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AS MARCHAS E CONTRA-MARCHAS
DA POLITICA MUNDIAL DE DROGAS

O ano de 2008 é um marco histérico para a
revisdo da Politica Mundial de Drogas. Todos sa-
bemos que, quando falamos sobre politicas pu-
blicas relacionadas a questio das drogas, vemo-
nos obrigados a praticamente refletir a respeito
do proibicionismo-punitivo que, patrocinado no
plano internacional pelos Estados Unidos da
América — que, por sua vez, detém a hegemonia
no concetrto internacional das nagdes —, nio en-
contrava nenhum contraponto ao seu modelo, que
se traduz na chamada “guerra as drogas”.

A Organiza¢io das Nag¢des Unidas assumiu
integralmente o modelo estadunidense. Contu-
do, a propria ONU estabeleceu, em sua ultima
revisao (UNGASS/1998), que o objetivo a atingir
seria o de “um mundo livre de drogas” (ilicitas,
clarol) até o ano de 2008. Pois bem, a0 atingirmos
0 marco resolutivo e, frente ao evidente fracasso
da proposta, fica a questdo: qual a politica que
queremos a partir de 2008?

Um dos maiores especialistas europeus em di-
reito da droga afirma que, por mais paradoxal que
possa patecet, “a proibicio ¢ um grande aliado do
trdfico, e que a economia da droga ¢ dinamizada pela
proibicio”. "V

Com efeito, a politica proibicionista-punitiva
fracassou em todas as suas metas e, o que é piof,
causou efeitos perversos, deletérios, com a sua
implementacdo. Assim é que, na sadde publica
provocou: i) auséncia de controle da toxicidade e
adulteracio das substancias consumidas, o que
gera os maiores tiscos a saude dos consumidores;
1i) o alto nivel de contdgio do virus HIV e outras
doengas entre usuarios de drogas lancados na
marginalidade; iii) a dificuldade de implementa-
¢ao de politicas de reducio de danos aos depen-
dentes inseridos na ilegalidade e oposicdo aos
modelos mais atuais de ajuda as pessoas que usam
drogas; iv) o continuo enfrentamento do sistema
penal pelos usudrios dessas substancias, mesmo a
margem da lei, o que tornam essas pessoas mais
refratarias a procurar qualquer tipo de ajuda,
quando necessaria; v) aumento no numero de
mortes em decorréncia das disputas e da repres-
s40 ao trafico de drogas.?

No sistema juridico-constitucional citam-se:
vi) o refor¢o excessivo do sistema policial em de-
trimento do sistema judicial; vii) a utilizagdo de
meios penais e processuais extraordinarios, vio-
ladores de principios e garantias constitucionais;
viii) as medidas de exce¢do destinadas ao grande
trafico sdo aplicadas aos pequenos e médios trafi-
cante-usuarios, que lotam as penitenciarias; ix)
desumaniza¢io das penas e do sistema peniten-
ciario; x) superlotagdo carceraria.

Numa perspectiva sécio-econémica podem ser
ainda adicionados: xi) aumento da vigilancia, con-
trole e violéncia imposta a amplas camadas da popu-
lacio de baixa renda, que sdo suspeitos de trafico, até
prova em contrario; xii) favorecimento do envolvi-
mento de jovens com o crime, desagregacao fami-
liar; xiii) incremento do trafico de armas; xiv) incre-
mento das possibilidades de lavagem de dinheiro;
xv) a alta dos precos derivada da ilegalidade torna
cada vez mais poderosas as organizagdes de trafican-
tes; xvi) aumento da corrup¢ao nos podetes publi-
cos e na policia, em especial nos paises em desenvol-
vimento; xvii) aumento da violéncia e do numero de
homicidios nos grandes centros urbanos.

Talvez, a unica contribuicdo positiva do mode-
lo proibicionista seja a comprovagdo empirica de
que ndo ha como se inibir o uso e a venda de dro-
gas mediante o controle penal, quando a socieda-
de nio quer e nio aceita esse controle; além de ter
ensinado que um modelo uniforme de controle
ndo tem condi¢bes de prosperar, diante da diver-
sidade das caracteristicas culturais, econémicas e
sociais dos diversos paises.

Nesse quadro devemos garantir que a reflexdo
se dé num ambiente pluralista, favoravel ao livre e
desassombrado transito das idéias. E preciso, por-
tanto, nesse momento da histéria, incentivar, am-
pliar e garantir o debate ¢ o livre fluxo das informa-
¢Oes e opinides para que seja assegurada uma am-
pla consulta aos diversos setores e atores sociais
que se apresentem ao debate. Por outro lado, é ne-
cessatio fomentar, apoiar, financiar e garantir a pes-
quisa académica para que a formulagdo das politi-
cas publicas seja baseada em critérios mais cienti-
ficos e laicos, 0 que emprestard maior racionalida-
de ao modelo alternativo a atual politica de drogas.

A politica mundial de drogas, por seus multifa-
cetados aspectos e por seus reflexos geopoliticos,
se torna hoje um paradigma na construcio de um
mundo globalizado: resta saber se pretendemos
continuar a ter como referéncia global o Estado
Democratico de Direito ou se, pelo contrario, ca-
minhamos para a implantagio de um Estado poli-
cialesco-punitivo, um totalitarismo penal em es-
cala mundial. Estamos numa encruzilhada da his-
toria: ingressaremos numa nova Idade das Trevas
ou numa Idade da Razao!?

NOTAS

(1) CABALLERO, Francis; BISIOU, Yann. “La prohibition ¢a ne
Marche pas”. Droit de la Drogue. Paris: Dalloz, 2000, p. 103.

(2) Aqui se mencionam os pontos indicados por DE LA CUESTA,
Jose Luis. “Legislacion europea occidental sobre drogas”,
Doctrina Penal: Teoria y Practica en las Ciencias Penales, pp.
453-454, com algumas outras inclusdes que entendemos per-
tinentes.
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DA (IN)EXISTENCIA DE POLITICAS PUBLICAS AO SISTEMA PENAL:

UMA PROXIMIDADE

Edimar Carmo da Silva

A implementacido de politicas publicas
de base (em especial educagio, saude e se-
guranca) constitui um dever do Estado e
objetiva o pleno exercicio da cidadania, da
dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho. Busca também a cons-
tru¢do de uma sociedade livre, justa e soli-
daria, além da garantia do desenvolvimen-
to nacional com a erradicagdao da pobreza
e da marginalidade de modo a reduzir as
desigualdades. Quando o Estado falha na
formacio de base da pessoa para exercicio
da cidadania, permitindo, de outra ponta,
o éxito apenas de quem disponha de meios
proptios, estard direta/indiretamente a fo-
mentar a desigualdade, a pobreza e a mar-
ginalizacao das pessoas excluidas dos ins-
trumentos de ascensao social.

Uma sociedade calcada na livre inicia-
tiva e cujo investimento na pessoa, visando
a formacio do cidadio, nio alcance o mi-
nimo necessario para romper a barreira
histérica da politica da promessa (ou da
promessa politica), esta fadada a arcar/su-
portar as conseqiéncias do exercicio da
violéncia, assim expressada como manifes-
tacao individual e apolitica, cujo agrava-
mento chega as raias de uma silenciosa
guerra civil desarticulada/desorganizada. A
inexisténcia de politicas publicas de base,
dever do Estado, estabelece um deficit no
exercicio da cidadania e atua diretamente
na perpetuacao de gerages de pessoas so-
bre as quais, excluidas de acesso aos meca-
nismos de ascensao social, correntemente
o sistema de justica criminal seleciona e
deflagra a persecucio penal. O sistema de
justica criminal, pelos agentes formais da
persecucao criminal (de regra operadores
do Direito), cede ao discurso politico do-
minante fazendo perpetuar uma crise de
legitimidade do Estado nessa persecugio.
Agrava-se a crise quando essa intervengao
penal, indiscriminadamente, passa a deci-
dir casos sem qualquer nota do interesse
publico.

O atual quadro da persecucio criminal
no Brasil ¢ flagrante na sele¢do de pessoas
excluidas do acesso aos mecanismos de as-
censao social, vez que constituem a ampla
maioria dos acusados e encarcerados.

Um dos efeitos da existéncia de politi-
cas publicas na/para a formacdo de base da
pessoa-cidadd ¢ exatamente criar uma ex-
pectativa de mudanca de comportamento,
acdo e metas individuais. A auséncia des-
sas agoes afirmativas é frequentemente re-
legada quando ecoa o discurso criminali-
zante da lei e ordem, somada a irracionali-
dade do sistema de justi¢a criminal que tem

como ancora a tradicional dogmitica pe-
nal (dever ser) como fomentadora do dis-
tanciamento entre a realidade juridica com
a realidade social (ser).

Esse descompasso entre a dogmatica tra-
dicional e a realidade social ganha vulto
quando o sistema de justica criminal, em
operagao, na verdade, reproduz a violéncia
por meio das investigacbes, processamen-
tos, acusacoes, condenacoes e encarcera-
mentos de pessoas envolvidas em situa¢oes
cujos fatos ndo ultrapassam a nota da irre-
levancia juridico-penal e do interesse pu-
blico.

Nio custa lembrar que o 4pice do “mo-
derno” saber penal foi alcangado pela
(de)nominada dogmatica juridico-penal.
Esse saber teve como escore a Escola Clas-
sica fundada na ideologia da defesa — ou
promessa de seguranca — do individuo,
bem como na Escola Positiva fundada na
ideologia da defesa da sociedade.”” Com o
superado discurso da ressocializagdo, es-
tabelecido mais como um mondlogo do
dominante para o dominado, que busca a
pratica de uma politica criminal “profila-
tica do crime”, constitui, na verdade, me-
canismo de prote¢ao e reproducio de -
Justicas e designaldades sociais, bases perma-
nentes (e intocadas) de producao e reprodugao
do crime”.®

A inexisténcia de politicas publicas, em
especial para as populagbes jovens das re-
gides periféricas brasileiras, outrora oriun-
das dos conhecidos “cinturdes de miséria”,
cria uma auséncia de perspectivas a que
essas pessoas possam superar as deficién-
cias de um preparo intelectual minimamen-
te exigido para certas atividades laborais,
reduzindo-as as atividades dos subempre-
gos, sendo as deslocando para a economia
informal que campeia os grandes centros
urbanos. Mesmo em sociedade vista como
desenvolvida, a restricio orcamentéria que
antes buscava atender determinadas pes-
soas em situacdo de emergéncia, ou em tis-
co de emergéncia, redundou numa eviden-
te inflagdo da populagdo carceraria e no
acréscimo da interven¢ao punitiva em al-
gumas localidades.”’’ A populacio catce-
raria alvo do sistema de justi¢a criminal,
na grande maioria do caso brasileiro, surge
desse meio. Dessa classe é que o sistema
penal seleciona os desviantes da conhecida
criminalidade visivel,” eis que em torno
de 80% dos delitos perseguidos constituem
“reagoes individuais e ndo politicas as con-
tradi¢Ges tipicas do sistema de distribui-
¢do da riqueza”, tornando impossivel en-
frentar o problema da marginalizagio cri-

minal sem incidir na estrutura da desigual-
dade.®

Nesse contexto, o sistema de justica cri-
minal (enquanto produtor e reprodutor da
violéncia impondo a garantia coativa da
ordem social disciplinada pela legalidade
idealizada/demarcada pelo Estado Novo)
ainda espera resposta adequada e compot-
tamento conforme a “lei” dessa populagao
que, pela posi¢ao social, esta em condicdes
anormais/adversas — insuperaveis pelas
proprias forcas — e tratadas, continuamen-
te, quando desviantes, como “produto de
uma natureza ma”, de “um sujeito anti-so-
cial” e possuidor de uma “vontade livre e
consciente” que se volta contra os valores
fundamentais da sociedade “protegida pela
lei penal com ameaca de pena”.® Aqui re-
side um ponto de aparente irracionalidade
dos operadores do sistema de justica cri-
minal, vez que mesmo no ambito da legali-
dade “nunca se pode interpretar um texto
legal sem incorporar dados da realidade”,
sob pena de, negligenciando essa realida-
de, incorrer em “arbitrariedade”.?”

E de conhecimento geral que os opera-
dores do sistema de justica criminal, en-
quanto adeptos do retribucionismo calca-
do na concep¢io da pena como prevengio-
geral do crime, ndo enfrentam a crise de
legitimidade do sistema penal e permane-
cem na nog¢io (sendo ilusao) do plano do
dever-ser de que se vive em uma sociedade
“justa”, igualitaria e legitimante da pena
que alcanca todos os desviantes. Essa so-
ciedade ideal nao existe. Nesse contexto,
nas condutas voltadas contra o patrimonio
privado, mas sem lesdo efetiva (com a res-
titui¢do do objeto pretendido), fica eviden-
te a falta de interesse publico para persecu-
¢ao e possibilita privilegiar ndo a retribui-
¢ao penal pela violagdo do direito (nio ra-
ras vezes pela mera intencdo e sem dano
efetivo — ex., casos de tentativas de crimes
patrimoniais sem violéncia ou grave amea-
¢a a pessoa), mas sim de modo preponde-
rante e efetivo, a saber, da real dimensao do
fato e da possibilidade de composi¢ao, pat-
ticularmente levando em conta o interesse
da pessoa diretamente atingida.

Essa ¢ uma direcio proclamadora da
superacao do “universo estreito de ldgica nl-
trapassada e insuficiente, que ¢ o universo do
Direito penal”,’® por meios alternativos 2a
pena e de modo a minimizar os efeitos (de
dor) decorrentes da intervencdo penal, se-
nao mesmo de evitar a persecucdo penal
desnecessaria/inutil nos casos/fatos sem
relevancia juridico-penal e sem a nota do
interesse publico, por uma atitude de poli-
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(5) BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do
Direito Penal: Introdugdo a Sociologia do Direito Penal.
Trad. Juarez Cirino dos Santos, 22 ed., Rio de Janeiro:
Freitas Bastos/Instituto Carioca de Criminologia, 1999, pp.
190-198.

(6) SANTOS, /oc. cit., p. 95.

(7) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdi-
das: A Perda de Legitimidade do Sistema Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 1996, p. 80.

(8) ZACKSESKI, Cristina. “A Guerra Contra o Crime: perma-
néncia do autoritarismo na politica criminal latino-ameri-
cana”, in. ANDRADE, Vera Regina Pereira de (org.). Ver-
S0 e Reverso do Controle Penal: (Des)Aprisionando a So-
ciedade da Cultura Punitiva. Florianopolis: Fundagéo Boi-
teux, 2002, p. 124.

tica criminal do titular da a¢do penal publica:
Ministério Publico.

NOTAS

(1) ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A /lusdo da Segu-
ranga Juridica — Do Controle da Violéncia a Violéncia do
Controle Penal. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do Editora, 2003, pp. 45-71.

(2) SANTOS, Juarez Cirino dos. As Raizes do Crime: Um
Estudo sobre as Estruturas e as Instituigées da Violéncia.
Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 95.

(3) WACQUANT, Loic. Punir os Pobres — A Nova Gestdo da
Miséria nos Estados Punitivos (A Onda Punitiva). Trad. de
Sérgio Lamarao, 32 ed. rev. ampl., Rio de Janeiro: Re-
van, 2007, pp. 96-125.

(4) NEPOMOCENO, Alessandro. Além da Lei: A Face Obs-
cura da Sentenga Penal. Rio de Janeiro, Revan, 2004, pp.
177-198.

PARTICIPE
POR ACREDITAR

Edimar Carmo da Silva
Promotor de Justica do MPDFT e
mestrando em Ciéncias Criminais na PUC/RS

COLOQUIO EM HOMENAGEM A COIMBRA: DOGMATICA PENAL,
POLITICA CRIMINAL E CRIMINOLOGIA NA PERSPECTIVA DO SECULO XXI

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) promoverd, nos dias 15 e 16 de setembro de
2008, um evento em homenagem ao IDPEE, reunindo professores portugueses e brasileiros, para
debater o tema: Dogmadtica Penal, Politica Criminal e Criminologia na Perspectiva do Século XXI.

Tal iniciativa serd realizada em retribuicdo ao Coléquio em homenagem ao Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais - Justica Penal Portuguesa e Brasileira: Tendéncias de Reforma, realizado nos dias
13 e 14 de abril de 2007 no Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu - Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra — Portugal.

Entre os professores brasileiros estdo Alberto Silva Franco, Alvino Augusto de S4, 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 Saloméo
Shecaira. Do IDPEE foram convidados os professores Anabela Maria Pinto de Miranda Rodrigues, Jorge
de Figueiredo Dias,José Francisco de Faria Costa e Manuel da Costa Andrade.

0 evento sera realizado no Riema Paulista Classic Flat Service, localizado na Rua Bela Cintra, 672 -
Cerqueira César - Sdo Paulo — SP e o programa, valores e condig6es de inscrigoes estarao disponiveis a
partir de abril, no site do IBCCRIM. Mais informagoes por telefone (11 3105-4607 — ramais 125 ou 140)
ou e-mail (curso@ibccrim.org.br).

FORUM ON-LINE IBCCRIM

Toda quarta-feira, sempre as onze horas da manha (horario de Brasilia), acessando www.ibccrim.org.br
0 associado pode conversar com exclusividade com grandes especialistas das Ciéncias Criminais. Veja,
abaixo, a programacgdo para os proximos encontros do Férum On-line e participe!

04/06/08: José Carlos Dias (ex-secretério estadual da Justica em Sdo Paulo, no Governo André Franco
Montoro; ex-ministro da Justi¢a no Governo Fernando Henrique Cardoso; advogado criminalista em
Sdo Paulo), conversando sobre “0 Advogado Criminalista”.

