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CRIME E LOUCURA

Bubu é um poeta popular que acumula treze in-
ternagdes nos hospitais de custédia e tratamento
(HCTs) — antigos manicomios judicidrios. Entre
perturbagdo da ordem publica e crimes de lesdo cor-
poral, seus dltimos quinze anos foram vividos sob a
vigilincia da psiquiatria e do processo penal. Para
ele essas instituigoes hibridas, a meio caminho entre
hospitais e presidios, sdo as “casas dos mortos”. Esta
¢ uma metafora que o aproxima do teatr6logo Lima
Barreto, para quem os manicémios eram os “cemi-
térios dos vivos”. A histéria de Bubu estd contada no
documentirio “A Casa dos Mortos” — filme, a ser
lancado em breve, que descreve o cotidiano de um
manicémio judicidrio do Brasil. Mais do que uma
narrativa antropoldgica, o filme é uma pega de direi-
tos humanos sobre o silencioso mundo dos HCT.

O uso de metéforas para descrever tais locais
nao é um mero recurso literdrio. Na verdade, o
giro linguistico aponta para o desafio ético e de
direitos humanos que acompanha as sutilezas diag-
noésticas do sofrimento mental e do subsequente
confinamento do infrator a medidas de seguranca.
Foi do encontro da psiquiatria com a ordenamen-
to penal que nasceu um dos sistemas mais robus-
tos de encarceramento: nao hd uma pena a ser
cumprida em tempo determinado, mas uma assis-
téncia médica compulséria, com restrigao de li-
berdade por tempo indeterminado. Enquanto per-
durar periculosidade, o cidadao serd mantido sob
a vigilincia prisional. Nesse cendrio, diferentes
saberes ganham poder sobre o destino do infrator
doente mental, destacando-se especialmente o
perito psiquiatra, a quem cabe o laudo sobre peri-
culosidade, cessada ou nio.

Mas, o que define a periculosidade de alguém?
Nem todos os 4.500 internos dos HCTs do Brasil
sao autores de crimes violentos ou hediondos. Isso
contraria a pretensdo do senso comum, de justiﬁ—
car a internagdo pelo risco de o doente mental vir a
cometer um crime. Ora, a diversidade de diagnds-
ticos médicos corresponde a diversidade de infra-
¢oes. Ha casos diferentes de perturbagio da ordem
publica: homicidios, estupros, furtos de uso, amea-
¢as, lesdes corporais, portes de arma, vias de fato
etc. — um verdadeiro catdlogo de crimes e contra-
vengoes. Mas a surpresa nao é encontrar o universo
dos presidios comuns repetido nos manicdmios ju-
dicidrios; o espanto, que inclusive aquele filme re-
vela, é sobremaneira ético, ndo somente penal

Uma categoria de encarcerados que nio res-
salta nas unidades prisionais comuns, vive nos
HCTs. E a dos denominados p;oblcmas sociats.
Todos os manicomios do Pais apresentam a figura
do interno ja com laudo de cessacio de periculo-
sidade, ou seja, livre para viver fora dos muros do
hospital-presidio, porém estd abandonado por to-
das e quaisquer redes de apoio. Sem vinculos so-
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ciais e sem a prote¢ao do Estado, seu destino € a
vida institucionalizada, como tnica forma dispo-
nivel de existéncia. A solidao e o abandono, duas
formas mais perversas do encarceramento de lon-
ga duragio, tornam, os referidos problemas sociais,
individuos de um mundo onde a interdependén-
cia € a regra. Sem opg¢des para o exercicio da liber-
dade, vegetam em regime de prisdo perpétua. Sdo
pessoas livres de condenacio criminal, mas segre-
gadas pelo sistema moral que impde 2 loucura a
mais cruel das condenacdes — a morte simbdlica.

O documentirio “A Casa dos Mortos” da rosto
aos problemas sociais. Almerindo é um homem de
cinquenta anos que, hd trés décadas, vive num
HCT, por ser doente mental e ter furtado uma
bicicleta. Faz mais de vinte anos que obtém laudo
de cessacio de periculosidade. Sem familia e sem
sistema de protegao estatal que lhe garantam a tran-
si¢ao do hospital-presidio para a comunidade so-
cial, Almerindo vive em regime de prisao perpé-
tua. Desprovido de posses e de vinculos, seu dlti-
mo ato no filme é abdicar-se de si mesmo, ao di-
zer A defensora publica que “Almerindo ji mor-
reu”. A morte, de que fala, ndo é apenas uma de-
ndncia contra o isolamento prisional, mas a ex-
pressdo da perversidade social que ndo suporta
conviver com o louco-infrator.

Desafios para acabar com a casa dos mortos sio
muitos. Urge a construgio de nova forma de lidar
com o crime e contravencio cometidos em sofri-
mento mental. A avaliacdo da periculosidade, ou
seja, da potencialidade de o cidaddo reincidir, a qual
fica a cargo exclusivo de uma pericia médica, € algo
que ultrapassa a prépria racionalidade do Estado
de Direito. A indeterminagdo temporal da priva-
¢ao da liberdade afronta, de forma direta, as garan-
tias constitucionais. Antes mesmo de alguma alte-
ragdo de leis e de sua aplicagdo, a urgéncia € resol-
ver a situagio dos problemas sociais. E prec1so 1ni-
ciar um movimento concreto de resisténcia a essa
prolongada violacao dos direitos humanos.

A interposi¢io de um Pedido de Providéncias
perante o Conselho Nacional de Justiga reque-
rendo a inclusdo dos HCTs nos mutirdes do siste-
ma carcerdrio seria uma alternativa. Da mesma
forma, o encaminhamento de requerimentos aos
ministérios da Justiga, da Sadde e das Cidades,
para atuagio intersetorial na construgio e manu-
ten¢ao de um nimero maior de residéncias tera-
péuticas. Tais residéncias j4 integram a politica
publica de satde mental e bem que poderio ser
utilizadas para abrigar os egressos dos HC'Ts. Tra-
ta-se de alternativas para o inicio de um processo
de extingdo dessas penas perpétuas que recaem
sobre os problemas sociais ¢ que, longe de imporem
somente uma terapia em regime coercitivo, lhes
restringem a dignidade de pessoas humanas.
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0 DECRETO DE INDULTO E O PAPEL DO EXECUTIVO NA POLITICA CRIMINAL

Carolina Dzimidas Haber e Pedro Vieira Abramovay

Em sua edi¢do de fevereiro/2009, Alber-
to Silva Franco publicou, neste Boletim, o
artigo intitulado “Cldusula inadmissivel no
indulto natalino”, com algumas criticas ao
Decreto n® 6.076, de 22 de dezembro de 2008,
por meio do qual o Presidente da Republi-
ca concede indulto e comutac¢do de penas
ao condenado em condi¢des de merecé-los,
por ocasido das festividades comemorati-
vas do Natal.

O autor direciona suas criticas, mais es-
pecificamente, ao art. 8°, inciso I, do De-
creto n° 6.076/2008, que inova ao autorizar
a concessido do beneficio de indulto aos
condenados pelos crimes do art. 33 da Lei
n° 11.343, de 23 de agosto de 2006, nio s6
para as condutas dispostas nos §§ 2° (“in-
duzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso in-
devido de droga”) e 3° (“oferecer droga, even-
tualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumi-
rem”), mas também na hipétese do § 4°,
que prevé a reducdo da pena no caso de
condenagio pela pritica das condutas do
caput e § 1° do art. 33, quando o agente for
“primdrio, de bons antecedentes, ndo se dedi-
que as atividades criminosas nem integre or-
ganizagao criminosa”, desde que nio confi-
gurada a pritica de mercancia.

Segundo Alberto Silva Franco, o Presi-
dente da Republica nio estaria autoriza-
do, por meio de decreto, a alargar ou res-
tringir tipologias penais porque “a inci-
déncia da causa de diminuigio do § 4° do art.
33da lLei 11.343/2006 ndo estava subordina-
da a prévia rotulag¢io do agente como trafi-
cante ou ndo” ¢ essa separagdo acaba por
afrontar a regra da isonomia na aplicacio
da norma penal, referindo-se, especifica-
mente, a necessidade de configuragio da
prética de mercancia para concessio do
beneficio de indulto, nio prevista no texto
da Lein®11.343, de 2006.

Em que pese a clareza com que o autor
tece suas criticas e a relevincia de sua preo-
cupag¢io com a prote¢do dos direitos do
condenado pelos crimes previstos na Lei
n® 11.343 de 2006, torna-se necessario es-
clarecer que, na verdade, a inten¢io do Pre-
sidente da Reptblica, ao promulgar o de-
creto de indulto, nio foi restringir os direi-
tos do condenado, mas ampliar o Ambito
de concessido do beneficio, sem desrespei-
tar as normas constitucionais e legais que
consideram insuscetivel de anistia, graca e
indulto o crime de tréfico ilicito de entor-
pecentes e drogas afins.

A previsdo, para a concessdo de indul-
to natalino no caso de condenagio pela
prética das condutas do art. 33, capuz e §

1°,da Lei n® 11.343/2006, de que nao haja

prética de mercancia, em nenhuma me-
dida pretende criar mais um requisito
novo para a concessio do beneficio de
reducdo da pena, mas sim ampliar as hi-
péteses de concessio do indulto. Sendo
assim, seu Ambito de incidéncia esti res-
trito a aplica¢do do indulto e, nessa esfe-
ra, hd ampliagio e nio restri¢io dos di-
reitos do condenado.

Justamente por se tratar de beneficio
de redugio da pena, o § 4° do art. 33 com-
plementa os nudcleos verbais do capuz e
do § 1° do art. 33, ou seja, pode ser apli-
cado, quando houver condenagio por
aqueles crimes, desde que presentes os
requisitos que o autorizam as condutas
ali descritas, dentre as quais a de trdfico
de entorpecentes. Para que o decreto nio
fosse considerado inconstitucional, sé
seria possivel conceder o indulto também
para o condenado primdrio, de bons an-
tecedentes, que nio se dedica as ativida-
des criminosas nem integre organizag¢io
criminosa, se o crime praticado por ele
nao fosse o de trifico de entorpecentes.
Trata-se de um requisito a ser observado
pelo juiz apenas para a concessio do in-
dulto, nunca para a aplicacido do benefi-
cio de reducio da pena.

De fato, o decreto separou a figura do
traficante e do nao-traficante porque, se
nio o fizesse, seria considerado inconsti-
tucional. Ao fazé-lo, buscou consolidar
uma discussdo antiga sobre as condutas
que podem ser consideradas crime de
trdfico de drogas”. Como nio h4, no art.
33, o nomen iuris “trifico de entorpecen-
tes”, nao é possivel tratar todas as situa-
¢oes ali previstas com o mesmo rigor, tanto
é que nio se imputa a condi¢io de equi-
paradas a hediondos as condutas previs-
tas nos §§ 2° e 3°, cujas penas cominadas
sao bem mais brandas do que as previstas
para as condutas dispostas no caput ¢ no
§ 1° do art. 33, as quais, por sua vez, sdo
mais graves do que as penas aplicadas
quando o condenado preencher os requi-
sitos do § 4°.

Deve-se, portanto, na falta de uma iden-
tificagdo nominal do que venha a ser trafi-
co, examinar cada um dos nucleos verbais
previstos no art. 33 para verificar quais de-
les traduzem a idéia de mercancia, de co-
mércio, ¢, assim interpretar restritivamen-
te o dispositivo legal, com o intuito de as-
segurar os direitos do condenado.

O decreto de indulto ndo é uma medida
isolada do Poder Executivo na politica cri-
minal relativa as drogas. O tratamento do
trdfico de drogas no direito brasileiro tem
provocado profundas distor¢oes e uma re-

visdo se faz necessdria. As severas restri-
¢des constitucionais e legais impostas a
condenados — e até a acusados — pelo cri-
me de trifico evidentemente nio podem se
direcionar aqueles que nao participam ou
participam apenas marginalmente do co-
mércio de drogas. A Secretaria de Assuntos
Legislativos, no Ambito do projeto Pensan-
do o Direito, financiou uma pesquisa reali-
zada pela UFR] justamente para construir
um tipo penal que abarque essas situagoes
¢ as trate de maneira diferente do trifico de
drogas. Nossa inten¢ao € ainda este ano ela-
borar projeto de lei neste sentido.

O decreto também reforca a postura
critica que o Brasil assumiu no plano in-
ternacional no que se refere as politicas
sobre drogas. Em marc¢o deste ano a Or-
ganizacdo das Nag¢des Unidas, no Ambito
da UNGASS, realizou a revisdo da poli-
tica internacional sobre drogas. Diferen-
temente do ocorrido na reuniao anterior,
em 1998, nio houve consenso entre os
pafses para a assinatura de um documen-
to final. Se hd uma década nio foi possi-
vel enfrentar o discurso de “war on drugs”,
em 2009 vdrios paises apresentaram forte
oposi¢do a esta politica. O Brasil foi um
desses paises e propds — citando especi-
ficamente o decreto de indulto —, no dis-
curso apresentado pelo chefe de sua de-
legagdo, o tratamento nio prisional de
todos aqueles que nio participam direta-
mente do comércio de drogas.

Assim, afirmamos que o decreto de in-
dulto € parte de uma politica criminal coe-
rente que entende nio mais ser possivel
enxergar na prisio a resposta adequada para
aqueles que nio tém envolvimento profun-
do com o comércio de drogas. O Poder
Executivo tem implementado esta politica
de védrias maneiras, a consolidagao de uma
interpretagao restritiva sobre quais as con-
dutas, entre as previstas no artigo 33 da Lei
11.343 de 2006, podem ser consideradas
como trifico de drogas, representa mais um
passo nesta diregao.

NOTA

(1) O tema foi abordado em artigo intitulado “A lei de
drogas e o crime de trafico”, de Sérgio Salomao
Shecaira e Pedro Luiz Bueno de Andrade, publicado
nesse Boletim, ano 15, n. 177, pp. 2-3, ago. 2007.

Carolina Dzimidas Haber

Mestre e doutoranda pela USP, é coordenadora
da Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica

Pedro Vieira Abramovay
Mestrando pela UNB, é secretario de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica
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FORUM ON-LINE: PARTICIPE DESSE ENCONTRO!

Encontre-se com grandes juristas, mestres e especialistas das Ciéncias Criminais, todos 0s meses, sem sair de
casa. 0 Férum on-fine traz assuntos de interesse geral, proporcionando debates que contam com a participagao
de importantes professores e pesquisadores.

Veja, abaixo, a programagdo para os proximos encontros do Forum on-line e participe!

B Data: 15 de abril de 2009

Horario: Das 11h00 as 12h00

Tema: Erro de Proibigdo

Entrevistado: Ivan Martins Motta - Mestre e doutor pela PUC/SP, professor universitario, advogado criminalista e
diretor do IBCCRIM

Mediador: Luis Eduardo Crosselli (IBCCRIM)

B Data: 13 de maio de 2009

Horario: Das 11h00 as 12h00

Tema: Direito Penal Militar: Nogées e Limites

Entrevistado: Nelson Lacava Filho - Mestre em Direito Penal pela USP, assessor da Presidéncia do Superior Tribunal
Militar e autor de obras juridicas

Mediador: Regina Cirino Alves Ferreira (IBCCRIM)

MESAS DE ESTUDOS E DEBATES: 08/04/2009 (QUARTA-FEIRA)
“ECA: RUMOS OU DESVIOS NA REFORMA LEGISLATIVA”

Data: 08/04/2009 (quarta-feira)

Horario: Das 10h00 as 12h00

Local: Auditorio do IBCCRIM - Rua Onze de Agosto, 52, 2° andar - Gentro - Sao Paulo — SP

Expositores: Eduardo Rezende Melo (juiz de Direito e presidente da Associagao Brasileira de Magistrados,
Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e Juventude) e Sérgio Salomao Shecaira (presidente
do IBCCRIM - gestdo 1997-1998, atual presidente do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e
professor de Direito Penal na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo).

Inscrigdes: Gratuitas no Portal do IBCCRIM (www.ibccrim.org.br), por e-mail (mesas@ibccrim.org.br) ou por
telefone (11 - 3105-4607, ramal 174).

| CONGRESSO BRASIL-URUGUAI DE CIENCIAS CRIMINAIS - SAQ PAULO - SP

Data: 17 e 18/04/2009 (sexta-feira e sdbado)

Horario: 19n00 as 23h00 (sexta-feira) e 09h00 as 13h00 (sabado)

Local: Auditério do IBCCRIM - Rua Onze de Agosto, 52, 2° andar - Centro - Séo Paulo — SP

Inscrigdes: Gratuitas no Portal do IBCCRIM (www.ibccrim.org.br), por e-mail (suzana@ibccrim.org.br)

ou por telefone (11 - 3105-4607, ramais 140 ou 181).

Programacao:

B 17 de abril de 2009 (sexta-feira)

18h30 — Abertura

19h00 — Expansao do Direito Penal e Globalizagdo - Luciano Anderson de Souza (mestre e doutorando em
Direito Penal (USP), advogado em Sao Paulo, coordenador da p6s-graduagdo em Direito Penal da Escola Superior
do Advogado da OAB-SP e coordenador-chefe do departamento de Internet do IBCCRIM).

21h00 — Entrega Vigiada, Criminalidade Organizada, Instrumento Processual e Técnicas de Investigagao -
Eduardo Pereira (juiz de Direito em Montevidéu, Uruguai).

