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No marco dos 20 anos da Constitui¢ao Cidada
que reconheceu significativo rol de direitos do
individuo em face do Estado, a percepcio que ain-
da prevalece no tecido social é do insuficiente
avanco na efetiva¢io dos direitos sociais e da cons-
tincia maior do que aceitdvel num regime demo-
cratico de violagdes aos direitos humanos.

Passadas duas décadas, a sociedade brasileira
ainda nao alcancou ultrapassar a fronteira entre a
previsdo formal de direitos e a construgio palpa-
vel de instrumentos efetivos e sélidos de garantia
a observincia destes direitos.

Neste cendrio, a precdria estruturagao da De-
fensoria Pdblica como uma realidade nacional é
exemplo contundente desta divida do poder puabli-
co em relagdo a nossa ja amadurecida Carta Cons-
titucional. Divida que estd no 4mago da dificulda-
de que se enfrenta na universalizagio de direitos
formalmente previstos para todos, sem distingao.

Esta desigualdade no gozo de direitos tem se
sentido de maneira aguda na persecugdo penal, o
que recentemente vem ganhando largo espago nos
veiculos de comunicagdo. A auséncia de defesa efe-
tiva que atinge de forma desigual os economica-
mente necessitados, em razio da insuficiéncia da
Defensoria Piblica no aparato estatal, tem inclusi-
ve levado a midia a enxergar a existéncia de privilé-
gios na frui¢io legitima de direitos constitucional-
mente previstos por aqueles mais abastados.

Na verdade, estamos tao pouco acostumados com
a imagem do cidadao excluido no exercicio de seus
direitos que, por vezes — e mais freqlientemente na
drea criminal —, caimos na armadilha de buscar
produzir a igualdade as avessas, ao invés de
externarmos indignago por aqueles que nio acessam
as palavras insculpidas pela tinta do constituinte.

De fato, os nimeros da realidade de um siste-
ma de justiga que reproduz, no seu interior, a de-
sigualdade social e econémica, parecem nio im-
pressionar. A grande diferenga apresentada nos
quatro cantos do pafs entre o nimero de juizes,
promotores ¢ defensores é quase encarada com
naturalidade. Nao se vé, por exemplo, profunda
indignag¢io com os dados da execucido penal no
Estado de Sdo Paulo, responsavel praticamente
pela metade da populagio carcerédria do pais. Sao
mais de 150 mil presos, mais de 400 instalagoes
prisionais, entre penitencidrias e unidades desti-
nadas a presos provisérios, e apenas 35 defensores
puablicos atuando na 4rea em todo o Estado,
nenhum deles, por insuficiéncia de profissionais,
atuando permanentemente nos presidios. Calcu-
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la-se que exista sensivel quantidade de presos que
ja cumpriram suas penas ou cumpriram o0s requi-
sitos para a progressdo de regime ou o livramento
condicional, mas continuam superlotando as pe-
nitencidrias por falta de defesa juridica. E a socie-
dade e os governos ainda ficam perplexos com os
motins, as rebelides e com o poder de comando e
organizag¢ao das fac¢des criminosas que atuam no
interior destes estabelecimentos.

Naio somente na administragio do caos que se
transformou o nosso sistema (?) prisional que os
defensores publicos poderiam agir como uma ferra-
menta de pacificacdo. O acesso 2 justica como uma
garantia que nio encontra barreiras nas classes so-
ciais ndo € apenas um requisito formal indispensével
da regularidade do sistema de justica, mas € pilar
para a concretizacio de outros objetivos sociais, pro-
duzindo reflexos sensiveis na seguranca pablica e na
estabilizagdo, em geral, das relagdes sociais.

H3i que se reconhecer um importante passo
dado com a EC 45/2004, que conferiu autonomia
administrativa e financeira 2 Defensoria Puablica,
além das garantias de inamovibilidade e indepen-
déncia funcional aos seus membros. A partir des-
sa conquista no texto constitucional, é visivel o
fortalecimento da instituicio em alguns Estados,
sendo que a pauta do acesso a justica ¢ da defesa
efetiva para todas as classes ingressou na agenda
politica de forma irreversivel. Alguns avangos,
contudo, ainda encontram inaceitivel resisténcia,
como a conferéncia de autonomia legislativa a ins-
tituigdo, nos moldes existentes em relagio a Ma-
gistratura ¢ ao Ministério Pablico, medida que
integra o quadro completo de autonomia desta
fungio essencial a Justiga, indispensédvel para que
ela ndo esteja sujeita as amarras de governos e
possa exercer seu papel de maneira independente,
de olhos postos tdo-somente na defesa dos direi-
tos da populagdo carente.

A conquista de condi¢oes adequadas para a pres-
tacdo do servigo de assisténcia juridica integral e
gratuita tem se mostrado apenas pontual e localiza-
da, ndo sendo significativa o bastante para ser vista
como um curso de desenvolvimento da Defensoria
Publica no pais. A marca da prima pobre do siste-
ma de justica, apropriando-se da expressdo utiliza-
da em sensivel artigo recentemente publicado por
Marcelo Semer, ainda € a hipotrofia institucional.

Duas perguntas sio inevitaveis: a quem inte-
ressa esse cendrio e até quando ele poderd perdu-
rar se vai claramente de encontro aos interesses
sociais bem desenhados pela Constituigao?
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Judicidria incidente sobre os servigos pu-
blicos de natureza forense, salienta, em seu
artigo 4°, pardgrafo 9°, alinea a, que: “nas agoes
penais, em geral, o valor equivalente a 100
(cem) UFESP’s, serd pago, a final, pelo réu, se
condenado.” Ainda que se discuta a inserc¢ao
dos recolhimentos de oficiais de justi¢a no
conceito de custas (cf. ADIN — n° 3154 —
STF), o fato é que o respeito ao exercicio
pleno da defesa — adicionado ao principio
da presuncio de inocéncia e a busca pela
verdade real — também nio baliza a edigdo
das Normas de Servigos da forma em que
foram estabelecidas.

Em suma, o que culmina a aplicacio do
disposto nas Normas de Servigos é a mais
absoluta violag¢do ao principio da ampla de-
fesa, consubstanciado na plena possibilidade
de trazer aos autos todos os elementos pro-
batérios destinados a afastar a imputagdo do
6rgao acusatorio.

Diante da constatagio prética da condi-
¢do econdmica da maioria dos interlocuto-
res da Justica Criminal, medidas desta in-
dole destinam-se tdo-somente a inviabili-
zar a defesa, romper com a paridade de pos-
sibilidades juridicas que constréi a equagio
dialégica da relagao entre defesa e acusa-
¢do. Mesmo nos procedimentos de natureza
civel, os quais em muito se distanciam da
importincia da questdo ¢ do bem colocado
sob a égide jurisdicional, a concessdo da

Justiga gratuita é possibilitada, inclusive,
para as partes representadas por defensores
constituidos.

No processo criminal, acima de tudo, o as-
pecto que deve ser mais valorizado € exata-
mente a oportunidade de defesa, esséncia
maior do paradigma democritico e civiliza-
do. Esta constatagio, todavia, coloca-se em
total contradicio com a norma administrati-
va editada, o que, por si s6, exige a extingao de
sua incidéncia na Justica Criminal.

Isto posto, lamenta-se o quanto ocorrido
no cotidiano forense paulista, aguardando-se
o reconhecimento da inconstitucionalidade
do dispositivo em foco a fim de se evitar um
retrocesso ainda maior nas medidas de con-
trole do crime e da pena no Estado Democra-
tico brasileiro.

NOTAS

(1) Prov. CGJ 8/1985.
(2) Prov. CGJ 27/2006.
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IBCCRIM
EDITAL DE CONVOCACAO

Sédo convocados os associados do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS
—IBCCRIM, a se reunirem em Assembléia Geral Ordinaria, a realizar-se em 11 de dezembro
de 2008, as 10:00 horas, em primeira convocagao se houver quorum estatutario, ou as
10:30 horas, em segunda convocagao com qualquer nimero de associados, na sede
social do Instituto, na Rua XlI de Agosto, 52, 2° andar, Centro, Sao Paulo/SP, a fim de

deliberarem sobre a seguinte Ordem do Dia:

1. Eleicao da Diretoria Executiva e do Conselho Consultivo, gestdo 2009-2010;

2. Aprovagdo de contas referentes ao ano fiscal de 2008;

3. Apresentacéo e aprovagao de relatorio de atividades desenvolvidas no ano de 2008;
4. Apresentacao de propostas de atividades a serem desenvolvidas em 2009;

9. Deliberagao sobre a mensalidade para 2009;

6. Deliberacdo sobre outros assuntos de interesse do Instituto.
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A RETIRADA DO REU DA SALA DE AUDIENCIA E 0 NOVO ARTIGO 217 DO CPP
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A RETIRADA DO REU DA SALA DE AUDIENCIA E O NOVO ARTIGO 217 DO CPP

Joao Fiorillo de Souza

Lamentavelmente, observa-se que virou
rotina, no foro criminal, a retirada do réu
da sala de audiéncia, supostamente com
fundamento no artigo 217 do CPP, em sua
redacio original. Antes de iniciar a inqui-
ricdo das vitimas e testemunhas, os juizes
normalmente lhes perguntam se preferem
depor na auséncia do acusado, independen-
temente da pratica de qualquer conduta
ameagadora ou intimidativa deste.

Esse costume judicidrio — que conta
com o apoio da doutrina e da jurispru-
déncia do STF e do STJ" — contraria
frontalmente o citado dispositivo legal,
que exige uma azitude efetiva do réu capaz
de influir no Animo do ofendido ou da tes-
temunha. Se isso ndo ocorre, a retirada
viola — além da norma contida no artigo
217 — o direito assegurado ao imputado
de presenciar os atos processuais (uma das
facetas da ampla defesa), previsto na Cons-
titui¢ao da Republica (artigo 5°, inciso LV)
e no Pacto Internacional Sobre Direitos
Civis e Politicos de Nova lorque (artigo
14, 3, “d”), ratificado pelo Brasil, aprova-
do pelo Decreto Legislativo n. 266, de
12.12.91, e promulgado pelo Presidente da
Reptblica mediante o Decreto n. 592, de
06.07.92 (Delmanto ez al,2003).

Nesse contexto, veio a lume a Lei n.
11.690, de 9 de junho de 2008, que alterou a
redagdo, dentre outros, do referido artigo
217, legalizando a infeliz prética judicid-
ria. Segundo o novo texto legal, basta que a
testemunha (ou vitima) sinza-se humilha-
da, atemorizada ou constrangida, para que
o0 juiz determine a inquiri¢do por video-
conferéncia, e, na impossibilidade de utili-
zagao dessa forma, ordene a retirada do
acusado. Nio importa se o réu praticou ou
nio alguma conduta, nem o motivo alega-
do (objetivo ou subjetivo, razodvel ou nio),
revelando que o tema ndo foi tratado de
forma adequada pelo legislador.

De inicio, recordemos que o direito
conferido ao réu de presenciar os atos pro-
cessuais ndo tem fundamento meramente
legal, mas constitucional (artigo 5°, inci-
so LV). Lembre-se, ainda, que o Pacto In-
ternacional acima mencionado assegura
ao imputado, de forma explicita, o direito
de presenca (artigo 14, 3, “d”). Ainda que
ndo se atribua a esse tratado a estatura de
norma supraconstitucional (Mello apud
Mazzuoli, 2000) ou constitucional (Gri-
nover apud Mazzuoli, 2000), ndo hd mais
como negar o seu carater supralegal®.
Logo, ndo poderia uma lei ordindria res-
tringir um direito estabelecido por nor-
ma superior.

Alega-se, em sentido oposto, que

nenhum direito é absoluto (Fudoli, 2008),
podendo, portanto, haver restricio legal a
direitos previstos constitucionalmente,
desde que observados os postulados da ra-
zoabilidade e proporcionalidade. E eviden-
te, porém, que tais critérios nao foram ob-
servados pela nova
lei, que permite a
retirada do réu in-
dependentemente de
qualquer conduta
deste e da existén-
cia de motivos ob-
jetivos e razodvelis.
Além do mais, a
restrigdo ao direi-
to de presencga nio é medida necessdria nem
adequada ao regular desenvolvimento da au-
diéncia. Se o réu ameagar ou intimidar vi-
tima ou testemunhas, poderd vir a ser res-
ponsabilizado criminalmente (artigo 147
do CP) e ter a sua prisdo preventiva decre-
tada (com fundamento na conveniéncia da
instrugio criminal), sem prejuizo da in-
clusdo daquelas em programa especial de
prote¢ao (Lei n. 9.807/99).

Veja-se que o direito de presenciar os
atos processuais € tao fundamental que estd
consagrado de forma expressa na Consti-
tuicdo dos Estados Unidos da América (6°
emenda), e a Suprema Corte desse pais s6
admite restringi-lo — excepcionalmente
— em caso de comportamento desordeiro,
desrespeitoso ou atemorizador por parte
do imputado (Ramos, 2006), o que se mos-
tra razoavel?.

Sabe-se, também, que a prova testemu-
nhal, em regra, € utilizada como principal
fundamento para a condenagio, diante da
precariedade da investigagdo criminal fei-
ta no Brasil. E quem milita na seara penal
sabe a importincia crucial da presenga do
acusado na audiéncia ao lado de seu defen-
sor, auxiliando-o na formulagao das per-
guntas (Fernandes, 2000). Logo, se ¢ para
admitir restri¢oes ao direito de presenga,
que estas sejam feitas em casos realmente
excepcionais.

Atente-se, ainda, para o fato de que o
direito conferido a acusagdo de ouvir ofen-
dido e testemunhas sem influéncias inde-
vidas nio possui maior importincia do que
o direito do réu de confronti-las, ndo po-
dendo, assim, prevalecer sobre este em caso
de conflito. O objetivo do processo nao é
mais descobrir a “verdade real” a qualquer
preco (Lopes Jr., 2007).

Concluimos, portanto, que a retirada do
acusado da sala de audiéncia somente pode
ser determinada em cardter absolutamente
excepcional, caso o réu tenha um compor-

Em nosso sistema processual
(acusatorio), o réu é sujeito de
direitos e nao mais objeto do
processo. Deve ser tratado como
inocente até a condenacdo irrecorrivel
e ter a sua dignidade respeitada.

tamento capaz de influenciar indevidamen-
te aquelas pessoas que serdo ouvidas. E,
nesse caso, deve-se garantir-lhe a possibi-
lidade de assistir ao ato, por videoconfe-
réncia. Em nosso sistema processual (acu-
satério), o réu € sujeito de direitos e nio
mais objeto do
processo. Deve ser
tratado como ino-
cente até a conde-
nacio irrecorrivel
e ter a sua dignida-
de respeitada (ar-
tigos 1°, III, e 5°,
LVII, da CF/88).
Somente com essa
interpretagdo € possivel salvar a novidade
legislativa e evitar a sua retirada do orde-
namento juridico.
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Maria Thereza de Assis Moura, j. 04.10.07.

(2) Cf. o voto do min. Gilmar Mendes no RE 466.343-1/
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PARTICIPE
POR ACREDITAR

FORUM ON-LINE 1BCCRIM

Veja, abaixo, a programagao para 0s proximos encontros do Férum On-line e participe!

Dia 12 de novembro de 2008: Joao Paulo Orsini Martinelli (mestre e doutorando em Direito Penal pela USP,
professor do Centro Universitario Padre Anchieta [Unianchieta] e das Faculdades de Campinas [Facamp],
professor no curso de pos-graduagdo da Universidade Metodista de Piracicaba e membro da Comissao de
Jovens Penalistas da Associagao Internacional de Direito Penal [AIDP]. Foi pesquisador na Universidade de
Munique [Alemanha]. Cursou pos-graduagao em Direito Penal na Universidade de Salamanca [Espanha],
conversando sobre: “Lavagem de Dinheiro”.

