”

A CRISE NO ENSINO JURIDICO

ANO 16 - N%1 86 - Muio/2008 - ISSN 1676-3661

Boletlm

B |

V.,,_“‘\ ro de ©ié ‘AL‘P
W= WWM&/@ %m

5' .
EDITORIAL:

CACAOD

‘u%,,’

A CRISE NO ENSINO JURIDICO

Um més apds um garoto de apenas 8 anos ter
sido aprovado no “vestibular” de uma faculdade
de Direito, o Ministério da Educacio anunciou a
decisdo de cortar cerca de 13 mil vagas em 23 cur-
sos de Direito reprovados no Exame Nacional de
Desempenho dos Estudantes (Enade). Esses dois
fatos ddo a medida da profunda crise hoje vivida
pelo ensino juridico.

A iniciativa das autoridades educacionais faz
parte dos “termos de saneamento” que setao assi-
nados nas proximas semanas, fixando o prazo de
um ano para que os cursos juridicos melhorem a
qualidade do ensino sob pena de abertura de pro-
cesso administrativo. O
corte atinge vagas que se-
riam oferecidas este ano
e, em principio, o proces-
so pode levar até ao fecha-
mento das faculdades mal
avaliadas.

Apesar de oportuna, a
providéncia é apenas pon-
tual e estd longe de enfren-
tar a crise do ensino juri-
dico. Levantamento do
Conselho Federal da Or-
dem dos Advogados do
Brasil (OAB) informa
que, no segundo semestre
de 2007, o Pais contava
com 1.078 faculdades de
Direito, com uma oferta
anual de 223,2 mil vagas.
O Sudeste, a regido mais rica, responde por 46%
dos cursos e concentra 55% das vagas oferecidas.

Em 2007,a2 OAB contava com 571.360 advoga-

2001, quando a entidade comegou a fazer o con-
trole informatizado dos registros profissionais.
Apesar dos sucessivos recordes de reprovacoes no
chamado “exame da Ordem”, somente entre 2006
¢ 2007 entraram no mercado 54.187 novos profis-
sionais. As estatisticas mostram que o numero de
advogados devidamente habilitados tem dobrado
a cada dez anos.

Os nimeros revelam a mercantilizacao do en-
sino juridico, que hoje diploma mais bacharéis
em numero muito maior do que a demanda por
servicos juridicos. O mercado de trabalho en-
contra-se atualmente saturado, o que se reflete
no baixo nivel médio dos vencimentos ¢ nas pra-
ticas predatérias e pouco éticas de captagio de
clientela. Com formagao deficiente, parte signi-

Com a proliferacao desenfreada no
niimero de novas escolas, as
faculdades de Direito perderam seu
papel funcional — elas se limitam a
fornecer diplomas com valores cada
vez mais duvidosos, uma vez que 0s
bacharéis que querem atuar
profissionalmente na area académica
precisam fazer os “cursinhos”
preparatdrios para exame profissional
e concursos publicos ou cursar as
“escolas superiores” do Judiciario,
Ministério Publico e da OAB.

ficativa dos advogados esta proletarizada. Entre
os advogados “vencedores” — uma minotia— o
denominador comum estd na consciéncia de que
a graduagdo em direito é condi¢io necessaria,
mas insuficiente, para o sucesso profissional.
Recente pesquisa realizada pela professora Lu-
ciana Gross Cunha, da Fundagio GetulioVargas,
de Sao Paulo, revela que 68% dos profissionais
que integram as sociedades de advogados de Sao
Paulo, o maior centro de servicos juridicos do
Pais, ja fizeram um curso de especializacio. Cer-
ca de 25% ja fizeram pés-graduacio estrito senso
e 13% fizeram algum curso no exterior.

Ou seja, apesar de di-
plomados, os advogados
“vencedores” voltaram
aos bancos escolares para
completar a formacio
convencional obtida na
graduagao. Dos 68% de
profissionais que fizeram
algum curso de especiali-
zagao; 40% optaram pela
area tradicional (Civil e
Penal), 29% escolheram a
area de negocios; 14% fi-
caram na area de direito
publico; 5% optaram pela
area de direito ambiental
e consumidor; 4% elege-
ram a area de proprieda-
de intelectual; e 3% esco-
lheram as areas de regu-
lagdo e arbitragem (o 1% restante optou por ou-
tras areas). Ascender na carreira e melhorar a qua-
lidade da formagao profissional foram as duas prin-
cipais justificativas apresentadas por esses profis-
sionais.

Na outra ponta da linha, o cenario também nao
¢ animador. Embora nio existam estatisticas pre-
cisas, os 1078 cursos de direito do Pais empregam
cerca de 10 mil a 11 mil professores, dos quais
apenas 15% seriam portadores de um diploma de
especializagdo, mestrado ou doutorado e somente
10% teriam tido algum envolvimento com pesqui-
sas cientificas, em sua carreira académica. A maio-
ria esmagadora do corpo docente ¢ formada por
advogados, juizes e promotores contratados pelo
regime de 20 ou 40 horas semanais — poucos sao
aqueles que optam por lecionar direito no regime
de dedicacio integral e exclusiva.

Em termos concretos, isso significa que falta
massa critica no ambito do ensino juridico.
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BREVES NOTAS SOBRE O USO ABUSIVO DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Com uma visiao essencialmente forense
e uma abordagem meramente formalista
do direito, a maioria dos professores li-
mita-se a repassar sua experiéncia na ma-
gistratura, Ministério Publico ou advo-
cacia. Ou seja, ha um desprezo a inter-
disciplinariedade e a uma formacio de
qualidade e uma valorizacao excessiva da
dogmatica juridica, o que resulta num
ecletismo tedrico, na falta de rigor cien-
tifico e num apego ao “principio da au-
toridade doutrinaria” alicercado em au-
tores anacronicos e obsoletos.
Infelizmente, essa tem sido a trajetéria
do ensino juridico no Pafs. Com a expan-
sao dos cursos de Filosofia, Sociologia e

Ciéncia Politica, apds a década de 60, as
faculdades de Direito perderam seu papel
de protagonista central no ambito das Cién-
cias Humanas. Com a expansio dos cursos
de Economia e Administracdo, apds os
anos 70, as faculdades de Direito passaram
a enfrentar concorrentes mais gabaritados,
no ambito operacional e analitico. E com a
proliferacao desenfreada no numero de
novas escolas, as faculdades de Direito per-
deram seu papel funcional — elas se limi-
tam a fornecer diplomas com valores cada
vez mais duvidosos, uma vez que os bacha-
réis que querem atuar profissionalmente
na area académica precisam fazer os “cut-
sinhos” preparatérios para exame profis-

BREVES NOTAS SOBRE O USO ABUSIVO
DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Helena Regina Lobo da Costa

A imprensa noticiou, no més de mar-
¢o, que no ano de 2007 foram realizadas
aproximadamente 409 mil interceptagdes
telefonicas. Trata-se de informacio for-
necida pelas empresas operadoras de te-
lefonia, as quais inclusive reconheceram
que esse numero deve ser bem maior, em
razao de escutas clandestinas. O diretor
de uma das operadoras chegou mesmo a
afirmar, perante a Comissao Parlamen-
tar de Inquérito sobre Escutas Telefoni-
cas, que um ministro do Supremo Tribu-
nal Federal foi grampeado clandestina-
mente em 2005.

Diante de tais dados, que apenas confe-
riram maior destaque a uma alarmante si-
tuacio ja amplamente conhecida daqueles
que militam na area penal, o ministro da
Justica decidiu retomar e modificar um
anteprojeto de lei que altera o tratamento
legal dessa matéria.

Entretanto, basta passar os olhos pela
Lein. 9.296/96, que regulamenta o uso das
interceptacoes telefonicas, para verificar
que ela ndo permite o uso indiscriminado
das interceptagdes. A lei expressamente
afirma que a interceptagdo nao serda admi-
tida quando “ndo honver indicios razodveis
de autoria ou participacdo em infracdo penaly
a prova puder ser feita por outros meio dispo-
niveis; o fato investigado constituir infracao
penal punida, no mdiximo, com pena de deten-
¢ao”. Ademais, deve haver descricio clara
da situagio investigada.

Tais dispositivos também deixam cla-
ro que o uso de sistemas que efetuam a
chamada “interceptacdo em cascata” —
ou seja, a intercepta¢do automadtica de
todos os numeros que tiveram contato
com a pessoa interceptada — nao ¢ aga-
salhado pela lei.

Tampouco autoriza a lei a divulgacio

pela imprensa dos dialogos interceptados
com autorizagdo judicial — pelo contra-
rio, traz dispositivos expressos quanto ao
sigilo das gravacdes e transcricdes, chegan-
do a criminalizar a quebra de tal segredo
em seu art. 10.

A situacdo ndo decorre, portanto, de fa-
lhas da legislagdo, ainda que se possam
apontar algumas deficiéncias na Lei n.
9.296/96, tal como a falta de delimitacio do
periodo em que a interceptagio pode ser
prorrogada.

A vulgarizacido do uso das intercepta-
¢oes parece decorrer de um absoluto des-
caso com relacido ao direito a vida priva-
da, que redunda em uma aplicagio da lei
muito distante de sua redacio. Véem-se
reiteradamente investigagdes que partem
da quebra de sigilo telefonico para obter
os primeiros indicios da pratica de even-
tual infragdo; interceptagdes que perdu-
ram por anos a fio; um nimero imenso de
pessoas interceptadas; a transcricdo pat-
cial (tanto no sentido de “incompleta”,
quanto no de “partidaria, que toma parti-
do”) de dialogos; a divulgacao ampla e
reiterada de conversas pela imprensa,
além do questionavel compartilhamento
dos resultados da interceptacio em pro-
cedimentos ou processos de natureza ad-
ministrativa ou civel.

Nossa Constitui¢do e nossa legislagido
ndo alicercam tais praticas, pelo contra-
rio: admitem a interceptacio como me-
dida excepcionalissima, a ser autorizada
somente diante de indicios razoaveis, na
impossibilidade de se produzir a prova
por outro meio e diante de supostos cri-
mes de certa relevancia, conforme ja res-
saltado. A protec¢do constitucional con-
ferida a vida privada foi plasmada no art.
5°, a revelar também a sua fundamental

sional e concursos publicos ou cursar as
“escolas superiores” do Judiciario, Minis-
tério Publico e da OAB.

Inconsistente no plano tedrico, incapaz
de oferecer formacao humanista e rigor
analitico, carente de projeto pedagdgico e
circunscrito a uma visao meramente foren-
se, num momento histérico em que o au-
mento da mediacao e arbitragem rompe o
monopolio e a exclusividade do Judiciario
na resolucio dos conflitos, o ensino juridi-
co encontra-se diante de uma crise de iden-
tidade. E, a prosseguir assim, deixara de
ser objeto de atuacio das delegacias de en-
sino do MEC para set objeto de autuacdo
por parte de delegacias de policia.

importancia em nosso sistema valorati-
vo, politico e juridico.

O tratamento do direito a privacidade
como direito fundamental da pessoa hu-
mana na Constituicio decorre de sua con-
solidagdo histérica, ao longo da qual se re-
velou sua imprescindibilidade para a for-
magio e o desenvolvimento da personali-
dade humana. Alias, deve-se mencionar que
a esfera privada ¢ tao fundamental a perso-
nalidade humana que Hannah Arendt
aponta a sua extingdo como a principal ca-
racteristica do totalitarismo.

As interceptagdes telefonicas consistem
sempre numa ingeréncia nesse direito fun-
damental, que se volta ndo apenas a vida
privada da pessoa interceptada, mas a de
todo e qualquer tetceiro que com ela tenha
contato por meio telefonico. Seu potencial
lesivo® é, pois, imenso, a reforcar sua ne-
cessaria excepcionalidade.

Nio é preciso, portanto, aguardar qual-
quer mudanga legislativa. Basta compreen-
der e aplicar a Lei n. 9.296/96 em conso-
nancia com seu préprio texto e com a Cons-
tituicdo, tratando as intercepta¢des telefo-
nicas ndo como “rainha das provas”,® mas
como limitagdo a direito fundamental, cuja
interpretagdao tem sempre de ser restritiva.

NOTAS

(1) O belo filme “A Vida dos Outros”, dirigido por Florian
Henckel, traz um interessantissimo tratamento des-
se tema.

(2) Expressao utilizada pelo procurador da Repdblica
Antonio Carlos Bigonha, perante a ja mencionada
Comissao Parlamentar de Inquérito, ao criticar o exa-
gero na utilizacao de interceptagoes telefonicas.

Helena Regina Lobo da Costa

Mestre e doutora em Direito Penal pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo

e advogada em Sao Paulo
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PAULO DE MESQUITA NETO

PAULO DE MESQUITA NETO

Renato Sérgio de Lima e Theodomiro Dias Neto

O Brasil perdeu, no ultimo dia 25 de mar-
¢o, o clentista politico Paulo de Mesquita
Neto. Apesar de jovem, Paulo era uma das
referéncias nacionais nos temas da violéncia
e da criminalidade. Aliando seu compromis-
so com as questdes publicas e conhecimento
técnico dos problemas e das institui¢ées do
sistema de justi¢a criminal, Paulo foi um dos
grandes responsaveis pela construciao de um
discurso progressista no campo da preven-
¢do criminal, centrado na idéia de que paz e
cidadania sdo projetos inseparaveis e viabili-
zados somente no marco de um Estado De-
mocratico de Direito, sujeito a mecanismos
de controle e de participa¢io social.

Pioneiro nos estudos sobre policia no Pafs,
Paulo participou decisivamente no processo
de aproximagido entre policiais, pesquisado-
res académicos, empresarios ¢ representan-
tes da sociedade civil organizada. A constru-
¢do recente desse didlogo entre as policias e
os diversos setores da sociedade civil tem sido
determinante para o esvaziamento de adver-
sidades e estere6tipos de lado a lado, para a
consolidacdo de uma cultura policial demo-
cratica e legalista ¢ para o fortalecimento de
espagos publicos de discussao dos problemas
relacionados ao sentimento de inseguranga
em relacdo ao crime. Como representante da
sociedade civil e profundo conhecedor das
policias brasileiras, Paulo foi um elo funda-
mental para a construcao desse dialogo.

Como exemplos de sua atuagdo publica,
foi um dos elaboradores do Plano Nacional
de Direitos Humanos; ajudou na coordena-
¢do e consolidacao do Instituto Sao Paulo
Contra a Violéncia, voltado a sensibilizacio
do setor privado para a questao da prevencio
da violéncia; foi um dos fundadores do Fo-
rum Brasileiro de Seguranca Publica, talvez
hoje o mais importante espago publico de
discussdo técnica sobtre o exercicio da fun-
¢do policial no Brasil; participou ativamen-
te em conselhos de policia comunitaria em
Sao Paulo, na ouvidoria de policia de Sio
Paulo, na Citedra Unesco de Direitos Hu-
manos do Instituto de Estudos Avancados da
Universidade de Sio Paulo, no Centro Santo
Dias de Direitos Humanos e na Comissiao
Ibero-Americana de Direitos Humanos; en-
tre inumeras outras atividades.

O ser politico era indissociavel do pes-
quisador. Paulo Mesquita era um dos coot-
denadores de pesquisa do Nucleo de Estu-
dos da Violéncia da Universidade de Sio

Paulo (NEV/USP), uma das mais tradicio-
nais e conceituadas instituicdes de pesquisa e
defesa de direitos humanos do Pais, respon-
savel pelo Programa de Bolsas e Estagios, cria-
do pelo Férum Brasileiro de Seguranca Pu-
blica com o objetivo de fomentar a produgio
cientifica entre profissionais da seguranca pu-
blica no Brasil, e um dos editores da recém-
criada Revista Brasileira de Seguranca Publi-
ca. Seria um dos professores do curso de pds-
graduacdo em criminologia que o IBCCRIM
iniciara agora em 2008 e era colaborador do
Boletim.

Um dos projetos em que estava mais en-
volvido nos ultimos anos e que pode ser vis-
to como sintese da sua atuagdo no campo da
seguranca publica voltava-se a construcio e
a publicagdo de indicadores de monitora-
mento de direitos humanos no Pafs. Desen-
volvido no NEV/USP, o projeto procura dar
transparéncia e rigor técnico a um conjun-
to de informacdes sobre a atuaciao do Esta-
do nesta area, antes, dispersas em diferen-
tes fontes ou, mesmo, encobertas pelo se-
gredo ou pelo siléncio.

Paulo foi um pesquisador rigoroso e deta-
lhista que utilizou o seu profundo conheci-
mento técnico em um projeto politico de
transformacdo das policias e da cultura de
prevencdo criminal no Brasil. No II Encon-
tro Anual do Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, ocorrido entre os dias 26 € 28/03 em
Recife, sua auséncia foi chorada e o seu traba-
lho enaltecido por cerca de 600 policiais, so-
cidlogos, advogados, representantes de orga-
nizagdes nio-governamentais, agentes publi-
cos e pesquisadores de todo o Pais. Naquele
momento, ficou a certeza de que o surpreen-
dente crescimento do interesse e do envolvi-
mento desses profissionais em torno do pro-
jeto de compartilhamento de opinides indica
o amadurecimento de um novo discurso de
prevencio criminal no Brasil, voltado nao
somente a seguranga contra o delito, mas a
seguranca de todos os direitos, um discurso
inovador capaz de superar as amarras da re-
torica simplista e iluséria da repressio penal.
Paulo Mesquita serd sempre lembrado como
um dos pioneiros desse processo.