8 18 de abril de 2009 (sabado)

09h00 — Cooperagao Penal Internacional - Carolina Yumi de Souza (mestre em Direito Processual Penal na USP,
advogada da Unido e assessora do Supremo Tribunal Federal).

11h00 — Extradicao - Mauro Gambetta Alvarez (advogado no Uruguai e pés-graduado em Direito Internacional).

SEJA NOSSO PARCEIRO!

Escritorios de advocacia, empresas e entidades podem ser parceiros do IBCCRIM,

patrocinadores ou apoiadores do 15° Seminario Internacional!

Os contatos devem ser feitos com a Secdo de Comunicagoes do IBCCRIM,

pelo telefone (11-3105-4607 ramais 123, 153 ou 175) ou e-mail (comunicacoes@ibccrim.org.br).
Acesse 0 nosso Portal (www.ibccrim.org.br) e confira quem ja aderiu a esta parceria!

(FUNDADO EM 14.10.92)
DIRETORIA DA GESTAO 2009/2010

DIRETORIA EXECUTIVA
PRESIDENTE: Sérgio Mazina Martins
12 VICE-PRESIDENTE: Carlos Vico Manas

2° VICE-PRESIDENTE: Marta Cristina Cury
Saad Gimenes

1° SECRETARIA: Juliana Garcia Bellogue
22 SECRETARIO: Cristiano Avila Maronna
1° TESOUREIRO: Edson Luis Baldan

2° TESOUREIRO: Ivan Martins Motta

CONSELHO CONSULTIVO:

Carina Quito,

Carlos Alberto Pires Mendes,
Marco Antonio Rodrigues Nahum,
Sérgio Salomao Shecaira e
Theodomiro Dias Neto

COORDENADORES-CHEFES:

BIBLIOTECA: Ivan Luis Marques da Silva
BOLETIM: Andre Pires de Andrade Kehdi
CURSOS: André Adriano Nascimento Silva
ESTUDOS E PROJETOS LEGISLATIVOS:
Gustavo Octaviano Diniz Junqueira

INICIAGAO CIENTIFICA: Camila Akemi Perruso
INTERNET: Luciano Anderson de Souza
MONOGRAFIAS: Fernando Salla

NUCLEO DE PESQUISAS: Maria Amélia de
Almeida Telles

POS-GRADUAGAO: Helena Regina Lobo da Costa
RELAGOES INTERNACIONAIS: Marcos Alexandre
Coelho Zilli

Representante do IBCCRIM

junto ao Olapoc: Renata Flores Tybirica

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS
CRIMINAIS: Ana Elisa Liberatore S. Bechara

COMISSOES:

Presidentes:

CODIGO PENAL: Mariangela Gama de
Magalhdes Gomes

DEFESA DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS: Rafael S. Lira

DIREITO PENAL ECONOMCO: Ludmila
Vasconcelos Leite Groch

HISTORIA: Ana Elisa Liberatore S. Bechara
INFANCIA E JUVENTUDE: Luis Fernando C.
de Barros Vidal

JUSTICGA E SEGURANGA: Renato Campos
Pinto de Vitto

MEIO AMBIENTE: Adilson Paulo Prudente do
Amaral

MESAS DE ESTUDOS E DEBATES: Paulo
Sérgio de Oliveira

NUCLEO DE JURISPRUDENCIA: Guilherme
Madeira Dezem

POLITICA NACIONAL DE DROGAS: Maurides
de Melo Ribeiro

SEMINARIO INTERNACIONAL: Carlos Vico
Manas

SISTEMA PRISIONAL: Alessandra Teixeira
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TRANSPARENCIA E DIREITO DE DEFESA

Flavia Rahal e Ludmila de Vasconcelos Leite Groch

“(...) Pois é disso que se trata, na raiz,
quando cogitamos do Estado de
direito: direito de defesa.”

Min. Eros Grau"

Foi imbuido de esperanga que o Institu-
to de Defesa do Direito de Defesa — IDDD
decidiu juntar-se ativamente 2 luta pela
garantia de acesso aos autos de inquérito
policial por parte dos defensores dos con-
vocados, entendendo que se trata de parte
essencial do direito de defesa.

A luta a que aderimos teve inicio muito
antes, por meio da atuacio individual de
muitos advogados que, no exercicio de sua
profissdo, encontravam 6bices no acesso a
informacgoes essenciais a defesa dos inte-
resses de seus representados.

Nio é nenhuma novidade a dificuldade
encontrada pelos que militam na 4rea cri-
minal em ter vista dos autos de inquérito
policial, mesmo quando o cliente esteja preso
ou intimado para prestar esclarecimentos.

Tal qual Josef K., célebre personagem
de Kafka, deparamos, frequentemente, com
situagbes em que nao se sabe o teor das in-
vestiga¢des, o objeto da busca, o motivo
ensejador da priso e, por vezes, sequer em
que condig¢des se é chamado a comparecer
perante a autoridade policial.

Diante das sucessivas recusas de vista dos
autos, os advogados tém impetrado ordens
de habeas corpus, ou mandados de seguran-
¢a, na tentativa de garantir o direito de de-
fesa do cidadio através do respeito a suas
prerrogativas profissionais.

Nem sempre os tribunais acolhiam es-
ses pedidos, o que impunha ao prejudicado
a necessidade de recorrer a Corte Suprema
para garantir direito expresso no texto cons-
titucional e regulamentado em lei ordiné-
ria (art. 7°, XVIII e XIV, do Estatuto do
Advogado). Para que os cidadios e advoga-
dos tivessem assegurado direito incontes-
te, era necessdrio aguardar que a mais alta
Corte do Brasil se pronunciasse.

Os argumentos contrdrios fundam-se,
com frequéncia, na falaciosa dualidade en-
tre direitos individuais e seguranca da so-
ciedade, invocando-se quase sempre o bor-
dao “nao h4 direitos absolutos”, sobre o
qual disse o Supremo Tribunal Federal que
“tal como tem sido em nosso tempo pronunci-
ada, dessa mdxima se fez gazua apta a arrom-
bar qualquer garantia constitucional”®. Ale-
ga-se que a transparéncia das provas pro-
duzidas e dos documentos juntados com-
prometeria a luta contra o crime e coloca-
ria a sociedade em risco. Os que se utili-
zam de tal dialética invocam a luta contra o
crime, trazendo & memdria os tempos obs-
curos das Ordenagdes do Reino.

Diante da infeliz constata¢io de que tais
alegacoes vinham sendo acatadas como ra-

zao de decidir por algumas Cimaras e Tur-
mas de nossos Tribunais, o Conselho Fede-
ral da Ordem dos Advogados do Brasil, por
iniciativa do presidente da Comissio Na-
cional de Prerrogativas, advogado Alberto
Zacharias Toron, houve por bem formular,
com fundamento na Lei 11.417/06, Propos-
ta de Simula Vinculante ao Supremo Tri-
bunal Federal. Foi em tal procedimento que
o IDDD, em razao de suas previsdes esta-
tutdrias e das convicgdes de seus membros,
requereu sua admissdo como interessado,
compondo o pélo ativo na luta pelo respei-
to ao direito de defesa, em sua esfera mais
singela e precipua, qual seja o acesso as in-
formacdes que compdem a investigagio®.
Nossa manifestagao recebeu gentil referén-
cia no voto do ministro Marco Aurélio.

A jungio de forcas foi vitoriosa e, em 2
de fevereiro deste ano, o Supremo Tribunal
Federal, por expressiva maioria, acolheu a
proposta de edigdo de stimula vinculante
14 e aprovou o seguinte enunciado: “E di-
reito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, ji
documentados em procedimento investigato-
rio realizado por érgdo com competéncia de
policia judicidria, digam respeito ao exercicio
do direito de defesa.”

Entretanto, uma questio ainda paira no
ar. Mesmo com o sucesso alcangado pela
publicagio da simula, qual a razio de ta-
manho contentamento se o assunto tratado
étao claro e tio amplamente protegido pelo
texto constitucional e pela legislagio ordi-
néria? Como podemos ficar tao satisfeitos
com a validagdo de uma regra que nunca
deixou de existir?

Para responder tal pergunta, ainda que tris-
temente, temos que admitir que estamos dian-
te de tempos sombrios, como bem definiu o
ministro Eros Grau : “Nao vivemos ainda um
tempo de guerra, um tempo sem sol, embora de
quando em quando o sintamos proximo a nés.”

E certo que o prestigio do direito de de-
fesa aumenta ou diminui proporcionalmen-
te ao respeito as regras do Estado de Direi-
to. Quanto mais rigidos somos com as ex-
cegdes A regra democrética e as violagdes
dos direitos e garantias individuais, mais se
aceita e se reconhece a relevincia dos di-
reitos atinentes a defesa. Mas hd um preo-
cupante fendmeno que se observa em esca-
la mundial, que é o de governos legitimos e
democratlcos a pretexto de que ¢ necessd-
rio combater o terrorismo ¢ o crime orga-
nizado, relegarem o Estado de Direito a
um plano secundario.

Temos visto na histéria alternarem-se
tempos de maior ou menor violéncia esta-
tal, de maior ou menor controle das ativida-
des repressivas do Estado. Desde o primei-
ro Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil (LLei 4.215/63), entretanto, o exame dos

autos de inquérito por advogado encontra
guarida na lei, ndo tendo sido excluido do
texto legal sequer pela ditadura militar.

Ap6s a promulgagio da Constituicio de
1988, nao restaram mais dividas sobre ser a
vedagdo de acesso de convocados aos autos
contréria aos direitos individuais ao devi-
do processo legal e a ampla defesa (incisos
LIV e LV do artigo 5°), além de atentar con-
tra a disposi¢do constitucional de ser a ad-
vocacia fungio essencial a2 administragio
dajustica (art. 133).

Nos acordos e tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, o assunto encontra
igual relevincia, sendo garantido o acesso
as razdes que motivaram a prisio, bem
como de todas as acusagoes formuladas (art.
9°, item 2, do Pacto Internacional de Direi-
tos Civis e Politicos e art. 7°, item 4, da
Convengao Americana de Direitos Huma-
nos - Pacto de San José da Costa Rica).

Nio se vislumbra, portanto, respaldo
legal nas legislacoes modernas e democra-
ticas a vedagado de acesso as provas e docu-
mentos existentes em procedimento inves-
tigativo por parte da pessoa investigada,
através de seu advogado constituido ou de-
fensor nomeado.

Caso contririo, € de se perguntar qual po-
deria ser a funcio desempenhada pelo profis-
sional do direito na defesa de seu cliente.
Quigd deva ser aquela mencionada pelos ad-
vogados Alexandra Lebelson Szafir ¢ Alber-
to Zacharias Toron: Advogados cegos, blind
lawyers, poderdo, quem sabe, confortar afetiva-
mente seus assistidos, mas, juridicamente, pres-
tar-se-do, unicamente, a legitimar tudo o que no
inquérito se fizer contra o indiciado.”

Em suma, ndo podemos deixar de come-
morar uma vitéria do direito de defesa e do
Estado de Direito, mas devemos continuar
atentos as reiteradas tentativas de retrocesso
e de aniquilamento de conquistas decorren-
tes de anos de luta, que salvaguardam direi-
tos de todos e ndo apenas de alguns.

NOTAS

(1) STF, HC 95.009/SP, j. em 06/11/2008.

(2) Ibidem.

(3) Da mesma forma e na mesma direcdo, a Associagao
dos Advogados de Sao Paulo-A SP requereu sua
admissao como interessado e, em sentido contrario,
a Associagao Nacional dos Procuradores da Repﬂbli-
ca-ANPR.

(4) Mesmo voto ja citado.

(5) Prerrogativas Profissionais do Advogado, 22 ed., Bra-
silia: Editora do Conselho Federal da OAB, 2006, p. 86.

Flavia Rahal

Advogada criminal, presidente do IDDD, mestre em
Direito Processual Penal pela USP, coordenadora e
professora do Curso de Especializagdo em Direito
Penal Economico da FGV/SP.

Ludmila de Vasconcelos Leite Groch
Advogada criminal, Diretora do IDDD, mestre em
Direito Penal pela USP, presidente da Comissao de
Direito Penal Econémico do IBCCRIM
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UM VELHO DISCURSO

UMA NOVA INSTRUMENTALIZACAO

Christiane Russomano Freire

O medo contemporineo se corporifica
por meio da figura arquetipica do “inimi-
go”. O discurso autoritdrio instrumentali-
zado faz ressurgir a fantasia infantil como
ameaca persecutéria, modelando o tipo ideal
do “inimigo”, revelado nas figuras do “ter-
rorista-imigrante”, do “traficante” ou mes-
mo do que se generalizou denominar “cri-
minalidade organizada”.

Distintamente de outros discursos autoritd-
rios de cardter abertamente racista e intoleran-
te, o discurso contemporineo, chamado por
Umberto Eco de protofascismo™ (numa clara
alusdo aos sinais ou sintomas de ressurgimento
do pensamento fascista), aparece camuflado por
proposigoes de segurancga a populagdes e terri-
térios. Traduz-se por meio de eficazes mecanis-
mos de recrudescimento do controle social, nao
de cardter puramente
violentos mas essen-
cialmente aqueles invi-
sivels, sutis, capazes de
atingir indiscriminada-
mente todos os recan-
tos do tecido social.

A construgio da
categoria social do
“inimigo”, ao apro-
priar-se da dimensio
moralista e “racional”
do discurso autoriti-
rio, atende 2 l6gica de legitimagio da violén-
cia institucional, vez que fomenta uma postu-
ra coletiva de conivéncia com o arbitrio esta-
tal. Ora, a partir de uma premissa maniquefs-
ta, se conferimos ao Estado moderno a titula-
ridade e a legitimidade do poder de punir, nada
mais coerente que este seja efetivado de for-
ma cada vez mais sistemdtica e severa, subs-
tancialmente em face as ameagas ¢ coagoes
intermitentes do suposto ataque “inimigo”.

A funcionalidade da categoria social “ini-
migo” reside fundamentalmente na sua habi-
lidade de transmutagio, ou seja, na capacida-
de de se revestir em diferentes formas, ade-
quando-se em razio do grupo social que de-
seja identificar.

Se nos paises periféricos aplica-se o rétulo
a desviagdo identificada com a criminalidade

A construcao da categoria social do
“inimigo”, a0 apropriar-se da
dimensao moralista e “racional”
do discurso autoritario, atende a
logica de legitimacdo da violéncia
institucional, vez que fomenta
uma postura coletiva de
conivéncia com o arbitrio estatal.

dade contida na escolha do novo inimigo
publico, responsabilizado pelas mazelas
econdmicas, sociais e culturais vivenciadas
pela comunidade europeia apds o desmonte
do Estado de Bem Estar Social. Nio bastas-
se a dimensao simbdlica inserta nas medidas
ditadas pelos sentimentos de xenofobia, as
mesmas foram sistematizadas e regulamen-
tadas pela totalidade dos vinte e sete pafses-
membros da Unido Européia®, pafses his-
toricamente reconhecidos pelas suas tradi-
¢bes democriticas.

As medidas de controle a imigragao, positi-
vadas na “Diretiva de Retorno”®), aprovada pelo
Parlamento Europeu em 2008 — ao prever a
possibilidade de reter os imigrantes ilegais, incluin-
do os menores, em centros especiais por até seis me-
ses, prorrogdveis por um mdximo de doze meses,
antes de expulsd-los; ou
por até dezoito meses
em casos excepcionais,
bem como a proibigio
dos imigrantes detidos
de retornem por cinco
anos a Unido Euro-
peia — criam um
tipo penal sui gene-
ris, consistente no
simples ato de imi-
grar sem a documen-
tagio adequada.

O sentido discriminatério constitutivo do
programa de “imigra¢io seletiva” pode ser
visualizado também na proposta da criagdo
do blue card (andlogo ao green card), concebi-
do para regulamentar a permanéncia daque-
les trabalhadores classificados como “alta-
mente qualificados”. Ou seja, daqueles per-
tencentes aos estratos sociais mais altos, me-
recedores do privilégio de usufruir o szazus de
cidadio europeu-civilizado, em contraposi-
¢do ao restante dos nio-cidadios, redundan-
tes e incivilizados.

A nova legislagao aprovada pelo Parla-
mento Europeu em fevereiro de 2009, que
obrigard todos os paises da Unido Europeia
a aplicar pesadas sang¢des e penas criminais
contra empresarios que contratam imigran-
tes ilegais, compde mais uma das dimen-
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Drasileire de Cicneias

gamento ao imigrante dos saldrios atrasa-
dos, assim como os custos de sua expulsdo
do pafs. As sancoes também sio destina-
das aqueles que utilizam imigrantes clan-
destinos em tarefas domésticas, variando
de acordo com o niimero de contratagdes
ilegais e exploracdo. Incentiva a criagio
pelos paises de associagdes e sindicatos de
trabalhadores estrangeiros, a fim de
auxilid-los a denunciar as contratagoes ile-
gals Por fim, prevé a p0551b111dade de au-
torizagio de "residéncia tempordria aque-
les imigrantes que identificarem empre-
gadores que con-
tratam ilegais.

L
Driminads

DO

pa (incluindo os pafses da Asia Central)
apresenta o maior ndmero, superando
os 70,6 milhdes de pessoas, enquanto o
segundo lugar é ocupado pela América
do Norte, com mais de 45,1 milhces de
imigrantes. Na totalidade, o contingen-
te de imigrantes ilegais oscila entre 20
€ 30 milhées®, sendo que aproximada-
mente 8 milhdes destes vivem em pai-
ses europeus.

