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ENTRE EXCESSOS E INSUFICIENCIAS

PERDEM AS INSTITUICOES

Em nosso Pafs, cultiva-se o hibito de se esten-
der uma situagio ou estado de insuficiéncia (de
leis, de aparatos administrativos, de fiscaliza¢io,
de servigos bésicos ou de estruturas) além do tole-
rdvel. Apés um periodo de omissdes, desvios de
funcoes, ineficiéncias e inatividades, tanto dos en-
tes pﬁblicos quanto dos privados, a situagao se es-
garca até a sua ruptura. Alcangado esse ponto de
vitéria suprema da insuficiéncia, como que a que-
rer esconder culpas e contr1bu1goes (diretas ou in-
diretas) para tal rompimento, todos (agentes pui-
blicos e privados) buscam se refugiar no extremo
oposto (o excesso) que parece ser, a principio, a
solucio dos problemas. Tolo engano.

Quando a falta de critério racional para deter-
minar as reais causas, desvios e conseqiiéncias ocor-
re com a habitualidade brasileira do periodo pés-
Constituigdo e os opostos (excessos e insuficiénci-
as) vém defendidos por institui¢des pablicas (Exe-
cutivo, Legislativo, Judicidrio) ou privadas (em-
presariado, imprensa, movimentos populares, so-
ciedade organizada ou desorganizada), caminha-
se a passos largos para uma crise do préprio Esta-
do Democritico de Direito. Alguns exemplos des-
ses desvios barrocos do racional juridico revelam-
se em acontecimentos recentes.

Devido a grande ocorréncia de mortes no trinsi-
to em razao do consumo de bebidas alcodlicas pe-
los motoristas, houve um recrudescimento legisla-
tivo quanto aos niveis tolerdveis de alcool por mili-
litro de sangue. A causa dos acidentes (embriaguez
ao volante) € atacada (tardiamente) pela lei, com a
diminui¢do daquela tolerdncia. Essa medida j4 de-
veria ter sido tomada (inércia legislativa), mas, mes-
mo antes de sua edi¢do, as autoridades publicas
(agéncias estaduais e federais) responsaveis pelo
controle do trifego de veiculos j4 poderiam ter sido
mais diligentes em fiscalizar o cumprimento da lei
até entdo existente. Isso ja teria evitado milhares de
mortes. Contudo, essas insuficiéncias (legislativa e
administrativa), aliadas a falta de consciéncia do
cidadao-motorista (insuficiéncia educacional e de
comportamento social), fizeram com que o legisla-
dor exorbitasse ¢ punisse o condutor que exerga seu
direito constitucional de nio produzir prova contra
si mesmo. Instituicdes publicas e privadas assumi-
ram a defesa de posigdes opostas: umas afirmam
que a lei deve limitar a Constitui¢ao e, em decor-
réncia, a pessoa que nio se submeter ao exame de
bafémetro devera ser punida; outras entendem ser a
lei inconstitucional nesse ponto punitivo. Dire¢io e
dlcool ndo combinam, mas nio hd razao para se
privar o cidaddo de um direito constitucional. A
solugdo nio é uma discussio institucional, mas que
um médico ateste, clinicamente, o estado fisico de

quem se recusar a produzir prova contra si mesmo.

Com a mesma l6gica barroca entre excesso e insu-
ficiéncia, encontramos Instituicdes (pdblicas e priva-
das) se digladiando quanto ao uso de algemas e 2 ex-
posi¢ao humilhante de pessoas presas no curso de
persecugdes penais. As classes sociais mais desaper-
cebidas sdo as primeiras, junto com importantes ins-
titui¢des puablicas e privadas, a defender que os “ri-
cos” sejam tratados como os “pobres”; isto €, sejam
algemados e expostos a midia de forma aviltante, desu-
mana ¢ degradante, condenando-os a lepra social da
presuncao da culpa, antes mesmo da investigagio poli-
cial terminar. A ineficiéncia do sistema em investigar,
processar julgar crimes de maior complexidade exe-
cutiva (af estd a insuficiéncia das instituigoes) gera
uma reagdo em sentido oposto e igualmente nociva,
qual seja, todos devem ser humilhados e punidos, mes-
mo antes da culpa formada (aqui vemos o excesso).
Ninguém deve ser humilhado, nem “pobres” nem
“ricos”. Nao hd porque institui¢bes perderem tempo
discutindo se existe ou ndo exagero no uso de algema
e na exposi¢ao a midia. Os excessos sdo iniludiveis e
devem ser proibidos em favor de todos os cidadaos.

O IBCCRIM foi uma das primeiras institui¢oes
a denunciar os mandados de busca e apreensio in-
determinados e coletivos que a policia paulista exe-
cutava em favelas e localidades pobres. Poucos ou-
viram, e agora todos sao vitimas dessa ilegalidade. O
IBCCRIM sempre defendeu e participou de pro-
postas de reforma e aperfeicoamento da lei de inter-
ceptacao telefénica, que desde o inicio se mostrou
falha e insuficiente. Poucos ouviram, e hoje o exces-
so de ordens judiciais de intercepta¢do e o desvirtu-
amento desse importante instrumento de investiga-
¢do assombram a intimidade de todos, é motivo para
uma CPI no Congresso ¢ para matérias jornalisticas
que colocam o Brasil como o “paraiso do grampo”.

Chegamos ao ponto crucial do presente instante.
O Poder Judicidrio, em seus varios niveis hierdrqui-
cos, nao deve se debrucar em dilaceragbes autofdgicas
ou sequer permitir que outras institui¢des, (muitas
vezes para ganhar o que ainda nao possuem) lhe ar-
ranhem o prestigio. Deve o Judicidrio aproveitar o
momento para expor a insuficiéncia das atuais leis
ordindrias criminais que possuimos, ¢ a falta de
um moderno aparelhamento das Instituigdes Judi-
cidrias e de Seguranga Publica para atender as ne-
cessidades e caréncias da populagio. O povo brasi-
leiro ndo deve se submeter a mais essa violéncia
institucional que induz a acreditar que ha “Justi-
cas” diferentes para pessoas diferentes, ¢ muito me-
nos a acreditar que nio hd mais “Justica”, seja para
quem for. Todos precisamos de Institui¢des cons-
cientes de seus papéis na Republica. Todos quere-
mos o que a nossa Constitui¢do nos garante.
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O RECEBIMENTO DA DENUNCIA NO NOVO PROCEDIMENTO

Antonio Scarance Fernandes e Mariangela Lopes

Uma das mais relevantes questdes a
respeito da reforma do Cédigo de Proces-
so Penal refere-se a dificuldade em se in-
terpretar os dispositivos que prevéem dois
momentos para o recebimento da dentn-
cia ou queixa: 1. O primeiro, antes da
apresentagio da resposta do réu; 2. O se-
gundo, apés a sua apresentacdo. O primei-
ro consta da nova redacido dada ao artigo
396, do Cédigo de Processo Penal: “Nos
procedimentos ordindrio e sumdrio, ofereci-
da a denmiincia ou queixa, o juiz, se nio a
rejeitar liminarmenteV, recebé-la-4 ¢ or-
denard a cita¢do do acusado para responder a
acusagdo, por escrito, no prazo de 10 (dez)
dias.” O segundo estd no novo artigo 399:
“Recebida a deniincia ou queixa, o juiz
designard dia e hora para a audiéncia, orde-
nando a intimagdo do acusado de seu defen-
sor, do Ministério Piiblico e, se for o caso, do
querelante e do assistente”.

Assim, pode haver um inicial recebi-
mento da dentincia ou queixa se niao hou-
ver sua rejei¢do liminar. Sdo, assim, duas
as possibilidades do juiz: rejei¢ao liminar
ou recebimento. Se receber, manda citar o
acusado para apresentar sua resposta. O
outro recebimento pode ocorrer depois
de ser facultada ao acusado a possibilida-
de de apresentar a sua resposta, na qual
poderd alegar tudo que deseja em sua de-
fesa e postular a rejei¢io da acusagdo ou a
sua absolvi¢do sumdria. O juiz pode se-
guir trés caminhos: rejeita a acusacio, ab-
solve sumariamente ou recebe a dentdncia
ou queixa. Se receber, marcard audiéncia
para producio de provas, debates e julga-
mento.

Os novos textos geraram perplexidades
e davidas.

As perplexidades foram motivadas pela
dissonincia entre os textos aprovados e os
constantes do Projeto n° 4.207/2001, que
deu origem a Lei n® 11.719/2008. Ele nao
previa um primeiro recebimento da de-
nitncia no artigo 396, assim redigido: “Nos
procedimentos ordindrio e sumdrio, oferect-
da a deniincia ou queixa, o juiz, se ndo a
rejeitar [iminarmente, ordenard a citacio
do acusado para responder a acusacao, por
escrito, no prazo de dez dias, contados da data
da juntada do mandado aos autos ou, no caso
de citagdo por edital, do comparecimento pes-
soal do acusado ou do defensor constituido.”
Havia somente um momento para o juiz
receber a dentdncia ou queixa, aquele pos-
terior A apresentagio da resposta pelo réu.
A intencdo era a de criar a possibilidade
da apresentacdo de defesa pelo acusado
antes do recebimento ou rejei¢do da pega
acusatéria, nos moldes existentes no pro-

cedimento especial previsto para os cri-
mes praticados por funciondrio publico.

Sobre o Projeto, comentou Maria Sil-
via Garcia de Alcaraz Reale Ferrari: “O
Projeto de Lei 4.207/01, com primor, intro-
duz no ordenamento juridico, como regra, a
defesa preliminar, antes do recebimento da
dentincia ou queixa-crime: em seu artigo
395, dispée que, nos procedimentos ordindri-
os e sumdrio, oferecida a deniincia ou quei-
xa-crime, o juiz, se ndo a rejeitar liminar-
mente, ordenard a citagio do acusado, para
responder a acusagdo, por escrito, no prazo de
dez dias”®. Observa a autora: “A defesa
preliminar, aplicavel a todos os procedi-
mentos, € inovagao brilhante merecedora
de aplausos, ante a obediéncia desmedida
aos principios garantisticos constitucionais”
(grifo nosso)®.

Na Camara dos Deputados, houve al-
teragdo do projeto, mantendo-se o rece-
bimento do projeto e criando-se outro
antes da resposta do réu. No Senado Fede-
ral, optou-se pela manutengdo do texto
original. No entanto, quando o texto vol-
tou a Camara, a emenda proposta pelo
Senado foi rejeitada, conforme parecer do
deputado Régis Fernandes de Oliveira®,
do qual se depreende a intengio de evitar
o seguimento de processos com acusagdes
manifestamente ineptas.

A falta de técnica do legislador gerou
davidas e ji se esbogam equivocadas in-
terpretagoes.

Apesar da falta de técnica, tem-se a rea-
lidade dos novos artigos e das previsdes
de dois recebimentos, sendo mister dar-
lhes interpretagdo condizente com o espi-
rito da reforma e com a intengio do legis-
lador.

Em que pese o legislador ter usado a
mesma denominagio para os dois atos do
juiz, representam, nos termos da lei, atos
distintos, embora tenham a mesma finali-
dade: anélise da possibilidade de ser acei-
ta a acusacio. A diversidade entre eles de-
corre, até com certa facilidade, dos arti-
gos que regulam essa fase de admissibili-
dade da acusacgao.

Como se extrai do artigo 396, o primei-
ro recebimento estd ligado a nio rejei¢do
liminar da dentincia ou queixa, ou, em ou-
tras palavras, ele ocorre quando hé viabi-
lidade de se dar seguimento ao processo,
porque, numa andlise preliminar, ndo ha
razio para se repelir a acusa¢ao. Nao mais
do que isso. Pode-se, até mesmo, afirmar
que se trata de um recebimento prelimi-
nar, provisorio. Depois dele, o acusado
serd citado para apresentar a resposta, mas
ainda se segue na fase de admissibilidade

de acusacio, ainda nio encerrada.

Também se retira do artigo 399 que, se
ap6s a resposta do acusado, os seus argu-
mentos ndo forem acolhidos, o juiz nio
rejeitard a dendncia ou queixa, ndo absol-
verd sumariamente, e, entdo, receberd a
pega acusatéria, encaminhando o proces-
so para a fase seguinte do julgamento.

A existéncia de dois juizos de admissi-
bilidade nio é fendmeno novo. Isso ocorre,
entre nos, nos processos de juri. Em outros
paises, também eles sdo encontrados.

Por outro lado, ¢ caracteristica do pro-
cesso penal a existéncia dos conhecidos
juizos de formulagdo progressiva, bem
retratados pela doutrina, desde Carne-
lutti, e, entre n6s, desde Frederico Mar-
ques®. Tratam-se juizos diversos pela
profundidade de cogni¢io exigida, mas
incidentes sempre sobre as mesmas ma-
térias: existéncia do crime e elementos
sobre a autoria.

Tém surgido, entretanto, interpreta-
¢oes de que somente existe um momento,
o do artigo 396, para o recebimento da
dentincia ou queixa: antes do momento de
oferecimento da resposta pelo réu. Para
justificar essa orientag¢io, acrescenta-se
ao artigo 399 o que dele ndo consta. Afir-
ma-se que teria ocorrido uma omissao
por parte do legislador e um erro na reda-
¢ao do texto legal, pois deveria ter sido
redigido da seguinte forma: “Recebida a
deniincia ou queixa e ndo sendo o caso de
absolvicdo sumdria, o juiz designard dia e
hora para a audiéncia”®.

Essa exegese nio resiste a qualquer
tipo de interpretagio. Nio é o que se ex-
trai do texto literal do artigo 399. Nio ¢ o
que deriva da andlise sistemdtica dos arti-
gos que compdem a fase de admissibili-
dade da acusagio. Nio ¢ o que dimana do
espirito da reforma e da inten¢io do legis-
lador. Os préprios comentadores acres-
centam palavras ndo existentes no artigo
399. Nio teria sentido abrir oportunidade
ao acusado para a sua resposta, na qual
pode alegar qualquer matéria em sua de-
fesa, inclusive as que possibilitam a rejei-
¢do da denincia ou queixa, se o juiz nao
pudesse mais rejeitar a acusagio. As ulti-
mas reformas no Brasil (LLei sobre Com-
peténcia Origindria, Lei dos Juizados Es-
peciais Criminais, Lei Antitéxicos) ¢ a
projetada para os procedimentos do c6di-
go tiveram como objetivo proporcionar
ao acusado se defender antes de ser admi-
tida a acusagio. O legislador, como estd
no parecer acima referido, elaborado por
talentoso juiz de direito, quis, com o rece-
bimento preliminar, impedir o seguimen-
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to de processos quando a acusacdo for mani-
festamente inidénea, com o objetivo de pro-
teger o acusado, a fim de nio precisar compa-
recer perante o juizo e se defender.

Embora nio tenha o legislador usado da
melhor técnica, criou um procedimento jus-
to e equilibrado. Permite ao Ministério Pu-
blico ou a vitima oferecer dentdncia ou quei-
xa. Possibilita ao juiz, em casos de manifesta
falta de idoneidade da acusagdo, que o juiz,
que, liminarmente, ndo a acolha, recebendo
provisoriamente a dentdncia, para o fim de
ser o acusado citado. D4 ao acusado oportu-
nidade de se defender. Finalmente, antes de
se encaminhar o processo a julgamento, o
juiz fard o juizo final de admissibilidade da
acusagdo, quando poderd, af sim, num juizo
mais aprofundado, absolver sumariamente
o acusado, repelir a acusagio ou receber a
dentncia ou queixa.

NOTAS

(1) Segundo a nova redagdo do artigo 395, do CPP, a de-
nancia ou queixa serd rejeitada quando: “/ — for mani-
festamente inepta; Il — faltar pressuposto processual
ou condigdo para o exercicio da agdo penal; ou Ill —
faltar justa causa para o exercicio da agdo penal.”

(2) Cadigo de Processo Penal, Comentérios aos Projetos de
Reforma Legislativa, Editora Millennium, 2003, p. 151.

(3) Cadigo de Processo Penal, Comentérios aos Projetos de
Reforma Legislativa, Editora Millennium, 2003, p. 152.

(4) Consta do parecer: “Emenda n. 8: Pretende alterar no
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caput do art. 395, do Cadigo de Processo Penal, o termo
‘recebé-la-a’ sob a justificativa de que o ato de recebi-
mento da denuncia esta previsto no momento descrito
no art. 399. 0 instrumento que é o processo, nao pode
ser mais importante do que a propria relagao material
que se discute nos autos. Sendo inepta de plano a
dendncia ou queixa, razao ndo hd para se mandar citar
0 réu e, somente apos a apresentagdo de defesa des-
te, extinguir o feito. Melhor se mostra que o Juiz ao
analisar da dendncia ou queixa ofertada fulmine relagao
processual infrutifera. Rejeita-se a alteragao proposta
pelo Senado.”

() Citando Frederico Marques, fala-se no juizo progressivo
adquirido com base em “dados e elementos diversos” e,
em sua formulagao por meio da imputacao, produz “efei-
tos e conseqiéncias de natureza diferente, consoante
integre uma notitia criminis, uma acusacdo ou uma sen-
tenga condenatdria, respectivamente” (FERNANDES,
Antonio Scarance. Reacdo Defensiva a Imputagdo, Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2002, p. 156.

(6) MENDONCGA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Codi-
go de Processo Penal, Comentada Artigo por Artigo. Sdo
Paulo: Editora Método, 2008, pp. 266/267. No mesmo
sentido, André Estefam Aradjo Lima, in “A lein® 11.719/
2008 nao criou defesa preliminar”, publicado no site
www.damasio.com.br/?page_name=art_023_2008&
category_id=>506.

