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EDITORIAL:

“CICLO COMPLETO DE POLICIA”:
OU A INDEVIDA INVESTIGACAO LEGAL

E da histéria do processo penal brasileiro que,
ao tempo imperial, objetivando dar cobro as de-
vassas policiais aleatdrias e incontroladas, é que se
criou a Policia Judicidria, sendo os primeiros dele-
gados de Policia recrutados dentre os membros
mais diligentes da Magistratura.

Na ditadura militar (de 1964 a 1985) criou-se
uma estrutura de seguranca do Estado que teve
como tragos marcantes a simbiose entre os 6rgaos
de seguranga estaduais e as Forgas Armadas fe-
derais, bem como a entrega do policiamento civil
a corporacdes militares locais, caracterizadas
como “longa manus” de
um poder politico-militar
central. Lograva-se, as-
sim, com traumas as liber-
dades individuais, um
controle repressivo que,
por duas décadas, arbitra-
riamente ceifou vidas, li-
berdades e direitos.

Atualmente, a tibieza
do legislador e a indiferen-
¢a ministerial e judicial
tém alimentado as corpo-
ragoes militares estaduais,
com o objetivo de implan-
tar o denominado “ciclo
completo de policia”. Bus-
ca-se reunir as tarefas do policiamento ostensivo
com fungdes proprias de investigagdo criminal,
concentrando-as numa nica institui¢io policial.
Tal modelo, vale dizer, o rompimento da parti¢ao
de atribuicoes — e a salutar fiscalizagdo mitua dela
decorrente — entre as agéncias estatais civis e as
militares, estas detentoras da for¢a e da missao da
seguranga publica.

O grande equivoco tem sido tratar a disciplina
legal de atribui¢des investigatérias como meras
desavencas corporativas. A muitos parece que a
pretensao militar a investigacdo criminal, hoje le-
galmente com sua congénere civil, seja relegada
ao palco das disputas institucionais policiais, e nao
que seja tratada com a seriedade cientifico-legisla-
tiva como desejével, e é desejdvel.

Nesse quadro, o anteprojeto de Cédigo de Pro-
cesso Penal, ora finalizado pela Comissao de Ju-
ristas instituida junto ao Senado Federal, somente
traz retrocessos. Omisso, enseja verdadeira anomia
no tocante a titularidade da investiga¢do prelimi-
nar criminal, remetendo-a a disciplina de lei. Co-

Os fundamentos operativos da
Policia Judiciaria nao sao aqueles da
férrea hierarquia verticalizada, mas,

sim, da estrita obediéncia a
legalidade, pois deve esse 6rgao
curvar-se nao aos interesses
contingentes do transitorio poder
politico local, mas, sim, aos ditames
juridicos do devido processo legal
de inspiracao e demarcagao
constitucionais.

loca-nos na iminéncia de trocar o atual quadro por
uma disciplina expressa em um cendrio pior: a
auséncia de normatizagio.

As diretrizes do ensino policial, sinalizadas em
nivel federal, apontam para uma perigosa comistio
entre policiais civis e militares. Sua expressdo maior
estd no que a Secretaria Nacional de Seguranga
Publica designou eufemisticamente de “Programa
de Pleno Atendimento ao Cidaddo”: uma interven-
¢do na estrutura dos Estados que investe na capa-
citagao de policiais militares para tarefas tipicas de
Policia Judicidria, sugerindo modelo nacional Gni-
co de apuragdo das infra-
¢bes penais de menor po-
tencial ofensivo, com dis-
péndio de recursos publi-
cos e prejuizo a prevengao
dos delitos pela via osten-
siva. Dividas sobejam se
também entrardo pelas
portas dos quartéis o con-
trole externo do Ministé-
rio Publico ¢/ou a correi-
¢ao do Poder Judiciério, e
sobretudo se dali saird o
produto da devida inves-
tigagido legal. Nio por
acaso defendeu Luigi Fer-
rajoli devesse a policia in-
vestigativa ser apartada do Executivo e albergada
pelo Poder Judiciario.

Os fundamentos operativos da Policia Judicia-
ria ndo sdo aqueles da férrea hierarquia verticali-
zada, mas, sim, da estrita obediéncia a legalidade,
pois deve esse 6rgio curvar-se nio aos interesses
contingentes do transitério poder politico local,
mas, sim, aos ditames juridicos do devido processo
legal de inspiragio e demarcagdo constitucionais.
Seu centro nao ¢ a caserna, mas, sim, a praga pa-
blica com a transparéncia que ela invoca.

Por isso é que impende ao Ministério Pablico, a
Defensoria Pablica e 3 Ordem dos Advogados do
Brasil, como destinatirios preferenciais da fase
antejudicial da persecugio penal, o controle e acom-
panhamento das fungoes das policias civis. Compe-
te, por fim, ao Poder Judicidrio assumir de vez sua
responsabilidade na correi¢io permanente de seu ser-
vigo auxiliar que € a policia judiciéria, resgatando-a
das interferéncias e desmandos aos quais nao pode
cegamente subordinar-se o 6rgio responsavel pela
construgao embriondria da prova criminal.

\J¥ lBCCRlM' )1

’ -
r' ‘."‘

EDITORIAL:

“CICLO COMPLETO DE POLICIA”:

OU A INDEVIDA INVESTIGACAO
LEGAL .........coooiiereeeeeeeee e 1
LIVRE-ARBITRIO E

CULPABILIDADE NOVAMENTE

EM QUESTAO

Pablo Rodrigo Alflen da Silva ................... 2
UM TARDE NO CARCERE: TOPAS?
Leandro Gornicki Nunes ...........c.ccccvvunee 4
A IMPOSICAO

DAS TORNOZELEIRAS

Cristina Zackseski ..........oceerevrererererrrerenens 6
A LEI N. 11.923/09 E OUTRA

VEZ A DESPROPORCIONALIDADE NO
ORDENAMENTO

JURIDICO PENAL

Mariéngela Gama de Magalhaes Gomes ....... 8
0 JUIZ E AS PERGUNTAS AS
TESTEMUNHAS

Alberto Jorge de Barros Lima ................... 9

AINDA, INVESTIGACAO

CRIMINAL DIRETA DO

MINISTERIO PUBLICO:

PODER IMPLICITO OU LIMITE
EXPLICITO? PROPOSTA

DE NOVO ENFOQUE

Renato Stanziola Vieira ..............ccccouene. 11
0 IMPROBUS LITIGATOR

NO PROCESSO PENAL

Rodrigo de Oliveira Ribeiro

e Aline Amaral de Oliveira ...................... 13
0 BEM JURIDICO-PENAL DOS DELITOS
INFORMATICOS

Auriney Uchda de Brito ..........cccevevneevee 14
EM MEIO AO CAOS, QUEM E
CIDADAO? UM OLHAR
CRIMINOLOGICO SOBRE

0 CHOQUE DE ORDEM E

A ESCOLA DE CHICAGO

Luciano Filizola da Silva ..........ccoeveeeee 15
WALDIR

Thiago Gomes Anastacio ...........ccceveeee. 17

RESENHA: “PRESIDIO DE FERNANDO
DE NORONHA” - PUNICAO E
DESTERRO

NO IMPERIO BRASILEIRO

Maria Gabriela S.M.C. Marinho ............... 18

CADERNO DE JURISPRUDENCIA
0 DIREITO POR QUEM O FAZ

EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

(ART. 306, CTB). BAFOMETRO,
PRINCIPIO DA LEGALIDADE,

NEMO TENETUR SE DETEGERE E
FALTA DE JUSTA CAUSA PENAL.
DENUNCIA REJEITADA. ................. 1265

EMENTAS

Supremo Tribunal Federal ..................
Superior Tribunal de Justica ..
Tribunais Regionais Federais .............. 1269
Tribunais de Justica........ococeeveecncncee 1271




~

LIVRE-ARBITRIO E CULPABILIDADE NOVAMENTE EM QUESTAO

s

i

“CICLO COMPLETO...

UBL
dlitulo

ACAO.ABFICI
maz/e/m de Cicneias

Mas nio é o que se tem assistido. No
Estado de Sao Paulo, perigoso precedente
foi a edicdo, pela Corregedoria-Geral de
Justi¢a, de um provimento (de duvidosa
constitucionalidade) que tornou possivel
aos milicianos a elaboracdo de termos cir-
cunstanciados nos casos de infra¢des penais
de menor potencial ofensivo. Pelo Pais, ndo
tém sido raros os casos de concessio de
mandados de busca e apreensiao domiciliar
a policiais militares, para desempenho de
diligéncias préprias de Policia Judicidria.
Recentemente, viu-se o Brasil na condigao
de réu perante a OEA em razio de escutas
telefénicas realizadas por uma Policia Mi-

DO

Driminais

litar estadual, evidentemente com a
(in)devida autorizagao judicial. Por fim ndo
¢é desconhecida a complacéncia judicial e
ministerial para com o irregular exercicio
de poder de policia pelas guardas munici-
pais, as quais ndo se conferiu constitucio-
nalmente, ainda, a realizagio de buscas pes-
soais e domiciliares que com desenvoltura
hoje executam.

Em meio as omissoes e transigéncias,
remanesce o cidaddo que, pretenso viola-
dor de uma norma penal, passa a ser alvo
de superposta e descoordenada (ndo raro
desastrada) interveng¢ao de maltiplos 6rgaos
de um Estado que nido consegue (ou nio

quer) cingi-los a padroes objetivos de atua-
¢do com Ancoras constitucionais.

Ninguém desconhece que os 6rgaos po-
liciais, em qualquer quadrante do mundo,
tendem com espantosa facilidade a corrup-
¢do e ao arbitrio, tanto maior quanto me-
nos claras sejam as regras para sua atuagio
e controle. J4 é passada a hora de o Estado
restituir a sociedade a policia que a dltima
ditadura lhe subtraiu. Caso contririo, a pre-
sidéncia da Policia Judicidria, outrora en-
vergando a toga, estard prestes a apresen-
tar-se de farda a sociedade, a dano da boa
administracdo da justi¢a criminal que hi
tempos se¢ aguarda.

LIVRE-ARBITRIO E CULPABILIDADE NOVAMENTE EM QUESTAO

Pablo Rodrigo Alflen da Silva

Apesar das indmeras e profundas discus-
soes levantadas, ao longo dos séculos, a res-
peito da liberdade de vontade humana (ou
seja, se 0 homem € dotado de liberdade ple-
na, mais especificamente, se é capaz de de-
cidir livremente diante de alternativas que
se lhe anteponham, ou n3o), um dnico fato
resulta incontestdvel, a saber, o de que os
debates a respeito dessa questao nunca che-
garam a uma conclusio que fosse represen-
tativa de um entendimento assente. Mas o
que torna isso ainda mais surpreendente é
o fato, j4 hd muito advertido por Mezger,
de que os mais diversos Ambitos do saber se
ocupam com esta questio. Ressaltava o
penalista alemio que as ciéncias da natu-
reza ndo compreendem como, No cOsMos
bem ordenado da natureza, poderia ter lu-
gar algo como uma vontade humana livre;
a Etica e a Filosofia do Direito acreditavam
nao poder afasti-la, pois, caso contririo, nao
poderiam fundamentar a responsabilidade;
¢ a Teoria do Conhecimento estaria diante
do seu dltimo e mais dificil problema. Sem
davida, a questao € tdo polémica, e grave,
que alguns Ambitos do saber procuraram,
inclusive, se afastar da problemadtica, assen-
tando as bases estruturantes de seus respec-
tivos sistemas em uma presuncio, qual seja,
a presungao de liberdade humana.

Em Direito Penal, por muito tempo se
discutiu a respeito da liberdade de vontade
como elemento necessdrio ao sistema —
sobretudo no que diz respeito ao conceito
de culpabilidade — observando-se, no en-
tanto, ser o problema fundamental do livre-
arbitrio humano, nio a questdo acerca da
liberdade de agir, isto é, se 0 homem pode
fazer o que ele quer, mas, sim, a liberdade
de querer, portanto, se ele pode querer o que
ele quer. Esta discussio conduziu o direito
penal a se orientar por uma concepgio cal-
cada em um determinismo absoluto ou, em
sentido “oposto”, em um indeterminismo.

Entretanto, particularmente, com a presu-
mida superag¢io de um paradigma etiolégi-
co do crime, sedimentado quer em fatores
de natureza endégena, quer exégena, os
debates se diluiram e a problemdtica per-
maneceu em aberto. Salvo raras manifesta-
¢oes, sobretudo de natureza dogmadtica, que
surgiram na literatura juridico-penal®, por
longo periodo verificou-se uma lacuna a
respeito. Porém, hoje, rompe-se o siléncio
ante os avangos das pesquisas cientificas que
trazem, novamente, ao centro das discus-
soes o problema do livre-arbitrio.

As pesquisas desenvolvidas pela neuro-
ciéncia reclamam por uma nova visio ou
imagem do homem, orientada pela supera-
¢ao da concepgio tradicional do homem,
enquanto responsavel pelo seu préprio fa-
zer, de forma que tal concepgio seja substi-
tuida pela do homem que pode conviver
sem conceitos como responsabilidade e cul-
pabilidade, na medida em que estes con-
ceitos seriam aplicdveis somente quando se
dispusesse de livre-arbitrio®. Basicamente,
as pesquisas neurocientificas preconizam a
vinculagdo entre a consciéncia e seus fun-
damentos neurolégicos. Assim, como bem
exphcado por Jiirgen Kriiger, a neurocién-
cia parte de que o conhecimento comega
comumente com o mundo exterior que,
entre outros objetos ¢ pessoas, abarca as cé-
lulas nervosas e suas atividades. Uma parte
desconhecida destas atividades constitui, ao
menos no homem, os fundamentos neurolo-
gicos da consciéncia, que, em principio ¢é
objetivamente verificivel, pois se trata de
atividade dos neur6nios. Por sua vez, as con-
di¢des internas subjetivas ndo sido
apreensiveis, pois nio pertencem ao mun-
do exterior, assim, por exemplo, a alegria e
o livre-arbitrio®. Na neurociéncia, os com-
ponentes apreensiveis da consciéncia sdo
designados pela expressao “correlagio neu-
ral da consciéncia”, com a qual se pretende

indicar uma relacio mutua de processos
neuroldgicos e de condi¢des internas, onde,
no momento da existéncia de uma tal con-
di¢do, se desencadeia um processo neuro-
l6gico correspondente que serve de funda-
mento causal ao primeiro. Levando em con-
sideragdo tal colocagao, a prépria vontade
livre seria coordenada pela condi¢io neu-
rolégica da atividade causadora. Nessa li-
nha de argumento, a vontade livre seria
como qualquer outro processo neuroldgico
causalmente vinculado a uma variedade de
processos materiais e, por conseguinte, nao
seria mais livre®.

Tais conclusdes levariam por terra todo
o arcabougo tedrico que sustenta a ciéncia
do direito penal contemporineo. Esse, no
entanto, € o prego que paga o direito penal
por sua proprla condlgao nas palavras de
D’Avila, “de ciéncia aberta ao seu tempo”®
que, justamente em razao disso, se permite
sofrer os influxos das transformagdes decor-
rentes das descobertas e avangos cientificos
dos demais Ambitos do saber.

Naturalmente, a porta de entrada para a
discussio destas questoes trazidas pela neu-
rociéncia, no Ambito do direito penal, é jus-
tamente a culpabilidade, posto que o juizo
de censura penal da culpabilidade somente
se sustenta com base na ideia de livre-arbi-
trio. Alids, a prépria ideia de punigao pres-
supoe o homem livre quando do seu agir;
daf se falar em culpabilidade como pressu-
posto de pena. Todavia, o “ressurgimento”
da discussao no Ambito da culpabilidade,
conduz 2 identificagdo de uma ddplice or-
dem de problemas”: 1) ndo existe um con-
ceito positivo de culpabilidade, de forma
que sua defini¢io se dd negativamente, isto
é, com base em um programa normativo de
excegoes. O estabelecimento de um concei-
to vinculante de culpabilidade, instituido
legalmente, sem dtvida, pressuporia a fi-
xac¢do de um conceito de livre-arbitrio a ni-
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vel legislativo, o que geraria maiores problemas,
daf o legislador instituir um programa norma-
tivo negativo, segundo o qual, a inexisténcia de
causas de exclusdo da culpabilidade conduz a
sua afirmagio (assim, por exemplo, a inexis-
téncia de condi¢des como a menoridade, doen-
¢a mental ou desenvolvimento mental incom-
pleto ou retardado — art. 26 do CP —, o erro
inevitdvel sobre a ilicitude do fato — art. 21, do
CP —, a coagio moral irresistivel e a obedién-
cia hierdrquica — art. 22, do CB etc., autori-
zam um juizo de censura de culpabilidade); 2)
a culpabilidade, enquanto conceito de excecio,
assenta na ideia de presungao de livre-arbitrio
e, por conseguinte, em uma presungio de nor-
malidade. As excegdes referidas, cuja inexistén-
cia autorizam a censura penal da culpabilida-
de, necessariamente afetam a capacidade de
compreensao da ilicitude ou a capacidade de
autodeterminacio do individuo, portanto, s se
pode dizer que um homem ¢é livre, quando nio
lhe incidir alguma das causas de exclusio da
culpabilidade. De acordo com isso, presume-
se “normal” o sujeito em relacdo ao qual nio
incidir alguma destas exceg¢oes.