Para melhor compreensdo dos significa-
dos ocultos das medidas de criminalizacao
das préticas migratérias, faz-se necessario res-
gatar os ensina-
mentos de David

A partir do re-
crudescimento do
controle 2 imigra-
¢do na Franca, as
expulsdes de imi-
grantes em situagio
irregular aumenta-
ram em 80% no ini-
cio de 2008, em re-
lagao ao mesmo pe-
riodo de 2007, com
14.660 ilegais expul-

$OS Nos cinco pri-

A tendéncia punitivista,
especialmente aquela que
personifica a delinquéncia na
figura dos imigrantes, recebe
impulso significativo com a atual
crise econdmica que assola o
sistema financeiro mundial. A
assustadora extin¢do de milhares
de postos de emprego e, por
conseguinte, as exigéncias de

Garland ao eluci-
dar o que concei-
tua como “cultura
do controle”. Em
entrevista concedi-
da a Revista
ComCiéncia, afir-
ma o autor:

“(...) a punicio
tem efeitos sociais
mais amplos que
ndo estdo confina-
dos a punigdo ou

meiros meses do
ano. O primeiro-
ministro francés,
Francois Fillon afir-
mou que a meta,
para o ano de 2008,
seria a expulsdo de
25 mil imigrantes
ilegais.

Seguindo a tendéncia criminalizadora,
em fevereiro deste ano uma parcela do Se-
nado italiano aprovou um projeto de lei que
permite aos médicos®” denunciarem imi-
grantes em situagao irregular, ¢ prevé qua-
tro anos de prisdao para os 1legals que nio
abandonarem o pafs, além de criar um im-
posto, entre 80 e 200 euros, para as permis-
soes de residéncia.

A autorizacio de residéncia estd condi-
cionada a um sistema de crédito, baseado
em dez pontos iniciais que serdo desconta-
dos toda vez que o imigrante cometer uma
infracio, tais como desconhecer a lingua
italiana ou nio ter atingido um “bom nivel
de integragdo social”. No momento em que
o imigrante zerar os dez pontos, receberd
ordem de expulsdo. O projeto aguarda a
aprovagdo integral pelo Senado, antes de
voltar 3 CAmara dos Deputados para a rati-
ficacio final®.

Conforme o relatério da Organizacao
Internacional para a Imigracio — World
Migration Report — publicado em 2008,
o contingente de imigrantes no mundo
supera os 200 milhdes de pessoas, per-
centual que faz da imigrag¢io constituti-
va 3,0% da popula¢io mundial. A Euro-

readequacao radical dos
mercados de trabalho legitimam
e estimulam politicas cada vez
mais segregatorias e
incapacitadoras.

controle de indivi-
duos. Hd usos po-
liticos 6bvios da
punigdo, que ope-
ram na arena po-
litica. Por exem-
plo, a promessa de

usada para distin-
guir um candidato que defende politicas
muito duras de combate ao crime de um can-
didato com politicas mais amenas. Assim, a
decisdo sobre como punir ou que tipo de lei
penal introduzir podem ser maneiras sim-
bélicas de marcar um bloco politico inteiro
de valores e opiniées. Hoje nos EUA, um
nitmero macigo de individuos estd preso e a
uma taxa muito mais alta do que em outras
democracias liberais. O fato é que o encar-
ceramento de 2,3 milhées de pessoas tem 1m-
plicagées econdmicas importantes. Signifi-
ca, por exemplo, que a taxa de 4% de desem-
pregados nos EUA, anunciada pelo gover-
no, pode chegar ao quadro real de 6% se fo-
rem incluidos os que poderiam estar traba-
lhando - uma adi¢io de 2% de descmprc’ga—
dos escondidos atrds das grades. Ou seja, a
prisdo funciona para regular o mercado de
trabalho e disfarcar desempregados.””)
Ainda, na perspectiva de Garland, to-
das as medidas penais tém uma qualiﬁca—
¢ao polissémica, concentrando objetivos,
imagens e sentidos diferentes, significan-
do coisas diferentes para pessoas diferen-
tes, inclusive as medidas que parecem ser
(aos olhos de seus criticos) simples e indu-
bitavelmente punitivas®. Na hipétese da

punigées severas é

criminaliza¢do da imigragao, é possivel
identificar dois registros distintos: o pri-
meiro, de natureza claramente repressiva e
discriminatéria, voltado a coibir futuras
ondas migratérias e legitimar a persegui-
¢ao dos novos “inimigos”; e o segundo, de
natureza simbdlica, instrumental, capaz de
proporcionar sensacdes de seguranga ¢ pro-
tecdo, redutoras dos riscos e medos que as-
sombram os 6rfios do Estado de Bem Es-
tar Social.

Por fim, a tendéncia punitivista, espe-
cialmente aquela que personifica a delin-
quéncia na figura dos imigrantes, recebe
impulso significativo com a atual crise eco-
ndémica que assola o sistema financeiro
mundial. A assustadora extingdo de milha-
res de postos de emprego ¢, por conseguin-
te, as exigéncias de readequagao radical dos
mercados de trabalho, legitimam e estimu-
lam politicas cada vez mais segregatérias e
incapacitadoras. Revigora-se o medo e o
6dio aos sujeitos vistos como redundantes
(estranhos) no interior da nova conforma-
¢do societdria. E, com isso, institucionali-
za-se a criminalizac¢do de uma das préticas
mais antigas e tradicionais da histéria hu-
mana: a imigragao.

NOTAS

(1) ECO, Umberto: “A Nebulosa Fascista”, artigo publi-
cado no Jornal Folha de S.Paulo em 14.05.1995.
Tradugdo Samuel Titan Jr.

(2) Paises que integram a Uniao Europeia: Alemanha,
Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Dinamarca,
Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estonia, Finlandia,
Franca, Grécia, Hungria, Irlanda, Itdlia, Letonia, Li-
tudnia, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos (Holan-
da), Polénia, Portugal, Reino Unido, Republica Che-
ca, Roménia e Suécia.

(3) Apelidada pelos organismos internacionais que lu-
tam pelos Direitos Humanos de “Diretiva da Ver-
gonha”.

(4) A Organizagao Médicos sem Fronteiras (MSF), nos
(ltimos dias, fez uma campanha de protesto sob a
bandeira “Somos médicos e nao espides”, alegando
que a medida nao impede a imigragao ilegal, mas
sim que os imigrantes procurem tratamento no sis-
tema de saude publico.

(5) O projeto de lei em questdo foi apresentado pelo
governo do Presidente Silvio Berlusconi, e recebeu
no Senado 156 votos a favor, 132 contra e uma
abstencéo. Folha de S.Paulo, 5 de fevereiro de 2009.
http://www.folha.uol.com.br/ Acesso em 27.02.2009.

(6) Site http://www.iom.int/jahia/Jahia/lang/es/pid/
2034#wmr — International Organization for Migration
—10M, acesso dia 17.02.2009.

(7) GARLAND, David. Com Ciéncia Revista Eletrénica de
Jornalismo Cientifico, n® 98. Entrevista publicada em
10.05.2008.  disponivel em:  <http:/
www.comciencia.br/comciencia/>. Acesso em:
12.03.2009.

(8) GARLAND, David. “As Contradicdes da ‘Sociedade
Punitiva’: o caso Britanico”, Revista de Sociologia e
Politica, Universidade Federal do Parand. Curitiba.
Brasil, n® 13, pp. 59-80, nov. 1999.

Christiane Russomano Freire

Professora de Direito Penal e Criminologia da
Universidade de Caxias do Sul (UCS/RS) e mestre
em Ciéncias Criminais pela PUC/RS
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SEGREDOS, ADVOCACIA CRIMINAL,
SUMULA VINCULANTE N° 14 E O ABUSO DE AUTORIDADE

Warley Belo

A defesa ndo quer o panegirico da culpa,
ou do culpado. Sua fungio consiste em ser,
ao lado do acusado, inocente ou criminoso,
a voz dos seus direitos legais.”

(Rui, Obras Completas,

vol. XXXVIIL, ¢. II, p. 10)

O nosso processo penal, de 1941, de ori-
gem ditatorial-fascista, sempre protegeu
a ideia de que segredo e Justiga eram co-
roldrios de um processo mais eficiente, su-
belencando as garantias processuais.

O CPP exige, hodierna e anacronicamen-
te, o “sigilo necessdrio a elucidagio do fato ou
exigido pelo interesse da sociedade” (art. 20,
CPP) — inclusive contra o imputado — em
conceito de todo similar ao “deutsche
TVolksgeist” nazista, 4pice do niilismo moral™®.

A doutrina ainda define o inquérito co-
mo mera peca informativa de natureza ad-
ministrativa, sigilosa e inquisitiva. Isso sem
levar em consideragio que, até bem pou-
co tempo atrds, viviamos sob as agruras
de uma politica repressora cheia de “se-
gredos” e desmandos para o imputado,
concebido como mero “objeto”.

Nao se pode passar ao alvedrio do outro-
ra desprestigiado Estatuto da Advocacia (Lei
n°8.906/94). H4 15 anos tenta assegurar, aos
advogados, o acesso aos autos de flagrante e
de inquérito (art. 7°, inciso XIV)®, exceto
quando hd “segredo de justiga” (§1°, 1), ex-
ce¢ao essa estabelecida ao largo de qualquer
probidade administrativa.

Ajurisprudéncia, titubeante, apoiada na
mais fina doutrina de “manuais” e em pre-
cedentes de escol®, s6 comecou mesmo a
ter luzes™ sobre a discussdo no HC 82.534-
8/PR, STF, min. Sepilveda Pertence, isso
nos idos de 2004...

Todavia, apesar da Constitui¢io, ape-
sar da lei, apesar do Supremo, a prética da
advocacia criminal, nio raras vezes, se de-
para, ainda, com o total desconhecimento
por parte de autoridades do art. 5°, LV, CF,
ao nao interpretarem extensivamente o in-
quérito policial como “processo adminis-
trativo” ou os imputados como “acusa-
dos em geral”

“LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditdrio e ampla defe-
sa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

A interpretagio mais usual € restringir
o art. 5°, LV, CF, até que se poste amorfo
no art. 20 do CPP..

Procurando efetivar a prerrogativa pro-
fissional de acesso aos autos, elementar ao
exercicio da defesa de qualquer cidadio,

o Conselho Federal da OAB (Ordem dos
Advogados do Brasil), em setembro do ano
passado, propds, ¢ foi aprovada, no dia 2
de fevereiro de 2009, a tdo aguardada Sa-
mula Vinculante n° 14 do Supremo Tribu-
nal Federal, do teor seguinte:

“E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elemen-
tos de prova que, j4 documentados em pro-
cedimento investigatério realizado por 6r-
gdo com competéncia de policia judicii-
ria, digam respeito ao exercicio do direito
de defesa.”

Uma evolugao notdvel para a cidadania
num alargado direito a informagio (Nemo
inauditus damnari potest)”), apesar de dois
votos contrdrios: dos ministros Joaquim
Barbosa e Ellen Gracie.

E claro que nio se pode falar em con-
traditério pleno no inquérito porque nio
hd relagdo processual e nem € processo.
Também nio ha direito absoluto dos ad-
vogados de acesso aos inquéritos e as ati-
vidades policiais. H4 restricoes como, por
exemplo, o acesso prévio as diligéncias.
Desse modo, o inquérito continua corren-
do a segredo, mas parcial, nunca total. De
modo que, se os autos sdo do interesse do
cliente do advogado e hé provas ja docu-
mentadas, a autoridade nio pode mais ale-
gar sigilo do inquérito ao advogado, abso-
lutamente. E diga mais, as diligéncias nio
precisam nem estar disponiveis nos autos,
tal como fez o art. 8° da lei de intercepta-
¢oes telefonicas (Lei n® 9.296/96), basta es-
tarem documentadas.

Essa simula tem a declarada inten-
¢ao de paralisar as violagdes dos direi-
tos constitucionais dos cidadios, por
parte de pessoas que detém certa parce-
la de autoridade. No mesmo sentido ja
pensavam Milton Campos ¢ Bilac Pin-
to, intelectuais da Lei 4.898/65 (a lei de
abuso de autoridade), onde em seu art.
3°, alinea “j”7 passou, em 1979, a dispor
ser crime de abuso de autoridade qual-
quer ato atentatério:

“1) aos direitos e garantias legais assegu-
rados ao exercicio profissional (incluido pela
Lein® 6.657,de 05/06/79).”

Que encontra ressonincia constitucio-
nal no art. 5°, XIII, CF:

“XIII - é livre o exercicio de qualquer tra-
balho, oficio ou profissio, atendidas as quali-
ficagbes profissionais que a lei estabelecer;”

De se ver que a alinea “j” se trata de
norma penal em branco, a configuragio
do abuso de autoridade contra os advoga-
dos depende, pois de seu estatuto, no caso
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a Lei1 8.906/94. Esse estatuto, no seu art. 7°,
dispde os direitos do advogado, dentre os
quais se destacam:

“XIV - examinar em qualquer repartigio
policial, mesmo sem procuragdo, autos de fla-
grante e de inquérito, findos ou em anda-
mento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pegas e tomar apontamentos;

XV - ter vista dos processos judiciais ou
administrativos de qualquer natureza, em
cartério ou na reparticdo competente, ou
retird-los pelos prazos legais;

§ 1° Ndo se aplica o disposto nos incisos
XVeXVI:

1) aos processos sob regime de segredo de
Justi¢a;”

A obstrugio ao direito de defesa, mes-
mo sob a alcunha do kaftkiano “segredo de
justica”, em tese, pode configurar o delito
previsto na alinea “j” do artigo 3° da Lei
4.898/65, o qual estatui constituir crime de
abuso de autoridade qualquer atentado aos
direitos e garantias legais assegurados ao
exercicio profissional. Sem sombra de dd-
vidas, o acesso aos autos cerceia o exerci-
cio profissional do advogado e esse exer-
cicio jamais se submete a nenhum tipo de
segredo, do que se depreende da Simula
Vinculante n® 14.

A Histéria estd cheia de exemplos de
persegui¢des e injusti¢as sob o manto cego
da vindita. Em nome da Justiga, j4 se ma-
taram inimigos particulares. Sem o aces-
so aos autos, nao ha defesa; sem defesa,
nio hé Justica; sem Justiga, nao hd Estado
Democritico de Direito.

Por evidente, se compreende que o segre-
do a que alinha o § 1° do art. 7°, do Estatuto
da Advocacia, ja citado, possa constituir-se
em prética arbitriria ou ilegal frente a Sa-
mula Vinculante n°® 14 que nio impés con-
di¢des ou limitagdes ao livre exercicio do
profissional do Direito. O sigilo, jamais, re-
pita-se, se sobrepujard ao direito do advoga-
do de ter acesso aos autos, mesmo porque
pautado por principio constitucional.

A ideia de seguranga no Estado De-
mocrético de Direito ndo exclui a liber-
dade individual, sendo complementa-a
(Canotilho). A proibicao por segredo,
dessa forma, é simbélica porque visa fun-
dar um conflito s6 existente na vencida
ideologia da defesa social e que tem por
consequéncia dltima o esvaziamento do
sistema processual em favor do autori-
tarismo estatal. No Estado de Direito,
democritico, nido é possivel contrapor
dois pilares: a busca da Justiga e a defe-
sa do individuo. Colocar o processo pe-
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nal nesse patamar é desvincular a finali-
dade do Estado dos direitos fundamen-
tais e isso é conceitualmente paradoxal
(John Rawls).

Desta maneira, a proibigao ou vedagio
por ato verbal ou escrito da retirada de au-
tos por parte da autoridade judicidria ou
administrativa constitui gravame indevido
e abusivo passivel de corre¢do via mandado
de seguranca. Desrespeitado o principio, tra-
tar-se-4 de cerceamento profissional e con-
figurado estard o abuso de autoridade.

Do complexo de direitos do indiciado é
coroldrio primeiro e prerrogativa univer-
sal de ter, 0 advogado, acesso aos autos res-
pectivos. A tal direito no se exclui o in-
quérito ou o processo que corre em sigilo.
O preceito legal € irrestrito resolvendo-se,
em favor da defesa, eventual conflito com
os interesses do sigilo das investigagdes.

Magistratura, Ministério Pablico ou
qualquer autoridade precisa de prerrogati-
vas ou garantias para exercer o munus, de-
senvolvendo com eficiéncia suas atividades.

O exercicio da Advocacia também estd

ASSESSORES JUDICIAIS:

Nestor Eduardo Araruna Santiago

Em artigo da lavra do advogado e pro-
curador de justi¢a aposentado José Rober-
to Antonini ,levantou-se a hipétese de que
a atividade dos assessores ]ud1c1als — “ma-
gistrados ocultos”, na sua conceituagdo —
vulnera mortalmente o principio do juiz
natural e o principio do devido processo
legal. Segundo suas palavras, “ndo é despro-
positado ponderar que a intromissio desse per-
sonagem andmalo, o assessor judicial, que nada
obstante despido das prerrogativas da Magis-
tratura é quem verdadeiramente estuda os au-
tos e minuta os atos subscritos pelo magistra-
do”. Parte do pressuposto que, embora di-
ligente e capacitado, ainda que agindo sob
a supervisdo do magistrado, torna a ativi-
dade jurisdicional zerceirizada, pois casos
pode haver em que nio haverd supervisao
alguma por parte do juiz. Em suma, para o
nobre autor, a atividade dos assessores ju-
diciais caracteriza verdadeira fraus legis, e,
por que nao dizer, fraus constitucionis, en-
fraquecendo o Poder Judicidrio.

