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SEGURANCA PUBLICA E EXCLUSAO

Mais de um ano depois dos ataques do PCC
em Sao Paulo, as politicas de seguranga publica
voltaram a ser tema de discussao.

Desta vez, o artigo de autoria do apresenta-
dor de televisdo Luciano Huck — publicado
pelo jornal Folha de S.Panlo — e a exibi¢io, em
circuito nacional, do filme de José Padilha,
“Iropa de Elite”, motivaram os debates que ga-
nharam corpo em diversos meios sociais, para
além da comunidade académica e dos operado-
res do Direito.

O sucesso generalizado do filme, sintetizado
na aclamacdo do protagonista “Capitio Nasci-
mento”, evidencia, mais uma vez, a légica per-
versa que fomenta determinadas “politicas” em
matéria de seguranga.

“Capitao Nascimento”
alcado a categoria de heréi nacional. Nao a toa.

, em pouco tempo, foi

H4 muito, disseminou-se, no corpo social, a
crenga de que a unica resposta eficaz a crimina-
lidade e a violéncia é o emprego da for¢a pelo
Hstado — preferencialmente a forca bruta, que
extermina o inimigo.

Na base da larga aceitagdo de praticas de
violéncia estatal encontra-se o desmantela-
mento da nogao de cidadania, o qual alimenta
o ciclo vicioso da criminalidade. Age-se como
se as causas da violéncia fossem completamen-
te alheias a fatores sociais e de responsabilida-
de coletiva; reclama-se, assim, por segregacao
e violéncia como formas de combate ao inimi-
go — como se nio fora ele parte do todo — e,
como resultado do aumento da exclusio social,
cresce a violéncia.

Conforme observou com propriedade José
Eduardo Faria em artigo publicado na edi¢ao
n® 164 deste Boletim, “ao corroer os mecanisnos
de formagdo de identidades coletivas, a exclusao
soctal propicia uma cultura de desagregacao, a ba-
nalizacio da violéncia e a sobreposicio do privado
ao piblico. (...) Em contextos como esse, ndao hi
um minimo de integracao social que permita a
ordem juridica ser universalmente acatada ¢ a so-
ciedade aparece ndo apenas como imprevisivel
mas hostil”

Muito ja se discutiu, neste espago, acerca de
respostas adequadas a criminalidade; sobre po-
liticas de seguranca publica, assinalando-se
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sempre que o recrudescimento do sistema tem
funcio exclusivamente simbdlica, pois, ao in-
vés de reduzir a massa de excluidos, apenas a
incrementa.

No ultimo més de agosto, o governo federal
langou o “Programa Nacional de Seguranca Pu-
blica com Cidadania” (Pronasci), desenvolvido
pelo Ministério da Justica como uma iniciativa
inovadora no combate a criminalidade. Em teo-
ria, a proposta consiste na articulagio de politi-
cas de seguranga publica com a¢des sociais que
tém por objetivo atacar as causas e ndo apenas as
conseqiiéncias da violéncia, proporcionando o
resgate da cidadania nas comunidades.

Para o programa, o governo federal destinou
6,7 bilhdes de reais, estimando que os resultados
dessa politica de seguranca publica pudessem ser
observados no exiguo prazo de quatro anos.

Em que pese o aparente carater inovador do
Pronasci, conforme divulga artigo de autoria dos
membros da Comissao de Justica e Seguranca
do IBCCRIM, publicado nesta edi¢ao do Bole-
tim, dos 6,7 bilhoes de reais em recursos desti-
nados ao programa, 3,5 bilhdes sido previstos
para a construcio de presidios e para o apare-
lhamento das forgas de seguranga, em contraste
com os 300 milhdes de reais a serem investidos
em inteligéncia policial e o 1,6 bilhdo destinado
as agoes socials de prevencao.

Os ndmeros sdo alarmantes porque refletem,
mesmo no ambito de um projeto teoricamente
voltado para o resgate da cidadania, o coroamen-
to da velha légica da exclusio. Na pratica, o que
se podera esperar do Pronasci, em vista dos vul-
tosos investimentos destinado a repressao, pare-
ce ser o oposto daquilo que o governo federal
anuncia — isto é, o aumento da segregacio, em
detrimento de politicas que privilegiem a inter-
vencao minima do Direito Penal.

Enquanto prevalecer, nos mais diversos ni-
veis, a idéia de que a violéncia nao é um proble-
ma coletivo, sendo do inimigo a ser exterminado
do convivio social, inexistird programa de segu-
rang¢a publica eficaz ou verba suficiente para o
aparelhamento das for¢as de seguranca ou para a
construcdo de estabelecimentos prisionais. O
que se fara, apenas, ¢ acirrar o que hoje se iden-
tifica como uma verdadeira “guerra civil”.
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0 “NOVO” PROGRAMA NACIONAL DE SEGURANCA PUBLICA

Renato Campos Pinto De Vitto, Paulo Eduardo Busse Ferreira Filho,
Marco Aurélio Gongalves Cruz e Thiago Anastacio

O Pronasci — Programa Nacional de
Seguranca Cidada — foi lancado no més
de agosto de 2007 como tardia resposta do
Governo Federal a sua propria incapaci-
dade de articular uma politica clara e defi-
nida de seguranca publica, o que, evidente-
mente, ndo exime os Estados da Federacao
de sua patcela de responsabilidade.

O programa federal parte de uma pre-
missa parcialmente correta. O déficit de
politicas sociais esta na base da criminali-
dade classica. H4, no entanto, parcela sig-
nificativa do crime contemporaneo que nao
se ajusta a essa légica. InfragSes contra a
ordem tributdria, o sistema financeiro e o
meio ambiente, por exemplo, nao se expli-
cam pela auséncia de politicas publicas nas
periferias das grandes cidades. Essa nova
criminalidade talvez fosse melhor comba-
tida no ambito de medidas administrativas
de controle e prevencio (COAF etc.). O
Pronasci prevé medidas nesse sentido, mas
mais voltadas para a reagdo criminal ao fe-
némeno indesejado (a posteriori).

Embora o programa assuma a transver-
salidade dos diversos temas e problemas e
busque articular solu¢bes conjuntas, poli-
ticas sociais sdo uma coisa ¢ politicas de
seguranca publica outra. Quando se subot-
dinam as primeiras aos objetivos especifi-
cos das segundas, deturpam-se todas. I
necessario melhorar as condicées de vida
nas zonas de risco, mas essa necessidade
independe dos objetivos de uma politica
de seguranca. Evidente que programas so-
ciais contribuirao, a médio e longo prazo,
para a reducio da violéncia a partir de seus
celeiros. Mas se essas a¢oes forem forjadas
diretamente para esse fim, desvirtuam-se
seus objetivos originais. Medidas voltadas
para a ampliacdo da oferta de emprego e de
servicos publicos essenciais, como educa-
¢do e saude, sAo necessarias por si s6. Seu
incremento, em especial para os mais vul-
neraveis, ¢ corolario do principio consti-
tucional da isonomia. Quando assim no é
enfocada, a politica social passa a mero ins-
trumento de controle, com o fim escuso de
conter a sanha criminosa latente no mais
desamparado. As a¢oes sociais contempla-
das no Pronasci podem estigmatizar o seu
publico-alvo, os jovens em situacio de ris-
co, como o inimigo a priori delineado. A
politica social forjada para reduzir os indi-
ces de violéncia parece admitir que nio ¢
mais possivel incluir o contemplado. Nes-
se sentido, acdes de cunho social podem
estar mal situadas no bojo de um programa
de seguranca.

Uma virtude do Pronasci é o governo

finalmente ter constatado a absoluta ausén-
cia do Estado em determinadas regides
como fator determinante da violéncia, e ter
apontado 11 regides de especial vulnerabi-
lidade. Elenca uma série de acGes concre-
tas. Mas, pela abrangéncia a que se propde,
o proposito pode ruir pela falta de foco e
auséncia de prioridades criteriosamente
delimitadas.®)

O projeto de lei que “Gustitui o sistema
iinico de seguranca nacional e dispoe sobre a
seguranga cidada” introduz, embora timi-
damente, o debate sobre a ado¢ido de um
marco legal para a integracdo dos 6rgios
nacionais de seguranga publica, ou a insti-
tuicao de um sistema nacional de estatisti-
cas de seguranga e justica criminal, pressu-
posto de uma politica séria. Mas a mera
descricdo de a¢les acertadas nio significa
que se tenha dado o devido peso a cada uma,
a imprimir nova e firme dire¢do a essas
politicas de seguranca.

As maiores cifras continuam as destina-
das a construcio de estabelecimentos pri-
sionais. Louvéavel a preocupagdo com os
efeitos deletérios da segregacio na vida do
preso e seus familiares, a previsdo de me-
didas voltadas a melhorar as condicdes de
vida no carcere e aumentar as chances de
reinsercao social. A segunda maior rubrti-
ca ¢ a que trata do aperfeicoamento da in-
fra-estrutura das forcas de seguranca. So-
mados esses itens relativos a encarceramen-
to e repressao ao crime, eles perfazem apro-
ximadamente 3,5 bilhdes de reais® e supe-
ram, enormemente, a¢des voltadas para o
incremento da inteligéncia (R$ 300 milhdes)
e prevencdo por meio de agdes sociais (R$
1,6 bilhdo). Isto significa, na pratica, rendi-
¢ao ao circulo vicioso de recrudescimento
do sistema penal e a conseqiiente politica
que privilegia a privagao da liberdade. Nes-
sa linha, faz sentido equipar as forcas de
seguranca para efetuar prisdes e abrir va-
gas no sistema. A politica continua a se de-
senvolver no sentido de criminalizar e en-
carcerar. Esse movimento afeta, sobretu-
do, os mais pobres. Sdo eles os estigmati-
zados e segregados da vida social, também
por meio da prisdo. Se possivel, melhoram-
se as condi¢des atras das grades. Nao tanto
para ressocializar, mas para evitar feno6me-
nos como o do Primeiro Comando da Ca-
pital. Se, em quatro anos, dos 646 projetos
de lei relacionados ao crime apresentados
no legislativo, 626 destinavam-se a agravar
penas e regimes (segundo Elio Gaspari na
Folha de S.Panlo), e o Pronasci visa reforcar
a repressiao e preparar novos estabeleci-
mentos, fecha-se um ciclo altamente pet-

nicioso. Se o que se busca ¢ criminalizar,
agravar penas e encarcerar, faz todo senti-
do construir prisdes, melhorar as condi-
¢bes de vida nas cadeias, educar agentes
penitenciarios e cuidar de egressos e fami-
liares. Mas um programa que se propunha
inovador deveria insurgir-se contra essa
logica perversa. Deveria perseguir uma
mudanca de paradigma no sentido de re-
duzir as penas privativas de liberdade, subs-
tituindo-as por restritivas de direitos, pres-
tacao de servicos a2 comunidade etc. Deve-
ria encampar medidas voltadas para a sen-
sibilizacdo de politicos, juizes e da socie-
dade nessa outra direcio.

Por fim, verificam-se varios itens rela-
cionados a formacao e aperfeicoamento de
profissionais de seguranca, em diversas
areas e aspectos (policiamento comunita-
rio, uso proporcional da forca, pericias de
local, inteligéncia, toxicologia e quimica
forense, pericia médico-legal, exame de
DNA, fonética forense etc.), o que, de fato,
poderia melhorar sensivelmente a quali-
dade da prova produzida pela policia judi-
ciaria. Porém, quando se comparam a va-
gueza e imprecisdo de tais rubricas rela-
cionadas ao aperfeicoamento intelectual
dos profissionais da seguranca, dispersos e
desconexos ao longo do programa, a obje-
tividade e coesdo dos relativos a ampliagio
da rede prisional e aparelhamento mate-
rial das policias, conclui-se que o Pronasci
segue a trilha de projetos que privilegiam o
material em detrimento do intelectual, a
forma em detrimento do conteudo.

Nio se vislumbra para onde vio e como
serdo gastos os recursos. Em programa com
horizonte de quatro anos, de dificilima im-
plementacao ¢ fiscalizacio, a necessidade
de transparéncia no controle do fluxo fi-
nanceiro e a organiza¢io de um sistema efi-
ciente de gestdo sdo fundamentais. Deve-
ria haver preocupagao especifica em se des-
crever detalhadamente esses caminhos.

Infelizmente, a enorme amplitude e ab-
soluta falta de foco de um programa de es-
parsas qualidades pode condena-lo as pra-
teleiras das reparticdes. Espera-se, since-
ramente, que as boas a¢des nao se percam
nos descaminhos da burocracia, especial-
mente porque grande parte delas deman-
dara repasse de recursos aos Estados, o que
reclama uma série de providéncias preli-
minares (ou prejudiciais) a sua efetiva im-
plementagdo. A despeito da proclamada ar-
ticulacao de politicas sociais e de seguran-
¢a, a impressdo que fica é que aos poucos
vamos nos tornando mais cascudos e cale-
jados. Habituamo-nos com a toada. Os po-
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bres como clientes preferenciais do sistema
criminal. A emergéncia do clamor social a ra-
tificar a producao de leis encarceradoras, o
aumento da superpopulacdo prisional e suas
chagas conhecidas.

NOTAS

(1) Reveladora, nesse sentido, a presenga de quase todos
0s ministérios da area social na lista de parceiros neces-
sarios a implementagao do programa.

(2) Valor aproximado, porque se pode questionar o critério
utilizado para reunir as agoes previstas no programa sob
esta nossa classificagao.

Renato Gampos Pinto De Vitto
1° subdefensor pablico-geral do Estado de Sao Paulo,
presidente da Comissao de Justica e Seguranca do IBCCRIM

Paulo Eduardo Busse Ferreira Filho
Advogado, membro da Comissdo de Justica e Seguranca
do IBCCRIM

Marco Aurélio Gongalves Cruz
Advogado, membro da Comissdo de Justica e Seguranga
do IBCCRIM

Thiago Anastacio
Bacharel em Direito, membro da Comissao de Justica e
Seguranca do IBCCRIM

EDITAL DE CONVOCACAO

Sao convocados os associados do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS — IBCCRIM, a
se reunirem em Assembléia Geral Ordinaria e Extraordinaria, a realizar-se no dia 13/12/2007, as 10:00 horas em
primeira convocagao, se houver quorum, ou as 10:30 horas em segunda convocagao com qualquer ndmero de
associados, na sede social do Instituto, na Rua XI de Agosto, 52, 2° andar, Centro, Sao Paulo/SP, a fim de
deliberarem sobre a seguinte Ordem do Dia:

Assembléia Geral Ordinaria e Extraordinaria

1) Alteragdo do Estatuto Social nos pontos que seguem:

a) alteracdo do artigo 2° para melhor adequacgao da descrigdo das finalidades do Instituto;
b) permisséo de abertura de filial, sucursal ou agéncia;

c) extingao do Conselho Fiscal;

d) adequacao da situagdo das pessoas juridicas colaboradoras do Instituto;

e) demais alterag0es para fins de melhor organizagao dos artigos do Estatuto.

2) Aprovagao de contas do Instituto;

3) Apresentagao de relatorio de atividades desenvolvidas no ano de 2007;

4) Apresentagao de propostas de atividades a serem desenvolvidas em 2008;

5) Deliberacao sobre outros assuntos de interesse do Instituto.

Sao Paulo, novembro de 2007.

Alberto Silva Franco
Diretor Presidente

PARTICIPE
POR ACREDITAR

HOMENAGEM AO DOUTOR SERGIO SALOMAO SHECAIRA

0 IBCCRIM comunica que nosso associado e ex-presidente, doutor Sérgio Salomao Shecaira, acaba de
conquistar a titularidade de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, em concurso
de provas e titulos que venceu com louvor. Todos do IBCCRIM nos orgulhamos do doutor Sérgio Salomao
Shecaira e 0 homenageamos, desejando-lhe exercicio sempre proficuo do magistério e toda felicidade em sua
vida social e profissional.

VISOES DE POLITICA CRIMINAL ENTRE OPERADORES DA JUSTICA CRIMINAL DE SAO PAULO

0 IBCCRIM, através do seu Nicleo de Pesquisa, apresentou no 13° Seminario Internacional uma pesquisa sobre
“Visoes de politica criminal entre operadores da Justica Criminal de Sao Paulo”. O trabalho, redigido por
Jacqueline Sinhoreto, Frederico Almeida e Renato Sérgio de Lima entre margo de 2006 e agosto de 2007, é um
mapeamento das opinides dos operadores da Justiga Criminal, lotados na Barra Funda, diante dos debates
contemporaneos sobre politica criminal, buscando identificar a extensao da adesdo a visoes garantistas ou a
adesao a propostas de flexibilizacao de garantias e extensao do Direito Penal a novos bens juridicos e areas da vida
coletiva. A pesquisa procurou observar a avaliagao dos operadores sobre as reformas mais significativas da
legislagdo penal e processual e suas posturas diante de propostas de alteragdo que estéo na pauta de discussoes.
Os resultados indicaram a adesao majoritaria a uma posicao intermediaria, que defende a manutengao de garantias
individuais, a ampliacao das capacidades das instituigoes do sistema de justica e possibilidade de expandir o Direito
Penal a novos dominios, sobretudo ligados a defesa de direitos coletivos e aos novos riscos ambientais.

Acesse a secdo Estudos e Pesquisas do portal www.ibccrim.org.br e conhega o relatorio preliminar clicando no
link Pesquisas Atuais do Niicleo de pesquisas

(FUNDADO EM 14.10.92)
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A DECADENCIA DO CREDITO TRIBUTARIO E SEUS EFEITOS PENAIS®

Fabio Machado de Almeida Delmanto e Marcelo Knopfelmacher

Por longo tempo vigorou entre nés en-
tendimento nos tribunais segundo o qual
as esferas administrativa e penal seriam
absolutamente independentes, de forma
que ndo se exigia, para o inicio da acido pe-
nal (ou mesmo do inquérito policial) por
ctime contra a ordem tributaria ou mesmo
contra a Previdéncia Social, a constituicio
definitiva do crédito tributatio.