11/06/08: Cleonice Bastos Pitombo (mestre e doutora em Processo Penal pela Faculdade de Direito da
USP, ex-coordenadora-chefe da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ex-coordenadora-chefe da
Biblioteca e do Depto. de RelagGes Internacionais do IBCCRIM; advogada em Sao Paulo), conversando
sobre “Busca e Apreensdo no Processo Penal”.

18/06/08: Juliana Belloque (mestre em Processo Penal pela Faculdade de Direito da USP,
coordenadora-chefe da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, presidente da Associac¢ao dos
Defensores Pablicos do Estado de Sao Paulo), conversando sobre “Lei Maria da Penha: Aspectos
Penais e Processuais Penais”.

25/06/08: Luis Nino (catedratico de Direito Penal e Processual Penal na Universidade de Buenos Aires,
diretor do Mestrado em Criminologia da Universidade Nacional de Lomas de Zamora, Argentina,
professor de Pos-Graduagdo nas Universidades de Belgrano, Argentina; Zulia, Venezuela;

e Salamanca, Espanha, magistrado dos Tribunais Criminais de Buenos Aires), conversando sobre:
“Direito Penal do Inimigo”.

LEMBRE-SE: QUARTA-FEIRA, SEMPRE AS ONZE, E 0 FORUM QUE VAI ATE VOCE.
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MEDIDA PROVISORIA N° 417/08 E ATIPICIDADE DO PORTE ILEGAL
DE ARMAS DA LEI N° 10.826/03

Manuel Guijarro Sanchez Filho

Com a promulgacido da Medida Provi-
séria n° 417 em 31 de janeiro deste ano, o
ordenamento juridico se viu mais uma vez
inovado no que tange aos prazos de regis-
tro e entrega dos armamentos existentes na
Lein®10.826/03.

Frise-se que desde a publicagao da Lei n°
10.826/03, os prazos do art. 30 (registro de ar-
mas) e art. 32 (entrega dos artefatos de uso
permitido ou ndo as autoridades competen-
tes) do diploma tém sido constantemente di-
latados por sucessivas medidas provisorias e
leis. Assim que o texto original da Lei n°
10.826/03 previa um prazo de 180 dias a partir
de sua publicagio (23/12/2003) para efetiva-
¢do das medidas. Ocorre que a Medida Pro-
visétian® 229, de 17/12/2004, estabeleceu que
os prazos do art. 30 e 32 da Lei de Armas
ficatiam prorrogados até 23 de junho de 2005.
Mais uma vez uma nova Medida Provisoria,
n° 253 (convertida na Lei n® 11.191/05) dila-
tou tais prazos até 23 de outubro de 2005 ¢
assim fomos até que a atual Medida Proviso-
ria n° 417 estabeleceu um novo prazo de re-
gistro no att. 30 e retirou totalmente o prazo
do art 32 da Lei de Armas.

A Medida Proviséria n. 417/08 alterou a
diccio do art. 30 da Lei 10.826/03, assim
constando: “Os possuidores ¢ proprietdrios de
armas de fogo de fabricacio nacional, de nso
permitido ¢ nao registradas, deverdo solicitar
o seu registro até o dia 31 de dezembro de
2008 (...).”

Deste modo, durante o periodo que vai da
publicacio da Medida Proviséria (31,/01,/2008)
até o limite estabelecido pela nova dicgio do
art. 30 da Lei de Armas (31/12/2008), o indivi-
duo que for flagrado em sua residéncia ou
local de trabalho com arma nio registrada
(mas registravel) ndo tera praticado o crime
doart. 12daLein®10.826/03. Igualmente, nio
haverd incidéncia tipica durante o novo pra-
z0 estabelecido pelo art. 30 da Lei de Armas,
na conduta da pessoa que for encontrada rea-
lizando qualquer um dos nucleos verbais do
art. 14 da Lei de Armas.

A Medida Proviséria n°® 417/08, igual-
mente, alterou a dic¢ao do art. 32 da Lei n°®
10.826/03, assim constando: “Arz. 32 — Os
possuidores e proprietdrios de armas de fogo
poderdo entregd-las, espontaneamente, me-
diante recibo, ¢ presumindo-se de boa-fé, po-
derdo ser indenizados. Pardgrafo iinico: o pro-
cedimento de entrega de arma de fogo de que
trata o caput serd definido em regulamento.”

Por sua vez, a Exposi¢iao de Motivos da
MP 417, no seu item 4, assim dispoe: %4
urgéncia da medida também se manifesta por
meio da alteragio que se pretende ao art. 32 do
Estatuto do Desarmamento, que a partir da

edigdo desta medida provisdria nao mais defi-
nird um prazo final de entrega, mediante in-
denizagao, das armas ndo registradas.”

Conforme salientado por Delmanto em
Leis Penais Especiais Comentadas, Ed. Re-
novar, p. 651, ainda sobre a antiga dic¢ao
do art. 32 da Lei do Desarmamento que
estabelecia prazo para a entrega das armas
as autoridades: “Ewm face do acima exposto, o
sujeito que até 23 de ontubro de 2005, fosse
apanhado em sua residéncia na posse ilegal de
arma de fogo (de uso proibide, permitido on
restrito) nao teria praticado os crimes do art.
14 ¢ 16 da 1.ei 10.826/ 03, porque até o término
do prazo poderia registrd-la on entregi-la na
Policia Federal.”

A nova dic¢ao da lei aboliu o prazo fa-
tal, mas mantém o raciocinio de permitir a
entrega do artefato a Policia Federal sem
que exista punic¢do ao agente. Logo, ndo ha
como puni-lo pela conduta de porte ilegal
de arma de uso permitido ou nao, eis que a
inovagio da legislacdo atual permite a en-
trega da mesma sem punicdes ou pergun-
tas — ao contrario, indenizando o agente.

Quando ainda na dic¢ao anterior do art.
32 (com estabelecimento de prazo maxi-
mo para a entrega), o Supremo Tribunal
Federal acolheu a tese da atipicidade tem-
poraria quando o fato fora praticado em
data posterior a da publicagdo da lei, mas
quando ainda dentro do limite para a regu-
larizacio ou entrega do artefato de fogo.

Tal foi a decisdo trazida a baila no Infor-
mativo 1° 494 do STF de 20 de fevereiro de
2008, n0 HC'90.995/SP.

“Lei 10.826/2003: Atipicidade Tempora-
ria e Posse de Arma de Fogo.

A Turma indeferin habeas corpus em que
se pretendia o reconbecimento da extingao da
punibilidade com fundamento na supervenién-
cia de norma penal descriminalizante. No caso,
0 paciente fora condenado pela pratica do cri-
me de posse ilegal de arma de fogo de uso res-
trito (Lei 9.437/97, art. 10, § 2°), em decor-
réncia do fato de a policia, em cumprimento a
mandado de busca ¢ apreensao, haver encon-
trado uma pistola em sua residéncia. A inpe-
tragao sustentava que durante a vacatio legis
do Estatuto do Desarmamento, que revogou a
citada 1.ei 9.437/97, fora criada situacio pe-
culiar relativamente a aplicacao da norma
penal, haja vista que concedido prazo (Lei
10.826/2003, artigos 30 ¢ 32) aos proprietarios
¢ possuidores de armas de fogo, de uso permiti-
do ou restrito, para que regularizassem a si-
tuagdo dessas ou efetivassem a sua entrega d
autoridade competente, de modo a caracteri-
zar o instituto da abolitio criminis. Enten-
den-se que a vacatio legis especial prevista

nos artigos 30 ¢ 32 da 1.ei 10.826/2003 (Art.
30. Os possuidores e proprietdrios de armas de
Jogo nao registradas deverdo, sob pena de res-
ponsabilidade penal, no prazgo de 180 dias (cen-
to e oitenta) dias apds a publicacao desta lei,
solicitar o sen registro apresentando nota fis-
cal de compra ou a comprovacio da origem
licita da posse, pelos meios de prova em direito
admitidos. Art. 32. Os possuidores e proprietd-
rios de armas de fogo ndo registradas poderio,
no prazgo de 180 (cento e oitenta) dias apds a
publicacao desta lei, entregd-las a Policia Fe-
deral, mediante recibo e, presumindo-se a boa-
Jé, poderdo ser indenizados, nos termos do re-
gulamento desta lei.’), nao obstante tenha tor-
nado atipica a posse ilegal de arma de fogo
havida no curso do prazo que assinalon, nao
subtrain a ilicitude penal da conduta que jd
era prevista no art. 10, § 2%, da Lei 9.437/97 ¢
continnou incriminada, com mais rigor, no
art. 16 da 1.6 10.826/ 2003. Ausente, assin, es-
taria o pressuposto fundamental para que se
tivesse como caracterizada a abolitio crimi-
nis. Ademais, ressaltou-se que o prazo estabe-
lecido nos mencionados dispositivos expressa-
ria o cardter transitorio da atipicidade por ele
indiretamente criada. No ponto, enfatizou-se
que se trataria de norma tempordaria que nao
teria forca retroativa, nao podendo configu-
rar, pois, abolitio ctiminis e relagao aos ili-
citos cometidos em data anterior (HC 90.995/
SD, rel. min. Menezes Direito, 12.2.2008).”

Ou seja, reconheceu o Supremo Tribu-
nal Federal que havendo dilatacio do pra-
zo para entrega ou regularizacdo da arma,
a norma encontra-se com sua tipicidade
suspensa da data da publicagdo da norma
para o futuro, dentro do prazo limite esta-
belecido, apesar de nao reconhecer-se qual-
quer carater retroativo.

No caso atual do novo art. 32 da Lei de
Armas, seguindo a orientacio do Pretério
Excelso exposta anteriormente, terfamos
que a conduta cometida em data posterior
a 31 de janeiro de 2008 (abrangida pela nova
dic¢do da lei por forca da MP n° 417/08),
encontrar-se-ia coberta pelo manto da ati-
picidade temporaria.

Polémica pode surgir sobre a falta de
prazo estabelecida pelo novo art. 32 da Lei
n° 10.826/03. Afinal, podem os 6rgios re-
pressores alegar que a falta de prazo prati-
camente leva a atipicidade absoluta da con-
duta. Independente de ter sido ou nio esta
a vontade original do legislador, outra nio
pode ser a conclusdo. Havendo permissido
legislativa expressa para a entrega dos ar-
mamentos € sem que exista agora um pra-
zo limite para o fim desse beneficio por
parte do Estado, a atipicidade torna-se ab-

4

BOLETIM IBCCRIM - ANO 16 - N® 187 - JUNHO - 2008



soluta, ndo mais temporaria, para utilizarmos
a dic¢do do Supremo Tribunal Federal. Pelo
menos até que se faga nova alteracdo do art.
32 da Lei do Desarmamento seja por lei, seja
por medida provisoria.

Uma tese contraria, com a qual ndo con-
cordamos, mas que poderia ser levantada por
aqueles que desejem manter o viés repressor,
seria o de usar supletivamente o prazo esta-
belecido pelo art. 30 da Lei de Armas. O art.
30 da Lei 10.826/03 também foi modificado
pela Medida Proviséria n® 417/2008, alteran-
do para a data de 31 de dezembro de 2008 o
prazo fatal para que proprietarios de armas
nao registradas requeiram o seu registro jun-
to a Policia Federal.

Logo, em uma tentativa dos 6rgaos de re-
pressdo para salvar algum cardter punitivo da
norma, encontrarfamos o prazo maximo de 31
de dezembro de 2008 para entrega do artefato.
Mesmo neste caso, que a rigor no tem amparo
na nova dic¢do legal, a conclusdo seria de ati-
picidade temporaria da norma desde a data da
publicacio da Medida Provisoria n® 417 (31/
01/2008) até a data limite de 31/12/2008.

Gize-se que tal raciocinio fol aqui exposto
de maneira supletiva, eis que a exposi¢do de
motivos da medida proviséria é clara a respei-
to da auséncia de prazo final para a entrega do
artefato. Como dito de maneira explicita no
item 3 da exposi¢ao de motivos, o foco ¢ o de-
sarmamento de uma populacio possuidora de
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um arsenal estimado em 14 milhdes de armas,
ndo a puni¢ao. Medida que merece aplausos.

Frise-se que a alegacdo de que eventual
agente encontrado com arma de fogo nio es-
taria seguindo os ditames trazidos pelo De-
creto n® 5.123/04 para a entrega do artefato de
fogo as autoridades policiais — solicitacao
de guia de transporte com data e hora estabe-
lecida — também nio pode configurar ébice
para o reconhecimento de seu direito a trata-
mento mais brando.

De fato, a propria existéncia do decreto e
seus requisitos ¢ desconhecida para diversos
operadores do Direito, havendo inclusive gran-
de confusio legislativa com a profusio de
medidas provisérias que vém tratar do tema,
alterando-se constantemente prazos, haven-
do grande celeuma sobre a aplica¢do plena ou
atipicidade temporaria da norma, sendo, por-
tanto, plenamente aceitavel que o agente in-
corra em verdadeiro erro de proibicao a res-
peito da maneira de entrega do armamento.

Seja como for, a inovagio legislativa trou-
xe novo paradigma para os operadores do
Direito que nao podem ignorar a mudanca na
politica publica colocando o foco — desta vez
de maneira explicita — na mobilizagio pelo
desarmamento da populacido e ndo na puni-
¢ao dos individuos.

Manuel Guijarro Sanchez Filho
Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro
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PULSEIRINHAS, TORNOZELEIRAS E INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.906/08

UBLLEACAD

FICIAL

DO

situte Dradileire de Ciencias Criminais

PULSEIRINHAS, TORNOZELEIRAS E
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.906/08

Roberto Soares Garcia

Em abril de 2008, o Estado de Sio Paulo
brindou o Brasil com a Lei n® 12.906, que
disciplina o uso de tecnologia no controle
do cumprimento de restricio de carater
penal e processual penal. Em resumo, de
acordo com os critérios estabelecidos na
norma, seria possivel fiscaliza¢do de cum-
primento de condigbes impostas por deci-
sa0 judicial a condenado ou a preso caute-
lar, pelo controle remoto de sua localiza-
¢ao, desde que o cidaddo ao monitoramen-
to aquiescesse. Tal vigilancia dar-se-ia por
meio da afixacdo de pulseiras ou de torno-
zeleiras eletronicas, muitas vezes menotres
que um celular — o maior modelo testado
¢ uma caixinha de 8cm de altura, por 4cm
de largura e 4 de espessura; o menor tem
2cm de espessura, 4cm de altura e 2cm de
largura — que, contendo wicrochip, trans-
mitiria sinais de radio a central(is) de veri-
ficagao mantida(s) pelo Estado.

Levantaram-se, logo, aplausos e vaias.
Alguns afirmaram que a medida incremen-
taria a utilizacdo pelo Judicidrio de recur-
sos diversos do encarceramento, uma vez
que passariam os juizes a fiar mais no cum-
primento das restricGes por eles impostas,
com reflexo importante no numero de en-
clausurados; outros gritaram contra o feri-
mento a dignidade dos monitorados, ja que
o uso das pulseiras/tornozeleiras seria es-
tigmatizante (chegaram até a lembrar das
estrelas amarelas costuradas as roupas dos
judeus na Alemanha nazistal). Dentre es-
tes e aqueles, houve quem levantasse tam-
bém a inconstitucionalidade da medida,
por extrapolar a matéria regulada a atri-
buicio legislativa estadual. Passemos, en-
tdo, por cada umas dessas teses, para, no
meio, levantar ponto que parece ser rele-
vante para o debate.

Salvo melhor juizo, a afirmacio de que
a maior possibilidade de fiscalizacio seria
indutora da adogao de decisdes judiciais
que impusessem restricdes, impedindo a
“remessa” do cidadio diretamente ao car-
cere, data venia, carece de precisio. Nada,
absolutamente nada, garante que os juizes
passardo a adotar medida diversa da deter-
minagdo de prisdo, sé porque se fiscaliza
mais o cumprimento das condi¢es impos-
tas para a concessdo de liberdade provisé-
ria, por exemplo.

Tal idéia, embora sedutora, nio resiste a
analise mais apurada, ja que amparada ape-
nas em “achismo”: imagina-se que o juiz
escolhe a prisdo, como “reagdo antecipa-
da” ao descumprimento de condi¢des cujo
descumprimento considera certo, por au-
séncia de fiscalizacio das autoridades ad-

ministrativas; com maior controle, que-
brar-se-ia o ciclo viciado, o que levaria os
magistrados a escolher medidas diversas do
encarceramento.

Nao conheco pesquisa que afirme ser
essa “quase inseguranga” judicial a razdo
intima de decidir dos magistrados e acho
perigoso que se a tente adivinhar, embora
tenha a sensa¢do de que a imposicio de
prisdo da-se muito mais por opgao ideold-
gica dos juizes, que se enxergam como ins-
trumento do aparelho repressivo do Esta-
do, nunca como instrumento de defesa de
garantias individuais; esta carapuca algo
policialesca leva, quase que automatica-
mente, a determinacao de encarceramento
daqueles que enfrentam “as misérias do
processo penal”. Se esta hipétese estiver
correta, como pode estar, os aderegos tec-
nolégicos seriam indcuos a diminui¢io das
expedi¢Ses de mandado de prisio.

Fato é que presungdes, sensacoes e
“achismos”, como o ora sob comento, nao
devem amparar critica juridica, sob pena
de, amanha, por coeréncia, ter-se de admi-
tir igual operagdo em hipdtese que nio con-
venha ao argliente.

