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A LEP E A INDEPENDENCIA JUDICIAL

A Lei de Execugido Penal impds ao juiz de exe-
cugdo nada menos que o papel de agente transfor-
mador da prisdo. Para isso, os reformadores de
1984 alicercaram a jurisdicionalizagio: a rigor,
nada mais que o corolario processual da idéia de
legalidade, no universo da execugdo das penas.
Em um pais tomado pelo mais profundo atbitrio,
um bom mecanismo contra esse cotidiano de ile-
galismos nas prisdes é o processo judicial, sua
qualidade publicistica, seu ambiente de defesa e
contradicio, e a presenca de juizes isentos e afir-
mativos do direito.

Ja se criticou o jeito utdpico da reforma de 1984:
aqueles juizes que o artigo 66 da LEP institufa
como o mastro principal dessas caravelas desco-
bridoras, infelizmente, ndo existiam no pais, se-
nao por excegoes. Afinal, as matrizes que molda-
ram outros setores do Estado — a longeva tradi-
¢do patrimonialista de nosso ser politico; o rea-
cionarismo dos dizeres de nossas ditaduras; en-
fim, todo esse anti-iluminismo que trazemos fun-
do desde a Colénia — contaminaram, severamen-
te, um Judicidrio erguido a 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 fendmeno da prépria vida: nasce
de sua adversidade e, pelo esforco, brota ainda
mais forte. Ninguém jamais entenderd a LEP e
sua importancia se ndo entender precisamente
isso: ela ndo realizou as reformas que desenhava,
mas trouxe, no entanto, uma nova ¢/tura de lega-
lidade na execucio penal. Trouxe, enfim, confron-
tacdes importantes, ainda por dimensionar. Ge-
rou estudiosos, na vida forense ou fora dela, cau-
sando publicagdes e tematizando encontros, se-
meando entidades, vocacionando pesquisadores,
técnicos e operadores, advogados, promotores de
justica e juizes zelosos e isentos. E todo um saldo
ainda nio computado, mas que, vez por outra, se
faz sentir: casos concretos foram duas decisoes
judiciais que inauguraram 2008.

A primeira dessas decises veio do interior de
Sio Paulo, a 500 quilémetros da capital. O juiz da
execugdo penal de Tupa, Gerdinaldo Quichaba
Costa, determinou que os estabelecimentos pe-
nitenciarios sob sua competéncia correcional so-
mente recebam presos residentes em um raio de
200 quilémetros, devendo também observar, es-
tritamente, seus limites de lotacdo. Apontou o
julz que a transferéncia maci¢a e indiscrimina-
da de presos, em sua maioria oriundos da regiao
metropolitana da capital, para longinquos esta-

belecimentos, na medida em que dificulta e quase
impossibilita visitas de seus familiares, invia-
biliza também a prépria idéia de reintegracio
social estabelecida na lei. A decisido, de resto,
ainda convida a repensar a politica de transfe-
réncia sistematica de presos para locais distan-
tes da capital, na versdo recente da antiga estra-
tégia das colonias penais.

A segunda decisao foi do juiz Claudio do Pra-
do Amaral,V corregedor dos presidios da Capital
de Sao Paulo. Ela determinou que, no maximo em
um ano, o Centro de Detencio Provisoria 11, do
bairro de Pinheiros, observe estritamente sua ca-
pacidade para acolher até 512 presos, nio devendo
ser aumentada, desde logo, a quantidade de presos
ali ja existente. A fundamentacdo dessa decisio
traz informacdes dantescas sobre esse e outros es-
tabelecimentos similares: o triplo dos presos que
as construcoes admitem, ocupando espagos celu-
lares minimos, amontoando-se e revezando-se
uns sobte os outros até para dormir ou ir ao ba-
nheiro. Passaram por um surto de tuberculose e
sofrem um racionamento de 4gua, com instala-
¢Oes sanitarias precarias. Tém restri¢des absur-
das de atendimento médico e hospitalar, e até de
visitas de advogados, em um quadro de escassez
completa de pessoal penitenciario. Amaral nao
o diz, mas sua decisdao deixa inferir: os Centros
de Detencio Proviséria de Sdo Paulo reeditam
muito de Auschwitz. Mas, literalmente a decisao
diz: ndo ha como cobrar desses presos coisa al-
guma, em nome do direito, sendo assistir, passi-
vamente, que se organizem por conta propria € a
revelia do proprio Estado. A leitura completa
dessa decisaio — que publicamos em nosso Por-
tal na Internet — ndo é somente uma aula de
direito de execucdo penal, mas, também, de in-
dependéncia judicial e de afirmacdo do papel do
juiz como garantidor de direitos.

Sao dois casos, € certo, que se somam a poucos
outros, ocasionalmente. E o mesmo Judiciario
dessas decisoes é aquele que, embora por outras
maios, dissemina a cultura do aprisionamento
massivo ¢ do uso abusivo da prisdo processual,
mesmo em casos em que a lei prevé solugoes al-
ternativas (Pinheiros, alids, existe exatamente por-
que os juizes de Sdo Paulo vém aplicando prisGes
cautelares para além do que seria admissivel na
propria lei). Estudos sérios demonstram que, na
base desse aprisonamento espetacular, encontra-
mos magistrados e promototes de justica como os
responsaveis principais pela situagio cadtica vivi-
da nos presidios, disseminando a légica da excep-
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PRESCRICAO

cionalidade, agravando regimes prisionais,
adiando ou ignorando institutos legais quan-
do favoraveis aos réus e condenados, e, en-
fim, supetlotando presidios com toda uma
populacio que nido deveria estar neles.
Mas essas duas decisdes, de todo modo,
também confirmam o que alguém ja disse
antes: a independéncia do juiz ndo estd no
Judiciario, mas, no préprio magistrado. A
institui¢do nao ¢ independente, mas, o juiz,
esse sim pode sé-lo. Nossa LEP inaugurou
toda uma cultura de legalidade que nio ha
de ser mais detida, passando a ambientar
novas idéias, novas praticas, mas, princi-
palmente, novos homens e mulheres que
as sustentam e que ndo permitem que gra-
tuitamente tudo se desmanche no ar.

A conseqiiéncia dessas decisoes ¢ dbvia:
um Estado que ndo sabe prender ¢ um Es-
tado que tem, precisamente por conta dis-
so, o imperioso dever humano, ético, not-
mativo e legal de soltar. Nesse sentido, cabe
recordar a precursora e correta decisdo do
juiz das execucbes de Contagem, Minas
Gerais, Livingston José Machado, em 2005.
Vamos todos, portanto, aguardar a conti-
nuidade da frase que tais decisGes de Sio
Paulo esbo¢am, agora em 2008. Nao se
pode admitir que acabem em trocas iné-
cuas de oficios ou na responsabilizacdo fa-
cil de servidores subalternos. Vencidos os
prazos fixados, e inerte a Administracao
Prisional, a conseqiiéncia 6bvia € a soltura,
ainda que proviséria, dos presos em ex-

cesso, pelo menos até que se reunam as
condi¢Ges minimas para seu aprisiona-
mento e que os préprios juizes dizem se-
riamente inexistentes. Ja ndo temos como
admitir frases interrompidas, reticéncias
ou folhas dobradas. Nao 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 exigéncias dessa nova gra-
matica que ¢, em ultima analise, aquela do
préprio direito.

NOTA

(1) A integra da decis@o esta disponivel para consulta
no site do IBCCRIM: www.ibccrim.org.br.

PRESCRICAO: ALTERACAO TRAZIDA PELA LEI N° 11.596/2007

Robson Antonio Galvao da Silva e Daniel Laufer

Como cedico, as causas interruptivas da
preserigao tratam-se de acontecimentos pro-
cessuais ou de carater pessoal que inter-
rompem o curso do prazo prescricional
iniciado, cancelando o prazo decorrido e
determinando o inicio de novo prazo inte-
gral a partir do dia da interrupg¢io (exceto
o caso de continua¢io do cumprimento da
pena). Como bem define Silva Franco,"
sdo todos os atos demonstrativos de um
exercicio ativo do poder punitivo, e, como
tais, incompativeis com uma pretensao de
renuncia, em relacdo a este exercicio, por
parte do Estado. Sdo, portanto, aqueles atos
em que se manifesta presente o interesse
do Estado em perseguir o autor do crime.

O artigo 117 do Cédigo Penal estabele-
cia seis causas de interrup¢ao prescricio-
nal, quais sejam: a) recebimento da de-
nuncia ou queixa; b) pronuncia; c) deci-
sdo confirmatéria da pronuncia; d) sen-
tenga condenatdria recorrivel; e) inicio ou
continuacdo do cumprimento da pena; e,
f) reincidéncia.

Nao ocorte a prescricio da pretensio
punitiva, pela pena em concreto ou em abs-
trato, se o prazo legal ndo se completa en-
tre a data de consumacdo do crime e da
primeira causa de interrupgio, ou entre
datas de duas interrupgdes.

Por se tratar a prescricao penal de di-
reito substantivo, refletindo sobre o di-
reito de liberdade do cidadao, a melhor
doutrina e jurisprudéncia se posicionam
no sentido da taxatividade das causas de
interrup¢do. Nao se admitem interpre-
tagdes ampliativas ou analogicas e nem
podem ser considerados fatos processuais
nao previstos.

Porém, sempre houve especial contro-
vérsia quanto a quarta causa interruptiva,
ou seja, a sentenga condenatdria recorrivel,

sobretudo em dois principais aspectos.

Discutia-se se o marco interruptivo
ocottia na data do decisum condenatdrio re-
corrivel ou na data de sua publicacao.

Debatia-se, ainda, se o acdrdio que revi-

sava a sentenca condenatdria recorrivel po-
deria ser entendido como marco interrup-
tivo. Diante da taxatividade das causas in-
terruptivas, em geral, ndo se admitia essa
possibilidade. Nesse sentido: %4 decisao que
confirma a sentenca condenatdria ndo foi —
nem poderia ser — considerada pelo legisla-
dor causa de interrupedo, porque ela é, na
verdade, apenas o marco divisor das duas mo-
dalidades prescricionais. Com o transito em
Julgado daguela decisao, termina a fase de
prescricao da agao penal e, imediatamente,
comeca o novo ciclo, que é o da prescricio da
condenacio.”®

Porém, normalmente os tribunais enten-
diam que “@ primeira decisio que declara o
réu culpado, quer seja proferida em sentenga
monocrdtica, quer pelo tribunal, em grau de
apelagao, ¢ a que funciona como sentenca in-
terruptiva do lapso prescricional”.®)

Em 30/11/2007, foi publicada no Didrio
Oficial da Unido a Lei n. 11.596, que alterou
o mencionado artigo 117, inciso 1V, do Co-
digo Penal, que passou a vigorar com a se-
guinte redagdo: “Art. 117: O curso da prescri-
cao interrompe-se: (...); 117 — pela publica-
¢do da sentenga ou acérdio condenatorios
recorriveis; (...)".

Diante disso, alguns problemas de in-
terpretagdao e aplicagio do inciso com a
nova redacio poderio surgir.

Inicialmente, observa-se que foi feita
mencao expressa a data da publicagio, afas-
tando definitivamente o entendimento dos
que ainda consideravam como termo final
da prescricdo da pretensao punitiva a data
do decisum e nio a data da sua publicacio.

Em alguns raros casos em que a prescricao
deixou de ser reconhecida porque se con-
siderou como marco interruptivo a data do
decisum € ndo a data de sua publicacao, a lei
nova deverd ser aplicada retroativamente.
Por outro lado, no que concerne a publica-
¢do, a alteracdo podera ser prejudicial ao
réu nos casos em que se toma como marco
inicial a data de sua publicacdo e nio do
julgamento. Nesse caso, a lei nova ndo po-
dera retroagir.

De outra via, deve-se observar que a lei
referida ndo instituiu uma nova causa in-
terruptiva da prescricdo. Apenas veio con-
solidar o entendimento construido doutri-
néria e jurisprudencialmente, no sentido
de que o marco interruptivo ¢ a publicacdo
da sentenca o acérdao condenatério re-
corrfvels, ou seja, 0 que ocotrer primeiro.
Diferentemente do que uma leitura apres-
sada poderia sugerir, se houver sentenca
condenatéria que for mantida pelo acor-
ddo, a data de publicagio deste ultimo niao
constitui causa interruptiva da prescricao,
mas sim a data de publicagio da sentenca.

Somente no caso de haver sentenca ab-
solutéria e acérdio condenatdrio é que a
publicacdo do acérddo serd marco inter-
ruptivo da prescricao, conforme ja era en-
tendimento majoritario na jurisprudéncia.
O legislador foi claro ao estabelecer a al-
ternativa: sentenca o acordio condenatd-
rios recortiveis. Além disso, o acérdao con-
denatério que da continuidade a sentenca
¢ apenas confirmacio desta.

Somente se houvesse afirmado sentenca
¢ acérddo condenatério recorriveis é que
se possibilitaria a interpretacdo no sentido
de que, se houve sentenga condenatdria
mantida em segundo grau, a publica¢do do
ac6rdio consistiria em causa interruptiva.

Como afirmado acima, trata-se de di-
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reito substantivo, nao se admitindo interpre-
tagOes extensivas. Além disso, essa interpreta-
¢ao violatia o artigo 5° inciso LXXVIII, da
CF, que estabelece como garantia fundamen-
tal a razoavel duragio do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitagao.
E sabido por todos os operadores do Direito
Penal que a prescri¢do é importante — sendo a
unica efetiva— causa propulsora da movimen-
tagdo processual.

Nos processos que seguem o rito ordinario
dar-se-4, entdo, a prescri¢io entre: a) a consu-
magao do fato e o recebimento da denuncia;
b) o recebimento da dentncia e a publicagio
da sentenca condenatéria recortivel; ¢) o re-
cebimento da denincia e a publicacdo de acér-
dio condenatorio recorrivel, somente no caso
de ter sido a sentenca de primeiro grau absolu-
toria; d) a publicacao da sentenca condenat6-
ria ou do acérdio condenatério (este somente
no caso de ter sido a sentenca absolutdria) e o
inicio do cumprimento da pena.

Por fim, a reda¢io dada pela Lei 11.596 nio
extirpou a ddvida acerca da interpretagdo do
termo publicacio. Muito embora nio tenha

PARTICIPE
POR ACREDITAR

sido claro o legislador e a jurisprudéncia, em
sua grande parte, propugne pelo sentido de
publicacdo enquanto sentenca entregue em
cart6rio® ou a0 menos um ato inequivoco de
publicidade (como o registro em livro pro-
prio do cartério®), fato é que a nio identifi-
cacdo do termo publicacao com publicacio em
didrio oficial (on didrios eletronicos jd ampla-
mente difundides) continua a gerar grande in-
seguranca juridica.

NOTAS

(1) TACRIM-SP, EI 171083, rel. Silva Franco.

(2) TSP, rel. Denser de Sa. RJTJSP 125/557.

(3) TACRIM-SP, EI 592413, rel. Silva Pinto, R/D 10/168.
(4) RT734/660.

(5) JTACRIM 79/193.

Robson Antonio Galvao da Silva

Especialista em Direito Penal e Criminologia pela
Universidade Federal do Parand/ICPC e mestrando em
Direito Econdmico pela PUC/PR

Daniel Laufer
Mestre em Direito Econdmico pela PUC/PR e professor de
Direito Penal da PUC/PR

NOVAS PRODUCOES DE VIDEO NA BIBLIOTECA DO IBCCRIM!

