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EDITORIAL:

A ESCALADA DA VIOLENCIA

A escalada da violéncia recolocou na agenda
do Pais o recorrente tema das reformas estrutu-
rais. Em nome do combate ao crime organiza-
do, que tem recorrido a métodos cada vez mais
ousados de afronta institucional, pedem-se me-
didas de exce¢do. Em nome do combate a ctimi-
nalidade de massa, pedem-se leis penais mais
duras. No primeiro caso, todavia, esquece-se de
que a relativizacio da legalidade ¢ o primeiro
passo de um processo que converte vingan¢a em
fator de intolerancia, levando a corrosio moral
do poder publico e jogando no lixo conquistas
democraticas. No segundo caso, esquece-se de
que mudangas circunscritas apenas ao plano legal
ndo dao conta de problemas de deterioragio do
tecido social decorrentes de séculos de exclusio.

O que se tem em ambos casos ¢é o risco de
um perverso paradoxo: quanto mais se reivin-
dica repressao em nome da ordem, por meio de
uma midia que confunde informagio com cul-
tura do espetaculo e clamor do olho por olho,
mais se retrocede do estado civil ao estado da
natureza. Quanto mais se aceita a supressio do
respeito a lei em nome do restabelecimento da
seguranca, mais se recorre a truculéncia e se
dilui a idéia de cidadania — em suma, mais a
sociedade se sujeita a combater o crime orga-
nizado e a criminalidade de massa por inter-
médio de métodos ctiminosos.

A ressurreicao do fascismo, pela manipula-
¢do de uma opinido publica assustada com a
incapacidade do Estado de manter ordem, ¢é
uma conseqiiéneia preocupante desse parado-
x0 no plano politico. As diferentes formas de
optressao, voltando-se justamente contra os que
véem nas medidas de exce¢do uma resposta a
banalizacdo do mal, configuram outra perigosa
conseqliencia no cotidiano da sociedade.

E preciso, portanto, afastar o risco da tenta-
¢ao totalitaria. Nao se nega a necessidade de
reformas profundas na legislacio penal e nas
institui¢des judiciais. Mas, pelo que tem sido
revelado pelas ultimas pesquisas sobre a opi-
niao do eleitorado com relaciao aos temas so-
bre seguranca, todo cuidado ¢ necessario. Le-
vantamento do Datafo/ha mostrou que, do total
de 6.969 entrevistados em todo o Pais, 51% que-
rem a pena de morte e 84% defendem a redugio
da maioridade penal de 18 para 16 anos. Tao ou
mais grave foi a constatagdo de que os jovens de
hoje tendem a assumir posi¢Ses mais conset-
vadoras do que a de seus pais. E quanto menor
¢ o nivel de escolaridade dos depoentes, maior
¢ a defesa do endurecimento penal, a simpatia
pela politica de encarceramento em massa ¢ a

indiferenca com relacdo ao exterminio de jo-
vens nao-brancos, sem escolaridade, economi-
camente excluidos e socialmente rejeitados —
o perfil predominante nas taxas de homicidio
do Censo de Vitimologia do IBGE.

O que muitas dessas pessoas ndo percebem,
por desinformacio, ¢ que o aumento do rigor
punitivo voltar-se-a contra elas proéprias. Iludi-
das pelos discursos justiceiros de aproveitado-
res de ocasido, o que nao compreendem ¢ que,
por sua cor, faixa etaria, baixa qualificacdo e
exclusdo, elas se enquadram nos protétipos de
delinqiiéncia definidos por érgaos policiais e
esquadroes da morte. Nesse sentido, a sucessiao
de massacres de adolescentes e jovens pobres
nas areas menos favorecidas das regides metro-
politanas, evidenciando o que ocorre quando a
ordem ¢ posta a frente do direito, ndo ¢ apenas
tragica. Também ¢ emblemitica, sinalizando o
niilismo moral com relagdo ao que comprome-
te a condi¢ao da dignidade humana.

Gracas a resisténcia civica, o Pais desde 1988
dispSe de um regime democratico e uma Cons-
tituicio promulgada. Mas os ganhos registra-
dos no campo da politica ndo foram acompa-
nhados de conquistas democraticas nos planos
da inclusdo econoémica e integracdo social. O
acesso a uma educa¢ao de qualidade ¢ a uma
midia responsavel e pluralista sao desafios até
hoje nao vencidos, o que se traduz na descone-
xdo entre habitos e costumes da populagio e
cultura politica. Entre direito a livre expressdo
e capacidade de discernimento. Por desinfor-
macio, a sociedade jamais pode de ir além de
manifestar a concordancia ou a discordancia
para as coisas como lhes sdo apresentadas.

Portanto, as reformas tém de ser encaminhadas
com cuidado. E preciso evitar que a desordem
paute a definicio da ordem e que o combate a
violéncia sirva de pretexto para se por o arbitrio a
frente do direito. Em ocasioes antetiores, a socie-
dade se revelou capaz de manter o delicado equi-
librio entre os impulsos de vinganca e o respeito
aos procedimentos legais do Estado de Direito.
Mas os intolerantes jamais deixaram de aguardar
novas oportunidades para ladainhas fascistas.

O IBCCRIM reconhece a importancia das
reformas. Mas denuncia o perigo totalitario das
medidas que poderdo ser apresentadas por
quem s6 sabe ver na violéncia a Gnica forma de
resposta a explosdo da violéncia. Nada justifi-
ca, em nome da seguranca, o menosprezo pela
pessoa e o desprezo aos direitos. O combate a
criminalidade nao pode ter como preco a cha-
cina das instituicoes.
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REFLEXOES SOBRE A JUSTICA CONSENSUAL NO BRASIL

Os dezanos dalein®9.099/95 e, agora,
aLein®11.313/006, levam a que se reflita
sobre a justica consensual no Brasil, prin-
cipalmente no que diz respeito a alguns
pontos suscitados pela nova lei. A Lei n°
11.313, aparentemente despretensiosa, re-
presenta interessante convergéncia de va-
rias idéias que foram se delineando e afir-
mando desde 1995.

A leitura da lei evidencia que, prova-
velmente, o seu principal objetivo foi o
de cristalizar orientacdo ja assentada na
doutrina e na jurisprudéncia de que o
aumento do ambito da infracio de menor
potencial ofensivo realizado pela Lei n°
10.259/01, dos Juizados Especiais Fede-
rais, aplicava-se a Justica Hstadual. Por
isso, alteraram-se os artigos 61, da Lei n°
9.099, e 2°,da Lei n® 10.259, para que hou-
vesse sintonia entre as duas disposi¢des
no definir a infracdo de menor potencial
ofensivo, agora, declaradamente, infracao
que abrange as contravenc¢des penais e 0s
crimes a que a lei comine pena maxima
ndo supetior a 2 (dois) anos, cumulada
ou nio com multa.

Nao interessa, aqui, relembrar todo o
debate que se travou ap6s o artigo 2°, da
Lein®10.259, mas somente salientar o fato
de esse debate mostrar que o fundamento
constitucional e politico da aplicagdo des-
sa lei a justica estadual foi o de que ndo se
pode deixar de proporcionar a possibili-
dade de transacio aos suspeitos de infra-
¢bes de menor potencial ofensivo, inde-
pendentemente do juizo competente para
o processo ¢ julgamento. Trata-se de
orientacdo que, apoés obter acolhimento
da doutrina e da jurisprudéncia é, agora,
com a Lei n® 11.313, acolhida pelo legis-
lador nacional.

Em sintese, essa orientacao assentou
as seguintes idéias: a norma que dispoe
sobre a transacdo penal em caso de infra-
¢ao de menor potencial ofensivo é de na-
tureza material e, por conseguinte, ocor-
rendo infracao de menor potencial ofen-
sivo, deve-se, para nio ferir o principio
constitucional da isonomia, proporcionar
a possibilidade de transagdo independen-
temente de a competéncia para o proces-
so ¢ julgamento ser da Justica Estadual
ou Federal.

Com a Lei n° 10.259 e, agora, com a
nova lei, a infracdo de menor potencial
ofensivo, antes composta por elemen-
tos materiais (contravencao, crime cuja
pena nao fosse superior a um ano) e pro-
cessual (inaplicabilidade de procedi-
mento especial), despe-se do seu ele-
mento processual.

A Lein®11.313 cuidou também, até des-
pretensiosamente, da conexio e da conti-

néncia em casos em que ha infracdo de
menor potencial ofensivo. Com isso, sus-
cita reflexdes interessantes sobre transa-
¢do penal, competéncia e procedimento.

A Constituicdo Federal, no artigo 98, 1,
estabeleceu a possibilidade de transacdo
para as infracGes penais de menor poten-
cial ofensivo; atribuiu aos Juizados Es-
peciais Criminais a competéncia para a
conciliagdo, o julgamento e a execugio
das infrages de menor potencial ofensi-
vo; previu que os juizados atuassem em
processos regidos por procedimento oral
e sumarissimo. A Lein®9.099/95, em aten-
cio aos comandos constitucionais, cui-
dou da transagdo penal, fixou a compe-
téncia dos Juizados Especiais para a tran-
sagdo, o julgamento e a execugao e previu
procedimento sumarissimo. Contudo, a
Lei n° 9.099 retirou dos Juizados Espe-
ciais a competéncia para o processo, jul-
gamento e execugdo de infragdes de me-
nor potencial ofensivo quando o acusado
fosse citado por edital (art. 66, paragrafo
unico) ou o fato fosse complexo (art. 77, §
2°), e subtraiu dos Juizados Especiais a
competéncia para a execu¢ao de penas
restritivas de direito ou penas privativas
de liberdade impostas em sentengas so-
bre infragdes de menor potencial ofensi-
vo (arts. 84 a 86).

Quando sobreveio o Cédigo de Tran-
sito, surgiram discussdes sobre a possibi-
lidade de transacao além do ambito deli-
neado pelo artigo 98, 1, da Constituicdo
Federal, e pela Lei n® 9.099/95. Como se
sabe, o Cédigo admitiu, no artigo 291,
paragrafo unico, transacio penal para as
infracdes de lesdes corporais culposas de
transito, de direcao de veiculo em estado
de embriaguez, de participacio em com-
peticao nio autorizada (racha), que nio
eram de menor potencial ofensivo. Pre-
valeceu entendimento de que a transagdo
ndo estava circunscrita ao ambito do arti-
g0 98, 1, da Constituigao Federal, ¢ da Lei
n°9.099/95, podendo ocortrer em infracoes
que nao sio de menor potencial ofensivo.

