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0 NOVO DECRETO DE INDULTO E COMUTACAO

Os Gltimos dias de 2008 trouxeram-nos o ad-
vento do Decreto Presidencial 6.706/2008 que,
honrando uma tradi¢io no Direito brasileiro, ins-
tituiu o chamado indulto natalino do ano passado.

Elaborado a partir de proposta origindria do
Consclho Nacional de Politica Criminal e Peni-
tencidria, ¢ com amplo e democritico procedi-
mento de debate com as mais diversas entidades
e operadores das Ciéncias Criminais — além de
submetido as contribuig¢oes de 6rgaos do Minis-
tério de Justi¢a e da Casa
Civil da Presidéncia da
Repiblica —, o novo De-
creto inovou e enriqueceu
profundamente esse que,
seguramente, ¢ um dos
mais antigos institutos da
histéria do Direito Penal.
Conhecido desde a mais
remota antiguidade, ao
perdio constitucional
sempre tocou o papel
normativo de temperar a
rigidez absoluta e mais
enrijecida da ideia retri-
butiva. Nas complexas
sociedades modernas, que tém na prisio o tron-
co de seu sistema punitivo, o indulto tornou-se
também um importante instrumento de politica
publica, seja como mecanismo de gerenciamen-
to da superlotagio carcerdria, seja como fator de
melhoria do préprio ambiente prisional, ao ca-
nalizar expectativas ndo atendidas pelo sistema
judicidrio dedicado a execugao penal

O Decreto 6.706/2008 primou, mais que qual-
quer outro, por sua exatiddo técnica e, pr1nc1pal—
mente, por sua boa filiagio a concepgdes tedri-
cas mais rigorosas de um Direito Penal racional
e ilustrado que, precisamente por conta disso,
vem sendo preconizado pelo ambiente académi-
co brasileiro j4 hd muitas décadas. Ao lado de
outras inovagdes bastante oportunas — note-se,
por exemplo, o interesse especifico que o texto
dedica & mulher encarcerada, para além das edi-
¢oes anteriores do indulto natalino —, duas de-
las reclamam uma reflexdo mais profunda e no-
tavel dos estudiosos, eis que obedientes a linhas
compreensivas especialmente interessantes para
a prépria estrutura do Direito Penal brasileiro.

A primeira dessas inovagdes € a concessao dos
beneficios do novo Decreto também para aque-
les condenados pelo artigo 33 da Lei 11.343/2006,

quando classificados nas situagdes especificas

Ja ndo cabe mais questionar que
também as medidas de seguranca
submetem-se, como nao poderia
deixar de ser, ao sistema
constitucional de garantias individuais
reservadas as san¢bes penais, de
que, a propdsito, constituem nada
mais que modalidade especifica,
obedientes, portanto, a uma mesma
arquitetura normativa.

dos seus pardgrafos 2° a 4°, subtraindo-os, por-
tanto, da condi¢do técnica de agentes de ilicitos
hediondos. H4 muito reclamada, a discrimina-
¢do mais exata do demasiadamente amplo leque
da traficincia jd se anunciava no texto da prépria
Lei 11.343/2006 que, precisamente por conta dis-
so, buscou diferenciar o tratamento normativo
voltado ao empresirio da traficAncia — ou seja,
aquele que realmente é mercador habitual da
droga — daquele voltado ao usudrio e dependen-
te que, precisamente por
conta de sua condicio
mais vulnerivel, hd de
recepcionar um trata-
mento normativo mais
brando e efetivamente
voltado a sua inclusio
social. O Decreto 6.706/
2008, portanto, reafir-
mou aquilo que a pré-
pria lei ordindria tao
bem preconizava e insis-
tiu, como determinava a
prépria sistemdtica nor-
mativa que vimos ado-
tando, nessa microsco-
pia mais justa e vigilante do caso concreto.

A segunda — qui¢d mais importante — das
inovacoes do Decreto foi a concessio expressa
de seus beneficios aos pacientes de medidas de
seguranga, quando a respectiva execugio extra-
polar o limite temporal mdximo cominado ao
ilicito que cometeram. Desde hd muito se bate a
doutrina brasileira contra essa que, em alguns
casos, se torna uma versao andmala de sang¢io
perpétua para doentes mentais, em ofensa a for-
matacdo constitucional de nosso direito. Muitas
vezes pela precariedade do atendimento médico
que mal recebem do préprio Estado, ficam mui-
tos desses pacientes definitivamente escanteados
e esquecidos nos insalubres e entristecidos — as
vezes também pretensos — estabelecimentos
psiquidtricos, sob o titulo sempre muito questio-
nével da persisténcia de uma certa periculosidade
que, a rigor, sequer constitui um conceito técni-
co minimamente exato. Pior ainda, sua condigao
médica era, precisamente, o sustento para im-
por-lhes uma sangio vérias vezes mais rigorosa
do que aquela que 0 mesmo sistema dedica aos
agentes imputdveis, pervertendo-se gravemente
a proépria razio do instituto da culpabilidade.

Ainda mais que isso, na base do novo texto te-
mos uma magnifica novidade no Direito brasilei-
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ro: ja ndo cabe mais questionar que também
as medidas de seguran¢a submetem-se,
como nio poderia deixar de ser, ao sistema
constitucional de garantias individuais re-
servadas as sangdes penais, de que, a propé-
sito, constituem nada mais que modalidade
especifica, obedientes, portanto, a uma mes-
ma arquitetura normativa. Ou seja, também
nas medidas de seguranca — quigd fosse o
caso de dizer: sobretudo nas medidas de se-
guran¢a — sdo reclamados os rigores do
chamado principio da legalidade como ins-
trumento de cidadania, de sorte que nao se
possa mais, de vez por todas, cogitar de ga-
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rantias penais ou processuais que as medi-
das de seguranga nao se estendam e apli-
quem. Eis af, mais que simples regra, um
auténtico ensinamento a ser observado pelo
sistema de justica criminal, desde os legisla-
dores, passando pelos julgadores ¢ até pelos
executores que operam seu cotidiano. Nio
cabem excegdes: os pacientes de medida de
seguranga tém, rigorosamente, todos os di-
reitos e garantias que o sistema reserva aos
agentes de infracdes penais, nio se admitin-
do, em nenhuma hipétese, solucdes a eles
mais gravosas.

Por conta de tudo isso, e de certo modo

TORTURA, ANISTIA E ARQUIVOS SECRETOS

Roberto Delmanto

Naio existe crime mais ignébil, vil, re-
pugnante e hediondo do que a tortura. Pa-
rodiando o jurista italiano Giorgio Del Vec-
chio, eu diria que ela degrada mais quem a
pratica do que quem a sofre.

No século XV foi largamente emprega-
da. No Manual dos Inquisidores, a confissao
era considerada a prova por exceléncia da
culpa, devendo ser extraida do suspeito
mediante fraude, ardil e, em dltimo caso,
através da tortura.

Na policia brasileira ela sempre existiu
e, por vezes, ainda persiste, atingindo, em
geral, os mais pobres e, portanto, menos
protegidos. Na ditadura militar que se ins-
talou em nosso pais em 1964 e recrudesceu
a partir de 1968, a tortura passou a atingir
pessoas de todas as camadas sociais, desde
que fossem consideradas “inimigas da pa-
tria” pelos detentores do Poder, causando
centenas de vitimas fatais ¢ tantas outras que
até hoje guardam sequelas fisicas e psicol6-
gicas, nestas se incluindo seus familiares.

Passadas mais de duas décadas da pro-
mulgacio da Lei de Anistia, o Brasil ainda
nio conseguiu, compreensivelmente, virar
essa pagina vergonhosa da nossa histéria
recente.

Discute-se, com emogio ¢ paixdo, se re-
ferida lei anistiou os torturados do regime
militar.

Ao analisar a questdo, € preciso fazer um
retrospecto histérico.

A Lei de Anistia (Lei n® 6.683, de 28 de
agosto de 1979), em seu artigo 1°, caput, a
concedeu “a todos quantos, no periodo
compreendido entre 2 de setembro de 1961 e
15 de agosto de 1979, cometeram crimes poli-
ticos ou conexos com estes...” O §1° con-
siderou “conexos, para efeito deste artigo,
os crimes de qualquer natureza relaciona-
dos com crimes politicos ou praticados
por motivagao pohtlca e o § 2° excetuou
“dos beneficios da anistia os que foram con-
denados pela pritica de crimes de terrorismo,
assalto, sequestro e atentado pessoal”. O de-

creto n° 84.143, de 31 de outubro de 1979,
repetiu, zpsis litteris, o art. 1° caput, e §§ 1°
e 2° da Lei de Anistia.

Em outubro de 88, com o fim da ditadu-
ra militar, foi promulgada a atual Consti-
tui¢do da Republica Federativa do Brasil,
uma das mais avancadas do mundo na pre-
servagio dos direitos individuais, motivo
de orgulho para todos nés. Entre os “direi-
tos e garantias fundamentais” estabeleceu a
Magna Carta, em seu art. 5°, inciso XX XIX,
que “ndo hd crime sem lei anterior que o de-
fina, nem pena sem prévia cominagio legal”;
e no inciso XL, que “a lei penal ndo retroa-
gird, salvo para beneficiar o réu”.

Embora o atual Cédigo Penal brasilei-
ro, de 1940, preveja, em seu art. 121, §2°,
inciso III, o homicidio qualificado come-
tido com emprego de meio “cruel”; ape-
nando-o com reclusio de doze a trinta anos,
e o art. 61, inciso II, 4, do mesmo Cédigo,
considere circunstincia agravante (a qual
todavia, ndo pode aumentar a pena acima
do méximo legal) ter o agente pratlcado 0
crime com emprego de meio “cruel”, ndo
havia em nosso ordenamento ]ur1d1co a ti-
pificagdo do crime de fortura.

Tal abomindvel delito s6 veio a ser tipifi-
cado entre nés através da Lei n® 9.455, de 7 de
abril de 1997, publicada no dia seguinte. O
art. 1°, incisos I e II, definiu o que “Constitui
crime de tortura”, e seu § 4°, inciso I, previu
uma causa especial de aumento de pena “se o
crime é cometido por agente piiblico”.

Verifica-se, por conseguinte, que, sendo
a Leide Tortura de 1997, antes dessa data tal
conduta ignominiosa nio poderia ser pu-
nida, em face dos ja referidos principios
constitucionais da prévia cominagio legal
e da irretroatividade da lei penal mais gra-
vosa (CF, art. 5°, incisos XXXIX e XL).

Por outro lado, gualguer homicidio qua-
lificado pelo meio cruel, apenado com re-
clusio de vinte a trinta anos, cometido du-
rante a ditadura militar, ou seja, hd mais de
vinte anos, prazo maximo previsto pelo art.

comemorando esse novo texto normativo
que reafirma e mesmo aprofunda um
modo mais ldcido de pensar o Direito Pe-
nal, trazemos, neste més, no nosso Bole-
tim, alguns artigos doutrindrios comen-
tando as virias dimensdes e implicagdes
do Decreto 6.706/2008. Desde logo, no en-
tanto, fica aqui uma boa percep¢io. Afi-
nal, é possivel e praticdvel um Direito Pe-
nal que, quando alicer¢ado nas profunde-
zas de um mais firme substrato tedrico,
efetivamente pode contribuir para distri-
bui¢ao da cidadania que a todos, sem dis-
criminagdes, é sabidamente devida.

109, inciso I, do Cédigo Penal, j4 estard ir-
remediavelmente prescrito.

Argumentam alguns que o Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, do
qual o Brasil é Estado Parte, considera a
tortura um crime contra a humanidade e
imprescritivel. Realmente o art. 7°, 1, Jdo
Estatuto elenca a tortura entre os crimes
dessa natureza, “quando cometido no qua-
dro de um ataque, generalizado ou siste-
matico, contra qualquer populagio civil,
havendo conhecimento desse ataque”. Por
sua vez, o art. 29, sob a rubrica “imprescri-
tibilidade”, dispde que “Os crimes da com-
peténcia do Tribunal ndo prescrevem”.

Todavia, referido Estatuto sé foi pro-
mulgado em nosso pafs aos 25.09.02, atra-
vés do Decreto n® 4.388, publicado no dia
seguinte.

E o art. 24 do Estatuto, sob o titulo “Nao
retroatividade ratione personae”, dispde, em
seu numero 1, que “Nenhuma pessoa serd con-
siderada criminalmente responsivel, de acordo
com o presente Estatuto, por uma conduta ante-
riora entrada em vigor do presente Estatuto”.

Assim, embora os torturados e seus fami-
liares merecam toda solidariedade humana,
do ponto de vista constitucional e penal nada
hi infelizmente a fazer. Como disse o emi-
nente ex-ministro do STF Ilmar Galvao, é o
pre¢o que temos de pagar por viver em um
Estado de Direito Democritico.

Todavia, no campo moral hi algo que
precisa ser urgentemente feito: abrir os ar-
quivos da ditadura militar. Para isso, € ne-
cessdrio rever a malfadada Lei de Acesso a
Informacio, com amplo debate piblico e a
indispensavel transparéncia, o que, infeliz-
mente, nao vem sendo feito.

Roberto Delmanto

Advogado criminalista, ex-membro do Conselho de
Politica Criminal e Penitencidria do Estado de Sao
Paulo e do ILANUD - Instituto Latino-Americano das
Nagoes Unidas para a Prevengdo do Delito € 0
Tratamento do Delinquente
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CLAUSULA INADMISSIVEL NO INDULTO NATALINO

CLAUSULA INADMISSIVEL NO INDULTO NATALINO

Alberto Silva Franco
O §4°doart. 33 da Lei 11.343, de 23 de agos-

to de 2006, autoriza a aplicacio de causa redu-
tora de pena, varidvel entre um sexto e dois
tergos, quer em relagdo A pena privativa de li-
berdade, quer no tocante A pena pecuniéria, aos
infratores do caput e do § 1° do art. 33 do diplo-
ma legal ja referido, desde que o agente, pri-
mdrio e de bons antecedentes, nio se dedique a
atividades criminosas, nem integre organiza-
¢do criminosa. Reunidos os requisitos especi-
ficados, ndo hd como fugir a diminuigio puni-
tiva, que se traduz, entdo, num verdadeiro di-
reito do préprio acusado. O texto legal ndo ex-
clui, em momento algum, da menor incidéncia
punitiva, o agente que tenha atuado como tra-
ficante. Sob esse angulo, a direta remissao ao
caput e ao § 1° do art. 33 da Lei 11.343/2006
significa a confirmacio
de que se revela abso-
lutamente indiferente,
para a causa de dimi-
nuigio de pena, a cate-
gorizagao do réu como
traficante ou nio. Um
¢ outro sdo, em verda-
de, destinatérios do § 4°
do art. 33.

Ora, em destoante
conflito com esse en-
tendimento, o Decreto
n. 6.706, de 22 de dezembro de 2008, publicado
no DOU do dia imediato, contém regra — ine-
xistente, por sinal, no projeto de decreto for-
mulado pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria (CNPCP) — que exi-
ge, no caso do § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006
que o condenado penalmente favorecido sé
poderd ser indultado se ficar demonstrada sua
condigio de nio-traficante. Trata-se de cldu-
sula que extravasa os poderes constitucionais
do Presidente da Republica.

Antes de tudo porque o inciso XII do art. 84
da Constituicdo Federal, ao atribuir ao Presi-
dente da Republica a competéncia para conce-
der o indulto ou a comutagao de penas, nio lhe
outorgou, a0 mesmo tempo, o poder de alargar
ou de restringir, por via direta ou reflexa, tipo-
logias penais. Destarte, a alteragio de texto
penal, por ato do Poder Executivo, retrata uma
insuportével ofensa a estrita legalidade penal.
No caso em exame, a incidéncia da causa de
diminui¢io do § 4° do art. 33 da Lei 11.343/
2006 nao estava subordinada a prev1a rotulagdo
do agente como traficante ou ndo. Os requisi-
tos exigiveis eram outros ¢, com fundamento
neles, a autoridade judiciéria poderia ou nio
efetuar a diminui¢do punitiva. Nio tem, por-
tanto, pertinéncia negar-se, agora, o indulto ou
a comutacio de pena, sob o argumento de que
a conduta tipica do condenado configurava a
pratica da mercancia.

Depois porque, muito embora possam ser
excluidos do decreto de indulto ou de comu-
tagao determinados tipos penais, for¢a é con-

0 Decreto 6.706/2008 afronta,
portanto, a regra da isonomia na
medida em que, para a concessao do
indulto ou da comutagao de penas,
desiguala situagtes faticas que o
legislador penal nao teve a
preocupacdo de distinguir.

vir que esse decreto nio pode trazer distin-
¢oes no interior de uma s6 ¢ mesma figura
criminosa. No Decreto 6.706/2008, os bene-
ficios penais ndo alcangaram expressamente
os crimes hediondos e assemelhados, mas,
nessa Ultima categoria, se abriu uma exce-
¢do, em relacdo ao crime do trifico ilicito de
droga, para efeito de admissao do indulto ou
da comutagio, nas hipéteses dos §§ 2°a 4° do
art. 33 da Lei 11.343/2006. No caso em tela,
interessa apenas a hipétese do § 4° porque
exclusivamente a cla foi aderida a cldusula
desde que a conduta tipica ndo tenha configura-
do a prdtica da mercancia. Assim, abriu-se uma
nova exce¢do no raio circunscrito de outra
excegdo. E esta segunda excego objetiva se-
parar, de forma nitida, as figuras do trafican-
te ¢ do nao-trafican-
te, distingdo que nio
se inclufa entre os ob-
jetivos do legislador
penal na formulagio
do referido o § 4°. O
Decreto 6.706/2008
afronta, portanto, a
regra da isonomia na
medida em que, para
a concessao do indul-
to ou da comutacio
de penas, desiguala
situagoes faticas que o legislador penal nao
teve a preocupagio de distinguir.