Antonio Scarance Fernandes

Professor titular de Direito Processual Penal da USP,
procurador de Justica aposentado e

coordenador do ASF - Cursos e Eventos

Mariangela Lopes
Advogada, mestre e doutoranda em
Direito Processual Penal pela USP

Veja, abaixo, a programagao para os proximos encontros do Forum On-line e participe!

Dia 03 de setembro de 2008: Stella Maris Martinez (doutora em Direito pela Universidade de Salamanca;
professora de Graduacao e Pos-Graduagao da Universidade de Buenos Aires, Universidade Nacional de Lomas de
Zamora, Universidade de Belgrano e Universidade do Museo Social Argentino; coordenadora em Criminologia da
Universidade Nacional de Lomas de Zamora; coordenadora-geral da Associagao Interamericana de Defensorias
Publicas (AIDEF); Defensora Oficial da Corte Suprema de Justica da Nagao; colaboradora internacional do
IBCCRIM e autora da monografia vencedora do 6° Concurso de Monografias Juridicas do IBCCRIM),

conversando sobre: “Bioética”.

Dia 10 de setembro de 2008: Heloisa Estellita (mestre e doutora em Direito Penal pela USP; advogada Criminal;
professora da GV Law, do curso de mestrado do IDP - Brasilia e coordenadora adjunta do Departamento Internet
do IBCCRIM), conversando sobre: “Direito Penal Econémico”.

Dia 17 de setembro de 2008: Guilherme Gouvéa de Figueiredo (mestre e especialista em Ciéncias Juridico-
Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra — Portugal; professor substituto de Criminologia
na Faculdade de Direito Penal da UNESP; advogado criminal e autor da monografia vencedora do 12° Concurso
de Monografias Juridicas do IBCCRIM), conversando sobre: “Tutela de Bens Juridicos Coletivos”.

Dia 24 de setembro de 2008: Pierpaolo Cruz Bottini (mestre e doutor em Direito Penal pela USP; professor da
Universidade de Sao Paulo; advogado criminal; membro titular do Conselho Nacional de Politica Penal e Penitencidria
e Coordenador Regional da 72 Regido - DF, GO e TO - do IBCCRIM), conversando sobre: “Crimes de Perigo”.

Dia 01 de outubro de 2008: Claudio do Prado Amaral (mestre e doutor pela USP em Direito Penal; juiz titular da
12 Vara das Execugoes Criminais de Sao Paulo e autor da monografia vencedora do 11° Concurso de
Monografias Juridicas do IBCCRIM), conversando sobre: “Execucéo Penal”.

Dia 08 de outubro de 2008: Olga Espinoza (mestre em Direito Penal pela USP; advogada criminal; consultora em
tema de Direitos Humanos Penitencidrios para a Fundagao Ford e para o Banco Interamericano; pesquisadora
universitaria na Franga e no Brasil; colaboradora internacional do IBCCRIM e autora da Monografia n®. 31 A
Mulher Encarcerada em Face do Poder Punitivo” da Colegéo de Monografias Juridicas do IBCCRIM),
conversando sobre: “Reinsergao social: Dificuldades de retorno & Sociedade”.

LEMBRE-SE: QUARTA-FEIRA, SEMPRE AS ONZE, E 0 FORUM QUE VAI ATE VOCE.
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SOBRE PROCEDIMENTOS E ANTINOMIAS

Geraldo Prado

I — Inicialmente, convém destacar que
este ensaio estd limitado ao exame preli-
minar do 4mbito de incidéncia de trés
preceitos dispositivos especificos, intro-
duzidos pela Lein® 11.719, de 20 de julho
de 2008.

Trata-se de lei que integra a reforma par-
cial a que foi submetido o Cédigo de Pro-
cesso Penal e, em especifico, esta lei cuida
do tema de procedimentos, malgrado dis-
cipline ainda outros pontos que concernem
a estrutura do processo.

Assim, ndo hd aqui a pretensdo de fun-
dar criticas politicas, ideoldgicas e estrita-
mente juridicas que cabem a respeito de
reformas parciais ou pontuais do Cédigo
de Processo Penal e do que isso representa.

O angulo sob o qual se pretende traba-
lhar é bem mais modesto e se refere aos
termos definitivos dos artigos 396 ¢ 399 do
Cadigo de Processo Penal, que cuidam de
prever, em distintos momentos da primei-
ra etapa dos procedimentos, a emissao de
uma mesma decisdo: a de recebimento da
dentncia ou queixa!

A situagdo, por si s6 preocupante, tem
acentuada a sua gravidade ao se notar que o
§ 4° do artigo 394 do Cédigo de Processo
Penal (de acordo com a redacio da referi-
da lei) contém ainda que modestamente a
previsio da chamada “Reserva de Cédigo
de Processo”. Em outras palavras: os proce-
dimentos penais em primeiro grau, isto &,
no que concerne ao julgamento originério
da causa, terdo de observar a seqiiéncia
definida nos artigos 395 a 398 do Cédigo.

Dai que a incompatibilidade entre dois
preceitos dispositivos desta lei tende a pro-
duzir seus efeitos em relagdo a quase tota-
lidade dos procedimentos, cumprindo en-
contrar a solu¢do adequada 2 situagao cri-
ada pelo Congresso Nacional.

II — E preciso reconhecer desde logo que
o caput do artlgo 396 estabelece que se o
juiz ndo rejeitar a dentincia ou queixa, em
se tratando de procedimento ordindrio ou
sumadrio, ird recebé-la e ordenar a citagdo
do acusado para apresentar resposta, por
escrito, no prazo de dez dias. O artigo 399,
por sua vez, dispde que recebida a dentincia
ou queixa, o juiz designard dia e hora para a
audiéncia de instrucio e julgamento.

Nio hd como negar que os preceitos
obrigam a pritica de comportamentos con-
traditérios: tendo em mios a dendncia ou
queixa o juiz, de imediato, define-se por
recebé-la, exceto nas hipéteses previstas no
artigo 395 do Cédigo. Depois disso — e
somente entdo — o juiz ordenar4 a citagao
do acusado; e, com a resposta do acusado,

devidamente citado, o juiz tornard a rece-
ber a dentdncia ou queixa e designard au-
diéncia de instrugdo e julgamento!

Na linha perspectivada pelo positivis-
mo juridico — que os tribunais em sua
maioria continuam a prestigiar — o que
se tem af, iniludivelmente, sdo preceitos que
ordenam a prética do mesmo ato, com con-
sequenc1as juridi-
cas sérias (artigo
117, inciso I, do Cé-
digo Penal), mas
sucessivamente.

Nio se duvide
que a despeito da
clara incompatibi-
lidade haja quem
busque atribuir as
palavras e expressoes recebé-la-4 e recebi-
da a dentdncia ou queixa significados di-
versos! Norberto Bobbio alertava para isso
em seu livro Teoria do Ordenamento Juridi-

@_Entre eliminar uma ou as duas regras,
a tendéncia recai em “conservar as duas nor-
mas incompativeis... eliminando a incom-
patibilidade” por meio de interpretagio
corretiva, até mesmo com a ratificagio da
citada decisdo.

A opinido defendida neste breve ensaio
¢é outra e por muitas razoes!

IIT — A questdo estd situada no plano da
incompatibilidade: ou a inicial é recebida
em seguida ao seu oferecimento ou serd
recebida apds a citagdo, quando o processo
terd completada a sua formagio (artigo 363
do Cédigo) e o acusado também terd apre-
sentado resposta (a semelhanga do proce-
dimento sumarissimo das infra¢des de
menor potencial ofensivo, que serviu de
inspiragio ao projeto original da Comis-
sao presidida por Ada Pellegrini Grinover).

Os critérios ordindrios de solucdo de
antinomias aparentes nao sdo suficientes
nos casos em que, a semelhanga deste, os
preceitos sdo contemporineos, do mesmo
nivel e gerais!

IV — Buscar, portanto, a solugdo inscre-
ve-se como tarefa para a qual a visdo do
todo (por conta da Reserva de Cédigo) e o
reconhecimento da fungio precipua do pro-
cesso penal acabam por indicar o método e
os critérios.

E assim, pois, porque o Direito Proces-
sual Penal deve consolidar o conjunto de
garantias por meio das quais a atividade de
investigacdo da responsabilidade penal de
alguém é apurada em um Estado de Direito.

Dai a compreensio: a) “de que as ga-
rantias sdo procedimentos funcionalmen-

Os critérios ordinarios de solucao
de antinomias aparentes
nao sao suficientes nos casos
em que, a semelhanca deste,
0s preceitos sao contemporaneos,
do mesmo nivel e gerais!

te dispostos pelo sistema juridico para as-
segurar a maxima corre¢do e o minimo
desvio entre as exigéncias constitucionais
e a atuagdo dos poderes publicos”®; b) o
Estado de Direito instaura “nexo funcio-
nal entre o poder e os sujeitos”™; c) e im-
poe, no plano da edi¢io das leis, a adogao
do “principio da precisio”, que concretize
as exigéncias de
determinacio,
clareza e confian-
¢a da ordem juri-
dica®

O que se pre-
tende € prestigiar a
configuragio nor-
mativa que asse-
gure de forma mais
efetiva as garantias constitucionais do
processo penal, em especial, o contradi-
tério. Este é o marco de constitui¢io da
norma juridica processual, na medida em
que se sabe:

1) Que “normas ndo sio textos..., mas os
sentidos construidos a partir da interpretagio
sistemdtica de textos normativos”®,

2) Para o qué é fundamental que se deli-
mite o Ambito normativo, dito de outra
maneira, 0 programa normativo “com aten-
¢do aos elementos relacionados ao problema a
ser decidido”"”

3) Isso com o reconhecimento de que
em uma Republica democritica a dogma-
tica juridica ocupa lugar de destaque em
virtude das possibilidades de concretiza-
¢do de direitos. Cabe, pois, entender o ca-
rater incindivel da interpretagio/aplicagdo
do direito® reservado ao sujeito ativo des-
ta operacio juridica.

V — Assim, hé de se reconhecer que o
dmbito normativo instituido pelo artigo
396 do Cédigo de Processo Penal estd in-
corporado pelo mais extenso programa
delimitado no artigo 399. Neste, cuida-se
de dar efetividade ao disposto no artigo
363 do mesmo diploma e assegurar a com-
plementacio do processo com a efetiva
cita¢do do acusado. Com a citagio e defe-
sa serd possivel examinar, para além das
causas de rejeicdo da inicial previstas no
artigo 395 do Cédigo, as hipéteses de ab-
solvigao cuja admissiao decorra da defesa
preliminar (artigo 397).

E neste contexto que o restante texto
normativo do artigo 396 adquire sentido,
pois a defesa preliminar implementa a ga-
rantia constitucional do contraditério (co-
mo assumido em todas as recentes leis pro-
cessuais sobre procedimentos especiais!) e
permite que a absolvigdo sumdria seja pre-
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cedida deste indispensdvel contraditério, de
sorte a evitar atos arbitrdrios que fulminem,
indevidamente, o também constitucional di-
reito de agdo.

O sacrificio da primeira norma (empre-
gando a terminologia positivista) neste caso
serd parcial, uma vez que apenas o preceito
que determina o imediato recebimento da
inicial (recebé-la-3) serd eliminado, porque
somente ele contrasta com o preceito que re-
mete esta decisdo ao instante posterior ao da
apresentac¢do da defesa preliminar (artigo
399).

Por isso, oferecida a denidncia ou queixa e
se nao houver imediata rejeigao, por aplica-
¢do do disposto no artigo 395 do Cédigo de
Processo Penal, o juiz determinari a citacio
do acusado para responder a acusacio, por
escrito, em dez dias. Somente depois disso é
que ojuiz poderd receber a inicial (artigo 399),
caso nao a rejeite a luz dos novos argumentos
ou nio absolva o acusado com fundamento
em alguma das causas previstas no artigo 397
do mesmo estatuto?.

Para esta solugdo h4 precedente da doutri-
na em hipétese de incompatibilidade par-
cial’ e, também, no Brasil, da jurisprudén-
cia, no caso paradigmético de defini¢do do
preceito dispositivo da associagio para o tri-
fico de drogas, em decorréncia da edigao da
Lei dos Crimes Hediondos"".

Sob o dngulo pritico esta interpretagdo/
aplicacio restitui as coisas aos seus devidos
lugares e conforma a atividade da legislagao
ordindria a critérios constitucionais.

E, ndo menos importante, permite que a
Reserva de Cédigo opere em uma dupla di-
mensio garantista: refor¢ando a idéia do C6-
digo como “instrumento de acesso e intera-
¢io com uma determinada realidade”?; e
fundando a necessaria racionalidade a possi-
bilitar que a norma processual prevista no ar-
tigo 394, § 4°, do Cédigo de Processo Penal

PARTICIPE
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cumpra a exigéncia constitucional de valida-
de do sistema.
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POR QUE O JUIZ NAO DEVE PRODUZIR PROVAS
- A NOVA REDACAO DO ARTIGO 156 DO CPP (LEI N° 11.690/2008)

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho e Solon Bittencourt Depaoli

1. Introducao

A recente Lei n® 11.690/2008, que alterou
dispositivos do Cédigo de Processo Penal,
manteve, na estrutura processual penal bra-
sileira, a possibilidade de o juiz indicar, de
oficio, outras provas, nio levadas aos autos
pelas partes, no atual caput do artigo 156.

E, mais, na nova redagio do art1g0 156,
I, do mesmo Cédigo, permitiu ao juiz or-
denar a produgdo de provas antes mesmo
de iniciada a acio penal.

De certa forma, a inovagao referida co-
lide com a nova redagio ao artigo 212, que
introduziu, no sistema brasileiro, o siste-
ma adversarial”, que possibilita que as
perguntas dirigidas as testemunhas sejam
feitas diretamente pelas partes, podendo,
contudo, o juiz, indeferir as inadequadas.

O que se pretende examinar, ainda que
muito brevemente, ¢ a matriz ideoldgica
que foi mantida e ampllada com a inova-
¢do contida na redagio do artigo 156 do
Cédigo de Processo Penal e se ela é ade-
quada a diretriz constitucional.

2. As alteracoes do CPP e a
manutencao da estrutura
inquisitorial
A recente alteracio pontual do Cédigo

de Processo Penal, no que tange a colheita

da prova testemunhal (artigo 212), trouxe
uma aproximag¢ao maior com o modelo
acusatério “adversarial system”, o qual es-
tabelece a nitida divisao dos papéis a se-
rem desempenhados pelas partes, exigindo
um julgador distante da persecucio penal

e dos atos probatérios de oficio.
Apresenta-se de grande relevincia a re-

ferida alteragdo procedimental para o res-
gate de uma estrutura dialética do proces-
so, permitindo-se uma intervengdo direta
das partes na produgio de provas, respeita-
do o debate ético e a construcdo da “verda-
de” sujeita a verificagdo e refutagio, con-
forme doutrina de Ferrajoli®

Restou consagrada a imediagdo, mais
consentdnea com as formas nio substan-
cialistas de apuragdo dos fatos, potenciali-
zando-se uma estrutura cognitiva e garan-
tista de processo.

Em contrapartida, a nova reda¢io do
artigo 156 do Cédigo configurou, respeita-
das as posi¢des contrérias, por ébvio, am-
plo retrocesso ¢ vinculagdo a uma forma-
tagio autoritdria, discriciondria e substan-
cialista de processo.

A iniciativa probatéria do magistrado ¢é
heranga do modelo inquisitivo, em que in-
cumbia, basicamente, ao juiz, produzir e
colher a prova diretamente, em um pro-

cesso em que ndo havia a triparti¢do dos
sujeitos processuais (juiz, acusador e de-
fensor). Tal heranga perpassou séculos e
ainda remanesce em muitos paises euro-
peus, em maior ou menor medida, bem
como no Brasil, como se vé na nova reda-
¢do do dispositivo ora comentado.

Reforga-se, assim, a proeminéncia da
atuag¢ao do magistrado na instrugao da cau-
sa, enfraquecendo-se a estrutura de um
processo de partes e de igualdade de ar-
mas, consagrado pela Constituicdo ao con-
figurar o processo penal de modelo acusa-
tério. Investe-se, com mais for¢a ainda, na
postura decisionista® na conducio dos
atos processuais.

Adotando-se como pardmetro o mode-
lo garantista de investigagdo criminal, con-
cluimos que tal dispositivo desvincula-se
de um cardter cognitivo de apuragio dos
fatos, degradando-se uma verdade proces-
sual de natureza empirica, publica e con-
trolada, para o convencimento intimamen-
te sub]etlvo e “irrefutdvel do julgador”®;
em nome de uma arbitréria e equlvocada
visao de “verdade real” a ser alcangada.

Resulta consagrada, com a novel dispo-
si¢do, conforme Garapon®, a deformacio
do processo, o qual tem, nesse delineamen-
to, o “apetite de saber tudo”, caracteristica
do modelo inquisitério latino, em contra-
posicdo ao paradigma anglo-saxdo, o qual
delimita o objeto do conhecimento as “pro-
vas admitidas”.

Ao produzir provas de oficio, estimula-
se, no magistrado, o pré-julgamento, bem
como o seu comprometimento com uma
hipétese que terd que submeter a teste. Mas
esse papel nao lhe cabe, pois sua postura
deve ser imparcial, eqiiidistante do inte-
resse das partes. O prejuizo, dessa forma, a
atuagio imparcial do juiz e as garantias
processuais das partes envolvidas consoli-
da-se de forma 6bvia.