Dia 19 de novembro de 2008: Helena Regina Lobo da Costa (mestre e doutora em Direito Penal pela
Faculdade de Direito da USP; membro do Conselho Editorial da Revista do IBCCRIM e coordenadora chefe do
Departamento de Pos-Graduagao do IBCCRIM. Autora da obra A Dignidade Humana - Teorias de Prevengao
Geral Positiva - Ed. RT, 2008), conversando sobre: “Dignidade Humana e Finalidades da Pena”.

Dia 26 de novembro de 2008: Roberto de Carvalho Campos (professor doutor do Departamento de Direito
Penal, Medicina Forense e Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo. Médico),
conversando sobre: “A Responsabilidade Juridico-Penal do Médico”.

Dia 03 de dezembro de 2008: Olga Espinoza (mestre em Direito Penal pela USP; advogada criminal;
consultora em tema de Direitos Humanos Penitenciarios para a Fundagao Ford e para o Banco Interamericano;
pesquisadora universitaria na Franca e no Brasil; colaboradora do IBCCRIM no Chile e autora da Monografia n°
31 do IBCCRIM). Conversando sobre: “Reinsercdo Social: Dificuldades”.

Dia 10 de dezembro de 2008: David Teixeira de Azevedo (professor doutor do Departamento de Direito Penal,
Medicina Legal e Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP e advogado
criminalista). Conversando sobre: “Crimes Tributdrios: Aspectos Controvertidos”.

LEMBRE-SE: QUARTA-FEIRA, SEMPRE AS ONZE, E O FORUM QUE VAI ATE VOCE.

IV SIMPOSIO DE CIENCIAS CRIMINAIS DE BROTAS - BROTAS / SP

Realizagao: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM e Ordem dos Advogados do Brasil - OAB -
Seccao de Sao Paulo - 2062 Subseccao de Dois Corregos - Subsede de Brotas

Apoio de Divulgagao: Departamento de Cultura e Eventos da OAB — SP

Data: 21 e 22 de novembro de 2008 (sexta-feira e sabado)

Local: Sindicato Rural de Brotas - Rua Américo Piva, 180 - Chapada dos Guimaraes - Brotas / SP
Inscricées/Informacdes: (14) 3653-9800, angelicadalasta@mmaol.com.br ou on-line: www.ibccrim.org.br
Valor da inscrigéo: profissional: R$ 20,00 e estudante de graduacao: R$ 10,00 (o valor das inscrigoes sera
revertido para APAE de Brotas — SP)

Programacao:

21/11 - 19n00 - Abertura: Carlos Vico Manas

21/11 - 19h15 - Alvino Augusto de Sa - Facgdes Criminosas nos Presidios: Uma Andlise a Luz da Psicologia
das Massas

21/11 - 20h30 - Olga Espinoza - Sistemas Penitenciarios e Reinser¢do Social

22/11 - 09h00 - Araldo Malheiros Filho - A Advocacia Criminal no Estado Policial

22/11 - 10h15 - Susana Maria Aires de Sousa - Medicamentos e Responsabilidade Criminal

09 DE JANEIRO A 18 DE ABRIL DE 2009 - CURSOS DE ESPECIALIZACAQ
EM DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU — COIMBRA / PT

Inscrigdes até: 20 de Dezembro de 2008

Periodo das aulas: 09 de Janeiro a 18 de Abril de 2009

Horarios das aulas: Sdbados das 10h as 13h e das 14:30h as 17:30h

Carga horaria: 85 horas/aula

Informagaes: http://www.fd.uc.pt/idpee/ ou (+351) 239 823331 ou (+351) 239 705242.

SALAS DOS PROFESSORES

No ar, as novas entrevistas da série “Sala dos Professores” na TV IBCCRIM. Acesse e confiral

« Carlos Maria Romeo-Casabona

* Eugenio Raul Zaffaroni

* Lola Aniyar de Castro

* Sylvia Steiner

« Stella Maris Martinez

Para assistir estas e outras entrevistas produzidas pelo IBCCRIM, entre no site www.ibccrim.org.br e clique no
banner TV IBCCRIM.
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Receber ou nio receber a dentnciar?

Como € sabido, o recebimento formal
da acusagdo € ato que ndo pode ser menos-
prezado. Com efeito, ao declarar admissi-
vel a imputagio, reconhecendo a presenga
de elementos minimos que lhe conferem
sustentabilidade, o Estado-juiz sacramen-
ta graves conseqiiéncias que extravasam o
campo processual, para alcangar, também,
o meio social. De fato, a admissio de uma
acusagio penal reforga o estigma social que
ja pairava sobre quem até entio figurava
como suspeito, investigado ou indiciado
justamente por estreitar o vinculo pessoa/
fato-criminoso, tornando mais sélido o
caminho em direcdo a efetivacio do po-
der-dever punitivo.

No entanto, ao tratar desse importante
ato, a nova legislagdo provocou grande per-
plexidade. Isso porque o recebimento veio
referido em dois momentos distintos. O
primeiro imediatamente apds o ofereci-
mento da acusacio (art. 396, capuz)V. E o
segundo apés a realizacdo de um contradi-
tério preliminar materializado com a apre-
sentag¢do da resposta pelo acusado (art.
399)@. Um exame superficial dos disposi-
tivos poderia levar a conclusio de que dois
foram os momentos estipulados para o re-
cebimento da acusagdo, o que, obviamen-
te, se mostra insustentdvel. As incongruén-
cias no texto legal sdo evidentes impondo-
se ao operador superd-las. Nesse ponto,
interpretagbes puramente gramaticais sao
reducionistas ndo contribuindo para uma
solugio légica e adequada. Daf ser impe-
riosa a compreensdo do sentido desenha-
do para cada fase do procedimento penal.

O procedimento ¢ uma unidade légica,
de modo que os atos que o compdem, para
além dos efeitos imediatos produzidos,
também contribuem para o desenrolar or-
denado do processo rumo ao ponto culmi-
nante que € a sentenga. A seqiiéncia é, repi-
ta-se, logica de modo que os atos singula-
res integram fases que, por sua vez, tam-
bém estio interligadas entre si. Nenhum
ato ou fase sdo inécuos ¢ tampouco podem
ser esvaziados pelo operador. Afinal, como
observa Scarance®: “Cada ato tem um efei-
to proprlo particular, que opera dentro do
universo do processo. Porém, esse efeito serve
também pata fazer com que o processo progri-
da na dire¢do da sua meta e, por isso, o resul-
tado de cada ato visa a influir direta ou indi-
retamente no contetido do ato final, cujo efei-
to se projeta para fora do dmbito processual.”

Ha, pois, uma légica em se desenhar um
contraditério anterior ao recebimento for-
mal da acusagdo. E tal se relaciona com a
efetividade que se quer emprestar, tanto a
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garantia da ampla defesa quanto a prépria
atividade processual. De fato, a resposta a
acusagdo ¢ o momento processual oportu-
no para que o acusado — que, invariavel-
mente ndo tomou parte na construgao dos
elementos informativos — traga todos os
elementos que repute aptos a impedir o
recebimento da acusagio. O objetivo, por-
tanto, € o de evitar que acusagdes desprovi-
das de sustentabilidade, ou mesmo desde
logo manifestamente infundadas, tenham
prosseguimento, prolongando o drama in-
dividual, além de onerarem, desnecessaria-
mente, o Estado. Assim, uma vez reconhe-
cida a pertinéncia da acusacio, fica supe-
rada uma etapa processual, passando-se
para a subseqiiente em que todos os esfor-
¢os estardo concentrados para a discussdo
e para o exame da veracidade da afirmagao
acusatoria.

A questdo nao € nova entre nés. Muito
pelo contrério. Ela estd presente no pro-
cesso de julgamento dos crimes de respon—

sabilidade de funcionério publico® — o
que, alids, remonta a uma tradigdo oriunda
do Cédigo Criminal do Império —, nos

crimes de menor potencial ofensivo® e
também na Lei de Téxicos®. Por sua vez,
os Anteprojetos de reforma do CPD, suces-
sivamente apresentados, j4 propunham
uma alteracido substancial nessa etapa com
o estabelecimento da resposta preliminar
para todos os procedimentos”. E nem se
alegue tratar-se de peculiaridade nacional.
H4 muito estd consolidada no direito nor-
te-americano sob a denominagio de preli-
minary hearings®, além de ter sido incor-
porada no processo penal internacional
pelo Estatuto de Roma®.

Logo, nao foi por menos que o artigo
394, § 4°, com redacio dada pela Lei 11.719/
2008, impds a observancia dos artigos 395 a
398 a todos os procedimentos penais, pre-
vistos ou nio pelo Cédigo. Afinal, a inten-
¢do era a de sempre conceder ao acusado
uma oportunidade para a apresentacio de
uma defesa que fugisse do Ambito da mera
formalidade. Na verdade, deve ela consti-
tuir importante instrumento potencialmen-
te capaz de impedir o recebimento formal
da acusagio ou mesmo de consagrar a absol-
vi¢do imediata do acusado, resgatando, as-
sim, o prejuizo moral a que foi submetido.

E foi essa mesma preocupacio com acu-
sacoes desprovidas de requisitos minimos
que levaram 2 previsio de uma filtragem
liminar a ser realizada pelo juiz. Assim, se
desde logo constatada a inépcia, a auséncia
de pressuposto processual, a auséncia de
condi¢io da acdo ou a auséncia de justa
causa, a dentincia ou queixa serd rejeitada

liminarmente"”. Obviamente, nova pega
poderd ser apresentada, desde que corrigi-
dos aqueles vicios. O que se pretende, rei-
tere-se, € evitar a desnecessaria movimen-
tacdo da maquina judicidria. Por outro lado,
caso o juiz repute presentes aqueles requi-
sitos minimos, determinard o processa-
mento sem que tal ato implique recebimen-
to formal da acusagao com todos os efeitos
juridicos que lhe sdo préprios. E, note-se,
a melhor, leitura a ser dada a expressao “re-
ceber” inserida de dltima hora no artigo
396. Cuida-se, portanto, de uma aceitacio
liminar e que leva, tdo somente, ao chama-
mento daquele que foi 1nd1cado como o
responsavel pelo fato imputado. E por isso
que ele terd ciéncia da apresentagdo da acu-
sagdo para que entdo possa, desde logo, exer-
cer a sua defesa em toda a sua plenitude e
extensao.

E nem se alegue que a citacio pressupoe
o recebimento da acusacio. Nio ha, neces-
sarilamente, tal ordem como j4 revelava a
prépria Lei dos Juizados Criminais. Afi-
nal, o objetivo da citacdo € o de formalizar
a ciéncia ao acusado dos termos de uma
acusacdo que foi contra ele apresentada.
Trata-se, portanto, de ato de informagao,
condigao essencial para o exercicio do con-
traditério e da ampla defesa. E havendo
citacdo vilida, desnecessdria a sua repeti-
¢do futura, até mesmo porque a relagio,
entre todos os sujeitos processuais, estard
estabilizada".

Dessa forma, os argumentos que procu-
ram ver na redagio dada ao artigo 395 o
momento desenhado para o recebimento
formal da acusacido partem de uma inter-
pretagio literal que desconsidera indme-
ros aspectos ligados a estrutura 16gica ima-
ginada para o novo procedimento. Com
efeito, este “recebimento” jamais poderia
ser definitivo, pois do contririo, restaria
totalmente esvaziada a previsio de uma
resposta ampla por parte do acusado. Ade-
mais, diante da clara regra de extensio dada
pelo § 4° do artigo 394, haveria um inad-
missivel retrocesso em procedimentos que
jd traziam previstas a resposta preliminar.
Por outro lado, imaginar “dois recebimen-
tos” seria de todo absurdo além de trazer
graves complicagdes na determinagio do
marco interruptivo da prescri¢io.

Logo, quando do oferecimento de de-
nincia ou da queixa, caberd ao juiz fazer
um exame preliminar e que se limita a ave-
riguar se a peca ¢ a narrativa ali exposta
rednem os requisitos ¢ as condigdes mini-
mas para o processamento com o chama-
mento do acusado para exercer a sua defe-
sa. Nio atendidos os requisitos ¢/ou au-
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sentes as condigoes de agio ou de procedi-
bilidade, o juiz desde logo a rejeitara. E, o
recurso em sentido estrito eventualmente
interposto poderd levar ao processamento
da ag¢do com a determinagio de citagio
do réu, desde que julgado procedente. As-
sim, quando da apresentacio da respos-
ta, restardo ao juiz vdrias alternativas:
rejei¢do diante da configuracdo de algu-
ma das hipdteses previstas pelo artigo
395, absolvi¢ido sumadria diante de todo o
material que lhe foi apresentado pelas
partes, acolhimento de alguma das exce-
¢des opostas ou, finalmente, o recebi-
mento formal da acusacio com a desig-
nagdo de audiéncia de instrucido, debates
e julgamento. E somente na Gltima hipé-
tese € que estard caracterizado o marco
interruptivo do prazo prescricional.

Essa ordem légica, é importante pon-
tuar, deve ser aplicada a todos os procedi-
mentos, inclusive aos Juizados Criminais
e ao Tribunal do Jdri. Quanto ao primeiro,
todavia, deverd ser compatibilizada com os
principios da celeridade, da informalidade
e da concentracio dos atos processuais. De
qualquer modo, naquele juizo deverio ser
observadas a possibilidade de rejei¢ao ou
mesmo a absolvigdo sumadria, apds a respos-
ta e antes do recebimento formal, mas tudo
em audiéncia de instrucio e julgamento.

Quanto ao procedimento do jdri, tam-
bém aplicam-se as regras previstas nos arts.
395 a 398, por mais que uma interpretacio

literal do art. 406 indique o contririo. Afi-
nal, a regra de extensdo prevista pelo art.
394, § 4° nao deixa ddvidas quanto a sua
amplitude. Alids, sdo justamente os crimes
dolosos contra a vida que se mostram com-
pativeis com muitas das excludentes de an-
tijuridicidade ou de culpabilidade. Nem
seria 16gico impor-se ao juiz o recebimen-
to formal da acusagdo quando manifesta-
mente evidenciada a presenga de alguma
excludente para somente reconhecé-la ao
final. Daf o cabimento, também neste pro-
cedimento, do contraditério inicial.

E esta, enfim, a interpretacio que resgata
a légica de todo o sistema o qual nio pode
ser comprometido por exegeses puramente
literais. Os procedimentos penais devem ser
avaliados em sua totalidade. O conjunto re-
centemente desenhado aponta para a efeti-
vidade de uma defesa capaz de impedir o
recebimento formal da acusacio ou até mes-
mo de conduzir a uma absolvigdo sumdria.
Se o legislador, no entanto, estabeleceu in-
congruéncias, cabe ao juiz fixar uma solu-
¢do que resgate a unidade l6gica tendo em
vista o dogma do fair trial. Afinal, esta é uma
das missoes que lhe compete.

NOTAS

(1) “Art. 396. Nos procedimentos ordindrio e sumario,
oferecida a dendncia ou queixa, 0 juiz, Se nao rejeitar
liminarmente, recebé-la-a e ordenard a citagdo do
acusado para responder a acusagao, por escrito, no
prazo de 10 (dez) dias.”

A NOVA REDACAO DOS ARTIGOS 155 E 156 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL E A PRODUCAQ ANTECIPADA
DA PROVA TESTEMUNHAL NA FASE DO INQUERITO POLICIAL

Carla Campos Amico

O inquérito policial visa apurar a exis-
téncia de infragdo penal e de sua autoria,
oferecendo elementos ao titular da acao
penal para a promogao da pega acusatéria
inicial. A investigagdo, geralmente a cargo
da Policia Judicidria, se desenvolve por
impulso oficial sob a forma escrita, sem
intervengio das partes (modelo inquisit6-
rio), sendo formada por uma série de dili-
géncias como buscas e apreensdes, exames
de corpo de delito, interrogatérios, depoi-
mentos de testemunhas e ofendidos e re-
conhecimento de pessoas e coisas.