Renato Sérgio de Lima
Socidlogo e coordenador de Comunicagao do IBCCRIM

Theodomiro Dias Neto
Advogado, professor da Escola de Direito da Fundagao
Getdlio Vargas e 2° vice-presidente do IBCCRIM
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CRITICA DA RAZAO TECNICO-JURIDICA

Paulo Queiroz

Como ¢ sabido, a tecnicizacao do di-
reito e, por conseqiiéncia, a tecniciza¢ao
daqueles que operam com o Direito, vi-
sou atender a uma demanda de seguran-
ca juridica, por se considerar que as
questdes complexas e dificeis de que
cuida a dogmadtica juridica contempora-
nea deveriam competir a especialistas:
advogados, promotores, juizes, enfim
pessoas com formagio especializada. A
técnica do Direito e dos seus operadores
respondeu, assim, a uma mesma preten-
sdo de seguranca e correc¢do das decisoes,
a evitar a improvisagdo e o dominio das
paixdes na administracio da justica.!) A
tecnicizacao representou o triunfo da
razdo no Direito.

De acordo com Hans Welzel, a ciéncia
sistematica dd base para uma administra-
¢do da justi¢a uniforme e justa, pois s6 o
conhecimento das relacdes internas do
direito impede o acaso e a arbitrariedade.
E que a renuncia a uma teoria do delito,
tanto generalizadora com diferenciadora
em favor de uma valoracio individual
qualquer, sdo palavras de Claus Roxin,
faria retroceder a nossa ciéncia a varios
séculos, ou seja, aquela situacdo de acaso
e arbitrariedade. O sistema, portanto, im-
plica seguranca, previsibilidade e certe-
za, conclui Garcia-Pablos.?

Apesar disso, a tecnicizagdo nao se deu
de forma absoluta, porque ainda existem
aqui e ali institui¢ces juridicas cuja com-
posicio toca a leigos em Direito, a exem-
plo do Tribunal do Juri, a quem compete
decidir alguns dos crimes mais importan-
tes: os crimes dolosos contra a vida (ho-
micidio doloso etc.).

Mas a tecnicizagdo e profissionaliza-
cdo no direito tém uma série de limita-
¢bes e, pois, acarretam vantagens e des-
vantagens.

1) Uma primeira questdao diz respeito
a propria especializagdo: os juristas sdo
realmente especialistas, isto é, peritos nos
assuntos de que tratam?®

Parece-nos que em grande parte a es-
pecializacido dos juristas é um mito. Sim,
porque sdo chamados a se manifestarem
sobre praticamente tudo e, portanto, so-
bre temas os mais diversos e nos quais é
ou pode ser ignorante: imprudéncia téc-
nica (de médicos, engenheiros etc.), sis-
tema financeiro etc., por vezes assumin-
do o papel de economistas, de adminis-
tradores ou de todos conjuntamente.

Naio raro a maior especializacao do ju-
rista é assim um simples preconceito,
porque, apesar de sua formacio técnica
numa 4rea especifica (a lei e o Direito),

tem em tese competéncia para todo e
qualquer assunto, dada a onipresenga do
fenémeno juridico: medicina, psiquia-
tria, financas etc.; sdo, paradoxalmente,
especialistas sem especialidade. Exata-
mente por isso, certas interpretagcoes ju-
ridicas podem eventualmente parecer ri-
diculas aos olhos de um auténtico espe-
cialista/perito.

Além disso, tem razdo Feyerabend
quando afirma que nio especialistas fre-
quentemente sabem mais do que os espe-
cialistas e deveriam, portanto, ser consul-
tados.®

2) Outra questdo é que decisoes tecni-
camente corretas nao sao necessariamen-
te decisGes justas, assim como decisGes
tecnicamente incorretas nao sa0 necessa-
riamente decisbes
injustas. Imagine-
se, para ficar num
unico exemplo (o
caso ¢ real), que a
esposa queira ma-
tar seu marido em
virtude dos maus
tratos que sofre
sistematicamen-
te; para tanto, adi-
ciona veneno na
sua refeicdo, a
qual, por desgraca,
vem a ser provada
pelos filhos que
morrem. Pois bem, de acordo com a téc-
nica fria do Cédigo Penal, houve um ho-
micidio doloso consumado contra o ma-
rido, que esta vivo e que voltaria a viver
com ela tempos depois. Enfim, trata-se
de uma tragédia real lida como ficcio.

Convém notar ainda que subsistema
penal estd assentado sobre uma estrutura
economica e social profundamente desi-
gual, e, por isso, é arbitrariamente seleti-
vo e assim recruta a sua clientela entre os
grupos mais vulneraveis, a revelar que a
pretensdo de justica estd grandemente
comprometida desde a sua concepgio.
Em sua majestatica igualdade, dizia Ana-
tole France, a lei profbe tanto ao rico
quanto ao pobre dormir embaixo das
pontes, esmolar nas ruas e furtar pio.® E
isto sem falar na descontextualizagio e
despolitizacao dos conflitos que resultam
da tecnicizacio.

Assim, pode ocorrer inclusive de ser
aconselhavel nao apenas ignorar determi-
nada regra, por mais racional, mas adotar
a regra oposta.® E que a questio funda-
mental nao reside em produzir decisGes
tecnicamente perfeitas, mas decisGes mi-

Outro problema grave reside no
ensino juridico que, ligado a um
modelo pedagdgico autoritario, no
mais das vezes privilegia a memdria,
a repeticao e a uniformidade de
pensamento, em prejuizo da
inteligéncia, da imaginag¢ao e da
diversidade, e assim desencoraja a
formacdo critica e aniquila a
individualidade.

nimamente justas e razoaveis. Afinal,
como assinala Castanheira Neves, uma
boa interpretagdo nio é aquela que, numa
perspectiva hermenéutico-exegética, de-
termina corretamente o sentido textual da
norma; ¢ antes aquela que numa perspec-
tiva pratico-normativa utiliza bem a nor-
ma como critério da justa decisdo do pro-
blema concreto.”

Quanto as decisoes tecnicamente in-
cotretas, mas nem por isso injustas, bas-
taria lembrar certas decisdes do Tribunal
do Juri, formado que é por leigos, e cujos
jurados sdo chamados a decidir, ndo se-
gundo a lei, mas conforme ‘@ consciéncia
¢ os ditames da justica” (CPP, art. 464).

3) Também por isso (distingao entre téc-
nica e justica), segue-se que uma boa for-
magao técnico-ju-
ridica ndo constitui
garantia de profis-
sionais  (juizes,
promotores, advo-
gados etc.) justos,
mesmo porque po-
dem set, nao obs-
tante a exceléncia
técnica, corruptos,
preguicosos, insen-
sfveis etc. E uma
boa interpretagio,
na arte como no di-
reito, além de téc-
nica e razao, re-
quer talento e sensibilidade. E que tais ati-
vidades demandam habilidades que es-
tdo muito além da simples técnica: ma-
turidade, experiéncia, coragem, capaci-
dade de trabalho.® E decidir niao é ex-
clusividade dos juizes, afinal todos nds
decidimos permanentemente, como fi-
lhos, irmaos, pais, profissionais, mem-
bros de 6rgio de classe etc.

4) B certo ainda que as decisdes estio
de um modo geral predeterminadas ou
pré-condicionadas por nossos preconcei-
tos, e, portanto, na sua origem prescin-
dem da formacio técnico-juridica, de
sorte que um conhecimento formal do
Direito parece servir apenas para justifi-
car decisoes tomadas a partir de certas
experiéncias e pré-juizos, que indepen-
dem da técnica e que lhe precedem ne-
cessariamente. Enfim: a interpretagdo é o
resultado do seu resultado; o meio intet-
pretativo e, pois, a forma técnico-juridi-
ca, s6 se escolhe depois do resultado ja
estabelecido;® decidimos, primeiro;
classificamos depois.

5) Nio infreqientemente, os técnicos
do direito (a doutrina em especial) se
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poem a criar e sofisticar conceitos e institu-
tos com absoluta independéncia da realida-
de, sem nenhuma relevancia pratica ou mes-
mo tedrica ou académica. A técnica, que
deveria assim ser um meio a servigo da Jus-
tica, converte-se em um fim em si mesmo
por meio de um didlogo (as vezes um mo-
noélogo) entre diletantes do Direito, os
quais elegem os temas considerados im-
portantes e lancam,
por assim dizer, a
moda no Direito.

6) Outro proble-
ma grave reside no
ensino juridico que,
ligado 2 um modelo
pedagdgico autori-
tario, no mais das
vezes privilegia a
memoria, a repeti-
¢ao e a uniformida-
de de pensamento, em prejuizo da inteli-
géncia, da imagina¢do e da diversidade, ¢
assim desencoraja a formacdo critica ¢ ani-
quila a individualidade.!” Falta com fre-
quéncia o essencial: a formacao de espiritos
capazes de pensar por conta prépria, mes-
mo porque ensinar niao ¢ s6 transmitir in-
formagdo, mas criar as condigdes para pro-
ducio do conhecimento.!

Nio surpreende assim que ensinar/
aprender direito significa hoje, basicamen-
te, preparar alguém para ser aprovado em
concurso publico, e, pois, obter um empre-
go estavel e bem remunerado, de modo que
o bom aluno, o bom profissional, é aquele
que obtém aprova¢do em concurso publi-
co, concurso que em geral se limita a co-
brar informacio de leis e codigos; ' e in-
diretamente estimula a subserviéncia e o
conservadorismo. Por consequéncia, o
bom juiz, o bom promotor, é também aque-
le que se conforma com a orientagao do-
minante ditada pelo tribunal ou institui¢ao
a que pertence. E o “éxito” na carreira juri-
dica é um continuum desse processo de do-
mestica¢do, que precede a formacdo juri-
dica inclusive.

Nio é preciso dizer o quanto essa cultura
da lei e da ordem favorece a legitimacao de
estruturas elitizadas de poder (instituicdes,
tribunais, conselhos) facilmente criticaveis
e eventualmente extinguiveis fosse outro o
ambiente.

7) Numa confusiao mais ou menos cons-
ciente entre lei e Direito, ignora-se que o
direito, assim como justica, ética, estética
etc., é, em ultima anilise, uma metifora as-
sociada ao que julgamos bom e razoavel, e
que por isso tem conteudo grandemente in-
determinado; afinal, o direito e o torto nao
preexistem a interpretagdo, mas sio dela re-
sultados. Pressupde-se enfim que a interpre-
tagdo depende da lei e do Direito e ndo o
contrario, que € a lei e o Direito que depen-

Nao é preciso dizer o quanto essa
cultura da lei e da ordem favorece a
legitimacdo de estruturas elitizadas de
poder (instituicdes, tribunais,
conselhos) facilmente criticaveis e
eventualmente extinguiveis fosse
outro 0 ambiente.

dem da interpretacio. Exatamente por isso,
a lei, por mais clara, pode ser interpretada
de formas diversas e, portanto, conduzir a
diversos resultados.

NOTAS

(1) Segundo Salo de Carvalho, “o homem tedrico, forja-
do na cultura helénica ocidental por Socrates, narco-
tizado pela busca da ver-
dade, atribuiu ao saber
cientifico a capacidade de
distinguir o erro, de sepa-
rar esséncia e aparéncia.
No entanto este otimismo
na razdo sistematizadora
ofuscou a pluralidade dos
fendbmenos existentes na
realidade e as infinitas for-
mas de interpreta-lo, ou
seja, impediu perceber inu-
meras formas de manifes-
tagdo das verdades: de ver-
dades marginais que
transpoem os horizontes da
moral”. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, pp. 179/180.

(2) Derecho Penal. Parte General. Madrid: Universidad
Complutense, 1995, p. 386. As citacOes anteriores
constam do mesmo livro e pagina.

(3) Uso a expressao “jurista” no sentido de pessoa ver-
sada na lei.

(4) Contra o0 Método. Sao Paulo: Editora UNESP, 2007, p.
17.

(5) Citado por Gustav Radbruch. /ntrodugdo a Ciéncia do
Direito. Séo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 107.
(6) Paul Feyerabend. Contra o Método. Sao Paulo: Edi-

tora UNESP, 2007, pp. 37/38.

(7) Castanheira Neves. Metodologia Juridica. Coimbra:
Coimbra editora, 1993, p. 84.

(8) J& Radbruch afirmava que “o novo Direito Penal po-
derd vingar sem um juiz totalmente novo. Exige, por-
tanto, uma inversdo da formagdo criminalista. O que
vale para o juiz em geral vale particularmente para o
Jjuiz penal: para meio centavo de doutrina deveria
corresponder um real de conhecimento da natureza
humana e da vida. Por isso a formagao do futuro juiz
penal ndo podera ser uma formagao meramente juri-
dica, devera estender-se a técnica criminal, psicolo-
gia criminal, teoria carceraria, antes de tudo também
experiéncia prética em institui¢oes de todos 0s tipos.
Tudo isso é necessario para o juiz penal, mas de
modo algum suficiente, pois, afinal, o0 bom juiz penal
0 é de nascenga. O coragdo bondosamente com-
preensivo e a mao que conduz com firmeza, que ndo
Ihe podem faltar, ndo Ihe poderdo ser dados por
nenhuma formacgao”. Introdugdo & Ciéncia do Direito.
Sédo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 123.

(9) Gustav Radbruch, citado por Arthur Kaufmann. Filo-
sofia do Direito. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2004, p. 121.

(10) E a ciéncia precisa de pessoas que sejam adapta-
veis e inventivas, nao rigidos imitadores de padroes
comportamentais estabelecidos. Feyerabend, cit.

(11) Paulo Freire. Pedagogia da Autonomia. Sao Paulo:
Paz e Terra, 2004.

(12) Salo de Carvalho chama a atengéo inclusive para o
fato de que os curriculos e livros didaticos de direito
penal sao pensados e estruturados a partir da dis-
posicdo dos temas e dos institutos apresentados
pelo Codigo Penal, sendo certo que a codificago
determina o contelido programatico dos cursos. An-
timanual, cit., p. 24.

Paulo Queiroz
Professor (UniCEUB) e procurador
regional da Republica
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0S EFEITOS DA SUMULA 337 DO STJ NO PROCESSO PENAL

Nereu José Giacomolli

1. Dever de motivar e fundamentar o
recebimento da acusacao e a
suspensao condicional do processo
O juizo de admissibilidade da preten-

sdo acusatéria requer a andlise da presen-

¢a de seus elementos pelo 6rgio jurisdi-
cional, de modo a viabilizar ou nio o exet-
cicio da a¢do penal, consubstanciado no
recebimento, rejei¢do ou nio recebimen-
to da dentncia ou da queixa-crime. O re-
cebimento da peca acusatéria altera o sa-
tus gno do ser humano, transformando-o
de cidadio comum em sujeito processa-
do, acusado, réu em processo criminal. Os
elementos que serviram de suporte fatico

e juridico a dedugdo da pretensio acusa-

téria, numa Republica constituida em Es-

tado Democratico de Direito (art. 1° da

CF/88), passam, necessariamente, pelo

filtro da motiva¢io das decisbes (art. 93,

IX da CF/88), independentemente da

existéncia ou ndo de uma defesa prévia

antecedente. Motivo é a causa ou a condi-

¢do de uma escolha, as quais direcionam a

atividade para um fim especifico, orien-

tando a conduta humana, sem, no entanto,
fornecer uma explicagio ou uma justifi-
cagdo racional, as quais sio uma repre-
sentacdo do fundamento. A motivacio
constitui-se na acao determinante da ra-

720 de ser da decisao, bem como em ins-

trumentos que orientam a explica¢ido da

decisdao. B o motivo que direciona a acio
num sentido ou no outro (recebimento,
nio recebimento ou rejeicao da denuncia

ou da queixa-crime). Portanto, motivar o

recebimento da acusagdo ¢ dizer quais as

bases faticas e juridicas que permitem a

fundamentaglo, a tipificacdo provisoria,

ou seja, a explicacdo racional da decisio.

A motiva¢do desprovida de uma explica-

¢do racional (fundamentagdo) que possi-

bilite o entendimento, a sua compreensio,
ndo satisfaz o artigo 93, IX, da Constitui-
¢ao Federal. E o substrato fatico concreti-
zado nos autos que fornecera ao magistra-
do, no momento de fundamentar o rece-
bimento da acusacio, sua adequagio juri-
dica, a sua tipifica¢do provisoria. O resul-
tado desse processo permite o recebimen-
to patcial da acusagio, com afastamento
de varios 6bices impeditivos da garantia
dos direitos dos acusados (competéncia,
vedacdo da prisdo processual, por exem-
plo), inclusive a concessdo da suspensio
condicional do processo. Esse filtro tor-
na-se necessario, nao sé pelo dever cons-
titucional de motivar e fundamentar as
decisGes, mas também pela necessidade de
um iniciar ético do processo, com a valo-
rizacdo do ser humano (o acusado nio ¢
um ente abstrato e o processo nao ¢ um
amontoado de papel sem vida, mas nele
pulsam seres humanos) e ndo com a sua

descaracterizacdo através de recebimen-
tos automatizados da acusagio, os quals
cerceiam a possibilidade de oferecimento
ab initio da suspensao condicional do pro-
cesso. Entretanto, a praxis demonstra um
abuso do poder de acusar, aproximativo
do fenémeno da overcharging (no sistema
da common Law a acusagdo, com a finali-
dade de obter uma vantagem processual,
ou seja, um bom acordo ou uma condena-
¢ao, forca a imputagio no direcionamen-
to fatico ou juridico). Tanto é verdade que
se acumularam os casos em que, apos a
producdo de prova, ocorreu a desclassifi-
ca¢do e a procedéncia em parte da acusa-
¢do, iniciando-se uma intensa discussao
acerca do cabimento ou nio da suspensio
condicional do processo em momentos
processuais diversos dos constantes no at-
tigo 89 da Lei 9.099/95, culminando com a
edigdo da Simula 337 pelo Superior Tri-
bunal de Justica.