Seus argumentos, embora relevantes, sdo
equivocados, € nio resistem a um debate
mais profundo. Em primeiro lugar, veja-se
o0 aspecto normativo da questio.

Como se sabe, a atividade jurisdicional
¢ indelegdvel, por determinagio constitu-
cional que estipula o principio do juiz na-
tural (art. 5°, incisos XXXVII e LIII), esti-
pulado o ingresso de juizes substitutos me-
diante concurso publico de provas e titu-
los, com a ressalva dos artigos 94 ¢ 101 do

L
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assegurado por garantias, sem as quais nao
sobreviveria.

Deste modo, configurado esté o direito
liquido e certo que tém os advogados de
terem acesso e copiarem o0s autos quantas
vezes forem necessdrias: segredo e Justiga
s6 andaram de maos dadas sob o jugo in-
quisitorial, o vitupério do “Fiihrerprinzip”
ou o manto cego do abuso de poder.

NOTAS

(1) Como se observa, a discussao prova o acerto de
Hannah Arendt quando afirma que a democracia li-
beral ndo afasta por completo os vestigios de uma
ideologia de terror que torna 0 homem supérfluo (Ori-
gens do Totalitarismo, Rio de Janeiro: Companhia
das Letras, 1989).

(2) Ver “0 sigilo no inquérito policial e 0 exame dos autos
por advogado”, Revista da OAB, n° 66, janeiro-junho,
1998, Luiz Flavio Borges D’Urso.

(3) RT780/730;811/553.

(4) Rarissimas excegoes. Justica seja feita, por exem-
plo, ao des. Prado de Toledo: RSE n°® 184.211-3,
TJSP, em 1995.

(5) Em 1971, o jurista Pontes de Miranda (Comentarios
a Constituido de 1967 — com a Emenda n. 1, de
1969, 22 ed., Sao Paulo: RT, 1971, 1.V, pp. 257-258)

FRAUS LEGIS POR QUE?

texto magno. Os assessores judiciais, efeti-
vamente, nio sio magistrados, mas, sim,
servidores do Poder Judicidrio: o seu in-
gresso se dd igualmente por concurso pad-
blico de provas, ou de provas e titulos, mas
para cargos normalmente chamados de
“técnico judicidrio”, “assistente judicidrio”
ou “assessor juridico”, com funcoes (sem
trocadilho) totalmente distintas das dos
juizes substitutos que ingressam na carrei-
ra ¢ vio prestar a jurisdigdo em comarcas
distantes, sem qualquer auxilio de qualquer
assesSor.

Ainda, hd a possibilidade de o assessor
judicial ingressar no Poder Judicidrio como
cargo comissionado, de confian¢a do ma-
gistrado, desembargador ou ministro dos
tribunais superiores, como séi acontecer.
Independentemente da forma de ingresso,
nio h4 usurpagio de fungio puablica®?, vez
que ao Poder Judicidrio é conferida auto-
nomia financeira e administrativa (grifo
nosso)¥, competindo privativamente aos
tribunais organizar suas secretarias e ser-
vigos auxiliares e dos juizos que lhes forem
vinculados, velando pelo exercicio da ati-
vidade correicional respectiva . bem como
prover os cargos necessdrios para a admi-
nistracio da justiga®.

Ha4 que se lembrar que nos juizados es-
peciais hd figura similar aos assessores juri-
dicos: os conciliadores, que podem ser juizes
leigos nao concursados, que, igualmente, sio
competentes para a conciliagio, mormente

ja afastava “qualquer possibilidade de expedientes
inquisitoriais, com caracteristicas de opressao e con-
sequentes parcialidades ou arbitrariedades. Seja ju-
dicial, seja judicialiforme, ou perante o juiz, ou peran-
te a policia, ou perante as autoridades administrati-
vas, a instrugao criminal tem de ser, por forga da
Constituigao, contraditoria”.

(6) Lauria e Tucci. Devido Processo Legal e Tutela Juris-
dicional, Sao Paulo: RT, 1993, p. 25; LOPES JUNIOR,
Aury. Direito Processual Penal, Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2008, p. 303.

(7) A tendéncia garantistica nao é so entre nés. O jurista
argentino Julio Maier, presidente do Tribunal Supe-
rior de Justica de Buenos Aires, no seu La Censura
Del Juicio Penal, Doctrina Penal, Buenos Aires, 1984,
p. 237, expOe que o “derecho de defensa debe
ejercerse plenamente durante todo el desarrollo del
proceso penal, dividido en tres fases: a) la instruccion
0 procedimiento preliminar, b) el procedimiento
intermedio y ¢) el juicio plenario o procedimiento prin-
cipal. Es decir que ‘la garantia constitucional alcanza
al sumario de prevencion policial, a la instruccion
preparatoria, a la informacion fiscal previa a la citacion
directa y al juicio plenario””.

Warley Belo

Advogado criminalista em Belo Horizonte, mestre em
Ciéncias Penais (UFMG); da Comissdo de Assuntos
Penitenciarios da OAB/MG, e do Instituto dos
Advogados de Minas Gerais

nos Juizados Especiais Civeis®. Igualmen-
te, também ha assessores atuantes no Minis-
tério Pablico, por forga das mesmas regras
constitucionais atintentes ao Poder Judicia-
rio — e nem por isso se fala em violagao do
principio do promotor natural.

Portanto, do ponto de vista constitucio-
nal, legal e regimental, perfeitamente cabi-
vel a existéncia dos assessores judiciais,
como forma de auxiliar na efetividade da
jurisdi¢ao, sem que haja qualquer mécula
ao principio do juiz constitucional, até por-
que suas fungdes e cargos nio se confun-
dem. Niao se pode, entio, falar em “dueto
magistrado-assessor”, pois o magistrado estd
sempre sozinho na sua fung¢o precipua de
julgar, ainda que atue em 6rgio colegiado.

Outro argumento levantado pelo autor
parte de um pré-conceito. De forma sim-
plista, alega que os magistrados proferem
as decisdes cegamente, fiados na andlise
registrada pelos assessores, que nem sem-
pre chegam aos detalhes do processo.

Trata-se de afirmativa perigosa, porque
toma a exce¢do como regra. Como j4 se
procurou salientar, o trabalho do assessor
judicial é de dar efetividade a jurisdigao,
buscando valer o devido processo legal pela
via da duracio razodvel do processo. De
forma alguma procura imiscuir-se em ati-
vidade relegada aos juizes, até mesmo por-
que as fungdes do cargo de assessor judi-
cial ndo permitem o exercicio da fungio
judicante.
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Certo é que o Poder Judicidrio brasilei-
ro encontra-se congestionado, a beira da
paralisa¢io total: medidas paliativas, como
a simula vinculante e a Lei dos Recursos
Repetitivos, somente resolvem o problema
nos Tribunais Superiores, deixando em se-
gundo plano a jurisdi¢ao de primeiro grau.
Esta, sim, absorve todos os conflitos coti-
dianos, da briga de vizinhanca até o homi-
cidio. Igualmente congestionados encon-
tram-se os Tribunais de Justi¢a e os Tribu-
nais Regionais Federais, justificando-se,
assim, o “auxilio luxuoso” dos assessores
judiciais, pessoas em sua grande parte ca-
pacitadas para assistir os magistrados, de-
sembargadores e ministros na dificil e soli-
taria tarefa de julgar.

Mais uma vez, insista-se: nio se pode fa-
zer da excecdo, regra. Se o magistrado tem
assessor judicial e com ele nio discute a pro-

posta de decisao, seja uma sentenca, seja um
voto; se o magistrado nio 1é o processo que
estd sob sua responsabilidade, deixa de pres-
tar jurisdigio, atividade que nio se supre
tdo-somente com a aposi¢io de sua firma.
Em conclusao, ndo se pode afirmar que
ha fraus legis ou até mesmo “fraus consti-
tutionis”, como afirmou o autor. A ativi-
dade do assessor judicial nio é fraudu-
lenta, nao constitui crime e nao burla o
texto constitucional. Muito pelo contra-
rio, procura dar-lhe eficicia, fazendo va-
ler os direitos e garantias individuais. Mas
permanece no anonimato — ghost writer
é a melhor expressio —, cujas palavras
podem ou nio ser endossadas pelo ma-
gistrado vinculado a relacdo processual.
E se o magistrado nio presta a jurisdi-
¢do, cabe ao érgido correicional ao qual
se vincula buscar apurar sua responsabi-
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lidade, punindo-o exemplarmente.

NOTAS

(1) Boletim IBCCRIM, ano 16, n. 196, jan. 2009, p. 19.
(2) Art. 328, caput, Codigo Penal.

(3) Art. 99, caput, Constituicao Federal.

(4) Art. 96, I, c, Constituicao Federal.

(5) Art. 96, I, e, Constituicao Federal.

(6) Art. 98, I, Constituicao Federal.

Nestor Eduardo Araruna Santiago

Doutor em Direito Tributario, mestre e
especialista em Ciéncias Penais pela
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG),
professor dos Cursos de Graduagdo e Mestrado
em Direito da Universidade Federal do Ceard
(UFC), professor do Curso de Graduagdo em
Direito da Universidade de Fortaleza (Unifor),
coordena as especializagdes da Fesac (OAB/CE),
assessor juridico do corregedor-geral da Justica
do Estado do Ceara (TJCE)

MP: ILEGITIMIDADE DE PARTE NOS CRIMES SEXUAIS
EM QUE A OFENDIDA E POBRE

Carla Rahal Benedetti

O Cédigo de Processo Criminal de 1832,
seguindo o Cédigo Criminal de 1830, dis-
tinguiu os modos de procedimentos para os
crimes publicos e para os particulares (72/
78). Os primeiros eram promovidos pelo
promotor publico ou por qualquer cidadao,
dentre eles os crimes politicos. J4 os crimes
contra os particulares conferiam, ao ofendi-
do, a possibilidade de promover a acio pe-
nal até mesmo em relagio ao homicidio®.

Mister se faz observar que cabia ao pro-
motor o dever de ingressar com a queixa
nos casos de vitima pobre e a qualquer do
povo a faculdade de fazé-lo (73), podendo,
inclusive, oferecer dentincia nos casos elen-
cados no art. 74 do Cédigo de Processo
Criminal de 1832.

Historicamente, foi no Cédigo Penal
brasileiro de 1890 que o legislador apre-
senta, pela primeira vez, a determinacio de
que os crimes sexuais sdo de iniciativa pri-
vada, excetuando os casos elencados no art.
274. Aparece, finalmente, a preocupacio do
legislador em amparar o direito das ofen-
didas “miserdveis”. Conclui-se que o le-
gislador, embora ressaltando a ideia de que
os crimes sexuais sdo de interesse exclusi-
vo da vitima por tratarem de questbes de
foro intimo e de possivel exposi¢io social,
preocupando-se com aquelas que por defi-
ciéncia de recursos poderiam ficar sem o
amparo da justica, apresenta, dentre as ex-
cecoes, a possibilidade de que seja instau-
rado um processo.

Pela Consolidagao das Leis Penais (1932),
foi mantido o artigo 274 do Cédigo Penal de
1890. O Cédigo Penal de 1940 também mante-

ve a preocupacio de tutelar o direito das viti-
mas de crimes sexuais, que por questoes eco-
némicas nao podem suportar as despesas de
um processo sem privar-se dos recursos indis-
pensaveis a sua familia (art. 225, § 1°,1¢/c § 2°).

Inovando com a chamada Representa-
¢do (manifestagio formal de interesse na
punigdo do autor), sem contudo regulamen-
td-la, nos casos de vitima pobre, permane-
ceu entendendo caber 2 iniciativa privada a
legitimidade para a busca da tutela jurisdi-
cional (art. 225, caput). Antes mesmo da
publicacdo da reforma penal (Cédigo de
1940), ficou inicialmente resolvido, confor-
me Exposi¢ao de Motivos do CPP, que nio
poderia ser esperada por maior tempo a
elaboragdo do projeto de Cédigo tnico de
Processo Penal.

Havia uma necessidade premente da re-
gularizacdo da justica penal, vez que a le-
gislagdo processual penal podia, por man-
damento constitucional da Carta de 1937
(art. 17 e 18, g), ser declarada pelos Esta-
dos, independentemente de autorizacio da
Unido, nos casos de supressiao das defici-
éncias da legislagao em vigor.

Com a decretagdo do Cédigo Penal de
1940, urgia a elaboragao da legislagio pe-
nal processual tnica para fazer correspon-
déncia com o referido Cédigo, coordenan-
do, sistematicamente, as regras do proces-
so penal num Cédigo dnico para todo o
Brasil, atendendo, com isso, o disposto no
pardgrafo Gnico do art. 18 da Constituigao
de 1937. Na prépria exposi¢io de motivos,
resta evidente que o projeto nio alteraria o
direito atual, mas traria inovagdes necessa-

rias & aplicagdo do novo Cédigo Penal e as
orientagdes para corrigir “imperfei¢des
apontadas pela experiéncia, dirimir incer-
tezas da jurisprudéncia ou evitar ensejo a
versatilidade dos exegetas.

Dentre as inovag¢des introduzidas, houve
breve explanagio a respeito da Agdo Penal,
esclarecendo que: “V — (...) E devidamente
regulada a formalidade da representagio, de que
depende em certos casos, na conformidade do
novo Cédigo Penal, a iniciativa do Ministério
Piblico.” Com a Lei de Introducio ao Cé-
digo de Processo Penal (DL 3.931), fica de-
terminado no art. 5° que “se tiver sido inten-
tada agdo piiblica por crime que segundo o Co-
digo Penal, s6 admite agdo privada, esta, salvo
decadéncia intercorrente, poderd prosseguir nos
autos daquela, desde que a parte legitima para
intentd-la ratifique os atos realizados e promo-
va o andamento do processo”.

Resta indiscutivel que o legislador, res-
peitando e aderindo o espirito do Cédigo,
procurou explicitar a questdo da legitimi-
dade de propositura da agio penal privada,
vez que, como ja visto, era de agao penal
publica nos casos de vitima pobre, geran-
do, possivelmente, incertezas quanto a von-
tade da vitima de propugnar em juizo, nos
casos de crimes contra os costumes. Evi-
dentemente, como nio havia qualquer for-
malidade exigida para que o Ministério
Pablico propusesse a agio penal nos casos
de vitima pobre, problemas ocorriam ge-
rando inseguranga juridica. Tanto é paten-
te a problemdtica que a opgio do legisla-
dor foi a de exigéncia de ratificagdo, pela
parte legitima, nos casos de agao penal pri-
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vada intentada por publica, de todos os atos
realizados, bem como a promogao do an-
damento do processo, ainda que pudessem
permanecer nos mesmos autos.

O CPP, no art. 32, determina: “Nos cri-
mes de agdo privada, o juiz, a requerimento da
parte que comprovar a sua pobreza, nomeard
advogado para promover a agio penal.”

Tanto o CP de 1940, quanto o CPP de 1941,
entraram em vigor no dia 1° de janeiro de
1942, revogando as disposi¢des em contrério,
segundo a norma contida no art. 16 da Lei de
Introducio ao CPP de 1941 e art. 27 da Lei de
Introducio ao CP de 1940. Diante desta ob-
servagao, conclui-se que nao h4 davida de ter
sido o CPP de 1941 elaborado para sistemati-
zar adequadamente e corrigir as possiveis
antinomias em relagio ao Cédigo Penal de
1940, vez que a ideia era a de ajustamento e
adequacio da legislagao penal substantiva e
adjetiva brasileiras. O inciso I, § 1° ¢/c § 2° do
art. 225 do CP de 1940, era um dos casos que
necessitavam de corre¢do. Como forma de
ratificar o alegado, em 05.02.1950, é decretada
a Lei 1060, com o fito de estabelecer normas
para a concesso de assisténcia judicidria aos
necessitados, esclarecendo, no pardgrafo Gni-
co do art. 2°, quem sio as pessoas considera-
das necessitadas para fins legals

Para corroborar ainda mais com as ale-
gacdes ora apresentadas, a LC 478, de
18.07.1986, Lei Organica da PGE, no artigo
39 11, ¢, declara ser de sua atribui¢do a As-
sisténcia Judicidria, tanto na esfera civel
quanto na criminal. Foi na Constitui¢ao de
1988 que o MP teve ampliado as suas fun-
¢oes, transformando-o em defensor da so-
ciedade e passando a ser considerado, bem
como a Defensoria Pablica, instituigio es-
sencial a Justiga. Vale dizer que, com a atual
Carta Constitucional, o legislador deter-
minou ser a agao penal puablica privativa
do MP, vez que até entdo nio era.

Com o intuito de corrigir a antinomia
existente entre o CPP/1941 e a CF/1988, a
Lei 11.719/2008, confere nova redagio ao
art. 257 do CPP, afirmando, em consonAn-
cia ao disposto na norma constitucional,
que a acdo penal publica é privativa do MD,
diferente da redacio anterior que nao men-
cionava essa privatividade.