Além disso, é inquestiondvel a incidéncia do
indulto ou da comutag¢io na fase de execugio
da pena e ndo teria cabimento, nessa fase, a re-
abertura do juizo de conhecimento para efeito
de verificar se o agente praticara ou nio atos
comprovadores de trifico ilicito de drogas. Para
aferir-se a realizagdo de tais atos, seria mister
analisar os dados probatérios, o que significa-
ria uma total subversao do processo penal, a
dano do justo processo legal. Assim, se o con-
denado obteve a causa redutora de pena, com
base no § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006, nao
terd nenhum sentido, para efeito de concessao
do indulto ou da comutag¢io que o juiz da exe-
cugio penal investigue a conduta tipica do con-
denado para verificar se pés em prética, ou nio,
atos préprios do trifico de drogas.

Em resumo, por qualquer 4ngulo que se
enfoque a questao, a esdrixula cldusula desde
que a conduta tipica ndo tenha configurado a
pritica de mercancia é de todo inadmissivel,
nio comportando atendimento na execugio
penal, por significar lesdo aberta a principios
constitucionais. Destarte, nenhuma restrigao,
por parte do juizo da execugao penal, pode ser
admitida em relacdo a condenados favoreci-
dos pela causa de diminuig¢io do § 4° do art.

33 daLei 11.343/2006.

Alberto Silva Franco
Desembargador aposentado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo
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0 NOVO DECRETO DE INDULTO

Sérgio Salomao Shecaira e Pedro Luiz Bueno de Andrade

O Presidente da Republica, no dia 22 de
dezembro de 2008, assinou o Decreto 6.706/
2008, concedendo indulto natalino e comuta-
¢do de penas (DOU de 23/12/08). A pura e
simples publicagdo de um decreto dessa na-
tureza oculta todo o processo de sua gestagao.

A primeira redagao do decreto de indul-
to € elaborada pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria, em cujo
Ambito foi constituida uma comissao para
discutir todas as contribui¢bes que a socie-
dade civil e a comunidade juridica pudes-
sem aportar para sua elaboragao. Isso se fez
por meio de convites a diversas entidades
publicas e privadas, como Ministérios Pa-
blicos Federal e Estaduais, Magistraturas
Federal e Estaduais, Defensorias Publicas,
OAB, Conselhos Penitencidrios e organiza-
¢bes ndo governamentais que trazem con-
tribuigdes relevantes a temdtica penitencid-
ria (IBCCRIM, p. ex.). Apés a realizagio de
audiéncia puablica no Ministério da Justica,
os conselheiros do CNPCP/M]J elaboraram
o decreto, votando artigo por artigo, até che-
garem ao texto final. Este contou, ademais,
com as contribui¢des dos assessores técni-
cos do Ministério da Justiga e da Casa Civil
da Presidéncia da Republica.

Esse longo — e democréitico — proces-
so teve como pano de fundo as necessida-
des prementes de se enfrentar o grave pro-
blema de superpopulagao carcerdria exis-
tente no pafs. Nossos {ndices de encarcera-
mento sao alarmantes e, o que € pior, conti-
nuam em franco crescimento. Por isso, en-
tendeu-se serem urgentes as modificacoes
feitas em relagio ao decreto de indulto do
ano passado.

Nao por outra razio, facilitou-se o indul-
to 2 mulher encarcerada (mae de deficiente
mental ou de menor de 16 anos, cujos cuida-
dos dela necessite, nos termos do art. 1°, IV);
deu-se a oportunidade inédita do indulto
alcangar a pena pecunidria, e nio somente a
privagio de liberdade (art. 1°, VI); ampliou-
se 0 alcance do indulto no Ambito da Lei de
Drogas (Lei n. 11.343/2006), para permitir
sua concessio aos autores dos delitos do art.
33,882°,3%¢4° (art. 8°,1); estendeu-se, tam-
bém de forma inédita, o indulto as medidas
de seguranga, permitindo sua concessao
aqueles que tenham suportado privagio da
liberdade ou internacdo por periodo igual
ou superior ao miximo da pena cominada a
infragdo penal correspondente a conduta
praticada (art. 1°, VIII); criou-se a figura da
comutagio de penas para as penas restriti-
vas de direito (art. 2°).

Algumas dessas medidas estdo a mere-
cer o olhar atento da doutrina, assim como
dos operadores da execugdo penal.

A concessao de indulto aqueles que cum-
prem medida de seguranga faz parte de um
amplo movimento politico-institucional e

doutrindrio que estd a recomendar a desin-
ternagao daquele autor de delito que no
momento de seu cometimento era incapaz
de compreender o cardter ilicito do fato
praticado. Nas inimeras reunides havidas
para o estudo da matéria, constatou-se a
existéncia de deficientes mentais, muitas
vezes autores de um delito sem violéncia
ou grave ameaga a4 pessoa, que permanec-
cem sob internagio por prazo indefinido.
Ficam, algumas vezes, 10 ou 15 anos esque-
cidos em Hospitais de Custédia e Trata-
mento, sem qualquer agdo curativa, sem o
olhar médico ou assistencial do Estado.
Nio reivindicam advogado. Nao sabem por
que estdo presos e nem por quanto tempo.
Por isso, o magistério de Eduardo Reale
Ferrari acabou por ser acolhido, para esta-
belecer que o limite da medida de seguran-
¢a nao deverd ser “Jamais superior dquele
enunciado abstratamente na pena do ilicito-
tipico praticado”". Persistindo problemas
mentais, deverd haver interdi¢io civil, sub-
traindo-se a temdtica da esfera penal.

A segunda grande inovagao trazida pelo
Decreto de 2008 diz respeito a concessio
de indulto para as penas pecunidrias. Em
anos anteriores eram indultadas as penas
privativas de liberdade, subsistindo a mul-
ta para ser executada. Nunca houve qual-
quer vedacio legal ao indulto da multa. A
Constitui¢ao da Republica, no art. 84, XII,
reconhece a competéncia ao Presidente da
Republica para “conceder indulto e comuzar
penas” de forma genérica, nio especificando
quais sejam. A evidéncia, podendo indultar
as penas mais graves poderd o Presidente
fazé-lo com as menos graves. E com isso
desentulham-se muitas mesas de trabalho
de juizes das Varas de Execugoes Penais?.

Uma dltima mudanca digna de relevo
merece anélise. Ela diz respeito a possibi-
lidade dos condenados por infragio ao art.
33, §§ 2° a 4° da Lei de Drogas poderem
pleltear a concessio do indulto. Em artigo
anterior, também publlcado neste Boletim
do IBCCRIM (ano 15, n° 177, agosto/
2007)9, no qual destacamos a imprecisdo
legislativa quanto a defini¢do do que scja
trifico ilicito de drogas® — crime cquipa-
rado a hediondo —, afirmamos nio ser
possivel aplicar de maneira automatica as
multiplas figuras previstas no art. 33 os gra-
vames ¢ limita¢bes penais ou processuais
estabelecidos pela Lei 8.072/90. Felizmen-
te, o Decreto 6.706/08 seguiu esse mesmo
caminho para, dando um passo adiante, re-
conhecer expressamente a possibilidade de
concessao do indulto para condutas como
ado § 4°do art. 33, desde que nio configu-
rem pratica de mercancia.

E interessante observar que o Decreto
de Indulto de 2008, ao abrir a mencionada
possibilidade, acabou por suprir a lacuna

referida algumas linhas acima, qual seja a
da falta de defini¢do legal do que seja trifi-
co ilicito de drogas. Com efeito, ao permi-
tir a concessido de indulto aos condenados
por infragio ao § 4° do art. 33 da Lei de
Drogas, “desde que a conduta tipica ndo
tenha configurado a pratica da mercancia”
(art. 8°, I do Decreto n. 6.706/2008), firmou
o legislador verdadeiro marco interpreta-
tivo, segundo o qual s6 configura “trifico
ilicito de drogas” a conduta que tem por
finalidade a “mercancia”.

Portanto, a pratica delituosa enquadrada
em qualquer dos verbos enunciados no capuz
doart. 33 da Lein. 11.343/2006, caso ausente a
“mercancia”, ndo poderd ser equiparada a
crime hediondo, afastando os gravames da Lei
8.072/90. E, consequentemente, ao condena-
do por essa mesma infra¢io podera ser con-
cedido o indulto do Decreto 6.706/2008.

A despeito de outros avangos especifi-
cos, € certo que o Decreto de Indulto de
2008 abrird um grande leque de novas dis-
cussdes doutrindrias, especialmente no que
concerne ao trifico de drogas e 2 medida
de seguranga.

Apenas um pequeno passo foi dado.
Outros serdo necessdrios para o enfrenta-
mento do grave problema carcerdrio de
nosso pais.

NOTAS

(1) Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado De-
mocratico de Direito. Sao Paulo, Ed. RT, 2001, p. 197.

(2) TORON, Alberto Zacharias. “Uma palavra sobre o
indulto natalino de 2008”, in www.conjur.com.br, con-
sulta feita em 8/1/2009.

(3) O texto era o seguinte: “Pondere-se, por fim, que a
propria lei vigente recomenda, em algumas hipote-
ses e circunstancias, a adogdo de penas mitigadas
(artigo 33, § 4°, c.c. 42), por entender desnecessd-
ria a pena do caput do artigo 33, em hipdteses em
que nao se reconhega no agente do delito a condicdo
de traficante contumaz, mas mero ‘passador’ even-
tual. Se assim &, por que persistir a condi¢do de
hediondez também nestas hipéteses? Ademais, ndo
se reconhecendo em algumas figuras do art. 33 da
Lei de Drogas sua condi¢do de crime hediondo, nao
estariam submetidos tais fatos ao restritivo meca-
nismo de submeter o autor do crime ao regime obri-
gatorio fechado para o inicio do cumprimento da pena
privativa de liberdade, conforme determinagao do art.
10 da Lei 11.464/07.”

(4) Embora muitos dos artigos previstos no Titulo IV da
Lei de Drogas tipifiguem maultiplas condutas, algu-
mas destas nao configuram a traficancia. A agravar
tal situagdo esta o fato de que nenhum desses dis-
positivos legais faz-se acompanhar do nomen iuris
“tréfico ilicito de drogas”, dificultando ainda mais sua
interpretacao.

Sérgio Saloméao Shecaira
Presidente do CNPCP, professor titular da USP,
ex-presidente do IBCCRIM e advogado criminal

Pedro Luiz Bueno de Andrade
Advogado criminal
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MEDIDAS DE SEGURANCA E O DECRETO DE
INDULTO: A ESPERANCA VENCEU O MEDO

Eduardo Reale Ferrari

Desde o meu doutoramento — 14 se vao 9
anos — tenho observado que o instituto da
medida de seguranga criminal tem obtido pou-
cos, mas, importantes, avangos perante os Iri-
bunais Superiores, nio sendo mais novidade
falar-se em limites maximos de punigio aos
inimputéveis, tendo o préprio Supremo Tribu-
nal Federal admitido ser a pena maxima comi-
nada ao ilicito tipico o pardmetro eleito para o
computo da prescri¢gdo nas medidas de segu-
ranga criminal.

Se de um lado, inegével que houve avangos
nos Tribunais, por outro, nenhuma foi a evo-
lucio de tal instituto no Ambito legislativo.
Esquecida pelo nossos atuais legisladores, a
medida de seguranga criminal continua so-
cialmente configurada como uma espécie de
san¢do imposta Aqueles que supostamente
deveriam ser segregados da coletividade, fi-
gurando o temor da reacdo do doente mental
a justificativa para a discriminagdo e a segre-
gacio do cidaddo inimputdvel.

Segregados como bichos, os doentes men-
tais que praticam ilicitos tipicos sio, ainda
hoje, em muitos Estados, encarcerados em
casas de custédia e tratamento psiquidtrico
sob o fundamento de uma imperiosa “neces-
sidade social”.

Ainda que avangos relevantes tenham se
ultimado em alguns Estados da Federagio, dos
quais exemplos constituem Sao Paulo, Rio de
Janeiro e Rio Grande do Sul que pregam pela
individualizag¢do executéria da medida de se-
guranga criminal, indubitdvel que a auséncia
de lei dispondo sobre a medida de seguranga
no que concerne a prescri¢io penal, aos seus
limites maximos ¢ minimos de duragio de
punig¢do, assim como a sua progressividade,
acabam por configurar vilvula de escape roti-
neira aqueles que desprezam as garantias cons-
titucionais e a dignidade da pessoa humana.

E mais do que chegada a hora de enfrentar-
mos nossos medos e receios quanto a desco-
nhecida reagio de um doente mental em li-
berdade e tutelar o direito a igualdade tam-
bém dos inimputdveis, com o estrito respeito
aqueles que praticaram ilicitos tipicos quan-
do presente a doenga mental.

Consoante ji afirmamos em nossa obra
de doutoramento, “em um Estado Democrdti-
co de Direito, inferimos que a medida de segu-
ranga criminal exigird a incidéncia de todos os
principios constitucionais, ndo se submetendo o
cidaddo a medidas terapéutico-penais que con-
trariem preceitos de legalidade, irretroativida-
de, presungdo da inocéncia e dignidade da pes-
soa humana”®".

Dignidade da pessoa humana pressupde
limite maximo de punicio aplicivel a qual-

quer que seja o cidadio, nio fazendo sentido
diferenciar o imputével do inimputével.

Como bem j4 destacou Luiz Flavio Go-
mes na relevante Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais, “presumir que o inimputdvel,
ou semi-imputdvel internado, é criminoso dife-
rente do imputdvel, com pior qualzdade do que o
delinquente-capaz, figura-se um posicionamen-
to que afronta a Constituigio Federal de 1988”7 .

A nosso ver, o argumento de que os enfer-
mos mentais sdo diferentes dos condenados
imputéveis, e por isso, deveriam ser tratados
de modo diferente, com auséncia de prazos
mdéximos de punigdo, configura-se, nos dias
de hoje, discriminatério e utllltarlsta Da
mesma forma, absurda constitui a afirmagio
de que a auséncia de limite maximo de puni-
¢do ao doente mental se imporia em face de
uma maior reitera¢do da pratica do ilicito
tipico por parte do doente mental — ainda
mais se comparado com o imputdvel — fi-
gurando tal assertiva em odiosa e incompro-
vada presuncio.

Como bem destaca “o risco
que a sociedade deve assumir em relagdo a reite-
ragdo dos inimputdveis constitui 0 mesmo que
assume diariamente em relagdo aos imputdveis,
que apds cumprz;em a pena, sacm em lzbwa’adc'
na maioria das vezes mais escolados”®

Urgente assim, o labor por parte do Con-
gresso Nacional criando normas que impo-
nham expressamente limites maximos a du-
ragdo da medida de seguranga criminal. Foi
exatamente nesse enfoque, que, em 1999, pro-
pusemos — enquanto secretdrio de uma das
Comissoes Elaboradoras do Anteprojeto de
Revisio do atual Cédigo Penal —, a enuncia-
¢ao0 de um dispositivo legislativo que fixasse o
limite maximo de duragio 2 medida de segu-
ranga criminal, sugerindo a época, a seguinte
redacdo: “o tempo de duragio da medida de se-
guranga ndo serd superior d pena mdxima comi-
nada ao tlpo legal do crime”, aplicando-se tal
limite médximo, quer parao 1mmputavel quer
a0 semi- 1mputavel, assim como para aqueles
que adquirissem a doenga mental, posterior-
mente A conduta.

Nessas trés hipoteses o tempo de duracio
da sancio penal jamais poderia ser superior
aquele enunciado abstratamente a pena do ili-
cito-tipico praticado, havendo obrigatoria-
mente um marco maximo de imposi¢do a exe-
cug¢io da medida de seguranga criminal.

A esperanga de 1999, entretanto, com o pas-
sar dos anos, transformou-se em frustracio,
pois passados dez anos, nenhum Projeto de
Lei no Congresso Nacional atinente ao tema
avancou, restando claro que também o Poder
Executivo independentemente do partido po-
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MEDIDAS DE SEGURANCA E O DECRETO DE INDULTO...

INDULTO NATALINO DE 2008...

litico — com consequente maioria de par-
lamentares no Congresso — pouco inte-
resse conferiu a temdtica da limitagao da
punicio, nio sendo raras as vozes dentro
do préprio Poder Executivo que temiam
por uma medida supostamente impopular,
decorrente de uma suposta “liberdade dos
loucos em cascata”, como se nio fossem
sujeito de direitos.

O medo e a ignorincia até entio ven-
ciam a esperanga. Para nossa surpresa, en-
tretanto, uma luz no final do tdnel efetiva-
mente surgiu. Movidos por uma relevan-
tissima iniciativa dos membros do Conse-
lho Nacional de Politica Criminal e Peni-
tencidria — CNPCP — elaborou-se uma
Minuta de Decreto de Natal que finalmen-
te dispunha sobre o tempo maximo de du-
ragdo da medida de seguranca criminal.

Sob a lideranca de seu presidente, pro-
fessor , os Conse-
lheiros do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria sugeriram preci-
sa redacio indultando, apés determinado
tempo, aqueles que cumpriram a medida
de seguranga criminal, conferindo exem-
plo a todo o pais no sentido de que os ideais
de esperanga devem ser sempre persegui-
dos, se sobrepondo ao medo.

Por meio de uma proposta democriti-
ca e que trilha pela obediéncia estrita aos

preceitos constitucionais, o Conselho Na-
cional de Politica Criminal e Penitencia-
ria encaminhou ao ministro de Estado da
Justiga a proposta do Decreto de Natal do
ano de 2008.

