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A Lei de Execução Penal impôs ao juiz de exe-
cução nada menos que o papel de agente transfor-
mador da prisão. Para isso, os reformadores de
1984 alicerçaram a jurisdicionalização: a rigor,
nada mais que o corolário processual da idéia de
legalidade, no universo da execução das penas.
Em um país tomado pelo mais profundo arbítrio,
um bom mecanismo contra esse cotidiano de ile-
galismos nas prisões é o processo judicial, sua
qualidade publicística, seu ambiente de defesa e
contradição, e a presença de juízes isentos e afir-
mativos do direito.

Já se criticou o jeito utópico da reforma de 1984:
aqueles juízes que o artigo 66 da LEP instituía
como o mastro principal dessas caravelas desco-
bridoras, infelizmente, não existiam no país, se-
não por exceções. Afinal, as matrizes que molda-
ram outros setores do Estado — a longeva tradi-
ção patrimonialista de nosso ser político; o rea-
cionarismo dos dizeres de nossas ditaduras; en-
fim, todo esse anti-iluminismo que trazemos fun-
do desde a Colônia — contaminaram, severamen-
te, um Judiciário erguido à sombra do totalitaris-
mo do poder, subserviente a ele, condescendente
com ele e reprodutor dele.

Mas, também a legalidade é, para um povo, um
pouco como o fenômeno da própria vida: nasce
de sua adversidade e, pelo esforço, brota ainda
mais forte. Ninguém jamais entenderá a LEP e
sua importância se não entender precisamente
isso: ela não realizou as reformas que desenhava,
mas trouxe, no entanto, uma nova cultura de lega-
lidade na execução penal. Trouxe, enfim, confron-
tações importantes, ainda por dimensionar. Ge-
rou estudiosos, na vida forense ou fora dela, cau-
sando publicações e tematizando encontros, se-
meando entidades, vocacionando pesquisadores,
técnicos e operadores, advogados, promotores de
justiça e juízes zelosos e isentos. É todo um saldo
ainda não computado, mas que, vez por outra, se
faz sentir: casos concretos foram duas decisões
judiciais que inauguraram 2008.

A primeira dessas decisões veio do interior de
São Paulo, a 500 quilômetros da capital. O juiz da
execução penal de Tupã, Gerdinaldo Quichaba
Costa, determinou que os estabelecimentos pe-
nitenciários sob sua competência correcional so-
mente recebam presos residentes em um raio de
200 quilômetros, devendo também observar, es-
tritamente, seus limites de lotação. Apontou o
juiz que a transferência maciça e indiscrimina-
da de presos, em sua maioria oriundos da região
metropolitana da capital, para longínquos esta-

belecimentos, na medida em que dificulta e quase
impossibilita visitas de seus familiares, invia-
biliza também a própria idéia de reintegração
social estabelecida na lei. A decisão, de resto,
ainda convida a repensar a política de transfe-
rência sistemática de presos para locais distan-
tes da capital, na versão recente da antiga estra-
tégia das colônias penais.

A segunda decisão foi do juiz Cláudio do Pra-
do Amaral,(1) corregedor dos presídios da Capital
de São Paulo. Ela determinou que, no máximo em
um ano, o Centro de Detenção Provisória II, do
bairro de Pinheiros, observe estritamente sua ca-
pacidade para acolher até 512 presos, não devendo
ser aumentada, desde logo, a quantidade de presos
ali já existente. A fundamentação dessa decisão
traz informações dantescas sobre esse e outros es-
tabelecimentos similares: o triplo dos presos que
as construções admitem, ocupando espaços celu-
lares mínimos, amontoando-se e revezando-se
uns sobre os outros até para dormir ou ir ao ba-
nheiro. Passaram por um surto de tuberculose e
sofrem um racionamento de água, com instala-
ções sanitárias precárias. Têm restrições absur-
das de atendimento médico e hospitalar, e até de
visitas de advogados, em um quadro de escassez
completa de pessoal penitenciário. Amaral não
o diz, mas sua decisão deixa inferir: os Centros
de Detenção Provisória de São Paulo reeditam
muito de Auschwitz. Mas, literalmente a decisão
diz: não há como cobrar desses presos coisa al-
guma, em nome do direito, senão assistir, passi-
vamente, que se organizem por conta própria e à
revelia do próprio Estado. A leitura completa
dessa decisão — que publicamos em nosso Por-
tal na Internet — não é somente uma aula de
direito de execução penal, mas, também, de in-
dependência judicial e de afirmação do papel do
juiz como garantidor de direitos.

São dois casos, é certo, que se somam a poucos
outros, ocasionalmente. E o mesmo Judiciário
dessas decisões é aquele que, embora por outras
mãos, dissemina a cultura do aprisionamento
massivo e do uso abusivo da prisão processual,
mesmo em casos em que a lei prevê soluções al-
ternativas (Pinheiros, aliás, existe exatamente por-
que os juízes de São Paulo vêm aplicando prisões
cautelares para além do que seria admissível na
própria lei). Estudos sérios demonstram que, na
base desse aprisonamento espetacular, encontra-
mos magistrados e promotores de justiça como os
responsáveis principais pela situação caótica vivi-
da nos presídios, disseminando a lógica da excep-
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cionalidade, agravando regimes prisionais,
adiando ou ignorando institutos legais quan-
do favoráveis aos réus e condenados, e, en-
fim, superlotando presídios com toda uma
população que não deveria estar neles.

Mas essas duas decisões, de todo modo,
também confirmam o que alguém já disse
antes: a independência do juiz não está no
Judiciário, mas, no próprio magistrado. A
instituição não é independente, mas, o juiz,
esse sim pode sê-lo. Nossa LEP inaugurou
toda uma cultura de legalidade que não há
de ser mais detida, passando a ambientar
novas idéias, novas práticas, mas, princi-
palmente, novos homens e mulheres que
as sustentam e que não permitem que gra-
tuitamente tudo se desmanche no ar.

A conseqüência dessas decisões é óbvia:
um Estado que não sabe prender é um Es-
tado que tem, precisamente por conta dis-
so, o imperioso dever humano, ético, nor-
mativo e legal de soltar. Nesse sentido, cabe
recordar a precursora e correta decisão do
juiz das execuções de Contagem, Minas
Gerais, Livingston José Machado, em 2005.
Vamos todos, portanto, aguardar a conti-
nuidade da frase que tais decisões de São
Paulo esboçam, agora em 2008. Não se
pode admitir que acabem em trocas inó-
cuas de ofícios ou na responsabilização fá-
cil de servidores subalternos. Vencidos os
prazos fixados, e inerte a Administração
Prisional, a conseqüência óbvia é a soltura,
ainda que provisória, dos presos em ex-

cesso, pelo menos até que se reúnam as
condições mínimas para seu aprisiona-
mento e que os próprios juízes dizem se-
riamente inexistentes. Já não temos como
admitir frases interrompidas, reticências
ou folhas dobradas. Não podemos mais
assistir afastamentos nebulosos, como o
do juiz Machado. Tentemos completar des-
ta vez, neste Brasil e por inteiro, até seu
ponto final, as exigências dessa nova gra-
mática que é, em última análise, aquela do
próprio direito.

NOTANOTANOTANOTANOTA

(1) A íntegra da decisão está disponível para consulta
no site do IBCCRIM: www.ibccrim.org.br.A
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Editorial

PRESCRIÇÃO: ALTERAÇÃO TRAZIDA PELA LEI Nº 11.596/2007
Robson Antonio Galvão da Silva e Daniel Laufer

Como cediço, as causas interruptivas da
prescrição tratam-se de acontecimentos pro-
cessuais ou de caráter pessoal que inter-
rompem o curso do prazo prescricional
iniciado, cancelando o prazo decorrido e
determinando o início de novo prazo inte-
gral a partir do dia da interrupção (exceto
o caso de continuação do cumprimento da
pena). Como bem define Silva Franco,(1)

são todos os atos demonstrativos de um
exercício ativo do poder punitivo, e, como
tais, incompatíveis com uma pretensão de
renúncia, em relação a este exercício, por
parte do Estado. São, portanto, aqueles atos
em que se manifesta presente o interesse
do Estado em perseguir o autor do crime.

O artigo 117 do Código Penal estabele-
cia seis causas de interrupção prescricio-
nal, quais sejam: a) recebimento da de-
núncia ou queixa; b) pronúncia; c) deci-
são confirmatória da pronúncia; d) sen-
tença condenatória recorrível; e) início ou
continuação do cumprimento da pena; e,
f) reincidência.

Não ocorre a prescrição da pretensão
punitiva, pela pena em concreto ou em abs-
trato, se o prazo legal não se completa en-
tre a data de consumação do crime e da
primeira causa de interrupção, ou entre
datas de duas interrupções.

Por se tratar a prescrição penal de di-
reito substantivo, refletindo sobre o di-
reito de liberdade do cidadão, a melhor
doutrina e jurisprudência se posicionam
no sentido da taxatividade das causas de
interrupção. Não se admitem interpre-
tações ampliativas ou analógicas e nem
podem ser considerados fatos processuais
não previstos.

Porém, sempre houve especial contro-
vérsia quanto à quarta causa interruptiva,
ou seja, a sentença condenatória recorrível,

sobretudo em dois principais aspectos.
Discutia-se se o marco interruptivo

ocorria na data do decisum condenatório re-
corrível ou na data de sua publicação.

Debatia-se, ainda, se o acórdão que revi-
sava a sentença condenatória recorrível po-
deria ser entendido como marco interrup-
tivo. Diante da taxatividade das causas in-
terruptivas, em geral, não se admitia essa
possibilidade. Nesse sentido: “A decisão que
confirma a sentença condenatória não foi —
nem poderia ser — considerada pelo legisla-
dor causa de interrupção, porque ela é, na
verdade, apenas o marco divisor das duas mo-
dalidades prescricionais. Com o trânsito em
julgado daquela decisão, termina a fase de
prescrição da ação penal e, imediatamente,
começa o novo ciclo, que é o da prescrição da
condenação.” (2)

Porém, normalmente os tribunais enten-
diam que “a primeira decisão que declara o
réu culpado, quer seja proferida em sentença
monocrática, quer pelo tribunal, em grau de
apelação, é a que funciona como sentença in-
terruptiva do lapso prescricional”.(3)

Em 30/11/2007, foi publicada no Diário
Oficial da União a Lei n. 11.596, que alterou
o mencionado artigo 117, inciso IV, do Có-
digo Penal, que passou a vigorar com a se-
guinte redação: “Art. 117: O curso da prescri-
ção interrompe-se: (...); IV – pela publica-
ção da sentença ou acórdão condenatórios
recorríveis; (...)”.

Diante disso, alguns problemas de in-
terpretação e aplicação do inciso com a
nova redação poderão surgir.

Inicialmente, observa-se que foi feita
menção expressa à data da publicação, afas-
tando definitivamente o entendimento dos
que ainda consideravam como termo final
da prescrição da pretensão punitiva a data
do decisum e não a data da sua publicação.

Em alguns raros casos em que a prescrição
deixou de ser reconhecida porque se con-
siderou como marco interruptivo a data do
decisum e não a data de sua publicação, a lei
nova deverá ser aplicada retroativamente.
Por outro lado, no que concerne à publica-
ção, a alteração poderá ser prejudicial ao
réu nos casos em que se toma como marco
inicial a data de sua publicação e não do
julgamento. Nesse caso, a lei nova não po-
derá retroagir.

De outra via, deve-se observar que a lei
referida não instituiu uma nova causa in-
terruptiva da prescrição. Apenas veio con-
solidar o entendimento construído doutri-
nária e jurisprudencialmente, no sentido
de que o marco interruptivo é a publicação
da sentença ou acórdão condenatório re-
corríveis, ou seja, o que ocorrer primeiro.
Diferentemente do que uma leitura apres-
sada poderia sugerir, se houver sentença
condenatória que for mantida pelo acór-
dão, a data de publicação deste último não
constitui causa interruptiva da prescrição,
mas sim a data de publicação da sentença.

Somente no caso de haver sentença ab-
solutória e acórdão condenatório é que a
publicação do acórdão será marco inter-
ruptivo da prescrição, conforme já era en-
tendimento majoritário na jurisprudência.
O legislador foi claro ao estabelecer a al-
ternativa: sentença ou acórdão condenató-
rios recorríveis. Além disso, o acórdão con-
denatório que dá continuidade à sentença
é apenas confirmação desta.

Somente se houvesse afirmado sentença
e acórdão condenatório recorríveis é que
se possibilitaria a interpretação no sentido
de que, se houve sentença condenatória
mantida em segundo grau, a publicação do
acórdão consistiria em causa interruptiva.

Como afirmado acima, trata-se de di-P
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reito substantivo, não se admitindo interpre-
tações extensivas. Além disso, essa interpreta-
ção violaria o artigo 5º, inciso LXXVIII, da
CF, que estabelece como garantia fundamen-
tal a razoável duração do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitação.
É sabido por todos os operadores do Direito
Penal que a prescrição é importante — senão a
única efetiva — causa propulsora da movimen-
tação processual.

 Nos processos que seguem o rito ordinário
dar-se-á, então, a prescrição entre: a) a consu-
mação do fato e o recebimento da denúncia;
b) o recebimento da denúncia e a publicação
da sentença condenatória recorrível; c) o re-
cebimento da denúncia e a publicação de acór-
dão condenatório recorrível, somente no caso
de ter sido a sentença de primeiro grau absolu-
tória; d) a publicação da sentença condenató-
ria ou do acórdão condenatório (este somente
no caso de ter sido a sentença absolutória) e o
início do cumprimento da pena.

Por fim, a redação dada pela Lei 11.596 não
extirpou a dúvida acerca da interpretação do
termo publicação. Muito embora não tenha

sido claro o legislador e a jurisprudência, em
sua grande parte, propugne pelo sentido de
publicação enquanto sentença entregue em
cartório(4) ou ao menos um ato inequívoco de
publicidade (como o registro em livro pró-
prio do cartório(5)), fato é que a não identifi-
cação do termo publicação com publicação em
diário oficial (ou diários eletrônicos já ampla-
mente difundidos) continua a gerar grande in-
segurança jurídica.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) TACRIM-SP, El 171083, rel. Silva Franco.
(2) TJSP, rel. Denser de Sá. RJTJSP 125/557.
(3) TACRIM-SP, El 592413, rel. Silva Pinto, RJD 10/168.
(4) RT 734/660.
(5) JTACRIM 79/193.

Robson Antonio Galvão da Silva
Especialista em Direito Penal e Criminologia pela

Universidade Federal do Paraná/ICPC e mestrando em
Direito Econômico pela PUC/PR

Daniel Laufer
Mestre em Direito Econômico pela PUC/PR e professor de

Direito Penal da PUC/PR

NOVAS PRODUÇÕES DE VÍDEO NA BIBLIOTECA DO IBCCRIM!
Já estão disponíveis aos associados do IBCCRIM os DVDs do “Colóquio em homenagem ao Instituto Brasileiro
de Ciências Criminais- Justiça Penal Portuguesa e Brasileira: Tendências de Reforma”, realizado pela Universidade
de Coimbra – Portugal, nos dias 13 e 14 de abril de 2007, do II Curso para Jornalistas do IBCCRIM, realizado nos
dias 23 e 30 de junho de 2007 e do III Simpósio de Ciências Criminais de Brotas, realizado nos dias 23 e 24 de
novembro de 2007. Entre em contato com a nossa Biblioteca e confira!

INTEGRAÇÃO BOLETIM/BIBLIOTECA
A partir deste mês, a Biblioteca do IBCCRIM colocará à disposição do usuário mais uma importante ferramenta de
pesquisa. Trata-se de levantamento bibliográfico sobre os temas objeto dos artigos publicados em nosso
Boletim. Para consultá-lo, acesse no nosso site a seção da Biblioteca, clique na subseção “Últimas Aquisições”
e encontrará o tópico “Bibliografia do Boletim”. Nele será possível verificar todo o material disponível em nosso
acervo (livros, artigos de revistas, vídeos etc.) relacionado aos temas divulgados no Boletim.
O respectivo levantamento bibliográfico também será enviado pelo Informativo eletrônico da Biblioteca.

LABORATÓRIO DE CIÊNCIAS CRIMINAIS 2008
Abertas as inscrições (entre os dias 7 de janeiro e 5 de março de 2008) para a 7ª Edição do Laboratório de
Ciências Criminais 2008, um programa de iniciação científica destinado a estudantes do 3º ao 5º ano das
faculdades de Direito.
Ao longo do curso serão abordadas questões atuais de Direito Penal, Processo Penal, Criminologia e Política
Criminal.
Os alunos selecionados, para poder freqüentar o Laboratório, deverão ser associados ao IBCCRIM na categoria de
estudante de graduação, conforme consta no link Associe-se, de nosso site.
O regulamento para participar do Laboratório de Ciências Criminais já se encontra no site do IBCCRIM.
Mais informações podem ser obtidas no site (www.ibccrim.org.br), pelo e-mail (laboratorio@ibccrim.org.br) ou
pelo telefone (11 - 3105-4607, ramal 174).