Retomando o curso inicial, tem-se que a
andlise, ainda que sucinta, destes dois aspec-
tos, demonstram a total impossibilidade de se
falar de culpabilidade sem livre-arbitrio. Por
conseguinte, como bem referido por Giinther,
o que se extrai do discurso determinista sus-
tentado pela neurociéncia, € a aboli¢ao da cul-
pabilidade e a substitui¢io da pena, por medi-
das de proteg¢do da sociedade, tais como medi-
das de seguranca, intervengdes e terapias (na
esteira do preconizado pela défense sociale).

Pois bem, diante deste panorama, é neces-
sdrio apresentar uma diretriz que pareca mais
prudente, particularmente ante o fato de que
inclusive os neurocientistas consideram que,
sem que novos aspectos sejam agregados e sem
que novos resultados possam ser extraidos das
pesquisas, a neurociéncia deve devolver a ques-
tdo do livre-arbitrio & humanidade.

A diretriz mais prudente parece ser aquela
orientada pelo compatibilismo filos6fico®.
Como bem asseverado por Willaschek, o com-
patibilismo preconiza que liberdade e determi-
nismo sao compativeis, partindo do fato que o
determinismo implica, na verdade, em que todo
acontecimento tem causas suficientes, mas nio
que todo acontecimento tem causas suficien-
tes que sejam relevantes em um contexto ava-

PARTICIPE
POR ACREDITAR

liativo (no qual atribuimos responsabilidade a
pessoas pelo seu fazer)?. Isso na medida em que
liberdade e responsabilidade ndo exigem mais
do que a auséncia de fatores que impedem uma
decisdo racional (os quais seriam aferidos no
contexto avaliativo). Na realidade, a concepgio
tao-s6 parte da premissa de que, apesar do ho-
mem estar determinado, na auséncia de fatores
impeditivos, hd uma margem de racionalidade
que permite a0 homem tomar decisdes livres.
Contudo, sob esta perspectiva seria plenamente
possivel fundamentar positivamente o conceito
de culpabilidade, a partir da andlise do agir em
um contexto avaliativo.

NOTAS

(1) Compare MEZGER, Edmund. Uber Willensfreiheit, Miinchen:
Verlag der Bayerischen Akademie der Wissenschaften, 1944,
p. 3.

(2) A exemplo de, em Portugal, FIGUEIREDO DIAS, Jorge de.
Direito Penal - Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora 2004,
p. 483 e ss., procurando fundamentar, ainda que forma in-
cipiente, uma concepcao de livre-arbitrio; e, na Alemanha,
ROXIN, Claus. Strafrecht, AT, Bd. |, Miinchen: Beck, 1992,
p. 42 e 547 e ss., referindo que a culpabilidade pressupoe o
livre-arbitrio, porém, face a indeterminagao deste conceito,
a questdo acerca da sua real existéncia deve ser deixada de
lado.

(3) Assim WILLASCHEK, Markus. Die freie Wille — Eine Tat-
sache des praktischen Leben, in: Forschung Frankfurt 04/
2005, p. 51.

(4) Conforme KRUGER, Jiirgen. Hirnforschung und Willens-
freiheit, in: Inhalt PM, Nr. 420, 2004, p. 27.

(5) KRUGER, Jiirgen. Op. cit., p. 27.

(6) D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissi-
vos Praprios. Coimbra Editora, 2005, p. 15.

(7) Sobre isso, com detalhes, GUNTHER, Klaus. Verantwortlich
fiir die eigene Tat? Das Strafrecht und der Schuldbegriff -
Eine alte Diskussion mit neuen Impulsen. In: Forschung
Frankfurt, 04, 2005, p. 26.

(8) O compatibilismo caracteriza, filosoficamente, a visao opos-
ta ao incompatibilismo. O primeiro, também chamado de
“determinismo moderado”, consiste em uma teoria segun-
do a qual a vontade livre e 0 determinismo sao associaveis
entre si (tendo como um de seus representantes o filosofo
David Hume). J4 o segundo, preconiza que a vontade livre
e 0 determinismo sao incompativeis, alids, em sua vertente
mais rigorosa, chamada de “determinismo acentuado”, nem
determinismo, nem indeterminismo admitiriam uma vonta-
de livre.

(9) WILLASCHEK, Markus. Op. cit., p. 53.
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UMA TARDE NO CARCERE: TOPAS?

Leandro Gornicki Nunes

Apresentacao

O presente trabalho consiste em um re-
latério da visita realizada ao Centro Pe-
nitencidrio de Topas, em Salamanca (pro-
vincia de Castilla y Leon), no dia 26 de
janeiro de 2009, durante a realizacdo do
Curso de Pos-Graduacdo em Direito Pe-
nal da Universidade de Salamanca, com
o objetivo de demonstrar a realidade do
sistema prisional espanhol e, a partir das
constatagdes dela decorridas, demonstrar
que a busca pela humanizagio do siste-
ma prisional brasileiro é medida que deve
ser implementada urgentemente pelas au-
toridades publicas, além de evidenciar
que tal mudanga de condig¢oes nao impli-
card em estimulo a criminalidade, con-
forme o equivocado entendimento do
senso comum.

1. 0 parlatério

O parlatério do Centro Carcerdrio de To-
pas é composto por dezenas de baias assea-
das e equipadas com sistema de som, divi-
didas por um vidro transldcido, onde os
presos podem se comunicar com o0s seus
parentes e advogados, quando estdo no es-
tdgio inicial dentro do sistema prisional.
Com o passar do tempo, a eles é proporcio-
nado o direito a entrevista em um pavimen-
to superior do prédio, composto por salas
onde hi o contato pessoal direto, ou seja,
sem qualquer barreira.

2. Visitas intimas

H4 quartos para a realizagio de visitas
intimas melhores que muitos hotéis modes-
tos do Brasil. Os parentes dos presos ndo
sdo vitimizados pelas revistas ofensivas a
dignidade humana. Somente se passa pelo
detector de metais. As mulheres nio preci-
sam ser expostas aos constrangimentos de
serem apalpadas em regides intimas e cavi-
dades do corpo.

3. A relacao entre os agentes

prisionais e os advogados

Cumpre destacar que a relagio entre
os agentes carcerdrios ¢ os advogados € re-
alizada em clima de cordialidade, sendo
esclarecido pelo subdiretor administrati-
vo de Topas que os agentes prisionais
compreendem perfeitamente a missdo do
advogado criminalista, nao havendo mo-
tivo algum para um clima de animosida-
de. Os advogados tém direito a ver seus
clientes sem qualquer dificuldade. So-
mente se pede que sejam respeitados os
horérios regimentais, mas, em caso de ne-
cessidade, nio hd qualquer restrigio de
acesso ao preso.

4. Meios de comunicacao do preso

Em principio, o preso tem direito a cin-
co ligacdes telefonicas por semana. Ocorre
que, em muitos casos, permite-se que mais
ligagbes sejam feitas. Niao hd violagio ao
sigilo das comunicagdes, ressalvados os ca-
sos em que hd autorizago judicial e, logi-
camente, quando necessario.

5. Acesso a dinheiro pelo preso

Todo o dinheiro que chega as mios do
preso passa por uma conta bancéria que ¢é
administrada pelos agentes carcerdrios. Os
parentes podem fazer depdsitos na conta
bancdria e o valor é depois repassado aos
presos.

6. Nacionalidade dos presos

Ha presos de todos os lugares do mun-
do. Porém, chama a atengio o fato de se-
rem os estrangeiros em maior nimero. Tem-
se presos de vérias nacionalidades, muitos
latinoamericanos. A populagio carcerdria
em Topas é composta por 70% (setenta por
cento) de estrangeiros, inclusive, alguns
brasileiros. A maior incidéncia de crimes
estd relacionada ao trafico de drogas e aos
delitos patrimoniais, assemelhando-se ao
quadro brasileiro.

7. Individualidade

Os presos nio sdo obrigados a usar uni-
formes. Cada um usa a roupa que quiser, o
que denota o respeito a individualidade
deles. Nio se vé o Estado colocando a sua
mao punitiva em bens juridicos além da li-
berdade de ir e vir. Procura-se respeitar o
preso de uma forma impressionante para
aqueles que estdo acostumados com o mo-
delo prisional brasileiro.

8. Atividades dos presos

Os presos tém a possibilidade de fazer
indmeras coisas dentro do estabelecimen-
to. As atividades sao culturais (estagao de
rddio interna e teatro), esportivas (squash,
futebol, basquetebol, musculacao etc.),
laborais (artesanal, industrial, limpeza,
alimentacio etc.) e estudantis. A prisio
possui um anfiteatro, onde sdo realizados
eventos culturais. O trabalho nio ¢ obri-
gatério e os presos tém acesso direto a va-
rias ferramentas que podem constituir ar-
mas brancas. Mas, mesmo assim, a
paranoia, tipica dos inquisitores, no aco-
mete os responsdveis pela seguranga do
local. As aulas sao ministradas pelos pro-
fessores sem a colocagio de grades sepa-
rando-os dos alunos. Tudo ocorre em cli-
ma amistoso e sem a desconfianga pecu-
liar de todos no Brasil. A presungao de

inocéncia € aplicada no cotidiano prisio-
nal de Topas. S6 se restringem maiores
liberdades quando hd um motivo concre-
to. Do contriério, a vida interna do preso
é de boa qualidade. Para os latino-ameri-
canos ¢é possivel dizer que o estabeleci-
mento mais se parece com um hotel ou
clube de recreagido. Essa foi a percepgio
de todos que participaram da visita (ve-
nezuelanos, peruanos, bolivianos, colom-
bianos, equatorianos, mexicanos e este
brasileiro).

9. Administracao prisional

A administragido do Centro Penitencii-
rio de Topas é composta por um diretor-ge-
ral e mais quatro subdiretores. Isso eviden-
cia o profissionalismo e o cuidado que o
Estado tem na administragao prisional.

10. Presos provisorios

Apenas 20% (vinte por cento) dos presos
sdo provisérios. Ao contririo do Brasil, onde
temos praticamente 50% (cinquenta por
cento) dos presos sem condenagio transi-
tada em julgado.

11. A acao das Organizacoes
Nao-Governamentais

As ONGs tém papel relevante no trato
com os presos, demonstrando a preocupa-
¢ao social com a reinser¢ao deles no ambien-
te social. Sua atuacio se destina, basicamen-
te, em introduzir o egresso no mercado de
trabalho e na sociedade em geral.

12. Custeio

Toda a estrutura prisional é custeada pelo
Estado. Os presos nao siao obrigados a pa-
gar nada. O custo anual de um preso é de
€% 18 mil (dezoito mil euros), aproxima-
damente.

13. Alimentacao

A alimentagao dos presos ¢ de primeira
linha. A dieta é balanceada e os alimentos
sdo de qualidade. Sio feitas trés refeicoes
didrias.

14. A lei de execucao penal espanhola
A primeira lei a ser criada apés a pro-
mulga¢io da Constitui¢io Espanhola
(1978) foi a Ley General Penitenciaria de
1979. Com trinta anos, essa legislagio estd
sendo cumprida com rigor pelo Estado. Ela
representa uma quebra na tradi¢do puniti-
va prépria do regime ditatorial de Franco.

15. Seguro-desemprego
Além da assisténcia social, o egresso tem
direito a uma espécie de seguro-desempre-
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go por um perfodo de quatro meses, equiva-
lente a um saldrio minimo que, na Espanha,
corresponde a €% 640,00 (seiscentos e quarenta
euros), equivalentes a R$ 2.000,00 (dois mil

reais), aproximadamente.

16. Presos pertencentes
a grupos terroristas
A convivéncia com os presos do ETA (gru-
po armado espanhol classificado como terro-
rista) é normal. Ndo had qualquer rigor dife-
renciado em seu trato dentro de Topas.

17. O carcere
Cada cela comporta, no maximo, dois presos.

Conclusoes

Em grau de conclusio se pode dizer que,
definitivamente, o modelo prisional brasi-
leiro representa uma barbédrie ou uma mas-
morra medieval em comparacio ao mode-
lo prisional espanhol, e europeu em geral.
O temor ao cércere é o mesmo, indepen-
dentemente da qualidade das prisées. En-
tretanto, a realidade brasileira € violadora
de direitos e garantias fundamentais pre-
vistas na Constitui¢io de 1988, enquanto
o modelo espanhol estd em consonincia

PARTICIPE
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MESAS DE ESTUDOS F DEBATES:
17/06/2009 (QUARTA-FEIRA)

com a dignidade humana. O desejo de vin-
ganca — préprio da ideologia punitivista
brasileira — nio pode justificar as atroci-
dades que vemos serem praticadas diaria-
mente. Dessa forma, o modelo espanhol é,
indubitavelmente, um modelo a ser copia-
do por todos aqueles que pretendem mini-
mizar os danos sociais causados pela vio-
léncia do sistema penal. Do contririo, con-
tinuaremos a ver o crescimento da reinci—
déncia e da sensagao de 1mpun1dade sendo
arraigada no seio social, muito embora par-
ta de falsas premissas difundidas pela mi-
dia sensacionalista. E forgoso reconhecer
que o Brasil nio proporciona o welfare sta-
te nem aqueles que nunca cometeram um
crime. Mas, um erro nio justifica outro e é
dever de todos lutar para que a Constitui-
¢ao da Republica e a Lei de Execugio Pe-
nal nio sejam violadas. Essa é, na realida-
de, uma luta em prol do Estado Constitu-
cional de Direito.

Leandro Gornicki Nunes
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A IMPOSICAO DAS TORNOZELEIRAS"

A IMPOSICAO DAS TORNOZELEIRAS

Cristina Zackseski

No ano de 2008, o Grupo de Pesquisa
“Politica Criminal”® acompanhou a cam-
panha feita na Capital Federal para a im-
plantagdo dos controles eletronicos de liber-
dade nas saidas temporérias de presos do
regime semiaberto. Nao hé de fato uma dis-
cussdo, e sim uma campanha feita hi al-
guns anos com os seguintes pressupostos:

a) o baixo custo deste tipo de controle;

b) o aumento da criminalidade durante
as saidas especiais;

) 0 perigo que representariam os con-
denados nos perfodos das saidas especiais
(“saidoes”);

d) a redugio do nimero de pessoas en-
carceradas a partir da implantag¢io dos con-
troles eletronicos.

A partir de levantamentos sobre os custos
deste tipo de controle e sobre as ocorréncias
criminais do perfodo de 2005 a 2008, investi-
gamos a adequagio de tais pressupostos ¢
chegamos a conclusdes que nio os corrobo-
ram. Foi realizado também um mapeamen-
to da abordagem do tema na midia, onde se
observou que as reportagens nio visam o
esclarecimento da populagao sobre o assun-
to. Em 26 de dezembro de 2007, por exem-
plo, o Jornal de Brasilia publicou reportagem
com o seguinte trecho:

“Enquanto milhares de pessoas comemora-
vam o Natal, seis familias choravam por seus
parentes, vitimas de crimes hediondos cometi-
dos entre a noite de segunda-feira e a manhda de
ontem. Neste periodo, quatro pessoas foram as-
sassinadas e duas ficaram gravemente feridas
em tentativas de homicidio. Em dois casos, os
crimes foram praticados por presos que ganha-
ram o beneficio do saidio de fim de ano. Neste
feriado, 1.500 detentos receberam o direito de
passar as festas com os seus familiares.”

Informacdes prestadas pela Secretaria de
Seguranga Pablica do Distrito Federal com
base nos dados da Policia Civil — Sistema
Milenium — registram exclusivamente es-
tes quatro homicidios mencionados pelo Jor-
nal de Brasilia para o perfodo daquele “sai-
dao”. A anilise estatistica feita com os dados
do recorte temporal da pesquisa mostra que
este indice estd abaixo da média dos homici-
dios registrados para o perfodo.

