, da Parte Especial do Cédigo Penal
nio deixa davidas a esse respeito.

Um juizo, pois, ja deve ser feito, no sen-
tido de nao ter o legislador trilhado o me-
lhor caminho quando fez a opg¢ao por vin-
cular a protegio ao feto a tutela da vida hu-
mana. Se isso se revela compreensivel em
fungao das limitagoes existentes a época em
que se deu a redagdo do Cédigo Penal, ago-
ra, com os incontiveis avangos cientificos,
a questdo deve ser revista e focada por ou-
tro Angulo.

No préprio plano do Cédigo Penal, des-
preza-se, de forma lastimével, que o Titulo
I da sua Parte Especial se intitula “dos cri-
mes contra a pessoa’, para no seu interior
contemplar no Capitulo I os crimes contra
a vida. Disso resulta que no préprio Codi-
go a pessoa humana é um conceito mais
abrangente do que a vida em que se mani-
festa a sua existéncia.

Recuperando, pois, a anilise feita acima
no plano constitucional, hi que se cogitar a
consideragio do feto como um valor ineren-
te diretamente a dignidade da pessoa hu-
mana. Esta idéia reveste-se de uma impor-
tincia essencial ndo somente para a ques-
tdo da interrupg¢io da gravidez, mas tam-
bém para toda a polémica envolvendo a
questdo da genética humana e os avangos
tecnoldgicos experimentados recentemen-
te nesta matéria.

Considerando-se a insolivel
questao acerca da existéncia da
vida e da fixacdo do seu momento
inicial, muitos ordenamentos
juridicos optaram por abstrair-se da
discussao a esse respeito e,
atribuindo valor ao ente “feto”,
reconheceram a ele protecao.

Portanto, a ideia central para uma me-
lhor elucida¢io do problema das condutas
relacionadas a interrupg¢io da gravidez, via-
vel ou invidvel, desde que se queira manter
a sua relevincia penal, consiste no reconhe-
cimento do feto como um ente dotado de
valor autdnomo, por referéncia a dignida-
de da pessoa humana, independentemente
da sua vinculagio a vida.

Todavia, legge habemos, ¢ nela a prote-
¢do penal do feto
vem associada ao
bem juridico vida
humana, uma
vez que as moda-
lidades do crime
de aborto estio ti-
pificadas no Ca-
pitulo I, Titulo I,
da Parte Especial
do C. P, que trata
dos crimes contra
a vida. Esta cons-
tatagdo e a andlise que ela suscita ndo sig-
nifica uma adesdo a qualquer tendéncia
relacionada ao movimento do Positivismo,
mas, ao revés, resulta da preocupagio de
se buscar a abertura do sistema normativo
positivo por referéncia aos valores da
Constituicio.

Ora bem, justamente em decorréncia
deste enquadramento se instalou a grande
controvérsia a respeito da tipificacio das
condutas que atentam contra este ente, fun-
damentalmente centrada no problema a res-
peito da questdo de o feto ter ou ndo vida e
do momento a partir do qual se pode re-
conhecer que se tem inicio essa vida, caso
respondida em termos afirmativos a primei-
ra indagagio.

Registre-se, em um inventério totalmente
descomprometido, alguns dos entendimen-
tos a respeito do problema.

Ha os que entendem que a partir do
momento da fecundagio ja se pode falar na
existéncia de vida humana; ha os que pos-
tergam esse reconhecimento para um de-
terminado momento da evolugao da gesta-
¢ao (critério muito utilizado em diversos
ordenamentos juridicos para fixar o mo-
mento a partir do qual a afetagio do feto
pode ser considerada como aborto); ha os
que, valendo-se de fundamentos mais de
ordem técnica, vinculam o reconhecimen-
to da vida a existéncia de sua viabilidade
extra-uterina; hd por fim os que entendem
que o feto nao possui vida, somente adqui-
rindo este estado ap6s o nascimento.

Existe, portanto, uma acentuada discus-
s30 a respeito do assunto mesmo em rela-
¢a0 aos fetos que, a partir das avangadas téc-
nicas de diagnéstico, podem ser considera-
dos como sauddveis e vidveis. Porém, mes-
mo considerando-se esses incontiveis avan-
¢os técnicos, ndo se conseguiu chegar a um
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consenso sobre se o feto tem ou nio vida.
Desde logo, esse dissenso resulta de uma
questdo de ordem, menos relevante no con-
texto desta reflexio, relacionada a diversi-
dade de concepg¢des que se pode ter a res-
peito da vida: religiosas, filoséficas, morais,
biol6gicas, dentre outras. Mesmo em rela-
¢do aquelas posigoes que reconhecem a exis-
téncia de vida no feto, o consenso se
esfumaga, em virtude de divergéncias acer-
ca do momento em que se pode reconhecer
0 seu comego.