A doutrina, no entanto, ja caminhava no
sentido inverso, reclamando a prévia cons-
titui¢ao definitiva do crédito tributario para
que o processo criminal pudesse ter inicio,
isso ndo apenas por uma questdao de econo-
mia processual (sim, para evitar que duas
decisoes conflitantes pudessem existir),
mas, sobretudo, porque sem tributo ou
mesmo contribuicio social definitivamente
constituido pela autoridade administrati-
va competente (CTN, art. 142), o elemento
normativo do tipo, relativo aos crimes tri-
butirios e previdenciarios, nao se caracte-
rizava, nao havendo crime a punir.

Ap6s longa discussao, o STF finalmente
decidiu, ao julgar o HC n® 81.611, em
10.12.2003, que, embora a agao penal rela-
tiva a esses crimes ndo esteja condicionada
a representacdo (sim, porque a agdo penal
nesses casos ¢, de fato, piblica incondicio-
nada), nio ha justa causa para a agdo penal
antes do lancamento definitivo do tributo,
quer se considere este uma condigio obje-
tiva de punibilidade ou um elemento nor-
mativo do tipo.

Consigne-se que, a partir dessa decisio,
indmeras outras decisdes seguiram no mes-
mo sentido, nio apenas nos Tribunais Su-
periores (STF e STJ), como também nos
Tribunais Regionais Federais e demais Tri-
bunais Estaduais de todo o Pais.

Pois bem, definida essa questdo, ao
atentar para a legislacdo tributaria, verifi-
ca-se que ali se encontram previstas hipo-
teses de extincdo do crédito tributario,
incluindo-se dentre essas o pagamento
(CTN, art. 156, inc. I), a prescri¢io e a
decadéncia (art. 156, inc. V).

No entanto, a analise da legislacdo pe-
nal em vigor demonstra que o legislador
tratou apenas dos efeitos penais do paga-
mento, nao cuidando das outras modalida-
des de extin¢io do crédito tributirio. Com
efeito, o pagamento integral dos débitos
tributarios e previdenciarios, incluindo-se
0s acessorios, constitui causa expressa de
extin¢do da punibilidade dos crimes con-
tra a ordem tributaria praticado por parti-
culares (Lei n°® 8.137/90, arts. 1° e 2°), dos
crimes de apropriacao indébita previden-
ciaria (CP, art. 168-A) e dos crimes de so-
negacio de contribui¢des previdenciarias

(CP, art. 337-A), ainda que ocorra apds o
recebimento da denuncia (Lei n® 10.684/
03, art. 9°, §2°), conforme decisoes recen-
tes ja proferidas pelo STF e ST, bem como
por tribunais inferiores.

Do acima exposto, nota-se que o legis-
lador brasileiro, tanto tributario quanto
penal, da preferéncia a satisfagiao do crédi-
to em detrimento da puni¢do do infrator,
tratando-se de politica adotada nao apenas
no Brasil, mas também em outros paises.

Ora, sem aden-

gir 0 pagamento do tributo, tem-se que, na
hipdtese, inexiste justa cansa para o ofereci-
mento da agao penal, em razao da impossibi-
lidade de se demonstrar a consumacio do cri-
me de sonegagio tributdria”.

Idéntica conclusio pode set tomada com
relacdo as demais hipéteses de extin¢do do
crédito tributario previstas no art. 156 do
CTN, porque a nao constitui¢do ou mes-
mo a desconstitui¢io do crédito proviso-
riamente langado (com o AIIM, por exem-

plo), por ocorrén-

trar no mérito des-
sa questao, se o pa-
gamento constitui
hipétese legal de
extincao do crédi-
to tributario, bem
como de extin¢do
da punibilidade de
crimes tributatrios
e previdenciarios,
e se a constituicao
definitiva do crédi-
to tributario figura,
hoje, como pressu-

Se a constituicao definitiva do crédito
tributario figura, hoje, como pressuposto
para a ocorréncia desses crimes, pode-se

condluir, igualmente, que a decadéncia
do tributo, ao afastar o direito de o
Estado constituir ou mesmo exigir o
crédito tributario do sujeito passivo,
impede também que se proceda
criminalmente contra o contribuinte,
por manifesta falta de justa causa.

cia de uma dessas
hipéteses legais,
afastaigualmente a
justa causa para a
acdo penal pelos
crimes que tém, no
crédito tributatio,
o elemento norma-
tivo do tipo. E sem
o qual ndo ha cri-
me a punir-se, até
porque o Fisco tera
tido satisfeito seu
principal interesse,

posto para a ocot-

réncia desses crimes, pode-se concluir,
igualmente, que a decadéncia do tributo,
a0 afastar o direito de o Estado constituir
ou mesmo exigir o crédito tributario do
sujeito passivo, impede também que se pro-
ceda criminalmente contra o contribuinte,
por manifesta falta de justa causa.

Em excelente artigo sobre o tema, Aldo
de Paula Junior ¢ Heloisa Estellita tive-
ram a oportunidade de defender, também,
que “Se o tipo penal tributdrio toma como ele-
mento normativo o termo tributo, que s se
confignra como objeto de uma relagio juridi-
co-tributdria convertida em lingnagem juri-
dica competente (lancamento), e tendo sido a
conversao fulminada pela decadéncia, ¢ in-
vidvel a configuracdo do tipo penal tributirio
por auséncia de um de seus elementos” (“Efei-
tos da Decadéncia do Crédito nos Crimes
contra a Ordem Tributaria”, in Direito Pe-
nal Tributario | Marcelo Magalhaes Peixo-
to, André Elali e Carlos Soares Sant”Anna,
coordenadores, Sao Paulo: MP Editora,
2005, pp. 11-27).

Nesse sentido, alids, encontra-se recen-
te decisao proferida pela 5* Turma do ST],
em 13.3.2007, no julgamento do HC56.799/
SP, de relatoria da min. Laurita Vaz, segun-
do a qual “os crimes do art. 1° sao materiais
ou de resultado, somente se consumando com
o lancamento definitivo do crédito fiscal”;
nesse contexto, “decaindo a administracao
fiscal do direito de lancar o crédito tributa-
rio, em razdo da decadéncia do direito de exi-

qual seja, o da ar-
recadacao tributaria.

Outro nao pode ser também o entendi-
mento a ser conferido ao parcelamento e
as demais modalidades de suspensido do
crédito tributario previstas no art. 151 do
CTN, no sentido de que tais situa¢oes im-
pedem, igualmente, o inicio ou a continui-
dade da acdo penal ou mesmo do inquérito
policial. Sabe-se que o parcelamento
constitui, na legislagdo penal em vigor (Lei
n°10.684/03, art. 9°), hipStese de suspen-
sao da pretensdo punitiva (e da prescri-
¢a0). Ora, se assim é com relagdo ao par-
celamento, as demais modalidades de sus-
pensdo do crédito tributario devem evi-
tar, igualmente, que se instaure qualquer
procedimento criminal contra o contri-
buinte, até porque o crédito tributario,
clemento integrante do crime, encontra-
se com sua exigibilidade suspensa.

NOTA

(1) Artigo concluido em 23.8.2007. Artigo que teve a
colaboragdo da estagidria de Direito Gabriela Pauletti.

Fahio Machado de Almeida Delmanto
Advogado criminalista em Sao Paulo

e mestre em Direito Processual Penal

pela Faculdade de Direito da USP

Marcelo Knopfelmacher
Advogado tributarista em Sao Paulo
e mestre em Direito Tributério pela
Faculdade de Direito da PUC/SP
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EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO
DE TRIBUTO NO CRIME DE DESCAMINHO
E O JULGAMENTO DO HC N° 48.805

Robson Antonio Galvao da Silva

Durante a vigéncia do Decreto-lei 157/
1967, ja havia controvérsia sobre a aplicagdo
da extin¢do da punibilidade pelo pagamento
do tributo antes do oferecimento da denun-
cia a0 crime de descaminho. Todavia, o STF
editou a Sumula 560 que estabelecia: %4 ex-
tingdo da punibilidade pelo pagamento do tri-
buto devido estende-se ao crime de contrabando
on descaminho por forca do art.18, § 2° do De-
creto-lei 157/1967.”

Cumpre observar que mencionado § 2° de-
terminava que se extinguia a punibilidade
quando a imputac¢io penal, ainda que de natu-
reza diversa da Lei n® 4.729/65, decorresse de
ter o agente elidido o pagamento de tributo.

Posteriormente, com a publicacdo da Lei
6.910/1981, impossibilitou-se a extin¢io da pu-
nibilidade em razao do pagamento do tributo
devido. Todavia, a Lei 9.249/1995 novamente
previu tal possibilidade, ao estabelecer em seu
art. 34: “Extingue-se a punibilidade dos crimes
definidos na Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de
1990, ¢ na Lei n. 4.729, de 14 de julbo de 1965,
quando o agente promover o pagamento do tri-
buto on contribuicao social, inclusive acessdrios,
antes do recebimento da densincia.”

Parte significativa da doutrina, atenta aos
principios do sistema penal democratico, pas-
sou a defender a aplicagdo dessa previsio legal
ao crime de descaminho, uma vez que o bem
juridico tutelado seria 0 mesmo. Embora a lei
ndo tenha se referido expressamente ao artigo
334, deveria ser a extingdo da punibilidade a ele
estendida, em razdo do principio da isonomia,
manifestada na maxima onde existe a mesma ra-
zao fundamental, prevalece a mesma regra de Di-
reito. Dentre os defensores desse entendimen-
to, vale destacar os nomes de Alberto Silva Fran-
co, Rui Stoco e Celso Delmanto.

Porém, os tribunais patrios firmaram enten-
dimento no sentido de que a extin¢ao da puni-
bilidade pelo pagamento do tributo antes do
oferecimento da denincia nio se aplica ao cti-
me de descaminho. Como fundamento, apon-
ta-se, principalmente, a taxatividade do referi-
do artigo 34, que faz mencio expressa as Leis
8.137 € 4.729. Além disso, sustenta-se que o bem
juridico tutelado no ctime de descaminho, além
de abranger o interesse da Fazenda Nacional
em ver o tributo recolhido, protegeria também
a administracdo publica no que diz respeito a
incolumidade do regime de importacdo e ex-
portagdo, especialmente no que concerne aos
interesses da industria nacional. Seria inapli-
cavel, assim, a analogia, pois ndo haveria lacu-
nas na lei e nem as situacoes referidas seriam
semelhantes. Nessas situa¢oes, 0 maximo que
se tem reconhecido ¢ a diminuicio da pena,
nos termos do artigo 16 do Cédigo Penal, con-
siderando-se o pagamento do tributo como ar-
rependimento postetior.

Julgados em sentido contrario sdo rarfssi-
mos e i1solados. Por questio de reconhecimen-
to, vale destacar o julgamento dos Embargos

Infringentes n°® 98.02.27550-6, do TRF da 2*
Regido e, em especial, o seguinte trecho do
voto da relatora, desembargadora Téania
Heine: “De fato, apesar de situado no capitulo
dos crimes praticados pelo particular contra a
administracao em geral, nota-se que o descaminho
¢ uma fraude meramente adnaneira. Dessa for-
ma, 0 tipo protege tao somente o interesse do Fis-
co, nao restando atingidos outros interesses pii-
blicos. Esta ¢ a tese esposada pelo ilustre procura-
dor regional da Repriblica, dr. Juarez Tavares.
Veja-se trecho do seu donto parecer: ‘..o entendi-
mento que abracamos, mais condigente com a
realizada ¢ a estrutura da ordem juridica, bem
como com os fins que o priprio Estado se propoe
para a sua politica criminal, afora os dados da
ordem econdmica, ¢ de que aqui ha a salvaguarda
tao-somente do interesse fiscal...” (...). Assin, tendo
havido o pagamento do tributo antes do recebi-
mento da densincia, hda que ser reconbecida a ex-
tingao da punibilidade nos termos do art. 34 da
Lei 9.249/95, diante do parecer do MPF e dos
aspectos fiticos do presente caso.”

Nos tribunais supetiores precedentes nes-
se sentido sdo, ha muito tempo, inexistentes.
Porém, no ultimo dia 26/06, no julgamento do
HC48.805/SP (ac6rdio ainda ndo publicado),
impetrado pelo advogado Roberto Podval e
outros, o STJ concedeu a ordem para tranca-
mento da agao penal, entendendo que o paga-
mento do tributo antes do oferecimento da
dendncia extingue a punibilidade também no
crime de descaminho. A ministra relatora,
Maria Thereza Rocha de Assis Moura, en-
tendeu que a Lei n° 10.684/2003 deixou clara a
existéncia de outros tipos penais de cariz tri-
butdrio além daqueles presentes na Lei n°
8.137/1990, apontando dispositivos, especial-
mente crimes previdencidrios, em que tam-
bém se aplica a extin¢do da punibilidade.
Concluiu que o crime de descaminho é in-
trinsecamente tributario, com o que cabe a
aplicacio analdgica do artigo 34 da lei 9.249/
95. O voto foi acompanhado pelo min. Nil-
son Naves. Votaram contra os mins. Hamil-
ton Carvalhido ¢ Paulo Gallotti. Como se
encontrava afastado o min. Paulo Medina, até
entdo nio substituido, houve empate e, con-
sequientemente, foi concedida a ordem.

Ainda se trata de um caso isolado, fruto de
um julgamento que findou empatado. Toda-
via, fol proferido por um tribunal superior,
consistindo em relevante precedente. Ressur-
ge a esperanca de que essa questdo volte, ao
menos, a ser efetivamente discutida nos tti-
bunais, vindo a prevalecer no futuro a inter-
pretacdo que mais se amolda ao sistema penal
democratico e seus principios.

Robson Antonio Galvao da Silva

Especialista em Direito Penal e Criminologia pela
Universidade Federal do Parand, mestrando em Direito
Econdmico pela Pontificia Universidade Catdlica do
Parana e advogado criminal
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ATIPICIDADE DA CONDUTA DO “LARANJA” QUE AUXILIA O CONTRIBUINTE NA OCULTACAO DO LUCRO
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ATIPICIDADE DA CONDUTA DO “LARANJA” QUE
AUXILIA O CONTRIBUINTE NA OCULTACAO DO LUCRO

Fabio Tofic Simantob

E licio corrente tanto na doutrina® em
matéria de crimes fiscais, como na jutis-
prudéncia, que o sujeito ativo do delito
de sonegacio fiscal é o contribuinte do tri-
buto, havendo inclusive decisdes do Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo consideran-
do o crime de sonegagio fiscal delito de
“mao propria”.”

De acordo com este entendimento,
abre-se, a nosso ver, uma reflexdo acerca
da conduta do “laranja” que, a despeito de
niao ser o contribuinte, auxilia este na
ocultacio de lucros mantidos a margem
da declara¢io de imposto de renda, tendo
como modalidade mais conhecida a pul-
verizacdo de valores em contas bancarias
de vérios “laranjas”.

Nestes casos, ndo ha que se falar em
aplicacdo dos institutos da co-autoria e da
participacdo (artigo 29, CP) aos agentes
que emprestam suas contas bancarias para
o intuito acima aludido.

Sim, pois as agdes on omissoes previstas
nos tipos dos artigos 1° e 2° da Lei n.
8.137/90 fogem completamente a esfera
de responsabilidade do “laranja” colo-
cado nestas condi¢des, pois, como visto,
¢ do contribuinte e de ninguém mais as
obrigacoes de agir ou omitir, conforme o
caso, nas informacdes que devem ser
prestadas ao Fisco.

A proposito, o que se verifica na prati-
ca ¢ um total desconhecimento por parte
do “laranja” de qual sera o tratamento tri-
butario que o beneficiario pela ocultagiao
pretende empregar no momento de fazer
sua declaragio de Imposto de Renda.

E possivel, até mesmo, conjecturar hi-
pétese em que o “laranja”, além de nio
participar da sonegacio, mostra-se total-
mente indiferente a vontade do beneficia-
rio pela ocultagdo, no caso, por exemplo,
deste resolver informar o lucro na decla-
racdo anual de imposto de renda, sem dar
conhecimento disto ao “laranja”.

Seja como for, o que se tem verifica-
do na pratica ¢ a instauragio de proce-
dimento administrativo fiscal somente
contra o “real” contribuinte, mas com o
subseqiiente oferecimento de denuncia
criminal também contra os “laranjas”
em cujas contas tenha transitado, pul-
verizada ou integralmente, o lucro nio
declarado.

Sucede que, se a propositura de agio
penal contra o “laranja” ja seria totalmen-
te descabida no caso de ele nao ser o con-
tribuinte, faltando a ele, portanto, legiti-
midade para figurar no pélo passivo da
aclo penal, no caso de haver procedimen-

to fiscal s6 contra o contribuinte e denun-
cia criminal contra todos, inclusive os “la-
ranjas”, o problema ¢ maior.

E que, em situagdes como esta, além do
“laranja” nao poder figurar no polo passi-
vo da agdo penal em virtude da natureza
do delito imputado (ctime proéprio), isto
significaria obriga-lo a se defender da exi-
géncia de um débito tributirio, de cuja
discussio ele esteve completamente alija-
do na esfera administrativa.

Mais que isto, com a pacificagdo do en-
tendimento jurisprudencial segundo o
qual ndo podera haver persecucio penal
sem a prévia constituicdo do débito tribu-
tario na esfera fiscal (transito em julgado
do procedimento administrativo),”’ o ti-
tular da acdo penal esta forcado a denun-
ciar apenas o devedor do débito, caso con-
trario, ha o risco de situacGes esdrixulas,
como a de se acusar alguém que, mesmo
se desejar, ndo podera pagar o débito para
se ver livre da acdo penal, porque ndo é
titular da divida.

Seria, no frigir dos ovos, tornar o réu
“laranja” refém do livre arbitrio do réu
contribuinte — de quitar ou nio o débito
— em claro desequilibrio de armas entre
os acusados.

Ainda sob esta ética, permitir que al-
guém responda criminalmente por uma
divida fiscal cuja procedéncia sequer lhe
foi dada oportunidade de discutir na es-
fera administrativa, seria romper drasti-
camente com o direito ao contraditorio e
a ampla defesa, expressamente garantidos
na Carta Magna nido sé em processos ju-
diciais mas também em procedimentos
administrativos (art. 5°, LV, da CF).

De fato, se s6 o “real” contribuinte é
autuado, toda a tese elaborada com o in-
tuito de afastar a exigéncia tributaria sera
construida sem a participagdo dos de-
mais acusados, os chamados “laranjas”,
0s quais, por conseguinte, terdo perma-
necido a margem do processo adminis-
trativo fiscal.