14º SEMINÁRIO INTERNACIONAL DO IBCCRIM
Aguardem novidades para a próxima edição do evento!
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EM DEFESA DA PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE E RETROATIVA
Euro Bento Maciel Filho

Já não é de hoje que a comunidade jurí-
dica — salvo os adeptos da política de lei e
ordem — vem denunciando alguns desca-
labros, sobretudo no campo das investiga-
ções promovidas ou por membros do Mi-
nistério Público (o que, por si só, já é um
grande equívoco!) ou pela Polícia Federal.

De efeito, desde interceptações telefô-
nicas “autorizadas” sem as devidas caute-
las até a “invasão” de escritórios de advo-
cacia por policiais munidos com manda-
dos de busca e apreensão absolutamente
genéricos e vagos, a história recente nos
mostra que as liberdades e garantias indi-
viduais vêm ficando, por vezes, em segun-
do plano.

Somem-se a isso, ainda, a tentativa de se
tornar obrigatória a malfadada videocon-
ferência (em boa hora vetada pelo Presi-
dente da República) e a injustificável ex-
posição na mídia de trechos de conversas
telefônicas interceptadas, os quais, em tese,
são protegidos pelo sigilo.

E, para coroar este atual momento de
“trevas” do Direito Penal Brasileiro, sur-
ge, agora, a notícia de que o Senado Fede-
ral, no início de dezembro de 2007, apro-
vou um Projeto de Lei que modifica o § 1º
e revoga o § 2º, ambos do art. 110, do Códi-
go Penal, promovendo, assim, a “extinção”
da prescrição da pretensão punitiva em suas
modalidades retroativa e intercorrente.

Apenas para ilustrar, eis a redação do
PL retrocomentado que, presentemente,
encontra-se na Câmara dos Deputados
para deliberação pelos parlamentares da-
quela Casa:

“Art. 110...
§ 1º - A prescrição depois de transitar em

julgado a sentença condenatória para a acusa-
ção e defesa regula-se pela pena aplicada, não
podendo, em nenhuma hipótese, ter por termo
inicial data anterior à da publicação da sen-
tença ou do acórdão.

§ 2º - (Revogado).”
Da leitura da transcrição supra, é possí-

vel notar, de plano, que a nova redação dada
ao § 1º, do art. 110, do Código Penal, ape-
nas ressalta duas obviedades, quais sejam:
a-) que a prescrição executória (ou seja,
aquela que se verifica após o trânsito em
julgado para a “acusação e defesa”) regula-
se pela pena aplicada e, b-) que a prescri-
ção executória não pode ter “por termo ini-
cial data anterior à da publicação da sentença
ou do acórdão”. Fica fácil notar, pois, que o
“novo” § 1º, do art. 110, do CP, se aprovado,
mostrar-se-á absolutamente redundante e
desnecessário.

No entanto, em que pese a sua redun-
dância, é certo que a modificação operada
pelo referido PL extingue a prescrição in-
tercorrente, qual seja, aquela que hoje se
verifica entre a publicação da sentença con-

denatória em Cartório (desde que dela não
recorra a acusação para buscar o aumento
da pena), nos termos do art. 389, do CPP, e
o efetivo trânsito em julgado.

Em outras palavras, os tribunais, atual-
mente já abarrotados por um número ex-
cessivo de processos, não terão mais “pra-
zo” algum para o julgamento dos recursos.
Desta forma, ressoa evidente que o Estado
não sofrerá conseqüência alguma pela sua
inércia.

De outro lado, a proposta de revogação
do nosso atual § 2º fulmina, também, a pres-
crição retroativa, o que dá ao Estado um
tempo quase ilimi-
tado para a condu-
ção das investiga-
ções ou da instrução
criminal.

Como se vê, em
sendo aprovado tal
PL, tanto a prescri-
ção retroativa
quanto a intercor-
rente, que são mo-
dalidades prescri-
cionais essenciais
para se proteger o
cidadão ou contra
investigações poli-
ciais “eternas” ou contra a excessiva mo-
rosidade do Judiciário, serão, infelizmen-
te, extintas.

Ora, mas o que a sociedade ganha com
isso?

A resposta, obviamente, é uma só: nada!
É bem verdade que muitos enxergam o

instituto da prescrição como uma porta
aberta à impunidade, pois simplesmente
não conseguem compreender a razão pela
qual o Estado deixa de exercer o seu jus
puniendi em face de um réu efetivamente
condenado pela Justiça.

Porém, enganam-se os que assim pen-
sam, haja vista que a tal “impunidade” não
será resolvida nem com a extinção da pres-
crição retroativa/intercorrente nem, tam-
pouco, com a conivência estatal diante de
arbitrariedades e métodos de investigação
pouco ortodoxos.

Ora, nunca é demais lembrar que a pres-
crição penal corre contra o Estado e só
vem a ser declarada naqueles casos em que
o Poder Judiciário se mostrou inapto para
decidir uma lide qualquer dentro de um
prazo legalmente previsto. Logo, forçoso
reconhecer, pois, que a razão de ser da
prescrição está, justamente, no fato de que
o Estado não possui o poder de processar
alguém por tempo indeterminado.

A ordem natural das coisas determina
que cabe ao Estado atuar dentro de um tem-
po previsto em lei, sob pena de perder o
seu jus puniendi. Positivamente, ao particu-

lar não pode ser dado o pesado fardo de
suportar, indefinidamente, a inércia e a
morosidade estatais.

A prescrição existe para conferir ao Es-
tado um fator temporal qualquer, o qual é
regulado pela pena prevista/aplicada a cada
crime, para decidir a lide e assim pôr um
fim na agonia sofrida pelo acusado. Trata-
se, pois, de um “limite”, um “freio” essen-
cial para regular a atividade estatal durante
a persecutio criminis.

Decididamente, a extinção da prescri-
ção em suas modalidades retroativa e in-
tercorrente, se aprovada, resultará em ver-

dadeira “carta
branca” para que
o Estado possa su-
jeitar o cidadão à
tortura de um pro-
cesso criminal ou
à infâmia que re-
presenta uma in-
vestigação crimi-
nal por tempo
“quase” indeter-
minado (é que a
prescrição penal
regulada pela pe-
na in abstracto ,
em certos cri-

mes, é praticamente impossível), o que é
inadmissível.

A aprovação daquele PL representaria,
dentro dessa ordem de idéias, a eliminação
(quase) total do único instrumento de de-
fesa que a sociedade possui frente ao peri-
go do “processo perpétuo”.

Curioso, no entanto, é que as reais causas
da morosidade do Poder Judiciário, verda-
deiro “fato gerador” da prescrição e também
da impunidade, não são sequer discutidas.

Ora, será que nossos parlamentares não
enxergam que seria muito mais fácil e efi-
ciente promover a “desburocratização” do
Poder Judiciário, a informatização de to-
das as Varas e Cartórios Judiciais pelo País
afora e a contratação de funcionários me-
lhor capacitados, do que, simplesmente,
extinguir a prescrição?

Mas, ainda há tempo para se evitar ta-
manho dano ao nosso sistema penal, haja
vista que o PL aqui comentado encontra-
se na Câmara dos Deputados, onde ainda
será discutido e votado.

A sociedade e os diversos órgãos de clas-
se, conscientizados do desastre que se apro-
xima, devem, pois, promover a discussão e
o debate em torno do tema, tudo de forma
a se pôr uma pá de cal na questão, de uma
vez por todas.

Euro Bento Maciel Filho
Advogado, mestre em Direito Penal pela PUC/SP e

professor de Direito Penal na UnipE
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Será que nossos parlamentares não
enxergam que seria muito mais fácil

e eficiente promover a
“desburocratização” do Poder

Judiciário, a informatização de todas
as Varas e Cartórios Judiciais pelo País
afora e a contratação de funcionários

melhor capacitados, do que,
simplesmente, extinguir a prescrição?
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EM DIREITO PENAL ECONÔMICO E EUROPEU
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Instituto Brasileiro de Ciências Criminais (IBCCRIM) de São Paulo, Brasil.
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• Prof. Jorge de Figueiredo Dias - Presidente do Instituto de Direito Penal Econômico e Europeu (IDPEE) e

professor doutor da Universidade de Coimbra, Portugal.
• Profa. Cláudia Maria Cruz Santos - Professora da Universidade de Coimbra, Portugal.
• Prof. Nuno Brandão - Professor da Universidade de Coimbra, Portugal.
• Prof. Manoel da Costa Andrade - Professor da Universidade de Coimbra, Portugal.
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• Dr. Andrei Zenckner - Mestre em Ciências Penais pela PUC/RS e doutorando em Direito Penal pela

Universidade de Coimbra.
• Dr. Celso Vilardi – Mestre em Direito Processual Penal pela PUC/RS e coordenador e professor do Curso de

Especialização em Direito Penal Econômico, da Escola de Direito da FGV/SP.
• Dra. Carolina Yumi de Souza – Mestre em Direito Processual Penal – USP.
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• Dr. Hugo de Brito Machado - Professor na UFC - Universidade Federal do Ceará - CE e juiz federal
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• Dr. Luis Eduardo Martins Ferreira – Advogado e diretor de Auto-Regulação da Bovespa
• Dr. Marcelo Moscogliato – Procurador regional da República, “Master of Arts by the University of California,

Davis”.
Informações a partir de fevereiro de 2008 no site do IBCCRIM (www.ibccrim.org.br) ou com o Departamento
de Cursos e Eventos por e-mail (curso@ibccrim.org.br) ou telefone (11 - 3105 4607).

CURSO DE PÓS-GRADUAÇÃO
EM DIREITO PENAL DA ESCOLA SUPERIOR DE ADVOCACIA DA OAB/SP
Estão abertas inscrições para o II Curso de Pós-graduação “lato sensu” em Direito Penal da Escola
Superior de Advocacia da OAB/SP, com apoio Institucional do IBCCRIM,
Coordenação: Cristiano Avila Maronna, Luciano Anderson de Souza, Luís Geraldo Sant’ana Lanfredi e Renato
de Mello Jorge Silveira.
Inicio das Aulas: 13/03/08
Aulas as quintas e sextas, às 19 horas
Duração de aproximadamente um ano e meio
Local: Sede da ESA, Largo da Pólvora, 141 – Sobreloja – Liberdade/SP
Informações: www.oabsp.org.br/esa, faleconosco@esa.oabsp.org.br ou
nos telefones 11 3277-7392, 3209-4055 e 3277-8456

CURSO DE ESPECIALIZAÇÃO PÓS-GRADUAÇÃO LATO SENSU
Direito Penal e Processo Penal
UniRitter/IBCCrim - 3ª Edição
Informações e inscrições: de segunda a sexta-feira das 8h às 17h, pelo fone (51) 3464.2024,
até 25 de março de 2008 - www.uniritter.edu.br
Vagas limitadas

TV IBCCRIM AGORA TEM NOVA SEÇÃO
A TV IBCCRIM está agora exibindo a seção EVENTOS, com programas gravados nas Mesas de Estudos e
Debates, nos cursos e em outros eventos do Instituto. A exibição é exclusiva para nossos associados e a
programação será ampliada ainda mais em 2008. Você que não conseguiu estar presente em alguns eventos
do IBCCRIM tem, agora, a oportunidade de assisti-los em sua casa, com toda a comodidade.
Além disso, os programas exibidos também estão disponíveis na Biblioteca.
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PROTEÇÃO DA FAUNA E RESOLUÇÃO CONAMA NO 394/2007
Adilson Paulo Prudente do Amaral Filho

Em 6 de novembro de 2007, o Conselho
Nacional de Meio Ambiente – Conama –
aprovou a Resolução nº 394/07, que “esta-
belece os critérios para a determinação de es-
pécies silvestres a serem criadas e comerciali-
zadas como animais de estimação”.

Tal resolução fixa, em seu art. 4º, os cri-
térios que terão de ser utilizados, pelo Ins-
tituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renováveis – Ibama,
para elaborar a lista de espécies de ani-
mais silvestres que poderão ser utilizadas
como animais de estimação, ou seja, que
poderão ser mantidos em cativeiro domi-
ciliar, sem finalidade de abate, de repro-
dução ou de uso científico e laboratorial
(art. 2º, I, Res. Conama nº 394/07). Tais
animais deverão ter nascido em cativeiro,
ou seja, deverão ser oriundos de criadou-
ros comerciais devidamente legalizados
junto ao Ibama.

O emprego de animais silvestres como
animais de estimação tem, no Brasil, um
aspecto cultural bastante forte, pois já era
um hábito dos índios que acabou sendo
assimilado pelos colonizadores. Tal prá-
tica, porém, acabou sumariamente veda-
da pela Lei nº 5.197/67, dando origem a
um sem-número de ações penais envol-
vendo a guarda doméstica de animais sil-
vestres e levando ao desenvolvimento de
diversas teses judiciais destinadas a evitar
a aplicação da lei penal a condutas cultu-
ralmente aceitas e de nenhuma relevân-
cia, se individualmente consideradas, à
proteção da fauna silvestre brasileira.

Havia, e os tribunais pátrios deixaram
isto patente, um evidente descompasso
entre criminalização desta conduta e a
realidade cultural brasileira. Por esta e por
outras razões, o Ibama autorizou, de ma-
neira bastante precária, a criação e co-
mércio de animais silvestres como ani-
mais de estimação, viabilizando a aquisi-
ção, em lojas regularizadas, de diversas
espécies de animais silvestres, tanto nati-
vos como exóticos.

A Resolução Conama nº 394/07 é a res-
posta deste colegiado a esta precária auto-
rização concedida, a partir de critérios
não muito claros, pelo Ibama. A fixação
de critérios técnicos era essencial para que
a criação e comércio desta ou daquela es-
pécie se desse sem ameaça maior ao “meio
ambiente ecologicamente equilibrado” (art.
225, CF). É, ademais, o reconhecimento
de que a simples proibição de uma con-
duta não é suficiente para proteger o bem
jurídico visado pela norma.

Por certo tal regulamentação não é es-
treme de discussão, especialmente diante

do disposto no inciso VII do § 1º do art.
225 da Constituição Federal, que veda
práticas que coloquem em risco a função
ecológica da fauna. Não faltará quem sus-
tente que a função ecológica da fauna só
se cumpre com o animal em vida livre,
alimentando-se, reproduzindo-se e mor-
rendo em seu habitat. Dirão outros que se
deve garantir a função ecológica da fauna,
mas sem que se exclua o reconhecimento
de outras funções, inclusive a que ora lhe
conferiu o Conama, ao fixar parâmetros
para a regulamentação de sua utilização
como animal de estimação.

Esta última visão afigura-se a mais
acertada, pois não se pode, de um momen-
to para o outro, pretender mudar um há-
bito culturalmente arraigado, como ten-
tou a Lei nº 5.197/67, com funestas con-
seqüências. Há que se reconhecer a
existência de funções outras da fauna
silvestre além de povoar as matas, rios e
mares. Cabe ao poder público proteger
a fauna e vedar práticas que coloquem
em risco sua função ecológica (art. 225,
§ 1º, VII, CF), mas isso não implica na
vedação de quaisquer das outras possí-
veis funções da fauna.

Erika Bechara cita as seguintes funções
que os animais podem exercer em sua es-
treita relação com os seres humanos, fun-
ções estas essenciais à obtenção da “sadia
qualidade de vida” de que fala o art. 225 da
Constituição Federal: a) ecológica; b) cien-
tífica ou medicinal; c) pedagógica e re-
creativa; d) higienização mental; e e) ou-
tros usos.(1)

A função ecológica é a prevista no inci-
so VII do § 1º do art. 225 da Constituição
Federal e se expressa pelo papel que cada
animal desempenha na manutenção do
meio ambiente ecologicamente equilibra-
do. A científica ou medicinal diz com a
produção de medicamentos a partir de
substâncias obtidas de animais, como o
colágeno bovino, a insulina suína e até
mesmo o veneno da jararaca, utilizado
pela indústria farmacêutica na produção
de anti-hipertensivos. A função pedagógi-
ca e recreativa está associada a atividades
de lazer e educação ambiental, como as
desenvolvidas durante uma visita ao zoo-
lógico, a parques nacionais, observação de
aves e ecoturismo, dentre outras. A fun-
ção de higienização mental decorre da
necessidade, cada vez mais crescente, de
os seres humanos buscarem algum bem-
estar psicológico, em meio ao estresse e à
tensão da vida moderna, especialmente
nas grandes cidades, sendo certo que este
bem-estar pode ser “incrementado por in-

termédio de animais de estimação”, pois tan-
to “adultos como crianças se afeiçoam a al-
guns desses bichos de modo a direcionar-lhes
atenção e cuidados que preenchem certos ‘va-
zios’ de suas vidas. Não raras vezes servem de
verdadeiras companhias a tais pessoas, impe-
dindo que a perniciosa sombra e os indeseja-
dos sintomas da solidão se manifestem. Por
conta disso, criar e cuidar de animais, funciona
como verdadeira terapia mental para um sem
número de pessoas.”(2) Por fim, em outros
usos a autora elenca o transporte de pes-
soas, a produção de lã e leite, a tração de
veículos, a prática de esportes e a movi-
mentação de máquinas.