Afastado o argumento de que a fiscali-
zagdo remota diminuiria o ndmero de pre-
sos, atente-se que a Constituicio Federal
nao autoriza que ninguém permanega pre-
so, senao depois dalguma manifestagio ju-
dicial breve (mesmo o preso em flagrante
tem direito a verificagdo célere da legali-
dade da prisdo imposta por autoridade po-
licial); o encarcerado tem, sempre, de di-
reito e de fato, sua liberdade coartada e a
intimidade restringida a mais nio podet;
sera que a violagdo remota a intimidade do
cidadao, pelo controle autorizado e a dis-
tancia, é mais vulnerante que as restricdes
impostas pelas masmorras?

Falo, agora, por mim, para nao cair na
antes criticada armadilha das presungdes.
Entre manter eventual “liberdade” de tran-
sitar intramuros prisionais, sem usar a pul-
seira, ou ter de me ver com adorno do ta-
manho dum aparelho celular no pulso ou
perto de meu pé, autorizado a andar pelas
ruas, sabendo-me vigiado e podendo res-
ponder por eventual desrespeito a limites
impostos por decisio judicial, nio me apa-
rece davida: antes solto, com o pendurica-
lho a me “enfeitar”, que preso, com o “di-
reito” a andar pelo estabelecimento carce-
rario sem ser identificado, se é que isso na
pratica se verifica...

Dando forma de argumento juridico a
essa opinido, penso que, no balango entre
os danos a dignidade e a intimidade causa-

dos pelo encarceramento e a liberdade
adornada por pulseiras ou tornozeleiras,
com algum constrangimento pelo uso vo-
luntério do dispositivo, ndo sobra maltrato
a Constituicdo na adog¢do dos penduricalhos
eletronicos.

De outra sorte, parece-me evidentemen-
te exagerada a equiparagdo do eventual uso
das pulseitinhas e/ou tornozeleiras, as es-
trelas amarelas, na Alemanha nazista, uti-
lizadas para indicar que o portador da in-
signia infamante era judeu. Em terras pau-
listas, os portadores das geringongas seriam
aqueles que se véem sujeitos a0 processo
penal, com todas as garantias constitucio-
nais a ele inerentes, tudo condicionado 2
aquiescéncia do indigitado, conforme se vé
no art. 2° da referida lei estadual. Ademais,
a qualquer momento, maior e capaz que €,
optando pelo retorno as grades, o adorna-
do podera retratar-se, nos termos do § 1°
do referido dispositivo, deixando de utili-
zar os incomodos braceletes.

Ora, é de mau gosto a lembranca da
medida nazista, para argumentar contra a
norma paulista, ja que, em bandas teuto-
nicas, tratava-se de medida compulséria
e estigmatizante, imposta a pessoas em ra-
zao de sua “raca”, sem a observancia do
devido processo legal e das garantias a ele
inerentes; aqui, fala-se de determinacio
judicial, colhida manifestacio de vontade
do principal interessado, que, ponderan-
do ser muito mais degradante permane-
cer na masmorra a ser eventualmente iden-
tificado nas ruas como alguém que cum-
pre restricao judicial, faz op¢ao por maior
liberdade. Com o devido respeito aqueles
que defendem a inconstitucionalidade, ab
ovo, da idéia do monitoramento 2a distan-
cia por ser estigmatizante, parece melhor
evitar o sofisma.

Mas a lei bandeirante ¢ inconstitucio-
nal. E certo que a Constituigao Federal es-
tabelece atribuicao legislativa concorrente
a Uniao, aos Estados e ao Distrito Federal,
em matéria de direito penitenciario (art.
24, n° I), competindo exclusivamente a
Unido a atribui¢do legislativa em matéria
penal e processual (art. 22, inc. I).

A Lei Estadual n° 12.906 foi, permita-se o
adjetivo, traicoeira, ao firmar, logo em seu
art. 1°, que “regula a wtilizacao da vigilincia
eletronica para a fiscalizacao do cumprimento
de condigoes fixadas em decisio judicial”, como
se ja houvesse a previsio, em lei federal, da
“utilizacao da vigilincia eletronica para a fis-
calizacao do cumprimento de condiges fixadas
em decisao judicial”. Norma federal desta es-
tirpe, contudo, nao existe.
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Nio trata a lei bandeirante, portanto,
de regulamentagdo de instituto previsto
em norma proveniente de Brasilia, mas
sim de criacdo de sistema novo, inédito,
de fiscalizacdo eletrénica, que impode
deveres — como o de receber visitas do
servidor responsavel pela vigilancia ele-
tronica, de responder aos seus contatos
e a cumprir suas orientagoes ctc. (cf. in-
cisos do art. 6°) —, cujos desatendimen-
tos constituirdo “falta grave”, acarretan-
do “a revogacio do livramento condi-
cional, da saida temporaria ou da pres-
tacao de trabalho externo” e/ou “o re-

colhimento em estabelecimento penal
comum” (cf. seu art. 7°).

Todos estes sdo efeitos proprios de not-
mas de Direito Processual e/ou Penal, que
constituem matérias vedadas a disciplina
de lei local, conforme, alis, ja firmou o
Superior Tribunal de Justica, no julgamen-
to do HC 87.788-SP (5" Turma, rel. min.
Laurita Vaz), em que se assentou a incons-
titucionalidade de imposicdo de falta gra-
ve, com fundamento em lei estadual, por
porte de celular em estabelecimento pri-
sional.

Mister preservar a lealdade intelectual
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e reconhecer que, no que se refere a utili-
zagdo de dispositivo eletronico para o con-
trole de condi¢Ges impostas a condenados
e/ou a presos provisorios, legislou o Esta-
do de Sdo Paulo sobre matéria de exclusiva
atribuicdo da Unido; por isso, a Lei Esta-
dual n° 12.906/2008 é inconstitucional, o que
nao impede a disciplina por lei federal do
uso de tecnologia na verificagao de cum-
primento de condi¢bes impostas a presos
provisérios ou condenados.

Roberto Soares Garcia
Advogado criminal

TRANSACAO, COISA JULGADA PENAL E CRIME AMBIENTAL

Fabio Tofic Simantob e Isadora Fingermann

O instituto da transa¢do penal, incorpo-
rado ao nosso ordenamento juridico com a
entrada em vigor da Lei n® 9.099/95, con-
siste na possibilidade de aplicagdo imedia-
ta de pena ao suposto autor do fato.

Tal instituto esta calcado na idéia de que,
na apuracdo de responsabilidade criminal
de infragcGes menos graves, suportar as agru-
ras do processo criminal seria, em si mes-
mo, desproporcional em rela¢io ao menor
potencial ofensivo do fato.

A doutrina, a nosso ver, mais acertada
sobre o tema entende que a decisdo que
homologa o acordo de transa¢ao penal tem
natureza de sentenca penal condenatdria.’

Este mesmo entendimento foi inclusive
adotado no julgamento do Recurso Espe-
cial n° 190.319/SP, no qual a Quinta Turma
do Superior Tribunal de Justica proclamou
que “(..) a natureza juridica da sentenca ho-
mologatdria da transacao penal ¢ condenato-
ria”, salientando, quanto aos efeitos da de-
cisdo homologatéria que esta “encerra o
procedimento e faz coisa julgada formal e
material, impedindo novo questionamento
sobre os mesmos fatos”.?

Em outra oportunidade, o STJ reafir-
mou esse entendimento, enunciando que

“a sentenca homologatiria tem natureza con-
denatdria e gera eficdcia de coisa julgada ma-
terial e formal, obstando a instauragio de agdo
penal contra o antor do fato, se descumprido o
acordo homologado”.®

Pelo fato de fazer coisa julgada, formal e
material, este posicionamento do ST] tem
levado grande parte da jurisprudéncia a
entender inclusive que o descumprimento
da pena imposta na transagio penal nio
autoriza sequer o posterior oferecimento
de dentncia e a conseqiiente instauragiao
de agdo penal pelo mesmo fato.

Em outras palavras, caso o sujeito que
transacionou com o Estado ndo cumpra a
pena (condigdo, restricdo, como se quiser
entender) imposta no acordo homologa-

do, a unica coisa que se pode fazer contra
ele é aciona-lo nas instancias devidas para
que cumpra a obrigacdo de fazer assumida
e nio satisfeita.

Outra hipétese, porém, é a do acordo
homologado, por equivoco, ou seja, fora
das hipéteses legais, como, por exemplo, a
proposta de transa¢do formulada em cri-
me que ndo a permite (z,g. com pena maxi-
ma supetior a dois anos), ou a réu que niao
faz jus a ela (ng. reincidente), ou quando
nao preenchidas condigdes especificas pre-
vistas (2.g. a prévia reparacdo do dano, sal-
vo impossibilidade de fazé-lo, prevista na
Lei Ambiental).

A pergunta é: pode 0 juiz ou 0 promotor
rever a presenca dos requisitos objetivos
(pena cominada) e subjetivos (nio ter sido
beneficiado com outra proposta nos ulti-
mos cinco anos, reparagdo do crime am-
biental etc.), depois do acordo ter sido ho-
mologado, sem recurso de qualquer das
partes, ¢ ap6s o integral cumprimento da
obrigacdo imposta no acordo?

Ou seja, digamos que, ap6s a homolo-
gacio do acordo de transagao penal, com a
imposicao de obrigacio pecuniaria ou ou-
tra restritiva de direitos, se descubra um
acordo da mesma natureza celebrado em
outro caso, menos de cinco anos antes, ou
se perceba que a proposta foi oferecida, a
despeito de ndo ter havido prévia repara-
¢do do dano ambiental, ambas as hipoteses
que, a rigor, seriam Obice a concessio do
beneficio. Pode, neste caso, o Judiciario
retroceder e exigir o cumprimento de nova
condi¢io ou, o que ¢ pior, revogar 0 acot-
do, instaurando ag¢do penal?

A resposta em ambas as situacoes deve
set, a n0sso vet, contundentemente negativa.

Ora, se nem mesmo na hipétese de des-
cumprimento do acordo celebrado nos
moldes do artigo 76 da Lei n° 9.099/95 ¢
admissivel a futura instauracio de acio
penal — desconsiderando a coisa julgada

formal e material — tudo nos leva a con-
cluir que o acordo homologado e integral-
mente cumprido, mesmo quando feito a
revelia do que determina a lei, ndo pode
mals ser revisto contra o réu.

E interessante notar como, especifica-
mente no caso da transagao penal em crime
ambiental, diversamente do que previu o
legislador para a suspensao condicional do
processo, a teparacio do dano nio figura
como uma das exigéncias para ser extinta a
punibilidade ao término do periodo de pro-
va, mas sim como condi¢do prévia para a
propria formulagao da proposta de acordo.

Embora bastante ténue, esta distin¢do
existente na lei ambiental gera efeitos bas-
tante diferentes num e noutro beneficio.
Enquanto na suspensdo, mesmo apos a ce-
lebragdo do acordo, a punibilidade do agen-
te s6 podera ser extinta apds a comprovada
reparacdo do dano, na transagao, esta ques-
tdo mostra-se superada apos a homologa-
¢io do acordo, a menos que conste como
uma das obrigacdes transacionadas.

Assim, homologada a transa¢ao, mesmo
que, por equivoco, a revelia da exigéncia
legal de prévia reparagao do dano, a extin-
¢ao da punibilidade fica condicionada ape-
nas ao cumprimento da obrigagdo imposta
no acordo, nio podendo a Justica Publica
inovar nos termos anteriormente propos-
tos, aceitos ¢ homologados.

A este respeito, citando o renomado We-
ber Martins Batista (in Juizados Especiais
Criminais ¢ Suspensao Condicional do Pro-
cesso, Rio: Forense, 1996, p. 331) ja assentou
o ministro José Arnaldo da Fonseca que ‘v
engano cometido, se houver, nao impede que a
decisdo transite em julgado em favor do antor
do fato. De ontro modo, a decisao homologa-
toria da transacio, a que se refere o § 4, do
art. 76, da Lei n° 9.099/95, nio poria fim ao
profedz'mmto, como se prefmde, nao concor-
reria para a celeridade e economia processual
a que visa a lei, pois jamais transitaria em
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o julgado. Entende o autor, portanto, que esgo-

TRANSACAO, COISA JULGADA PENAL.

e

NATUREZA TRIBUTARIA DO CRIME DE DESCAMINHO

tados os recursos cabiveis da decisao que ho-
mologon a transagdo penal, on ultrapassa-
do o prago da lei sem interposicao dos mesmo
(¢caso destes antos), aquela decisao nao pode
mais ser modificada. A ndo ser como evidente,
para beneficiar o antor do fato, pois dela pode
caber revisdo criminal. Nunca, no entanto,
em desfavor dele”. )

Entender de outra forma seria solapar e
amesquinhar a valiosa garantia individual
de envergadura constitucional da coisa jul-
gada, incontrastavel com o interesse do
Estado de responsabilizar quem quer que
seja pelo suposto cometimento de infra-
¢ao, no caso, de menor potencial ofensivo.

E o que esclarece o desembargador fe-
deral Paulo Afonso Brum Vaz,® ao ponti-
ficar que “afigura-se razgodvel concluir, diante
dessa objetiva previsao, preponderar o direito
individnal de manutencao da coisa julgada,
ante a opeao — temerdria, gize-se — de ver-
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se restabelecido o direito de punir do Estado,
como mecanismo apto a retificar um aspecto
da jurisdi¢ao”.

Continua o mesmo desembargador res-
saltando que “seguir por diversa trilha im-
plicaria materializar — nada obstante se es-
teja aferindo a eficdcia de uma transagio pe-
nal, insisto — uma revisao criminal em favor
da sociedade”.©

Com efeito, ¢ inegavel a sensacio de in-
seguranga juridica que entendimento di-
verso acarretaria a0 cidadiao beneficiado
pelo acordo de transagdo penal, caso um
promotor resolvesse discordar do acordo
celebrado pelo colega que o antecedeu ou
até mesmo mudar de idéia acerca de seu
proéprio posicionamento antetior.

Como o processo penal, a sorte e a li-
berdade do cidadao ndo podem ficar a mer-
c¢ das inconstancias humanas, ¢ preferivel
manter-se o erro, a profanar-se a lapide da
coisa julgada.

NOTAS

(1) Neste sentido: KARAM, Maria Lucia. Juizados Es-
peciais Criminais. A Concretizagdo Antecipada do
Poder de Punir. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2004, pp. 98/99.

(2) Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°
190.319/SP, 52 Turma, rel. min. José Arnaldo da
Fonseca, j. em 20/04/99, DJ de 24/05/99.

(3) Superior Tribunal de Justica, HC n° 10.198/SP, 52 Turma,
rel. min. Gilson Dipp, j. em 02/2/99, DJ de 4/02/00.

(4) Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°
190.319/SP, 52 Turma, rel. min. José Arnaldo da
Fonseca, j. em 20/04/99, DJ de 24/05/99.

(5) Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Recurso em
Sentido Estrito n° 2005.71.13.003166-7/RS, 82 Tur-
ma, rel. des. Paulo Afonso Brum Vaz, j. em 20/02/
08, DE de 28/02/08.

(6) Idem.

Fabio Tofic Simantob
Advogado criminal, diretor do Instituto
de Defesa do Direito de Defesa

Isadora Fingermann
Advogada criminal, diretora do
Instituto de Defesa do Direito de Defesa

NATUREZA TRIBUTARIA DO CRIME DE DESCAMINHO

Adriana Pazini de Barros

O elenco dos crimes contra a ordem tri-
butétia ndo se esgota no rol da Lein® 8.137/
90, sendo possivel encontrar alguns tipos
penais tributarios também no Cédigo Pe-
nal, que possuem em comum com os da lei
especial mencionada, dentre outros carac-
teres, o bem juridico tutelado (os Cofres
Piblicos e suas formas de arrecadacdo), o
sujeito passivo (Administracio Publica) e,
na maioria das hipdteses, a circunstincia
de ser a fraude meio para a consecucdo de
tais delitos. Tal assertiva importa no re-
conhecimento obrigatério de que as diver-
sas exigéncias para configuragdo dos cri-
mes previstos na Lei n° 8.137/90 também
devem se verificar para a conformagao dos
demais delitos, que possuam a mesma na-
tureza penal tributiria que os da referida
lei. E o que se vai, neste breve artigo, tentar
demonstrat.

Numa perspectiva histérica, o artigo 334
do Cédigo Penal, que define o contraban-
do e o descaminho, sofreu uma alteracio
desde sua edicio, na década de 1940, pela
Lei n® 4.729/65, que lhe incorporou algu-
mas figuras tipicas. Esta lei, por seu artigo
1°, introduziu, com esse nomem juris, no
nosso sistema juridico penal, os chamados
crimes de sonegacio fiscal. Indicando iden-
tidade inequivoca, contrabando, desca-
minho e crimes de sonegacao fiscal foram
tratados na mesma lei, no mesmo momen-
to legislativo, num diploma que pretendia,
em termos de prevencdo geral, coibir a au-
séncia ou diminui¢io de recolhimento de
tributos devidos ao Eririo.