Até o advento da Constitui¢do de 1988, os
representantes do MP eram as tnicas auto-
ridades que representavam o Estado Admi-
nistracao nas a¢des em nome da sociedade;
ainda ndo havia a figura do defensor pubh-
co, vez que o “pensar” nos menos favoreci-
dos foi paulatinamente surgindo no direito
brasileiro com as mudangas da sociedade
brasileira. Assim, a figura do defensor pa-
blico surge em 1988 para tutelar, como nor-
ma constitucional, os interesses dos mais
carentes. Tanto o Ministério Pablico quanto
a Defensoria Piblica exercem fungdes que
contribuem para a boa administragio da Jus-
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tica e representam, nos ditames da Consti-
tuicdo Federal, o Estado- Administragao.

A recepg¢io de uma lei infraconstitucio-
nal tem seu limite tracado na compatibili-
dade com a Constituigio Federal. Somente
ocorre a recep¢ao das normas do ordena-
mento infraconstitucional que sejam com-
pativeis com a Constitui¢ao. Havendo uma
norma infraconstitucional incompativel
com a norma constitucional ou de igual
teor, considera-se aquela uma norma sem
eficicia e validade e que portanto, incons-
titucional, pois a Constitui¢ao Federal re-
presenta o limite ao “poder” e a “vontade”
do legislador de forma escrita e rigida cons-
tituindo, assim, o Estado Democritico de
Direito, que quer dizer uma lei com con-
tetdo de justica e nao mera vontade arbi-
trdria do legislador.

Portanto, a carga axiolégica que levou o
legislador de 1890 a cuidar dos crimes se-
xuais como de iniciativa privada excetuan-
do os casos de vitima pobre, é a mesma
acompanhada pelo legislador de 1932 (Con-
solidagao das Leis Penais), pelo de 1940
(CP), pelo de 1941 (CPP) e pelo constituinte
de 1988 (CF). O CPP de 1941, que trata espe-
cificamente das vitimas pobres quando se tra-
tar de agdo penal privada, cabendo ao juiz
nomear um advogado (art. 32, CPP), é poste-
rior ao CP de 1940, embora ambos tenham
entrado em vigor na mesma data e revogando
as disposi¢des em contrdrio, arts. 360 ¢ 361 do
CP/40 e art. 810 ¢ 811 do CPP/41.

Para aplicagio aos processos que esta-
vam em curso, anteriores a data de 1° de
janeiro de 1942, obedeceu-se ao DL 3.931,
de 11.12.41 — critério cronolégico para
solucio de conflitos e antinomias: art. 2°,
da LICC. A CF de 1988, que determina ser
a Defensoria Puablica parte legitima para
defender os menos privilegiados e caber ao
MBP, privativamente, a a¢do publica, apre-
senta o critério hierdrquico (e cronoldgi-
co): art. 2°, da LICC.

Assim, no nos parece coerente a assertiva
de que foi “opgio do legislador ao excepcionar a
regra geral contida no artigo 32 do Codigo de
Processo Penal e possibilitar a disponibilidade da
agdo penal, tdo-somente, até o oferecimento da
dentincia” (Ementa do RHC 88143/R]J: rel.
min. Joaquim Barbosa, STF). Aum porque o
legislador de 1940 nio poderia ter opinado
frente a inexisténcia do art. 32 do CPP que é
de 1941 (posterior). A dois, e respeitosamen-
te, porque tal interpretagio carece de emba-
samento cientifico, isto €, dizer que foi opcao
do legislador, pura e simplesmente, demons-
tra apenas uma opinido pessoal e ndo ordena-
da e sistematizada dentro de uma unidade dia-
lética. Nao h4 critérios l6gicos ou cientificos.
Ao contririo, coloca a Institui¢io do MP
numa posi¢ao hierarquicamente superior a
da Defensoria Piblica, apresentando com isso
uma “visdo” equivocada, arbitrdria e incons-

titucional. Cada uma destas institui¢des pos-
sui suas fung¢des normatizadas pela prépria
Constitui¢io Federal.

Outra questdo que a nosso ver deve ser
totalmente desconsiderada é “(..) a escolha
pelo Ministério Piblico para a promogio da
agdo, demonstra opgio do legislador pelo or-
gdo que € mais conveniente para tal, posto que,
deste modo, a agdo torna-se publica, portanto
indisponivel apds o oferecimento da deniincia,
insuscetivel de perdio ou abandono da causa,
além de manter a pessoa ofendida com a prer-
rogativa de julgar a respeito da propositura ou
ndo da agao penal” (HC 64.250/SP; rel. des.
conv. Jane Silva, STY).

Achar mais conveniente ser a agao pabli-
ca no caso de vitima pobre, apresentando
como fundamentos que assim ficard indis-
ponivel a acdo apés o oferecimento da de-
nincia, bem como insuscetivel de perddo
ou abandono de causa, foge da carga axiol6-
gica que se apresenta a questdo, isto &, a po-
breza da vitima nestes casos. Se assim fosse,
“quem pode pagar um advogado para a propo-
situra da queixa-crime pode desistir da agio e
ndo possui um defensor adequado ou mais con-
veniente para tal” — leia-se “inconvenien-
te”?—, enquanto aquele que nio pode pa-
gar, deve ficar sem qualquer liberdade nos
casos de crimes onde sio atingidas questdes
de foro intimo. Em contrapartida, para estes
Gltimos, a defesa é mais “conveniente”.

Nio hé qualquer fundamento 16gico, cien-
tifico ou legal. Ao contrério, fere inclusive o
principio da isonomia assegurado em cldu-
sula pétrea, sem mencionar, mais uma vez,
uma predisposi¢do de erigir o MP a um po-
der hierdrquico nio conforme ao disposto
pela prépria CF. A interpretagio cientifica e
juridica deve ser dotada de conteddo ético,
que significa aquilo que deve ser e de objeti-
vidade. Sendo assim, entende-se que a legiti-
midade para propor a acao penal nos crimes
sexuais quando se tratar de vitimas menos afor-
tunadas é da Defensoria Publica, regra esta
determinada por preceito constitucional, art.

134 ¢/c art. 5° LXXIV, da CF/88.

NOTA

(1) E de ser observado que até a Constituicdo Federal de
1988, a legitimidade para a agao publica também per-
tencia ao particular e nao somente ao promotor publico,
embora tivesse 0 Cadigo Penal de 1940, no art. 100,
expressamente determinado acerca do tema, bem como
amesma intengdo teve o Cadigo de Processo Penal de
1941, avocando para si tais dispositivos no Titulo III,
arts. 24 262 . Ex. Constituigao do Império, art. 179 * 30;
art. 8° da Lei de 15 de outubro de 1827; art. 16 § 2° da
Lein®2033 de 20 de setembro de 1871; art. 20 § 2° do
Decreto 4824 de 22 de novembro de 1871; art. 52 do
Decreto 848 de 11 de outubro de 1890; art. 1°, paragra-
fo tnico da Lei n® 628 de 28 de outubro de 1899 (neste
havia o instituto da representacao).

Carla Rahal Benedetti
Advogada criminalista, mestra e doutoranda
em Direito Penal pela PUC/SP
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CRIMES TRIBUTARIOS: CONSUMACAO, PRESCRICAO E A PROPOSTA
DE SUMULA VINCULANTE N° 3 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Rogério Fernando Taffarello

E por todos sabido que, a partir do jul-
gamento, pelo plendrio do Supremo Tribu-
nal Federal, do HC n° 81.611/DF®_ firmou-
se a jurisprudéncia pétria no sentido da
impossibilidade de instauragio de acao
penal ou mesmo de inquérito policial por
suposta pratica de crime material contra a
ordem tributdria enquanto nio esgotada a
via recursal administrativa, de que depen-
de o lancamento definitivo do tributo. Tal
compreensio, hoje cristalizada, represen-
tou significativo avango na interpretagiao
sistemdtica do ordenamento, dando efeti-
vidade ao imperativo de seguranca juridica
reclamado pela constata¢io da relagio de
dependéncia existente entre as instancias
administrativa e penal®

No entanto, importantes questoes a res-
peito ainda demandam maior discussio
com vistas a seu pleno esclarecimento, con-
soante demonstrado em recente artigo pu-
blicado neste Boletim

Deveras, ao julgamento do supra-aludi-
do habeas corpus sobreveio relevante con-
trovérsia sobre se se tratava a constituigao
do crédito tributirio de condigio objetiva
de punibilidade®, condigdo de procedibi-
lidade da agio® ou elemento normativo do
tipo penal®. Atualmente, parece consoli-
dar-se, com acerto, a dltima hipétese”, na
medida em que supressio e redugio de tri-
buto sdo elementares tipicas objetivas, e que
somente se¢ pode presumir — ressalve-se,
ainda que de forma relativa — a certeza e
liquidez do débito fiscal no momento de
sua inscri¢do no cadastro da divida ativa®.

Uma vez devidamente atribuida a im-
possibilidade em casos tais de instauragdo
de inquérito policial ou agao penal ao fato
de tratar-se de elemento normativo do tipo
a supressio ou reducio do tributo, emerge
o problema, de crucial importincia, acer-
ca do momento consumativo do crime
material contra a ordem tributdria.

Nesse mister, hd que se dizer, pouco ou
nada resta a acrescentar ao artigo mencio-
nado: ao contrdrio do entendimento pre-
dominante, data maxima venia, o fato de
supressio e reduc¢io do tributo integrarem
a tipicidade objetiva nao autoriza, absolu-
tamente, a que se tenha aperfeicoada a con-
duta delitiva apenas quando da conclusido
do procedimento administrativo fiscal. Ora,
o crime considera-se consumado “guando
nele se revinem todos os elementos de sua defi-
nigdo legal” | o que, no caso do crime ma-
terial contra a ordem tributdria, significa
“suprimir ou reduzir [fraudulentamente]
tributo, ou contribuigdo social e qualquer aces-

sério [...]”" . Destarte, o delito se vé confi-
gurado no momento em que haja tributo
devido como decorréncia da conduta frau-
dulenta do agente voltada a sua redugéo ou
supressdo!'?, pelo que a superveniente ins-
tauracdo de procedimento administrativo
fiscal, e tampouco sua conclusdo, nenhu-
ma relagdo guardam com a conformacio
tipica da conduta em si.

Nio seria razodvel, evidentemente, que
a consumacdo de um crime que afeta valor
fundamental do Estado-administragio —
a ordem tributdria — dependesse de com-
portamento positivo, licito e necessdrio do
agente estatal para o seu aperfeigoamento.
Nio se supde que a lavratura de auto de
infragio, a instauragido de procedimento
administrativo e todos os atos inerentes a
seu desenrolar (defesa, decisdo, recursos
etc.) até correspondente decisao final pos-
sam estar contidos, surrealisticamente,
num mesmo ter criminis iniciado com a
conduta tendente a suprimir ou reduzir tri-
buto e concluido com a inscrigao do débito
na divida ativa. Deveras, a legislagao tribu-
taria dispoe expressamente que “o lan¢amen-
to reporta-se a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda
que posteriormente modificada e revogada”™.

A conclusdo a que necessariamente se
chega é, com efeito, a de que o esgotamento
davia administrativa em sede de crime con-
tra a ordem tributdria nio se lia a consu-
macio do delito, a qual a precede, mas a
demonstra¢do da materialidade delitiva. Tra-
ta-se, pois, o procedimento administrativo
fiscal de matéria de prova, porquanto con-
substancial ao corpo de delito; nada mais
que isso"™. Nessa medida, o feliz paralelo
dos autores Janaina Paschoal e Jorge Pas-
choal com o crime de homicidio, de cuja
natureza decorre a indispensabilidade do
laudo pericial a atestar a materialidade de-
litiva®™.

Como consequéncia, nao hi que se co-
gitar a hipétese de se estabelecer o inicio
da contagem do prazo prescricional apés o
langamento definitivo do tributo com o
encerramento da via procedimental admi-
nistrativa. Isso porque a lei é expressa em
determinar que o prazo da prescri¢io da
pretensdo punitiva estatal deva ter como
marco temporal inicial o “dia em que o cri-
me se consumou” , nio cabendo ao intér-
prete impor, em pre]u1zo da liberdade in-
dividual, marcos iniciais ou causas suspen-
sivas de prescrigdo extralegais.

A parte a discussdo sobre qual seria — e
cremos seja essa — a melhor interpretagio

do ordenamento, somente assim se podem
prevenir, ademais, situagdes concretas ab-
surdas como (i) o caso do individuo que,
tendo respondido a processo carente de jus-
ta causa durante treze anos, ap6s ordem de
habeas corpus em seu favor, viu-se novamen-
te denunciado pelo mesmo fato!"”; (ii) ou
outro em que cidaddos foram submetidos a
prisdes tempordrias ¢ outros constrangi-
mentos de natureza cautelar e seguem a res-
ponder processo sem que sequer se haja
concluido procedimento administrativo,
hipétese em que o provavel reconhecimento
futuro da nulidade da a¢io ndo excluiria
que os mesmos delitos tributdrios fossem
considerados consumados também em data
futura e incerta— que passaria a ser, entio,
o marco inicial da prescrigao.

Isso posto, cumpre atentar para fato de
singular relevo: passados cerca de dois anos
desde a elaboragao, por sua Comissdo de
Jurisprudéncia, do respectivo texto preli-
minar, o Supremo Tribunal Federal fez pu-
blicar, aos 6 de margo do corrente ano, Pro-
posta de Simula Vinculante (PSV) atinen-
te a0 tema que, aparentemente, ¢ salvo me-
lhor juizo, pode, pelas razdes ora expostas,
acarretar a perenizagio dessa indesejdvel
controvérsia interpretativa.

Publicada, juntamente com outras pro-
postas da mesma natureza, com o fim de
ser submetida a consulta pdblica prévia a
apreciagao da Corte, dispoe a redagdo da
PSV n° 3, sugestio n° 15: “ndo se tipifica
crime material contra a ordem tributdria, an-
tes do lcmgamento definitivo do tributo”
Como se vé, o enunciado proposto nio lo-
gra deixar claro o momento consumativo
préprio dos delitos em aprego, o que, em-
bora nio fosse a priori necessdrio para uma
simula vinculante, no caso especifico ten-
de a ensejar interpretagdes dibias. Assim
sendo, arrisca-se a nao resolver a divergén-
cia que remanesce a respeito, ou, ainda, a
resolvé-la equivocadamente, com conse-
quéncias nefastas para com direitos funda-
mentais do cidaddo e para a prépria logici-
dade e funcionalidade do ordenamento e
de sua interpretagdo sistemdtica. Por essas
razdes, arrisca-se, ademais, a prépria inefi-
cécia relativa da eventual simula, que, ao
menos pela doutrina, certamente nio dei-
xard de ser contestada.

Ninguém ousa deixar de reconhecer o
papel induvidosamente relevante que tem
sido prestado pela atual formagao da Su-
prema Corte na salvaguarda de direitos fun-
damentais em matéria penal, e mesmo na
interpretagdo do ordenamento penal infra-
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constitucional — ligado que este é, em lar-
gaintensidade, A efetivagdo de direitos cons-
titucionais fundamentais. Contudo, no que
concerne 4 compreensio sobre o juizo de
tipicidade e a consumagio dos crimes ma-
teriais contra a ordem tributdria, afigura-
se-nos que o tema ainda reclama maior
maturag¢io antes de se estabelecer uma sd-
mula vinculante, maturag¢do essa que nio
deve tardar a ocorrer a partir de maiores
contribui¢des doutrindrias e jurispruden-
ciais — inclusive, e sobretudo, desde o pré-
prio Supremo Tribunal. Deveras, pelas ra-
z0es acima referidas, a redacio ora proposta
ndo parece ser a ideal, e tampouco apta a
pacificar o assunto.

NOTAS

(1) Rel. min. Sepulveda Pertence, j. 10.12.2003.

(2) Sobre a unicidade do ius puniendi estatal, que re-
quer coeréncia na atividade sancionadora do Esta-
do tanto em &mbito administrativo quanto em am-
bito penal (judicial), vale citar manifestagao de
Heleno Claudio Fragoso: “o crime de sonegagédo
fiscal consiste em fraudar o pagamento de tributos
devidos, envolvendo necessariamente um ilicito fis-
cal. O ilicito penal constitui um plus em relagdo a
este, mas ndo pode subsistir sem ele” (apud: AZE-
VEDO, David Teixeira. ‘A representacao penal e 0s
crimes tributarios: reflexdes sobre o art. 83 da Lei
9430/96”, in: Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais, n° 19. Sao Paulo: RT, jul-set/2007, p. 112).
Ainda a respeito, vide, com inlimeras remissoes a
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doutrina nacional e estrangeira: REALE JR., Mi-
guel. “llicito administrativo e o jus puniendi geral”,
in: PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Contempora-
neo — Estudos em Homenagem ao Prof. José Cere-
20 Mir. Séo Paulo: RT, 2007, pp. 93-100.
PASCHOAL, Janaina Conceigao; PASCHOAL, Jor-
ge Coutinho. “A constituicdo do crédito tributério, a
consumacao do crime tributario e a extingdo da
punibilidade pela prescricao”. In: Boletim IBCCRIM,
n. 194. Séo Paulo, jan/2009, p. 02.

STF, HC 81.611/DF (cit.). STF, HC 84.092/CE, rel.
min. Celso de Mello, j. 22.06.2004; STF, HC 84.457/
SP, rel. min. Ellen Gracie, j. 08.03.2005; STF, HC
85.038/SP, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 19.04.2005.
STF, RHC 82.390/SP, rel. min. Moreira Alves, j.
11.05.2004; STF, HC 85.949/MS, rel. min. Carmen
Lucia, j. 22.08.2006.