No entanto, apds cada saida os jornais
divulgam as informagdes a respeito do ni-
mero de presos que retornaram e/ou das
ocorréncias criminais registradas no perfo-
do e, no Distrito Federal, de uma maneira
geral, hd sempre baixos indices de foragi-
dos e poucos eventos criminais relaciona-
dos aos presos, sendo flagrante inclusive a
posi¢io de vitima dos mesmos quando ocor-
re (e é registrada) alguma violéncia. Assim
também, em outros tipos de crimes, hd uma

reducio dos indices, e nio o seu aumento
durante os periodos em que houver saidas
especiais, se comparados aos finais de se-
mana anteriores ¢ posteriores COmo veremos
a seguir.

Esta atuagio enviesada da midia estd ali-
nhada politicamente ao movimento de ace-
leragdo do encarceramento. Nos dltimos
oito anos, a populagio carcerdria no Brasil
quase dobrou®. No ano 2000, o total de
pessoas confinadas no sistema penitencii-
rio era de 232.755, sendo este nimero a
soma de condena-
dos em todos os re-
gimes de cumpri-
mento de pena (fe-
chado, semiaberto
e aberto), mais os
presos provisérios e
os detentos nas de-
legacias. De 2000 a
junho de 2008, este
nimero cresceu
89%, ¢ a populacio
carcerdria saltou para 440.013%. No ano de
2000, a taxa de encarceramento era de 140
presos por 100.000 habitantes, tendo au-
mentado para 232 pessoas confinadas a cada
100.000 em 2008. Quando excluimos os pre-
sos em delegacias, a taxa de encarceramen-
to por 100.000 habitantes varia de 105 para
201 no mesmo periodo.

O “saidao” ocorre sempre em feriados
especiais, sendo que em 2005 ele contava
com uma média de 494 presos beneficiados
passando para 1.734 em 2006. De 14 para cd
este nimero vem sendo reduzido. Com re-
lacdo ao total da populagio carcerdria do
Distrito Federal, cerca de 16% dos presos
sdo beneficiados, sendo que esta propor¢ao
também estd em queda desde 2006.

Em que pese a existéncia de presos que
nao retornam do “saidao”, o percentual de
nio retorno é muito baixo, em torno de 2%,
com uma leve tendéncia de queda. Em 2008
este percentual j4 apresentou uma redugio,
alcangando a marca de 1,5%. Porém, o que
mais chama atengao é o percentual infimo
de presos beneficiados envolvidos com ocor-
réncias criminais, em média apenas 0,14 %,
ou seja, praticamente a décima parte de 1%
envolvem-se como suspeitos de ocorrénci-
as criminais.

Foi realizada uma andlise comparativa
visando verificar se existe aumento na inci-
déncia de ocorréncias criminais em dias de
feriados com “saidao” de presos. A metodo-
logia utilizada compara sempre os mesmos
dias de semana do “saiddo” com as trés se-
manas anteriores ¢ posteriores aos feriados.
Por exemplo, no feriado do Dia dos Pais,

A utilizacdo do monitoramento
eletronico atingira na maior parte os
acusados e sentenciados que ja se
encontram fora dos estabelecimentos
prisionais, nao havendo entao como
isso possa auxiliar na diminuicao
da populagao carceraria.

em 10.08.2008, o “saidao” ocorreu entre os
dias 08 e 11 de agosto. Para realizagdo do
estudo foi verificado o nlimero de crimes nas
3 semanas anteriores: 18 a 21 de julho, 25 a
28 de julho, 01 a 04 de agosto, e nas 3 sema-
nas posteriores: 15 a 18 de agosto, 22 a 25
de agosto e 29 de agosto a 01 de setembro.

Ao contririo do que é divulgado pela
midia, verificamos que o nimero médio de
ocorréncias policiais didrias, dentro do pe-
riodo analisado, é de 628 crimes, sendo que
dentre eles, a média nos dias de feriado com
“saidao” foi de 607,
contra 632 nos de-
mais dias comuns.
Através de um tes-
te de hipéteses es-
tatistico®, a uma
margem de erro de
5%, constatou-se
que nio hi dife-
renga significativa
entre o nimero de
ocorréncias dentro
¢ fora do “saidio”.

Os feriados considerados no estudo fo-
ram: dia das criangas, Dia das Mies, Dia
dos Pais, Natal, Ano Novo e Pdscoa. Somen-
te no Dia das Mies e no Dia dos Pais a inci-
déncia de crimes no “saidao” foi um pouco
superior aos dias comuns.

Em 2006, apesar do grande incremento
do nimero de presos beneficiados ¢ de um
pequeno aumento dos indices médios de cri-
minalidade, os indices do “saidao” foram
bem inferiores aos dias comuns (gréfico 1).

Os crimes contra o patrimonio represen-
tam 86% das ocorréncias, sendo roubo e fur-
to os principais tipos de crime. As Gnicas
modalidades que possuem uma média dia-
ria nos dias comuns inferior aos dias com
“saidao” sao: homicidio, tentativa de homi-
cidio, “sequestro relimpago” e lesdo cor-
poral. Destaca-se o homicidio cuja incidén-
cia nos dias de “saidao” foi 21% maior que
nos dias comuns, no entanto, nenhuma
dessas diferencas foi apontada como signi-
ficativa no teste de hipéteses estatistico, a
uma margem de erro de 5% (gréfico 2).

Além disso, recebe muito destaque nes-
ta discussdo a questdo financeira, pois em
tese haveria uma economia ao se utilizar os
equipamentos eletrénicos na vigilancia pe-
nal. O custo da utiliza¢ao da vigilancia ele-
tronica seria de aproximadamente R$ 600,00
(seiscentos reais) mensais por detento, sen-
do que o valor gasto mensalmente por de-
tento encarcerado seria superior a R$
1.000,00 (mil reais) mensais. Desse modo
haveria uma economia que seria feita com
a implementa¢io do novo modelo de vigi-
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te os acusados e sentenciados que ja se
encontram fora dos estabelecimentos pri-
sionais, nao havendo entdo como isso pos-
sa auxiliar na diminui¢io da populagio
carcerdria.

Além de todos os problemas relatados, hd
que se salientar também a crenga infunda-
da de que a introdugio dos controles ele-
tronicos impedem a prética de crimes. O
fato dos condenados em saidas especiais
usarem pulseiras, coleiras ou tornozeleiras
ndo significa que elas tenham efeito preven-
tivo, pois elas oferecem apenas a possibili-
dade de rastrear os condenados e ndo de sa-
ber o que estdo fazendo. Além disso, a iden-
tificagio de sua posi¢io geogrifica nio sig-
nifica que os crimes, quando praticados,
ocorrerdo no local onde os condenados se
encontram. Também nio estd clara na des-
crigdo dos equipamentos utilizados a for-

l6gicos”, como € o caso da ingestao de bebi-
das alcodlicas.

Percebe-se, assim, que os beneficidrios
imediatos da imposicao das tornozeleiras sao
os fabricantes e comerciantes destes disposi-
tivos de controle. Tal atividade deve ser alta-
mente rentdvel, a contar pelo investimento
que estd sendo feito com a divulgacio na
midia sobre suas supostas vantagens.

NOTAS

(1) Estaéuma pesquisa coletiva da qual estamos publi-
cando os principais resultados. O texto completo sera
publicado no préximo volume da Revista Discursos
Sediciosos, do Instituto Carioca de Criminologia.
Participaram da pesquisa e da redagao final do rela-
torio: Carolina Luiza Sarkis Vieira, Edson Ferreira,
Joselito Pacheco, Fabio Vasconcelos Braga, Luis
Carlos Bedendo, Plinio Palma Maia, Silvia Maria Bri-
to Costa, Renata Porto, Jussara Polaco, Izabela Lo-
pes Jamar. Registramos e agradecemos também o
auxilio estatistico de Gabriela Soares.

(2) www.criminologiacritica.com.br.

(3) MINISTERIO DA JUSTIGA. Disponivel em: <http//

‘www.mj.gov.br>. Acesso em 13/06/2008.

(4) Dados disponiveis no site do Ministério da Justica —
DEPEN — INFOPEN. http://www.mj.gov.br/data/Pages/
MJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B
1624D28407509CPTBRIE.htm Acesso em 27/07/
2008.

(5) Teste estatistico de comparagdo entre médias: F
Snedecor pela tabela ANOVA. As premissas de nor-
malidade foram testadas e aceitas pelo teste KS
(Kolmogorov-Smirnov). A homogeneidade de
variancia foi verificada pelo teste de Levene.

(6) Teste de comparagao entre médias: F Snedecor pela

tabela ANOVA. As premissas de normalidade foram

testadas e aceitas pelo teste KS (Kolmogorov-

Smirnov). A homogeneidade de variancia foi verifi-

cada pelo teste de Levene.

Cristina Zackseski

Diretora executiva do Departamento de Pesquisas
Judicidrias do Conselho Nacional de Justica,
professora dos cursos de graduagdo em Direito e de
mestrado em Politicas Publicas do Centro Universitario

ma com que sero feitos os controles “fisio- de Brasilia
Vocé, que ndo concordou com 0 ponto de vista exposto no Boletim,
por que nao escreve, fundamentando sua divergéncia?
Para propiciar espago aos outros colaboradores, sintetize sua participagao em 6.700 toques, em trabalho inédito.
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A LEI N. 11.923/09 E OUTRA VEZ i
A DESPROPORCIONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO PENAL

Mariangela Gama de Magalhaes Gomes

Uma das vertentes do principio da pro-
porcionalidade no direito penal diz respei-
to a diretriz constitucional no sentido de
que a cada conduta hé de ser prevista a san-
¢do que mais se adequa ao desvalor do fato
praticado, considerados af tanto o valor do
bem juridico tutelado, como a intensidade
da agressao sofrida.

De um lado, ndo € f4cil avaliar a pro-
porcionalidade entre o delito e a sua pena
tendo-se exclusivamente, como ponto de
partida, as caracteristicas gerais e os atri-
butos constitucionais desta, numa tentati-
va de identificar os limites ético-juridicos
da resposta sancionatéria e também o Am-
bito dentro do qual é permitido perseguir a
finalidade intimidatéria®”. Embora dificil,
poderia o legislador, tendo como pressupos-
to a delimita¢do de qual seja a ofensa ao
bem juridico que faz jus a uma proibigao
de cardter penal, identificar qual é a quan-
tidade de pena necessdria para fazer com
que os individuos abstenham-se de pratici-
la, ndo apenas considerando a natureza do
bem juridico sob tutela e a sua forma de
agressao mas, sobretudo, balanceando-os
com a restricao a liberdade ameacada com
a cominagio da pena criminal. Observa-se,
contudo, que a inexisténcia de um valor on-
tolégico dos bens juridicos, fundado na
“natureza das coisas”, assim como a dife-
renga da natureza dos crimes e das penas,
fazem com que nio haja critérios naturais
capazes de apontar a medida da pena ne-
cessdria para cada delito®.

De outro lado, contudo — e justamen-
te porque de um ponto de vista absoluto
ninguém pode estabelecer qual seja, ou
possa ser, a pena “proporcional” ao furto,
ao roubo, a violéncia carnal, por exemplo
—, ojuizo de proporcionalidade apresen-
ta-se como ferramenta constitucional vol-
tada para a busca generalizada pela inti-
ma harmonia de todo o sistema juridico
penal. E que, segundo Papa, a pena, ao
expressar em termos numéricos uma or-
dem das relagdes entre os védrios tipos in-
criminadores, constitui uma referéncia
para se verificar a observancia da regra ar-
quitetdnica que deve guiar o legislador na
construc¢do de uma “constelagio de deli-
tos”®. Significa, portanto, que a tarefa
constitucional do legislador consiste em
comparar as diversas condutas incrimina-
das e apreender, a partir da importincia
dos bens juridicos analisados e das dife-
rentes agressdes por estes sofridas, uma
possivel diferenca entre a gravidade dos

comportamentos proibidos, de modo que
a quantidade de pena cominada para cada
infragio deve se diferenciar de acordo com
os diversos graus de afrontas aos vérios
bens juridicos constitucionais.

Sob esse enfoque, a proporcionalidade
entre as penas e os delitos justifica-se pelo
principio constitucional da igualdade, se-
gundo o qual o legislador ordindrio estd
proibido de efetuar discriminagdes arbitra-
rias, de modo que a situagdes iguais deve
corresponder um
tratamento igual,
ao passo que a si-
tuacoes diferentes
cabe um tratamen-
to diferenciado.

Em outras pala-
vras, na construgio
dos tipos penais de-
vem ser valoradas
as diferencas e se-
melhancas entre as
hipéteses a serem
disciplinadas, e a
razoabilidade da
escolha quanto ao
tratamento norma-
tivo dispensado as-
sume um carater
relativo, posto que
nio se encontra re-
lacionada ao con-
teddo que devem
conter as leis por si s6s, mas a coeréncia e
harmonia que deve haver entre elas.

Nesse contexto, ganha relevincia a ana-
lise da Lei 11.923/09, que inseriu em nosso
Cédigo Penal a figura do “sequestro relim-
pago”. Trata-se, como bem evidenciado no
editorial do Boletim de maio, de uma in-
criminagio evidentemente desproporcional
¢, portanto, afrontosa aos valores constitu-
cionais tdo caros ao Estado brasileiro.

A essa conclusio é possivel chegar uma
vez que, comparando o novo tipo penal in-
serido no art. 158, § 3° do CP com outros
crimes pertencentes ao préprio Cédigo ou
a legislacido extravagante, € visivel a desi-
gualdade de tratamento penal e o conse-
quente desrespeito aos direitos fundamen-
tais proclamados constitucionalmente.

Uma vez que um crime considerado
mais grave deve ser apenado de maneira
mais intensa do que delitos tidos como
menos graves, a primeira comparagio que
pode ser feita é justamente com o tipo pe-
nal descrito no art. 159 do CP, qual seja, a

Outra vez, esta nas maos
do Poder Judiciario a possibilidade
de decidir pela inconstitucionalidade
de um novo dispositivo penal.
Se a opiniao publica exerce forte
influéncia sobre os Poderes
Legislativo e Executivo,
diferente deve ser o
comportamento daqueles
que sao técnicos quando o
que esta em jogo ha muito
deixou de ser a questao da
seguranca publica, sendo
essencialmente o
respeito a Constituicao.

extorsio mediante sequestro. Embora nao
esteja claro no § 3° do art. 158, entende-se
por “sequestro relaimpago” a extorsdo pra-
ticada por meio de uma restricao de curta
duracio da liberdade de locomogio, em
contraposi¢io A extorsdo mediante seques-
tro que pode, inclusive, durar por vérios
dias, meses ou até mesmo anos. Sendo as-
sim, ndo parece que ambas as condutas,
quando viessem a causar lesdes corporais
graves ou a morte da vitima, deveriam re-
ceber o mesmo
tratamento san-
Ao

contrdrio, assim

cionatorio.

como se deu com
as previsdes conti-
das no capur dos
respectivos arti-
gos, o grau de in-
tensidade das le-
soes descritas de-
veria ter sido
igualmente consi-
derado no mo-
mento da comina-
¢do penal das suas
formas qualifica-
das. No entanto, o
que se percebe é
que em ambos os
casos, a pena co-
minada ¢ de 24 a
30 anos de reclu-
sao.

Além dessa, outras comparagdes tam-
bém podem ser feitas a fim de questio-
nar a propor¢io que o legislador sup6s
existir. Antes, porém, deve ser lembrada
outra importante diretriz da relativida-
de que caracteriza o juizo de proporcio-
nalidade: é que, para se identificar o va-
lor da pena a ser cominada para cada es-
pécie tipica, deve ser proibido que o ata-
que a determinado bem juridico venha
a ser sancionado com uma pena maior
do que aquela prevista para a protecio
de um bem juridico de grau hierdrquico
superior®.

O fato de no “sequestro relimpago” ha-
ver a tutela de dois diferentes bens juridi-
cos indica, desde logo, que certa cautela
ha de ser tomada no momento de efetuar
as comparagdes aqui propostas. Assim,
embora a localiza¢io dos tipos penais na
legislagdo nao possa ser desprezada e mui-
tas vezes ¢ até mesmo relevante para a
melhor compreensao acerca do significa-
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do social que a conduta contém, o fato do
novo dispositivo legal encontrar-se inse-
rido no CP dentro do Tfitulo relativo aos
crimes contra o patriménio nio significa
que este seja o Gnico bem juridico ali pro-
tegido. Ao contrério, a extorsdo é um caso
exemplar de crime em que mais de um
bem juridico encontra-se sob prote¢ao, de
modo que ao lado do patriménio também
a liberdade individual encontra-se ali tu-
telada.