Registre-se que a matéria de extingio de

punibilidade pelo pagamento do tributo
devido, para ctimes definidos na referida
lei e para o artigo 334 do CP, veio regulada
pelo Decreto-lei 157/67, que levou, inclu-
sive, nossa Suprema Corte a edi¢do da Su-
mula n° 560 — “a extingao da punibilidade,
pelo pagamento do tributo devido, estenden-
do-se ao crime de contrabando on descaminho,
por forca do art. 18, § 2°, do Decreto-lei 157/
67” —, em que fica clara a classificacdo
juridica do crime de descaminho na cate-
goria de crime tributario. H4 muito, alias,
o Supremo Tribunal Federal, em sessao ple-
naria, com apoio em parecer da Procura-
doria-Geral da Republica, assentou que ‘¢
certo que todo descaminbo importa em sone-
gagdo fiscal, mas nem toda sonegacdo fiscal ¢
descaminho”.V
Consoante demonstra a melhor doutri-
na, em nada modifica a natureza de crime
fiscal o fato de estar o crime de desca-
minho inserido, em nosso Cédigo Penal,
no capitulo dos crimes praticados por par-
ticular contra a Administracio Publica,®
pois, a moda dos crimes contra a ordem
tributaria, no descaminho, “o sujeito passi-
vo € o Estado, principal interessado na regu-
laridade da importacio e exportacio de mer-
cadoria e na cobranca dos direitos e impostos
delas decorrentes”?) e o objeto jutidico tu-
telado ¢ fﬂﬂdﬂlﬂeﬂfﬂ[lﬂeﬂﬁ? a salvagnarda
dos interesses do erdrio piiblico, seriamente
prejudicado pe/a evasao de renda que resulta
do descaminho”.) O crime de descaminho
“pode ser qualificado como ‘crimes fiscais’
porgue o objetivo do Estado ¢ reprimir, pela
via criminal, condutas que impliqguem dei-

xar de recolber aos cofres priblicos os tributos
devidos com a pritica de algum ato juridi-
c0”® sendo certo que ‘@ tutela penal da
arrecadagdo tributdiria (on do crédito tribu-
tdrio) ndo constitui tema novo entre nos.
Tanto assim ¢ que o Cddigo Penal, instituido
pelo Decreto-lei n° 2.848, de 7.12.1940, jd
previa diversos tipos penais em que a objeti-
vidade juridica era justamente aquela. Exem-
plo disso estd no crime de descaminbo (art.
334), vigente até hoje”.®

Ora, o tipo do art. 334 do CP é espécie
de crime tributario, no qual se verificam
todas as caracteristicas do referido género,
o que leva a conclusdo de que ¢ obrigatério
reconhecer, como condi¢ao para a sua con-
figuracdo, a presenca de todos os requisi-
tos previstos para a conformacio do delito
de sonegacio, dentre eles, a constituicao
firme do crédito tributirio, esgotadas to-
das as fases do procedimento administrati-
vo fiscal,” ja que o elemento essencial dos
crimes contra a ordem tributaria é a su-
pressdo ou reducio do tributo.

Repita-se: se com relacdo a crime de
sonegacio fiscal, que ¢ espécie do género
dos crimes contra a ordem tributaria, é ne-
cessario, para certificar a materialidade do
crime, a confirmacio do débito tributario
pela autoridade fiscal, ndo hd razao para se
dispensar tratamento diferente ao crime de
descaminho, vez que, como ja explicitado
anteriormente, trata este também de delito
fiscal, que possui em sua descricdo tipica a
elementar relacionada a supressdo ou di-
minui¢ao de tributo.

A reforcar a tese da exigéncia de defini-
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¢ao firme sobre a certeza do débito fiscal e
de seu valor, destaque-se que 0s N0ssos pro-
ptios tribunais tém apontado para a neces-
sidade do exaurimento da via administra-
tiva antes do infcio da a¢do penal, nos ca-
sos de crime de descaminho, ao admitirem
a aplicagdo do principio da insignificancia
nesse tipo de delito, tendo em conta o pe-
queno valor do imposto incidente:® se o
principio da insignificancia exclui a tipici-
dade do fato imputado, e, no caso do des-
caminho, o valor do tributo devido é crité-
rio definidor de adequa¢do material ao
tipo, antes de falar-se em tipicidade, quan-
do se trata do art. 334 do Codigo Penal,
mister que se defina, 2 exemplo dos crimes
trazidos pela Lei n® 8.137, de forma defini-
tiva, se o imposto ¢ devido e quanto se deve,
o que s6 se da, de modo conclusivo, com o
encerramento da fase administrativa.
Esta parece ser a tendéncia de nossos
tribunais: o E. Superior Tribunal de Justi-
¢a, por exemplo, ja assentou que ‘“ndo hd
razao ldgica para se tratar o crime de desca-

minho de maneira distinta daquela dispensa-
da aos crimes tributdrios em geral”™ ¢ que
“(..) carece de justa cansa a agao penal guanto
aos crimes contra a ordem tributdria on de
descaminho com ilusao de tributo, caso a de-
niincia ndo esteja lastreada em decisao admi-
nistrativa conclusiva concernente a investi-
gacdo de sonegacio fiscal”."

Nao resta duvida de que, delito de natu-
reza fiscal que ¢, para a conformagio do
crime definido no art. 334 do Cédigo Penal
hd de se ter encerrada a fase administrativa
de conformacao do débito fiscal. Sem estar
esta fase vencida, nao se pode falar em cri-
me de descaminho ou contrabando e, por-
tanto, a agao penal instaurada agodadamen-
te carece de justa causa.

NOTAS

(1) Cf. voto do ministro Adaucto Cardoso, no RHC
48.271-DF, j. em 23.9.1970.

(2) ROSENTHAL, Sergio. A Extingao da Punibilidade pelo
Pagamento do Tributo no Descaminho, Nacional,
1999, p. 17.

ONDE ESTA A IGUALDADE? PEDERASTIA NO CPM

Mariana Barros Barreiras

Nio, nem todos sdo iguais perante a lei.
O Cédigo Penal Militar é um paradigmati-
co exemplo de lei em que o art. 5° da CF ¢
menosprezado. Chega-se a essa conclusio
com a leitura do seu preconceituoso art.
235, que disp&e ser crime o ato de praticar,
ou permitir o militar que com ele se prati-
que ato libidinoso, homossexual ou nio,
em lugar sujeito a administracdo militar. A
esse delito o CPM atribui o nome pederas-
tia ou outro ato de libidinagem. De acor-
do com o Grande Diciondrio Etimoligico
Prosddico da Lingna Portugnesa de Silveira
Bueno, pederasta é aquele que mantém re-
lagoes sexuais com individuos do mesmo
sexo. A palavra pederastia deriva do grego
paiderastés, de pais, paidis, menino e erastes,
amante. Designava, na antiguidade grega, a
educacio dos adolescentes do sexo mascu-
lino de familias com boa posicio social por
parte de mestres. Ainda que essa educa¢io
nio implicasse, automaticamente, a Ocot-
réncia de praticas sexuais, com freqiiéncia
a relacio de amizade entre mestre e edu-
cando cedia lugar para uma relacio amo-
rosa. Dal que pederastia tenha assumido o
significado de atra¢do sexual de um homem
adulto por adolescentes do sexo masculi-
no. Por extensao, a maioria dos dicionarios
da atualidade identifica pederastia com a
homossexualidade masculina.

Voltemos ao art. 235 do CPM. O que se
condena, com esse tipo penal, é a pratica
consensual de ato de libidinagem nas de-
pendéncias militares. Note-se que a condu-

ta punida prescinde de violéncia, constran-
gimento, ameaca. O que se busca, portanto,
¢ a manutencdo da ordem nos quartéis, do
chamado pundonor militar. O Cédigo em
vigor é de 1969. O anterior, de 1944, era, creia-
se, bastante mais sensato. Afinal, punia igual-
mente a pratica de ato libidinoso em local
considerado militar, com o intuito de man-
ter integras a disciplina e a hierarquia que
sabidamente regem o militarismo. Mas a
diferenca entre a redacio do CPM de 1944 ¢
aquela do Codigo que esta em vigor reside
no fato de que o primeiro nao mencionava a
palavra pederastia e tampouco continha no
seio da redagio tipica a expressao homosse-
xual ou ndo. O Cédigo atual é preconcei-
tuoso. Quer afastar toda atividade libidino-
sa dos locais sujeitos a administracio mili-
tar, mas o faz mencionando expressa e in-
tencionalmente as praticas pederastas e ho-
mossexuais, como a evidenciar a especial
aversdo do legislador aos homoafetivos. Res-
salte-se que as praticas homoafetivas femi-
ninas ndo sdo expressamente mencionadas,
mas nem poderia ser diferente: com exce-
¢ao da Policia Militar do Estado de Sao Pau-
lo, que passou a admitir mulheres a partir
de 1955, a existéncia de policiais femininas
s6 fol regulamentada para todo Brasil em
1977. E o ingresso de mulheres na carreira
militar-naval em 1980 foi o evento pioneiro
das Forcas Armadas nesse sentido.

A Exposicao de Motivos do Cédigo de
1969 estampa com muita clareza o precon-
ceito e bem demonstra que o que se objeti-
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(3) MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal,
142 ed., Atlas, vol. 3, p. 379.

(4) FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua Inter-
pretacao Jurisprudencial, 5% ed., RT, vol.2, p. 4035.

(5) Habeas corpus impetrado pelo procurador da Repd-
blica Joao Gilberto Gongalves Filho, perante a Jus-
tica Federal de Taubaté, visando ao reconhecimento
da atipicidade das atividades de “sacoleiros”. Dispo-
nivel no enderego eletronico: http://conjur.estadao.
com.br/static/text/36183,1. i

(6) Cf. DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Ro-
berto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida. Leis Pe-
nais Especiais Comentadas, Renovar, 2006, p. 241.

(7) HC n® 89983/PR, 12 T., rel. min. Carmem Licia, j.
em 6.3.2007, p. no DJ em 30.3.2007, p. 76.

(8) REsp. n° 828469/RS, 52 T., rel. min. Laurita Vaz, j.
em 27.2.2007, p. no DJ em 26.3.2007, p. 279.

(9) HC n° 48805/SP, 62 T., rel. min. Maria Thereza Ro-
cha de Assis Moura, j. em 26.6.2007.

(10) RHC n°® 19.174/RJ, 62 T., rel. min. Jane Silva, j. em

10.2.2008.

Adriana Pazini de Barros

Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo (PUC/SP), cursando
pés-graduacdo em Direito Penal Econdmico

na Fundagao Getulio Vargas de Séo Paulo

— GVLaw e advogada criminal

vava era, sobretudo, afastar, da vida militat,
as praticas homossexuais. Assim ¢ que, re-
ferindo-se a pederastia, o item 17 da Expo-
sicdo de Motivos explica que a nova figura
“6 a maneira de tornar mais severa a repres-
sao contra 0 mal”, Considerando que o de-
lito ja existia no diploma legal anterior e
que a carga extra de severidade menciona-
da na Exposi¢ao de Motivos foi trazida pelo
acréscimo das expressdes “pederastia” e
“homossexual ou nao”, logo se percebe que,
para o legislador, o mal a ser combatido
sao as condutas homoafetivas.

Ora, se os vocabulos actescentados pelo
CPM de 1969 apenas servem para demons-
trar maior repudio a atos libidinosos prati-
cados por pessoas que tém parceiros do
mesmo sexo, pode-se afirmar que esse di-
ploma legal vai de encontro ao basilar prin-
cipio constitucional da igualdade. Mais de
uma ADIN foi interposta no STF com o
objetivo de modificar o texto legal. A
ADIN 3299-2 teve o seu conhecimento ne-
gado pelo ministro Carlos Velloso, que ex-
plicou que, por ser o CPM anterior a CE,
nao ha que se falar em inconstitucionali-
dade superveniente, mas sim em revoga-
¢do da lei. Mas nesse caso especifico, ape-
nas a revogacao expressa das expressdes do
art. 235 do CPM que ofendem o art. 3°, inc.
IV e o art. 5° ambos da CF, corrigiria o
anacronismo ¢ a antipatia da lei.

Este ¢, justamente, o objetivo do Proje-
to de Lei 2.773/00, do deputado Alceste de
Almeida, do PMDB de Roraima. Um pro-
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jeto de lei mais recente, de n° 6.871/20006,
da deputada Laura Carneiro, do PFL do
Rio de Janeiro, pretende, além de proceder
as ja elencadas supressoes textuais, acres-
centar um paragrafo tnico ao art. 235. O
paragrafo excepcionaria a pratica de ato li-
bidinoso consensual praticado entre con-
juges ou unidos estavelmente em imovel
ou aposento sujeito a administracio mili-
tar destinado e ocupado exclusivamente a
titulo de residéncia permanente, moradia
transitéria ou hospedagem. Os dois proje-
tos foram apensados e estio sujeitos a tra-
mita¢do ordinaria.

O legislador racional, de que fala Tercio
Sampaio Ferraz Jr., é, entre outras coisas,
econémico — nao usa palavras supérfluas,
ndo ¢ redundante — e operativo — todas
suas normas e palavras sio teis.’ Quan-
do tentamos nos valer dessa construcgao
dogmatica do legislador racional para in-
terpretar o art. 235 do CPM, chegamos a
inafastavel conclusio de que o legislador
do CPM estava dotado de muitas das pro-
priedades elencadas por Santiago Nino e
retomadas por Tercio Sampaio, mas defi-
nitivamente n2o estava dotado de justica: o
legislador do CPM pode ser considerado
singular, permanente, unico, consciente,
finalista, onisciente, onipotente, coerente,
onicompreensivo, preciso, e, sem duvidas,
econdmico e operativo.? Afinal, as expres-

soes pederastia ¢ homossexual ou nao fo-
ram Uteis e necessarias para mostrar o seu
repudio a presenca de pessoas homoafeti-
vas na atividade militar. Mas pela utiliza-
¢io mesma dos referidos vocabulos é que
nao pode ele ser considerado um legisla-
dor justo. Sabe-se que a construgio dog-
matica do legislador racional ndo se con-
funde com o legislador real, mas ¢ interes-
sante a comparacao dos atributos para que
tenhamos idéia de quanto nossos legisla-
dores se afastam daquilo que seria o ideal.

A vida em caserna costuma envolver in-
tenso convivio entre as pessoas, No mais
das vezes por longos petiodos. Alega-se,
entdo, que para o bom andamento da vida
em dependéncias militares é necessaria
uma regulacio apta a frear os impulsos e
descjos sexuais, normais em qualquer in-
dividuo. Quanto a isso, pouca margem de
discussdo existe. Mas os desejos libidino-
sos estdo presentes nas pessoas indepen-
dentemente de suas preferéncias sexuais.
Assim, se por um lado ¢ bastante razoavel
que o legislador esteja preocupado com a
disciplina nos quartéis e demais locais su-
jeitos a administragao militar, ¢ muito con-
denavel que deixe o preconceito que per-
meia seu pensamento extravasar em forma
de texto legal. A proibi¢do do ato libidino-
so homossexual esta incluida na proibiciao
mais genérica da pratica de qualquer ato

A JUSTICA DE TRANSICAO NA AMERICA LATINA

Marcos Zilli e Maria Thereza Rocha de Assis Moura

A cidade de Vifa del Mar, Chile, foi pal-
co da VI Reuniao do Grupo Latino-america-
no de Estudos sobre Direito Penal Internacio-
nal realizada entre os dias 1° e 3 de abril. O
evento, que integra o Programa Estado de
Direito para a América do Sul promovido
pela Fundacao Konrad Adenauer, foi mat-
cado, neste ano, pelo exame comparativo
da chamada Justica de Transicao. Para tan-
to, contou com a participagao de estudio-
sos de onze pafses da América Latina,®
além da valiosa contribuicio dos represen-
tantes da Alemanha,® Ttilia,” Espanha®
e do Tribunal Penal Internacional,® todos
sob a coordenacio cientifica dos professo-
res Kai Ambos® ¢ Ezequiel Malarino.”

A Justica de Transicao é expressdao de rara
felicidade. Com efeito, ocupa-se ela das for-
mas ortodoxas e heterodoxas de promo¢io
da justica em sociedades marcadas por gra-
ves conflitos sociais, politicos ou étnicos.
Almeja supera-los mediante um processo
de transicao rumo a consolidacio dos valo-
res da democracia e do Estado de Direito.®
Supde, portanto, um projeto de reconcilia-
¢do que envolva os atores € 0s grupos con-
flituosos de modo a compatibilizar os ideais
de justica e de paz. Nessa linha, muitas das

vias adotadas nio seguirdo, necessariamen-
te, o caminho classico da persecucio penal.
Dai o recurso as comissoes de verdade, ou
mesmo a repara¢ao patrimonial das vitimas
e de seus familiares. A grande dificuldade,
no entanto, ¢ a de fixar os padrdes e os limi-
tes jutidicos e éticos patra a renuncia as vias
persecutdrias, até mesmo porque para a
consciéncia comum sao elas a justa retri-
buicio aos males causados.

A questao ¢ relevantissima quando tra-
zida para o continente latino-americano.
Afinal, os paises da regiao, em sua maioria,
enfrentaram regimes autoritarios e ditato-
riais em um passado nao muito distante.
Se, por um lado, as solu¢des dadas sido va-
ridveis, por outro, a sensa¢ao de insatisfa-
¢do, em alguns casos, remanesce, o que ¢
indicativo de ma conduc¢io do processo de
transicdo e de reconciliacio.

Nesse campo, a Argentina constitui
exemplo bastante ilustrativo. Com efeito,
com a supera¢io do regime ditatorial, ini-
ciou-se, desde logo, uma reacdo penal que,
todavia, foi limitada aos quadros mais com-
prometidos com o plano repressivo-mili-
tar. Para tanto, o Congresso Nacional re-
vogou a lei de auto-anistia promulgada ain-

libidinoso em local sujeito a administra-
¢ao militar. De fato, o CPM em vigor tem
os tragos do petiodo em que foi confeccio-
nado. Foi publicado em 21 de outubro de
1969, poucos meses ap6s o derrame que ata-
cou o general Costa e Silva. Uma Junta
Militar composta por integrantes das trés
Forcas Armadas governava o Pafs. Repita-
se: que se queira manter a disciplina na
caserna ¢ louvavel. Que se queira alijar, do
ambiente militar, as pessoas homoafetivas,
¢ lastimavel. Espera-se, pois, que os dois
projetos de lei mencionados, que tramitam
ha anos, sejam aprovados, e esse rango pre-
conceituoso seja eliminado do texto legal.
Afinal, enquanto nossos diplomas legais
continuarem oferecendo confortavel mo-
rada para demonstracoes de discriminagao,
a igualdade perante a lei permanecera como
mero faz-de-conta. E se nem nalei ha igual-
dade, onde encontra-la entao?