STF, HC 83.414/RS, rel. min. Joaquim Barbosa, j.
23.04.2004;STF, HC 84.455/RJ, rel. min. Cezar Pe-
luso, j. 07.08.2007; indiciariamente, STF, HC 89.902/
SP, rel. min. Gilmar Mendes, j. 18.09.2007.

STF, HC 81.321/SP, rel. min. Cezar Peluso, j.
04.12.2007; STF, HC 86.489/SP, rel. min. Cezar
Peluso, j. 09.09.2008.

CTN, art. 204: “a divida regularmente inscrita [no
cadastro da divida ativa] goza de presungao de
certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-cons-
tituida.” Idem, parégrafo Unico: “a presungao a que
se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por
prova inequivoca, a cargo do Sujeito passivo ou do
terceiro a que aproveite.”

“Se esta pendente recurso administrativo que dis-
cute o débito tributdrio perante as autoridades fa-
zendarias, ainda nao ha crime, porquanto ‘tributo’ é
elemento normativo do tipo.” STF, HC 83.414/RS,
rel. min. Joaquim Barbosa (cit.).

(10) CP, art. 14, inc. I.

(11) Lei 8.137/90, art. 1°. 0 mesmo se aplicaria, vale

dizer, ao delito de descaminho, cuja descrigdo tipi-
ca em muito se equivale: “iludir, no todo ou em
parte, 0 pagamento de imposto devido [...]” (CP,
art. 334, caput, segunda parte). Entretanto, a dis-
cussao sobre a natureza fiscal deste delito foge ao
escopo do presente artigo.

(12) MACHADO, Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem
Tributaria. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 46.

(13) GTN, art. 144.

(14) Essa conclusdo, que nao é sendo a idéia nuclear
deste artigo, devo creditar ao professor Miguel
Reale Jr., com quem pude refletir a respeito em
conversa informal havida em meados de maio do
(ltimo ano.

(15) “[...] a acéo de matar alguém se deu no dia do

disparo, a consumacao no dia da morte e a consta-
tagao da materialidade delitiva na data do exame.
Ou seja, o fato de a pericia atestar a morte varios
dias apos sua ocorréncia ndo altera o dia em que se
deu, ou consumou, 0 homicidio.
Da mesma forma, o fato de o Fisco atestar a exis-
téncia do tributo devido apenas quando da prolagao
da decisdo administrativa definitiva nao altera o
momento da consumacgao do crime. A deciséo de-
finitiva funcionaria como um exame de corpo de
delito (ainda assim, passivel de revisdo por ser
unilateral).” Op. cit., p. 02.

(16) CPR art. 111, inc. I.

(17) PASCHOAL, Janaina Conceigao; PASCHOAL, Jor-
ge Coutinho. Op. cit., p. 02.

(18) Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto. asp?servico=jurisprudenciaProposta
SumulaVinculante>. Acesso em: 15/03/2009.

Rogério Fernando Taffarello
Advogado criminalista e mestrando em Direito Penal
pela Universidade de Sao Paulo

REFLEXOES ACERCA DO LAUDO PERICIAL ASSINADO POR UM SO PERITO:
MUDANCAS NA CONTRAMAO DA TECNICA

Velocino Camargo Neto

Nao foram poucas as ocasides, na histé-
ria de nosso processo penal, em que o de-
bate sobre o nlimero de peritos oficiais a
firmarem o laudo pericial se estabeleceu.

A época da edi¢io do Decreto-lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941, a questio
ficou assim disciplinada: “os exames de cor-
po de delito e as outras pericias serdo em regra
feitos por peritos oficiais” (art. 159, caput).

Tal disposicdo foi objeto de muitas di-
vergéncias interpretativas. Para alguns, a
locugio “peritos oficiais” nao deixava mar-
gens para ddvidas: impunha que todas as
pericias fossem efetivamente realizadas por
mais de um perito oficial. Outros, entre-
tanto, levando em consideracio a acanha-
da estrutura dos 6rgaos policiais, passaram
a advogar o entendimento de que a expres-
sdo “peritos oficiais” teria apenas efeito de
enunciagio genérica, sem qualquer com-
prometimento a uma vinculagao de efeito
numérico.

Nesse contexto de discussio, o Supre-
mo Tribunal Federal firmou entendimento
pelo viés quantitativo da expressio legal,
que por sua vez ficou sedimentado pela

edi¢do da Simula 361, em 16-12-1963, com
aseguinte redagdo: “No processo penal, é nulo
o exame realizado por um sé perito, conside-
rando-se impedido o que tiver funcionado,
anteriormente, na diligéncia de apreensio.”

Porém, com o passar do tempo, sem re-
vogar a Simula 361, a Corte Suprema foi
mudando seu posicionamento a respeito do
assunto. Passou a entender que a simula
361 se aplicava apenas a peritos nio-ofi-
ciais e que o laudo expedido por 6rgio da
administracdo poderia ser subscrito por
apenas um perito, sem a mdacula do nulo
(por todos, ver HC 71.531/SC)". Esta mu-
danga de entendimento decorreu de sinto-
matica influéncia de natureza politica, ante
a falta de estrutura dos 6rgios policiais.

Mas, em 1994, o legislador ordindrio pro-
moveu a primeira reforma nessa seara, agora
reavivando o entendimento pretérito da
indispensabilidade de dois peritos oficiais
a subscreverem o laudo: “Os exames de cor-
po de delito e as outras pericias serdo feitos por
dois peritos oficiais” (grifei).

Todavia, como era de se esperar, nesses
quatorze anos de vigéncia da lei os 6rgaos

oficiais de pericia nao lograram atingir es-
trutura compativel com os anseios do le-
gislador. Devemos também observar que,
nesse periodo, os 6rgdos periciais passaram
a desempenhar tarefas que até entdo eram
impossiveis de se imaginar face ao dina-
mismo da tecnologia e ao emprego desses
conhecimentos nas ciéncias forenses. Es-
tamos falando aqui de uma ampliacio de
frentes de trabalho que nio dispanhamos
nas décadas passadas. Areas como a de pe-
ricias relacionadas aos crimes contra o
meio-ambiente, delitos envolvendo o em-
prego de computadores portiteis e a¢io de
hackers no ambiente web, pericias para iden-
tifica¢do de falantes com suporte em mi-
dias digitais ou analdgicas, e, por dltimo,
toda a expansdo no campo da genética a
ensejar precisos exames de identificagio
humana a partir de pequenas evidéncias
biolégicas. Soma-se a isso toda a extensio
territorial brasileira e o crescente nimero
de feitos investigatérios policiais.

Diante dessa realidade, varios laudos
continuaram a ser subscritos por apenas um
perito. Ou, entdo, ndo necessariamente o0s
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dois peritos realizavam conjuntamente o
exame pericial: um deles apenas avalizava
o conteddo descritivo-conclusivo a que
chegara o relator.

E, como era de se esperar, face a clareza da
lei, os laudos assinados por apenas um perito
passaram a ser fulminados por nulidade.

Agora, porém, com a edi¢do da Lei n°
11.690, de 9 de junho de 2008, e certamen-
te com o intuito de imprimir celeridade na
elaborag¢io dos laudos periciais e contor-
nar as falhas estruturais dos institutos de
pericia, nao mais serd exigida a interven-
¢ao de dois peritos na formalizagio da pega
técnica: um Gnico experto bastari.

Ja ha doutrinador entendendo que esta
mudanga reduziu o espectro de garantias
(Giacomolli: 2008, p. 51)®. Porém, em que
pese a nova orientacio processual, tenho
recolhido dentre colegas de indmeros esta-
dos que a praxis pericial na drea da crimi-
nalistica ndo serd alterada, ou seja, inde-
pendente do fato de nio mais exigir-se dois
peritos a subscreverem o laudo, os exames
continuario a ser assinados por dois exper-
tos. Nao sdo poucas as ocasides, e digo isso
por experiéncia prépria, em que o segundo
perito alerta o relator sobre algumas alte-

ragdes necessdrias no laudo pericial. Nio
deixa de ser, a meu sentir, uma espécie de
contraditério técnico-cientifico que se tra-
va no momento da elaborag¢ao do laudo. O
segundo perito analisa com olhos criticos
o exame levado a efeito pelo relator. Segue
os passos de sua técnica e ldgica fazendo
auténtica reconstru¢io mental do fato,
apontando as incongruéncias que encon-
trar. Depois, apds o debate entre ambos,
ajusta-se a peca técnica a convergéncia das
conclusdes. Suspeito que a exclusio do se-
gundo perito fragilizard a prova. Os insti-
tutos de pericias que, entdo, optarem por se
ajustar a nova disposicdo processual deve-
rdo investir muito mais em mecanismos
internos de controle técnico e de educagio
continuada para manterem a qualidade de
seus trabalhos. Todavia, a prépria lei ob-
serva que, tratando-se de pericia complexa
que abranja mais de uma 4rea de conheci-
mento especializado, poder-se-4 designar
a atuacdo de mais de um perito oficial (art.
159, § 7°). Porém, o que torna uma pericia
complexa nio é somente o fato de exigir-se
conhecimento cientifico maltiplo para o
esgotamento das possibilidades de andlise
do objeto indigitado. Uma tdnica pericia

DIREITO A MORTE, DIREITO AO LUTO

Debora Diniz e Tatiana Lionco

Com os avangos técnicos da biomedicina,
a morte passou a ser um estdgio indefinido.
Isso ndo significa que a técnica tenha supera-
do o cariter inelutdvel da morte, mas que as
intervengdes médicas envolvem mecanismos
de adiamento da morte, bem como estratégi-
as para a sua reversio, em casos em quc a
reanimagao € vidvel. Um novo estdgio da exis-
téncia foi estabelecido entre a fronteira antes
nitida da vida e da morte — a sobrevida sob
intensa medicalizagao. A questdo ética que se
coloca é a das condigoes instauradas pela ten-
tativa de retardamento temporal da morte e
da manutengao da sobrevida. A manutengao
artificial da vida humana, em condigdes em
que a morte estd ndo apenas anunciada, mas
expressa fisica e simbolicamente no estado
precdrio e agonizante em que a pessoa em
sobrevida se encontra, requer uma reflexao
sobre as condi¢des langadas pela interveng¢ao
médica a partir de principios éticos da cultu-
ra dos direitos humanos.

O caso da italiana Eluana Englaro é em-
blemdtico para a afirmacio do direito a
morte e do direito ao luto em situacoes em
que o principio da dignidade humana é vio-
lado em favor da manuten¢io indetermi-
nada da sobrevida em hospitais. Eluana
sofreu um acidente de carro aos 21 anos e
viveu 17 anos em coma sob cuidados médi-
cos permanentes para se manter viva. Du-

rante 12 anos, seu pai lutou na justiga itali-
ana em busca de autorizacio para deixad-la
morrer. Segundo ele, essa era a vontade ex-
pressa de Eluana antes de sofrer o acidente.
Eluana havia presenciado a situagio de um
colega que se mantinha vivo com a ajuda
de aparelhos. Solicitara ao pai que nunca per-
mitisse que 0 mesmo ocorresse a ela. As dlti-
mas semanas que antecederam a sua morte
foram de intensa controvérsia na sociedade
italiana, em especial com a Igreja Catdlica,
cuja posi¢ao era de radical oposigao a deixa-
la morrer. Um dos principais legados da his-
téria de Eluana foi ter acendido o debate em
paises catélicos sobre os limites da medicali-
zagao e o direito de morrer.

E um equivoco descrever a morte de
Eluana como eutanisia. Eutandsia é um ato
médico que provoca a morte de uma pes-
soa pelo uso de medicamentos, sendo a in-
jecao de potdssio o recurso mais comum. A
pessoa nio estd agonizante ou em estado
vegetativo, mas em estdgios avangados de
uma doenga. Em geral, os casos de eutani-
sia ocorrem ap0s a certeza de um diagnds-
tico de doencga letal e degenerativa, mas em
um momento em que a pessoa se encontra
ldcida para a tomada de decises. A euta-
nésia é proibida em quase todos os paises,
sendo a Holanda e a Bélgica raras exce-
¢oes. Muitos casos de eutandsia na Holan-
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grafica ou de balistica, por exemplo, e que
a rigor demanda conhecimento de apenas
uma drea especializada, pode ser tio ou
mais complexa que uma pericia de local de
incéndio ou de explosdo. A situagio em si
de cada pericia é que determina o grau de
sua complexidade.

NOTAS

(1) Exame de corpo de delito: perito anico, mas oficial:
validade do laudo, segundo a jurisprudéncia do STF,
firmada, malgrado a Simula 361, a luz do direito
anterior a Lei 8.862/94: questdo, de qualquer forma,
sem pertinéncia com a espécie. 1. Embora sem can-
celar formalmente a Sumula 361, mas contra a orien-
tacao dos acorddos que a embasaram, a jurispru-
déncia do STF se firmara em restringir o alcance da
nulidade nela declarada a hipdtese do laudo firmado
por perito Unico néo oficial. (...)

(2) HC 38.130; HC 38.633; HC 38.966; HC 39.290.

(3) GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Proces-
S0 Penal: Consideragdes Criticas. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008.

Velocino Camargo Neto

Perito criminal (IGP/RS), graduado em Engenharia
Mecanica (PUCRS) e em Ciéncias Juridicas e
Sociais (UFRGS), professor de Criminalistica nos
cursos de carreiras policiais e de peritos, e
mestrando em Ciéncias Criminais (PUCRS)

da sdo de idosos que apresentaram os sin-
tomas intermedidrios da doenga de Alzhei-
mer: sdo pessoas que vivem sob a certeza
do prognéstico da deméncia total, mas ain-
da estdo licidas para a tomada de decisao,
por isso decidem autonomamente sobre as
intervengdes médicas que ndo querem que
lhes sejam aplicadas.

Eluana nio morreu por eutandsia médi-
ca. Simplesmente foi retirado de sua rotina
de cuidados aquilo que a mantinha em so-
brevida. Sua sobrevida era sustentada na
aplica¢io de intervencoes como alimenta-
¢do e hidratagdo. H4 quem defina o pro-
cesso de nio intervir medicamente para a
garantia da sobrevida como “eutandsia pas-
siva”. Na América Latina, a decisido da Cor-
te colombiana autorizando a eutandsia pas-
siva em 1998 foi um marco no debate inter-
nacional. O adjetivo “passivo” indicaria que
nao se provoca diretamente a morte, apenas
se retiram medicamentos, alimentos ou hi-
dratagdo. H4 uma expectativa moral de que
a morte simplesmente tenha seguido seu
curso natural, afastando-se o excesso de tec-
nologia do corpo agonizante. A fronteira
entre cutandsia passiva ¢ ativa ¢ ténue, mas a
diferenciacio oferece conforto aos te6logos,
médicos e enfermeiros envolvidos na toma-
da de decisio sobre a morte. E nessa
redescricio moral que se entende a morte
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de Eluana como natural — foi dado a cla o
direito de morrer. Renunciou-se ao retarda-
mento da morte anunciada.

O avanco da tecnologia médica tornou a
morte um fato indeterminado na vida de
uma pessoa. E possivel estender a sobrevi-
da por longos perfodos, e Eluana é um
exemplo disso. Quase metade de sua exis-
téncia foi vivida sob a vigilincia de apare-
lhos. Ao retardar a inevitabilidade da mor-
te, tornando-a temporariamente indetermi-
nada, a interveng¢io médica passou a ser
determinante e qualificadora da vida que
Eluana passou a ter: uma sobrevida. So-
brevivente a morte, mas nio dispondo efe-
tivamente da vida. Esse jogo simbélico que
aproxima as fronteiras entre o sentido da
existéncia e a negagdo da morte é agoni-
zante ndo apenas para quem espera a mor-
te, mas para quem cuida do sujeito sobre-
vivente a tecnologia médica. Na verdade, a
tecnologia médica capaz de manter uma
pessoa em estado permanente de sobrevida
desafia a fronteira entre o que € estar vivo e
a morte. Os avangos nas técnicas de susten-
tacdo artificial da vida acabaram por criar
um novo estigio da existéncia humana —a
sobrevida sob intensa medicalizagio.

Esse ¢ um campo delicado de sutilezas
morais onde os conceitos importam para
descrever os fendmenos sociais. Fala-se em
direito de morrer, eutandsia passiva e ativa,
suicidio assistido e recusa de tratamento,
variagdes linguisticas de um mesmo ato: o
enfrentamento do momento da morte. A
soberania médica e tecnoldgica foi desa-
fiada nessa questao. A resposta nio estd mais
no que pensam os médicos sobre o curso
de uma doenca ou o seu progndstico. Em
muitos casos, o desafio nio é técnico, mas
essencialmente ético, até mesmo porque
nao hd mais nada a oferecer a pessoa doen-
te. A sobrevida permanente em um hospi-
tal nao pode ser confundida com o uso de
recursos médicos para a recuperagio da
satde. A sentenca de confinamento hospi-
talar ndo é uma op¢ao de tratamento, mas
um estado permanente de isolamento que
impede a morte. Cada pessoa, na intimida-
de de suas escolhas e convicgoes, passa a
reclamar o direito de morrer como uma
extensio de sua forma de estar no mundo.
A morte torna-se um processo pensado ¢
planejado, por isso crescem iniciativas de
formalizagio de testamentos vitais.