Desta forma, se ja seria inviavel im-
putar o crime de sonegagio ao “laranja”,
por exigir o tipo penal sujeito ativo pro-
prio — no caso, o contribuinte — esta
conclusio mostra-se ainda mais certa
quando o processo administrativo fiscal
o tiver deixado de fora da discussio tri-
butaria do débito.

Diante destas explanag¢des, é inevita-
vel a indagacdo: qual crime comete en-
tao o “laranja” nestas condi¢Ges? A nos-
so ver, nenhum: sua conduta é patente-
mente atipica.

Isto se explica porque a ocultagdo de
valores neste caso ndo pode se enquadrar
no crime de lavagem de capitais, porque,
como se sabe, tal delito ndo contempla a
sonegacao em seu rol de crimes antece-
dentes.

Assim o é, ndo por descuido do legisla-
dor, mas porque na sonegacio “uao ha em
decorréncia de sua prdtica, anmento do pa-
trimdnio com a agregacao de valores novos.
Ha, isto sim, manutencio do patriminio
existente”.™

Exatamente porque “o rol destes deli-
tos € taxativo e isso significa que a oculta-
¢ao ou dissimulagdao proveniente de qual-
quer outro delito, ainda que grave, nio
caracteriza o delito de lavagem no Bra-
sil”® este enquadramento também nio
poderia ser dado a hipdtese de sonega-
¢io ora versada.

De todo modo, nao ha de ser confun-
dida a ocultacio de valores que sejam
provenientes de crime, como ocorre no
crime de lavagem, que ¢é sempre poste-
rior ao crime antecedente, com a oculta-
¢do de valores que é usada nio no post
delicti, mas no iter criminis como modos
operandi da pratica do crime, como suce-
de na modalidade de sonegacao fiscal ora
em estudo.

A conclusio a que se chega ¢ que quan-
do o lucro do contribuinte é espalhado em
varias contas bancdrias, com o objetivo de
ludibtiar a fiscalizacdo tributiria, embo-
ra moralmente indesejavel, nao ha como
responsabilizar o “laranja” em cuja conta
o dinheiro tenha transitado, sobretudo, se
o procedimento fiscal tiver sido instaura-
do somente contra o contribuinte do tri-
buto devido.

NOTAS

(1) DELMANTO, Roberto e outros. Leis Penais Espe-
ciais Comentadas. Renovar, Rio de Janeiro, 2006,
p. 242. No mesmo sentido: PRADO, Luiz Regis.
Direito Penal Econémico, Revista dos Tribunais,
2004, p. 408.

(2) TJSP, AP. 192.179-3, 32 CCr, rel. des. Cerqueira
Leite, j. 28.04.1997, v.u.

(3) Neste sentido, o paradigmatico julgamento do Tri-
bunal Pleno do STF, no HC 81.611 de relatoria do
min. Sepulveda Pertence, publicado no DJ de
13.05.2005.

(4) DELMANTO, Roberto e outros. Leis Penais Espe-
ciais Comentadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 558 — grifos nossos.

(5) CALLEGARI, André Luis. Direito Penal Econémico e
Lavagem de Dinheiro: Aspectos Criminolégicos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 162.

Fabio Tofic Simantob
Advogado criminalista e diretor do
Instituto de Defesa do Direito de Defesa
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A INCONSTITUCIONALIDADE REVIGORADA

0 REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA NA LEI N° 11.464/07
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O REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA NA LEI N° 11.464/07:
A INCONSTITUCIONALIDADE REVIGORADA

Leonardo Rosa Melo da Cunha

l. Introducao

A recente Lei n° 11.464/07 foi recebida
com aplausos pela comunidade juridica por
Instituir, expressamente, o direito a progres-
sao prisional de regime a condenados por
crimes hediondos e equiparados. O entu-
siasmo, no entanto, deve ser comedido. Se
o legislador finalmente estendeu o sistema
progressivo a generalidade dos crimes per-
tencentes aquela categoria de delitos, o fez,
registre-se, a contragosto. For¢aram-no a
normatizacio tanto a declaracio de incons-
titucionalidade do § 1°, art. 2°, da Lei n°
8.072/90, dada no HC n° 82.959, quanto a
posi¢do macica dos julgadores, principal-
mente do STF e STJ, que passaram a defe-
rir sistematicamente a progressio de regi-
me a todos os condenados apds a manifes-
tacdo da corte suprema. A lei apenas incot-
porou aquilo que a pratica consagrara. Po-
rém, a sentenca de morte do “regime execu-
tivo de apodrecimento em vida do condena-
do”,V como Nilo, com impar maestria, ad-
jetivou o retrégrado instituto da obrigato-
riedade do cumprimento integral da pena
em regime fechado, apenas suavizou a né-
doa de inconstitucionalidade da lei hedion-
da. A atual redagido do dispositivo atacado
no habeas paradigmatico, conferida pela
Lein®11.464/07, veicula a mesmissima in-
compatibilidade material com a Consti-
tuicdo da Republica antes corporificada
na norma original, qual seja, violagdo ao
principio constitucional da individualiza-
¢do da pena.

Il. O regime de cumprimento

de pena na Lei n° 8.072/90:

o subsistema de excecao

Até o advento da Lei n° 8.072/90 — fru-
to do passionalismo punitivista de vertente
ortodoxa que natrcotizou o legislador pe-
nal nos estertores dos oitenta e limiar da
década de 90® —, vigia regime juridico
unico de cumprimento de pena e a pro-
gressao de regime. A Reforma Penal de 84
consagrou a ado¢ao dum modelo de dis-
tensdo paulatina e gradual do rigor carce-
rario ja acolhido pelo CP de 40 em sua gé-
nese e que, ao longo do tempo, foi sendo
pouco a pouco lapidado.

Originariamente, a lei penal de regén-
cia previa, ainda que timidamente, uma es-
pécie de progressio no cumprimento da
reprimenda prisional, com a passagem do
condenado do regime mais gravoso para
colonia penal conforme a quantidade de
pena em execugdo e o bom comportamen-
to carcerario (art. 30, § 2° incisos I e II).
Lyra, aludindo ao texto primitivo, afirma

que o Cédigo de 40 “adoton um sistema pro-
gressivo e ndo O sistema progressivo, constri-
indo, com uma progressao original, flexivel ¢
realista, o sistema progressivo brasileiro”.?)
Posteriormente, a Lei n® 6.416/77 institu-
cionalizou trés regimes diferenciados e su-
cessivos de cumprimento da san¢io crimi-
nal tal como hoje os conhecemos — fecha-
do, semi-aberto e aberto — e regulou a in-
sercao em cada um deles de acordo com a
graduacio do guantum de pena aplicada ao
condenado (art. 30, § 5° incisos I, letras
“a” e “b” do Cdédigo Penal), sistema este
que viria a ser mantido e aperfeicoado na
grande reforma de 84. A LEP, por seu tur-
no, complementando a progressividade
prevista no art. 33 do CP, estabeleceu o res-
gate de determinada parcela da pena (1/6)
como requisito objetivo para a passagem
de um regime a outro (art. 112), definitiva-
mente acolhendo a desinstitucionalizacio
progressiva no cumprimento das penas pri-
vativas de liberdade.

Extrapolando a autorizagio contida no
inciso XLIII, art. 5°, da Constituicio da
Republica, o legislador penal forjou, no in-
terior da Lei n® 8.072/90, um subsistema de
exce¢do para os crimes hediondos e equi-
parados no que concerne as regras gerais
de fixacdo do regime e de progressividade
na fase de sua execucio. Derrogando o art.
33doCPeoart. 112da LEP, o art. 2°, § 1°,
da lei hedionda, em seu desenho normati-
vo primario, continha duas normas diver-
sas sobre a matéria: (i) fixacdo de regime
unico para todos os condenados por cri-
mes hediondos e equiparados e (ii) proi-
bicao de flexibilizacdo 7 mellins do titulo
executivo judicial para fins de progressiao
de regime. Assim, a despeito da quantida-
de de pena imposta e das circunstancias
judiciais elencadas no art. 59 do CP, reti-
rou-se do juizo criminal competente para
o processo de conhecimento a incumbén-
cia de eleger, a luz da norma geral do art.
33, o regime adequado a ser observado no
cumprimento da pena, restando-lhe a via
unica de impor, sempre ¢ sempre, O mais
gravoso (fechado); ja ao juizo da execu-
¢do solapou-se a competéncia circunscri-
ta no art. 66, inciso II1, letra “b”, da LEDP,
com a vedagao do sistema progressivo aque-
la categoria de crimes.

lll. O duplo enfoque do
principio individualizador
Conforme Silva Franco, “@ questao da in-
dividualizacao da pena tem sido objeto de exa-
me em trés niveis: constitucional, legal e judi-
cial”, n3o sendo possivel, prossegue o ma-

gistrado paulista, “ew face da ordem consti-
tucional vigente, a cominagio legal da pena,
exata em sua quantidade, nem a aplicacao on
excecucdo de pena, sem intervengao judicial,
para efeito de adapti-la ao fato concreto, ao
delingiiente ou ds vicissitudes de seu cumpri-
mento”. Y Significa dizer que o processo de
individualizacdo da reprimenda, que se da
em trés niveis diversos — legislativo de co-
minagao abstrata (criminaliza¢do prima-
ria), judicial de concretiza¢do da sancio
penal no processo de conhecimento (cri-
minalizagdo secundaria) e na execugao da
decisdo penal condenatéria —, envolve nao
somente a fixacdo de determinada guanti-
dade de pena dentro dos limites da escala
punitiva enunciada no preceito secundario
da norma penal incriminadora, mas tam-
bém a correlata eleicdo da forma a ser im-
primida a sua execugdo (regime de cum-
primento) dentre aquelas postas a disposi-
¢do do julgador pelo art. 33 do CP.

Sendo o regime, na precisa licio de Pi-
tombo, “o estado de cumprimento de pena,
em que se coloca o condenado, no tocante a
intensidade modulada de reducao de liberda-
de”,¥ o dinamismo da pena na execugio é
operado pela diversidade qualitativa do
regimes. De fato, o espago de liberdade a
que alude Pitombo ¢ a extensao da vigilan-
cia carceraria exercida sobre o condenado
dependem diretamente da forma que a
pena assumird no limiar da fase executiva,
variando de um grau maximo de restri¢ao
no regime fechado, a que se segue o afrou-
xamento do tigor no regime intermedia-
rio, e, na ponta da linha, um estado de qua-
se-liberdade no regime aberto, calcado na
autodisciplina e senso de responsabilidade
do condenado. Nitida e sensivel a diferen-
¢a entre os trés regimes previstos em lei, a
deciso judicial deve recair sobre o qual se
mostre, em conjuga¢ao sistematica com o
quantum sancionatério fixado, “necessdrio
¢ suficiente para a reprovagdo e prevengio do
crime™® e, simultaneamente, numa visao
prospectiva da pena, apto a propiciar a “bar-
ménica integragdo social do condenado™ na
execugdo do julgado.

Particularizar a san¢do penal em conso-
nancia com a modelagem constitucional
significa desenvolver racionalmente duas
atividades ligadas reciprocamente por vin-
culos legais pertinentes a gravidade do fato-
crime e a culpabilidade mensurada do
agente: estabelecer o tempo de privagiao
temporaria de liberdade do condenado e a
forma que ditara o cumprimento inicial da
reprimenda. A atua¢io do julgador no mo-
mento de estabelecer a resposta penal esta
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vinculada a parametros normativos prede-
terminados, podendo variar, de forma fun-
damentada, dentro dos limites quantitati-
vos e qualitativos cominados abstratamen-
te pelo legislador. O regime de cumprimen-
to da pena, a par de constituir questio pro-
pria da sancdo, ha de estar logicamente co-
nectado com a quantidade de pena e as cir-
cunstancias judiciais, dando corpo e vida
prépria a san¢do. Bem por isso, o art. 59 do
CP estabelece a ordem seqiiencial a ser se-
guida pelo julgador: primeiro, defini¢ao do
aspecto quantitativo (inciso 1I) da sangio;
em seguida, mas conexo com a etapa ante-
riot, a fixacdo do regime (inciso IIT).®)

Ora, a rigida predisposicio em lei de
idéntico regime aplicavel a certa categoria
de delitos implica na vulneracdo do postu-
lado individualizador guarnecido pela
Constituicao da Republica e cristalizado
na legislacio ordinaria, especialmente
quando a op¢io legislativa reuniu arbitra-
riamente, sob o rétulo comum de hedion-
dos e equiparados, figuras penais absoluta-
mente dispares entre si, seja pela diversi-
dade referente a composicio tipica de cada
uma delas, seja em func¢ao do bem juridico
diferenciado tutelado pela respectiva incri-
minagao, seja ainda em razdo da quantida-
de de pena cominada a cada delito, ou em
razdo de qualquer outro critério que nao
guarde o minimo de similitude entre os de-
litos agrupados na mesma categoria juti-
dica. Karam, ainda no nascedouro da Lei
n° 8.072/90, havia ja percebido que a in-
constitucionalidade do § 1° do art. 2° ndo
residia apenas na exclusao do sistema pro-
gressivo — observavel na fase da execucio
penal —, mas igualmente na fixacdo do re-
gime fechado para todos os delitos por ela
abrangidos, ao consignar, com peculiar
acuidade, que “nossa legislacio nao deixa
diivida de que a determinagao do regime ini-
cial de cumprimento da pena privativa de
liberdade ¢ um dos aspectos do principio in-
dividualizador, remetendo-a as mesmas cir-
cunstancias que impoe sejam consideradas
no estabelecimento da natureza e da quanti-
dade da pena aplicavel ao condenado”.®) Ax-
remata a doutrinadora asseverando que
“elevado o principio da individnalizacdo da
pena ao patamar de garantia constitucio-
nal, tampouco poderia haver divida da in-
constitucionalidade de dispositivo legal, que,
vedando a possibilidade de estabelecimento
inicial e/ on progressio para outros regimes
que nao o fechado, veda a consideracio de
um dos fatores indispensdveis a concretizagao
daquele principio”."")

A efetividade do principio individuali-
zador reclama ndo somente a atividade ju-
risdicional nos processos de conhecimen-
to ¢ de execugdo, mas a prévia configura-
¢do normativa de um esquema que estabe-
leca diferentes regimes de cumprimento da
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pena prisional com uma grada¢do mais ou
menos maleavel, permitindo a concreta
particularizacio da pena sob duplo enfo-
que: quantidade + forma. O STF perdeu,
portanto, valiosa oportunidade para assen-
tar que a individualizacdo da pena engloba
necessariamente, ao lado da mensuracio
de sua quantidade (aspecto temporal), a
correlata eleicio da respectiva forma de
cumprimento (regime) da san¢do. O vicio
de inconstitucionalidade nio se configura
apenas quando se obstaculiza ao condena-
do o direito a progressio prisional de regi-
me na fase de execugio, tal como positivou
a corte suprema, mas também quando, a
exemplo da redacdo originaria da Lei n°
8.072/90, se prenuncia na norma, ex anfe e
de modo absoluto, o mesmo regime de pena
para toda uma categoria de delitos reuni-
dos, repita-se, aleatoriamente pelo legisla-
dor, sob o negro véu de crimes hediondos e
equiparados.

IV. O regime de pena
na Lei n° 11.464/07

Em servil obediéncia a posi¢ao firmada
pela suprema corte, nao restou alternativa
a0 legislador penal sendo prever legalmen-
te, para a generalidade dos crimes hedion-
dos e equiparados, o permissivo da pro-
gressao de regime. No dia 29 de marco de
2007, passou a vigorar a Lei n° 11.464, que
promoveu pontual incisdo modificadora na
feicdo origindria do art. 2° da Lei n° 8.072/
90, conformando-o a decisdo proferida no
HCn® 82.959. Segundo o novo § 2°, os con-
denados por aquela categoria de crimes po-
derdo postular a progressividade o resgate
de determinada parcela da pena: fragio de
2/5, caso primétrio for, ou 3/5, se ostentar a
condicio juridica de reincidente.

No entanto, continua imaculado o qua-
dro normativo anterior no que toca ao re-
gime de cumprimento da pena privativa de
liberdade reservado a condenados por cti-
mes hediondos e equiparados. A pecha de
inconstitucionalidade permanece viva na
redacio do novo § 1°, art. 2°, daLei n® 8.072/
90 na medida em que “a pena por crime
previsto neste artigo serd cumprida inicial-
mente em reg1me fechado”, revigorando,
pois, a restri¢do ja existente no bojo da not-
ma original. Come se vé as claras, neste
ponto inexiste qualquer diferenca de con-
teudo da norma quando em cotejo com a
precedente: o regime a set observado con-
tinua a set, para todos os delitos arrolados
no art. 1° da lei, o mais rigido. Permanece
excepcionada, no particular, a regra geral
do art. 33 do CP, com a subsisténcia parcial
do subsistema de exce¢lo inaugurado pela
Lein®8.072/90.

Em outras palavras: nos exatos termos
daLein®11.464/07,independentemente do
delito praticado, da quantidade de pena fi-

xada e das condi¢bes pessoais do condena-
do, o julgador, a teor da novel disciplina
legal, esta jungido a fixat, obrigatoriamen-
te, o regime fechado quando versar a hip6-
tese sobre crimes hediondos e equipara-
dos. A recalcitrancia pode-se debitar na
conta do STF, em cujo entendimento, se-
dimentado no julgamento do HC'n® 82.959,
buscou respaldo o legislador para nova-
mente repetir a esdrixula previsio de um
mesmo regime de cumprimento de pena
quando em jogo os crimes arrolados na Lei
n° 8.072/90. Caso a corte suprema tivesse
dado um passo a mais ¢ nio se limitasse a
reconhecer o principio da individualiza-
¢do apenas na fase executéria do julgado
criminal, certamente o legislador nio se
animaria a perpetuar semelhante previsiao
na nova lei, com o que estariam repristina-
das as regras gerais de fixagdo do regime
contidas no art. 33 do Cédigo Penal.