NOTAS

(1) Ferraz Janior, Tercio Sampaio. Infrodugéo ao Estu-
do do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagdo. 22 ed.,
Séo Paulo: Atlas, 1994, p. 280.

(2) Idem, pp. 280-281.

Mariana Barros Barreiras

Bacharel e mestranda em Direito Penal pela
Universidade de Sao Paulo e agente de Promotoria
do Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo

da sob a égide do governo de excecio,?”
afastando, assim, os entraves juridicos as
persecucdes penais. Esta primeira fase, no
entanto, foi sucedida por um periodo que
tomou um sentido diametralmente opos-
to. Foi o momento da edicao das Leis de
Ponto Final (1986),'” da Obediéncia De-
vida™ e dos indultos presidenciais (1988/
1991). Pressoes populares e internacionais
levaram a uma terceira fase que ainda se
encontra em cutrso. De fato, em 1995, fo-
ram instalados os juizos de verdade. Em-
bora suas funcdes fossem eminentemente
probatérias (e ndo punitivas), prestaram
importante papel para a sustentabilidade
das novas persecucdes. Estas, alids, somen-
te foram possiveis com a consagracio, pela
Corte Suprema, da prevaléncia das normas
internacionais de direitos humanos, o que
levou a invalida¢do das chamadas “leis de
impunidade” editadas na década anterior.
As dimensées dos novos processos, é im-
portante ressaltar, ndo estio imunes a criti-
cas, especialmente quando confrontados
com os ditames internacionais do devido
processo. Com efeito, varios dos acusados,
em sua grande maioria com idades muito
avancadas, estio submetidos, ha longos
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anos, a prisdes processuais sem que qual-
quer ilegalidade tenha sido reconhecida.

Também no Chile, a Lei de Anistia pro-
mulgada em 1978 foi alvo de questionamen-
tos judiciais. A primeira decisdo proferida
pela Corte de Apelagdes de Santiago, em
1994, declarou-a inaplicavel consagrando,
para tanto, a superioridade das Convengdes
de Genebra sobre direito humanitirio. A
Corte Suprema em duas decisdes distintas
reforgou este posicionamento. Todavia, em
agosto de 2005, quando do julgamento do
caso Rioseco y Cotal, reconheceu, nova-
mente, a sua aplicabilidade. Paralelamen-
te, diversas medidas administrativas e civis
foram adotadas dirigidas a reconstrucio
histérica dos acontecimentos e a repara-
¢ao dos danos. Foi o que levou a instalagdo
das Comissoes Nacionais de Verdade e
Reconciliacio (1990),'® de Reparacio e de
Reconciliagio (1992)1% e mais recentemen-
te sobre Prisio Politica e Tortura (2003).4%

Ja o marco conflitivo no Peru, iniciado
em 1980, perdurou até a primeira metade
dos anos noventa e envolveu, de um lado,
os grupos subversivos Sendero Luminoso
e o Movimento Tupac Amaru e, do outro,
as forcas governamentais e os grupos para-
militares. Apds o golpe de abril de 1992,
Alberto Fujimori d4 inicio a um governo
autoritario pautado por detencbes arbitra-
rias, desaparecimentos for¢ados, torturas e
execugdes sumarias. A apuracio dos exces-
sos praticados pelos dois lados constituiu
o cerne da Comissiao de Verdade e Recon-
ciliagdo instalada em 2001,"9 logo apds o
término abrupto daquele governo. O rela-
tério final, com varias recomendacoes, foi
crucial para a criagdo do Programa Inte-
gral de Reparagdo as vitimas do conflito.
Por sua vez, a Lei de Anistia’? foi declara-
da invalida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos no rumoroso caso Bar-
rios Altos o que foi reputado fator decisivo
para a deflagracio da persecucio penal con-
tra o ex-presidente Fujimori por delitos
contra a humanidade e corrupgio.

Em Bolivia, a busca pela responsabiliza-
¢do penal por conta da pratica dos graves
crimes cometidos durante os regimes auto-
ritarios resultou na condenacdo, em 1983,
do ex-presidente Garcia Meza,"” a pena de
trinta anos de prisdo, por varios crimes den-
tre os quais aquele que ficou conhecido
como o Massacre de la calle Harrington.'®
Capturado em Sio Paulo, foi extraditado
pelo Brasil em 1995.%” Quanto as medidas
alternativas, em 1982, a Comissao Nacional
de Investigacido de Desaparecidos ja havia
identificado pelo menos 155 casos ocorti-
dos entre 1967 e 1982 quando foi dissolvida
antes mesmo de elaborar o relatério final.
No mais, somente em 2004 é que foi editada
uma lei especifica voltada a reparagdo das
vitimas de violéncia politica cometidas pe-
los governos inconstitucionais bolivianos.®”

Em El Salvador, uma guerra civil de doze
anos (1980-1992) levou a um cenario de de-

sastre humanitario estimado em 70.000 viti-
mas. Fol o acordo de paz firmado em Cha-
pultepec, México, em 1992, que permitiu, além
da reconciliagiao nacional, uma mudanga ju-
ridica e institucional naquele pais. Foi tam-
bém em decorréncia daquele acordo que foi
instalada uma comissao de verdade que ficou
incumbida de apurar os mais graves crimes.
O informe final foi apresentado em marco de
1993 apods a investigacdo de mais de 22.000
denuncias. Igualmente relevante para a con-
solidagao do processo de paz foram as medi-
das adotadas para o desarmamento e desmo-
bilizagdo das partes conflituosas, especial-
mente a guerrilha e os grupos paramilitares,
além da depuracio das proprias Forgas Ar-
madas com o afastamento daqueles mais
comprometidos com os conflitos.

Mas, é sem duvida em Coloémbia que a
Justica de Transicdo assume contornos mais
emblematicos. L4 a superagdo nio ¢é do
passado, mas sim, de um presente confli-
tuoso e que ¢ fonte de continuas e de cons-
tantes violacbes aos valores mais caros a
humanidade. As mais recentes tentativas de
reconciliacio nacional fundam-se na Lei
de Justica e Paz, editada em junho de
2005.2Y Seus objetivos sdo ambiciosos.
Com efeito, pretende estabelecer um pro-
cedimento que permita a reintegra¢ao so-
cial dos grupos armados responsaveis pela
pratica de graves crimes, sempre que seus
integrantes contribuirem para a paz nacio-
nal. Dai a possibilidade de imposi¢ao de
penas alternativas (variaveis de cinco a oito
anos) ou mesmo a concessao de outros be-
neficios caractetisticos de uma espécie de
“Direito Penal Premial”. Para tanto, sao
fixadas condi¢bes que vao desde a desmo-
bilizaciao individual, com a delaciao dos
demais integrantes, até o desmantelamen-
to coletivo do grupo com a entrega de ar-
mas e dos seqiestrados. Ndo hd informa-
¢Oes precisas quanto a efetividade das me-
didas implementadas, embora sobre elas
paire uma intensa esperanca social.

No Brasil, como se sabe, a persecucio
penal dos crimes cometidos durante o re-
gime militar pelas autoridades publicas
restou inviabilizada. Em parte por forca da
Lei de Anistia promulgada em 1979 e sobre
a qual poucas foram as discussSes quanto a
legalidade e a pertinéncia da conexdo dada
por seu artigo 1°.42 Por outro lado, o con-
texto politico nos anos que se seguiram ao
término daquele regime nao contribuiu
para qualquer enfrentamento. Afinal, os
militares sempre exerceram continua in-
fluéncia sendo fundado o temor de um re-
crudescimento no processo de transicao.
Nao obstante, a perspectiva de punicdo dos
responsaveis jamais sensibilizou a opinido
publica nacional. Afinal, os dez primeiros
anos de restabelecimento democratico fo-
ram pautados pela necessidade de supera-
¢do de uma crise econdmica sem prece-
dentes, posteriormente agravada pela crise
politica do #mpeachment de Fernando Co-
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llor. De mais a mais, 0 apego a uma con-
cepcio tradicional de soberania por parte
do STF sempre trouxe especiais dificulda-
des quanto ao reconhecimento da validade
dos costumes e das normas internacionais
de direitos humanos.

Somente a partir de 1995 é que foram
desencadeadas as primeiras medidas altet-
nativas a persecucdao penal. A Comissiao
Especial de Mortos e Desaparecidos Poli-
ticos instituida pela Lei 9.140, em mais de
onze anos de atividade, reconheceu 221 ca-
sos de desaparecimentos forcados, além
dos 136 que ja tinham sido assim declara-
dos pela préopria lei que a instituiu.®
Atualmente, seus trabalhos estao concen-
trados na construc¢io de um banco de
DNA, para a futura identificacdo de viti-
mas, assim como para a elabora¢do de um
programa dirigido a localizago de covas
clandestinas. No campo reparatério, a MP
2.151/2001, posteriormente convertida na
Lei 10.559/2002, regulamentou o att. 8° das
Disposi¢coes Transitorias da Constituicao
da Republica, fixando, assim, os parame-
tros para a reparacio financeira as vitimas
das perseguicoes politicas cometidas de
setembro de 1946 até a promulgacio da
Constitui¢do de 1988. Para além desta fun-
¢do, a Comissdo de Anistia pretende im-
plementar, ainda, medidas de cunho edu-
cacional que reforcem a importancia dos
valores democraticos bem como dos limi-
tes das atuacdes estatais.

Este sucinto quadro comparativo, se por
um lado revela n2o ser a persecucao penal o
unico mecanismo possivel para a sedimenta-
¢do da paz em situagbes de transicdo demo-
crética, ndo autoriza, por outro, o afastamen-
to puro e simples das vias punitivas com a
edicio unilateral de leis consagradoras da
impunidade. Afinal, ndo sdo elas condizentes
com o atual estdgio de amadurecimento atin-
gido pela comunidade internacional. Somen-
te em situagoes excepcionais, quando impres-
cindiveis para a consagra¢io da paz, é que as
anistias seriam pertinentes. Mas, mesmo aqui
as vitimas nio podetriam ser esquecidas. Dai
a importancia das repara¢des moral e finan-
ceira. E ndo s6. Com efeito, mais importante
do que tudo estd o dever de formar um legado
que possa ser absorvido pelas futuras gera-
¢Oes. Nessa perspectiva, o segredo e o desco-
nhecimento quanto ao passado sio profun-
damente nocivos para a formagao de socie-
dades comprometidas com o ideal de libet-
dade. Dai a relevancia do direito a verdade e
a meméria. Enfim, o que nao é assimilado pela
Histdria reaparece como sintoma.*?

NOTAS

(1) Argentina (Daniel Pastor), Bolivia (Elizabeth Santalla
Vargas), Brasil (IBCCRIM - Maria Thereza Rocha de
Assis Moura, Marcos Zilli e Fabiola Ghidalevich),
Chile (José Luis Guzman Dalbora), Colombia (Alejandro
Aponte Cardona), El Salvador (Jaime Martinez Ventu-
ra), Equador (Salvador Herencia), México, Pert (Dino
Carlos Caro Coria), Uruguai (Pablo Galain Palermo) e
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Transicion. Coldmbia: Temis, 2008, p.1.

(9) A Lei 22.924 denominada de Lei de Pacificagdo Na-
cional, publicada em 27 de setembro de 1983 foi
revogada em 22 de dezembro do mesmo ano pelo
Congresso Nacional com a edigdo da Lei 23.040.

(10) Lei 23.492, publicada em 29 de dezembro de 1986.

(11) Lei 23.521, publicada em 9 de junho de 1987.

(12) Instituida com o objetivo de fixar um quadro mais

completo sobre 0s crimes praticados e recomen-
dar as medidas de reparagao.

(13) Instalada pela Lei 19.123 de 08 de fevereiro de

1992 teve por objetivo fixar a reparagao das vitimas
e familiares.

(2)
(3)
(4)
(%)
(6)
(7)
(8)
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(14) Decreto 1.040 de 11 de novembro de 2003.

(15) Criada em 4 de junho tinha por objetivo esclarecer 0s
fatos e identificar a responsabilidade pelos atos ter-
roristas e pela violagao dos direitos humanos prati-
cados desde maio de 1980 até novembro de 2000.

(16) Lei 26.479 de 14 de junho de 1995.

(17) Presidente que assumiu o poder em 1980 através
de um golpe de estado. Fechou o Congresso Na-
cional, determinou a censura total da imprensa.

(18) Morte de oito dirigentes politicos do Movimento de
Esquerda Revolucionario que se reunia no dia 15 de
janeiro de 1981 na Rua Harrington.

(19) Ext. 615/B0.

(20) Lei 2.640. Dentre as condutas taxativamente previs-
tas como passiveis de reparagdo encontram-se: de-
tengdo e priso arbitraria, tortura, exilio, lesoes, homi-
cidios cometidos na Bolivia ou no exterior por motiva-
¢ao politica, desaparecimento forgado e persecugoes
penais por razbes politico-sindicais (art. 4°).

(21) Lei 975.

(22) E o que dispde o paragrafo primeiro do art. 1° da Lei

6.683: consideram-se conexos, para efeito deste ar-
tigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com
crimes politicos ou praticados por motivagao politica.

(23) Ver, para tanto: Direito & Memdria e a Verdade:
Comissao Especial sobre Mortos e Desaparecidos
Politicos. Brasilia: Secretaria Especial de Direitos
Humanos, 2007.

(24) Como anota Marco Anténio Rodrigues Barbosa,
atual presidente da Comissao Especial sobre Mor-
tos e Desaparecidos Politicos.
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UM CRIME PARA COMENTAR E UM SAMBA PARA DISTRAIR

Renato Campos Pinto De Vitto

E notavel o fascinio que o tema da segu-
ranga publica exerce sobre as pessoas. Chi-
co Buarque, um dos grandes cronistas de
nossa vida cotidiana, ja registrava o fato em
1971, alinhando um crime para comentar a
piada no bar, ao futebol para aplaudir e ao
samba para distrair, em “Deus lhe pague”.

De la patra ca, em 37 anos de histéria,
assistimos a redemocratizacao do Pafs e a
promulgacido de uma nova Constitui¢io,
que muito avangou no reconhecimento de
direitos e garantias formais. No entanto,
apos a eleicdo de trés Presidentes pelo voto
direto, nos confrontamos com o diuturno
desafio de elevar a democracia eleitoral
brasileira para o patamar de uma demo-
cracia de cidaddos.

Esse amadurecimento democratico, para
além do processo eleitoral, reclama o res-
gate da credibilidade do Estado, com o for-
talecimento e aperfeicoamento das insti-
tuicdes publicas, a afirmagio dos direitos
humanos, a ampliacio do acesso a justi¢a e
a intransigente defesa da liberdade de im-
prensa, dentre tantas outras medidas.

A permanente discussido sobre os con-
tornos das politicas de seguranca publica,
que deve constituir um dos grandes pilares
do Estado, e representa das mais significa-
tivas demandas da populacio brasileira, se
insere nesse contexto. As politicas tradicio-
nais de seguranca, que, via de regra, tém se
resumido ao investimento dos recursos no
aparelhamento material das policias, nio
tém se mostrado eficazes e justas, ¢ mere-
cem uma séria reavaliagdo. Evidente que a
estruturacao material e de recursos huma-
nos nas policias é imprescindivel, mas cer-
tamente nao exaure a construcao de uma
politica de seguranca adequada.

O planejamento de tal politica puablica,
bem como seu monitoramento e avaliacdo,
requerem a construc¢ao de um sistema es-
tatistico nacional, com indicadores desen-

volvidos de forma patticipativa e transpa-
rente, de molde a propiciar a otimizagao
dos limitados recursos publicos que devem
fazer frente a tantas demandas num pafs de
tantas desigualdades.

A ampliagio e contextualizacio do de-
bate, com a decisiva participagao dos veicu-
los de comunica¢do também é medida que
se impoe. A imediatidade e abrangéncia das
noticias propiciada pelo fenémeno da glo-
baliza¢do e pelos incriveis avangos tecnolo-
gicos verificados no campo da comunica-
¢Ao trazem como consequéncia uma redo-
brada responsabilidade dos 6rgdos de im-
prensa no tocante a cobertura jornalistica
nas areas de justica e seguranga publica.

Assistimos recentemente, com muita
apreensio, a cobertura jornalistica do caso
Isabela. Por semanas a fio, os principais vei-
culos de comunicacao do Pais rechearam suas
paginas e seus minutos com matérias pura-
mente sensacionalistas e invasivas a privaci-
dade de pessoas que até entdo sequer haviam
sido formalmente acusadas de um crime. O
necessario sigilo das investigacoes foi vilipen-
diado e o picadeiro que se armou em torno
do episédio foi diretamente responsavel pe-
los atos de hostilidade que a turba perpetrou
contra o casal que postetiormente foi denun-
ciado pelo homicidio de Isabela. E a propria
decretagdo da prisao dos denunciados parece
vir escorada apenas e tio-somente no clamor
social, que definitivamente nio se confunde
com o abalo a ordem publica algado pela le-
gislacdo processual penal como um dos re-
quisitos da prisdo preventiva.