2. Decisoes do juizo de primeiro grau

e a Simula 337 do STJ

No momento da sentenca, o afastamen-
to dos impedimentos do cabimento da
suspensio condicional do processo, pelo
reconhecimento de uma qualificacdo me-
nos grave do fato ou pela absolvigaio do
que impedia a suspensdo condicional do
processo (concurso material, formal ou
crime continuado), purifica e lapida o jui-
zo inicial de tipicidade, ainda que de for-
ma parcial. Para que seja propiciada a sus-
pensdo condicional do processo se faz
mister emitir um juizo de tipicidade, sem
a provisoriedade do existente no momen-
to do recebimento da denuncia ou da
queixa-crime, na medida em que se reali-
zou a dialética probatéria e hd necessida-
de de ser garantido o direito ao recurso.
Esse juizo de tipicidade ha de ser funda-
mentado, de modo a propiciar o seu con-
trole pela via recursal. Na metodologia da
decisdo, ha uma delimitacdo da tipicida-
de, mas nao da ilicitude e nem da culpabi-
lidade. Assim, nao ha uma sentenca, nio
h4 um juizo condenatério e nem absolu-
torio, mas uma decisio interlocutéria su-
jeita ao duplo grau jurisdicional (apela-
¢do residual). H4 uma quebra do método
classico de proferir decisdes, em face dos
novos mecanismos de julgamento e das
novas alternativas penais e processuais, as
quais tém previsao constitucional (art. 98,
I, da CF/88). Inviabilizada a suspensio
condicional do processo, o julgamento
prossegue com analise do mérito da cau-
sa. Nas hipéteses de enfrentamento do
mérito pelo magistrado, com a emissio de
um juizo condenatério sobre uma infra-
¢ao onde seria cabivel a suspensdo condi-
cional do processo, o ato sentencial pade-

ce de vicio insanavel, em razao do cercea-
mento da ampla defesa e da quebra da pre-
sun¢ao de inocéncia, evitavel com a sus-
pensdo processual, mediante condigdes.
Por ofender garantias constitucionais, o
defeito, cuja conseqiiéncia é a nulidade,
carece de alegacdo e ndo esta sujeito a pra-
zo preclusivo.

3. Decisoes de segundo grau

e a Sumula 337 do ST)

Modificada a tipicidade, pelo juizo a
gno, de molde a ser possivel a suspensio
condicional do processo, havendo impug-
na¢ido ministerial, o objeto do recurso fi-
card adstrito a essa apreciagdo, sem exame
do mérito, mesmo que a solucio seja ab-
solutéria, sob pena de supressio de um
grau jurisdicional. Procedente ou nio o
recurso, o processo hd de retornar a ori-
gem para ser viabilizada a suspensio con-
dicional do processo (negado provimento
ao recurso da acusagdo) ou para prosse-
guir no julgamento (provimento do recur-
so da acusacao). Quando a desclassifica-
¢do ou o provimento parcial da acusacio,
de sorte a afastar o Obice da suspensio
condicional do processo, forem uma de-
cisao do 6rgao ad quem, o juizo condena-
torio ha de ser desconstituido, mantendo-
se a tipicidade, com retorno dos autos ao
juizo a guo para viabilizar a suspensio
condicional do processo. Situa¢io idénti-
ca poderd ocorrer quando o 6rgao ad quem
der provimento ao recurso da acusacio
que pretendia a condena¢io do acusado.
Também nesse caso, os autos deverdo re-
tornar ao juizo de origem para ser viabili-
zada a suspensdo condicional do proces-
so, sendo esta cabivel. Negada (além da
pena, o acusado devera merecer a alterna-
tiva de cumprimento de condi¢des) ou
nio aceita (a suspensdo necessita da
anuéncia do imputado) a suspensio con-
dicional do processo, os autos deverio re-
tornar ao 6rgao ad quem para continuacao
da decisdo. Os julgamentos, tanto de pri-
meiro quanto de segundo grau, também
prosseguirdo nas hipéteses de revogacio
da suspensao condicional do processo.
Nos casos de descumprimento das condi-
¢oes, antes da revogacao ha de ser viabili-
zada a justificacdo da falta, na medida em
que o contraditério é uma exigéncia do
devido processo penal ético. Ademais, as
hipéteses de revogacido da suspensio di-
zem respeito ao perfodo em que o proces-
so permaneceu suspenso e deverdo ser ar-
gtiidas dentro nesse espago temporal. Fin-
do o prazo da suspensido, sem pedido de
revogacao, o acusado tem o direito a ex-
tingao da punibilidade. As decises de se-
gundo grau de jurisdi¢do que julgam sem
considerar as possibilidades da suspensio
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condicional do processo também pade-
cem de vicio insanavel, cuja conseqiiéncia
¢é a nulidade.

4. Decisoes das Cortes Superiores

Os Tribunais Superiores, ao verifica-
rem a falta de aplicagdo da Sumula 337 do
Superior  Tribunal de  Justica,
desconstituirdo a sentenga ou o acordao,

no que tange a condenagio e a aplicagio
da pena, viabilizando a suspensio condi-
cional do processo no juizo de primeiro
grau. Isso, independentemente de alega-
¢do das partes, em razdo de vicio insana-
vel (ofensa as garantias constitucionais),
como antes referido. Mesmo apos o tran-
sito em julgado é possivel reconhecer-se
o vicio insanavel, com a desconstitui¢ao

DA

IBCCRIM

do juizo condenatério. Em todas as hipé-
teses de desconstituicio da sentenca e do
acordio, desaparecem os marcos interrup-
tivos da prescricio (art. 117 do CP).

Nereu José Giacomolli

Doutor em processo penal pela Universidade
Complutense de Madrid, professor na PUCRS e
desembargador no TJRS

0 PROJETO DE ALTERACAO A LEI DE LAVAGEM (PLS 209/2003)

E O ART. 366, DO CPP
Andre Pires de Andrade Kehdi

De tempos em tempos, a comunidade ju-
ridica voltada ao estudo das ciéncias penais
se assombra com projetos de lei que, sem
meia-palavra, literalmente tém por finalida-
de revogar algum direito fundamental.

Se muitas vezes as atrocidades se tor-
nam lei (esta ai, para dar exemplo, por to-
das, a Lei 8.072/90, que teve que ter seu
art. 2°, § 1° declarado inconstitucional pelo
E. Supremo Tribunal Federal no julgamen-
to do HC 82.959-SP), ¢ preciso reconhe-
cer que, em tantas outras, sao rejeitadas
pelos representantes do povo (aplausos a
rejeicdo, pela Camara dos Deputados, em
20 de junho do ano passado, do PL 6.413/
2005, de autoria do falecido senadotr An-
tonio Carlos Magalhies, que s6 permitia
20 acusado de determinados crimes a es-
colha de seu defensor técnico se provasse
a licitude do dinheiro empregado para o
pagamento de honorarios, em manifesta
afronta ao direito a ampla defesa e ao de-
vido processo legal).!”

Em razao disso, devemos todos — pot-
que ¢ a todos que as leis se dirigem — nos
preocupar em conhecer e discutir os pro-
jetos de lei que tramitam no Congresso
Nacional.

Nessa linha, ¢ de causar grande preocu-
pacio o Projeto de Lei do Senado n. 209/
2003 (que “Dd nova redagio a dispositivos da
Lei n”9.613, de 3 de marco de 1998, objetivan-
do tornar mais eficiente a persecucio penal
dos crimes de lavagem de dinbeiro”), cujo
substitutivo, com trés emendas aprovadas
no final de dezembro do ano passado,
aguarda, desde 9 de janeiro deste ano, a in-
clusiao na ordem do dia para apreciacio fi-
nal no Plenario daquela Casa.

Entre outras tantas inconstitucionalida-
des — a astronémica e desproporcional pena
maxima de 18 anos (art. 1°); o acordo de
delacio premiada sigiloso e do qual, ao que
tudo indica, ndo pode o acusado delatado
tomar ciéncia (art. 1°, § 6°); a institui¢do do
estado de inseguranga, com a imposicdo de
que quase todos na sociedade denunciem
suas suspeitas, sob penas administrativas de
até 20 milhGes de reais (art. 9.°, paragrafo
unico, inciso XIV ¢/c art. 12, II) e a violagio
da intimidade (sob os pontos de vista finan-
ceiro e fiscal) sem determinagio judicial

(art. 10, V) —, chega a ser inacreditavel o
que se encontra no art. 2°, § 2° “No processo
por crime previsto nesta lei, nao se aplica o
disposto no art. 366 do Cddigo de Processo Pe-
nal, devendo o acusado que nao comparecer
nem constituir advogado ser citado por edital,
prosseguindo o feito até o julgamento, com a
nomeagao de defensor dativo.”

Como todos sabem, de acordo com o
art. 360, do CPP, se o acusado, citado por
edital, ndo comparecer, nem constituir ad-
vogado, cabe ao juiz suspender o processo
e o curso do prazo prescricional.

Trata-se de medida que, incluida pela
Lei 9.271/96 no CPP, d4 2 maxima concre-
tude aos postulados da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5°, LV, CF), corolarios
do devido processo legal (att. 5°, LIV, CF),
garantindo a todos que alguém sé pode ser
condenado com plena ciéncia e possibili-
dade efetiva de refutar a imputagio.?

Referida norma encontra-se em plena
consonancia com o que prevé a Conven-
cao Americana Sobre Direitos Humanos
— norma de estatura constitucional em
nosso pais (art. 5%, §§ 2° e 3°, CF) — em
seu art. 8°, ‘b’ (comunicagido prévia e pot-
menorizada ao acusado da imputagao), ‘c’
(concessao ao acusado de tempo e meios
adequados para a preparacio da reacdo
defensiva) e ‘d’ (direito do acusado de de-
fender-se pessoalmente ou de ser assistido
por um defensor de sua escolha e de comu-
nicar-se, livremente e em particular, com
seu defensor).

O mesmo se diga para o que imp&e o
art. 14 do Pacto Internacional Sobtre os
Direitos Civis e Politicos — também de
hierarquia constitucional entre nés — no
seu item 3, alineas ‘a’, ‘b’ e ‘d’, de semelhan-
te teor.?)

A tudo isso, soma-se o fato de que o art.
366, do CPP alia o garantismo — por tudo
o que ja se expOs — a ¢ficiéncia, na medida
em que, com a imposi¢do de suspensio do
curso da prescricao, evita a impunidade,
permitindo que o Estado, tio-logo encon-
tre o acusado, retome o curso normal da
persecucdo penal sem redugio do tempo
que tem para dar a palavra definitiva sobre
a imputacio.

Nada justifica, portanto, a sua nao apli-

cagdo ao processo penal em que haja im-
putacdo do delito de lavagem de dinheiro.
Afinal, haveria algum fator de discrimen
apto a respaldar tal diferenciacdo?

Salvo se o legislador — ciente que é
(como deve ser) das criticas dirigidas ao
inaplicdvel art. 2°, § 2°, daLei 9.613/98, com
seu texto atualmente em vigéncia® — esti-
ver acometido de um incompreensivel e
inadmissivel ataque de feimosia inconstitn-
cional, acredita-se que, a tempo, ird acor-
dar e remediar a aberracio juridica aqui
noticiada.

NOTAS

(1) Nesse sentido, o 6timo artigo de Vivian Cristina
Schorscher (“Comentarios ao projeto de lein. 6.413/
2005 em face do direito a ampla defesa do acusado
e ao exercicio da advocacia”, Boletim IBCCRIM.
Sao Paulo, v. 14, n. 162, pp. 11-12, maio 2006),
escrito quando o projeto ainda estava em anda-
mento.

(2) Com a alteracao legislativa, acabou o que Marco
Antonio de Barros chamou de faz-de-conta proces-
sual: “Faz-de-conta que o réu tem ciéncia da exis-
téncia de agao penal; faz-de-conta que a sua defesa
— ainda que elaborada em termos técnicos —, € a
melhor; faz-de-conta que todas as providéncias ten-
dentes ao estabelecimento da verdade real foram
determinadas e realizadas; enfim, faz-de-conta que
0 processo criminal, assim concluido, ndo represen-
ta uma séria restrigdo a defesa de mérito” (Lavagem
de Dinheiro: Implicagoes Penais, Processuais e Ad-
ministrativas. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p.
86).

(3) Por tudo isso, a nova redacao do art. 366 do CPP
recebeu, quando de seu advento, aplausos da me-
Ihor doutrina (por todos, GRINOVER, Ada Pellegrini.
“Fundamentos politicos do novo tratamento da reve-
lia”, Boletim IBCCRIM. Séo Paulo, n. 42 Esp., p. 01,
jun. 1996).

(4) Alem de inconstitucional pelos motivos acima ali-
nhavados, a vedagao contida no texto em vigéncia
entra em contradicdo com o art. 4°, § 3° da mesma
lei. Nesse sentido, a critica feita por Luiz Flavio
Gomes (“Art. 366 do CPP e lei de lavagem de capi-
tais”, Boletim IBCCRIM. Séo Paulo, n. 70, Esp., pp.
14-15, set.1997). Ver também: BARROS, Marco
Antonio de. Lavagem, op. cit., pp. 84-89.

Andre Pires de Andrade Kehdi

Advogado criminal em Sao Paulo, especialista em
Direito Penal Econdmico pela Univ. de Coimbra/
IBCCRIM e membro do IDDD - Instituto de Defesa do
Direito de Defesa
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JUSTICA RESTAURATIVA: UMA SOLUCAO DIVERTIDA

Neemias Moretti Prudente

“Nao temos que fazer do Direito Penal
algo melhor, mas sim fazer algo
melhor do que o Direito Penal...”
Gustav Radbruch

Diante dos altos indices de violéncia e
criminalidade que marcam o mundo con-
temporaneo e, sabedores que o paradigma
tradicional — dissuasorio e ressocializa-
dor — nio atende, de maneira satisfatoria,
as reais necessidades das pessoas envolvi-
das no conflito criminal, com suas priori-
dades e interesses, faz-se necessario evi-
denciar a necessidade de aprimoramen-
to do sistema de justica, para que a socie-
dade e o Estado oferecam nio apenas uma
resposta monolitica ao crime, mas dis-
ponham de um sistema multiportas, com
outras respostas que parecam adequadas
diante da complexidade do fenémeno
criminal (Prefdcio, Justica Restaurativa:
Coletdnea de artigos, p. 13).

Assim surge a justica restaurativa como
uma solugio divertida — numa perspecti-
va de politica criminal, diversdo significa a
elei¢do de uma ou mais opgdes que se des-
tinem a prosseguir uma via exclusivamen-
te desviada do sistema de justica “oficial”,
na prevengio, gestao e resolugio de deter-
minados fatos penalmente relevantes
(FERREIRA, pp. 27-28).

Nesse sentido, diversdo surge como si-
noénimo de desjudicializacio em sentido
amplo, abrangendo nao s6 a transferéncia
de competéncias de resolucdo de litigios
para instancias nao judiciais, mas também
ando submissao para estas ultimas de ques-
toes que se mantenham a sua margem.

No dizer de Cervini (p. 76) “remeter o
problema ds partes diretamente afetadas, para
que o resolvam com ou sem a ajuda de um
organismo externo”.

A justica restaurativa apresenta-se como
um paradigma complementar, que repre-
senta uma virada do atual sistema penal,
porquanto implica uma nova forma de rea-
¢do a infracdo penal, através do processo
de didlogo — entre infrator, vitima e co-
munidade — tendente, fundamentalmen-
te, a reparar o dano (sentido lato) ocasio-
nado pela infracdo e restaurar a relagdo
entre as partes.

O modelo restaurativo foi dominante
na justica criminal ao longo da maior par-
te da histéria humana, ja que o paradigma
atual, orientado a prisdo e com fins retri-
butivos-punitivos, domina a nossa com-
preensdo de crime e justi¢a ha apenas dois
ou trés séculos.

Na decada de 70, com a crise do ideal
ressocializador e da idéia de tratamento

através da pena privativa de liberdade, hou-
ve duas propostas por parte da doutrina:
um setor advogou por um retribucionismo
renovado (teoria do jus deserd), enquanto
outro prop6s uma mudanca de orientacdo
no Direito Penal, enfocada no desenvolvi-
mento de idéias de restituicio penal e re-
conciliagdo entre as partes que, talvez, pos-
sam ser considerados como embtides da
justica restaurativa.

As primeiras experiéncias contempora-
neas se deram em 1974, no Canada, onde
ocotreu o primeiro programa de victim-
offender mediation (VOM), quando dois
acusados de vandalismo encontraram-se
com suas vitimas e estabeleceram pactos
de restituicio.

A Nova Zelandia, em 1989, pioneira-
mente introduziu o modelo restaurativo na
legislacdo infanto-juvenil, com a edi¢do do
children, young persons and their families act.

A partir daf, ambos, teoria e pratica,
tém se desenvolvido em um movimento
global, o que levou, em 2002, o Conse-
lho Economico e Social da ONU a vali-
dar e recomendar a Justica Restaurativa
para todos os paises, através da Resolu-
cdo n.° 2002/12 (Basic principles on the
use of restorative justice programmes in
criminal matters).

Em 2005, com a Declaracao de Bang-
kok, reiterou-se a importincia de avan-
¢ar no desenvolvimento de justica res-
taurativa.

No Brasil, além de despontar experién-
cias em varias cidades, contamos com um
projeto de lei que tramita na Camara dos
Deputados, PL 7006/2006, propondo alte-
ragdes no Cédigo Penal, no Cédigo de Pro-
cesso Penal e na Lei dos Juizados Espe-
ciais Criminais visando regular o uso com-
plementar de procedimentos de justica res-
taurativa no sistema de justica criminal, em
casos de crimes e contravencdoes.

Em agosto de 2007, no auditério da es-
cola de direito da Fundacio Getulio Var-
gas, em Siao Paulo, restaurativistas de va-
rias partes dos Brasil fundaram o Instituto
Brasileiro de Justica Restaurativa - IBJR,
para explorar as bases tedricas e praticas
do modelo.