Jd estdo disponiveis aos associados do IBCCRIM os DVDs do “Coloquio em homenagem ao Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais- Justica Penal Portuguesa e Brasileira: Tendéncias de Reforma”, realizado pela Universidade
de Coimbra — Portugal, nos dias 13 e 14 de abril de 2007, do Il Curso para Jornalistas do IBCCRIM, realizado nos
dias 23 e 30 de junho de 2007 e do Ill Simpdsio de Ciéncias Criminais de Brotas, realizado nos dias 23 e 24 de
novembro de 2007. Entre em contato com a nossa Biblioteca e confiral

INTEGRACAO BOLETIM/BIBLIOTECA

A partir deste més, a Biblioteca do IBCCRIM colocard a disposigao do usuario mais uma importante ferramenta de
pesquisa. Trata-se de levantamento bibliografico sobre 0s temas objeto dos artigos publicados em nosso
Boletim. Para consulté-lo, acesse no nosso site a segdo da Biblioteca, clique na subsegao “Ultimas Aquisigoes”
e encontrara o topico “Bibliografia do Boletim”. Nele serd possivel verificar todo 0 material disponivel em nosso
acervo (livros, artigos de revistas, videos etc.) relacionado aos temas divulgados no Boletim.

0 respectivo levantamento bibliogréafico também serd enviado pelo Informativo eletronico da Biblioteca.

LABORATORIO DE CIENCIAS CRIMINAIS 2008

Abertas as inscrigoes (entre os dias 7 de janeiro e 5 de margo de 2008) para a 72 Edigdo do Laboratorio de
Ciéncias Criminais 2008, um programa de iniciag&o cientifica destinado a estudantes do 3° ao 5° ano das

faculdades de Direito.

Ao longo do curso serdao abordadas questoes atuais de Direito Penal, Processo Penal, Criminologia e Politica

Criminal.

0Os alunos selecionados, para poder freqiientar o Laboratdrio, deverao ser associados ao IBCCRIM na categoria de
estudante de graduagao, conforme consta no link Associe-se, de nosso site.

0 regulamento para participar do Laboratorio de Ciéncias Criminais ja se encontra no site do IBCCRIM.

Mais informagoes podem ser obtidas no site (www.ibecrim.org.br), pelo e-mail (laboratorio@ibccrim.org.br) ou

pelo telefone (11 - 3105-4607, ramal 174).
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EM DEFESA DA PRESCRICAO INTERCORRENTE E RETROATIVA

Euro Bento Maciel Filho

Ja nao é de hoje que a comunidade juri-
dica — salvo os adeptos da politica de lei e
ordem — vem denunciando alguns desca-
labros, sobretudo no campo das investiga-
¢Oes promovidas ou por membros do Mi-
nistério Publico (o que, pot si s6, ja é um
grande equivoco!) ou pela Policia Federal.

De efeito, desde interceptagoes telefo-
nicas “autorizadas” sem as devidas caute-
las até a “invasio” de escritérios de advo-
cacia por policiais munidos com manda-
dos de busca e apreensdo absolutamente
genéricos e vagos, a historia recente nos
mostra que as liberdades e garantias indi-
viduais vém ficando, por vezes, em segun-
do plano.

Somem-se a isso, ainda, a tentativa de se
tornar obrigatéria a malfadada videocon-
feréncia (em boa hora vetada pelo Presi-
dente da Republica) e a injustificavel ex-
posi¢ao na midia de trechos de conversas
telefonicas interceptadas, os quais, em tese,
sdo protegidos pelo sigilo.

H, para coroar este atual momento de
“trevas” do Direito Penal Brasileiro, sur-
ge, agora, a noticia de que o Senado Fede-
ral, no inicio de dezembro de 2007, apro-
vou um Projeto de Lei que modifica o § 1°
e revoga o § 2°, ambos do art. 110, do Codi-
go Penal, promovendo, assim, a “extin¢do”
da prescri¢io da pretensdo punitiva em suas
modalidades retroativa e intercorrente.

Apenas para ilustrar, eis a redag¢do do
PL retrocomentado que, presentemente,
encontra-se na Camara dos Deputados
para deliberacido pelos parlamentares da-
quela Casa:

At 110...

8 1° - A prescrigao depois de transitar em
Jlgado a sentenga condenatiria para a acusa-
¢do e defesa regula-se pela pena aplicada, nao
podendo, em nenbhuma hipdtese, ter por termo
inicial data anterior a da publicacao da sen-
tenga on do acdrdao.

§ 2% - (Revogado).”

Da leitura da transcricao supra, é possi-
vel notar, de plano, que a nova redagdo dada
ao § 1°, do art. 110, do Cédigo Penal, ape-
nas ressalta duas obviedades, quais sejam:
a-) que a prescricdo executodria (ou seja,
aquela que se verifica apés o transito em
julgado para a “acusagio e defesa”) regula-
se pela pena aplicada e, b-) que a prescri-
cao executdria nao pode ter “por termo ini-
cial data anterior a da publicacio da sentenca
on do acdrdio”. Fica facil notar, pois, que o
“novo” § 1°,do art. 110, do CP, se aprovado,
mostrar-se-a absolutamente redundante e
desnecessario.

No entanto, em que pese a sua redun-
dancia, é certo que a modificacio operada
pelo referido PL extingue a prescri¢io in-
tercorrente, qual seja, aquela que hoje se
verifica entre a publica¢do da sentenca con-

denatéria em Cartério (desde que dela nao
recotra a acusagio para buscar o aumento
da pena), nos termos do art. 389, do CPP, e
o efetivo transito em julgado.

Em outras palavras, os tribunais, atual-
mente ja abarrotados por um numero ex-
cessivo de processos, nio terdo mais “pra-
z0” algum para o julgamento dos recursos.
Desta forma, ressoa evidente que o Estado
nao sofrerd conseqiiéncia alguma pela sua
inércia.

De outro lado, a proposta de revogacio
do nosso atual § 2° fulmina, também, a pres-
cri¢do retroativa, o que da ao Estado um
tempo quase ilimi-
tado para a condu-
¢do das investiga-
¢oes ou da instrucao
criminal.

Como se vé, em
sendo aprovado tal
PL, tanto a prescri-
¢ao retroativa
quanto a intercor-
rente, que sao0 mMo-
dalidades prescri-
cionais essenciais
para se proteger o
cidadao ou contra
investigacoes poli-
ciais “eternas’” ou contra a excessiva mo-
rosidade do Judiciario, serdo, infelizmen-
te, extintas.

Ora, mas o que a sociedade ganha com
isso?

A resposta, obviamente, ¢ uma s6: nadal

E bem verdade que muitos enxergam o
instituto da prescri¢gdo como uma porta
aberta a impunidade, pois simplesmente
nio conseguem compreender a razio pela
qual o Estado deixa de exercer o seu jus
puniendi em face de um réu efetivamente
condenado pela Justica.

Porém, enganam-se os que assim pen-
sam, haja vista que a tal “impunidade” ndo
serd resolvida nem com a extingdo da pres-
cricdo retroativa/intercorrente nem, tam-
pouco, com a conivéncia estatal diante de
arbitrariedades e métodos de investigacdo
pouco ortodoxos.

Ora, nunca é demais lembrar que a pres-
cricdo penal corre contra o Estado e s6
vem a ser declarada naqueles casos em que
o Poder Judiciario se mostrou inapto para
decidir uma lide qualquer dentro de um
prazo legalmente previsto. Logo, forcoso
reconhecer, pois, que a razio de ser da
prescri¢ao esta, justamente, no fato de que
o Estado nao 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-

Sera que nossos parlamentares nao
enxergam que seria muito mais facil
e eficiente promover a
“desburocratizacao” do Poder
Judiciario, a informatizacao de todas
as Varas e Cartorios Judiciais pelo Pais
afora e a contratacao de funcionarios
melhor capacitados, do que,
simplesmente, extinguir a prescri¢ao?

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

A prescrigdo 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 por 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 extin¢do da prescri-
¢do em suas modalidades retroativa e in-
tercorrente, se aprovada, resultara em ver-
dadeira “carta
branca” para que
o Bstado possa su-
jeitar o cidaddo a
tortura de um pro-
cesso criminal ou
a infamia que re-
presenta uma in-
vestigacdo crimi-
nal por tempo
“quase” indeter-
minado (é que a
prescri¢ao penal
regulada pela pe-
na in abstracto,
em certos cri-
mes, ¢ praticamente impossivel), o que é
inadmissivel.

A aprovacgdo daquele PL representaria,
dentro dessa ordem de idéias, a eliminacio
(quase) total do unico instrumento de de-
fesa que a sociedade possui frente ao peri-
go do “processo perpetuo

Curioso, no entanto, ¢ que as reais causas
da morosidade do Poder Judiciario, verda-
deiro “fato gerador” da prescricio e também
da impunidade, nao sio sequer discutidas.

Ora, sera que nossos parlamentares nio
enxergam que seria muito mais facil e efi-
ciente promover a “desburocratiza¢io” do
Poder Judiciario, a informatizacdo de to-
das as Varas e Cartérios Judiciais pelo Pais
afora e a contratacio de funcionarios me-
lhor capacitados, do que, simplesmente,
extinguir a prescricao?

Mas, ainda ha tempo para se evitar ta-
manho dano a0 nosso sistema penal, haja
vista que o PL aqui comentado encontra-
se na Camara dos Deputados, onde ainda
sera discutido e votado.

A sociedade e os diversos 6rgaos de clas-
se, conscientizados do desastre que se apro-
xima, devem, pois, promover a discussio e
o debate em torno do tema, tudo de forma
a se por uma pa de cal na questdo, de uma
vez por todas.

Euro Bento Maciel Filho
Advogado, mestre em Direito Penal pela PUC/SP e
professor de Direito Penal na Unip
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PROTECAO DA FAUNA E RESOLUCAO CONAMA N°

Adilson Paulo Prudente do Amaral Filho

Em 6 de novembro de 2007, o Conselho
Nacional de Meio Ambiente — Conama —
aprovou a Resolucio n® 394/07, que “esta-
belece os critérios para a determinagao de es-
pécies silvestres a serem criadas e comerciali-
gadas como animais de estimagao’”.

Tal resolucio fixa, em seu art. 4°, os cri-
térios que terdo de ser utilizados, pelo Ins-
tituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis — Ibama,
para elaborar a lista de espécies de ani-
malis silvestres que poderdo ser utilizadas
como animais de estimacio, ou seja, que
poderdo ser mantidos em cativeiro domi-
ciliar, sem finalidade de abate, de repro-
ducio ou de uso cientifico e laboratorial
(art. 2°, 1, Res. Conama n° 394/07). Tais
animais deverao ter nascido em cativeiro,
ou seja, deverdo ser oriundos de criadou-
ros comerciais devidamente legalizados
junto ao Ibama.

O emprego de animais silvestres como
animais de estimacdo tem, no Brasil, um
aspecto cultural bastante forte, pois ja era
um hébito dos indios que acabou sendo
assimilado pelos colonizadores. Tal pra-
tica, porém, acabou sumariamente veda-
da pela Lei n° 5.197/67, dando origem a
um sem-numero de ag¢des penais envol-
vendo a guarda doméstica de animais sil-
vestres e levando ao desenvolvimento de
diversas teses judiciais destinadas a evitar
a aplicacio da lei penal a condutas cultu-
ralmente aceitas e de nenhuma relevan-
cia, se individualmente consideradas, a
protecdo da fauna silvestre brasileira.

Havia, e os tribunais patrios deixaram
isto patente, um evidente descompasso
entre criminalizacio desta conduta ¢ a
realidade cultural brasileira. Por esta e por
outras razoes, o Ibama autorizou, de ma-
neira bastante precaria, a criagdo ¢ co-
mércio de animais silvestres como ani-
mais de estimacio, viabilizando a aquisi-
¢do, em lojas regularizadas, de diversas
espécies de animais silvestres, tanto nati-
vOs como exoticos.

A Resolucio Conama n® 394/07 é a res-
posta deste colegiado a esta precaria auto-
rizagdo concedida, a partir de critérios
nio muito claros, pelo Ibama. A fixagdo
de critérios técnicos era essencial para que
a criacio e comércio desta ou daquela es-
pécie se desse sem ameaga maior ao “wzeio
ambiente ecologicamente equilibrado” (art.
225, CF). E, ademais, o reconhecimento
de que a simples proibicdo de uma con-
duta ndo ¢ suficiente para proteger o bem
juridico visado pela norma.

Por certo tal regulamentagio nio ¢é es-
treme de discussao, especialmente diante

do disposto no inciso VII do § 1° do art.
225 da Constituicao Federal, que veda
praticas que coloquem em risco a func¢io
ecolégica da fauna. Nio faltard quem sus-
tente que a funcdo ecoldgica da fauna sé
se cumpre com o animal em vida livre,
alimentando-se, reproduzindo-se e moz-
rendo em seu babitat. Dirdo outros que se
deve garantir a fungo ecoldgica da fauna,
mas sem que se exclua o reconhecimento
de outras fungdes, inclusive a que ora lhe
conferiu o Conama, ao fixar parametros
para a regulamentacio de sua utilizagdo
como animal de estimacio.

Esta ultima visdo afigura-se a mais
acertada, pois nao se pode, de um momen-
to para o outro, pretender mudar um ha-
bito culturalmente arraigado, como ten-
toua Lein®5.197/67, com funestas con-
seqiéncias. Ha que se reconhecer a
existéncia de func¢des outras da fauna
silvestre além de povoar as matas, rios e
mares. Cabe ao poder publico proteger
a fauna e vedar praticas que coloquem
em risco sua funcio ecolédgica (art. 225,
§ 1°, VII, CF), mas isso nao implica na
vedacido de quaisquer das outras possi-
veis funcoes da fauna.

Erika Bechara cita as seguintes funcoes
que os animais podem exercer em sua es-
treita relacdo com os seres humanos, fun-
¢oes estas essenciais a obtencdo da “sadia
qualidade de vida” de que fala o art. 225 da
Constitui¢do Federal: a) ecoldgica; b) cien-
tifica ou medicinal; ¢) pedagbgica ¢ re-
creativa; d) higienizacio mental; e €) ou-
tros usos.

A fungio ecoldgica € a prevista no inci-
so VII do § 1° do art. 225 da Constitui¢do
Federal e se expressa pelo papel que cada
animal desempenha na manutencio do
meio ambiente ecologicamente equilibra-
do. A cientifica ou medicinal diz com a
producio de medicamentos a partir de
substancias obtidas de animais, como o
colageno bovino, a insulina suina e até
mesmo o veneno da jararaca, utilizado
pela industria farmacéutica na producio
de anti-hipertensivos. A fung¢ao pedagdgi-
ca e recreativa esta associada a atividades
de lazer e educacio ambiental, como as
desenvolvidas durante uma visita ao zoo-
légico, a parques nacionais, observacio de
aves e ecoturismo, dentre outras. A fun-
¢io de higienizacdo mental decorre da
necessidade, cada vez mais crescente, de
os seres humanos buscarem algum bem-
estar psicolégico, em meio ao estresse e a
tensao da vida moderna, especialmente
nas grandes cidades, sendo certo que este
bem-estar pode set “Gucrementado por in-

394/2007

termédio de animais de estimacio”, pois tan-
to “adultos como criancas se afeicoam a al-
guns desses bichos de modo a direcionar-lhes
atengdo e cuidados que preenchem certos ‘va-
zios’ de snas vidas. Nao raras veges servem de
verdadeiras companbias a tais pessoas, impe-
dindo que a perniciosa sombra e os indeseja-
dos sintomas da solidiao se manifestem. Por
conta disso, criar e cuidar de animais, funciona
como verdadeira terapia mental para um sem
niimero de pessoas.”® Por fim, em outros
usos a autora elenca o transporte de pes-
soas, a producio de 12 e leite, a tragdo de
veiculos, a pratica de esportes e a movi-
menta¢do de maquinas.