O ministro de Estado da Justica, por sua
vez, por meio de sua sensibilidade politica,
convenceu o Presidente da Republica a edi-
tar, em 22 de dezembro de 2008, o Decreto-
lei n° 6.706, assim instituindo: E concedi-
do indulto — inciso VIII —

Aplica-se assim, pela primeira vez em
nosso ordenamento, um dispositivo que
efetivamente limitou a execug¢iao da medi-
da de seguranga criminal no Brasil, sendo
esse limite correspondente ao tempo da
pena cominada ao ilicito-tipico, aplicdvel
tal limite miximo, quer aos submetidos
originariamente a medida de seguranga,
quer aqueles que, no Ambito da execugao,

INDULTO NATALINO DE 2008: i i
PELO FIM DA HIPOCRISIA EM MATERIA JURIDICO-PENAL

Ana Elisa Liberatore S. Bechara

“O direito de indulto (ius aggratiandi) para
o0 criminoso, quer mediante a atenuagio do
castigo, quer eximindo-o totalmente a ele, é
o mais arriscado de todos os direitos do
soberano, para demonstrar a magnificéncia
da sua grandeza e para, por meio dele,
realizar uma agdo profundamente injusta.
No tocante aos crimes dos subditos entre si
ndo lhe corresponde de modo algum exercer
tal direito; pois aqui a impunidade
(impunitas criminis) € para com eles a
suma injusti¢a. Portanto, s6 pode fazer uso
desse direito no caso de ele proprio ser lesado
(crimen laesae maiestatis). Mas nem
sequer entdo pode fazé-lo, se a impunidade
pudesse por em perigo a seguranga do povo.
Este é o vinico direito que merece

o nome de direito de majestade.”")

No tltimo dia 23 de dezembro, fez-se
publicar o Decreto n. 6.706, materializan-
do o denominado indulto natalino®. A re-
dag¢io do texto normativo trouxe importan-
tes novidades®, que constituem avangos
inéditos no campo juridico-penal.

A despeito das referidas inovagoes, bem
como da prépria afirmacio histérica do
instituto do indulto, assiste-se a renovagao
de discursos tipicos de uma politica de lei e
ordem voltados contra o ato discricionario
do Poder Executivo, alardeando-se “a zme-
diata liberagdo de milhares de apenados peri-
gosos, beneficiando homicidas, estupradores,
atentadores ao pudor, assaltantes a mdo arma-
da, traficantes de entorpecentes”, o que gera
“sério gravame a sociedade ¢ aumenta de for-
ma exponencial o risco a que estardo sujeitos
todos os cidaddos, com perigosos criminosos co-
locados irresponsavelmente nas ruas”®. Nes-
sa linha pretensamente cadtica, a conces-
sao do indulto natalino parece conferir di-
mensdes ainda maiores ao que se vem de-
nominando de faléncia ou crise do sistema
prisional, de um lado, e a prépria insegu-
ranga social, de outro.

No contexto hipécrita, tipicamente ado-
tado quando se trata de matéria juridico-
penal, questiona-se se a extingdo da puni-
bilidade concedida pelo indulto nio cons-
tituiria apenas mais um meio de atingimen-

tiveram a “superveniéncia de doenga men-
tal”, limitada agora normativamente ao
maximo da pena abstrata do ilicito-tipico.

Ainda que se possa criticar a via do
Decreto-lei, inegdvel constitui o fato de
que a edi¢do do tempo méiximo da puni-
¢3o a medida de seguranga criminal, ain-
da que por meio do Indulto Natalino,
reacende nossas esperancas no sentido de
nido desistirmos de nossas conviccoes e
ideais, figurando um ponto de partida —
e nio de chegada — em nossa cruzada de
respeito as garantias constitucionais, ca-
bendo-nos uma forte pressdo perante o
Congresso Nacional, a fim de que o mes-
mo, inobstante seu dever, faca aquilo que
menos acaba por fazer, qual seja, legislar.

NOTAS

(1) In Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado
Democrdtico de Direito, Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, p. 217.

(2) “Medidas de Segurancga e seus limites”, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: RT,
ano |, no. 2. abr/jun. 1993.

(3) Adiciones de Derecho Espanol al Tratado de Derecho
Penal de Hans-Heinrich Jeshech, p. 124.

Eduardo Reale Ferrari

Advogado criminalista, professor doutor
de Direito Penal da Universidade

de Sdo Paulo

to de impunidade, num pafs em que o Di-
reito Penal e o préprio Poder Judicidrio ja
passam por grave crise de credibilidade.

A concepgio geral no Ambito social, ali-
mentada pela midia e por parcela dos pré-
prios operadores do Direito, parece iden-
tificada com a concepgio de segun-
do a qual “émelhor que morra um sé homem
do que todo o povo, pois, se a justi¢a morres,
deixa de ter valor que os homens vivam sobre
a terra”, que vé a lei penal como um impe-
rativo categérico, impassivel de alteracoes
ou mitigagdes por parte dos operadores.
Assim, ndo seria mesmo possivel a inge-
réncia do Poder Executivo para extinguir
a punibilidade de individuos devidamen-
te condenados pelo Judicidrio a pena ajus-
tada ao delito cometido. Entao qual o sen-
tido do indulto, poder-se-ia indagar, a nio
ser provocar contradi¢des e injusti¢as no
Ambito penal? Nessa linha, o indulto na-
talino transforma-se em vildo do sistema,
como se fosse ele o responsdvel por toda a
inseguranca e as mazelas da sociedade na
esfera penal.
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A fim de bem responder a essa critica,
que representa uma concepgao simplista
e simbélica do Direito Penal e dos pré-
prios fendmenos sociais, é necessario ul-
trapassar a discussdo meramente dogmi-
tica para alcancar uma abordagem poli-
tico-criminal.

A par das discussoes, jd a partir do sé-
culo XIX, em torno da eficicia da priva-
¢do da liberdade do individuo como pena,
é certo que a pena privativa de liberdade
historicamente foi e continua a ser utili-
zada como alternativa de exclusio social
dos miserdveis, que passam a ser neutrali-
zados (a0 menos por um determinado
tempo) no contexto do préprio sistema®.
De fato, basta uma rdpida passada d’olhos
nos destinatdrios das penas para verificar
indmeros fatores caracteristicos de sua
condigao social de pobreza e exclusao (tais
como o analfabetismo ou baixo grau de
instrucdo e o desemprego, dentre tantos
outros). E se é assim, ou seja, se os maio-
res “clientes” do sistema prisional sio
mesmo os excluidos sociais, pode-se afir-
mar que nao hé, de fato, real preocupacio
nas 6rbitas juridica e politica com e figu-
rado apenado. Em palavras mais simples:
nio existe interesse na busca de influénci-
as positivas da sociedade sobre o cdrcere e
seus encarcerados, com o fim de evitar os
efeitos deletérios da prisdo, tais como a
prépria criminalidade secundiria — nos
préprios bancos das faculdades nio € in-
comum assistirmos aos alunos manifesta-
rem descontentamento quando a matéria
se relaciona aos direitos dos condenados.

Nessa linha neokantista que conside-
ra a sang¢io penal como castigo ou retri-
buigio, buscando, em vio, polarizar a so-
ciedade entre mocinhos e bandidos, o
grande beneficio do sistema prisional é
livrar-se do transtorno ou dos perigos re-
presentados pelos criminosos, como sc
esses individuos concentrassem todos os
males da humanidade.

Antes de mais nada, importante frisar que
a defesa do tratamento razodvel ¢ humano
aos condenados, longe de ter cardter dema-
gbgico ou liberal, possui, antes de tudo,
objetivos pragmadticos. Nio adianta susten-
tar a ilusdo de que a condenagio criminal
tem o poder de fazer desaparecer o crimi-
noso, porque, cedo ou tarde, ele retornari
ao convivio social, e af precisaremos defi-
nir honestamente qual individuo queremos
que retorne.

Assim, quando o Estado insiste em de-
monstrar absoluta rigidez normativa, so-
mada ao desprezo em relagdo a realidade
do sistema prisional, acaba por afastar
ainda mais os condenados da sociedade.
E agindo assim, o préprio Estado acaba
por aproximar esses individuos do maior
foco de suas preocupacdes atuais na esfe-

ra penal: a denominada criminalidade
organizada, sempre disposta a adotar os
“6rfaos sociais”®. De outro lado, a au-
séncia do Estado em matéria de execu-
¢do penal, tratando os condenados como
inimigos sociais, leva ao crescimento de
fendmenos de autotutela, a exemplo dos
esquadrdes da morte, até hoje noticiados
por todo o pafs e reiteradamente aplau-
didos por parcela da sociedade. Veja-se,
portanto, que o tratamento inadequado
da matéria penal pelo Estado acaba por
ser responsdvel por boa parcela dos gra-
ves problemas que assolam a sociedade e,
justamente por
i$s0, merece ime-
diato e profundo
reexame.

A discussio re-
monta A prépria fi-
nalidade da pena.
Conforme adver-

ainda em
1984, por ocasido
da Reforma da
Parte Geral do
Co6digo Penal, a
pena é uma insti-
tui¢do social que
reflete a medida do estdgio cultural de um
povo, bem como o regime politico a que
este estd submetido.

Ora, nos termos do artigo 1° da Lei Fe-
deral n. 7.210/84, a execug¢io penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢des de deci-
sdo criminal e proporcionar condig¢des
para a harménica integragao social do con-
denado e do internado. Esse é, portanto, o
norte a ser seguido em matéria de cum-
primento de penas (e por que nao também
de medidas de seguranga’), no Ambito de
nosso Estado Democritico de Direito, a
impedir, diante do quadro principiolégi-
co adotado, que a pena tenha o fim de re-
tribuir o mal causado pelo crime, como
vinganga publlca

Se é assim, a pena deve buscar um senti-
do construtivo, materializado na ressocia-
lizagao, entendida a partir da ética da rein-
tegragdo social, na exata visio de

. Essa finalidade, identifica-

da por e
como a de reforcar a
condicio de pessoa do condenado, confe-
rindo-lhe oportunidades de aprofundar-se
em sua condig¢io de ser livre e de superar
obsticulos sociais que o impediam de atin-
gir seu desenvolvimento pessoal”, pode ser
atingida por meio da redugio dos efeitos
nocivos do préprio cércere, tais como o
aumento da aplicacio das penas alternati-
vas 2 pena privativa de liberdade e a imple-
mentagio de programas de beneficios ade-
quados as necessidades ¢ demandas dos

O Decreto n. 6.706 é medida salutar
que renova a esperanca da ado¢ao
de uma politica criminal voltada ao

sistema penal como um todo,
compreendendo, inclusive e para o
tiu que aqui nos interessa, o sistema
prisional, a fim de, na medida do
possivel e sempre a luz dos principios
fundantes do Estado Democratico de
Direito, corrigir suas mazelas.
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condenados — inclusive no perfodo pés-
prisional, a fim de superar as barreiras da
marginalizagio social. Nessa perspectiva,
o indulto representa um importante papel,
ao diminuir o préprio tempo de cumpri-
mento da pena do condenado, afastando-o
das consequéncias deletérias da condena-
¢do criminal.

E, de fato, tratando da relagao entre in-
dividuo, pena e tempo,
vera que, no contexto do cumprimento da
pena privativa de liberdade, o condenado é
abstraido da realidade social para conver-
ter-se em um sujeito homogeneizado, vi-
vendo, assim como
os demais internos
do sistema prisio-
nal, um tempo e
um espago co-
muns, diversos e
isolados do tempo
e do espago so-
ciais®. Essa sin-
cronizagio unifor-
me, essa artificiali-
dade do tempo cal-
culado como me-
dida da pena traz,
inegavelmente,
consequéncias ne-
fastas ao individuo, a par das mazelas ji
conhecidas de nossa prética de execucio
penal, tais como a superpopulagio carce-
riria e a deficiéncia de estrutura material.

Nessa 6tica, o indulto surge como me-
canismo de contrapeso do Direito Penal
aplicado, representando a esperanga de
conquista ou prémio aqueles que possu-
am os requisitos positivos apontados no
texto normativo. E a expectativa dessa ex-
tin¢do de punibilidade cumpre uma fun-
¢ao apaziguadora do préprio sistema pri-
sional, acalmando os Animos dos conde-
nados, que véem no Estado uma postura
sensivel a essas questdes e, fundamental-
mente, a um ideal de reintegragio social.
Trata-se, portanto, o indulto de medida
de politica criminal, conforme as dire-
trizes do préprio Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciéria, que, no
Plano de Politica Penitencidria, sugere a
necessidade de busca por alternativas a
politica de encarceramento, até em ra-
zdo da constatagio de que a variagdo po-
sitiva de aplicagio de penas privativas de
liberdade ndo reduziu o indice de come-
timento de crimes®.

Dentro de uma concepgio sistémica do
Direito Penal, como instrumento subsidi-
ario de intervencdo do Estado no A4mbito
social, conclui-se que o denominado indul-
to natalino revela a adogao, por parte do
Estado, nas suas diversas esferas, de uma
razoabilidade moderadora?, oxigenando
o sistema a fim de impedir que sua racio-

asse-
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nalidade normativa adquira conteddo ex-
tremado e, assim, acabe por causar prejui-
Z0s ao proéprio sistema.

E preciso, portanto, abandonar de uma
vez por todas a concepgio hipderita em
matéria penal e admitir que o indulto nio
representa nenhum mal a sociedade, até
porque, em ndmeros reais, beneficia par-
cela reduzida de condenados. Ao contri-
rio, o crescente quadro de inseguranga
social e de descrédito no Direito Penal é
fruto da auséncia do Estado na adocao
de politicas sociais e, fundamentalmen-
te, é fruto do recrudescimento do Direi-
to Penal, transformando-o num instru-
mento de interveng¢ido formal simbélico,
que nio consegue atingir seus fins, seja
em razdo das inimeras impropriedades
técnicas, seja em virtude das préprias
deficiéncias estatais em relacdo a imple-
mentagdo de medidas e procedimentos
voltados a prevengio e a apuragio efetiva
de delitos.

Conclui-se que o Decreto n. 6.706 é me-
dida salutar que renova a esperanga da ado-
¢ao de uma politica criminal voltada ao sis-
tema penal como um todo, compreenden-
do, inclusive e para o que aqui nos interes-
sa, o sistema prisional, a fim de, na medida
do possivel e sempre a luz dos principios

DO

Driminais

fundantes do Estado Democritico de Di-
reito, corrigir suas mazelas.

NOTAS

(1) KANT, Immanuel. “Da Metafisica dos Costumes”.
Trad. Artur Morao. Revista do Ministério Publico n.
99, Ano 25, julho-setembro 2004, p. 197.

(2) 0 indulto, concedido pelo Presidente da Republica,
constitui hipétese de rendncia do ius puniendi do
Estado, acarretando aos individuos por ele alcanga-
dos a extingao da punibilidade, conforme dispde o
art. 107 do Codigo Penal.

(3) Referidas novidades consubstanciam-se na conces-
$d0 da extingdo da punibilidade nos seguintes casos:
aos condenados pelo chamado trafico privilegiado de
drogas; aos condenados & pena de multa, aplicada
cumulativamente a pena privativa de liberdade, des-
de que nao quitada aquela e cumprida a pena priva-
tiva de liberdade; aos individuos submetidos a medi-
da de seguranga que a estejam suportando por pe-
riodo igual ou superior a0 maximo da pena cominada
a infracao penal correspondente & conduta pratica-
da; ao ; e as condenadas a pena privativa de liberda-
de superior a oito anos que tenham filhos com defi-
ciéncia mental ou fisica ou menores de dezesseis
anos, e que ja tenham cumprido parcela da pena
imposta (metade ou um tergo, conforme a verifica-
¢do, ou ndo, de reincidéncia).

(4) Como salienta Maria Thereza Rocha de Assis Mou-
ra, citando trechos da petigdo inicial da ADI 2795, por
meio da qual o Partido Trabalhista Brasileiro questio-
nou perante o Supremo Tribunal Federal as “liberali-
dades” do indulto natalino de 2002. “O indulto e o
decreto n. 4.495, de 4 de dezembro de 2002”, Bole-
tim IBCCRIM, ano 11, n. 123, fevereiro 2003, p. 6.

(5) No mesmo sentido, v. SHECAIRA, Sérgio Salomao;
CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da Pena. Finalida-
des, Direito Positivo, Jurisprudéncia e Outros Estu-
dos de Ciéncia Criminal. So Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2002, p. 34.

(6) Antonio Luis Chaves Camargo trata do mesmo pro-
blema, asseverando que as organizagoes criadas
dentro dos presidios s@o hoje as reais responsaveis
por sua administragao, sempre sob a ameaga de
rebelido, desvirtuando o proprio sentido da pena
aplicada. Sistema de Penas, Dogmatica Juridico-
Penal e Politica Criminal. Sao Paulo: Cultural Pau-
lista, 2002, p. 186.

(7) Nuevo Sistema de Derecho Penal. Madrid: Editorial
Trotta, 2004, p. 59.

(8) MESSUTI, Ana. “Delito, pena, tiempo: una proporcion
imposible”, Revista Ultima Ratio, ano 1, n. 0, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 281.

(9) Nessa linha, Sérgio Salomao Shecaira afirma que
pena e politica criminal podem ser sd ato, ou tam-
bém pensamento. Se a pena for somente ato, nao
sera racionalmente recepcionada pelo destinatério
da norma e ndo adquirira a razao, entendida como a
faculdade de compreender as relagoes das coisas e
de distinguir o verdadeiro do falso. “Pena e politica
Criminal. A experiéncia brasileira”, in Criminologia e
0s Problemas da Atualidade. Alvino Augusto de Sa e
Sérgio Salomao Shecaira (coord.). Sao Paulo: Atlas,
2008, p. 323.

(10) Utilizando-se do mesmo termo, v. Ana Messuti.

Delito..., ob. cit., p. 284.