O dever de informar, na sua real exten-
sdo, requer o correto enquadramento dos
fatos emfseu contexto, bem como o dimen-
sionamefito do impacto das medidas pro-
postas phra fazer frente ao fendémeno da
criminalfdade e da violéncia. Deste modo,
a cobertgra sensacionalista de eventos que
nao repspsentam o padrio da criminalida-

de em nosso Pafs ou mesmo nos centros
urbanos ¢ verdadeiro entrave para o ama-
durecimento do debate sobre as politicas
de seguranga publica.

Ressalve-se que a liberdade de impren-
sa hd de ser defendida de forma intransi-
gente, sob pena de nos remetermos aos pe-
riodos mais sombrios da histéria recente,
mas tal principio deve ser compatibilizado
com a necessidade de reflexdo e auto-regu-
lacdo dos veiculos de comunicacio sobte o
seu relevante papel no processo de conso-
lidacao da democracia.

A disseminacio da cultura do medo, alia-
da a crise de credibilidade que vivenciam
as instituicdes publicas, criam um espaco
fértil para a proposi¢ao de solugdes supos-
tamente magicas que demonstram baixa
eficdcia, geralmente relacionadas com a
supressdo de garantias historicamente con-
solidadas e com o endurecimento das pe-
nas. Assim, a discussao sobre o aperfeicoa-
mento das politicas publicas, sobre o papel
do Estado e sobre as reais causas da violén-
cia e da criminalidade cedem espago a um
debate estéril e esvaziado que vé nos meios
de coercdo o unico instrumento apto a re-
verter esse quadro de inseguranga.

A pauta da construgio ¢ implementa-
¢ao de uma politica de seguranca continua,
responsavel e que possa trazer resultados
efetivos e concretos no combate 2 crimina-
lidade insere-se no conteudo do dever de
informar, o que deve ser objeto de reflexdo
no meio jornalistico, sob pena do papel da
imprensa, como um dos protagonistas na
construcao de uma verdadeira democracia
de cidadios, se limitar a fornecer a popula-
¢do um crime para comentar, cOmo um
samba para distrair.

Renato Campos Pinto De Vitto
Presidente da Comissdo de Justica e Seguranca do
IBCCRIM e defensor pablico em Sao Paulo

12

BOLETIM III(CRIM -ANO 16 - N® 187 - JUNHO - 2008



”

UM BREVE PANORAMA DA RECENTE PROPOSTA DE REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL...

DA

IBCCRIM

UM BREVE PANORAMA DA RECENTE PROPOSTA DE REFORMA
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL NO PROCEDIMENTO DO JURI

Reinaldo Daniel Moreira

O dia 14 de maio de 2008 foi marcado
por significativas propostas de alteragdo
na legislagdo penal brasileira. Nessa data,
foram aprovados na Camara dos Deputa-
dos projetos de lei claramente voltados
para a expansio da intervengao penal, tais
como: (a) o P1. 1.288/07, prevendo a pos-
sibilidade de rastreamento eletronico de
condenado que estiver fora do estabele-
cimento prisional; (b) o PL 7.226/06, con-
sagrando a extensio do seqiiestro de bens
iméveis, podendo alcangar, inclusive,
bens registrados em nome e terceiros, ou
mesclados com patrimoénio legalmente
constituido; (c) o PL 938/07, prevendo a
consideracio de cumprimento de medi-
da sécio-educativa de internagdo para o
agravamento na fixacdo da pena, quando
o agente alcangou a maioridade; (d) o PL
4.025/01, tipificando a conduta populat-
mente conhecida como “seqtestro relam-
pago”, prevendo, ainda, o incremento do
guantum da pena para o delito de extor-
sdo, quando ocorrer restricio de liberda-
de do ofendido, ou do qual resulte lesao
corporal grave ou morte; (¢) o PL 7.024/
06, que prevé a tipificacdo da entrada de
celulares e similares em estabelecimen-
tos prisionais; (f) o PL 4.850/05, que alte-
ra significativamente a disciplina dos cri-
mes contra os costumes (titulo do Cédi-
go Penal que passard a ser designado de
“crimes contra a dignidade sexual”), in-
troduzindo consideraveis alteragdes na
distincao entre os delitos sexuais, além
do incremento no guantum das penas.

Todos os Projetos de Lei acima lista-
dos, devido a alteracdes na Camara dos
Deputados, retornaram a apreciacio do
Senado Federal. Muitos deles, todavia,
ja despertaram as aten¢Oes da midia, in-
tegrando a pauta dos noticiarios e¢ cons-
tituirdo terreno fértil para o labor dou-
trinario e jurisprudencial. Contudo, ha
ainda dois outros projetos, que ja foram
encaminhados para a sanc¢do presiden-
cial. Trata-se do o Projeto de Lei 4.205/
01, que altera o capitulo pertinente a
provas no Cédigo de Processo Penal e o
PL 4.203/01, que introduziu altera¢des de
relevo no procedimento bifasico do Tti-
bunal do Juri. Os dois projetos de refor-
ma sao produto de propostas iniciais de
comissio constituida pela Portaria 61 de
20 de janeiro 2000, do Ministério da Jus-
tica, presidida pela professora Ada Pel-
legrini Grinover.!) E, segundo noticiou
o jornal Folha de S.Paulo, o Presidente da
Republica ja se manifestou no sentido de
que ira sancionar, sem qualquer veto,
ambos os projetos.? No presente traba-

lho, serdo feitos breves apontamentos
acerca de algumas das altera¢Ses no rito
bifasico do juri, nos termos do Projeto
de Lei 4.203/01.

Um primeiro aspecto a ser considerado
¢ a extin¢do do recurso de protesto por
novo juri, disciplinado nos artigos 607 e
608, do Cédigo de Processo Penal, cabivel
nos casos de condenac¢io a pena privativa
de liberdade, igual ou superior a vinte anos
de reclusdo, para um tnico crime, ou quan-
do este patamar de pena for resultado de
continuidade delitiva ou concurso formal
de delitos.® Tal mecanismo de impugna-
¢do nao encontra correspondente no di-
reito comparado, nem mesmo no Direito
anglo-americano, cenario em que prepon-
deram os julgamentos populares. Segundo
aponta a doutrina, a origem do recurso em
nosso Direito remonta ao Cédigo de Pro-
cesso Penal de 1832. Sua previsio naquele
diploma estava afeta a questdes de indole
humanitaria, para as penas mais graves, ou
seja, de morte, degredo e galés perpétuas,
que eram legalmente previstas naquele
contexto historico. Com a abolicio dessas
penas, para segmento da doutrina, o recut-
so teria perdido seu sentido.®

Hélio Tornaghi hd muito dizia que 4
men ver, o dnico argumento aceitdavel, ape-
nas aceitavel, ¢ o de que, dada a intensidade
da pena (vinte on mais anos de reclusio),
ndao € man, ¢ até prudente, testar a decisao a
mercé de novo julgamento. O protesto en-
contrava mais sélido fundamento no caso de
condenacao a morte, dada a irreparabilida-
de de eventunal erro judicigrio. Com a aboli-
¢ao dessa penal no Direito comum (isto ¢,
nao militar), o fundamento do protesto de-
bilitou-se”.® Doravante, com a alteracio,
apenas caberd recurso de apelacdo para
atacar o mérito das decisGes dos jurados,
quando estas se apresentem manifesta-
mente contraria a prova dos autos.

No aspecto procedimental, o projeto
consagra, na nova redagio proposta para
o art. 406 do Cédigo de Processo Penal, a
exigéncia de oportunizacio de defesa ao
imputado antes mesmo do efetivo recebi-
mento da dendncia, por escrito e no pra-
zo de 10 dias. Trata-se da defesa prelimi-
nar, ja presente em alguns ritos, como no
caso de crimes funcionais (art. 514, CPP),
no rito de julgamento dos crimes de com-
peténcia originaria dos tribunais e na Lei
de Drogas (art. 55, da Lei 11.343/2006). A
tendéncia das propostas de reforma em
curso no Congresso Nacional é estender
a defesa preliminar para todos os ritos no
CPP, o que merece aplauso da doutrina,
como medida salutar 2 ampla defesa.©

Apresentada a defesa preliminar, pela
nova disciplina, serd aberta vista ao Mi-
nistério Publico ou ao querelante, no caso
de agdo penal de iniciativa privada subsi-
diaria da publica, em cinco dias, para se
manifestar.

Na primeira fase do rito do Jari (judi-
cium accusationis), em que se procede ao
juizo de admissibilidade da acusagdo, o
projeto promove uma simplifica¢do pro-
cedimental. Segundo o projeto, a nova
redagio do art. 411 do CPP dispora que
0 juiz deve ordenar a realizacio das dili-
géncias requeridas pelas partes e provi-
denciar para a inquiricdo das teste-
munhas, em 10 dias. Em seguida, reali-
zar-se-4 a audiéncia de instrucdo, na qual
serdo ouvidos a vitima, as testemunhas e
os peritos, procedendo-se a eventuais
acareacdes e ao reconhecimento de pes-
soas e coisas. No final da audiéncia, serd
interrogado o acusado acerca do fato.
Esta sistematica se assemelha a discipli-
na do art. 81 da Lei 9.099/95, para o pro-
cedimento sumarissimo, que também
prevé o interrogatério no final da ins-
trugdo, e ¢ aplaudida, por setor da dou-
trina, apontada como medida de garan-
tia da ampla defesa.”” Na sequéncia, pas-
sa-se as alegacdes orais, pelo prazo de
vinte minutos, prorrogaveis por mais
dez, entre acusacdo e defesa, em relacio
a cada réu. Havendo assistente de acusa-
¢do, o procurador do assistente terd a
palavra ap6s o Ministério Publico. E, na
propria audiéncia, ou em dez dias, serd
prolatada a decisao judicial. A nova dis-
posigdo fixa o prazo de 90 dias para en-
cerramento dessa fase de admissibilida-
de da acusa¢do. No regramento atual, ha
pelo menos trés audiéncias: uma para
interrogatdrio, outra para oitiva de tes-
temunhas de acusa¢ido e outra para tes-
temunhas de defesa, em numero de oito.
A nova disciplina reflete uma tendéncia,
ja presente na Lei 11.343/20006, de con-
centragao de toda a instrucio e decisio
em uma s6 audiéncia. O legislador op-
tou por privilegiar a celeridade, abre-
viando o rito, o que certamente serd alvo
de criticas.

O projeto inova, ainda, na proposta de
redacio do art. 420, prevendo a possibili-
dade de intimagdo por edital da decisao
de pronincia do acusado solto que nao
for encontrado. Assim, nao mais ha a sus-
pensdo do curso do processo quando o
denunciado nio é encontrado para ser in-
timado da pronuncia, no caso de delito
inafian¢avel, como prevéem atualmente
os arts. 413 e 414, do CPP. Outra novidade
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é a constante do art. 416, de cabimento de
apelagdo, e ndo mais recurso em sentido
estrito, de deisdo de impronuncia ou ab-
solvicdo sumaria.

Em seguida, os autos serdo remetidos
a0 juiz presidente o juri. Na segunda fase
do rito escalonado do juri, a judicium
causae, nota-se como alteraciao de relevo
a supressdo do libelo-crime acusatorio.
Com a alteragio, a pega acusatéria a ser
levada a plenario é a prépria denuncia.
Ant6énio Magalhaes Gomes Filho enten-
de que a mudanga ¢ pertinente, uma vez
que a imputagdo ja deve estar perfeita-
mente delineada na dentncia, nao se jus-
tificando sua reiteracdo no libelo, reti-
rando-lhe a utilidade.® A proposta pre-
vé, no art. 422, apés a pronuncia, a inti-
macao da acusac¢io ¢ da defesa, no prazo
de 5 dias, para apresentacio do rol de
testemunhas, em numero de cinco, que
irdo depor em plenario, bem como para
juntar documentos e requerer diligén-
cias. Os arts. 423 e 424, nos termos do
projeto, passariam a dispor que o juiz
que atua na fase preliminar (judicium
accnusationis) deve determinar as provi-
déncias necessarias para sanar algum vi-
cio processual ou esclarecimento de fato
relevante para a causa, ¢ ainda fazer um
sucinto relatério do processo, determi-
nando sua inclusdo na pauta da reunidao
do Tribunal do Juri. E este relatério se-
ria entregue aos jurados no dia do julga-
mento, juntamente com cépias da deci-
sdo de pronuncia ou outra posterior, que
tenha alterado a imputacio (art. 472, pa-
ragrafo unico). Com isso, modifica-se a
atual sistematica, em que, pela vigente
redagido do art. 466 do CPP, o juiz presi-
dente deve fazer um relatério do proces-
so na sessao de julgamento. Tal relatorio
sera, com a reforma, entregue, por escri-
to, ao jurado.

Outra modificagdo proposta ¢é referen-
te ao instituto do desaforamento. Além
das hipéteses hoje em vigor, acrescenta o
projeto que este pode ser determinado,
também, em razdo de comprovado exces-
so de servico no juizo, ouvidos o juiz pre-
sidente e a parte contraria, se o julgamento
nao puder ser realizado em seis meses, a
contar do transito em julgado da decisio
de pronuncia. Assim, ficaria suprimida a
hipétese da atual redagao do art. 424, pa-
ragrafo tnico, do CPP, no sentido de que
o desaforamento poderia ser requerido
passado um ano do recebimento do libe-
lo, se o julgamento ainda nao tivesse se
realizado.

O projeto eleva o numero de jurados
sorteados para integrar cada sessdo, de 21
para 25, na nova proposta de redagio do
art. 433. Acrescenta também ao rol de im-
pedidos de funcionar como jurados no
mesmo julgamento, além daqueles cons-

F1CIAL
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tantes do vigente art. 462, as pessoas que
vivem em unido estavel (nova redagio do
art. 448, § 1°), previsio adequada a Cons-
tituigdo, que reconhece a unido estavel
como entidade familiar. Também consa-
gra o impedimento daqueles que ja fun-
cionaram no mMesmo processo, ou que ja
tenha integrado o conselho de sentenca
que tenha julgado outro réu, em caso de
concurso de pessoas, ou ainda tenha ma-
nifestado prévia disposi¢ao de condenar
ou absolver o acusado (proposta de reda-
¢ao do art. 449).

Prescreve o projeto no art. 436 que a ida-
de minima para o servico do juri ¢ de 18
anos completos, e nao mais 21 anos. A dou-
trina majoritaria adere ao entendimento
de que a reducido da maioridade civil para
18 anos nao modificou o CPP, continuan-
do a exigir idade minima de 21 anos para
ser jurado. Com a nova redagio, aos 18 anos
ja se pode ser jurado. Adequando a legisla-
¢do aos ditames constitucionais, prevé no
art. 438 que a recusa ao servico do juri,
motivada por convicgdo religiosa, filoso-
fica ou politica, implicard a obrigacao de
prestagao de servigo alternativo. Apenas a
nao prestacao de servigo alternativa ¢ que
implicara a perda de direitos politicos. A
atual redagdo do art. 435, do CPP, prevé,
inconstitucionalmente, que a simples re-
cusa de prestar o servico do juri importa a
perda dos direitos politicos. Na verdade, a
alteracao ja decorria da previsio constan-
te do art. 5° VIII da Constituicao Federal,
vindo apenas a ser reafirmada pela legisla-
¢ao infraconstitucional. E ainda consigna
o § 2° da nova redagio do art. 438 que o
juiz deve fixar o servico alternativo “aten-
dendo aos principios da proporcionalida-
de e da razoabilidade”.

Em plenario, dentre outros pontos re-
levantes, o projeto prevé, expressamente,
que o uso de algemas serd permitido ape-
nas quando absolutamente necessario
(nova dic¢io do art. 474, § 3°, CPP). Res-
salta também que o ndo comparecimento
do acusado solto niao importara adiamen-
to do julgamento, desde que regularmente
intimado (art. 547). Contudo, dispde que,
se a acusado preso nio for conduzido, o
julgamento deve ser adiado para o primei-
ro dia desimpedido da mesma reunido do
jari (projeto de redagdo para art. 457, § 2°).
Com isso, acaba a proibicao de julgamen-
to sem a presenca do acusado, em se tra-
tando de crime inafiancavel, constante do
atual art. 451, do CCP. Prevé, ainda, a pro-
posta de nova disciplina do rito o registro
magnético da prova oral produzida em
plenario, por gravacdo magnética, eletro-
nica, estenotipica ou outra técnica similar,
com posterior degravagio (proposta de
nova redacao do art. 475). Os debates orais
também tém nova dura¢io: uma hora e
meia para acusagio e igual periodo para a

defesa, acrescidos de mais uma hora para
cada parte caso haja mais de um acusado, e
uma hora para eventual réplica e tréplica,
duplicados no caso de mais de um acusado
(projeto de nova redagdo do art. 477).

Ha, ainda, vedacao expressa de refe-
réncia perante os jurados a decisio de pro-
nuncia ou a determina¢io do uso de alge-
mas, ou ainda ao exercicio do direito ao
siléncio pelo acusado, como fatores a se-
rem considerados em seu prejuizo ou be-
neficio, sob pena de nulidade (nova reda-
cao do art. 478). Tal medida ¢é salutar, a
fim de que os jurados nao sejam conduzi-
dos a uma falsa percepcio da realidade,
dada a auséncia de conhecimento técnico
pelos mesmos. Caso contrario, poderiam,
por exemplo, interpretar erroneamente
uma decisio de pronuncia como afirma-
¢ao de culpa do denunciado. Por fim, li-
mita o projeto a possibilidade de pedido
de leitura de pegas em plenario pelas par-
tes ¢ jurados as provas colhidas por pre-
catéria, ou provas produzidas cautelar-
mente, antecipadamente ou ainda irrepe-
tiveis (proposta de nova redacdo do art.
473, § 3° do CPP).