Finalmente enterrado no sepulcro dos
trastes autoritarios, o regime integralmen-
te fechado jaz na triste histéria da execu-
¢do penal, mas ainda perambula pelo or-
denamento juridico seu primo-irmao, ago-
ra revitalizado pela Lei n® 11.464/07. Alvi-
tra-se que a doutrina e a jurisprudéncia,
especialmente no ambito do STE, avancem
no sentido de também reconhecer-lhe a in-
compatibilidade material com a Constitui-
¢ao da Republica, tal como Karam sacra-
mentara quanto 2 lei de tortura®, veicula-
dora de semelhante previsao. Sobrevive a
esperanca, 20 menos, Na voz quase sempte
dissonante e insular do ministro Marco
Aurélio, que, numa passagem do voto pro-
ferido no HC n® 82.959, glosou com preci-
sao cirurgica a dupla dimensao do princi-
pio constitucional da individualizagiao da
pena: “ssentar-se, a esta altura, que a defini-
¢do do regime e modificacoes posteriores nao
estao compreendidos na individualizagio da
pena ¢ passo demasiadamente largo, implican-
do restringir garantia constitucional em de-
trimento de todo um sistema e, o que é pior, a
transgressdo a principios tao caros em um Es-
tado Democrdtico como sao os da ignaldade de
todos perante a lei, o da dignidade da pessoa
humana ¢ o da atnagio do Estado sempre vol-
tada ao bem comnm.” Oxala ndo se passem
outros longos 16 anos para que nova deci-
sdo restaure por completo o principio in-
dividualizador no sistema penal brasilei-
rolll Aguardemos.

NOTAS

(1) BATISTA, Nilo. “Outro Argumento sobre Crimes He-
diondos”, in Escritos em Homenagem a Alberto Silva
Franco. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 347. 0 autor profetizou a decisao ao consig-
nar que o “Supremo Tribunal Federal algum dia de-
clarard a inconstitucionalidade da legislagao sobre
crimes hediondos”.

(2) Inspirou a Lei n® 8.072/90 o movimento politico-cri-
minal denominado Lei e Ordem, cujos postulados,
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segundo Joao Marcello, radicam, além de outros
pontos, no cumprimento da pena em estabeleci-
mentos de seguranga maxima, sujeicdo do conde-
nado a excepcional regime de severidade, a diminui-
¢do dos poderes de individualizagao do juiz e menor
controle judicial da execucao, que devera ficar, qua-
se que exclusivamente, nas maos da administragao
penitenciaria (ARAUJO JUNIOR, Joao Marcelo. “Os
Grandes Movimentos Atuais de Politica Criminal”,
Fasciculos de Ciéncias Penais, volume |-1988, Por-
to Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 151).

(3) LYRA, Roberto. Comentérios ao Cédigo Penal, Vol. Il
- Arts. 28 a 74, 22 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1955, p. 116.

(4) FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 5% ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 224.

(5) PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. “Os Regimes
de Cumprimento de Pena e o Exame Criminoldgico”,
RT 583, pp. 312/315.

(6) Art. 59, CP

DRAMATURGIA PUNITIVA

Elcio Arruda

Historicamente, o Direito Penal se as-
senta no binémio crime-castigo. Sua efica-
cia, enquanto veiculo de controle social
institucionalizado, sempre se atrelou a ine-
vitabilidade da puni¢ao, graduada segundo
a gravidade da infracdo e as condi¢Ses pes-
soais do transgressor. Abstraido o pressu-
posto de sua efetividade, desdgua-se no cha-
mado “simbolismo”, em que setores do sis-
tema criminal passam a ostentar fei¢do
meramente decorativa.!’’. Opera-se, ai, 2
base de um discurso “real” de conteudo
“falso”: é dizer, a incriminacao ¢ real, exis-
te, hd tipificacdo legal e sanc¢do; nada obs-
tante, tem-se a justica criminal atuando de
modo ilusério, falso, em campo movedico.
Neste contexto, a militancia no foro crimi-
nal tem desnudado, amiude, situagoes bem
afeicoadas ao que se poderia rotular de “dra-
maturgia punitiva”:® o sistema penal ven-
de ilusoes, ao invés de efetivamente cerrar
fileiras no combate ao crime. Seja-nos pet-
mitido, neste espaco, trazer a baila trés to-
picos merecedores de reflexdo a propésito,
desvinculados entre si, mas, com idéntico
pano de fundo: a irracionalidade juridica:

1) Pena de mmulta: impossibilidade de con-
versao em privagao de liberdade: A Lei 9.268,
de 1°/04/1996, ao conferir nova redacao ao
artigo 51 do Cédigo Penal, vedou a conver-
sdo da pena de multa em privativa de liber-
dade, operacio até entao admitida. Dali em
diante, inadimplida a san¢io patrimonial,
efetiva-se, unicamente, sua inscricio em
divida publica e, dai, descortina-se a possi-
bilidade de cobranca no bojo de execucio
fiscal. L.ogo, se a multa ¢ a unica resposta
estatal, ndo mais ha espaco a atuacio do
Direito Penal, porquanto seu eixo é — e
sempre fol — a possibilidade de restringir,
limitar ou privar a liberdade do agente. Por
isto, desde a modificacio legislativa invo-
cada, a maior parte das contravengdes tipi-
ficadas no Decreto-lei 3.688/41 — exata-
mente porque sancionadas somente com

(7) Art. 1°, LEP

(8) A proposito, item 34 da Exposicao de Motivos da
Nova Parte Geral do Codigo Penal: “A opgdo pelo
regime inicial da execugdo cabe, pois, ao juiz da
sentenca, que o estabelecera no momento da fi-
xacgdo da pena, de acordo com os critérios estabe-
lecidos no art. 59, relativos & culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social e a personalidade
do agente, bem como aos motivos e circunstancias
do crime.”

(9) KARAM, Maria Lucia. De Crimes, Penas e Fanta-

sias, 22 ed., Niteroi: Luam, 1993, p. 190.

(10) Idem, p. 191.

(11) "A regra do § 7° do artigo 1° da Lei 9.455/97, que,
definindo as condutas configuradoras de crimes de
tortura, admitiu a progressao de regime no curso
da execugdo, reservando a obrigatoriedade do regi-
me fechado para o inicio do cumprimento da pena
privativa de liberdade (obrigatoriedade excepciona-
da na hipotese de condenacdo pela pratica do cri-
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me de omiss&o de evitar ou apurar a tortura, defini-
donaregra do § 2° do referido artigo 1°, para o qual
€ prevista pena de detengao), igualmente discrepa
do que dispbe a norma constitucional, assegurado-
ra do principio individualizador” (KARAM, Maria
Lucia. “Direito Penal e Constituigéo: Alguns Princi-
pios Fundamentais”, in Revista do Movimento da
Magistratura Fluminense pela Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 77).
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multa — e um ponderavel elenco de tipos
do Cédigo Penal — em que a aplicagao ape-
nas de multa é admissivel (e.g., artigos 135,
147,150, 154, 156, 175, 180, § 3°, 2806, 315,
320) —, na pratica, foram atiradas para fora
do Direito Penal: sio meros ilicitos admi-
nistrativos, apenas formalmente rotulados
de “infragGes penais”. Nao mais permitem,
portanto, a atuacio real, efetiva, do Direito
Penal: o infrator se sujeita apenas, em tese,
a execugio fiscal.”’ Ao mesmo tempo, ndo
se sujeitam a censura d’outros ramos do
direito (ndo ha, entre nés, um Cdodigo de
Contra-Ordenagdes, tal qual Portugal® ou
Alemanha®). No dia-a-dia, acabam geran-
do a sensa¢do de impunidade e, de través,
fomentam o aumento da criminalidade ras-
teira, que atazana, profundamente, a vida
social. Tem-se, nestes casos (infragdes “pe-
nais” apenadas somente com multa), um
discurso penal real (a ameaca, a prevarica-
¢a0, a invasiao de domicilio sao “crimes”),
todavia, de conteddo falso: ndo permitem
a atuagdo do que se entende por Direito
Penal. No particular, a solugao é simples:
ou efetivamente se arremessa tais infracoes
penais para outros ramos do direito ou,
entdo, reinstitui-se o sistema antigo, ainda
vigorante noutras nacoes, em que, consta-
tado o inadimplemento da pena de multa,
tem lugar sua conversio em restricdo de
direitos (prestagao de servigos) ou em pri-
vacio de liberdade subsididria, como se vé,
vg., dos Codigos da Alemanha (§ 43), Fran-
¢a (art. 131-25), Espanha (art. 53), Portugal
(art. 49) e Italia (art.136 e Lei 689,de 24/11/
81, artigos 102 e 103). A propésito, na dou-
trina internacional, hd consenso quanto a
imprescindibilidade da prisao subsidiaria,
se nao adimplida a multa, sob pena de se
metamorfosear em instrumento inécuo de
politica criminal;®

2) Responsabilidade penal da pessoa juri-
dica: Os anais da historia do direito forne-
cem visoes variadas a respeito da respon-

sabilidade penal das associa¢oes de pessoas
e/ou pessoas juridicas. O direito romano,
resolutamente, adotava o societas delinguere
non potest. A seu turno, o direito germanico
medieval, a simile do esboco de Direito
Penal dos tempos pré-histéricos, tolerava
a aplicacdo de sang¢bes penais a agrupamen-
tos de pessoas (familia, cld), porque integra-
vam um grupo organico e indivisivel.” A
evolugio da dogmatica penal, nada obstan-
te, consagrou o crime como produto ex-
clusivo do homem. Somente ele, dotado de
personalidade e vontade préprias, ostenta
aptiddo a protagonizar condutas passiveis
de censura penal: wullum crimen sine con-
ducta® Nele, unicamente, é possivel se en-
xergar culpabilidade. A pessoa juridica é
mera fic¢lo, inexiste por si e, portanto, so-
zinha, carece de aptiddo a pratica de cri-
mes. Por detrds, ha, sempre e sempre, o
substrato humano, a quem, entio, ha de se
voltar a atuagdo punitiva. A nogio privatis-
tica de pessoa juridica ¢ insusceptivel de
transposicdo, sem reparos, para 0 campo
do Direito Penal: 14, opera-se com reflexos
patrimoniais e correlatos, enquanto, ca,
com a liberdade, apanagio do homem. De
tal sorte, em campos tao dispares, é impos-
sivel se operar com parametros analogos: a
pretensa “transfusio de sangue” do direito
civil para o penal, ha muito ensaiada por
Binding, revelou-se inexeqiifvel, mercé —
repita-se — do marcante diferencial ine-
rente 4 relagio punitiva.® A realidade ¢é
inarredavel. Nesta linha, a denominada teo-
ria da fic¢do ou organicista, opondo-se a
da realidade, foi concebida para operar no
campo das relagdes administrativas/patti-
moniais, ndo na 6rbita penal. O conceito
de conduta ‘“Supra-individual” é inconcilia-
vel ao direito de punit: urge, necessatia-
mente, conectar o fato ao homem, com as
regras de imputacido correlatas. “Sdlo e/
hombre y el hacer y omitir del ombre son pu-
nibles. Existieron bace tiempo, penas y procesos
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contra los animales, pero ya han desapareci-
do”, na precisa licio de Mezger.!” Efetiva-
mente, o eixo do Direito Penal é a natureza
de sua resposta, forma suprema de coagio
estatal, a pena: ameaga de restricdo ou pri-
vacdo de liberdade, atributo exclusivo do
homem. Fora daf, nio se tem “pena”, ndo
se tem “Direito Penal”: tem-se, talvez, ou-
tra coisa, outro segmento do direito, nido
“Direito Penal”. Nao hd espaco a flexibili-
zag¢ao, sob pena de se desaguar na teratolo-
gia: um “semi-Direito Penal”. Neste con-
texto, cogita-se dum direito intermediario,
situado entre o publico e privado, entre o
Direito Penal e o contravencional/admi-
nistrativo, etiquetado direito de intervengao:
desprovido das garantias do Direito Penal
classico e, em contrapartida, munido de
respostas menos intensas. Nao se trata de
Diteito Penal.™d A “punicio” ctiminal da
pessoa juridica pode até ser real, decorrer
da lei; no fundo, contudo, é falaciosa, ine-
xeqiifvel, além de, nao raro, transmudar-se
em passaporte a alforria de quem a gere ou
administra Induvidosamente, ha premén-
cia da sociedade moderna em eficazmente
arrostar a criminalidade implementada sob
o manto de entes fictos, notadamente en-
volvendo o meio-ambiente, a economia, o
sistema financeiro, a administra¢do publi-
ca. Reside, ai, quica, o grande desafio do
terceiro milénio para o Direito Penal. Seu
adequado enfrentamento, porém, nio jus-
tifica a desnaturacdo da conquistas forja-
das ao longo de séculos. A bem da verdade,
ha mecanismos vidveis 2 consecucao do
desiderato, plenamente concilidveis a pre-
servacdo do nucleo intangivel do Direito
Penal'® Basta, para tanto, estender as pe-
nas/consequéncias acessOtias aos entes ju-
ridicos, dotados de patrimonios autono-
mos, utilizados pelo infrator como meio de
pratica de crimes, mediante confisco de
bens, suspensao de atividades, dissolucao,
proibicdo de contratar com o servico pu-
blico etc. Neste sentido, dispdem os Codi-
gos Penais da Espanha (art. 129) e da Fran-
ca (art. 131-39), a simile da legislacao da
Italia (Decreto Legislativo 231, de 08-06-
2001). Os dispositivos evocados, sob épti-
ca técnica, nAo consagram a responsabilida-
de penal das pessoas juridicas, mas, sim, a
possibilidade de a lei penal alcanga-las, se
empregadas pelos agentes como zustrumen-
tos a0 cometimento de ilicitos: é uma espé-
cie de confisco ampliado, sem a necessida-
de de a atividade empresarial, em si, osten-
tar foros de ilicitude. A eventual condena-
¢ao éimposta a pessoa, com reflexos no ente
inanimado utilizado para o ilicito;

3) O “crime” de posse de droga para uso: A
Lei 11.343/06 (nova lei antidrogas), para as
hipéteses de posse de droga destinada a
consumo pessoal, a titulo de resposta pe-
nal, preve as ‘Seguintes penas: 1 - adverténcia
sobre os efeitos das drogas; Il - prestagao de
servios a comunidade; 111 - medida educati-
va de comparecimento a programa ou curso

i
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edncativo” (art. 28). A “adverténcia” reme-
te 2 medida s6cio-educativa cortrelata con-
templada no Estatuto da Crian¢a e do Ado-
lescente (Lei 8.069/90, art. 115).09 A “pres-
tacdo de servicos”, originariamente subs-
titutiva da pena privativa de liberdade, con-
siste em tarefas gratuitas realizadas pelo
agente, em entidades publicas ou congéne-
res (CP, art. 46). Ja a “medida educativa de
mmparm‘mmio a programa ou curso educa-
tivo”, guarda alguma semelhanca a limita-
¢io de fim de semana, igualmente prevista
no Cédigo Penal, artigo 48. Salvo a adver-
téncia, as “sancoes” tém duracdo de cinco
meses e, em caso de reincidéncia, poderdo
se estender por até 10 meses. Para “garan-
tia do cumprimento das medidas educativas”
a que injustificadamente se recusar o agen-
te, podera o juizo submeté-lo, sucessiva-
mente, a “admoestacao verbal” e “multa”
(art. 28, § 6°). No ambito do Juizado Espe-
cial Criminal, seara reservada a tramita-
¢do da infracdo em exame (art. 48, § 1°),
quer ao ensejo de eventual transacdo pe-
nal, quer no contexto de eventual veredicto
condenatério, as Unicas “penas’ passiveis
de inflicdo sdo aquelas ja enunciadas (ad-
verténcia, prestacao de servicos a comuni-
dade e medida educativa de compareci-
mento a curso ou programa). Enfim, neste
terreno, em hipétese alguma, o infrator
podera se sujeitar a pena privativa de libet-
dade. Alias, ja na fase pré-processual, sua
detencio ¢ absolutamente vedada, mesmo
nao assumindo compromisso de compare-
cer a0 Juizado Especial Criminal (art. 48,
§ 3°). Nesta conjuntura, nao se tem Direito
Penal atuando. Ha outro segmento da 61-
bita juridica em operacdo, nio o direito
punitivo, a mingua da génese que o carac-
teriza. Na realidade, conquanto a nova le-
gislacdo tenha persistido em conferir ves-
timenta de “crime” a conduta de posse de
droga destinada ao uso, na esséncia, agora,
engendrou-se infracido estacionada a mar-
gem do Direito Penal: s6 a etiqueta é de
“crime”. A novel disciplina heterodoxa, ao
instituir um simbolismo temerario, olvi-
dou uma realidade inexoravel: a outorga
de carta branca ao usuario ¢/ou dependen-
te, financiadores do trafico, significa o in-
cremento da atividade, com todos os con-
sectarios dai decorrentes.('?

Nem o discurso elaborado, nem razdes
de cunho metajuridico se prestam a ofus-
car, nas trés situacoes exemplificativamen-
te evocadas, o desvirtuamento do que se
entende por Direito Penal legitimo. A “ilu-
sdo da justica” de que fala Kelsen, aqui,
parece aflorar vividamente.!?

E ao operador juridico se imp&e diutur-
na vigilia, tal qual uma sentinela, com o
escopo de salvaguardar o direito criminal
de desvios. E inadmissivel se transmute
num autémato, palmilhando as “#ilbas ba-
tidas e comodas da jurisprudéncia constan-
7’19 ou entoando, as cegas, o refrio da
“doutrina da moda”. Por igual, é intolera-

vel se converta em critico estéril, desman-
telador de institutos, sem propor solugoes
viaveis. Nem ¢ aceitavel, pior ainda, pre-
tenda legitimar o ilegitimo ou deslegiti-
mar o legitimo. O compromisso do pena-
lista, a ser reafirmado neste terceiro milé-
nio, ha de perseverar com o Estado de
Direito: nada mais.
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REPRESSAO DE EMERGENCIA E SUPRESSAO DE VALORES CONSTITUCIONAIS

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:
REPRESSAO DE EMERGENCIA E SUPRESSAO DE VALORES CONSTITUCIONAIS

Regina Cirino Alves Ferreira

Para o regular relacionamento indivi-
duo-Estado, inseriu-se, na Constituicao
Federal, extenso rol de normas de cunho
garantista, destinadas a resguardar os di-
reitos fundamentais do ser humano contra
o agudo poder estatal intervencionista. No
entanto, ao se deparar com situacoes de
crise politica e social, intensificadas pela
ocorréncia de fatos especificos e potencia-
lizadas pelos meios de comunicagio, ob-
servamos o fortalecimento do aparato es-
tatal e a expansdo do Direito Penal, como
possiveis solu¢des para o exterminio da
criminalidade e retorno a sensacdo de se-
guranga — o que, por vezes, acaba vilipen-
diando aquilo que havia sido consagrado
como uma garantia, deixando margem ao
exercicio do arbitrio estatal e em nada ame-
nizando a problematica.