Eluana ndo havia deixado um testamen-
to vital, um documento onde teria anteci-
pado como desejaria morrer e sob que cir-
cunstincias gostaria que lhe fossem retira-
dos tratamentos ou mecanismos de susten-
tagao da vida. Na auséncia da vontade ex-
pressa de Eluana, seus pais a representa-
vam, em especial apés quase duas décadas
de cuidados hospitalares e espera por si-
nais de recuperag¢do. No entanto, a contro-

vérsia publica langada pela Igreja Catélica
na Itélia colocou o pai de Eluana no banco
dos réus: de alguém que representava sua
vontade, protegia seu bem-estar e dignida-
de, ele passou a um potencial homicida de
uma filha vulnerdvel. Acusado de querer a
morte da filha, o pai de Eluana desafiou o
tabu da morte, assumindo publicamente que
a sobrevida de sua filha nio poderia se ca-
racterizar como uma vida digna. Esse é um
julgamento essencialmente ético sobre o
sentido da existéncia humana que se, por
um lado, nio pode ser imposto como um
dever a sobrevida, por outro, ndo pode ser
entendido como uma obrigatoriedade de
morte a todos que se encontrem na condi-
¢do de Eluana. O que se reclama aqui é a
singularidade da existéncia, o direito de
escolha de cada pessoa diante de uma ex-
periéncia também tnica que € a morte.

Se, por um lado, o excesso de medicaliza-
¢do acende o tema do direito de morrer, por
outro, também provoca o debate sobre o di-
reito das familias ao luto. O pai de Eluana
representava esse segundo lado da questao.
A familia de Eluana foi for¢ada a viver uma
melancolia prolongada, uma espera perma-
nente e indefinida pela morte efetiva da fi-
lha. A morte foi suspensa pela tecnologia
médica, mas nfo foi oferecida a alegria da
recuperacio. Driblou-se a morte, sem que a
vida tenha sido restituida. O pai de Eluana,
por 17 anos, conviveu com o impacto da per-
da da filha: ela se mantinha jd nio em vida,
morrendo ininterruptamente por quase duas
décadas. O luto, operacio psiquica comple-
xa de elaborag¢do da perda de um objeto de
amor pela sua incorporagio por aquele que
sofre, ndo era passivel de realizagao. Impos-
sivel tornar a filha passado, meméria, uma
lembranga, parte de si mesmo: ela perma-
necia presente, sem vida, mas ainda nio
morta. A familia de Eluana esteve condena-
da a melancolia diante do corpo agonizante,
porém em permanente sobrevida. Eluana nio
estava morta tampouco viva. Por isso, asso-
ciado ao direito de morrer de Eluana, estava
o direito ao luto da familia.

Afirmar o direito ao luto nio ¢ um cu-
femismo para autorizar o homicidio de pes-
soas vulnerdveis ou doentes em nome da
compaixio pelo sofrimento. O pedido do
pai de Eluana para que a deixassem morrer
nio deve ser entendido como um ato deses-
perado de cansago pela espera de 17 anos
sem recuperagao da filha. A morte é um fim
inexordvel a existéncia humana, e reconhecé-
la como uma sentenga é um ato de dignida-
de para quem sofre e para quem cuida. Nio
é por acaso que muitos tedlogos catélicos
que defendem o direito de morrer livre da
tortura da medicaliza¢io insistem que euta-
nésia nao deve ser um crime, mas um ato de
protegao para a boa morte. Ha quem enten-
da que, ao morrer em casa, o Papa Jodo Pau-

lo IT seguiu essa tradi¢ao da boa morte, e que
¢ fundamental para a dignidade humana
poder decidir sobre condi¢bes em que se
quer morrer, dado o andncio da morte, ou
estabelecer condigdes em que nio se quer
forcadamente manter-se em sobrevida.

A idéia de boa morte nio necessita ser
um valor compartilhado socialmente. O
adjetivo nio representa um qualificador
sobre qualidade de vida, mas é fruto de uma
avaliacdo ética individual sobre como se
deseja morrer. Nao hd um sentido de ética
publica nesse julgamento moral, sendo ape-
nas um reconhecimento de que a morte é
tema de ética privada. Certamente ha pes-
soas que nas mesmas condi¢oes de Eluana
desejariam manter-se em sobrevida perma-
nente e a riqueza da ética é exatamente a
convivéncia plural entre escolhas e senti-
dos. Assim, as circunstincias nas quais a
morte deve ser julgada como boa morte nao
é um ato médico, mas uma avaliacio ética
sobre o sentido da existéncia humana. Nio
h4 uma resposta Gnica para esse desafio lan-
¢ado pelo avanco biomédico, por isso teses
polarizadas e extremas como as langadas
pela Igreja Catdlica na Itdlia negam a pré-
pria condicdo de possibilidade do exerci-
cio democritico — o pluralismo moral.

O final da peregrinacio judicial do pai
de Eluana pelo direito de morrer fechou
um ciclo doloroso de negociacdes. Primei-
ro, contra a medicalizagio sem sentido. Nio
havia mais recursos médicos para retirar
Eluana do estigio de sobrevivente agoni-
zante, ¢ os tratamentos médicos apenas
mantinham seu corpo funcionando 2 espe-
ra da morte: ela pesava 40 quilos, e seu cor-
po apresentava diversas lesdes. Segundo,
contra o tabu da morte. Durante 12 anos,
ele percorreu tribunais e equipes médicas
a procura de autorizagdo para a recusa de
tratamentos. A subordina¢io do pai de
Eluana a legalidade nio deve ser subesti-
mada, pois representa o verdadeiro desafio
moral — escolher a morte pode ser um di-
reito. Por fim, ele foi for¢ado a redefinir-se
perante as acusagoes de que descjaria ma-
tar sua filha. O pai de Eluana demonstrou
que a morte pode ser um ato de cuidado
para quem sofre e para quem cuida. Junto
ao direito de morrer da filha, ele reclamou
o seu direito ao luto: queria dar a filha, ain-
da em vida, a concretizacao de um desejo
que lhe resgatou a voz calada havia 17 anos
no siléncio do coma. Ele queria estar livre
da melancolia da espera.

Debora Diniz

Antrop6loga. Pesquisadora da organizagao
nao-governamental Anis — Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género

Tatiana Liongo

Psicologa. Pesquisadora da organizacao
nao-governamental Anis — Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género
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A SOCIEDADE DE INFORMACAO, E OS EFEITOS DA LIMINAR DA ADPF N. 130:
IMPORTANCIA E LIMITES DA MIDIA.

Renata Jardim da Cunha Rieger e Rafael Camparra Pinheiro

A imprensa deve ser livre, para que
tenha forga; deve ser responsdvel,
para que respeite os direitos alheios.”

Enio Zuliani (desembargador do TJSP)

Vive-se, atualmente, na chamada socze-
dade de informagao. Nesta, a midia tem um
papel importante e, como ¢é salutar, goza
de diversas garantias. Dentre elas, estio a
liberdade de manifestagio do pensamen-
to, a de expressdo ¢ a de acesso a informa-
¢aoV. Mais, atualmente, ninguém contesta
que a liberdade de imprensa se constitui
em um dos mais importantes instrumen-
tos para o controle do poder®.

Diante disso, muito se tem discutido
sobre restrigdes a liberdade de expressio e
sobre a constitucionalidade de alguns dis-
positivos da Lei de Imprensa.

Como ¢ cedico, no dia 21 de fevereiro
de 2008, o ministro Carlos Ayres Britto, com
base no art. 5°, § 3°, da Lei1 9.882/99, deferiu
parcialmente a liminar na argui¢ao de des-
cumprimento de preceito fundamental® n.
130, proposta pelo Partido Democritico
Trabalhista (PDT). Nesta decisio, deter-
minou que juizes e tribunais suspendes-
sem o andamento de processos e os efeitos
de decisdes judiciais ou de quaisquer ou-
tras medidas que versem sobre alguns dis-
positivos da questionada Lei de Imprensa.

Uma semana depois, o Tribunal Pleno
referendou a liminar, para o efeito de sus-
pender a vigéncia da expressiao “a espetd-
culos de diversées piiblicas, que ficardo su-
Jjettos a censura, na forma da lei, nem”, con-
tida na parte inicial do § 2° do artigo 1%
da integra dos artigos 3°,4°,5°, 6° ¢ 65; da
expressao “e sob pena de decadéncia deverd
ser proposta dentro de 3 meses da data da pu-
blicag¢io ou transmissio que lhe der causa”,
constante da parte final do artigo 56; dos
§§ 3° e 6° do artigo 57; dos §§ 1° ¢ 2° do
artigo 60; da integra dos artigos 61, 62, 63
e 64; dos artigos 20, 21,22 e 23; e dos arti-
gos 51 e 52, todos da Lei n. 5.250, de 9 de
fevereiro de 1967.

Com o advento desta decisio, doutrina e
jurisprudéncia passaram a discutir se os dis-
positivos da lei e os processos estariam sus-
pensos — como determinara o ministro re-
lator — ou se apenas aqueles estariam. Em
outras palavras, debatia-se se o afastamento
da lei especial (Lei de Imprensa) possibili-
taria a aplicagdo da lei geral (Cédigo Penal
e Civil) aos profissionais da midia.

Quando a questdo chegou ao Supremo
Tribunal Federal, decidiu-se que a liminar
suspendia apenas alguns dispositivos da

lei, ndo estando os juizes e tribunais impe-
didos de aplicar, se possivel, as normas do
Cédigo Civil e do Cédigo Penal: Inquéri-
to 2.705 e Reclamagio 6.064.

Parece acertada a decisao do Supremo
Tribunal Federal, na medida em que se afas-
tou a ideia de irresponsabilidade civil e cri-
minal dos profissionais da midia no perio-
do em que estiverem suspensos os disposi-
tivos da Lei de Imprensa.

As liberdades da midia, sabe-se, ndo siao
absolutas e nao po-
dem ser tratadas
como tais. Suas
fungdes devem,
sempre, ser exerci-
das com as devidas
cautelas. Isso im-
plica, dentre outros
aspectos, primar
por “noticias ¢ nio
por criagdo de fatos
Jornalisticos espeta-
culosos; divulgagdo
de fatos por seu interesse social e informativo
e ndo por interesse de alguém, grupo ou classe,
visando a atingir interesse X ou Y; uso de
tdéias e termos corretos com esclarecimento a
populagio”

Em outras palavras, a midia é livre, sim,
mas esta liberdade — como qualquer ou-
tra — tem limites. A liberdade de impren-
sa, como bem destacou o desembargador
Sylvio Baptista Neto, “ndo é um valor abso-
luto e, portanto, ndo implica a impossibilida-
de de responsabilizagdo daquele que pratica
eventual abuso”: TJRS, Apelagio Crime n°
70012235826, 7* CAmara Criminal, rel.: Syl-
vio Baptista Neto, j. em 27/10/05%.

Importante, ainda, rememorar que a so-
ciedade atual — comunicacional por es-
séncia — vivencia um estagio globalizado
de maximizagao de riscos e, por conseguin-
te, de maximizagio também das infracoes
ao ordenamento juridico, decorréncias ine-
vitdveis dos contatos sociais na sociedade
p6s-moderna®.

O Estado, ao contririo, vé-se minimi-
zado em sua forga repressiva e, sobretudo,
em sua fun¢io de promotor de bem estar
social, seja através de educagao, de pleno
emprego, de satde publica, seja por meio
de uma eficaz solugao dos conflitos juridi-
cos a ele apresentados diariamente.

Nesse contexto, a midia acaba por assu-
mir um papel central e por promover tam-
bém uma exposi¢ao piblica das deficién-
cias estatais, clamando por iniciativas ca-
pazes de alavancar um desenvolvimento

Todo direito humano, na sociedade
contemporanea — mormente nos
Estados Democraticos e Sociais de
Direito —, é pautado pela
limitac@o e pela ponderacao nos casos
— inafastaveis e inevitaveis —
de colisao de
interesses/direitos/bens juridicos.

social sustentdvel e confidvel (ndo é exage-
ro dizer que se vivencia o periodo da Idade
Midia: em busca de altos indices de audién-
cia, os programas televisivos — em rede na-
cional ou regional — apelam a noticias sen-
sacionalistas capazes de gerar uma certa no-
¢do de instabilidade estrutural estatal, inva-
riavelmente voltada para a necessdria atua-
¢ao repressiva nos moldes da Lei e Ordem e
da Tolerédncia Zero norte-americanos®).

Ja surgiram, sabe-se, vozes em defesa
desse amplo direi-
to a informacio
(direito este de
dupla abrangén-
cia: direito de os
meios de comuni-
cagio formais — e
informais — pres-
tarem informacao
e direito de os ci-
dadios se infor-
marem), como
axioma proéprio
dos direitos fundamentais. Vozes nesse sen-
tido, salienta-se, sio sempre bem-vindas,
desde que, € claro, bem se especifique que
espécie de direito fundamental se estd a rei-
vindicar.

Todo direito humano, na sociedade
contemporanea — mormente nos Esta-
dos Democriticos e Sociais de Direito —
, € pautado pela limita¢io e pela pondera-
¢do nos casos — inafastdveis e inevitavels
— de colisdo de interesses/direitos/bens
juridicos. O direito a informag¢io, bem
como o direito a recebé-la, por certo, ndo
fogem a regra, devendo-se respeitar nos
casos concretos ¢ particulares os micros-
sistemas envolvidos no debate (ou na no-
ticia que se quer veicular), mitigando-se
sobremodo o pélo mais ofensivo e de so-
menos importincia, de acordo com as
mdaximas universais da proporcionalida-
de® e da razoabilidade"”, como cedico
nos modelos constitucionalistas avanga-
dos ¢ modernos.

Desrespeitar os mencionados postula-
dos significa subjugar o imenso rol de di-
reitos humanos (de primeira, segunda e ter-
ceira geragdes) ao direito amplo e irrestri-
to de informagao.

E, para dimensionar os danos de tal pos-
tura, basta lembrar o famoso caso da Esco-
la Base, ocorrido em Sao Paulo, quando
donos de uma creche acusados de abusar
sexualmente de seus alunos, apés estrepi-
toso escAndalo noticiado, tiveram a escola
e a casa alvejadas com pedras e a prépria
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vida ameacada. Mais, durante meses, fo-
ram moralmente linchados pelos jornais.
Ao final das investigagdes, chegou-se a con-
clusio de que nada
do que estava sen-
do apurado era ve-
ridico e o inquéri-
to foi arquiva-
doV.

E, infelizmen-
te, sdo comuns
tals Injustigas
quando os profis-
sionais da impren-
sa extrapolam sua
liberdade de ma-
nifestacio e expressio, tomando partido,
julgando e condenando pessoas.

Enfim, assim como nio se pretende —
nem se defende — a alienacio popular, evi-
dentemente nio se deve primar pela abso-
lutizagdo da informagio; assim como nio
se pretende uma imprensa calada e vincu-
lada, ndo merecem aplausos os discursos
instigantes de um poder paralelo. Mais: as-
sim como se promovem O processamento
e o julgamento daqueles que invadem e
usurpam bens juridicos/direitos/interesses
alheios, deve-se promover, de igual modo,
a responsabilizacdo daqueles que invadem
intimidade/honra/vida privada de outrem,
nos exatos moldes preconizados pela de-
mocracia responsavel, legitima e constitu-
cionalista.

Assim como todo e qualquer abuso
deve ser reprimido (alids, como a pré-
pria imprensa cobra, com énfase e legi-
timidade, das autoridades responsi-
veis), também o excesso da informacgio
deve ser combatido de forma nio me-
nos enfitica, sob pena de indesejdvel
incoeréncia sistémica, desastrosa no
contexto tecnocolonizado.

Assim como nao se pretende — nem
se defende — a alienacao popular,
evidentemente nao se deve primar

pela absolutiza¢do da informagao;
assim como nao se pretende uma
imprensa calada e vinculada, nao so
merecem aplausos o0s discursos
instigantes de um poder paralelo.

Por todos esses elementos, reitera-se,
pareceu acertada e pertinente a leitura
sistémica operada pelo Supremo Tribu-
nal Federal, ao re-
conhecer os limi-
tes dos direitos de
imprensa e estabe-
lecer efeitos res-
tritos a liminar da
ADPF n. 130. En-
tendimento diver-
consagraria,
mesmo que tem-
porariamente, a
irresponsabilida-
de dos profissio-
nais da midia, bem como excessivo e in-
justificado poder da imprensa.

NOTAS
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DA EXIGENCIA DE FUNDAMENTACAO NO PRONUNCIAMENTO
JUDICIAL QUE DA SEGUIMENTO AO FEITO APOS
A APRESENTACAO DA DEFESA PRELIMINAR
DISCIPLINADA PELA LEI 11.719/08

Maria Carolina de Melo Amorim

A aplicagio da Lei 11.719/08 vem tra-
zendo pertinentes discussoes acerca da in-
terpretagdo dos seus dispositivos. E nio
poderia ser diferente, considerando o nd-
mero de mudangas por ela trazidas e de
Juizos criminais que a ela se submetem.

Dessa forma, € certo que tanto o Minis-
tério Pablico quanto a defesa se vém impe-
lidos a contestar posicionamentos divergen-
tes de julgadores acerca do mesmo dispo-

sitivo penal.

Uma dessas discussoes versa acerca do
pronunciamento pés-apresentacio da de-
fesa preliminar do acusado. Muitos juizes,
acostumados com os sucintos e (des)fun-
damentados despachos de recebimento da
dentncia, vém aplicando a mesma “escas-
sez” de palavras para dar continuidade ao
feito quando nao vislumbram hipétese de
absolvi¢ao sumdria.