Ainda assim, ou seja, mesmo conside-
rando que no art. 158, § 3° do CP dois im-
portantes bens juridicos estejam sendo ob-
jeto de protegdo, inegdvel a desproporgdo
ali contida quando se compara tal disposi-
tivo com o art. 129, § 2° do mesmo diplo-
ma legal. E de se questionar, portanto, s¢ o
legislador agiu segundo os preceitos do
principio da igualdade ao prever a punigiao
com uma pena varidvel entre 6 ¢ 12 anos
de reclusio para a conduta de quem obriga

outrem a dirigir-se ao banco e sacar deter-
minada quantia em dinheiro ao mesmo
tempo em que prevé uma pena de 2 a 8 anos
de reclusio para quem causa a outrem en-
fermidade incurével ou deformidade per-
manente. Mais ainda, e continuando a
comparar o “sequestro relimpago” com a
lesdao corporal, se desta conduta resultar a
morte da vitima, a pena prevista é de 4 a 12
anos de reclusio, ao passo que se¢ 0 mesmo
resultado decorrer da primeira, a pena serd
de 24 a 30 anos de reclusdo. E apenas para
que ndo reste nenhuma divida acerca da
despropor¢io recém-inserida no CP, € in-
justificdvel que o sequestro relimpago os-
tente a mesma pena minima prevista para
o homicidio simples.

Diante desse quadro, resta concluir que,
outra vez, estd nas maos do Poder Judicia-
rio a possibilidade de decidir pela inconsti-
tucionalidade de um novo dispositivo pe-
nal. Se a opinido publica exerce forte in-

0 JUIZ E AS PERGUNTAS AS TESTEMUNHAS

Alberto Jorge de Barros Lima

Nio nos convence e¢ consideramos
como errbneas certas manifesta¢des dou-
trindrias de que, com a reforma proces-
sual penal de 2008, somente caberia ao
magistrado fazer perguntas as teste-
munhas e ao ofendido por derradeiro e,
tdo s6, em complementacdo as perguntas
das partes, em verdadeira aboli¢do do sis-
tema presidencialista de inquirigio.

Para além de confundir sistemas alie-
nigenas, especialmente o norte-america-
no, com o nosso, onde é caracteristica a
atividade probatéria do juiz, mantida,
diga-se de passagem, de lege lata — e ne-
cessdria, principalmente se considerar-
mos as deficiéncias do atendimento juri-
dico aos mais necessitados no Pais —, tais
interpretagdes derrapam na devida inter-
pretagio sistemdtica. Verifiquemos, pois,
didaticamente, o porqué.

No interrogatério, indiscutivelmente
considerado, também, como meio de pro-
va, € 0 juiz o protagonista das perguntas
ao acusado, conforme expressa o artigo
188 do Cédigo de Processo Penal:

“Are. 188. Apds proceder ao interrogatd-
rio, o juiz indagard das partes se restou al-
gum fato para ser esclarecido, formulando
as perguntas correspondentes se o enten-
der pertinente e relevante.”

No plendrio do Tribunal do Jari, du-
rante a fase de produgio de provas, é o juiz
quem indaga, em primeiro lugar, as teste-
munhas e o ofendido, consoante dispde
expressamente o artigo 473, com redagio
ja dada pela reforma, verbis:

“Art. 473. Prestado o compromisso pelos
Jjurados, serd iniciada a instrugdo plendria
quando o juiz presidente, o Ministério
Piblico, o assistente, o querelante e o de-
fensor do acusado tomarao, sucessiva e di-
retamente, as declaracées do ofendido,
se possivel, e inquirirdo as testemunhas
arroladas pela acu-
sagdo.”

O subsistema
das testemunhas,
inserido no Cédi-
go (CPP, arts. 202
- 225), nao deixa
davida da funda-
mental participa-
¢ao do juiz. Perce-
be-se, com clareza
meridiana, da sim-
ples leitura dos ar-
tigos 205, 209 e o
seu § 1°, a possibi-
lidade que detém o
magistrado dele
préprio ouvir as
testemunhas:

Are. 205. Se
ocorrer ditvida sobre
a identidade da tes-
temunha, o juiz
procederd a verificagdo pelos meios ao seu al-
cance, podendo, entretanto, tomar-lhe o
depoimento desde logo.

Art. 209. O juiz, quando julgar necessd-
rio, podera ouvir outras testemunhas, além
das indicadas pelas partes.

E inescondivel tanto a possibilidade
instrutdria do juiz, quanto o sistema
presidencialista de inquiricao.
Indaga-se entdo: de onde é
que se extrai a interpretacao
de que o juiz perguntara
por (ltimo, ou, ainda pior, de que
perguntara somente em
complementacdo as partes, se
nenhuma norma assim determina?
Sera que é possivel tal
interpretacao ante a nova
redacao do artigo 212 e
a introducao do seu
paragrafo nico?

PA
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fluéncia sobre os Poderes Legislativo e Exe-
cutivo, diferente deve ser o comportamen-
to daqueles que sdo técnicos quando o que
estd em jogo hd muito deixou de ser a ques-
tdo da seguranca publica (até porque j4 ti-
nhamos a previsdo do art. 157, § 2°, V do
CP), sendo essencialmente o respeito a
Constituigao.

NOTAS

(1) Papa, “Considerazioni sul controllo di
costituzionalita relativamente alla misura editale delle
pene in ltalia e negli U.S.A.”, in Linfluenza dei Valori
Costituzionali Sui Sistemi Giuridici Contemporanei,
a Cura di Alessandro Pizzorusso e Vincenzo Varano,
Tomo I, Milano: Giuffre, 1985, p. 688.

(2) Ferrajoli, Diritto e Ragione: Teoria del Garantismo
Penale. Editori Laterza, 1996, p. 395 e 396.

(3) Papa, op. cit., p. 688 e 689.

(4) Alvarez Garcia, Consideraciones Sobre los Fines
de la Pena en el Ordenamiento Constitucional Es-
pariol, Granada: Editorial Comares, 2001, p. 209.

Mariangela Gama de Magalhaes Gomes
Professora doutora de Direito Penal da USP

§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, sc-
rdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas
se referirem.”

Diante disto e de todo o sistema proces-
sual brasileiro, € inescondivel tanto a pos-
sibilidade instrutéria do juiz, quanto o sis-
tema presidencialista de inquiri¢ao. Inda-
ga-se entdo: de
onde é que se extrai
a interpretagio de
que o juiz pergun-
tard por dltimo, ou,
ainda pior, de que
perguntard somen-
te em complemen-
tacdo as partes, se
nenhuma norma
assim determina?
Serd que € possivel
tal interpretacio
ante a nova reda-
¢do do artigo 212 ¢
aintroducio do seu
pardgrafo Gnico? A
resposta, sem a
mais remota davi-
da, é nio. Prescre-
ve o mencionado
dispositivo:

“Art. 212. As per-
guntas serdo formuladas pelas partes direta-
mente a testemunha, ndo admitindo o juiz
aquelas que puderem induzir a resposta, ndo
tiverem relagdo com a causa ou importarem na
repetigio de outra jd respondida.

Pardgrafo dinico. Sobre os pontos ndo es-
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clarecidos, o juiz poderd complementar a
inquirigdo.”

Note-se que o legislador de reforma
modificou a antiga reda¢io do artigo
apenas para dar dinamismo a audién-
cia, evitando as anacrdnicas “repergun-
tas” feitas pelo juiz as testemunhas e ao
ofendido, porquanto era defeso as par-
tes “perguntarem’, ou, para ser redun-
dante: perguntarem diretamente, sem a
intermediag¢io do

L
Driminads

DO

ainda prevé a possibilidade de o juiz rein-
quirir a testemunha sobre fato complemen-
tar”.

Nio ¢ de olvidar, ademais, que a regra
processual — cogente —, determina que
0juiz serd o responsével pelo ditado ao au-
xiliar de audiéncia de qualquer das res-
postas das testemunhas ou do ofendido,
seja quem for que fizer a pergunta. Nao
houve modificagio alguma na reda¢io do

artigo 215, verbis:

juiz. Assim estava
redigido o artigo
212 antes da re-
forma:

“Are. 212. As
perguntas das par-
tes serdo requeridas
ao juiz, que as for-
mulard a testemu-
nha. O juiz ndo
poderd recusar as
perguntas da parte,
salvo se ndo tive-
rem relagdo com o
processo ou impor-
tarem em repeti¢do
de outra jd respon-

Digressoes a parte, é impossivel,
entre nds, prescindir da atividade
probante do juiz, ainda que nao
seja ela a principal. Pertinente a
inquiricao das testemunhas, em
especial, sabedores das
possibilidades de condugao que
detém as partes para satisfazerem
somente os que lhes interessa,
afigura-se imprescindivel a
participacao de um d6rgao
imparcial nas perguntas

Are. 215. Na
redagdo do depoi-
mento, o juiz de-
verd cingir-se,
tanto quanto possi-
vel, as expressoes
usadas pelas teste-
munhas, reprodu-
zindo fielmente as
suas frases” (sem
grifo no original).

Nio causa es-
tranheza, em in-
terpretagoes
apressadas, a con-
tradicdo de se pre-
tender garantista

dida.”

A antiga reda-
¢do, como se nota,
nao menciona na-
da sobre as per-
guntas do préprio juiz, como, da mesma
maneira, a nova redacio em nada dispoe
sobre as perguntas do magistrado. A in-
ser¢ao do pardgrafo Ginico estd estritamen-
te atrelada, é importante observar, as per-
guntas das préprias partes, as quais podem
ser complementadas pelo juiz ao final,
acaso existam pontos duvidosos, como ali-
ds, ja se fazia, antes da reforma, na pra-
xis forense. O pardgrafo, como ¢ cedico
em técnica legislativa, apenas estd a
complementar o sentido do caput. De
nenhum modo ele diz respeito as per-
guntas iniciais do magistrado, de manei-
ra alguma hd vedagio por ele, ou por
qualquer outra norma, destas pergun-
tas.

A interpretagio para a nova redacdo do
dispositivo nio pode se esquivar da ine-
vitdvel observag¢io sistemdtica acima ex-
posta, a qual ndo permite outra leitura se-
nio a de que o juiz ouve prlmelramente
as testemunhas e o ofendido, e, apds as
perguntas das partes, pode, ainda, com-
plementar a inquiri¢do, acaso reste de
tais indagacoes pontos ndo esclarecidos
ou controversos. Resumindo, para qual-
quer tipo de procedimento, com as claras
palavras de Silva": “o juiz faz as pergun-
tas para a testemunha em primeiro lugar.
Em seguida as partes perguntam direta-
mente para a testemunha. No final, a lei

inaugurais,
maxime porquanto o faz
perante as partes e dentro da

e querer, a0 mes-
mo tempo, trans-
portar para nds, a-
histérica e acriti-
camente, um sis-
tema havido como antigarantista no pro-
cesso penal, como o sistema norte-ameri-
cano, em nada simétrico ao nosso. De hi
muito, adverte Ivo Dantas® de que ndo ¢
possivel transportar “um instituto juridico de
uma sociedade para outra, sem se levar em
conta os condicionamentos a que estdo sujei-
tos todos os modelos juridicos”. Ei impressi-
onante como o nosso “‘complexo de colo-
nizados” ainda nos conduza a uma admi-
ragdo irracional de tudo que é produzido
nos paises centrais, em especial nos EUA.
Como os escritérios foram invadidos pelo
office, nossos prédios carecem ser chama-
dos de words trades centers, e agora, talvez
por isso, se imagine que reforma proces-
sual tenha nos legado o sistema do cross-
examination.

Digressoes a parte, é impossivel, entre
nos, prescindir da atividade probante do
juiz, ainda que ndo scja ela a principal.
Pertinente a inquiri¢do das testemunhas,
em especial, sabedores das p0551b111dades
de conducio que detém as partes para sa-
tisfazerem somente os que lhes interessa,
afigura-se imprescindivel a participacao
de um 6rgao imparcial nas perguntas
inaugurais, mdxime porquanto o faz pe-
rante as partes ¢ dentro da oxigenagio pro-
cessual que ndo mais pode ser confundida
com o sistema inquisitorial, utilizado, em
regra, somente como figura de retérica.

Quem tem vivéncia em salas de au-
diéncia sabe, por certo, da importincia
das perguntas iniciais do magistrado as
testemunhas para as préprias partes. Sao
elas que possibilitam o desdobramento
da reconstrugﬁo histérica dos fatos —
algo, no minimo, dificil para quem inda-
ga parcialmente; sdo clas que permitem
que as partes, posteriormente, consigam
detectar os seus reais pontos de interes-
ses; sdo elas que contribuem para que as
partes demonstrem, posteriormente, as
contradigbes existentes; sdo elas, enfim,
que iluminam os passos a serem segui-
dos, em momento ulterior, pela acusagao
e pela defesa.

O juiz, asseverou Nalini , é “um garante
da Justiga, avalista do direito, o protagonista
sem cuja altaneria de pouco serve o instrumen-
tal posto a servi¢o do cidaddo”. Ele nao pode
ser um espectador pusilinime da controvér-
sia judicial, devendo assumir, também no
campo probante, uma posi¢ao ativa. Ele-
mentos essenciais da sua sentenga, como as
circunstincias judiciais na aplicacdo da
pena, os efeitos da condenagao, a fixagdo de
uma quantia minima referente ao dano, a
detecgio dos requisitos das excludentes de
ilicitude e de culpabilidade, entre virios ou-
tros, sao de sua responsabilidade e nao po-
dem ser deixados ao exclusivo alvedrio das
partes. O juiz ¢, inegavelmente, um agente
com dever social e, portanto, um dos res-
ponsdveis pelas transformagoes ocorridas
na sociedade humana. Sua sentenga deve
transportar, o quanto isso for possivel, uma
resposta justa para o conflito. Pretendé-lo
inerte € afastd-lo a sorte da parcialidade da
acusagdo e da defesa, é deixar seu decisum
enfraquecido pela inabilidade de quem nio
sabe, como ele, o que se faz necessirio con-
ter, €, enfim, deixar o individuo sem o direito
devidamente reclamado, especialmente na
seara penal, onde em jogo estd a liberdade do
ser humano.

NOTAS

(1) SILVA, Ivan Luis Marques da. Reforma Proces-
sual Penal de 2008. Séo Paulo: RT, 2008, p. 77.

(2) DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado —
Introduc&o. Teoria e Metodologia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1988, p. 66.

(3) NALINI, José Renato. “O Juiz e suas atribuicoes
funcionais. Introdugao a Deontologia da Magistra-
tura”. /n: NALINI, José Renato (org.). Curso de
Deontologia da Magistratura. Sdo Paulo: Saraiva,
1992, p. 2.

Alberto Jorge de Barros Lima

Doutor e mestre em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco, professor de Direito Penal
e Criminologia nos cursos de graduagao e
mestrado na Universidade Federal de Alagoas,
proferssor de Processo Penal na Escola Superior
da Magistratura (AL), juiz de Direito do

2° Tribunal do Juari em Maceio

atualmente exercendo as fungoes de

juiz auxiliar da Presidéncia do

Tribunal de Justica
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AINDA, INVESTIGACAO CRIMINAL DIRETA DO MINISTERIO PUBLICO:
PODER IMPLICITO OU LIMITE EXPLICITO? PROPOSTA DE NOVO ENFOQUE

Renato Stanziola Vieira

1. 0 caso

No dltimo dia 10 de marco a 2* Turma
do STF, em HC 91.661", voltou a discutir
achamada investiga¢do criminal direta pelo
Ministério Piblico.

O colegiado, dele ausente o min. Eros
Grau, denegou a ordem e, entre outras ra-
z0es para tanto, disse ser “principio basilar
da hermenéutica constitucional o dos ‘pode-
resimplicitos’, segundo o qual, quando a Cons-
tituigdo Federal concede os fins, dd os meios.
Se a atividade fim — promogio da agio pe-
nal piiblica — foi outorgada ao parquet em

foro de privatividade, nio se concebe como ndo
lhe oportunizar a colheita de prova para tan-
to, jd que o CPP autoriza que ‘pegas de infor-
magdo’ embasem a deniincia.”

Polémicas constitucional e processual
penal da reparti¢io de atribuigoes a parte®,
quer-se acrescer ao debate aspecto de técni-
ca processual.