As ilagdes que vinham sendo extraidas
desde a Lein®9.099 e, principalmente, apds
aLein®10.259, levaram-nos a afirmar (Teo-
ria Geral do Procedimento ¢ O Procedimento
no Processo Penal, Revista dos Tribunais,
2005, p. 68) que, no caso de deslocamento
de competéncia para o juizo comum por-
que o fato era complexo, devia ser verifi-
cada, antes da denuncia, a possibilidade de
transacio penal. S6 assim seria dado o
mesmo tratamento a pessoas suspeitas de
pratica de infracées de menor potencial
ofensivo, independentemente do juizo pe-
rante o qual fossem processadas ou do pro-
cedimento a ser seguido.
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Antonio Scarance Fernandes

As idéias que se afirmavam eram, en-
tao, as seguintes: a) admite-se transacao
penal fora do ambito das infracSes de
menor potencial ofensivo; b) deve-se ad-
mitir transacio penal quando infragdes
de menor potencial ofensivo estao sen-
do objeto de processos de competéncia
da justica comum e regidos por procedi-
mentos diversos do sumarissimo da Lei
n°9.099/95.

Contudo, divergia-se sobre as solu-
¢bes adequadas para os casos de concur-
sos entre infracdo de menor potencial
ofensivo ¢ infracio de outra natureza. A
Lei n° 9.099/95 nao cuidou do assunto.
Para alguns, como a competéncia dos
Juizados Especiais ¢ absoluta ¢ foi esta-
belecida constitucionalmente, a solu¢ao
em caso de concurso € sepatrat 0s pro-
cessos: os Juizados Especiais seriam
competentes para o processo das infra-
¢bes de menor potencial ofensivo, se-
guindo-se o procedimento sumarissimo
da Lei n°® 9.099, enquanto o processo da
outra infracio seguiria as regras de com-
peténcia e de procedimento do Cédigo
de Processo Penal e de outras leis espe-
ciais. Por sustentacao diversa, seriam
aplicadas as regras de conexdo e conti-
néncia, reunindo-se as duas infracoes
em um s6 processo, submetendo-as ao
juizo competente conforme as regras de
prevaléncia do Cédigo de Processo Pe-
nal e seguindo-se o rito adequado. Os
defensores da posi¢ao oposta viam in-
constitucionalidade na reunido das in-
fracoes em um mesmo processo, pois,
em virtude de norma ordinaria, subtraia-
se dos Juizados Especiais a competéncia
pa-ra o julgamento da infracdo de me-
nor potencial ofensivo conexa.

Quanto ao concurso material entre in-
fracoes de menor potencial ofensivo, ga-
nhou muito prestigio orientacio de que
ndo seria possivel a transagdao penal se a
soma das penas maximas superasse 0 pa-
tamar previsto no artigo 61 da Lein® 9.099/
95, antes um ano, e, agora, com a Lei n°
11.313, dois anos.

Pretendeu a nova lei regular o tema da
competéncia em face da conexio e conti-
néncia e fé-lo de maneira bastante sim-
ples, sem maiores preocupagdes com o
alcance de suas disposi¢des.

O novo artigo 60, caput, da Lein® 9.099,
com a redagdo da Lei n® 11.313, ap6s afir-
mar que ‘o Juizado Especial Criminal ...
tem competéncia para a conciliacio, o jul-
gamento e a execugao das infragoes de menor
potencial ofensive”, em consonancia com
o que dispoe o artigo 98, 1, da Constitui-
¢ao Federal, determinou que fossem: “res-

peitadas as regras de conexio e continéncia”. ¥
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No paragrafo unico, do artigo 60, constou
que na ‘“reunido de processos, perante o jui-
g0 comum ou o tribunal do jiri, decorrentes
de aplicacao das regras de conexdo e conti-
néncia”, fossem observados “vs institutos
da transagao penal ¢ da composicio dos da-
nos civis”. Regras semelhantes foram esta-
belecidas para o Juizado Especial Fede-
ral no artigo 2°, caput e paragrafo unico,
da Lein® 10.259.

Para R6mulo de Andrade Moreira (“Co-
nexdo e Continéncia e os Juizados Espe-
ciais Criminais — A Lei n® 11.313/2006”,
www.jusnavigandi.com.br), o afastamento
da competéncia dos Juizados Especiais
Criminais pela nova lei em virtude de co-
nexdo e continéncia afronta o artigo 98, I,
da Constituicao Federal. Mas seriam cons-
titucionais as normas da Lei n® 9.099/95
que deslocam a competéncia em razdo da
complexidade na apuracio dos fatos e da
citacao por edital, pois “as duas hipdteses se
ajustam perfeitamente aos critérios da celeri-
dade, informalidade e economia processual
propostos pelo legislador (art. 62)”.

Naio e facil, contudo, afirmar-se a in-
constitucionalidade da Lei n® 11.313 ¢
aceitar a supressao de competéncia pre-
vista pela Lei n° 9.099/95 nos casos de ci-
tacdo por edital (art. 66, paragrafo unico)
e complexidade do fato (art. 77, § 2°). Em
todas as situacOes retira-se a competén-
cia dos Juizados Especiais para julgar in-
fracdes de menor potencial ofensivo.

De qualquer forma, o interesse no mo-
mento nao ¢ aprofundar o exame da cons-
titucionalidade da lei examinada, mas ve-
rificar quais seriam os seus reflexos na
atua¢do da justica consensual.

Assim, se aceita a constitucionalida-
de da nova lei, admite-se que em outros
juizos, diferentes dos Juizados Espe-
ciais, possa haver transacdo e possam
ser julgadas infragdes de menor poten-
cial ofensivo. Por outro lado, reafirma-
se idéia de que, em casos de infragbes
de menor potencial ofensivo, sempre
havera necessidade de transacao, inde-
pendentemente do procedimento segui-
do e do 6rgido competente para o pro-
cesso e julgamento.

Pode-se, portanto, concluir que deve
ser proporcionada a transagdo quando
houver deslocamento de competéncia em

virtude da complexidade do fato (art. 77,
§ 29), conforme sustentamos na obra an-
tes citada, impedindo-se tratamento de-
sigual a suspeitos de uma mesma infra-
¢do em virtude de norma processual de
competéncia.

Por outro lado, infere-se da lei que o
concurso entre infracio de menor poten-
cial ofensivo e infracio de outra natureza
nao impedira que, em relagdo a primeira,
realize-se a transa¢do penal e a composi-
¢do civil, se ndo o impedir os requisitos
dos incisos I a Il do § 2°, do artigo 706, da
Lein®9.099/95.

Como fazer em casos de concurso en-
tre infragdes de menor potencial ofensi-
vo quando a soma das penas impediria a
transagao penal? Ora, se é possivel tran-
sacdo penal quando a soma das penas da
infracdo de menor potencial ofensivo e
de infracdo de outra natureza exceder o
limite maximo de dois anos de pena pri-
vativa de liberdade, deve-se permitir
também a transacio em relacio a uma
das infracdes conexas de menor poten-
cial ofensivo, ficando impedida essa so-
lucdo somente em relacdo as demais em
virtude do inciso 11, do § 2°, do artigo 76,
da Lei n® 9.099.

Firmada a idéia de que é admissivel
transacdo penal e julgamento de infracdo
de menor potencial ofensivo por juizos ou-
tros, diversos dos Juizados Especiais, ain-
da que somente para prestigiar a celerida-
de processual como sustenta Rémulo de
Andrade Moreira, ¢ razoavel aceitar que
nos casos de desclassificacio, como suce-
de no juri, por exemplo, a transagdo e o
julgamento fossem feitos no juizo origi-
nario, sem necessidade de envio do pro-
cesso ao juizado.

Por fim, importa registrar que o uso da
expressdo “transacdo penal” pela nova lei
representa incorporacao legal da posicio
do Supremo Tribunal Federal de que a apli-
cacao de pena pecunidria ou restritiva de
direitos na fase preliminar do procedimen-
to dos Juizados Especiais é transacao e,
por isso, depende de proposta do Ministé-
rio Pablico e aceitacio do autor do fato,
nio podendo resultar de ato do juiz. ©

Antonio Scarance Fernandes
Professor titular da USP e advogado

SITE NOVO NO AR!!!

O site do Instituto esta de cara novall Nao deixem de conferir as mudancas que
foram desenvolvidas para facilitar a “navegacao”, bem como as novidades, como os

videos com depoimentos de pessoas que falam da importancia do IBCCRIM,

e a revista eletronica “Liberdades”, que sera langada em breve.
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A INUTILIDADE DO PROTESTO POR NOVO JURI

1. Em notavel sintese, a Declaracio dos
Diteitos do Homem e do Cidadao (1789)
definiu: %4 /i ¢ a expressao da vontade geral”
(art. 6°). E a Constitui¢ao francesa de 1793
ampliou o conceito para declarar: %4 /ei é a
expressao livre ¢ solene da vontade geral; é a
mesma para todes, quer proteja quer castigne;
ndo pode ordenar sendo o que for justo e sitil
para a sociedade; ¢ 50 pode proibir o que lhe

Jor prejudicial” (art. 4°).

2. Estas observacoes vém a proposito
do recente julgamento pelo Tribunal do
Juri paulista dos irmaos Daniel e Cristian
Cravinhos de Paula e Silva que, junta-
mente com Suzane Louise von Richtho-
fen, praticaram homicidio triplamente qua-
lificado (CP, art. 121, § 2° 1, 111 e IV) con-
tra os pais desta, Manfred e Marisia von
Richthofen. A acusacdo ainda atribuiu aos
réus o crime de fraunde processual (CP, art.
347, paragrafo tnico). Em relagdo a Cristian
houve também a imputagio de furto (CP,
art. 155, capud). O concurso de crimes foi de
natureza material (CP, art. 69).

3. O processo teve ampla repercussio
nacional desde a comprovagio da autoria
dos delitos e suas deploraveis circunstan-
cias, cuja reprovabilidade foi ampliada em
face do relacionamento entre acusados e
vitimas e a inovagao artificiosa de lugar,
pessoa ¢ coisa com o proposito de indu-
zir em erro a pericia com a encenagio de
que teria ocorrido latrocinio.

O interesse publico em acompanhar
os debates ¢ a decisdo do tribunal popu-
lar foi intenso. A convic¢io generalizada
acerca da culpabilidade dos réus levou
uma infinidade de cidaddos a opinar so-
bre a quantidade das penas de prisao que
deveriam ser aplicadas. A imprensa noti-
ciou que o promotor de Justica iria plei-
tear, para cada réu, o total de 50 (cinqtien-
ta) anos. Também o interesse privado na
punicio ficou caractetizado pela assistén-
cia do Ministério Publico, representada
pelo ctiminalista Alberto Zacharias Toron.

4. O Juri admitiu a ocorréncia dos ho-
micidios qualificados, a fraude proces-
sual e o furto. Daniel foi condenado a 39
anos e 6 meses de reclusio; Cristian re-
cebeu a pena de 38 anos e 6 meses ¢
Suzane 39 anos e 6 meses.