Cumpre ao Poder publico regulamen-
tar estas fungoes, de modo a garantir que a
consecugao de cada uma delas nao ponha
em risco a funcdo ecoldgica da fauna. B
certo que para muitas pessoas pode nao
fazer o menor sentido alguém criar um la-
garto, um sapo ou uma cobra, afigurando-
se, para outros, um despropdsito 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 pratica culturalmente aceita, com pro-
fundas raizes histéricas, que somente pode
ser mudada pela sucessio de geracoes que
deixem de encarar esta ou aquela pratica
como desejavel ou toleravel. Ndo pode
pretender o legislador ou o administrador,
por meio de lei ou ato regulamentar (ou
auséncia de ato regulamentar), impedir a
manifestacdo deste traco cultural, na me-
dida em que aceito pela Constitui¢do Fe-
deral e contemplado pela lei.

Nio pode o Poder publico ignorar esta
realidade e, muito menos, a previsio da
Lein®9.605/98, no sentido de ser possivel
a expedicao de permissio, licenca e auto-
rizagdo para a realizacio das condutas
descritas no seu art. 29, especialmente, no
que diz com o tema deste artigo, para o
verbo “utilizar”. A leitura da Resolucdo
Conama n° 394/07 revela preocupacio
com a preservag¢io da fungio ecologica da
fauna, na medida em que prevé, em seu
art. 2°, I, que os animais silvestres utiliza-
dos como animais de estimacao devem
ser nascidos em cativeiro, contemplando,
apenas excepcionalmente, a apanha de
animais silvestres na Natureza, unica-
mente para a composi¢io de plantéis de
criadouros autorizados (art. 5°, Res. Co-
nama n° 394/07). Dos critérios elencados
no art. 4°, aqueles constantes dos incisos 1,
II e IV também revelam este viés proteti-
vo. Resta, agora, aguardar que o Ibama
cumpra o prazo previsto no art. 3° da Re-
solucdo, realizando as consultas publicas
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necessarias de que trata seu § 1° e editan-
do a lista de animais silvestres passiveis
de utilizacio como animais de estimagio
no prazo de 6 meses.

Do ponto de vista penal, tal regulamen-
tacdo ¢ extremamente adequada, na me-
dida em que cria uma 4area de legalidade
onde as pessoas que desejem possuir um
animal silvestre como animal de estima-
¢do poderdo dar satisfacdo a sua preten-
sdo, sem violarem normas penais, nio se
podendo olvidar que o § 2° do art. 29 da
Lei n° 9.605/98 ja revelava a menor ofen-

A EFETIVIDADE DA LEI N.

Fernando Braga Viggiano

Sempre que se promulga uma nova lei, o
discurso daqueles que exercem a atividade
legislativa ¢ unissono em asseverar que daf
em diante o Pafs terd condigdes préprias
para erradicar seus males ou corrigir rumos.
No entanto, o quadro real demonstra que a
producio legislativa em larga escala ndo tem
alcancado o fim desejado, encerrando ape-
nas um simbolismo, ji que a edi¢do de not-
mas nio ¢é seguida do devido cumprimento
destas pelo poder publico.

Na esfera penal, é certo que as leis por si
s6 nao sao capazes de intimidar as pessoas
para que deixem de cometer crimes de ho-
micidio, roubo, trafico de drogas etc. Aque-
les que defendem que a legislagdo ¢é sufi-
ciente para conter as diferentes motivagoes
humanas professam sofismas, utopias. Se
fosse diferente, a lei de crimes hediondos
teria reduzido sensivelmente os indices de
criminalidade e, as Otrdenag¢des Filipinas,
a mercancia de substancias psicotrépicas.

Especialmente em relacdo as drogas, a
politica de combate desenvolvida no Bra-
sil ¢ pouco eficaz. Vé-se que ap6s editada a
nova lei de drogas (n. 11.343/06) e adotado
o modelo norte-americano de repressio ao
trafico (war on drugs) e terapéutico em re-
lagdo ao usudrio e dependente, ndo foram
criadas as estruturas minimas para a im-
plementagao dessas medidas. Exemplo dis-
so € a falta de condi¢coes humanas e mate-
riais (armamento sofisticado, servico de
inteligéncia e contra-inteligéncia etc.) das
policias para o enfrentamento do narco-
traficante.

Inexistem condi¢ées minimas para a
aplicacio do disposto na nova lei em rela-
¢a0 a0 usudrio e dependente. Em vigor des-
de 8 de outubro de 20006, o legislador acer-
tadamente nio previu a pena privativa de
liberdade para o usudrio ou dependente de
droga, mas sim a adverténcia sobre os efei-
tos nocivos da droga, a prestacio de servi-
cos a comunidade e o compatecimento a
programa ou curso educativo. De igual

sividade da guarda doméstica de animais sil-
vestres, na medida em que permitia, em tais
casos, a n2o aplicacdo da pena pelo juiz.
Assim, a Resolucio Conama n® 394/07,
se corretamente implementada pelo 6rgio
executor da Politica Nacional do Meio
Ambiente (art. 6°, IV, Lein® 6.938/81), ou
seja, pelo Ibama, trara uma importante al-
ternativa ao trafico de animais silvestres,
fazendo diminuir, em propor¢io a ser afe-
rida, a pressio da apanha ilegal sobre a
fauna, bem como permitindo uma atua-
¢io mais incisiva do Direito Penal sobre

11.343/2006

maneira, trouxe a possibilidade do juiz de-
terminar a submissao a tratamento especia-
lizado e gratuito para a desintoxica¢do do
infrator. Finalmente, reconheceu-se que o
uso de droga é problema de saude publica
e ndo uma questdao criminal.

Apesar do crescimento do uso de drogas
e sua dependéncia, apenas 23% dos depen-
dentes procuram tratamento (Ministério da
Saude, 2001). No entanto, a falta de com-
prometimento pessoal (evasoes ou recai-
das) impede a real adesdo ao programa e
sugere a seguinte indagacdo: qual a efica-
cia do tratamento psicossocial e farmaco-
légico dispensado ao dependente?

Em vigor desde maio de 2002, a Resolu-
¢ao n. 101, da Agéncia Nacional de Vigi-
lancia Sanitaria disciplinou, por meio de
regulamento técnico, as exigéncias mini-
mas para os servicos de aten¢ao a pessoas
com transtornos decorrentes do uso e abu-
so de substancias psicoativas, notadamen-
te as Comunidades Terapéuticas.

Atuando junto ao Conselho Estadual de
Politicas Publicas sobre Drogas do Estado
de Goiis (2005/2007), elaboramos um le-
vantamento preliminar sobre as institui¢oes
publicas, privadas e filantrépicas que pres-
tavam esse tipo de atendimento e, para a
surpresa de muitos conselheiros, algumas
institui¢oes sequer responderam aos ques-
tiondrios, alegando receio de que suas ati-
vidades fossem extintas, por falta de preen-
chimento dos requisitos ou outros moti-
vos. Porém, ao contrario do alegado, os
questionamentos procuravam levantar e
corrigir as deficiéncias, buscando o apoio
das autoridades competentes para o fun-
cionamento adequado dessas entidades.

Como ¢ sabido, essas entidades pade-
cem em decorréncia da falta de quadro téc-
nico especializado (em regra, conduzidos
por membros de comunidades religiosas
ou por dependentes em recuperacio), de
programas de tratamento e de critérios e
processos de avaliacio dos processos e re-
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aqueles que, mesmo diante da existéncia
de alternativa legal, insistirem na pratica
da conduta descrita no art. 29 da Lei n°

9.605/98.

NOTAS

(1) A Protecdo da Fauna Sob a Otica Constitucional.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira. 2003, pp. 38/44.
(2) Op. cit., p. 42.

Adilson Paulo Prudente do Amaral Filho
Procurador da Republica em Sao Paulo
e mestre em Direito pela PUC/SP

sultados obtidos.

As deficiéncias apontadas obstaculizam
qualquer controle social. E, sem gestdo es-
tratégica e fiscalizagio dos investimentos
de verbas publicas nessas instituicdes, o
desperdicio de dinheiro persistira, assim
como a ineficiéncia do tratamento dispen-
sado aos pacientes.

Outro problema crucial ¢ a falta de cen-
tros especializados no tratamento de crian-
¢as ¢ adolescentes drogaditos. A inser¢do
deles no mesmo local e programa terapéu-
tico dos adultos impede a obten¢ao de qual-
quer resultado eficaz. A dependéncia nes-
ses casos torna os adolescentes vulneraveis
as acGes de cooptagdo dos traficantes, que
acabam fornecendo drogas diversas para
eles em troca dos servigos prestados.

Acrescente-se a esse quadro a hedionda
seletividade do sistema repressivo. Afinal,
quando um jovem de classe média conso-
me drogas, aplica-se sempte o esteredtipo
médico. No entanto, quando se trata de jo-
vem pobre, o sistema deve atuar, em face
do “risco” que ele representa ao préprio
sistema (estere6tipo criminal).

Conclui-se, portanto, que a falta de ins-
tituicdes publicas, privadas ou filantrépi-
cas dificultam a aplicacdo do disposto na
lei de drogas, transferindo para o depen-
dente a responsabilidade de extirpar de sua
vida a substancia psicoativa.

Como o legislador ja deu o primeiro
passo, compete a0 Poder Executivo e a nds
— sociedade civil — reverter o quadro
delineado, criando os mecanismos de efe-
tivacdo e controle das medidas proclama-
das. Caso contrario, a inércia acarretara,
num futuro préximo, prejuizos ainda maio-
res para as criancas, adolescentes e nossas
familias.

Fernando Braga Viggiano

Promotor de Justica em Goids, mestre em Direito
(UFG) — Area de concentragao em Ciéncias Penais
e membro da Conapa/MJ
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MIDIA, LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITO PENAL

Reinaldo Daniel Moreira

A liberdade de expressio ¢ uma garantia
fundamental, com assento constitucional
nas sociedades democraticas. Conquista
inarredavel dos ideais de liberdade, no Di-
reito Constitucional notte-americano foi
consagrada pela 1" emenda, em 1791, e cons-
titui, talvez, o mais valorizado e protegido
direito fundamental daquele pais.!’ Na
Alemanha, a importancia da liberdade de
expressao também ¢é destacada, vista como
um direito subjetivo individual de mani-
festacdo de pensamento, e, 20 mesmo tem-
po, revestindo-se de um carater eminente-
mente publico, como instrumento para a
livre formacio de opinido e intercambio
de idéias entre os cidadaos, fator indispen-
savel ao bom funcionamento de um regi-
me democratico, e um valor a ser promo-
vido pelo Estado.?

Nio se pode negar a influéncia que a
midia, os meios de comunicacio de massa
em geral, tém na sociedade, apresentando-
se como verdadeiros fatores reais de poder,
como forea social, formadora de opinido.
Tanto que, ndo raro, a opinido publica ¢é
condicionada pela opinido publicada. Opi-
nido publica e opinido publicada por vezes
se confundem. Afinal, nas palavras de Lola
Aniyar de Castro, “os meios de comunicacao
demonstram ser cruciais na constru¢io das
ideologias. E, em conseqiiéncia, das atitudes e
dos valores”.?) Neste contexto, ¢ que Israel
Drapkin qualificou a midia como o “Quar-
to Poder do Estado”.®

Tal realidade assume especial impor-
tancia quando o foco de andlise ¢ a atuagio
da midia diante do crime. Segundo Nilo
Batista, a vinculacdo entre midia e o siste-
ma penal apresenta-se de maneira tdo pa-
tente, que levou Zaffaroni a incluir no rol
de agéncias do sistema penal as agéncias de
comunicacao social (como radio, televisao
e jornais).”) O fato criminoso desperta o
interesse da sociedade, que conta com a
midia como fonte de informacido e publi-
cidade acerca do delito.

Neste momento é que se tem que aten-
tar para que nio sejam vulneradas garan-
tias fundamentais inarredaveis do investi-
gado ou do acusado, sobretudo o estado de
inocéncia, através da publicidade abusiva
ou opressiva (o chamado #ial by media).”
Nio h4 uma medida certa, quadrantes
preestabelecidos dentro dos quais a midia
deva atuar, exercendo seu relevante papel
em uma ordem democratica, e 20 mesmo
tempo respeitando as garantias individuais.
Apenas os contornos da situacdo concreta
e aadequada ponderac¢io dos interesses em
jogo trardo o parametro para a atuagiao
midiatica, devendo-se sempre buscar a
compatibiliza¢do dos valores em conflito
no caso, a saber, do interesse social na in-
formacido e também na preservacdo das

garantias fundamentais dos envolvidos na
cena penal.

Neste contexto, a titulo ilustrativo, vale
a mengao a interessante e polémico episd-
dio, julgado em 1973 pela Corte Constitu-
cional Alema, o chamado “Caso Lebach”
(BrerfGE, 35, 202 [237]). Segundo noticia
Luis Roberto Batroso,” a discussio envol-
via a possibilidade de um canal de televi-
sdo exibir documentario sobre um homici-
dio que havia abalado a opiniao publica ale-
ma alguns anos antes, fato conhecido como
“0 assassinato de soldados de I.ebach”. Um
dos condenados, em fase final de execucio
penal, recortreu a juizo com objetivo de im-
pedir a transmissio, argumentando que a
veiculacdo do programa, além de atingir sua
honra, configuraria grave obstaculo ao seu
processo de ressocializacio.

A primeira instincia e o tribunal revisor
denegaram o pedido liminarmente formu-
lado pelo autor para obstar a exibicio, ao
fundamento de que seu envolvimento no
fato delituoso o tornara um personagem da
recente histéria alema, o que conferia inte-
resse publico inegavel ao episédio, preva-
lecendo, inclusive, sobre sua pretensdo de
ressocializa¢do. Entdo, o autor interpos
recurso constitucional (Iefassungsbschwer-
de), invocando, novamente, seu direito a
reinsercao social. Foram ouvidos represen-
tantes do canal de televisao interessado, da
comunidade editorial alema, especialistas
nos diversos ramos do conhecimento per-
tinentes ¢ o Governo Federal e do Estado
da Federac¢io onde o condenado haveria de
se reintegrar. Apos a analise detida das es-
pecificidades do caso, concluiu o Tribunal
Constitucional Federal Alemao que ‘@ repe-
tigao de informagies, ndao mais coberta pelo in-
teresse da atnalidade, sobre delitos graves ocor-
ridos no passado, pode revelar-se inadmissivel
se ela coloca em risco o processo de ressocializa-
cdo do autor do delito”.® Dessa forma, o tri-
bunal reformou o entendimento das instin-
cias anteriores, concedendo a liminar para
impedir a veiculacio do programa no caso
de expressa mengao ao interessado.

E certo que o caso ¢ alvo de grande de-
bate até mesmo na Alemanha.”” Em um
contexto desses, ¢ perfeitamente invocavel
o argumento de que o controle prévio da
veiculagdo implicaria a sempre indesejada
censura, violando o direito fundamental a
liberdade de expressio. E, como lembra
Sérgio Salomio Shecaira: “(..) bew ¢ de
observar-se que qualguer discussao acerca do
que faz on deixa da fazer a imprensa no plano
politico ou policial (...) sd se justifica dentro
do contexto da democracia garantidora da Ili-
berdade de pensar ¢ agir.”"”

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

juizo indenizavel, mas muitas das vezes ir-
reparavel, como apontou em decisdo cau-
telar do Supremo Tribunal Federal o mi-
nistro Cezat Peluso.!V Nio existe uma res-
posta correta, pronta e acabada. A questdo
passa pela analise do caso e a ponderagdo
dos interesses em conflito. Depende, so-
bretudo, da conscientizacio dos veiculos
de imprensa acerca de seu poder social e
de seu relevante papel na (in)formagio da
opinido publica. Essa é uma tensao perma-
nente, com a qual se tem que conviver na
democracia.