A Justica Restaurativa introduz novas e
boas idéias, como a necessidade de a justi-
¢a assumir o compromisso de restaurar o
mal causado as vitimas, familias e comuni-
dades, em vez de se preocupar somente
com a puni¢io dos culpados.

A Justica Restaurativa pode ser defi-
nida, até porque contemplada pela Re-
solucio 2002/12 da ONU, como “Gual-
quer processo no qual a vitima ¢ o ofensor,

¢, quando apropriade, quaisquer outros in-
dividuos ou membros da comunidade afe-
tados por um crime, participam ativamen-
te na resolucio das questoes oriundas do
crime, geralmente com a ajuda de um faci-
litador.”

Trata-se de um processo estritamente
voluntario, relativamente informal, a ter
lugar preferencialmente em espagos co-
munitirios, intervindo um ou mais faci-
litadores e podendo ser utilizadas técni-
cas de mediacdo, conciliacio, reuniao
familiar ou comunitaria, circulos deci-
sérios, para alcangar o resultado
restaurativo, tais como a reparagio, res-
titui¢do e servigo comunitario, objeti-
vando suprir as necessidades individuais
e coletivas e responsabilidades das part-
tes, bem assim promover a reintegracio
da vitima e do ofensor.

A introducdo das praticas restaurativas
no sistema de justi¢a brasileiro seria uma
6tima solugdo para resolucdo de conflitos
na esfera criminal. Mas tal introducao deve
ser acompanhada de amplos debates, com
a necessaria participagio da sociedade ci-
vil, fomentando-se a reflexao nio s6 sobre
a aplicabilidade do paradigma no Pais,
como a necessidade de monitoramento e
avaliagio permanente dos programas im-
plementados para que sua incorpora¢io nio
se converta em mais uma ilusio ou um
mero paliativo.

O paradigma restaurativo, se bem apli-
cado e direcionado, pode constituir um
importante instrumento para a constru¢ao
de uma justica participativa que opere real
transformacio, abrindo caminho para uma
nova forma de promogiao de direitos hu-
manos e da cidadania, da inclusdo e da paz
social, com dignidade.

NOTAS
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OBRIGATORIEDADE DA CUSTODIA PREVENTIVA
EM PEDIDOS DE EXTRADICAO E O DIREITO A LIBERDADE

Anderson Bezerra Lopes e Daniel Zaclis

Em decisio histérica e pioneira, profe-
rida nos autos da Questao de Ordem n°
1054, 0 Supremo Tribunal Federal defe-
riu pedido de revogacio de prisao preven-
tiva, por desidia do Estado requerente em
cumprir diligéncias necessarias a instru-
¢io do pedido de extradicdo. Tal decisum,
afora as particularidades do caso, represen-
ta alteracio no entendimento da Corte a
respeito da obrigatoriedade da custddia
preventiva enquanto pendente resultado
final da extradi¢do, o que impede o julga-
dor de analisar os pressupostos de validade
da medida cautelar no caso concreto.

Preliminarmente, cumpre lembrar que
o art. 81 do Estatuto do Estrangeiro (Lein®
6.815/80) prevé a mencionada medida cons-
tritiva quando houver pedido de extradi-
¢ao de extranens, seja o pedido fundado em
sentenca condenatdria, auto de prisdo em
flagrante, mandado de prisao e em fuga do
indiciado.

Ou seja, de plano a norma coloca no
mesmo patamar aquele contra quem pen-
de mandado de prisio (mera probabilida-
de de culpa) e aquele ja condenado (culpa
formada). Isso ja configura, per se, afronta
ao principio da proporcionalidade, uma vez
que adota a mesma medida para individuos
em situagdes visualmente dispares; outros-
sim, fere a excepcionalidade caracterizado-
ra das medidas constritivas da liberdade an-
teriotes ao transito em julgado de sentenca
condenatoria, ja que impde restricdo a li-
berdade como regra, ndo como excecao.

Fazendo breve paralelo, ndo é demais
lembrar licio do professor Frederico Mar-
ques que, ainda a época em que vigorava o
instituto da prisio preventiva obrigatoria,
a abominava nos termos seguintes: “Irata-
se de medida bem adequada ao antoritarismo
penal de Estados totalitdrios, como foi o nosso
ao tempo da Carta de 1937, época justamente
em que se promulgon o Estatuto que rege o
processo de nossa Justica Penal.”®

Afastando a aplicacdo absoluta de tal
dispositivo — que ja ha muito deveria ser
tachado de inconstitucional — o Tribunal
Pleno, capitaneado pelo ministro Marco
Aurélio, a quem coube a relatoria da Ques-
tao de Ordem, entendeu ser abusiva e ile-
gal a manutengio da prisiao de extraditan-
do que, mantido em custédia preventiva
compulséria— conforme o malfadado dis-
positivo do art. 84 —, permaneceu segre-
gado exclusivamente em razdo da inércia
do Estado requerente.

No mencionado caso, a Questio foi sus-
citada por extraditando que se encontrava
sob a custddia do Estado brasileiro por tem-
po superior a quinze meses, sendo que a

letargia processual se devia, exclusivamen-
te, ao reiterado descaso do Estado reque-
rente em cumprir diligéncias necessarias
para instrumentagao do feito e julgamento
do pedido de extradigio.

Certamente, o aresto se tornara prece-
dente de relevancia inquestionavel, eis que
afastou aquilo que Sérgio Marcos de Mo-
raes Pitombo um dia denominou de “(..)
leis de constitucionalidade duvidosa que esca-
pan, muitas vezes, de
acabar fulminadas, a
Jorca de exegese sal-
vacionista, elaborada
por dontrina cortesa,
que termina aceita
pelos tribunais”.®

Nao se pretende
entrar no mérito do
que sucedeu espe-
cificamente no caso
paradigmatico —
até porque, nele, a
revogacdo se deu
em razao da inércia
do Estado requerente —, mas sim discor-
rer sobre a petigosa vedagio a liberdade
nos processos de extradi¢do e a sua des-
conformidade com o ordenamento juridi-
co atual. )

Pois bem. E certo que o artigo 84, para-
grafo unico, do Estatuto do Estrangeiro
determina que a prisao do extraditando
perdurara até o julgamento final do pedi-
do, ndo sendo admitidas, a liberdade vigia-
da, a prisao domiciliar ¢ a prisao-albergue.

Trata-se de restricio de acesso a institu-
tos do Direito Processual Penal feita ao
forasteiro, revelando o dnico caso de pri-
sdo indefinida, sem prazo, indeterminada,
presente em nosso ordenamento juridico.

Até a prolacio do julgado mencionado,
entendia-se que a prisao com fulcro no dis-
positivo legal supracitado, a despeito de ser
considerada cautelar, assumia natureza di-
versa de qualquer outra prisio processual
prevista em lei. Serviria tal segregacdo, de
acordo com o antigo entendimento, como
medida assecuratéria de eventual ordem de
extradicio, nao se fundamentando nos re-
quisitos previstos no artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal.®

Ora, seria 0 mero fato de se tratar de
pedido de extradicdo, regido por norma
anterior a vigéncia da CF, suficiente para
vergastar os mais comezinhos principios
de direito — dentre os quais a presun¢do
de inocéncia — garantidos inclusive aos
estrangeiros (art. 5°, LVII da CF)? Cré-se
que ndo, pois, ao dispor sobre tal presun-
¢do, a Carta Politica ndo a restringiu a este

Espera-se que doutrina e
jurisprudéncia caminhem lado a lado
no sentido de reconhecer a aplicagao,

aos pedidos de extradicao,
dos institutos processuais comuns,
sob pena de sucumbir o direito
a liberdade assegurado a todos,
inclusive aos estrangeiros
aqui residentes.
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ou aquele individuo.

Vale lembrar que nenhum principio tem
aplicagao absoluta e, na hipétese de atrito
entre tais mandamentos, deve-se buscar
uma solu¢io alternativa que mantenha a
harmonia do sistema e o intetresse mais re-
levante no caso. Diferente das regras, as
quais se excluem, os principios se harmo-
nizam. Sendo assim, um possivel enfrenta-
mento entre tal presuncio (de inocéncia) e
a soberania do Es-
tado estrangeiro
— requerente N0
processo extradi-
A0 —, ou mesmo
a garantia de apli-
cagao da lei penal,
deve ser analisado
com a necessaria
cautela, sob pena
de nio haver res-
peito a harmonia
do sistema consti-
tucional.

Apesar de tal
posicionamento ser alvo de constante cri-
tica por aqueles que “dizem” lutar pela
impunidade no Brasil — num claro movi-
mento retrogrado —, raros sio os paises
que ainda impdem a prisdo como regra em
qualquer situa¢do. Oportunas sdo as pala-
vras do espanhol Jimeno Bulnes ao disser-
tar sobre as medidas constritivas proviso-
rias no ambito da Unido Européia: “Esze
mismo cardcter excepeional de la prision pro-
visional es recordado por la Comision Eunropea
'y de aht, al hilo de otros instrumentos juridi-
cos, la reciente redaccion del 1.ibro 1Verde so-
bre el reconocimiento mutno de las medidas
de control no privativas de libertad presentado
en Bruselas el 17 de agosto de 2004, cuyo pro-
pdsito es introducir un modelo enropeo de
libertad provisional con o sin fianza (enrobatil)
que constituya la medida cantelar idinea a
adoptar con cardcter general en todos los Es-
tados miembros. La finalidad de la
introduccidn de este nuevo instrumento juri-
dico no es otra sino, en palabras de la Comision,

‘reducir el numero de detenidos no residen-
tes en régimen preventivo en la Union
Europea’, reforzando asi ‘el derecho a la
Iibertady a la presuncion de inocencia en el
conjunto de Ia Union Europea (en el espacio
comin de libertad, seguridady justicia)’ con
disminucion de ‘riesgo de trato desigual
respecto de los sospechosos no residentes”’"

E por questoes como essa, cuja resposta
parece de uma obviedade clara — mas ne-
cessaria de ser dita —, que a Corte Supre-
ma amadureceu seu entendimento, decre-
tando a necessaria relatividade da proibi-
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¢ao da liberdade em pedido de extradicio.
Até porque nio poderia ser diferente.
Como em toda medida cautelar em sede
penal, cabe ao julgador a andlise do fumus
delicti e do periculum libertatis, sendo certo
que a constricdo do individuo, quando au-
sentes tais requisitos, caracteriza evidente
medida desnecessaria e atentatoria ao di-
reito a liberdade. Em se tratando de extra-
di¢do, hd que se traduzir os dois requisitos,
respectivamente, na probabilidade de éxi-
to do pedido extradicional e no perigo que
a liberdade do individuo representa tanto
para a paz social quanto para a prova e ga-
rantia de aplicacio da lei penal.©
Somente a titulo exemplificativo, e com
intuito de dar um enfoque empirico a teo-
ria, no caso a que nos referimos desde o
inicio, o extraditando residia no Brasil ha
mais de quarenta anos. Embora possivel,
ha de se reconhecer que a fuga seria pouco
provavel, até porque nao havia se desloca-
do de outro pais para procurar abrigo aqui.
Mesmo que assim nio fosse, existem me-
didas tendentes a assegurar a permanéncia
do individuo no Hstado, nao podendo a
mera presuncao de fuga ser idonea a justi-
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ficar os grilhdes impostos ao extraditando.

Ademais, conforme pronunciam pacifi-
camente nossos tribunais, nao se pode apli-
car, em sede cautelar, medida mais severa a
que estaria sujeito o individuo em eventual
condenagio ou, logicamente, caso esta se
mostre improvavel durante o processo.

Com a devida vénia em relagdo as posi-
¢bes em contrario, devem ser aplicados tais
limites da mesma maneira ao processo de
extradi¢do, sob pena de nos depararmos —
como teiteradamente se vé nesses casos —
com situa¢oes esdruxulas nas quais foi apli-
cada a prisao provisoria por tempo indefi-
nido a pessoas que sequer foram extradita-
das, seja porque o pedido se encontrava in-
fundado, ou mesmo por ser ilegal.

Portanto, espera-se que doutrina e juris-
prudéncia caminhem lado a lado no senti-
do de reconhecer a aplicacio, aos pedidos
de extradicado, dos institutos processuais
comuns, sob pena de sucumbir o direito a
liberdade assegurado a todos, inclusive aos
estrangeiros aqui residentes.

NOTAS

(1) Disponivel no sitio eletronico www.stf.gov.br.

(2) MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito
Processual Penal. 22 ed. atual., vol. IV, Campinas:
Millenium, 2000, p. 66. Nessa mesma linha doutrina-
ria — repelindo a prisao obrigatoria —, Artur de
Brito Gueiros Souza defende: “(...) essa corrente
jurisprudencial desfavoravel ao estrangeiro que cum-
pre pena no Brasil, nada mais importa do que uma
presuncdo juris et de jure, inaceitavel num Estado
Democrdtico de Direito onde, desde a citada Lei n°
6.416/77, foram abolidas as hipéteses de prisao
obrigatoria, isto €, de prisdo decretada ou mantida
em abstrato, sem levar em conta as circunstancias
do caso concreto” (Presos Estrangeiros no Brasil:
Aspectos Juridicos e Criminoldgicos. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 2007, p. 231).

(3) Trecho do prefacio da obra Teoria do Direito Proces-
sual Penal de Rogério Lauria Tucci. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2002, p. 7.

(4) Nesse sentido: STF - Ext 579 — QO; HC 88.455.

(5) JIMENO BULNES, Mar. “La adopcion de medidas
cautelares de caracter personal con motivo de la
ejecucion de una orden europea de detencion y en-
trega”, in Revista Penal, n® 16, Barcelona: La Ley,
2006, p. 123.

(6) Cf. TJSP, 32 C., HC 355.857-3/6, rel. Gongalves No-
gueira, j. 11.01.2002, DJE 21.01.2002, in FRANCO,
Alberto Silva (coord.). Cddigo de Processo Penal e
sua Interpretagao Jurisprudencial, vol. 3, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, pp. 494/95.

Anderson Bezerra Lopes e Daniel Zaclis
Bacharéis em Direito pela PUC/SP

CRIME DE APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA:
CONSIDERACOES SOBRE A LEI N° 11345/2006 (TIMEMANIA)

Danyelle Galvao

1. Breve historico legislativo e
jurisprudencial acerca do tema

Em 1990 entrou em vigor a Lein® 8.137/
90, que definiu os crimes contra a ordem
tributaria, economica e contra as relagoes
de consumo. No seu artigo 14, dispos que
estaria extinta a punibilidade dos crimes
definidos nos arts. 1° a 3° quando o agente,
antes do recebimento da denuncia, promo-
vesse o pagamento de tributo ou contribui-
¢ao social, inclusive dos acessorios.

Entretanto, no ano seguinte, esta disposi-
cio foi revogada pela Lei n° 8.383/91.%) De-
corridos mais quatro anos, entrou em vigor a
Lein®9249/95, cuja redagio do att. 34 dispu-
nha que “(..) extingue-se a punibilidade dos
crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezem-
bro de 1990, ¢ na Lei n’4.729, de 14 de julbo de
1965, quando o agente promover o pagamento
do tributo ou contribuicao social, inclusive aces-
sorios, antes do recebimento da deniincia”.

Ja as contribuicdes previdencidrias re-
ceberam tratamento através do § 6° do art.
7° da Lei n® 9.639/98. Houve, na realidade,
a previsao de que “as dividas provenientes
das contribuigies descontadas dos empregados
¢ da sub-rogacao de que trata o inc. IV do art.
30 da Lei n° 8.212, de 1991, poderdo ser parce-
ladas em até degoito meses, sem redugio da
multa prevista no caput”.

Apesar da possibilidade de parcelar es-

tes débitos tributarios, ndo havia qualquer
previsao legal quanto a suspensio da pre-
tensdo punitiva ou extin¢ao da punibilida-
de do crime de omissdo no recolhimento
de contribui¢des previdenciarias descon-
tadas dos empregados, entdo previsto no
art. 95, 4,da Lein® 8.212/91.@

Estas disposi¢des surgiram com o ad-
vento da Lei n® 9.964/00 (Programa de Re-
cuperacio Fiscal — Refis). Vejamos o art. 15
da referida lei: “Arz. 15. E suspensa a preten-
sao punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1°¢ 2° da Lei n° 8.137, de 27
de dezembro de 1990, ¢ no art. 95 da Lei n*
8.212, de 24 de julho de 1991, durante o perio-
do em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no
Refis, desde que a inclusao no referido Pro-
grama tenha ocorrido antes do recebimento da
densincia criminal. (...) § 3° Extingune-se a
punibilidade dos crimes referidos neste artigo
quando a pessoa juridica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débi-
tos oriundos de tributos e contribuicoes sociais,
inclusive acessdrios, que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento antes do recebimen-
to da deniincia criminal.”

Com a inser¢io do crime de omissdao no
recolhimento de contribui¢bes previden-
ciarias no corpo do Cédigo Penal houve
também a disposic¢do, no § 2° do art. 168-A,

quanto a extin¢do da punibilidade quando
“(...) o agente, espontaneamente, declara, con-
Jessa e efetna o pagamento das contribuigies,
importancias ou valores”.

Em uma analise panoramica da evolu-
¢ao legislativa em termos de parcelamento
de débitos tributarios e conseqiiéncias na
area penal, evidencia-se “wma opedo politi-
co-legislativa no sentido de, tanto quanto pos-
stvel, alcancar-se a liguidacio da divida ativa
da Fagenda” (STF, HC 85.661, 1*'T., rel. Mar-
co Aurélio, j. 03/08/2007, D] 19/12/2007, tet-
mos da integra do ac6rdio).

E também com este objetivo arrecada-
totio surgiu a Lei n® 10.684/03 (PAES ou
Refis II). De acordo com o seu art. 1°, o
parcelamento instituido poderia ser feito
com os débitos tributarios junto a Secreta-
ria da Receita Federal ou a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, com venci-
mento até 28 de fevereiro de 2003. Também
poderiam ser parcelados os débitos junto
ao Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS, oriundos de contribuicdes patronais,
com vencimento na mesma data.