Na individualizagdao das penas para os
crimes de morte, o magistrado aplicou a
Daniel e Suzane 19 anos e 6 meses en-
quanto Cristian foi apenado com a reclu-
sdo de 18 anos e 6 meses. Tais penas foram
somadas pelo nimero de vitimas e os de-
mais delitos.

5. A previsio legal de 12 (doze) a 30
(trinta) anos para cada homicidio quali-
ficado certamente implicaria na fixacido

superior a 20 (vinte) anos pela ocorréncia
das qualificativas de intensa reprovabili-
dade: motivo torpe, recurso que impossi-
bilitou a defesa das vitimas e¢ meio cruel.
Mas o obstaculo para a imposi¢ao da pera
Justa foi a regra do art. 607 do Cédigo de
Processo Penal que prevé a realizagao de
um novo — e automatico — julgamento
quando a sentenca for de reclusio por tem-
po igual ou superior a 20 (vinte) anos.

6. O critério pragmatico do juiz e que
constitui rotina em casos idénticos —
como o do jornalista Pimenta Neves, con-
denadoa19anos,2meses e 12 dias—jamais
¢ compreendido pela sociedade. Principal-
mente quando 6rgaos destacados da midia
nacional espalharam a equivocada e sensa-
cionalista informagao de que os réus pode-
riam obter a liberdade antes de cumpridos
8 (oito) anos de prisao, diante da revogacao
da norma que vedava a progressio do regi-
me de execugdo da pena em crime hedion-
do. E elementar que a repulsa popular con-
tra os autores dos delitos tio graves foi um
combustivel ideal para a fogueira da descrena
na justi¢a criminal. Os meios de comunica-
¢do omitem que apds o cumprimento de
uma parte da pena em regime fechado o
condenado permanece preso em estabeleci-
mento de regime semi-aberto. E que a trans-
feréncia nao é automatica; depende do bom
comportamento carcerario.

7. Em 1992, o Ministério da Justica e a
Escola Nacional da Magistratura institui-
ram comissoes de juristas para propor a
simplificagdo dos Cédigos de Processo
Civil ¢ Penal.”’” Em relagdo ao processo
penal, o presidente das comissGes, minis-
tro Salvio de Figueiredo Teixeira, criou
um grupo sob a coordenagao do professor
Luiz Vicente Cernicchiaro. Comoumde
seus membros, 20 lado de ilustres cole-
gas,? tive a honrosa atribuicdo de elabo-
rar um anteprojeto de reforma dos proce-
dimentos do Tribunal do Juri. E, em sepa-
rado, apresentei a proposta de supressio
do recurso de protesto por novo juri (CPP,
arts. 607 e 608). A matéria foi objeto do
Projeto de Lein® 4.900, de 1995, que apos
ter recebido parecer favoravel da Comis-
sao de Constituicdao e Justica da Camara
dos Deputados, foi retirado pelo ministro
daJustica, NelsonJobim.® No entanto,em
janeiro de 2000, o seu sucessor, ministro
José Carlos Dias, formulou convite ao Ins-
tituto Brasileiro de Direito Processual para
prosseguir nos trabalhos. E, ndo obstante a
rendncia ao cargo do ilustre criminalista,
os esforcos prosseguiram sob a lideranca
do ministro José Gregori que encaminhou
a0 Congresso Nacional 17 projetos de re-
torma. O disegno di legge relativo ao Tribu-
naldo Juri tomou o nimero 4.203/2001 e foi
objeto de acuradas observagoes do pro-

René Ariel Dotti

fessor Gustavo Henrique Badar6.®

8. Ha virios projetos de lei em anda-
mento visando a revogacao dos arts. 607 e
608 do CPP. O mais recente, de autoria do
deputado Elimar Maximo Damasceno (n°
5.815, de 2005), foi apensado ao de nimero
2.701/2003, por tratar da mesma matéria.

Antonio Carlos da Ponte sustenta, a
base de uma visdo histérica e da realida-
de, que a manutencdo desse recurso
“afronta a mais comezinha nocio de in-
teresse publico” além de criar desigual-
dades entre situacdes que deveriam ter o
mesmo tratamento, como as condenacdes
por latrocinio ou extorsio mediante se-
questro com o resultado morte. E aplau-
de a otientacao do projeto em abolir o ve-
tusto protesto por novo julgamento.®

Historicamente, o protesto se impu-
nha em face do Cédigo Criminal do Im-
pério (1830) cominar a pena de morte,
justificando a revisdo obrigatéria do jul-
gamento. Nos tempos modernos, a supres-
sdo ja foi sustentada por Borges da Rosa ¢
pelo mais fervoroso defensor do tribunal
popular: o magistrado Magarinos Torres
que, presidindo durante tantos anos o Con-
selho de Sentenca, averbou este recurso de
supérfluo e inconveniente.©

Quanto ao aspecto da pena justa, for-
¢oso é reconhecer que, embora condena-
dos por homicidio com mais de uma qua-
lificadora, muitos réus sio beneficiados
com a pena de reclusdo inferior a 20 (vin-
te) anos. Tal estratégia tem o claro objeti-
vo de impedir o novo Juri que se realizara
mediante simples peti¢ao.

(1) Portaria n® 145, do ministro da Justica, Célio
Borja.

(2) Sobre a criagio e os trabalhos das Comissdes
originarias (redagao e revisiao) e da Comissao
postetior, instituida pelo ministro José Carlos
Dias e coordenada pela professora Ada Pelle-
grini Grinover, ver o meu artigo “A reforma do
procedimento do Jari”, em Tribunal do Jiri —
Estudo Sobre a Mais Democratica Instituigio Ju-
ridica Brasileira, coordena¢io de Rogério Lau-
ria Tucci, Sio Paulo: RT, 1999, pp. 290 e segs.

(3) Ct. a Exposiciao de Motivos do M] n° 237, de
16.05.1996.

(4) FERRARI, Eduardo Reale. Cidigo de Processo
Penal — Comentdirios aos Projetos de Reforma
Legislativa, Campinas: Millenium Editora
Ltda., 2003, pp. 167 ¢ segs.

(5) “A evolugio do protesto por novo Juiri no di-
reito brasileiro”, em RT 726/483 ¢ segs.

(6) Estes mestres do processo penal sao referidos
por ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cidigo de
Processo Penal Brasileiro Anotado, Rio de Janei-
ro: Editora Borsoi, 1955, VI/217.

René Ariel Dotti

Professor titular de Direito Penal da Univ.
Fed. do Parana e vice-presidente da
Associacao Internacional de Direito Penal
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Adeildo Nunes

Até inicio do século 19 predominava no
mundo a fase do “Direito Penal do terrot”.
Era o tempo da aplicagio das denomina-
das “penas cruéis”. Quem eventualmente
cometesse um crime — de pequeno ou de
grande potencial ofensivo, ndo importava
— invariavelmente seria castigado fisica-
mente, ora através de acoites, ora com a
perda da proépria vida. Esse periodo terri-
vel da humanidade, por isso, significava que
a pena era sindbnimo de castigo. Punia-se o
infrator da lei penal, somente, com a fina-
lidade de castiga-lo. Furtasse o agente um
objeto, fatalmente teria ele a mido cortada.
“Dente por dente, olho por olho”, era a ex-
pressdao maior da pena. O édio, a descrenca,
o rancor ¢ a desumanidade, por certo impe-
ravam a olhos vistos, como se a natutreza
humana nio fosse fragil e criminégena.

Com a Revolucao Francesa, no final do
século 18, iniciou-se a fase da “humaniza-
¢do da pena”, movimento social que pre-
gou o fim da pena de morte, a0 argumento
de que o crime ¢é intrinseco ao homem e
todos tém direito a vida, cabendo ao Esta-
do punir a todos, indistintamente, de acor-
do com o tipo de delito praticado. Destar-
te, a pena de prisdo surgiu em substituicao
as penas cruéis, dando ensejo a criacao de
uma nova perspectiva: a pena deve servir
como intimidag¢do, também, mas a recupe-
ragdo do criminoso ¢ essencial para a paz
social. Foi assim que a pena de morte, aos
poucos, foi sendo expelida dos codigos pe-
nais modernos, introduzindo-se a privagio
da liberdade aos criminosos, ao invés de
tirar-lhes a vida. Embora ainda hoje a pena
capital possa ser fixada nos Estados Uni-
dos — dos 51 Estados, 11 deles a admitem
— e nos paises islamicos, a verdade é que
ela vem sendo rejeitada a cada dia, ade-
mais restou comprovado que ela ndo inti-
mida, nem tampouco atenua a criminali-
dade. Esta af o exemplo da Califérnia — o
mais populoso Estado norte-americano —
onde ainda hoje ela ¢ adotada, sem que a
violéncia seja contida.

No Brasil, a pena de morte restou proi-
bida a partir da Constituicdo Republicana
de 1891, quando, definitivamente, a pena
de prisao consolidou-se. Porém, até 1984
presos ndo eram sujeitos de direito. O de-
tento brasileiro — fosse ele provisério ou
ja condenado — era, todavia, sujeito de
obriga¢bes. Somente com a Lei Federal n®
7.210, de 1984, o recluso passou a set consi-

derado “ser humano”, quando o legislador
criou um conjunto de direitos em seu favor
(educacio, saude, lazer, assisténcia social,
dentre outros), que ainda hoje permane-
cem inertes, porque continuam sendo des-
respeitados. Sempre foi assim: exige-se
obrigacido do preso, mas pouco lhe é ofere-
cido. O destespeito a Lei de Execucio Pe-
nal e o castigo fisico e moral impostos aos
reclusos brasileiros — principalmente a
tortura— sem duvidas, fizeram surgir den-
tro das prisoes, a partir de 1985, movimen-
tos internos com a finalidade de incitar a
luta por obediéncia aos direitos assegura-
dos pelalei aos encarcerados. Como os cas-
tigos fisicos e morais permaneceram, era
de se esperar uma reagao dos reclusos, mas
ninguém imaginava que atingisse os efeitos
tragicos que hoje sdao desencadeados em Sao
Paulo. O Brasil, portanto, paga um prego caro
pela forma desumana de tratar seus crimino-
sos, em detrimento da perspectiva de
reintegra-los a sociedade, em perfeita harmo-
nia com as regras de convivéncia humana.