NOTAS

(1) SARMENTO, Daniel. “Liberdade de Expressao, Plu-
ralismo e o Papel Promocional do Estado”, in Livres
e lguais: 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 Comunicagao
e Inseguranca Social”, in Criminologia da Libertagdo.
Rio de Janeiro: Revan-Instituto Carioca de Crimino-
logia, 2005, p. 201.

(4) DRAPKIN, Israel, apud TORON, Alberto Zacharias.
“Notas Sobre a Midia nos Crimes de Colarinho Bran-
co e 0 Judiciario: os Novos Padroes”, in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 9,
n. 36, out./dez. 2001, p. 259. Ainda nas palavras de
Lola Aniyar de Castro: “Se ¢ 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 tém de processar a informagdo, a
comunicagao é poder, porque reduz complexidades,
entrega o produto pronto, proporciona a ilusdo de
participagdo e assume a tarefa de legitimar o man-
dato” (ANIYAR DE CASTRO, Lola. Op. Cit, p. 201).

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

(6) A respeito do tema: LOPES JR., Aury. Infrodugao
Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instru-
mentalidade Garantista. 32 ed., Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2005, p. 186-193.

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

(8) MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
327.

(9) Luis Roberto Barroso aponta que foram as particu-
laridades do caso que levaram o Tribunal Constitu-
cional Alemao a decisao, sendo altamente contro-
vertido o resultado (BARROSO, Luis Roberto. Op.
Cit., p. 101).

(10) SHECAIRA, Sérgio Salomao. “A Midia e o Direito
Penal”, in Boletim do IBCCRIM, n° 45, ago. 1996.
Disponivel em: <www.ibccrim.org.br> . Acesso
em 08/01/2008.

(11) STF, Medida cautelar em mandado de seguranga
n° 24.706-1/DF, rel. min. Cezar Peluso, j. em
10.11.2003.

Reinaldo Daniel Moreira

Advogado, professor de Direito Processual Penal na
pés-graduacdo em Ciéncias 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 Publico na UERJ
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A LAVAGEM DE DINHEIRO E A COMUNICACAO DE
OPERACOES BANCARIAS SUSPEITAS PELO COAF:
QUAL MEDIDA A SER ADOTADA PELO DOMINUS LITIS?

Tatiana Machado Corréa

1. Historico

Em 1991, o Brasil ratificou a Conven-
¢ao Contra o Trafico Ilicito de Entorpe-
centes ¢ Substincias Psicotrépicas por
meio do Decreto n° 154 e comprometeu-se
a adotar uma série de medidas relaciona-
das ao trafico ilicito de entorpecentes e de
substancias psicotropicas, entre as quais a
incriminacao das condutas de conversio,
transferéncia ou ocultagdo de bens proce-
dentes do citado delito (artigo 3). Tais con-
dutas j4 eram conhecidas pela criminolo-
gia como lavagem de dinheiro, do inglés
money lanndering, termo que teria surgido
na década de 20 do século passado, por oca-
sido da aplicagdo em lavanderias do capi-
tal obtido com atividades criminosas, en-
tre as quais a venda de bebidas alcodlicas
durante a lei seca, por organiza¢des clan-
destinas norte-americanas, de maneira a
confundir a origem do dinheiro obtido ili-
citamente.

Cumpre ressaltar que os Estados Uni-
dos s6 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-
¢ao de Viena a pretexto de ‘privar as pessoas
dedicadas ao trdfico ilicito do produto de suas
atividades criminosas e eliminar, assim, o prin-
cipal incentivo a essa atividade”. Em 1989,
foi fundado pelo G7% o Grupo de A¢do
Financeira — GAFL (Financial Action Task
Force on Money Laundering — FATF), um
o6rgio intergovernamental responsavel pela
elaboracido de recomendagdes de procedi-
mento de combate a lavagem de dinheiro
dirigidas ndo s6 aos membros integrantes,
entre os quais consta o Brasil, mas possi-
velmente em escala mundial.?)

A respeito da convengio internacional,
Rosa del Olmo pronunciou-se tratar-se de
tipico exemplo de politica criminal trans-
nacional que visa a dissolu¢ao do Estado
de Direito num contexto de globalizagio.?

Por sua vez, no Brasil, o crime de lava-
gem de dmhelro s6 veio a ser tlplﬁcado na
Lei n° 9.613/98. E crime acessério, cu]a
configuragdao depende da existéncia de in-
dicios suficientes de um dos crimes ante-
cedentes constantes do rol taxativo do art.
1°, da Lei 9.613/98, o qual inclui outros
crimes, além do trifico ilicito de substan-
cias entorpecentes ou drogas afins, razio
pela qual a lei é de segunda geracio.”

O mesmo diploma legal dispds, no art.
14, sobre da criacio do Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras — COAF,

o6rgao especial de inteligéncia do Ministé-
rio da Fazenda incumbido da identificacio
de operagdes suspeitas de lavagem de
dinheiro. O COAF integra o Egmont
Group, instituicao informal de cooperagio
internacional que congrega outras cem uni-
dades de inteligéncia financeira (financial
intelligence units — FIU).

No ambito interno, a atuacaio do COAF
nao é exclusiva, em virtude do amplo es-
pectro de operagoes bancarias e financei-
ras existentes. Assim sao atribuidos tam-
bém a outros 6rgaos, como o Banco Cen-
tral, a Secretaria de Previdéncia Comple-
mentar, a Secretaria da Receita Federal, a
Comissio de Valores Mobilidrios e a Su-
perintendéncia de Seguros Privados, a fis-
calizagdo do sistema, com a adog¢ao de pro-
cedimentos com vistas a prevenc¢io e com-
bate as atividades relacionadas com os cri-
mes de lavagem ou ocultagdo de bens, di-
reitos e valores.®

2. Das atribuicoes do COAF

O COAF verifica as operagdes suspei-
tas de lavagem de dinheiro, por critérios
genéricos, e comunica as autoridades com-
petentes, dentre as quais o Ministério Pu-
blico.

ALein®10.071/2003, que actescentou o
§ 3° a0 art. 14 da Lei n® 9.613/98, ampliou
os poderes do 6rgao, que pode requerer
informacdes cadastrais bancarias e finan-
ceiras de pessoas envolvidas em atividades
suspeitas. Segundo Gustavo Badar6” a hi-
potese configura “quebra do sigilo bancdrio
sem antorizacdo judicial”.

3. Dificuldades de apuracao

Na pratica, tem sido freqiiente a comu-
nicacio, pelo COAF, de movimenta¢Ses
bancarias expressivas por pessoas sem ca-
pacidade financeira presumida para tanto,
sem maiores pormenores das operagdes e
desacompanhadas de documentos, eis que
as informagdes recebidas pelo 6rgao de in-
teligéncia sdo prestadas pelas instituicdes
financeiras por meio eletrénico.

Em determinadas ocasides, a insufi-
ciéncia de dados mais precisos que viabili-
zem a atividade persecutdria pode, em tese,
ensejar a conclusio de falta de justa causa
para uma eventual acdo penal, com o con-
seqiente pedido de arquivamento das pe-
cas de informacio. No entanto, tal medida
nao tem sido adotada, em razio dos deba-
tes intensificados pelos 6rgaos de persecu-
¢ao que, em tregra, consideram a necessi-
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dade do combate mais efetivo no tocante
ao crime de lavagem de dinheiro. Adotada
essa linha de raciocinio, surge a reflexao
sobre qual medida deve adotar o dominus
Jiti: a requisicdo direta de informacdes as
institui¢es financeiras; o imediato pedi-
do de afastamento judicial dos sigilos ban-
cario e fiscal ou a requisi¢do de inquérito
policial para a coleta de outros dados como
medida menos gravosa a intimidade e pri-
vacidade alheias.

E polémica a questio sobre a possibili-
dade do Ministério Publico efetuar diligén-
cias investigatorias. No item 5 do Decalo-
go da Investigacdo Criminal pelo Ministé-
rio Publico,® consta que o Parguet ndo pode
ser mero espectador da investigacdo, po-
dendo requisitar diligéncias e também
realiza-las diretamente, sempre que se fi-
zer necessario. O procurador da Republica
Claudio Fonteles defende que ao crime de
lavagem de dinheiro, espécie do género cri-
me contra o sistema financeiro nacional,
aplicam-se os arts. 26 e seguintes da Lei n°
7.492/86 que permitem a acusagio requisi-
tar diretamente informag¢oes que entender
necessarias a formacdo da apinio delicti.”)

Por outro lado, nessas hipéteses, o Po-
der Judicidrio vem se manifestando pela
necessidade de afastamento judicial dos
sigilos bancdrio e fiscal, como decidiu a 1*
Turma Hspecializada do TRI da 2* Regiao,
por unanimidade, nos autos do HC'n® 3753
(Processo n° 2004.02.01.012464-1, rel. juiz
federal convocado Alexandre Libonati de
Abreu, DJU, S.11, fls. 70/72 06.04.2005):

‘T - A decisao judicial que aprecia o pedido
de quebra de sigilo fiscal ¢ bancdrio nao se
encontra condicionada a existéncia de diligén-
cias prévias, menos gravosas, concluidas, ou
em andamento. Entretanto, ao ser proferida
deve estar devidamente fﬂndammmda e expor
as ragdes pelas quais o juiz, considera a medida
indispensavel. 11(..) 1II - E licita a quebra de
sigilo bancdrio e fiscal, judicialmente decre-
tada, para possibilitar ao Ministério Priblico
Federal a coleta de informagoes para apura-
¢do da prdtica, em tese, de crimes de lavagem
de dinbeiro, que, por sua especificidade, sem o
deferimento da medida, tornam-se de dificil
elncidacao. 1V - Ndo hd se falar em constran-
gimento ilegal suportado pelos pacientes, em
virtude do deferimento da medida de afasta-
mento de sigilo fiscal ¢ bancdrio, mormente se
se considerar a permissao legal prevista no in-
ciso VI, do § 4°, do art. 1°, da Lei Comple-
mentar 105/2001, que dispoe sobre o sigilo das
operagies financeiras. IV - Ordem denegada.”
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4. Conclusao

As colocag¢bes supra tiveram por objeti-
vo apenas demonstrar que a questio da apu-
racdo do crime de lavagem de dinheiro é
por demais polémica, comportando diver-
sas opinioes.

NOTAS

(1) Estados Unidos, Japdo, Alemanha, Franca, Italia,
Reino Unido e Canada.

(2) 0 6rgao identificou paises nao-cooperantes aos quais
ofereceu seus préstimos. Também houve a criagéo
de grupos regionais como o Gafisud (Grupo de Acao
Financeira da América do Sul).

(3) Saavedra R.; Edgar y Rosa del Olmo. La Convencion
de Viena y el Narcotrafico. Bogota: Editorial Temis
S.A., 1991,

(4) Trafico ilicito de substéncias entorpecentes ou dro-
gas afins; de terrorismo e seu financiamento; (Re-
dacdo dada pela Lei n® 10.701, de 9.7.2003) de
contrabando ou trafico de armas, munigoes ou
material destinado a sua produgao; de extorsao
mediante seqiiestro; contra a Administracao Pu-
blica, inclusive a exigéncia, para si ou para ou-
trem, direta ou indiretamente, de qualquer vanta-
gem, como condicdo ou prego para a pratica ou
omissao de atos administrativos; contra o siste-
ma financeiro nacional; praticado por organizagao
criminosa; praticado por particular contra a admi-
nistragdo publica estrangeira (arts. 337-B, 337-C
e 337-D do Codigo Penal).

(5) Nao se limita a prever como crime antecedente so-
mente o tréfico de entorpecentes (legislagao de pri-
meira geragao) nem a permitir que qualquer crime
seja considerado antecedente (legislagao de tercei-
ra geragao).

(6) “Artigo 14: E criado, no &mbito do Ministério da Fa-

0 DESAFIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA
EM FACE DA COMPLEXIDADE DOS SUJEITOS

Vinicius da Silva Machado

A atual pratica judicial que se carac-
teriza pela rotulagdo dos condenados e
pela conseqiiente mitigacao das particu-
laridades de cada sujeito tende a, cada
vez mais, imprimir a idéia de que nio se
consubstancia uma verdadeira individua-
lizagdo da pena.

Vive-se numa realidade em que se tenta
n3o 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 “nés”, na vertente da prevengao es-
pecial. O “outro” ndo ¢ um estrangeiro, é
alguém a quem falta os atributos do obser-
vador. Falta-lhe civilizacio, ou socializa-
¢do, ou sensibilidades.®)

Sob essa 6tica, difunde-se a idéia de que,
por um sistema penal racionalmente cons-
truido, consolidam-se direitos fundamen-
tais, como a individualizacao da pena, na
medida da proposta de adequagdo da pena
a cada individuo condenado, almejando-
se mesmo uma qualidade quase matemati-
ca na aplicacdo da sangio, tendo sempre
como marco a idéia de igualdade de todos
perante a lei.

Falha esse modelo quando desconside-
ra a compreensiao complexa do ser huma-
no, segundo a qual nio se admite a redu-
¢dao do outro a um sujeito processual e,
principalmente, a um adjetivo simplifica-
dor representado por jargdes juridicos
que, em face de um contexto de complexi-
dade que marca a vida de um individuo,
nada significam.

O filésofo Edgar Morin explana que o
principio de reducdo ¢ desumano. Exige
daquele que cometeu um crime que ele seja
permanentemente um criminoso, por es-
séncia, monstruoso em tudo. “Impede de

compreender que nenhum criminoso é inte-
gralmente criminoso.”?

Explica Antonio Garcia-Pablos de Mo-
lina® que qualquer esteredtipo de homem
delinqgiiente acaba desmistificado por uma
realidade complexa, plural, diversa. “Bus-
car em alguma misteriosa patologia do delin-

gliente a razdo iltima do comportamento ¢

uma velha estratégia trangiiilizadora. Estra-
tégia on pretexto que, por outro lado, carece de
apoio real, pois sao tantos os sujeitos ‘anor-

mais’ que nao delingiiem como os ‘normais’

que infringem as leis.”

Foi essa “estratégia tranqilizadora” que
o legislador decidiu adotar como maneira
de descaracterizar qualquer forma de ape-
nagao arbitraria, a fim de que houvesse uma
restricdo da margem de atuagio do Estado,
no que toca a privagao da liberdade, e uma
certificacao de autenticidade e humanida-
de a pena cominada. Assim, a razdo pri-
meira do principio da individualizacio da
pena encontra-se numa necessidade de
adaptacao da pena ao condenado, conside-
radas suas caracteristicas pessoais e as pe-
culiaridades do delito. Alcancado esse ob-
jetivo, acredita-se que perderia forca a se-
letividade penal.

No entanto, como afirma Alessandro
Baratta,* novamente a realidade fatica aca-
ba por mostrar que se faz um esquema de
reparticdo de roéis de vitimas e de agresso-
res, numa correspondéncia com a relagdo
entre grupos sociais privilegiados e “res-
peitaveis” de um lado, e grupos marginais
e “perigosos” de outro. E sobre o ultimo
grupo recai uma politica repressiva de na-
tureza aberta ou veladamente autoritaria
sob o manto daquilo que se designa “pre-
vencao local”

E, com efeito, nao se pode negligenciar

zenda, o Conselho de Controle de Atividades Finan-
ceiras — COAF —, com a finalidade de disciplinar,
aplicar penas administrativas, receber, examinar e
identificar as ocorréncias suspeitas de atividades
ilicitas previstas nesta lei, sem prejuizo da compe-
téncia de outros 6rgdos e entidades.”

(7)In “Lei n® 10.701, de 9 de julho de 2003: andlise
inicial das alteragoes da ‘lei de lavagem de dinhei-
ro’”, Boletim IBCCRIM n° 129 - agosto de 2003.

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

(9) Parecer n° 287/99.