Ora bem, no contexto de toda esta dis-
cussdo existente a respeito dos fetos tidos
por vidveis, se coloca a questdo dos fetos
anencefilicos.

O primeiro problema a ser enaltecido, e
que deveria nortear o questionamento de
toda a discussao, refere-se ao fato de que
também em relagdo aos anencefilicos se
estabelece um nexo com o problema da
existéncia de vida e da sua viabilidade
(Gomes, 2005, p. 6).

Desse modo, em um percentual consi-
derdvel de entendimentos o argumento
utilizado para se analisar o problema da
interrupg¢io da gravidez em casos de anen-
cefalia parte da constatagio de que o feto
anencefalico ndo possui vida ou que ndo re-
vela viabilidade de vida extrauterina
(Busato, 2005, p. 596; Prado e Carvalho,
2005).

De fato, destaca-se a “constatagdo cien-
tifica da inexisténcia de vida em feto
anencefilico” (Bitencourt p. 11), afirman-
do-se, por vezes em tom categdérico, “que a
ciéncia médica assegura, com cem por cento
de certeza, a absoluta impossibilidade de
vida extra-uterina” (Bitencourt, p. 15).

Por esta é6tica a discussiao encontra uma
saida facil, mais técnica do que normativa,
na medida em que estamos diante de um
ente cujo cérebro ndo se constituiu ou
apresenta incontorndveis problemas de
constituigao.

Assim, tendo em vista que o art. 3° da
Lei 9.434/97 autoriza a realizagao de trans-
plantes a partir da constatagdo da “morte
cerebral”, adota-se esse critério como um
indicativo para o esclarecimento acerca da
questio da existéncia de vida, de modo que,
nio tendo sido formado o cérebro no feto
anencefalico, ndo poderfamos falar em vida,
sendo atipica a conduta de interrupcio da
gravidez nesta hipétese (Bitencourt, p. 10-
11; Busato, 2005, p. 592)@.

Portanto, o que deve ser avaliado € se a
atipicidade da conduta se revela adequada
em termos dogmaticos, a luz do questiona-
mento no sentido de ser o bem juridico pro-
tegido no caso a vida humana.

A afirmacio taxativa a respeito da atipi-
cidade da interrupcio da gravidez em se tra-
tando de feto anencefélico por referéncia a
questdo da inexisténcia ou inviabilidade da
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viva esbarra, inapelavelmente, em toda a
discussio j4 existente em relagio a interrup-
¢do sendo o feto vidvel, significando, af sim,
uma qualquer supervalorizacio do Direito
como posto no Cédigo Penal.

Ou seja, se hd forte discussdo acerca da
questdo de o feto possuir ou nio vida, sen-
do que em relagdo ao anencefilico a diver-
géncia € ainda maior, problematica se reve-
la a declaracio de atipicidade (material) por
referéncia a vida.

Desde logo devem ser enfrentados aque-
les argumentos, vindos da comunidade mé-
dico-cientifica, no sentido de que quando
a mie pede para retirar esse feto e o médico
pratica o ato, isto nio configura propria-
mente aborto, com base no art. 126 do Cé-
digo Penal, pois o feto, conceitualmente,
nao tem vida. Ora bem, se se trata de ques-
tao conceitual, os critérios de anilise nio
podem ser fechados. Ou seja, o menciona-
do entendimento lanca uma sombra em to-
dos os demais argumentos, inclusive os de
natureza técnica, sobre o problema da exis-
téncia de vida no feto anencefilico, sepul-
tando através do legislador e com uma p3
meramente formal, uma discussido que,
como visto, é¢ muito mais abrangente, e que
no minimo deve ser analisada também sob
outros critérios.

De fato, desde logo deve ser destacado
que a prépria comunidade cientifica re-
conhece que mesmo a gravidez em se tra-
tando de feto anencefilico pode chegar a
termo, ainda que o produto (e, lastimavel-
mente, teMOs que usar este termo, em ra-
zao da prépria polémica existente acerca da
sua natureza) se revele invidvel e tenha pou-
co tempo de existéncia (felizmente aqui
ninguém ousou usar o termo “durag¢do).