E mister ndo esquecer, outrossim, que
os nossos legisladores tiveram uma parti-
cipacdo ativa para a consolidacdo do atual
quadro de pavor carcerdrio, inicialmente
com a aprova¢ao da Lei dos Crimes He-
diondos (1990), que recrudesceu as penas e
proibiu a progressdo de regime, aumentan-
do consideravelmente a populagio carce-
raria brasileira que passou dos 49 mil, em
1990, para os atuais 370 mil, provocando
distor¢oes e repudio nos encarcerados. O
Regime Disciplinar Diferenciado (RDD),
criado em Sao Paulo em 2001 e transfor-
mado em lei federal em 2003, que autori-
zou o isolamento do preso por tempo in-
determinado, fez surgir o Primeiro Co-
mando da Capital (PCC), de tragicas con-
sequéncias sociais. Nelson Mandela, que
durante 28 anos conheceu de perto a pri-
sdo, assegura: “Costuma-se diger que nin-
guém conhece verdadeiramente uma nacao até
que tenha estado dentro de suas prisies. Uma
nagdo nao deve ser julgada pelo modo como
trata seus cidadaos mais elevados, mas sim como
trata seus cidadios mais baixos”. ©

Adeildo Nunes

Mestre em Direito pela Universidade Lusiada
de Lisboa, juiz de Execu¢do Penal em
Pernambuco, presidente do Instituto
Brasileiro de Execucdo Penal e professor da
Faculdade Integrada do Recife (FIR)
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EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial, forma mais utili-
zada de persecucdo penal preliminar ou
prévia no direito brasileiro, exibe, a um
s6 tempo, dupla funcao: preservadora, ao
garantir que se diminuam, ou minimizem,
imputag¢oes infundadas, temerarias ou até
caluniosas, evitando o custo de acusacoes
formais inuteis perante o juizo criminal;
e preparatoria, ao acautelar eventuais
meios de prova, que podem desaparecer
com o tempo.

Em razio da pratica, no curso do in-
quérito, de inumeros atos instrutérios de
carater definitivo, irrepetiveis, e de atos
restritivos de direitos constitucionalmen-
te assegurados — prisdes preventiva,
temporaria, em flagrante, indiciamento,
busca pessoal ou domiciliar, apreensio, at-
resto e seqiestro de bens, quebra de sigilo
fiscal, bancario e das comunicacdoes —,
deve-se permitir a pronta participagao do
acusado ¢ de seu defensor nessa fase pro-
cedimental, o que independe do estabe-
lecimento de contraditortio.

A possibilidade de participacio da de-
fesa no inquérito policial ndo é, todavia,
reconhecida sem discussiao: nos idos de
1950, travou-se debate doutrinario sobre
o tema, entre Joaquim Canuto Mendes
de Almeida, defensor da idéia, ¢ José Fre-
derico Marques, opositor.

A opinido favoravel ao direito de defe-
sa NA0 encontrou eco, 20 menos na dou-
trina majoritaria, que veio, até recente-
mente, influenciando os julgados. Con-
solidou-se entendimento de que o inqué-
rito nio passa de pe¢a administrativa,
meramente informativa, que exibe tdo-so6
atos de investigacdo.”? Em consequéncia,
nega-se ao indiciado, ou informalmente
acusado, o exercicio do direito de defesa
nessa fase.

Nio obstante, alguns progressos em
direcdo ao reconhecimento do direito de
defesa na persecucdo penal prévia, ao
menos no campo legislativo, foram aos
poucos sendo efetuados. O Estatuto da
OAB preve o direito de o advogado con-
sultar os autos do inquérito e de entre-
vistat, reservadamente, o seu cliente. Em
Sio Paulo, a Portaria 18/98, da Delega-
cia Geral de Policia, trouxe importantes
inovagdes quanto a publicidade do in-
quérito. E, mais que tudo, a Constitui-
¢do da Republica relancou o debate, ao
dispor, no art. 5%, LV, que sdo assegura-
dos o contraditério e a ampla defesa aos
acusados em geral, o que indica que
existem varios graus de incriminagio,
bastando que se atribua, ainda que in-
formalmente, a pratica de determinado
ilicito a certa pessoa para que se tenha
acusacio e acusado, tal como ocorre no

inquérito policial. Ainda, deve-se enten-
der processo administrativo como pro-
cedimento administrativo, abarcando,
assim, o inquérito policial, que ostenta
tal natureza juridica, embora com fina-
lidade judiciaria.

Além disso, a pratica demonstra que
algumas manifestacdes do direito de de-
fesa — uso do direito ao siléncio, habeas
corpus ¢ mandado de seguranca, pedido
de relaxamento da prisio e de liberdade
proviséria —, sdo reconhecidas e exerci-
das ja nessa fase procedimental, muito
embora, em contrapartida, se tenha en-
raizado a crenga infundada de que o in-
quérito é pega inquisitiva e informativa,
que nio admite defesa.

Para a efetivacdo desse direito, pre-
visto constitucionalmente, contudo, é
preciso ir além, porque rotineiramente
nao se concede ao informalmente acusa-
do a assisténcia de defensor dativo; na
maioria das vezes, ndo se lhe explicitam
os direitos constitucionais e, pior, mui-
tos dos meios de prova, colhidos no
curso do inquérito, sem qualquer parti-
cipagdo da defesa, sdo utilizados para
sustentar futuras sentencas condenatd-
rias. Ainda, no curso do inquérito, de-
cretam-se medidas diversas, tais como
prisdes cautelares, arresto e sequestro,
buscas e apreensdes, tudo mantendo o
envolvido alheio, como se estranho fos-
se a0 procedimento.

O momento inicial para o exercicio do
direito de defesa deveria ser, assim, o in-
diciamento, porque encerra juizo de pro-
babilidade quanto a autoria. Nosso orde-
namento, todavia, nio prevé forma ou
procedimento para o indiciamento, que
nao ¢ sequer legalmente regulamentado.
Por isso, o suspeito, que nao foi indiciado
formalmente, mas que teve restringidos
direitos fundamentais, deve poder exer-
cer sua defesa, até mesmo para que nio
seja depois indiciado.

Para se assegurar o exercicio da defe-
sa, ¢ imprescindivel que se dé ciéncia ao
acusado da imputacio e de todo o con-
teudo dos atos de instrucdo constantes do
inquérito; além disso, é preciso garantir a
assisténcia de advogado e a faculdade de
exercicio do direito ao siléncio.

Em razio de ser o inquérito carregado
de atos definitivos, que ndo mais se repe-
tem no curso da persecucdo penal — tais
como exame do corpo de delito, busca,
apreensdo, reconhecimento, acareagao,
juntada de documento —, exibe impor-
tancia que reclama, em beneficio do acu-
sado, em favor de sua liberdade e da proé-
pria sociedade, o exercicio do direito de
defesa desde o seu inicio, com a nomea-

EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

Marta Saad

¢ao, inclusive, de defensor dativo ao acu-
sado impossibilitado de fazé-lo.

Podendo opor-se as provas coligidas e
oferecer sua versao acerca dos fatos apu-
rados; impugnar a classificacao do delito
atribuida pela autoridade policial; fazer-
se acompanhar sempre por defensor, para
solicitar a producio de diligéncias em seu
favor; e, principalmente, ter ciéncia de
seus direitos constitucionais e exercé-los
desde logo, o acusado e também a justica
penal s6 tém a ganhar. Ele, por cuidar de
afastar possivel acusagdo formal; a Justi-
¢a, por se precaver melhor contra acusa-
coes infundadas.

Por isso, diante da relevancia da atua-
¢ao defensiva desde o inicio da persecu-
¢ao penal, destaca-se a decisdo proferi-
da pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC n® 82.354, garantindo
a defesa do indiciado o direito de vista
dos autos do inquérito policial antes da
inquiticdo do acusado.”?? Mais recente-
mente, assegurou-se também ao investi-
gado pelo Ministério Pablico acesso aos
autos de procedimento que visava a apu-
rar ilicito penal.”’ Sem contar, ademais,
as inimeras decisdes que reconheceram,
no curso de inquérito parlamentar —
que constitui outra forma de persecu¢io
preliminar —, o exercicio do direito ao
siléncio aos suspeitos, intimados, como
se testemunhas fossem, a depor em Co-
missoes Parlamentares de Inquérito,™
bem como o pleno exercicio das prerro-
gativas dos advogados na sessio.”

Tais recentes decisoes revestem-se de
especial importancia. Afinal, a integrida-
de do sistema constitucional depende do
valor que se atribua a liberdade indivi-
dual e a valorizaciao do acusado — ainda
que informalmente acusado, no inquéri-
to policial — como sujeito de direitos e
ndo mero objeto de investigacio.

(1) Cf., entre outros, STE, HC n° 68.041, HC n°
73.037, HC'n® 77.770.

(2) STE, HC'n® 82.354, rel. min. Sepulveda Per-
tence, D] de 24.09.2004. Cf., ainda, STF, HC
n°86.059-MC e HC n® 87.619-MC.

(3) STE, HCn® 88.190-MC, rel. min. Cezar Pelu-
so, D] de 03.08.2006.

(4) STF, HC n° 79.244, HC n° 79.812, HC n°
87.791-MC, HC n° 88.703-MC, entre outros.

(5) Cf. STE,MS n° 23.576-MC, MS n° 23.684, MS
n° 24.118-MC, MS n° 25.617-MC, MS n°
25.923-MC, HCn® 88.015-MC.

Marta Saad

Assessora de ministro no Supremo
Tribunal Federal, mestre e doutoranda
em Direito Processual Penal pela
Faculdade de Direito da USP
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TIPIFICACAO CRIMINAL DA VIOLENCIA DE GENERO:

PATERNALISMO LEGAL OU MORALISMO PENAL?

De tempos a esta parte, lugar-comum
se tornou a andlise de questdes afetas ao
género e ao Direito Penal, formatando-se
o que, nio raro, se denomina Direito Pe-
nal de Género. Algumas considera¢des,
no entanto, devem ser esposadas para um
devido clarificar sobre pontos tormento-
sos dessa (nova) seara que estd a se deli-
near, em especial, apds o sancionar, por
parte da Presidéncia da Republica, da cha-
mada “Lei Maria da Penha Maia”.

Boa parte das criticas iniciais sobre o
chamado Direito Penal de Género ocot-
re no proprio uso adjetivo do termo gé-
nero. Aparentemente, dizem alguns, nao
seria ele o mais adequado para o trato de
problemas afetos a particular condi¢do de
homem ou de mulher. Semelhantes opo-
sicdes ja foram verificadas em inimeras
sedes, sendo de se recordar a usual prefe-
réncia de alguns pela colocag¢io alusiva,
também, 2 violéncia doméstica.®’) Muito
utilizada em contexto feminista do Di-
reito, a acep¢ao do género como dife-
renciadora do masculino e feminino, de
todo modo, parece ganhar campo tam-
bém na area penal.

Questao a isso atinente, no entanto, diz
respeito a algumas peculiaridades senti-
das na nova prote¢do ao que se entende
por violéncia doméstica. Assumindo e
ganhando corpo nas discussées mundo
afora, sem duvida, ela é um dos grandes
temas de preocupacio deste principio de
século. Além de ser foco de uma série de
Convengoes,® Resolucdes da propria
Comunidade Européia,”’ de preocupa-
¢oes de inumeros paises® e da proptia lei
nacional — Lei n® 10.886, de 17.6.04 (lei
que criou o tipo da “violéncia domésti-
ca”) —, a questdo da violéncia doméstica
tem, no entanto, deturpado o seu préprio
particular escopo, transfigurando-se, pois,
de um Direito Penal racional a um Direi-
to Penal unicamente simbolico.