O juiz nio pode, ndo deve, nem precisa
produzir provas porque a Constitui¢io or-
dena outra postura diametralmente dife-
rente: para ele, o réu € inocente até prova
em contrdrio (Constitui¢do, artigo 5°,
LVII). Na falta de provas, impde-se a ab-
solvicdo! E, mais, hd outros érgdos incum-
bidos constitucionalmente de desconstituir
a presunc¢ido de inocéncia: o Ministério
Pablico e a Policia. Por que haverfamos de
ter uma terceira institui¢io — na verdade
um dos poderes do Estado — com o mes-
mo propésito de produzir provas?

A resposta é uma sé: permanecemos no
modelo inquisitivo. Na eventual auséncia
de diligéncia ou de competéncia do Minis-

tério Publico e da Policia na tarefa de des-
constituir a presuncio de inocéncia do réu,
apostemos as Gltimas fichas na atuagio de
oficio dos juizes!

A gestdo da prova pelo julgador, de ofi-
cio, conforme a nova redacio do artigo 156
e incisos I e II, do CPD, torna ilegitimo o
processo penal, fere o contraditério, a Cons-
tituicdo da Republica e consolida o risco
(concreto) de opgdes arbitrérias, além de
permitir a fusdo, em um circulo concéntri-
co, da acio e jurisdicdo, elementos estan-
ques e distintos.

Fazzalari desenvolve a idéia de “procedi-
mento em contraditério”, com a distingao
entre processo ¢ procedimento, resultando o
segundo no espago consagrado a uma estru-
tura dialética e destinada “a desenvolver efei-
tos: em contraditorio, e de modo que o autor do
ato ndo possa obliterar as suas atividades”®. A
conformagao estrutural dessa idéia resulta nas
hipéteses de participagio efetiva das partes,
em cardter de equilibrio, exercitando “simé-
trica paridade das suas posigoes, na miitua im-
plicacio das suas atividades (destinadas, respec-
tiwamente, a promover e impedir a emanagio do
provimento); na relevincia das mesmas para o
autor do provimento”".

A consagrag¢do dessa postura dispositiva
plena ao julgador consolida inconstitucio-
nalidade diante do modelo acusatério de-
lineado pela Constituigio.

3. Ha algo muito caro a perder.

Por que o juiz deve ser afastado

da iniciativa probatéria?

Nio hd ddvida que a figura do her6i
constréi em todos um imaginario de bem
supremo que cumpre ser perseguido. Des-
de a infincia, somos estimulados a seguir o
her6i, em contraposi¢do ao vildo, que en-
carna o supremo mal.

Freud foi buscar na tragédia grega a ori-
gem do significado do heréi. O her6i deve
sofrer; tem de conduzir o fardo daquilo
conhecido como culpa trigica, originada
da rebelido contra alguma autoridade divi-
na ou humana. O coro acompanha o her6i
com sentimentos de comiseragio, procura
reté-lo, adverti-lo e modera-lo, prantean-
do-o quando encontra o que se sentia ser a
punicio merecida por seu ousado empre-
endimento®?.

Em outro trabalho”, Freud volta ao
tema do drama e do her6i. Afirma que o
motivo do drama € extravasar sentimentos
nos espectadores, como a comiseragio ¢ o
terror, do mesmo modo que a comédia li-
bera o prazer e o gozo. O espectador, ao
liberar os sentimentos que estavam recdn-
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ditos, experimenta uma sensagio de pra-
zer, como o da crianga ao brincar. A libera-
¢do de tais sentimentos o leva a querer agir,
sentir, como o her6i do drama, identifican-
do-se com ele, mas com a grande vantagem
de nido ter que se expor a0s Mesmos riscos
que o personagem do heréi enfrenta.

Tal qual o expectador, o juiz heréi tam-
bém anseia por agdo e justica e estd tio bem
intencionado como o heréi do drama. Sua
luta nio € contra a autoridade ou uma di-
vindade; € contra o crime que assola a so-
ciedade e que ele quer, sinceramente, com-
bater. Ele sofre pela sociedade e com a so-
ciedade. Quer estancar ou minimizar o so-
frimento dela e quando consegue agir, o faz
e pune exemplarmente.

O juiz her6i acredita piamente que sua
funcio é proteger a sociedade, esquecen-
do-se que essa fun¢io nio € sua. As consti-
tuicbes geralmente cometem essa fungao
de seguranca publica, precipuamente, a
outros 6rgaos, como a brasileira, que o faz
no artigo 144, cometendo-a as Policias, e
no artigo 129, ao Ministério Publico, se-
cundariamente, na sua atividade requeren-
te de sancdes penais.

Pensando assim, o juiz herdi superin-
tende as investigacdes policiais e assessora
o Ministério Pablico na sua atuacio pro-
cessual, seja antecipando sua convicgao,
seja orientando os requerimentos que se-
rio deferidos, bem como suprindo-lhe
eventuais omissdes, como no caso de emen-
da ou mudanca do libelo"”, para o fim de
aplicar pena mais gravosa. Como o juiz
onipotente, o heréi também se antecipa ao
poder dispositivo das partes no campo pro-
batério e produz provas de oficio. Decreta
medidas restritivas ndo previstas em lei,
tudo para salvaguardar a sociedade.

No afa de proteger a sociedade, di-se
conta que todo heréi precisa de um vilao e
o elege na figura do réu, jd acusado de um
pecado e candidato natural a tornar-se o
vilao do drama.

Naio compreende que entre a jurisdigdo
civel e a penal existe uma enorme distin-
cia, ocupada pela ideologia que preside este
altimo e que conforma a estrutura e o fun-
cionamento do Direito Penal e Processual
Penal. O heroismo do juiz tenderd a ocu-
par esse espago com autoritarismo porque
jd formou previamente o seu convencimen-
to e j4 escolheu o vilao do drama que ence-
nard. Enquanto na jurisdi¢do civel niao se
apresenta o peso da estrutura estatal em
uma das pontas da relagio processual, na
jurisdi¢do penal, no pélo ativo da deman-
da, estd a superestrutura do Estado, com
seu sistema investigativo, persecutério e
executivo, no qual é muito facil ingressar,
mas muito dificil sair.

A sua ingenuidade assemelha-se a do
heréi, ao qual se referiu Garapon: “O herdi

tragico € o joguete do destino.”'? E um jo-
guete da deformagio social com todas as
suas injustigas ¢ imperfeicoes.

O modelo de gestdo da prova, de oficio,
pelo juiz, assumido e ampliado pela nova re-
dagao do artigo 156 do Cédigo, favorece pos-
tura que tais, de pretenso herofsmo na busca
da verdade, representada como o bem, em
contraponto ao mal. Mas ao lancar o juiz nas
tramas de buscar provas, obrigatoriamente o
juiz contracena com os demais atores do pro-
cesso, troca posi¢des, identifica-se com eles,
ficando, mesmo, ao lado de um deles e diante
do outro. Com isso, afasta-se da posi¢io im-
parcial e eqiiidistante: deixa de ser juiz para
ser parte que tem o poder de dizer a verdade
que tanto buscou e que finalmente encon-
trou, para o bem da sociedade.

Um juiz que detenha a gestao da prova
ndo presume que o réu seja inocente, cOMo
determina a Constitui¢io e, assim, nio hi
como restar afastada a conclusio a respeito
da inconstitucionalidade das posturas pro-
batérias de oficio na forma como resultou a
nova redag¢io do artigo 156 do CPP, mais
consentinea com uma formatagio inquisi-
téria e antidemocritica de processo.

Prado" esclarece que autorizar diligén-
cias de oficio, prisdes cautelares, pericias,
retira o cardter eqiidistante do julgador,
surgindo opgao valorativa prévia que pre-
judicard, com a méixima certeza, a legiti-
midade da decisio.

Obcecado pela “missdo redentora” para
salvagdo dos “maus elementos”"? o julga-
dor assumird, com base na hipertrofia de
seus poderes e retroalimentado pelas dou-
trinas autoritrias da “defesa social”, a pos-
tura inquisitorial em detrimento das garan-
tias constitucionalmente asseguradas aos
sujeitos processuais!’®.

Gomes Filho pondera que a concessio
de amplos poderes ao julgador, na selegio,
exercicio e ingresso do material probaté-
rio ao caderno processual, juntando-se ao
feito “apenas o material probatdrio adequado
a justificagdo de uma tese previamente esco-
lhida”"®, prejudica a transparéncia e a clau-
sula do devido processo legal”.

4. Conclusao

Em conclusio, atribuir ao juiz a gestao
da prova, tal como autoriza o artigo 156 do
CPP ¢, mais ainda, o seu § 1°, é inconstitu-
cional, por violar o principio da presungao
constitucional de inocéncia e o sistema acu-
satério, cujos principios reitores se extra-
em da prépria Constituigao.

NOTAS

(1) Anotamos a ressalva do adversarial system, modelo
onde predomina a iniciativa das partes na condugdo
do processo e na produgdo das provas, ao passo
que na forma inquisitorial System, ap6s a propositura
da demanda o processo desenvolve-se pelo impulso
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EXPOSICAO DO PRESO A MiDIA

Ana Licia Menezes Vieira

No centendrio da morte de Machado de
Assis cabe aqui trazer 2 lembranga uma
expressio por ele utilizada em O Alienista:
“caso de matraca”. Era a “matraca” um dos
modos utilizados para divulgar as noticias
nas antigas colonias que nio possuiam im-
prensa. “Contratava-se um homem, por um
ou mais dias, para andar as ruas do povoado,
com uma matraca na mdo. De quando em
quando tocava a matraca, reunia-se gente, e
ele anunciava o que lhe incumbiam, - um re-
médio para sezdes, umas terras lavradias, um
soneto, um donativo eclesidstico, a melhor te-
soura da vila, o mais belo discurso do ano etc.
O sistema tinha inconvenientes para a paz
piiblica; mas era conservado pela grande ener-
gia de divulgagio que possuia.”

A antiga imprensa, dos folhetins, alarde-
ava os “discursos de cadafalso” — denomi-
nagdo dada as manifestacdes puiblicas dos
executados que, para atestar a justica da pena
eram obrigados a se declararem culpados
por determinados crimes. Para o espetdculo
de horror o povo se reunia em torno do ca-
dafalso e assistia 2 punicao do sddito crimi-
noso. Os jornais noticiavam os nomes dos
condenados a pena de privagao da liberdade
e as pessoas se posicionavam nas ruas para
verem passar os réus, acorrentados uns aos
outros, expostos a curiosidade puablica, em
uma cena cruel de humilhagao.

A imagem do jovem que agitava o jornal
nas maos, bradando a noticia para atrair o
comprador, ainda vive na meméria dos
amantes dos antigos filmes e novelas de
época.

Recentemente, a noticia de um crime
contra uma crianga, que teria sido praticado
por seu pai e sua madrasta, abalou o Pais.
Os jornalistas, os fot6grafos, as televisdes,
as radios, colocaram-se defronte ao distrito
policial de Sdo Paulo — sobre muros, sobre
telhados de casas, sobre escadas, dentro de
tendas montadas para proteger os equipa-
mentos de filmagem, todos procurando en-
contrar o “melhor 4ngulo” para verem pas-
sar os autores do bdrbaro crime, os quais
iriam ser interrogados pela policia. Tudo era
transmitido “ao vivo”, em cadeia nacional
de televisdo. Todo o Brasil posicionou-se em
“torno do cadafalso” do século XXI. Era
“caso de matraca”, € caso de midia televisi-
val A diferenga € apenas tecnoldgica.

A noticia do crime ainda fascina. A mi-
dia € livre e tem o direito de informar. A
sociedade tem o direito de ser informada.
No centro da noticia, o possivel autor do
crime que tem o direito de ter preservada a
sua imagem.

O suspeito de ter praticado um delito é
exposto a curiosidade publica a qual, esti-

mulada pelos meios de comunicag¢io, no
clamor dos acontecimentos, acaba por
condené-lo. A exposi¢ao do possivel autor
de um crime inicia-se com a divulgag¢ao da
noticia do mandado de prisio e do acom-
panhamento, pela midia, da execucio da
ordem judicial. O preso é algemado, nao
obstante a auséncia de risco que ele possa
impor 2 sociedade, ou ainda que nio haja
qualquer possibilidade de resisténcia ou
fuga. Exposto as cAmeras das TV’s, sofre
uma absoluta e
desnecessdria di-
minuigao social,
moral, além de ter
aniquilada a sua
imagem. Apenas
suspeito ou acusa-
do, antecipa-se
uma culpabilidade
ainda nao decidida
judicialmente. A
presuncio de ino-
céncia, principio
constitucional de
justica e direito do
réu, foi violada. Possivel arquivamento das
investigacoes serd insuficiente para garan-
tir-lhe a inocéncia. No caso “Escola Base”,
os suspeitos dos crimes praticados contra
criangas até hoje cumprem a pena aplicada
pelos policiais que os expuseram a midia e
pela divulga¢io abusiva dos fatos e ima-
gens através dos meios de comunicagio: a
pena de exclusdo social. A mesma pena
parece que estd sendo aplicada a pessoa
responsivel por escola infantil onde, ha
pouco tempo, uma crianga faleceu. Movi-
da, talvez, pela lembranca do destino dos
proprietdrios da “Escola Base”, a investi-
gada clamou a midia e ao pablico: “Espe-
rem que terminem as investigagoes!” Sim,
pois com o passar do tempo, a audiéncia
dos fatos esmorece e ndo se divulga a con-
clusio das investigagdes, ou da sentenga,
restando aos olhos de todos o impacto ini-
cial do inicio do procedimento.

Nio menos dificil € a situagdo daquele
que responde a processo penal. Para um jus-
to processo, a publicidade é imprescindivel
como garantia de seguranga juridica e liber-
dade do acusado para assegurar a legalidade
e a imparcialidade do juiz e comprovar ao
povo a correta aplicagio da lei. Dai poder-
mos afirmar que em tempos de ampla co-
municagdo tecnoldgica, a publicidade ex-
terna do procedimento penal € tio mais as-
segurada quanto se possibilita o relato mi-
didtico. Mas, em casos de grande repercus-
sao social, sobretudo nos crimes contra a
vida que sdo julgados num ritual simbélico

Sao muitos valores constitucionais em
jogo: os direitos fundamentais do
preso exposto a midia, a correta
aplicacao da Justica no processo penal
e a liberdade de imprensa.
Encontrar um equilibrio entre
eles é desafio que esta lancado.
E “tema de matraca” para cujo
debate todos estao convocados.

que ¢ o juri popular, além da ampla publici-
dade € preciso assegurar a imparcialidade
dos jurados, o regular desenvolvimento do
julgamento e a imagem do acusado.

A problemitica que envolve o tema da
exposi¢ao do preso a midia, ndo termina
com a sentenga condenatéria. Na execugio
da pena o preso tem o direito de ser protegi-
do contra qualquer forma de sensacionalis-
mo ou inconveniente notoriedade (art. 41,
VIII da Lei 7.210/84). A pessoa presa tem o
“direito ao esqueci-
mento” de seu passa-
do criminoso para
ressocializar-se, de-
vendo ser poupada
pela midia, nas pa-
lavras de Manuel da
Costa Andrade, de
“um pelourinho pii-
blico permanente
reatualizado”. Foi o
desabafo de “Ga-
guinho”, um dos
suspeitos no “Caso
. Bar Bodega”, a re-
vista JA: “O que vocé espera da vida? Gagui-
nho: Sair daqui, arrumar um trabalho e esque-
cer o passado (...) ndo sou o maldoso, nem o
monstro e a pessoa feroz que a imprensa td fa-
lando (...) ndo sou nada disso, ndo (...).”

Sdo muitos valores constitucionais em
jogo: os direitos fundamentais do preso
exposto a midia, a correta aplicagido da Jus-
tiga no processo penal e a liberdade de im-
prensa. Encontrar um equilibrio entre eles
é desafio que estd langado. E “tema de ma-
traca” para cujo debate todos estdo convo-
cados.
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TERMOS DE COMPROMISSO DE CESSACAO (TCC)
E SEUS REFLEXOS NO CRIME DE CARTEL

Eduardo Reale Ferrari

Vivenciamos um momento de planeja-
mento do redesenho institucional do Sis-
tema Brasileiro de Defesa da Concorrén-
cia (SBDC), que visa tornar efetiva a so-
lugio de seus problemas endégenos de-
correntes ndo s6 de um inadequado dese-
nho institucional, aliado a caréncia de re-
cursos disponiveis, bem como dos proble-
mas exégenos relacionados a questdes de
ordem legal, advindas de impropriedades
pontuais, importa¢io de conceitos sem
adequd-los ao ordenamento juridico, e ge-
neralizagdo de termos, que levam a uma
inseguranga juridica, em especial na seara
penal econdmica.

Se, de um lado, patente é a dificuldade
estrutural corajosamente enfrentada
pelo SBDC — derivada da existéncia de
trés 6rgaos distintos, que se traduz numa
fragmentagdo da instrucio processual,
levando a prazos excessivos de tramita-
¢do dos casos e aumento dos custos para
com o administrado —, por outro, a in-
dependéncia entre as instAncias penais ¢
administrativas tem conduzido, no Am-
bito do crime de cartel, a uma imensa in-
seguranga juridica para os operadores do
Direito, e em especial os interessados
pela media¢io do conflito.