Entretanto, em razio do disposto no att.
7°dalei 10.666/03,% 0 § 2° do art. 5° da Lei
10.684/03, que previa o parcelamento de con-
tribuicdes previdenciarias descontadas dos
empregados, foi alvo de veto presidencial.

Excluiram-se, portanto, as contribui-
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¢bes previdenciarias descontadas dos em-
pregados do rol dos débitos tributarios pas-
sfveis de parcelamento. Mesmo assim, o
art. 9° dalei do PAES (n° 10.684/03) dispos
sobre a suspensio da pretensio punitiva do
crime de apropriacdo indébita previden-
cidria, previsto no art. 168-A do Codigo
Penal, durante o periodo em que a pessoa
juridica relacionada com o agente do alu-
dido crime estiver incluida no regime de
parcelamento.®

E ainda, o § 2° do mesmo artigo legal,
dispoe que “extingue-se a punibilidade dos cri-
mes referidos neste artigo quando a pessoa juri-
dica relacionada com o agente efetnar o paga-
mento integral dos débitos oriundos de tributos
¢ contribuigdes sociais, inclusive acessorios”.

Tem-se que esta nova lei introduziu nova
disciplina geral para as conseqiiéncias do
pagamento e do parcelamento dos débitos
tributarios. Como ja salientou o ministro
Cezar Peluso, nos autos de Habeas Corpus
n° 85.048, “Usto quer dizer que essa nova disci-
plina, a do art. 9° da 1.ei n° 10.684/ 03, se apli-
ca, indistinto, a fodos os crimes tributdrios e a
todas as formas de parcelamento, qualquer que
seja o programa on o regime que, instituido pelo
Estado, sob este ou aguele nome, no exercicio de
sua competéncia tributdria, possibilite o paga-
mento parcelado do débito tributarie” (STF, HC
85.048, 1T, rel. Cezar Peluso, . 30/05 /20006,
Dj01/09/2006, LEXSTFv.28,n. 334, 2000, p.
367-379,RDDTn. 134,2000, p. 218).

Baseado nestas disposi¢oes legais, a ju-
risprudéncia, mesmo reconhecendo a atual
vedagdo legal de parcelamento das contri-
buicGes previdenciarias descontadas dos
empregados, tem deferido a suspensio da
pretensao punitiva, conforme entendimen-
to do Egrégio Superior Tribunal de Justi-
ca: “(...) o parcelamento dos débitos relativos
as contribuigoes previdencidrias descontadas
dos empregados, deferido pela antoridade ad-
ministrativa, permite a suspensdo da preten-
sdo punitiva, nos termos do art. 9%, caput e f
1, da 1.e1 10.684 /03, mesmo que realizado apds
o recebimento da densincia” (ST], REsp.
88.4057/RS, 5* T, rel. Gilson Dipp, . 10/05/
2007, D] 29.06.2007, p. 708). Ainda, nos ter-
mos da mesma decisio, tem-se que ‘{...)
uma vez, concedido o parcelamento dos débitos
previdencidrios — nao obstante a vedagao con-
tida no art. 7° da Lei 10.666/03 —, deve ser
reconhecido o direito a suspensao da pretensao
punitiva estatal ¢ da execucdao penal”.

O Egrégio Tribunal Regional Federal da
4* Regiao também ja decidiu pela necessa-
ria aplica¢do retroativa da Lei n® 10.684/03
nos casos em que o parcelamento foi reali-
zado sob a égide da lei do Refis: “{...) sendo
a nova legislacao (art. 9° da Lei n° 10.684/03)
mais benéfica ao contribuinte/ denunciado, nao
Jazendo qualquer restricio no que concerne
ao momento de a empresa promover o parce-
lamento do débito, o qual acarreta a suspensao

da pretensao punitiva estatal mesmo tendo sido
Jeito apds o recebimento da deniincia criminal,
¢ de se estender a aplicacio de sens beneficios
retroativamente, inclusive aos débitos parcela-
dos de acordo com a 1.ei n° 9.964/00 (Programa
de Recuperacio Fiscal - REFIS)” (TRF 4°
Regiao, ACR 2000.70.10.001169-1, 7* TU, rel.
Néfi Cordeiro, j. 28,/11/2006, D] 10/01,/2007).

Nesse sentido, também nos casos em que
houve parcelamento antetior a entrada em vi-
gor da Lei do Paes, o Excelso Supremo Tribu-
nal Federal decidiu que “(..) 0 veto ao § 2° do
artigo 5° da Lei n’
10.684/03 ¢ desin-
fluente, para efeito da
suspensao da preten-
sdao punitiva, quando
o contribuinte haja lo-
grado, quer em perio-
do anterior a citada lei,
quer no posterior, a
adesao a0 Refis”
(STE HC85661/DF,
1* TU, rel. Marco
Aurélio, j. 03/08/
2007,D]19/12/2007).

Feito este pano-
rama quanto a atual
situacdo legislativa
e entendimento ju-
risprudencial no tocante as contribuicdes
previdenciarias descontadas dos emprega-
dos, importante expor sobte o advento da
Tein®11.345/06.

2. Do parcelamento oriundo da

Lei n° 11.345/06 (Timemania)

e de seus efeitos na esfera penal

Ao contririo da lei do Paes, a Lei n°
11.345/06, conhecida como a Lei da Time-
mania, reconheceu a possibilidade de par-
celamento das contribui¢bes previdencia-
rias descontadas dos empregados, mas ape-
nas para as entidades desportivas e sem fins
lucrativos portadoras de Certificado de En-
tidade Beneficente da Assisténcia Social —
Cebas. Assim dispoe o texto legal: “4rz. 4°
As entidades desportivas poderdo parcelar (...)
seus débitos vencidos até a data de publicagio do
decreto que regulamenta esta lei, (...) com o Ins-
tituto Nacional de Seguro Social — INSS (...) f
12. O parcelamento de que trata o caput deste
artigo estender-se-d, independentemente da ce-
lebragao do instrumento de adesao a que se refere
0 art. 3° desta lei, das Santas Cuasas de Misericor-
dia, as entidades hospitalares sem fins econdpi-
cos e ds entidades de satide de reabilitagio fisica de
deficientes sem fins econdmicos. § 13. As demais
entidades sem fins econdmicos também poderdo se
beneficiar do parcelamento previsto no caput deste
artigo, independentemente da celebragao do instru-
mento de adesio a que se refere o art. 3° desta lei, caso
possuam o Certificado de Entidade Beneficente
da Assisténcia Social concedido pelo Conselho
Nacional de Assisténcia Social.”

Conclui-se que se deve dar
aLein®10.684/03 efeito
extra-ativo para aplicar a suspensao
da pretensao punitiva estatal e a
extin¢do da punibilidade aos casos
de parcelamento e pagamento de
débitos tributarios, incluidas as
contribui¢des previdenciarias
descontadas dos empregados,
quando baseados
na Lei da Timemania.

DA
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Este novo diploma afastou a proibigao
prevista no art. 7° da Lei n® 10.666/03, ante-
riormente citado, pois permitiu o parcela-
mento destes débitos as entidades despor-
tivas e sem fins lucrativos que preencham
as exigéncias legais.

Ocorre, entretanto, que a Lei da Time-
mania ndo previu ao referido parcelamen-
to qualquer efeito na esfera penal ou pro-
cessual penal. Tem-se, portanto, que a lei
anterior (Lei n® 10.684/03) ¢ mais benéfica
a0 acusado porque determina a suspensiao
da pretensio puni-
tiva ¢ da prescricao
penal quando hou-
ver o parcelamen-
to do débito obje-
to da acdo penal.
Outrossim, dispoe
expressamente
quanto a extingao
de punibilidade
quando do paga-
mento integral do
referido débito.

Como a Lei da
Timemania (n°
11.345/06) ndo pre-
ve efeitos para o
parcelamento e/ou
pagamento do tributo devido, a sua inter-
pretagio e aplicacao desta legislacdo de-
vem ser feitas em consonancia com o prin-
cipio da extra-atividade da lei penal mais
benéfica.

Sabe-se que a lei penal mais benéfica,
além de retroativa, é ultrativa. Portanto,
considerando que este efeito ultrativo apli-
ca-se as normas sobre hipdteses de re-
conhecimento de causas de extin¢do de pu-
nibilidade, nas situa¢des que existam par-
celamento através da Lei Timemania, deve-
se garantir a aplicagao das conseqiicncias ju-
ridicas da suspensdo da pretensio punitiva
pelo patrcelamento e da extin¢do da punibi-
lidade pelo pagamento, previstas pela Lei
n°10.684/03.

Entendimento contririo ao acima ex-
posto pode levar a resultados praticos de-
masiadamente contraditérios, sendo veja-
mos. Alguém denunciado pela pratica do
crime previsto no art. 168-A do Cdédigo
Penal pode ter suspensa a pretensio puni-
tiva estatal com fulcro no art. 9° da Lei n°®
10.684/03 se a empresa (com fins lucrati-
vos), pela qual é responsavel, estiver com
os débitos de contribui¢Ses previdencia-
rias descontadas dos empregados parce-
lados. Enquanto isso, em ndo havendo a
aplicacdo do efeito ultrativo a Lei n°
10.684/03, o presidente de alguma associa-
¢do sem fins lucrativos, portadora do
Cebas (Certificado de Entidade Benefi-
cente da Assisténcia Social), que tenha
todos os seus débitos parcelados através
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AS PRISOES NO BRASIL

UBL ACAO.AFICIA DO
olzlalw Drasiteire de Cicneias Oriminais
do regime instituido pela lei da Timema-  NOTAS

nia, pode ndo ter suspensa a pretensao pu-
nitiva estatal quando denunciado pelo mes-
mo crime. Tal discrepancia de tratamento
a situagdes idénticas ndo pode ocorrer, sob
pena de ofensa ao principio constitucional
da isonomia. Frise-se, sem maiores digres-
sbes a0 tema, que o denominado Direito
Penal Isonémico tem sido buscado espe-
cialmente pela corrente filiada ao Direito
Penal Econdmico.

3. Conclusao

Desta maneira, visando gerar as mesmas
consequéncias juridicas a estas situagoes,
conclui-se que se deve dar 2 Lei n® 10.684/
03 efeito extra-ativo para aplicar a suspen-
sdo da pretensdo punitiva estatal e a extin-
¢ao da punibilidade aos casos de parcela-
mento e pagamento de débitos tributarios,
incluidas as contribui¢cdes previdenciarias
descontadas dos empregados, quando
baseados na Lei da Timemania.

AS PRISOES NO BRASIL:

(1) Este diploma legal instituiu a Ufir — Unidade Fiscal de
Referéncia, alterou a legislagao do Imposto de Ren-
da e deu outras providéncias, entre as quais, a revo-
gacdo do art. 14 da Lei n® 8.137/90.

(2) “Art. 95. Constitui crime: d) deixar de recolher, na
época propria, contribuigdo ou outra importancia de-
vida & Sequridade Social e arrecadada dos segura-
dos ou do publico;”

(3) Dispde o art. 7° da Lei n° 10.666/03: “Art. 7°. Nao
poderao ser objeto de parcelamento as contribui-
g0es descontadas dos empregados, inclusive dos
domeésticos, dos trabalhadores avulsos, dos contri-
buintes individuais, as decorrentes aa sub-rogagao e
as demais importancias descontadas na forma da
legislagao previdenciaria.”

(4) Neste momento transcreve-se parte das razoes
do veto: “(...) Se a empresa reteve as contri-
buigGes dos trabalhadores, ndo faz sentido dei-
xar de repassa-las ao INSS. (...) Por fim, acres-
cente-se que as duas Casas do Congresso Na-
cional acabaram de aprovar Projeto de Lei de
Conversao da MP n° 83/02, que resultou na Lei
n° 10.666, de 10 de maio de 2003, determinan-
do no seu art. 7° que: ‘Ndo poderdo ser objeto

Marcia Adriana Fernandes e Vany Leston Pessione

s criticas ao sistema penitencidrio,
fundado numa criminologia superada, sao
abundantes no inicio do século. Partem de
diferentes agentes bistdricos, ligados a
diferentes segmentos da estrutura social.
Porém, em sintonias variadas, afirmam a

faléncia do sistema penitencidrio.”

Gizlene Neder"

Durante um longo periodo da historia
da humanidade as penas incidiram sobre o
corpo do apenado na forma de san¢des que
se resumiam a mutilacbes ou mortes, ten-
do a prisdo como fun¢io precipua a custod-
dia do individuo até o momento da aplica-
¢ao da sancao. Somente no século XIX é
que surge a prisio enquanto pena, substi-
tuindo os suplicios e torturas. Conforme
Ferrajoli,” se fosse possivel estabelecet-
mos uma comparacido entre a histéria das
penas e a dos crimes, perceberfamos que a
histéria das penas é muito mais sangrenta e
cruel. Por isso, entende-se que a prisao re-
presentou um avanc¢o e “humaniza¢io”.
Paulatinamente a pena de prisdo passou a
ocupar um lugar de destaque entre as san-
¢bes, sendo considerada a principal das
penas. Assim, foram desenvolvidas algumas
teorias para justificar e legitimar a priva-
¢do da liberdade: prevencdo geral, preven-
¢ao especial, defesa social etc.

Na formacido historico-social brasilei-
ra, a histéria do sistema penitenciario esta
indelevelmente marcada pelo confinamen-
to e exterminio. O desenvolvimento de at-
gumentag¢des em torno de “moldes ideais”

do sistema penitenciario revela, de um lado,
os reclames acerca de sua precariedade,
insuficiéncia e ineficicia; de outro, apre-
senta o delineamento de um processo de
ideologizagao que tramitava conjuntamen-
te a formacdo do mercado de trabalho na
passagem ao capitalismo no Brasil.?)

Feitas essas breves consideracoes, cum-
pre destacar que, noticias recentes trouxe-
ram a lume, mais uma vez, o que sempre
fol a regra no sistema penitenciario brasi-
leiro: nossas prisoes sdo as piores do mun-
do! Fala-se em “crise”, em “faléncia” do
sistema prisional, entretanto, crise pressu-
poe um periodo de estabilidade, o que na
verdade nunca ocorreu. Falido é o sistema
que ndo se presta a sua finalidade. Nesse
aspecto nio se pode pensar em faléncia,
uma vez que, a despeito das teorias “justi-
ficadoras” de “ressocializacio” e outros
tantos “res”, a prisdo cumpre e sempre
cumpriu perfeitamente sua fun¢ao de ins-
trumento de controle social.

No Brasil-Colonia e no Brasil-Impé-
rio, os desviantes eram controlados pe-
los capitdes-do-mato, que a mando dos
senhores perseguiam os escravos “fujoes”
e aplicavam-lhes agoites e chibatadas.
Precisava-se de corpos ddceis e em con-
di¢Ses de trabalhar em prol dos interes-
ses da elite e da Coroa. Com a Lei Au-
rea, o aparelho repressor volta-se con-
tra aqueles considerados vadios, isto é,
0S ex-escravos que ndo conseguiam em-
pregos e os famosos e temidos capoei-
ras.” Durante os periodos de ditadura,

de parcelamento as contribui¢oes descontadas
dos empregados, inclusive dos domésticos, dos
trabalhadores avulsos, dos contribuintes indivi-
duais, as decorrentes de sub-rogagdo e as de-
mais importancias descontadas na forma da le-
gislagdo previdenciaria’. Portanto, ndo faz sen-
tido logo em seguida autorizar o parcelamento
dessas contribuicdes” (disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
Mensagem_Veto/2003/Mv230-03.htm).

(5) “Art. 9°. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado,
referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da
Lein® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts.
168-A e 337-A do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cadigo Penal, durante o periodo
em que a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no regime de
parcelamento.”

Danyelle Galvéao

Advogada em Curitiba-PR e p6s-graduada
em Direito Penal Econdmico Internacional
pelo Instituto de Direito Penal Econémico

e Europeu (IDPEE) da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra-Portugal

0 (NOVO) ESPANTO DIANTE DO (ANTIGO) CAOS

a repressdo recafa sobre os subversivos.

Atualmente, o objeto de atenc¢ao do sis-
tema penal ¢ polimorfo. A cada instante
criam-se novos inimigos da sociedade: tra-
ficantes, terroristas etc., o que possibilita
uma constante renovagao e alargamento da
abrangéncia do aparelho repressor estatal.

Na “guerra” contra a violéncia e crimi-
nalidade o “combate” ao inimigo admite
todas as possibilidades, inclusive a elimi-
nac¢do. Prima-se pela repressio em detri-
mento da prevencdo. Nesse contexto, o
nimero de pessoas presas é cada vez maior.
Segundo dados divulgados pelo Ministério
da Justi¢a,® em julho de 2007 o Brasil tinha
mais de quatrocentos e dezenove mil, qui-
nhentas e cinqienta e uma pessoas priva-
das da liberdade.

Niao ¢é novidade que a mentalidade rei-
nante é a de puramente castigar e ndo recu-
perar, o que torna letra morta o artigo 1° da
Lei de Execucdo Penal, que prevé como fi-
nalidade da pena de prisao proporcionar
condi¢des para a harmoénica integragdo so-
cial do condenado. Atribui-se, teoricamen-
te, a prisdo um carater pedagogico, capaz de
auxiliar na futura reinsercao social. Contu-
do, na pratica, verifica-se que a pena nio
tem condi¢des de prevenir a criminalidade,
seja no ambito geral ou especial, bem como
de proporcionar condi¢oes concretas de in-
clusio social, restando-lhe somente o cara-
ter retributivo. Ressalte-se que a nocido de
retribui¢do ¢ incompativel com o modelo
de Estado Democratico de Direito, o qual
vincula a pena, em especial a de prisdo, a sua
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necessidade e racionalidade. Prender s6 por
prender ndo é racional. A relacdo custo/be-
neficio decorrente da aplicacio de penas
privativas de liberdade, tdo ao gosto da so-
ciedade de mercado, resulta em prejuizo para
o apenado e para a sociedade.