2. A regra

O Cédigo de Processo Penal, no artigo
252, 1 e 11, veda ao juiz atuar em caso no
qual “ele proprio houver desempenhado” fun-
¢oes de “defensor ou advogado, érgdo do Mi-
nistério Publico, autoridade policial, auxiliar
da justica ou perito” ou tiver “servido como
testemunha”. Aos promotores “se estendem,
no que lhes for aplicivel, as prescrigées relati-
vas d suspeigdo e aos impedimentos dos juizes”
(art. 258)9),

O tema merece atengdo para evitar en-
gano sedu21d0 por belas mas incertas pre-
missas (ex.: “quem pode o mais, 1.é., promo-
ver a agdo penal, pode o menos, 1.€., investi-
gar’") e desafia nova interpretacio. Uma
coisa é dizer que um “poder implicito” exis-
te como instrumento para atingir fim pre-
visto em espago juridico predeterminado; ou-
tra é vedar, ante clara reparti¢do de atribui-
¢do de fungoes o tal “poder implicito” por-
que o que € explicito ja é explicito demais

A investiga¢ao criminal, sabe-se, tem ine-
rente risco de cerceamento da liberdade e
da propriedade. E de sua esséncia cogitar
de atual ou futura limitagao de direito in-
dividual. Daf a melhor interpretacio dever
seguir a legalidade estrita e ndo poderes
implicitos ou conveniéncias casuais — como
parece, data venia, ter sido o julgamento em
tela, pois a investigacio do Ministério Pa-
blico se amparou na circunstincia de se tra-
tar de possivel crime cometido por poli-
ciais®. A persecugio penal, mesmo pré-pro-
cessual, ndo estd alheia a legalidade dos de-
litos e das penas.

O Cédigo vigente impede ver atribuigdo

ao Ministério Pablico como 6rgio e legiti-
midade ao promotor como membro para
promover, a scu talante, investigagio pré-
processual”. Quando a linguagem do CPP
menciona a prescindibilidade do inquérito
policial ou que as pecas de informacio bas-
tem a formar a opinio delicti, dai ndo vem
que na sua falta possa se investigar o quan-
to se pretenda e como se queira. Diz-se pres-
cindir de algo; nao substituir algo. Se nao
ha elementos suficientes a embasar dendn-
cia; nao se abre a
porta para investi-
gar-s¢ a esmo. Ou é
assim, ou que se re-
voguem os artigos
59 11, e 13, 11, do
Cédigo de Processo
Penal.

Se nao se precisa
de investigagdo, que
se ofereca dentincia;
se a situacao ¢ con-
trdria, requisite-se instauracio de inquéri-
to. Se na investigagdo, quer o Ministério Pua-
blico tomar parte, seja-o como interveniente
do trabalho da policia. Aquilo para o que se
fechou a porta com a ndo-aprovagido do an-
teprojeto, Frederico Marques nio pode ago-
ra entrar pela janela.

Nio tem sentido o destinatirio do ele-
mento informativo (art. 155, CPP) ser seu
produtor. Como nio se confunde a noticia
do ato criminoso com circunstancialidade
necesséria a apresenta¢io da dentincia com
a falta da noticia como permissivo para sem
oficialidade e legalidade, em antecipacio de
juizo formado com a conclusao do traba-
lho policial dirigido ao parquet, ir-se a cata
das tais informacoes.

Sobre essa tentagdo ja falou Tornaghi,
esclarecendo que “o Ministério Piiblico
pode requisitar a investiga¢do, o inquérito
(CPRE art. 5°, 1), bem como diligéncias po-
liciais (art 13, II), esclarecimentos e docu-
mentos que possam ser ministrados ou for-
necidos por qualquer funciondrio (art. 47),
mas ndo tem ele proprio fungées de policia
Judicidria”

Pode, entao, nao ser o melhor o pensa-
mento que liga, como premissa, que: 4
denitincia pode ser fundamentada em pegas
de informagdo obtidas pelo érgido do MPF
sem a necessidade do prévio inquérito poli-
cial, como jd previa o Codigo de Processo
Penal”, para concluir ser “perfeitamente
possivel que o érgdo do Ministério Piiblico
promova a colheita de determinados ele-
mentos de prova que demonstrem a existén-

Se ndo se precisa de investigacao,
que se ofereca dendncia; se a
situacao é contraria, requisite-se
instauracao de inquérito. Se na
investigagao, quer o Ministério
Publico tomar parte, seja-o0 como
interveniente do trabalho da policia.

cia da autoria e da materialidade de deter-
minado delito” sem inquérito.

O parquetier, que exerce fun¢io de in-
disputével relevincia juridica, nio é, venia
concessa, dublé nem substituto de delegado
de policia no exercicio de fungdes dele, nao
menos relevantes. Ndo pode, para tanto se
arvorando em poder implicito ou em poder
de diligenciar inerente a fungdo, conduzir
algo que se pareca com inquérito policial,
chame-se tal como quiser.

O perfil consti-
tucional da ativi-
dade do Ministé-
rio Publico, de
“exercer o controle
externo da ativida-
de policial” (art.
129, VII, CF) —
pois quem fiscali-
za externamente
nao se traveste de
fiscalizado — im-
pede que a atuagido se misture a de delega-
do de policia. O promotor, hoje dublé ou
sucessor de delegado, amanha é parte na re-
lagdo processual®.

Quando falou sobre o perigo de atribuir
ao parquet os poderes inatos aos 6rgaos da
policia judicidria, antes do novo Codice de
Procedura Penale italiano, Franco Corde-
ro deu ligdo que ecoa no tempo ¢ espago:
“Infelizmente nosso legislador construiu na
instrugdo sumdria a figura de um acusador-
Juiz, que bons motivos levam a considerar
pior do que o juiz-acusador. Esse era um pro-
tagonista exclusivo, enquanto o Ministério
Piblico, travestido de juiz, forma as provas
das quais ele proprio se vale para obter a con-
denagdo do acusado. Parece incrivel, mas
uma distor¢do desse género encontrou apo-
logistas, como se o processo exorbitasse da es-
fera racional.”

3. A Stimula 234, do ST)

O teor da Stimula 234 do STJ"Y nao
atrapalha a colocagio de limites a atuagio
do Ministério Pablico. Afinal, se pelo sim,
pelo ndo, cogita-se de algum “poder impli-
cito”, a tal “poder” corresponde o limize
(explicito) sob pena de sogobrar o Estado
de Direito.

Participagdo na fase investigativa crimi-
nal, diz a Simula; nunca presidéncia. Quem
participa nio preside e nio substitui outra
autoridade mas esfor¢a-se para nio desna-
turar a func¢io de controlar externamente o
trabalho da policia judicidria.

Se ha direitos que sio tutelados na fase
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pré-processual da persecu¢ao penal, a quem
recorrer para exercer o controle exzerno da
atividade que, da Policia Judiciéria, foi to-
mada pelo promotor para ele mesmo for-
mar sua convicgio com vistas ao ofereci-
mento da dendncia, se ndo ao juiz? Aquele
juiz que ird decidir pelo recebimento ou nao
da inicial oferecida por promotor que atuou
como delegado e que, percebida a desnatu-
rada e ilegitima atuacio investigativa, terd
de se deparar com nulidades no que deve-
ria ser inquérito policial mas nao se sabe o
que é.

Niao ¢é juridico que uma parte
voluntariosamente desnature seu papel
para amealhar na fase preliminar o que lhe
interesse — notadamente nesses dias em
que das oitivas em gabinete pululam ideias
de produgio de elementos de investigacdo
de prova irrepetiveis como por exemplo,
pedidos de interceptagio telefonica—, em
investida a atribui¢io do outro 6rgio pa-
blico; para depois deduzir imputagio como
acusadora?.

Nao parece juridico nem justo que o ino-
cente arque com o exercicio de atividade
investigatéria impedida, que antecipa sob
patrocinio de uma das futuras partes pro-
cessuais um tipo de verdade que nio passa
de uma contradi¢do: interessada, unilate-
ral e invilida". A cidadania nio pode pa-
gar o custo dessa confusio.

Nio foi a toa que, a respeito da distin¢ao
enunciada na Simula 234 do ST7J, conhe-
cido magistrado e professor disse: “No en-
tanto, se o membro do Ministério Piblico in-
vestigar alguém, isoladamente, sem a instau-
ragdo de inquérito policial, colhendo provas
em seu gabinete, sem a fiscalizagdo de qual-
quer drgdo, nem a ciéncia do suspeito, como
poderia apresentar uma deniincia isenta?
Como se pode, ao mesmo tempo, defender o
principio do promotor natural e imparcial e
validar a investigagio conduzida unilateral-
mente pelo acusador?”

O impedimento da atuagio do promo-
tor — que representa una e indivisivel ins-
tituicio — como dublé ou substituto de
delegado, traz seguranga juridica e ao in-
vestlgado respeita a dignidade humana.
Nio € suportdvel a idiossincrasia de se co-
lher informacoes — inclusive, como no pre-
cedente citado, oitiva em gabinete de inves-
tigados e testemunhas — sob critério casu-
al e pessoal de quem escolheu nio fiscali-
zar os trabalhos da policia judicidria, mas
tomar-lhe o lugar®™

4. Conclusdes

E muito dificil crer que a atuagao pau-
tada em oficialidade e legalidade leve a crer
que um promotor conduza investigagao cri-
minal sozinho com vistas a formar sua pro-
pria opinio delicti ndo esteja legalmente
impedido de assim agir.

DO

Driminais

O 6rgao (MP) € distinto daquele que se
desincumbe tipicamente de investigar (Po-
licia); a pessoa que o encarna representa e
materializa a acusagdo e nio pode se con-
fundir com quem lhe dé provas de mate-
rialidade e autoria. A divisio é funcional,
gizada pela lei: quando acaba o mister de
um (delegado), comeca ou ndo o do outro
(acusador); até 14 e para que nio se mistu-
rem, esse fiscaliza, auxilia aquele.

Ao se dar ateng¢io a isso é impossivel
nao perceber que no exercicio da ativida-
de impedida — na medida em que visa
producio de elementos informativos para
si mesmo, num solipsismo estranho a
transparéncia, ao controle e ao respeito
aos direitos individuais — nio se atinge
verdade processual. Da fung¢io impedida
vem dano irrepardvel: a imprestabilidade
dos elementos informativos colhidos por
quem se antecipa como parte interessa-
da; que quic¢d sdo usados ao oferecer de-
nidncia criminal.

O critério alvitrado nido ¢ subjetivo a
ponto de evitar mal maior ao cidadao, ao
processo e a sociedade com a substitui-
¢io deste ou daquele promotor que tenha
atuado como se delegado fosse e ofereci-
do a dentdncia. A razio de ser do impedi-
mento espelha a contaminagio dos ele-
mentos de convic¢ao colhidos & margem
da lei, que nulifica o processo na origem
por vicio orginico que decorre de desvir-
tuamento institucional do MP. A face in-
dividual e subjetiva do promotor apenas
desvela a gravissima existéncia. No pro-
cesso penal ndo vale tudo.

NOTAS

(1) HC 91.661, rel. min. Ellen Gracie, DJE 20.3.2009.
Foi fundamental a cautelosa mengao da culta relato-
ra no sentido de que nao ha um pronunciamento
definitivo do Pleno sobre o tema.

(2) Luis Roberto Barroso. “Investigagdo pelo Ministério
Publico. Argumentos contrérios e a favor. A sintese
possivel e necessaria. In: Temas de Direito Consti-
tucional. TII. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 219/
34; José Afonso da Silva. “Em face da Constituigéo
Federal de 1988, o Ministério Pablico pode realizar
e/ou presidir investigacdo criminal, diretamente?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. V. 49, Sao
Paulo: RT. Jul./ago. 2004. pp. 368/88; Rogério Lau-
ria Tucci. Ministério Publico e Investigagdo Crimi-
nal. Sao Paulo: RT. 2004; José Reinaldo Guima-
raes Carneiro. O Ministério Publico e suas Investi-
gacdes Independentes. Reflexdes Sobre a Inexis-
téncia de Monopdlio na Busca da Verdade real. Sdo
Paulo: Malheiros. 2007.

(3) Assim, o CPP portugués, no art. 54. L4, contudo,
como diz Figueiredo Dias (Direito Processual Pe-
nal. reimpr. Coimbra: Almedina. 2004 pp. 367 € ss.),
0 promotor é 6rgdo auxiliar da Justiga (art. 53, CPP).

(4) Norigor daldgica, 0 advogado que pode propor quei-
Xa-crime poderia intimar e ouvir o imputado em seu
escritorio; poderia expedir oficios a 6rgaos diversos,
tudo na forma de, paralelamente e igualmente a acu-
sacao, efetivar investigagao defensiva— como esta
encampado, ja agora, no art. 14 do PLS 156/2009,
que altera na integra o Cadigo de Processo Penal. A
lembrancga remete a outro ponto quanto ao racioci-

nio de “mais” e “menos”: desrespeita-se a igualda-
de de tratamento entre investigado e acusagao an-
tecipada.

(5) Na diccao de Cezar Roberto Bittencourt, “ndo ha
poder implicito onde este foi explicitado, expressa-
mente estabelecido, mesmo que tenha sido em fa-
vor de outra instituicdo” (“A Inconstitucionalidade
dos poderes investigatorios do Ministério Publico”,
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 66. Sao
Paulo: RT. Julho. 2007. p. 260).

(6) Uma denunciagéo caluniosa privilegiada (art. 339,
§2°, CP).

(7) No anteprojeto de CPP Frederico Marques (Pro-
jeto 633-B, 1975) essa atividade era prevista no
art. 90.

(8) A Relagao Processual Penal. 22 ed., Sao Paulo: Sa-
raiva. S.d. p. 173.

(9) Critica-se o vetusto Cadigo de Processo, mas é ele
que diz ser inoponivel a autoridade policial a exce-
¢ao de suspeicdo (art. 107), e que estabelece liame
entre juiz e promotor — nao delegado — para arqui-
vamento de inquérito. O delegado néo é parte (salvo
se, por motivo seu, mover agdo penal de iniciativa
privada). Se fosse, as regras de impedimento o
abrangeriam como abrangem o promotor.

(10) Procedura Penale. Varese. 1966. p. 63. citado por
Tornaghi, ob. Cit., rodapé 53.

(11) “A participacdo de membro do Ministério Publico
na fase investigatoria criminal ndo acarreta o seu
impedimento ou suspeigao para o oferecimento da
denuncia” (3 Secao, DJ, 07.02.2000, p. 185).

(12) E esse o alerta de Giulio lluminatti, ao pontuar que
“la atribucion al ministerio publico de potestad ex-
clusiva para desarrollar las funciones de
investigacion del hecho delictivo, debe estar com-
pensada con la ineficacia probatoria de las
diligencias de averi-guacion que €l mismo lleva a
cabo” (“El Sistema acusatorio en Italia. In: Proceso
Penal y Sistemas Acusatorios. Lorena Bachmaier
Winter (coord.) Marcial Pons. Madri. Barcelona.
Buenos Aires. 2008. p. 153.

(13) Cuidado com os paralelismos de sistemas distintos.
No CPP portugués ha razao em tratar o Ministério
Publico como 6rgéo da administragao da Justica e
sujeito as mesmas regras de impedimento e suspei-
¢ao dos juizes porque 14, como dito pelo art. 54,
compete-lhe “colaborar com o tribunal na desco-
berta da verdade e na realizagdo do direito”. Nada
disso se vé entre nds, mas o GPP elastece as regras
de impedimento e suspeigao aos promotores. Dai
se pode ver dificilima questao sistematica a ser en-
frentada: se ao representante do ministério pablico,
se parte processual — pois encarna a acusagao —
seria inoponivel a excegao de suspei¢do ou impedi-
mento. O desafio é de lege ferenda pois remanesce
a colocagao do art. 258, CPP. Suportemos a lei vi-
gente.

(14) Guilherme de Souza Nucci. Cédigo de Processo
Penal Comentado. 6 ed. rev., at. e ampl., 22 tira-
gem, Sédo Paulo: RT. 2007. pp. 528/9.

(15) Esse é um dos “mistérios” dessas “investigagoes”,
lembrados por Bittencourt: “O Ministério Publico
reconhece que ndo teria condigées materiais de
abarcar toda a investigagao criminal, ‘limitando-se
a atuar em um ou outro caso, quando o interesse
publico exigir’, mas, desarrazoadamente, quem
definiria quando se faz presente a ‘exigéncia do
interesse publico’ seria o proprio parquet” (art. cit.,
p. 257). Ressalva seja feita: tivesse passado o ante-
projeto Frederico Marques, a lei permitiria tais in-
vestidas — com os mesmos mistérios. Mas nao
passou.

Renato Stanziola Vieira

Advogado criminalista em Sao Paulo,

mestre em Direito Constitucional (PUC-SP), membro
do IDDD - Instituto de Defesa do Direito de Defesa
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Rodrigo de Oliveira Ribeiro e Aline Amaral de Oliveira

Utilizando-se de analogia legis, um ma-
gistrado aplicou elevada multa a advogado,
com base nos artigos 14 ¢ 17 do Cédigo de
Processo Civil, por ter se utilizado de meio
impugnativo impréprio, no exercicio da
defesa de um condenado por tentativa de
homicidio. O emprego da analogia nessa
hipétese, entretanto, merece andlise rigorosa
que, invariavelmente, culmina na impossi-
bilidade de sua aplicagio.