No bojo desta tentativa de se reformu-
lar o sistema, foram estabelecidos critéri-
os que deverdo ser analisados para media-
¢do entre os 6rgdos administrativos e as
empresas por meio da celebragio de
TCCs!", quer quando haja acordos de le-
niéncia, quer quando ndo existam, haven-
do politica da SDE® no sentido de que:

(i) as propostas de TCC de pessoas ju-
ridicas e pessoas fisicas em casos de in-
vestigacoes de cartéis, donde presente o
Acordo de Leniéncia, deveriam conter, ao
menos:

(a) confissao de participa¢do na préti-
ca, a0 menos nos mesmos termos daque-
les do beneficidrio do Acordo de Lenién-
cia; (b) reconhecimento da legalidade da
diligéncia de busca e apreensio (se apli-
cavel); (c) obrigagdo de cooperagio ativa
na investigagdo (¢ nio meramente técni-
ca); (d) contribuicdo pecunidria em valor
que garanta efeito dissuasério; e (e) nio
criagdo de obsticulos a persecucio crimi-
nal e acdes privadas de indenizagio.

(ii) as propostas de TCC de pessoas
juridicas em casos de investigag¢des de car-
téis cldssicos com prova direta, donde au-
sente o Acordo de Leniéncia, deveriam
conter, a0 menos:

(a) reconhecimento de participa¢io na
prética; (b) reconhecimento da legalida-

de da diligéncia de busca e apreensio (se
aplicdvel); (c) obriga¢io de cooperagio
ativa na investigacio (e nio meramente
técnica); (d) contribuicdo pecunidria em
valor que garanta efeito dissuasério; e (e)
nio criagdo de obsticulos a persecugio
criminal e acoes privadas de indenizagio.

(iii) as propostas de TCC de pessoas
fisicas em casos de investigacoes de cartéis
classicos com pro-
va direta, donde
ausente o Acordo
de Leniéncia, de-
veriam conter, ao
menos:

(a) reconheci-
mento da legali-
dade da diligéncia
de busca e apreen-
sdo (se aplicavel);
(b) obrigagao de
cooperagdo na in-
vestigacdo;  (c)
contribuicio pe-
cunidria em valor
que garanta efeito
dissuasério; e (d) nio criagao de obsticu-
los a persecuc¢do criminal e agdes priva-
das de indenizacio.

(iv) as propostas de TCC de pessoas
juridicas e pessoas fisicas em casos de in-
vestigacoes de “cartéis difusos”, donde
ausente o Acordo de Leniéncia deveriam
conter, a0 menos:

(a) reconhecimento da legalidade da
diligéncia de busca e apreensdo (se apli-
cavel); (b) contribuicido pecunidria em
valor que garanta efeito dissuasério; e (c)
nio criagdo de obsticulos A persecucio
criminal e a¢des privadas de indenizacio.

Ao analisarmos as propostas da Politi-
ca da SDE, percebemos, inicialmente, um
tratamento diferenciado entre as condu-
tas de alto potencial danoso (cartéis clds-
sicos) em relacio ao que se denomina
“cartel difuso”. Cartéis “cldssicos” se-
riam os acordos secretos entre competi-
dores, com alguma forma de instituciona-
lidade, objetivando fixa¢do de pregos e
condi¢des de venda, divisio de consumi-
dores e definicdo de nivel de produgao,
atuando por meio da construgido de me-
canismos permanentes para alcangar seus
objetivos. Jd a expressdo “cartel difuso”,
por seu turno, seria a coordenagio da agdo
entre empresas com objetivo similar ao
do cartel cldssico, mas de cariter eventual
e nio institucionalizado®. No cartel clés-
sico a regra da razdo passaria a ser mitiga-
da, passando a conduta cartelizadora a ser

A expressao “cartel difuso” apresenta
prima facie uma contradicdo interna,
vez que é proprio da definicao do
cartel o elemento estabilidade, nao
sendo compativel com a expressao
eventualidade, sob o prisma criminal,
figurando como elemento constitutivo
do tipo penal a estabilidade ou a
permanéncia nao sendo compativel
eventualidade com o prdprio conceito
do crime de cartel.

IBCCRIM

analisada independentemente de ponde-
ragdes a respeito de seus efeitos ou de
eventuais beneficios econémicos, en-
quanto nas infracdes denominadas de
“cartel difuso” haveria a necessidade da
andlise da regra da razdo, mediante a pon-
deracido de custos e beneficios envolvidos.
A primeira critica a ser objeto de refle-
xa0 refere-se a distin¢ao entre “cartel clas-
sico” e “cartel di-
fuso” para efeitos
penais. A nosso
ver, a expressiao
“cartel  difuso”
apresenta prima
facie uma contra-
di¢do interna, vez
que é préprio da
defini¢do do car-
tel o elemento es-
tabilidade, nio
sendo compativel
com a expressao
eventualidade,
sob o prisma cri-
minal, figurando
como elemento constitutivo do tipo penal
a estabilidade ou a permanéncia — o que
nio significa perenidade — nio sendo
compativel eventualidade com o préprio
conceito do crime de cartel, a tornar ques-
tiondvel a expressdo “cartel difuso”.
Cabe destacar, desde logo, que a Lei n°
11.482% de 31 de maio de 2007 nao distin-
guiu a possibilidade do TCC quer quan-
do presente, quer quando ausente, a le-
niéncia. Apesar da clareza do texto da Lei
n° 11.482/07, em 4 de setembro de 2007, o
Cade editou, por meio da Resolugdo n°
46, dispositivo vedando o TCC aos casos
em que houver leniéncia, salvo se admiti-
da a culpa, sendo um contrério sensu a hi-
erarquia das normas o fato de que Resolu-
¢ao contrarie a prépria Lei n® 11.482/07.
Segundo a politica da SDE®, nos car-
téis cldssicos seriam imprescindiveis
como condig¢des para o TCC a confissdo
de participag¢io na prditica antitruste e o
reconhecimento da legalidade da busca e
apreensio, a legitimar a indagagio: por
que exigir a confissao em um termo bila-
teral de media¢io? Por que condicionar o
TCC a legitimidade da busca e apreensio
por parte da empresa ¢/ou empresario? Se
a busca e apreensio dependem de autori-
zagdo judicial, por que a necessidade da
legitimidade da empresa e/ou empresa-
rio? J4 nio seria licita em face da autori-
zagdo judicial? Serd que tal sugestdo tem
a intencdo em evitar o questionamento
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jurisdicional e conseqiientemente ignorar
o artigo 5°, inciso XXXV da CF, que con-
fere a qualquer pessoa o acesso ao Poder
Judicidrio no caso de lesdo ou ameacga de
lesdo a direito?

Além de tais questionamentos, incons-
titucional, a nosso ver, a condicao do item
“e” ao permitir o TCC apenas se houver o
compromisso de nio se criarem obsticu-
los a persecug¢do criminal, a justificar a
indagacio: qual o sentido de tal condigao’
Abrir mio do direito constitucional de de-
fesa no Ambito criminal, com conseqiien-
te negacio do devido processo legal de
cunho constitucional!l!

A proposta “ii” estd revestida com os
mesmos vicios explicitados acima, caben-
do indagar: qual a diferenga sob o prisma
criminal entre os termos “confissdo” e
“reconhecimento de participagio na pra-
tica”? Note-se, alids, que no item “iii” a
exigéncia de reconhecimento de culpa nio
¢ “conditio sine qua non” quando se tratar
de pessoas fisicas, permanecendo vélidas
as nossas criticas relacionadas a legitimi-
dade da licitude da busca e apreensio e a
vedacio a criagio de obsticulos a perse-
cucdo criminal.

Se observarmos atentamente a propos-
ta “iv”, verificaremos um tratamento di-
ferenciado para os casos de “cartéis difu-
sos”, donde apesar de questiondvel a ne-
cessidade de se validar a busca e apreen-
sdo e da criagdo de obstdculos a persecu-
¢do criminal, ndo hi a exigéncia da con-
fissao e nem do reconhecimento da parti-
cipagdo na pratica.

A nosso ver, imprépria é a exigéncia
por meio do termo “confissio” ou “parti-
cipagdo na prética do fato” como requisi-
to para qualquer condigio para a assina-
tura do TCC, colocando em xeque a pré-
pria eficdcia do relevantissimo instituto
do TCC, vez que ao condicionar a sua
aceitagio ao reconhecimento da existén-
cia e participagdo dos fatos considerados
como prética de cartel, em face da absur-
da independéncia criminal e administra-
tiva, dificil se torna a resolucdo dos con-
flitos, por meio da mediagdo, nio se po-
dendo abrir mio de tdo importante insti-
tuto, sob pena de indefinido procedimen-
to administrativo, assim como de intme-
ros e morosos questionamentos jurisdi-
cionais, devendo se fomentar a resolugao
do conflito de forma bilateral, com base
na lei e preferencialmente fora do Ambito
jurisdicional, jd tdo atolado de processos
administrativos.

A introducdo do conceito do termo
“confissdo”, alids, ao que parece, foi uma
clara importagio da ICN, a qual consi-
dera o reconhecimento de culpa como re-
quisito chave para a celebragio de TCCs,
jd que segundo a ICN, o reconhecimento

F1CIAL
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(de culpa ou de participacdo), na pritica,
forgaria outros participantes do cartel a
considerar fazer o mesmo, além de dar no-
ticia ao publico e as vitimas do cartel a
respeito da conduta ilicita na qual o in-
vestigado reconheceria sua participagao.

A nosso ver, o Direito Penal niao pode
ter os mesmos
fins desejados pe-
lo ICN supracita-
dos. Se, de um la-
do, faz todo o sen-
tido a preocupa-
¢io dos 6rgios
antitruste brasi-
leiros em equipa-
rar a figura do le-
niente a figura da
empresa e/ou do
empresdrio que ultimam o TCC, com o
intuito de nio desestimular os lenientes
ao Programa de Leniéncia, de outro, pos-
sivel substituir a expressdo “confissao”
por “colaboracdo”, quer por parte do le-
niente, quer por parte da empresa e/ou
empresdrio, sendo um passo importante
para uma mailor aproximagao entre as
esferas penal e administrativa, no Ambito
da temdtica antitruste, e destacando que
quanto ao obstdculo do revanchismo
contra o leniente jd hé previsio no TCC
acerca da impossibilidade de se propo-
rem agdes de indenizacdo contra o mes-
mo. Nesse ponto, importante reiterar que
além do termo “confissdo” nio estar pre-
visto na Lei n® 11.482/07, diversas outras
normas tais, como a Lei n® 9.034/95 (Cri-
me organizado) e an®9.613/98 (Lavagem
de Dinheiro), consagraram o termo “co-
laboragdo” como condigio para o insti-
tuto da delagdo que, inobstante distinto
da leniéncia, detém vasos comunicantes,
sendo inquestiondvel que os termos
“confissio” ou mesmo “reconhecimento
na participa¢do na pratica do fato”, em
face da auséncia normativa de dependén-
cia entre as searas administrativa ¢ pe-
nal, conduz a instrumentalizar a confis-
sdo em desfavor do préprio confesso na
seara criminal, tornando-se um claro de-
sincentivo a mediagao.

Essa, alids, é a posicio de Sheridan
Scott?, ao explicar que, em seu pafs, os
membros de cartéis que s3o os primeiros
a relatar um delito do qual nio se tem
conhecimento, ou em casos que apesar de
se ter conhecimento pode-se fornecer
provas adicionais, se “colaborarem” efe-
tivamente e cessarem a pratica, recebem,
entre outras coisas, imunidade criminal
para este delito.

No Brasil, ao que se sabe publicamen-
te, nenhum TCC foi ainda firmado em
caso origindrio de leniéncia e quando ain-
da pendente um procedimento investiga-

Todas essas dificuldades — naturais
em face do recente instituto — sao
um claro resultado da auséncia de
relacao interna e externa entre as

instituicdes de Direito Administrativo
(internamente), e do Direito Penal

(externamente).

tivo criminal, a justificar uma melhor re-
flexdo acerca do condicionamento da exi-
géncia do “reconhecimento de culpa” por
parte da empresa ¢/ou empresario, deven-
do-se, de um lado, ponderar-se pela ne-
cessidade a tutela do Programa de Lenién-
cia e do leniente, sem esquecer-se, entre-
tanto, de que o ins-
trumental da me-
diagio do TCC
pode ser uma das
melhores vias de
resolucao do con-
flito em um efeti-
vo Direito Admi-
nistrativo Sancio-
nador, ndo haven-
do divida de que a
auséncia de nor-
ma de dependéncia entre os 6rgaos admi-
nistrativos e criminais permeia o acordo
no instante da decisdo por assinar ou nio
um TCC na drea administrativa.

Todas essas dificuldades — naturais
em face do recente instituto — sdo um
claro resultado da auséncia de relagdo in-
terna e externa entre as institui¢oes de
Direito Administrativo (internamente), e
do Direito Penal (externamente) que, ao
invés de reduzirem as incertezas, dimi-
nuindo os custos de transagdo e tornando
mais eficiente o sistema, fazem justamen-
te o contrério, deixando os agentes priva-
dos como o personagem Josef K. de Franz
Kafka, tendo a esperanga, em face da seri-
edade dos membros que compdem os 6r-
gaos do SBDC, que possivel seguir o pri-
mado maior da busca do direito que, se-
gundo os ensinamentos do professor Mi-
guel Reale, se caracteriza pelo “didlogo”
e especialmente pelo “bom senso”.

NOTAS

(1) Termo de Compromisso de Cessagdo.

(2) Politica da SDE — Termo de Compromisso de Ces-
sacao de Prética em Cartel, de fevereiro de 2008.
Acessivel em www.mj.gov.br.

(3) Conceitos estabelecidos no Processo Administra-
tivo n. 08012.002127/2002-14, Cartel das Britas,
trecho do voto do conselheiro-relator Luiz Carlos
Delorme Prado.

(4) Alterou a redacdo do artigo 53 da Lei 8.884/94.

(5) Politica da SDE — Termo de Compromisso de Ces-
sacao de Pratica em Cartel, de fevereiro de 2008.
Acessivel em www.mj.gov.br.

(6) International Competition Network.

(7) Presidente do setor de concorréncia Competition
Bureau Canadd e da ICN, em palestra para a Fiesp,
ocorrida em 12 de maio de 2008. A palestra pode ser
acessada no http://www.internationalcompetition
network.org/media/library/News/Sheridan_Scott_
Portguese_speech.pdf

Eduardo Reale Ferrari

Advogado criminalista, socio do Escritorio Reale e
Moreira Porto Advogados Associados, professor
doutor da Faculdade de Direito da USP e professor
doutor da Faculdade de Direito da PUC/SP
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DEZ ANOS DO RECONHECIMENTO DA JURISDICAO
OBRIGATORIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

André de Carvalho Ramos

A Convengio Americana de Direitos
Humanos foi assinada em San José, Costa
Rica, em 1969, no seio de Conferéncia Es-
pecializada de Direitos Humanos da Or-
ganizagao dos Estados Americanos (OEA),
mas entrou em vigor apenas em 1978. Este
tratado, conhecido também como Pacto de
San José, é hoje o principal diploma de
prote¢ao dos direitos humanos nas Améri-
cas por varios motivos: 1) pela abrangén-
cia geogrifica, uma vez que conta com 24
Estados signatdrios; 2) pelo catdlogo de
direitos civis e politicos e 3) pela estrutu-
ragdo de um sistema de supervisio e con-
trole das obrigagdes assumidas pelos Esta-
dos, que conta inclusive com uma Corze de
Direitos Humanos.

O Brasil incorporou definitivamente a
Conveng¢io Americana de Direitos Huma-
nos pelo Decreto Presidencial n® 678 de 11
de novembro de 1992. Em 10 de dezembro
de 1998, o Brasil depositou, junto ao secre-
tario-geral da OEA, nota reconhecendo a
Jurisdigdo obrigatéria da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, podendo ser pro-
cessado em agoes de responsabilidade interna-
cional por violagées de direitos humanos ¢
obrigando-se, assim, a implementar suas
decisdes.

A Corte Interamericana de Direitos
Humanos com sede em San José da Costa
Rica, € a segunda Corte especializada em
direitos humanos criada no Direito Inter-
nacional, tendo como predecessora apenas
a Corte Européia de Direitos Humanos.
Possui sete juizes e realiza sessdes ordina-
rias e extraordindrias anuais. A Corte Inte-
ramericana s6 pode ser acionada (jus standi)
pelos Estados contratantes ou pela Comis-
sao Interamericana de Direitos Humanos,
que exerce a funcio similar 3 do Ministé-
rio Puablico brasileiro.

Frise-se que somente Estados podem ser
réus perante a Corte de San José, ou seja, ndo
se trata de uma corte criminal que julgaria
individuos autores das violacoes de direitos
humanos. Julga-se o Estado, por sua condu-
ta comissiva ou omissiva, que teria propor-
cionado a violagdo de direitos protegidos.
Contudo, no que tange aos individuos que
cometeram as violagoes, a Corte, em juris-
prudéncia tradicional de mais de vinte anos,
exige dos Estados condenados plena e vigo-
rosa punigdo criminal dos individuos autores
dos delitos, o que serviria de garantia de nao-
repetigio de tais condutas®?.

A vitima (ou scus representantes) pos-
sui somente o direito de peti¢do a Comissio

Interamericana de Direitos Humanos, que
possui sete comissarios e sede em Washing-
ton (EUA). A Comissdo analisa tanto a ad-
missibilidade da demanda (hd requisitos
de admissibilidade, entre eles, o esgota-
mento prévio dos recursos internos) quan-
to seu mérito. Caso a Comissdo arquive o
caso (demanda inadmissivel, ou quanto ao
mérito, infundada) ndo hd recurso disponi-
vel a vitima. Pode também a Comissdo pro-
por as partes (Estado e vitimas) uma solu-
¢do amistosa da controvérsia, devendo ze-
lar, contudo, que a vitima de violagao de
direitos humanos nio tenha seus direitos
amesquinhados no futuro acordo.