A prova colhida exclusivamente na fase
de inquérito policial ndo passa pelo crivo
do contraditério, com a presenca das par-
tes e, em razao disso, estd sujeita ao con-
traditério diferido ou deve ser repetida
em juizo para ser considerada apta a fun-
damentar o convencimento do julgador.
Algumas provas produzidas na fase poli-

cial, embora nio sujeitas ao contradité-
rio prévio tais como as pericias realiza-
das em infracdes que deixam vestigios
(CPP, art. 158), guardam a presungao re-
lativa de veracidade capaz de atestar a
materialidade da infracdo e, em regra, nao
sao repetidas em juizo em face do desa-
parecimento dos vestigios, embora seja
admitida prova em contrdrio.

Na fase de investiga¢do policial, admi-
te-se a produgio da prova através da inter-
vengao judicial como a interceptagao tele-
ténica, a quebra do sigilo bancério e a bus-
ca ¢ apreensdo; nesses casos o contradité-
rio serd diferido para a fase judicial.

Dentre as provas colhidas no inquérito
policial, a prova testemunhal tem valor re-
levante, pois ndo raras vezes, por deficién-
cia de pericia técnica adequada e oportu-
na, as infragdes penais s6 podem ser com-
provadas por declaragdes de pessoas que
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(2) "Art. 399. Recebida a denuncia ou queixa, o0 juiz
designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a
intimagdo do acusado...”

(3) Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no
Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 33.

(4) “Art. 514. Nos crimes afiangaveis, estando a dendn-
cia ou queixa em devida forma, o juiz mandara atua-
la e ordenara a notificagao do acusado para respon-
der por escrito, dentro do prazo de 15 (quinze) dias.”

(5) Como dispoe o art. 81 da Lei 9.099/95: “Aberta a
audiéncia, sera dada a palavra ao defensor para res-
ponder & acusagdo, apos o que o juiz receberd, ou
nao, a dentncia ou queixa...”

(6) E 0 que dispoe o art. 55, caput da Lei 11.343/06:
“Oferecida a dendncia, o juiz ordenard a notificacdo
do acusado para oferecer defesa prévia por escrito,
no prazo de 10 (dez) dias.”

(7) Anteprojeto Tornaghi e Projeto de Frederico Marques.
Nesse sentido: FERNANDES, Antonio Scarance. A
Reagao Defensiva & Imputagdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, pp. 174-177.

(8) Trata-se de uma audiéncia em que a acusacao e a
defesa apresentam 0s seus argumentos € as suas
provas a fim de ser aferida a existéncia ou nao de
fundamentos minimos para a acusagdo. Caso esta
seja considerada admissivel, a causa é levada a
julgamento. Ver: BURNHAM, William. Introduction
to the Law and Legal System of the United States. 22
ed., St. Paul: West, 1999, pp. 262-263.

(9) Art. 61.1.

(10 De acordo com a nova redagao do artigo 395.

(11) Dai a redacao dada ao art. 363, caput: “O proces-

S0 terd completada a sua formagdo quando realiza-
da a citagao do acusado.”

Marcos Zilli

Juiz de Direito, professor doutor de Processo Penal
na Faculdade de Direito da Universidade de

Sao Paulo e coordenador de Relagoes
Internacionais do IBCCRIM

assistiram ao fato ou dele tiveram conhe-
cimento.

A prova testemunhal exclusivamente
colhida na fase inquisitorial, contudo, nao
pode fundamentar uma decisdo judicial
condenatéria’, necessitando ser repetida
na agdo penal sob o crivo do contraditério.

Aguardar a conclusio das investigacoes
policiais para a adequada propositura da
acio penal, resguardando a dignidade da
pessoa humana que nio deve ser atingida
por dendncia temerdria, por vezes, no en-
tanto, leva ao perecimento da prova teste-
munhal colhida na fase investigatéria. Dai
a necessidade ¢ urgéncia, ainda na fase de
inquérito policial, da produgdo antecipa-
da da prova testemunhal perante o juiz
quando atendidos os requisitos para a con-
cessao da cautelar: fundado receio de que
a demora e a incerteza quanto ao compa-
recimento da testemunha em juizo possam

BOLETIM IBCCRIM - ANO 16 - N*192 - NOVEMBRO - 2008



P.UB LI

ACADO . FICIAL

DO

Sndtitute Drasileire de Ciencias Criminais

0 MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO...

REFORMA DO PROCEDIMENTO COMUM (LEI N. 11.719/08)

determinar o perecimento da prova.

A probabilidade de perecimento da prova
testemunhal, a exemplo do que prevé a legis-
lagao processual penal para a fase judicial
(CPP, art. 225), verifica-se quando a teste-
munha tiver necessidade de ausentar-se da
comarca para lugar incerto, ou por enfermi-
dade ou velhice inspirar receio de que ao tem-
po da instrucio criminal j4 ndo exista.

A Lein® 11.690, de 9 de junho de 2008,
que alterou a redagio dos artigos 155? e
156% do Cédigo de Processo Penal, previu
a possibilidade de, na fase de inquérito po-
licial, desde que preenchidos os requisitos
para a concessdo da cautelar, poder ser de-
ferida pelo juiz a produgdo antecipada da
prova testemunhal, para resguardar o di-
reito 4 prova que esté ligado a garantia do
devido processo legal (CF, art. 5°, LIV)
correlato aos direitos de a¢do (CF, art, 5°,
XXXV) e de defesa (CF, art. LV), em que
procuram as partes demonstrar a veraci-
dade de suas afirmacoes. Fernandes (2000,
pp- 68-69) sintetiza que o direito a prova se
manifesta processualmente através de va-
rios direitos da parte: “a) direito de reque-
rer a produgdo da prova; b) direito a que o
Juiz decida sobre o pedido de produgio da pro-
va; ¢) direito a que, deferida a prova, esta seja
realizada, tomando-se todas as providéncias
necessdrias para sua produgdo; d) direito a
participar da produgdo da prova; e) direito a
que a produgdo da prova seja feita em contra-
ditdrio; f) direito a que a prova seja produzi-
da com a participagio do juiz; g) direito a
que, realizada a prova, possa manifestar-se a
seu respeito; h) direito a que a prova seja obje-
to de avaliagio pelo julgador.”

Uma vez produzida a prova testemu-
nhal na fase inquisitorial sob o crivo do
contraditério, ela serd apta a realizar sua
finalidade — convencer o juiz a respeito
da existéncia ou inexisténcia de fato pre-
térito, da sua autoria e das circunstin-
cias em que ocorreram —, visando pro-
piciar uma futura decisdo judicial em
agao penal que restabeleca um direito
violado ou ameagado.

O pedido de producio antecipada de
prova deve ser processado em autos apar-
tados ao da investigacdo policial da se-
guinte maneira: 1- formula¢io de reque-
rimento motivado pelo Ministério Pabli-
co (agdo penal publica), pelo ofendido
(agdo penal privada) ou pelo indiciado ou
suspeito, enderecado ao juiz competen-
te; 2- para apreciar o pedido, em concor-
rendo dois ou mais juizes igualmente
competentes ou com jurisdi¢io cumula-
tiva, prevalecerd aquele que tiver antece-
dido aos outros na pratica de algum ato
do procedimento investigatério, tais
como decretagio de prisdo preventiva,
concessao de fianga, mandado de busca e
apreensdo ou autorizacido de intercepta-

¢do telefonica (CPP, art. 83). Nio haven-
do prevencio entre os juizes, a precedén-
cia da distribuicdo fixard a competéncia
(CPP, art. 75); 3- deferido o pedido, o juiz
procederd a ouvida da testemunha, com a
participagdo do Ministério Publico, do
ofendido, do indiciado ou suspeito, devi-
damente acompanhados de advogado,
resguardado o contraditério.

Como, no inquérito policial, ainda nio
foi delimitada a
acusagao que ape-
nas ocorre com o
oferecimento da
dentdncia ou da
queixa, quais de-
vem ser os fatos
questionados 2
testemunha sobre
o crivo do contra-
ditério? A prova
oral deve ser co-
lhida quanto a
provavel imputa-
¢do ao agente des-
crita no auto de
prisdo em flagrante ou em outras provas até
entdo coletadas. Evidentemente que a pro-
va cautelar produzida sob o crivo judicial
s6 terd valor a respeito dos fatos j4 identifi-
cados e definidos e entre as partes que par-
ticiparam da coleta da prova, resguardada a
ampla defesa ¢ o efetivo contraditério.

Vale ressaltar que o deferimento e a pro-
dugio da prova como cautelar nio subtrai
a imparcialidade do juiz que visard unica-
mente perquirir fatos reais e verossimeis
(onde e como ocorreram, quem os prati-
cou e em que circunstincias), no conhe-
cendo o resultado que a prova trard ao
mundo juridico e qual das partes serd be-
neficiada com a sua produgio.

O processo penal acusatério nio se des-
natura com a produgdo antecipada da pro-
va testemunhal (cautelar) na fase de inqué-
rito policial, permanecendo higidos os seus
coroldrios: “a) os elementos probatdrios co-
lhidos na fase investigatoria, prévia ao proces-
so, servem exclusivamente para a formagio do
convencimento do acusador, ndo podendo in-
gressar no processo e ser valorados como provas
(salvo se se tratar de prova antecipada, subme-
tida ao contraditorio judicial, ou de prova cau-
telar, de urgéncia, sujeita a contraditorio pos-
terior); b) o exercicio da jurisdigio depende de
acusagdo formulada por érgao diverso do juiz
(o que corresponde ao aforisma latino nemo
in iudicio tradetur sine accusatione); ¢) fodo
o0 processo deve desenvolver-se com contradito-
rio pleno, perante o juiz natural” (Grinover,
1999, pp. 71-79).

Admitir a producio antecipada da pro-
va testemunhal na fase de inquérito poli-
cial, por sua vez, nao confere ao juiz a atri-
buicio de investigador, prépria da autori-

O deferimento e a produ¢ao da prova
como cautelar nao subtrai a
imparcialidade do juiz que visara
unicamente perquirir fatos reais e
verossimeis (onde e como ocorreram,
quem os praticou e em que
circunstancias), nao conhecendo o
resultado que a prova trara ao
mundo juridico e qual das partes sera
beneficiada com a sua produgao.

dade policial, sendo a fun¢io de determi-
nar providéncias cautelares sob o manto
do contraditério ¢ da ampla defesa para
evitar o perecimento do direito do Estado
(yus puniendr) ou do agente (jus libertatis),
enfim a perda da possibilidade de elucida-
¢do da verdade real.

Na busca da verdade real, a extensiao do
direito a prova, apenas encontra barreira
na inadmissibilidade da prova obtida por
meio ilicito (CPP,
art. 157), ou quan-
do, na sua produ-
¢ao, nao sao res-
guardados os prin-
cipios do contradi-
tério e da ampla
defesa.

A concessio ju-
dicial da medida
cautelar de anteci-
pagdo da produgio
da prova testemu-
nhal, na fase de in-
quérito policial,
nao atenta contra
qualquer principio constitucional de ga-
rantia individual ou mesmo contra o siste-
ma acusatério e, nos dias atuais, sua im-
portincia se revela, especialmente, no
combate 4 for¢a do crime organizado que
aposta na ineficiéncia de técnicas periciais
do Estado, no poder de atemorizar e fazer
desaparecer testemunhas, de corromper
agentes pablicos e na demora da prestagao
jurisdicional.
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0 MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO PARA O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA OU QUEIXA E A ABSOLVICAO SUMARIA (ART. 397 DO CPP).

Paulo Henrique Aranda Fuller

1. Colocacao do problema

A leitura dos arts. 396, caput, e 399, caput,
ambos do Cédigo de Processo Penal, evi-
dencia uma duplicidade de alusdes ao rece-
bimento da dentincia ou queixa, suscitando
desde logo a indagag¢io sobre o momento
processual adequado para a decisio de ad-
missibilidade da acusagdo: seria depois de
afastadas apenas as possibilidades de rejei-
¢do liminar (art. 396, caput) ou seria depois
de afastadas zanto as possibilidades de rejei-
¢do liminar como as de absolvigio sumadria
do acusado (art. 399, capuz)?

A questdo possui repercussio direta na
interrup¢ao do lapso prescricional (art. 117,
I, do CP) e ainda define a absolvi¢ao su-
mdria (art. 397 do CPP) como mera possi-
bilidade de julgamento antecipado do pedido
(depois de instaurada e completada a rela-
¢do processual) ou como uma decisio preli-
minar  instauragdo da agio penal (anterior
ao recebimento da dentincia ou queixa).

Primeira posi¢o: a decisao de recebi-
mento da deniincia ou queixa seria aquela
do art. 396, capur, do Cédigo de Processo
Penal (decorreria da nio-rejeicdo). Para
essa corrente, o termo “recebida”, contido
no art. 399, caput, seria uma simples remis-
sdo ao recebimento ocorrido quando da
apuragdo da auséncia das causas de rejei-
¢do liminar (art. 395 do CPP).

A adogdo da primeira orientagao (para
o recebimento da dentincia ou queixa bas-
ta ndo caber a sua rejeicdo) faria da absol-
vicdo sumdria (art. 397 do CPP) uma mera
possibilidade de julgamento antecipado do
pedido, quando o reconhecimento da ati-
picidade, da exclusio da ilicitude ou da
culpabilidade prescindissem da produgio
de prova oral em audiéncia.

Seria uma decisao de absolvi¢ao profe-
rida 7o curso da agdo penal, depois do rece-
bimento da dentncia ou queixa (art. 396,
caput, do CPP), da citagdo do acusado e da
apresentacio de resposta a acusagdo, antes
apenas da fase de instru¢io, de forma simi-
lar ao disposto no art. 330, inciso I, do Cé-
digo de Processo Civil.

Segunda posicdo: a decisao de recebi-
mento da deniincia ou queixa seria aquela
do art. 399, capur, do Cédigo de Processo
Penal (decorreria da auséncia das causas
de rejeigio liminar e de absolvigdo suma-
ria). Para essa corrente, o termo “recebé-
la-4”, contido no art. 396, capuz, significa a
s1mples nao-rejei¢ao liminar da dentncia
ou queixa, para fins de continuidade do
procedimento (citagdo e resposta a acusa-
¢d0), mas ndo recebimento propriamente

dito, em sentido técnico-processual de ins-
tauragdo da acio penal.

A segunda orientacio (o recebimento da
dentincia ou queixa supde a impossibilida-
de da rejeigio liminar, bem como da ab-
solvicio sumdria) situaria a decisdo de ab-
solvi¢do sumdria (art. 397 do CPP) em uma
fase preliminar 2 instauracao da agdo pe-
nal, antecedente ao recebimento da dentin-
cia ou queixa (art. 399, caput, do CPP).

A fase preliminar abrangeria entio as
seguintes etapas:

a) rejeigdo liminar (encerramento sem
resolucio de mérito) / nio-rejeigdo limi-
nar da dentncia ou queixa (continuidade
do procedimento);

b) citagio do acusado;

¢) apresentagdo da resposta 3 acusagio;

d) absolvi¢gdo sumdria do acusado (en-
cerramento com resolugio de mérito) / re-
cebimento da dentncia ou queixa (instau-
ragdo formal da acio penal).

2. A solucao proposta

Entendemos correta a segunda orienta-
¢d0, no sentido de que a decisdo de recebi-
mento da dentdncia ou queixa somente te-
ria lugar depois de superadas as possibili-
dades de rejeigao liminar (art. 395 do CPP)
e de absolvicao sumadria (art. 397 do CPP),
de sorte que os arts. 395 a 397 representa-
riam uma fase preliminar a instauragdo da
acio penal.