AnaElisa Liberatore S. Bechara
Professora doutora de Direito Penal da USP e
coordenadora-chefe da Revista Brasileira de
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0 INDULTO NATALINO DE 2008 E A PROMOCAO DA IGUALDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Mariangela Gama de Magalhaes Gomes

Com fundamento no art. 84, XII, da
Constituicao Federal e com a reconhecida
legitimidade calcada nos principios da dig-
nidade humana, humanidade das penas e
proporcionalidade”, mais uma vez foi pu-
blicado, as vésperas do Natal, decreto
presidencial concedendo indulto e comu-
tagdo de penas a quem se encontrar nas con-
di¢des ali estabelecidas. Embora a conces-
sdo da cleméncia estatal ndo seja propria-
mente uma novidade em nosso ordenamen-
to, o Decreto n° 6.706/08 destaca-se, de
maneira especial, pelo seu contetido, ou
seja, pelo alcance de suas disposi¢oes.

Assim, foi dado um grande avanco no
sentido da ampliacdo dos direitos da mu-
lher condenada, foram agraciados nio sé
os condenados a pena privativa de liberda-
de mas também aqueles que a tiveram subs-
tituida por penas restritivas de direitos, as-
sim como foram voltados os olhos para os
condenados a pena de multa. T30 ou mais
importante € a previsio de indulto nos ca-
sos de submissdo & medida de seguranga, e
também para os condenados as penas do

art. 33, §§ 2°a4° da Lei 11.343/06.

De maneira geral, vislumbra-se nesse
decreto uma preocupagio em prestigiar o
importante principio constitucional da
igualdade, tao importante ¢ frequentemen-
te esquecido tanto pelo nosso legislador
como pelos intérpretes do direito. Ao par-
tir do pressuposto de que sdo proibidas dis-
criminagoes arbi-
trarias, tal princl’—
pio impde que a si-
tuagbes iguais scja
dispensado trata-
mento igual, do
mesmo modo que a
situagdes diferentes
deve corresponder
um tratamento di-
ferenciado, na me-
dida da diferencia-
¢do decorrente de uma causa objetiva; ou
seja, onde houver diferengas a Constitui-
¢ao exige que a diferencia¢io das consequ-
éncias juridicas seja produzida em corres-
pondéncia com aquelas — e somente nos
limites do significado de tais diferengas,
consideradas objetivamente®.

Vislumbra-se nesse decreto uma
preocupacao em prestigiar o
importante principio constitucional da
igualdade, tao importante e
frequentemente esquecido tanto pelo
nosso legislador como pelos
intérpretes do Direito.

Com esse ponto de partida, vislumbra-
se que, sob aspectos distintos, pode-se di-
zer que no decreto de indulto natalino de
2008 buscou-se conferir aplicagao pritica
ao principio da igualdade. De forma bas-
tante sintética, analisemos essas hipéteses.

De um lado, temos o art. 1°, VIII, que
permite a con-
cessdo de indulto
aqueles que se
encontram sub-
metidos & medi-
da de segurangae
que, até 25 de de-
zembro de 2008,
tenham suporta-
do privagio da li-
berdade, interna-
¢ao ou tratamen-
to ambulatorial por periodo igual ou su-
perior a0 miximo da pena cominada 2
infracdo penal correspondente a condu-
ta praticada ou, nos casos da substitui-
¢do prevista no art. 183 da Lei n°® 7.210,
de 1984, por periodo igual ao tempo da
condenacio.
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Ao assim dispor, o indulto isenta de sub-
missdo 2 medida de seguranga todos aque-
les que a ela jd estiveram submetidos por
periodo maior do que o correspondente ao
cumprimento da pena do crime praticado,
caso tivessem sido considerados imputé-
veis. Pela via do indulto, portanto, criou-se
a possibilidade de conferir algum tipo de
limite ao prazo de duragio das medidas de
seguranca — algo tido como garantia fun-
damental aos que se submetem a sang¢io
criminal destinada aos culpaveis.

Apesar de ser indiscutivel a pertinéncia
da diferenciagao das san¢des penais entre
penas ¢ medidas de seguranga — e entre
seus pressupostos e suas respectivas con-
sequéncias juridicas —, claro também ¢é
que ambas guardam algumas importantes
semelhangas que nio justificam certas dis-
paridades de tratamento. Como bem de-
monstrou , nao s6
ambas pressupdem um ilicito-tipico pre-
viamente definido por lei e tém como fi-
nalidade, além da realizacdo de justiga,
também a ressocializacdo, a integragio
social ¢ a prevengio, mas deve sempre ser
lembrado que o cardter aflitivo, por sua
vez, € traco caracteristicos das duas espé-
cies de sancio, ja que na medida de segu-
ranca também ocorre a restri¢ao da liber-
dade individual da pessoa®.

Desta feita, apreende-se do Decreto n®
6.706/08 um claro reconhecimento de que
é afrontoso a dignidade humana a inexis-
téncia de limite mdximo a medida de se-
guranga, razio pela qual optou o Presi-
dente da Republica por conceder indulto
aqueles que se encontravam submetidos a
uma medida criminal hd mais tempo do
que o admissivel caso tivesse sido levado
em considerag¢do o juizo de culpabilida-
de; ou seja, o ato de cleméncia do Estado
atingiu aqueles que cumpriam, de fato,
uma sancio de cardter perpétuo — ao ar-
repio o art. 5°, XILVII, da CF.

De outro lado, o art. 8°, I, impediu que
o indulto alcangasse os condenados pela
prética de tréfico ilicito de drogas, exce-
tuando as hipéteses previstas nos §§ 2° ao
4°doart. 33 da Lei n® 11.343/06, desde que
a conduta tipica niao tenha configurado a
prética da mercancia. Aqui, quis o Decre-
to claramente tratar de maneira diferencia-
da condutas que recebem diferentes valo-
ragdes pela sociedade.

Em termos priticos, como bem obser-
vou ] poucos deverdo ser
os casos em que caberd a aplicagio do De-
creto aos condenados pelo art. 33, §§ 2° a
4°; quanto aos que tiverem sido condena-
dos pelos §§ 2° € 3°, a pequena quantidade
de pena cominada possibilitard, na maio-
ria das vezes, a concessdo do sursis ou a
conversio da pena em restritiva de direi-
tos, o que excluird o condenado das hipé-

teses alcancadas pelo Decreto; jid quanto
aos condenados pelo § 4° do art. 33, a res-
salva contida no préprio art. 8°, I, diminui
consideravelmente o rol dos agraciados
pelo Decreto, uma vez que nio basta o
agente ser primdrio, ter bons anteceden-
tes ¢ ndo se dedicar as atividades crimino-
sas nem integrar organizacio criminosa,
mas ¢ indispensavel, também, que condu-
ta tipica nio tenha configurado a prética
da mercancia.

Em que pesem essas restrigdes, merece
destaque a impor-
tante fung¢io que
teve o Decreto no
sentido de re-
conhecer a dife-
renga substancial
existente entre as
hipéteses alcanca-
das pelo indulto e
o trifico de entor-
pecentes previsto constitucionalmente
como merecedor de uma reprimenda mais
dura. De maneira especial, ao excepcionar
da proibicdo de indulto aqueles que, em-
bora condenados pelo trifico de drogas, sdo
primdrios, tém bons antecedentes, nio se
dedicam as atividades criminosas nem in-
tegram organizag¢do criminosa, o Decreto
escancara aquilo que os operadores do di-
reito e a sociedade em geral conhecem: exis-
tem inegdveis diferengas entre os juizos de
reprovagio que devem recair sobre peque-
nos e grandes traficantes, entre o vende-
dor ocasional ¢ o chefe da quadrilha res-
ponsével pela distribui¢ao da droga em de-
terminada regido. Se € passivel de critica a
constatagio de que o requisito de ndo pra-
ticar a mercancia restringe, sobremanei-
ra, o alcance do Decreto, é motivo de
aplauso a possibilidade de concessao de
indulto a quem, por exemplo, envia droga
via correio a parente residente em outra
cidade ou cultiva drogas em seu quintal
para distribuir aos amigos. Permite-se,
com isso, que o juiz possa dispensar trata-
mento diferenciado aqueles que o legisla-
dor expressamente quis que recebessem
tratamento mais benigno.

Ao lado destes dois aspectos do decreto
de indulto natalino, merece destaque, tam-
bém, o tratamento diferenciado dispensa-
do & mulher. Por reconhecer a especial si-
tuacio da condenada, de maneira especial
quando a ela couber cuidar de filho com
deficiéncia mental ou fisica ou menor de
dezesseis anos, confere-se-lhe tratamento
diferenciado, sendo facilitada a concessio
do indulto por meio do estabelecimento de
lapso temporal de pena cumprida menor
em relagdo a quem nio se encontra na mes-
ma situagao.

Com essas observagoes, verifica-se a
importante fun¢io desempenhada pelo de-

Embora a concessao de indulto e
comutacao de penas seja ato politico,
discricionario do Chefe do Poder
Executivo, é inegavel a importancia
que pode ter em todo o ordenamento
e na forma como o direito é operado.
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creto analisado, que € a de trazer para o
ordenamento juridico-penal pequenas do-
ses do principio da igualdade, numa tenta-
tiva de introduzir no direito penal alguma
racionalidade. Diante da violéncia e da in-
seguranga que permeiam a nossa socieda-
de, a frequéncia de atos legislativos e deci-
sdes judiciais cada vez menos atentas as
particularidades das condutas humanas e
voltadas, prioritariamente, ao combate
enérgico do crime pela repressio acabam
desvirtuando a prépria realizagao da justi-
ga concreta ao
equiparar o que in-
trinsecamente ¢ di-
ferente ou diferen-
ciar de maneira
desproporcional as
reais diferengas.

Embora a con-
cessdo de indulto e
comutacdo de pe-
nas seja ato politico, discriciondrio do
Chefe do Poder Executivo, é inegdvel a im-
portincia que pode ter em todo o ordena-
mento e na forma como o direito é opera-
do. Quando o Presidente da Republica
concede a cleméncia estatal a quem se en-
contra submetido a medida de seguranca
h4 mais tempo do que o limite méximo
previsto para o delito praticado ou hd mais
tempo do que aquele a que foi efetivamen-
te condenado, quando o pequeno traficante
é tratado de forma muito mais adequada a
real gravidade da conduta praticada ain-
da que formalmente o crime cometido
seja etiquetado como hediondo, e quan-
do a mulher condenada tem sua especial
situacdo levada em conta para que aelao
indulto seja facilitado, impossivel isso
nio impactar, de alguma forma, no de-
senvolvimento do sistema penal. Sobre
isso, dizia que ao corrigir
os erros ou excessos do rigor da Justiga,
“o indulto é o preniincio da reforma de leis
que jd ndo correspondem ao sentir da comu-
nidade”®. No caso do Decreto n° 6.706/08,
que assim scja.

NOTAS

(1) BARROS, Carmen Silvia de Moraes. “Indulto condi-
cional: triste equivoco”. Boletim IBCCRIM. Sao Pau-
lo, v.12, n.144, p. 6, nov. 2004. ;

(2) Karl Larenz. Derecho Justo — Funaamentos de Etica
Juridica, tradugao de Luis Diez-Picazo, Madrid: Edi-
torial Civitas, 1985, p. 142.

(3) Medidas de Segurancga e Direito Penal no Estado
Democrdtico de Direito, S&o Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2001, pp. 72 e segs.

(4) “Uma palavra sobre o indulto natalino de 2008”, dis-
ponivel no site http://www.conjur.com.br/2009-jan-
08/palavra_indulto_natalino_2008.

(5) Instituigdes de Direito Penal, v. 1, tomo II, 72 ed. rev.
e atual., Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 341.

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

BOLETIM IBCCRIM - ANO 16 - N 195 - FEVEREIRO - 2009



PUBLLCACAD

FILCIAL

DO

wititute Drasileire de Ciencias COriminais
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SUA PENA NAO TERMINA QUANDO ACABA

Pedro Mesquita Schaffa

No Brasil, a pena nunca termina ao fim
da execugdo. Naturalmente ela se prolonga
por mais 5 anos‘.

Durante este “perfodo de prova”, a pena
ja cumprida fica a espreita, esperando o
momento certo para reaparecer.

Isto porque o legislador brasileiro acre-
dita que, nio funcionando a reabilitagio®
na primeira passagem pelo cdrcere, é ne-
cessdrio garantir que o reincidente seja no-
vamente encaminhado para a prisio e que
14 fique mantido por mais tempo (ou tal-
vez, somente primérios tenham direito a
reabilitacio, aos outros se reserva a pre-
vengao especifica).

A reincidéncia se faz presente na legis-
lagio brasileira em 29 momentos®. Agra-
var a pena®, impedir ou revogar benefi-
cios® e alterar prazos® sio suas princi-
pais fungoes?.

Para se mostrar o quio desastrosa € a
incidéncia da reincidéncia no Brasil, ob-
servemos um furto simples de coisa de
pouco valor cometido pela segunda vez.
Neste exemplo, a reincidéncia estard pre-
sente (seja obrigatoriamente ou por op-
¢ao do juiz):

(1) Vedando a concessio de fianca;

(2) No momento da dosimetria da
pena — como agravante e fator prepon-
derante na contraposi¢io entre estas ¢ as
atenuantes;

(3) Na fixa¢ao do regime;

(4) Impossibilitando a substitui¢io por
penas restritivas de direito;

(5) Proibindo a diminui¢io ou substi-
tuicdo da pena em razdo da coisa furtada
ser de pouco valor;

(6) Impedindo o sursis;

(7) Aumentando o prazo prescricional;

(8) Aumentando o prazo para o livra-
mento condicional; e

(9) Elevando o prazo para a concessdo
da saida tempordria.

Este é o minimo de situagdes em que
um réu reincidente pode ser tratado de
maneira diferenciada do primério num fur-
to simples de coisa de pouco valor. O que
deixa claro que o bis in idem nido ocorre
somente quando a reincidéncia € utiliza-
da durante o cilculo da pena como agra-
vante necessaria.

Neste momento, hd um recurso extra-
ordindrio interposto pelo Ministério Pa-
blico gaticho® que, apés decisio do Tri-
bunal de Justiga reconhecendo a inconsti-
tucionalidade do art. 61, I, do CP em mais
de uma ocasiio”, pede ao Supremo que
reconheca a recepg¢io deste artigo pela
Constituicio de 88.

J4 foi reconhecida a repercussao geral

pelo ministro , mas até o mo-
mento nao houve decisio definitiva. E, ba-
seado em uma pesquisa rapida nosize STE,
esta pode nao ser aquela que alguns — como
eu — esperam!”).

E necessirio o reconhecimento da in-
constitucionalidade da reincidéncia quan-
do usada como circunstincia agravante,
mas este deve ser s6
um primeiro passo.
Mais do que isto, é
indispensivel uma
reforma profunda
para adequar toda a
legislagdo penal.

Pois, as vezes
mais Nocivo ao con-
denado é sua fungao
de cercear o direito
abeneficios ou fazé-
lo esperar mais tempo para obté-los.

Naio se pode esquecer que a pena ndo
estd apenas no dispositivo da sentenca.
Neste exemplo do furto simples, o aumen-
to na pena, que resultaria da aceitacio da
reincidéncia como agravante, tem efeitos
menos perversos do que a proibi¢ao das
substituicoes da pena ou as diminuigdes
previstas especificamente para o tipo.

Obviamente esta alteragdo dependeria
de um enorme esforgo politico. No entan-
to, se observarmos o Cédigo Penal perua-
no de 1991, que eliminou o conceito de rein-
cidéncia para quaisquer efeitos — seja para
o agravamento de pena ou a nio concessio
de beneficios — vemos que ele foi promul-
gado durante o governo Fujimori (que cer-
tamente nio entrou para a histéria como
amante dos direitos fundamentais).

A exposicio de motivos daquele Cédi-
go era muito clara ao elencar as razdes que
levaram a comissdo responsdvel pelo C6-
digo a adotar esta posi¢ao:

“Hoy no resulta vilido, en verdad, conser-
var en nuestro ordenamiento juridico estas for-
mas aberrantes de castigar [reincidéncia e
habitualidade] gue sustentan su severidad en
el modo de vida de un individuo (derecho pe-
nal de autor). La Comisién Revisora estima
que carece de logica, humanidad 'y sentido ju-
ridico, el incremento sustantivo de la pena
correspondiente a un nuevo delito, via la rein-
cidencia o habitualidad, sin otro fundamento
que la existencia de una o varias condenas pre-
cedentes, por lo demds, debidamente ejecutadas.
Dentro de este razonamiento, castigar a una
persona tomando en cuenta sus delitos ante-
riores, cuyas consecuencias penales ya ha
satisfecho, conlleva una violacion del princi-
pio bis non in idem (nadie puede ser juzgado
dos veces por un mismo delito), el mismo que

E necessario o reconhecimento da
inconstitucionalidade da reincidéncia
quando usada como circunstancia
agravante, mas este deve ser s6 um
primeiro passo. Mais do que isto, é
indispensavel uma reforma profunda
para adequar toda a legislacdo penal.

se encuentra consagrado en el articulo 233°
inc. 11 de la Carta Politica. La experiencia
ha demostrado que la drasticidad de las
penas impuestas en nombre de la reinci-
dencia y habitualidad, no han servido para
atemorizat, de conformidad con criterios
de prevencion general, todo lo cual ha llevado
a la Comision Revisora a no incluir en el do-
cumento proyectado
este rezago de los
viejos tiempos del
derecho de castigar
y que el positivismo
peligrosista auspicio
con el fin de reco-
mendar la aplica-
cion de medidas eli-
minatorias y de se-
gregacién social”
(grifos meus).