A Lei de Execucdes Penais encontra-se
em vigéncia desde 1984. Para a época, re-
presentou um avango, pois sistematizou e
unificou as normas de tratamento das pes-
soas privadas de
sua liberdade, asse-
gurando-lhes direi-
tos e deveres. Do
mesmo modo, o
advento da Consti-
tuicdo da Republi-
ca Federativa do
Brasil de 1988 re-
presenta um marco
na protecao de di-
reitos assegurados
aos presos, ampliando de maneira signifi-
cativa o rol de direitos e garantias funda-
mentais.©

Cabe ressaltar que tem passado desper-
cebido o fato de que a LEP ¢ anterior a
entrada em vigor da Constituicdo de 1988.
Em face disso, desde a perspectiva do cons-
titucionalismo germanico, as leis infra-
constitucionais devem ajustar-se aos valo-
res ¢ principios preceituados na Carta
Magna. Isto implica, necessariamente, uma
(re)leitura da LEP e, sobretudo das prati-
cas em matéria de execugdo penal, a partir
dos novos valores e principios consagra-
dos na Lei Fundamental.

Outro fator relevante diz respeito ao fato
de que atos de violéncia contra os presos
sdo encorajados pela impunidade que pre-

SISTEMA PENITENCIARIO:

O Estado figura cada vez mais como
participe, por acao ou omissao,
sendo, nesse sentido, co-responsavel
pelos altos niveis de violéncia
institucional da qual os detentos sao
vitimas, num evidente atavismo
politico e juridico.

valece. De fato, poucos incidentes de abu-
sos fisicos contra encarcerados sio efeti-
vamente investigados e punidos. Apenas
alguns poucos flagrados pela midia pare-
cem merecer investigacao e o conseqlen-
te processo e, mesmo assim, a condena-
¢do dos culpados ¢ extremamente rara. Em
outras palavras, o Estado figura cada vez
mais como participe, por a¢ao ou omis-
sdo, sendo, nesse sentido, co-responsavel
pelos altos niveis
de violéncia insti-
tucional da qual
os detentos sao vi-
timas, num evi-
dente atavismo
politico e juridi-
co. Essa apatia
publica, esse total
descaso com a in-
tegridade do pre-
so nao ¢ surpresa
e certamente se deve a propria origem da
clientela do sistema: a grande maioria é
composta por pessoas oriundas das clas-
ses mais pobres, sem educagio e politica-
mente impotentes.

Acontecimentos como o da prisio de
Abaetetuba, no Pard, onde uma adoles-
cente de dezesseis anos ficou presa em
uma cela com vinte homens, sofrendo
violéncia sexual, bem como o dos presos
acorrentados em frente a uma delegacia
no estado de Santa Catarina, infelizmen-
te, embora causem espanto, sdo fatos co-
muns e recorrentes que demonstram que
o Estado brasileiro esta a margem da pro-
pria Constitui¢do e suas autoridades nao
reconhecem a dignidade dos encarcera-
dos, evidenciando o desprezo reinante

UM BREVE OLHAR SOBRE OS EUA E O BRASIL

Ivo da Motta Azevedo Corréa

Em 28 de fevereiro ultimo, foi lancado,
pelo The Pew Charitable Trusts, o relatério
Omne in 100: Behind Bars in America.V O
documento compila dados sobre o siste-
ma penitencidrio estadunidense, reunin-
do, com um bom tratamento grafico e uma
linguagem direta, algumas informagdes
oficiais relativas aos anos de 2006 e 2007,
20 lado dos novissimos resultados de um
levantamento indireto sobre a populagio
penitenciaria dos EUA. Apesar de ndo sur-
preenderem aqueles que conhecem a rea-
lidade prisional estadunidense, os dados
chocam por sua magnitude e convidam a
todos os interessados no sistema de Justi-
¢a Penal e na questdo penitenciaria para
uma reflexdo acerca de seus rumos.

Segundo o relatério, os Estados Uni-
dos entraram em 2008 com 2.319.258 adul-

tos®” — entre homens ¢ mulheres — pre-
sos, o maior contingente prisional do
mundo, correspondente a mais de cinco
vezes a populacdo penitenciaria brasilei-
ra® ¢ a quase trés vezes a populagio peni-
tencidria da Russia, o segundo colocado
mundial.”) Pela primeira vez na histdria
daquele pafs, um em cada 100 adultos
(99,1, para ser mais preciso) esta presol
O documento confirma ainda o que al-
gumas correntes da Criminologia ja vém
apontando ha décadas: a Justica Penal es-
tadunidense é explicitamente seletiva e atua
prioritariamente contra alguns grupos ét-
nicos e contra os mais pobres. Assim, se
um em cada 106 adultos brancos do sexo
masculino esta preso, a taxa se eleva para
um em cada 36 dentre os chamados “hispa-
nicos” e para um preso em cada 15 negros.
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pelo mais béasico dos direitos humanos,
ou scja, pela humanidade das pessoas

privadas da liberdade.
NOTAS

(1) NEDER, Gizlene. Discurso Juridico e Ordem Burgue-
sa no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1995, p. 94.

(2) FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. 72 ed. Madrid:
Editorial Trotta, 2005, p. 365.

(3) Op. cit., p. 95.

(4) 0 Codigo Penal da Republica promulgado em 1890,
em substituicao ao Codigo Criminal de 1830, incluiu
pela primeira vez uma disposigao proibindo especifi-
camente praticar nas ruas e pragas publicas “o exer-
cicio de agilidade e destreza corporal conhecido pelo
nome de capoeiragem”. A pena era prisao de dois a
seis meses na primeira vez e de um a trés anos
numa colénia penal remota, em caso de reincidén-
cia. Cf. HOLLOWAY, Thomas H. Policia no Rio de
Janeiro: Repressao e Resisténcia numa Cidade do
Século XIX. Traducao de Francisco de Castro Azeve-
do. Rio de Janeiro: Editora Fundagéo Getulio Vargas,
1997, pp. 206-207.

(5) Os dados estao disponiveis no site do Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) (BRASIL, Ministério
da Justica, s.d.).

(6) A Constituicao Federal de 1824 possuia somente
cinco dispositivos destinados aos direitos das pes-
soas privadas da liberdade.

Marcia Adriana Fernandes

Advogada, professora de Direito Penal e
Execugdo Penal na UCAM e secretaria executiva
da Associagao pela Reforma Prisional e

Mestre em Ciéncias Penais (Universidade
Candido Mendes — RJ)

Vany Leston Pessione

Advogada, professora de Direito Penal na Sociedade
Unificada de Ensino Superior e Cultura (SUESC),
mestre em Ciéncias Penais (Universidade Candido
Mendes - RJ) e doutoranda em Direito pela
Universidad Del Museo Social Argentino (AR)

No caso do alvo prioritario da justiga pe-
nal estadunidense — o jovem negro com
idade entre 20 e 34 anos — essa taxa atinge
a impensavel marca de um preso em cada
nove pessoas. A preferéncia étnica se apli-
ca com a mesma légica as mulheres, atin-
gindo seu apice dentre as negras com idade
entre 35 e 39 anos, para as quais ha uma
presa em cada 100 mulheres.

Creio que para nos brasileiros esses na-
meros devem causar inveja e servir de aler-
ta. Inveja? Sim, devemos invejar a varieda-
de e a qualidade dos dados disponiveis so-
bre o sistema penitenciario estadunidense,
invejar as informacdes que eles detém para
subsidiar a formula¢do de suas politicas e
as avaliages de seus programas. Invejemos,
ainda, a existéncia de inimeras instituicoes
nao-governamentais — The Pew Charitable
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UBL ACAO. FI1CIAL
dlitule ma//wa de Cicneias

Trusts ¢ somente uma delas — que apdiam o
poder publico no desenvolvimento de politi-
cas na area penal, sem perder sua capacidade
critica e sua independéncia. E invejavel a pos-
sibilidade de uma ONG ter acesso diteto aos
gestores do sistema penitenciario e coletar,
sem maiores dificuldades, dados referentes a
populagao penitenciatia de cada Estado. No
Brasil, parece-me que o dlalogo entre o Esta-
do e a sociedade civil na area penal ainda ¢é
muito incipiente, ressalvadas algumas inici-
ativas promissoras surgidas na ultima década
e a luta incansavel da Pastoral Carceriria. De
forma geral, o Pais continua de costas para a
grave situacdo da nossa Justica Penal e do
Nnosso sistema penitenciario.

Por outro lado, o relatorio nos alerta
quanto aos perigos da trilha que estamos se-
guindo nessa seara. Os dados revelam com
nitidez quais os resultados de uma politica
criminal sem criatividade, que privilegia o
carcere como via de escape exclusiva para o
fenémeno criminal em detrimento de ac¢oes
para as efetivas mediagio e resoluciao dos
contlitos, assim como de qualquer preten-
sdo de reparagao e promogao da Justica para
as vitimas. Para aqueles que ndo enxergam
no horizonte brasileiro uma situagio pare-
cida com a vivida pelos EUA, vale a pena
mais uma breve mirada sobre as estatisticas:
durante o ano de 2007 a populagdo peniten-
ciaria estadunidense cresceu cerca de 2,3%
— um pouco abaixo da média dos ultimos
15 anos, que gira ao redor de 3%.% Aqui no
Brasil, de outro lado, o crescimento em 2007
foi de 5,2% — um ndmero ou muito anima-
dor ou muito estranho,® ji que o crescimen-
to médio dos trés anos anteriores (2004, 2005
e 2000) foi de 8,9%.7 Ou seja, mesmo com
uma enorme diferenca entre as populacoes
penitenciarias dos dois paises, o ritmo do
n0sso crescimento vem sendo muito superior
a0 dos Estados Unidos.

Ha sinais de que a insustentabilidade da-
quele modelo ja comega a ser reconhecida
mesmo dentro dos EUA, onde diversos go-
vernos estaduais parecem convencidos da ne-
cessidade de uma correcao nos rumos de sua
politica penitencidria. A reducio, durante o
ano passado, da populacio penitencidria em
14 dos 50 Estados pode ser resultado dessa
nova orienta¢ao. Chama a atenc¢io, em espe-
cial, a reducido da populagio em quatro dos
sete Estados com mais de 50.000 pessoas pre-
sas: Michigan, Nova York, Califérnia e Te-
xas. Esses dois ultimos dividem a “honra” de
possuirem a maior popula¢io prisional dos
EUA, mas investiram pesadamente, no ulti-
mo biénio, em programas e a¢des visando a
reducio das taxas de encarceramento. Qual a
receita da maioria dos estados para transfor-
mar aquela dura realidade? A unido de ingre-
dientes conhecidos dos leitores e das leitoras
do Boletim do IBCCRIM: expansio das al-
ternativas ao encarceramento para crimes de
menor gravidade, inovagdo e diversificacdo
no sistema de penas alternativas, flexibiliza-
¢ao do tratamento dispensado as violagoes de
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liberdade condicional e de cumprimento de
penas alternativas e solu¢des inovadoras para
o envolvimento da comunidade na execucio
penal e para o tratamento do egresso do siste-
ma penal.

No Brasil, tanto a Unido como as poucas
unidades da Federa¢do que parecem traba-
lhar para que nao sigamos pela via estaduni-
dense ainda se ocupam de uma tarefa ante-
rior: dotar a Justi¢a Penal e o sistema peni-
tenciario de condi¢des minimas para um
funcionamento de qualidade.® Uma trans-
formacio mais profunda de rumos, que in-
clua uma verdadeira reformulacio nas insti-
tui¢oes e na legislaciao, depende de um de-
bate publico que promova mudangas na
convic¢io da sociedade brasileira e, em par-
ticular, dos operadores do sistema de Justi¢a
Penal quanto a maneira como devemos lidar
com o fenémeno criminal. Nesse sentido,
ndo consigo imaginar como travar tal debate
sem informag¢oes claras e precisas sobre a
nossa realidade penitenciaria e sem uma
maior aproximacao entre o Estado ¢ as ins-
tituicdes ndo governamentais. Dessa forma,
o texto de Omne in 100: Bebind Bars in America
nos mostra que mesmo no tragico exemplo
dos EUA ha elementos sobre os quais deve-
mos nos debrucar com mais cuidado e,
quem sabe, dos quais podemos retirar algu-
mas licGes importantes para o futuro da so-
ciedade brasileira.

NOTAS

(1) O relatorio pode ser acessado na integra em http://
www.pewtrusts.org/uploadedFiles/wwwpewtrustsorg/
Reports/sentencing_and_corrections/one_in_100.pdf.

(2) Todas as informagoes do relatorio se referem a popu-
lacao adulta, ou seja, com mais de 18 anos.

(3) Segundo informacées do Departamento Penitencidrio
Nacional do Ministério da Justica, 422.078 pessoas
estavam presas no Brasil em dezembro de 2007.

(4) A Russia teria, de acordo com o International Centre
for Prison’s Studies do King’s College britanico,
888.227 pessoas presas em fevereiro de 2008.

(5) Informacgbes retiradas do site do Bureau of Justice
Statistics em margo de 2008.

(6) Agradeco a Pedro Abramovay pela lembranga de que
a mudancga de orientagdo do STF quanto & execucdo
das penas dos condenados por crimes hediondos pos-
sa explicar em parte esse novo patamar e talvez pos-
sa confirmar a idéia de que se trata efetivamente de
uma noticia alvissareira. A conferir.

(7) Segundo dados do Ministério da Justica, disponiveis
em marco de 2008. Tenho motivos para supor que 0s
numeros relativos aos Ultimos anos sdo mais confia-
veis do que os anteriores, razao pela qual nao recuo
para além de 2004. Os dados para os Gltimos 15 anos,
como utilizado no que diz respeito aos EUA, nem exis-
tem para o caso brasileiro.

(8) Nao se assume aqui a idéia de que a justica penal e 0
sistema penal estadunidenses sejam um exemplo de
funcionamento, porém a comparagéo entre as condi-
coes de uma cela nos EUA e no Brasil ou mesmo entre
0s programas de saude e educacdo ofertados as pes-
soas presas 1a e ca servem para ilustrar as diferengas
existentes entre essas duas realidades.

Ivo da Motta Azevedo Corréa

Advogado, mestrando em Ciéncia Politica

pela Universidade de Brasilia (UNB) e foi diretor
de Politicas Penitenciarias do Ministério

da Justica entre 2006 e 2007

PARTICIPE
POR ACREDITAR

CURSO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM
PARCERIA COM 0 IGP —
COIMBRA (PORTUGAL)

0 Instituto de Direito Internacional e da
Cooperagao com os Estados e
Comunidades Lusofonas (lus Gentium
Conimbrigae - IGC), da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, € 0
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCRIM), reunirdo pela primeira vez,
professores portugueses e brasileiros,
para a discussdo de temas da area de
Direitos Fundamentais.

0 curso sera realizado no periodo de
18 de junho a 1° de agosto de 2008
no Riema Paulista Classic Flat Service,
localizado na Rua Bela Cintra, 672 —
Cerqueira César - Sao Paulo — SP

Os professores doutores Joaquim
Gomes Canotilho, Jonatas Machado,
Jodo Loureiro e Benedita Urbano, de
Coimbra, Portugal, ja confirmaram a
presenca. A grade curricular completa,
os valores e as condigdes para
inscricOes estarao disponiveis a partir
de meados de maio, no site do
IBCCRIM. Mais informagoes por
telefone (11 3105-4607 — ramais

125 ou 140) ou e-mail
(cursos@ibccrim.org.br).

(0LOQUIO EM

HOMENAGEM AO IDPEE DA
FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

0 Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM), em retribuigdo ao
Coldquio 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 em
Coimbra - Portugal, 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: Dogmatica Penal,
Politica Criminal e Criminologia na
perspectiva do século XXI.

0 evento serd realizado no Riema
Paulista Classic Flat Service,

localizado na Rua Bela Cintra, 672 -
Cerqueira César - Sao Paulo - SP

Mais informagoes a partir de junho por
telefone (11 3105-4607 —

ramais 125 ou 140) ou e-mail
(cursos@ibccrim.org.br).
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ABRIU-SE UM BURACO NEGRO EM NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO

A LEI DE IMPRENSA E O STF

A LEI DE IMPRENSA E O STF: .
ABRIU-SE UM BURACO NEGRO EM NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO?

Fernando Célio de Brito Nogueira

A decisio proferida pelo ministro Catlos
Britto, relator da medida cautelar de argiii-
¢ao de descumprimento de preceito funda-
mental 130-7 Distrito Federal, em 21 de fe-
vereiro de 2008, tem suscitado polémica no
meio juridico. A grande indagac¢do que vem
a tona ¢ a seguinte: suspensos os tipos penais
e as ptincipais normas da Lei Federal n. 5250/
67, abriu-se um “buraco negro” em nosso
ordenamento juridico?

Ou seja, jornalistas que venham a violar
a honra alheia estardo imunes ao alcance do
ordenamento juridico-penal? PublicacGes
que tragam dano as pessoas nao poderio
mais ser objeto de apreensio?

Antes que NoOs aventuremos em respostas
as indagacOes propostas, urge que alguns
pontos sejam colocados:

Estamos sob a égide de uma Constitui-
¢ao Federal que incorporou ao seu texto
como principios estruturantes do Estado
Democriatico de Direito a dignidade da pes-
soa humana (art. 1°, III), a erradicacio da
pobreza, da marginalizagdo e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais (art. 3°,
III), a promogio do bem comum e o bani-
mento dos preconceitos de origem, raga,
sexo, cot, idade e quaisquer outras formas
de discriminacio (art. 3°, IV).