Tal posi¢ao, no entanto, enfrenta uma
objecio freqiiente: como se poderia conce-
ber uma decisdo de absolvi¢ao antes da ins-
tauragdo formal da a¢io penal?

Demonstraremos, a seguir, a inconsis-
téncia da aludida objegio.

O regime processual anterior determi-
nava a rejergdo da dentncia ou queixa quan-
do “o fato narrado evidentemente néo consti-
tuir crime” (art. 43,1, do CPP), caso em que
sempre se reconheceu a apreciagio do me-
ritum causae, com a conseqiiente formagao
de coisa julgada material (antes mesmo da
instaura¢do formal da agdo penal).

A respeito, Ada Pellegrini Grinover pre-
leciona que, “ainda que declarada por ocasido
da apresentagio da deniincia ou da queixa, oca-
sionando a sua rejeigdo (art. 43, I, CPP), a falta
de tipicidade ndo deixard de configurar senten-
¢a de mérito: alids, o pardgrafo dnico do art. 43
possibilita novo exercicio do direito de agio,
tnica e exclusivamente na hipotese do inciso
II1, do mesmo dispositivo. Ndo se refere, o pard-
grafo dinico, ao item I do artigo, demonstrando
que a rejeigio da deniincia ou queixa, por atipi-
cidade dos fatos narrados, preclui a via judicid-

ria e impossibilita novo exercicio do direito de
agdo, porque a lide jd foi solucionada pelo mé-
rito” V. E adiante conclui: “em nosso enten-
der; 0 art. 43, I, do CPP representa exatamente
o permissivo legal para que o juizo de mérito
venha antecipadamente, com todos os efeitos da
coisa julgada material.”?

Do mesmo modo, o Supremo Tribunal
Federal entende que a decisdo de arquiva-
mento dos autos de inquérito policial,
quando fundada na atipicidade do fato,
opera a formagao de coisa julgada mate-
rial®] a despeito de sequer haver acusacio
formal neste momento da persecugio pe-
nal, em que o juiz exerce fun¢do andmala
de fiscal do principio da obrigatoriedade
da agdo penal publica.

Como se percebe, a circunstincia de a Lei
n. 11.719/08 alterar a rubrica da decisio de
“rejeigao” por atipicidade do fato narrado
(antigo art. 43, I, do CPP) para absolvigio su-
madria (art. 397,111, do CPP) em nada modifi-
cou a sua esséncia (produgio dos mesmos
efeitos), pois “o que caracteriza um instituto,
ressalte-se, ndo € sua posigio topogrdfica no Co-
digo, ou o nome que lhe dio o legislador ou o
intérprete, mas, sim, o seu real conteiido”™™.

A nosso ver, a Lei n. 11.719/08 apenas
sistematizou as hipéteses do antigo art. 43
do Cédigo de Processo Penal, de acordo
com o seu fundamento: as de origem pro-
cessual, como a ilegitimidade da parte e a
falta de condigao exigida para o exercicio
da agdo penal (inciso III), continuam de-
flagrando a rejei¢do liminar da dentncia
ou queixa, sem resolucdo de mérito (art.
395 do CPP), enquanto que as de origem
material, como a atipicidade do fato nar-
rado e a extingdo da punibilidade (incisos
I e II), ensejam agora a absolvi¢do suma-
ria do acusado, com resolu¢iao de mérito
(art. 397 do CPP).

E o0 mais importante: afirmar que o re-
cebimento da denidncia ou queixa ocorre-
ria no momento processual do art. 396, ca-
put, do Cédigo de Processo Penal (nio-re-
jei¢do liminar), implica o absurdo de obri-
gar o juiz a admitir acusagbes em que o
fato narrado seja evidentemente atipico ou
em que esteja extinta a punibilidade, sim-
plesmente porque tais situa¢oes foram ro-
tuladas como causas de absolvi¢io sumi-
ria do acusado® (art. 397, III e IV, do CPP).

Como anotado, a légica do sistema pro-
cessual penal ndo pode ser subvertida por
forca da singela mudanga do nomen iuris
de uma decisio, notadamente quando con-
siderado que o art. 61, capuz, do Cédigo de
Processo Penal, determina o reconheci-
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mento ex officio das causas de extingio da
punibilidade, em qualquer fase do proces-
so (e o oferecimento da dendncia ou quei-
xa estabelece relagdo processual entre o
6rgao da acusagio e o juiz).

Cabe salientar que a possibilidade de
absolvi¢do sumadria nio representa novida-
de em nosso sistema processual penal: o
art. 6°, caput, in fine, da Lei n. 8.038/90,
que disciplina o procedimento das agdes
penais de competéncia origindria dos Tri-
bunais, permite que estes deliberem sobre
“a improcedéncia da acusagdo, se a decisdo ndo
depender de outras provas””, antes mesmo
do recebimento da dendncia ou queixa®,
ou seja, antes da instauragao formal da acao
penal. Portanto, se a absolvi¢do sumdria é
admitida para os detentores de prerrogati-
va de fungio, por que ndo o seria para os
acusados em geral?

Weber Martins Batista, ao discorrer so-
bre o sancamento no processo penal, sus-
tenta a possibilidade de absolvigio preli-
minar: “nos processos do jiri, a decisio preli-
minar baseia-se nas provas colhidas no sumd-
rio. Nos processos das varas comuns poderd
basear-se na prova do inquérito policial, es-
clarecida pelas alegagoes e complementada com
as provas que o acusado produzir com sua de-
fesa prévia.”® E acrescenta: “o préprio le-
gislador admite como possivel a apreciagio de
mérito, para absolvi¢do do acusado no nasce-
douro do processo, com base em prova colhida
antes da instrugdo criminal, desde que plena e
indiscutivel, pois ndo € outra coisa o que con-
sagram os arts. 514-516 do Cddigo, que tra-
tam dos crimes de responsabilidade dos fun-
ciondrios piiblicos. Salvo a fase inicial, em
tudo o mais sdo esses processos semelhantes ao
processo ordindrio.” "

Por derradeiro, nada impede que a cita-
¢do do acusado seja operada antes da ins-
tauracio formal da a¢ao penal (art. 396, ca-
put, do CPP), tal como sucede no procedi-
mento sumarissimo dos Juizados Especiais
Criminais (arts. 78, caput e § 1°, e 81, caput,
ambos da Lei n. 9.099/95).

3. Aplicacdo da rejeicao liminar

(art. 395 do CPP) e da absolvicao

preliminar (art. 397 do CPP)

ao procedimento do jiri

Entendemos ter aplicacio ao procedimen-
to do juri as fases de rejeicdo liminar da de-
ndncia ou queixa (art. 395 do CPP) e de ab-
solvicdo preliminar do acusado (art. 397 do
CPP), antes da instauragdo da acio penal.

Passaremos a designar por preliminar a
absolvi¢ao sumdria do art. 397 do Cédigo de
Processo Penal (anterior ao recebimento da
dendncia ou queixa), para distinguir daquela
proferida ao final da instrugao preliminar do
procedimento do jari (art. 415 do CPP).

Com efeito, se o fato narrado for eviden-
temente atipico, nio teria sentido o juiz ser
obrigado a receber a dendncia ou queixa
para, somente ao cabo da instrugdo preli-

minar, proceder a absolvi¢io do art. 415,
inciso III, do Cédigo de Processo Penal.

O mesmo se diga em relagdo aos casos
de extingdo da punibilidade ocorrida antes
do recebimento da dentncia ou queixa,
mesmo porque o art. 61, caput, do Cédigo
de Processo Penal, determina o seu re-
conhecimento ex officio, em qualquer fase
do processo.

Do contririo, em crimes dolosos contra
a vida, por forga da suposta incompatibili-
dade do art. 397 do Cédigo de Processo
Penal, o acusado teria sempre que impe-
trar habeas corpus contra a decisdo de rece-
bimento da dentncia ou queixa para, so-
mente entdo, obter o reconhecimento da
extingdo da punibilidade (art. 648, VII, do
CPP), agora erigida a categoria de absolvi-
¢do (art. 397, IV, do CPP).

Ademais, as situagoes de absolvigio pre-
liminar (art. 397 do CPP) e de absolvigao
sumiria (art. 415 do CPP) sdo claramente
distintas.

A atipicidade da absolvi¢io preliminar é
aquela evidenciada pela narrativa do fato
contido na dentncia ou queixa (art. 397, III,
do CPP), independentemente da aprecia-
¢do dos elementos de convicgao coligidos
na investiga¢io criminal, enquanto que a
atipicidade da absolvi¢ao sumadria é aquela
resultante da valoragdo das provas produzi-
das durante a instrugio preliminar do pro-
cedimento do juri (art. 415, III, do CPP).

Cumpre discernir a atipicidade abstrata
(do fato narrado na dendncia ou queixa) da
atipicidade concreta (do fato apurado duran-
te a instrucao preliminar do procedimento
do jiri). A primeira enseja a absolvicio pre-
liminar (art. 397, III, do CPP); a segunda, a
absolvigao sumaria (art. 415, III, do CPP).

Temos, portanto, trés possibilidades:

a) a auséncia de suporte fitico (elemen-
tos de convicgio coligidos durante a inves-
tigacdo criminal) para a acusacio acarreta
a rejei¢do liminar da dendncia ou queixa,
sem resolugdo de mérito, por falta de justa
causa para o exercicio da agio penal (art.
395, 111, do CPP);

b) a atipicidade (abstrata) do fato narra-
do na dentdncia ou queixa, v.g., a descrigio
de crime impossivel, acarreta a absolvigao
preliminar, com resolu¢io de mérito (art.
397, 111, do CPP), antes mesmo da instau-
ra¢do da agdo penal (anterior ao recebi-
mento da denidncia ou queixa);

¢) a atipicidade (concreta) do fato apu-
rado durante a instrugao preliminar do pro-
cedimento do jari, 2.g., a demonstracio ca-
bal da ocorréncia de erro de tipo permissi-
vo (art. 20, § 1°, do CP), acarreta a absolvi-
¢do sumdria, com resolucio de mérito (art.
415, 111, do CPP), ao final da instrucio pre-
liminar do procedimento do juri.

Paralelamente, a existéncia manifesta de
causa excludente da ilicitude do fato ou da
culpabilidade do agente, constatada duran-
te a investigagdo criminal, permite a absol-

vi¢ao preliminar (art. 397, I e II, do CPP),
antes do recebimento da dentncia ou quei-
xa, a0 passo que a demonstragido dessas si-
tuagdes, durante a instrugao preliminar do
procedimento do jari, possibilita a absol-
vicdo sumdria (art. 415, IV, do CPP).

A aplicagio da rejei¢do liminar e da ab-
solvi¢do preliminar a esses casos € reforca-
da pelo art. 394, § 4°, do Cédigo de Proces-
so Penal, que, depois de aludir ao procedi-
mento do jiri (§ 3°), determina a incidén-
cia dos arts. 395 a 398 “a todos os procedi-
mentos penais de primeiro grau”.

Assim, haveria incompatibilidade apenas
em relagdo ao momento da citagio (art. 396
do CPP), que no procedimento do jiri se
opera depois do recebimento da dentdncia ou
queixa (art. 406, caput, do CPP), de sorte que
as decisdes de rejeicdo liminar e de absolvi-
¢do preliminar seriam proferidas indepen-
dentemente da manifestagao do acusado (an-
tes da apresentagdo da resposta a acusagao),
tal como sucedia no regime do antigo art. 43
do Cédigo de Processo Penal.
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cessual Penal, 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 146.

(10) BATISTA, Weber Martins. Direito Penal e Direito
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JUIZ INQUISIDOR E A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL:
UMA QUESTAO CONTROVERTIDA.

Carla Domenico

As tdo esperadas mudangas no Codigo
de Processo Penal vieram. Mas, infelizmen-
te, com surpreendentes distor¢oes. Se, de
um lado, é um alivio a disposi¢io segundo
a qual “o juiz formard sua convicgao pela li-
vre aprecia¢do da prova produzida em con-
traditorio judicial nio podendo fundamen-
tar sua decisdo exclusivamente nos elemen-
tos informativos colhidos na investigagio...”
(art. 155, do CPP), de outro, vé-se o estabe-
lecimento de regras que legitimam a figura
de um juiz inquisidor, inexistente no pro-
cesso penal do tipo acusatério e a afronta a
amplitude do direito de defesa.

Atendendo a ansiedade de um processo
mais célere, o artigo 212, trazido pela Lei
n° 11.690/08, regulamentou a possibilidade
de as partes indagarem diretamente a tes-
temunha, sem desnecessdrias repeti¢bes e
interpretacoes. Sem embargo, no pardgra-
fo Gnico, vem a seguinte disposi¢ao: “sobre
os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd com-
plementar a inquiricio.”

Tal disposi¢ao vaga e eldstica coloca a
defesa em posi¢do absolutamente desequi-
librada e injusta, merecendo severas criti-
cas. O que sdo pontos nao esclarecidos?
No que consiste tal possibilidade? Se pen-
$armos que o juiz nio tem No processo pe-
nal a figura de inquisidor e, portanto, per-
seguidor das proposicbes acusatérias, de-
ver-se-la pensar que pontos nio esclareci-
dos sdo obscuridades percebidas na resposta
da testemunha em decorréncia das indaga-
¢oes direta das partes. Na pritica, no en-
tanto, tal dispositivo veio para consagrar a
participacio do magistrado na busca de
provas, afastando-se cada vez mais de sua
posicio eqiidistante das partes ¢ préxima
da Justica. E pior, apds a defesa ter direito
de questionar as testemunhas. Vale dizer,
feitas as reperguntas da defesa, o juiz, a pre-
texto de buscar apenas “esclarecimentos”
pode desmontar o trabalho defensivo.

Como ensina o prof. Tourinho Filho
“No Direrto pdtrio, o sistema adotado é o acu-
satorio. A acusagdo, nos crimes de agao piibli-
ca, estd a cargo do Ministério Piblico(..)”"V
Alids, lembrando a licio de Marcellus Po-
lastri Lima, o sistema acusatério ja adota-
do anteriormente a Carta de 1998 “hoje de-
flui de principios processuais inseridos na pro-
pria Constitui¢do, mormente ao estabelecer a
Carta Magna o principio do contraditorio e
da ampla defesa (art. 5°, LV), o principio do
Juiz natural e imparcial (arts. 5°, LI, 92 e
126) e, principalmente, a privatividade da pro-
mogdo da ag¢do penal publzm assegumda ao
Parquet (art. 129, I)”?. E por isso que “dis-
pondo o art. 129, I, da Constitui¢io Federal,

que compete ao Ministério Publico a exclusi-
vidade da promogio da agdo penal piiblica, e
examinando-se os demais incisos do art. 129,
mormente o VII, que confere o controle exter-
no da atividade policial ao Parquet, ndo hd
divida que constitucionalmente fori adotado
no Brasil o sistema acusatorio puro™®.

Portanto, embora, o processo penal no
Brasil seja, ao rnenosformalmente do tipo
acusatério, ou seja, o énus da prova cabe a
quem a alega (artigo 156, do CPP), o artigo
212, pardgrafo Gnico, do CPP, contraditoria-
mente, dd ensejo a interpretacdes que con-
sagram a figura do juiz inquisidor, que ndo
s6 tem a possibilidade de perguntar por
dltimo A testemunha — preterindo, quan-
do nio, anulando, o direito de defesa —,
como invade o campo acusatério para bus-
car provas sobre o fato afirmado na dendn-
cia (artigo 212, pardgrafo Gnico, do CPP).