Em muitas nagoes, essa situagao ¢ ex-
tremamente evidente. De se ver realida-
des como as de Portugal e de Espanha, as
quais modificaram o préprio conceito do
crime de maus-tratos. Apos diversas re-
formas legislativas do art. 152° do estatu-
to lusitano, como as dadas pela Lei n® 65/
98, de 2 de setembro, e pela Lei n® 7/2000,
de 27 de maio, estabeleceu-se, como figu-
ra equiparada a de maus-tratos, aquela
que infligir a0 conjuge, ou a quem com
ele conviver em condi¢oes andlogas as dos
coOnjuges, maus-tratos fisicos ou psiqui-
cos.”” Em Espanha, por sua vez, apds a
promulgacio da Ley Organica 1/2004, de
28 de dezembro, a qual instituiu a chama-
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da protecio integral contra a violéncia de
género, modificou-se, em parte, o proprio
Cédigo Penal, propiciando alteracbes
mais gravosas caso a vitima fosse mulher
do agressor, em evidente situagdo de dis-
criminacdo positiva.©

Na prépria legislacio hispanica,
alias, outro exemplo de violéncia do-
méstica foi recentemente tipificado,
causando, por igual, brados de objecio
cientifica. Trata-se de previsao crimina-
lizante anterior a lei de violéncia de gé-
nero, mas que com ela encontra pontos
de contato. Hoje, a legislagio criminal,
alterada que foi pela Ley Orgdnica 11/
2003, estabeleceu a incriminag¢do ex-
pressa ainda mais severa da mutilagdo
genital feminina entre as lesGes graves,
sentidas, naquele pafs, especialmente
em imigrantes islamicas, principal-
mente oriundas da Africa.”” A justifica-
tiva de inclusio de tal modalidade tipi-
ca, ainda que aceitavel, se esvai face a
configuracdo de um Direito Penal niti-
damente de género, pois a lei penal nao
deve guardar destinatarios especificos
20 sexo, senao a0 ser humano de modo
geral. Com essa aceitagdo, estar-se-ia
pontuando por uma ingeréncia moralis-
ta que quase transformaria, a mulher, em
ser hipossuficiente e, a lei, em exteriori-
zag¢do do que, eventualmente, pode se ter
por paternalismo legal ou, mesmo, de
moralismo penal.

Tradicionalmente, sempre se teve, em
relacdo aos chamados maus-tratos, que a
mulher nio deveria ser tida como even-
tual sujeito passivo, pois, como ressalta-
va Hungria, necessario deveria se mos-
trar certo grau de autoridade, guarda ou
vigilancia do sujeito ativo a vitima.® Ora,
admitir-se que a mulher deva ser posta
em condicio de autoridade face ao seu
marido é coisa impensavel em uma so-
ciedade atual. Por que, entio, aceitat isso
em novéis legislagdes? Sem duivida, tra-
ta-se de um dos pontos delicados de ob-
jecdo do Direito Penal de Género. Nio
se cuida, aqui, de esclarecer contrarieda-
de a prote¢io da figura da mulher, mas de
nao se aceitar a sua colocacao como se
inferior fosse. Mais do que a¢do afirmati-
va, isso reflete, mesmo, grau da velha ques-
tdo acerca do chamado paternalismo le-
gal e do moralismo.

Como se sabe, e isso é presente desde
os estudos de Stuart Mill, muitas vezes se
percebe a presenca de amostras de pater-
nalismo na lei criminal, sempre com o
intuito de se proteger, reciprocamente, 0s
individuos, uns contra os outros, ou, mes-

mo, da protecdo das pessoas contra clas
mesmas. Na verdade, muitas podem ser
as formas de paternalismo, como tdo bem
descritas por Dworkin ou Feinberg. Ati-
vas ou passivas, puras ou impuras, positi-
vas ou negativas, entre outras, dizem res-
peito, sim, a uma forma de prote¢io de
pessoas tidas como vulneraveis pelo Es-
tado a danos causados por elas proprias
ou, mesmo, por terceiros.” Casos expli-
citos, e mais comuns, de uma quase busca
de legitimacao moral da legislacdo cri-
minal nessa seara, podem se dar no que
toca a repressao penal do uso de substin-
cia narcéticas, na criminalizagio da pros-
tituicio ou do homossexualismo ou na
proibicio do suicidio. Entretanto, no que
tange a legislacoes estrangeiras de violén-
cia de género, muita vez isso, também, se
faz quase que presente.

A idéia de estabelecer restricoes na li-
berdade individual dos individuos, con-
siderando-os, em parte ou totalmente,
pessoas que venham a necessitar de cui-
dados especiais em determinados casos,
acaba, a olhos de ver, por prejudicar a
propria logicidade da construgao penal.
Por vezes, ¢ verdade (e parecem concot-
dar que alguns pensadores),"” alguns
casos encontram justificativa para um
uso eventual de paternalismo, em espe-
cial em casos em que ndo se visualizam,
de forma tdo clara, os objetos de tutela
penal. Mas, em tais situagdes, mormente
se verificam ocorréncias de bens juridi-
cos supra-individuais, coisa que impde
outra sorte de analise. Em se tratando de
situacdo de foco em simples género, pa-
rece equivocada a construcio.!V Evi-
dentemente, se esta defronte a casos em
que, moralmente, se pretende justificar
uma intervencdo penal, o que, por igual,
¢ absolutamente reprovavel.!'? No caso
de violéncia de género, mais criticavel
ainda, a influéncia notadamente se faz
quanto a um moralismo penal divorcia-
do da realidade.

Observe-se a Lein® 11.340, de 07.08.06
(nomeada pelo Presidente da Republica
como “Lei Maria da Penha Maia”, em
homenagem a uma vitima de violéncia
doméstica), a qual cria mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do
art. 226 da Constituicio Federal, da Con-
vencao sobre a Eliminaciao de Todas as
Formas de Discriminacio contra as Mu-
lheres e da Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio-
léncia contra a Mulher, entre outros dis-
positivos. Em especial, indo muito mais
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além do que previaa Lei n° 10.886/04, ago-
ra se faz mencdo expressa a figura da mu-
lher e de violéncia doméstica contra a
mutlher, a teor do que se vé no art. 1° da
lei.!"” Estabelecem-se medidas louvavelis,
como a n3o aplicacio da Lei n® 9.099, de
26.09.95 a casos de violéncia doméstica
(art. 41), mas, por outro lado, medidas
descriminatorias e simbdlicas, como a
circunstancia agravante do crime ser co-
metido com violéncia contra a mulher
(art. 43). Aqui, inaceitavel Direito Penal
de Género.

A ampliagdao do conceito de protecdo
da mulher, curiosamente em um momen-
to de quiga consagragao maior de secus
direitos, indo muito além de qualquer li-
mite racional de aplica¢do penal, tende a
um simbolismo indelével. A alteracio da
lei nacional, mesmo com medidas de pro-
te¢ao global contra a violéncia de género,
nao ¢é alvissareira. Por aqui, antes, unica-
mente se fazia mencdo mais gravosa ao
fato de alesdo ser praticada contra ascen-
dente, descendente, irmio, conjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou
tenha convivido, mas, sempre, dentro dos
limites do crime de lesdes corporais. Nada
quanto a maus-tratos, o que induz, desde
logo, a uma idéia de hipossuficiéncia da
vitima. .4, ou ela foi tida como inferior,
ou, pior, se explicitou ser norma destina-
da unicamente a vitimas mulheres. Ago-
ra, entretanto, isso se perfaz.

O moralismo penal, tido nao na medi-
da de avaliacao minimalista do consenti-
mento da vitima — como se da no pates-
nalismo —, mas, sim, na exteriorizacio
do Estado em considerar, aprioristica-
mente, certa modalidade de pessoas como
necessitadas de maior grau de protecio,
sem justificativa concreta ou fixa, tio-s6
pot uma promogao da virtude de tais in-
dividuos, nio parece correto. O Estado
ndo pode fazer o papel de simples custos
morum, discriminando, ainda que positi-
vamente, alguns de seus membros. A pro-
tecao pode, mesmo, ser justificada, mas
ndo na sua feicdo simbdlica. Os méritos
da previsdo da Lei n° 10.886/04 caminha-
ram nesse sentido. Agora, com a Lei n°
11.340/006, isso se petverte.

O Direito Penal nio aceitar ou copiar
moldes alienigenas influenciados por
impulsos criminalizantes que desmoro-
nem seu mais fundo alicerce, como o que
diz respeito a isen¢do de seus destinata-
rios. O cuidado especifico ¢, sempre, no
sentido de se evitar um Direito Penal
otientado pelo género, mostrando-se, in-
distintamente, valido a homens e mulhe-
res. Ainda que estas venham a ser as prin-
cipais destinatarias de prote¢oes especi-

ficas, ndo podem ser as unicas, sob pena
odiosa de uma discriminagio que sé pode
vir a reforcar, nunca combatet, anos e sé-
culos de segregacio social ¢ de tolerancia
de violéncia em ambientes internos. As-
pectos morais desse jacz nunca contribui-
ram, sendo so6 reforcaram o que, hoje, se
pretende combater, justificando, dessa
forma, todo o cuidado em reformas legis-
lativas atuais e futuras. ©

(1) Ct., BELEZA, Maria Teresa Couceiro Pizar-
ro. Mulberes, Direito, Crime on a Perplexidade
de Cassandra, Lisboa: AAFDL, 1993, p. 5, nota
2. Quando das discussoes do uso do termo em
normativas espanholas, a Real Academia Es-
panhola elaborou relatério sobre a expressao
“violéncia de género”, pugnando pelo prefe-
rencial uso do termo “violéncia doméstica”.
Cf. BOLDOVA PASAMAR, Miguel; RUEDA
MARTIN, Maria Angeles. A Discriminagio da
Mudher no Ambito Penal. (Reflexcies sobre a Lei
Ongénica 1, de 28.12.2004, de Medidas de Prote-
¢ao Integral Contra a Violéncia de Género). Tra-
ducio de Erika Mendes de Carvalho.
RABPCP2/47,nota 11.

(2) Cf., em especial, a Convengao sobre a elimi-
na¢do de todas as formas de discriminacio
contra a mulher, adotada e aberta a assinatura,
ratificagdo e adesio pela Resolucio 34/180, da
Assembléia Geral das Nacoes Unidas, de 18
de dezembro de 1979, e a Convencio Intera-
mericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher — Convencao de
Belém do Pari, de 1994.

(3) ABRIL GONZALEZ, Consuelo. “Violencia
doméstica: planteamiento general”, in: La
Viiolencia Sobre la Mujer en el Grupo Familiar,
Madyrid: Colex, 1999, pp. 22 e segs.