A reincidéncia desapareceu completa-
mente do Cédigo Penal peruano durante
15 anos, até a Lei 28.726/06 acrescentar dis-
positivos que reinstituiram os conceitos de
reincidéncia e habitualidade®?, mas so-
mente como circunstincias a serem consi-
deradas no cilculo da pena” (no site do
Congresso peruano! hé explicagdo para
tal mudancga).

E mesmo apds este retrocesso, o sistema
peruano, no que se refere a reincidéncia,
continua sendo muito mais garantista do
que o brasileiro.

Na verdade, 14 a reincidéncia s6 é consi-
derada no célculo da pena. S6 que, como o
pais ndo adota um sistema trifisico para a
dosimetria (uma exclusividade brasileira),
a reincidéncia ou a habitualidade sdo con-
sideradas em um universo de 13 elementos
para a elaboracio final da pena™, sem um
valor especifico em sua determinagio.

Ou seja, em termos de reincidéncia, o
Gnico ponto em que o Brasil pode avancar
neste momento ¢ o Gnico ponto que o Peru
regrediu.

Ah, e se o Supremo realmente reconhe-
cer a inconstitucionalidade da reincidén-
cia como agravante, vao faltar s6 mais 28
recursos extraordindrios para limpar a le-
gislacio brasileira...

NOTAS

(1) Este é o tempo previsto no CP (art. 64, I) para
cessar os efeitos da reincidéncia apds o cumprimen-
to da pena.

(2) Art. 1°, Lei de Execucao Penal.

(3) Parte das informag0es aqui apresentadas foi extrai-
da de projeto de pesquisa ainda em curso coordena-
do por Maira Rocha Machado. Para realizar este
levantamento, consideramos o Cddigo Penal, o Co-
digo de Processo Penal, a Lei de Execugao Penal e
as Leis 8.072/90 e 9.099/95. Separamos todos o0s
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artigos que estejam, explicita ou implicitamente, re-
lacionados a reincidéncia. Assim, também estéo in-
clusos aqueles artigos que so fazem mengéo a con-
dicéo de primariedade ou aos antecedentes do réu.

(4) Arts. 33, §2° b e c; 59; 61, I; 67; e 71, paragrafo
Gnico, todos do CP

(5) Arts. 44, 11e § 3%, 60, § 2% 77, 1; 81, 1; 81, § 1°; 83,
V; 86; 87; 95; 155, § 2°, 168-A, § 3% 170; 171, § 19,
180, § 5°; 337-A, § 2°, todos do CP; 323, Ill, do CPP;
e 76, Ill, Lei 9.099/95.

(6) Arts. 83, 11,110 e 117, do CP; 123, Il, da LEP; e 2°,
§ 2°, da Lei 8.072/90.

(7) Até pouco tempo atras, ela também servia para im-
pedir que réus reincidentes, pronunciados ou conde-
nados, recorressem em liberdade. Felizmente, essa
imposicéo foi revogada com as Leis 11.689/08 e
11.719/08.

(8) RE591.563-8/RS.

(9) 0 caso que gerou o recurso extraordindrio é a Apela-

VIDEOCONFERENCIA:

¢do Criminal 70016965345, da Quinta Camara, rel.
des. Luis Gonzaga da Silva Moura.

(10) Utilizando o termo de busca “reincidéncia e agra-
vante” e separando a mostra ministro a ministro,
pude observar que os relatores dos seguintes acor-
daos (oito no total) ndo reconhecem nenhuma in-
constitucionalidade quando a reincidéncia é usada
como agravante e ndo hd, aparentemente, nenhum
acorddo dissidente destes: HC 94.020/RS, HC
93.969/RS, HC 93.194/RS, HC 94.903/RS, HC 70.483/
SP, HC 82.306/PE, HC 88.422/RS e HC 85.507/PE.

(11) No Brasil, desde o Codigo Imperial de 1830, nunca
houve distingdo entre reincidentes. Apenas no CP
de 1969 (que nao chegou a ter vigéncia) e nos
anteprojetos do Codigo Penal, como o de Nelson
Hungria de 1962, previa-se essa separagao entre
“reincidentes”, “habituais” e “por tendéncia”, mas
que nao vingou. Cf. Alcides Munhoz Neto, “Crimi-
nosos Habituais e por tendéncia”, in Revista de

REITERANDO O EQUIVOCO DA ORDEM PUBLICA

Eduardo Luiz Santos Cabette

1. Introducao

Quando o Supremo Tribunal Federal j4
havia decidido pela inconstitucionalidade
do interrogatério por videoconferéncia,
aduzindo infra¢des materiais ao devido pro-
cesso legal (ampla defesa, direito de audién-
cia pessoal etc.) e formais (auséncia de pre-
visao em lei federal), invalidando inclusive
intentos legislativos como o do Estado de
Sao Paulo (Lei Estadual 11.819/05)®", abri-
gando assim as criticas formuladas pela
doutrina a tal procedimento®, eis que sur-
ge a Lei Federal 11.900/09, regulamentando
o famigerado interrogatério on line.

No dizer de

, 0 Congresso Nacional aprovou a
Lei 11.900/09 “em respeito” a decisdo do
STF, regulamentando “o interrogatdrio e
depoimento por videoconferéncia em situagoes
excepcionais”

E bem verdade que a Lei 11.900/09 poe
cobro a questio de infragdo formal a ordem
constitucional. Se o que se pretendia era a
regulamentagdo por lei federal, tal condi-
¢ao estd agora plenamente satisfeita.

No entanto, como bem observava Ca-
pez, ainda na época em que a Lei 11.900/09
era somente o “Projeto de Lei 679/07”, fica
por decidir se o referido diploma satisfaz
os requisitos materiais de constitucionali-
dade™. E, diga-se de passagem, nio se tra-
ta apenas de resolver se é admissivel o in-
terrogatério por videoconferéncia em abs-
trato no cotejo com o devido processo cons-
titucional. Depois disso ainda cumpre ve-
rificar se o legislador ordindrio regulamen-
tou a contento o referido procedimento,
especialmente com ateng¢do A proporcio-
nalidade da medida.

Nio se pretende neste trabalho reiterar
as teses pré ¢ contra o interrogatério on

line sob o Angulo da constitucionalidade
ou nio do procedimento. Referida discus-
sd0 ja tem sido sobejamente explorada,
com argumentos em ambos os sentidos, de-
senvolvidos de forma altamente competen-
te. Assim sendo, nada mais que atrevimen-
to indtil seria vir este autor a revisitar o
tema, ja que nido poderia acrescentar nada
de novo e muito menos de mais eficaz no
convencimento por uma ou outra tese. Por
isso, embora se conservem sérias ddvidas
acerca da constitucionalidade material do
interrogatério por videoconferéncia, mes-
mo ap6s o advento
da Lei 11.900/09,
deixa-se a questio de
lado neste trabalho,
aguardando-se a fu-
tura manifestacio,
que certamente
vird, do Supremo
Tribunal Federal.

Objeto de estu-
do serd entdo a
questdo da possibi-
lidade de realiza-
¢do do interrogatd-
rio on line sob o ar-
gumento, previsto
na lei, da resposta “a gravissima questdo de
ordem publica”.

Inicialmente procurar-se-4 demonstrar
como a Lei 11.900/09 intenta operacionali-
zar um sistema razodvel de excepcionali-
dade para a adogdo do interrogatério por
videoconferéncia. No seguimento, anali-
sar-se-4 a conveniéncia ou nio do derra-
deiro critério de excepcionalidade apon-
tando pelo legislador ordindrio, consistente
na referéncia a famigerada “questio de or-
dem publica”.

PA

IBCCRIM

Direito Penal, n°s 15/16, Rio de Janeiro: Editora
Revista do Tribunais, julho/dezembro 1974.

(12) A habitualidade € caracterizada pela ocorréncia de
trés sentencas condenatorias transitadas em julga-
do contra o réu e permite o incremento da pena em
até a metade. A reincidéncia, por sua vez, permite 0
aumento da pena em até 1/3 e ocorre quando ha
menos de trés condenagoes transitadas em julgado

(13) E pelo que se depreende da leitura, ela se deu por
motivos de ordem pdblica e pressao da midia. Cf:
http://www.congreso.gob.pe/participa/2006/
ipc_11052006.htm.

(14) Art. 46 do Cadigo Penal peruano. Entre eles encon-
tram-se também a idade, a educagdo, a situagao
econdmica e o ambiente social do réu, a confissao
sincera e a reparagdo do dano.

Nao se trata apenas de resolver se é
admissivel o interrogatdrio por
videoconferéncia em abstrato no
cotejo com o devido processo
constitucional. Depois disso ainda
cumpre verificar se o legislador
ordinario requlamentou a contento
o referido procedimento,
especialmente com atencdo a
proporcionalidade da medida.

Pedro Mesquita Schaffa
Bacharel pela USP e pesquisador na Direito GV

Ao final, serdo retomadas as principais
ideias debatidas, apresentando-se as res-
pectivas conclusdes.

2. Interrogatorio por videoconferéncia

- Excepcionalidade

e proporcionalidade:

a questao da “ordem piblica”

Salta aos olhos que o legislador ordina-
rio ndo esteve somente atento ao problema
da constitucionalidade formal ao editar lei
federal regulamentadora do interrogatério
por videoconferéncia. Ao estabelecer clara-
mente a excepcio-
nalidade do inter-
rogatério a distin-
cia atentou para a
proporcionalidade
da medida, nio
permitindo que se
espraiasse de forma
incontrolada no
cotidiano forense.

Assim estabe-
lece o artigo 185,
§ 2°, que o inter-
rogatério por vi-
deoconferéncia
somente terd lugar
“excepcionalmente” e mediante “decisdo
fundamentada” do juiz. E tal fundamenta-
¢ao também € regrada pela lei nos incisos I
a IV do mesmo dispositivo.

Os trés primeiros casos excepcionais
arrolados pela lei ndo serio objeto de pes-
quisa neste artigo. Como ji esclarecido,
interessa o inciso IV, que aponta a possibi-
lidade do interrogatério por videoconfe-
réncia sob o fundamento de “responder a
gravissima questdo de ordem publica”.

Esse dispositivo chama a atengdo por-
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que traz A tona a indagacio de qual seria a
razdo que leva o legislador a cometer repe-
tidamente as mesmas impropriedades ja
fartamente criticadas pela literatura juri-
dica®. Por que motivo misterioso vem o
legislador meter de novo na lei uma ex-
pressdo tdo problemitica, retirada de al-
gum bad do fascismo autoritdrio, que ja
deveria estar esquecido em um sétdo de
tristes memorias, juntando teias de aranha
nas trevas do tempo?

Afinal € de trivial conhecimento que o
fundamento da
“ordem publica”
para imposicio de
limitagdes aos di-
reitos individuais
(v.g. na Prisao Pre-
ventiva) vem so-
frendo hd muito
tempo duras criti-
cas doutrindrias,
sob o argumento de
ser um critério
muito eldstico ¢ in-
determinado, nao
prestando uma se-
guranga juridica
em sua defini¢io.

Sobre o tema
manifesta-se

“Outra forma inequivoca de manifestagio
autoritdria do Cédigo de Processo Penal é a
utiliza¢do de uma expressdo vaga e sem qual-
quer referencial semdntico como ‘ordem pii-
blica’ para fundamentar a prisio preventiva,
conceito este que fica extremamente ao sabor
de interpretagées ocasionais, e que a jurispru-
déncia, ao longo de toda uma vida de cédigo,
ainda ndo conseguiu padronizar.”

O encerramento do rol de casos excep-
cionais que ensejam o interrogatério a
distAncia com a referéncia do indefinido
e aberto critério da “ordem publica”, equi-
vale a fazer desmoronar todo o sistema de
proporcionalidade erigido pelo proprlo
legislador ao longo dos outros trés inci-
sos do artigo 185, CPP. O inciso IV pode
transformar a excepcionalidade em mera
“aparéncia de excepcionalidade”, conver-
tendo a excecdo em regra. A plasticidade
do conceito de “ordem piblica” pode per-
mitir a adequa¢io de uma infinidade de
situagdes na suposta excepcionalidade
imposta pela lei, a qual se converte em
mera “aparéncia” e faz ruir consigo a pro-
porcionalidade. O inciso IV do artigo 185,
CPP, é um elemento de autofagia da Lei
11.900/09, na medida em que solapa toda
a edificagdo de proporcionalidade proje-
tada pela prépria lei.

Ao final e ao cabo, conclui-se que a Lei
11.900/09 intentou construir um “gigante”
de proporcionalidade, forjado com pedras

L
Driminads

Ainda deixando de lado a discussao
da inconstitucionalidade em geral do
interrogatorio por videoconferéncia e
admitindo ad argumentandum
tantum a possibilidade de sua
regulamentacao por lei federal de
acordo com critérios de
proporcionalidade, pode-se dizer que
Nnao seria 0 caso de considerar-se a
Lei 11.900/09 inconstitucional in
fotum, mas certamente mereceria
essa pecha o inciso IV do artigo 185,
CPP, com sua nova redacdo.

DO

resistentes, mas findou dando-lhe “pés de
barro” ao acrescentar-lhe no acabamento
a chamada “questao de ordem publica”. Es-
ses “pés de barro” podem ser a razio de
uma queda fatal. Talvez ainda haja temp9
de remové-los (o legislador ou o STF). E

bom que se o faga, pois o pior desses pés nao
¢ serem de barro, mas sim cheirarem mal®”.

3. Conclusao

No decorrer deste trabalho examinou-
se a questdo da excepcionalidade do inter-
rogatério por vi-
deoconferéncia,
baseado no funda-
mento legal da
resposta “a gravis-
sima questao de
ordem publica”.

Passou-se ao
largo da discussio
sobre a constitu-
cionalidade mate-
rial do interroga-
tério a distancia,
a0 menos numa
perspectiva abs-
trata e geral. O es-
tudo concentrou-
se na formulacao
ou nido da Lei
11.900/09 com as-
sento em critérios legitimos de proporcio-
nalidade, consubstanciados na edificagio
de um sistema que garanta a excepcionali-
dade da medida. Como j4 frisado, ndo se
discutiu a questdo que versa quanto a scr,
mesmo que excepcionalmente adotado, in-
constitucional o interrogatdrio on line.

Partindo, portanto, de uma admissao
proviséria, precaria ¢ meramente argumen-
tativa, de possibilidade do interrogatério
on line, mediante uma regulamentagio le-
gal (obviamente federal) pormenorizada e
proporcional, passou-se a analisar critica-
mente o sistema erigido pela Lei 11.900/09,
especialmente quanto ao critério da “or-
dem publica” como fundamento da medi-
da excepcional do interrogatério por vi-
deoconferéncia.

Concluiu-se que, se o legislador ia ca-
minhando para um sistema de propor-
cionalidade e excepcionalidade a prin-
cipio aceitdvel, nos moldes do artigo 185,
I a III, CPP, tropegou desastrosamente
no inciso IV do mesmo dispositivo ao
trazer a cena a famigerada “questio de
ordem publica”, capaz de converter a
excecdo em regra ¢ fulminar a propor-
cionalidade, face a sua plasticidade que
abrigaria um sem ndmero de hipdteses
para a infra¢io supostamente legitimada
ao direito do réu de entrevistar-se pes-
soalmente com o seu julgador.

Ainda deixando de lado a discussio da

inconstitucionalidade em geral do inter-
rogatério por videoconferéncia e admitin-
do ad argumentandum tantum a possibili-
dade de sua regulamentagao por lei federal
de acordo com critérios de proporcionali-
dade, pode-se dizer que nio seria o caso de
considerar-se a Lei 11.900/09 inconstitu-
cional i totum, mas certamente mereceria
essa pecha o inciso IV do artigo 185, CPP,
com sua nova redagio

Enfim, que esses “pés de barro” fedo-
rentos devem ser extirpados ¢ coisa cer-
ta. Fica para mais distantes e aprofunda-
das reflexdes juridicas, sanitdrias e ar-
quitetdnicas o saber se mesmo sem esses
“pés” pode sustentar-se ¢ nao exalar fe-

dor a Le1 11.900/09.
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por videoconferéncia — Primeiras impressoes”. Bo-
letim IBCCRIM. n. 148, mar., 2005, p. 2.

(3) Lei 11.900/2009: “A videoconferéncia no Processo Pe-
nal brasileiro”. Disponivel em www.jusnavigandi.com.br,
acesso em 13.01.2009, p. 3.

(4) CAPEZ, Fernando. “Interrogatorio por videoconfe-
réncia”. Revista Jus Vigilantibus. Disponivel em
www.jusvi.com, acesso em 29.11.2008.

(5) Aligs, da também em que pensar o motivo pelo qual
se editou a Lei 11.900/09, apds ja haver o STF
considerado o interrogatorio por videoconferéncia
nao s6 formal como materialmente inconstitucio-
nal. Mas, nesse caso ainda demos um crédito a
polémica da questdo e ao eterno conflito entre as
tecnologias e as tradigoes.

(6) Garantias Constitucionais na Investigacdo Criminal.
Séo Paulo: RT, 1995, p. 26.

(7) A imagem, a tomo emprestada do grande escritor
lusitano José Saramago, empregada por ele em
outro contexto, mas extremamente adequada ao
caso em estudo. Cf. SARAMAGO, José. Cadernos
de Lanzarote. 22 ed. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1997, p. 375.
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DA ACAO PENAL: SOBRE A POSSIBILIDADE DO PEDIDO

DE ARQUIVAMENTO DO INQUERITO POLICIAL QU DAS PECAS
DE INVESTIGACAO QUANDO CABIVEL O PERDAO JUDICIAL

Domingos Barroso da Costa

1. Introducao: da supremacia

das formas a instrumentalidade

do processo

Superada a miopia do positivismo juri-
dico, contemporaneamente se sabe da im-
possibilidade de dissociar o Direito dos
fendmenos que marcam a evolucio da so-
ciedade. A lei j4 ndo € bastante em si ¢ a
justica nao mais se dobra a primazia das
formas. Em suma, legalidade e legitimi-
dade sao conceitos que nio podem ser con-
fundidos, emergindo esta nao mais da cega
obediéncia a formalidades, mas da ade-
quacio entre a lei — sua criagdo, inter-
pretagdo e aplicagdo — e os valores que
fundam e evoluem com determinado cor-
po social, refletindo os interesses da cole-
tividade que o compde.