Ao consagrar os direitos individuais e
coletivos, a Constitui¢do previu que ¢ asse-
gurado o direito de resposta, proporcional
a0 agravo, além da indenizacao por dano
material, moral ou a imagem (art. 5%, V).
Previu ainda que sdo inviolaveis a intimida-
de, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacio
pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacio (art. 5%, X).

Sufragou, por outro lado, a liberdade de
expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagao, independente-
mente de censura ou licenca (art. 5°, IX).

E o art. 220 da Carta Constitucional, fi-
nalmente, estabeleceu que a manifestacao
do pensamento, a criacao, a expressio ¢ a
informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo nio sofrerdo qualquer restrigio,
observado o disposto nesta Constitui¢ao.

O § 1° do artigo citado previu que nenhu-
ma lei contera dispositivo que possa consti-
tuir embarago a plena liberdade de infor-
magao jornalistica em qualquer vefculo de
comunicagio social, observado o disposto
noart. 5%, IV, V, X, XIIT e XIV. E o § 2°, final-
mente, estabeleceu que é vedada toda e qual-
quer censura de natureza politica, ideoldgi-
ca e artistica.

Como guardidao maior da Constitui¢do
Federal, o Supremo Tribunal Federal tem a
intransferivel missio de conciliar toda essa
gama de bens, direitos e valores resguarda-
dos pela nossa Lei Maior.

Nossa Constitui¢do privilegiou a liber-
dade de expressdo e baniu a censura. Vedou
a existéncia de mecanismos ao pleno exer-
cicio dessa liberdade, com tressalvas. Prote-
geu, também, a honra, a vida privada e a
imagem das pessoas.

Induvidoso que muitas disposi¢cdes da
vetusta e ditatorial lei de imprensa estio (e
estavam) em manifesto descompasso com a
sociedade contemporanea e com os precei-
tos emanados de nossa Constituicio Federal.
A lei de imprensa foi concebida nos tempos
da ditadura militar, que dominou o Pais de
1964 a 1984, por longos 20 anos. Democracia
e liberdade de manifestacdo do pensamento
nao eram o cerne de sua inspiragao.

E necessario que se entenda o contexto
histérico em que determinada lei foi for-
mulada, para que se possa interpreta-la no
avangar do tempo, em harmonia com os va-
lores que pretendeu resguardar, sem nos ol-
vidarmos da Constituicao Federal e das ten-
déncias da sociedade contemporanea, de
massas, que sabidamente nio ¢, em muitos
aspectos, a mesma sob cuja sombra se edi-
tou a lei de imprensa.

Veio a luz em 1988 uma Constitui¢cio Fe-
deral que privilegiou os valores democrati-
cos e quis construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, alicercada num Estado
Democratico de Direito.

Por isso, a sociedade e a imprensa livre e
agora mais livre testemunhardo a historia a
propriedade da decisao do STE, se prevalecer.

Nem por isso, apesar da suspensio de
processos em curso e da vigéncia das nor-
mas penais da Lei de Imprensa, assim como
das medidas de busca e apreensao de publi-
cagoes, do prazo decadencial de 3 meses a
contar da noticia ou publicagio, para o exet-
cicio do direito de queixa ou de representa-
¢do, dentre outras disposi¢Oes, ficaram a
descoberto da protecao do ordenamento
juridico valores como a honra, a vida priva-
da e a imagem das pessoas.

O Cébdigo Penal e o Cédigo de Processo
Penal, normas gerais, continuam a incidir
para alcancar condutas que eventualmente
venham a ocotrer enquanto suspensas aque-
las normas da lei especial, por forca da deci-
sio do STE

E se o intuito do STT foi compatibilizar
a liberdade de imprensa com os rumos tra-
¢ados pelo Poder Constituinte em 1988, ndo
foi do proposito da Suprema Corte, por cer-
to, deixar expostos a ataques, violagdes e fora
da protecao do ordenamento juridico ou-
tros valores com os quais também se preo-
cupou explicitamente nossa Constitui¢ao
Federal. Nao se pode ampliar o alcance da
decisao do STE, sob pena de inseguranca ju-
ridica e de criarmos, ao sabor da imaginacio
de cada intérprete, inexistente “buraco ne-
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gro” em nosso ordenamento jutidico-penal.

Assim, ndo ha davida de que o jornalista
que difamar, caluniar ou injuriar alguém,
pela imprensa escrita, falada, televisiva ou
pelos portais da Internet, incorrera em figu-
ra tipica prevista em nosso Coédigo Penal
(arts. 138 a 140), cuja vigéncia em nenhum
momento foi afastada, nem mesmo para al-
cancar a conduta de jornalistas e profissio-
nais da imprensa em geral. O prazo a con-
siderar sera agora mais longo, o prazo ge-
ral de 6 meses para o exercicio do direito
de queixa ou de representagdo, nos termos
do art. 38 do CPP, suspensa pelo STTF a vi-
géncia da norma que previa o prazo pela
metade, de 3 meses, na lei de imprensa (art.
506, parte final).

E as publicagdes de conteudo ofensivo a
honra e a imagem das pessoas, atentatorias a
ordem publica, que contenham manifesta-
¢des de conteudo racista ou causador de alar-
ma ou perturbagiao da ordem publica, por
exemplo, poderdo ser apreendidas com base
no poder geral de cautela do magistrado, em
sede de medida preparatéria de eventual agdo
penal ou mesmo de agdo civil tendente a
busca da reparagdo dos danos produzidos
por eventual manifestagio da imprensa.

Entender de modo diverso significaria
criar uma casta de pessoas imunes a pratica
de crimes contra a honra previstos em nosso
Cédigo Penal, o que seria iniquo, odioso,
discriminatério para o bem de poucos e
nada compativel com o Estado Democrati-
co de Direito, aquele em que governantes e
governados devem estar todos, sem distin-
¢ao, submetidos ao império da lei. E é tam-
bém esse mesmo Estado Democritico de
Direito que reclama protecido continua e
ininterrupta a bens extremamente caros a
dignidade humana, como a honra, a vida
privada e a imagem das pessoas.

Nio podemos deixar de considerar, fi-

nalmente, a adverténcia ainda atual de Car-
los Maximiliano: “Cumpre ao legislador ¢ ao
Juiz, ao invés da ansia de revelar inconstitucio-
nalidades, mostrar solicitude no sentido de en-
guadrar na letra da lei do texto antigo o insti-
tuto moderno. S0 assim € possivel perdurar cento
¢ guarenta anos uma Constituicdo, como a nor-
te-americana, ¢ um terco de século outra, que
Joi a brasileira de 1891. Dependem a felicidade,
a pazg e o progresso do pais de que tais leis se nao
alterem, nem substituam com freqiiéncia. En-
guanto a Franca foi dominada pelo partido de
reformas constitucionais, nao honve ali governo
estavel, poder pacificamente transmitido, tran-
giitlidade, rigueza...” (Hermenéntica ¢ Aplica-
¢ao do Direito. 13" ed., Rio de Janeiro: Foren-
se, 1993, p. 311-312).

Fernando Célio de Brito Nogueira
Promotor de Justica de Barretos (SP)
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VIOLENCIA, MIDIA E DIREITO PENAL DE EMERGENCIA

“CASO ISABELLA”
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Dradileire de Cicneias Criminais

“CASO ISABELLA”: VIOLENCIA, MIDIA E DIREITO PENAL DE EMERGENCIA

Ana Elisa Liberatore S. Bechara

O Direito Penal fascina nao s6 os seus
operadores, como, antes de mais nada, a
propria sociedade. Esse especial interesse
advém, no segundo caso, de duas impot-
tantes constatagoes: (i) a verdade nao exis-
te, exigindo-se detida anélise do caso con-
creto, a partir da reconstrugdo argumenta-
tiva do comportamento do agente; e (ii)
questbes de natureza penal despertam em
todos nés sentimentos primitivos.

Justamente diante dos mencionados in-
teresses envolvidos, ¢ inegavel uma dada
tensao histoérica na relagdo entre os opera-
dores do Direito Penal e a sociedade, rela-
¢ao esta freqiientemente intermediada pe-
los meios de comunicacio. E a despeito da
importancia da imprensa no contexto de-
moctatico, como instrumento de informa-
¢ao e até de reflexio, vem merecendo espe-
cial atencdo, nas palavras de Dalmo de
Abreu Dallari, “o comportamento da grande
imprensa, que vem dando muita énfase, ou
mesmo prioridade, a violéncia, até mesmo nos
programas ditos recreativos on psendoinfor-
mativos, tratando com escandalo as agoes cri-
minosas, transmitindo ao piiblico a idéia de
que todos, sem excecdo, estejam onde estive-
rem, estao na iminéncia de sofrer algnma es-
pécie de violéncia”. )

Nesse contexto, a0 observarmos o con-
teudo das noticias relacionadas a matéria
criminal, veiculadas nos diversos meios de
comunicagdo, constatamos, com ingrata
surpresa, o papel desempenhado pela mi-
dia em relaciao ao Direito Penal atual.

Se antes tinhamos uma imprensa que
buscava, de forma ativa, influenciar os ope-
radores do sistema juridico-penal, hoje es-
tamos diante de meios de comunicac¢ao que
pretendem se substituir aos préprios tri-
bunais, esfor¢ando-se para realizar, por
seus proprios recursos, um julgamento vir-
tual do caso concreto, de repercussio infi-
nitamente superior a da prépria persecu-
cdo penal.? A par da indignacio especifica
daqueles operadores do Direito Penal que,
em contato efetivo com o caso concreto,
tomam consciéncia do quanto foi silencia-
do ou nio corretamente enfocado pela im-
prensa aos telespectadores, causa descon-
forto geral a negacao sistematica de garan-
tias penais e processuais penais fundamen-
tais, a partir de ila¢des amplamente veicu-
ladas por quem nao raras vezes nem sequer
possui formacio juridica. De fato, e tra-
tando especificamente do fatidico episé-
dio que recentemente tocou a todos, en-
volvendo a menina Isabella, caida da jane-
la do apartamento de seu pai em circuns-
tancias ainda nio esclarecidas, ja nos acos-
tumamos a rotina didria de andlises, re-
constitui¢des, tomada de “depoimentos” e
“declaraces” acerca dos fatos pela impren-
sa, como se coubesse a ela a missao demo-

cratica de esclarecer a sociedade a verdade
dos fatos. A nés cabe assistir a tudo, “como
entretenimento”, até porque a historia vei-
culada, embora sabidamente comum 2 rea-
lidade criminal, ganha contornos fantasti-
cos e exacerbados de forma repetitiva. Fica
exposta a miseravel natureza humana.

E justamente em face dos sentimentos
primitivos que ligam os individuos ao Di-
reito Penal, parece haver uma atracdo so-
cial irresistivel a legitimar a atuagdo da
imprensa. Afinal, hd uma curiosidade pu-
blica, agora ja convertida em “comogio
publica”, e essa “opinido publica” (ou opi-
nido da imprensa, transmutada em opiniao
publica) reclama a pronta resolu¢io do
caso, com a severa puni¢io de seus agentes,
ja pré-julgados. A audiéncia dos progra-
mas televisivos dispara, os jornais e revis-
tas nao ousam trazer outras matérias em
sua capa, que nao a violéncia em discussio.
Ganha-se dinheiro e a sociedade resta apa-
rentemente satisfeita.

A imprensa defende-se de eventuais cri-
ticas daqueles que se atrevem a questionar
sua liberdade a tdo duras penas conquista-
da, afinal ndo estaria a cometer abuso algum
a0 noticiar com fidelidade a atuagio regular
dos 6rgaos de investigacdo e persecucio
penal. Mas sera essa logica tdo simples?

Nao é esse, porém, o enfoque que se pre-
tende trazer a presente discussdo, até por-
que a revolta, na 6rbita juridica, em rela-
¢do a intoleravel supressio de garantias
constitucionais fundamentais dos envolvi-
dos ja foi amplamente externada por res-
peitados operadores do Direito.

Na verdade, a questao de fundo vai mui-
to além da mera violagdo a presunc¢io de
inocéncia dos investigados, ou de sua abu-
siva exposi¢do, e, nessa linha, verifica-se
que a auséncia em nosso Pafs de uma refle-
xao mais profunda sobre a liberdade dos
meios de comunicagio traz conseqiéncias
ainda mais graves. Trata-se aqui dos efeitos
futuros da atuagio irresponsavel da impren-
sa a0 Direito Penal.

Seja no caso da pequena Isabella, seja
no triste episédio que envolveu o garoto
Joao Hélio, ou em tantos outros, a repro-
ducao insistente de fatos pelos meios de
comunicagdo, seguida de seu engrandeci-
mento, leva a distor¢do da propria percep-
¢ao da realidade pelo grupo social. Con-
forme ressalta Santiago Mir Puig, a im-
prensa amplia a dimensdo das desgragas e
da violéncia. Ao se informar sobre fatos
negativos que se produzem em todo o mun-
do, faz-se com que o destinatario da noti-
cia tenha a sensacio de que esses ocorrem
com mais freqiiéncia do que antes, quando
s6 se conheciam aqueles decorrentes do
préprio ambito de vida pessoal, familiar
ou profissional. De outro lado, adverte o

referido autor que os meios de comunica-
¢ao tendem a dramatizar esse tipo de noti-
cias, especialmente quando implicam
criangas e adolescentes, como nos casos de
pornografia infantil e homicidio. Tudo isso
val aumentando a sensa¢do de inseguranca
e de vulnerabilidade, e se traduz em uma
maior demanda de intervengdo por parte
do Diteito Penal.®

Voltando a discussio do “caso Isabella”,
até mesmo as criancas, grandes alvos de
programas televisivos nos petiodos em que
estdo em casa, sozinhas ou em companhia
dos pais, estdo expostas a essa sensagao ab-
soluta de inseguranca, ¢ se perguntam se
podem estar sujeitas aos mesmos fatos. Ja
se fazem apostas, no meio juridico, sobre o
eventual advento de novos dispositivos pe-
nais, voltados a responder de forma mais
eficaz a conduta de arremessar o filho pela
Janela. Aumentam-se as penas, diminuem-
se os pressupostos de punibilidade do agen-
te. Em suma, nada de novo num processo
legislativo que se revela cada vez mais
casuistico.

Nio parece haver davidas quanto a ca-
racterizacdo da sociedade atual, pds-mo-
derna, como uma sociedade de tisco, na
esteirado estudo do socidlogo Ulrich Beck.®
Nesse contexto de maior vulnerabilidade,
verifica-se uma tendéncia de elevada sensi-
bilidade ao tisco, ou, dito em palavras mais
simples: a vivéncia subjetiva dos riscos aca-
ba por ser claramente superior a sua propria
existéncia objetiva. E essa sensa¢io de inse-
guranca acaba sendo potencializada pela
imprensa, conforme adverte Jestis-Maria
Silva Sanchez: “Resuita ineludible la puesta
en relacion de la sensacion social de inseguridad
con el modo de proceder de los médios de
comunicacion. Estos, por un lado, desde la
posicion privilegiada que ostentan en el seno de
la ‘sociedad de la informacion’ y en el marco de
una concepcion del mundo como aldea global,
transmiten una imagen de la realidad en la que
lo lejano y lo cercano tienen una presencia casi
idéntica en la representacidn del receptor del
mesaje. Ello da lugar, en unas ocasiones,
directamente a percepciones inexactas; y en
otras, en general, a una sensacion de impotencia.
A mayor abundamiento, por outro lado, la
reiteracion y la propia actitud (dramatizacion)
con la que se examinan determinadas noticias
actitan a modo de multiplicador de los ilicitos
'y las catdstrofes, generando una inseguridad
subjetiva que no corresponde con el nivel de
riesgo objetivo”.®

A mesma posi¢do é defendida por
Garapon, tratando especificamente da di-
vulgacio, pela imprensa, de mortes de
criangas, que se convertem em aconteci-
mentos nacionais para uma opiniao publi-
ca fascinada pela morte e pela transgres-
sdo. Sua exasperagdo pelos meios de co-
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municagdo acaba por fazer o cidadio nio
avisado crer que esse tipo de crime é fre-
quente, 0 que nio é real.v

Essa sensacao de seguranca, substancial-
mente aumentada pela imprensa, conver-
te-se em uma pretensdo social a que o Es-
tado, por meio do Direito Penal, deve for-
necer uma resposta. Assim, frente aos mo-
vimentos sociais classicos de restricio do
Direito Penal, aparecem cada vez mais de-
mandas de uma ampliagio da prote¢do pe-
nal que ponha fim, ainda que nominalmen-
te, 4 angustia da inseguranca coletiva. E tal
aspiracdo de uma coletividade que se auto-
compreende antes de tudo como vitima
conduz a rejeicao de formas ¢ procedi-
mentos. De fato, ao estruturar-se tal de-
manda social, nem sequer importa que seja
preciso modificar as garantias classicas do
Estado Democratico de Direito. Ao con-
trario, referidas garantias, dentre as quais
destacam-se os proprios principios penais
fundamentais e os elementos da teoria ge-
ral do delito, relevam-se, no novo contex-
to, como demasiadamente rigidas, opon-
do-se, assim, a solucdo efetiva dos casos
concretos.”)

Dessa forma, ainda, a identificacio da
maioria social com a vitima do delito pro-
voca importante transformac¢ao no ambi-
to do Direito Penal objetivo: em concre-
to, perde-se a visdo deste como instrumen-
to de defesa dos cidadaos frente a intet-
vencio coativa do Estado. E, assim, a com-
preensdo da lei penal como “magna car-
ta” da vitima sobrepde-se a concep¢io
classica do Direito Penal enquanto “mag-
na carta” do agente, conforme expunha
Von Liszt, causando reviravolta na cién-
cia penal, a comegar do préprio principio
da legalidade.