Ao tentar usar a analogia e aplicar o ins-
tituto processual civil da litigAincia de ma-
fé na seara do processo penal, o juiz ird se
deparar com uma grande dificuldade. De
inicio, o aplicador da lei verd que o pari-
grafo Gnico do art. 14 e o art. 18 da lei civil
de ritos limitam o valor da multa proces-
sual a 20% e 1% do valor da causa, respecti-
vamente. Transportard a penalidade sem o
seu dispositivo limitador, e se verd sem o
pardmetro previsto em lei para sua aplica-
¢d30 — o valor da causa.

Se em processo civil o valor da causa é fixa-
do conforme pardmetros objetivos, (.g. art. 259
do CPC), que dizem respeito ao objeto da
demanda, em sede processual penal os para-
metros sao subjetivos. A vida humana e a li-
berdade possuem valor inestimavel. Daf o bro-
cardo: Reus res sacra est. Como dizia a fabula:
“Ndo hd ouro o bastante para pagar a liberda-
de.” Nas causas penais, ndo hd valor da causa;
mais precisamente: hd um valor de imensu-
ravel caréter pablico e social.

As limitacbes previstas no pardgrafo ini-
codoart. 14 e no art. 18 foram criadas pelas
Leisn®10.358,de 27.12.2001 e Lei n® 9.668,
de 23.06.1998, com redagio legal destinada
a seara onde as causas possuem, sempre (art.
259, CPC), valor definido ou definivel. O
legislador, assim, teve a oportunidade de
prever as balizas que definiriam o guantum
da multa processual civil.

A analogia fornece, ao juiz criminal, uma
defini¢ao legal do que seja litigAncia de mé-
fé (art. 17, CPC), mas niao lhe concede a
multa processual (art. 18, CPC), que é vin-
culada a parAmetro inexistente em proces-
so penal. A multa é inaplicdvel em sede cri-
minal. Tais parAmetros sio intransponiveis.
Nio é por menos que, em 2006, o Supremo
Tribunal Federal® reconheceu em proces-
so penal a litigAncia de ma-fé, porém, sem
aplicar multa processual.

Carlos Maximiliano advertia sobre a difi-
culdade de se empregar a analogia, ressaltan-
do que seu manejo exige “inteligéncia, discer-
nimento, rigor de logica; ndo comporta umna agio
passiva, mecinica. O processo ndo é simples, des-
tituido de perigos; facilmente conduz a erros de-
plordveis o aplicador descuidado”

Intmeros problemas resultam dessa ana-

logia, que emprega um conceito a guisa de
semelhanca, e lidam e sdo relacionados a ins-
trumentalizagio de direitos materiais de na-
turezas distintas. Relembre-se o caso em que
magistrado recebeu pedido de habeas cor-
pus formulado pela drea de meio ambiente
do Ministério Pdblico baiano, em que se
buscava a libertagio de uma chimpanzé.
Usando de analogia juris, alegou-se que o
animal era geneticamente o primata mais
proximo do homem. A mesma analogia se
empregou recentemente no writ n° 96.344,
no STJ. Como ensina Kaufmann, “se seguir-
mos demasiado a analogia, tudo se torna idén-
tico; se a evitarmos, tudo se dissemina até ao
infinito”

O conceito de analogia consiste em apli-
car a uma “hipdtese ndo prevista em lei a dis-
posi¢do relativa a um caso semelhante” . A
regra geral € excludente. Nio se deve em-
pregar a analogia quando a hipétese for pre-
vista em lei. Na hipétese, prevéem a con-
duta do improbus litigator o artigo 34, VI,
X1V, entre outros dispositivos da Lei 8.906/
1994 (EOAB), que cuidam extensamente
de infra¢des disciplinares, cominando pe-
nas severas, entre elas a multa. Inexistindo
a lacuna legal, descabe falar em analogia,
também por esse fundamento.

Para analisar o processo analdgico, va-
mos nos valer da seguinte proposi¢ao utili-
zada por Maximiliano:

“A assemelha-se a B; serd, por isso, muitis-
stmo verossimil que o fato m, verificado em
A, seja também verdadeiro relativamente a B.

O argumento nao procede, se é demons-
trdvel que os fatos, ou propriedades comuns
a Be A ndo tém a menor ligacao com m.

Se Bse parece com A relativamente a to-
das as suas propriedades essenciais, todas
as presungées militam no sentido de concluir
que um e outro possuem o atributo m”

Neste rumo, hd que se indagar se o pro-
cesso penal se assemelha com o processo civil,
em todas as suas propriedades essenciais.

A proépria ideia de litigdncia, em pro-
cesso penal, ja suscita um certo desconfor-
to. Em que pese a doutrina majoritéria,
vale registrar o entendimento exarado
pelo STJ, em acérddo uninime, declaran-
do que em processo penal “ndo hd partes,
pedido ou lide, nos termos empregados no
processo civil”

Com efeito, o conflito de interesses qua-
lificado por uma pretensao resistida, na clds-
sica defini¢do de Carnelutti, encontra sig-
nificantes diferengas quando aplicado ao
processo penal, em especial quanto A natu-
reza dos interesses envolvidos e dos bens
juridicos tutelados, sendo o processo penal
“um conjunto de atos que se realizam sucessi-
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vamente, preordenados a solu¢do de um con-
flito de interesses de alta relevincia social”

Na analogia o objeto a conhecer nao ¢é
conhecido em si ou por si (na sua essén-
cia), mas pela relagio que tenha com um
outro que seja mais bem conhecido. “Por
1ss0 a logica das proposi¢oes ndo pode bastar
aqui, € necessdria uma logica dos predicados
e das relagées.”

Sendo o direito processual, sob o ponto
de vista de sua funcio juridica, um “instru-
mento a servi¢o do direito material” | nao
hé4 como se desconsiderar a relagio que cada
ramo processual contém com a natureza do
seu direito material.

Destarte, no direito processual penal, a
utilizacdo da analogia, quando ocorre, diz
respeito a meras questdes procedimentais,
nunca atingindo direitos ou criando puni-
¢oes. A doutrina cita como exemplos:

“a) a aplicagcdo do art. 207 do CPC, que
prevé a possibilidade de se transmitir por tele-
fone uma carta de ordem ou precatorias, de-
pendendo somente da confirmagio do emis-
sor. Ndo havendo dispositivo semelhante no
CPP tem-se usado tal preceito para a trans-
missdo de ordens de habeas corpus, para a
soltura do paciente, justamente porque mais
eficaz;

b) ndo hd um nimero especificado no CPP
para ouvir testemunhas no caso de excegio de
suspeigdo apresentada contra juiz, razdo pela qual
tem se utilizado o disposto no art. 407, pardgra-
fo dinico, do CPC, ou seja, trés para cada fato  ;

¢) a questdo atinente aos embargos decla-
ratorios e seus efeitos sobre a decisdo embar-
gada, se suspende ou interrompe o prazo para
outro eventual recurso. Nio € tratada no CPR
e o entendimento ¢ o de que se aplica o art.
538 do CPC, interrompendo-se o prazo”

Nota-se que os exemplos ndo alcangam,
e nem poderiam alcangar, limitacgoes a /i-
berdade individual, ao exercicio de direitos,
interesses juridicamente protegzdos ou o di-
reito de defesa. Antes de se perquirir sobre a
ontologia do processo ¢ as correntes unicis-
ta e dualista, hd que se observar que a ana-
logia encontra limitagdes constitucional-
mente impostas ao intérprete da lei. Fauzi
Hassan Choukr, ao analisar as bases de
emprego e limites para a aplicagio analégi-
ca, afirma que: ‘A admissio da analogia como
método de interpretagdo tem como limite a
natureza das normas reguladoras da relagio
processual penal a partir de sua fonte maior
que é a Constituigdo. Tal observagio por ve-
zes se torna de dificil compreensio a partir do
momento em que se impaoe o discurso dogmd-
tico da teoria geral do processo que, numa vi-
sdo unificadora a partir de uma metodologia
comparativa (sobretudo a partir da obra de
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O BEM JURIDICO-PENAL DOS DELITOS...
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Carnelutti, 1950, repetida em grande parte
pela abalizada doutrina nacional: Dinamar-
co: 1987, pp. 75-103), faz parecer possivel a
simples transposigdo de instrumentos existen-
tes no processo civil ao processo penal, acarre-
tando riscos a esse dltimo (...).”"?

Ha muito se alerta para a necessidade
de se observarem as distingdes entre os ra-
mos do direito ao se interpretar as normas
(grifou-se):

A teoria orientadora do exegeta

e universal, a mesma para todas as
leis, imutdveis no tempo; além dos princi-
pios gerais, observiveis a respeito de quais-
quer normas, hd outros especiais, exigidos
pela )

, 0
sistema politico a que se acham ligadas ¢ as
categorias diversas de relagoes que discipli-
nam
essencial

As disposigoes de Direito Piiblico se ndo
interpretam do mesmo modo que as do Direi-
to Privado;

O recurso a analogia tem cabimento
quanto a prescrigoes de Direito comum; mas
ndo do . No
campo destes dois a lez $6 se aplica aos casos
que especifica”

Ao cuidar da exegese extensiva, a dou-
trina tem reconhecido que o preceito do

0 BEM JURIDICO-PENAL

Auriney Uchéa de Brito

Antes da discussdo dos bens juridicos
tutelados ou merecedores de tutela pelo di-
reito penal informético, é necessario termos
em mente alguns conceitos bdsicos, como
os de bem juridico, de delitos, de lesivida-
de, e outros, pois serdo eles, associados aos
principios da subsidiariedade e da fragmen-
tariedade, que dario legitimidade a inter-
vencio penal nesta nova era de pretensdes
juridicas até entdo desconhecidas pelo Di-
reito brasileiro.

Os bens sdo valores essenciais 2 manu-
tengao da convivéncia harmonica e pacifi-
ca dos homens em sociedade. Estdo atrela-
dos ao critério de utilidade. Tém a sua rele-
vancia identificada pelo Estado que opta
pela tutela juridica desses bens, transfor-
mando-os em bens juridicos.

Hi evidente diferenga — fundamento
do principio da fragmentariedade — en-
tre tutelar um bem da vida e inclui-lo no
seleto rol dos bens juridico-penais. Para ser
legitima a tutela penal, é necessdrio que o
bem seja “digno” dessa prote¢do, e que sua
lesdo ou ameaga efetivamente merega uma
sancio penal. A imprescindibilidade da tu-
tela penal deve ser observada tendo em vis-

DO

Driminais

art. 3° nao € absoluto, devendo conside-
rar-se o texto taxativo, quando se tratarem
de excegdes as regras gerais, bem como de
limitagdes a liberdade individual, ao exer-
cicio de direitos ou a interesses juridica-
mente protegidos, v.g. “quanto ds prescri-
¢oes que autorizem a prisio preventiva, o se-
giiestro dos bens do indiciado, ou
”

Por esse motivo a criacio analdgica de
delitos na Inglaterra teve fim em 1972 »quan-
do a Camara dos Lordes rejeitou unanime-
mente a existéncia de um poder residual nas
cortes para criar novos delitos ou ampliar
os existentes, e tornar puniveis condutas do
tipo anteriormente nio submetido a pena
(Cross and Jones)1.

A aplicagdo analdgica do instituto da
multa processual civil, inszrumento de Di-
reito Privado com perfil punitivo, em seara
processual penal, instrumento de Direito
Puablico, atinge o direito de defesa — pelo
estigma que produz — e o principio da nula

poena sine lege (principio da legalidade).
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ta a proporcionalidade entre a relevincia
do bem ]urldlco protegido e as consequén-
cias sociais marginalizantes ¢ estigmatiza-
doras, inexistentes nos outros ramos do
Direito.

A partir destas premissas pode-se afirmar
que a missdo do Direito Penal no Estado
Democriético e Social de Direito € a prote-
¢ao dos bens juridicos mais importantes
contra condutas inconcilidveis com as con-
digoes de uma convivéncia pacifica, livre e
materialmente segura dos cidaddos.

Quanto aos delitos, temos trés possi-
veis conceitos, a saber, o formal, que é a
simples existéncia da lei que define de-
terminada conduta como crime; o mate-
rial, que se resume a lesdo ou ameaga a
um bem penalmente relevante, e o anali-
tico, que faz a estratificagio do delito em
fato tipico, ilicito e culpdvel.

Hoje, o conceito adotado por nosso
Cédigo Penal € o analitico, mas os concei-
tos formal e material nio foram abando-
nados, ao contrdrio, vigoram em nosso or-
denamento juridico atual como principios
constitucionais-penais, o da reserva legal
e o principio da lesividade, respectivamen-

Rodrigo de Oliveira Ribeiro
Advogado; advogado-delegado da Comisséao de
Defesa, Assisténcia e Prerrogativas da OAB-RJ

Aline Amaral de Oliveira
Advogada; advogada-delegada da Comissao de
Defesa, Assisténcia e Prerrogativas da OAB-RJ

DOS DELITOS INFORMATICOS

te, a0 passo que, hoje, todo e qualquer pro-
cesso de criminalizagdo a eles deve respei-
to ¢ obediéncia.

Esses valores sio mutdveis e varidveis
de acordo com o momento e com o grupo
social que se estuda. Aqui, em determi-
nado momento, foi necessirio que o Es-
tado punisse o adultério, hoje jd niao se
verifica tal necessidade, e assim como os
bens juridicos deixam de ter relevincia
penal, novas relagdes se apresentam como
merecedoras de tutela.

E o que vem acontecendo nos contatos
sociais via internet, € varios outros que ti-
veram suas ameagas potencializadas na
parcela da sociedade que avangou tecno-
logicamente, parcela esta que chamamos
de “Sociedade da Informacgio”, por outros
denominada “pés-moderna”, ou “Socie-
dade de Risco”™.

Alguns fatores como a intensificagio dos
relacionamentos via internet, a produgio
em série de computadores, a popularizagio
do comércio eletronico (e-commerce) € o au-
mento das transacoes banciérias, estao dire-
tamente ligados ao aumento de ocorréncias
de crimes conhecidos, mas que foram pra-
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ticados pela internet, ao surgimento de no-
vos valores e logicamente a novas condutas
ilicitas.

Inicialmente, houve apenas um incre-
mento aos riscos ja conhecidos, em razio
das inovagoes tecnolégicas nas maos dos cri-
minosos. Crimes como o estelionato, o fur-
to, a extorsdo, passam a ser cometidos a dis-
tAncia, via internet, ¢ o bem juridico, nesses
casos, vai variar de acordo com o resultado
produzido ou pretendido. Sao os chamados
delitos informdticos mistos ou impréprios.

Sobre estas préticas, afirmou o profes-
sor Vicente Greco Filho, com o brilhan-
tismo que lhe é peculiar, que ndo importa
se instrumento utilizado é a informdtica, a
internet ou uma “peixeira”, os bens juridi-
cos sdo 0os mesmos, ja protegidos pelo Di-
reito Penal®.

O problema reside na limitagao dos ti-
pos penais existentes. Violacoes de corres-
pondéncia, intimidade, privacidade, sigilo
de informagdes pessoais, jd possuem res-
guardo constitucional, mas penalmente es-
tdo sem efetividade, em razao da generali-
dade das tipificagdes existentes. Em que
pese o esforco hermenéutico diariamente
realizado pelos tribunais, nio se pode ig-
norar o principio da reserva legal, que como
jd vimos, é imprescindivel.

A arte de enganar, utilizada nessas frau-
des eletronicas, também denominada “En-
genharia Social”, se for utilizada para obter
vantagem indevida em prejuizo de outrem,
ja estd tipificada no art. 171 do Cédigo Pe-
nal, em defesa do patriménio.

Mas, e a violagao do domicilio, da inti-
midade, da privacidade? E a quebra de si-
gilo bancdrio? Sio bens juridicos que estio
sendo lesionados, mas nio hd como punir
essas condutas por analogia as condutas tra-
dicionais ja tipificadas. E na préitica vém
sendo consideradas como atos preparatéri-
os de outros crimes.

Quanto aos novos valores que surgiram,
em que pese os fortes argumentos de opo-
sicdo, vem ganhando espaco a tese do pro-

fessor Augusto Rossini, que propde a tu-
tela especifica de um novo bem juridico, a
“seguranga informdtica”, que se refere a in-
tegridade, disponibilidade, confidenciali-
dade das informagdes no ciberespago, nos
denominados delitos informdticos puros
ou préprios®.