O papel de mera estrutura ordenado-
ra ficou no passado, cabendo hodierna-
mente ao Direito a condig¢io de ativo ins-
trumento de transformagio social. Por
um lado, perdem forga as formas, tdo ab-
solutas enquanto permaneceu a crenga
numa neutralidade passiva dos que cria-
vam e aplicavam o Direito; por outro,
ganha a busca pela justica e sua mais equ-
iAnime distribuigao.

A emergéncia de um novo constitucio-
nalismo anunciou o progressivo declinio
do positivismo a partir da segunda meta-
de do século passado. Em razao do surgi-
mento de novas demandas sociais, a rigi-
dez das leis e o engessamento de seus in-
térpretes acabaram suplantados pela re-
géncia plastica dos principios, normas que
se mostram capazes de conferir equilibrio
e unicidade ao ordenamento juridico, por
possibilitarem uma aplica¢do proporcio-
nal da lei a realidade concreta, harmoni-
zando o Direito com a evolu¢io e com-
plexidade da sociedade dita pés-moder-
na. Desabando a estrutura vertical que se
apoiava em mera legalidade, a fixidez to-
talitdria da gaiola de ferro de métodos
que marcou a Modernidade acabou sendo
rompida por transformagdes dristicas na
tecitura social, cujos lacos nao mais se fun-
dam ¢ sustentam nas autoridades incon-
testes de outrora. Nessa dinimica, com o
aumento quantitativo e qualitativo das
demandas por cidadania e respeito aos di-
reitos fundamentais®, somente se pode
concluir que a contengdo das individuali-
dades horizontalmente situadas depende
agora de um reconhecimento da legitimi-

dade das normas que lhes sdo impostas.

Observa-se, p01s que as regras deram
lugar aos principios, num movimento de
superacao da forma pelo contetddo, o que
bem se evidencia no cariter instrumen—
tal que contemporaneamente se confere
ao processo.

Assim como o Direito deve servir a rea-
lizacdo dos valores da cultura de que irra-
dia, de modo a as-
segurar seu equili-
brio e manutengio,
devem as formas
processuais  ser
instrumento de
efetivagio dos di-
reitos materiais.
Nio mais se admi-
te que o contetido
se perca em razio
de vicios formais,
do que decorre a
atual relativizagio
das causas de nu-
lidade do proces-
so, tdo caras aos
positivistas.

No que concer-
ne a seus reflexos sobre o direito proces-
sual, a evolu¢io narrada produziu efeitos
em todas suas vertentes. E, na condicdo de
protagonistas dessa dinimica de adequa-
¢ao do valor conferido as formas, emer-
gem principios como o da instrumentali-
dade e efetividade do processo, neste
abrangido o principio da celeridade, po-
sitivado como direito fundamental no art.
5°, LXXVIII, da CF.

Contudo, de se destacar que o presente
estudo detém-se na importincia da plena
aplicagio desses principios ao processo
penal, mais especificamente no que con-
cerne ao interesse de agir, enquanto condi-
¢ao legitimante da acio penal. Neste ponto
do debate, cabe afirmar que a condigio legi-
timante que se atribui ao interesse de agir
deve-se justamente ao fato de em seu Am-
bito serem analisadas a necessidade e a uti-
lidade do processo, tendo em vista os fins
que lhe confere o Direito.

Nao hd como se aplicar uma pena cri-
minal sem o devido processo, razio pela
qual, em sede de interesse de agir, sua ne-
cessidade € presumida. Contudo, no Ambito
da wrilidade, muito ainda hé para se discu-
tir, mesmo porque ¢ de sua constatagio que

O papel de mera estrutura
ordenadora ficou no passado,
cabendo hodiernamente ao Direito a
condicao de ativo instrumento de
transformacao social. Por um lado,
perdem forca as formas, tao
absolutas enquanto permaneceu a
crenca numa neutralidade passiva
dos que criavam e aplicavam o
Direito; por outro, ganha a busca pela
justica e sua mais equanime
distribui¢do.

se conclui pela legitimidade da submissdo
de alguém a persecugao penal em juizo.
A esse respeito, ensina

“No ambito especifico do processo penal |.. ]
desloca-se para o interesse de agir a preocupa-
¢do com a efetividade do processo, de modo a
ser possivel afirmar que este, enquanto instru-
mento da jurisdigdo, deve apresentar, em juizo
prévio e necessariamente anterior, um mini-
mo de viabilidade de
satisfagdo futura da
pretensdo que infor-
ma o seu contetido.
E dizer: sob perspec-
tiva de sua efetivi-
dade, o processo deve
mostrar-se, desde a
sua instaurag¢do,
apto a realizar os
diversos escopos da
Jurisdigdo, isto é, re-
velar-se dtil. Por
isso, fala-se em in-
teresse-utilidade”

b

.Cur-
so de Processo Penal.
6 ed. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2006, pp. 84/85).

Como cedigo, serve o processo penal ao
exercicio da coerc¢do punitiva pelo Estado
(jus puniendr), que detém seu monopdlio,
tratando-se de verdadeira — e indispensa-
vel, como afirmado — garantia do indivi-
duo contra eventuais abusos por parte do
poder publico. Sabe-se, ainda, que a forma
por exceléncia do exercicio dessa coergdo
dé-se com a aplicagio da pena privativa de
liberdade, & qual a doutrina atribui finali-
dades de prevencio especial e geral, tanto
positiva quanto negativa.

Porém, considerando-se o esvaziamen-
to dos objetivos de inclusio que se vincula-

cialmente observado a partir da década de
80 do século passado —, aqui se toma essa
sang¢do penal tdo-somente em seu viés re-
tributivo. Conforme bem apontado por

, os ideais de reintegragio
social foram substituidos por uma “nova
penalogia”, que mais dlZ de uma “recicla-
gem de detritos sociais”

Deve-se considerar, portanto, que a ané-
lise do interesse de agir como condig¢do da
acdo no processo penal passa necessaria-
mente pelo exame, no caso concreto, da
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necessidade e, principalmente, da utilida-
de desse instrumento para a aplicagdo, ao
autor do crime, de uma pena que represen-
te efetiva retribuigio pela lesdo causada a
vitima e 2 sociedade.

2. Sobre a falta de interesse de agir

— ou ilegitimidade do processo —

nos casos em que cabivel

o perdao judicial

Expostas as consideragdes introdutdrias,
cabe agora tratar da situagio especifica a
cuja abordagem aqui se dedica, qual seja,
da possibilidade de o Ministério Puablico,
enquanto titular da agdo penal, nos casos
em que verificar cabivel o perdao judicial,
deixar de oferecer dentdncia, requerendo o
arquivamento do caderno investigatério
por falta de interesse-utilidade.

Nada mais plausivel e vidvel, fundando-
se tal possibilidade em argumentos anilo-
gos aqueles nos quais se arrima a possibili-
dade do pedido de arquivamento com base
na conclusio acerca de uma futura prescri-
¢a0 a partir da pena ideal. Em ambas as
hipé6teses — no caso do perdio judicial e
da prescri¢io pela pena ideal —, fica “de-
monstrada, de plano, a inutilidade da ativida-
de processual correspondente”

Afinal, como claramente define o art. 121,
§ 5% do CP tratando da hipétese de homi-
cidio culposo, o perdao judicial correspon-
de a possibilidade de o juiz “deixar de apli-
cara pena, se as consequéncias da infra¢do atin-
girem o proprio agente de forma tdo grave que
a sangdo penal se torne desnecessiria” . Ou
seja, diz o dispositivo da inutilidade da pena
estatal diante de uma conduta cujas conse-
quéncias, por si s6, ja representem castigo
ou sangdo suficiente a seu agente provoca-
dor, de gravidade tal que torna até mesmo
desnecessdria a intervencdo punitiva do
Estado. E, se indtil a pena, inttil o proces-
so enquanto instrumento que se destina a
viabilizar sua aplicagio®.

O que se deve destacar é que aqui se filia
a posic¢ao de , segundo o
qual o perdio judicial néo se trata de mera
faculdade do juiz, mas, sim, de “Direito Pe-
nal piiblico subjetivo de liberdade” . Nessa
esteira, pode-se concluir que assiste ao pro-
motor de justi¢a, enquanto titular da agio
penal, a possibilidade de requerer o arqui-
vamento do inquérito policial ou das pecas
informativas em constatando que as cir-
cunstincias que animam o caso concreto
se subsumem aquelas em que se permite o
perdao judicial, com base na auséncia de
interesse-utilidade de agir. Nio concordan-
do o juiz, poderd se socorrer do previsto na
Gltima parte do art. 28 do CPP e, assim,
remeter o inquérito ou as pecas de investi-
gag¢do ao procurador-geral de Justiga, que
“oferecerd a deniincia, designard outro érgio
para oferecé-la, ou insistird no pedido de ar-

quivamento, ao qual s6 entdo estard o juiz obri-
gado a atender”.

Entendimentos contririos ao acima ex-
posto terminam por afrontar principios
processuais como, dentre outros, o da ins-
trumentalidade e da efetividade. De certa
forma, pode-se concluir que processos de-
flagrados em condicdes ensejadoras do per-
dao judicial — ou seja, em que nio hd inte-
resse de agir devido a inutilidade do pro-
cesso — sdo natimortos. Por essa razao,
acabam determinando gastos desnecessa-
rios para o Estado e maior sobrecarga da
justica penal, ja tdo criticada em razio de
um alardeado acimulo de processos. Ante
tal consideragdo, pode-se, em ultima ins-
tAncia, afirmar que a tese ora desenvolvida
contribui reflexamente para a efetiva reali-
zagdo do disposto e programado no art. 5,
LXXVIIIL, segundo o qual “a todos, no édm-
bito judicial e administrativo, sio assegurados
a razodvel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagio”.

3. Consideracoes finais

A crise de legitimidade atravessada pelo
sistema penal reclama intervengdes certas
por parte dos operadores do Direito no sen-
tido de adequar o funcionamento dessa es-
trutura aos principios constitucionais € in-
teresse publico. Conforme exposto, o lega-
lismo de formalidades absolutas j4 nao con-
diciona a atuagio de advogados, promoto-
res ou juizes, aos quais hoje cabe a fung¢io
maior de amoldar a lei aos ideais constitu-
cionais e a dinimica social, sempre visan-
do 2 efetivacdo da justiga. O pés-positivis-
mo deu vida a lei morta que caracterizava o
positivismo juridico, animando o Direito
com um espirito transformador.

“Essa transformagdo da ciéncia juridica,
ao dar ao jurista uma tarefa de construgdo
— e ndo mais de simples revela¢ido —, con-
fere-lhe maior dignidade e responsabilida-
de, jd que dele se espera uma atividade essen-
cial para dar efetividade aos planos da Cons-
tituig¢do, ou seja, aos projetos do Estado e das
aspiracoes da sociedade” ( ,

. Curso de Processo Civil.
Volume 1: Teoria Geral do Processo. Sao
Paulo: RT, 2006, p. 46).

Se tudo € proibido, nada é proibido,
motivo pelo qual o excesso de leis incri-
minadoras explicito ao ponto de revelar a
ineficdcia do sistema penal brasileiro exi-
ge uma postura critica dos juristas, que sio
responsdveis pelo resgate de sua legitimi-
dade, logo, de sua credibilidade®. Seja
pelas vias processuais, seja através da apli-
cacao de principios préprios ao direito
material, deve-se lutar pela minima inter-
vengao penal, a cujos drésticos efeitos so-
mente devam ser submetidos casos que
representem violagdo a interesses essen-
ciais a vida em sociedade, considerada sua

condicao de ultima ratio. E, dentre esses,
certamente nio se inclui o caso dos agen-
tes de cujas condutas decorrem efeitos tao
danosos a si préprios a ponto de tornar
inttil a punigio estatal®.

Nesses moldes, retomando o fio proces-
sual da questdo inicialmente proposta, fe-
cha-se o estudo com o devido destaque 2
importincia da apuragio da utilidade do
processo enquanto condicionante da legi-
timidade da persecutio criminis in judicio.
Um processo que nio é meio eficaz ao al-
cance dos objetivos que o justificam € ind-
til e, por conseguinte, jamais serd legitimo.
Contemporaneamente pode-se afirmar,
portanto, que o interesse de agir é verda-
deira condigio constitucionalizante da agio
penal, vez que manifesta o cardter instru-
mental do processo na conformagio do
Direito aos ideais constitucionais ¢ a dina-
mica social. Harmoniza, assim, a mitua
interferéncia entre essas inseparaveis ins-
tAncias, caracterizando-se como uma das
formas essenciais a garantia de uma sinto-
nia entre o Direito ¢ o compasso de evolu-
¢do da sociedade.

NOTAS

(1) Expressao cunhada por Max Weber.

(2) YOUNG, Jock. A Sociedade Excludente: Exclusdo
Social, Criminalidade e Diferenca na Modernidade
Recente. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

(3) WACQUANT, Loic. As Prisoes da Miséria. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001.

(4) OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Pe-
nal. 62 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 85.
(5) Nao se cuida aqui, como se pode verificar, da forma
de perdao judicial de que trata a Lei n® 9807/99, em

seu art. 13.

(6) DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade
do Processo. 132 ed., Séo Paulo: Malheiros, 2008.

(7) JESUS, Damasio E. de apud GRECO, Rogério. Curso
de Direito Penal. 62 ed., Rio de Janeiro: Impetus,
2006, p. 774. Por esse mesmo fundamento, ainda
com Damasio, acompanhado por Luiz Flavio Go-
mes, Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes ¢ Rogério
Greco (GRECO, ob. cit., p. 774), também se entende
pela extensao das hipoteses em que cabivel o per-
dao judicial a praticas que se enquadrem nos arts.
302 e 303 do CTB. Alias, transferindo-se a aborda-
gem da questdo para o ambito das condigOes da
acdo — portanto, para a atuagdo ministerial —,
torna-se até mesmo desnecessdria tal colocagao,
pois, sob tal enfoque, dispensavel seria uma expres-
sa autorizagdo legal para cada caso em que possivel
a aplicagao do perdao, bastando a previsdo da pos-
sibilidade de se deixar de aplicar a pena em razao de
sua inutilidade, para o que bastam os moldes dis-
postos no art. 121, § 5°, do CP.

(8) Ha quem cogite que o Brasil ja tenha superado a
marca de 5.000 condutas tipificadas.

(9) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas
Perdidas: A Perda da Legitimidade do Sistema Pe-
nal. Rio de Janeiro: Revan, 1991.
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ART. 22, PARAGRAFO UNICO, PARTE FINAL, DA LEI N° 7.492/86:
NORMA PENAL EM BRANCO, CIRCULARES BACEN E

SUCESSAO DE NORMAS NO TEMPO:
POSSIBILIDADE DE RETROATIVIDADE DO COMPLEMENTO?

Anderson Bezerra Lopes

O presente artigo busca fazer algumas
consideracoes sobre a possibilidade de re-
troatividade dos efeitos da norma penal em
branco de acordo com sucessivas alteragoes
no complemento administrativo do tipo pe-
nal, especificamente em relagio ao art. 22,
paragrafo Gnico, in fine,da Lein® 7.492/86,
sobremaneira quando o acréscimo for mais
benéfico ao individuo. Isso porque, confor-
me o mandamento de retroatividade da lei
penal mais benigna, contido no art. 2° do
Cédigo Penal, a norma posterior (ao fato)
mais favordvel sempre deve ser aplicada a
fatos anteriores para beneficiar o réu.

Ocorre que a questdo se torna critica
quando em jogo as normas penais em bran-
co, eis que sdo caracterizadas por constan-
tes mudangas em seu complemento admi-
nistrativo, sendo que surge a divida sobre a
possibilidade (ou nio) da retroatividade de
seus efeitos para atingir fatos cometidos sob
a égide de complemento revogado.

Muito ilustrativo é o exemplo utilizado
por e

para demonstrar a espinhosa situa-
¢ao que pode ser gerada:

“(...) imaginemos a hipdtese de alguém que,
em 2001, tenha mantido depdsito no exterior
em valor equivalente a R§ 50.000,00 a min-
gua de declaragio ao Bacen (exigida, nos ter-
mos da Circular/Bacen n° 3.071/01, para de-
pésitos superiores ao equivalente a R$
10.000,00), sendo que, em 2002, na forma da
Circular/Bacen n° 3.181/03, os depdsitos infe-
riores ao equivalente a R$ 300.000,00 passa-
ram a estar dispensados de declara¢io ao Ba-
cen. Seria possivel, com base nisso, falar-se em
retroatividade do complemento administrati-
vo que, ante a natureza de norma penal em
branco do art. 22 da Lei n° 7.492/86, poderia
beneficiar o agente?”

Mas, em que pese os ponderados argu-
mentos dos ilustres autores®, ousamos dis-
cordar no tocante a possibilidade de retroa-
tividade do complemento administrativo
do art. 22, pardgrafo Gnico, i fine, sempre
que o conteddo da Circular do Banco Cen-
tral for mais benéfico ao individuo em re-
lacdo aquele em vigor ao tempo de cometi-
mento dum fato supostamente subsumivel
aquele tipo penal.

E indiscutivel que o art. 22, pardgrafo
Unico, in fine, da Lei n° 7.492/86, ¢ norma
penal em branco, pois de contetido incom-
pleto, vago, lacunoso. O complemento ne-
cessdrio a esta norma deve ser ditado pelo

Banco Central do Brasil, uma vez que a re-
parti¢do competente de que trata o artigo nao
pode ser a Secretaria da Receita Federal do
Brasil. A nao declaragio de valores ao Fisco é
tratada em outra lei (Lei n® 8.137/90).