A proposta de alteracido legislativa ain-
da simplifica a quesitacio. Reduzindo a
complexidade da sistemadtica atual (vigen-
te art. 484, CPP), que é causa de reconhe-
cimento de nulidade de varios julgamen-
tos por vicios na quesitagdo, N0 NOVO art.
483 os jurados seriam indagados acerca: I -
Da materialidade do fato; II - Da autoria
ou participagao; I1I - se o0 acusado deve ser
absolvido; IV - Se existe causa e diminui-
¢io de pena alegada pela defesa; V - Se
existe qualificadora ou causa de aumento
de pena, reconhecida na prontncia ou em
decisdo postetior que admitiu a acusacio.
Na visao de Antonio Magalhdes Gomes
Filho, a questiao poderia ter sido simplifi-
cada ainda mais, reduzindo-se a perguntar
aos jurados, apenas, se o réu deve ser con-
denado ou absolvido, na linha do Direito
anglo-americano (guilty or not guilty, ou
seja, o veredicto dos jurados se limita a
decidir se o acusado ¢é culpado ou inocen-
te). As demais questGes, referentes a cau-
sas de diminuicdo aumento de pena e pre-
senca de qualificadora, por serem de natu-
reza técnica e influirem na aplicacdo da
pena, deveriam ser transferidas a compe-
téncia do juiz presidente.”)

NOTAS

(1) Vide, mais detidamente, em: GRINOVER, Ada Pel-
legrini. “A Reforma do Processo Penal”. In: WUN-
DERLICH, Alexandre (org.). Escritos de Direito e
Processo Penal em Homenagem ao Professor Paulo
Claudio Tovo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
pp. 01-13.

(2) SCOLESE, Eduardo; CABRAL, Maria Clara. “Lula
vai sancionar projeto que limita 2° juri”. Folha de
S.Paulo, Caderno Cotidiano, p. 4, sexta-feira, 16 de
maio de 2008.
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INTELIGENCIA DA CARTA CIDADA E DA LEI 10.792/2003

Luis Guilherme Vieira

Entre as inovagGes introduzidas pela Lei
10.792/2003 (inclusive o odiento e inconsti-
tucional Regime Disciplinar Diferenciado,
ou, no verbo de René Ariel Dotti, o Regimze
da Desesperanga) esta o contraditorio no in-
terrogatério do réu, que, antes tido como
exclusividade do juiz, passou a ser um vet-
dadeiro ato defensivo (reconhece-se que sig-
nificativas doutrina e jurisprudéncia ja o
rotulavam de defensivo, mas ele era meio-
defensivo, poder-se-ia dizer), permitindo, as
partes, formular, aos interrogandos, as pet-
guntas consideradas imprescindiveis ao ple-
no exercicio da ampla defesa (art. 188, CPP).

Com efeito, quando o citado artigo, com
a nova redacio que lhe foi emprestada, se
refere as partes, ¢ inconteste que o legisla-
dor ordinario tinha em mente todas as pat-
tes do processo, sem exce¢do, e nao apenas,
como vém pensando alguns (poucos) mem-
bros do Judiciario e do Parquet, a defesa téc-
nica do réu que esta sendo submetido a in-
terrogatério e ao presentante do Ministério
Publico, motivo pelo qual todos devem ser
intimados a comparecer a audiéncia, sob
pena de nulidade (art. 564, inc. IV, CPP),
conforme ressalta Roberto Delmanto.®

Deu-se, portanto, ao interrogatério uma
interpretagiao em consonancia com a Cons-
tituicdo da Republica e, claro estd, com a
preservacao das garantias nela previstas,
com especial destaque para os principios
que norteiam o contraditério, a ampla de-
fesa e o devido processo penal.

Neste fio de pensamento, tem-se que o in-
terrogatério judicial do réu estd a merecer re-
dobrada atengio por parte de todos, porque o
rumo do processo ctiminal pode vir a ser com-
prometido de forma indelével com as per-
guntas formuladas pelo juiz e pelo 6rgio acu-
sador, publico ou privado, e principalmente
com as eventuais respostas deste ou daquele
interrogando ouvido a posteriori. Tais inter-
rogatorios podem refletir, direta ou indireta-
mente, na defesa daqueles que tiverem, pou-
co importando a razio — pode até ser cit-
cunstancial, como se vé com frequéncia na
messe forense, por ter constado, aleatoriamen-
te, na dendncia, como o ultimo dos denuncia-
dos —, sido inquitidos em primeiro lugar.

Em processos criminais nos quais mul-
tiplos sao os acusados, com interrogatdrios
designados para datas as mais diversas e
fracionados, unica e exclusivamente, em
homenagem a boa e regular marcha pro-
cessual, para que ocorram em dias e hora-
rios diferentes (isto sem falar naqueles que
sao ouvidos por intermédio de cartas pre-
catérias ou rogatorias), a defesa prévia, peca
das mais importantes para a defesa, ganhou
contorno de relevo impar, porque um de-
nunciado inquitido em segundo lugar po-
derd trazer, em sua fala, fatos que podem
influir, sobremodo, nas diligéncias ou no
rol de testemunhas daqueloutros que fo-
ram ouvidos em primeiro, principalmente
se se pensar que esta ¢ a unica oportunida-
de de se postular a produgido dessas provas.

Em resumo, o réu que for inquirido, pelo
juizo, num primeiro instante, ja tera ofer-
tado suas alegacdes preliminares e, quan-
do se considera, como vem sendo conside-
rado, que o prazo para a sua defesa prévia
passa a viger nos trés dias subseqiientes ao
seu interrogatério (art. 395, do CPP), sua
defesa sera prejudicada de forma indelé-
vel, porque nio podera, ja que preclusa a
oportunidade, arrolar esta ou aquela teste-
munha, requerer esta ou aquela diligéncia,
apresentar esta ou aquela exce¢do que te-
riam, 20 seu descortinio, o condio de cla-
tificat/extirpar determinados pontos con-
trovertidos que somente vieram ter aos au-
tos por intermédio do termo de interroga-
tério de co-réu ou participe inquirido em
data posterior.® Ademais, ndo se deve des-
considerar, também, a malfadada (e tam-
bém inconstitucional) delagdo premiada
(ou, como prefere, com acerto, José Carlos
Dias, extorsao premiada), muito em voga em
tempos que, por vezes, lembram um Esta-
do niao-Democritico de Direito.

Decerto, os que por ultimo forem inter-
rogados e, conseqientemente, por ultimo
oferecerem suas alegacGes preliminares,
terdo uma inquestionavel vantagem sobre
aqueles que ja as tiverem apresentado, no
que se revelaria, como se revela, uma gri-
tante afronta ao principio constitucional da
isonomia (art. 5°, caput, CR), mola consti-

tucional que garante, aos atores de proces-
so, 0 principio que se convencionou deno-
minar paridade de armas.

A forma de afastar esta balda, a luz da Car-
ta Cidada e da novel legislacio extravagante ¢
a determinacdo de que os prazos para ofere-
cimento das defesas prévias somente passem
a viger ap0s a realizacio do dltimo interroga-
torio judicial (lembre-se que o processo, en-
quanto nio esgotada esta etapa, estard parali-
sado; portanto, qualquer prejuizo as partes e
ao regular andamento do processo nao advi-
ra com a adogao desta postura garantista), no
que tetia, 7 casn, petfeita cabida a aplicacdo
analdgica (art. 3° do CPP) do disposto no att.
241, inciso 111, do CPC, na redacio que lhe
foi dada pela Lei 8.710/1993, a qual dispoe,
em sintese apertada, que, no caso de processo
com multiplicidade de réus, o prazo para
contestacao inicia-se apés a juntada do ulti-
mo aviso de recebimento ou mandado cita-
torio cumptido.

Mutatis mutandis, em respeito as garantias
fundamentais ¢ ao espitito do legislador or-
dinario, o prazo para a apresentagio das pre-
liminares alegacdes, em tempos hodiernos,
ha de comecar a fluir, tio-s6, apds a realiza-
¢do do interrogatério do tltimo réu— se este
tiver sido inquirido por carta precatéria ou
por carta rogatoria, somente apds a juntada
da dltima deprecata —, devendo o juiz, de-
pois disto, intimar as partes, para que tenham
ciéncia de que devem, querendo, praticar ato
processual de relevo inquestionavel.

NOTAS

(1) DELMANTO, Roberto. BIBCCRIM, ano 15, n. 183, p.
19, fevereiro, 2008.

(2) Maior 0 nimero de acusados, maior a necessidade de
se apresentar a defesa prévia apds o derradeiro inter-
rogatorio, v.g., Luigi Ferraioli (Direito e Razao: Teoria
do Garantismo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 661), que, ao tratar do direito penal
de excegdo, pontua a problematica dos maxiproces-
sos, do gigantismo processual e sua capacidade de
neutralizar possibilidades materiais de defesa.

Luis Guilherme Vieira

Advogado criminal, conselheiro do Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria e da RBCCRIM e
diretor do Instituto de Defesa do Direito de Defesa
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A CONDUCAO COERCITIVA PARA 0 ATO DO INTERROGATORIO
DO ACUSADO PRESO E O CONSTITUCIONAL DIREITO DA
DEFESA PESSOAL NEGATIVA

José Francisco de Fyschinger e Rodrigo Oliveira de Camargo

Questdo que, por extrema relevancia
juridica, deve ser observada pelos opera-
dores do Direito diz respeito a garantia do
acusado que se encontra preso de exercer
seu direito de defesa pessoal negativa sem
que, para tanto, seja conduzido ao local da
audiéncia de interrogatorio e, conseqiien-
temente, seja submetido as formas de tra-
tamentos concernentes a conducio ao lo-
cal de realizacio da audiéncia.

A obrigatoriedade de comparecimento
na audiéncia de interrogatério ja vem sen-
do, mesmo que sem a devida veeméncia,
combatida, para que o ato se transforme
em ato facultativo, uma vez que, cientes da
legislacdo vigente, ou por orientacio da
defesa técnica, comparecem os réus peran-
te o juiz sabedores do seu direito ao silén-
cio, sem que se pronunciem sobre os fatos
pelos quais estio sendo acusados.

A discussdo proposta diz respeito a
abrangéncia do referido direito, o que se
permite vislumbrar tracando-se um para-
lelo com a condi¢io do acusado que se en-
contra em liberdade.

No processo penal, embora possua qual-
quer imputado os direitos de presenca e de
audiéncia, ndo estd ele obrigado ao com-
parecimento a qualquer ato do processo,
podendo, no curso da instrucio, eventual-
mente, ser penalizado com a revelia, que
tem significado muito mais restrito do que
aquele vislumbrado na jurisdicdo civel. A
revelia, na esfera penal, limita-se a deso-
brigar o juiz de intimar o acusado dos no-
vos atos processuais, partindo do pressu-
posto de que sua auséncia — a causadora
da revelia — constitui uma opgao pessoal,
adotada livremente pelo réu no plexo de
suas faculdades e prerrogativas. Veja-se,
para confirmar o aduzido, que o Cédigo de
Processo Penal nao estabelece, tio-somente
pelo exercicio da prerrogativa do réu solto
de ndo comparecer a determinado ato, qual-
quer espécie de sancdo diferente da reve-
lia, chegando a afirmar, no art. 261, que
“nenbum acusado, ainda que ansente on fora-
gido, serd processado ou julgado sem defen-
sor”. E bem verdade que, eventualmente,
para garantia da instrucdo criminal ou da
aplicagdo da lei penal, possa o acusado ser
preso em condicdo cautelar, mas a provi-
déncia, decidida pelo juiz, nenhuma rela-
¢ao guarda com a op¢io pelo nio-compa-
recimento. Raciocinio contririo levaria a
uma teratolégica situagdo em que a todo
decreto de revelia, em processo penal, cor-
responderia, igualmente, a expedi¢do de um

mandado de prisdo, quando se sabe que isso
nao acontece, ou muito menos deveria
acontecet.

O direito do acusado solto de nao com-
patecer aos atos processuais ¢, sem duvida
nenhuma, uma conseqiiéncia natural da
materializacao dos direitos ao siléncio e

ele foi formulada, cientificando-se pela
propria formalidade legal do ato citatério
(recebendo copia da denuncia) e tomando
conhecimento, através de seu advogado, do
direito de permanecer calado — o que, in-
clusive, gera a opgdo pelo nao-compareci-
mento a audiéncia.

de nio produzir
prova contra si
mesmo. Assim,
pode qualquer acu-
sado no processo
penal entender
que, para si, € mais
adequado o nio-
comparecimento,
sem que, é impor-
tante repisar, essa
estratégia implique
qualquer gravame
de tratamento.
Por qual razio,
indaga-se, nao ha-
veria de poder
exercer a mesma
faculdade, invo-

Em observancia ao principio nemo
tenetur se detegere, nao se pode
submeter o acusado preso a uma
intervengao, mesmo que da
natureza do deslocamento para o
local de audiéncia, sem o seu prévio
consentimento. Em outras palavras,
nao pode sofrer nenhum prejuizo
juridico, ou até mesmo corporal, por
omitir-se de colaborar em uma
atividade probatéria da acusagao por
exercer seu direito de siléncio
quando do interrogatério.

O direito de nao
comparecer reside
em garantia consti-
tucional, a qual se
combina tratado
internacional ao
qual aderiu o Bra-
sil através do De-
creto 678, de 6 de
novembro de 1992,
que promulgou a
Convencao Ame-
ricana sobre Direi-
tos Humanos (Pac-
to de Sio José da
Costa Rica), havi-
daem 22 de novem-
bro de 1969.

A Constitui¢ao

cando as garantias
constitucionais, o réu preso? S6 porque esta
preso?

Poder-se-ia contra-argumentar que o
juiz pode determinar que o acusado scja
levado a sua presencga para ser qualificado
e expressar, diretamente, o seu desejo de
permanecer calado, se assim melhor en-
tender. Todavia, duas sdo as razes que re-
futam tal contexto, sob a 6Otica de direitos
garantidos constitucionalmente.

Em primeiro lugar, caso seja o acusado-
preso conhecido e esteja devidamente qua-
lificado, optando por nido comparecer ao
ato da audiéncia, valendo-se do seu direito
ao siléncio, niao pode a autoridade judicial
adotar qualquer medida coercitiva que
implique comparecimento a sua presenca.

Por outro lado, e 0 que empresta maior
forga ao que se afirma, optando o acusado
pelo direito ao siléncio, e estando ele assis-
tido por defensor constituido, esvazia-se a
necessidade do comparecimento para que
seja cientificado do inteiro teor da acusa-
¢do e informado pelo juiz, antes de iniciar
o interrogatério, do seu direito de perma-
necer calado e de ndo responder perguntas
que lhe forem formuladas, conforme a re-
dagao dada ao artigo 186 do CPP.

Isto porque, no ato da citagao, e devida-
mente assistido por seu defensor, o acusa-
do ja toma ciéncia da acusagao que contra

Federal incorpo-
rou no rol das garantias individuais, algan-
do-o a condi¢do de prerrogativa pétrea de
qualquer acusado em processo ctiminal, o
direito ao siléncio, como se verifica da lei-
tura do inciso LXIII do art. 5°. Portanto,
deve o interrogatério ser tido como ato de
defesa, em que se da a oportunidade ao acu-
sado para que promova sua defesa pessoal
e, em conseqiiéncia disso, como assevera
Aury Lopes Junior," deve ser considera-
do como um direito, e nio como um dever.

O fato de estar o imputado e/ou investi-
gado recolhido ao carcere em nenhuma
hipétese retira-lhe a faculdade de escolher
se val ou nao comparecer a tal ou qual ato.
A condicao de preso, como é sabido, nio
limita as op¢odes do acusado para além da
privagdo da liberdade, impondo-se ao Po-
der Judiciario reconhecer-lhe todos os di-
reitos nao balizados pela prisao. Nao ha o
menor sentido em conferir-se ao preso di-
reitos menos abrangentes, ou menores —
ressalvada a questdo da proviséria priva-
¢io de liberdade — que os do imputado
que se encontra em liberdade.

Por outro lado, o paragrafo primeiro do
artigo 185 do CPP, a partir da edi¢do da Lei
10.792/2003, estabelece que, via de regra, o
interrogatério do acusado preso serd feito
no estabelecimento prisional em que se
encontrar, em sala propria, estabelecendo,
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logo apos, em regime de excegdo, a pos-
sibilidade de deslocamento do preso
para o ato quando nao estejam garanti-
das a seguranca do juiz e auxiliares, a
presenca do defensor e a publicidade
do ato. Inexistindo a seguranca, o in-
terrogatoério sera feito nos termos do
Cédigo de Processo Penal. Observa-
se, ainda, que tal decisdao deve ser logi-
camente fundamentada, obedecendo
ao que estabelece o artigo 93, X da
Constituicio Federal, declinando o
magistrado as razdes pelas quais nio
podera o ato ser realizado no estabe-
lecimento prisional.

Portanto, ¢ direito irretorquivel de
qualquer acusado, mesmo estando ele
preso, ndo compatecer ao ato do inter-
rogatério, em razao de todas as priva-
¢Oes que cle significa, adiante comenta-
das. Antes disso, porém, o que invoca é
um ditreito de estatura constitucional: o
de silenciar. Ora, se o imputado tem di-
reito a permanecer calado, qual é a razdo
de ser levado a frente da autoridade, sub-
metendo-se a um conjunto de procedi-
mentos inuteis, causadores de estigma-
tizacdo, sofrimento fisico e espiritual?