Como conseqiiéncia da situagio de me-
do permanente e anseio pela reestruturacao
da ordem, hd o aparecimento de supostos
métodos mégicos no Direito Penal — mé-
todos meramente simbdlicos, ja que tais so-
lugBes em nada repercutem na diminuicio
da criminalidade, ensejando de fato apenas
a constricao de direitos fundamentais.

A utilizacdo do Direito Penal ¢ assim a
primeira alternativa a se pensar, pois se
acredita na falacia de que, “sd o Direito Pe-
nal ¢ rigoroso o suficiente, aos olhos do povo,
para cumprir tal desiderato, pois si ele pode
afastar o cidaddo da sociedade por um periodo
determinado de tempo (embora o desejo popu-
lar seja, por veges o de que tal afastamento
Josse eterno ou mais duradonro)”.V

Sob o manto da emergéncia, cumpre
atentar ao que realmente se deseja do apa-
relho repressor e em que medida este é ca-
paz de cumprir a promessa de resgate do
equilibrio social. Além disso, para tal per-
quiricdo, ha de se verificar quais os limites
a serem observados e respeitados ou, ain-
da, se no denominado estado de emergén-
cia penal o limite é ndo ter limite.®

Como seqiela da incessante busca pelo
retorno a ordem, podemos notar a altera-
¢io comportamental dos administradores
da Justica, o destespeito as garantias
constitucionalmente asseguradas ao acusado
durante a persecugdo penal, a banalizacio do
carcere, a notavel consideragio da suspeita
como regra e, completando esta seara de pos-
turas desmedidas, temos o recrudescimento e
a criacdo de excessivas normas penais.

No tocante a conduta dos administra-
dores da Justica face a influéncia da cam-
panha de “lei e ordem”, temos uma sensi-
vel alteracdo comportamental destes, que,
mobilizados pelo entendimento de que a
desordem somente podera ser controlada
pelo método punitivo, acabam fazendo o

uso de critérios enormemente subjetivos,
mesmo comprometendo o sfatus libertatis
de um cidadio. Neste sentido, a titulo ilus-
trativo, podemos mencionar que por vezes
a opinio delicti emanada pelo Ministério
Puablico se afasta dos limites objetivos,
como, por exemplo, na descri¢io narrativa
de um fato insculpido na nova lei antidro-
gas, de flagrante tipificacio mais gravosa
por mero subjetivismo. Ou seja, apesar de
o fato apurar o “trazer consigo” para uso,
sem qualquer esboco de traficancia, ¢ im-
putado assim mesmo ao acusado o crime de
trafico. Ora, ha tamanha discrepancia entre
eles, ja que o tipo de trafico obedece a uma
sistematica de rigor extremo a liberdade da
pessoa humana, enquanto o tipo do uso re-
ferenda politicas de despenalizacio.?

Apregoa nossa Carta Magna claras exce-
¢Oes para restringir, em favor do interesse
publico, direitos e liberdades individuais.
Assim, se o crescimento da criminalidade
clama por um instrumento que permita a res-
tricdo da liberdade antecipada, que ela seja
feita num jufzo de probabilidade, conforme
o modelo legal e desde que demonstrado o
periculum in mora e o funmus boni inris.

No entanto, numa tentativa desespera-
da de conter a criminalidade e, mais que
isso, acalmar o estado de pavor social, cor-
riqueiramente transforma-se a prisaio em
modo investigativo, ainda que nio exista
liame entre os fatos e o investigado, esque-
cendo-se que “(...) todo castigo antecipado é
revoltante e atenta contra a dignidade da pes-
soa bhumana. E deletério porgue retira da san-
¢do a sua eventual expressio pedagdgica, trans-
Jormando-a, apenas, em martirio”.Y Prisio,
como ja observado nesses longos anos, em
nada significa menor preocupacio da so-
ciedade e éxito na seguranga publica.

Tal postura, vinculada a histeria popu-
lar e potencializada com a violéncia real
ou ficta apresentada diariamente nos meios
de comunicacio, fomenta o uso da forca
estatal, que é in6cua. Desta maneira, qual-
quer um do povo pode estar sujeito ao at-
bitrio oficial, ainda que ndo conheca a ra-
zA0 para tanto, ja que as garantias proteto-
ras do individuo abarcadas na Constitui-
¢do Pederal, a0 que tudo demonstra, en-
contram-se em uma espécie de efeito sus-
pensivo, aguardando a regularizacdo da si-
tuacdo dita cadtica.

Com a apresentacio de forma sensacio-
nalista e dramdtica de uma realidade que
parece beirar o caos, constantemente assis-
timos o desabrochar de uma enxurrada de
leis as quais, aniquilando garantias basicas
da pessoa humana, incriminam um nimero
cada vez maior de condutas, promovendo a
superafetacio do Direito Penal.®

IBCCRIM

A atividade inflacionaria legislativa sem-
pre € justificada como sendo a medida de
rigor para o restabelecimento da ordem,
esquecendo-se de que a imaginaria solu-
¢do nio é capaz de controlar as atividades
criminosas, mas redunda no definhamento
do Direito Penal e do consagrado Estado
Democratico de Direito, tudo em funcio
de um imediatismo sem limites em virtude
de escandalos casuisticos de violéncia.©®

Em tempos de panico acaba-se esque-
cendo de exercitar o raciocinio e a reflexdo
de quais vias e medidas poderiam ser ade-
quadas, utilizando-se comumente do Di-
reito Penal, retitando-se sua caracteristica
de witima ratio para transforma-lo em pri-
meira e Gnica valvula de escape.

Neste sentido, como bem assevera Fran-
cesco Palazzo, “Se, de um lado, a acao deli-
tuosa constitui, de fato, ao menos como regra,
0 mais grave ataque que o individuo desfere
contra os bens sociais mdaximos tutelados pelo
Estado, por outro lado, a san¢io criminal,
também por natureza, dd corpo a mais aguda
¢ penetrante intervengio do Estado na esfera
individual (...)".7)

Em conclusio, nota-se que tais compor-
tamentos mostram-se contraproducentes,
na medida em que nada é solucionado,
mas, a0 revés, agrava-se a situacao de pani-
co, concomitantemente ao enrijecimento
do sistema repressor e a violagdo do texto
constitucional em desfavor do cidadao.
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O DIREITO EM DEBATE:

0 CONSENTIMENTO DO ACUSADO PARA O INTERROGATORIO
POR VIDEOCONFERENCIA: UMA OUTRA PERSPECTIVA
PARA O DIREITO DE PRESENCA

Fabio Wellington Ataide Alves

Recentemente, a 2° Turma do Supremo
Tribunal Federal editou uma de suas deci-
sOes mais importantes ao considerar in-
constitucional o interrogatério por video-
conferéncia. No julgamento,” entendeu-
se que o interrogatorio a distincia viola os
principios constitucionais do devido pro-
cesso legal e da ampla defesa. De fato, a
decisdo representa um inquestionavel avan-
¢o para a efetivacdo dos principios consti-
tucionais, ao reconhecer a importancia da
autodefesa realizada presencialmente.

Entretanto, rigorosamente nao é corre-
to afirmar que o ordenamento infraconsti-
tucional nio disponha de qualquer norma
que regulamente o assunto. O Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, pro-
mulgado pelo Brasil a partir do Decreto n.
4.388/02, abona que a “Yestenunba preste de-
claragoes oralmente on por meio de gravagao
em video ou andio”, desde que ndo haja pre-
juizo para a defesa (art. 69, 2). A submissdo
do Brasil a jurisdigdo complementar do
Tribunal Internacional Permanente® per-
mite a aplicagdo analdgica i bonam par-
temr do Estatuto quanto aos crimes intet-
nos, ou seja, quando o préprio acusado e a
defesa técnica consintam com a utilizacdo
do recurso audiovisual.

Sdo subsistentes as criticas tempestuo-
sas direcionadas a teleaudiéncia coerciti-
va. Grosso modo, as vantagens que sao sus-
citadas para a adogdo dessa tecnologia ge-
ralmente invocam razdes de seguranca ou
de economia financeira, mas olvidam que
a propria defesa obtenha algum beneficio
com o seu uso.

De outro lado, nao se sustenta, igual-
mente, o argumento de que o interrogatd-
rio presencial proporciona o exame da per-
sonalidade do agente. Tais raciocinios esti-
mam um resgate ao Direito Penal do autor.
O interrogatério nao pode ser reduzido a
um momento de exame da personalidade,
por meio da qual se identifique o inimigo.

Por forga do principio da ampla defesa e
do devido processo legal, deve devotar-se
a0 acusado o sagrado direito de ser levado
a presenca de um juiz. Porém, também nao
desconhecemos que assiste ao acusado o
direito de nao ser conduzido coercitiva-
mente até a autoridade jurisdicional ou, de
outra forma, de ser conduzido pelo menos
em imagem e som.

Sob um determinado enfoque, a decisao
do STF traz um leve descompasso com o

principio que pretende proteger. Temos de
nos perguntar se a autodefesa foi efetiva-
mente protegida com a aboli¢do do inter-
rogatério por videoconferéncia. A video-
conferéncia ¢ uma realidade tecnolégica
disponivel e acessivel, cuja aplicacio nao
deveria ser simplesmente banida. Ou, nou-
tras palavras, vale dizer que nio se consa-
gra a videoconferéncia como um mecanis-
mo tecnolégico invariavelmente prejudi-
cial a defesa.

Seguindo este norte, nao duvidamos que
a autodefesa — composta pelo direito de
audiéncia e de presen¢a — manifesta o
cardter subjetivo (pessoal) do direito a am-
pla defesa. Todavia, a despeito da impor-
tancia que se reveste o interrogatorio para
a autodefesa, convém assinalar que os prin-
cipios que norteiam a autodefesa nio sao
os mesmos da defesa técnica. A autodefe-
sa pode ser dispensada® ou até equilibra-
da. Desse modo, tanto siao diferentes os
componentes da autodefesa, que, ao con-
trario da defesa técnica, nao se exige dela
eficicia,”” uma vez que o réu pode faltar
a0 interrogatério ou ainda reconhecer a
imputacao.

Logo, em ultima anilise, a videoconfe-
réncia deveria ser um mecanismo tecnolé-
gico a disposicao dos interesses da autode-
fesa. Sem desconsiderar as dimensdes con-
tinentais de nosso pais, a defesa pode pre-
ferir o emprego de videoconferéncia pelos
mais diversos motivos. Assim, o interroga-
torio a distancia pode, 2g., oferecer-lhe a
razoavel oportunidade de abreviar o tem-
po de encarceramento, notadamente na-
queles casos em que a prisdo preventiva fora
decretada exclusivamente para garantir a
instrugdo processual, sem ignorar ainda
que muitos juizes deixam para analisar o
pedido de liberdade proviséria depois do
interrogatério. Ademais, a videoconferén-
cia evita a condugdo coercitiva até a pre-
senga do juiz e, por isto, ameniza, no pro-
cesso esta cerimonia degradante, o que pode
set proveitoso para a defesa.®” Muito em-
bora seja possivel concordar que em si o
interrogatétrio on-line pode tornar-se uma
cerimonia degradante,® também serd acei-
tavel invocar o principio da proporciona-
lidade para resguardar ao réu o direito de
poder utilizar esse meio audiovisual, até
mesmo evitando que se opete a cerimonia
degradante de conducio coercitiva.

Deve assegurar-se ao acusado o direito

de empregar mecanismos tecnologicos em
seu beneficio. Nao compete ao juiz o po-
der de interferir na técnica defensiva. Cabe
a defesa discernir se deseja ou nio parti-
cipar presencialmente de tal interrogato-
rio. O fechamento das portas para a vi-
deoconferéncia pode exprimir, sobretudo,
uma precipitada interferéncia na defesa
dos acusados que queiram beneficiar-se
da tecnologia.

Tanto mais valioso que o diteito de pre-
senca fisica perante o juiz se reveste o di-
reito de identidade fisica do juiz. Mas,
contudo, doutrina e jurisprudéncia se-
guem admitindo que o réu pode ser julga-
do por juiz que nao o interrogou ou, pior
ainda, que sequer participou da instru¢io
criminal.?

Havendo consentimento e beneficio
para a defesa, entendo admissivel a video-
conferéncia. Niao seria dificil encontrar
casos concretos onde o seu uso seja benéfi-
co a defesa. Hipoteticamente, como negar
a vantagem do emprego da videoconferén-
cia pata a coleta das testemunhas da defesa
residentes noutra Comarca e impossibili-
tadas de comparecer a sessdo do Juri? A
lei processual, com a anuéncia da juris-
prudéncia,® autoriza o prosseguimento
do Juri, se impossivel o comparecimento
da testemunha (art. 455, § 2°, CPP). Em
realidade, o julgamento do Jari pode até
se operar com base no depoimento teste-
munhal colhido por precatéria, privando
os jurados de realizarem qualquer inda-
gacao direta a testemunha ausente, o que,
de fato, representa um cerceamento de
defesa, ndo obstante a lei assegure aos ju-
rados o direito de perguntar diretamente
(sem interferéncia do juiz) as testemunhas
(arts. 467 e 468, CPP).

A adesdo ao sistema audiovisual deve
caber a defesa. E atil relembrar que um
dos primeiros presos interrogados por vi-
deoconferéncia em Sao Paulo anuiu com a
medida porque, segundo alegou posterior-
mente, quando se dirigia ao juizo tinha que
passar o dia inteiro sem alimenta¢io.”
Com efeito, este motivo afigura-se depri-
mente para aceitagao da videoconferéncia,
mas nao deixa de ilustrar uma realidade.

Por fim, a utilizacdo coercitiva do in-
terrogatério por videoconferéncia —
contra os interesses da defesa — afronta
os principios constitucionais, porquanto
desprovida de qualquer regulamenta¢io
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que prescreva a restricio ao direito de
presenca. No entanto, a aplicagdo anal6-
gica do Estatuto de Roma admite que a
teleconferéncia aconteca com a anuén-
cia do acusado, ao qual cabe o direito de
equilibrar o seu direito de presenca, po-
dendo fazer-se presente perante o juiz
apenas em imagem e som.

NOTAS

(1) STF, HC n. 88.914, 22. T, rel. min. Cezar Peluso, |.
14/08/2007.

O DIREITO EM DEBATE:

(2) MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizagdo do Di-
reito Penal: A Gestao de Problemas Internacionais
por Meio do Crime e da Pena. Sao Paulo: Ed. 34/
Edesp, 2004, p. 107.

(3) HADDAD, Henrique Bortido. /nterrogatorio no Pro-
cesso Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 44.

(4) Cf.: MENDONGA JUNIOR, Delosmar. Principios da
Ampla Defesa e da Efetividade no Processo Civil
Brasileiro. Sao: Paulo: Malheiros, 2001, p. 59.

(5) Neste sentido, cf.. BARROS, Marco Antonio de;
ROMADO, César Eduardo Lavoura. “Internet e Video-
conferéncia no Processo Penal”, Revista do Centro
de Estudos Juridicos da Justica Federal. Brasilia, n.
32, pp. 116-125, jan./mar. 2006, p. 123.

(6) DOTTI, René Ariel. “O interrogatorio a distancia: um
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IBCCRIM

novo tipo de cerimonia degradante”, Revista de Infor-
magao Legislativa. Brasilia, a. 34, n. 134, pp. 269-
274, abr/jun., 1997, p. 273.

(7) STF, HC n. 76.563-SP, rel. min. Moreira Alves, DJ
de 19.06.1998.

(8) STJ, HC n. 18.196-SP, rel. min. Vicente Leal, j. 23/4/
2002.

(9) CASTELO BRANCO, Tales. “Parecer Sobre Interro-
gatorio On-Line”, Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, n®
124, margo, 2003.

Fabio Wellington Ataide Alves
Juiz de Direito (RN) e professor da Escola da
Magistratura do Rio Grande do Norte

AINDA SOBRE A VIDEOCONFERENCIA: BREVES CONSIDERACOES

Claudia Barrilari

Em julgamento proferido por unanimi-
dade, a 2* turma do Supremo Ttribunal Fe-
deral® julgou inconstitucional o interro-
gatério realizado por videoconferéncia,
porque tal ato processual estaria em desa-
cordo com os principios constitucionais do
devido processo legal e da ampla defesa.

No entanto, dois meses depois de tal
julgamento, um projeto de lei foi aprova-
do no Senado Federal,® propondo altera-
¢bes no Codigo de Processo Penal, para
tornar obrigatéria a realizagio de inter-
rogatério de acusado preso por meio de
videoconferéncia.

Em breves linhas, o entendimento da
Corte Suprema, a respeito de tal assunto,
centrou-se Nos seguintes aspectos:

1) A violagio do direito de defesa do
acusado, em seus dois aspectos: defesa téc-
nica e autodefesa. Sendo o interrogatério
judicial momento oportuno para o exerci-
cio da defesa técnica e também da autode-
fesa, prestigia-se a oportunidade, para o
acusado, de exercicio dessa garantia, en-
quanto manifestacao do direito constitu-
cional da ampla defesa. Firma-se a posi¢ao
segundo a qual se considera o interrogaté-
rio meio de defesa no processo.

2) Fere a regularidade do procedimento
a realizacdo do interrogatério por video-
conferéncia, ocupando, acusado e juiz, es-
pagos fisicos distintos; o primeiro, em es-
tabelecimento prisional do Estado-admi-
nistracdo e o segundo, na sede do juizo ou
tribunal. Ademais, ndo ha permissivo legal
que autorize a videoconferéncia e, ainda
que houvesse, sua realizagdo excepcional
deveria ficar condicionada a devida moti-
vagdo da decisdo judicial, de modo a afe-
rit-se a efetiva necessidade da medida.

3) O artigo 185 do Cédigo de Processo
Penal, tendo sido alterado pela Lei 10.792/
03, assegura o direito de o acusado compa-
recer perante o juiz de direito para ser in-
terrogado; também possibilita a realizagao
do interrogatério do acusado preso dentro

do estabelecimento prisional, na presenca
do juiz (que se desloca ao estabelecimento
prisional) e do defensor.