Cumpre ao Poder público regulamen-
tar estas funções, de modo a garantir que a
consecução de cada uma delas não ponha
em risco a função ecológica da fauna. É
certo que para muitas pessoas pode não
fazer o menor sentido alguém criar um la-
garto, um sapo ou uma cobra, afigurando-
se, para outros, um despropósito aprisio-
nar-se aves em gaiolas, seja para apreciar
a beleza de suas cores, seja para deleitar-
se com seu canto, mas o fato é que se trata
de prática culturalmente aceita, com pro-
fundas raízes históricas, que somente pode
ser mudada pela sucessão de gerações que
deixem de encarar esta ou aquela prática
como desejável ou tolerável. Não pode
pretender o legislador ou o administrador,
por meio de lei ou ato regulamentar (ou
ausência de ato regulamentar), impedir a
manifestação deste traço cultural, na me-
dida em que aceito pela Constituição Fe-
deral e contemplado pela lei.

Não pode o Poder público ignorar esta
realidade e, muito menos, a previsão da
Lei nº 9.605/98, no sentido de ser possível
a expedição de permissão, licença e auto-
rização para a realização das condutas
descritas no seu art. 29, especialmente, no
que diz com o tema deste artigo, para o
verbo “utilizar”. A leitura da Resolução
Conama nº 394/07 revela preocupação
com a preservação da função ecológica da
fauna, na medida em que prevê, em seu
art. 2º, I, que os animais silvestres utiliza-
dos como animais de estimação devem
ser nascidos em cativeiro, contemplando,
apenas excepcionalmente, a apanha de
animais silvestres na Natureza, unica-
mente para a composição de plantéis de
criadouros autorizados (art. 5º, Res. Co-
nama nº 394/07). Dos critérios elencados
no art. 4º, aqueles constantes dos incisos I,
II e IV também revelam este viés proteti-
vo. Resta, agora, aguardar que o Ibama
cumpra o prazo previsto no art. 3º da Re-
solução, realizando as consultas públicasP
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necessárias de que trata seu § 1º e editan-
do a lista de animais silvestres passíveis
de utilização como animais de estimação
no prazo de 6 meses.

Do ponto de vista penal, tal regulamen-
tação é extremamente adequada, na me-
dida em que cria uma área de legalidade
onde as pessoas que desejem possuir um
animal silvestre como animal de estima-
ção poderão dar satisfação à sua preten-
são, sem violarem normas penais, não se
podendo olvidar que o § 2º do art. 29 da
Lei nº 9.605/98 já revelava a menor ofen-

sividade da guarda doméstica de animais sil-
vestres, na medida em que permitia, em tais
casos, a não aplicação da pena pelo juiz.

Assim, a Resolução Conama nº 394/07,
se corretamente implementada pelo órgão
executor da Política Nacional do Meio
Ambiente (art. 6º, IV, Lei nº 6.938/81), ou
seja, pelo Ibama, trará uma importante al-
ternativa ao tráfico de animais silvestres,
fazendo diminuir, em proporção a ser afe-
rida, a pressão da apanha ilegal sobre a
fauna, bem como permitindo uma atua-
ção mais incisiva do Direito Penal sobre

aqueles que, mesmo diante da existência
de alternativa legal, insistirem na prática
da conduta descrita no art. 29 da Lei nº
9.605/98.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) A Proteção da Fauna Sob a Ótica Constitucional.
São Paulo: Juarez de Oliveira. 2003, pp. 38/44.

(2) Op. cit., p. 42.

Adilson Paulo Prudente do Amaral Filho
Procurador da República em São Paulo

e mestre em Direito pela PUC/SP

A EFETIVIDADE DA LEI N. 11.343/2006
Fernando Braga Viggiano

Sempre que se promulga uma nova lei, o
discurso daqueles que exercem a atividade
legislativa é uníssono em asseverar que daí
em diante o País terá condições próprias
para erradicar seus males ou corrigir rumos.
No entanto, o quadro real demonstra que a
produção legislativa em larga escala não tem
alcançado o fim desejado, encerrando ape-
nas um simbolismo, já que a edição de nor-
mas não é seguida do devido cumprimento
destas pelo poder público.

Na esfera penal, é certo que as leis por si
só não são capazes de intimidar as pessoas
para que deixem de cometer crimes de ho-
micídio, roubo, tráfico de drogas etc. Aque-
les que defendem que a legislação é sufi-
ciente para conter as diferentes motivações
humanas professam sofismas, utopias. Se
fosse diferente, a lei de crimes hediondos
teria reduzido sensivelmente os índices de
criminalidade e, as Ordenações Filipinas,
a mercancia de substâncias psicotrópicas.

Especialmente em relação às drogas, a
política de combate desenvolvida no Bra-
sil é pouco eficaz. Vê-se que após editada a
nova lei de drogas (n. 11.343/06) e adotado
o modelo norte-americano de repressão ao
tráfico (war on drugs) e terapêutico em re-
lação ao usuário e dependente, não foram
criadas as estruturas mínimas para a im-
plementação dessas medidas. Exemplo dis-
so é a falta de condições humanas e mate-
riais (armamento sofisticado, serviço de
inteligência e contra-inteligência etc.) das
polícias para o enfrentamento do narco-
traficante.

Inexistem condições mínimas para a
aplicação do disposto na nova lei em rela-
ção ao usuário e dependente. Em vigor des-
de 8 de outubro de 2006, o legislador acer-
tadamente não previu a pena privativa de
liberdade para o usuário ou dependente de
droga, mas sim a advertência sobre os efei-
tos nocivos da droga, a prestação de servi-
ços à comunidade e o comparecimento a
programa ou curso educativo. De igual

maneira, trouxe a possibilidade do juiz de-
terminar a submissão a tratamento especia-
lizado e gratuito para a desintoxicação do
infrator. Finalmente, reconheceu-se que o
uso de droga é problema de saúde pública
e não uma questão criminal.

Apesar do crescimento do uso de drogas
e sua dependência, apenas 23% dos depen-
dentes procuram tratamento (Ministério da
Saúde, 2001). No entanto, a falta de com-
prometimento pessoal (evasões ou recaí-
das) impede a real adesão ao programa e
sugere a seguinte indagação: qual a eficá-
cia do tratamento psicossocial e farmaco-
lógico dispensado ao dependente?

Em vigor desde maio de 2002, a Resolu-
ção n. 101, da Agência Nacional de Vigi-
lância Sanitária disciplinou, por meio de
regulamento técnico, as exigências míni-
mas para os serviços de atenção a pessoas
com transtornos decorrentes do uso e abu-
so de substâncias psicoativas, notadamen-
te as Comunidades Terapêuticas.

Atuando junto ao Conselho Estadual de
Políticas Públicas sobre Drogas do Estado
de Goiás (2005/2007), elaboramos um le-
vantamento preliminar sobre as instituições
públicas, privadas e filantrópicas que pres-
tavam esse tipo de atendimento e, para a
surpresa de muitos conselheiros, algumas
instituições sequer responderam aos ques-
tionários, alegando receio de que suas ati-
vidades fossem extintas, por falta de preen-
chimento dos requisitos ou outros moti-
vos. Porém, ao contrário do alegado, os
questionamentos procuravam levantar e
corrigir as deficiências, buscando o apoio
das autoridades competentes para o fun-
cionamento adequado dessas entidades.

Como é sabido, essas entidades pade-
cem em decorrência da falta de quadro téc-
nico especializado (em regra, conduzidos
por membros de comunidades religiosas
ou por dependentes em recuperação), de
programas de tratamento e de critérios e
processos de avaliação dos processos e re-

sultados obtidos.
As deficiências apontadas obstaculizam

qualquer controle social. E, sem gestão es-
tratégica e fiscalização dos investimentos
de verbas públicas nessas instituições, o
desperdício de dinheiro persistirá, assim
como a ineficiência do tratamento dispen-
sado aos pacientes.

Outro problema crucial é a falta de cen-
tros especializados no tratamento de crian-
ças e adolescentes drogaditos. A inserção
deles no mesmo local e programa terapêu-
tico dos adultos impede a obtenção de qual-
quer resultado eficaz. A dependência nes-
ses casos torna os adolescentes vulneráveis
às ações de cooptação dos traficantes, que
acabam fornecendo drogas diversas para
eles em troca dos serviços prestados.

Acrescente-se a esse quadro a hedionda
seletividade do sistema repressivo. Afinal,
quando um jovem de classe média conso-
me drogas, aplica-se sempre o estereótipo
médico. No entanto, quando se trata de jo-
vem pobre, o sistema deve atuar, em face
do “risco” que ele representa ao próprio
sistema (estereótipo criminal).

Conclui-se, portanto, que a falta de ins-
tituições públicas, privadas ou filantrópi-
cas dificultam a aplicação do disposto na
lei de drogas, transferindo para o depen-
dente a responsabilidade de extirpar de sua
vida a substância psicoativa.

Como o legislador já deu o primeiro
passo, compete ao Poder Executivo e a nós
— sociedade civil — reverter o quadro
delineado, criando os mecanismos de efe-
tivação e controle das medidas proclama-
das. Caso contrário, a inércia acarretará,
num futuro próximo, prejuízos ainda maio-
res para as crianças, adolescentes e nossas
famílias.

Fernando Braga Viggiano
Promotor de Justiça em Goiás, mestre em Direito

(UFG) – Área de concentração em Ciências Penais
e membro da Conapa/MJA
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MÍDIA, LIBERDADE DE EXPRESSÃO E DIREITO PENAL
Reinaldo Daniel Moreira

A liberdade de expressão é uma garantia
fundamental, com assento constitucional
nas sociedades democráticas. Conquista
inarredável dos ideais de liberdade, no Di-
reito Constitucional norte-americano foi
consagrada pela 1ª emenda, em 1791, e cons-
titui, talvez, o mais valorizado e protegido
direito fundamental daquele país.(1) Na
Alemanha, a importância da liberdade de
expressão também é destacada, vista como
um direito subjetivo individual de mani-
festação de pensamento, e, ao mesmo tem-
po, revestindo-se de um caráter eminente-
mente público, como instrumento para a
livre formação de opinião e intercâmbio
de idéias entre os cidadãos, fator indispen-
sável ao bom funcionamento de um regi-
me democrático, e um valor a ser promo-
vido pelo Estado.(2)

Não se pode negar a influência que a
mídia, os meios de comunicação de massa
em geral, têm na sociedade, apresentando-
se como verdadeiros fatores reais de poder,
como força social, formadora de opinião.
Tanto que, não raro, a opinião pública é
condicionada pela opinião publicada. Opi-
nião pública e opinião publicada por vezes
se confundem. Afinal, nas palavras de Lola
Aniyar de Castro, “os meios de comunicação
demonstram ser cruciais na construção das
ideologias. E, em conseqüência, das atitudes e
dos valores”.(3) Neste contexto, é que Israel
Drapkin qualificou a mídia como o “Quar-
to Poder do Estado”.(4)

 Tal realidade assume especial impor-
tância quando o foco de análise é a atuação
da mídia diante do crime. Segundo Nilo
Batista, a vinculação entre mídia e o siste-
ma penal apresenta-se de maneira tão pa-
tente, que levou Zaffaroni a incluir no rol
de agências do sistema penal as agências de
comunicação social (como rádio, televisão
e jornais).(5) O fato criminoso desperta o
interesse da sociedade, que conta com a
mídia como fonte de informação e publi-
cidade acerca do delito.

Neste momento é que se tem que aten-
tar para que não sejam vulneradas garan-
tias fundamentais inarredáveis do investi-
gado ou do acusado, sobretudo o estado de
inocência, através da publicidade abusiva
ou opressiva (o chamado trial by media).(6)

Não há uma medida certa, quadrantes
preestabelecidos dentro dos quais a mídia
deva atuar, exercendo seu relevante papel
em uma ordem democrática, e ao mesmo
tempo respeitando as garantias individuais.
Apenas os contornos da situação concreta
e a adequada ponderação dos interesses em
jogo trarão o parâmetro para a atuação
midiática, devendo-se sempre buscar a
compatibilização dos valores em conflito
no caso, a saber, do interesse social na in-
formação e também na preservação das

garantias fundamentais dos envolvidos na
cena penal.

Neste contexto, a título ilustrativo, vale
a menção a interessante e polêmico episó-
dio, julgado em 1973 pela Corte Constitu-
cional Alemã, o chamado “Caso Lebach”
(BverfGE, 35, 202 [237]). Segundo noticia
Luís Roberto Barroso,(7) a discussão envol-
via a possibilidade de um canal de televi-
são exibir documentário sobre um homicí-
dio que havia abalado a opinião pública ale-
mã alguns anos antes, fato conhecido como
“o assassinato de soldados de Lebach”. Um
dos condenados, em fase final de execução
penal, recorreu a juízo com objetivo de im-
pedir a transmissão, argumentando que a
veiculação do programa, além de atingir sua
honra, configuraria grave obstáculo ao seu
processo de ressocialização.

A primeira instância e o tribunal revisor
denegaram o pedido liminarmente formu-
lado pelo autor para obstar a exibição, ao
fundamento de que seu envolvimento no
fato delituoso o tornara um personagem da
recente história alemã, o que conferia inte-
resse público inegável ao episódio, preva-
lecendo, inclusive, sobre sua pretensão de
ressocialização. Então, o autor interpôs
recurso constitucional (Vefassungsbschwer-
de), invocando, novamente, seu direito à
reinserção social. Foram ouvidos represen-
tantes do canal de televisão interessado, da
comunidade editorial alemã, especialistas
nos diversos ramos do conhecimento per-
tinentes e o Governo Federal e do Estado
da Federação onde o condenado haveria de
se reintegrar. Após a análise detida das es-
pecificidades do caso, concluiu o Tribunal
Constitucional Federal Alemão que “a repe-
tição de informações, não mais coberta pelo in-
teresse da atualidade, sobre delitos graves ocor-
ridos no passado, pode revelar-se inadmissível
se ela coloca em risco o processo de ressocializa-
ção do autor do delito”.(8) Dessa forma, o tri-
bunal reformou o entendimento das instân-
cias anteriores, concedendo a liminar para
impedir a veiculação do programa no caso
de expressa menção ao interessado.

É certo que o caso é alvo de grande de-
bate até mesmo na Alemanha.(9) Em um
contexto desses, é perfeitamente invocável
o argumento de que o controle prévio da
veiculação implicaria a sempre indesejada
censura, violando o direito fundamental à
liberdade de expressão. E, como lembra
Sérgio Salomão Shecaira: “(...) bem é de
observar-se que qualquer discussão acerca do
que faz ou deixa da fazer a imprensa no plano
político ou policial (...) só se justifica dentro
do contexto da democracia garantidora da li-
berdade de pensar e agir.”(10)

Contudo, garantias como o estado de
inocência podem ser vulneradas, o que em
dadas circunstâncias pode até gerar um pre-

juízo indenizável, mas muitas das vezes ir-
reparável, como apontou em decisão cau-
telar do Supremo Tribunal Federal o mi-
nistro Cezar Peluso.(11) Não existe uma res-
posta correta, pronta e acabada. A questão
passa pela análise do caso e a ponderação
dos interesses em conflito. Depende, so-
bretudo, da conscientização dos veículos
de imprensa acerca de seu poder social e
de seu relevante papel na (in)formação da
opinião pública. Essa é uma tensão perma-
nente, com a qual se tem que conviver na
democracia.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) SARMENTO, Daniel. “Liberdade de Expressão, Plu-
ralismo e o Papel Promocional do Estado”, in Livres
e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 265-273.

(2) SARMENTO, Daniel. Op. Cit., pp. 273-277.
(3) ANIYAR DE CASTRO, Lola. “Meios de Comunicação

e Insegurança Social”, in Criminologia da Libertação.
Rio de Janeiro: Revan-Instituto Carioca de Crimino-
logia, 2005, p. 201.

(4) DRAPKIN, Israel, apud TORON, Alberto Zacharias.
“Notas Sobre a Mídia nos Crimes de Colarinho Bran-
co e o Judiciário: os Novos Padrões”, in Revista
Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 9,
n. 36, out./dez. 2001, p. 259. Ainda nas palavras de
Lola Aniyar de Castro: “Se é assim, e se, como diz
Luhmann, o poder consiste em reduzir a complexida-
de da vida social, em vista da limitada capacidade
que os homens têm de processar a informação, a
comunicação é poder, porque reduz complexidades,
entrega o produto pronto, proporciona a ilusão de
participação e assume a tarefa de legitimar o man-
dato” (ANIYAR DE CASTRO, Lola. Op. Cit, p. 201).

(5) BATISTA, Nilo. “Mídia e Sistema Penal no Capitalis-
mo Tardio”, in Discursos Sediciosos: Crime, Direito e
Sociedade, Rio de Janeiro, ano 7, n. 12, 2º sem.
2002, p. 271.