Insista-se, se a lei permite ao magistra-
do questionar a testemunha apés as partes
terem encerrado suas indagagdes, este
questionamento deve restringir-se unica-
mente a esclarecimentos sobre pontos
controvertidos do depoimento e nio so-
bre a acusagio, dnus exclusivo de quem
alega. Do contrério, € manifesta a falta de
isen¢do do magistrado que investe a fun-
¢io de acusador. A sistemdtica anterior
convenha-se, era melhor, pois ainda que o
juiz fosse do tipo “acusatério”, a defesa
poderia relativizar o peso do magistrado
perguntando por Gltimo. Se nio era o ideal,
estava, ao menos, mais préximo do que
agora sem tem considerando o valor cons-
titucional da ampla defesa.

Alids, a inovagao trazida pelo novo ar-
tigo 156 também merece aten¢do. Enquan-
to estabelece que “a prova da alegagio in-
cumbird a quem a fizer’, faculta ao ma-
gistrado de oficio “ordenar, mesmo antes de
iniciada a agdo penal, a produgio antecipada
de provas consideradas urgentes ¢ relevantes,
observando a necessidade, adequagio e pro-
porcionalidade da medida” (inciso I), e, ain-
da, “determinar, no curso da instrugio, ou
antes de proferir sentenga, a realizagio de
diligéncias para dirimir ditvidas sobre ponto
relevante” (inciso II).

Mais uma vez, tais dispositivos afron-
tam diretamente os principios que nor-
telam um processo penal do tipo acusaté-
rio, permitindo que o juiz determine a rea-
lizacdo da prova, sem qualquer requeri-
mento das partes. Ndo que isso jd ndo acon-
tega. Causa preocupagio, porém, que o le-
gislador contemple regras em franco de-
salinho com o modelo constitucional do
processo penal.

Como se vé, com as alteragdes do Codi-
go de Processo Penal, especialmente aque-
las trazidas pela Lei n° 11.690/2008, houve
um alargamento das atribui¢des e poderes
do magistrado a frente do processo penal,
podendo, inclusive, de oficio, intervir no
curso das investiga¢des, antes de instaura-
daa agao penal.

Se o interesse ¢ dever de provar a acu-
sacdo ¢ Onus da parte que acusa e esta
nio requereu diligéncias ou, mesmo no
caso da realizagdao de oitiva de teste-
munhas, esgotou seus questionamentos,
¢ inadmissivel que o magistrado num
imbito cognitivo absolutamente discri-
ciondrio e sem qualquer provocagio das
partes produza provas.

Até porque, como lembrado pelo ilus-
tre procurador da Republica Rodrigo de
Grandis em artigo brilhante publicado na
RBCCRIM sob o titulo “Juiz x compro-
misso com a luta contra o crime?”: “o prin-
cipal atributo do juiz — em especial, o juiz
criminal — é a imparcialidade. De fato, esse
atributo ¢é tdo importante, tdo fundamental,
que é possivel afirmar, sem medo de equivoco,
que ele consubstancia verdadeira condigio sine
qua non do legitimo exercicio da fungdo ju-
risdicional”®. E a imparcialidade com que
deve agir o magistrado, parece especioso
dizer, deve manté-lo distante da pretensao
que se postula. Como lembra o autor “ao
concretizar o ato de julgar, o magistrado de-
verd conduzir-se com isengio, humildade e
sabedoria, fechando os olho
— ao ddio, ao preconceito e ds suas proprias
paixées”®. E conclui: “o conceito de com-
promisso ndo casa, ndo se conforma, ndo se
amolda ao exercicio da atividade jurisdicio-
nal, notadamente aquela desempenhada no
dmbito do direito processual penal, pautado,
hodiernamente pelo sistema acusatério, no
qual apenas o juiz criminal tem o poder de
dizer se alguém cometeu crime, cabendo a
titularidade da agdo penal ao Ministério Pii-
blico e a defesa dos direitos constitucionais
fundamentais do réu ao advogado”®.

Assim, deve-se sempre ter em mente que
“o dever de perseguir a verdade real, todavia,
ndo € absoluto, incondicional. Ele sofre tem-
peramentos decorrentes da adogdo, no Brasil,
do sistema acusatdrio, calcado, consoante de-
clinado alhures, no actum trium persona-
rum, zsto é, no postulado de que as fungoes
de acusar, defender e julgar sdo atribuidas
a pessoas distintas, ¢ no ne procedat iudex
ex officio, o que significa dizer que, enquanto
su]ezto processual zmparczal ndo se confere ao
Juiz a prerrogativa de iniciar a agdo penal ou
adotar qualquer providéncia probatdria na fase
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pré-processual, como, exemplo, determinar, ex
officio, a interceptagio de comunicagoes tele-
fonicas”?.

Por isso, alerta Geraldo Prado que “atri-
buir ao juiz o poder de produzir provas de ofi-
cto deforma o ‘duclo intelectual’”’®. Como
lembra o autor, o juiz nio pode estar “desde
logo psicologicamente envolvido com uma das
versoes em jogo. Por isso, a acusatoriedade real
depende da imparcialidade do julgador, que
ndo se apresenta meramente por se lhe negar,
sem qualquer ragdo, a possibilidade de tam-
bém acusar, mas, principalmente, por admatir
que a sua tarefa mais importante, decidir a
causa, € fruto de uma consciente e meditada
op¢do entre duas alternativas, em relagio ds
quais se manteve, durante todo o tempo, eqiii-
distante. (...) a posi¢do equilibrada que o juiz
deve ocupar, durante o processo, sustenta-se
na idéia reitera do principio do juiz natural
— garantia das partes e condigdo de eficdcia
plena da jurisdigio — que consiste na com-
binagdo de exigéncia da prévia determinagdio
das regras do jogo (reserva legal peculiar ao
devido processo legal) e da imparcialidade do
Juiz, tomada a expressdo no sentido de esta-
rem seguras as partes quanto ao fato de o juiz
ndo ter aderido a priori a uma das alternati-
vas de explicagio que autor e réu reciproca-
mente contrapéem durante o processo”?.
Isso sem dizer que a iseng¢do e imparciali-
dade representam a base da garantia da
paridade de armas de raiz constitucional
porque “s6 hd processo penal real se no ini-
cio do procedimento ambas as teses— de acu-
sagdo e de resisténcia — puderem ser apre-
sentadas em condig¢oes de convencer o juiz
(Otto Kirchheimer)”"".

Nio por outra razio, o Pleno do STF no
julgamento da ADIN n° 1570/DF quando
declarou a inconstitucionalidade do artigo
3°,da Lei n°9.034 de 3 de maio de 1995, que
permitia o juiz investigar os fatos direta-
mente, afastou a possibilidade da existén-
cia de um juiz inquisidor que se imiscui na
fun¢io que deve ser exclusivamente exer-
cida pelo Ministério Pdblico nas a¢des pe-
nais publicas incondicionadas: “Fungoes de
investigador e inquisidor. Atribuigcées confe-
ridas ao Ministério Piiblico a as Policias Fe-
deral e Civil (CE artigo 129, I e VIII ¢ §2°; ¢
144, §1°, 1 e IV, e §4°). A realizacio de inqué-
rito € fungdo que a Constituigdo reserva a po-
licia” (Pleno, STF, rel. min. Mauricio Cor-
rea, D] 12/02/2004).

O juiz € espectador e destinatrio das
provas colhidas no inquérito e processo
para que possa livremente formar sua con-
vicgao, devendo zelar para que os direitos
¢ garantias das partes sejam rigorosamen-
te respeitados. O questionamento indis-
criminado sobre a acusagio ao final for-
mulado a testemunha, ap6s a manifesta-
¢ao da defesa, substituindo-se ao 6rgao

acusatério, viola o direito constitucional
a ampla defesa. O mesmo se diga da sua
interferéncia na determinacdo antecipada
de provas que subjetivamente entende
como relevantes e urgentes.

A missdo do julgador, perdoe-se a re-
dundancia, é julgar. Aplicar a lei diante do
caso concreto e provado. Nio tem com-
promisso com a
acusagdo, tampou-
co com a defesa.
Tem compromisso,
sim, de julgar as
provas apresenta-
das no processo ¢
concluir se a pre-
tensdo acusatéria é
procedente. Quem
acusa tem o dever
de provar. Se nio o
faz, nao cabe ao
magistrado — que
deve ser absoluta-
mente imparcial —
buscar a prova acu-
satéria. Até porque,
nido se pode perder
de vista que o réu é
inocente até que se
prove o contririo. Isto ndo quer dizer que
o juiz deva ser um espectador inerte. Até
porque se pode buscar provas para acusar,
poderia fazé-lo para absolver o réu e suprir
um defesa técnica falha. No entanto, como
sabemos, no processo penal, nio cabe ao
réu provar a sua inocéncia, mas sim o Or-
gdo acusatério ¢ quem deve provar suas im-
putagdes. Nao € a toa que o principio da
presuncao de inocéncia € norteador do pro-
cesso penal e, portanto, se o réu ¢ inocente
por presuncio constitucional (CF, art. 5,
inciso LVII), ndo deve fazer prova de sua
inocéncia e nem deveria ser auxiliado a
fazé-lo pelo magistrado.

O que se quer dizer é que o juiz deve
sim dentro da sua soberania e independén-
cia buscar a realizacio da Justica, sem, con-
tudo, tornar-se com esta atuag¢io aliado do
6rgio acusatério na sua pretensio, dese-
quilibrando, assim, a balan¢a que mede a
igualdade processual.

Nio se pode conceber em uma agio
penal, que haja verdadeira disparidade
de armas, em que o juiz em papel niti-
damente inquisidor assessora as ativi-
dades do Ministério Pablico, comple-
mentando o trabalho acusatério. Todos
contra a defesa.

Parece evidente que se a lei ndo pode
se sobrepor a Constitui¢do Federal, a
Gnica interpretagdo possivel e aceitdvel
dos dispositivos abertos deve ser feita de
acordo com a Lei Maior: portanto, o juiz
poderd esclarecer pontos controvertidos

A missao do julgador, perdoe-se a
redundancia, € julgar. Aplicar a lei
diante do caso concreto e provado.
Nao tem compromisso com a
acusagao, tampouco com a defesa.
Tem compromisso, sim, de julgar as
provas apresentadas no processo e
concluir se a pretensao acusatoria é
procedente. Quem acusa tem o
dever de provar. Se nao o faz, nao
cabe a0 magistrado — que deve ser
absolutamente imparcial — buscar
a prova acusatoria.

da prépria inquiri¢do e nao buscar pro-
var o fato apontado pela acusacdo, dando
oportunidade a defesa, se por esta recla-
mado, de reperguntar por Gltimo; e, ain-
da, a determina¢do para producdo ante-
cipada de provas deve ser permitida ape-
nas com a demonstragio do seu real ris-
co de perecimento, dando ciéncia sem-
pre as partes, ou
seja, Ministério
Pablico e acusa-
do, ainda que nio
instaurada a acio
penal.

Nao se preten-
de de forma algu-
ma tisnar a inde-
pendéncia do ma-
gistrado, mas ape-
nas preservar as
garantias de uma
Constitui¢do Fe-
deral de um Esta-
do Democritico
de Direito. Como
lembrou o emi-
nente min. Nilson
Naves ao reconhe-
cer violacido ao
devido processo legal no julgamento his-
térico do Habeas Corpus n® 76.686 pelo co-
lendo Superior Tribunal de Justiga: “/.../
Afinal, somos ou ndo somos nés que a lei da-
mos espirito? Sou daqueles, e todos jd sabem,
que defendem, com unhas e dentes, a inde-
pendéncia do julgador, independéncia, porém,
que ndo consigo dissociar de interpreta¢io
equilibrada, sem paixdo, arrojada, se for o
caso, mas sempre respeitadora dos direi-
tos individuais.”

NOTAS

(1) Pracesso Penal, 182 ed., vol. |, Saraiva: Rio de Ja-
neiro, p. 90.

(2) Ministério Publico e Persecugdo Criminal, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997, pp. 124/125.
0Ob cit., p. 125.
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Rodrigo de Grandis, “Juiz x compromisso com a luta
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Elcio Arruda

Sabidamente, o Direito Penal € instru-
mento 2 salvaguarda dos bens e valores
mais relevantes na sociedade, aqueles cujo
maltrato torna insuportdvel a vida em co-
munhao. Por se cuidar de suprema forma
de coagdo estatal, impde-se extrema cau-
tela na filtragem dos valores/bens sujeitos
a sua incidéncia. Por isto, a tarefa dele é
assegurar o nucleo minimo da moral — ou
o “minimo ético”, de que falava Jellinek”
—, extraido a luz das violagdes reputadas
intolerdveis pela consciéncia social. De tal
sorte, sua ingeréncia nas relagdes sociais
hé de ser a menor possivel. Ai, pois, o prin-
cipio da intervengdo minima, balizado pela
Escola de Frankfurt®.

Contudo, nos tltimos tempos, o princi-
pio sob foco, tal como enunciado, parece
envolto em profunda crise, quando con-
frontado a dados reais®”. O nicleo minimo
da moral passivel de tutela penal tem sido
alvo de substancial dilatacio. Assim o re-
vela a torrencial edi¢io de leis penais, ocor-
réncia cosmopolita. Novos tipos sio con-
cebidos, os existentes sao incrementados,
novos setores sdo alcangados (novos bens
juridicos), alargam-se os espacos de ris-
cos juridicamente relevantes,
flexibilizam-se as regras de imputagio e
garantias processuais sao reinterpretadas.
Hoje, soa duvidoso falar de “nidcleo mi-
nimo”, tamanho o espectro de abrangén-
cia do Direito repressivo. Vale dizer, o mi-
nimalismo doutrindrio é severamente co-
locado em xeque pelas tendéncias de ma-
ximizagdo da legislacio penal™.

Muitos divisam a constatagdo como co-
roldrio exclusivo da chamada “legisloma-
nia”, materializada na inflacio legislativa:
ao emoldurar um problema na lei penal,
supde o legislador estar o solucionando®.
Modificagdes gravosas e produgdo maciga
no campo legislativo resolveriam as cha-
gas sociais. Neste tema, os meios de comu-
nicagdo, amiade, retroalimentam deman-
das populistas por mais leis penais, fomen-
tam solucodes irracionais, sem qualquer
compromisso ético e propelidos pela avi-
dez lucrativa®. Com enfoques descontex-
tualizados, sob um “clima punitivista”,
convolam-se numa verdadeira fibrica de
medo e, com isto, geram infindéveis postu-
lacbes por seguranga, acriticamente abri-
gadas pelas instituicdes estatais”.

Urge abordagem mais ampla da ques-
tdo. H4 mais, bem mais, propelindo a hi-
pertrofia do Direito punitivo.