No caso de inexistir solucio amistosa e
a Comissdo entender que houve violagio
de direitos humanos, hd a adog¢ao do cha-
mado Primeiro Relatério ou Informe (con-
fidencial), no qual se sugerem as medidas
de reparacio a serem adotadas pelo Estado
infrator. Por sua vez, caso o Estado ndo te-
nha reconhecido a jurisdi¢ao da Corte de
San José e ndo cumpra as recomendagoes
do “Primeiro Informe”, caberi tao-somen-
te 2 Comissdo a adogdo do Segundo Infor-
me ou Relatério, pablico, que serd enca-
minhado a Assembléia-Geral da OEA.

Caso, por outro lado, o Estado tenha j4
reconhecido a jurisdi¢io da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, a Comis-
sao, em até trés meses contados do envio
do Primeiro Informe sem que o Estado
adote suas recomendacbes de reparagio as
vitimas, pode interpor uma agdo de respon-
sabilidade internacional® contra o Estado
infrator na Corte. Outra hipétese de ser o
caso apreciado pela Corte ocorre se algum
Estado, no exercicio de uma verdadeira
actio popularis, ingressar com uma agao
contra o Estado violador. Até o momento,
os Estados americanos nunca exerceram tal
prerrogativa. Efetivamente, a Comissdo ¢é
responsavel, até hoje, pela propositura de
todos os casos contenciosos na Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos.

Apbs a propositura da agio, hd obser-
vincia do exercicio do contraditério e de-
fesa, com plena instrugdo probatéria. A
sentenga da Corte pode ser pela procedén-
cia ou improcedéncia, nio existindo recurso
as partes (Comissao e Estado, sendo a viti-
ma considerada como assistente da Comis-
sdo) salvo o recurso de interpretagio (em-
bargos de declaracio).

Além de apreciar agoes de responsabili-
dade internacional de Estados por viola-
¢oes de direitos humanos, a Corte possui

IBCCRIM

ainda jurisdi¢io consultiva, ou seja, pode ser
chamada a emitir pareceres ou opiniées con-
sultivas sobre a interpretagio e aplicacio
de normas internacionais de direitos hu-
manos, tendo sido j4 emitidos 19 pareceres
consultivos (até o primeiro semestre de
2008). Apesar de ndo serem vinculantes tais
pareceres, cabe salientar que cumprir a in-
terpretagio da Corte € importante para que
se evite posterior acdo de responsabiliza-
¢do por violagdo de direitos humanos.

Por outro lado, a Corte tem o poder de
adotar medidas cautelares (denominadas

“medidas prov1sor1as ”) para o resguardo
de direitos em perigo. No que tange ao Bra-
sil, foram proferidas decisdes cautelares nos
casos Penitencidria Urso Branco, Penitencid-
ria Araraquara e do Complexo Tatuapé da
Febem de Sao Paulo.

Em relagio aos casos contenciosos en-
volvendo o Brasil nestes dez anos de re-
conhecimento da jurisdi¢do obrigatéria da
Corte, j4 houve sentenga de mérito (até
2008) em somente dois casos: o caso Da-
mido Ximenes Lopes (procedéncia) e o
caso Gilson Nogueira Carvalho (impro-
cedéncia)®.

A sentenga do caso Damiao Ximenes
Lopes expoe as mazelas do Brasil. Um ci-
dadio, portador doenca mental, com as
maos amarradas é morto em Casa de Re-
pouso situada em Guararapes (Ceard), em
situacdo de extrema vulnerabilidade. So-
mente sete anos apds (2006) é que uma sen-
tenca, internacional diga-se, restaura, em
parte, a justi¢a, concedendo indenizagies
(danos materiais ¢ morais) e exigindo pu-
nicodes criminais dos autores do homicidio.
Do Judicidrio local, nada, com os proces-
sos na drea civel e criminal ainda se arras-
tando no primeiro grau. Para aqueles que
confiavam no Direito Internacional dos
Direitos Humanos ¢ esta sentenga motivo
de aplauso. Ja o caso Gilson Nogueira de
Carvalho referiu-se a homicidio de advo-
gado defensor de direitos humanos no Es-
tado do Rio Grande do Norte por mem-
bros de esquadrio da morte. O Brasil foi
acusado pela Comissdo por ndo ter inves-
tigado e punido, a contento, os responsa-
veis pela morte do sr. Gilson. Entretanto, a
Corte considerou a a¢do da Comissio im-
procedente, uma vez que, para a Corte, a
obrigagio de investigar, perseguir criminal-
mente ¢ punir os responsaveis pelas viola-
¢oes de direitos humanos é uma obrigagao
de meio e nio de resultado. Malgrado, en-
tao, os resultados pifios (apenas um dos
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pretensos responsaveis foi processado e
absolvido pelo Jiri popular), a Corte con-
siderou que o Brasil esforcou-se para cum-
prir suas obrigacoes internacionais de ga-
rantia de direitos humanos.

Por fim, nestes dez anos do reconheci-
mento da jurisdigdo obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos cabe
o alerta: a responsabilidade principal pela
implementacdo dos direitos humanos ¢
sempre do Estado. A esfera internacional é
subsididria e nio € a solugao de todos os
casos. Sua funcio bdsica € servir de “alti-
mo recurso” as vitimas e alerta aos gover-
nantes de que suas politicas nao mais serao
insuscetiveis de avaliagio critica.
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No Brasil, o préximo passo deve ser a
aprovagio de uma lei sobre execucio das
deliberagbes internacionais de direitos hu-
manos, ficando claro, quer no texto nor-
mativo ¢ também nas mentes dos operado-
res do Direito, da imperiosa necessidade
de se cumprir, integralmente, as decisdes
internacionais que concretizam os direitos
de todos.

NOTAS

(1) CARVALHO RAMOS, André de. Teoria Geral dos Di-
reitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de Ja-
neiro: Ed. Renovar, 2005.

(2) CARVALHO RAMOS, André de. Processo Interna-
cional de Direitos Humanos — Analise dos sistemas

de apuragao de violagoes dos direitos humanos e a
implementagéao das decisées no Brasil. Rio de Ja-
neiro: Ed. Renovar, 2002.

(3) CARVALHO RAMOS, André de. Responsabilidade
Internacional por Violagdo de Direitos Humanos. Rio
de Janeiro: Ed. Renovar, 2004.

(4) CARVALHO RAMOS, André de. “Andlise Critica dos
casos brasileiros Damido Ximenes Lopes e Gilson
Nogueira de Carvalho na Corte Interamericana de
Direitos Humanos”. Il Anudrio Brasileiro de Direito
Internacional, v. 1, pp. 10-31, 2007.

André de Carvalho Ramos

Professor doutor e livre-docente de Direito
Internacional da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (USP), professor do Grupo de Estudos
em Direito da Universidade Bandeirante e procurador
regional da Republica

DEFENSORIA PUBLICA: A JUSTICA ONDE O POVO ESTA

Vitore André Zilio Maximiano

O acesso a Justiga aos necessitados, em
1988, foi elevado a condig¢do de verdadeiro
direito fundamental, visto que o art. 5°, in-
ciso LXXIV, da Constitui¢iao Federal, es-
tabelece que o “Estado prestard assisténcia
Juridica integral e gratuita aos que compro-
varem insuficiéncia de recursos”.

Se nio bastasse, o art. 134 da mesma
Constituigio atribui & Defensoria Publica
— que deverd ser organizada em carreira
—acondicio de institui¢do essencial a fun-
¢o jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a orientagao juridica e a defesa, em to-
dos os graus, dos necessitados.

Interessante apontar que a Constituig¢ao
de 1967, com redacdo dada pela emenda n°
01/69, em seu art. 153, pardgrafo 32, cuidava
apenas de fixar que “serd concedida assistén-
cia juridica aos necessitados, na forma da lei”,
sendo certo que sequer havia a obrigagao
imposta ao Estado em assegurar o funda-
mental direito de acesso a justiga.

A op¢ao do constituinte de 1988 nio po-
deria ser outra. Em uma sociedade com-
plexa, com imperiosa necessidade de
conhecimento técnico para manejo dos ins-
trumentos de defesa dos direitos das pes-
soas, COmo garantir o acesso ao sistema de
justica aqueles que nao podem pagar advo-
gado? Como assegurar ao réu pobre, no
processo penal, o devido processo legal?

A Defensoria Puablica faz assegurar, jus-
tamente aos mais vulnerdveis, o sagrado
direito de dispor de todos os meios para a
defesa de seus direitos e garantias violados.

O marco constitucional foi determinan-
te. Segundo o I Diagndstico sobre Defensoria
Piiblica no Brasil, 77% das Instituicoes
foram instaladas apés 1988, sendo que a
mais recente é a Defensoria de Sao Paulo,
criada pela Lei Complementar estadual n°®
988/06.

Em seu inicio, com 400 defensores pa-

blicos, a Defensoria paulista cuidou fun-
damentalmente de substituir os procura-
dores da assisténcia judicidria — em nu-
mero aproximado de 350 profissionais —
nos locais em que o servigo jd se encontra-
va organizado pela Procuradoria do Esta-
do. Na Cidade de Sao Paulo, ha escritérios
da Defensoria nos bairros mais distantes,
com elevado ntimero de atendimentos a
popula¢io carente, como Santo Amaro,
Sao Miguel Paulista e Itaquera.

O movimento de crescimento institu-
cional, como nio poderia deixar de ser,
deverd priorizar as regides com maiores
indices de exclusdo social e adensamento
populacional, em atendimento ao que dis-
poe o § 2° do art. 45 da citada LC n° 988/06.

Ainda assim, com o atual reduzido nt-
mero de Defensores Publicos, algumas ex-
periéncias tém sido muito exitosas, na bus-
ca de meios para se garantir o acesso ao
sistema de justiga as pessoas que se encon-
tram 2 margem das cidades e das estrutu-
ras do Estado. Desde outubro de 2007, em
razdo de convénio celebrado com a Secre-
taria da Justica e da Defesa da Cidadania
de Sao Paulo, Defensores Piblicos tém atu-
ado nos Centros de Integragio da Cidada-
nia (CICs), que contam atualmente com
10 postos fixos localizados em regides pe-
riféricas da cidade de Sao Paulo, além dos
municipios de Guarulhos, Ferraz de Vas-
concelos, Francisco Morato e Campinas.

Sao dreas periféricas, de elevada exclu-
sa0 social, em que a auséncia do Estado ¢é
muito sentida. Nos CICs, a prestacao de
assisténcia juridica tem se voltado muito
menos ao ajuizamento de acoes e mais sig-
nificativamente 2 orientacio visando a pre-
vengao de contflitos.

Se é verdade que pequenos conflitos, no
Ambito doméstico ou nas relacdes entre
vizinhos ou pessoas préximas, possuem

potencialidade de serem convertidos em
infragbes penais, revela-se igualmente ver-
dadeiro que a busca da conciliagio ou me-
diacao, sem grandes esforgos, contribui de
forma decisiva para solucdo da lide. Sao
casos que certamente nio necessitam bater
as portas de um abarrotado Poder Judicia-
rio, mas precisam de alguma técnica e
conhecimento juridico para a solucio.

A Defensoria Pidblica tem muito a con-
tribuir nesse campo, na preven¢do de con-
flitos, prestando orientagio aos necessita-
dos e buscando solugoes extrajudiciais para
a resolugio de conflitos. Quanto mais aces-
sfvel a solu¢do dos conflitos, mais se viverd
o Estado de Direito ¢ a prépria democracia.

Também a partir de 2007, por meio de
outra parceria com a mesma Secretaria da
Justiga, a Defensoria paulista passou a pro-
mover atendimento juridico no Centro de
Referéncia e Apoio a Vitima (Cravi), 6r-
gao voltado a familiares de vitimas de cri-
mes violentos.

A propésito, especialmente nesses ca-
sos, em que se sobressai uma tragédia no
meio familiar e social no qual estava inse-
rida a vitima, aguarda-se do Estado inicia-
tivas que permitam um atendimento mul-
tidisciplinar em prol dos familiares. Afi-
nal, o direito € limitado e sofre enormes
entraves para ultrapassar a barreira do for-
malismo tipico de um processo que, no
mais das vezes, enxerga as partes como per-
sonagens de uma histéria que parece ficti-
cia. Mas nio. E tudo real, de carne e osso.

Deve haver um enorme esforgo para que,
em cada atendimento, em cada medida, os
agentes do Estado enxerguem a pessoa que
se apresenta como alguém a espera de uma
prestagdo de justica. Como € dificil evitar
a banalidade, tao comum nas relagdes de
um processo judicial, mesmo na drea cri-
minal.
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de como a Defensoria Pidblica, ao instalar-
se onde o povo estd, muito poderd contri-
buir com a educagio em direitos ¢ a pre-

Nesse ponto, é fundamental compreen-
der como outras 4reas do conhecimento
muito tém a contribuir com o sistema de

Ha4 muito por fazer. H4 muito por cres-
cer. Se for permitido a Defensoria Pabli-
ca chegar onde estd o povo pobre, em to-

0S BONS VENTOS DE HAIA

justica. Esse também é um trabalho de pre-
vengao. Nao em relacdo ao crime cujos efei-
tos estao sendo duramente sentidos, mas
especialmente aqueles que, no mais das
vezes, clamam cegamente por vinganga.
Nessa mesma esteira, a Defensoria pau-
lista, desde marco de 2008, em razido de
convénio celebrado com a Prefeitura Mu-
nicipal de Sao Paulo e na tentativa de cum-
prir com sua missdo constitucional, deu
inicio 2 prestagio de assisténcia juridica
nos Centros de Cidadania e de Referéncia
a Mulher, voltados exclusivamente ao aten-
dimento 2 mulher vitima de violéncia do-
méstica, fruto das inovagdes trazidas pela
Lei n® 11.340/06 (Lei Maria da Penha).
Instalados majoritariamente em bairros
periféricos da Capital/SP, como Brasilin-
dia, Parelheiros, Capela do Socorro, Perus
e Itaquera, os Centros de Cidadania &8 Mu-
lher contam atualmente, entre outros ser-
vicos, com a prestagio de assisténcia juri-
dica prestada pela Defensoria, mais uma
vez para exercer a prevencio de contflitos e,
de outro lado, para o ajuizamento das cha-
madas medidas cautelares protetivas pre-
vistas na nova lei j4 mencionada, sem pre-
juizo da propositura da acdo principal e
acompanhamento da persecug¢io criminal.
Exemplos nio faltam, pelo pafis afora,

vengao de confli-
tos, em cumpri-
mento ao seu man-
damento constitu-
cional de prestar
assisténcia juridica
integral.

Todavia, cabe
assinalar, conforme
retrato contido no
11 Diagnéstico sobre
Defensoria Piiblica
no Brasil?, apenas
996 Comarcas sao
atendidas pela De-
fensoria Publica, o
que corresponde a

39,7% das Comar-

Se for permitido a Defensoria Publica

chegar onde esta o povo pobre, em

todos os rincoes deste Pais, a efetiva
prestacdo de assisténcia juridica,
especialmente no que tange a
orientacdo, prevencao e solucao
extrajudicial de conflitos, muito

contribuira para diminuir os embates
tao acentuados em um pais que

reclama com justica pela prestacao da

justica a todos, a homens e mulheres,

a pobres e ricos.

dos os rincoes
deste Pafs, a efeti-
va prestacio de as-
sisténcia juridica,
especialmente no
que tange a orien-
tacdo, prevengao e
solugdo extrajudi-
cial de conflitos,
muito contribuird
para diminuir os
embates tdo acen-
tuados em um pafs
que reclama com
justica pela pres-
tacdo da justiga a
todos, a homens e
mulheres, a po-

cas existentes no

Brasil. Em Sao Paulo, esse ntimero € ainda
menor, de 7,1%, alcancando apenas, além da
Capital, as principais cidades de sua regiao
metropolitana e do interior, enquanto que
as demais sdo atendidas por advogados con-
veniados. Ainda assim, segundo o mesmo
Diagnéstico, em 2005, a Defensoria Pablica
brasileira prestou 6.565.616 de atendimen-
tos, com aumento de 19% em relagao ao
ndmero de atendimentos de 2003, ano de
andlise do I Diagnéstico.

0S BONS VENTOS DE HAIA

Marcos Alexandre Coelho Zilli

Em tempos em que as discussoes sobre
os poderes investigatérios do Ministério
Pablico ganham corpo por estas bandas,
muito oportuna € a decisdo recentemente
proferida pelo TPI no processo em que
Thomas Lubanga Dyilo" ¢ acusado da
prética de crimes de guerra cometidos na
Reptblica Democritica do Congo e que
estdo relacionados com o aliciamento de
criangas para integrarem as Forgas Patrio-
ticas para a Liberdade do Congo, movimen-
to armado responsdvel por incontdveis
atrocidades cometidas naquele pafs.