(6) A respeito do tema: LOPES JR., Aury. Introdução
Crítica ao Processo Penal: Fundamentos da Instru-
mentalidade Garantista. 3ª ed., Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2005, p. 186-193.

(7) BARROSO, Luís Roberto. “Liberdade de Expressão
versus Direitos da Personalidade. Colisão de Direitos
Fundamentais e Critérios de Ponderação”, in Temas
de Direito Constitucional. T. 3. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2005, pp. 100-101.

(8) MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio
Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 2007, p.
327.

(9) Luís Roberto Barroso aponta que foram as particu-
laridades do caso que levaram o Tribunal Constitu-
cional Alemão à decisão, sendo altamente contro-
vertido o resultado (BARROSO, Luís Roberto. Op.
Cit., p. 101).

(10) SHECAIRA, Sérgio Salomão. “A Mídia e o Direito
Penal”, in Boletim do IBCCRIM, nº 45, ago. 1996.
Disponível em: <www.ibccrim.org.br> . Acesso
em 08/01/2008.

(11) STF, Medida cautelar em mandado de segurança
nº 24.706-1/DF, rel. min. Cezar Peluso, j. em
10.11.2003.

Reinaldo Daniel Moreira
Advogado, professor de Direito Processual Penal na
pós-graduação em Ciências Penais da Faculdade de

Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora,
professor de Direito Processual Penal e Direito Penal
na Faculdade Metodista Granbery, de Juiz de Fora e

mestrando em Direito Público na UERJM
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1. Histórico
Em 1991, o Brasil ratificou a Conven-

ção Contra o Tráfico Ilícito de Entorpe-
centes e Substâncias Psicotrópicas por
meio do Decreto nº 154 e comprometeu-se
a adotar uma série de medidas relaciona-
das ao tráfico ilícito de entorpecentes e de
substâncias psicotrópicas, entre as quais a
incriminação das condutas de conversão,
transferência ou ocultação de bens proce-
dentes do citado delito (artigo 3). Tais con-
dutas já eram conhecidas pela criminolo-
gia como lavagem de dinheiro, do inglês
money laundering, termo que teria surgido
na década de 20 do século passado, por oca-
sião da aplicação em lavanderias do capi-
tal obtido com atividades criminosas, en-
tre as quais a venda de bebidas alcoólicas
durante a lei seca, por organizações clan-
destinas norte-americanas, de maneira a
confundir a origem do dinheiro obtido ili-
citamente.

Cumpre ressaltar que os Estados Uni-
dos só criminalizaram a lavagem de dinhei-
ro em 1986, por meio do Money Laundering
Control Act e, apenas dois anos mais tarde,
veio a ser promulgada a aludida Conven-
ção de Viena a pretexto de “privar as pessoas
dedicadas ao tráfico ilícito do produto de suas
atividades criminosas e eliminar, assim, o prin-
cipal incentivo a essa atividade”. Em 1989,
foi fundado pelo G7(1) o Grupo de Ação
Financeira – GAFI (Financial Action Task
Force on Money Laundering – FATF), um
órgão intergovernamental responsável pela
elaboração de recomendações de procedi-
mento de combate à lavagem de dinheiro
dirigidas não só aos membros integrantes,
entre os quais consta o Brasil, mas possi-
velmente em escala mundial.(2)

A respeito da convenção internacional,
Rosa del Olmo pronunciou-se tratar-se de
típico exemplo de política criminal trans-
nacional que visa à dissolução do Estado
de Direito num contexto de globalização.(3)

Por sua vez, no Brasil, o crime de lava-
gem de dinheiro só veio a ser tipificado na
Lei nº 9.613/98. É crime acessório, cuja
configuração depende da existência de in-
dícios suficientes de um dos crimes ante-
cedentes constantes do rol taxativo do art.
1º, da Lei 9.613/98,(4) o qual inclui outros
crimes, além do tráfico ilícito de substân-
cias entorpecentes ou drogas afins, razão
pela qual a lei é de segunda geração.(5)

O mesmo diploma legal dispôs, no art.
14, sobre da criação do Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras – COAF,

A LAVAGEM DE DINHEIRO E A COMUNICAÇÃO DE
OPERAÇÕES BANCÁRIAS SUSPEITAS PELO COAF:
QUAL MEDIDA A SER ADOTADA PELO DOMINUS LITIS?
Tatiana Machado Corrêa

órgão especial de inteligência do Ministé-
rio da Fazenda incumbido da identificação
de operações suspeitas de lavagem de
dinheiro. O COAF integra o Egmont
Group, instituição informal de cooperação
internacional que congrega outras cem uni-
dades de inteligência financeira (financial
intelligence units – FIU).

No âmbito interno, a atuação do COAF
não é exclusiva, em virtude do amplo es-
pectro de operações bancárias e financei-
ras existentes. Assim são atribuídos tam-
bém a outros órgãos, como o Banco Cen-
tral, a Secretaria de Previdência Comple-
mentar, a Secretaria da Receita Federal, a
Comissão de Valores Mobiliários e a Su-
perintendência de Seguros Privados, a fis-
calização do sistema, com a adoção de pro-
cedimentos com vistas à prevenção e com-
bate às atividades relacionadas com os cri-
mes de lavagem ou ocultação de bens, di-
reitos e valores.(6)

2. Das atribuições do COAF
O COAF verifica as operações suspei-

tas de lavagem de dinheiro, por critérios
genéricos, e comunica as autoridades com-
petentes, dentre as quais o Ministério Pú-
blico.

A Lei nº 10.071/2003, que acrescentou o
§ 3º ao art. 14 da Lei nº 9.613/98, ampliou
os poderes do órgão, que pode requerer
informações cadastrais bancárias e finan-
ceiras de pessoas envolvidas em atividades
suspeitas. Segundo Gustavo Badaró(7) a hi-
pótese configura “quebra do sigilo bancário
sem autorização judicial”.

3. Dificuldades de apuração
Na prática, tem sido freqüente a comu-

nicação, pelo COAF, de movimentações
bancárias expressivas por pessoas sem ca-
pacidade financeira presumida para tanto,
sem maiores pormenores das operações e
desacompanhadas de documentos, eis que
as informações recebidas pelo órgão de in-
teligência são prestadas pelas instituições
financeiras por meio eletrônico.

Em determinadas ocasiões, a insufi-
ciência de dados mais precisos que viabili-
zem a atividade persecutória pode, em tese,
ensejar a conclusão de falta de justa causa
para uma eventual ação penal, com o con-
seqüente pedido de arquivamento das pe-
ças de informação. No entanto, tal medida
não tem sido adotada, em razão dos deba-
tes intensificados pelos órgãos de persecu-
ção que, em regra, consideram a necessi-

dade do combate mais efetivo no tocante
ao crime de lavagem de dinheiro. Adotada
essa linha de raciocínio, surge a reflexão
sobre qual medida deve adotar o dominus
liti: a requisição direta de informações às
instituições financeiras; o imediato pedi-
do de afastamento judicial dos sigilos ban-
cário e fiscal ou a requisição de inquérito
policial para a coleta de outros dados como
medida menos gravosa à intimidade e pri-
vacidade alheias.

É polêmica a questão sobre a possibili-
dade do Ministério Público efetuar diligên-
cias investigatórias. No item 5 do Decálo-
go da Investigação Criminal pelo Ministé-
rio Público,(8) consta que o Parquet não pode
ser mero espectador da investigação, po-
dendo requisitar diligências e também
realizá-las diretamente, sempre que se fi-
zer necessário. O procurador da República
Claudio Fonteles defende que ao crime de
lavagem de dinheiro, espécie do gênero cri-
me contra o sistema financeiro nacional,
aplicam-se os arts. 26 e seguintes da Lei nº
7.492/86 que permitem à acusação requisi-
tar diretamente informações que entender
necessárias à formação da opinio delicti.(9)

Por outro lado, nessas hipóteses, o Po-
der Judiciário vem se manifestando pela
necessidade de afastamento judicial dos
sigilos bancário e fiscal, como decidiu a 1ª
Turma Especializada do TRF da 2ª Região,
por unanimidade, nos autos do HC nº 3753
(Processo nº 2004.02.01.012464-1, rel. juiz
federal convocado Alexandre Libonati de
Abreu, DJU, S.II, fls. 70/72 06.04.2005):

“I - A decisão judicial que aprecia o pedido
de quebra de sigilo fiscal e bancário não se
encontra condicionada à existência de diligên-
cias prévias, menos gravosas, concluídas, ou
em andamento. Entretanto, ao ser proferida
deve estar devidamente fundamentada e expor
as razões pelas quais o juiz considera a medida
indispensável. II(...) III - É lícita a quebra de
sigilo bancário e fiscal, judicialmente decre-
tada, para possibilitar ao Ministério Público
Federal a coleta de informações para apura-
ção da prática, em tese, de crimes de lavagem
de dinheiro, que, por sua especificidade, sem o
deferimento da medida, tornam-se de difícil
elucidação. IV - Não há se falar em constran-
gimento ilegal suportado pelos pacientes, em
virtude do deferimento da medida de afasta-
mento de sigilo fiscal e bancário, mormente se
se considerar a permissão legal prevista no in-
ciso VIII, do § 4º, do art. 1º, da Lei Comple-
mentar 105/2001, que dispõe sobre o sigilo das
operações financeiras. IV - Ordem denegada.”A
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4. Conclusão
As colocações supra tiveram por objeti-

vo apenas demonstrar que a questão da apu-
ração do crime de lavagem de dinheiro é
por demais polêmica, comportando diver-
sas opiniões.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) Estados Unidos, Japão, Alemanha, França, Itália,
Reino Unido e Canadá.

(2) O órgão identificou países não-cooperantes aos quais
ofereceu seus préstimos. Também houve a criação
de grupos regionais como o Gafisud (Grupo de Ação
Financeira da América do Sul).

(3) Saavedra R.; Edgar y Rosa del Olmo. La Convención
de Viena y el Narcotráfico. Bogotá: Editorial Temis
S.A., 1991.

(4) Tráfico ilícito de substâncias entorpecentes ou dro-
gas afins; de terrorismo e seu financiamento; (Re-
dação dada pela Lei nº 10.701, de 9.7.2003) de
contrabando ou tráfico de armas, munições ou
material destinado à sua produção; de extorsão
mediante seqüestro; contra a Administração Pú-
blica, inclusive a exigência, para si ou para ou-
trem, direta ou indiretamente, de qualquer vanta-
gem, como condição ou preço para a prática ou
omissão de atos administrativos; contra o siste-
ma financeiro nacional; praticado por organização
criminosa; praticado por par ticular contra a admi-
nistração pública estrangeira (ar ts. 337-B, 337-C
e 337-D do Código Penal).

(5) Não se limita a prever como crime antecedente so-
mente o tráfico de entorpecentes (legislação de pri-
meira geração) nem a permitir que qualquer crime
seja considerado antecedente (legislação de tercei-
ra geração).

(6) “Artigo 14: É criado, no âmbito do Ministério da Fa-

zenda, o Conselho de Controle de Atividades Finan-
ceiras – COAF –, com a finalidade de disciplinar,
aplicar penas administrativas, receber, examinar e
identificar as ocorrências suspeitas de atividades
ilícitas previstas nesta lei, sem prejuízo da compe-
tência de outros órgãos e entidades.”

(7) In “Lei nº 10.701, de 9 de julho de 2003: análise
inicial das alterações da ‘lei de lavagem de dinhei-
ro’”, Boletim IBCCRIM nº 129 - agosto de 2003.

(8) Disponível em http://anpr.locaweb.com.br/imagens/
Folder_Decalogo.pdf.

(9) Parecer nº 287/99.

Tatiana Machado Corrêa
Mestre em Ciências Penais pela Universidade

Candido Mendes (UCAM), graduada em Direito pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)

e analista criminal na Procuradoria da República
do Rio de Janeiro (RJ)

O DESAFIO DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA
EM FACE DA COMPLEXIDADE DOS SUJEITOS
Vinicius da Silva Machado

A atual prática judicial que se carac-
teriza pela rotulação dos condenados e
pela conseqüente mitigação das particu-
laridades de cada sujeito tende a, cada
vez mais, imprimir a idéia de que não se
consubstancia uma verdadeira individua-
lização da pena.

Vive-se numa realidade em que se tenta
não abominar o “outro”, que tampouco é
visto como inimigo externo, mas muito
mais como alguém que deve ser “sociali-
zado”, “reabilitado”, “curado” até ficar
como “nós”, na vertente da prevenção es-
pecial. O “outro” não é um estrangeiro, é
alguém a quem falta os atributos do obser-
vador. Falta-lhe civilização, ou socializa-
ção, ou sensibilidades.(1)

Sob essa ótica, difunde-se a idéia de que,
por um sistema penal racionalmente cons-
truído, consolidam-se direitos fundamen-
tais, como a individualização da pena, na
medida da proposta de adequação da pena
a cada indivíduo condenado, almejando-
se mesmo uma qualidade quase matemáti-
ca na aplicação da sanção, tendo sempre
como marco a idéia de igualdade de todos
perante a lei.

Falha esse modelo quando desconside-
ra a compreensão complexa do ser huma-
no, segundo a qual não se admite a redu-
ção do outro a um sujeito processual e,
principalmente, a um adjetivo simplifica-
dor representado por jargões jurídicos
que, em face de um contexto de complexi-
dade que marca a vida de um indivíduo,
nada significam.

O filósofo Edgar Morin explana que o
princípio de redução é desumano. Exige
daquele que cometeu um crime que ele seja
permanentemente um criminoso, por es-
sência, monstruoso em tudo. “Impede de

compreender que nenhum criminoso é inte-
gralmente criminoso.”(2)

Explica Antonio García-Pablos de Mo-
lina(3) que qualquer estereótipo de homem
delinqüente acaba desmistificado por uma
realidade complexa, plural, diversa. “Bus-
car em alguma misteriosa patologia do delin-
qüente a razão última do comportamento é
uma velha estratégia tranqüilizadora. Estra-
tégia ou pretexto que, por outro lado, carece de
apoio real, pois são tantos os sujeitos ‘anor-
mais’ que não delinqüem como os ‘normais’
que infringem as leis.”

Foi essa “estratégia tranqüilizadora” que
o legislador decidiu adotar como maneira
de descaracterizar qualquer forma de ape-
nação arbitrária, a fim de que houvesse uma
restrição da margem de atuação do Estado,
no que toca à privação da liberdade, e uma
certificação de autenticidade e humanida-
de à pena cominada. Assim, a razão pri-
meira do princípio da individualização da
pena encontra-se numa necessidade de
adaptação da pena ao condenado, conside-
radas suas características pessoais e as pe-
culiaridades do delito. Alcançado esse ob-
jetivo, acredita-se que perderia força a se-
letividade penal.

No entanto, como afirma Alessandro
Baratta,(4) novamente a realidade fática aca-
ba por mostrar que se faz um esquema de
repartição de róis de vítimas e de agresso-
res, numa correspondência com a relação
entre grupos sociais privilegiados e “res-
peitáveis” de um lado, e grupos marginais
e “perigosos” de outro. E sobre o último
grupo recai uma política repressiva de na-
tureza aberta ou veladamente autoritária
sob o manto daquilo que se designa “pre-
venção local”.

E, com efeito, não se pode negligenciar

a existência de uma normalização social,
com os seus subaspectos de conformismo,
que exerce uma prevenção contra o desvio
e elimina-o, se ele se manifesta. Em senti-
do contrário, a partir da linha teórica ela-
borada pelo constitucionalista Michel
Rosenfeld,(5) o sujeito para quem se indivi-
dualizará a pena deve ser entendido como
um sujeito constitucional complexo. E, na
formação de sua identidade, deve-se ter cla-
ro que ela se altera com o tempo, além de
lhe ser inerente as complexas e ambíguas
relações com outras identidades nacionais,
étnicas e culturais.

Essa identidade constitucional surge
como algo complexo, fragmentado, parcial
e incompleto, sobretudo no contexto de
uma Constituição viva, de uma living
constitution, traduzindo-se como produto
de um processo dinâmico sempre aberto à
maior elaboração e à revisão.

Todavia, intensificando o equívoco da
supressão da complexidade humana, a or-
dem política pré-moderna em que se soli-
dificou o sistema penal insiste na obsessão
com a oposição entre o “eu” e o “outro” na
medida em que se presume sua capacidade
de sustentar uma visão unificada moldada
pela religião, pela ética e pelas normas ju-
rídicas, supostamente compartilhadas por
todos. No momento em que esse modelo
de justiça criminal se enraíza na perspecti-
va de criação de um “nós” em oposição a
um “eles”, faz-se necessário admitir que a
concepção da primeira categoria implica a
geração da outra e que, daí, qualquer rela-
ção pode tornar-se sede de um antagonis-
mo, com a percepção de um “outro” como
um inimigo que coloca em xeque uma iden-
tidade social pré-forjada e imposta.
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uma massa homogênea, a discriminação do
“outro” desponta como a saída mais fácil
para excluir o diferente, num contexto em
que o procedimento de individualização da
pena acaba se prestando, na realidade, como
procedimento de generalização da sanção
infundida aos inde-
sejáveis.