Sem questionar a capacidade do Estado
em garantir a “seguranca informética”, vi-
mos como maior problema desta ideia, a
imaterialidade e supraindividualidade do
bem juridico que se pretende tutelar, pois,
como vimos, a lesio ao bem é um dos ele-
mentos legitimadores e limitadores do po-
der punitivo, e nesses casos, ¢ muito dificil,
sendo impossivel de ser verificado.

Mas, na verdade, este é o problema de
todos os bens relacionados aos chamados
direitos de 3% gera¢io, como o meio ambien-
te, a ordem econdmica etc., bens juridicos
que, apesar das criticas, j4 possuem seus
respectivos sistemas de protecio.

Para esse problema da imaterialidade, a
doutrina estrangeira jd apresentou algumas
solugdes, como a utilizagdo da imputacio
objetiva e a criagao de crimes de perigo abs-
trato, de duvidosa constitucionalidade para
alguns. Interessante, porém, € a ideia ale-
ma onde os bens imateriais transindividuais,
servem de escudo para os individuais, sdo
“bens juridicos intermedidrios espirituali-
zados”. A satde publica, v.g., seria a segu-
ranga para as saides individuais, e se aque-
la fosse lesionada, esta seria ameacada, logo,
o principio da lesividade estaria obedecido.
Ideia que se completa com a Teoria dos “de-
litos acumulativos”, afirmando que, de fato,
a lesividade de uma conduta isolada seria
insignificante, mas se permitir que ela ocor-
raimpunemente, a reitera¢ao por um gran-
de nimero de pessoas causaria uma lesao
irrepardvel ao bem juridico®.

Estamos diante de um novo objeto de
estudo, talvez até de um novo bem juridico
merecedor de tutela penal, se identificarmos
sua relevincia e individualidade. O tema é
atual e iminente tendo em vista a noticia

EM MEIO AO CAOS, QUEM E CIDADAOQ?
UM OLHAR CRIMINOLOGICO SOBRE O CHOQUE DE ORDEM

E A ESCOLA DE CHICAGO

Luciano Filizola da Silva

Tendo em vista a auséncia nos curricu-
los da maioria das universidades e também
por nio ser cobrada nos principais concur-
sos publicos, a criminologia vem sendo ig-
norada ou, quando muito, considerada
uma ciéncia meramente auxiliar do direi-
to penal, tornando cada vez mais miope o
olhar do operador do direito, que ao ana-
lisar, interpretar e criticar apenas a lei e o

judicidrio, esquece que o fendmeno da cri-
minalidade e de seu controle pode ser
muito mais amplo.

No inicio do presente ano, a prefeitura
da cidade do Rio de Janeiro deu inicio a um
conjunto de medidas que foram denomi-
nadas como “Choque de Ordem”, tendo
por finalidade restaurar a ordem publica
através de intervengdes rigorosas sobre um
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das vérias propostas de modificagdo do C6-
digo Penal tendentes a tipificar delitos ci-
bernéticos, como o projeto de Lei n® 89 de
2003 da Camara dos Deputados, e os de n°
76 de 2000 e n® 137 de 2000 de iniciativa do
Senado, que hoje encontram-se consolida-
dos no Substitutivo de iniciativa do sena-
dor Eduardo Azeredo ji aprovados pela
Comissao de Ciéncia e Tecnologia, Co-
municacio e Informdtica — CCTCI.

Resta-nos continuar as incursoes doutri-
ndrias estrangeiras, onde tais delitos j4 pos-
suem uma roupagem penal, para buscar a
melhor forma de adaptar essas pretensoes
modernas ao nosso j4 vigente ordenamento
juridico, e suas peculiaridades politicas,
constitucionais e culturais.

NOTAS

(1) Cf., entre outros, BECK, Ulrich. La Sociedad del
Riesgo — Hacia Una Nueva Modernidad. Trad. Jorge
Navarro, Daniel Jiménez, Maria Rosa Borras. Bar-
celona: Paidos, 1998; SANCHEZ, Jesis-Maria Sil-
va. A Expansdo do Direito Penal — Aspectos da Po-
litica Criminal nas Sociedades Pos-Industriais. S&o
Paulo: RT, 2000. DIEZ RIPOLLES, José Luis. A Ra-
cionalidade das Leis Penais — Teoria e Prdtica. Trad.
Luiz Regis Prado. Sao Paulo: RT, 2005.

(2) GRECO FILHO, Vicente. “Algumas observagoes so-
bre o direito penal e a internet”. Boletim IBCCRIM.
Ano 8, n® 95, out. 2000.

(3) ROSSINI, Augusto Eduardo de Souza. /nformatica,
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p. 64 e ss.
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em Direito Penal e Processo Penal
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e advogado criminalista

conjunto de ilegalidades e condutas irregu-
lares que vinham sendo toleradas pelas ges-
toes passadas, inclusive com a criagdo de
uma secretaria especial de ordem publica.
Somado a isto, volta-se a discussio a
respeito da remoc¢io de favelas e a cons-
tru¢io de muros em torno destas comuni-
dades consideradas de risco. Ainda que o
fundamento oficial de tais medidas seja o
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bem estar da populacio e do meio ambien-
te, pois tais medidas evitariam o avango
destas construgdes irregulares sobre reser-
vas ambientais, sem ddvida que estas in-
tervengdes urbanisticas possuem um forte
cunho politico criminal de identificagao,
delimitacdo e controle sobre as camadas
menos favorecidas, principal alvo do nos-
so sistema penal.

Para melhor entendermos estas agdes
vale lembrar que de 1915 a 1940 solidifi-
cou-se nos Estados
Unidos aquela que
seria o principal
bergo da atual soci-
ologia americana, a
primeira Escola de
Chicago, que foi
fundada em 1891
sob os auspicios do
miliondrio ameri-
cano John D.
Rockfeller. Nela,
sob a batuta de Ro-
bert Park, Ernest
Burgess ¢ Roderick
McKenzie criou-se
a Teoria Ecoldgica,
a qual tinha como
principal objeto de estudo a cidade como
um ente vivo, que influenciava e era in-
fluenciada por aqueles que a habitavam.

Segundo Wagner Cinelli, sendo a
ecologia um “ramo da biologia que lida
com as relagoes dos organismos entre si e
também entre eles e o meio ambiente fisi-
co esta perspectiva ecoldgica vai conside-
rar que o comportamento humano é mo-
delado pelas condi¢oes sociais presentes nos
meios fisicos e social”

Esta teoria, ao se distanciar da escola
cldssica que defendia o livre arbitrio e o
positivismo lombrosiano, contribui com
dois grandes estudos para com a crimino-
logia a fim de demonstrar os efeitos crimi-
négenos presentes nas grandes cidades.

O primeiro é sobre a desorganizacio
social face a grande mobilidade decorren-
te das incessantes mudangas nas vidas dos
citadinos, no que diz respeito a residén-
cia, trabalho, classe social, impossibilitan-
do, assim, a criacio de qualquer laco de
identidade entre os semelhantes, enfra-
quecendo os mecanismos tradicionais de
controle, como a familia, a religido e as de-
mais relagdes sociais de solidariedade que
inibem a prética de infracdes penais®.

A outra grande contribui¢io, principal-
mente com politicas criminais, foram os
estudos estatisticos identificadores das
chamadas dreas de delinquéncia, as quais
estariam relacionadas a degradagao fisica
e moral daqueles que nelas residem ou
trabalham.

Com isto, as principais medidas de pre-

visa varrer a

Com o atual maniqueismo que
vincula a ordem ao que é belo e
a0 inimigo aquilo que é feio e
sujo, natural a presente transicao
da higienizacao sanitaria e racial
para uma de natureza estética que

“sujeira” para
debaixo de um tapete simbélico
mantendo um ar de austeridade
contra a desordem e a
imoralidade.

vengdo do delito, segundo esta escola, re-
cairiam sobre a prépria estrutura urbana
da cidade, pois como esta se relaciona e in-
fluencia no comportamento dos indivi-
duos, sua “limpeza” seria capaz de contri-
buir propiciando um ambiente de ordem.
Porém, com este raciocinio, passamos para
um determinismo ecolégico, onde o sujei-
to é determinado ndo pela sua biologia,
mas pelas influéncias externas do ambien-
te onde vive, fazendo com que os indivi-
duos sejam sus-
peitos ndo mais
pela sua aparén-
cia, mas pelo gru-
po social que se
encontra.

Estas medidas
que visam alterar
o aspecto urbano
com fins preven-
cionistas nao ¢
novidade. Aqui
mesmo no Brasil,
no século XIX,
vdrias politicas fo-
ram adotadas com
o objetivo de man-
ter a ordem atra-
vés do controle de determinadas condutas,
principalmente aquelas relacionadas a ne-
gros escravos, fugidos ou libertos. De 1831
em diante, o principal papel da policia no
Rio de Janeiro era preventivo, dispersando
o juntamento de escravos, evitando grita-
rias e garantindo que os botequins fechas-
sem as 22 hs.

Com o atual maniquefsmo que vincula
a ordem ao que € belo e ao inimigo aquilo
que € feio e sujo, natural a presente transi-
¢do da higienizagao sanitéria e racial para
uma de natureza estética que visa varrer a
“sujeira” para debaixo de um tapete sim-
bélico mantendo um ar de austeridade
contra a desordem e a imoralidade.

Segundo os préprios dados cedidos pela
prefeitura, a referida politica, que teve
como alvo veiculos irregulares, moradores
de rua e ambulantes, ao final de 1 més ob-
teve 156.002 veiculos multados ¢ 5.509 re-
bocados; dentre os moradores de rua, 682
menores e 2.158 adultos recolhidos e, den-
tre as mercadorias, foram apreendidos
10.001 Kg de produtos pereciveis e mais
122.667 produtos nao pereciveis, incluin-
do barracas de praia e bens recicldveis.

O préprio prefeito definiu o choque
de ordem como uma “politica de limpeza
que visa devolver aos cidaddos os espagos
publicos ocupados ilegalmente por mendi-
gos e meninos de rua, removendo estes in-
dividuos e apreendendo as mercadorias de
ambulantes...”

Ora, se tal politica visa devolver os es-
pacos publicos aos cidadaos, isto quer di-

zer que os moradores de rua nio sio con-
siderados cidadaos?

Refor¢ando esta tendéncia moralizado-
ra, no dia 19 de abril o secretdrio especial
de ordem publica distribuiu na orla da
Zona Sul a cartilha da civilidade, a qual
define as “regras de bom comportamento
em sociedade”, considerando os 7 pecados
capitais: parar o carro em faixa de pedes-
tre ou atravessar o sinal vermelho, andar
com seu cio sem coleira e ndo colher suas
fezes, andar de bicicleta fora da ciclovia e
sem capacete, jogar lixo na rua, comprar
produtos piratas, estacionar sobre a calga-
da e o mais impressionante, dar dinheiro
para meninos de rua.

Seria cdmico se nio fosse real. Milhares
desta cartilha foram impressas com
dinheiro publico apenas para divulgar a
ideologia de um governo voltado para a
uma classe de individuos que tem carro,
residem onde tem ciclovia e ndo suportam
mais a desconfortdvel presenga de meni-
nos de rua.

A prépria consideracdo de se murar ou
remover favelas em muito se identifica
com politicas do passado, como se deu en-
tre 1968 ¢ 1975 quando mais de 100 co-
munidades foram destruidas na cidade e
mais de 150.000 pessoas removidas a custa
de forca policial e com a destruigao de vi-
rios bens particulares.

Medidas repressivas que violam direi-
tos constitucionais, que impde regras de
condutas sem alternativas dignas de sobre-
vivéncia disponiveis e o tratamento desi-
gual do individuo apenas por nio ter aces-
so A sociedade de consumo, agridem o
atual modelo democritico ao maquiar
cosmeticamente uma realidade que inco-
moda a classe dominante intensificando,
ainda mais, a atual segregacao social.

Conforme concluiu Jock Young “a ci-
dade é excludente e inquietante em virtude
dos modelos de dominagio, da falta de re-
conhecimento ou respeito social, e também,
pois freqiientemente as duas coisas estdo en-
trelagadas, porque apresenta paisagens de in-
Justiga; de desequilibrio e desigualdade”

NOTAS
U]

FREITAS, Wagner Cinelli de Paula. £spago Urba-
no e Criminalidade: Li¢des da Escola de Chicago.
Séo Paulo: IBCCRIM, 2002.

HOLLOWAY, Thomas H. Policia no Rio de Janeiro:
Repressao e Resisténcia numa Cidade do Século
XIX. Rio de Janeiro: Editora Fundagao Getulio Var-
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YOUNG, Jock. A Sociedade Excludente: Exclusdo
Social, Criminalidade e Diferenca na Modernidade
Recente. Rio de Janeiro: Revan, 2002.
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Luciano Filizola da Silva

Mestre em Ciéncias Criminais pela Universidade
Céndido Mendes e professor da graduagao e
pés-graduacdo da Universidade Estécio de S&
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WALDIR

WALDIR

Thiago Gomes Anastacio

Uma das coisas pelas quais agradego
ao Senhor foi ter sido preso antes
de ter sido advogado

Chico Buarque de Hollanda, em sua
biografia, afirma jamais ter tido interesse em
conhecer os escritores que admirava, lhe
bastava conhecer a obra dos mestres.

Lembro-me disso para dizer que minha
geragao foi privada, pela madrastaria do des-
tino, de poder conhecer o grande mestre da
advocacia paulista Waldir Troncoso Peres,
tanto sua figura mitica como sua assusta-
dora obra, que se perdeu, em sua grande
maioria, incrustada nas paredes dos tribu-
nais e na névoa das madrugadas.

O que dizer de alguém que nio conheci
e de quem s6 ouvi falar por alguns de seus
amigos, sobre suas proezas, malandragens
até e por sua vida poética — Drummond
afirmou certa vez que nosso maior pocta
fora Vinicius de Moraes, por nio ser ape-
nas um grande poeta, mas por ser 0 Gnico a
ter vivido como poeta?

Seriam comentdrios de ouvir dizer, coisa
que com certeza o grande mestre repudiaria
caso atestassem algo, pré ou contra alguém.

Restrinjo-me apenas a minha experiéncia
com Waldir, que confesso tardia, mas inten-
sa.

Lembro-me da primeira Vez que 0 ouvi.
Estdvamos alguns amigos reunidos quan-
do um deles, meio que em tom provocativo,
colocou gravacio de discurso de Waldir no
som da sala e, entre um trago e outro, im-
perativamente afirmou, apontando o dedo
para mim: “Ouga e me diga se jd ouviu algo
tgual, depois descubra quem él”

O tom provocativo se dava, simplesmen-
te, pela admiragio que eu tinha as trés gran-
des geracoes de advogados criminais cario-
cas e pela importincia politica, cientifica e
histérica de mestres como Evaristo de Mo-
raes, Bulhdes Pedreira, Jorge Severiano,
Jodo da Costa Pinto (os da primeira gera-
¢d0), Romeiro Neto, Evandro Lins e Silva,
Alfredo Tranjan, Carlos Aratdjo Lima (os
da segunda), Evaristo de Moraes Filho,
George Tavares, Augusto Thompson,
Laércio Pellegrino, Humberto Teles (os da
terceira) entre tantos outros.

Mas juro que, embora um pesquisador
com certo éxito, no que toca conhecer os dis-
cursos dessas lenddrias figuras — gravados ou
transcritos — nada se parecia com aquilo.

O som tornara-se sélido e todos os espa-
¢os do ambiente se preencheram pela voz
estridente instantancamente, tamanha era
a velocidade e poténcia daquilo.

Nio tenho dtvida que primeiro houve o
espanto; nio conseguia eu, atordoado, iden-

tificar nenhuma palavra que era jorrada a
sala e 2 minha mente. Ouvi apenas a voz.

Alguns minutos depois, esmaecido o es-
panto, comecei a perceber as palavras que
vinham daquele vulcio e senti orgulho de
minha lingua, de como € lindo o uso do
prenome nés ao invés do “a gente”.

Ja apaixonado pelo formato daquilo ten-
tei compreendé-lo, sem saber até hoje como
o raciocinio de um homem pode ser tao 4gil,
encadeado e transformar-se em palavras tdo
hipnotizantes e indulgentes.

A sala estava silente, e assim permane-
ceu por um longo periodo, até que, sem
nunca té-lo ouvido afirmei: “O que pelas
descrigbes parecia ser mentira, é verdade —
esse cara é o Waldir.”

O resultado daquela noite deve ter sido
similar a de algum torcedor santista perdi-
do numa noite fria, na Vila Belmiro, pelo
ano de 56 ou 57, que recebeu a camisa de
um jovem atacante de 16 anos, com o nd-
mero 10 estampado nas costas.