Em observancia ao principio nemo
tenetur se detegere, ndo se pode subme-
ter o acusado preso a uma intervengao,
mesmo que da natureza do deslocamen-
to pata o local de audiéncia, sem o seu
prévio consentimento. Em outras pala-
vras, ndo pode sofrer nenhum prejuizo
juridico, ou até mesmo corporal, por
omitir-se de colaborar em uma ativida-
de probatéria da acusacdo por exercer
seu direito de siléncio quando do intet-
rogatério.®

Nio se pode olvidar que, mais do que
nunca, se encontra o acusado abrangido
pela garantia constitucional da inocén-
cia e que o 6nus de provar pensamento
contrario recai integralmente sobtre o
acusador. O direito de defesa pessoal
negativa ¢, neste contexto, ilimitado, o
que lhe concede a garantia de ndo cola-
borar, de forma alguma, com a acusacdo
e, em conseqiiéncia disso, ndo subme-
ter-se a0s martirios por que passa o pre-
so quando submetido a solenidades inu-
teis como a do interrogatério, quando
opta-se pelo direito ao siléncio: as seis
horas da manhi ¢ jogado em uma cela
com inumetros outros presos, sem direi-
to a café da manha. Passa o dia sem refei-
¢des, em condi¢oes nototiamente insa-
lubres, submetendo-se as conveniéncias
de outros eventos com os quais nao pos-
sui nenhuma relagdo. Permanece alge-
mado, em uma prolongada cerimoénia de
degradacio. Tudo isso para, humilhado,
postar-se frente a autoridade para exer-
cer um direito que lhe ¢é assegurado sem

a necessidade de deslocamento, e o que
¢ pior, para um unico ato.

Neste sentido, conforme expressa
Guilherme de Souza Nucci,? ¢ preci-
so abstrair, por completo, o siléncio do
réu, caso O exerca, porque O Processo
penal deve ter instrumentos suficien-
tes para comprovar a culpa do acusa-
do, sem a menor necessidade de se va-
ler do préprio interessado para com-
por o quadro probatério da acusacio.
Se o Estado ainda ndo atingiu meios
determinantes para tanto, tornando im-
prescindivel ouvir o réu para formar
sua culpa, ¢ porque se encontra em des-
compasso, que precisa ser concertado
por outras vias, jamais podendo se exi-
gir que a ineficiéncia dos 6rgaos acusa-
torios seja suprida pela defesa.

Nem se alegue a aplicacdo do art.
260 do CPP, que permite a conducio
do imputado a presenca da autoridade.
Em primeiro lugar, porque, face ao di-
reito constitucional ao siléncio, que
pode ser exercido a qualquer tempo
pelo imputado, o dispositivo deve ser
havido como nao trecepcionado pela
ordem juridica instituida a partir de
1988, face a incompatibilidade entre o
arbitrio do Estado (e o uso da forca) e a
garantia referida; em segundo lugar
porque, manifestado antecipadamente
o direito de silenciar, e, portanto, de
nio comparecer, a solenidade que se
pretende realizar é absolutamente des-
picienda, anti-econémica e abusiva.

Por tudo o que se verifica, e com o
esteio na mais alta categoria normativa
em vigor, o acusado tem todo o direito
ao siléncio, e, como légico corolario,
a, exercendo-o, assegurar o direito de
ndo produzir prova contra si (nemo te-
netur se detegere).

NOTAS

(1) LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Pro-
cesso Penal: Fundamentos da Instrumentalida-
de Garantista. 3% ed. revista, atualizada e am-
pliada, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
236.

(2) LOPES JUNIOR, Aury. Introdugéo Critica ao Pro-
cesso Penal: Fundamentos da Instrumentalida-
de Garantista. 3% ed. revista, atualizada e ampli-
ada, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 237.

(3) NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Pro-
cesso Penal Comentado. 62 ed. revista, atuali-
zada e ampliada. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 397.
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SUMULA 347 DO STJ - FIM DA INCONSTITUCIONAL ESCOLHA
ENTRE LIBERDADE E APELACAO

Amalia Gomes Zappala

A sentenca condenatoria recorrivel, co-
mo se depreende da leitura do art. 393 do
CPP, tem como efeito imediato a manu-
ten¢do ou a prisdo do acusado condenado
por infracdo inafian¢avel, ou afiancavel
enquanto nao prestar a caugao.

Por sua vez, o art. 594 do mesmo diplo-
ma, com a redagdo dada pela Lei n° 5.941
de 1973, inseriu no capitulo da apelagao,
dentre as exigéncias para a utiliza¢do do
recurso em se tratando de sentenca conde-
natéria, a prisdo do futuro recorrente. Ex-
cepcionou da exigéncia aquele que na sen-
tenca condenatéria foi reconhecida a pri-
matiedade e os bons antecedentes, e aqueles
cuja condenagio ¢ efeito da pratica de cti-
mes para os quais a lei ndo prevé pena priva-
tiva de liberdade ou, prevendo, nio a esta-
belece em patamar superior a trés meses.

Além da desarmonia causada ao siste-
ma, estabelecendo hipdteses de recurso em
liberdade em situag¢Ges que o artigo 393 ndo
exclui a prisio como efeito imediato da
sentenca condenatoéria, o artigo 594 mistu-
rou dois institutos totalmente independen-
tes ¢ que garantem interesses Opostos: a
prisdo cautelar, como garantia da punicio
do autor do crime no interesse da socieda-
de; e o duplo grau de jurisdi¢io, como ga-
rantia da ampla defesa do acusado.

Se o art. 594 do CPP estabelece como
verdadeiro preparo do recurso o recolhi-
mento do acusado a prisio nos casos em
que a lei exige, o art. 595 vai além, estabele-
cendo a prisao, ou melhor, a permanéncia
na prisdo como requisito para o recebimen-
to e conhecimento da apelacio interposta.

Nao se pretende discutir a prisio como
efeito imediato da sentenca condenatéria
recorrfvel, tampouco as exce¢les estabele-
cidas. Sendo prisio de natureza cautelar, é
a sua necessidade que sempre devera estar
demonstrada, independente de condicSes
de ordem objetiva ou subjetiva previamente
estabelecidas.

Trata-se de, comentando a Sumula 347
do STJ, refletir sobre a prisao como condi-
¢do de admissibilidade e conhecimento da
apelacio, sobre a necessaria separagdo en-
tre o recolhimento do acusado e o direito
ao recurso, sobre o confronto entre a ga-
rantia constitucional do duplo grau de ju-
risdi¢do e a disposi¢dao da lei ordinaria.

A Stimula n°® 347 do STJ, estabelecendo
que “o conbecimento de recurso de apelagao
do réu independe de sna prisao”, vem conso-
lidar posicionamento doutrinario e juris-
prudencial no sentido da inaplicabilidade
dos artigos do antigo CPP, que exigem a
prisio como pressuposto da utilizagio e
conhecimento da apelagdo, por estarem em
desacordo com as garantias do devido pro-
cesso legal estabelecidas na CF de 1988.%

Precedente jurisprudencial significati-
vo ocorreu em maio de 2007 quando a Pri-
meira Turma do STF concedeu a ordem no
HC n° 88.420, por unanimidade, seguindo
o voto do relator ministro Ricardo Lewan-
dowski, para que fosse recebida a apelagio
do condenado foragido, sem prejuizo do
cumprimento da prisio preventiva contra
ele decretada.

O voto do ministro relator partiu da afir-
macao do duplo grau de jurisdicdo como
garantia constitucional expressa no art. 8°,
1L, “h” do Pacto de San José da Costa Rica,
ratificado pelo Brasil em 1992, e incorpora-
do a0 ordenamento juridico brasileiro por
forga do art. 5%, § 2° da CE Reconheceu, en-
tdo, o confronto entre dois preceitos legais:
o duplo grau de jurisdi¢io e o art. 594 do
CPP. Concluiu pela supremacia da garantia
constitucional do duplo grau de jurisdicdo
em detrimento da lei processual anterior
que, exigindo a prisio do apelante para a
utilizacio do recurso, nas palavras do mi-
nistro, se ndo se considera revogada ao me-
nos substancialmente mitigada.”’

Da nova Stimula, aprovada pela Tercei-
ra Se¢ao do STJ, em 23 de abril deste ano
(n° 341), e que consolida entendimento ja
adotado pelas Quinta e Sexta Turmas da
mesma Secdo, se depreende:

1 — que o Judiciario vem patrocinar a
necessaria adaptacao do CPP ao texto cons-
titucional, reconhecendo a revogacdo in-
direta dos arts. 594 ¢ 595 do CPP diante dos
principios e garantias que emanam do tex-
to constitucional,

2 —que esta consolidado o duplo grau de
jurisdicdo como garantia constitucional
decorrente da ratificacao do Pacto de San
José da Costa Rica — onde se encontra ex-
pressa a garantia no art. 8°, II, “h” — e de
sua incorporag¢do ao texto constitucional
port forca do § 2° do art. 5° da CL

3 —que o direito do acusado de apelar da
sentenca condenatéria ndo pode sofrer li-
mita¢Oes por parte da lei ordinaria, estan-
do indiretamente revogados os dispositi-
vos que estabelecem condi¢Ses para o seu
exercicio;

4 — que a prisio como condi¢do do
conhecimento da apelacio mistura insti-
tutos e interesses diversos que podem per-
manecer protegidos independente da limi-
tagdo imposta;

5 — que a prisao deve ser decretada ou
mantida quando provada sua necessidade.
Exigir o recolhimento do acusado para o
exercicio do direito de apelar da decisao
desfavoravel equivale a dar a prisdo impos-
ta o carater de antecipacdo de pena, o que
foi afastado pelo art. 105 da lei de Execu-
¢io Penal, ¢ obrigi-lo a conformar-se com
a decisao de primeiro grau, atribuindo-lhe

o carater de infalibilidade e definitividade;

6 — que a prisao como condigiao do exer-
cicio do duplo grau de jurisdicdo compro-
mete a propria garantia do devido proces-
so legal. Fere a isonomia, a paridade entre
a acusagdo e a defesa, na medida em que
nao ha qualquer condi¢ao imposta a apela-
¢ao pelo Ministério Publico. Fere a ampla
defesa, na medida em que torna definitiva
a decisdo de primeiro grau. Fere o princi-
pio da presuncio da inocéncia, pois exige o
cumprimento do castigo antecipadamen-
te, ou seja, para demonstrar a inocéncia o
acusado tem que ser preso;

7 — que, em termos praticos, a inexigibi-
lidade da prisdo para o exercicio da apela-
¢ao evitara o excessivo numero de revisoes
criminais que, por forca da Sumula n® 393
do STE, nio exigem o recolhimento do con-
denado a prisdo. Importante salientar que
nem sempre a revisio criminal era cabivel
pois o art. 621 do CPP limita as hipéteses
de sua admissio.

Por fim, para finalizar estes comenta-
rios, é importante salientar que a Simula,
ao reconhecer a separagdo entre o direito
de apelar e a prisao do acusado, nio esta
ferindo o interesse da sociedade em ver
punido o autor do crime. Independente do
recurso, podera a prisao do acusado ser
mantida ou decretada, desde que o magis-
trado, na sentenca, demonstre a necessida-
de do encarceramento antes da condena-
¢ao definitiva.

Necessidade que tem, justamente, cara-
ter processual, como garantia do processo.
Nio ¢ interesse da sociedade aplicar ante-
cipadamente a pena, formular antecipado
juizo de culpabilidade. O interesse da so-
ciedade ¢ punir o verdadeiro autor do cri-
me. Para tanto, a lei deve possibilitar e ndo
cercear os meios de defesa do acusado.
Deve assegurar o seu exercicio por meio
das garantias do devido processo legal.

NOTAS

(1) Dentre os doutrinadores que se insurgiram contra a
exigéncia da prisao e sua permanéncia para utiliza-
¢do e conhecimento da apelacao, podemos citar:
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo
Penal. 222 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2000, vol. 4;
GRINOVER, MAGALHAES ¢ SCARANCE. Recursos
no Processo Penal. 42 ed., Sao Paulo: RT, 2005;
JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal.
112 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002; GOMES, Luiz
Flavio. Direito de Apelar em Liberdade. 22 ed., Sao
Paulo: RT, 1996.

(2) Informagoes sobre o julgamento do HC e o voto do
relator obtidas no artigo de GOMES, Luiz Flavio.
Direito de Apelar em Liberdade. Disponivel em: http:/
/www.lfg.blog.br. 02 maio.2007.

Amalia Gomes Zappala
Doutora em Processo Penal pela FADUSP e
professora da Universidade Sao Judas Tadeu
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PARTICIPE
POR ACREDITAR

MESA DE ESTUDOS E DEBATES

Data: 23 de junho de 2008

Horario: 09h30

Tema: “Crime Organizado e as fronteiras entre o legal e o ilegal na cidade de Sao Paulo”
Palestrante: Marcos César Alvarez (USP-IBCCRIM), Theodomiro Dias Neto (FGV-IBCCRIM)
e Vera da Silva Telles (USP).

Local: Rua Onze de Agosto, 52, 2° andar

Inscrigdes: Gratuitas, através do site do IBCCRIM (www.ibccrim.org.br)

VAGAS LIMITADAS

Informacdes: Por telefone (11 3105-4607 - ramal 174) ou e-mail (mesas@ibccrim.org.br).

SEMINARIO: A CONSTRUCAO DA ORDEM PENAL INTERNACIONAL:
AVANCOS E PERSPECTIVAS

No dia 16 de junho de 2008 o IBCCRIM, em parceria com a Fundagao Konrad Adenauer realizara o Seminario:
A Construgdo da Ordem Penal Internacional: Avangos e Perspectivas.

Entre os professores convidados estao Sylvia Steiner (juiza do Tribunal Penal Internacional) e Ezequiel Malarino
(Universidade de Buenos Aires, Argentina).

0 evento serd realizado na Faculdade de Direito — Largo Sao Francisco — Sala da Congregagéo — Sao Paulo — SP.
VAGAS LIMITADAS

COMO SE INSCREVER:

As inscricGes ja estdo abertas e podem ser realizadas pela internet: www.ibccrim.org.br.

Mais informagoes podem ser obtidas por e-mail (curso@ibccrim.org.br).

“A CAPITALIZACAO DO TEMPO SOCIAL NA PRISAO: )
A REMICAO NO CONTEXTO DAS LUTAS DE TEMPORALIZACAO
NA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE”

A monografia n° 46 ja esta definida. A obra, intitulada “A Capitalizagao do Tempo Social na Prisdo: A Remigdo no
Contexto das Lutas de Temporalizagao na Pena Privativa de Liberdade” é de autoria de Luiz Antonio Bogo Chies,
professor adjunto da Universidade Catolica de Pelotas (UCPel/RS) e responsavel pela disciplina de Sociologia
Juridica. Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidad del Museo Social Argentino (Buenos Aires -
Argentina), doutor em Sociologia pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), ele é membro do
Grupo Interdisciplinar de Trabalho e Estudos Criminais -Penitencidrios (GITEP/UCPel) e coordenador

da pesquisa “A prisdo dentro da prisdo: uma visao do encarceramento feminino na 52 Regiao

Penitencidria do Rio Grande do Sul”.

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS N° 72 — MAIO/ JUNHO DE 2008

Veja abaixo os titulos dos artigos selecionados para a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n® 72 — Maio/Junho de

2008:

B Controvérsias Ainda Pendentes Sobre a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes - Filipe Schmidt Sarmento Fialdini.

B As Revistas Juridicas e o Debate Ideoldgico nos Anos 1937-1964 - Carlos Henrique Aguiar Serra.

B Da Tentativa Impossivel e do Erro Sobre o0 Nexo Causal - Fabio Agne Fayet.

B £/ Derecho Penal para las Sociedades Perifericas Americanas - Una Propuesta para América del Siglo XXI — José
Fernando Botero Bernal.

B Administradores de Presidios: Na Corda Bamba dos Paradoxos Institucionais - Luiz Antonio Bogo Chies.

B Revelia e a Produgao Antecipada da Prova Testemunhal no Processo Penal (Art. 366 do CPP) - Vinicius de Toledo
Piza Peluso.

B La Fidelidad al Derecho como Categoria de la Culpabilidad - Urs Kindhéuser.

B Suspencion Condicional del Proceso a Cambio de Reparacion: ¢Una Forma Andémala de Decretar el Sobreseimiento?
- Pablo Galain Palermo.

W Tortura, Historia e Sociedade: Algumas Reflexdes — Marcos Cezar Alvarez.

B A importancia da Defensoria Pablica em um Estado Democrdtico e Social de Direito — Gustavo Augusto Soares dos
Reis.

Entidades
que assinam
o Boletim:

m AMAZONAS

* Associagao dos
Magistrados do
Amazonas

m CEARA

 Associacdo GCearense
de Magistrados

e Associacdo Cearense
do Ministério Publico
m DISTRITO FEDERAL

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

¢ Defensores Publicos do
Distrito Federal -
ADEPDF

= MATO GROSSO DO SUL

» Associagdo dos
Defensores Publicos
de Mato Grosso do Sul

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

m MINAS GERAIS

e Curso A. Carvalho
Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte

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

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

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

 Associagdo dos
Delegados de Policia
do Estado do Parana

ERI0O GRANDE DO SUL

 Associagdo dos
Delegados de Policia
do Rio Grande do Sul -
ASDEP/RS
m SAO PAULO
* Associagao dos
Delegados de Policia

do Estado de Sao Paulo
- ADPESP

e Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP
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