Na esteira do
ensinamento de
Rosenfeld,(6) não
se pretende, num
Estado democráti-
co de direito, o re-
forço da concepção
do “outro”. Por ou-
tra via, o pluralis-
mo constitucional
deve pressupor que
grupos similares reconheçam os demais in-
divíduos também como selves, também por-
tadores dos mesmos direitos e deveres. É
falsa uma estrutura de idéias segundo a qual
um autêntico eu constitucional só pode
impor a sua vontade ao eliminar ou ao des-
considerar o “outro”.

O ideal de integrar todas as diferenças,
embora inalcançável, fornece uma útil fi-
nalidade crítica que opera como um con-
trafactual pensado para recordar que todas
as identidades constitucionais são falhas,
insuficientes e sempre em constante carên-
cia de maior aperfeiçoamento e finaliza-
ção. No entanto, esse mesmo ideal de inte-
gração pode nortear um procedimento de
individualização da pena, a partir do que
os sujeitos são vistos como diferentes entre
si, mas respeitados nas suas diferenças. Por
fim, abrandar-se-iam os efeitos de uma ato-
mização social que mutila as singularida-
des e confere a grupos selecionados mar-
cas indeléveis de um etiquetamento emer-

so de uma prática em que o simples uso de
reiteradas expressões vazias de conteúdo
se mostra suficiente para fundamentar a
medida da apenação.

Admitindo-se a complexidade social, o
sujeito constitucional deve ser reconheci-

do como sujeito
que recorrerá ao
discurso constitu-
cional para se
identificar e para
certificar o respei-
to a seus direitos
f u n d a m e n t a i s .
Nesse sentido, o
problema da (au-
sência de) indivi-
dualização da pena
se insere na ques-

tão atinente à perspectiva fragmentada e li-
mitada de um juiz singular, que tem um
acesso parcial e incompleto à realidade, e a
uma fraca motivação em analisar as con-
cretas circunstâncias que permeiam o fato
levado a julgamento.

Assim é que se torna uma tarefa extre-
mamente árdua individualizar uma pena
para um sujeito constitucional complexo,
incompleto e em constante formação, prin-
cipalmente porque as regras para esse pro-
cedimento pressupõem um sujeito estan-
que e pré-concebido, o que termina por
desconsiderar suas virtualidades e por re-
duzi-lo a um signo que, na maior parte das
vezes, é estigmatizante.

Em contraposição, a relação entre o “eu”
e o “outro” na aplicação da sanção penal
não pode corresponder a uma relação de
subordinação, mas a uma relação em que
um sujeito — o julgador — observe as cir-
cunstâncias específicas e únicas da condu-
ta típica imputada a outro sujeito, para tor-

nar menos paradoxal uma individualiza-
ção da pena para seres relegados a uma con-
dição de anulação social.

É pressuposto de uma séria discussão
acerca de uma possível individualização da
pena a refutação da idéia de reconhecimen-
to dos sujeitos complexos como blocos de
uma entidade unificada e homogênea, do-
tada de uma única vontade geral, sob pena
de se promover o esmagamento dos margi-
nalizados. Ao fim, é substancial que o plu-
ralismo vigore juntamente com as liberda-
des individuais, sem se render à crença da
possibilidade de um domínio total e de uma
harmonia final e à ilusão de que o princí-
pio da individualização da pena possa for-
necer a si mesmo as suas próprias razões.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) YOUNG, Jock. A Sociedade Excludente: Exclusão
Social, Criminalidade e Diferença na Modernidade
Recente. Trad. Renato Aguiar, Rio de Janeiro: Re-
van, 2002, p. 21.

(2) MORIN, Edgar. O Método 6: Ética. Trad. Juremir
Machado da Silva, 2ª ed., Porto Alegre: Sulina, 2005,
p. 117.

(3) GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminolo-
gia. Trad. Luiz Flávio Gomes, 4ª ed., São Paulo: RT,
2002. p. 76.

(4) BARATTA, Alessandro. “La política criminal y el de-
recho penal de la Constitución: nuevas reflexiones
sobre el modelo integrado de las ciencias penales”,
Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo,
nº 29, pp. 27-51, jan.-mar. 2000. p. 31.

(5) ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Cons-
titucional. Trad. Menelick de Carvalho Netto, Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 17.

(6) Op. cit., p. 35.
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O CABIMENTO DA SUSPENSÃO CONDICIONAL DO PROCESSO
NOS CASOS EM QUE A PENA DE MULTA É ALTERNATIVA
À PRIVAÇÃO DE LIBERDADE
Gabriel Bertin de Almeida

Desde 1995, quando da edição da Lei
9.099/95, ainda não conseguimos resol-
ver todos os problemas decorrentes da
aplicação de seus institutos. Quanto à
suspensão condicional do processo, em
particular, uma discussão que acredita-
mos esteja chegando ao fim é a referente
a seu cabimento nos crimes em que a
pena de multa é uma alternativa à pena
privativa de liberdade, e não um plus.

Diz o artigo 89, da Lei 9.099/95, que a
suspensão condicional do processo cabe
nos “crimes em que a pena mínima comina-
da for igual ou inferior a 1 (um) ano, abran-

gidas ou não por esta lei...”. Nesses casos,
pouco importa se há ou não pena de mul-
ta cumulada.

Porém, há casos em que a pena de
multa não é cumulada, mas aplicável
como alternativa à pena privativa de li-
berdade. Nesses casos, a expressão legal
é “... ou multa”, e não “...e multa”. Em
várias dessas situações (“...ou multa”), a
pena privativa de liberdade mínima pre-
vista é superior a 1 (um) ano. É o que
ocorre sobretudo com os crimes contra
a ordem econômica e contra as relações
de consumo, previstos nos artigos 4º, 5º

e 7º da Lei 8.137/90. Neles, a pena de
multa é sempre uma alternativa à pena
privativa de liberdade. Vejamos um
exemplo: se alguém induz o consumidor
a erro, fazendo afirmação falsa sobre a
natureza da coisa (art. 7º, VII), fica su-
jeito a uma pena de detenção de 2 (dois)
a 5 (cinco) anos, ou multa.

Pergunta-se, então, se cabe ou não a
suspensão condicional do processo em
uma hipótese como essa. A resposta de-
pende basicamente de qual deve ser con-
siderada a pena mínima. Embora o arti-
go 89 da Lei 9.099/95 só faça referência à

É substancial que o pluralismo vigore
juntamente com as liberdades

individuais, sem se render à crença
da possibilidade de um domínio total
e de uma harmonia final e à ilusão de
que o princípio da individualização da
pena possa fornecer a si mesmo as

suas próprias razões.
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pena privativa de liberdade, parece evi-
dente que qualquer outra pena previs-
ta, seja restritiva de direitos, seja de
multa, como alternativa à privação de
liberdade, deve ser considerada a pena
mínima.

Em nosso sistema de distribuição de
penas, há inequívoca gradação, confor-
me sua gravidade. É o que se vê do arti-
go 32 do Código Penal: privação de li-
berdade, restrição de direitos e multa.
Tanto é assim que apenas infrações
muito leves, usualmente contravenções,
são apenadas exclusivamente com mul-
ta. A restrição de direitos, por sua vez, é
aplicada quase sempre em substituição
à privação de liberdade, nos termos do
artigo 44 do Código Penal, justamente
como benefício ao acusado. A pena pri-
vativa de liberdade, por fim, é, segundo
a criminologia moderna, medida grave,
de eficácia duvidosa, recomendável
apenas para casos graves.

Diante desse panorama, é certo que
em nosso sistema a pena mais grave é a
privativa de liberdade e a mais leve é a
de multa. Mesmo que ambas possam
variar dentro dos limites legais, parece
induvidosa a gradação legal mencionada.

Portanto, em casos como o acima uti-
lizado como exemplo, em que a pena
prevista é de “2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou
multa”, a pena mínima prevista é a de
multa, posto que pode ser aplicada iso-
ladamente. Assim, pouco importa, para
efeito da proposta de suspensão condi-
cional do processo, o mínimo da pena
privativa de liberdade prevista.

Uma recente decisão do Supremo
Tribunal Federal, unânime, deve contri-
buir para a pacificação da discussão.
Vejamos trechos do voto do relator, mi-
nistro Cesar Peluzo:

“Para a suspensão condicional do pro-
cesso, a Lei nº 9.099/95 exige que a infra-
ção imputada ao réu tenha mínima comi-
nada igual ou inferior a 1 (um) ano.

Entendo que entra no âmbito de admis-
sibilidade da suspensão condicional a im-
putação de delito que comine pena de mul-
ta de forma alternativa à privativa de li-
berdade, ainda que esta tenha limite míni-
mo superior a 1 (um) ano.

Nesses casos, a pena mínima cominada,
parece-me óbvio, é a de multa, em tudo e
por tudo, menor em escala e menos gravosa
do que qualquer pena privativa de liberda-
de ou restritiva de direito. É o que se tira ao
art. 32 do Código Penal, onde as penas priva-
tivas de liberdade, restritivas de direitos e de
multa são capituladas na ordem decrescente
de gravidade.

Por isso, se prevista, alternativamente,
pena de multa, tem-se por satisfeito um dos

requisitos legais para a admissibilidade de
suspensão condicional do processo.

É o que convém ao caso.”(1)

Aliás, no julgamento do referido ha-
beas corpus, o próprio Ministério Públi-
co, através da Procuradoria-Geral da
República, entendeu ser cabível a pro-
posta da suspensão condicional do pro-
cesso quando a pena de multa pode ser
a única aplicada:

“5. A impetração, no que lhe assiste ra-
zão, insiste na tese
do cabimento da
suspensão condi-
cional do processo.
Com efeito, para os
delitos do art. 7º da
Lei 8.137/90 são
cominadas as penas
alternativas de re-
c lusão, de 2 a 5
anos, ou multa.
Tais as circunstân-
cias, bem demons-
tram a esmerada
pet i ção que ,  para
f ins  de  apl i cação
do art. 89 da Lei
9.099/95, a pena mínima a ser considera-
da é a de multa que, em tese, pode ser a
única aplicada.

[...]
6. Tal o quadro, resulta caracterizado o

constrangimento ilegal decorrente do ato
da Procuradoria-Geral de Justiça que, in-
corretamente, afirmou a impossibilidade
jurídica da suspensa condicional do pro-
cesso.

7. Isso posto, retificando-me a mani-
festação anterior, opino pelo deferimento
da ordem, com extensão de ofício ao co-
réu, para que, reconhecida em tese a pos-
s ib i l idade de suspensão condic ional  do
processo cuja proposta foi indevidamente
recusada, gerando ameaça à liberdade do
paciente, retornem os autos ao Ministério
Público estadual para manifestação fun-
damentada do promotor de Justiça sobre
a oportunidade ou não da proposta de sus-
pensão do processo.” (2)

Essa também é a opinião daqueles
que idealizaram a lei, mencionada no
acórdão do Supremo, que formam a
doutrina mais autorizada sobre o tema:

“Nas hipóteses em que penas diversas
vêm cominadas alternativamente (pri-
são mínima acima de um ano ou multa, ad
exemplum, art. 4º, 5º e 7º da Lei 8.137/
90), nos parece muito evidente o cabimen-
to da suspensão do processo, pela seguinte
razão: a pena mínima cominada é a de
multa. Se a lei (art. 89) autoriza a suspen-
são condicional do processo em caso de
pena privativa de liberdade mínima até

um ano, a fortiori, conclui-se que, quan-
do a pena mínima cominada é a multa,
também cabe tal instituto. Pouco impor-
ta que a multa seja, no caso, alternativa.
Se o legislador previu tal pena como al-
ternativa possível é porque, no seu enten-
der, o delito não é daqueles que necessa-
riamente devam ser punidos com pena de
prisão. Se, para os efeitos de prevenção
geral, contentou-se a lei, em nível de co-
minação abstrata, com a multa alterna-

t iva, é porque,
conforme seu en-
tendimento, não
se trata de delito
de alta reprovabi-
lidade. Sendo as-
sim, entra no am-
plo espectro da
sua nova política
criminal de prio-
rizar a ressociali-
zação do infrator
por outras vias,
que não a prisio-
nal. Na essência
da suspensão con-
dicional, ademais,

outros interesses estão presentes: repara-
ção da vítima, desburocratização da Jus-
tiça etc. Para os crimes de média gravida-
de (e dentro desse conceito entram evi-
dentemente os delitos punidos em abstra-
to com pena — alternativa — de prisão
ou multa) a resposta estadual adequada é
a de que acaba de ser descrita.”(3)

Dessa breve exposição, vê-se que a sus-
pensão condicional do processo cabe em
todos aqueles crimes que tenham pena
mínima igual ou inferior a 1 (um) ano,
incluindo-se no conceito de pena míni-
ma inferior a 1 (um) ano as restritivas de
direitos e de multa, se previstas com ex-
clusividade ou como opção alternativa à
privação de liberdade.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) STF, 2ª T., HC 83.926-6, rel. min. Cezar Peluso, j.
07.08.07.

(2) Parecer do PGR no HC 83.926-6.
(3) GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anto-

nio Magalhães; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Crimi-
nais. 4ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, pp. 255-265.
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Vê-se que a suspensão condicional
do processo cabe em todos

aqueles crimes que tenham pena
mínima igual ou inferior a 1 (um)
ano, incluindo-se no conceito de

pena mínima inferior a 1 (um) ano
as restritivas de direitos e de

multa, se previstas com
exclusividade ou como

opção alternativa à
privação de liberdade.
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UMA RELEITURA DA PRISÃO EM FLAGRANTE
André Adriano do Nascimento Silva

Para que se dê a prisão em flagrante, o
art. 302 do Código de Processo Penal afir-
ma taxativamente que: “Considera-se em
flagrante delito quem: I – está cometendo a
infração penal; II – acaba de cometê-la; III –
é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo
ofendido ou por qualquer pessoa, em situação
que faça presumir ser autor da infração; IV –
é encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que façam presumir
ser ele autor da infração.”

No entanto, mesmo que a priori possí-
vel a prisão em flagrante (o agente seja pre-
so cometendo a infração penal, por exem-
plo), sua manutenção deverá ser ratificada
pelo Poder Judiciário — que será imedia-
tamente comunicado da prisão realizada
(art. 5º, LXII da CF e art. 306 do CPP) —,
através da verificação da presença dos re-
quisitos e formalidades legais para que seja
válida a privação cautelar da liberdade. E,
para tanto, seguirá uma ordem lógica, ana-
lisando: i. a possibilidade da efetivação da
prisão em face do crime praticado (art. 313
do CPP); ii. a adequação da prisão a uma
das hipóteses do art. 302 do CPP; iii. o
cumprimento das formalidades legais(1)

em relação ao auto de prisão em flagrante
(v.g., entrega da nota de culpa em 24 ho-
ras); e iv. a necessidade da prisão (primei-
ra parte do art. 312 do CPP). Faltando
qualquer dos três primeiros requisitos, o
juiz relaxará imediatamente a prisão por-
que ilegal; ausente o último deles, consi-
derará a prisão desnecessária e concederá
liberdade provisória.

Genericamente, resumindo os requisi-
tos para que se dê qualquer prisão proces-
sual (e não só a prisão em flagrante), Anto-
nio Magalhães Gomes Filho(2) afirma que
o magistrado deverá verificar: “a) se a pro-
vidência é admissível, diante da gravidade da
infração, nos termos do citado art. 313; b) se
existe uma probabilidade de condenação, pela
constatação dos requisitos probatórios míni-
mos indicados pela lei — prova da existência
do crime e indício suficiente de autoria —,
que constituem o mencionado fumus boni
iuris(3) (art. 312, parte final); c) se ocorre, ain-
da, o perigo de que a liberdade do acusado pos-
sa comprometer a ordem pública ou a or-
dem econômica, prejudicar a regular reali-
zação da instrução do processo, ou frustrar a
futura execução de uma pena que possa vir a
ser imposta (art. 312, primeira parte).”

Assim, temos que “a prisão cautelar, em
cada uma de suas espécies (...), serve, portanto,
para fins processuais, ou seja, para ser utiliza-
da apenas como instrumento de garantia e pro-
ficuidade do processo penal. Não pode ser me-
dida de antecipação de eventual e incerta pena

futura, também não serve para dar satisfação
à sociedade, à opinião pública ou à opinião
publicada. Tem caráter essencialmente proces-
sual, enquanto a prisão-pena, diversamente,
tem matiz penal”.(4)

Desse modo, podemos afirmar com tran-
qüilidade que os requisitos para averiguar
a necessidade da prisão, que constam na
primeira parte do art. 312 do Código de
Processo Penal, embora estejam localiza-
dos no capítulo da prisão preventiva, devem
ser observado para todos os tipos de prisão
cautelar.(5) É o que se conclui da leitura do
parágrafo único do art. 310(6) do Código de
Processo Penal e do inciso LXVI(7) do art.
5º da Constituição Federal.