4) Destaque ao carater pessoal do pro-
cesso, a possibilidade de que o acusado
esteja em contato real com o juiz, assim
como a possibilidade de que o acusado
tenha liberdade para se comunicar com o
advogado.

5) A preservagio das garantias constitu-
cionais do individuo em face das inovacoes
tecnologicas.

6) Finalmente, ndo ha como se assegu-
rar, por meio da videoconferéncia, a garan-
tia da publicidade dos atos processuais.

E digna de elogios a decisao do Supre-
mo Tribunal Federal, frente 2 estrutura
atual do processo penal. A videoconfe-
réncia interfere drasticamente no modo
pelo qual acontece a dinamica proces-
sual tradicional.

Em outras palavras, a falta de contato
direto entre o acusado e o julgador e a nio
observancia de garantias sao obstaculos
intransponiveis ao se pretender a defesa da
videoconferéncia.®

O projeto de lei mencionado estabele-
ce o interrogatério por videoconferéncia
como regra, desde que preenchidas detet-
minadas condi¢oes, como a fiscalizacio,
pelo Poder Judiciario, pelo Ministério Pu-
blico e pela Ordem dos Advogados do
Brasil, do local reservado para a realiza-
cao dos atos, dentro do estabelecimento
penal; além de meios proprios para asse-
gurar a comunicacio reservada entre acu-
sado e defensor.

Na falta de condig¢Ges para realizar o ato
dessa forma, ainda segundo o projeto de
lei, o interrogatério sera realizado no esta-
belecimento prisional, na presenca do juiz
e do defensor, desde que garantida a segu-
ranga do magistrado e de seus auxiliares ¢ a
publicidade do ato.

O interrogatério que nio se realizar de
uma ou outra forma sera realizado de

modo convencional.

Caso o projeto venha a ser sancionado,
questiona-se, inicialmente, se as modifica-
¢Oes sdo aptas para afastar os entraves sus-
citados na decisio do STE. Nao se pode
perder de vista que a realizacdo do interro-
gatério do acusado por meio eletronico ¢é
um fator desestabilizador da estrita obser-
vancia dos principios constitucionais legi-
timantes do justo processo. Nio ¢é suficiente
a previsio legal do ato sem compatibiliza-
lo com as garantias do devido processo le-
gal, e sem nenhuma adequacao a realidade
do sistema processual brasileiro.

A atividade processual, nos dias de hoje,
nao ha que ser concebida sem relacionar-
se com os principios garantistas proprios
de um Estado constitucional de direito, vin-
culado inexoravelmente a dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, apenas se pode conceber
o processo penal como instrumento volta-
do a tutela da liberdade juridica do réu, e
nao apenas como um meio pelo qual o Es-
tado exerce sua pretensdo punitiva.

A manifestacao da tutela da liberdade
juridica do acusado ¢ feita prestigiando-
se os principios constitucionais que ga-
rantem a efetividade do devido processo
legal, dentre eles, a ampla defesa, a obser-
vancia do procedimento legal, a publici-
dade dos atos processuais, a motivagao das
decisGes judiciais.

O interrogatério é instrumento pelo
qual o acusado defende-se da imputagio
que lhe é feita. E, por natureza, o momento
proprio de defesa; necessita de total res-
paldo juridico de modo a poder assegurar
a0 acusado a possibilidade de alegar os ele-
mentos que possam levar a improcedéncia
da acusacio.

Além disso, ¢é preciso lembrar que o sis-
tema carcerario brasileito encontra-se em
situagdo precaria.

Nesse contexto, o acusado que sofre ame-
acas ou que, por qualquer motivo relevante,
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se sente inseguro dentro de determinado es-
tabelecimento prisional, tem a seu favor a
possibilidade de, no momento do intetro-
gatério, levar ao conhecimento do magis-
trado os fatos que reputar oportunos.

Por outro lado, é preciso lembrar que a
sociedade brasileira vive atemorizada pelo
alto grau de violéncia com que convive co-
tidianamente. H4a uma sensacdo generali-
zada de impunidade e descontrole, por parte
do Estado, no que se refere a seguranca
publica. Tais fatores conduzem a um ape-
lo, por parte da sociedade, por legislacGes
penais mais rigorosas, endurecimento tan-
to da lei penal quanto do tratamento com
0s criminosos.®

Além desse apelo social, é necessario
levantar a questao de que o desenvolvi-
mento tecnolégico é um fato social, de
modo que a sociedade, mais dia ou menos
dia, sera levada a uma modificacio decor-
rente da alteracdo conduzida pelo desen-
volvimento. Nesse sentido, é dever ques-
tionar se ndo é chegada a hora de o pro-
cesso penal também ter que conviver com
as modificacées decorrentes da nova for-
ma de comunicac¢io.

Talvez a videoconferéncia nao seja mais
um instrumento do processo penal do fu-
turo. No entanto, o desafio que se impoe a

comunidade juridica ¢ estabelecer se o
mecanismo (ou a lei que a estabelece, caso
sancionado o projeto) respeita e assegura
os principios garantidores do processo, as-
segurados constitucionalmente.

Quando se trata de preservar as garan-
tias constitucionais, é preciso que a lei es-
teja em consonancia com o devido proces-
so legal, isto ¢, sO seria possivel admitir a
constitucionalidade de qualquer modifica-
¢io legislativa desde que se assegurasse a
maxima eficicia aos principios estrutura-
dotes do justo processo, frente a realidade
do sistema prisional brasileiro.

De nada adianta a utilizacao de tecno-
logia avangada se o sistema se distanciar da
realidade decorrente do modelo prisional
adotado — ou, em outras palavras, é preci-
so que as transformacoes juridicas, especial-
mente quando provocadas por avangos tec-
nolégicos, sejam condizentes com o estagio
de evolugio de uma determinada socieda-
de, sem perder de vista a importancia da li-

berdade e da dignidade da pessoa humana.

NOTAS

(1) (Habeas Corpus 88.914-0, Sao Paulo, rel. min. Ce-
zar Peluso).

(2) (PLS 139/06, encaminhado a Comissao Diretora para
redacao final em 24/10).

SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO
— PODE 0 JUIZ OFERECE-LA DE OFiCIO?

Alfredo José Marinho Neto

A suspensao condicional do processo
consiste em um instituto de natureza hibri-
da, de Direito Penal e Processual Penal, que
foi introduzido no ordenamento juridico
pattio pela Lei n® 9.099/95, que dispde es-
sencialmente sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais.

Embora esteja prevista na referida lei,
mais precisamente em seu art. 89, a suspen-
sdo condicional do processo, também cha-
mada de sursis processual, alcanga crimes
ndo sujeitos aos Juizados Especiais Crimi-
nais, conforme expressamente dispoe o pre-
ceptivo legal em questio.

Os requisitos legais para a concessao do
beneficio sao os seguintes: 1) o crime im-
putado ao réu nao pode estar sujeito a ju-
risdi¢do militar (art. 90-A); 2) a pena mini-
ma cominada ao crime deve ser igual ou
inferior a 1 (um) ano; 3) o réu nio pode
estar sendo processado por outro crime; 4)
o réu nio pode ter sido condenado por ou-
tro crime; e 5) devem estar presentes os re-
quisitos que autorizariam a suspensao con-
dicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

Em relagio ao terceiro requisito acima
citado, parte da doutrina chegou a afirmar
sua inconstitucionalidade, ao argumento

de que violaria o principio constitucional
da presungio de inocéncia (art. 5°, LVII,
da Constitui¢do), mas prevaleceu a posi-
¢do doutrinaria mais acertada, segundo a
qual essa era uma questdo de politica le-
gislativa e ndo caberia ao Poder Judicia-
rio nela imiscuir-se.

No que tange ao quarto requisito supra,
prevalece a corrente doutrinaria segundo a
qual a condenagio anterior do réu ndo im-
pedira o oferecimento da proposta de sur-
sis processual se houver decorrido perfodo
de tempo superior a 5 (cinco) anos entre a
data do cumprimento ou extingao da pena
e a infragdo posterior, computado o petio-
do de prova da suspensdo condicional da
pena ou do livramento condicional, se nao
ocofrer revogagao.

Esse é o entendimento retratado no ver-
bete n° 52 da consolidacio dos enunciados
juridicos e administrativos criminais em
vigor resultantes das discussdes dos encon-
tros de juizes de Juizados Especiais Cri-
minais e Turmas Recursais do Estado do Rio
de Janeiro, segundo o qual “nas hipdteses em
que a condenacdo anterior nao gera reincidén-
cia ¢ cabivel a suspensio condicional do proces-
s0” (vide art. 64, 1, do CP).

(3) Segundo afirma o editorial do Boletim IBCCRIM 178/
07: “A decisao do Supremo Tribunal Federal é, as-
sim, de se louvar porque respeitosa do principio da
legalidade e do devido processo legal e porque uma
lembranga de todo aspecto humano envolvido na
pena e no processo para sua aplicacdo, onde estao
em jogo, mais que em qualquer outro ramo do Direi-
to, todos 0s contornos da dignidade humana, valor
fundante de nosso Estado.”

(4) Em que pese a licida observagao de Tatiana Viggia-
ni Bicudo (“Interrogatorio por videoconferéncia — um
outro ponto de vista”, Boletim IBBCRIM 179/07)
acerca do sistema carcerario paulista, é necessario
ponderar até que ponto & licito admitir a flexibilizagao
das regras do processo em face da realidade do
sistema carcerario, tao distante de observar as ga-
rantias minimas previstas em lei. Também por este
motivo, questiona-se a validade do aceite do acusa-
do em ser interrogado por videoconferéncia, confor-
me defendido pela ilustre autora, ou melhor, até que
ponto o sistema oferece condigoes para que 0 acu-
sado avalie e possa decidir de maneira isenta pela
videoconferéncia ou pela audiéncia em juizo.

(5) Talvez por isso a deciséo tenha gerado tanta contro-
vérsia na imprensa em geral.

(6) “E certo, invece, che ‘il processo’ non possa dirsi
‘giusto’, se non in quanto la ‘legge’, da cui & comun-
que ‘regolato’, rispetti ab intrinseco le condizioni
essenziali (quali sono: il contraddittorio, la parita delle
parti, la terzieta e I'imparzialita del giudice)”. Cf.
Luigi Paolo Comoglio, Etica e Tecnica del “Giusto
Processo”. Torino: Giappichelli editore, 2004, p. 57.

Claudia Barrilari
Advogada em Sao Paulo e mestranda
em Direito Penal pela PUC/SP

Assim, em todas as hipdteses em que o
acusado satisfizer tais requisitos legais, o
Ministério Publico devera oferecer-lhe a
proposta de suspensio condicional do pro-
cesso. Caso ndo ofereca, devera justificar
fundamentadamente a recusa.

Assentado isto, exsurge a seguinte inda-
gacio: qual o papel do Poder Judiciario na
hipétese de o Ministério Publico recusar-
se, injustificadamente, ou invocando justi-
ficativas improcedentes, a oferecer a pro-
posta de sursis processual ao réu que satis-
faz os requisitos legais?

Existem duas correntes a respeito do
tema.

A primeira defende a idéia de que o juiz
deve aplicar o art. 28 do Cédigo de Proces-
so Penal por analogia e remeter a questio
ao procurador-geral de Justica.

Tal entendimento encontra-se esposado
no verbete n° 696 da sumula da jurispru-
déncia predominante do Supremo Tribu-
nal Federal, segundo o qual “reunidos os
pressupostos legais permissivos da suspensao
condicional do processo, mas se recusando o
promotor de Justica a propd-la, o juiz, dissen-
tindo, remeterd a questdo ao procurador-ge-
ral, aplicando-se por analogia o art. 28 do
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Cddigo de Processo Penal” (sic).

Data venia, esse nio é o melhor entendi-
mento.

Esta com a razdo a segunda corrente, que
defende a possibilidade de o juiz oferecer a
proposta de suspensao condicional do pro-
cesso de oficio ao réu que satisfaz os requi-
sitos legais para tanto e tem o gozo do be-
neficio frustrado por uma atuagdo ilegal,
ilegitima, do 6rgao de acusagao.

De fato, nio se pode admitir o juiz (rec-
tins, o Poder Judiciario) como mero espec-
tador da atuacdo do Ministério Publico,
pois por imposi¢iao dos principios consti-
tucionais da inafastabilidade da jurisdi¢do
¢ do devido processo legal deve apreciar
toda e qualquer questdo que se apresentar
em um processo judicial criminal, interce-
dendo em favor do réu quando houver abu-
so do poder de acusar.

Realmente, a concessiao da suspensio
condicional do processo ao réu de oficio
nesses casos de recusa ilegitima por parte
do Parguet consubstancia-se em ato natu-
ralmente decorrente do Poder Jurisdicio-
nal, ato este que constitui garantia funda-
mental dos cidaddos, clausula pétrea da
Constituicao da Republica prevista nos in-
cisos XXXV e LIV de seu art. 5°.

Ora, sendo a jurisdicao inafastavel, nio
existe, nem pode existir questdo que nio
possa ser apreciada pelo Poder Judicidrio,
principalmente em matéria criminal.

Entender pela aplicagdo analdgica do art.
28 do CPP nessas hipoteses importa em afas-
tar do cidadao a jurisdicdo, o que ¢ inadmis-
sivel e constitucionalmente vedado.

Além disso, ¢ de se ressaltar que o art. 28
do CPP nio tem aplicagdo analdgica as hi-
poteses sob analise.

Vejamos.

A analogia consiste em forma de auto-
integracao da ordem juridica para suprir
lacunas através da qual o intérprete aplica
a uma hipétese nao prevista em lei a dispo-
sicao relativa a um caso semelhante.

Assim, um dos requisitos para a utiliza-
¢ao da analogia ¢ a semelhanca entre a hi-
pétese ndo prevista em lei e o caso com
solugdo legalmente prevista cujo regramen-
to se aproveitara naquela situagao.

Na hipétese do art. 28 do CPP, o juiz
remete o processo ao procurador-geral de
Justica quando o promotor de Justiga se
recusa a denunciar o réu.

Ja no caso da recusa indevida do pro-
motor de Justica em oferecer a suspensio
condicional do processo ocorte justamen-
te o contrario: o Parquet pretende conti-
nuar a persecu¢do penal do réu e o juiz,
verificando que o réu tem direito ao sursis
processual, a oferece e, com a aceitagio do
réu, suspende o processo, impedindo a per-
secugdo penal.

Ora, ndo existe qualquer semelhanca

entre esses casos, que sAo até mesmo para-
doxais, ndo havendo, portanto, que se falar
em analogia.

Em relacio ao verbete n° 696 da sumula
da jurisprudéncia predominante do Supre-
mo Tribunal Federal, a jurisprudéncia so-
bre o tema esta se alterando, sendo certo
que ainda existem muitas questoes a ele ati-
nentes nao devidamente debatidas.

Alias, segundo o novel enunciado n® 337
da jurisprudéncia predominante do Supe-
rior Tribunal de Justica, “¢ cabivel a suspen-
sao condicional do processo na desclassifica-
¢do do crime e na procedéncia parcial da pre-
tensao punitiva” (sic).

Tal verbete esta de acordo com a posi-
¢do aqui defendida, pois segundo ele cabe
ao Poder Judiciario aplicar a suspensio
condicional do processo quando houver
desclassificagdo do crime e quando a pre-
tensdao punitiva estatal for julgada parcial-
mente procedente.

Observe-se que, segundo o enunciado
em evidéncia, ainda que o Ministério Pu-
blico opine em alegacdes finais pela pro-
cedéncia da pretensdo punitiva estatal e, por
conseqiiéncia, nao ofereca proposta de sus-
pensao condicional do processo, o Poder
Judiciario (em 1° ou 2° graus de jurisdi-
¢ao) podera aplicar a suspensio condicio-
nal do processo quando o réu, com a des-
classificacdo do crime na sentenca ou com
o julgamento parcialmente procedente da
pretensdo punitiva estatal, passar a fazer jus
a0 beneficio.

Ao lado desse enunciado, também esta
de acordo com a posicio ora defendida o
verbete n® 53 da consolidacdo dos enuncia-
dos juridicos e administrativos criminais
em vigor resultantes das discussées dos
encontros de juizes de Juizados Especiais
Criminais ¢ Turmas Recursais do Estado
do Rio de Janeiro, de acordo com o qual v
Jniz pode apresentar proposta de suspensdao
condicional do processo se discordar da funda-
mentagdao do Ministério Piiblico para recusd-
la - (III EJ]JE — Ratificado no 11 EJJE-
CRIM)” (sic).

Outro fundamento para o oferecimento
da suspensio condicional do processo de
oficio pelo juiz (rectins, pelo Poder Judi-
ciario) diz respeito ao principio previsto
no art. 2° da Carta Magna, consubstancia-
do no sistema de freios e contrapesos entre
os Poderes.

Com efeito, ao conceder o sursis proces-
sual ao réu diante da recusa injustificada
ou sob fundamentacio improcedente do
Pargunet, o Poder Judiciario esta exercendo
legitimamente sua funcdo de fiscalizacio
da atua¢io do Ministério Publico, conten-
do eventuais abusos no poder de acusar.

Por fim, também fundamenta a conces-
sao do sursis processual de oficio pelo juiz
(rectins, pelo Poder Judiciario) o fato de
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que a suspensio ¢ do processo e nao da acio
penal.

Como ¢ de elementar sabenga, o pro-
cesso ¢ instrumento da prestagdo jurisdi-
cional.

Por corolario, nao se pode conceber a
prestacao jurisdicional sem o absoluto
controle do magistrado sobre o seu instru-
mento, o processo.

De fato, cabe ao juiz decidir a respeito
da regularidade do processo e do procedi-
mento e de todas as questdes atinentes ao
processo e ao procedimento, inclusive sua
suspensao.

Desta forma, tratando-se a suspensio
condicional do processo de um direito sub-
jetivo do réu, que pode ensejar até a nuli-
dade do processo se nio lhe for dada opot-
tunidade para gozi-lo, ¢ dever do magis-
trado oferecer essa oportunidade ao réu na
hipétese de recusa injustificada ou impro-
cedente por parte do érgao de acusacio.