Finalmente, a inseguranca social que
clama uma maior intervencao do Estado,
por meio de seu instrumento de controle
mais drastico, que ¢ o Direito Penal, esbar-
ra na figura dos gestores atipicos da moral
(atypische Moralunternebmer)®, os quais,
representando organizagdes de naturezas
diversas, tais como grupos ambientais, fe-
ministas, de consumidores ou pacifistas,
interferem no processo legislativo para o
fim da criacio de leis penais que protejam
seus respectivos interesses. B af se verifica
que tais demandas de criminalizacdo, em
grande medida atendidas pelo legislador,
resultam inadequadas, ofensivas a princi-
pios fundamentais do Direito Penal e, 0 mais
grave, mostram-se contraproducentes. Essa
materializacdo da concepg¢do de gestores
atipicos da moral, ou de “convic¢des ge-
rais”, ou ainda da “opinido publica” in-
fluenciada pela midia, por meio de leis pe-
nais, leva, frequentemente, a um direito
penal casuistico, simbolico e autoritario.”

A esse Direito podemos chamar Direi-
to Penal de Emergéncia,"” caracterizado
pela perda do carater subsididrio e frag-
mentario e pela missio de instrumento

politico de seguranca. Alarga-se o ambito
da aplicacdo do Direito Penal, de modo a
conferir a sensa¢io de tranqiilidade social
¢ de um legislador atuante. Essa ganancia
simbdlica, na qual as garantias constitucio-
nais e penais consagradas sucumbem as
razdes do Estado, que pretende impor o
combate ao crime a qualquer custo, tem
um alto custo, comprometendo a propria
credibilidade do Direito Penal enquanto
sistema. Chega-se, portanto, a crise de le-
gitimidade vivenciada pelo Direito Penal
na atualidade. Esse retrocesso punitivista,
que converte o agente em inimigo social,
nao soa, portanto, a melhor solugdo para o
enfrentamento da pés-modernidade.

Dessa forma, de nada adianta a impren-
sa buscar pressionar ou impulsionar pro-
cessos legislativos em matéria penal, sob
pena de engrandecer ainda mais as dificul-
dades ja vivenciadas pelo Direito Penal.
Alias, destacando a freqiéncia cada vez
maior com que uma opinido publica favo-
ravel é capaz de desencadear por si s6 res-
postas legislativas penais, Diez Ripollés
afirma que ¢ certo que a opinido publica é
fruto de uma atividade exercida por um
grupo de pressao, a midia. Isso origina uma
série de resultados negativos importantes:
1) Dé-se por legitima uma visdo simplifi-
cada e superficial da realidade social e das
conseqiiéncias de sua intervencio sobre
ela, em franco dissenso com as exigéncias
relativas ao grau de andlise e reflexdo dos
problemas sociais a fim de justificar uma
interven¢do penal na sociedade atual; 2)
Perdem-se oportunidades de retificagio de
analises ja realizadas, na medida em que
desaparece da etapa pré-legislativa um ni-
vel de elabora¢io de decisGes, o do grupo
de pressao dos especialistas; 3) Outorga-se
a hegemonia nesta fase a um unico agente
social, a midia, dada a sua capacidade de
influir no destaque de um pretenso mal-
estar social. E assim se abre uma impot-
tante brecha na limitada autonomia que
convém ser mantida entre as fases pré-le-
gislativa e legislativa, devido a especial fa-
cilidade com que os grupos de pressio po-
liticos e parlamentares podem incidir so-
bre o contetdo da opinido publica, condi-
cionando o fluxo de informagio por meio
do controle direto ou indireto dos detento-
res dos meios de comunicacio.!”

Ora, ndo ha que se confundir “opinido
publica” com politica criminal.

Apesar de uma valoracdo rigorosa da
tendéncia de ampliacdo e de endurecimen-
to do sistema penal no mundo globalizado
implicar uma discussio de maior abran-
géncia, a partir de outros tantos fatores,
pode-se, na linha do que foi exposto, ja con-
cluir que o clima de violéncia penal, a exem-
plo do que se desenvolve nos Estados Uni-
dos nas ultimas duas décadas, nao ha de ser
incorporado em sistemas como o brasilei-
ro, que compartilha da tradi¢do juridica
européia. O grande prejuizo advindo da
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adoc¢do dessa concepe¢do concretiza-se no
abandono no nucleo principiolégico do
Direito Penal a tao duras penas conquista-
do, em prol de um punitivismo retrégrado.
Mais do que isso, a luta contra um Direito
Penal de Emergéncia ¢ a luta pela retoma-
da da legitimidade do Direito Penal, o que
s6 sera conseguido com o respeito aos va-
lores fundamentais decorrentes do texto
constitucional. Deve-se continuar a defen-
der a intervencao limitada e clara do Di-
reito Penal, nos casos e na propor¢io de
sua necessidade, se se pretender impedir
que a sua utilizagdo desmedida o prive de
significacdo e eficacia, justamente nos am-
bitos em que sua atuagdo se revela mais
imprescindivel.

Nao se pretende, de forma alguma, ba-
nalizar esse ou qualquer outro episodio, até
em respeito aos envolvidos. Mas nao ¢ mais
toleravel, dentro do que ainda denomina-
mos Estado Democratico de Direito, a ba-
nalizagdo generalizada da violéncia, como
mero produto aos olhos de uma sociedade
cada vez mais assustada, a partir da condu-
ta antiética e ilimitada da imprensa. Ou nos
insurgimos concretamente contra essas pra-
ticas, ou teremos que lidar, mais uma vez,
com seus efeitos nefastos ao Direito Penal.

NOTAS
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Ana Elisa Liberatore S. Bechara
Professora doutora de Direito Penal da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo
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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 programacdo para 0s préximos encontros
do Forum On-Line e participe!

07/05/08: Janaina Conceigdo Paschoal (professora de Direito Penal
na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo; advogada em
Sao Paulo), conversando sobre “Crimes Tributdrios”.

14/05/08: Marcelo Semer (juiz de Direito em Sao Paulo;
ex-presidente da Associacao Juizes para a Democracia e do

Centro Académico XI de Agosto; mestre em Direito Penal

pela Faculdade de Direito da USP), conversando sobre
“Independéncia Judicial e Garantismo Penal”.

21/05/08: Roberto Delmanto Jr. (mestre e doutor em Processo Penal
pela Faculdade de Direito da USP; professor de Pds-Graduagao

na Faculdade de Direito da Fundagdo Getdlio Vargas; advogado
criminalista em Sao Paulo), conversando sobre “A Inatividade

no Processo Penal”.

28/05/08: Fabio Roberto D’Avila (pés-doutor em Ciéncias Criminais
pela Universidade de Frankfurt, Alemanha; doutor em Ciéncias
Juridico-Criminais pela Universidade de Coimbra, Portugal; professor
de P6s-Graduagdo na Pontificia Universidade Catdlica de Porto
Alegre; advogado criminalista em Porto Alegre), conversando

sobre “Imputagao Objetiva”.

04/06/08: José Carlos Dias (ex-secretario Estadual da Justica

em Sdo Paulo, no Governo André Franco Montoro; ex-ministro

da Justi¢a no Governo Fernando Henrique Cardoso;

advogado criminalista em Sao 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 Relagdes Internacionais do IBCCRIM;
advogada em Sao Paulo), conversando sobre “Busca e

Apreensdo no Processo Penal”.

25/06/08: Luis Nifio (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-graduacdo 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.

CURSO DE POS-GRADUACAQ
EM CRIMINOLOGIA DO IBCCRIM

As inscri¢Oes para o Curso de Pos-Graduacao em Criminologia do
IBCCRIM estdo abertas até o dia 13 de Junho de 2008 e o regulamento
estd a disposicao dos interessados no site (www.ibccrim.org.br)

e no Departamento de Pés-Graduagao do IBCCRIM.

0 Curso sera ministrado para 30 alunos e as aulas ocorrerao
quinzenalmente as sextas-feiras das 18h30 as 22h30, e aos sabados das
8h00 as 12h00 e das 14h00 as 18h00.

A carga horaria total sera de 396 horas e o Curso tera duragéo de 2 anos.
Mais informacGes por telefone (11 3105-4607 - ramal 174) ou

e-mail (posgraduacao@ibccrim.org.br).

VI SEMINARIO DE CIENCIAS CRIMINAIS DE FRANCA - SP

Tema: O Combate a Criminalidade e os Direitos Fundamentais

Organizagao: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

Coordenacao: dr. Antonio Milton de Barros, dra. Roberta Toledo Campos

e dr. Cristiano Avila Maronna

Apoio: Faculdade de Direito de Franca — Unifran, Unesp, OAB e Trinolex.

Data: 16 de maio de 2008 (sexta-feira)

Local: Charme Eventos (Rua Saldanha Marinho, 2420 - Franca - SP)

Horario: Das 08h00 as 22h00

Inscrigoes: FDF - Av. Major Nicécio, 2377 - Fone (16) 3723-4500 - ramal 209
Importante: NAO HAVERA INSCRIGAO NO LOCAL DO EVENTO.

Sera conferido certificado. Vagas Limitadas!

Confira a programagao e os valores na area de cursos do site: www.ibccrim.org.br

V CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO PENAL
ECONOMICO E EUROPEU

0 Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu (IDPEE), da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, e o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM) reunirao mais uma vez professores portugueses e
brasileiros para a discussao de temas da area do Direito Penal Econémico.

0 curso, destinado a advogados, delegados de policia, defensores pablicos,
juizes e promotores de Justica, permitira a atualizagao de conhecimentos em
matéria caracterizada pelo acentuado dinamismo provocado pelo processo
de globalizagao econdmica e financeira. Propiciara uma visdo abrangente do
Direito Penal Econdmico, permitindo ainda a compreensao de questoes de
particular relevancia. A riqueza da tematica podera ser devidamente avaliada
pela programagao das diversas aulas do curso. Além disso, com a
apresentagdo do trabalho de conclusao, o profissional aprovado enriquecera
seu curriculo com o titulo de pés-graduado em Direito Penal Econémico e
Europeu outorgado pelo Instituto de Direito Penal Econémico e

Europeu da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal.
Professores do IDPEE: Claudia Maria Cruz Santos, Jorge de Figueiredo Dias,
Nuno Brandao, Manuel da Costa Andrade e Susana Aires de Sousa.
Professores do IBCCRIM: Andrei Zenkner Schmidt, Carolina Yumi de Souza,
Celso Sanchez Vilardi, Heloisa Estellita, Hugo de Brito Machado,

Luis Eduardo Martins Ferreira e Marcelo Moscogliato.

Inscrigdes: As inscrigoes poderao ser realizadas através do site do IBCCRIM
(www.ibcerim.org.br) ou pessoalmente na sede do Instituto:

Rua Onze de Agosto, 52, 3° andar, Centro, SP CEP 01018-010,

Tel: (11) 3105-4607, ramais 125 e 140/ Fax.: (11) 3105-0109

A cépia do Certificado de Conclusao do Curso de Graduagao podera ser
remetida por e-mail: curso@ibccrim.org.br ou por fax 11 3105-0109.
Valores: R$ 2.700,00 para associados e R$ 3.200,00 para nao-socios.

* Para participar do curso e usufruir da inscrigao na categoria “Associado”,
€ necessario que o participante se associe no plano de pagamento semestral
(pessoa fisica: recém-graduado, profissional e socio pesquisador).

Formas de pagamento: Cartdo de Crédito (parcelamento - Maio: 5 vezes,
Junho: 4 vezes e Julho: 3 vezes), Boleto Bancario (a vista),

Empenho (a inscrig&o sera confirmada apos recebimento da Nota de Empenho).

MESA DE ESTUDOS E DEBATES

0 IBCCRIM recebera no Brasil 0 professor Garlos Serra, mogambicano,
doutorado em Sociologia pela Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales
de Paris, pesquisador do Centro de Estudos Africanos, pesquisador
associado do Centre d’Analyses et d’Interventions Sociologiques (CADIS),
daMaison des Sciences de I'Homme, Paris, Franga e professor catedratico
de Metodologia de Pesquisa na Faculdade de Letras e Ciéncias Sociais -
Universidade Eduardo Mondlane, Maputo, Mogambique.

Com experiéncia em Historia, Giéncia Politica, Sociologia Urbana e Sociologia
do Conhecimento e areas especificas de reflexao e pesquisa em relagoes
politicas, racismo, crengas coletivas, movimentos sociais, epistemologia das
ciéncias, o professor Carlos Serra ira debater, no IBCCRIM, no

dia 15/05/2008 o tema “Linchamento”, quando da realizagéo da

Mesa de Estudos e Debates. Informagoes por e-mail mesas@ibccrim.org.br.
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REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS N 71 — MARCO/ABRIL DE 2008

Veja, abaixo, os titulos dos artigos publicados na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n® 71 — Margo/ Abril de 2008:

B A Criminalidade Organizada: Do Fenémeno ao Conceito Juridico-Penal - Jorge de Figueiredo Dias

B Um Crime, Dois Conflitos (E a Questao, Revisitada, do “Roubo do Conflito” pelo Estado) - Claudia Santos

B N&o & Redugdo da ldade Penal - Joao Batista Costa Saraiva

B De la Sociedad del Riesgo a la Seguridad Ciudadana: Un Debate Desenfocado - José Luis Diez Ripollés

B La Trata de Personas y el Problema de su Bien Juridico - José Luis Guzman Dalbora

 Sentido y Limites de los Delitos de Terrorismo - Manuel Cancio Melia

B Andlise Critica da Problematica das Drogas e a Lei 11.343/06 - Nereu José Giacomolli

1 0 Principio da Proporcionalidade como Principio Limitador da Pena - Ulfrid Neumann

B Cooperagdo Internacional na Execugdo da Pena: A Transferéncia de Presos - Ela Wiecko V. de Castilho

B 0 Juiz tem Compromisso com a Luta Contra o Crime? - Rodrigo de Grandis

B Lei Maria da Penha — Uma Lei Constitucional para Enfrentar a Violéncia Doméstica e Construir a Dificil Igualdade de
Género - Shelma Lombardi de Kato

B Cooperagdo Juridica Internacional em Matéria Penal: Consideragdes Praticas - Carolina Yumi de Souza

B A Violéncia nos Estadios - Heloisa Helena Baldy dos Reis

B Reforma do Poder Judicidrio - J. J. Calmon de Passos

B Consideragées Socioldgicas sobre o Crime Organizado no Brasil - Fernando Salla

14° SEMINARIO INTERNACIONAL

Confira, abaixo, alguns parceiros que j& aderiram a colaboragao do 14° Seminrio Internacional do IBCCRIM!
Escritorios Colaboradores:

¥ Advocacia Mariz de Oliveira S/C (SP)

B Alexandre Wunderlich & Salo de Carvalho - Advocacia Criminal (RS)
B Aimeida Castro Advogados Associados S/S (DF)

¥ Azevedo e Azevedo Advogados Associados (SP)

B Barandier Advogados Associados (RJ)

B Caon & Advogados Associados (SC)

u Carlos Eduardo Machado & Advogados (RJ - DF)

 Daniel Gerber & José Henrique Salim Schmidt, Advocacia Criminal (RS - SP - DF)
B David Teixeira de Azevedo Advogados Associados (SP)

u Dias e Carvalho Filho Advogados (SP)

B Eduardo A.L. Ferréo e Paulo R. Baeta Neves Advogados Associados (DF)
B Escritorio Professor René Dotti (PR)

B Gamil Foppel Advogados Associados (BA - PE)

1 J. N. Miranda Coutinho & Advogados (PR)

¥ Joyce Roysen Advogados S/C (SP)

B Luis Guilherme Vieira Advogados Associados (RJ - DF)

B Malheiros Filho-Camargo Lima e Rahal Advogados (SP)

B Marcelo Leonardo Advogados Associados (MG)

B Maria Elizabeth Queijo e Eduardo M.Zynger Advogados (SP)

B Maronna, Stein e Mendes Advogados (SP)

B Martins & Salvia Advogados (SP - DF - PR - MG)

B Milaré Advogados - Consultoria em Meio Ambiente (SP)

B Moraes Pitombo Advogados (SP)

B Muylaert, Livingston e Kok Advogados (SP)

1 Nilo Batista & Advogados Associados (RJ)

1 Qdilon Pereira de Souza Advogados Associados S/C (MG)

1 QOliveira Lima, Hungria, Dall’Acqua e Furrier Advogados Associados (SP)
B Pinheiro Neto Advogados (SP - RJ - DF)

B Podval, Rizzo, Mandel, Antun e Advogados Associados (SP - DF)
B Paschoal Advogados (SP)

B Rafael Braude Canterji Advocacia Criminal (RS)

B Réo, Cavalcanti & Pacheco Advogados (SP)

B Rassi & Gomes Advogados Associados (DF - GO - PR)

u Reale e Moreira Porto Advogados Associados (SP)

B Rechulski e Ferraro, Advogados (SP)

# Thompson & Moraes Advogados (RJ)

¥ Toron, Torihara e Szafir Advogados S/C (SP)

1 Vilardi e Advogados Associados (SP)

B Zanoide de Moraes Advogados Associados (SP)

Patrocinio:

EDITORA
REVISTA DOS TRIBUNAIS

A Bolsa do 73/35/1

Informagoes sobre patrocinio, colaboragao ou apoio institucional devem ser obtidas no Departamento de
Comunicacgoes do IBCCRIM, por telefone (11-3105-4607 r.123) ou e-mail: comunicagoes@ibccrim.org.br

Entidades
que assinam
o Boletim:

B AMAZONAS
e Ministério Publico
do Amazonas
* Associagao dos

Magistrados do
Amazonas

m CEARA

 Associacdo Cearense
de Magistrados

e Associacdo Cearense
do Ministério Publico
m DISTRITO FEDERAL

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

¢ Defensores Pablicos 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 Instituto 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 SAQ PAULO
* Associagao dos
Delegados de Policia

do Estado de Sao Paulo
- ADPESP

e Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP
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