Pensamos, no entanto, que expressdes
como “ndo sendo o caso de absolvi¢ao sumd-
ria, designe-se audiéncia de instru¢do” nao
contemplam, em absoluto, o escopo do le-
gislador em antecipar o contraditério, mor-
mente quando a defesa preliminar sustenta
argumentos a respaldar uma das hipéteses
de absolvi¢dao sumaria do artigo 397 do CPP.

A Constitui¢ao Federal determina, em
seu artigo 93, IX que “todos os julgamentos
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dos orgdos do Poder judicidrio serdo piblicos,
e fundamentadas todas as decisées, sob pena
de nulidade (...)".

Para o Direito Penal, o artigo 93, IX da
CF/88, além de garantir a transparéncia da
decisio, evitando abusos e arbitrariedades
e possibilitando o controle da decisio pe-
los 6rgaos judiciais superiores, tem inques-
tiondvel importincia para o exercicio do
direito de defesa, para o qual se faz mister o
conhecimento das razdes de decidir.

E cedico, em contrapartida, que os tri-
bunais brasileiros j4 firmaram posi¢ao no
sentido de que o despacho de recebimento
da dentincia prescinde de fundamentagio.
O argumento utilizado, nesse tocante, é que
tal despacho nio contém carga deciséria:
“Ojuizo positivo de admissibilidade da deman-
da, em primeiro grau, ndo necessita de funda-
mentagio porquanto ndo se qualifica, em re-
gra, de ato decisorio, nos termos do art. 93,
inciso IX, 2° parte, da Carta Magna (prece-
dentes do Pretério Excelso e do STJ)”.

E certo, também, que a lei processual
em vigor, com relagio aos delitos cujo pro-
cedimento jd previa a apresentacio de res-
posta a dendncia (p.e., crimes de responsa-
bilidade de funcionirio ptblico) somente
exige fundamentacio da decisio na hipéte-
se de rejei¢ao da queixa ou da dentincia (art.
516), silenciando nos casos de recebimento
da inicial, cuja natureza da manifestagiao
judicial seria, entio, de decisio interlocu-
téria simples, exprimindo um juizo de mera
admissibilidade da acusacio realizado a
partir da singela constatagao do preenchi-
mento de seus pressupostos formais. Dis-
pensada estaria, por conseguinte, uma in-
cursio aprofundada no mérito da acusacio.

Nesse raciocinio, a ado¢io da defesa pre-
liminar prevista pela reforma do CPP po-
deria seguir o mesmo procedimento, ou
seja, apenas quando fosse o caso de absol-
ver sumariamente o réu ter-se-ia a necessi-
dade de expor as razdes do decidir. Nao € o
que acreditamos, no entanto.

Ora, se a defesa reputa presente uma das
causas de absolvigio sumdria, a decisiao
contrdria ao seu requerimento, ao estabe-
lecer o prosseguimento do feito, ndo pode
ser comparada a uma decisdo interlocuté-
ria simples, que prescinda de justificativa.
Isto porque, com a divisdo em duas partes
do juizo de admissibilidade das imputagdes
(art. 396, caput e art. 399, caputr), estabele-
ceu-se uma nova oportunidade de anélise
da deniincia, desta vez nao apenas formal,
mas relacionada ao mérito da demanda
penal, que implica em coisa julgada mate-
rial. A decisdo do magistrado acerca da si-
tuagdo posta, nesse momento, nao pode
fugir aos argumentos expostos pelo réu.

Assim, sem entrar nas discussoes trava-
das na doutrina acerca do momento de re-
cebimento da exordial, se quando da apli-

cagdo do art. 396, capur (hipétese de nio
rejeigdo) ou se por ocasido do artigo 399,
caput (ap6s a apresentagio da defesa preli-
minar), afirmamos que, se no primeiro
momento a andlise judicial volta-se tdo so-
mente a verificar se a pega vestibular faz
jus a composi¢ao dos artigos 41 e 395 do
CPP, a situagio é bem diversa quando o
despacho se dd apds a apresentagio das ra-
zoes de defesa, com pedido de absolvigao
sumdria. Se as razdes defensivas se volta-
ram ao mérito da

PA
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fesa prévia da antiga redagao do artigo 395
do CPP.

E nio se diga que, nio pretendendo o
juiz aplicar a absolvi¢do sumdria, seria
prejudicial ao réu a apresentagdo justifi-
cada de argumentos contrérios as teses de-
fensérias, em despacho a iniciar a instru-
¢do. Ora, uma vez ji desnudas nos autos
as teses de defesa, delas ja tendo conheci-
mento o Ministério Publico, conhecer o
posicionamento do juiz acerca do assunto

s6 traria benefi-

demanda, estabe-
lecendo o contra-
ditério, a resposta
jurisdicional nio
pode se furtar a
apreciar a
(in)viabilidade da
persecutio criminis,
sendo vedado ao
julgador realizar
ponderacoes vagas
e imprecisas atra-
vés de despachos
meramente ordi-
natérios designan-
do audiéncia de
instrugio e julga-

Quando visivel o fumus boni iuris
nas alegacdes sustentadas pela
defesa em suas razoes
preliminares, e nao obtida a
absolvicao sumaria através de
parcos argumentos que denotam,
infelizmente, em alguns casos, a
auséncia de detida leitura da
mencionada peca, seria 0 caso de a
defesa embargar da decisao,
alegando evidente omissao, na
esteira de posicionamento da

cios ao acusado,
convidando-o a
aprimorar suas
alegac¢des quando
da instrugdo penal
e nas alegacoes fi-
nais, e, porque
nao, a analisar a
viabilidade de in-
terposi¢io de ha-
beas corpus para
trancamento da
acdo por auséncia
de justa causa,
acaso a justificati-
va apresentada
pelo magistrado

mento.

Entender de
forma contréaria,
alids, seria descon-
siderar a impor-
tincia da defesa
preliminar, tratan-
do-a como mera
antecipag¢ao dos
argumentos defen-
sérios outrora tra-
zidos somente em sede de alegagoes finais.
Naio pode passar despercebida, porém, a
relevincia que o legislador deu a apresen-
tacdo daquela defesa, tornando-a peca obri-
gatdria, ao exigir a nomeagdo de defensor
ao réu se o advogado constituido ndo cum-
prir o prazo legal de 10 (dez) dias (art. 396-
A, §2°).

Ora, se a decisdo pés-defesa preliminar
prescindir da andlise de qualquer dos pon-
tos abordados naquelas razdes, € certo con-
cluir que o dispositivo que prevé a anteci-
pacio dos argumentos do réu se tornard,
em pouco tempo, esvaziado. Assim sendo,
poder-se-ia concluir que a lei deu azo ape-
nas a obrigatoriedade — prejudicial, frise-
se — de que a defesa revelasse, antes da
instrugdo penal, as teses que pretende sus-
tentar no processo, o que nenhuma vanta-
gem traria aquela, vez que o juiz estaria
autorizado a, através de um mero despacho
de expediente ndo arrazoado, dar seguimen-
to ao processo. Melhor saida seria, entio, a
defesa se limitar a arrolar testemunhas,
como era estrategicamente adotado na de-

Stimula 152 das Mesas de Processo
Penal, para a qua
preveja embargos de declaracao

apenas de sentenca e acordao,
qualquer decisao judicial pode ser
embargada, enquanto nao
ocorrer a preclusao”.

para continuidade
da acido se despir
de razoabilidade.

Dessa forma,
quando visivel o
fumus boni iuris
nas alegagoes sus-
tentadas pela defe-
sa em suas razdes
preliminares, e
ndo obtida a ab-
solvigdo sumdria através de parcos argu-
mentos que denotam, infelizmente, em al-
guns casos, a auséncia de detida leitura da
mencionada peca, seria o caso de a defesa
embargar da decisdo, alegando evidente
omissdo, na esteira de posicionamento da
Stimula 152 das Mesas de Processo Penal ",
para a qual “embora a lei preveja embargos
de declaragio apenas de sentenga e acérddo,
qualquer decisdo judicial pode ser embarga-
da, enquanto ndo ocorrer a preclusio” . Pro-
voquemos, assim, a manifesta¢gio dos
juizes de 1° grau e dos Tribunais sobre o
assunto.

II{

embora a lei

NOTAS

(1) Departamento de Direito Processual da Faculdade
de Direito da Universidade de Séo Paulo.

(2) GRINOVER, Ada Pellegrini. Recursos no Processo
Penal. Sao Paulo: RT, 2008, p. 225.

Maria Carolina de Melo Amorim

Advogada criminalista em Recife (PE), graduada
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0 PROBLEMA DA INDIVIDUALIZAgﬂO DA RESPONSABILIDADE CRIMINAL
NOS DELITOS COMETIDOS ATRAVES DA EMPRESA

Tatiana Stoco

A criminalidade da empresa trouxe nao
apenas um desafio 2 dogmatica juridico-
penal, no Ambito da individualizagao da
responsabilidade criminal, como também
um enorme descaso das autoridades res-
ponsiveis pela persecu¢ido penal com re-
lagao a prépria legitimidade do principio
da responsabilidade subjetiva em Direito
Penal, que vem sendo relegado a segundo
plano, em prol de um suposto combate a
impunidade.

Com frequéncia alarmante, dentncias
criminais sio oferecidas contra membros
dirigentes de empresas, acusados de delitos
societdrios, sem se atentarem para princi-
pios basicos relacionados a autoria delitiva.

Meramente porque constam dos contra-
tos sociais da empresa, ou porque formam
o corpo diretivo de organizagdes empresa-
riais acusadas da prética de delitos, sdo de-
nunciados representantes estatutdrios que,
na maioria das vezes, ndo praticaram qual-
quer conduta tipica, nio tiveram qualquer
dominio sobre o fato criminoso, tampouco
alguma participacio na conduta criminosa
efetivamente praticada por outros.

Esta odiosa tendéncia dos 6rgdos de acu-
sacio levou 2 modificacio do entendimen-
to, antes firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, no sentido de se exigir a descrigdo
individualizada na dentncia da participa-
¢do de cada um dos acusados no fato puni-
vel, nos casos de autoria coletiva, a fim de
possibilitar o exercicio do contraditério e
da ampla defesa.

Nao € ocioso lembrar, no entanto, que o
sistema repressivo brasileiro consagra a res-
ponsabilidade subjetiva e exige que a acido
criminosa tenha sido praticada mediante
dolo ou culpa, afastando qualquer possibi-
lidade de responsabiliza¢ido criminal fora
destas hipéteses.

Seguindo essa linha de raciocinio, de-
fendemos que para se apurar a individua-
lizagdo da responsabilidade criminal, nas
hipéteses de delitos praticados através da
empresa, hd que se buscar uma solug¢io
coerente com os principios constitucio-
nais vigentes e, a0 mesmo tempo, condi-
zente com a nova realidade social. Dentdn-
cias genéricas, baseadas em meras presun-
¢oes de culpa, nao podem sustentar uma
acdo penal, especialmente porque a sub-
missao de cidadaos as agruras do proces-
so criminal exige um minimo de prova de
sua concorréncia na prética de um fato pu-
nido como crime.

Por outro lado, é bem verdade que ndo
se pode deixar impune o verdadeiro res-

ponsivel pela decisdo criminosa levada a
cabo por funciondrios que agem, muitas
vezes, sem a completa consciéncia do al-
cance ilicito de seus atos. Assim, a realida-
de social das dltimas décadas vem exigindo
esforcos maiores no sentido de se comba-
ter a impunidade destas figuras que ocu-
pam o centro da decisdo delituosa.

Ocorre que as estruturas empresariais
alcancaram tal complexidade interna que
um resultado verificado no mundo exterior
ou a ofensa a um bem juridico tutelado pelo
Direito Penal muitas vezes ndo podem ser
atribuidas com precisdo a determinada pes-
soa fisica. No Ambito de grandes empresas,
as atividades sio realizadas através de um
complexo organograma baseado na divisao
horizontal de fun¢des e em uma relagio
hierdrquica vertical, com a marca distinti-
va da presenca de um superior — ou de
vdrios superiores — que cventualmente
planeja, estrutura e controla a pritica do
fato delituoso.

O problema consiste, assim, em como
responsabilizar as figuras que se situam no
centro de decisdes do grupo, sobretudo
quando elas nio intervém diretamente na
execugio dos fatos puniveis concretos que
sdo levados a cabo por outros, mas que sao
por elas planejados e controlados.

Haverd situagdes concretas em que, dian-
te de um fato criminoso praticado no Ambi-
to da empresa, a questdo da responsabilida-
de podera resolver-se através dos critérios
gerais do concurso de pessoas, especialmente
quando se apurar que o autor imediato atua
s6 ou em conjugagdo de esforgos com ou-
trem, preenchendo um ilicito tipico (auto-
ria singular ou coautoria) ou, se for o caso,
um ilicito tipico de outrem, ao qual ele ade-
re na categoria de participe”.

Em outros casos, a questao da indivi-
dualiza¢iao da autoria ficaria resolvida
com o auxilio da figura da autoria media-
ta, COMO NO caso em se apure que o execu-
tor material tenha atuado em erro sobre a
ilicitude do fato ou em erro quanto a ele-
mentos do tipo.

No entanto, como s6i acontecer no Am-
bito destas estruturas organizadas, o cen-
tro de decisdo sobre a pritica criminosa
encontra-se isolado do centro de execug¢io
e o alcance daquelas categorias tradicio-
nais do concurso de pessoas jd nao se mos-
tra mais suficiente, de modo a permitir a
puni¢io daqueles que possuem, verdadei-
ramente, o dominio do fato na forma de
dominio da vontade.

E, diante dessa dificuldade, sob a fal-

sa pretensdo de evitar-se a impunidade,
dentncias sdo oferecidas sem respeitar
normas elementares sobre responsabi-
lidade criminal e processos criminais
lastreiam-se na odiosa figura da respon-
sabilidade objetiva.

Conquanto as propostas teéricas até
hoje elaboradas® ainda nio tenham for-
necido respostas suficientes para o pro-
blema da individualizacio da responsabi-
lidade criminal neste contexto, especial-
mente nos casos em que se apuram delitos
dolosos, esta lacuna de punibilidade, a
exemplo de tantas outras jd enfrentadas na
histéria da evolugio da Ciéncia Penal e
dos Cédigos Penais, merece e deve ser de-
finitivamente sanada.

Se o Direito € o reflexo direto da dina-
mica e da transformagio sociais; se deve
atender as demandas e a problematica la-
tentes no seio da sociedade, modificando-
se e renovando-se constantemente, entio a
verdadeira repressdo da criminalidade da
empresa se deverd iniciar por uma profun-
da alteragao legislativa.

E até que chegue este momento, o que
certamente se hd de assistir € a violagao
devastadora de principios penais elemen-
tares, sobretudo o da responsabilidade penal
subjetiva, sob a perversa justificativa de
combate e prevengdo a criminalidade de
empresa, naquelas hipéteses em que nio
forem suficientes os moldes da autoria de-
litiva contornados pelo artigo 29 do Codi-
go Penal brasileiro.

NOTAS

(1) Para MUNOZ CONDE, haveria coautoria nos casos
em que o subordinado aja como mero instrumento do
dirigente da empresa, atuando “sin intencion, limi-
tandose a realizar la conducta, siguiendo las instruc-
ciones que se le dan, sin que ello le suponga directa-
mente ningun provecho personal, ni conciencia de
participacion en una operacion delictiva”. Para ele,
“existe aqui una coautoria de los que en la cuspide
de la empresa deciden, organizan o planifican la eje-
cucién de uno o varios hechos punibles, renunciando
para ello una vez mds al concepto de coautoria como
coejecucion, que es todavia mas discutible en el
ambito de la delincuencia empresarial” (Introduccion
a la Teoria General del Hecho Punible. Asuncion: Ju-
ridicas Catena, 2003, pp. 199-200).

(2) Como exemplo, a “Teoria dos deveres juridicos de
garante” ou da “Responsabilidade por omissao dos
o6rgdos diretivos”, amplamente defendida por pena-
listas europeus.

Tatiana Stoco

Advogada criminalista em Sao Paulo,

p6s-graduada em Direito Penal Econémico

e Europeu pela Universidade de Coimbra e

membro do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
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0 Boletim:
m AMAZONAS

 Associagdo dos
Magistrados do
Amazonas - Amazon

m CEARA

 Associacdo Cearense
de Magistrados

* Associacdo Cearense
do Ministério Publico
m DISTRITO FEDERAL

» Associagdo dos
Magistrados do Distrito
Federal e Territorios -
Amagis/DF

¢ Defensores Publicos do
Distrito Federal -
ADEPDF

= MATO GROSSO DO SUL

 Associagdo dos
Defensores Publicos
de Mato Grosso do Sul

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

= MINAS GERAIS

e Curso A. Carvalho
Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte

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

e Sindicato dos
Delegados de Policia
Federal em Minas
Gerais - SINDFPF-MG

= PARA
* Associacao do
Ministério Publico do
Estado do Para
= PARANA

 Associagdo dos
Delegados de Policia
do Estado do Parana

= RI0 GRANDE DO SUL

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

= SAO PAULO

 Associagdo dos
Delegados de Policia
do Estado de Sdo Paulo
- ADPES

e Escola da Defensoria
Pablica do Estado de
Sdo Paulo

e Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP
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