A respeito da expressio “sem autoriza-
¢io legal” contida no tipo em comento,

bem descreve:

“Norma penal em branco: é preciso tomar
conhecimento da legislagio especifica, que regu-
lamenta a saida de moeda ou divisa para o exte-
rior e a mantenga de depdsito fora do Brasil.”

Esta legislagdo, no caso de pessoa fisica
que mantiver conta e numerdrio em banco
sediado no exterior, estd prevista nas Cir-
culares do Bacen, as quais descrevem a for-
ma, limites e condi¢des de declaragao de
bens e valores detidos no exterior.

Sendo assim, as Circulares de n°s 3.384,
3.071,3.181, 3.225,3.278, 3.313 ¢ 3.345 dis-
poem sobre o modus operandi a ser obser-
vado por aqueles que mantém (ou manti-
veram) valores no exterior, bem como es-
tabelecem prazos e limites de exoneracio.

Nesse contexto, apenas para efeitos de
ilustragio, veja-se aquilo que estabelecia o
art. 2°, 111, da Resolug¢do 2.911, sobre as pe-
nas para quem mantivesse bens e valores
sem declard-los ao Bacen:

Art. 2° O ndo-cumprimento das disposi-
¢oes fixadas no caputdo artigo anterior sujei-
ta as pessoas fisicas e juridicas a aplica¢do de
multa pelo Banco Central do Brasil de acordo
com as seguintes ocorréncias:

III - ndo-fornecimento de informagdo -
50% (cinquenta por cento) do valor previs-
to no art. 1° da Medida Proviséria 2.224, de
2001, ou 5% (cinco por cento) do valor da
informagdo que deveria ter sido prestada, o
que for menor.”

Ocorre que, indiretamente, a sucessora
Circular n° 3.181 estabeleceu uma mani-
festa abolitio criminis temporaria quando,
em scu art. 7°, prescreveu:

Are. 7° A declaragdo relativa aos valores de
qualquer natureza, aos ativos em moeda e aos
bens e direitos detidos fora do territério nacio-
nal serd considerada ndo-fornecida ao Banco
Central do Brastl, para efeitos do inciso I1I do
art. 2° da Resolugio 2.911, de 29 de novembro
de 2001, a partir de:

I- 10 de margo de 2003, para a declaragio
tratada pela Circular 3.071, de 7 de dezembro
de 2001, relativa a data-base de 31 de dezem-
bro de 2001; II - 1° de agosto de 2003, para a

declaragdo tratada por esta Circular, relativa
a data-base de 31 de dezembro de 2002.”

Como se vé&, houve um permissivo nor-
mativo do Banco Central para que os pos-
suidores de depésitos ndo declarados no
exterior tivessem a chance de regulariza-
los até determinada data, pois, s6 a partir
deste marco, passaria a incidir a tipificagio
administrativa punivel. Ou seja, nao have-
ria o ilicito cambial se o individuo nio dis-
punha de valores naqueles novos periodos
anotados. Como a ocorréncia do ilicito pe-
nal depende da existéncia da irregularida-
de administrativa, é certo que nio é possi-
vel a puni¢ao de quem j4 nio detinha valo-
res nao-declarados até as datas estipuladas
pelo Bacen como limite para declaragio.

Se esse beneficio foi conferido aqueles
que estavam em situagio irregular ao tem-
po de edi¢io da norma, o que dizer entio
de quem jd ndo possuisse mais qualquer
valor nesse novo periodo? Cremos que es-
ses individuos ndo podem ser acionados
criminalmente, exatamente pelo fato de nao
subsistir a puni¢io administrativa, da qual
a criminal depende. Portanto, tal como na
situagdo onde o complemento posterior
estabelece limite pecunidrio maior para
dispensa da declaragdo obrigatéria, aqui
estamos diante duma “anistia declaratéria”,
a qual também deve beneficiar o individuo.

Em verdade, trata-se de lex mitior que
favoreceu aqueles que ndo haviam declara-
do os valores a seu tempo. A esse respeito,

aponta:

A regulamentagio do art. 2°, I11, da Reso-
lugdo 2.911, que trata do ndo cumprimento dos
prazos dispostos nas Circulares 3.071, 3.181 e
3.225, traz consequéncias tanto na esfera admi-
nistrativa quanto na esfera criminal. Neste sen-
tido, as declaragoes serdo consideradas ndo-in-
formadas a partir de 10 de margo de 2003, para
a declaragio tratada pela Circular 3.071, em 1°
de agosto de 2003, para a declara¢io tratada por
pela (sic) Circular 3.181 e em 1° de agosto de
2004, nos termos da Circular 3.225.

Ou seja, no caso da Circular 3.071 que pre-
vé o prazo de 2 de janeiro a 31 de maio de 2002
para declara¢do, com a nova regulamentag¢io,
$6 poderd cometer a infragdo penal e adminis-
trativa em 10 de margo de 20053. Respectiva-
mente, no caso da Circular 3.181, mesmo ten-
do estabelecido o prazo para declaragio de 10
de margo a 31 de maio de 2003, o informante
$6 poderd ser responsabilizado penal e¢/ou ad-
ministrativamente a partir de 1° de agosto de
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2003. No mesmo sentido, refere-se a Circular
3.225, determinando que sé em 1° de agosto de
2004 é que os informantes poderdo ser respon-
sabilizados pela ndo informagiao.”

Portanto, a subsunc¢io do fato a conduta
tipica s6 se realiza com a realizagao daqui-
lo que prevé a norma administrativa ema-
nada do Banco Central.

Se tal norma confere novos prazos para
que o agente infor-
me a existéncia de
conta nao alberga-
da pela cota de
exoneragao, entao
aquele que nio
mais possui valores
na conta sequer
deve ser acionado
penalmente. O
maximo que se
pode exigir é a pres-

tagdo tributdria
correspondente. Nessa esteira, calha ligao
de sobre os efei-

tos do complemento da norma penal em
branco:

“Concluindo, as leis penais em branco nio
sdo revogadas em consequéncia da revogag¢io
de seus complementos. Tornam-se apenas tem-
porariamente inaplicdveis por carecerem de
elemento indispensivel a configuragio da ti-
picidade.”

Se hd tempordria abolitio criminis para
aqueles que estavam em situagio defasada,
visto que poderiam regularizar os depdsi-
tos mantidos acima da cota de exoneracio,
houve total descriminalizacio em relagio
aqueles que jd nao possufam numerario em
conta no exterior.

Vale fazer um breve paralelo com ques-
tdo idéntica que permeia as discussoes so-
bre Estatuto do Desarmamento. Os artigos
30 e 32 do mencionado diploma previam
um prazo de 180 dias para que os possuido-
res de armas de fogo regularizassem a si-
tuacio ou as entregassem a Policia Federal.
No entanto, tal prazo foi prorrogado diver-
sas vezes, constituindo clara situacao de
abolitio criminis tempordria, fato reconhe-
cido pela prépria jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica®.

A questio da retroatividade (ou ndo) das
normas penais em branco, em razio da re-
vogacio de seus complementos, passa pela
aplicagdo dos arts. 2° ou 3° do Cédigo Pe-
nal. No caso do primeiro dispositivo, ha-
veria a aplicacdo retroativa pelo fato de o
complemento da norma adquirir cardter de
norma penal material, tal como defende

A disposi¢do extrapenal de que se entretece
a norma penal em branco (...) impregna-se do
cunho penal, como parte que passa a constituir
a figura delituosa. E, por isso, a retroatividade
benéfica se impoe.”

Se a possibilidade de incursao
numa norma penal depender
tao-somente do alvitre dum drgao
do Poder Executivo, entao restarao
esvaziados os mais comezinhos

postulados do Direito Penal, o e
resumido a cabresto da politica
econdmica do governo de plantao.

Esse pode ser considerado um posi-
cionamento notadamente garantista,
sendo que seu contraponto € apresenta-
do por e

, para quem ao complemento da
norma penal em branco se aplica o art. 3°
do Cédigo Penal. Acrescentando,

assevera que o complemento da nor-
ma penal em branco “pode ter aqueles ca-
racteres que the ddo
ultra-atividade”.

No entanto, cre-
mos que a melhor
posi¢do sobre o
tema seja aquela
proferida por

, o0s
quais analisam a
possibilidade de
retroatividade a partir da natureza juri-
dica da norma penal em branco, se ho-
mogéneas ou heterogéneas, tal como vi-
mos anteriormente. A norma penal bran-
co retroagird quando seu complemento
advier da mesma fonte legislativa da nor-
ma principal, ou seja, no caso de remis-
sdo normativa. Isso porque, nessa situa-
¢ao, o complemento adquire o mesmo
status da norma material, podendo ser
tranquilamente aplicado o art. 2° do Cé6-
digo Penal.

Hipétese diversa ocorrerd quando o
complemento emanar de fonte normativa
diversa, quando serd necessdrio identifi-
car seu cardter, se excepcional ou tempo-
rdrio. Poderd ser aplicada a regra da re-
troatividade caso o complemento demons-
tre ser tempordrio, trazendo consigo a ca-
racteristica da auto-revogacio, sob pena
de conferir a uma norma penal variabili-
dade tamanha que a torne incompativel
com a prépria ideia de wultima ratio do
Direito Penal. Dizemos isso, pois, se a
possibilidade de incursio numa norma
penal depender tio-somente do alvitre
dum 6rgao do Poder Executivo, entio res-
tardo esvaziados os mais comezinhos pos-
tulados do Direito Penal, o resumido a
cabresto da politica econémica do gover-
no de plantio.

Por dltimo, hd que se reconhecer que,
sendo o complemento uma norma dotada
de excepcionalidade, quando a legislagao ¢é
editada em situagio de anormalidade eco-
nodmica ou social, af sim cremos ser aplicd-
vel o art. 3° do Cédigo Penal, segundo o
qual a norma nio poderd retroagir para
beneficiar o individuo. Somente nesses ca-
sos de extrema necessidade, quando a alte-
racio do complemento tender ao restabe-
lecimento d’alguma catistrofe econdmica
ou social.

NOTAS

(1) Dispoe o Art. 22: “Efetuar operagao de cambio ndo
autorizada, com o fim de promover evasao de divisas
do Pais: Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis)
anos, e multa. Paragrafo unico. Incorre na mesma
pena quem, a qualquer titulo, promove, sem autori-
Zacao legal, a saida de moeda ou divisa para o exte-
rior, ou nele mantiver depdsitos nao declarados a
reparti¢o federal competente.”

(2) SCHMIDT, Andrei Zenkner; FELDENS, Luciano. Ob.
cit., p. 156.

(3) Para esse autores: “a superveniéncia de norma com-
plementadora benéfica (lex mitior) ndo deve, a rigor,
retroagir seus efeitos a supostos faticos anteriores,
na forma do art. 3° do CP (ultra-atividade da norma
complementadora)”; contudo ressalvam que: “A apli-
cagao da regra da irretroatividade do complemento
benéfico, entretanto, nao nos impede de verificar,
sempre diante da analise de um caso concreto, a
persisténcia da ofensividade da conduta frente a nova
regulamentagdo editada.” Cf. SCHMIDT, Andrei
Zenkner; FELDENS, Luciano. Ob. cit., pp. 157/158.

(4) NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Proces-
suais Penais Comentadas. 3% ed. rev. e atual., Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 1.079.

(5) CARNEIRO, Camila Tagliani. “Uma viséo critica do
crime de manutencao de depositos no exterior”. Jus
Navigandi, Teresina, ano 8, n. 350, 22 jun. 2004.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=5389>. Acesso em 30 jun. 2008 - p.
13.

(6) BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Pe-
nal: Parte Geral. 132 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008,
p. 171.

(7) Tome-se como exemplo o julgado seguinte: “Habeas

corpus. Penal. Estatudo do Desarmanento. Posse
ilegal de arma (artigo 16 da Lei 10.926/03). Abolitio
Criminis temporéria. Extingdo da punibilidade. Tran-
camento da agdo penal.
1. Consoante o entendimento desta Corte, diante da
literalidade dos artigos relativos ao prazo legal para
regularizagdo do registro da arma (artigos 30, 31 e 32
da Lei 10.826/03), a descriminalizagao tempordria
ocorre exclusivamente em relagao as condutas deli-
tuosas relativas a posse de arma de fogo. 2. Ndo se
pode confundir a posse de arma de fogo com o porte
de arma de fogo. Segundo o Estatuto do Desarma-
mento, a posse consiste em manter no interior de
residéncia (ou dependéncia desta) ou no local de
trabalho a arma de fogo, enquanto que o porte, por
sua vez, pressupée que a arma de fogo esteja fora da
residéncia ou do local de trabalho. 3. Na espécie, o
ora paciente restou denunciado pela posse ilegal de
arma (art. 16, da Lei n° 10.826/03). Nesse contexto,
a hipétese de abolitio criminis temporaria alcanga a
sua conduta praticada, tornando-se, pois, viavel o
acolhimento da pretenséo ora deduzida. 4. Ordem
concedida para trancar a agdo penal movida em des-
favor do paciente” (STJ, 52 T., HC 48.710/RJ, v.u.,
rel. min. Laurita Vaz, j. 23.05.06, DJ 19.06.06).

(8) GARCIA, Basileu. Instituicées de Direito Penal. 12
ed., v. |, t. I, Sao Paulo: Max Limonad, 1951, p. 155.

(9) HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Codigo Penal.
43ed.,v.1,1. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1958, p.129.

(10) JESUS. Damasio Evangelista de. Direito Penal. 102
ed., v. 1, Séo Paulo: Saraiva, 1985, p. 88.

(11) CARVALHO, Américo Taipa de. Sucessao de Leis
Penais. Coimbra: Editora Coimbra, 1990, pp. 162/
163.

(12) “A norma penal em branco e sua validade tempo-
ral”, in RJTJSP 85/28-29.

Anderson Bezerra Lopes

Advogado criminal, pés-graduado em Direito Penal
Econdmico e Europeu pela Universidade
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A GARANTIA DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO NO AMBITO
DA EXECUCAO PENAL: 0 REGULAR GERENCIAMENTO DO
PROCESSO EXECUTIVO COMO FORMA DE AMENIZAR O PASSIVO
SOCIAL E FINANCEIRO CAUSADO PELO EXCESSO NA EXECUCAO.

Marcos Rondon Silva

“En el processo el tiempo es
algo mds que oro: es justicia”

Uma das emanacoes do due process of law
¢ o principio da celeridade, ou o direito a
duragio razodvel do processo, reconheci-
do primeiramente na Convengio Européia
para Salvaguarda dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais. A Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica)® tam-
bém regula a matéria (art. 8°). A Emenda
Constitucional 45 inseriu expressamente,
no rol de direitos e garantias fundamentais
do art. 5° da Constitui¢ao Federal, o inciso
LXXVIII (a todos, no dmbito judicial e ad-
ministrativo, sio assegurados a razodvel du-
ragdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagio).

Conforme leciona ,
a garantia citada tem plena aplica¢io nos
processos executivos de pena, havendo a
necessidade, inclusive, de uma sintonia
mais fina no que pertine ao gerenciamento
do processo, de modo a que nio seja o ape-
nado prejudicado em seus direitos?.

Esta é arazao pela qual, no Ambito do pro-
cesso executivo de pena, os poderes instruté-
rios do juiz sobrelevam-se, de modo a poder
o magistrado determinar o quanto necessario
para o resguardo dos direitos do executado,
gozando de plena iniciativa para provocar os
procedimentos admissiveis em sede executi-
va. Nesse sentido, o item 174 da Exposi¢ao de
Motivos a Lei de Execugao Penal:

“174. A legitimidade para provocar o pro-
cedimento se estende para além da iniciativa
judicial, cabendo, também, ao Ministério Pii-
blico, ao interessado, ao Conselho Penitencid-
rio e as autoridades administrativas invocar a
prestagio jurisdicional em face da natureza
complexa da execugio.”

Ora, essa dotagdo instrutéria especial é
conferida ao magistrado exatamente para
que este impega a ocorréncia de desvios ¢/
ou excessos na execugio penal. Tanto € as-
sim que a LEP diz competir ao juiz, dentre
outras competéncias, a de “zelar pelo corre-
to cumprimento da pena e da medida de segu-
ranga” (art. 66, VI).

Desse modo, na dicgdo legal, o juiz é
guardido do correto cumprimento da pena.
Nesse sentido, € seu dever, percebendo que
se aproxima o lapso temporal que possibi-
lita o deferimento de quaisquer dos benefi-

cios da LEP, aviar o quanto entender ne-
cessdrio para verificar se o

conta ,de modo que,
com o implemento do lapso temporal, ja
contem 0s autos com 0 quanto necessirio
para a sua decisdo. S6 atuando com esta
necessdria proatividade é que o magistra-
do, zelando pelo correto cumprimento da
pena, evitard, como € seu dever, a ocorrén-
cia de excessos na
execug¢io penal.

Nesse contexto é
que deve ser levada
em conta a regra
constante da LEP
no sentido de que
compete ao magis-
trado “inspecionar,
mensalmente, os esta-
belecimentos penais,
tomando providén-
cias para o adequado funcionamento e promo-
vendo, quando for o caso, a apuragio de respon-
sabilidade” (art. 66, VII). Como ensina

(grifo nosso):

“Cabe ao juiz da Execugdo velar pela ma-
nutengdo da legalidade em todas as etapas do
cumprimento da pena, tendo a possibilidade
de atuar de oficio, mesmo no plano admi-
nistrativo, através da expedigdo de ordens de
servigo, provimentos e portarias, respeitada a
sua competéncia (...). Assim, seja para decidir
acerca dos institutos juridicos proprios da Lei
de Execugio Penal, seja para adotar medidas
tendentes a preservar a legalidade de todas as
fases de cumprimento da pena, torna-se indis-
pensdvel a presenga do juiz nos estabelecimen-
tos prisionais (...)”