No que toca ao parágrafo único do art.
310 do CPP, incluído pela Lei n. 6.416, de
24.05.1977, afirma Alberto Silva Franco(8)

que a criação desse parágrafo “criou, de um
lado, para o indivíduo privado de sua liberda-
de, o direito subjetivo processual de readquiri-
la, desde que não ocorra nenhuma das hipóte-
ses autorizadoras da prisão preventiva, e de
outro lado, para o juiz, o dever de verificar ––
e, quando necessário, pesquisar –– se a prisão
em flagrante é necessária, não podendo exi-
mir-se da motivação dessa necessidade. Assim,
num rigor lógico, não pode o magistrado fu-
gir à alternativa: ou a prisão em flagrante
não é necessária, e, nesse caso, deve ser reco-
nhecido ao preso o direito à liberdade provisó-
ria, haja ou não requerimento expresso neste
sentido do autuado, ou a prisão em flagrante é
necessária, e, nessa situação, o juiz deve mantê-
la, motivando sua necessidade”.

Até aqui esboçou-se a visão tradicional
que a doutrina tem em relação ao tema.
Mas conforme afirma o título deste artigo,
o que se procura em seu desenvolvimento
é uma releitura sobre a prisão em flagran-
te, e para tanto uma afirmação se faz neces-
sária: ilegal é o que é contra a lei.

Por mais óbvia que tal afirmação possa
ser — e já peço desculpas pela obviedade
—, veremos que, na prática, isso não é as-
sim tão claro. Diz-se que a prisão que con-
traria o art. 313, por exemplo, é ilegal, mas
a que contraria o art. 312 é legal, porém
desnecessária. Não haveria, aqui, um con-
tra-senso?

No momento em que se afirma que a
prisão que não atende às formalidades le-
gais deve ser relaxada por ser ilegal, tam-
bém se diz que se não houver cautelarida-
de, ou seja, se não obedecer ao mandamen-
to legal do art. 312 não é ilegal, mas somen-
te desnecessária.

Nesse sentido, dois inocentes — frise-
se que em toda prisão processual estamos
falando em um inocente, tendo em vista o

princípio constitucional da inocência,(9) ou
seja, até uma condenação final não há um
culpado — presos ilegalmente podem re-
ceber tratamento diverso. Explico: se a ile-
galidade for decorrente da infringência de
um artigo (313) será o inocente colocado
em liberdade plena; se a infringência for
de outro (312) será colocado em liberdade
provisória.(10)

Tal assertiva contraria frontalmente o
princípio da igualdade (ou isonomia),(11)

direito fundamental da pessoa humana pre-
visto no caput do art. 5º da Constituição
Federal e, da mesma forma, atinge o prin-
cípio da liberdade, previsto no mesmo ar-
tigo, segundo o qual a liberdade é regra em
todo o ordenamento jurídico e, taxando a
liberdade decorrente de uma prisão ilegal
de provisória, estar-se-ia invertendo a regra
pela exceção, impondo-se condições para
que o inocente preso ilegalmente perma-
neça em liberdade.

Assim, sempre que ocorrer uma prisão
ilegal, independente do tipo de ilegalidade
— em obediência aos princípios da igual-
dade e da liberdade —, deve ser concedido
imediatamente o relaxamento da constri-
ção à liberdade, sem a imposição de qual-
quer condição ao inocente, mantendo-se
assim a regra do Estado Democrático de
Direito: a liberdade. Só assim obedecere-
mos ao que determina o art. 5º, LXV da
Constituição Federal, literis: “a prisão ile-
gal será imediatamente relaxada pela autori-
dade judiciária”.

Lembremo-nos da obviedade: ilegal é o
que é contra a lei. Logo, se a lei diz que a
prisão deve ser necessária e, no caso con-
creto, ela não é, a prisão não é apenas des-
necessária, mas igualmente é ilegal, e assim
deverá ser relaxada.

Outro ponto da prisão em flagrante que
deve ser analisado sob outro enfoque é o
caput do art. 310: se o juiz verificar que o
fato apresentado é acobertado por causa
excludente do crime, ao invés de restaurar
a regra, a liberdade, “concederá ao réu liber-
dade provisória”. Aqui, gritante é a ofensa
ao princípio da inocência. Se o juiz verifi-
ca que sequer há crime, impossibilitando a
imposição de qualquer tipo de sanção cri-
minal ao agente, mesmo assim limitará cau-
telarmente a liberdade da pessoa, pois tal
liberdade será provisória...

E não é só. Uma releitura também há de
ser feita em relação ao art. 313 do Código
de Processo Penal: a prisão processual ape-
nas poderá ser efetivada nas hipóteses em
que o crime que a fundamenta tenha pena
cujo regime inicial de cumprimento seja o
fechado. Desse modo, em regra, ficam ex-U
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cluídos da prisão processual todos aqueles
crimes punidos com detenção, ou mesmo
os punidos com reclusão, mas nos quais a
pena abstratamente cominada seja reduzi-
da, de modo que o início do cumprimento
da pena possa ser em regime diverso do
fechado, ou mesmo quando possível a subs-
tituição da pena privativa de liberdade por
restritiva de direito.

Em outras palavras: se ao final do pro-
cesso, quando e se condenado, o agente só
puder iniciar o cumprimento da pena no
regime semi-aberto, aberto ou mesmo seja
possível a aplicação de pena restritiva de
direito, cautelarmente não pode ficar pre-
so em regime mais gravoso do que aquele
que ficaria se condenado fosse, ou seja,
mais gravosa seria a prisão processual do
que a prisão penal. Seria uma prisão des-
proporcional (a prisão meio — cautelar
— seria mais grave que a prisão fim —
cumprimento efetivo da pena); “é o mes-
mo que o médico (juiz) impor ao paciente
(investigado/acusado) remédio (prisão cau-
telar) com efeitos colaterais piores que a doen-
ça (eventual condenação).”(12)

Assim, por exemplo, no crime de furto
(art. 155, caput do CP) em que a pena má-
xima é de quatro anos de reclusão, não
poderia haver prisão processual, pois ao
final do processo, o máximo de pena apli-
cada (quatro anos) não seria suficiente
para que se impusesse o regime fechado
(a menos, é claro, que fosse o condenado
reincidente).

Afinal, temos que nos pautar sempre pelo
raciocínio de que se o Direito Penal é a
ultima ratio do ordenamento jurídico, a
prisão é a ultima ratio do próprio Direito

Penal e com mais razão do processo penal,
sendo cabível apenas em casos extremos e
de comprovada e concreta necessidade.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) Não se deve diminuir a importância da obediência às
formalidades processuais, pois “a regulamentação
das formas processuais constitui garantia das par-
tes e da correta prestação jurisdicional” (Ada Pelle-
grini Grinover; Antonio Scarance Fernandes; Anto-
nio Magalhães Gomes Filho. As Nulidades no Pro-
cesso Penal. 8ª ed., São Paulo: RT, 2004, p. 344).

(2) A Motivação das Decisões Penais. São Paulo: RT,
2001, p. 221.

(3) “No processo penal, (...) as clássicas expressões
devem ser adaptadas às peculiaridades do direito
material tratado naquele ramo processual, qual seja,
o Direito Penal em cujo contexto resta uma luta entre
direitos sempre indisponíveis: o ius puniendi ius li-
bertatis”, assim a expressão fumus boni iuris “deve
receber a denominação de fumus comissi delicti”
(Maurício Zanoide de Moraes et all. Código de Pro-
cesso Penal e sua Interpretação Jurisprudencial, vol.
3, 2ª ed., São Paulo: RT, 2004, p. 199).

(4) Maurício Zanoide de Moraes et all, ob. cit., p. 199.
(5) Anote-se que, em se tratando de prisão temporária,

há outros requisitos, conforme se pode observar na
Lei n. 7.960/89.

(6) “Art. 310. Quando o juiz verificar pelo auto de prisão
em flagrante que o agente praticou o fato, nas con-
dições do art. 19, I, II e III, do Código Penal, poderá,
depois de ouvir o Ministério Público, conceder ao réu
liberdade provisória, mediante termo de compareci-
mento a todos os atos do processo, sob pena de
revogação. Parágrafo único. Igual procedimento será
adotado quando o juiz verificar, pelo auto de prisão
em flagrante, a inocorrência de qualquer das hipóte-
ses que autorizam a prisão preventiva (arts. 311 e
312).”

(7) “LXVI – ninguém será levado à prisão ou nela man-
tido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com
ou sem fiança.”

(8) Crimes Hediondos. 5ª ed., São Paulo: RT, 2005, p.
496.

(9) “La presunción de inocencia no es solo uma ga-

rantía de liberdad y de verdad, sino también una
garantía de seguridad o si se quiere de defensa
social: de esa ‘seguridad’ específica ofrecida por
el estado de derecho y que se expresa en la
confianza de los ciudadanos en la justicia; y de
esa específica ‘defensa’ que se ofrece a éstos
frente al arbítrio punitivo” (Luigi Ferrajoli. Dere-
cho y Razón. Teoria del Garantismo Penal. 8ª ed.,
Madrid: Trotta, 2006, p. 549).

(10) Aqui, importante salientar a afirmativa de Eugênio
Pacelli de Oliveira, no sentido de que tal liberdade
é provisória pois “provavelmente a condenação, ao
final do processo, viria pôr fim àquela situação de
liberdade tolerada”, lembrando que na época da
edição do nosso atual Código de Processo Penal “a
prisão em flagrante delito autorizava o juízo de ante-
cipação da responsabilidade penal”, “por isso, a
atribuição do predicado provisória para a liberdade, e
não para a prisão” (Curso de Processo Penal. 6ª
ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 413). No mes-
mo sentido, Alberto Silva Franco relata discussão
acerca da locução liberdade provisória, anteriormen-
te à Constituição Federal de 1988: “Para alguns,
haveria uma verdadeira contradição em termos, em
cogitar-se de uma liberdade provisória. O que pode
ser provisório é a prisão, jamais a liberdade. Para
outros, seria mais correto falar em ‘liberdade limita-
da’, ou ‘liberdade vinculada’, ou, simplesmente, em
‘liberdade’ sem nenhuma qualificação. Como enfati-
za, no entanto, Girolamo Bellavista, ‘se o acusado
não viola as obrigações impostas ou não se entrega
à fuga, a liberdade concedida, longe de ser provisó-
ria, é, em verdade, definitiva até a irrevogabilidade da
eventual condenação’” (ob. cit., p. 495).

(11) Luigi Ferrajoli ressalta a necessidade da obser-
vância dos princípio das igualdade e da liberdade
no processo penal, afirmando que: “El imputado
debe comparecer libre ante sus jueces, no solo
porque así se asegura la dignidad del ciudadano
presunto inocente, sino tambíen — es decir, sobre
todo — por necesidades procesales: para que quede
situado em pie de igualdad com la acusación (...)”
(ob. cit., p. 559).

(12) Maurício Zanoide de Moraes et all, ob. cit., p. 200.

André Adriano do Nascimento Silva
Advogado em São Paulo

Estabelecer a distinção entre processo e
procedimento foi uma preocupação que,
durante muito tempo, inquietou os proces-
sualistas. Há certo consenso, entretanto, de
que a partir de Oscar Bülow(1) essa diferen-
ça foi satisfatoriamente estabelecida.(2) Pro-
cesso — de pro caedere, que significa seguir
adiante — é a direção de movimento da
jurisdição. Representa o “conjunto orgâni-
co e teleológico de atos jurídicos necessários ao
julgamento ou atendimento prático da pre-
tensão do autor, ou mesmo de sua admissibili-
dade pelo juiz”, nos termos empregados por
Afrânio Silva Jardim.(3) Nesse sentido, o
processo é instrumento da jurisdição, e
persegue uma finalidade: “o provimento ju-
dicial final, com a solução da controvérsia e a
concretização da atuação do direito.”(4) O pro-
cedimento, a seu turno, constitui o modo

IMPUTAÇÃO PENAL E RECEBIMENTO DA DENÚNCIA: ONDE ESTÁ A DEFESA?
Marcus Alan de Melo Gomes

com que o processo se movimenta para
realizar a jurisdição. É a forma do proces-
so, sua exteriorização. São os diversos ca-
minhos que o processo pode tomar para
atingir a decisão judicial. É, enfim, o rito
do processo. Processo e procedimento se
distinguem, destarte, pois “enquanto aquele
corresponde ao movimento no seu aspecto in-
trínseco, com uma projeção ideal, este repre-
senta o mesmo movimento, visualizado, toda-
via, em sua forma extrínseca, concretamente
(...)”.(5) Essa diferenciação permite falar em
diversos tipos de processo e de procedi-
mento. Interessa-nos aqui, para os fins deste
artigo, entender as razões pelas quais tan-
tos ritos são admitidos no processo penal,
e os reflexos que essa multiplicidade pro-
cedimental pode gerar sobre o exercício do
direito de defesa.

Os ritos do processo penal variam, so-
bretudo, segundo a gravidade abstrata do
delito (entenda-se qualidade e quantidade
da pena abstratamente cominada), a com-
plexidade dos fatos objeto da imputação,
e as particularidades do crime(6) em espe-
cial no que diz respeito aos meios de exe-
cução exigidos pela sua definição típica.
Esses critérios autorizam a instituição de
tantos ritos quanto mais amplo for o es-
pectro de abrangência da lei penal. A di-
versidade de procedimentos corresponde-
rá, assim, à prodigalidade no emprego da
norma penal como instrumento de opres-
são social — não de controle social — à
variedade de bens jurídicos eleitos pelo
legislador, e à intensidade da resposta pe-
nal. Em um país como o Brasil, onde a
intervenção penal se converteu no discursoIM
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preferido — conquanto o menos eficiente
— das instâncias formais de controle, essa
relação vem propiciando uma multiplica-
ção incontida de ritos e de incidentes pro-
cessuais penais, que nem sempre revelam
harmonia com as garantias fundamentais
da ampla defesa e do contraditório.

Segundo a classificação doutrinária tra-
dicional, os procedimentos no processo
penal se dividem em comum e especial. O
procedimento comum abrange os proce-
dimentos ordinário — em que vigora a so-
lenidade, havendo maior número de atos
processuais e prazos mais largos — sumá-
rio e sumaríssimo. Os procedimentos espe-
ciais, por sua vez, são os que revelam forma
peculiar, para se ajustar às particularidades
da infração penal. Todos eles, entretanto, são
compostos por três fases: postulatória, desti-
nada à imputação pelo órgão acusador e à
reação inicial da defesa; instrutória, reser-
vada à produção da prova e últimas alega-
ções; e, por fim, a fase decisória, para a sen-
tença. Nada obstante essa seqüência comum
de etapas, o que se observa no ordenamento
jurídico brasileiro é uma oscilação no con-
teúdo de cada uma delas, permitindo que,
em determinados ritos, o acusado tenha mais
oportunidades de defesa na fase postulató-
ria do que em outros procedimentos. E a
incongruência chegou a tal ponto que, no
mais das vezes, é no rito ordinário que a de-
fesa menos intervém para a formação do
juízo de admissibilidade da denúncia.

Nem sempre foi assim, todavia. Em inú-
meros países — independentemente do
perfil do sistema jurídico adotado, se de
civil law ou common law — o procedimen-
to ordinário aglutina as três fases em dois
níveis: num primeiro instante, logo após a
etapa preliminar de investigação, deduz-se
a pretensão acusatória, com a delimitação
do fato imputado, facultando-se à defesa
um gesto inicial de reação ou resistência,
consistente em alegações — orais ou escri-
tas — e apresentação de provas para a for-
mação do juízo de admissibilidade da acu-
sação; num segundo momento, e uma vez
admitido o processamento da imputação,
passa-se à instrução ampla, com a finali-
dade de se produzir prova para a formação
do juízo de convencimento sobre o méri-
to.(7) No estágio inicial, portanto, permite-
se que a defesa interfira na verificação da
justa causa para a ação penal; no estágio fi-
nal, se lhe assegura o direito de demonstrar
que, naquele processo, nada mais há além
da justa causa vislumbrada pelo juiz, e que
não é bastante para a condenação. No Bra-
sil, essa era a dinâmica do procedimento
ordinário até o advento do Código de Pro-
cesso Penal de 1941, quando a etapa desti-
nada ao contraditório no juízo de admissi-
bilidade da denúncia foi suprimida. Para-
doxalmente, em alguns ritos especiais, já

àquela época, tal sistemática foi mantida.
Foi o que se deu com o procedimento dos
crimes atribuídos a funcionários públicos
(arts. 513 a 518 do CPP). Mais tarde, o mes-
mo tratamento legal viria a ser dado às
infrações penais de menor potencial ofen-
sivo (art. 81 da Lei nº 9.099/95) e ao tráfico
ilícito de entorpecentes (art. 55 da Lei nº
11.343/06), hipóteses em que a gravidade
abstrata dos delitos está em posições dia-
metralmente opostas.

A despeito do que pensam aqueles para
os quais a resistência preliminar à imputa-
ção constitui medida desnecessária e com-
prometedora da
celeridade proces-
sual,(8) parece indu-
vidoso que a su-
pressão desta etapa
no rito ordinário
(arts. 394 a 405 e 498
a 502 do CPP) cau-
sa prejuízos à defe-
sa, além de repre-
sentar mácula à
isonomia e à pro-
porc iona l i dade
constitucionais.