(4) Cf., entre outros, a coletanea de estudos sobre
legislagoes varias, em V.V.A.A. La Violencia
Domiéstica: Su Enfoque en Espasia y en el Dere-
cho Comparado, Madrid: Consejo General del
Poder Judicial, 2005, passin.

(5) Atual artigo 152°, Cédigo Penal portugués: “7-
Quem, tendo ao seu cuidado, a sna gnarda, sob a
responsabilidade da sua direccao on educacao, on
trabalbar ao seu servico, pessoa menor ou parti-
cularmente indefesa, em razao da idade, deficién-
ciay, doenca ou gravidez, e: a) Lhe infligir maus-
tratos fisicos ou psiquicos oun a tratar cruelmente;
b) A empregar em actividades perigosas, desuma-
nas on proibidas; on; ¢) A sobrecarregar com tra-
balhos exessivos; € punido com pena de prisao de 1
a 5 anos, se o facto nao for punivel pelo artigo 44°.
2-A mesma pena ¢ aplicivel a quem infligir ao
conjuge, on a quem com ele conviver em condi-
coes andlogas ds dos conjuges, mans-tratos fisicos
ou psiquicos. O procedimento criminal depende
de queixa, mas o Ministério Priblico pode dar
inicio ao procedimento se o interesse da vitima o
impuser e ndo houver oposicio do ofendido antes
de dednzida a acusacao.(...)”

(6) Em seu art. 39, g, ela prevé uma alteragdo
no art. 172 do Cédigo Penal, adicionando au-
mento de pena no caso de “.. e/ que de modo

leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que éste 0 haya estado ligada a él por una
andloga relacion de afectividad, aun sin convi-
vencia, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a un aino o de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta ¢ uno a ochenta dias y, en
todo caso, privacion del derecho a la tenen y porte
de armas de un aio y un dia a tres aios, asi como,
cuando el juez o Tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inbabilitaciin espe-
cial para el eercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, gnarda o acogimiento hasta cinco anos.”
Cf. ABRIL GONZALEZ, Consuelo. Op. ci.,
pp- 21 e segs. MAYORDOMO RODRIGO,
Virginia. La Violencia Contra la Mujer. Un
Estudio de Derecho Comparado, Madrid: Dilex,
2005, pp. 23 e segs.

(7) Cédigo Penal espanhol, art. 149.2, com reda-
¢ao dada pela LO 11/2003: “E/ que cansara a
outro una mutilacion genital en cnalguiera de
sus manifestaciones serd castigado con la pena de
prision de seis a 12 anos. Si la victima fuera me-
nor o incapaz, serd aplicable la pena de inbabi-
litacion especial para el ejercicio de la patria potestat,
tutela, curatela, gnarda o acogimiento por tiempo
de cuatro a 10 ajios, si el juez lo estima adecnado
al interés del menor o incapaz.”

(8) HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cidigo
Penal, vol. V, Rio de Janeiro: Forense, 1958,
p- 450.

(9) Cf, em detalhes, FEINBERG, Joel. Harn to
Self. The Moral Limits of the Criminal Law,
New York: Oxford University Press, 1986, pp.
5 e segs.

(10)HART, H.L.A. Direito, Liberdade, Moralida-
de. Traduciao de Gérson Pereira dos Santos,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1987,
pp- 55 e segs.

(11)Feinberg analisa, alids, alguns dos elementos
de justificacio do paternalismo. Cf. FEIN-
BERG, Joel. Op. ciz., pp. 19 e segs.

(12) Aqui o alerta de Hart, segundo o qual ‘v
descuido na distingao entre paternalismo e o
que chamei de moralismo legal ¢ importante
como uma forma de erro mais correntio. Mui-
to freqijentemente, supie-se que se uma lei se
destina a proteger um homem do ontro, sen
Sundamento ligico pode ser, tio-sd, pretender
punir a inigiiidade moral (...).” HART, H.L.A.
Op. cit., p. 58.

(13)Lei n° 11.340/06, att. 1°: “Esta Lei cria meca-
nismos para coibir e prevenir a violéncia domés-
tica e familiar contra a mulber, nos termos do |
8% do art. 226 da Constituicio Federal, da Con-
vengdo sobre a Eliminacio de Todas as Formas
de Violéncia contra a mulber, da Convencio
Interamericana para Prevenir, Punir ¢ Erradi-
car a Violéncia contra a Mulber ¢ de outros tra-
tados internacionais ratificados pela Repriblica
Federativa do Brasil, dispie sobre a criagio dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar con-
tra a Mulber; e estabelece medidas de assisténcia
e protecao as mulberes em situacao de violéncia
doméstica e familiar.”

Renato de Mello Jorge Silveira
Professor doutor do Departamento de
Direito Penal, Medicina Forense e
Criminologia da FDUSP
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ELEMENTOS NORMATIVOS E DESCRICAO
DA TIPICIDADE NA DENUNCIA

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Edward Rocha de Carvalho

B inepta a dentncia que imputa a um
acusado a insercdo de dados falsos em
documento sem a demonstracio de
quais seriam os elementos verdadeiros?
Em sintese, a auséncia de descricio dos
elementos normativos do tipo torna
inepta a inicial?

Para responder a tanto ¢ ter com a res-
posta uma func¢io didtica, nada melhor
que trabalhar sobre um caso hipotético,
mas muito comum nos foros.

O 6rgio do Ministério Publico, en-
tendendo ser tipica a conduta de A, ofe-
rece denuncia contra ele, afirmando ter
inserido dados falsos em documento, na
modalidade do tipo do art. 297, § 3°, 11,
do CP: “falsificar, no todo on em parte,
documento piiblico, ou alterar documento
pitblico verdadeiro: ... Nas mesmas penas
incorre quem insere ou fag inserir... na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
do empregado on em documento que deva
produzir efeito perante a previdéncia so-
cial, declaracio falsa on diversa da que de-
veria ter sido escrita”. Partindo-se da pre-
missa que os dados foram, sim, inseri-
dos de préprio punho por A e que eles,
apesar de nao constarem do documento
original, corresponderiam a verdade, o
exemplo adquire relevancia juridica.
Assim, diante do caso concreto, presu-
mindo-se seja a inicial aceita (como séi
acontecer indiscriminadamente), pensa-
se a hipotese sob o prisma de discussao
pela via do habeas corpus.

O primeiro pensamento, embasado em
sucessivos julgamentos, ¢ que isto pode-
ria ser considerado matéria de analise de
provas, vedada no ambito do writ. Eis a
razao por que esta em jogo Nao a inser¢ao
propriamente dita, mas, antes, a necessi-
dade da dentincia descrever a exposi¢ao
do fato criminoso, com todas as suas cir-
cunstincias, conforme a regra do art. 41,
do CPP: “A densincia on queixa conterd a
exposicao do fato criminoso, com todas as
suas circunstancias, a qualificacio do acn-
sado on esclarecimentos pelos quais se possa
identifici-lo, a classificagio do crime e, quan-
do necessario, o rol das testemunhas.”

Da mesma forma, poder-se-ia argu-
mentar que o tipo do art. 297, § 3°, 11, do
CP, trata da insercdo de “declaragio falsa
ou diversa da que deveria ter sido escrita” e,
portanto, para efeitos de oferecimento da
denuncia, bastaria a dvida sobre a tipi-
cidade (afinal, ela, no caso, sé precisa ser
aparente) para seu efetivo recebimento. In
dnbio pro societate, dizem (mal) os tribu-
nais, porque se nao trata de um vero ¢
proprio principio, mas de um argumento

de logica que socorre a exegese, a qual,
como se sabe, nao pode afrontar aquilo
tido como incontroverso na legalidade.
Portanto, ndo se presta como mecanismo
de desencargo, de modo a propiciar ao
intérprete, mormente o juiz, ndo analisar
o que deve ser analisado no texto legal.
Em suma, o pseudo principio ndo permi-
te a omissao do intérprete na andlise de
todos os elementos e circunstancias do
texto legal, razdo por que se ndo pode in-
vocar o argumento indiscriminadamen-
te, como se tem feito, ndo raro por falta
de conhecimento, sem embargo de que
tem sido pior, ou seja, a decisdo de rece-
bimento da inicial tem sido ato mecani-
co, as vezes s6 assinado pelo magistrado,
como sabem todos e é lastimavel.

Mas também nao é o caso de se lidar
sobre a eventual duvida. O que se ques-
tiona, efetivamente, € o alcance que se
da, no caso hipotético, a necessidade de
todas as elementares e circunstancias do
suposto fato criminoso serem descritas.
Sdo, pois, dois elementos que, conjuga-
dos, tornam admissivel a inicial acusato-
ria: (a) ser o fato descrito pelo menos apa-
rentemente ¢riminoso; e (b) em sendo cri-
minoso, serem narradas Zodas as elemen-
tares e circunstincias que o circundam.

Outra nao ¢ a opiniao do saudoso He-
lio Tornaghi (Instituicies de Processo Pe-
nal, 2* ed., Rio de Janeiro: Saraiva, 1977,
vol. II, p. 328): “refere-se o Cidigo a exposi-
¢ao minuciosa, ndo apenas do fato infrin-
gente da lez, como também de todos os acon-
tecimentos que o cercaram, nao somente de
seus acidentes, mas ainda das causas, efeitos,
condigies, ocasido, antecedentes e conseqiien-
te”. Ou seja, tudo.

A palavra (tudo), a evidéncia, é prono-
me indefinido, que trata da totalidade, nio
permitindo exclusées, o que remete a des-
¢rigdo do fato criminoso na denuncia.

Na hipétese, a totalidade do fato cri-
minoso, como em qualquer fato valorado
pelo Direito penal, seria dada pela anali-
se da a¢do devidamente iluminada pelos
clementos da classificagao tripartida: #-
picidade, antijuridicidade e cunlpabilidade.
Todavia, a valoragio aqui é processual e,
em virtude da condicio para o exercicio
da acdo penal trazida pelo art. 43, I, do
CPP (tipicidade aparente: “a deniincia on
queixa serd rejeitada quando... o fato narra-
do evidentemente ndo constituir crime”), ha
que se lidat, no caso suposto, tio-sé com
a tipicidade. E ela, pois, que deve ser ana-
lisada em seu todo na descri¢io realizada
na denuncia. Ora, ndo se desconhece que
do fato interessa ao Direito penal — e ao
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Direito processual penal — aguilo sobre o
qual o tipo emprestou sen colorido, ressal-
tando a devida importancia.

Como ¢ sintomatico, o conceito de ti-
picidade inclui elementos objetivos e sub-
jetivos, mas, para o que aqui interessa,
também elementos normativos, que re-
metem a valoracdes.