Alids, ao tratar do tema, mesmo os
especialistas no assunto costumam dizer
que “os bebés anencéfalos costumam mor-
rer logo”. Ora, se sdo bebés e se morrem ¢
porque havia vida e o atentado a ela nio
pode deixar de ser tipico. Fala-se também
no cardter “letal” da anencefalia (

,a.16,n. 192, nov. 2008, p. 19),
indiciando tratar-se de anomalia que pro-
voca a morte em um “ser” vivo.

Em termos conclusivos, enquanto a pro-
tecdo penal do feto estiver ligada ao bem ju-
ridico vida humana, diversamente de ser
uma expressio autbnoma da dignidade hu-
mana, ¢ pendente a insoldvel discussio
acerca da existéncia e do comego da vida,
mesmo em se tratando de um ente que nio
teve o cérebro constituido ou o teve mal
constituido, nio se podera falar de atipici-
dade, formal ou material, da conduta de in-
terrupgdo da gravidez sendo o feto
anencefilico.

Tampouco satisfaz o reconhecimento de
que na hipétese “o risco criado (para o bem
juridico vida do feto) ndo é desaprovado ju-
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ridicamente” (Gomes, 2005, p. 6), muito
menos de que se trata na hipétese de “risco
pemitido” por falta de dolo ou culpa, mais
uma vez por referéncia a inexisténcia de vida
(Prado e Carvalho, 2005), neste Gltimo caso
até pelo limite posto por uma compreensao
menos Finalista ¢ mais Funcionalista da
imputagio objetiva.

Esclareca-se que esta conclusdo nio con-
duz, por si, para o reconhecimento da rele-
vincia penal das condutas praticadas em
relagdo ao feto anencéfalo. Do que se trata
¢ da necessidade de se refletir melhor a afir-
magao de que o assunto se resolve, de for-
ma rasa, no plano da tipicidade penal, sen-
do atipicas as mencionadas condutas.

Esta declaragio peremptéria da atipici-
dade da interrupg¢ao da gravidez em se tra-
tando de fetos anencéfalos nido se revela
adequada 2 concepg¢do muito difundida,
ainda que nio pacifica, a respeito do bem
juridico-penal, no sentido de que a sua re-
levancia e, pois, dignidade, decorre da
imanéncia as linhas axiolégicas adotadas na
Constitui¢do. De fato, reconhecido que a
dignidade humana é o valor base da Ordem
Juridica e ligando-se, de forma assumida-
mente antecipada, a ela a protecio do feto
“humano” e nido a vida em si, chega-se a
possibilidade da tutela autdnoma deste ente.

Confrontada a possibilidade com a pre-
visao no Cédigo Penal das condutas de in-
terrupgdo voluntdria da gravidez no Capi-
tulo dos crimes contra a vida, ndo hd que se
afirmar que esse entendimento é contrario
a lei, ferindo o principio da legalidade, ten-
do validade especulativa apenas de legge fe-
renda, tendo em vista que a prépria divida
sobre se o feto possui ou nio vida e sobre o
momento em que se pode reconhecer a sua
existéncia ja permite a busca de uma inter-
pretagao mais conforme a Constituigao.

Em assim sendo, a questdo do reconhe-
cimento ou nao da relevincia penal das con-
dutas de interrupg¢io da gravidez em se tra-
tando de feto anencefilico deve ser remeti-
da para estagios da Teoria do Delito poste-
riores ao da tipicidade.

Uma das alternativas ¢ tratar o assunto
no plano das causas de justificacio, como
causa supralegal, mas em paralelo a exclu-
dente de ilicitude no caso de interrupg¢io
da gravidez decorrente de estupro, com fun-
damento na afli¢do gerada na gestante nas
duas hipéteses (Busato, p. 586-587).

Ante a racionalidade também, mas nio
s6, sistemdtica do Direito Penal e conside-
rando-se as implica¢des decorrentes no caso
de concurso de pessoas, ndo se pode acom-
panhar o entendimento de que “a inexigi-
bilidade de conduta diversa, nessa hipétese,
deve ser aceita como causa excludente da
culpabilidade”, conforme propde, dentre
outros, Bitencourt (p. 14).