Primeiro, por-
que o deslocamen-
to da primeira manifestação da defesa téc-
nica para após o interrogatório (art. 395 do
CPP) coloca o acusado em posição de ab-
soluta inferioridade, incapaz de fornecer
ao juiz elementos que permitam vislum-
brar a fragilidade probatória da imputação
— afastando, desde logo, o reconhecimen-
to da justa causa e evitando a admissão de
ação penal temerária — ou de apontar ví-
cios e irregularidades processuais que afe-
tem a validade do processo, até mesmo por
inépcia da peça acusatória (arts. 41 e 43 do
CPP). Não se pode esquecer que, muito
embora a Constituição Federal de 1988 te-
nha optado pelo sistema acusatório, infor-
mado pelos princípios do estado de ino-
cência, devido processo legal, ampla defe-
sa, contraditório, prevalência do interesse
do réu, direito ao silêncio etc., o Código de
Processo Penal persiste com uma sistemá-
tica de investigação policial inquisitiva, em
que o investigado quase nada pode. Isto sig-
nifica que todo o material apresentado ao
juiz para a formação de sua convicção sobre
a admissibilidade da acusação — reunido,
via de regra, no inquérito policial — é co-
lhido à distância do denunciado, sem sua
participação, que, quando ocorrente, se res-
tringe ao interrogatório. Essa dinâmica é,
hoje, contundentemente criticada. Muitos
sustentam que o inquérito policial, como
etapa da persecutio criminis de crucial im-
portância, sobretudo para a delimitação da
acusação — e, conseqüentemente, da defesa
— deva se submeter à ampla defesa consti-

tucional.(9) Na prática, todavia, tapam-se os
ouvidos para esses argumentos, e o suspeito
continua a ser tratado como objeto da inves-
tigação. Isto resulta em que, para o recebi-
mento da denúncia no rito ordinário, o juiz
acaba por prescindir de qualquer ato do acu-
sado ou da defesa, que, por sua vez, e quan-
do muito, apenas “assistiram” ao inquérito
policial.(10) A violação à ampla defesa, pela
disparidade de armas, é clara.

Segundo, porque ao não admitir a resis-
tência preliminar à acusação no rito ordi-
nário, porém prevê-la para determinados
ritos especiais, a lei processual penal bra-

sileira trata distin-
tamente situações,
em essência,
iguais. O pedido
na ação penal con-
denatória é sem-
pre o mesmo: a
condenação do réu
e a aplicação das
conseqüências ju-
rídicas correspon-
dentes.(11) A proce-
dência desse pedi-
do ensejará, inva-
riavelmente, a
mesma solução: a

imposição da pena, com os efeitos extrape-
nais da condenação. E o que é mais impor-
tante: o estigma do processo penal e da con-
denação não escolhe delito, nem delin-
qüente, tampouco tem preferência por
pena. Alcança todos. Marca quem experi-
menta a intervenção penal com uma espé-
cie de sinal, de tatuagem moral que o acom-
panhará por muitos anos, senão pelo resto
da vida. Quem, por uma única vez, ingres-
sa na dinâmica da repressão penal, será, por
longo tempo, apontado como criminoso ou
como alguém com quem a amizade ou o
convívio não são recomendáveis, indepen-
dentemente do resultado do processo. Nes-
se sentido, responder a ação penal por cri-
me apenado com reclusão, que diga res-
peito a fato complexo, de difícil apuração,
ou por delito de peculiar execução, é indi-
ferente. Ora, se a simbologia do discurso
penal não poupa ninguém, por que confe-
rir a uns maiores oportunidades de defesa,
permitindo-lhes reagir à acusação logo no
início da persecutio criminis in juditio, mas
não facultar a outros essa mesma possibili-
dade? Em caso de condenação, não estarão
todos submetidos à pena? Não serão todos
considerados culpados? Em caso de absol-
vição, não estarão todos marcados com a
pecha de quem, algum dia na vida, já res-
pondeu a um processo penal? Vale aqui a
metáfora: se todos estão na mesma monta-
nha-russa, por que apenas alguns têm di-
reito ao cinto de segurança? O tratamento
legal não é, portanto, isonômico.

A despeito do que pensam aqueles
para os quais a resistência preliminar

à imputação constitui medida
desnecessária e comprometedora da

celeridade processual, parece
induvidoso que a supressão desta

etapa no rito ordinário causa prejuízos
à defesa, além de representar mácula

à isonomia e à proporcionalidade
constitucionais.
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Terceiro, porque as justificativas apre-
sentadas para a diversidade de procedimen-
tos nem sempre são observadas. A gravida-
de abstrata do delito — aspecto que reco-
mendaria o emprego de ritos mais longos,
com maior “amplitude de defesa” — ser-
ve, muitas vezes, para legitimar procedi-
mentos especiais, voltados à celeridade da
prestação jurisdicional.(12) Como explicar,
por exemplo, que o réu ao qual se imputa a
prática de tráfico de entorpecentes (art. 33
da Lei nº 11.343/06) — crime punido com
pena de reclusão, de 5 (cinco) a 15 (quinze)
anos, além de multa — tenha direito à res-
posta escrita antes da decisão do juiz sobre
a admissibilidade da denúncia, mas o acu-
sado ao qual se atribui o cometimento de
latrocínio (art. 157, § 3º, do Código Penal),
não o tenha? Pior. Como explicar essa in-
coerência de tratamento quando o paradig-
ma for o furto qualificado (art. 155, § 2º e
incisos do Código Penal), em que o réu,
além de não ter direito a medidas despena-
lizadoras como o sursis processual, também
não pode oferecer resistência preliminar à
imputação? A desproporcionalidade re-
pressiva que tem caracterizado a dinâmica
da criminalização primária — atividade
legislativa de seleção de bens jurídicos e
cominação de penas — alcançou a disci-
plina procedimental do processo penal.

A solução para tamanha discrepância
parece estar, mais uma vez, nas mãos do
juiz. Ou melhor, na interpretação que o juiz
deve dar ao texto da Constituição.

Geraldo Prado(13) lembra que a relação
entre a Constituição e o processo penal
decorre não apenas da natureza pública dos
ramos jurídicos que integram, mas, sobre-
tudo, da circunstância de envolverem um
objeto comum, de especial valor: a prote-
ção aos direitos fundamentais e a separa-
ção de poderes. Esse núcleo cuja reparti-
ção tanto aproxima o processo penal do
texto constitucional alimenta também o
sistema acusatório. Talhar uma dinâmica
de intervenção penal que permita às ins-
tâncias oficiais de controle, com equilíbrio
e racionalidade, aplicar a lei penal com o
máximo de preservação dos direitos fun-
damentais — liberdade, integridade física,
honra, imagem, incolumidade da vida pri-
vada etc. — é a meta do sistema acusatório
no Estado Democrático de Direito. E isso
não se faz sem a divisão clara de funções no
processo penal (acusação, defesa e julga-
mento), sem que se confundam os prota-
gonistas dessas funções (acusador, defen-
sor e juiz), sem a contaminação do julga-
dor pela iniciativa na produção da prova
(gestão da prova), mas, especialmente, sem
o juiz que confira à Constituição o seu va-
lor maior no ordenamento jurídico, e que
a ela ajuste, quando possível, a norma in-
fraconstitucional, ou desta retire eficácia,

quando a interpretação conforme não for
possível. Isto implica afirmar a possibili-
dade — a bem da verdade, o dever — de o
juiz aplicar as normas processuais de modo
a preencher o sentido dos princípios cons-
titucionais e preservar os direitos funda-
mentais, valendo-se, para tanto, de todos
os recursos de interpretação e de integra-
ção do sistema normativo de que dispuser.
Perfeitamente razoável concluir, portanto,
que o juiz, para assegurar ao acusado o exer-
cício da ampla defesa, bem como fazer preva-
lecerem a isonomia e proporcionalidade cons-
titucionais, pode, sem qualquer mácula ao de-
vido processo legal, determinar a intimação do
denunciado para que, em certo prazo — cuja
duração pode ser fixada analogicamente —
apresente, no processo penal de rito ordiná-
rio, resistência preliminar à acusação, por meio
de resposta escrita, facultando-lhe a produção
de prova, sem prejuízo da realização de diligên-
cias, a fim de, apreciando todos os argumentos
iniciais de postulação, formular juízo de ad-
missibilidade da denúncia, à semelhança do
que ocorre em alguns ritos especiais aqui já
mencionados. Um pequeno gesto procedi-
mental do julgador, revestido, todavia, de
relevante significado constitucional.

Nem se argumente que estaria o juiz,
com essa iniciativa, a criar rito não previs-
to em lei. Por razões semelhantes, admite-
se, em hipóteses análogas, a introdução no
processo de um ato não expressamente es-
tabelecido pela norma. Não se fala que o
juiz esteja a criar procedimento quando,
por exemplo, designa audiência para ma-
nifestação do denunciado e de seu defen-
sor sobre a proposta de suspensão condi-
cional do processo constante da denúncia,
muito embora o art. 89 da Lei nº 9.099/95
não preveja tal providência. Não se fala que
o juiz esteja a criar procedimento quando,
por exemplo, concede liminar em habeas
corpus, muito embora a lei processual pe-
nal não preveja explicitamente tal modali-
dade de decisão no rito do HC. E não se
fala que o juiz crie procedimento nesses
casos por um motivo bem simples: tanto a
audiência no sursis processual — cuja acei-
tação constitui ato personalíssimo do de-
nunciado — quanto a liminar no habeas
corpus constituem medidas que ora reali-
zam o sentido de princípios constitucio-
nais (ampla defesa), ora preservam garan-
tias fundamentais (liberdade).

Ademais disso, a resistência preliminar
do denunciado no rito ordinário não cau-
saria nenhum prejuízo à acusação. Ao con-
trário, o recebimento da denúncia, mesmo
com a manifestação prévia do réu, é evi-
dência de um juízo mais seguro sobre a jus-
ta causa da ação penal e o preenchimento
das exigências de forma da peça acusató-
ria. Assim se dá nos ritos especiais, assim
se daria no procedimento ordinário.

NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) Ver, a respeito: JARDIM, Afrânio Silva. Direito Pro-
cessual Penal, 11ª ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 27.

(2) Bem mais recentemente, Elio Fazzalari, na Itália, acom-
panhado no Brasil por Aroldo Plínio Gonçalves (Téc-
nica Processual e Teoria do Processo, 1992), propu-
seram uma verdadeira inversão dos conceitos de pro-
cesso e procedimento, defendendo ser aquele, na
verdade, não o gênero, mas uma espécie de procedi-
mento, caracterizado pela prevalência do contraditório
(OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de Processo
Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 522).

(3) Op. cit., p. 26.
(4) Eugênio Pacelli de Oliveira. Op. cit., p. 521.
(5) TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual

Penal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 232.
(6) FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Pro-

cedimento e o Procedimento no Processo Penal.
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

(7) FERNANDES, Antonio Scarance. A Reação Defen-
siva à Imputação. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002.

(8) Ver o rol apresentado por Antonio Scarance Fernan-
des, ibidem, p. 163, nota 48.

(9) Por todos, e com especial ênfase: SAAD, Marta. O
Direito de Defesa no Inquérito Policial. São Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.

(10) Scarance Fernandes destaca que “não há durante
o inquérito participação da defesa, podendo o indi-
ciado somente requerer diligências, realizáveis se-
gundo critério discricionário da autoridade policial
(art. 14, CPP). Oferecida a denúncia, como o juiz,
desde logo, pode recebê-la, fica o acusado sem
oportunidade de reagir à acusação e evitar que o
juiz a aceite. A evolução dos estudos do processo
penal à luz da Constituição mostra que outro seria
o melhor caminho: superar as deficiências do sis-
tema anterior sem a supressão da fase intermedi-
ária destinada a proporcionar oportunidade de ma-
nifestação ao acusado antes do exame da acusa-
ção e da classificação do fato pelo juiz. O impor-
tante, como ocorre atualmente no ordenamento
português, é que, antes de ser aceita a acusação,
o acusado dela tenha ciência e possa, justificada-
mente, manifestar-se. Poderia o acusado juntar
documentos, requerer interrogatório ou diligências
capazes de evitar o recebimento da denúncia. Po-
deria, simplesmente, discutir a correção da classi-
ficação” (Teoria Geral do Procedimento e o Proce-
dimento no Processo Penal, p. 128).

(11) Há uma exceção: a hipótese em que a inimputabi-
lidade por doença mental (art. 26, caput, do CP) é
pericialmente comprovada ainda no inquérito poli-
cial. Nesse caso, e pelas conseqüências jurídico-
penais previstas para o inimputável por enfermida-
de mental que pratica fato típico e ilícito, resta ao
Ministério Público oferecer a denúncia com pedido
de absolvição — uma vez que não há crime — e
imposição da medida de segurança adequada.

(12) O discurso da celeridade processual tem servido,
no âmbito penal, muito mais para satisfazer a ansi-
edade punitiva social, fruto da falta de alternativas
oficiais e de políticas públicas para a redução da
criminalidade — sobretudo da violenta — e da
exploração comercial e irresponsável do fenômeno
da delinqüência por alguns segmentos da mídia, do
que para assegurar ao acusado — inquestionavel-
mente, o principal interessado na sentença — o
direito ao processo em prazo razoável.

(13) Sistema Acusatório. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 51.

Marcus Alan de Melo Gomes
Mestre e doutor em Direito, professor adjunto de

Direito Processual Penal da Universidade Federal do
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“TROPA DE SANGUE” E “BATISMO DE ELITE”
– A TORTURA EM TRÊS DÉCADAS: QUOSQUE TANDEM?
Eduardo Paglione

“Hay en la naturaleza humana
algo de ángel y algo de fiera.”

Concepción Arenal

O filme “Tropa de Elite”, lançado em
2007, gerou polêmicas, debates, artigos...
Também no ano passado houve o lança-
mento de “Batismo de sangue”, filme ba-
seado em obra homônima (e autobiográ-
fica) de Frei Betto e que trata os últimos
anos da vida de Frei Tito e seu envolvi-
mento, juntamente com um grupo de fra-
des dominicanos em São Paulo, na luta
contra a Ditadura Militar. Sem tanta di-
vulgação na mídia, este filme também tem
gerado debates e discussões.

Os filmes se passam em períodos his-
tóricos diferentes, porém bastantes próxi-
mos em um conceito historiográfico (afi-
nal, apenas cerca de 30 anos separam uma
época de outra). “Tropa de Elite” se passa
em tempos de democratização, enquanto
“Batismo de sangue” é narrado no perío-
do da Ditadura Militar. Daqui a algumas
décadas ou séculos, poder-se-á dizer que
são o mesmo período? Vivemos em uma
democracia ou estado de direito? É bem
verdade que as realidades são diversas,
mas a ação do Estado representada nos fil-
mes não é.

Grosso modo, em “Tropa de Elite” agen-
tes do Estado buscam fazer o trabalho que
julgam “correto”, ou seja, proteger a “so-
ciedade” dos criminosos, traficantes, cor-
ruptos. Para defender a sociedade, enten-
dem que os Poderes instituídos são inefica-
zes e, assim, realizam a “investigação” com
muita celeridade, a mesma que usam para
julgar e executar eles próprios as penas.(1)

O que ocorre em “Batismo de sangue”?
Policiais também querendo defender a
“sociedade” de criminosos (aqui, comu-
nistas e revolucionários), utilizam méto-
dos de “investigação” rápidos e que lhes
garantem um resultado de seu interesse.

Em um e outro contexto, a investigação
ocorre sob tortura, o julgamento é feito
sem qualquer garantia e a pena aplicada
pode ser a capital. Pode-se até argumentar
que também em um e outro caso os “ad-
versários” da força policial utilizam mé-
todos semelhantes: violência e morte dos
policiais. Esta argumentação não sobre-
vive, entretanto, quando nos lembramos
que, ao sair da barbárie, o homem abriu
mão de certos direitos em favor do “Esta-
do” exatamente para que ele garantisse
melhores condições de vida a todos. Esse
“Estado” não pode agir como criminoso

para combater o crime, ignorando normas
que ele próprio estabelece, sob pena de se
tornar o grande exemplo e incentivador
de arbitrariedades.

Por motivos já debatidos com maior
competência por estudiosos do assunto, o
filme “Tropa de Elite” teve uma grande
repercussão na sociedade brasileira. En-
tretanto, o mesmo não ocorreu com o fil-
me “Batismo de Sangue”, cuja cópia, em
locadoras, não é fácil de ser encontrada.
Ambos recentes, ambos excelentes produ-
ções cinematográficas, por que, então, esta
divergência? Certamente porque “Batis-
mo de sangue” fala, ainda que de forma
indireta, de uma classe média que apoiava
exatamente o que ela hoje condena: a vio-
lência policial como forma repressora da
liberdade de opinião.(2) Em “Batismo de
Sangue”, sofrem nas mãos do Estado pes-
soas que desobedecem as leis porque que-
riam apenas liberdade, um sistema de go-
verno democrático e o sonho da igualda-
de social. Ideologias políticas à parte, o
“Estado” era o vilão. Em “Tropa de Eli-
te”, o “vilão” é aquele que desobedece as
leis para atacar a sociedade (ainda que hi-
pocritamente subvencionado por ela,
como fica bem evidente neste filme).