No caso criado, lembre-se, a declara-
¢ao inserida — para ser considerado o
fato como #jpico —, deve ser falsa ou di-
versa da que deveria ter sido escrita. Eis
os clementos normativos, indispensaveis
a narrativa, mas que se nio encontram
presentes na imputacgao, tornando a de-
nuncia inepta, embora tenha, como é co-
mum acontecer, uma certa légica a omissio
pois, do contrario, estar-se-ia diante de uma
narrativa, mutatis mutandis, suicida.

Ora, a denincia ficticia imputa a A
inserir de préprio punho, em documen-
to, dados falsos. Por outro lado, ndo paira
duvida no sentido de serem eles verda-
deiros. Ha, como ¢ primario, uma con-
tradi¢do nos elementos, o que torna fal-
so um deles, como desde Aristoteles se
sabe, em face do principio da nao-con-
tradicdo; e o elemento falso, como ¢ in-
controverso, ¢ aquele que afirma serem
Jfalsos os dados inseridos quando eram ver-
dadeiros. Se isto fosse descrito na impu-
tacao, porém, a dendncia nio se susten-
taria, nao seria admitida.

Afinal, como ¢ primario, o tipo em
questdo pressupoe a inser¢ao de dados
falsos ou diversos dos que deveriam cons-
tar. Ha que se narrar, entdo, tais elemen-
tos normativos, explicitando-os, a fim de
se demonstrar a falsidade. Assim sendo,
como pressuposto de existéncia da falsi-
dade, haveria que se dizer na narrativa
acusatoria, efetivamente, quais seriam os
dados correspondentes a verdade, algo
imprescindivel diante da presenca de ele-
mentos normativos no tipo em questo,
cuja auséncia tornaria a conduta atipica.

E o que impede, por primario, tanto
acusagoes absurdas como processos onde,
na instrucio, nao se faz nada além de re-
petir o que se fez na investigagao prelimi-
nar para, ao final, concluir-se nio existir
tipicidade. Sobra, todavia, o sofrimento
imenso de alguém que sequer deveria pe-
nar com o processo, em si uma pena, co-
mo mostrou Carnelutti.

Sabe-se bem que se ndo tem muito a
questionar sobre o conteudo da regra que
dita o recebimento da denincia (lida mal
como /n dubio pro societate), mas quando
a lei diz que todas as elementares e cir-
cunstancias devem ser narradas e elas,
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ELEMENTOS NORMATIVOS E DESCRICAO DA TIPICIDADE NA DENUNCIA

no tipo em questio, compreendem ele-
mentos normativos, é evidente que es-
tes também estdo compreendidos na tal
totalidade.

Para melhor entender a conjetura e por
analogia, poder raciocinar sobre exem-
plos ficticios:

(a) X esta em uma audiéncia judicial e
sal com o que supunha ser sua pasta de
trabalho. Esta, em verdade, era de outro
advogado, que também nio percebeu a
troca. O fato, todavia, foi notado pelo Se-
cretario da sala de audiéncias, que a rela-
ta para o 6rgio do MP. X ¢ denunciado
por furto (art. 155, do CP);

(b) Y recebe de um 6rgao oficial sua
carteira de identidade e verifica, apds al-
gum tempo, que sua data de nascimento
nao foi preenchida. De punho préprio,
insere a data verdadeira no local onde ela
deveria efetivamente constar. Y é denun-
ciado por inser¢io de dado falso em do-
cumento publico (att. 297, do CP);

(c) Z recebe sua carteira de trabalho
de seu empregador e, pouco antes de aden-
trar com seu pedido de aposentadoria,
verifica que a data de admissao foi preen-
chida equivocadamente. De punho pro-
ptio, rasura a data equivocada, inserindo
a data correta. Z ¢ denunciado por inser-
¢ao de informacio diversa da que deve-
ria constar em documento publico, qual
seja, sua carteira de trabalho (art. 297, §
3°, 11, do CP).

Afora as consideracoes sobre a evidente
atipicidade subjetiva dos casos acima, ¢
de se perceber a relevancia de ser, no pri-
meiro caso, alheia ou propria a coisa sub-
traida e, nos dois dltimos casos, sobtre a
veracidade das informacdes inseridas e a

CURSOS E EVENTOS

importancia que elas possuem para o ofe-
recimento da denuncia.

A diferenca é tudo: fossem todas as ele-
mentares narradas, as denuncias ficticias
seriam ineptas por descreverem fatos ab-
solutamente atipicos.

E que subtrair coisa propria é fato ati-
pico. Mais ainda, inserir informacao ver-
dadeira num documento, ainda que seja
de préprio punho, também o €, sendo, por-
tanto, nitida a influéncia que possui a nar-
rativa dos dados corretos, que se dizem
verdadeiros, quando se esta a imputar a
alguém a insercdo de dados ditos falsos.
Os elementos normativos precisam ser
explicitados; ¢ ndo simplesmente narra-
dos, tanto quanto a materialidade de um
homicidio precisa ser demonstrada na
denuncia. Nao ha — e ndo haveria de ter
— dois pesos e duas medidas porque, afi-
nal, a regra processual ¢é nica e aplicavel
a todos os casos, sem excecao. Haver-se-
ia, em suma, que se expor (ndo provar:
isto ¢ da instru¢do) que a insergdo nio
correspondeu a verdade.

O processo penal causa conseqiién-
cias graves demais para se deixar a ma-
nipula¢do (ou omissdo) algo tao signifi-
cativo, mas que se tem produzido sem
nenhum pudor, qui¢d por desconheci-
mento (a melhor das hipéteses) daquilo
que ¢ primario.

Nio bastaria, como se procedeu no
caso criado, somente expor o que estd
escrito na lei. E preciso mais. Alias, é o
mesmo argumento (correto, por sinal)
utilizado pelos tribunais para declarar
nula a decisdo que decreta a prisio pre-
ventiva que faz mera repeti¢io do texto
do art. 312, do CPP, ou as imputagdes de

AS NOVAS TENDENCIAS DO DIREITO A LUZ DA CONSTlTUl(;AO FEDERAL
De 11 a15 de setembro de 2006
Local: Auditorio do Centro Universitario Catdlico Auxilium,

Estrada do Guatambu, KM 8,5 - Aracatuba - Sao Paulo
Realizagdo: IBCCRIM e Centro Universitario Catélico Auxilium
Inscrigées e Informagées: wwwisalesiano-ata.br, Tel.: (18) 3636-5252
Programa:

quadrilha ou bando (art. 288, do CP), que
também repetem o texto. Tanto num
caso como noutro, deve haver um juizo
de adegnagao tipica entre fato e lei, na sua
inteireza.

Note-se que com um habeas corpus ata-
cando a matéria de tal forma, passa-se ao
largo da discussio sobre a atipicidade sub-
jetiva da conduta do acusado, mas, antes,
discutem-se os requisitos para a dentn-
cia, que n2o pode omitir todas ou algu-
mas das elementares e circunstincias (vi-
ola-se o art. 41, do CPP), deixando a niti-
da sensagao de que assim se procede por-
que fossem elas narradas, a conduta seria
atipica e a pega seria rejeitada, nos ter-
mos do art. 43, I, do CPP.

Sem a descricio cotreta, portanto, a de-
nuncia torna-se inepta, devendo ser de-
clarada nula, com invalidacido do proces-
so ab initio. S6 assim se pode comegar a
construir um sistema processual que res-
peite os direitos e garantias de todos os
cidaddos. ©

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
Advogado, professor titular de Direito
Processual Penal na Faculdade de Direito
da UFPR, doutor (Universita Degli Studi di
Roma — La Sapienza), chefe do
Departamento de Direito Penal e
Processual Penal da Faculdade de Direito
da UFPR e representante da Area do
Direito junto a Capes

Edward Rocha de Carvalho

Advogado, professor de Direito Penal na
Faculdade de Direito da UFPR, mestrando
(UFPR) e membro da AIDP — Associacao
Internacional de Direito Penal

AS REFORMAS
PENAIS-PROCESSUAIS NO BRASIL
E EM PORTUGAL E A
CRIMINALIDADE VIOLENTA

Dias 14 e 15 de setembro de 2006
ParticipagSes Internacionais

confirmadas: Prof. Nuno Brandao
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8 11.09 - segunda-feira e Prof. Rui Pereira (Portugal)

IE 19h30 - Romeu Tuma- Seguranca Priblica e Direitos Humanos Local: EMER] - Escola Superior da

L 12'0? - terga-feira _ _ Magistratura do Rio de Janeiro - R]

a 19h30 - Gustavo Bf;lzrgo —qP:oriZ feeifzzl por Viideoconferéncia Realizagio: TBCCRIM,

.09 - quarta-

b 19h30 - Paulo Sérgio de Oliveira - Novos Rumos do Direito Penal . EMERJ ’ CA,P].ES’ ,

(7, . . Universidade Estacio de Sa

=] 14.09 - quinta-feira e Universidade Federal do Parana.

) 19h30 - Rogério Sanches - Poderes Investigatorios do Ministério Priblico . ) )

% 15.09 - sexta-feira Informagdes: www.ibccrim.org.br

) 19h30 - Fauzi Hassan Choukri - Progressao de Regime ¢ a Lei dos Crimes Hediondos Programa em fase final de elaboracao
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Fabio Machado de Almeida Delmanto, Gauthama Fornaciari de Paula e Joao Daniel Rassi

O Governo Federal, mais uma vez,
editou medida proviséria para permitir
o parcelamento de débitos tributarios de
pessoas juridicas junto a Secretaria da
Receita Federal, 2 Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional e ao Instituto Na-
cional de Seguridade Social, com venci-
mento até o dia 28 de fevereiro de 2003,
em até cento e trinta prestacoes mensais
e sucessivas.” O prazo para a adesio ao
programa expira em 15 de setembro de
2006. Trata-se da Medida Provisoria n°®
303, de 29 de junho de 2006, também
conhecida como Refis III (Programa de
Recuperacdo Fiscal).

Como séi acontecer com regimes si-
milares de parcelamento de tributos,
tais como o Refis I (Lei n® 9.964/00) e o
Refis 11 (Parcelamento Especial, tam-
bém chamado de Paes — Lei n° 10.684/
03), a opgao pelo parcelamento tratado
na MP n° 303/06, se de um lado traz be-
neficios ao contribuinte — como é o
caso da reducdo da multa em 50%, pre-
vista no art. 3%, § 7° —, de outro impli-
cam significativos benéficos a Fazenda
Pablica — como, por exemplo, a con-
fissao de divida irrevogavel e irretrata-
vel da totalidade dos débitos existentes
(art. 1°, § 6°). Ademais, admitiu-se que
os débitos incluidos em outros regimes
sejam parcelados nas condi¢bes previs-
tas no novo regime, “admitida a transfe-
réncia dos débitos remanescentes dos im-
postos, contribuicoes e outras exagdes”, hi-
potese na qual a pessoa juridica devera
requerer, junto ao 6rgio competente, a
desisténcia irrevogavel e irretratavel dos
parcelamentos anteriormente concedi-
dos (att. 4°, caput, e § 1°).