Tatiana Machado Corréa

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

e analista criminal na Procuradoria da Republica

do Rio de Janeiro (RJ)

a existéncia de uma normalizacao social,
com os seus subaspectos de conformismo,
que exerce uma prevencio contra o desvio
e elimina-o, se ele se manifesta. Em senti-
do contrario, a partir da linha tedrica ela-
borada pelo constitucionalista Michel
Rosenfeld,® o sujeito para quem se indivi-
dualizard a pena deve ser entendido como
um sujeito constitucional complexo. E, na
formacio de sua identidade, deve-se ter cla-
ro que ela se altera com o tempo, além de
lhe ser inerente as complexas e ambiguas
relacGes com outras identidades nacionais,
étnicas e culturais.

Essa identidade constitucional surge
como algo complexo, fragmentado, parcial
e incompleto, sobretudo no contexto de
uma Constituicdo viva, de uma /iving
constitution, traduzindo-se como produto
de um processo dindmico sempre aberto a
maior elaboragdo e a revisao.

Todavia, intensificando o equivoco da
supressdo da complexidade humana, a or-
dem politica pré-moderna em que se soli-
dificou o sistema penal insiste na obsessao
com a oposi¢ao entre o “eu’” e o “outro” na
medida em que se presume sua capacidade
de sustentar uma visao unificada moldada
pela religido, pela ética e pelas normas ju-
ridicas, supostamente compartilhadas por
todos. No momento em que esse modelo
de justica criminal se enraiza na perspecti-
va de criagdo de um “nds” em oposicio a

m “eles”, faz-se necessario admitir que a
concepedo da primeira categoria implica a
geracdo da outra e que, dai, qualquer rela-
¢ao pode tornar-se sede de um antagonis-
mo, com a percep¢ao de um “outro” como
um inimigo que coloca em xeque uma iden-
tidade social pré-forjada e imposta.

Em face da inviabilidade de se formar
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uma massa homoggénea, a discriminag¢do do
“outro” desponta como a saida mais facil
para excluir o diferente, num contexto em
que o procedimento de individualizagdo da
pena acaba se prestando, na realidade, como
procedimento de generalizacio da san¢do
infundida aos inde-
sejaveis.

Na esteira do
ensinamento de
Rosenfeld,® nio
se pretende, num
Estado democrati-
co de direito, o re-
for¢o da concepcio
do “outro”. Por ou-
tra via, o pluralis-
mo constitucional
deve pressupor que
grupos similares reconhecam os demais in-
dividuos também como se/ves, também pot-
tadores dos mesmos direitos e deveres. B
falsa uma estrutura de idéias segundo a qual
um auténtico ex constitucional s6 pode
impor a sua vontade ao eliminar ou ao des-
considerar o “outro”.

O ideal de integrar todas as diferencas,
embora inalcancavel, fornece uma util fi-
nalidade critica que opera como um con-
trafactual pensado para recordar que todas
as identidades constitucionais sao falhas,
insuficientes e sempre em constante carén-
cia de maior aperfeicoamento e finaliza-
¢do. No entanto, esse mesmo ideal de inte-
gracdo pode nortear um procedimento de
individualiza¢do da pena, a partir do que
os sujeitos sao vistos como diferentes entre
si, mas respeitados nas suas diferencas. Por
fim, abrandar-se-iam os efeitos de uma ato-
miza¢do social que mutila as singularida-
des e confere a grupos selecionados mar-
cas indeléveis de um etiquetamento emer-

E substancial que o pluralismo vigore
juntamente com as liberdades
individuais, sem se render a crenca
da possibilidade de um dominio total
e de uma harmonia final e a ilusao de
que o principio da individualizacao da
pena possa fornecer a si mesmo as
suas proprias razoes.

so de uma pratica em que o simples uso de
reiteradas expressoes vazias de conteudo
se mostra suficiente para fundamentar a
medida da apenacio.

Admitindo-se a complexidade social, o
syujeito constitucional deve ser reconheci-
do como sujeito
que recorrera ao
discurso constitu-
cional para se
identificar e para
certificar o respei-
to a seus direitos
fundamentais.
Nesse sentido, o
problema da (au-
séncia de) indivi-
dualizagdo da pena
se insere na ques-
tao atinente a perspectiva fragmentada e li-
mitada de um juiz singular, que tem um
acesso parcial e incompleto a realidade, e a
uma fraca motivacdo em analisar as con-
cretas circunstancias que permeiam o fato
levado a julgamento.

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

Em contraposi¢ao, a relagio entre o “eu”
e o “outro” na aplicagdo da sancdo penal
nao pode corresponder a uma relagao de
subordinagdo, mas a uma relacio em que
um sujeito — o julgador — observe as cir-
cunstincias especificas e unicas da condu-
ta tipica imputada a outro sujeito, para tor-
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nar menos paradoxal uma individualiza-
¢do da pena para seres relegados a uma con-
dicao de anulacao social.

E pressuposto de uma séria discussiao
acerca de uma possivel individualizacdo da
pena a refutacdo da idéia de reconhecimen-
to dos sujeitos complexos como blocos de
uma entidade unificada e homogénea, do-
tada de uma unica 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 a crenca da
possibilidade de um dominio total e de uma
harmonia final e a ilusdo de que o princi-
pio da individualizagdo da pena possa for-
necer a si mesmo as suas proprias razoes.

NOTAS

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

(2) MORIN, Edgar. O Método 6: Ftica. Trad. Juremir
Machado da Silva, 22 ed., Porto Alegre: Sulina, 2005,
p. 117.

(3) GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminolo-
gia. Trad. Luiz Flavio Gomes, 42 ed., Sao Paulo: RT,
2002. p. 76.

(4) BARATTA, Alessandro. “La politica criminal y el de-
recho penal de la Constitucion: nuevas reflexiones
sobre el modelo integrado de las ciencias penales”,
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo,
n® 29, pp. 27-51, jan.-mar. 2000. p. 31.

(5) ROSENFELD, Michel. A /dentidade 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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0 CABIMENTO DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO
NOS CASOS EM QUE A PENA DE MULTA E ALTERNATIVA
A PRIVACAO DE LIBERDADE

Gabriel Bertin de Almeida

Desde 1995, quando da edigdo da Lei
9.099/95, ainda nio conseguimos resol-
ver todos os problemas decorrentes da
aplicacdo de seus institutos. Quanto a
suspensio condicional do processo, em
particular, uma discussdo que acredita-
mos esteja chegando ao fim ¢é a referente
a seu cabimento nos crimes em que a
pena de multa é uma alternativa a pena
privativa de liberdade, e nao um plus.

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

gidas on nao por esta lei...”. Nesses casos,
pouco importa se hd ou ndo pena de mul-
ta cumulada.

Porém, ha casos em que a pena de
multa ndo é cumulada, mas aplicavel
como alternativa a pena privativa de li-
berdade. Nesses casos, a expressio legal
é “.. ou multa”, e ndo “..e multa”. Em
varias dessas situacoes (“..on /mt/z‘a”) a
pena prlvatlva de liberdade minima pre-
vista ¢ superior a 1 (um) ano. E o que
ocorre sobretudo com os crimes contra
a ordem economica e contra as relacoes
de consumo, previstos nos artigos 4°, 5°

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

Pergunta-se, entio, se cabe ou nio a
suspensio condicional do processo em
uma hipétese como essa. A resposta de-
pende basicamente de qual deve ser con-
siderada a pena minima. Embora o arti-

20 89 da Lei 9.099/95 s6 faga referéncia a
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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 a privagio de
liberdade, deve ser considerada a pena
minima.

Em nosso sistema de distribuicio de
penas, hd inequivoca gradagio, confor-
me sua gravidade. E o que se vé do arti-
go 32 do Cédigo Penal: privacio de li-
berdade, restricio de direitos e multa.
Tanto ¢ assim que apenas infracoes
muito leves, usualmente contravencoes,
sao apenadas exclusivamente com mul-
ta. A restricdo de direitos, por sua vez, é
aplicada quase sempre em substitui¢cao
a privacao de liberdade, nos termos do
artigo 44 do Cédigo Penal, justamente
como beneficio ao acusado. A pena pri-
vativa de liberdade, por fim, é, segundo
a criminologia moderna, medida grave,
de eficiacia duvidosa, recomendavel
apenas para casos graves.

Diante desse panorama, é certo que
em nosso sistema a pena mais grave ¢ a
privativa de liberdade e a mais leve ¢ a
de multa. Mesmo que ambas possam
variar dentro dos limites legais, parece
induvidosa a gradagao 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, on
multa”, a pena minima prevista é a de
multa, posto que pode ser aplicada iso-
ladamente. Assim, pouco importa, para
efeito da proposta de suspensio condi-
cional do processo, o minimo da pena
privativa de liberdade prevista.

Uma recente decisio do Supremo
Tribunal Federal, unanime, deve contri-
buir para a pacificacdo da discussio.
Vejamos trechos do voto do relator, mi-
nistro Cesar Peluzo:

“Para a suspensao condicional do pro-
cesso, a Lei n’ 9.099/95 exige que a infra-
¢do imputada ao réu tenha minima comi-
nada igual on inferior a 1 (um) ano.

Entendo que entra no dmbito de admis-
sibilidade da suspensao condicional a im-
putagao de delito que comine pena de mul-
ta de forma alternativa a privativa de li-
berdade, ainda que esta tenha limite mini-
mo superior a 1 (um) ano.

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

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

DO
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requisitos legais para a admissibilidade de
suspensao condicional do processo.

E o que convém ao caso.”™

Alias, no julgamento do referido ba-
beas corpus, o préprio Ministério Publi-
co, através da Procuradoria-Geral da
Republica, entendeu ser cabivel a pro-
posta da suspensdo condicional do pro-
cesso quando a pena de multa pode ser
a unica aplicada:

“S. A impetracao, no que lhe assiste ra-

um ano, a fortiori, conclui-se que, quan-
do a pena minima cominada ¢ 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 possivel ¢ porque, no seu enten-
der, o delito nao ¢ daqueles que necessa-
riamente devam ser punidos com pena de
prisdo. Se, para os efeitos de preven¢io
geral, contentou-se a lei, em nivel de co-
minacdao abstrata, com a multa alterna-

xdo, insiste na tese tiva, ¢ porque,
do cabimento da  \@-se que a suspensao condicional  conforme seu en-
suspensao  condi- tendimento, ndio

cional do processo.
Com efeito, para os
delitos do art. 7° da
Lei 8.137/90 sdo
cominadas as penas
alternativas de re-
clusdao, de 2 a 5
anos, ou multa.
Tais as circunstan-
cias, bem demons-
tram a esmerada
peticdo que, para
fins de aplicacao
do art. 89 da lLei
9.099/95, a pena minima a ser considera-
da ¢ a de multa que, em tese, pode ser a
tinica aplicada.

[]

6. Tal o quadro, resulta caracterizado o
constrangimento ilegal decorrente do ato
da Procuradoria-Geral de Justica que, in-
corretamente, afirmou a impossibilidade
Juridica da suspensa condicional do pro-
cesso.

7. Isso posto, retificando-me a mani-
festagao anterior, opino pelo deferimento
da ordem, com extensdao de oficio ao co-
réu, para que, reconbecida em tese a pos-
sibilidade de suspensao condicional do
processo cuja proposta foi indevidamente
recusada, gerando ameaga a liberdade do
paciente, retornem os antos ao NMinistério
Piiblico estadual para manifestacao fun-
damentada do promotor de Justica sobre
a oportunidade on nao da proposta de sus-
pensao do processo.”?

Essa também ¢é a opinido daqueles
que idealizaram a lei, mencionada no
ac6rdio do Supremo, que formam a
doutrina mais autorizada sobre o tema:

“Nas hipdteses em que penas diversas
vém cominadas alternativamente (pri-
sdao minima acima de um ano on multa, ad
exemplum, art. 4°, 5% ¢ 7° da Lei 8.137/
90), nos parece muito evidente o cabimen-
to da suspensdo do processo, pela seguinte
razdo: a pena minima cominada ¢ a de
multa. Se a lei (art. 89) autoriza a suspen-
sdao condicional do processo em caso de

pena privativa de liberdade minima até

do processo cabe em todos
aqueles crimes que tenham pena
minima igual ou inferior a 1 (um)
ano, incluindo-se no conceito de
pena minima inferior a 1 (um) ano
as restritivas de direitos e de
multa, se previstas com
exclusividade ou como
op¢ao alternativa a
privacdo de liberdade.

se trata de delito
de alta reprovabi-
lidade. Sendo as-
sim, entra no anm-
plo espectro  da
Sua nova politica
criminal de prio-
rigar a ressociali-
zacdao do infrator
por outras vias,
que ndio a prisio-
nal. Na esséncia
da suspensao con-
dicional, ademais,
ontros interesses estdo presentes: repara-
¢ao da vitima, desburocratizacao da |us-
tiga ete. Para os crimes de média gravida-
de (¢ dentro desse conceito entram evi-
dentemente os delitos punidos em abstra-
to com pena — alternativa — de prisao
ou multa) a resposta estadual adequada ¢
a de que acaba de ser descrita.”™®

Dessa breve exposi¢io, vé-se que a sus-
pensao condicional do processo cabe em
todos aqueles crimes que tenham pena
minima igual ou inferior a 1 (um) ano,
incluindo-se no conceito de pena mini-
ma inferior a 1 (um) ano as restritivas de
direitos e de multa, se previstas com ex-
clusividade ou como op¢io alternativa a
privaciao de liberdade.

NOTAS

(1) STF, 22 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 Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Crimi-
nais. 42 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, pp. 255-265.
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UMA RELEITURA DA PRISAO EM FLAGRANTE

UMA RELEITURA DA PRISAO EM FLAGRANTE

André Adriano do Nascimento Silva

Para que se dé a prisio em flagrante, o
art. 302 do Cédigo de Processo Penal afir-
ma taxativamente que: “Considera-se em
flagrante delito quem: I — esta cometendo a
infragao penal; 11 — acaba de cometé-la; 111 —
¢ perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo
ofendido on por qualquer pessoa, em situagao
que faga presumir ser antor da infragio; 1V —
¢ encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que facam presumir
ser ele autor da infragao.”

No entanto, mesmo que a priori possi-
vel a prisdo em flagrante (o agente seja pre-
so cometendo a infracdo penal, por exem-
plo), sua manutencio devera ser ratificada
pelo Poder Judiciario — que sera imedia-
tamente comunicado da prisao realizada
(art. 5°, LXII da CF ¢ art. 306 do CPP) —,
através da verificagdo da presenga dos re-
quisitos e formalidades legais para que seja
valida a privacdo cautelar da liberdade. E,
para tanto, seguird uma ordem logica, ana-
lisando: 7 a possibilidade da efetivacao da
prisdo em face do crime praticado (art. 313
do CPP); 7. a adequacio da prisdo a uma
das hipéteses do art. 302 do CPP; 7ii. o
cumprimento das formalidades legais®
em relagdo ao auto de prisio em flagrante
(vg., entrega da nota de culpa em 24 ho-
ras); e 7z. a necessidade da prisdo (primei-
ra parte do art. 312 do CPP). Faltando
qualquer dos trés primeiros requisitos, o
juiz relaxara imediatamente a prisio por-
que ilegal; ausente o ultimo deles, consi-
derard a prisao desnecessaria e concedera
liberdade provisoéria.

Genericamente, resumindo os requisi-
tos para que se dé qualquer prisio proces-
sual (e ndo s6 a prisio em flagrante), Anto-
nio Magalhies Gomes Filho® afirma que
o magistrado devera verificar: “a) se a pro-
vidéncia é admissivel, diante da gravidade da
infragao, nos termos do citado art. 313; b) se
existe uma probabilidade de condenagao, pela
constatacao dos requisitos probatdrios mini-
mos indicados pela lei — prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de antoria —,
que constituem o mencionado fumus boni
tutis® (art. 312, parte final); c) se ocorre, ain-
da, 0 perigo de que a liberdade do acusado pos-
sa comprometer a ordem publica ou a or-
dem econdémica, prejudicar a regular reali-
zagdo da instrugao do processo, on frustrar a
Jutnra execucdo de nma pena que possa vir a
ser imposta (art. 312, primeira parte).”