Entretanto, ambos os filmes demons-
tram o exercício da violência pelo Estado,
desobedecendo a princípios básicos e ele-
mentares de respeito ao ser humano, em
nome de uma garantia de segurança à clas-
se dita “honesta e de bem”. É o Estado
que, conforme traduz Oscar Vilhena
Vieira, “mantém relações ambíguas com a
sociedade: autoritário e violento para com a
grande maioria da população, dócil e transi-
gente aos interesses das elites” (1995, p. 195).

A respeito de ambos os filmes, solicita-
mos aos alunos delegados de polícia do
Curso de Formação Técnico Profissional
da Academia de Polícia de São Paulo, que
redigissem um trabalho analisando suas
eventuais divergências ou convergências.

Os trabalhos apresentados foram su-
periores ao esperado. Dentre os inúmeros
pontos apontados, destacamos e comen-
tamos alguns apenas:

a) ambos sugerem que devemos “exigir
melhorias pelo voto”: o ideal democráti-
co, combatido pelo Estado em um filme e
ignorado no outro, é a grande solução para
os problemas sociais, pois se estes são res-
ponsabilidade do Estado, devemos saber
quem escolhemos para dirigente. Melhor
o risco de errarmos do que impossibilida-
de de podermos escolher;

b) falta de “vontade política” para aca-
bar com a tortura: esta conclusão, apesar
de preocupante, tem apoio histórico, con-
forme demonstrado nos filmes. O dístico
“Contra a Pátria / Não há direitos”, em
uma delegacia de polícia no filme “Batis-
mo de Sangue” nos remete à moderna teo-
ria do chamado “Direito Penal do Inimi-
go”. A frase transformada em bordão “Põe
na conta do Papa”, utilizado em “Tropa
de Elite”, bem demonstra que o Estado se
sente no direito de utilizar meios que ele
próprio condena desde que seja para um
motivo politicamente “maior” (no caso
do filme, garantir a imagem da cidade du-
rante a visita papal);(3)

c) os “direitos humanos do policial” e
ausência de acompanhamento psicológi-
co: tanto em um como em outro filme, o
policial age no extremo de suas forças fí-
sicas e mentais. “Tropa de Elite” chega
mesmo a mostrar os conflitos pessoais do
personagem principal e as conseqüências
familiares da falta de um apoio psicológi-
co sério e eficaz;

d) o filme “Batismo de Sangue” mostra
a visão do torturado, enquanto “Tropa de
Elite” busca justificar a visão do tortura-
dor: é impossível que uma mesma ação
seja condenável em um caso e autorizada
em outro. A tortura, como bem adverte
Dalmo de Abreu Dallari, “é uma forma
covarde de cometer violência [...], degradan-
do o próprio torturador e agredindo valores
que são de toda a humanidade” (2000, p.
VII). O torturador, escondendo a violên-
cia de sua atitude sob o argumento sofísti-
co da defesa do Estado, foge do reconhe-
cimento de sua própria degradação;

e) no filme “Tropa de Elite”, apesar de
não se admitir a corrupção, pratica-se a
tortura (a questão da corrupção não é tra-
tada — naturalmente em virtude do foco
— valores demonstra que os policiais
agem totalmente despidos do conceito do
Estado, embora ajam em nome dele e dele
recebam armamentos, salários e poder;

f) no filme “Batismo de Sangue” os
“heróis” são guerrilheiros, mas também
em “Tropa de Elite” o treinamento dis-
pensado aos policiais é o de guerrilha: a
idéia de enfrentamento por meio de ope-
rações bélicas, apesar de ainda estar em
voga em alguns setores e cabeças não afi-
nadas aos princípios que informam a mo-
derna doutrina de segurança pública, bem
demonstra, em ambos os casos, a idéia de
“inimigo”, ou seja, aquele contra quem
devemos declarar guerra e devemos tratar “
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com os princípios estabelecidos (ou ex-
plicados) por Günter Jakobs.

Estes são, naturalmente, apenas al-
guns dos pontos abordados e aqui trazi-
dos sem rigor metodológico. Pretende-
se mostrar o quanto um fato, visto de um
determinado ângulo (“Tropa de Elite”),
pode ser interpretado sob um ponto fa-
vorável por aqueles que se deixam levar
por sensacionalismos e discursos irados
e turbulentos e que, este mesmo fato, sob
outra ótica (“Batismo de Sangue”), me-
rece total repulsa.

Os títulos dos filmes sugerem assim um
trocadilho um tanto nefasto: “Batismo de
elite” e “Tropa de sangue”... O batismo se-
ria de uma elite porque, no filme, uma pe-
quena casta de religiosos leitores de Santo
Tomás apóia um guerrilheiro como que
purificando seus atos que, a História regis-
tra — e é bom que não esqueçamos —, são
totalmente violentos e avessos à pregação
da doutrina cristã que recomenda amor aos
inimigos e a outra face aos agressores.(4)

Quanto à “Tropa de sangue”, quem viu o
filme sabe a que nos referimos...

Como dissemos, ambos os fatos hoje
são historicamente muito próximos.
Hannah Arendt gostava de citar Wil-
liam Faulkner: “O passado nunca está
morto, não é nem sequer passado”, pois,
para ela, “o mundo em que vivemos em
qualquer momento é o mundo do passado”
(2004). Com “Batismo de Sangue” apren-
demos — ou revivemos — o passado re-
cente(5) e constatamos com “Tropa de
Elite” a certeza da afirmação da filósofa
que nos demonstrou a existência de um

mal banalizado com o qual nos defronta-
mos no dia-a-dia e, por isso também, nas
telas de cinema. A consciência deste mal
pelos agentes do Estado é o primeiro e
grande passo para sua extirpação.
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NOTASNOTASNOTASNOTASNOTAS

(1) Rui Barbosa, um grande crítico da polícia de seu
tempo, já dizia: “Polícia precisa de juízes: não pode
julgar.” (1947, p. 200).

(2) Prática bastante comum nos regimes ditatori-
ais. Durante a Ditadura Vargas, o Depar tamen-
to Estadual de Ordem Polícia e Social do Estado
de São Paulo (DEOPS) registrava em seu pron-
tuário grande par te dos intelectuais da época.
O Estado vigiava e pretendia controlar toda a
atividade cultural produzida (v., a respeito,
ANDREUCCI, 2001).

(3) Em outro pólo, a mentalidade governamental de
valorização dos direitos humanos e intolerância a
qualquer forma de violência pelos agentes do Esta-
do ficou bem demonstrada em recente episódio
ocorrido Estado de São Paulo: no dia 15 de dezem-
bro de 2007 um jovem foi morto na cidade de Bau-
ru, em vir tude de ação de policiais. Menos de uma
semana depois, o Executivo Estadual autorizou a
indenização à família, constituindo Grupo de Traba-
lho para propor os critérios de indenização e deter-
minando que a Fazenda do Estado exerça o direito
de regresso contra os responsáveis pelo ato ilícito
(Decreto 52.521, de 21 de dezembro de 2007).

(4) E também para os seguidos da f i losofia
socrática, que prega ser melhor sofrer o mal do
que fazer o mal...

(5) Ou não tão recentemente... Confira-se, a respeito,
o seguinte trecho de obra cuja primeira edição é
de 1804: “Prende-se o suspeito de culpa num
crime. Neste momento, esse homem deixa de ter
existência pessoal. É um ser ideal posto nas mãos
do fisco, que o interroga, o enreda, o espreme, o
atormenta, até que, com as contradições ou com
as incoerências ou mesmo com a confissão do
crime extorquida no tédio do cárcere, com a misé-
ria e com as torturas, o fisco consiga arrancar-lhe
o suficiente para citá-lo em juízo” (VERRI, 2000,
p. 124-125).

Eduardo Paglione
Delegado de Polícia, mestre em Letras (Unesp/
Assis) e professor de Metodologia da Pesquisa

Científica da Academia de Polícia Civil de São Paulo

FÓRUM ONLINE IBCCRIM
(programação)
Em 2008, continuam os encontros semanais do FÓRUM ONLINE IBCCRIM.
Trata-se de um espaço exclusivo para os associados do Instituto, no portal
www.ibccrim.org.br,
aberto sempre às quartas-feiras, às onze horas da manhã. Por ele, todos os
associados podem,
pela Internet, formular perguntas e questionamentos aos convidados, sob a
mediação do IBCCRIM,
para resposta também em tempo real. Além disso, o texto completo dos
encontros fica gravado no Portal IBCCRIM, para consulta a qualquer
momento. Essa é uma oportunidade para todos poderem se encontrar e
debater juntos temas de ciências criminais de interesse geral, com a
participação de alguns dos mais importantes professores e pesquisadores do
País.
Participe, você também, desse novo ponto de encontro das ciências
criminais no Brasil.
Veja nossa programação para os próximos encontros:

 Dia 13 de fevereiro de 2008, às onze horas: Gustavo Badaró (mestre e
doutor em Processo Penal pela Faculdade de Direito da USP; advogado
criminalista em São Paulo), conversando sobre “Prova por Videoconferência”.

 Dia 20 de fevereiro de 2008, às onze horas: Marcos Alexandre Coelho Zilli
(mestre e doutor em Processo Penal Penal; professor de Processo Penal da
Faculdade de Direito da USP; magistrado em São Paulo), conversando sobre
“Prisão Cautelar”;

 Dia 27 de fevereiro de 2008, às onze horas: Guilherme de Souza Nucci
(mestre e doutor em Processo Penal; livre-docente em Direito Penal; professor
Concursado de Direito Penal na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo;
magistrado em São Paulo), conversando sobre “Critérios para Fixação da
Pena”.

 Dia 5 de março de 2008, às onze horas: Maria Lucia Karam (juíza
aposentada), conversando sobre “A Violência e a Cidade do Rio de Janeiro”.
Não esqueça: quarta-feira, sempre às onze horas, é o Fórum que vai até você!
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Entidades
que assinam
o Boletim:
 AMAZONAS

• Ministério Público
do Amazonas

 CEARÁ
• Associação Cearense

de Magistrados
• Associação Cearense

do Ministério Público
 DISTRITO FEDERAL

• Associação dos
Magistrados do Distrito
Federal e Territórios -
Amagis/DF

• Defensores Públicos do
Distrito Federal - ADEPDF

 GOIÁS
• Associação dos

Magistrados do Estado
de Goiás - Asmego

MATO GROSSO DO SUL
• Associação dos

Defensores Públicos
de Mato Grosso do Sul

• Associação dos
Delegados de Polícia de
Mato Grosso do Sul -
Adepol/MS

• Sindicato dos Defensores
Públicos do Mato Grosso
do Sul

MINAS GERAIS
• Curso A. Carvalho

Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte

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

• Sindicato dos
Delegados de Polícia
Federal em Minas Gerais
- SINDFPF-MG

 PARÁ
• Associação do Ministério

Público do Estado
do Pará

 PARANÁ
• Associação dos

Delegados de Polícia
do Estado do Paraná

 RIO GRANDE DO SUL
• Associação dos

Delegados de Polícia
do Rio Grande do Sul -
ASDEP/RS

 SÃO PAULO
• Associação dos

Delegados de Polícia
do Estado de São Paulo
- ADPESP

• Associação Nacional dos
Delegados de Polícia
Federal - Rg. SP - ADPF

• Associação Paulista de
Magistrados - Apamagis

• Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP
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Com o advento da Lei nº 10.792/03, que deu
nova redação ao art. 188 do Código de Processo
Penal, o interrogatório do acusado, antes restrito
a este e ao juiz, vedada a intervenção do defensor,
do promotor de justiça e do seu assistente ou do
querelante, exceto em questões de ordem, pas-
sou a permitir a intervenção das partes.

Assim, prevê esse dispositivo da lei adjetiva
penal: “Após proceder ao interrogatório, o juiz inda-
gará das partes se restou algum fato para ser escla-
recido, formulando as perguntas correspondentes se
o entender pertinente e relevante.”

Juízes de primeira instância, em processos com
mais de um réu, têm entendido que o direito de
reperguntar deve ficar limitado ao promotor, ao
assistente ou querelante, e ao defensor do acusado
que está sendo interrogado, vedando que os defenso-
res dos demais co-réus também reperguntem.

Parece-nos, todavia, que esse entendimento não
é o correto. O atual art. 188 refere-se às “partes”
(no plural), isto é, a todas as partes do processo, e
não apenas ao advogado do interrogando. Mesmo
porque o Parquet, seu assistente ou o querelante
poderão, em suas reperguntas, fazer prova contra
os outros acusados, questionando o interrogando
sobre a co-autoria ou participação deles.

Assim, em face das garantias constitucionais
do contraditório e da ampla defesa (CF, art. 5º, inc.
LV), deverá ser concedida a palavra aos defenso-
res de todos os co-réus para que, desejando, pos-
sam reperguntar.

Mais ainda: em razão dessas mesmas garan-
tias, havendo mais de um réu, os interrogatórios
judiciais só poderão começar a ser realizados após
a citação de todos os acusados. E cada co-réu
deverá ser intimado da designação para o inter-
rogatório do outro, bem como da necessidade
de, neste ato, comparecer acompanhado de de-
fensor. Caso, intimado, venha sem advogado
constituído ou este não compareça, deverá ser-
lhe nomeado um defensor ad hoc.

Entendimento contrário feriria, a nosso ver,
outra garantia constitucional: a da isonomia (CF,

O ART. 188 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL
EM FACE DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA
Roberto Delmanto

art. 5º, caput). Com efeito, se um acusado for cita-
do e interrogado antes do outro, o primeiro terá a
oportunidade de participar do interrogatório do
segundo quando este, depois de citado, vier a ser
interrogado. Já o segundo acusado, citado após o
interrogatório do primeiro, não terá tido a mes-
ma oportunidade, desrespeitando-se a paridade de
armas, ínsita ao processo penal de um Estado de
Direito Democrático.

Outra questão que consideramos relevante é a
de saber quem, após o juiz, deverá reperguntar
primeiro, pois o art. 188 não o esclarece. Muitos
magistrados de primeiro grau têm concedido a
palavra primeiramente ao M. Público e, depois,
ao defensor, o que, a nosso ver, não é o certo.

O interrogatório do acusado é, antes de tudo,
um meio de defesa, tanto que ele tem o direito
constitucional de permanecer em silêncio, se as-
sim o quiser (CF, art. 5º, inc. LXIII), direito este
também assegurado pelo Código de Processo Pe-
nal (art. 186, caput), não importando o silêncio “em
confissão” nem podendo “ser interpretado em pre-
juízo da defesa” (art. 186, parágrafo único).

Pensamos, por isso, que ao interrogatório ju-
dicial deverá ser aplicado, por analogia, o que a
lei adjetiva penal estabelece para as testemunhas
de defesa (CPP, art. 468), que, ao contrário das
de acusação (CPP, art. 467), são reperguntadas
primeiro pelo defensor e só depois pela acusação.
Isto porque, é a parte que as arrolou que sabe os
motivos de tê-lo feito e a prova que pretende
produzir, cabendo à parte contrária o direito de
reperguntar.

Do mesmo modo, é o advogado do acusado
que sabe porque concordou ou aconselhou que
ele respondesse ao interrogatório, ao invés de si-
lenciar, tendo, portanto, o direito de reperguntar
primeiro, podendo os co-réus, o querelante, o
Ministério Público e seu assistente, se houver,
fazê-lo em seguida.

Roberto Delmanto
Advogado criminalO
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LEIA NA REVISTA BRASILEIRA DE CIÊNCIAS CRIMINAIS Nº69
- NOVEMBRO-DEZEMBRO/2007
• O Conceito de Culpa e a Estrutura Bipartida dos Tipos Penais Culposos - Israel Domingos Jorio
• Direito Penal Máximo ou Intervenção Mínima do Direito Penal? Breves Lineamentos Sobre a Função do Direito Penal -

Luciana de Medeiros Fernandes
• Direito Penal e Direitos Humanos: Uma História de Paradigmas e Paradoxos - Marcelo Semer
• Consideraciones Sobre la Prueba del Dolo - Ramon Ragués I Viallès
• Direito Penal do Inimigo - Ulfrid Neumann
• As Condições da Ação Penal - Ada Pellegrini Grinover
• A Incorporação de Tratados de Direitos Humanos em Face da EC 45/2004: O Caso da Prisão de Depositário Infiel - Eric

Alexandre Lavoura Lima
• Ensino e Aprendizado das Ciências Criminais no Século XXI – Salo de Carvalho
• Penas Alternativas X Prisão: A Construção de um Outro Paradigma? - Alessandra Teixeira e Fernanda Emy Matsuda
• Julgamento Eclipsado: Quando a Celeridade Tolda o Brilho do Habeas Corpus - Daniel Guimarães Zveibil
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