Uma alternativa tentadora e com gran-

de viabilidade de legitimagao é aquela de se
enquadrar o caso no rol daqueles em que,
segundo Wolter , ocorre uma “causa de ex-
clusio do injusto de cardter juridico-consti-
tucional”; processual (“uma legitimacio me-
diante um processo de consultas”), que, em
razao da afetagdo dos direitos fundamentais
intangiveis ligados a dignidade da pessoa
humana, certamente pode fazer decair o in-
justo, porém, diversamente das causas de
justificagdo (nas quais ocorre uma decisio
substancial do Estado a partir de uma pon-
deragao dos interesses em jogo), nao pdem
de manifesto uma aprovacio ético-juridica.
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PARTICIPE
POR ACREDITAR

VOCE NAO PODE PERDER O MAIOR ENCONTRO ANUAL DAS
CIENCIAS CRIMINAIS NA AMERICA LATINA!

Entre os dias 25 e 28 de agosto de 2009, o IBCCRIM realizara, no Hotel Tivoli Mofarrej, em Sao Paulo, o seu 15°
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(www.ibcerim.org.br) ou pessoalmente, na sede do IBCCRIM.

Durante o0 més de julho, os pagamentos poderédo ser parcelados em até cinco vezes iguais e sem juros, por meio de
cartoes de crédito. Apos 01 de agosto, valores e formas de pagamento sofrerdo alteragées. Consulte o Departamento
de Cursos e Eventos do IBCCRIM para saber também sobre condigoes especiais para participacdo de estudantes e
inscricoes de grupos académicos e grupos de entidades.
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m Cezar Roberto Bitencourt Advogados Associados (RS)

u Daniel Gerber & José Henrique Salim Schmidt Advogados (RS)
u Décio Freire e Advogados Associados (SP — RJ — BH — DF — ES — PE — BA — MG - EUA)
# Delmanto Advocacia Criminal (SP)

B Dias e Carvalho Filho Advogados (SP)

B Escritorio Professor René Dotti (PR)

B Fernando Fernandes Sociedade de Advogados (SP - RJ)

B Gamil Foppel Advogados Associados (BA — PE)

B J. N. Miranda Coutinho & Advogados (PR)

B Joyce Roysen Advogados (SP)

B Luis Guilherme Vieira Advogados Associados (RJ - DF)

B Leonardo Gagno — Advogados Associados (ES — DF)

B Malheiros Filho-Camargo Lima e Rahal Advogados (SP)

B Marcelo Leonardo Advogados Associados (MG)

B Maronna, Stein e Mendes Advogados (SP)

B Milaré Advogados - Consultoria em Meio Ambiente (SP)

B Moraes Pitombo Advogados (SP)

B Moreira de Oliveira Advogados Associados (RS - SC)

B Muylaert, Livingston e Kok Advogados (SP)

B Nilo Batista & Advogados Associados (RJ)

u Odilon Pereira de Souza Advogados Associados S/C (MG)

1 Qliveira Campos Advogados (ES)

m Qliveira Lima, Hungria, Dall’acqua e Furrier Advogados Associados (SP)
B Paulo Fernades Lira Advogado e Associados (SP)

B Podval, Rizzo, Mandel, Antun, Indalecio e Advogados (SP - DF)
B Rafael Braude Canterji Advocacia Criminal (RS)

B Réo, Pacheco, Pires & Penon Advogados (SP)

B Rechulski e Ferraro, Advogados (SP)

B Reale e Moreira Porto Advogados Associados (SP)

u Toron, Torihara e Szafir Advogados S/C (SP)

B Vilardi e Advogados Associados (SP)

B Zanoide de Moraes Advogados Associados (SP)
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Entidades
que assinam
o Boletim:

B AMAZONAS

* Associacao dos
Magistrados do
Amazonas - Amazon

mCEARA

* Associacao Cearense
do Ministério Pablico
mDISTRITO FEDERAL

* Associagao dos
Magistrados do
Distrito Federal e
Territorios - Amagis/DF

* Defensores Publicos
do Distrito Federal -
ADEPDF

= MATO GROSSO DO SUL

* Associacao dos
Defensores Pablicos
de Mato Grosso do Sul

* Associacao dos
Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul
- Adepol/MS

m MINAS GERAIS

e |nstituto de Ensino,
Pesquisa e Atividades
de Extensao em Direito
Ltda. - Praetorium

m PARA

 Defensoria Pablica do
Estado do Para

m PARANA

* Associacao dos
Delegados de Policia
do Estado do Parana

mRIO GRANDE DO SUL

* Associagao dos
Delegados de Policia
do Rio Grande do Sul -
ASDEP/RS

m SAQ PAULO

* Associagao dos
Delegados de Policia
do Estado de Sao
Paulo - ADPES

e Escola da Defensoria
Publica do Estado de
Sao Paulo

 Ordem dos Advogados
do Brasil - 0AB/SP
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