Em middos, descobri Pelé e fiquei com
a camisa. Descobri Waldir e surrupiei a
midia.

Convivi com Waldir intensamente gra-
¢as A curiosa relagio — meu carro, CD e
trinsito da cidade de Sao Paulo — e por
obra do destino, tempos depois, me chegou
pelas maos de um fraternal amigo e defen-
sor publico longa filmagem de Waldir num
programa de entrevistas.

Eu nunca havia visto Waldir.

Juro que fiquei um tanto decepcionado
ao perceber que a voz tinha também carne
¢ 0850, que o mestre era um ser humano —
nio no sentido de normalidade que traz o
termo. Mais ou menos como se Moisés nao
encontrasse apenas uma voz no topo do
monte, mas um velhinho de 6culos vestido
de terno e gravata.

S6 que ali, naquela gravagio, havia mais.

Os gestos daquele homem, o desenho das
palavras feito por suas maos fazia mais com-
preensivel a enxurrada de palavras e os
motivos da pausa no discurso.

Suas afirmagdes faziam par com gesto
vertical, de cima para baixo.

Suas negag¢des acompanhadas de seus
longos dedos e do balangar da cabega.

O tom desafiador do corpo inclinando-
se para frente e enfrentando o interlocutor.

O siléncio sepulcral apés a observagao
perfeita.

Esse foi o Waldir que pude conhecer. Em
duas midias distintas, ou melhor, em duas
horas e meia de gravagio aprendi tanto ou
mais do que anos nos bancos escolares, nas
centenas de jdris que assisti ou nas dezenas
que participel.

PA

IBCCRIM

Algum tempo depois, descobri que Wal-
dir fora defensor publico do Jiri, na época
que os servigos de defensoria publica eram
exercidos pela jazida Procuradoria de As-
sisténcia Judicidria. Razao pela qual ouvi
encantado em uma dessas midias: “Com
certeza fui mais feliz no tempo em que defen-
dia os réus pobres.”

Fiquei mais espantado ao saber que o gru-
po de Defensores Piiblicos do Jiiri era compos-
to de Waldir Troncoso Peres, Marcio Tho-
maz Bastos ¢ Raimundo Paschoal Barbosa.

A midia se interessou timidamente por
sua morte, quase se esqueceu (para ser edu-
cado) de louvar sua vida. A mesma midia
que sempre prejulgou e sentenciou seus cli-
entes, sem jamais té-los acompanhado ou
testemunhado quem eram esses, agora se
esqueceu daquele que sempre era procura-
do na busca por um furo de reportagem.

Ouvi de um querido amigo jornalista
que sua revista nao se interessaria por men-
cionar Waldir, pois nio seria vendivel. Isso
se passou no dia de sua morte.

De outro lado, ouvi de outro querido
amigo, promotor de Justiga, acusador no
Jari dos mais talentosos, que sua geragio
s6 estava no jari, e ele mais especificamen-
te, por causa do Waldir.

Linda — isso sim! — foi homenagem
do gigante José Carlos Dias, que cumpriu
sua missio de advogado, poeta ¢ ser huma-
no dos mais sensiveis, ao louvar o amigo e
mestre com lindissimas palavras.

Seja como for, ndo conheci Waldir. Gos-
taria de té-lo feito, pois a obra do mestre nao
se imortalizou no papel — o que me impe-
de de adotar as restricées de Chico Buar-
que.

Quem conheceu nio quer me contar.

E aos préximos nio teremos — a minha
geracio — o que contar...

...se bem que Waldir, gragas a tecnolo-
gia, fala por si mesmo.

Morreu o tltimo capaz de louvar, de en-
cantar, de convencer, ficou o seu siléncio e
o de muitos que ndo o cantaram, porquan-
to deveriam.

Assim como o siléncio antes da sala se-
creta.

Sé que dessa vez, Waldir ganhou o eter-
no, a liberdade plena.

NOTA

(1) Frase proferida pelo saudoso mestre no programa
‘Jogo da Verdade”, quando entrevistado por Percival
de Souza e Marcio Thomaz Bastos.

Thiago Gomes Anastacio

Advogado criminal; membro da Comisséo de
Seguranga Publica e Justica do IBCCRIM; associado
do IDDD (Instituto de Defesa do Direito de Defesa)
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TACAO . BFICI
Drasileire de Ciiencias

Maria Gabriela S.M.C. Marinho

A produgio de teses e dissertagdes na drea
das Ciéncias Humanas e Sociais registrou
um crescimento notdvel nas trés Gltimas
décadas, resultado, sobretudo, da expansio
dos programas de pés-graduacio e do ama-
durecimento institucional da comunidade
académica e das disciplinas especificas em
seus respectivos campos. Ainda assim, di-
versos temas seguem razoavelmente inex-
plorados, particularmente em sua dimen-
sdo histdrica. A histéria das institui¢oes pri-
sionais e dos aparatos punitivos no Brasil
enquadra-se nessa categoria, exceto por al-
guns trabalhos relevantes que, de modo es-
parso, tém contribuido para compor uma
andlise mais precisa e acurada acerca desta
tematica.

A monografia de Marcos Paulo Pedrosa
Costa, O Caos Ressurgird da Ordem, consti-
tui-se em uma destas boas aquisi¢des para
o campo académico. Trata-se de uma obra
fundamentada por méritos intrinsecos. A
diversidade das fontes coletadas e a siste-
matizagdo minuciosa que o autor promo-
veu conferem densidade ao estudo. Desse
modo, € possivel antevé-la como referéncia
para as andlises histéricas de instituicoes
prisionais. Em algumas passagens iniciais,
o autor se alonga em questbes que podem
ser consideradas laterais, dado o escopo his-
térico do objeto analisado. Contudo, a con-
dugio atribuida subsequentemente confe-
riu consisténcia e coeréncia a temdtica e ao
conjunto de interrogagdes propostas como
horizonte de anilise. O resultado é coeso e,
certamente, deverd balizar estudos subse-
quentes que pretendam revisitar o tema.

Ao longo do texto, o autor desenvolve
pesquisa sobre o Presidio de Fernando de
Noronha e delimita para anélise o periodo
entre 1830 e 1890, décadas consideradas
como a “fase civil” da instituigio. Resulta-
do de um levantamento sistemético de fon-
tes coletadas em diferentes acervos, o autor
pretendia desenvolver inicialmente um es-
tudo sobre as relagdes entre o preso ¢ a ins-
tituigao “familia”. A questdo posta inicial-
mente indagava sobre as possibilidades e os
limites de construcio, ou reconstrugio, da
vida familiar do encarcerado e do papel do
Estado neste processo.

O tema original derivou, porém, em uma
dlregao mais abrangente e passou a pr1v1le—
giar a compreensio dos projetos imperiais
para a questdo prisional no imenso ¢ frag-
mentado territério brasileiro. Em seu argu-
mento, o autor assinala o Presidio de Fer-
nando de Noronha como locus central no
século XIX, “repositério dos criminosos de

L
Jriminats

DO

“PRESIDIO DE FERNANDO DE NORONHA” -
PUNICAO E DESTERRO NO IMPERIO BRASILEIRO

todas as provincias do pais”. Ao constituir-
se como presidio central, tornou-se, ao mes-
mo tempo, “laboratério das ideias de refor-
mas penitencidrias” e, como reconhece o
autor, “objeto da retérica que poucas vezes
conhecia a pritica”.

A partir deste deslocamento no interior
do préprio tema, e das limita¢des impostas
pela defasagem entre discurso e realidade,
Marcos Costa desenvolve a argumentagao
em duas frentes distintas e amplifica essa
disjun¢do. Ou seja, de um lado, identifica o
tratamento dado a questio prisional pelo
Império brasileiro, no plano dos enuncia-
dos e da retérica com aspiragoes civilizaté-
rias. E na segunda vertente do estudo, o
autor privilegia a experiéncia especifica do
Presidio e desdobra a andlise na interpreta-
¢do das reformas e regulamentos propostos
para Fernando de Noronha e a execucio das
rotinas ali estabelecidas.

A monografia permite, desse modo, o co-
tejamento acerca do papel que a institui¢io
desempenhou na articulacio do sistema pri-
sional do Império, ao estabelecer o contra-
ponto entre a propositura dos projetos ¢ as
prdticas efetivamente estabelecidas. Ao de-
talhar o modo como as relagdes se constitui-
ram internamente, o estudo se adensa e ofe-
rece ao leitor diversas perspectivas de com-
preensio ¢ andlise, além de deixar entrever
caminhos para novas abordagens.

Um exemplo destas possibilidades en-
contra-se na interpretagio dos dados relati-
vos a composicio da populagio carcerdria.
No século XIX, o presidio esteve subordi-
nado ao Ministério da Guerra até 1877 ¢
subsequentemente ao Ministério da Justi-
¢a. Em 1894, deixou de receber sentencia-
dos civis, mas funcionou como presidio es-
tadual até 1910. A partir de 1938, os presos
politicos do periodo sdo destinados a Fer-
nando de Noronha. Ao delimitar como ob-
jeto de sua pesquisa o perfodo de 1830 a
1890, Marcos Costa pdde se valer dos rela-
térios ministeriais, fonte que permitiu ao
autor identificar a procedéncia da popula-
¢do ali encarcerada.

O cariter nacional do presidio, por exem-
plo, revela-se bastante assimétrico. Os dados
coletados nos relatérios ministeriais de 1873
e 1877 confirmam a representatividade des-
sa procedéncia: os presos ali encarcerados
eram provenientes de quinze provincias dis-
tintas. Porém, muito acentuadamente a par-
ticipacdo de Pernambuco difere do restante
do territério. Em 1873, dos 1.163 presos, 557,
ou 47,8% do total, era procedente daquela
provincia. Quatro anos depois, em 1877, a

populacio carcerdria havia se elevado para
1.260 presos, e a participagao de Pernambu-
co elevou-se percentualmente acima desse
crescimento absoluto, com 681 presos ou 54%
do total.

A proximidade da Provincia propiciou,
além de um contingente maior de detentos,
a experiéncia sistemdtica no “esfor¢o de mo-
ralizacao” dos sentenciados. Nesse sentido,
a presenca feminina, proibida até 1830, pas-
sa a ser estimulada, com o objetivo de cons-
titui¢do de novos nicleos familiares, inclu-
sive com a introdu¢io de mulheres solteiras
infratoras, na década de 1860. Além dos “des-
vios morais”, a presenca dos nicleos fami-
liares no interior do presidio contribufa para
a manuten¢io do préprio espago fisico. As
despesas de locomocio deviam ser custeadas
pelos sentenciados e seus familiares, mas a
pobreza, a miséria, a escassez de recursos
préprios, com frequéncia abria espago para
aagdo dos presidentes da provincia pernam-
bucana que financiavam as viagens de na-
vio para esposas que pretendiam “partilhar
o desterro” com os respectivos maridos.

A constitui¢do dos nicleos familiares tor-
nava ainda mais complexa as relagdes in-
ternas, seja do ponto de vista da infra-es-
trutura de servigos, scja na perspectiva dos
dispositivos correcionais. No primeiro caso,
a questao educacional evidenciava as mul—
tiplas demandas, com a exigéncia de espa-
¢os distintos para meninas e meninos e di-
ferenciados também para os adultos. No
segundo aspecto, a religido era considerada
crucial para instaurar a moralidade, como
assinala o autor: “o criminoso desviado ou
desconhecedor das moralidades encontraria na
religido o elo com o arrependimento ¢ o re-
conhecimento da culpa. Seu encarceramento
representava uma puni¢do da sociedade a um
desvio. (...) Mas, como se corrigir sem reconhe-
cer a propria culpa?”

Além dos aspectos mencionados, o texto
oferece um amplo repertério das experién-
cias cotidianas do Presidio. A qualidade do
material coligido e a forma assumida, a par-
tir dos atributos do autor, convidam a leitura
e reflexio, seja pela amplitude das informa-
¢oes, seja pela possibilidade de se construir
uma compreensdo mais apurada da expe-
riéncia de Fernando de Noronha.

Maria Gabriela S.M.C. Marinho

Doutora em Histdria Social (FFLCH-USP), pesquisadora
do Museu Histérico da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sao Paulo (MH/FM-USP), docente

da graduagao e pos-graduagao da

Universidade Séo Francisco (USF)
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PARTICIPE
POR ACREDITAR

15 DE JUNHO E A DATA LIMITE PARA CONCORRER AO
13° CONCURSO DE MONOGRAFIAS DE CIENCIAS CRIMINAIS DO IBCCRIM

Atendendo a diversos pedidos, o IBCCRIM prorrogou o prazo para recebimento dos trabalhos que concorrerdo
ao 13° Concurso IBCCRIM de Monografias de Ciéncias Criminais.

A nova data de encerramento para o envio por correio das monografias passa a ser 15 de junho de 2009.

0 regulamento do concurso esta no Portal do IBCCRIM.

0 autor do melhor trabalho receberd o prémio de R$ 4 mil (quatro mil reais), além de 01 (uma) inscrigdo gratuita
para 0 15° Seminario Internacional do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, que ocorrera no periodo

de 25 a 28 de agosto deste ano. O vencedor ainda tera publicada pelo IBCCRIM sua tese, em tiragem fixada,
ndo inferior a2 1.000 (um mil) exemplares.

0Os trabalhos devem ser enviados até o dia 15 de junho de 2009 para a sede do Instituto (Rua XI de Agosto, 52,
4° andar, Centro, Sao Paulo-SP, CEP: 01018-010). Mais informagoes: (11) 3105-4607, ramal 128, no Portal
www.ibcerim.org.br ou e-mail: monografia@ibccrim.org.br.

ESCRITORIQS COLABORADORES DO
152 SEMINARIO INTERNACIONAL DE CIENCIAS CRIMINAIS

¥ Advocacia Mariz de Oliveira S/C (SP)

B Alexandre Wunderlich & Salo de Carvalho - Advocacia Criminal (RS)
B Almeida Castro Advogados Associados S/S (DF)

B Ariosvaldo Campos Pires Advogados (MG)

B Azevedo e Azevedo Advogados Associados (SP)

B Barandier Advogados Associados (RJ)

# Caon & Advogados Associados (SC)

B Daniel Gerber & José Henrique Salim Schmidt Advogados (RS)
B Décio Freire e Advogados Associados (BH - RJ - SP - DF - ES - PE - BA - MG - EUA)
B Dias e Carvalho Filho Advogados (SP)

B Escritorio Cezar Roberto Bitencourt Advogados Associados (RS)
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)

 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)

1 Nilo Batista & Advogados Associados (RJ)

B Qdilon Pereira de Souza Advogados Associados S/C (MG)

B 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)

B 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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Para saber sobre patrocinio, colaboragao ou apoio institucional, ligue:11-3105-4607.
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mAMAZONAS

* Associacao dos
Magistrados do
Amazonas - Amazon

mCEARA

* Associacao Cearense
do Ministério Pablico
m DISTRITO FEDERAL

* Associagao dos
Magistrados do
Distrito Federal e
Territérios - 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

* Associagao dos
Delegados de Policia
do Estado do Parana

ERIO0 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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Colecao de Direito Penal
Luiz Regis Prado
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Vol. 1 - Parte Geral

Vol. 2 - Parte Especial

Vol. 3 - Parte Especial

Vol. 4 - Parte Especial

Vol. 5 - Leis Penais Especiais

ol. 6 - Leis Penais Especiais

Guilherme de
Souza Nucci

2.2 edicao
2.2 edicao
2.2 edicao
2.2 edicao
Parte |

Parte Il

versao compacla

BUILHERME pE S0UzA NuCey

TRIBUNAL DO JURI

CODIGO PENAL
COMENTADD

=

3
:
3

alfl-

=

&
Axtoso Scaganct FrasaNoes
Jost Rt Gavido oF ALMIIDA
Mavici Zasoios e Mosars

 J0SECARLOS G. YAVIER DE AQUINO
JOSE RENATO NALINT

MANUAL DE
PROCESSO PENAL

CRIME
ORGANIZADO

ASFECTOS FROCESSUALS

.......

Coords.: Antonio Scarance
Fernandes, José Raul Gaviao
de Almeida e Mauricio
Zanoide de Moraes

3.2 edicao
José Carlos G. Xavier
de Aquino e José
Renato Nalini

GUILHERME DE SOUZA NucCl

Individualizacao

GUILHERME DE SOUZA Nuccl

c00igo De
processo penat
~ comentano

da Pena

WELSON KERY JUNIOR

R0SA MARIA DEANDRADE NERY

CONSTITUICAD
FEDERAL
COMENTADA

ELBISLAGRO CONSTITUGIONAL

i

EDITOR

A
REVISTA DOS TRIBUNAIS
www.rt.com.br

2.2 edicao
Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery
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