Assim, temos que ‘“a prisao cantelar, em
cada nma de suas espécies (...), serve, portanto,
para fins processuais, ou seja, para ser utiliza-
da apenas como instrumento de garantia e pro-
Sicnidade do processo penal. Nao pode ser me-
dida de antecipagao de eventual e incerta pena

Jutura, também nao serve para dar satisfagao
a sociedade, a opiniao piblica on a opiniao
publicada. Tem cardter essencialmente proces-
sual, enquanto a prisao-pena, diversamente,
tem matiz penal”. ¥

Desse modo, podemos afirmar com tran-
quilidade que os requisitos para averiguar
a necessidade da prisdo, que constam na
primeira parte do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal, embora estejam localiza-
dos no capitulo da prisio preventiva, devem
ser observado para todos os tipos de prisao
cautelar.®) E o que se conclui da leitura do
paragrafo unico do art. 310® do Cédigo de
Processo Penal e do inciso LXVI® do art.
5° da Constituicao Federal.

No que toca ao paragrafo tnico do art.
310 do CPP, incluido pela Lei n. 6.416, de
24.05.1977, afirma Alberto Silva Franco®
que a criacdo desse paragrafo “criou, de um
lado, para o individuo privado de sua liberda-
de, o direito subjetivo processual de readquiri-
la, desde que nao ocorra nenbuma das hipite-
ses autorizadoras da prisio preventiva, e de
outro lado, para o juiz, o dever de verificar —
¢, quando necessdrio, pesquisar — se a prisao
em flagrante ¢ necessaria, nao podendo exi-
mir-se da motivacao dessa necessidade. Assim,
num rigor ligico, ndao pode o magistrado fu-
gir a alternativa: on a prisao em flagrante
ndo é necessdria, ¢, nesse caso, deve ser reco-
nhecido ao preso o direito a liberdade provisd-
ria, haja on ndo requerimento expresso neste
sentido do antuadoe, ou a prisao em flagrante ¢
necessaria, ¢, nessa situagdo, o juig deve manté-
la, motivando sua necessidade”.

Até aqui esbocou-se a visao tradicional
que a doutrina tem em relagdo ao tema.
Mas conforme afirma o titulo deste artigo,
o que se procura em seu desenvolvimento
¢ uma releitura sobre a prisio em flagran-
te, e para tanto uma afirmacao se faz neces-
saria: ilegal ¢ o que ¢ contra a lei.

Por mais ébvia que tal afirmagdo possa
ser — ¢ ja pego desculpas pela obviedade
—, Veremos que, na pratica, isso nao ¢ as-
sim tao claro. Diz-se que a prisdo que con-
traria o art. 313, por exemplo, ¢ ilegal, mas
a que contraria o art. 312 é legal, porém
desnecessdria. Ndo haveria, aqui, um con-
tra-sensor

No momento em que se afirma que a
prisao que nao atende as formalidades le-
gais deve ser relaxada por ser ilegal, tam-
bém se diz que se nao houver cautelarida-
de, ou seja, se ndo obedecer a0 mandamen-
tolegal do art. 312 nio é ilegal, mas somen-
te desnecessaria.

Nesse sentido, dois inocentes — frise-
se que em toda prisdo processual estamos
falando em um inocente, tendo em vista o
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ptincipio constitucional da inocéncia,” ou
seja, até uma condenacdo final ndo hd um
culpado — presos ilegalmente podem re-
ceber tratamento diverso. Explico: se a ile-
galidade for decorrente da infringéncia de
um artigo (313) sera o inocente colocado
em liberdade plena; se a infringéncia for
de outro (312) serd colocado em liberdade
proviséria.”

Tal assertiva contraria frontalmente o
principio da igualdade (ou isonomia),"V
direito fundamental da pessoa humana pre-
visto no caput do art. 5° da Constitui¢ao
Federal e, da mesma forma, atinge o prin-
cipio da liberdade, previsto no mesmo ar-
tigo, segundo o qual a liberdade ¢ regra em
todo o ordenamento juridico e, taxando a
liberdade decorrente de uma prisao ilegal
de provisiria, estat-se-ia invertendo a regra
pela excegido, impondo-se condi¢des para
que o inocente preso ilegalmente perma-
neca em liberdade.

Assim, sempre que ocorrer uma prisio
ilegal, independente do tipo de ilegalidade
— em obediéncia aos principios da igual-
dade e da liberdade —, deve ser concedido
imediatamente o relaxamento da constti-
¢do a liberdade, sem a imposicdo de qual-
quer condi¢do ao inocente, mantendo-se
assim a regra do Estado Democritico de
Direito: a liberdade. S6 assim obedecere-
mos ao que determina o art. 5°, LXV da
Constituicdo Federal, /iteris: “a prisao ile-
gal serd imediatamente relaxada pela autori-
dade judicidria”.

Lembremo-nos da obviedade: 7egal ¢ o
que ¢ contra a lei. Logo, se a lei diz que a
prisdo deve ser necessaria e, no caso con-
creto, ela ndo ¢, a prisdo nao ¢ apenas des-
necessdria, mas igualmente é ilegal, e assim
devera ser relaxada.

Outro ponto da prisio 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, “oncederd ao réu liber-
dade provisoria”. Aqui, gritante é a ofensa
ao principio da inocéncia. Se o juiz verifi-
ca que sequer ha crime, impossibilitando a
imposi¢ao de qualquer tipo de sangdo cri-
minal a0 agente, mesmo assim limitara cau-
telarmente a liberdade da pessoa, pois tal
liberdade setra provisiria...

E nio é s6. Uma releitura também ha de
ser feita em relagdo ao art. 313 do Cédigo
de Processo Penal: a prisdo processual ape-
nas podera ser efetivada nas hipéteses em
que o crime que a fundamenta tenha pena
cujo regime inicial de cumprimento seja o
fechado. Desse modo, em regra, ficam ex-

BOLETIM IBCCRIM - ANO 15 - N* 183 - FEVEREIRO - 2008

13



i

~

UMA RELEITURA DA PRISAO EM FLAGRANTE

IMPUTACAO PENAL...

UBL ACAO.AFICI
olzlalw Hrasiteire de Cicneias

cluidos da prisdo processual todos aqueles
crimes punidos com detencdo, ou mesmo
os punidos com reclusio, mas nos quais a
pena abstratamente cominada seja reduzi-
da, de modo que o inicio do cumprimento
da pena possa ser em regime diverso do
fechado, ou mesmo quando possivel a subs-
tituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direito.

Em outras palavras: se ao final do pro-
cesso, quando e s¢ condenado, o agente s6
puder iniciar o cumprimento da pena no
regime semi-aberto, aberto ou mesmo seja
possivel a aplicagdo de pena restritiva de
direito, cautelarmente nao pode ficar pre-
so em regime mais gravoso do que aquele
que ficaria se condenado fosse, ou seja,
mals gravosa seria a prisdo processual do
que a prisao penal. Seria uma prisio des-
proporcional (a prisdo meio — cautelar
— seria mals grave que a prisao fim —
cumprimento efetivo da pena); “¢ o mes-
mo que o médico (juiz) impor ao paciente
(investigado/ acusado) remédio (prisio can-
telar) com efeitos colaterais piores que a doen-
¢a (eventual condenacio).”?

Assim, por exemplo, no crime de furto
(art. 155, caput do CP) em que a pena ma-
xima ¢ de quatro anos de reclusdo, nio
poderia haver prisao processual, pois ao
final do processo, o maximo de pena apli-
cada (quatro anos) nio 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
raciocinio de que se o Direito Penal é a
ultima ratio do ordenamento juridico, a
prisdo ¢é a ultima ratio do proprio Direito

i
Jriminats
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Penal e com mais razdo do processo penal,
sendo cabivel apenas em casos extremos e
de comprovada e concreta necessidade.

NOTAS

(1) Nao se deve diminuir a importancia da obediéncia as
formalidades processuais, pois “a regulamentagao
das formas processuais constitui garantia das par-
tes e da correta prestagao jurisdicional” (Ada Pelle-
grini Grinover; Antonio Scarance Fernandes; Anto-
nio Magalhaes Gomes Filho. As Nulidades no Pro-
cesso Penal. 82 ed., Sao Paulo: RT, 2004, p. 344).

(2) A Motivagao das Decisdes Penais. S&o Paulo: RT,
2001, p. 221.

(3) “No processo penal, (...) as classicas expressoes
devem ser adaptadas as peculiaridades do direito
material tratado naquele ramo processual, qual seja,
o Direito Penal em cujo contexto resta uma luta entre
direitos sempre indisponiveis: 0 ius puniendi ius li-
bertatis”, assim a expressao fumus boni iuris “deve
receber a denominacgao de fumus comissi delicti”
(Mauricio Zanoide de Moraes et all. Cddigo de Pro-
cesso Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial, vol.
3, 22 ed., Séo Paulo: RT, 2004, p. 199).

(4) Mauricio Zanoide de Moraes ef all, ob. cit., p. 199.

(5) Anote-se que, em se tratando de prisdo temporaria,
ha outros requisitos, conforme se pode observar na
Lei n. 7.960/89.

(6) “Art. 310. Quando o juiz verificar pelo auto de prisao
em flagrante que o agente praticou o fato, nas con-
digdes do art. 19, I, Il e lll, do Cadigo Penal, podera,
depois de ouvir o Ministério Publico, conceder ao réu
liberdade provisoria, mediante termo de compareci-
mento a todos 0s atos do processo, sob pena de
revogacdo. Paragrafo unico. Igual procedimento sera
adotado quando o juiz verificar, pelo auto de prisao
em flagrante, a inocorréncia de qualquer das hipote-
ses que autorizam a prisao preventiva (arts. 311 e
312).”

(7) “LXVI — ninguém serd levado a prisao ou nela man-
tido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com
ou sem fianga.”

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

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

rantia de liberdad y de verdad, sino también una
garantia de seguridad o si se quiere de defensa
social: de esa ‘seguridad’ especifica ofrecida por
el estado de derecho y que se expresa en la
confianza de los ciudadanos en la justicia; y de
esa especifica ‘defensa’ que se ofrece a éstos
frente al arbitrio punitivo” (Luigi Ferrajoli. Dere-
cho y Razon. Teoria del Garantismo Penal. 82 ed.,
Madrid: Trotta, 2006, p. 549).

(10) Aqui, importante salientar a afirmativa de Eugénio
Pacelli de Oliveira, no sentido de que tal liberdade
é proviséria pois “provavelmente a condenagdo, ao
final do processo, viria por fim aquela situagdo de
liberdade tolerada”, lembrando que na época da
edicao do nosso atual Codigo de Processo Penal “a
prisdo em flagrante delito autorizava o juizo de ante-
cipagdo da responsabilidade penal”, “por isso, a
atribuicdo do predicado proviséria para a liberdade, e
ndo para a prisdo” (Curso de Processo Penal. 62
ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 413). No mes-
mo sentido, Alberto Silva Franco relata discussao
acerca da locucao /iberdade provisoria, anteriormen-
te a Constituicao Federal de 1988: “Para alguns,
haveria uma verdadeira contradicdo em termos, em
cogitar-se de uma liberdade proviséria. O que pode
ser provisorio é a priséo, jamais a liberdade. Para
outros, seria mais correto falar em ‘liberdade limita-
da’, ou ‘liberdade vinculada’, ou, simplesmente, em
‘liberdade’ sem nenhuma qualificagdo. Como enfati-
Za, no entanto, Girolamo Bellavista, ‘se o acusado
né&o viola as obrigagoes impostas ou nao se entrega
a fuga, a liberdade concedida, longe de ser proviso-
ria, é, em verdade, definitiva até a irrevogabilidade da
eventual condenagdo’” (ob. cit., p. 495).

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

(12) Mauricio Zanoide de Moraes et a/l, ob. cit., p. 200.

André Adriano do Nascimento Silva
Advogado em Sao Paulo

IMPUTACAO PENAL E RECEBIMENTO DA DENUNCIA: ONDE ESTA A DEFESA?

Marcus Alan de Melo Gomes

Estabelecer a distingao entre processo e
procedimento foi uma preocupagio que,
durante muito tempo, inquietou os proces-
sualistas. Ha certo consenso, entretanto, de
que a pattir de Oscar Biilow!"” essa diferen-
ca foi satisfatoriamente estabelecida.® Pro-
cesso — de pro caedere, que significa seguir
adiante — ¢é a direcio de movimento da
jurisdicdo. Representa o “comjunto organi-
co e teleoldgico de atos juridicos necessdrios ao
Julgamento ou atendimento prdtico da pre-
tensao do auntor, ou mesmo de sua admissibili-
dade pelo juiz”, nos termos empregados por
Afranio Silva Jardim.® Nesse sentido, o
processo ¢ instrumento da jurisdi¢do, e
persegue uma finalidade: “o provimento ju-
dicial final, com a solugio da controvérsia ¢ a
coneretizagio da atuagao do direito.”™ O pro-
cedimento, a seu turno, constitui o modo

com que O Processo se movimenta para
realizar a jurisdigdao. E a forma do proces-
s0, sua exteriotizacdo. Sio os diversos ca-
minhos que o processo pode tomar para
atingir a decisdo judicial. E, enfim, o 7o
do processo. Processo e procedlmento se
distinguem, destatte, pois “enguanto aquele
corresponde ao movimento no seu aspecto in-
trinseco, com uma projecdo ideal, este repre-
senta o mesmo movimento, visnalizado, toda-
via, em Sia forimz extrinseca, concretamente
(..)”® Essa diferenciacio permite falar em
diversos tipos de processo e de procedi-
mento. Interessa-nos aqui, para os fins deste
artigo, entender as razdes pelas quais tan-
tos ritos sao admitidos no processo penal,
e os reflexos que essa multiplicidade pro-
cedimental pode gerat sobte o exercicio do
direito de defesa.