A verdadeira génese do filao expansio-
nista juridico-penal deita raizes noutros
fatores, comumente olvidados. Com efei-
to, a época hodierna ¢ caracterizada pela

infind4vel demanda social por seguranga,
por maior protegio estatal, a desaguar em
correlata demanda por punig¢io. Os prin-
cipais motivos de tanto, entrelagados entre
si, assim podem ser compendiados:

a) Novas realidades forjaram novos bens
juridicos passiveis de tutela penal. Inz exem-
plis: a-1) As préticas espirias e altamente
lesivas protagonizadas por agentes de ins-
titui¢coes econdmicas/financeiras deixam 2
mostra a preméncia na regulacio de cri-
mes econdmicos/financeiros; a-2) O bran-
queamento do produto obtido com prati-
cas ilicitas leva a incriminacio da lavagem
de dinheiro; a-3) A contumaz agressio a
bens e riquezas naturais, indispensaveis a
vida planetdria, conduz 2 institui¢io dos
crimes contra o meio-ambiente e tipos
congéneres; a-4) O risco de uso indevido
de tecnologia atdmica também rende en-
sejo A institui¢dao dos tipos atdmicos; a-5)
As fraudes cometidas através de redes de
informdtica e da rede internacional de
computadores impdem o combate a cha-
mada delinqiiéncia cibernética ou ciber-
delingiiéncia; a-6) As diversas formas de
criminalidade organizada, operando sem
fronteiras, reclamam a atuacio resoluta do
Direito repressivo;

b) O alto grau de complexidade experi-
mentado pela sociedade, com o enleamen-
to de diversas esferas organizativas, poten-
cializa o risco de resultados danosos, pro-
duziveis a longo prazo. A tradicional rela-
¢do de causa e efeito, inerente aos tipos de
resultado material, tem se mostrado insu-
ficiente a abordagem da problemdtica. Na
sociedade complexa, a palavra de ordem ¢
precaugdo. Dai o freqiiente recurso aos ti-
pos de perigo abstrato ou presumido, cuja
consumagio reclama a mera probabilida-
de de causagdo do dano, independentemen-
te de o agente queré-lo: € suficiente o dano
possivel ou o eventus periculi;

¢) O entrelagamento nas relagdes sociais
exacerba a interdependéncia entre as pes-
soas. A realizacio e a preservagio dos bens
de cada um dependem, cada vez mais, de
condutas ou prestacio positivas de outrem.
Por isto, 2 medida que frustram bens juri-
dicos, as omissées ganham espago no cam-
po da incriminagdo, mormente através do
recrudescimento dos crimes omissivos
impréprios ou comissivos por omissdo. A
conduta positiva (a¢do), tradicional foco
da tipicidade penal, cede espago a omissdo
penalmente relevante: alarga-se, sensivel-
mente, a figura do garante;

d) A regulacio penal vem adelgacando,
paulatinamente, os limites do risco permi-
tido. Na ponderagio entre os custos e 0s

PAY

IBCCRIM

beneficios advindos de dada conduta, tem
preeminéncia capital a seguranga. O con-
sectdrio € a restri¢ao ao leque de liberda-
des, porquanto muitas delas sdo reputadas
socialmente perigosas: a liberdade ilimitada
¢ manancial de riscos;

e) A interdependéncia imperante no
mundo moderno induz A for¢osa conexao
entre o resultado lesivo e a conduta de al-
guém, comissiva ou omissiva. A produgao
de danos, supde-se, é consectirio de algu-
ma intermedia¢gdo do homem: sempre hi
algum responsdvel. Ha resisténcia psico-
l6gica em tolerar o casual, o fortuito,
imprevisto, o infortdnio: a tendéncia
metamorfosed-los em njustos penais. Se
gravame ou o risco de sua ocorréncia
empiricamente inextrincdvel, cumpre
irrogd-lo a alguém;

/) Numa sociedade dominada por clas-
ses passivas (destinatirios de prestacoes
publicas e assistenciais de todos os mati-
zes, consumidores, pensionistas, bolsistas
etc.), a postura dos sujeitos do bem-estar
propiciado pelo Estado-Providéncia ou do
Bem-Estar é no sentido de garantir-lhe a
existéncia, como forma de satisfacio da
prépria esfera pessoal: o homem vive no
Estado e do Estado. H4 insuperdvel para-
doxo entre um Estado maximamente dimen-
sionado, a fim de propiciar bem-estar ao
maior ndmero possivel de suditos, ¢ um
Direito Penal minimamente tormatado.
Nesta ordem de idéias, o Direito Penal é
divisado, essencialmente, como instrumen-
to de defesa dos préprios cidadaos (viti-
mas: sujeitos passivos) frente a quem (in-
frator: sujeito ativo) ataca o provedor do
bem-estar (Estado). E instituida a concep-
¢do do Cédigo Penal como Magna Carta da
vitima, sobrepujando a cldssica nogio dele
ser, antes de tudo, a Magna Carta do delin-
giiente. A nova perspectiva tem possiveis
repercussdes, inclusive, na esfera da tradi-
cional interpretagio restritiva dos tipos
penais e da analogia in bonam partem, alvo
de abordagem noutro espago;

g) A percepc¢io do arcabougo penal tam-
bém como Magna Charta da vitima trans-
muda o paradigma clédssico de reflexdo ju-
ridico-penal, focalizado na delinqiiéncia
tradicional (condutas atentatérias a vida, a
satde, a liberdade, a propriedade). A or-
dem do dia é a persecucdo quanto aos cri-
mes perpetrados pelos poderosos (crimes
of the powerful), pelos agentes de grandes
corporacdes (corporate and business crime),
pelos grupos organizados, pela classe alta
ou de colarinho branco (white-collar crimi-
nality), composta por respeitdveis ou pelo
menos respeitados homens de negécio ou

™ O o O
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profissionais, num contexto aparentemen-
te insuspeito. Contra eles, a Justica Crimi-
nal hd de desembainhar a espada, brandi-
da, até agora, contra os despossuidos, os
marginalizados (crimes of the powerless);
&) A faléncia, a ineficiéncia e o descré-
dito dos mecanismos informais (nio-juri-
dicos) de contencio ao crime resultam na
convocag¢io do Direito Penal para suprir a
demanda por seguranca. De fato, hoje, de
modo geral, a sociedade evidencia parime-
tros sofriveis de moral e ética. A familia, a
escola, o trabalho, a igreja, os usos e costu-
mes calcados na solidariedade, na compai-
x40, os 6rgios assistenciais e de formagio
sdo 1nstituigdes ndo-econdmicas e, portan-
to, consideradas secundarias. O exacerba-
do individualismo outorga preponderin-
cia ao critério econémico relegadas insti-
tuicdes nio-econdmicas®. A 51tuagao se
avizinha 2 anomia, um mau pressigio as
liberdades publicas, porquanto conducen-
te ao Estado tirdnico, suposto veiculo ha-
bil a arredar a desordem e o receio dela
decorrentes”. Nem os novos gestores atipi-
cos da moral coletiva (atypische moralunter-
nehmer) — associacoes de ecologistas, de
consumidores, de bairros, de pacifistas, de
contrdrios a discriminagio, de direitos hu-
manos etc. — tém dado alento as instdn-
cias nao-juridicas convencionais. Talvez
por isto cerrem fileiras ao incremento le-
gislativo-penal, no afa de acudir-lhes as
respectivas plataformas. Por outra parte, os
demais ramos do Direito -— civil e admi-
nistrativo —, conquanto teoricamente ap-
tos a tanto, tém se revelado impotentes em
arrostar as postulac¢des por seguranga. A
objetivacio da responsabilidade e o mode-
lo de seguro imperantes na seara civel di-
luem a eficicia preventiva em relagdo a
condutas danosas: ndo se propoe discussao
de culpa e o dano se encontra assegurado.
As instincias administrativas padecem de
crdnico emperramento burocratico, desna-
turam o principio da oportunidade e, mui-
tas vezes, tém quadros integrados por cim-

JUIZOS PERIGOSOS
Eduardo Mahon

Nenhum j juiz reconhece que julga con-
forme suas impressdes pessoais sobre o
acusado. Preferem dizer que julgam os fa-
tos. Nao é verdade. Os magistrados, ainda
atentos 2 etiologia e teorias do risco, ainda
centram suas sentengas nos supostos “in-
dices de periculosidade” do autor, atuan-
do mais como psicélogos do que julgado-
res, aplicando seus préprios valores sobre
terceiros, numa fundamentagio essencial-
mente juridica. Uma répida consulta ao

i
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plices de delitos.

Ha4, bem se vé&, muitas razdes legitimas
ao expansionismo juridico-penal.

Nesta conjuntura, o Direito Penal mi-
nimo — e, pois, o principio da intervengao
minima, na conformacio tradicional —
aparenta estar em rota de colisdo com as
aspiracoes sociais. H4 um raro discurso
uninime, conquanto desconforme quanto
ao objeto e aos limites, advogando a ex-
pansdo do Direito Penal. Por isto, disse-o
Silva Sanchez, “ndo parece que a sociedade
atual esteja disposta a admitir um Direito Pe-
nal minimo”".

Na atual quadra, a concretizacio da in-
tervengdo minima parece possivel através
do prosseguimento cauteloso dos proces-
sos de despenalizagio e diversificacao.
Descriminalizagio somente € vidvel se nao
fizer periclitar a paz publica. De toda ma-
neira, é fundamental rememorar: Direito
Penal minimo nio significa nenhum Di-
reito Penal. E inadmissivel desague o mi-
nimalismo em laxismo penal", impreg-
nado de retérica meramente simbolista ¢
convolado, com alguma freqiiéncia, em
braco doutrindrio do crime organizado.

A ligeira reflexdo em derredor da inter-
ven¢ao minima, principio assaz caro a cién-
cia penal, tem um porqué. Ao operador do
Direito nao € licito ferreamente se apegar
a principios etiquetados inflexiveis e igno-
rar os fatos da vida. Ao ensimesmar-se em
torre de marfim, brandindo refrées da
moda acriticamente, desconecta-se do real
e corre o risco de propor solugoes irres-
ponséveis. O academismo lirico ¢ atrope-
lado pela dura e inexoravel realidade quo-
tidiana. O avango da civilizagdo, ao incre-
mentar-lhe a complexidade, impde o re-
pensar e o debate quanto a dogmas reputa-
dos intangiveis, numa perspectiva retroati-
va e prospectiva.

NOTAS

(1) “(..) o direito ndo é sendo o minimo ético que a
sociedade precisa em cada momento de sua vida

banco de sentengas do Tribunal de Justiga
de Mato Grosso € capaz de desvendar essa
armadilha neopositivista.

Convido o leitor para ler referéncias
reais de sentengas e decisdes penais do
Estado de Mato Grosso e refletir sobre
elas*. Com objetivo de facilitar a leitura,
nio colocarei entre aspas e sim aplicarei
o itdlico como método de referéncia a fala
judicial selecionada. Para alguns, a “pe-
riculosidade” ¢, simplesmente responder

para continuar vivendo” (JELLINEK, Georg. Teoria
General del Estado. Tradugao espanhola da 22 ed.
alema por Fernando de los Rios. Buenos Aires: B de
F, 2005, p. 29). Cf. MANZINI, Vincenzo. Tratado de
Derecho Penal. Tradugdo espanhola de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: EDIAR, 1948, pp. 39-
41, v.1, ¢ 1.

(2) A Escola de Frankfurt, integrada por Hassemer,
Naucke e Liiderssen, dentre outros, perfilha um Di-
reito Penal ultraliberal, de conteddo minimo e maxi-
mamente garantista (HASSEMER, Winfried;
NAUCKE, Wolfgang; LUDERSSEN, Klaus. Principales
Problemas de la Prevencion General. Tradugao espa-
nhola de Gustavo Eduardo Aboso e Tea Léw. Buenos
Aires: B de F, 2006, pp. 9-10).

(3) ARROYO ZAPATERO, Luis; NEUMANN, Ulfrid; NIETO
MARTIN, Adan. E/ Derecho Penal en el Cambio del
Siglo. Analisis Critica de la Escuela de Frankfurt.
Cuenca: Universidad de Castilla la Mancha, 2004.

(4) SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria. Perspectivas Sobre
la Politica Criminal Moderna. Buenos Aires: Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, 1998, p. 52.

(5) BONFIM, Edilson Mougenot. Direito Penal da Sociedade.
22 ed., Séo Paulo: Oliveira Mendes, 1998, pp. 45-46.
(6) Os mass media, estruturas de comunicacéo alta-
mente organizadas e de atuacdo modulada pelo lu-
cro, manipulam e persuadem a mente dos especta-
dores. E corrente, destarte, acularem demandas ir-

racionais por punicao.

(7) DIEZ RIPOLLES, José Luis. La Politica Criminal en la
Encrucijada. Buenos Aires: B de F, 2007, p. 108.
(8) MESSNER, Steven F.; ROSENFELD, Richard. Crime
and the American Dream. Belmont: Wadsworth

Publishing Company, 1994, pp. 109-111.

(9) DAHRENDORF, Ralf. A Lei e a Ordem. Tradugédo
portuguesa de Tamara D. Barile. Rio de Janeiro:
Instituto Liberal, 1997, p. 14.

(10) SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La Expansion del
Derecho Penal: Aspectos de la Politica Criminal en
las Sociedades Postindustriales. 2% ed. Buenos
Aires: B de F, 2008, p. 179.

(11) O faxismo penal consiste na “tendéncia a propor a)
solugdo absolutoria quando as evidéncias do pro-
cesso apontem em direcdo oposta, ou b) puni¢do
benevolente, desproporcionada & gravidade do de-
lito, &s circunstancias do fato e a periculosidade do
condenado, tudo sob o pretexto de que, vitima do
fatalismo socioeconémico, o delinqiiente Sujeita-
se, quando muito, a reprimenda simbolica” (MO-
RAES JUNIOR, Volney Corréa Leite de; DIP, Ri-
cardo Henry Marques. Crime e castigo: Ref/exoes
Politicamente Incorretas. 22 ed., Campinas: Millen-
nium, 2002, p. 2).

Elcio Arruda
Professor de Direito Penal e de Processo Penal,
mestre em Direito e juiz federal

a outro processo criminal, como se ex-
trai: o fato dela encontrar-se respondendo a
processo, pela mesma pritica delitiva, evi-
denciando sua periculosidade. Para outros,
a afetagio social sdo causas de “periculo-
sidade”: assim, a presenga de duas causas de
aumento de pena denota maior periculosi-
dade do agente, que agride a ordem social de
modo mais exacerbado ¢ maior risco para a
vitima, impondo, por conseqiiéncia uma
majoragdo acima do minimo legal.
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A prevencio especial ainda € utilizada
pelos magistrados, cotejando a pena pela
iminéncia da agressdo a sociedade ou da
probabilidade calculada pelo préprio ma-
gistrado, conforme se pode observar: Por-
tanto, permitir que elementos desse nivel de
periculosidade tenham acesso a sociedade no-
vamente, antes de efetivamente cumprirem
suas penas, € expor a vida de inocentes a pe-
rigo. Consideracdes de ordem moral, éti-
ca, social, psicolégica também sio fre-
quentes na definigio de “periculosidade”.
Termos como destemor, sordidez, baixe-
za ¢ outros termos subjetivos também se
fazem macigos. Observemos alguns ca-
sos onde os conceitos pessoais do juiz fo-
ram determinantes: a) revela auddcia e des-
temor do agente da infragdo, além de com-
pleta insensibilidade moral, despida de va-
lores éticos, denotando intensa periculosida-
de, todo a exigir repressdo mais rigorosa; b)
revelando alto grau de periculosidade, haja
vista tratar-se de crime hediondo, repugnante
e sordido; ¢) as circunstincias ficaram es-
tampadas face da auddcia ¢ periculosidade
do agente, visto ter praticado o crime a luz
do dia em local movimentado da cidade, de-
monstrando uma total insensibilidade; d)
revela pela sua conduta alta periculosidade
social, auséncia de limites e de senso critico,
além de preocupante ousadia.