Como se sabe, o modelo processual pe-
nal adotado pelo Estatuto de Roma (ER) é
de inspiragio hibrida. Na verdade, foi o
produto de uma solucdo de consenso al-
cangada ap6s um duro embate entre os re-
presentantes da familia juridica anglo-
saxbnica, de um lado, e os da familia ro-
mano-germanica, de outro. Nessa pers-
pectiva, o resultado que se alcan¢ou é um
amdlgama processual, o Gnico que, a ri-
gor, faria jus ao rétulo de “processo mis-
to”. Com efeito, a auséncia de um 6rgio
puramente investigatério foi preenchida

pela Procuradoria, a quem incumbe reu-
nir e examinar provas, convocar € tomar o
depoimento de vitimas e de testemunhas,
obter a cooperagio dos Estados nacionais
ou mesmo de organismos intergoverna-
mentais, além de celebrar acordos de co-
operacio investigatéria®. Por outro lado,
durante a instrugio judicial, gozam as
partes de autonomia na delimitagio do
objeto probatério e dos respectivos meios
de prova o que, diga-se de passagem, ¢é
muito préprio do adversary system®. Mas,
¢ importante frisar ndo terem os arquite-
tos do ER, adotado um “processo de par-
tes” em sua total pureza. Na verdade, int-
meras foram as concessoes feitas ao
inquisitory system™, figurando como a
mais evidente a possibilidade de os juizes
determinarem, de oficio, a producido de
provas nio indicadas pelas partes®. De
qualquer modo, os amplos poderes con-
cedidos a Procuradoria foram compensa-
dos, em certa medida, com a previsio da
chamada disclosure. Trata-se de expedien-
te préprio do modelo anglo-saxénico, por
meio do qual o érgio acusador é obrigado

bres e ricos.

NOTAS

(1) Ministério da Justica, Brasil, 2004, p. 47, disponivel
em www.mj.gov.br.

(2) Ministério da Justica, Brasil, 2006, pp. 76 e 83, dis-
ponivel em www.mj.gov.br.

Vitore André Zilio Maximiano

Mestre em Direito pela PUG/SP, 1° subdefensor
publico-geral do Estado de Sao Paulo e professor do
Curso Marcato e de cursos de pés-graduagao

a apresentar a defesa, com a antecedéncia
necessdria, todas as provas que serdo uti-
lizadas durante o processo e, especial-
mente, aquelas que, em maior ou menor
grau, possam beneficiar o exercicio da
prépria defesa — exculpatory evidences©.
Pois bem. Lubanga encontra-se preso
provisoriamente desde 17 de margo de
2006. A acusacio foi formalmente recebi-
da pela Cimara de Instruciao em sessao
especialmente designada para este fim —
confirmation hearing —, realizada de 9 a
28 de novembro daquele mesmo ano. Na
ocasido, a Procuradoria apresentou as
provas colhidas durante a investigacdo e
que serviram de base para a acusagio.
Todo o ato foi realizado com a observan-
cia do contraditério. Admitida a acusa-
¢do, o processo foi encaminhado para a
Camara de Julgamento que, desde entio,
realizou inimeras audiéncias, com a pre-
senga e auxilio das partes, a fim de prepa-
rar o caso para o julgamento. Foi justa-
mente nesta fase que os problemas rela-
cionados com a disclosure vieram a tona.
Com efeito, importantes documentos
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tinham sido encaminhados a Procurado-
ria, pela ONU, sob o compromisso de que
fossem mantidos confidenciais. A gravida-
de da situagio assumiu contornos ainda
mais dramdticos quando se suspeitou que
o material conteria elementos favordveis a
defesa. Instada a apresenti-los, a Procura-
doria buscou guarida no art. 54.3(e) do
ER?, que assegura o sigilo de certas pro-
vas, a menos que as pessoas, entidades ou
organismos res-
ponsdveis pelo for-
necimento autori-
zem a divulgagio.
O mecanismo, ¢é
certo, foi desenha-
do para resguardar
a identidade de
muitos daqueles
que, direta ou indi-
retamente, sofrem
as conseqiiéncias
dos conflitos hu-
manitdrios. O pro-
cesso viu-se entio
diante de um impasse. Na tentativa de
contornd-lo, a Procuradoria propos a apre-
senta¢do de outras provas que, no seu en-
tender, seriam similares aquelas sobre as
quais pairava o manto do sigilo. Obviamen-
te, a proposta nio foi aceita.

Nesse cendario, nao restou 2 CAmara de
Julgamento outra alternativa a nio ser a
suspensdo o processo. As emotivas rea-
¢bes que se seguiram 2 decisio, sobretudo
diante da perspectiva de soltura de
Lubanga, tém ofuscado uma importantis-
sima mensagem que dela deve ser extrai-
da: os valores mais caros a humanidade
passam também pelo respeito ao fair trial.
Ou dito de outra forma: o respeito incon-
dicional aos pardmetros universais de um
processo justo é, também, um dos pilares
da dignidade humana.

Mas, quais s3o os parimetros que po-
dem ser extraidos do caso Lubanga? Em
primeiro lugar, posiciona-se o verdadeiro
sentido das exculpatory evidences, o qual
deve ser o mais amplo possivel. Ou seja, na
expressao estdo incluidas nio s6 as provas
capazes de demonstrar a inocéncia do acu-
sado, mas também, aquelas potencialmen-
te capazes de atenuar a reprovabilidade de
sua conduta ou mesmo as que puderem afe-
tar a credibilidade das provas da acusacio.
Nio obstante, a divulgagio de tais provas é
uma garantia do acusado e condig¢io do jus-
to processo. Assegura a paridade de armas
e, portanto, a igualdade processual. Dessa
forma, a Procuradoria incumbe o dever —
e ndo a mera faculdade — de apresentar
toda e qualquer prova que esteja em seu
poder e que possa ser favordvel a defesa.
Eventuais ddvidas deverdo ser resolvidas
pelo préprio Tribunal, porquanto incum-

F1CIAL
Driminaits

O processo, e sobretudo o processo
penal, nao pode ser examinado como
uma experiéncia de laboratorio,
distante da realidade para a qual foi
projetado. Com efeito,

a estrutura processual, os seus
institutos e as suas formas sao
proprios de uma sociedade em um
dado momento politico.

DO

be aos juizes a busca pelo justo equilibrio
entre o devido processo e o interesse puni-
tivo. Trata-se de entendimento ja consagra-
do pela jurisprudéncia internacional, como
ilustra o caso Rowe v. United Kingdom®,
julgado pela Corte Européia de Direitos
Humanos. Com efeito, aquela Corte afir-
mou o cariter excepcional de qualquer res-
tricio na divulgagio do material probaté-
rio, bem como a necessidade de previsao
de mecanismos
processuais capa-
zes de contraba-
lancear as restri-
¢oes, de modo a
resguardar o exer-
cicio pleno e efi-
caz daampla defe-
sa. Daf resulta a
obrigatéria inter-
vengio judicial
para a solugdo das
situagoes duvido-
sas.

De qualquer
modo, a decisio proferida no caso
Lubanga nos impele a uma profunda re-
flexao. Independentemente da auséncia de
previsdo constitucional — que nio pode
jamais ser desconsiderada — a concessao
de poderes investigatérios ao Ministério
Piblico no caso brasileiro é aspecto seto-
rial que nio pode ser desvinculado de um
sistema que lhe empresta coeréncia. Em
outras palavras, o refor¢o dos poderes de
uma das partes da relacdo processual nao
pode ser arquitetado sem um correspon-
dente refor¢o em favor da parte contréria.
E, nessa dinimica, nio se pode olvidar fi-
gurar o acusado, invariavelmente, em uma
posi¢do inferiorizada e que serd tdo mais
acentuada quanto mais graves forem os
desniveis sociais do pais. Logo, mudan-
¢as constitucionais e processuais dirigi-
das a implementagdo de poderes investi-
gatérios ao Ministério Pablico deverdo
vir acompanhadas, necessariamente, de
uma permissdo, em igual medida, para o
investigado. Mas, s6 isto nio basta. Tam-
bém deveriam ser desenhados mecanis-
mos que obrigassem o Ministério Pabli-
co a divulgar a defesa todo o material
probatério colhido. E, por fim, deveriam
ser previstas sangdes processuais, admi-
nistrativas e penais para o caso de des-
cumprimento do dever.

Mas, todas essas consideragoes sio infi-
mas quando colocadas em face de uma
questao de maior amplitude. Em que me-
dida mudangas de tal envergadura seriam
operativas, dadas as especificidades cultu-
rais e sociais do pais? Afinal de contas, o
processo, e sobretudo o processo penal, ndo
pode ser examinado como uma experién-
cia de laboratério, distante da realidade

para a qual foi projetado. Com efeito, a es-
trutura processual, os seus institutos e as
suas formas sdo préprios de uma socieda-
de em um dado momento politico. Trans-
porti-los ou importd-los exige um exame
criterioso sobre o contexto social no qual
seriam operados. E isso jamais pode ser
feito sem uma visdo total e abrangente, ana-
lisando-se, ainda, os efeitos sobre todos os
atores em conflito. Sao estas as pondera-
¢oes que devem pautar as discussdes, nun-
ca se olvidando do resguardo da igualdade
processual que, no caso brasileiro, consti-
tui o fator mais sensivel.

NOTAS

(1) Nascido em 1960, em Djiba, na Republica Demo-
crética do Congo (DRC). Fundou a Unido Patridtica
do Congo (UPC), bem como seu brago militar, as
Forcas Patridticas para a Libertagdo do Congo
(FPLC), sendo o presidente da primeira e 0 coman-
dante-chefe da segunda.

(2) Conforme art. 54.3(a)(b)(c)(d) do ER.

(3) De fato, neste modelo processual, que para alguns
pode ser denominado de “processo de partes” e
que se opde ao inquisitory System, o ritmo da mar-
cha é dado pelo embate travado entre os adversa-
rios. Ha, portanto, uma espécie de “duelo civiliza-
do” e que é protagonizado, exclusivamente, pelas
partes. Nesse cendrio, 0 juiz se posta como mero
arbitro, incumbindo-Ihe zelar pelo fiel cumprimento
das regras do jogo. Nao interfere na luta, a nao ser
para restabelecer a ordem. Ver, nesse sentido:
GRINOVER, Ada Pellegrini. “A iniciativa instrutéria
do juiz no processo penal acusatorio”. Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais 27/71, Sao Paulo:
RT, ano 7, jul.-set. 1999 e, especialmente, a obra
de DAMASKA, Mirjan R. The Faces of Justice and
State Authority, New Haven: Yale University, 1986.

(4) Expressao cujo sentido e alcance ndo se equipa-
ra ao chamado “processo inquisitério” em con-
traposicdo com o “processo acusatorio”. GRI-
NOVER, op. cit.

(5) E 0 que dispoe o art. 64.6(d) do ER: “...0 Juizo
de Julgamento em Primeira Instancia podera, se
necessdrio: (...) d) ordenar a apresentagao de
provas adicionais as reunidas antes do julga-
mento ou as apresentadas no decurso do julga-
mento pelas partes.”

(6) E 0 que dispde o art. 67.2 do ER: “Além de qualquer
outra revelacdo de informagao prevista no presente
Estatuto, o Procurador comunicara & defesa, logo
que possivel, as provas que tenha em seu poder ou
sob o seu controle e que, no seu entender, revelem
ou tendam a revelar a inocéncia do acusado ou a
atenuar a sua culpa, ou que possam afetar a credi-
bilidade das provas da acusacdo. Em caso de duvi-
oa relativamente & aplicagdo do presente numero,
cabe ao Tribunal decidir.”

(7) “O Procurador poderd: (...) e) concordar em nao
divulgar, em qualquer fase do processo, documen-
tos ou informacgdo que tiver obtido, com a condi¢do
de preservar 0 seu carater confidencial e com o
objetivo Unico de obter novas provas, a menos que
quem tiver facilitado a informagdo consinta na sua
divulgagdo.”

(8) Disponivel em: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/
view.asp? (acesso em 18.07.2008)

Marcos Alexandre Goelho Zilli

Mestre e doutor em Direito Processual; professor
doutor de Processo Penal na Faculdade de Direito da
USP e coordenador do Departamento de Relagoes
Internacionais do IBCCRIM

14

BOLETIM IBCCRIM - ANO 16 - N* 190 - SETEMBRO - 2008



TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E CRIME AMBIENTAL

IBCCRIM

TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E CRIME AMBIENTAL

Helena Regina Lobo da Costa

Os reflexos da assinatura e do cumpri-
mento de um termo de ajustamento de
conduta na esfera dos crimes ambientais é
uma das muitas questdes que surgem do
intrincado relacionamento entre o Direi-
to Penal e outros ramos do Direito. Tais
questoes tém gerado perplexidade na apli-
cagdo do direito e representam um desa-
fio para a doutrina.

A denominada administrativiza¢io do
Direito Penal — fendmeno consistente na
criminalizagio incidente sobre fatos que
também configuram ilicitos administra-
tivos — resulta em um crescente espago
de sobreposi¢io de normas e sistemas pe-
nais e administrativos (ou civis). Essa so-
breposi¢ao nem sempre se d4d de forma
tranqiila, sendo comum a existéncia de
situagdes préticas paradoxais.

O Direito Penal Tributério parece ser
o campo que vem tendo de lidar com tais
situacoes hd mais tempo e de forma mais
evidente — tanto que se consolidou em
nossa jurisprudéncia, depois de longos
anos de contradigdes, a necessidade de se
exaurir a esfera fiscal anteriormente 2 in-
cidéncia da esfera penal.

O Direito Penal Ambiental padece das
dificuldades geradas pela sobreposi¢io de
esferas de modo particularmente intenso,
j4 que indmeros tipos penais apresentam
elementos que necessitam, para sua com-
preensdo, do recurso a esfera administra-
tiva. Além disso, muitas sao as condutas
penais que somente se configuram quan-
do praticadas sem autorizagio da autori-
dade ambiental.

A assinatura do termo de ajustamento
de conduta consiste em mais uma das si-
tuagdes em que se tem percebido a neces-
sidade de buscar um relacionamento mais
harménico e livre de contradic¢des entre
as diferentes esferas incidente sobre um
mesmo fato.

A previsio legal para o termo de ajus-
tamento de conduta na esfera ambiental
estd no art. 5°, § 6°, da Lei n® 7.347/85 (Lei
de Ac¢io Civil Pablica), incluido em 1990,
pela Lei n® 8.078. Esse dispositivo, bas-
tante timido e sintético, apenas prevé que
“os drgdos publicos legitimados poderdo to-
mar dos interessados compromisso de ajusta-
mento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagoes, que terd eficdcia de ti-
tulo executivo extrajudicial”.

Na esfera civil, ha discussdo no plano
tedrico sobre a natureza juridica do termo
de ajustamento de conduta. Alguns autores
defendem tratar-se de um negécio juridico
declarativo; outros afirmam se cuidar de
uma transagdo — essa dltima posi¢ao pre-

valece entre os estudiosos do tema.

Independentemente dessa relevante dis-
cussao, nio restam davidas de que, uma vez
firmado o termo de ajustamento de condu-
ta, ndo se buscard a comprovacio do dano
ambiental e sua indenizagio (caso compro-
vado), mas sim a execugido do préprio ter-
mo de ajustamento de conduta, até em ra-
zdo de sua eficdcia de titulo extrajudicial.
Portanto, a assinatura do termo suspende o
inquérito civil ou a agdo civil puablica e seu
cumprimento 0s encerra.

Além disso, importante mencionar que
o 6rgdo ambiental pode assinar em con-
junto o termo de compromisso e, como
conseqiiéncia, eventuais embargos, sus-
pensio de atividades ou imposigido de
multas podem ser suspensos em razio da
assinatura — no caso da multa, pode ha-
ver mera redugio do valor.

Dai se percebe que, tanto no Ambito da
responsabilidade civil quanto no da ad-
ministrativa, o termo de ajustamento de
conduta tem como efeito a substitui¢io da
situagdo anterior por uma nova: aquela
acordada no termo.

Todavia, as conseqiiéncias na seara
criminal poucas vezes tém sido levadas
em consideragio no bojo do termo de
ajustamento de conduta. Tanto é assim
que j4 houve intmeras situagdes em que
um interessado firmou um termo de
ajustamento e foi denunciado criminal-
mente pela pritica do mesmo fato —
sendo que em muitos desses casos o ter-
mo foi utilizado como “confissio” dos
fatos na esfera penal.

Apesar de ainda predominar a linha de
que as instincias penal e administrativa
ou civil seriam independentes, a situagdo
acima mencionada traz uma forte sensa-
¢do de que algo estd “fora da ordem”. Nio
parece muito razodvel, por exemplo, num
suposto crime de polui¢ido seguir com a
atuacido do direito penal quando a esfera
administrativa — que analisa de forma
técnica um dos elementos do tipo penal, a
poluigdo — abriu mio de decidir sobre os
fatos ¢ eventualmente impor san¢io e nio
hé, portanto, certeza técnica da ocorrén-
cia da conduta.

Diante dessas contradicoes priticas, al-
gumas decisdes de nossa jurisprudéncia
vém reconhecendo que o termo de ajusta-
mento pode significar auséncia de justa
causa para a propositura de agdo penal.

Nesse sentido, o Tribunal de Justiga
de Minas Gerais, analisando um caso
em que houve assinatura de TAC com o
Ministério Piblico ¢ com o 6rgio am-
biental, decidiu:

“Mandado de Seguran¢a — Crime am-
biental — Existéncia de Termo de Compro-
misso de Ajustamento de Conduta — Ausén-
cia de justa causa — Deve ser trancada a a¢do
penal por falta de justa causa na hipdtese em
que a impetrante assinou termo de compro-
misso de ajustamento de conduta ambiental
Junto aos érgdos competentes antes do ofere-
cimento da dentincia — Mandamus concedi-
do” (TIMG, Proc. 1.0000.03.400377-2, rel.
Jane Silva, v.u., j. 25/06/2004).

O citado Tribunal j4 proferiu outras
duas decisées semelhantes:

“Habeas Corpus. Acordo firmado com
forga de titulo executivo extrajudicial. Maté-
ria penal definitivamente desconstituida que
impede a apresentagdo da deniincia sobre o
mesmo fato. Dentincia oferecida e recebida.
Constrangimento ilegal caracterizado.
Trancamento da acdo penal ordenada.”
(TTMG - HC 1.0000.04.410063-4/000(1), ;.
24/08/2004, rel. Antdénio Carlos Cruvinel,
v.u.)