Os ritos do processo penal variam, so-
bretudo, segundo a gravidade abstrata do
delito (entenda-se gqualidade e quantidade
da pena abstratamente cominada), a com-
plexidade dos fatos objeto da imputagio,
e as particularidades do crime® em espe-
cial no que diz respeito aos meios de exe-
cugdo exigidos pela sua definicdo tipica.
Esses critérios autorizam a instituicao de
tantos ritos quanto mais amplo for o es-
pectro de abrangéncia da lei penal. A di-
versidade de procedimentos corresponde-
ra, assim, a prodigalidade no emprego da
norma penal como instrumento de gpres-
sao social — nao de controle social — a
variedade de bens juridicos eleitos pelo
legislador, ¢ a intensidade da resposta pe-
nal. Em um pafs como o Brasil, onde a
intervengao penal se converteu no discurso
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preferido — conquanto o menos eficiente
— das instancias formais de controle, essa
relagdo vem propiciando uma multiplica-
¢ao incontida de ritos e de incidentes pro-
cessuais penais, que nem sempre revelam
harmonia com as garantias fundamentais
da ampla defesa e do contraditério.
Segundo a classificagio doutrindria tra-
dicional, os procedimentos no processo
penal se dividem em comum e especial. O
procedimento comum abrange os proce-
dimentos ordindrio — em que vigora a so-
lenidade, havendo maior nimero de atos
processuais e prazos mais largos — sumdi-
rio e sumarissimo. Os procedimentos espe-
¢lats, por sua vez, sio os que revelam forma
peculiar, para se ajustar as particularidades
dainfracdo penal. Todos eles, entretanto, sdo
compostos por trés fases: postulatiria, desti-
nada a imputagio pelo 6rgao acusador e a
reacio inicial da defesa; instrutiria, reset-
vada a produgdo da prova e ultimas alega-
¢Oes; e, por fim, a fase decisiria, para a sen-
tenga. Nada obstante essa sequiéncia comum
de etapas, o que se observa no ordenamento
juridico brasileiro ¢ uma oscila¢ao no con-
teddo de cada uma delas, permitindo que,
em determinados ritos, o acusado tenha mais
oportunidades de defesa na fase postulaté-
ria do que em outros procedimentos. E a
incongruéncia chegou a tal ponto que, no
mais das vezes, é no rito ordinatio que a de-
fesa menos intervém para a formacio do
juizo de admissibilidade da denuncia.
Nem sempre foi assim, todavia. Em ind-
meros pafses — independentemente do
perfil do sistema juridico adotado, se de
cvil law ou common law — o procedimen-
to ordindrio aglutina as trés fases em dois
nfveis: num primeiro instante, logo apos a
etapa preliminar de investigacdo, deduz-se
a pretensdo acusatéria, com a delimitagdo
do fato imputado, facultando-se a defesa
um gesto inicial de reac¢do ou resisténcia,
consistente em alegacGes — orais ou escri-
tas — e apresentacio de provas para a for-
magao do juizo de admissibilidade da acu-
sacdo; num segundo momento, ¢ uma vez
admitido o processamento da imputagao,
passa-se a instrucdo ampla, com a finali-
dade de se produzir prova para a formacao
do juizo de convencimento sobre o méri-
t0.”) No estagio inicial, portanto, permite-
se que a defesa interfira na verificacdo da
Justa cansa para a a¢ao penal; no estigio fi-
nal, se lhe assegura o direito de demonstrar
que, naquele processo, nada mais hd além
da justa cansa vislumbrada pelo juiz, e que
ndo ¢ bastante para a condenagao. No Bra-
sil, essa era a dinamica do procedimento
ordinario até o advento do Cédigo de Pro-
cesso Penal de 1941, quando a etapa desti-
nada ao contraditério no juizo de admissi-
bilidade da denudncia foi suprimida. Para-
doxalmente, em alguns ritos especiais, ja

aquela época, tal sistematica foi mantida.
Foi o que se deu com o procedimento dos
crimes atribuidos a funcionarios publicos
(arts. 513 a 518 do CPP). Mais tarde, o mes-
mo tratamento legal viria a ser dado as
infragcdes penais de menor potencial ofen-
sivo (art. 81 daLein®9.099/95) e ao trifico
ilicito de entorpecentes (art. 55 da Lei n°
11.343/006), hipéteses em que a gravidade
abstrata dos delitos esta em posi¢Ses dia-
metralmente opostas.

A despeito do que pensam aqueles para
0s quais a resisténcia preliminar a imputa-
cdo constitui medida desnecessatia e com-
prometedora da
celeridade proces-
sual,® parece indu-
vidoso que a su-
pressdo desta etapa
no rito ordinario
(arts. 3942405 ¢ 498
2502 do CPP) cau-
sa prejuizos a defe-
sa, além de repre-
sentar macula a
isonomia e a pro-
potrcionalidade
constitucionais.

Primeiro, por-
que o deslocamen-
to da primeira manifestacdo da defesa téc-
nica para ap6s o interrogatorio (art. 395 do
CPP) coloca o acusado em posicao de ab-
soluta inferioridade, incapaz de fornecer
a0 juiz elementos que permitam vislum-
brar a fragilidade probatéria da imputagdo
— afastando, desde logo, o reconhecimen-
to da justa causa e evitando a admissao de
acdo penal temeraria — ou de apontar vi-
cios e irregularidades processuais que afe-
tem a validade do processo, até mesmo por
inépcia da peca acusatoria (arts. 41 e 43 do
CPP). Nio se pode esquecer que, muito
embora a Constituicio Federal de 1988 te-
nha optado pelo sistema acusatotio, infor-
mado pelos principios do estado de ino-
céncia, devido processo legal, ampla defe-
sa, contraditério, prevaléncia do interesse
do réu, direito ao siléncio etc., o Cédigo de
Processo Penal persiste com uma sistema-
tica de investigagao policial inquisitiva, em
que o investigado quase nada pode. Isto sig-
nifica que todo o material apresentado ao
juiz para a formacao de sua convicgio sobre
a admissibilidade da acusacio — reunido,
via de regra, no inquérito policial — é co-
lhido a distancia do denunciado, sem sua
patticipacio, que, quando ocorrente, se res-
tringe ao interrogatério. Essa dinamica é,
hoje, contundentemente criticada. Muitos
sustentam que o inquérito policial, como
etapa da persecutio criminis de crucial im-
portancia, sobretudo para a delimitacio da
acusa¢do — e, consequentemente, da defesa
— deva se submeter a ampla defesa consti-

A despeito do que pensam aqueles
para 0s quais a resisténcia preliminar
a imputacdo constitui medida
desnecessaria e comprometedora da
celeridade processual, parece
induvidoso que a supressao desta
etapa no rito ordinario causa prejuizos
a defesa, além de representar macula
a isonomia e a proporcionalidade
constitucionais.
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tucional.”’ Na prética, todavia, tapam-se os
ouvidos para esses argumentos, € 0 suspeito
continua a ser tratado como oljero da inves-
tigacdo. Isto resulta em que, para o recebi-
mento da denincia no rito ordinario, 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.®” A violagio a ampla defesa, pela
disparidade de armas, é clara.

Segundo, porque a0 nao admitir a resis-
téncia preliminar a acusacio no rito ordi-
nario, porém prevé-la para determinados
ritos especiais, a lei processual penal bra-
sileira trata distin-
tamente situagoes,
em esséncia,
iguais. O pedido
na agao penal con-
denatoéria é sem-
pre o mesmo: a
condenagio do réu
e a aplicagdo das
conseqiéncias ju-
ridicas correspon-
dentes.™ A proce-
déncia desse pedi-
do ensejara, inva-
riavelmente, a
mesma solucdo: a
imposi¢ao da pena, com os efeitos extrape-
nais da condenacio. E o que ¢ mais impor-
tante: o estigma do processo penal e da con-
denacio nio escolhe delito, nem delin-
quente, tampouco tem preferéncia por
pena. Alcanga todos. Marca quem experi-
menta a intervencdo penal com uma espé-
cie de sinal, de tatuagem moral que o acom-
panhara por muitos anos, senao pelo resto
da vida. Quem, por uma tnica vez, ingres-
sa na dinamica da repressdo penal, serd, por
longo tempo, apontado como ctiminoso ou
como alguém com quem a amizade ou o
convivio nao sio recomendaveis, indepen-
dentemente do resultado do processo. Nes-
se sentido, responder a agdo penal por cri-
me apenado com reclusio, que diga res-
peito a fato complexo, de dificil apuragao,
ou por delito de peculiar execugio, ¢ indi-
ferente. Ora, se a simbologia do discurso
penal nao poupa ninguém, por que confe-
rir a uns maiores oportunidades de defesa,
permitindo-lhes reagir a acusagdo logo no
infcio da persecutio criminis in juditio, mas
nao facultar a outros essa mesma possibili-
dade? Em caso de condenacio, nao estardo
todos submetidos a pena? Nao serdo todos
considerados ¢ulpades? Em caso de absol-
vicdo, nao estardo todos marcados com a
pecha de quem, algum dia na vida, ja res-
pondeu a um processo penal? Vale aqui a
metafora: se todos estio na mesma monta-
nha-russa, por que apenas alguns tém di-
reito ao cinto de seguranga? O tratamento
legal ndo é, portanto, isondmico.
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Terceiro, porque as justificativas apre-
sentadas para a diversidade de procedimen-
tos nem sempre sao 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 a celeridade da
prestacio jurisdicional.!? Como explicart,
por exemplo, que o réu ao qual se imputa a
pratica de trafico de entorpecentes (art. 33
da Lei n° 11.343/06) — crime punido com
pena de reclusdo, de 5 (cinco) a 15 (quinze)
anos, além de multa — tenha direito a res-
posta escrita antes da decisdo do juiz sobre
a admissibilidade da denuncia, mas o acu-
sado ao qual se atribui o cometimento de
latrocinio (art. 157, § 3°, do Cédigo Penal),
ndo o tenha? Pior. Como explicar essa in-
coeréncia de tratamento quando o paradig-
ma for o furto qualificado (art. 155, § 2° ¢
incisos do Cédigo Penal), em que o réu,
além de ndo ter direito a medidas despena-
lizadoras como o sursis processual, também
nao pode oferecer resisténcia preliminar a
imputacao? A desproporcionalidade re-
pressiva que tem caracterizado a dinamica
da criminalizagdo primaria — atividade
legislativa de sele¢do de bens juridicos e
comina¢dao de penas — alcancou a disci-
plina procedimental do processo penal.

A solucao para tamanha discrepancia
parece estar, mais uma vez, nas maos do
juiz. Ou melhor, na interpretacio que o juiz
deve dar ao texto da Constituicio.

Geraldo Prado™ lembra que a relagdo
entre a Constituigdo e o processo penal
decorre nao apenas da natureza publica dos
ramos juridicos que integram, mas, sobre-
tudo, da circunstancia de envolverem um
objeto comum, de especial valor: a prote-
¢do aos direitos fundamentais e a separa-
¢ao de poderes. Esse nicleo cuja reparti-
¢do tanto aproxima o processo penal do
texto constitucional alimenta também o
sistema acusatorio. Talhar uma dinamica
de intervencdo penal que permita as ins-
tancias oficiais de controle, com equilibrio
e racionalidade, aplicar a lei penal com o
maximo de preservagio dos direitos fun-
damentais — liberdade, integridade fisica,
honra, imagem, incolumidade da vida pri-
vada etc. — ¢ a meta do sistema acusatorio
no Estado Democratico de Direito. E isso
nao se faz sem a divisao clara de fun¢des no
processo penal (acusacgao, defesa e julga-
mento), sem que se confundam os prota-
gonistas dessas fun¢oes (acusador, defen-
sor e juiz), sem a contamina¢ao do julga-
dor pela iniciativa na producdo da prova
(gestao da prova), mas, especialmente, sem
o juiz que confira a Constitui¢do o seu va-
lor maior no ordenamento juridico, e que
a ela ajuste, quando possivel, a norma in-
fraconstitucional, ou desta retire eficacia,
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quando a interpretacio conforme nao for
possivel. 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 principios cons-
titucionais e preservar os direitos funda-
mentais, valendo-se, para tanto, de todos
os recursos de interpretacao e de integra-
¢ao do sistema normativo de que dispuset.
Perfeitamente razoavel concluir, portanto,
que o juiz, para assegurar ao acusado o exer-
cicio da ampla defesa, bem como fager preva-
lecerem a isonomia e proporcionalidade cons-
titucionais, pode, sem qualquer mdacula ao de-
vido processo legal, determinar a intimagio do
denunciado para que, em certo prago — cuja
duracao pode ser fixada analogicamente —
apresente, no processo penal de rito ordina-
rio, resisténcia preliminar a acusagdo, por meio
de resposta escrita, facultando-lhe a producao
de prova, sem prejuizo da realizacao de diligén-
cias, a fim de, apreciando todos os argumentos
iniciais de postulagao, formular juizo de ad-
missibilidade da densincia, 3 semelhanca do
que ocorre em alguns ritos especiais aqui ja
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 ¢7ar rito nao previs-
to em lei. Por razoes semelhantes, admite-
se, em hipéteses andlogas, a introdugdo no
processo de um ato ndo expressamente es-
tabelecido pela norma. Nao se fala que o
juiz esteja a criar procedimento quando,
por exemplo, designa audiéncia para ma-
nifestacao do denunciado e de seu defen-
sor sobre a proposta de suspensio condi-
cional do processo constante da denuncia,
muito embora o art. 89 da Lei n® 9.099/95
nao preveja tal providéncia. Nao se fala que
0 juiz esteja a criar procedimento quando,
por exemplo, concede liminar em habeas
corpus, muito embora a lei processual pe-
nal n3o preveja explicitamente tal modali-
dade de decisio no rito do HC. E nao se
fala que o juiz crie procedimento nesses
casos por um motivo bem simples: tanto a
audiéncia no sursis processual — cuja acei-
tacdo constitui ato personalissimo do de-
nunciado — quanto a liminar no babeas
corpus constituem medidas que ora reali-
zam o sentido de principios constitucio-
nais (ampla defesa), ora preservam garan-
tias fundamentais (liberdade).

Ademais disso, a resisténcia preliminar
do denunciado no tito ordinario nido cau-
saria nenhum prejuizo a acusac¢ao. Ao con-
trario, o recebimento da denuncia, mesmo
com a manifestacdo prévia do réu, é evi-
déncia de um juizo mais seguro sobre a jus-
ta causa da a¢do penal e o preenchimento
das exigéncias de forma da pega acusatd-
ria. Assim se da nos ritos especiais, assim
se daria no procedimento ordinario.

NOTAS

(1) Ver, a respeito: JARDIM, Afranio Silva. Direito Pro-
cessual Penal, 112 ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 27.

(2) Bem mais recentemente, Elio Fazzalari, na ltalia, acom-
panhado no Brasil por Aroldo Plinio Gongalves (Téc-
nica Processual e Teoria do Processo, 1992), propu-
seram uma verdadeira inversao dos conceitos de pro-
cesso e procedimento, defendendo ser aquele, na
verdade, nao o género, mas uma espécie de procedi-
mento, caracterizado pela prevaléncia do contraditorio
(OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo
Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 522).

(3) Op. cit., p. 26.

(4) Eugénio Pacelli de Oliveira. Op. cit, p. 521.

(5) TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual
Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 232.

(6) FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Pro-
cedimento e o Procedimento no Processo Penal.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

(7) FERNANDES, Antonio Scarance. A Reagdo Defen-
siva & Imputacdo. Sao 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 énfase: SAAD, Marta. O
Direito de Defesa no Inquérito Policial. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.

(10) Scarance Fernandes destaca que “ndo ha durante
0 inquérito participagdo da defesa, podendo o indli-
ciado somente requerer diligéncias, realizaveis se-
gundo critério discricionario da autoridade policial
(art. 14, CPP). Oferecida a denuncia, como o juiz,
desde logo, pode recebé-la, fica o acusado sem
oportunidade de reagir & acusagao e evitar que o
juiz a aceite. A evolugao dos estudos do processo
penal & luz da Constituicdo mostra que outro seria
0 melhor caminho: superar as deficiéncias do Sis-
tema anterior sem a supressao da fase intermeai-
dria destinada a proporcionar oportunidade de ma-
nifestagao ao acusado antes do exame da acusa-
¢do e da classificagao do fato pelo juiz. O impor-
tante, como ocorre atualmente no ordenamento
portugués, é que, antes de ser aceita a acusagao,
0 acusado dela tenha ciéncia e possa, justificada-
mente, manifestar-se. Poderia o acusado juntar
documentos, requerer interrogatorio ou diligéncias
capazes de evitar o recebimento da dentncia. Po-
deria, simplesmente, discutir a corre¢do da classi-
ficagdo” (Teoria Geral do Procedimento e o Proce-
dimento no Processo Penal, p. 128).

(11) Ha uma excegao: a hipétese em que a inimputabi-
lidade por doenga mental (art. 26, caput, do CP) é
pericialmente comprovada ainda no inquérito poli-
cial. Nesse caso, e pelas conseqiéncias juridico-
penais previstas para o inimputavel por enfermida-
de mental que pratica fato tipico e ilicito, resta ao
Ministério Publico oferecer a dentncia com pedido
de absolvigdo — uma vez que ndo ha crime — e
imposicao da medida de seguranga adequada.