Ora, se pode (e deve) atuar o juiz de ofi-
cio até mesmo no plano administrativo,
com vistas a garantir os direitos do recluso,
quanto mais ndo o deverd fazer no plano
jurisdicional, de modo a evitar qualquer tipo
de excesso na execucio da pena! Como diz

, “Se a jurisdigio € o ins-
trumento através do qual o Estado se apropria
do conflito do sujeito lesado para resguardar a
racionalidade da pena, esta deve operar de
maneira otimizada na execu¢do, controlando
os atos administrativos de forma a resguardar
a dignidade e a humanidade dos apenados”

Contudo, a experiéncia didria daqueles que
militam na execugao penal, em especial da
Defensoria Puablica, é que, ao reverso, muitas
vezes, o magistrado d4 causa, paradoxalmen-
te, a0 excesso, a0 permitir, em razdo de sua

Se pode (e deve) atuar o juiz de oficio
até mesmo no plano administrativo,
com vistas a garantir os direitos do
recluso, quanto mais nao o devera
fazer no plano jurisdicional, de modo
a evitar qualquer tipo de excesso na
execu¢do da penal!

demora na prestagao jurisdicional, a perma-
néncia do preso em regime mais rigoroso por
tempo maior do que permite a lei.

Nunca ¢é demais ressaltar que o magis-
trado, quando permite tais situagdes, além
de desdenhar de direito e garantia funda-
mental do apenado, albergados na Consti-
tui¢do Federal e em Tratado Internacional,
afronta a dispositivos orginicos e de con-
duta ética®.

Infelizmente, o
quotidiano da De-
fensoria Publica
em Mato Grosso
— que certamente
nio constitui exce-
¢do em relagio as
outras Defensorias
— revela, em mui-
tos casos, certo
desprezo de repre-
sentantes do Poder Judicidrio no tocante a
assegurar ao apenado a garantia da duragio
razodvel do processo. Sao frequentes os
habeas corpus manejados pelo Nicleo Esta-
dual de Execugdo Penal da Defensoria Pa-
blica perante o Tribunal de Justica de Mato
Grosso invocando a garantia do art. 5°,
LXXVIII da Constitui¢ao Federal, unica-
mente com vistas a incitar a atividade do
juiz de primeiro grau que, provocado a
manifestar-se acerca de a que o
apenado ja faz jus, queda-se inerte, ou nao
atua com a solércia esperada.

A demora do Poder Judicidrio, além de
ensejar, dependendo do caso concreto, di-
reito a indenizacio'®, pode ser causadora de
espantoso passivo social e financeiro. Com
efeito, cada unidade prisional pode ser ava-
liada como geradora de um passivo social e
financeiro. O passivo social recai sobre o
apenado, sua familia e comunidade e guarda
relacio com a nogio de tempo social?.
Como diz , 0 tempo no car-
cere, “lento, longo, improdutivo, dessocializan-
te, despersonalizante, estigmatizante e desuma-
no” , é dotado de verdadeiro cardter crimi-
négeno. Além disso, fluem em notdvel des-
compasso os tempos dentro (congelado) e
fora (hiperveloz) do cdrcere. Quanto ao pas-
sivo financeiro, causa verdadeiro espanto ob-
servar o quanto a permanéncia indevida do
apenado no regime fechado impacta negati-
vamente os cofres publicos.

De fato, em pouco mais de um ano de
atividades”, e apenas atendendo 2 popu-
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dlilute m&z’/e/m de Cieneias Criminais
lagdo prisional da Capital e da cidade vi- NOTAS

zinha de Virzea Grande, o Nicleo Es-
tadual de Execucdo Penal jd apurou a
permanéncia indevida no regime fecha-
do equivalente a 65.738 dias, correspon-
dendo a um gasto indevido de R§
2.629.080,00. As cifras sdo espantosas,
sobretudo levando-se em conta que fo-
ram atendidos apenas cerca de 35% da
populagio prisional?.

Com efeito, 65.730 dias equivalem a 180
anos de prisdo indevida no regime fechado.
Admitindo-se que o percentual de casos em
que se verifica a permanéncia indevida no
fechado seja constante — mas a tendéncia
é de crescimento — a projecio para 100%
da populacio prisional apenas de Cuiabd e
Virzea Grande seria de 187.822 dias, ou 514
anos, com um gasto indevido para os cofres
publicos de R$ 7.511.657,001 9!

Conclui-se, pois, que a demora pro-
cessual, além de prejudicar o apenado,
afeta toda a coletividade. De qualquer
sorte, como visto nos pardgrafos acima,
qualquer passwo seja social, seja finan-
ceiro, serd grandemente amenizado se o
processo executivo de pena for regular-
mente gerenciado, com o magistrado
atendendo, normalmente e no prazo ra-
zodvel, a seus deveres processuais e fis-
calizatérios, de modo a evitar excesso
na execugio penal.

THE LAND OF THE FREE,

Ivan Luis Marques da Silva

Ontem, 22 de janeiro de 2009, no Saldo
Oval da Casa Branca, o 44° Chefe do Poder
Exccutivo dos Estados Unidos da Améri-
ca, em seu segundo dia de mandato, assi-
nou Decreto? determinando o fechamen-
to da prisdo localizada na Baia de Guanta-
namo, no prazo maximo de 1 (um) ano, e a

suspensao dos atos de tortura que
até entdo eram legitimamente praticados,
com base no Patriot Act.

Longe de ser um ato simbélico, Barack
Hussein Obama j4 fez mais pelos direitos
humanos em 48 horas do que George W.
Bush em 8 anos.

Rasgando o discurso do medo em detri-
mento da seguranga individual, a politica
internacional norte-americana dd uma gui-
nada em sua atual trajetéria e dd mostras
da potencial compatibilidade que poderi
ser construida com o restante dos paises
que buscam sua autoafirmagao ao final da
primeira década do século XXI.

Além de determinar a suspensio imedia-
ta da tortura de suspeitos, o fechamento do
centro de detencio de Guantidnamo, banir
prisdes secretas da CIA, Obama afirmou:

(1) O Brasil aderiu a Convencao Americana sobre Direi-
tos Humanos (Pacto de S@o José da Costa Rica, de
22 de novembro de 1969) através do Decreto n. 678,
de 6 de novembro de 1992.

(2) NICOLITT, André Luiz. A Duragdo Razodvel do Pro-
cesso. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006.

(3) “Da Importéncia da Fiscalizagdo Permanente e das
Visitas Mensais aos Estabelecimentos Prisionais”
In: Execucdo Penal — Constatagdes, Criticas, Alter-
nativas e Utopias, PINTO, Felipe Martins (org.).
Curitiba: Jurua, 2008, pp. 309/310.

(4) CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias: Uma Leitura
do Garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 184.

(5) De fato, a auséncia de solércia por parte do ma-
gistrado contraria dois dos deveres a si impostos pe-
los incisos Il e lll do art. 35 da Lei Complementar 35/
79, verbis: “ll — ndo exceder injustificadamente 0s
prazos para sentenciar ou despachar; Ill — determinar
as providéncias necessarias para que 0s atos proces-
suais se realizem nos prazos legais.” Além disso, ao
dar causa a demora processual, fere também o Codi-
go de Etica da Magistratura Nacional, aprovado pelo
plendrio Conselho Nacional de Justica em 26.08.08,
cujo art. 20 (Capitulo IV - Diligéncia e Dedicagéo)
prescreve (0s destaques sao nossos): “Art. 20. Cum-
pre ao magistrado zelar para que oS atos processuais
se celebrem com a méxima pontualidade e para que
0S processos a seu cargo sejam solucionados em
um prazo razoavel, reprimindo toda e qualquer inicia-
tiva dilatoria ou atentatoria & boa-fé processual.”

(6) Sobre a Responsabilidade Civil do Estado em razao
da violagdo da garantia do art. 5°, LXXVIl da CF,
consulte-se NICOLITT, André Luiz. A Duragdo Ra-
zoavel do Processo. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2006, pp. 93/98. Consulte-se também LOPES
JR., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao

“Nos pretendemos vencer a luta contra o terro-
rismo, mas iremos vencer de forma que seja con-
sistente com nossos valores e nossos ideais.”

Junto com a revogag¢io do odioso Ato
“Patridtico”, que dava sustentag¢do as bar-
béries praticadas pelos militares na Base
em Cuba, morre também a prova viva e
positivada do estdpido Direito Penal do
Inimigo, teoria que concebe os seres hu-
manos como conceitos normativos a dis-
posicio dos governantes e legisladores que,
como vimos, podem direcionar suas leis de
forma paralela a escassez de sua inteligén-
cia e desrespeitar as legitimas conquistas
na drea do respeito entre povos e pessoas.

O pais que, anos antes da Revolucio
Francesa, em Williamsburg, em 1776, j4
aprovava direitos e garantias em busca do
oficial reconhecimento das liberdades ine-
rentes aos seres humanos, volta a ser o ber-
¢o dos direitos fundamentais.

Reza o artigo 12 da Declarag¢io de Virgi-
nia: “Todas as ordens de prisio sio vexatorias
e opressivas se forem expedidas sem provas su-
ficientes e se a ordem ou requisigdo nelas trans-
mitidas a um oficial ou a um mensageiro do

Processo Penal no Prazo Razoavel. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006, pp. 120/123.

(7) Sobre a nogdo de tempo social consulte-se ELIAS,
Norbert. Sobre o0 Tempo. Editora Jorge Zahar.

(8) MORETTO, Rodrigo. Critica Interdisciplinar da Pena
de Prisdo: Controle do Espago da Sociedade do Tem-
po. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p.101.

(9) O Nucleo Estadual de Execugao Penal executa o PAS
— Programa de Assisténcia ao Segregado, que teve
inicio em 15.08.2007, com sua instalagao na Cadeia
Publica de Varzea Grande-MT, que funcionou como
unidade prot6tipo do programa.

(10) O célculo leva em conta um custo mensal de R$
1.200,00 por preso, de acordo com a SENASP —
Secretaria Nacional de Justica — MJ, in Manual de
Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas.
Brasilia: Secretaria Nacional de Justica, 2002. O
custo no regime semi-aberto nao ¢ levado em con-
ta, por duas razées: a) porque em Cuiabd e Varzea
Grande na pratica o semi-aberto é cumprido com
as condigoes do aberto; e b) porque nao ha dados
oficiais da Secretaria de Justica e Seguranca Publi-
ca acerca do custo mensal no regime semi-aberto.

(11) Os dados continuam sendo levantados diariamente
pelo Nucleo Estadual de Execugdo Penal da Defenso-
ria Publica de Mato Grosso, a partir de uma platafor-
ma digital — o PAS DIGITAL — de gerenciamento dos
trabalhos executados pelo Nicleo. A meta é mapear
os dados de todo o sistema prisional de Mato Grosso
e, a partir deles, gerar informagao e conhecimento
que possibilitem a adogdo de agoes corretivas.

Marcos Rondon Silva

Defensor Publico do Estado de Mato Grosso;
coordenador do Nucleo Estadual de Execucao Penal
e pos-graduado em Ciéncias Criminais pela Unama
e Instituto LFG e em Direito Agroambiental pela
Universidade Federal de Mato Grosso

THE HOME OF THE HUMAN RIGHTS"

Estado, para efetuar buscas em lugares suspei-
tos, deter uma ou vdrias pessoas, ou tomar seus
bens, ndo contiver uma indicagdo e uma des-
crigdo especiais dos lugares, das pessoas ou das
coisas que dela forem objeto; semelhantes or-
dens jamais devem ser concedidas.”

Talvez os norte-americanos descubram
quec os ataques que sofreram nio foram agoes
terroristas, mas sim reagoes terroristas. Al-
terando-se o discurso, altera-se a imagem
e, felizmente, abre-se a possibilidade de
retomar a busca pela paz internacional que
estava totalmente fora de foco.

NOTAS

(1) A terra das pessoas livres e a Casa dos direitos
humanos.

(2) Review and disposition of individuals detained at the
Guantanamo Bay naval base and closure of detention
facilities — Executive Order — Barack Obama — The
White House — 2009, january 22.

Ivan Luis Marques da Silva

Mestre em Direito Penal pela USP, professor de
Direito Penal e Processual Penal, coordenador-chefe
no IBCCRIM e membro efetivo da Comisséo de
Direito Criminal da OAB/SP
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PARTICIPE
POR ACREDITAR

PROGRAME NA SUA AGENDA!

0 15° Seminario Internacional do IBCCRIM ja tem data marcada. Em 2009, a 152 edi¢ao do Semindrio Internacional
de Ciéncias Criminais acontecerd entre os dias 25 e 28 de agosto (de terca a sexta-feira), no Hotel Tivoli Sao Paulo —
Mofarrej, na Alameda Santos, 1437, Jardins, Sao Paulo.

Ja estao confirmados os seguintes professores internacionais: Agustin Jorge Barreiro (Espanha), Jorge de Figueiredo
Dias (Portugal), José de Faria Costa (Portugal), Luigi Foffani (Italia) e Massimo Pavarini (Itdlia).

Fique de olho no portal do IBCCRIM e nas proximas noticias sobre o evento. Participe!

Para mais informagoes contate o Departamento de Cursos e Eventos por e-mail: eventos@ibccrim.org.br,

telefone (11) 3105-4607 ramal: 140 ou 181 ou acesse o site do IBCCRIM www.ibccrim.org.br

152 SEMINARIO INTERNACIONAL

Confira, abaixo, 0s escritorios de advocacia que ja aderiram a colaboragao

do 15° Seminério Internacional do IBCCRIM!

- Barandier Advogados Associados (RJ)

- Joyce Roysen Advogados (SP)

- Muylaert, Livingston e Kok Advogados (SP)

- Rafael Braude Canterji Advocacia Criminal (RS)

Informag0es sobre patrocinio, colaboragao ou apoio institucional devem ser obtidas na Segéo de Comunicagao do
IBCCRIM, pelo telefone (11-3105-4607 ramais 123 ou 175)

ou e-mail comunicacoes@ibccrim.org.br

POS-GRADUACAO LATO SENSU EM CRIMINOLOGIA

Reinicio das aulas em 13 de fevereiro de 2009.

As aulas da Pos-Graduagao serao ministradas quinzenalmente, as sextas-feiras, das 18h30 as 22h30 e,
a0s sabados, das 8h00 as 12h00 e das 14h00 as 18h00.

Lembramos que a biblioteca também ficara a disposi¢ao dos alunos no sabado.

LABORATORIO DE CIENCIAS CRIMINAIS 2009

Abertas as inscrigoes para a 82 Edigao do Laboratorio de Ciéncias Criminais 2009, um programa de iniciagao cientifica
destinado a estudantes do 3° ao 5° ano das faculdades de Direito.

Ao longo do curso serdo abordadas questoes atuais de Direito Penal, Processo Penal, Criminologia e Politica Criminal.
0 Laboratério ¢ gratuito para os alunos associados.

0 regulamento para participar do Laboratério de Ciéncias Criminais ja se encontra no site do IBCCRIM.

Mais informag0es podem ser obtidas no site do IBCCRIM www.ibccrim.org.br, pelo e-mail laboratorio@ibccrim.org.br
ou pelo telefone (11) 3105-4607, ramal 174.

MONOGRAFIA 50

Em margo de 2009, o IBCCRIM langard sua quinquagésima Monografia!

0 tema esta em discussao e sera escolhido pelo Departamento de Monografias.

Tal publicagéo merece destaque, pois representa 0 marco de 12 anos ininterruptos de difuséo cientifica,
consubstanciado em obras de reconhecido valor, sendo muitas delas fruto de dissertagoes de mestrado e doutorado,
apresentadas em renomadas universidades brasileiras e estrangeiras.

Os associados ao IBCCRIM, com a associagao em dia, receberdo o exemplar da Monografia n® 50 a partir da segunda
semana do més de margo/2009.

COLABORADORES DO IBCCRIM PASSAM EM CONCURSO DA USP

Dois dos nossos colaboradores do Instituto foram aprovados em concurso para a cadeira de Professor Doutor de Direito
Penal da Faculdade de Direito da USP. O resultado, que saiu no dia 14 de janeiro de 2009, confirmou 0s nomes de Alamiro
Velludo Salvador Netto, coordenador-adjunto de Projetos Legislativos e Helena Regina Lobo da Costa, coordenadora-chefe
da Pos-Graduagao do IBCCRIM, para as duas vagas oferecidas pela tradicional universidade paulista.

RENOVACAO DA ASSINATURA DA RBCCRIM

Jé estao disponiveis os valores para renovagao da assinatura da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais para 0 ano
de 2009/n°s 76 a 81. Associados do IBCCRIM gozam de 30% de desconto e o valor total pode ser dividido.

A renovagao podera ser feita pela internet www.ibccrim.org.br na Segao Revista ou pelo Departamento de Vendas da
RT: 0800-702-2433.

Entidades
que assinam
o Boletim:

m AMAZONAS

 Associagdo dos
Magistrados do
Amazonas - Amazon

m CEARA

* Associacéo 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

m 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

m PARA

* Associacdo do
Ministério Publico do
Estado do Para

m PARANA

 Associagdo dos
Delegados de Policia
do Estado do Parana

ERIO DE JANEIRO

¢ Defensoria Publica
Geral do Estado - DPGE

H RIO GRANDE DO SUL
 Associagdo dos
Delegados de Policia
do Rio Grande do Sul -
ASDEP/RS
m SAO PAULO
e Escola da Defensoria

Publica do Estado de
Séao Paulo

e Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP
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