A esse respeito, mister transcrever os es-
célios do eminente juiz e doutrinador An-
dré Luiz Nicolit, dada a clareza de suas pa-
lavras e a lucidez de raciocinio, ad ltteram:

)

Diante dos requisitos indicados acima para
a suspensdo, o juig deverd suspender o processo
¢, aqui, ao contrdrio do gue ocorre com a tran-
sagdo, pouco importa se houve ou nao propos-
ta pelo Parquet, pois assim como a agdo penal
é de titularidade do Ministério Piiblico, nao
cabendo ao juiz imiscuir-se nesta atividade, a
direcao do processo cabe ao magistrado.

Vale destacar a licao dos mestres Cintra,
Dinamarco ¢ Grinovet:

‘Com o objetivo de dar ao juiz as necessdri-
as condigoes para o desempenho de suas fun-
coes, o direito lhe atribui determinados pode-
res a serem exercidos no processo, ou por oca-
siao dele. Tais poderes agrupam-se em duas
categorias principais: a) poderes administra-
tivos on de policia ...; b) poderes jurisdicio-
nais, que se desenvolvem no priprio processo,
subdividindo-se em poderes-meios (abrangen-
do os ordinatirios, que dizem respeito ao sim-
ples andamento processual, e os instrutdrios,
que referem a formagao do convencimento do
Juig) e os poderes-fins (que compreendem os
decisorios e os de execugdo).’

Preciosa ¢ também a pena do professor Mi-
rabete:

‘Ocupa posicao proeminente na relagao pro-
cessual o juiz, detentor do poder jurisdicional
¢ presidente do processo (...) Dispie o art. 251
(do CPP) que ao juiz incumbird ‘prover a re-
gularidade do processo’.

O legislador, ao dar ao Ministério Piiblico
a possibilidade de propor a suspensao, quis ape-
nas criar um mecanismo de provocar a mani-
Jestagao do acusado, uma vez que o Ministério
Priblico, na posicao de fiscal da boa aplicacao
da lei ¢ da [ustica deve velar pela celeridade e
economia processuais. Assin, ao oferecer a de-
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niincia, ja sinaliza pela possibilidade da sus-
pensao condicional do processo.

Repare que na suspensao o legislador tra-
con as condigoes a que o juiy submeterd o réu,
dando, ainda, a possibilidade de fixar ontras
adequadas ao fato, ex vi art. 89, {§ 1°¢ 2%, nao
as entregou ao Ministério Piiblico.

Perceba também que, ao contrario da tran-
sagdo, onde o juig tao-somente homologa a pena
sugerida e aceita, na suspensao, diz a lei, ele
poderd suspender o processo e fixar condicoes.

A possibilidade do oferecimento da suspen-
sao do processo pelo Ministério Piiblico ¢ um
mero indicativo on provocacdo da manifesta-
¢do do acusado e do priprio juiz. Ndo pode ser
visto de ontra forma, pois a suspensao s¢ ocor-
re apds o recebimento da deniincia, o que nem
sempre ¢ certo, fendo em vista que o juiz pode
rejeitd-la.

JUIZ CRIMINAL E IDENTIDADE FiSICA: ATE QUANDO

José Francisco de Fyschinger

Inspirada em ideario completamente
divorciado da Constituicao de 1988, a le-
gislacdo processual penal em vigor nunca
fez qualquer mengao, por mais timida que
fosse, sobre a adogido, no Brasil, do princi-
pio da identidade fisica do juiz. De igual
forma, a impressdo transmitida pela dou-
trina tradicional é de que o assunto, duran-
te tantos anos, foi, simplesmente, proibi-
do, ou de que nio tinha (n3o tem e, prova-
velmente, ndo teria) qualquer importancia
para o processo penal.!

Costuma-se limitar a referéncia a nao-
adogao do referido principio como uma
omissiao do Cédigo de Processo Penal. Se-
gundo Nogueira, este siléncio merece a
qualificacdo de “clamorosa falha”, pois “o
principio da vinculagao do juiz ¢ de suma im-
portincia na conviccao do julgador, que colbe
diretamente a prova na instru¢do, mormente
levando-se em conta o interesse piiblico que
domina o processo”.® Para Gomes, a nio-
implementagao da identidade fisica no pro-
cesso penal ¢ um absurdo, porgue o juiz que
colhe as provas tem maiores possibilidades de
alcancar o julgamento mais justo”.” Na ex-
posic¢ao de motivos do Cédigo de Processo
Civil de 1939, que adotara o principio da
identidade fisica do juiz, foram lancadas as
seguintes consideragdes, comparando a nova
sistemdtica a0 modelo entdo revogado:

“O ponto ¢ importante. No processo em vi-
gor, 0 jurg §6 entra em contato com a prova
testemunhal ou pericial através do escrito a
que foi redugida. Nao onviu as testemunhas,
ndo inspecionon as coisas, ¢ 0s lngares. Qual o
grau de valor que conferird ao depoimento das
testemunbas e das partes, se ndo as vin e onvin,
se ndo seguin os movimentos de fisionomia
que acompanbam e sublinham as palavras, se
no escrito ndo encontra a atmosfera que en-
volvia no momento o autor do depoimento, as

Com ¢feito, se o juiz entender que o caso é
de rejeicao da dentincia, nao ird suspender o
processo, ainda que o acusado ja tenha de al-
guma forma manifestado seu interesse.

O que se quer diger é que o juiz preside o
processo e o fato de ter o legislador investido o
Ministério Piiblico da possibilidade de formn-
lar a proposta de suspensao nao den a este o
poder de dispor da acio, tamponco retiron do
magistrado a presidéncia do processo.

Sustentamos em sintese que nao hd dispo-
nibilidade da agao penal, pois em principio a
suspensdo atinge tao-somente a categoria pro-
cesso. Tanto ¢ assim que, havendo nma cansa
de revogacao, o processo volta a tramitar e
nenhum prejuizo geroun para a agio.”™)

Com essas consideracdes, espero ter
contribuido para o debate acerca do tema e
exorto os colegas magistrados a oferece-

suas palavras ou seu discurso?”

“O principio que deve reger a situagio
do juiz em relagdo a prova e o de concen-
tracdo dos atos do processo postulam, ne-
cessariamente, o principio da identidade
fisica do juiz. O juiz que dirige a instrucdo
do processo ha de ser o juiz que decida o
litigio. Nem de outra maneira poderia ser,
pois, o processo voltado a investigacio da
verdade, somente o juiz que tomou as pro-
vas estd realmente habilitado a aprecia-las
do ponto de vista do seu valor ou de sua
eficacia em relacdo aos pontos debatidos.”

Como adequadamente salienta Bonato,
a identidade fisica do juiz ndo se confunde
com o principio do juiz natural, pois aque-
la “quer significar a vinculagao da pessoa do
Juiz ao processo”, guardando, portanto, sig-
nificado muito mais restrito que a garantia
organica jutisdicional.® Salienta o proces-
sualista, no entanto, que a identidade fisica
do juiz “¢ uma decorréncia do devido proces-
50, através da garantia do juiz natural, nao
tendo a falta de enunciacdao expressa pela le-
gislagao infraconstitucional o conddo de tor-
nd-la inexigivel no sistema acusatdrio adota-
do pelo ordenamento patrio”.®

Pensamos, porém, que o fundamento do
“Generoso™® principio da identidade fisica
reside mais proximamente, através de uma
sequéncia légica de raciocinio: na admis-
sdo do modelo acusatério, a partir dos ca-
nones constitucionais; conseqiientemente,
na valorizacio da publicidade como forma
de desenvolvimento do processo, ja que a
publicidade esta estritamente vinculada ao
sistema acusatério; na imperiosidade, a
partir da anterior premissa, de que se im-
plemente a oralidade em detrimento da for-
ma escrita, que remete ao segredo e a in-
trospeccdo do juizo, a considerar-se que a
forma preponderantemente escrita desvir-

rem a suspensdo condicional do processo
de oficio sempre que houver abuso do po-
der de acusar por parte do 6rgao de acusa-
¢do, com a recusa injustificada ou impro-
cedente em oferecer a suspensio condicio-
nal do processo a réus que fazem jus ao
beneficio.

NOTAS

(1) NICOLIT, André Luiz. Juizados Especiais Criminais,
Temas Controvertidos. 22 ed., Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2004, pp. 31 a 34.

Alfredo José Marinho Neto

Juiz de Direito da 22 Vara Criminal da Comarca de
Belford Roxo, do Juizado Especial Criminal e da
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher a ela
adjunto e da Central de Penas e Medidas
Alternativas da Comarca de Belford Roxo

NAO?

tua a publicidade, garantia esta dirigida as
pattes e ao controle social.”’ Bem a propé-
sito, lembra Cappelletti que a independén-
cia jurisdicional ndo confere ao juiz um
passaporte para deixar de prestar contas as
partes envolvidas:

“Tustamente para remediar o risco da clan-
sura corporativa, particularmente ameacador
numa magistratura de carreira, deve-se ado-
tar, por isso, 05 instrumentos normativos, or-
ganizativos e estruturais que possam tornar a
antonomia dos juizes aberta ao corpo social e,
assim, as solicitacoes dos ‘consumidores’ do
supremo bem que ¢ a justica.”®

Como ressalta Demercian, apoiado em
Carrid, as palavras e expressdes cumprem
fungio denotativa (demonstrando e apon-
tando as caracteristicas de determinada coi-
sa) e conotativa (conferindo sentido as suas
propriedades),” realcando a adequada
concepgao de que ‘o processo é, por assim
dizer, o tinico caso de ‘experimento historiogrd-
fico’. Nele, as fontes sao funcionalizadas ao
vivo”, submetendo-se a sistematicas con-
frontacdes, “como em um psicodrama”. " E
por isso que as palavras, na discussao esta-
belecida pelo ¢ross examination, oferecem
ao julgador um material de acertamento
fatico mais qualificado que os atos proces-
suais reduzidos a esctito, pois ¢/ juez sen-
tenciador, confidndose en la redaccidn del tes-
timonio, privase de la Inz que brota del modo
de presentarse personalmente el testigo, que
tanto influye en la presuncion de su veraci-
dad”."" Conforme Geraldo Prado, ‘para
que a andlise dos casos penais nao se perca em
um cirenlo de interpretagao de textos (...) que
registram nem sempre fielmente (...) € indis-
pensdvel que o didlogo processual tenha lugar
em um ambiente apropriado”.'? Para Has-
semer, ‘Solamente los datos que se expresan
en palabras (oralidad) y sélo las percepciones
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directas del Tribunal (inmediacion) consti-
tuyen apoyo vdlido para dictar sentencia”.")
Pela riqueza informativa da palavra falada
¢ que se reafirma a necessidade de identi-
dade fisica do juiz, pois:

“..a comunicacdo imediata no processo pe-
nal nao se exaure na linguagenm falada. O juiz,
ao apreender as informagies que lhe sdo for-
necidas por todos os intervenientes (teste-
munbas, peritos, partes) nao pode fazé-lo de
maneira mecanica e estdtica, como se escutas-
se uma fita gravada. Ele deve estar presente na
andiéncia de corpo e espirito, on seja, deve aten-
tar para a diversidade de signos que compoem
essa complexa pragmdtica da comunicacio
humana. E, também, a partir deles, extrair
suas conclusoes sobre o fato.”""

O argumento falacioso de que o orde-
namento brasileiro nao se preocupou em
afirmar a oralidade nas normas processuais,
a par de sogobrar diante da imediata ne-
cessidade de releitura do processo a luz da
Constitui¢ao, impondo urgentes reformu-
lagbes para frente e patra tras, ndo é sufi-
ciente nem mesmo diante do atual quadro,
porquanto a identidade fisica, mesmo na
forma preponderantemente escrita, dimi-
nui a injustica — vista no dia-a-dia dos tri-
bunais — gerada pela irresponsavel suces-
sao de juizes encarregados de julgar a mes-
ma causa, apreciando-a aos pedagos, em
audiéncias fragmentarias, sem a menor con-
dicdao de aquilatar o conjunto, resultando,
dai, pronunciamentos baseados ‘%o dossié,
no papelorio, sem falar na morosidade dai de-
corrente”."® Afinal de contas, nio ¢é correto
aduzir que a redugdo do ato processual a
forma escrita apague, simplesmente — e
em todos os casos —, a memoria do juiz,
em especial quando houver uma concen-
tracio mais eficiente das atividades de co-
leta da prova.

Por outro lado, a identidade fisica refor-
¢a o comprometimento do juiz — em sua
acepgao positiva — com a causa a ser apre-
ciada, de acordo com um modelo em que a
propria responsabilidade funcional pela
pratica de abusos nao seja fragmentada. Ad-
verte Merryman que os juizes “exercitam
um poder. Onde ha poder deve baver responsa-
bilidade: em uma sociedade organizada ra-
cionalmente, haverd uma relaciao diretamen-
te proporcional entre poder e responsabilida-
de”.'9 Além disso, ja ndo é sem tempo a
necessidade de abordar, através de uma in-
vestigacao transdisciplinar (em especial
no ramo da Psicologia), qual ¢, de fato, a
relagdo mantida pelo magistrado com a
demanda penal em fase instrutéria que,
por forga de aposentadoria, transferéncia
iminente ou qualquer outro motivo, por
ele, com toda a certeza, nao serd julgada.
Observa Silva que, no Brasil, os juizes
“estao sempre submetidos a um estado de ex-
citacdo a melhores posicionamentos, o que
prejudica a organizacdo dos servicos e a so-
lucao dos problemas das comarcas ou varas
de que sio titulares”."")

Embora a aparente contradi¢io quanto
aquilo que foi observado em outros mo-
mentos, impd&e-se a0 magistrado um coz-
prometimento psicoldgico, todavia dirigido
ao processo, entendido este como instru-
mento de realizacdo do Direito. Tal postu-
ra, entretanto, nao tem relagao com aquela
que decorre da violagao dos postulados do
sistema acusatorio — especialmente em
virtude das atividades francamente inqui-
sitérias ou tipicas dos sujeitos parciais —
bem como na vergonhosa miscigenacio,
sedimentada na lei, entre juiz investigador
e juiz do processo, pois, em tais casos, o
comprometimento psicolégico esta rela-
cionado a prova e as pattes, tendo feicio
negativa e indesejavel.

A primeira hipétese de comprometi-
mento, que poderia aqui ser denominado
positivo, refere-se ao senso de responsabi-
lidade com os destinos do processo, feno-
meno que s6 ¢é possivel através da garantia
da identidade fisica e gracas a constatagdo
de que todos os atos e fatos dependem uni-
ca e exclusivamente do magistrado encar-
regado de conduzir a instrugdo, sem sub-
terfugios. Sera, certamente, mais produti-
va a relacdo do juiz com o processo se se
tornar inarreddvel que a este se vincule do
inicio ao fim, ndo importando o que venha
a acontecer enquanto nao houver sido pro-
latada a sentenca, salvo, evidentemente, a
insolubilidade da morte. Nessa linha, os
problemas ensejados pelo conflito proces-
sual passam a ser, sob certo aspecto, tam-
bém do juiz, através da concentragao da
responsabilidade funcional, a identifica¢do
do verdadeiro condutor da demanda pelas
partes envolvidas (em especial pelo réu) e
a certeza de que todos os atos praticados
serdo levados em consideracio no momen-
to de julgar — o que qualifica a coleta da
prova e potencializa a aten¢ao do juiz com
os elementos oferecidos pelas pattes e com
as proprias partes.

Ha um recente fundamento de indole
constitucional a refor¢ar a idéia do compro-
metimento positivo do magistrado: com a
chamada reforma do Judicidrio, promulga-
da em 08.12.04, foi instituida a garantia da
razodvel duragao do processo, que sera, cer-
tamente, melhor implementada com a vin-
culagdo do juizo.

A segunda hipétese, que pode ser cha-
mada de comprometimento psicoldgico ne-
gativo, esta ligada ao problema da forma-
¢do antecipada de juizos a respeito do in-
vestigado (sua personalidade, periculosi-
dade, conduta etc.), da autoria ¢ da mate-
rialidade do(s) fato(s) levados a conheci-
mento do 6rgio jurisdicional, sem as bali-
zas do devido processo legal, da discussdo
dialética do processo, do contraditério e
de outras garantias, transmutando a fase
instrutéria em um conjunto de atividades
que tendem a confirmar uma tendéncia, e,
até mesmo no plano do inconsciente, con-
firmar as impressdes geralmente nascidas
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na precariedade de uma fase com todas as
caracteristicas do modelo inquisitorio, ou
confirmar o acerto das medidas naquela
fase adotadas, em especial quando restriti-
vas dos direitos do agora acusado (entdo
investigado). E justamente desse indeseja-
vel comprometimento psicoldgico que se des-
garra o processo quando observado, irres-
tritamente, o principio da identidade fisica
do juiz.

A conseqiiéncia evidente da aplicacdo
do principio da identidade fisica do juiz,
assim, é o absoluto esgotamento das hipé-
teses de afastamento do magistrado instru-
tor em relagdo ao processo com acusagiao
admitida, valendo essa identidade, portan-
to, exclusivamente para a fase procedimen-
tal realizada de conformidade com o mé-
todo acusatorio.

Nao se estende a identidade fisica a fase
de investigacido preliminar e a fase de ad-
missibilidade. Muito pelo contrario, alids:
0 que se espera é, justamente, que O juiz
que nelas atua seja diferente, vale dizer, que
0 juiz responsavel pela instrugao ignore por
completo as circunstancias das fases preli-
minar e de acolhimento da acusacdo. Des-
te modo, uma vez instaurada a acao penal
propriamente dita, a vinculagdo do juizo
torna-se obrigatéria,'® sem qualquer ex-
cecdo que nio seja, de fato, a morfe do ma-
gistrado. A expressa proibicao de desvin-
culagdo, nesse passo, necessita ser imune a
toda e qualquer intercorréncia funcional,
abrangendo as licencas por qualquer moti-
vo, as transferéncias a pedido, as promo-
¢bes, as convocagoes para atuar em tribu-
nal, as férias e a aposentadoria.