“Habeas Corpus. Trancamento de agio
penal. Crime ambiental. Existéncia de Ter-
mo de Ajustamento de Conduta. Justa causa
que ndo se verifica. Denitincia que ndo indi-
vidualiza a conduta do paciente. Direito de
defesa prejudicado. Inépcia. Ordem conce-
dida” (TTMG — HC 1.0000.06.445201-4/
00, rel. Reynaldo Ximenes Carneiro, j.
16/11/2006, v.u.).

A questao também ¢é objeto de habeas
corpus impetrado no Supremo Tribunal
Federal (HC 92.921), ainda nio julgado
no mérito, mas cuja decisdo liminar foi
proferida pelo min. Ricardo Lewando-
wski, que fundamentou a decisio de con-
cessao da liminar na possibilidade de
dupla responsabiliza¢io pelos mesmos
fatos, decorrente de assinatura de TAC e
propositura de acdo penal.

A andlise do tema merece ser feita a luz
de cada tipo penal, ja que em alguns casos
a vinculagdo entre as esferas penal e ad-
ministrativa se faz diretamente no 4mbito
da tipicidade; em outros, se trata de ponto
afeito a antijuridicidade.

Indubitavelmente, além da enorme re-
levancia prética, cuida-se de discussdo in-
teressantissima no que se refere aos seus
aspectos tedricos e que, diante da impor-
tincia cada vez maior do Direito Penal
Ambiental, certamente merecerd atengio
crescente tanto da doutrina quanto da ju-
risprudéncia.

Helena Regina Lobo da Costa

Mestre e doutora em Direito Penal pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo,
professora da GVLaw e advogada
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AINDA AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO HUMANAS

Maria Garcia

O assunto, evidentemente, estd longe
de ser visto com tranqiiilidade: a declara-
¢io da constitucionalidade do art. 5° da
Lei de Biosseguranga (Lei n® 11.105, de
2005) pelo Supremo Tribunal Federal ape-
nas resolveu uma parte da questdo, a ar-
glii¢do de inconstitucionalidade desse dis-
positivo. Sabemos, porém, que as leis nem
sempre correspondem 2 complexidade de
certas questdes da realidade social e, sob
este Angulo, continua de pé a polémica ci-
entifica e ética a respeito.

Recente decisio do juiz Fabio Henri-
que de Toledo (Correio Popular, Campi-
nas, 09-6-2008) ressalta que “o problema
tem raizes mais profundas e que ndo se quer
enfrentar. O dispositivo da Let de Biossegu-
rang¢a em questdo tem um inescondivel pro-
posito: dar uma solu¢do ao problema dos
embrides congelados, tanto que ndo se per-
mite produzir embrides para pesquisa mas
tdo-somente se admite que sejam utilizados
para tanto os invidveis e os congelados hd
mais de trés anos. Sendo assim deveriamos,
em respeito d vida humana, cuidar de proi-
bir com rigor que, doravante, haja embrioes,
vale dizer seres humanos, congelados em la-
boratério. E para isso bastaria que se fecun-
dassem apenas os dvulos que fossem efetiva-
mente ser utilizados”.

E pergunta, afinal: “Serd que a essas vi-
das que se mantém congeladas estd sendo as-
segurada a dignidade da pessoa humana,
também assegurada no art. 1°, Il da Consti-
tuigdo Federal?”

Sabe-se que o processo todo € oneroso,
daf o acumulo de embrides que, nio mais
sendo utilizados, por variados motivos
(inclusive o desinteresse dos pais) torna-
ram-se objeto de um motivo econémico
para seu descarte. Isto é bem de nossos
tempos...

Do ponto de vista cientifico, vale lem-
brar a frase da juiza Jutta Limbach, ex-
presidente da Suprema Corte Alema: “1)
A Ciéncia do Direito ndo é competente para
responder a questdo sobre a partir de quando
comega a vida humana; 2) As ciéncias natu-
rais, em virtude do seu conhecimento, ndo
estdo em condigoes de responder a questdo a
partir de quando a vida humana deve ser co-
locada sob a prote¢io da Constitui¢do.”

A Constitui¢do garante a inviolabili-
dade do direito a vida: embrides huma-
nos teriam direito a viver? Essa é a ques-
tdo a exigir resposta, que se estende
igualmente ao 6vulo fecundado, pois ndo
ha possibilidade de existir o processo vi-
tal sendo a partir de um inicio. Trata-se
de um continuum com fases antecedentes
e conseqiientes, todas igualmente neces-

sdrias ao desenvolvimento de um deter-
minado ser.

A respeito da decisio do Supremo,
vérias posturas foram enfatizadas pela
midia: para alguns, “impediu que uma
ética privada, a religiosa, fosse imposta a
todos” (Folha de S.Paulo, 30/5/2008).
“Trata-se de direito absoluto a vida dos
que, podendo curar-se de males graves, se-
jam impedidos desse objetivo por restrigoes
ndo-juridicas, es-
tranhas a ética”
(Walter Ceneviva,
Folha de S.Paulo,
31/5/08). De seu
lado, registra O
Estado de S.Paulo,
31/5/08, p. C2:
“O ministro Joa-
quim Barbosa foi
ao nervo da questdo, ao assinalar que a
Lei de Biosseguranca “respeita trés pri-
mados fundamentais da Repiiblica: laici-
dade, liberdade individual e liberdade de
expressdao intelectual e cientifica’ .

Desde logo, porém, um ponto deve ser
firmado: o Estado deve ser laico, mas nio
a-ético. Trata-se, portanto, de ética e ndo,
de religido. Neste caso, Etica Publica ou
Politica que firmou na sociedade brasilei-
ra principios bdsicos, como a dignidade
da pessoa humana.

Por outro lado, inexiste direito absolu-
to de um lado apenas, numa relagio juri-
dica: o embrido nio teria, também, direi-
to “absoluto” a vida? Ademais, ha direitos
absolutos?

A Constituigdo refere-se, unicamente,
ao bem juridico, “vida”, sem especificar
se embrido, se crianga, se adulto e atri-
buiu dignidade prépria & qualidade de
“humano”. A balanga simbélica do Direi-
to e da Justica deve sopesar os valores hu-
manos com igualdade, para que exista o
necessario equilibrio.

Quanto a liberdade de manifestagio ci-
entifica (art. 5%, IX), como qualquer outra
espécie de liberdade, encontra limites na
prépria Constitui¢do, ou seja, nos direi-
tos limitrofes a esse direito.

A Ciéncia nio teria limites?

Wittgenstein externou uma opiniio:
A era da ciéncia e da tecnologia é o comego
do fim da humanidade.” E Nietzsche es-
creveu em seu didrio: “O objetivo da
ciéncia € a destrui¢io do mundo” (Paulo
Cesar de Souza, Freud, Nietzsche ¢ Ou-
tros Alemdes, Imago, p. 119). Poderia pa-
recer exagero: nio, se lembrarmos a li-
beragdo da energia atémica, destruido-
ra e incontrolavel.

Essa compreensao nao pode ser
perdida: a manipulacao do ser
humano, sob qualquer motivo, nao
fara desaparecer precisamente, a
diferenca daquilo que tem a
qualidade do humano?

Nio hd como nio reconhecer: com o
avango da ciéncia e da tecnologia estd-se
diluindo a diferenca entre o que ¢ humano
¢ o que ndo é humano ¢ o que pode ser
utilizado para experiéncias cientificas.
Habermas (O Futuro da Natureza Huma-
na, Martins Fontes, 2004) refere-se 2 com-
preensio ética da espécie humana, que
nos faz “nos compreender como seres etica-
mente livres e moralmente iguais, orientados
por normas e fun-
damentos”.

Essa compreen-
sdo nio pode ser
perdida: a mani-
pulacio do ser hu-
mano, sob qual-
quer motivo, ndo
fard desaparecer,
precisamente, a
diferenga daquilo que tem a qualidade do
humano’

As doutrinas alem3 e italiana sao fir-
memente contrdrias 3 manipulagio ge-
nética ndo respeitante da autonomia in-
dividual, ou a vontade de um terceiro
(embrido), em suma, a dignidade hu-
mana: Franco Bartolomei (La Dignitd
Umana como Concetto e Valore Costti-
tuzionale, p. 108) indaga: “E tutelado ju-
ridicamente o embrido de poucos dias,
ndo implantado no ditero?” E responde:
“Certamente, o dvulo extracorpdreo, fe-
cundado e ainda ndo implantado, se trata
de ‘vida pré-natal’. Mas é, no entanto,
sempre vida e precisamente vida humana
(ndo animal ou pré-humana). O dvulo fe-
cundado ndo € coisa, criatura inferior,
mas homem, pessoa — tertium non datur.
A antecipagio da tutela da vida e da dig-
nidade humana a esta primeirissima for-
ma de vida humana é imposta pela Cons-
titui¢do.” E conclui: A experiéncia his-
torica ensina que os progressos realizados
em total boa fé pela pesquisa cientifica,
transformadas em circunstincias politi-
cas, podem tornar-se fonte dos mais terri-
veis abusos.”

E uma questdo que permanece em
aberto.

Maria Garcia

Livre docente pela PUC-SP; professora de
Direito Constitucional, Direito Educacional e
Biodireito Constitucional na PUC-SP;
vice-coordenadora do Programa de
Pos-Graduacdo em Direito da PUC-SP;
membro da CoBi do HCFMUSP e do IASP;
procuradora aposentada do Estado de Sao Paulo;
membro-fundador e atual diretora geral do IBDC
e membro da Academia Paulista de Letras
Juridicas (Cadeira Enrico T. Liebman)
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Ana Elisa Bechara

Nio h4 davida de que as questoes de
politica criminal sdo, na atualidade, nor-
malmente relegadas a um segundo plano
pelos operadores do Direito. Assiste-se
hoje a uma politica criminal transmutada
em politica de seguranga.

Nesse contexto, a crescente produgdo
legislativa em matéria penal demonstra
claramente que a norma incriminadora
deixou de representar o poder coercitivo
estatal voltado indistinta e igualmente aos
membros do grupo social, a partir de uma
vontade soberana, para materializar a he-
gemonia de interesses de grupos de pres-
sdo sobre o poder puablico. As diversas
contrariedades técnicas e vicios tedricos
verificados nesses diplomas penais extra-
vagantes nao permitem falar de harmonia
ou qualquer pretensdo unitédria da legisla-
¢io especial, conforme hé tempos e de for-
ma reiterada se vem denunciando, seja na
esfera académica, seja no préprio univer-
so pratico dos operadores do Direito.

Voltemos, entdo, a raiz do problema.
No ambito da sociedade contemporinea,
denominada por alguns de sociedade de
risco)] a sensagio generalizada de inse-
guranga, enaltecida pelos meios de comu-
nicagio, acaba por converte-se em um
discurso de emergéncia e, assim, em pre-
tensao social crescente, a que o Estado,
por meio do Direito Penal, deve fornecer
resposta. Diante desse quadro, a par dos
movimentos cldssicos de restri¢io do Di-
reito Penal, surgem cada vez mais deman-
das voltadas a uma amplia¢io da protegio
penal, que ponha fim, ainda que nominal-
mente, a angustia coletiva. E tal aspiragio
de uma coletividade que se autocom-
preende antes de tudo como vitima con-
duz a uma importante transformagio no
Ambito do Direito Penal objetivo: em con-
creto, perde-se a visdo deste como instru-
mento de defesa dos cidadios frente a in-
tervencgio coativa do Estado e, por via de
conseqiiéncia, perde-se a nogdo do Direi-
to Penal como sistema.

A fim de conferir resposta a sociedade
insegura, tem-se a proliferacio desenfre-
ada de leis penais, adotando-se uma téc-
nica legislativa assumidamente casuisti-
ca, que tende a considerar o Direito Penal
como instrumento de controle acessério
ao Direito Administrativo. Os tipos pe-
nais distanciam-se dos requisitos cldssi-
cos da generalidade e da abstracio, trans-
formando-se em instrumentos de admi-
nistragdo de situagdes particulares, de
“emergéncias” concretas. A esse Direito
podemos denominar Direito Penal de

Emergéncia, marcado pela perda do cara-
ter subsididrio e fragmentario e pela mis-
sdo de instrumento politico de seguran-
¢a?. Nessa linha, as normas elaboradas a
partir dos discursos de emergéncia inte-
gram um Direito Penal simbdlico, cujo
objetivo ¢, antes de buscar solugdes, de-
monstrar a especial importincia outorga-
da pelo legislador aos aspectos de comu-
nicagio politica a curto prazo na aprova-
¢do social das normas correspondentes®.
A partir desse modelo de politica crimi-
nal, ou de politica de seguranga, consen-
tAneo a uma ciéncia juridica voltada ex-
clusivamente 2 eficdcia, cria-se um siste-
ma juridico tecnocritico, que visa a des-
truir as propostas de solugio estrutural
dos problemas sociais.

Tratando dos discursos de emergéncia
em matéria penal, Juarez Tavares salicnta
que a criacio de novas incriminagoes sc
desenvolve na medida em que a amplia-
¢do do poder sancionador ndo possa, por
si mesmo, através dos processos de sua
justificagdo, garantir a estabilidade da
norma. Assim, tratando do principio da
estabilidade da norma como fundamento
simbdlico de poder, o descompasso entre
essa pretendida estabilidade e os proble-
mas que a realidade apresenta forga ne-
cessariamente a adog¢do de solugdes nor-
mativas para esses problemas. E os con-
flitos que a realidade social oferece dei-
xam de ser resolvidos por meio de meca-
nismos de atuagio real e passam a servir
de motivo para acentuar-se a sanha legis-
lativa. “Ndo é surpreendente, portanto, que
se procedam reformas quase que didrias das
leis penais e a elaboragio de novos diplomas,
com novas incriminagées.”"

A partir desse discurso, soaria adequa-
do, inclusive, defender o Direito Penal do
inimigo, na linha de Giinther Jakobs,
aplicdvel aqueles que, por nio revelarem
lealdade ao sistema e, assim, confiabili-
dade, deixam de ser considerados pessoas
para se converter em inimigos, merecen-
do, assim, tratamento excepcional ao pré-
prio ordenamento juridico destinado aos
cidaddos®.

A cultura de emergéncia e a pritica da
exceg¢do sdo, entdo, responsiveis pela in-
volucdo do ordenamento juridico-penal,
que se expressa na reedigio, talvez em
novos trajes, dos velhos modelos pré-
prios da tradi¢do penal pre moderna,
como a adogio de préticas inquisitivas e
métodos de intervengao tipicos da ativi-
dade da policia.

Nesse sentido, Loic Wacquant observa

IBCCRIM

que a América Latina ¢é hoje considerada
terra de evangelizag¢do dos apéstolos do
Estado policial, na linha norte-americana
da politica de tolerincia zero®. Chega-
se, assim, a um Estado de Policia, ou “Es-
tado policialesco”, conforme expressio
recentemente utilizada pelo préprio pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal, no
qual, por de trds de um pretenso aumento
da criminalidade, em verdade emerge
uma forte campanha de lei e ordem.

Ora, se, na linha funcionalista, o Direi-
to Penal cumpre a fun¢do de garantir a es-
tabilidade da ordem juridica, ndo se pode
aceitar um emaranhado de leis despropor-
cionais, Incoerentes e excepcionais ao
préoprio ordenamento juridico penal e
constitucional, sob pena de macular a ma-
nutenc¢io desse sistema normativo. E
quando o sistema perde eficicia, perde
também sua credibilidade e forga passan-
do a justificar fendémenos sociais como o
visto no final da década de 60 no Estado
de Sdo Paulo, a partir da formagio e atua-
¢ao do Esquadrao da Morte, em pleno re-
gime militar” . E claro que, influenciada
pelo clima de inseguranga, a sociedade
tende a aplaudir esse tipo de atuagio e,
antes de tudo, essa pseudo-polarizacio,
ainda que de forma hipdcrita, j4 que os
discursos de emergéncia acabam muitas
vezes por encobrir as relagdes existentes
entre os “mocinhos” e “bandidos”, no
mesmo contexto de atuagdo criminosa.

Assim, a par do desafio inicial, impos-
to a todos nds, como operadores do Di-
reito, de decidir se usaremos a dogmadtica
penal para manter ou para destruir o Di-
reito Penal, emerge outro desafio, de
iguais proporcdes: a retomada da visdo
unitdria do Direito Penal, como sistema.

Em trabalho apresentado junto a XVII
Conferéncia Nacional da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, em 1999, René Ariel
Dotti salientou que, naquela época, a le-
gislagdo especial em matéria criminal,
quer criminalizando condutas ou decla-
rando-as equiparadas a tipos jd previstos
no Cédigo Penal, quer abordando aspec-
tos relativos 2 caracterizagao dos delitos
ou 2 aplicagdo ou extingdo das penas, al-
cangava o expressivo ndmero de 109 di-
plomas. Quanto as leis extravagantes que
regulavam contravengdes penais, havia 10
diplomas legais. H4 quase dez anos atris,
a soma global chegava, portanto, a 119 d1—
plomas dlspondo sobre crimes e contra-
vengdes penais, a parte das normas do
Cédigo Penal®

Diante desse quadro, a fung¢io juridi-
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ca de ordenagio social parece ficar sem
efeito a partir da perda da importincia
conferida a uma visio sistémica do Di-
reito. A inflagdo legislativa produziu o
fracionamento da ordem juridica, crian-
do microssistemas que, embora possam
ter alguma referéncia no Cédigo Penal,
acabam ganhando autonomia e indepen-
déncia.