E, finalmente, julgam conforme o con-
ceito social do delito e nao conforme a pré-
pria legislagdo, agravando-se assim dupla-
mente a pena: devendo prevalecer o bem-es-
tar social sobre o individual, pois a quantida-
de de substincia entorpecente encontrada com

o denunciado evidencia a sua periculosidade e
a conduta do mesmo, que se revela extremo
risco a ordem piiblica, com a prdtica de um
crime abomindvel para a sociedade.
Todavia, separei trés casos extrema-
mente significativos. O primeiro diz res-
peito a medicaliza¢io do Direito Penal.
O magistrado repassa a responsabilida-
de penal a outros 6rgdos estatais a coa-
djuvar uma pena indeterminada. Obser-
vemos: determino que a pericia médica
para apurar a sua periculosidade seja reali-
zada no prazo de um ano, ficando a incum-
béncia a cargo da Secretaria Municipal de
Saiide. O segundo caso emblemadtico diz
respeito ao julgamento conforme a opi-
nido publica, sendo essa a justificativa
para mensurar a “periculosidade”. O juiz
cita o clamor social e o interesse publi-
co como elementos juridicos capazes de
majorar a pena, conforme se vé: hd que se
ter em vista a necessidade de manutengio
da ordem piiblica em crimes de tamanha
gravidade, que ndo apenas suscitam clamor
puiblico como revelam periculosidade de seus
autores, devendo o interesse da sociedade
prevalecer em detrimento do direito indi-
vidual do réu, independentemente das con-
digbes pessoais que este possa ostentar. Quero
sublinhar o final — é perigoso o réu pelo
clamor social, independentemente das
condigbes pessoais exibidas em juizo. E,
por fim, o magistrado utiliza-se da re-
percussdo do fato nos jornais para am-
parar o seu entendimento: 7o caso dos
autos, o acusado, em concurso de agentes,
desempenhou atuagdo extremamente audaz,

1° CONCURSO DE SUMULAS DO IBCCRIM:

ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEIE A
PRIMARIEDADE NO TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES

Diante do adolescente em confiito com a lei, faz-se incabivel a imposicao de intemagcao
em estabelecimento educacional por ato infracional equiparado a trafico ilicito de entorpecentes,
comprovada a primariedade do jovem, por auséncia de fundamentacao legal.

Ivan de Carvalho Junqueira

1. Ao advento da Constituicio Federal,
de 1988, retomou o pafs seu viés democri-
tico, apds anos de totalitarismo. Tal pers-
pectiva, por assim dizer, representou uma
verdadeira mudanga de paradigma a seara
juridica brasileira, estabelecendo, por con-
seguinte, um leque de direitos ¢ de garan-
tias ndo mais direcionados a este ou aquele
individuo, mas a todos, indistintamente. No
que tange, em especial, 3 infAncia e juventu-
de, angariou, de forma expressa, a doutrina
da protecao integral, pautada no efetivo re-
conhecimento, de cada crianga e adolescen-
te, como legitimo sujeito de direito, vale di-

zer, protagonista de sua histéria.

_Em consonincia a Magna Carta de 1988:
“E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar d crianga ¢ ao adolescente, com ab-
soluta prioridade, o direito a vida, a saiide, a
alimentagdo, a educagio, ao lazer, a profissio-
nalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comu-
nitdria, além de colocd-los a salvo de toda for-
ma de negligéncia, discriminagao, exploragio,
violéncia, crueldade e opressiao” (CF, artigo
227, caput). Destarte, antecipou-se o legis-
lador a prépria Convengao sobre os Direi-
tos da Crianga, em Ambito das Nagoes

PAY
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com elevada periculosidade, tendo causado
verdadeiro sentimento de panico nas viti-
mas, o que foi amplamente reproduzido pe-
los veiculos de comunicagio local.

Ao estudar o banco de dados do TJMT,
excecdo deve ser feita a trés magistrados
que discutem a questdo da indetermina-
¢do da “periculosidade” e seu conteddo
profundamente subjetivo e ideolégico:
Célia Vidotti, Joao Alberto Menna Bar-
reto Duarte ¢ Douglas Romao. Pesqui-
sando todas as indexag¢des contidas no re-
positério de jurisprudéncia, extraio o ni-
tido delineamento de vérias teorias que
sdo mal absorvidas e misturadas entre si:
o Direito Penal do autor, seja pelo fina-
lismo, seja pelo funcionalismo penal. E
algumas tendéncias: a) julgar conforme a
moral e ética pessoal; b) julgar conforme
o clamor publico; ¢) julgar conforme a
midia; d) identificar o inimigo na zona
de pobreza, protegendo os bens juridicos
ligados ao patriménio; €) ndo hd qualquer
sistematizacdo da defini¢io de “perigo-
so”, sendo completamente arbitréria a fi-
xag¢do do conceito. Afinal, quem ¢ mais
perigoso?

NOTA

* Todos os julgados citados sdo referentes aos anos
de 2006 a 2008 e foram encontrados no Banco de
Sentencas do TIJMT, no endereco eletronico http://
www.tj.mt.gov.br/cgj/ServicosBancoSentenca.aspx,
sistema ligado a Corregedoria do mesmo tribunal,
acessivel em http://www.tj.mt.gov.br/cgj/.

Eduardo Mahon
Advogado

Unidas, de 1989. Em meio a mudangas subs-
tanciais, preceitos inovadores acabaram
incorporados pelo ordenamento pdtrio, em
se partindo de uma ética e respeito univer-
sais. De acrescentar, também, a ratificagao
pelo Brasil de importantes documentos: as
Regras Minimas para a Administragio da Jus-
tiga da Infincia e Juventude (Regras de Bei-
jing), as Diretrizes para a Prevengdo da De-
lingiiéncia Juvenil (Diretrizes de Riad), bem
como, as Regras Minimas para a Protegdo
dos Jovens Privados de Liberdade.

Como qualquer individuo, carecem da
devida ateng¢do por parte do Estado, com
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méxima primazia e dignidade. Ademais da
peculiaridade inerente a esta especial con-
di¢do, qual seja, de pessoa em desenvolvi-
mento, in concreto, direitos outros devem ser
observados fazendo jus, criangas e adoles-
centes, autores ou nao de atos infracionais, a
plataforma emancipatéria dos direitos hu-
manos. Com efeito, é sempre oportuno lem-
brar: “Todas as pessoas nascem livres e iguais
em dignidade e direitos” (Declaragdo Univer-
sal dos Direitos Humanos, artigo 1°).

Quando da promulgagio da Lei n® 8.069/
90, passou-se a cuidar de uma sé infincia, de
maneira integral, abandonando-se, em con-
trapartida, o apregoado pelos antigos Codi-
gos de Menores, de 1927 e 1979, sustentados
na doutrina da situagio irregular. Ao curso
deste periodo, arbitrariedades sucederam-
se, ao cerceamento de intimeras prerrogati-
vas 2 adogdo de uma politica de natureza
excludente, centralizadora e assistencialis-
ta, no se concebendo sobre devido proces-
so legal, ampla defesa e contraditério.

Ao presente, € fato, “a crianga e o adoles-
cente gozam de todos os direitos fundamentats
inerentes @ pessoa humana, sem prejuizo da
protegdo integral de que trata esta Lei, asse-
gurando-se-lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de
lhes facultar o desenvolvimento fisico, men-
tal, moral, espiritual e social, em condigées de
liberdade e de dignidade” (ECA, art. 3°).

Diversamente do usualmente difundi-
do pelos porta-vozes do sensacionalismo,
nio se presta o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) a protecio de “bandi-
dos mirins”. Promove, ao contririo, legiti-
ma transformagio, nio apenas formal, mas,
sim, conceitual, a (re)construgio politico-
social do atendimento infanto-juvenil. In-
troduz, ademais disso, consistente sistema
de responsabiliza¢do, direcionado nio s6 ao
adolescente, quando do conflito com a lei,
como 2 familia, comunidade, sociedade e
poder publico enquanto co-responsiveis.

2. De ha muito, infelizmente, dissemi-
na-se no pafs uma cultura punitiva. A re-
cepgao dos deletérios idedrios da law and
order, patrocinam-se inflamados discursos
a clamar, de modo insistente, por maior
reprimenda estatal em se tendo por objeti-
vo, nao raro, triste abrandamento para com
uma série de direitos e garantias, a duras
penas, conquistados. Condenagdes mais se-
veras, tipificacdo de novas condutas, adogao
de prisdes perpétuas, quando nio, capitais,
acabam alardeados a cada esquina, bastan-
do a divulgagdo dos assim denominados “fa-
tos de sangue”, A expressdo de Eugenio Ratl
Zaftaroni, para que, uma vez mais, retr6-
grados pontos de vista venham a tona.

No que se refere 2 adolescéncia, como
um todo e, muito especialmente, ao ado-
lescente a quem se atribui conduta previa-
mente descrita como crime, faz-se not6-
rio, supracitados posicionamentos parecem
adquirir ainda mais folego. Ilusoriamente,
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criou-se uma espécie de misticismo ao re-
dor da juventude cujas atuagdes, invaria-
velmente, assumem maior repercussio.
Tempos depois, temas como redugio da
idade penal sdo novamente apresentados,
ndo obstante afirmar-se que: “Sdo penal-
mente inimputdveis os menores de dezoito
anos, sujeitos ds normas da legislagio especial”
(CF, artigo 228), consistindo, sem embar-
go, em cldusula pétrea (CF, art. 60, § 4°,
IV). Diante deste quadro, tendem a asso-
ciar inimputabilidade a impunidade. Sob
referida 6tica, militam que ao adolescente
autor de ato infracional nio haveria, por
suposto, qualquer responsabilizagio.

Noutra vertente, confrontados os indi-
ces de violéncia e criminalidade no pafs,
ver-se-4, desde logo, que o nimero total de
adolescentes envolvidos € infinitamente
inferior ao de adultos autores de delitos.

Mais que isso. Em se analisando quais
os bens juridicos mais ofendidos, cerca de
60% recaem sobre o patriménio das viti-
mas a égide de uma sociedade capitalista
em que o Ter sobrepde-se ao Ser. J4 os cri-
mes dolosos contra a vida ocupam posi¢ao
secunddria, embora despertem, com des-
medido vigor, grandioso clamor social.

Hoje, adolescentes sao muito mais viti-
mas de violéncia que vitimizadores.

3. E a internacdo, das medidas socioe-
ducativas, disciplinadas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a mais dréistica
delas, retirando o jovem de seu habitual
convivio social.

Sem desprezo a natureza juridica, de
cardter sancionatério e conteddo prevalen-
temente pedagégico, ndo hd que se supor
ser, por 1sso, menos tormentosa. Sentimen-
tos de medo, ansiedade, angustia, tristeza e
desespero caminham juntos, em maior ou
menor grau de intensidade, ao curso desta
medida, tal como a um adulto. Como em
uma penitencidria, referida experiéncia
mostra-se Gnica e intransferivel, as pala-
vras de Ana Messuti.

Com relagio a internagio, propriamen-
te dita, sendo uma medida privativa de li-
berdade, deve-se sujeitar aos principios da
brevidade, excepcionalidade e respeito a
condi¢do peculiar de pessoa em desenvol-
vimento (ECA, artigo 121, caput). De ob-
servar que “em nenhuma hipdtese serd apli-
cada a internagdo, havendo outra medida ade-
quada” (ECA, artigo 122, § 2°).

Ao disciplinar o legislador, no artigo 112,
do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
quais as medidas socioeducativas previs-
tas, ndo o fez, por evidente, de forma alea-
téria. Assim sendo, comega na advertén-
cia, obrigag¢do de reparar o dano, prestagao
de servigos a comunidade, liberdade assis-
tida, insercio em regime de semiliberdade
para, somente ao final, dispor acerca da
internagido em estabelecimento educacio-
nal (incisos I a VI).

Como a pena privativa de liberdade, di-

recionada ao imputdvel, aplicar-se-4 a in-
ternagio, indissociavelmente, sob o prisma
da imprescindibilidade, como wultima ratio,
quando da impossibilidade, in concreto, a
imposi¢io de medida menos gravosa.

A prética, entretanto, sio largamente
implementadas. De exce¢io tornou-se re-
gra.Jd em 29 de outubro de 1996, afirmara a
Resolugao n® 46, do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente (Co-
nanda) que “medidas de internagio vém sen-
do aplicadas em desobediéncia ao disposto no
art. 122, incisos e pardgrafos, tendo como con-
seqiiéncia, em alguns Estados, um exorbitante
niimero de adolescentes internados”.

4. A letra do artigo 122 da Lei n.° 8.069,
de 13 de julho de 1990:

A medida de internagio sé poderd ser apli-
cada quando:

I — tratar-se de ato infracional cometido
mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa;

11 — por reiteragio no cometimento de ou-
tras infragoes graves;

III — por descumprimento reiterado e injus-
tificdvel de medida anteriormente imposta”.

Facil denotar-se a nao recepgio pelo
ordenamento pétrio juvenil do episédio
aventado, vez que nio se enquadra a quais-
quer dos incisos anteriormente citados,
configurando, i1 casu, constrangimento ile-
gal. As supramencionadas hipéteses apre-
sentam-se taxativas ¢ Na0 meramente exem-
plificativas, tratando-se de numerus clau-
sus, nao admitindo, por decorréncia, uma
Gnica exce¢do em face do principio da le-
galidade, constitucionalmente assegurado.

E cedico, o trifico ilicito de entorpe-
centes nao implica em grave ameaga ou vio-
léncia a pessoa, tornando incabivel a inci-
déncia do inciso I

Em se tratando de adolescente prima-
rio, ou seja, ausente passagem anterior por
entidade executora de medida socioeduca-
tiva, ndo h4 que se cogitar do inciso II;

Finalmente, inconcebivel falar-se em
eventual descumprimento reiterado e in-
justificidvel de medida anteriormente im-
posta (inciso III), ndo configurando inter-
nagao-sangao.

Toda pretensio assim tendente ao esta-
belecimento de medida de internacio a hi-
pétese ora comentada carece de fundamen-
tacdo legal, ndo se fazendo presente as cir-
cunstincias do rol elencado pela legisla-
¢do especial.

Em que pese enquadrar-se o trifico ili-
cito de entorpecentes ao disciplinado pela
Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hedion-
dos), ressalvada, deveras, edi¢ao da Lei n°
11.464/07 reparando nitida inconstitucio-
nalidade frente a individualizag¢do da san-
¢do, subtraindo a obrigatoriedade, ineren-
te aquela, do cumprimento de pena ao adul-
to, integralmente, em regime fechado, nio
se d4 por legitimada a imposi¢io de medi-
da privativa de liberdade ao jovem.

Sendo inaplicdvel a interna¢io, nada
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obsta, porém, imposi¢gdo de medida soci-
oeducativa de natureza diversa, como me-
canismo bastante a responsabilizag¢io dos
adolescentes as voltas com a lei.

5. Doravante, a pensar sobre as condi-
¢oes de cumprimento de medida socioe-
ducativa de interna¢io em entidades exe-
cutoras no pafs, cujos resquicios irregula-
res ainda permeiam todo o sistema, em
meio a procedimentos obscuros e pouco
transparentes, ¢ por demais relevante re-
duzir-se a0 maximo, assim como o dis-
posto em lei, o encaminhamento de ado-
lescentes as suas respectivas dependénci-
as que, n’alguns lugares, longe de serem
ambientes de cardter pedagbgico asseme-

lham-se, ao contrédrio, as nossas malfada-
das ¢ falidas prisdes. Ainda hoje, século
XXI, mostra-se de preciosa valia a supe-
ragdo de uma verdadeira cultura “meno-
rista”, banindo-se elevada carga de estig-
mas e preconceitos, os quais, hi tempos,
persistem no seio da sociedade a terrivel
desconsideragio dos direitos humanos de
que sio titulares todos os adolescentes.

NOTA

(1) Conforme j& se decidiu:
“Estatuto da Crianga e do Adolescente. Ato infra-
cional analogo aos crimes previstos nos artigos
12 e 14, ambos da Lei 6.368/76. Medida socioe-
ducativa de internagdo. Constrangimento ilegal evi-
denciado” (HC 30.959/RJ, rel. min. Paulo Medi-

A SUMULA VINCULANTE N° 9 E O DIREITO PENAL:
ANALISE DE DOIS ASPECTOS A LUZ DA GARANTIA DA LEGALIDADE.

Mariangela Gama de Magalhaes Gomes

Introducao

Os debates que sdo observados, no or-
denamento juridico em geral, quanto as
simulas vinculantes, encontram maior evi-
déncia quando a questdo envolve o Direito
Penal. Isso se d4, principalmente porque
na esfera penal a garantia da legahdade é
mais incisiva, de modo que os principios
da reserva legal, taxatividade e anteriori-
dade da lei ndo admitem exce¢des nem re-
lativizagoes.