A conjugacio da necessidade de se dis-
tinguirem o jufzo encarregado da investi-
gacdo do juizo responsavel pelo processo
com a concrec¢do do principio da identida-
de fisica do juiz demanda reforma estrutu-
ral complexa, mas longe de ser utépica ou
irrealizavel, incorporando-se aos custos
naturais e indispensaveis do processo pe-
nal que realmente esteja comprometido
com o atendimento das garantias do mais
fraco: o acusado. Nio ¢ a partir do ponto
de vista dos tribunais, e sim das partes, que
se resolvem os problemas da Justi¢a.!?

Portanto, se ¢ verdade que pretendemos
instituir no Brasil um processo conforme
o modelo acusatério, nao se cala a pergun-
ta: até quando sera ignorado o principio da
identidade fisica do juiz?

NOTAS

(1) Conforme Mirabete, “o Cddigo de Processo Penal
também ndo consagra o principio da identidade fisi-
ca do juiz, nem mesmo nos processos sumarios, em
que hé certa concentragdo e imediatidade. Quando o
art. 538, § 2°, alude ao juiz que ‘logo em seguida
proferird a sentenga’, quis se referir ao juiz como
0rgdo do poder jurisdicional, pouco importando qual
seja a pessoa fisica do magistrado no momento”
(MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sao
Paulo: Atlas, 1998, pp. 44-45).

(2) NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Pro-

BOLETIM IBCCRIM - ANO 15 - N®180 - NOVEMBRO - 2007

17



UBlL ACAO.AFICIAL
u%/z/a/m Orasileire de Ciiencias

cesso Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 14. Para
Oliveira, é “lamentavel, justo no processo penal, em 9)
que as preocupagdes com a afirmagao de uma cer-

teza juridica construida a partir de critérios mais rigi-

dos sdo maiores que no processo civil, ndo hd, ao
contrério deste, a aplicacdo da regra da identidade (10
fisica do juiz” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso

de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.

451).

(3) GOMES, Luiz Flavio. “Reformas Penais (IV): proce-
dimentos”. Extraido de <http://www.noticiasforenses.
com.br/Art-LFGO15.htm>, em 06/10/02.

(4) Com esta opinigo, também COUTINHO, Jacinto Nel-
son Miranda (“Introducao aos Principios Gerais do
Processo Penal Brasileiro”, Revista da Faculdade Mi-
neira de Direito — Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais, v. 2, n. 3-4, pp. 65-88, 1999, p. 73).

(5) Comenta o autor, buscando reforgar o fundamento

da identidade fisica no principio do devido processo
legal e no juiz natural, que “quando o artigo 20 da (11
Magna Carta versava sobre 0s homens honestos da
vizinhanga, queria significar a necessidade de julga-
mento por homens que estivessem inseridos no con- (12
texto historico-cultural da comunidade a qual perten-
ciam as partes, ou seja, acusado e acusador. Mais
importante do que a questao juridica em debate,
primava-se pela tentativa de compreensao do fato e
do homem dentro do grupo social que pertencia (...)0
principio do juiz natural tem efetivamente, além de
uma dimens&o formal, uma dimenséo substancial e
€ esta que se liga necessariamente a questao da
identidade fisica do julgador. Somente tera eficacia
plena o principio do juiz natural se o julgador que
prolatar a decis&o final, condenando ou absolvendo,
tiver participado do interrogatorio do acusado, da co-
Iheita aa prova testemunhal, dos debates, enfim, de
todos os atos de instrugdo” (BONATO, Gilson. Devi-
do Processo Legal e Garantias Processuais Penais.
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2003, pp. 144-145).

(6) Na expressao de DOTTI, René Ariel. (“O Interrogato-
rio a distancia”, Revista Consulex n° 29, p. 23).

(7) Como salienta Demercian, “o juiz ndo exerce dentro
do processo qualquer compromisso pessoal, ‘salvo
aquele que assumiu ao tomar posse do cargo’. O (13
processo nao Ihe pertence nem pode ser encarado
unicamente como instrumento para sua realizagao
pessoal. Essa atividade estatal que nele se desen- (14
volve tem por destinatario a propria sociedade, que
exige a exceléncia dos servigos. E a melhor forma de
se resguardar esse direito é por meio da publicidade
dos julgamentos, que So é verdadeiramente atingida
no processo oral. Como se sabe, este, por sua pro-
pria natureza, é o que melhor pode ser compreendido
por qualquer pessoa do povo” (DEMERCIAN, Pedro
Henrique. A Oralidade no Processo Penal Brasileiro.

Sao Paulo, Atlas, 1999, p. 53).
(8) CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséveis?, Porto
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Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 93.

Sobre as funces basicas da linguagem — informar,

exprimir e dirigir —, ver DIP, Ricardo Henry Mar-

ques, Direito Penal: Linguagem em Crise. Campinas:

Millenium, 2001, pp. 18-21.

) Segundo Ferrajoli, a maior autenticidade das fon-
tes de decis@o s é alcangada “quando satisfeitas
as garantias do juizo contraditorio, da oralidade, da
imediatez e da publicidade das provas, que carac-
terizam, como veremos, a forma do processo acu-
satorio. Falta esta autenticidade, ao revés, no pro-
€esso inquisitivo, em que as provas Sao aceitas em
segredo e por escrito. Neste caso, as fontes de
prova perdem ndo S6 vivacidade e degeneram em
‘documentos’ do passado, mas também sofrem
uma ulterior deformagao subjetiva, que deriva do
meétodo ndo impessoal de sua coleta, constituido
pela verbalizagdo” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e
Razao: Teoria do Garantismo Penal. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2002, pp. 48-49).

) MALATESTA, Nicola Framarino Dei apud DEMER-
CIAN, Pedro Henrique. A Oralidade no Processo
Penal Brasileiro, p. 49.

) PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: A Conformi-
dade Constitucional das Leis Processuais Penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 174. O mes-
mo autor se manifesta em defesa ao principio em
outro momento, ao afirmar que “o drbitro tem o
poder de decidir a causa, de condenar ou absolver
S0, nao apenas regula a participagdo das partes
mas torna-se o destinatdrio de todas as informa-
gaes relevantes que as partes levam ao processo,
0u Seja, as partes produzem prova para aquele juiz,
a quem tentam convencer. As partes acreditam
que a partir das provas e dos Seus argumentos
formardo a convicgao do juiz, ou pelo menos contri-
buirdo na elaborag&o da convicgao do juiz, de modo
que a decisdo do juiz va ao encontro do interesse das
partes” (“Duplo grau de jurisdicao no processo penal
brasileiro: visdo a partir da Convengao Americana de
Direitos Humanos em homenagem as idéias de Julio
B.J. Maier”, in Direito Penal e Processual Penal, org.
Gilson Bonato, Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2001,
p. 109).

) HASSEMER, Winfried apud DEMERCIAN, Pedro
Henrique. A Oralidade no Processo Penal Brasilei-

ro, p. 95.

) DEMERCIAN, Pedro Henrique. A Oralidade no Pro-
cesso Penal Brasileiro, p. 48. Prossegue 0 autor,
considerando que “a andlise indireta da prova retira
do juiz 0 mais util instrumento de que ele dispde
para a formacdo de sua convicgdo: a observagao
(..) A vinculagdo do juiz ao processo constitui uma
auténtica garantia do acusado. Para todo e qual-
quer juizo de mérito e, principalmente, para a plena
satisfagdo do principio constitucional da individua-
lizagao da pena (C.F, art. 5°, inc. XLVI), é indispen-
savel a prolagao da sentenga pelo juiz que manteve

NO AR: TV [BCCRIM!

”

contato direto com os protagonistas do processo
(pp. 58-59).

(15) TOVO, Paulo Claudio. “Introducao a Principiologia

do Processo Penal Brasileiro”, in Estudos de Direito
Processual Penal (org.), Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1995. pp. 9-62, p. 37.

(16) MERRYMAN, John H. apud CAPPELLETTI, Mauro.

Juizes /rresponsave/s? p. 18.

(17) SILVA, Octacilio Paula. Ftica do Magistrado & Luz

do Direito Comparado. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1994, p. 230.

(18) A constatacao decorre do fato de que a identidade

fisica, dentro da proposta de oralidade do processo
penal, ndo tem nenhum sentido sem imediag&o.
Esta, por sua vez, s6 se realiza com vinculo ao
processo, como salienta Navarrete: “La conse-
cuencia pues, de este principio [imediagao], es
que ha de prohibirse la sustituicion del juez 0 ma-
gistrado a lo largo del juicio, estando igualmente
prohibida la delegacion jurisdiccional una vez
comenzado el juicio a otros organos jurisdiccionales,
por lo que consecuentemente el ‘juicio’ debera fi-
nalizar en una o varias sesiones, de modo que
abierto el juicio oral continuara durante todas las
sesiones consecutivas que sean necesarias hasta
su conclusion” (NAVARRETE, Antonio Maria Lor-
ca. Derecho Procesal Penal. Madrid: Editorial Tec-
nos, 1988, pp. 200-201).

(19) Conforme Demercian, “as dificuldades adminis-

trativas atinentes & remogdo e promogao de ma-
gistrados ndo podem servir de 6bice a adogao de
‘um tipo ideal de processo’. O interesse publico
na exata obediéncia a oralidade (a que esta ne-
cessariamente vinculado o principio da identidade
fisica do juiz) ndo pode ser sacrificado por razoes
de conveniéncia administrativa, que, por sinal,
nessa matéria, ndo existem” (DEMERCIAN, Pe-
dro Henrique. A Oralidade no Processo Penal Bra-
sileiro, p. 106). O tema remete aquilo que Santos
denomina, criticamente, de utilitarismo judicial,
“en virtud del cual las reformas procesales se
rigen primordialmente (si no de forma exclusiva)
por lo que conviene (rectius: lo que se piensa que
conviene) o es util a los 6rganos jurisdiccionales
teniendo en cuenta su situacion (o, mas bien, lo
que se entiende que es su situacion): sus
necesidades, posibilidades, limitaciones y conve-
niéncias” (SANTOS, Andrés de la Oliva. Jueces
Imparciales, Fiscales “Investigadores” y Nueva
Reforma para la Vieja Crisis de la Justicia Penal.
Barcelona: PPU, 1988, p. 20).

Joseé Francisco de Fyschinger

Advogado criminalista, mestre em Ciéncias Criminais

(PUC/RS), professor de Direito Processual Penal
no Centro Universitério Ritter dos Reis (UniRitter).
Com a colaboragao do académico

Lessani Ganguilhet (UniRitter)

Desde o dia 1° de novembro, acessando o portal www.ibccrim.org.br, vocé ja pode assistir de onde quiser, em qualquer horario e segundo suas proprias

disponibilidades, todas as produgoes da TV IBCCRIM.

0 programa de televisdo FACES DA VIOLENCIA tem como principal caracteristica debater a violéncia sob todas suas diferentes perspectivas. Ele rompe com os
paradigmas mais corriqueiros do sensacionalismo dos meios de comunicagdo de massa, para, em uma linguagem acessivel, discutir as causas realmente
estruturais da violéncia e, sobretudo, transformé-la em processos construtivos de convivéncia social. Os primeiros programas jd estao no ar e 0s temas sao:

Violéncia Doméstica, Inseguranga Publica | e Il e Meninos

NOTAS

de Rua.

A série DIALOGOS IBCCRIM apresenta programas de temas especificos das Ciéncias Criminais, sempre com a exposicdo principal de um estudioso e com a
participagao de varios professores e pesquisadores de outras areas do conhecimento. J4 estéo no ar as aulas de Carlos Vico Manas sobre Intervengao Penal
Minima e de Alberto Silva Franco sobre Crimes Hediondos.

Fique atento a programagao: acesse www.ibccrim.org.br e conhega mais sobre a nova TV IBCCRIM!
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QUARTA FEIRA, SEMPRE AS ONZE DA MANHA, £ 0 FORUM QUE VEM ATE VOCE!

Participe do FORUM IBCCRIM, um espago de discussdes estritamente académicas e cientificas, acessivel pelo portal
www.ibccrim.org.br, sempre as quartas-feiras, das 11h00 as 12h00 (horario de Brasilia).

Prdxima Programacao:
07/11/2007 — Alberto Silva Franco - atual presidente do IBCCRIM (gestdo 2007-2008) — Crimes Hediondos
14/11/2007 — Mauricio Zanoide de Moraes - ex-presidente do IBCCRIM (gestao 2005-2006) e professor doutor de
Processo Penal da Faculdade de Direito da USP — Provas llicitas
21/11/2007 — Tatiana V. Bicudo - doutora em Filosofia do Direito pela Faculdade de Direito da USP; promotora de
Justica em S&o Paulo; membro do Conselho Consultivo do IBCCRIM — O Ministério Pablico e a Justica Criminal
28/11/2007 — Alvino Augusto de Sa - doutor em Psicologia Clinica, professor de Criminologia da Faculdade de
Direito da USP, membro do Conselho Diretivo da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, psic6logo (aposentado) da
Secretaria de Administragao Penitencidria do Estado de Sao Paulo — Reintegragao Social do Condenado
05/12/2007 — Sérgio Salomao Shecaira - ex-presidente do IBCCRIM (gestao 1997-1998), atual presidente do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria e professor titular de Direito Penal da Faculdade de Direito da USP
— Direito Penal Juvenil
12/12/2007 — Luciano Anderson de Souza - mestre em Direito Penal pela Faculdade de Direito da USP; coordenador
de P6s-Graduacao da Escola Superior de Advocacia da OAB/SP; coordenador-adjunto do Departamento de Cursos do
IBCCRIM,; autor do livro “Expansdo do Direito Penal e Globalizagao”, publicado pela Editora Quartier Latin — Direito
Penal e Globalizagdo
19/12/2007 — Luis Fernando Camargo de Barros Vidal - juiz de Direito em Sao Paulo. — A Fungdo Politica do
Tribunal do Juri
Importante: Nao havera Forum nos dias 26 de dezembro de 2007 e 02 de janeiro de 2008.

MESA DE ESTUDOS E DEBATES: “A AUTOCOLOCACAQ DA VITIMA EM RISCO"
Data: 22 de novembro de 2007 (quinta-feira) as 10h00

Local: Auditorio do IBCCRIM - Rua Onze de Agosto, 52 - 2° andar - Sao Paulo/SP

Expositores: Alessandra Orcesi Pedro Greco e Spencer Toth Sydow

Vagas Limitadas! — Inscrigdes e informacées: www.ibccrim.org.br ou (11) 3105-4607 ramal 124

11l SIMPOSIO DE CIENCIAS CRIMINAIS DE BROTAS

Data: 23 e 24 de novembro de 2007

Local: Centro de Convengdes do Sindicato Rural de Brotas - Rua Américo Piva, 180 - Brotas/SP
Promogao: 2062 Subseccao de Dois Corregos — Coordenagao: IBCCRIM e 2062 Subseccao da OAB/SP
Inf. e inscrigdes: Pca. 9 de Julho, 26 - Centro - Ed. do Férum, OAB de Brotas (14) 3653-2752 ou (14) 3653-4388
Valores: Profissional: R$ 20,00 — Estudante de graduagéo: R$ 10,00 (Valor revertido para APAE)
PROGRAMA

23/11 sexta-feira

19h00 - Marco Antonio Rodrigues Nahum - Abertura

19h15 - Ivan Martins Motta - Teoria do Crime: Visao Panordmica

20h20 - Maria Thereza Rocha de Assis Moura - Priséo e Liberdade

24/11 sabado

09h00 - Luis Fernando Nifio - Juventude, Violéncia e Drogas

10h15 - Stella Maris Martinez - Aborto

LEIA NA REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS N° 67 — JUL.-AGO./2007

* Paternalismo Direto: Autolesdes Devem Ser Punidas Penalmente? - Andrew von Hirsch

* Ollicito Penal nos Crimes Ambientais. Algumas Reflexdes Sobre a Ofensa a Bens Juridicos e 0s Crimes de Perigo
Abstrato no Ambito do Direito Penal Ambiental - Fabio Roberto D “Avila

* De los Riesgos y de las Precauciones Necesarias en la Aplicacion del Principio de Complementariedad por la Corte Penal
Internacional: El Estudio de la Determinacion Nacional de las Penas como Objeto del Andlisis de Admisibilidad - Héctor Olasolo

e Lein° 11.464/2007 no Tempo: Sua (Ir)Retroatividade - Amilton Bueno de Carvalho e Rafael Rodrigues da Silva
Pinheiro Machado

* A Argumentac&o Juridica como Garantia Constitucional no Processo Penal - Denis Sampaio

* E/ Uso de la Videoconferencia en el Proceso Penal Espariol - Juan Carlos Ortiz Pradillo

* Garantismo, Legalidade e Interpretagdo da Lei Penal - Roberto Delmanto Junior

« 0 Sistema Prisional: Um Debate Necessdrio - Alessandra Teixeira, Fernanda Emy Matsuda, Fernando Salla e
Marcos César Alvarez

 Aspectos Médicos e Juridicos da Eutanasia - Iberé Anselmo Garcia

* 0 Comeércio Internacional e o Desenvolvimento como Objetos de uma Critica Criminoldgica - José Danilo Tavares Lobato

« Sistemas Penales y Criminologia Critica. Reflexiones sobre la Ensefianza Juridica y sus Vinculaciones con el Poder en
América Latina - Liliana Amanda Rivas

* Superveniéncia de Causa Independente - Miguel Reale Janior

Entidades
que assinam
o Boletim:

H AMAZONAS
¢ Ministério Publico
do Amazonas
m CEARA

 Associagao Cearense
de Magistrados

« Associacao Cearense
do Ministério Publico
m DISTRITO FEDERAL

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

« Defensores Publicos do
Distrito Federal - ADEPDF

m GOIAS

* Associagao dos
Magistrados do Estado
de Goias - Asmego

= MATO GROSSO0 DO SUL

* Associagao dos
Defensores Publicos
de Mato Grosso do Sul

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

« Sindicato dos Defensores
Publicos do Mato Grosso
do Sul

m MINAS GERAIS

e Curso A. Carvalho
Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte

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

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

m PARA
* Associagao do Ministério
Publico do Estado
do Para

= PARANA

* Associagao dos
Delegados de Policia
do Estado do Parana

= RI0O GRANDE DO SUL

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

m SAO PAULO

* Associagao dos
Delegados de Policia
do Estado de Sao Paulo
- ADPESP

* Associagao Nacional dos
Delegados de Policia
Federal - Rg. SP - ADPF

* Associagao Paulista de
Magistrados - Apamagis

¢ Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP
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