Tradicionalmente atribui-se a sistemé-
tica um grande valor. O fim da dogmatica
juridico-penal é, assim, apreender con-
ceitualmente o contetido e a estrutura dos
preceitos penais e colocar os distintos
conceitos alcancados em um sistema cien-
tifico logicamente coerente. A partir dai,
tem-se que a tarefa do penalista consiste
em superar as aparentes contradi¢des sur-
gidas na realidade, solucionando referi-
dos problemas concretos de forma har-
moniosa com o sistema. Tal sistema, é
bem verdade, ndo pode ser considerado
como definitivo ou fechado, mas sim
como suscetivel a modificagdes e a novas
harmonizacoes quando essas se mostra-
rem necessdrias, no enfrentamento de no-
vos problemas. Mas, ainda assim, e apesar
de novos problemas, ndo ¢é possivel enten-
der as consideragdes sistemdticas como
carentes de valor”. Em outras palavras: a
nogao de sistema penal, a tao duras penas
conquistada, deve ser mantida.

Qualquer idéia de reforma legislativa
nao pode, portanto, deixar de conferir im-
portincia 2 adogdo de uma visdo sistémi-
ca e geral do Direito Penal, como bem se
salientou no Ambito do préprio Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, que, no
ano de 1998, negou-se a oferecer sugestdes
ao anteprojeto de reforma penal, nos mol-
des entdo apresentados”.

E importante observar que a discussio
sobre a necessidade de adocdo de uma vi-
sdo sistemdtica do Direito Penal nio € ex-
clusivamente brasileira, constituindo
motivo de preocupagido em virios outros
ordenamentos juridicos, a exemplo do es-
panhol. De fato, e curiosamente, neste al-
timo pafs se decidiu por abandonar a idéia
de universalidade do Cédigo Penal, con-
forme restou expresso no texto da Exposi-
¢do de Motivos de 1995, in verbis: “el pre-
sente proyecto difiere de los anteriores en la
pretension de universalidad. Se venia ope-
rando con la idea de que el Cédigo Penal
constituyese una regulacion completa del po-
der punitivo del Estado. La realizacion de
esa idea partia ya de un déficit, dada la im-
portancia que en nuestro pais reviste la
potestad sancionadora de la Administracion;
pero, ademds, resulta innecesaria y perturba-
dora. — Innecesaria porque la opcion deci-
mondnica a favor del Cédigo Penal y en con-
tra de la leyes especiales se basaba en el hecho
innegable de que el Legislador, al elaborar
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un Cddigo, se hallaba constreiiido, por
razones de trascendencia social, a respetar los
principios constitucionales, cosa que no
ocurria, u occuria en menor medida, en el
caso de una ley particular. Hoy, sin embargo,
tanto el Cédigo Penal como las leyes especia-
les se hayan jerdrquicamente subordinadas a
la Constitucion y obligadas a someterse a
ellas, no solo por esa jerarquia, sino también
por la existencia de un control jurisdiccional
de la constitucionalidad. Consiguintemente,
las leyes especiales no pueden suscitar la pre-
vencion que historicamente provocaban. —
Perturbadora, porque, ..., hay materias que
dificilmente pueden introducirse en él. Pues,
st una pretension relativa de universalidade s
inherente a la idea de Cédigo, también lo son
las de estabilidad y fijeza, y existen dmbitos
en que, por la especial situacion del resto del
ordenamiento, o por la naturaleza misma de
las cosas, esa estabilidad y fijeza son imposi-
bles. Tul es, por ejemplo, el caso de los delitos
relativos al control de cambios... La misma
técnica se hd utilizado para las normas regu-
ladoras de la despenalizacion de la interrup-
cién voluntaria del embarazo.”

A op¢io adotada pelo legislador espa-
nhol € criticada por Francisco Javier Al-
varez Garcia, para quem o continuo re-
curso a legislagio especial acaba por tra-
duzir-se em uma vontade de “mudar as
regras do jogo” e de converter o que deve-
ria constituir uma exce¢io em modelo de
comportamento no ambito de setores in-
teiros do ordenamento, que acabaram mi-
grando ao Direito Penal"".

Sé temos a concordar com a critica
mencionada, ressaltando que, a partir da
hipertrofia do ordenamento juridico cau-
sada pela legislagio extravagante, tem-se
assistido, antes de mais nada, 3 ampla vul-
neragio do principio da legalidade, me-
diante o recurso a tipos indeterminados,
abertos, a utiliza¢io de analogia e, inclu-
sive, ao reconhecimento de um cada vez
mais amplo e excessivo arbitrio judicial.
De outro lado, a linguagem das leis penais
extravagantes, ao se¢ apresentar multipla,
discordante, prolixa e ambigua, torna im-
possivel a compreensao de um contetdo
unitdrio, em relagdo ao qual o intérprete
possa inferir critérios univocos e coren-
tes"?. Veja-se, inclusive, que as normas
penais tém a func¢io precipua de estabele-
cer a comunicagio entre o Estado e os in-
dividuos, devendo deixar claros os com-
portamentos indesejdveis. Provoca-
se, assim, uma grande desordem nos mar-
cos normativos, em razio das dificeis re-
lacbes que se impdem, a partir da hiper-
trofia legislativa, no interior do ordena-
mento penal.

Portanto, ao tratarmos de reformas pe-
nais, ou mesmo do enfrentamento dos
atuais discursos de emergéncia, que tém

levado ao enfraquecimento e, assim, a ver-
dadeira crise de legitimidade do Direito
Penal, devemos pensar, como medida ur-
gente, na elaboragdo de uma consolidagao
das leis penais, que resulte na unificagio
do discurso legislativo, em respeito a
principios penais e constitucionais funda-
mentais tais como o da legalidade e o da
proporcionalidade. Somente a partir daf,
restituindo-se ao Direito Penal a nogio
de sistema, poder-se-4 pensar nas demais
reformas, igualmente imprescindiveis a
manutenc¢io do cardter liberal do Direito
Penal, tais como a descriminalizagio de
condutas que em nada ofendem aos inte-
resses sociais fundamentais convertidos a
bens juridico-penais.

Ilustrando a dificil tarefa que se impde
a todos nés, sob pena de vermos destrui-
dos os pilares fundamentais de um Direi-
to Penal voltado as garantias individuais
frente ao limitado poder do Estado, ¢, as-
sim, de retrocedermos a um Direito Penal
autoritdrio e moralizador, podemos tra-
zer a ponderagido de Giorgio Agamben,
para quem a pergunta correta sobre os
horrores praticados nos campos de con-
centragdo nio ¢ aquela hipocritamente
voltada a solucionar como foi possivel
cometer delitos tdo graves em relagio a
seres humanos; e sim, de forma mais ho-
nesta e, sobretudo mais til, indagar aten-
tamente acerca do modelo juridico e dos
procedimentos politicos que tornaram
possivel chegar a privar tio completa-
mente de seus direitos e garantias tais se-
res humanos, a ponto de se deixar de con-
siderar a prética de qualquer tipo de acio
contra eles como um delito™.

NOTAS

(1) Na linha do soci6logo Ulrich Beck. La Sociedade
del Riesgo. Hacia una Nueva Modernidad. Trad.
Jorge Navarro, Daniel Jiménez e Maria Rosa Bor-
ras. Barcelona: Paidds, 1998.

(2) Nas Palavras de Luigi Ferrajoli, o Direito Penal de
Excegdo designa simultaneamente duas coisas: a
legislacdo de excecao em relacdo a Constituicdo e,
portanto, a mutacéo legal das regras do jogo; a
jurisdicao de excegdo, por sua vez degradada em
relagdo a mesma legalidade alterada. Direito e Ra-
z40. Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula
Zomer, Fauzi Hassan Chour, Juarez Tavares e Luiz
Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 650.

(3) SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. Aproximacién al
Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: Bosch,
1992, pp. 304 e segs.

(4) “A crescente legislagdo penal e os discursos de
emergéncia”. In: Discursos Sediciosos. Crime, Di-
reito e Sociedade. Rio de Janeiro: Instituto Carioca
de Criminologia, 1997, p. 55. Observa-se que a
producdo legislativa em matéria penal é tamanha
no Brasil que soa impossivel, na atualidade, afir-
mar seu conhecimento, mesmo para 0s especialis-
tas nessa darea.

5 Quanto a critica dessa concepcao de Giinther Ja-
kobs, Francisco Mufioz Conde adverte que, se
aquele autor descreve a existéncia real de um Di-
reito Penal do Inimigo no @mbito dos ordenamentos
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juridicos dos Estados de Direito, ndo se pode aceitar que a
atividade do jurista possa se limitar a8 mera constatacao da
situacdo. Para além de mera descrigao, deve-se analisar a
compatibilidade desse pretendido Direito com os principios
do Estado Democrético de Direito e com os direitos funda-
mentais consagrados na Constituigdo e nas declaragoes
internacionais de direitos humanos. O jurista ndo pode,
assim, ser simplesmente um mensageiro, transmitindo a
ma noticia, classificando-a por meio de um nome; deve-
se analisa-la criticamente, nao a partir de razoes ideolo-
gicas ou politicas, mas sim por razoes estritamente juri-
dicas. MUNOZ CONDE, francisco. De Nuevo Sobre el
Derecho Penal del Enemigo. Buenos Aires: Hammurabi,
2005, pp. 82-83.

(6) Citado por Eduardo Alberto Paredes, Los Discursos de
Emergencia y los Procesos de Criminalizacion. Revista de
Derecho Penal, Proceso Penal y Criminologia. Ano 2, n. 4,
2002, pp. 440 e segs. O autor cita, como exemplo emble-
matico da politica de tolerancia zero novaiorquina, a técni-
ca do stop and frisk, consistente no poder conferido a
policia de reter individuos individuos, procedendo a buscas
pessoais e em seus automoveis, em plena via publica,
independentemente de ordem judicial, sob justificativa de
fundada suspeita.

(7) Ha registro de esquadroes da morte em diversos outros
Estados, como no Rio de Janeiro, no final da década de 50.
Tais grupos ainda parecem existir € sao amplamente acei-
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tos pela sociedade, conforme se infere nas diversas co-
munidades eletronicas voltadas a sua exortagao.

(8) Conforme dados publicados por René Ariel Dotti no artigo
“Proposta para uma nova consolidagao das leis penais”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 28, p. 152.

(9) Nesse sentido, v. GIMBERNAT-ORDEIG, Enrique. Concepto
y Método de la Ciencia del Derecho Penal. Madrid: Tecnos,
1999, pp. 106-107.

(10) Conforme editorial do Boletim do Instituto Brasileiro de

Ciéncias Criminais de agosto de 1998, p. 01.

(11) “Reflexiones sobre el principio de legalidad”. /n: Nuevas
Opsiciones de la Dogmatica Juridica Penal. (Dir. Francis-
co Javier Vieira Morante). Madrid: Consejo General del
Poder Judicial, 2006, p. 327.

(12) Importante lembrar que, no &mbito de uma Estado Demo-
cratico de Direito, o Direito Penal possui como fungao a
comunicagdo, por meio do tipo, dos comportamentos
considerados indesejaveis pelo Estado aos membros do
grupo social.

(13) AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer. El Poder Soberano y la
Nuda Vida. Trad. Antonio Gimeno Cuspinera. Valencia:
2003, citado por Francisco Mufoz Conde. De Nuevo So-
bre el Derecho Penal del Inimigo..., cit., p. 88.

Ana Elisa Bechara
Professora doutora de Direito Penal
na Faculdade de Direito da USP

CONGRESSO NACIONAL DE CIENCIAS CRIMINAIS - BELO HORIZONTE/MG

Data: 25, 26 e 27 de setembro de 2008

Local: Dayrell Minas Hotel - Dayrell Theatre - Rua Espirito Santo, 901 - Centro - Belo Horizonte/MG
Informacées e Inscrigoes: (31) 3248 1903 / 3248 1977 - www.praetorium.com.br

SEMINARIO DEPOIS DO GRANDE ENCARCERAMENTO - RIO DE JANEIRO/R)

Coordenagao: Min. da Justiga / Instituto Carioca de Criminologia

Data: 28 e 29 de agosto de 2008

Local: Centro de Conv. Hotel Gléria - Sl. Branco — 2° and.- Rio de Janeiro/RJ

Inscrigoes/Info.: (21) 22211663 - sdge2008@gmail.com

SEMINARIO: DESAFIOS DO DIREITO NO SECULO XXI - PORTO ALEGRE/RS

Apoios: ESA (OAB/RS), Ed. Lumen Juris, IBCCRIM, ITEC e Movimento Antiterror

Data: 1 a 3 de setembro de 2008

Local: Auditorio da ESA (OAB-RS) - R. dos Andradas, 1276 — 8° and.

Inscrigao: Sec. da ESADE (www.esade.com.br)
* Desconto para associados do IBCCRIM

C0LOQUIO EM HOMENAGEM AO IDPEE DA FACULDADE DE DIREITO DE COIMBRA /
PORTUGAL: DOGMATICA PENAL, POLITICA CRIMINAL E CRIMINOLOGIA NA

PERSPECTIVA DO SECULO XXI

Tema: Dogmatica Penal, Politica Criminal e Criminologia na Perspectiva do Século XXI

Data: 15 e 16 de setembro de 2008 (segunda e terca-feira).

Local: Riema Paulista Classic Flat Service, localizado na Rua Bela Cintra, 672 — Cerqueira César - Sdo Paulo — SP
Professores brasileiros: Alberto Silva Franco, Alvino Augusto de Sa, Carlos Vico Manas, Edson Luis Baldan, Fabio
Roberto D “Avila, Fernando Fernandes, Marco Antonio Rodrigues Nahum, Maria Thereza Rocha de Assis Moura,
Mauricio Zanoide de Moraes, Salo de Carvalho e Sérgio Salomao Shecaira.

Professores portugueses: Claudia Cruz Santos, Jorge de Figueiredo Dias, José Francisco de Faria Costa e Manuel da

Costa Andrade.
Inscrigdes: no site do IBCCRIM (www.ibccrim.org.br)

Informacgdes: por telefone (11 3105-4907 —ramais 125 ou 140) ou e-mail (curso@ibccrim.org.br)

Patrocinio:

EDITORA
REVISTA DOS TRIBUNAIS

Coimbea Editors

Entidades
que assinam
0 Boletim:

B AMAZONAS

* Associagao dos
Magistrados do
Amazonas - Amazon

m CEARA

* Associagao Cearense
de Magistrados

* Associagao Cearense
do Ministério Publico
m DISTRITO FEDERAL

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

 Defensores Publicos do
Distrito Federal -
ADEPDF

= VIATO GROSSO DO SUL

* Associacao dos
Defensores Publicos
de Mato Grosso do Sul

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

= MINAS GERAIS

« Curso A. Carvalho
Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte

e Instituto de Ensino,
Pesquisa e Atividades
de Extensdao em Direito
Ltda. - Praetorium

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

m PARA
* Associagao do
Ministério Pablico do
Estado do Para
m PARANA

* Associacao dos
Delegados de Policia
do Estado do Parana

mRI0O GRANDE DO SUL

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

m SAQ PAULO

* Associagao dos

Delegados de Policia

do Estado de Sao Paulo
- ADPESP

 Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP

BOLETIM IBCCRIM - ANO 16 - N* 190 - SETEMBRO - 2008

19



P

U Bl
nétituto

%ﬁ ACRO.ABFIC
raditeire de Cieneias

IAL.DO

Hminaes

Confira as sugestoes de leitura que a RT traz para vocé

Surana de Camargo Gomes

CRIMES |
ELEITORAIS

3.2 edicho

vesisia alusiacs € aenpliads

3.2 edicdo
384 paginas

R hy

DIREITO

320 paginas

VIOLENCIA
DOMESTICA

Teorsas de prevencaa geral positiva
et
Jurez Tavares

176 paginas

11: eo’hg.éo 2. edicdo
T 272 paginas
T
FUNDAMENTO E SIGILO NO
FINALIDADE DA SANGAO PROCESSO PENAL
Exisia um dirsfia da cosfigor?
I g T
320 paginas 316 paginas
g Hetena Regina Lobo da Costa Kai Ambaos
A DIGNIDADE A PARTE GERAL DO
HUMANA DIREITO PENAL

INTERNACIONAL

Bases purs ums dsborsgl dogmisics

704 paginas

Antonio Garc
Laiz F

CRIMINOLOGIA

A5 CUIMINALS 1 5

6.2 edicdo
554 paginas

COMENTARIOS
AS REFORMAS DO

CODIGO DE PROCESSO PENAL

E DA LEI DE TRANSITO

2. edicdo
878 paginas

Erika Mondes de Carvalha

Punibilidade
e Delito

i TS e

512 paginas

Arnaldo Rizzarde
COMENTARIOS
AO CODIGO
DE TRANSITO
BRASILEIRO

Sérgio Salomao Shecaira

CRIMINOLOGIA

7.2 edicdo
750 paginas

2.2 edicdo
384 paginas

SERGIO SALOMAD SHECAIRA

128 paginas

SISTEMA DE
DATEMTATIVA GARANTIAS E O
Doutrina & Jurisprudineia DIR}EVOE:IEIFM
P
22t W e
8.2 edigao 238 paginas

204 paginas

BISMAEL B. MORAES

ESTADO E
SEGURANGA
DIANTE DO DIREITO

Programa
de Politica Criminal

i,

co-edicdo RT e Coimbra

400 paginas

EDITORA m

REVISTA DOS TRIBUNAIS

www.rt.com.br

20

BOLETIM IBCCRIM - ANO 16 - N* 190 - SETEMBRO - 2008