Ocorre, entretanto, que a pratica do Di-
reito Penal tem nos ensinado que a rigidez
do principio da legalidade nem sempre se
traduz numa jurisprudéncia uniformizada
e, conseqiientemente, num Direito Penal
prev1swel ¢ igual para todos. Veja-se, a esse
respelto as importantes discussoes doutri-
ndrias e ]urlsprudenc1als sobre ser absolu-
ta ou relativa a presungio de violéncia nos
crimes sexuais, acerca da possibilidade de
remig¢do da pena pelo estudo, sobre o que
significa “crimes da mesma espécie” para
fins de caracterizacao do crime continua-
do ou a respeito da configuracio da tenta-
tiva de latrocinio, por exemplo.

Isso demonstra, claramente, que mesmo
num setor do ordenamento em que o res-
peito A taxatividade apresenta-se como pres-
suposto de constitucionalidade da norma,
sempre h4 algum espago em que o juiz serd
chamado a atuar. E isso serd sempre uma
constatagao inevitdvel, uma vez que as pro-
prias palavras que compdem o enunciado
juridico j4 comportam uma interpretagao.

Nesse contexto, utilizar as simulas
vinculantes como instrumento para se
tentar minimizar os efeitos deletérios de
uma jurisprudéncia aleatéria parece ser
a melhor justificativa para a inser¢io des-
se novo instituto no Direito brasileiro.
No entanto, a simples importagio de ins-
trumentos estrangeiros sem o acompa-

nhamento de um sistema de garantias a
eles atrelados (que lhes sdo inerentes em
seus ordenamentos de origem) pode ge-
rar cfeitos tdo ou mais indesejdveis se
comparada com a situagdo anterior. Des-
sa forma, sob a ética dos valores expres-
sos pelo principio da legalidade (garan-
tia primeira do Direito Penal), serido ana-
lisados dois aspectos atinentes as simu-
las em geral e, especificamente, 3 SGmu-
la Vinculante n° 9, a fim de procurar en-
tender e operacionalizar o uso dos pre-
cedentes judiciais a favor do Direito Pe-
nal, e ndo tornd-lo um perigoso instru-
mento de engessamento do sistema.

Da interpretacao da simula

A fim de evitar a petrificaciao do Direi-
to, é importante observar e considerar que,
mesmo quando a jurisprudéncia estiver
sedimentada — inclusive quando isso se
der por meio de simulas vinculantes — ¢
necessario que as decisdes judiciais pos-
sam sempre ser valoradas e constantemen-
te submetidas a critica, sem que isso signi-
fique desrespeito a interpretagio legal rea-
lizada pelo STF. A estabilizacdo da juris-
prudéncia, portanto, nio pode significar
uma barreira intransponivel para a evolu-
¢do do direito, 0 que o tornaria infenso as
transformacgdes sociais.

A possibilidade de interpretagio da sa-
mula, entdo, torna-se essencial para garan-
tir ndo s6 a evolug¢io do Direito, mas tam-
bém para possibilitar que a norma penal
seja aplicada do modo mais adequado ao
caso concreto. Uma vez que o direito que
resulta de uma jurisprudéncia constante se
apresenta também sob a forma de enuncia-
dos lingtifsticos, estes, assim como os enun-
ciados legislativos, carecem de interpreta-
¢do. Alids, segundo Larenz, os entendimen-
tos judiciais carecem de interpretacio em
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na, DJ, 24.05.2004).

“Habeas corpus. Pacientes internados. Concedida a
ordem para aplicar aos adolescentes a medida so-
cioeducativa de liberdade assistida” (HC 94.334/SP,
rel. min. Nilson Naves, DJ, 12.02.2008).

Da lavra do Pretorio Excelso:

“Habeas corpus. Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente. Trafico de entorpecentes. Julgamento em Ii-
berdade. Matéria nao submetida a exame da Corte
Estadual. NGo conhecimento pelo STJ. Condenacéo
superveniente. Medida socioeducativa de internagdo
pelo prazo minimo de um ano. Auséncia de previsdo
legal. Constrangimento ilegal” (HC 89.326-1/SP, rel.
min. Eres Grau, DJ, 06.11.2006).

Ivan de Carvalho Junqueira

Bacharel em Direito, educador na Fundagao
Casa/SP e autor dos livros Dos Direitos Humanos
do Preso e ABC dos Direitos Humanos

maior medida do que as leis, pois devido a
sua referéncia a casos concretos examina-
dos, freqiientemente seu alcance é duvido-
so e, por conseqiiéncia, também a sua apli-
cabilidade a outros casos®.

Analisemos, entio, o enunciado da Sa-
mula Vinculante n°® 9. Estd escrito que “o
disposto no artigo 127 da Lei n° 7.210/1984
(Lei de Execugio Penal) foi recebido pela or-
dem constitucional vigente, e ndo se lhe aplica
o limite temporal previsto no caput do urtzgo
58”. Ou seja, em outras palavras estd dito
que a proibi¢do de que a puni¢io exceda a
trinta dias (prevista para os casos de isola-
mento, suspensio e restricdo de direitos)
ndo se aplica a perda dos dias remidos cau-
sada pela pritica de falta grave durante a
execucdo penal, ou, ainda, que a perda dos
dias remidos pode ser superior a trinta dias.

Resta, entdo, a pergunta: a Simula Vin-
culante n® 9 estabelece que a falta grave
obriga o magistrado a reconhecer a perda
de todo o tempo anteriormente remido?
Embora o contetddo da simula seja claro
no sentido de nio levar necessariamente a
essa conclusio, algumas observagdes me-
recem ser feitas.

Se quisermos atribuir as simulas de ju-
risprudéncia o mesmo sentido de garantia
que € atribuido aos precedentes judiciais
nos sistemas da Common Law, a anilise
apenas dos enunciados sumulados nao deve
ser suficiente para a compreensio do seu
alcance. Significa, portanto, que teremos
que levar em consideragio nio s6 o texto
da simula aprovado pelo STF, mas tam-
bém o precedente como um todo isto é, as
razdes temporais, sociais ¢ culturais que
levaram 2 edicdo da simula, assim como
os debates que precederam sua aprovagao
e, ainda, eventuais manifestagdes por parte
de ministros que restaram vencidos.

No caso especifico da Simula n®9, hd que
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se observar, em primeiro lugar que a sua edi-
¢40 ndo se deu de forma unanime. O minis-
tro Marco Aurélio manifestou-se contrario a
sua edi¢do seja por motivos formais (nio se
esclareceu quem levou a proposta ao minis-
tro Lewandowski, a discussao nio se deu a
partir do julgamento de um caso concreto e a
edicao da simula ndo foi submetida a Co-
missdo de Jurisprudéncia do tribunal), seja
por questdes de fundo (segundo o ministro,
“ndo hd como, diante de uma falta grave z/eﬂf
cada, fazer-se retroagis, em si, as conseqiiéncias
a ponto de se afastar do cendrio juridico um pro-
nunciamento judicial jd reconhecendo o direito
que, portanto, passou a integrar o campo de in-
teresses do presididrio”).

Além disso, durante as discussdes que
antecederam a aprovacao da simula, ficou
absolutamente claro que a simula afirma,
apenas e tdo-somente, que nio cabe mais
falar em inconstitucionalidade da perda dos
dias j4 remidos. Quanto ao alcance dessa
perda nada € estabelecido, cabendo a pru-
déncia do magistrado estabelecé-la. Nesse
sentido, o ministro Carlos Britto foi expli-
cito. Disse ele, textualmente: “Senhor presi-
dente, vou aderir, insistindo nas duas observa-
¢oes. O conceito de falta grave estd em aberto.
NG6s ndo estamos aqui fechando nenhum com-
promisso com o conceito de falta grave. Depois,
a perda dos dias remidos pode se dar por forma
proporcional a gravidade da falta”; posterior-
mente, afirmou: “ndo estamos dizendo que se
perde tudo, que os dias remidos serdo totalmen-
te pc’m’zdos a partir da con.cmmgao da falta gra-
ve”; e, mais adiante: “apenas isso, que a previ-
sdo da perda dos dias remidos é constitucional.
E o que estamos afirmando”. Também expli-
citamente manifestaram-se de acordo com
essas observagoes do ministro Carlos Brit-
to os ministros Cezar Peluso ¢ Gilmar Men-
des. Este dltimo, ainda, esclareceu que a
decisio sobre a proporcionalidade entre a
perda do tempo remido e a gravidade da
falta deverd ser submetida ao controle judi-
cial devido, assim como o tnico efeito con-
creto da simula € deixar claro que nao ha
direito adquirido quanto ao tempo remido;
disse claramente: “ndo haveria falar em di-
reito adquirido, porque estaria submetido a re-
gras especificas”, e conclui afirmando: “E s¢
isso.” Nenhum dos outros ministros se opds
ou fez ressalvas as observacoes feitas por
Carlos Britto e Gilmar Mendes, nem mes-
mo o vice-procurador-geral da Reptblica®.

Dificil ser mais claro do que isso. Inter-
pretar a simula no sentido de que passou a
ser obrigatéria a perda de fodo o tempo re-
mido quando se pratica uma falta grave ¢é
interpretar contrariamente ao que se deci-
diu no Plenirio do STF e, mais grave do
que isso, € interpretar a simula de maneira
mais gravosa para o condenado — em fla-
grante afronta a garantia da legalidade.

Da irretroatividade da simula

Nio se pode ignorar que, a0 mesmo tem-
po em que a valorizacio do precedente judi-
cial tem por finalidade garantir ao cidadio a
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previsibilidade do direito e impedir a apli-
cagdo arbitriria e casuistica da lei, a necessa-
ria evolugao dajurisprudéncia (que pela pro-
pria esséncia do ato judicial somente pode
ser conhecida no momento em que o juiz
profere a decisio) pode surpreender o cida-
dao que agiu de acordo com a forma como o
direito vinha sendo interpretado.

Portanto, assim como se dd com o ad-
vento de uma nova lei, eventual mudanca
na orientagdo jurisprudencial pode trair a
confianga dos cidadios que realizaram suas
condutas antes da modificacio, que se apli-
card nio apenas ao futuro, mas também aque-
la conduta em julgamento, que faz parte do
passado.

Dessa forma, com fundamento no prin-
cipio constitucional da irretroatividade da
lei penal mais severa, também se torna pos-
sivel falar em limites a interpretacdes mais
restritivas a liberdade do acusado, niao ad-
mitidas a época do fato criminoso e desen-
volvidas posteriormente em razdo da evo-
lugdo natural do Direito. Nesse contexto,
faz sentido afirmar a regra da irretroativi-
dade nio apenas quando, por meio de lei,
for introduzido um tratamento mais rigo-
roso do que aquele aplicado anteriormente,
mas também quando, ainda que por meio
de uma nova interpretagio judicial, o trata-
mento juridico-penal tornar-se mais seve-
ro — o que se dd, por exemplo, com a St-
mula Vinculante n°® 9.

E ¢ justamente por causa dessa constata-
¢do que alguns magistrados ja vém reconhe-
cendo a impossibilidade de aplicacio retroa-
tiva da referida simula. A titulo de exemplo,
o Tribunal de Justica de Sao Paulo vem en-
tendendo que, com relagio a faltas graves
ocorridas antes de 20/06/08 — data da publi-
ca¢ao da Simula Vinculante n® 9 —, nao é
obrigatéria a obediéncia ao entendimento
sumulado. Constam de ac6rdaos proferidos
nesse sentido, as seguintes observagoes: “em
prol, sobretudo, da seguranga juridica, cumpre
afastar a possibilidade de casos contempomneox
e que versam sobre a mesma controvérsia juris-
prudencial receberem solugoes dispares, pelo sim-
ples fato de alguns serem apreciados antes e ou-
tros depots da vigéncia da Siimula Vinculan-
te”®, “se a garantia constitucional da irretroa-
tividade da lei penal mais rigorosa impede sua
aplica¢do a fato ocorrido anteriormente, da mes-
ma forma, veda a incidéncia do enunciado da
Stimula Vinculante n° 9 a fato anterior, na me-
dida em que prejudique a situacio do recluso”™
e, também, “a seguranga juridica, direito fun-
damental invioldvel (art. 5°, caput, da Consti-
tuigdo Federal) que o ordenamento deve e preci-
$a proporcionar aos que convivem no grupo so-
cial e que justificou a edigio da mencionada sii-
mula, € também o fundamento que determina a
aplimg(io desta tdo-somente a fatos posteriores,
Jd que se conferiwao art. 12 7 da LEP interpreta-
¢do mais gravosa ao sentenciado”® .

Conclusao
Embora a utilizacio de simulas vincu-
lantes possa vir a significar uma diminui-

¢do de processos que versem sobre as mes-
mas questdes de Direito j4 pacificadas em
nossos tribunais, isso nao significa que essa
possa ser a finalidade dltima de tal institu-
to. Ao contrdrio, imaginar ser possivel co-
locar eventual desafogo do Poder Judicia-
rio como valor mais importante do que a
justica do caso concreto constituiria verda-
deira afronta aos valores do Estado Demo-
cratico de Direito.

Assim, se queremos trazer para 0 NOsso
ordenamento a possibilidade de usarmos os
precedentes judiciais para conferir ao cida-
dao mais garantia quanto 2 certeza do direi-
to a ser aplicado, devemos ter claro que a
Gnica forma adequada de se fazer isso € tra-
zermos, também, as garantias atreladas a tal
tradigo, tais como a exigéncia de que o pre-
cedente nio seja analisado exclusivamente
a partir de seu enunciado final (que nada
mais € do que o resumo da decisio) e a ne-
cessidade de que novos entendimentos que
impliquem maior restri¢ao a liberdade in-
dividual n3o sejam aplicados retroativa-
mente. Quanto 2 eventual obje¢do no senti-
do de que tais garantias levem a uma dimi-
nuic¢io do nimero de demandas judiciais
abaixo do esperado — jd que nido pouparao
os juizes de analisar cada caso concreto —,
resta a justificativa de que as garantias de-
correntes do principio da legalidade nio
devem fazer concessdes em prol de uma efi-
ciéncia apenas formal.

No caso da Simula n° 9, independente-
mente de se concordar ou nio com o seu
conteddo, parece que a sua edicio traz para
a sociedade uma importante certeza quanto
a constitucionalidade da perda dos dias re-
midos quando da prética de falta grave, o
que deve evitar que recursos sejam inter-
postos a fim de se discutir esse especifico
aspecto da questdo. Ocorre, entretanto, que
o Poder Judicidrio continuard sendo cha-
mado a decidir, em cada caso concreto, nio
s6 sobre a possibilidade de perda dos dias
remidos, mas, sobretudo, quanto ao alcan-
ce de tal perda. Vé-se, portanto, que a si-
mula vinculante acarretar4, sim, uma dimi-
nui¢ido no ndmero de processos, mas nao
impedird que cada caso seja analisado indi-
vidualmente e que sejam consideradas suas
especificidades, a fim de se estabelecer qual
¢ a puni¢ao mais adequada para cada indi-
viduo que cometer falta grave durante o
cumprimento da pena.

NOTAS

(1) Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3% ed.,
trad. José Lamego, Lishoa: Fundacdo Calouste Gul-
benkian, 1997, p. 506.

(2) Os debates que levaram a edicdo da Sumula Vincu-
lante n® 9 encontram-se publicados no DJ n® 172/
2008, pp. 31 e 32, também disponivel no site do STF.

(3) HC 993.08.041328-2, rel. des. Breno Guimaraes.

(4) Agr_e:jvo 993.07.022129-1, rel. des. Angélica de Al-
meida.

(5) Agravo 990.08.014874-5, rel. des. Vico Maias.
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