(12) O discurso da celeridade processual tem servido,
no ambito penal, muito mais para satisfazer a ansi-
edade punitiva social, fruto da falta de alternativas
oficiais e de politicas publicas para a redugédo da
criminalidade — sobretudo da violenta — e da
exploragao comercial e irresponsavel do fenémeno
da delingliéncia por alguns segmentos da midia, do
que para assegurar ao acusado — inquestionavel-
mente, 0 principal interessado na sentenga — 0
direito ao processo em prazo razoavel.

(13) Sistema Acusatorio. 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
Pard (UFPA) e juiz de Direito
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“TROPA DE SANGUE” E “BATISMO DE ELITE”
— A TORTURA EM TRES DECADAS: QUOSQUE TANDEM?

Eduardo Paglione

“Hay en la naturaleza humana
algo de dngel y algo de fiera.”
Concepcion Arenal

O filme “Tropa de Elite”, lancado em
2007, gerou polémicas, debates, artigos...
Também no ano passado houve o lanca-
mento de “Batismo de sangue”, filme ba-
seado em obra homoénima (e autobiogra-
fica) de Frei Betto e que trata os dltimos
anos da vida de Frei Tito e seu envolvi-
mento, juntamente com um grupo de fra-
des dominicanos em Sao Paulo, na luta
contra a Ditadura Militar. Sem tanta di-
vulgacio na midia, este filme também tem
gerado debates e discussdes.

Os filmes se passam em perfodos his-
toricos diferentes, porém bastantes proxi-
mos em um conceito historiografico (afi-
nal, apenas cerca de 30 anos separam uma
época de outra). “Tropa de Elite” se passa
em tempos de democratiza¢io, enquanto
“Batismo de sangue” ¢ narrado no petfo-
do da Ditadura Militar. Daqui a algumas
décadas ou séculos, poder-se-a dizer que
$40 O Mesmo penodoD Vivemos em uma
democracia ou estado de direito? E bem
verdade que as realidades sio diversas,
mas a acao do Estado representada nos fil-
mes nao ¢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 instituidos sdo inefica-
zes e, assim, realizam a “investiga¢do” com
muita celeridade, a mesma que usam para
julgar e executar eles proprios as penas.?

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

Em um e outro contexto, a investigacao
ocorre sob tortura, o julgamento ¢ 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-
versarios” da forca policial utilizam mé-
todos semelhantes: violéncia e morte dos
policiais. Esta argumenta¢ao nio sobre-
vive, entretanto, quando nos lembramos
que, ao sair da barbarie, o homem abriu
maio de certos direitos em favor do “Esta-
do” exatamente para que cle garantisse
melhores condi¢oes de vida a todos. Esse
“Estado” nao pode agir como criminoso

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

Por motivos ja debatidos com maior
competéncia por estudiosos do assunto, o
filme “Tropa de Elite” teve uma grande
repercussdo na sociedade brasileira. En-
tretanto, 0 mesmo nao ocorreu com o fil-
me “Batismo de Sangue”, cuja cépia, em
locadoras, nao é facil de ser encontrada.
Ambos recentes, ambos excelentes produ-
¢bes cinematograficas, por que, entdo, esta
divergéncia? 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-
léncia policial como forma repressora da
liberdade de opiniio.? Em “Batismo de
Sangue”, sofrem nas maos do HEstado pes-
soas que desobedecem as leis porque que-
riam apenas liberdade, um sistema de go-
verno democratico e o sonho da igualda-
de social. Ideologias politicas a parte, o
“Estado” era o vildo. Em “Tropa de Eli-
te”, o “vilao” 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 exercicio da violéncia pelo Estado,
desobedecendo a principios basicos e ele-
mentares de respeito ao ser humano, em
nome de uma garantia de seguranca a clas—
se dita “honesta e de bem”. E o Estado
que, conforme traduz Oscar Vilhena
Vieira, “mantém relacoes ambignas com a
sociedade: antoritirio e violento para com a
grande maioria da populagao, dicil e transi-
gente aos interesses das elites” (1995, p. 195).

A respeito de ambos os filmes, solicita-
mos aos alunos delegados de policia do
Curso de Formacgdo Técnico Profissional
da Academia de Policia de Sao Paulo, que
redigissem um trabalho analisando suas
eventuais divergéncias ou convergéncias.

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

a) ambos sugerem que devemos “exigir
melhorias pelo voto”: o ideal democrati-
co, combatido pelo Estado em um filme ¢
ignorado no outro, ¢ a grande solucdo para
os problemas sociais, pois se estes sao res-
ponsabilidade do Estado, devemos saber
quem escolhemos para dirigente. Melhor
o risco de errarmos do que impossibilida-
de de podermos escolher;
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b) falta de “vontade politica” para aca-
bar com a tortura: esta conclusao, apesar
de preocupante, tem apoio histérico, con-
forme demonstrado nos filmes. O distico
“Contra a Patria / Nio ha direitos”, em
uma delegacia de policia no filme “Batis-
mo de Sangue” nos remete a moderna teo-
ria do chamado “Direito Penal do Inimi-
go”. A frase transformada em bordao “Pée
na conta do Papa”, utilizado em “Tropa
de Elite”, bem demonstra que o Estado se
sente no direito de utilizar meios que ele
proprio condena desde que seja para um
motivo politicamente “maior” (no caso
do filme, garantir a imagem da cidade du-
rante a visita papal);®

¢) os “direitos humanos do policial” e
auséncia de acompanhamento psicol6gi-
co: tanto em um como em outro filme, o
policial age no extremo de suas forcas fi-
sicas e mentais. ““Tropa de Elite” chega
mesmo a mostrar os conflitos pessoais do
personagem principal e as conseqiiéncias
familiares da falta de um apoio psicologi-
co sério e eficaz;

d) o filme “Batismo de Sangue” mostra
a visdo do torturado, enquanto “Iropa de
Elite” busca justificar a visdo do tortura-
dor: ¢ impossivel que uma mesma a¢io
seja condenavel em um caso e autorizada
em outro. A tortura, como bem adverte
Dalmo de Abreu Dallari, ¢ uma forma
covarde de cometer violéncia |...], degradan-
do o priprio torturador e agredindo valores
que sao de toda a humanidade” (2000, p.
VII). O torturador, escondendo a violén-
cia de sua atitude sob o argumento sofisti-
co da defesa do Estado, foge do reconhe-
cimento de sua prépria degradacio;

e) no filme “Tropa de Elite”, apesar de
nao se admitir a corrupgio, pratica-se a
tortura (a questdo da corrup¢io ndo 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, salarios e poder;

f) no filme “Batismo de Sangue” os
“heréis” sdo guerrilheiros, mas também
em “Tropa de Elite” o treinamento dis-
pensado aos policiais ¢ o de guerrilha: a
idéia de enfrentamento por meio de ope-
racoes bélicas, apesar de ainda estar em
voga em alguns setores e cabegas nao afi-
nadas aos principios que informam a mo-
derna doutrina de segurancga publica, 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 principios estabelecidos (ou ex-
plicados) por Giinter Jakobs.

Estes sdo, naturalmente, apenas al-
guns dos pontos abordados e aqui trazi-
dos sem rigor metodolégico. Pretende-
se mostrar o quanto um fato, visto de um
determinado angulo (“Tropa de Elite”),
pode ser interpretado sob um ponto fa-
voravel por aqueles que se deixam levar
por sensacionalismos e discursos irados
e turbulentos e que, este mesmo fato, sob
outra 6tica (“Batismo de Sangue”), me-
rece total repulsa.

Os titulos dos filmes sugerem assim um
trocadilho um tanto nefasto: “Batismo de
clite” e “Tropa de sangue”... O batismo se-
ria de uma elite porque, no filme, uma pe-
quena casta de religiosos leitores de Santo
Tomas apoia um guerrilheiro como que
purificando seus atos que, a Historia regis-
tra— e ¢ bom que nao esque¢amos —, s20
totalmente violentos e avessos a pregacio
da doutrina cristd que recomenda amor aos
inimigos e a outra face aos agressores.®
Quanto a “Tropa de sangue”, quem viu o
filme sabe a que nos referimos...

Como dissemos, ambos os fatos hoje
sao historicamente muito proximos.
Hannah Arendt gostava de citar Wil-
liam Faulkner: “O passado nunca esti
morto, ndo ¢ nem Ssequer parmdo , pols,
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® e constatamos com ‘“Tropa de

Elite” a certeza da afirmacao da fildésofa
¢

que nos demonstrou a existéncia de um
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mal banalizado com o qual nos defronta-
mos no dia-a-dia e, por isso também, nas
telas de cinema. A consciéncia deste mal
pelos agentes do Estado é o primeiro e
grande passo para sua extirpacio.
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NOTAS

(1) Rui Barbosa, um grande critico da policia de seu
tempo, ja dizia: “Policia precisa de juizes: nao pode
julgar.” (1947, p. 200).

(2) Pratica bastante comum nos regimes ditatori-
ais. Durante a Ditadura Vargas, o Departamen-
to Estadual de Ordem Policia e Social do Estado
de Sao Paulo (DEOPS) registrava em seu pron-
tuario grande parte dos intelectuais da época.
0 Estado vigiava e pretendia controlar toda a
atividade cultural produzida (v., a respeito,
ANDREUCCI, 2001).

(3) Em outro polo, a mentalidade governamental de
valorizagao dos direitos humanos e intolerancia a
qualquer forma de violéncia pelos agentes do Esta-
do ficou bem demonstrada em recente episddio
ocorrido Estado de Sao Paulo: no dia 15 de dezem-
bro de 2007 um jovem foi morto na cidade de Bau-
ru, em virtude de agao de policiais. Menos de uma
semana depois, o Executivo Estadual autorizou a
indenizagdo a familia, constituindo Grupo de Traba-
Iho para propor os critérios de indenizagao e deter-
minando que a Fazenda do Estado exerca o direito
de regresso contra os responsaveis pelo ato ilicito
(Decreto 52.521, de 21 de dezembro de 2007).

(4)E também para os seguidos da filosofia
socratica, que prega ser melhor sofrer o mal do
que fazer o mal...

(5) Ou nao tao recentemente... Confira-se, a respeito,
0 seguinte trecho de obra cuja primeira edicao é
de 1804: “Prende-se o suspeito de culpa num
crime. Neste momento, esse homem deixa de ter
existéncia pessoal. E um ser ideal posto nas maos
do fisco, que o interroga, o enreda, o espreme, 0
atormenta, até que, com as contradigoes ou com
as incoeréncias ou mesmo com a confissdo do
crime extorquida no tédio do carcere, com a misé-
ria e com as torturas, o fisco consiga arrancar-he
o suficiente para citd-lo em juizo” (VERRI, 2000,
p. 124-125).

Eduardo Paglione

Delegado de Policia, mestre em Letras (Unesp/
Assis) e professor de Metodologia da Pesquisa
Cientifica da Academia de Policia Civil de Sao Paulo

# Dia 13 de fevereiro de 2008, as onze horas: Gustavo Badard (mestre e
doutor em Processo Penal pela Faculdade de Direito da USP; advogado

Trata-se de um espago exclusivo para os associados do Instituto, no portal

www.ibccrim.org.br,

aberto sempre as quartas-feiras, as onze horas da manha. Por ele, todos 0s

associados podem,

pela Internet, formular perguntas e questionamentos aos convidados, sob a

mediagao 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 ciéncias criminais de interesse geral, com a
participacgdo de alguns dos mais importantes professores e pesquisadores do

Pais.

Participe, vocé também, desse novo ponto de encontro das ciéncias

criminais no Brasil.

Veja nossa programagao para 0s proximos encontros:

criminalista em S&o Paulo), conversando sobre “Prova por Videoconferéncia”.

B Dia 20 de fevereiro de 2008, as 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 S&o Paulo), conversando sobre

“Prisao Cautelar”;

Pena”.

1 Dia 27 de fevereiro de 2008, as onze horas: Guilnerme de Souza Nucci
(mestre e doutor em Processo Penal; livre-docente em Direito Penal; professor
Concursado de Direito Penal na Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo;
magistrado em Sao Paulo), conversando sobre “Critérios para Fixagdo da

¥ Dia 5 de marco de 2008, as onze horas: Maria Lucia Karam (juiza

aposentada), conversando sobre “A Violéncia e a Cidade do Rio de Janeiro”.
Ndo esqueca: quarta-feira, sempre as onze horas, é o Forum que vai até vocé!
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O ART. 188 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL EM FACE DAS GARANTIAS...

0 ART. 188 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
EM FACE DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Roberto Delmanto

Com o advento da Lei n® 10.792/03, que deu
nova redac¢io ao art. 188 do Cédigo de Processo
Penal, o interrogatério do acusado, antes restrito
a este e a0 juiz, vedada a intervengido do defensor,
do promotor de justica e do seu assistente ou do
querelante, exceto em questdes de ordem, pas-
sou a permitir a intervencao das partes.

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

Juizes de primeira instancia, em processos com
mais de um réu, tém entendido que o direito de
reperguntar deve ficar limitado ao promotor, ao
assistente ou querelante, e ao defensor do acusado
que estd sendo interrogadoe, vedando que os defenso-
res dos demais co-réus também reperguntem.

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

Assim, em face das garantias constitucionais
do contraditirio e da ampla defesa (CE, art. 5° inc.
LV), devera ser concedida a palavra aos defenso-
res de todos os co-réus para que, desejando, pos-
sam repergumntar.

Mais ainda: em razdo dessas mesmas garan-
tias, havendo mais de um réu, os interrogatérios
judiciais s6 poderdo comegar a ser realizados apds
a citacao de todos os acusados. E cada co-réu
devera ser intimado da designha¢do para o inter-
rogatério do outro, bem como da necessidade
de, neste ato, comparecer acompanhado de de-
fensor. Caso, intimado, venha sem advogado
constituido ou este ndo comparega, deverd set-
lhe nomeado um defensor ad hoc.

Entendimento contrario feriria, a nosso ver,
outra garantia constitucional: a da Zsonomzia (CF,

art. 5°, caput). Com efeito, se um acusado for cita-
do e interrogado antes do outro, o primeiro terd a
oportunidade de participar do interrogatério do
segundo quando este, depois de citado, vier a ser
interrogado. J4 o segundo acusado, citado apds o
interrogatério do primeiro, nio tera tido a mes-
ma oportunidade, desrespeitando-se a paridade de
armas, insita ao processo penal de um Estado de
Direito Democratico.

Outra questio que consideramos relevante é a
de saber guem, apds o juiz, devera reperguntar
primeiro, pois o art. 188 ndo o esclarece. Muitos
magistrados de primeiro grau tém concedido a
palavra primeiramente ao M. Puablico e, depois,
ao defensort, o que, a n0sso vet, nao € o certo.

O interrogatério do acusado ¢, antes de tudo,
um meio de defesa, tanto que ele tem o direito
constitucional de permanecer em siléncio, se as-
sim o quiser (CE, art. 5°, inc. LXIII), direito este
também assegurado pelo Codigo de Processo Pe-
nal (art. 1806, capui), ndo importando o siléncio “em
confissao” nem podendo “ser interpretado em pre-
juizo da defesa” (art. 180, pardgrafo inico).

Pensamos, por isso, que ao interrogatério ju-
dicial devera ser aplicado, por analogia, o que a
lei adjetiva penal estabelece para as testemunhas
de defesa (CPP, art. 468), que, ao contrario das
de acusagdo (CPP, art. 467), sdo reperguntadas
primeiro pelo defensor e s6 depois pela acusagao.
Isto porque, é a parte que as arrolou que sabe os
motivos de té-lo feito e a prova que pretende
produzir, cabendo a parte contraria o direito de
reperguntar.

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

Roberto Delmanto
Advogado criminal
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