Entretanto, ao contrario do previsto
nas modalidades de parcelamento ante-
riores — Refis I e Refis II —, o novo regi-
me de consolidacdo e parcelamento de
dividas tributdrias federais, instituido
pelo Refis 111, nao previn qualguer efeito
penal ou processual penal para o contri-
buinte que aderir ao programa. Tal nao im-
pede, conforme sera visto, que se lhe apli-
quem os efeitos penais correspondentes.

O objetivo do presente artigo ¢ verifi-
car qual a situacdo juridica do acusado-
contribuinte que optar pelo Refis I11. Tera
o contribuinte direito a extingdo da pu-
nibilidade, nos termos do que prevé art.
34 daLein®9.249/95? Tera ele direito ape-
nas a suspensao da pretensio punitiva pre-
vista no regime anterior, nos termos do
disposto no art. 9° da Lei do Refis II? An-
tes de responder a tais questdes, é preciso
atentar para a cronologia legislativa.

O art. 34 da Lei n° 9.249/95, ao resta-
belecer antiga causa extintiva da punibi-

lidade,® dispos o seguinte: “Extingue-se
a punibilidade dos crimes definidos na Lei
n°8.137, de 27 de dezembro de 1990, ¢ na
Lein®4.729, de 14 de julho de 1965, guan-
do 0 agente promover o pagamento do tri-
buto ou contribuicao social, inclusive aces-
sorios, antes do recebimento da deniincia”.
Ap6s anos de discussio, a jurisprudéncia
no STJ pacificou-se no sentido de que o
parcelamento realizado antes do recebi-
mento da denincia permite a declaracao
da extin¢io da punibilidade dos crimes
tributarios, nos termos do citado art. 34.%
Relevante anotar que tal entendimento
vem sendo aplicado mesmo na vigéncia
das Leis do Refis I e do Refis 1.9

Passados quase cinco anos de vigéncia
do mencionado dispositivo, veio a lume
o Refis T (Lein® 9.964/00), cujo art. 15, em
disposi¢ao inédita, afirmou que o parce-
lamento antes do recebimento da denin-
cia suspende o curso da agdo penal, ver-
bis: “E suspensa a pretensio punitiva do Es-
tado, referente aos crimes previstos nos arts.
1°¢2°da Lein’8.137, de 27 de dezembro
de 1990, ¢ 1o art. 95 da Lein®8.212, de 24
de julho de 1991, durante o periodo em que
a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no Re-
fis, desde que a inclusao no referido Progra-
ma tenha ocorrido antes do recebimento
da dentincia criminal”. Dispos, ainda, no
seu § 1°, que “a prescricao criminal nao
corre durante o periodo de suspensao da pre-
tensao punitiva’.

Depois de trés anos, entrou em vigor o
Refis 11, instituido pela Lei n® 10.684/03,
cujo art. 9° ampliou o marco temporal
dos efeitos do pagamento e do parcela-
mento dos tributos, podendo também ser
efetuados apds o recebimento da denun-
cia, verbis: “E suspensa a pretensao puniti-
va do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1°¢ 2° da Lei n°® 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, ¢ nos arts. 168-A ¢ 337-
A do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezenbro
de 1940 — Cddigo Penal, durante o periodo
em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos alndidos crimes estiver incluida
no regime de parcelamento. § 1° A prescri-
¢do criminal nao corre durante o periodo de
suspensao da pretensao punitiva. § 2° Ex-
tingue-se a punibilidade dos crimes referi-
dos neste artigo quando a pessoa juridica re-
lacionada com o agente efetnar o pagamen-
to integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuicoes sociais, inclusive acessirios”.

Por fim, foi editado o Refis III, pela
MP n° 303/06, que ndo previu qualquer
efeito penal ou processual penal relativo
a0 pagamento integral ou ao parcelamen-
to de tributos, ao contrario do que suce-
deu nos regimes anteriores. Apesar dis-

$0, COMO se verd, ambas as situacies com-
portam solugdes juridicas nos termos da le-
gislagdao penal vigente.

Em relagio ao pagamento integral, é
inquestionavel que, ainda que realizado
apos o recebimento da denuncia, ou mes-
mo apds a condenagio, transitada em jul-
gado ou ndo, ocorrerd a extingdo da pu-
nibilidade.® O fundamento legal desta
posicio estd no fato de que o art. 9°, § 2°,
da Lei do Refis 11, ndo mais exigiu que o
pagamento integral se desse antes do re-
cebimento da dendncia, podendo ocor-
rer a qualquer tempo; por se tratat, neste
ponto, de norma penal mais benéfica do
que o art. 34 da Lei n® 9.249/95, ela deve
retroagir (CR/88, art. 5°, XL).

Quanto ao parcelamento, a solugio ju-
ridica dependerd do momento em que ¢ for-
malizado junto ao drgdao arrecadatirio. Se
efetuado antes do recebimento da dentin-
cia, deve ser aplicada a causa extintiva da
punibilidade do art. 34 da Lei n® 9.249/95.
Caso ocorra apos o recebimento da de-
nuncia, deve incidir a causa suspensiva
do curso da agdo penal disposta no art.
9°, caput, da Lei do Refis I1.

Esse entendimento deve ser aplicado
pouco importando sob qual regime de vi-
géncia tenha sido efetuado o parcelamen-
to, dada a necessidade de tratamento ju-
ridico isonémico para situagdes seme-
lhantes. Ndo se pode tratar de forma de-
sigual, por exemplo, o agente que obtém
o parcelamento do débito, antes do rece-
bimento da dentncia, com base na Lei
do Refis 11, e o agente que o obtém com
base em outra fonte legal: a ambos deve-
se aplicar o mencionado art. 34, que, nes-
te ponto, ¢ norma mais benéfica, extin-
guindo-se a punibilidade.

E bem verdade que existe entendimen-
to no sentido de que, com o advento do
art. 9° da Lei do Refis I1, o parcelamento,
ainda que realizado antes do inicio da
acdo penal, acarreta tio-somente a sus-
pensio da pretensio punitiva e da pres-
cricao, e de que somente 0 pagamento
integral extingue a punibilidade (art. 9,
§ 29).7 Note-se que, para essa cortente,
o art. 34 ndo comporta mais aplicagao,
tendo sido tacitamente revogado por nor-
mas posteriores.

Nio parece, todavia, ser esse o melhor
entendimento, porquanto o art. 34 da Lei
n°9.249/95, além de ser norma de carater
geral, ¢ mais amplo que as legislagoes
posteriores, e ndo foi revogado expressa-
mente. De outra parte, ndo ha que se fa-
lar, em sua revogacdo tacita, pois tanto o
art. 15 da Lei do Refis I quanto o art. 9° da
Lei do Refis I, a despeito de tratarem de
normas penais de aplicacdo especifica

IBCCRIM
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(sim, porque os parcelamentos de que
cuidam abrangem apenas tributos venci-
dos até determinada data), nao discipli-
naram inteiramente a matéria nem se
mostram incompativeis com a disciplina
do referido art. 34 (LICC, art. 2°, § 1°).

Com efeito, o mencionado art. 34, not-
ma de cariter geral, prevé como causa
extintiva da punibilidade a simples pro-
mog¢do do pagamento, expressio mais
abrangente que abarca qualquer ativida-
de do contribuinte que implique o inicio
do pagamento — ¢ o caso do parcela-
mento, cuja aceitagao pelo fisco depende
do pronto pagamento da primeira parce-
la. Essa ¢ a razdo que sustenta o entendi-
mento majoritario do STJ no sentido de
que o parcelamento, quando realizado
antes do recebimento da denuncia, per-
mite a aplicagdo da causa extintiva da
punibilidade prevista no mencionado art.
34, ainda que realizado apds a vigéncia das
Leis do Refis I e do Refis 11.

ver tratamento equivalente a ambos.

E importante frisar, mais uma vez, que
o Estado, ao celebrar acordos de parce-
lamento com o contribuinte, é ampla-
mente beneficiado. Basta lembrar que se
exige do sujeito passivo a desisténcia de
qualquer recurso administrativo ou ju-
dicial, possibilitando inclusive a imedia-
ta inscricio do débito em divida ativa.

Assim, é bastante razodvel admitir-se
que o parcelamento, nos moldes do Refis
III da MP n° 303/06, quando realizado
antes do recebimento da denuincia, per-
mita a aplicacdo do ainda vigente art. 34
da Lei n° 9.249/95, extinguindo-se a pu-
nibilidade do crime tributirio. De outra
sorte, se o parcelamento é realizado apds
o recebimento da denuncia, aplica-se o
art. 9°, § 2°, da Lei do Refis I, suspenden-
do-se o curso da agdo penal. Essa parece
set, §.72.J., a solugdo mais adequada e jus-
ta para o impasse.

(4) A justificativa principal deste argumento é de
que o art. 34 da Lei n® 9.249/95 exige apenas
que o agente promova o pagamento do débito,
isto é, dé inicio a ele. Dessa forma, entende-
se que o parcelamento constitui inegavel for-
ma de promocao do pagamento. Em acrésci-
mo, entendeu-se que basta o parcelamento
para a ocorréncia da exting¢do da punibilida-
de ante a omissio do legislador sobre se o
pagamento devesse ser integral ou parcela-
do. Tranqilo, ainda, o entendimento do STJ
no sentido de aplicar o mencionado art. 34
também aos crimes que envolvam as contri-
buicGes previdenciarias, dada a sua inegavel
natureza tributdria.

(5) STJ, HC n® 46.313/DF, D] 12.06.2006, p. 545;
RHCn°17.192/PR, D] 01.08.2005, p. 475; HC
n° 46.695/SP, DJ 01.02.2006, p. 581; HC n°
42.674/R], D] 27.03.2000, p. 336.

(6) STE, HCn® 81.929/R], DJ 27.02.04, p. 27; ST7,
RHCn®17.367/SP, D] 05.12.05, p. 378; TJSP,
HCn°480.968/3,j.31.03.05.

(7) STJ, HC n° 40.950/SP, DJ 10.04.20006, p. 237,
RHCn°17.804/RR, D] 03.04.2000, p. 369; HC
n° 34.288/RS, D] 06.02.2006, p. 334; HC n°®
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Nio obstante a polémica acerca da “ 29.745/SP, D] 06.02.2006, p. 328; HCn 42.8?0/ =,

, . . - ES, D] 20.06.2005, p. 327. Entendeu-se, ain- &
matéria, conclui-se que caberd ao intér- . >

o . oo - ) . da, que o parcelamento realizado na vigén- ®

prete, na busca da solucdo juridico-cri- (1) Artigo escrito em 14 de agosto de 2006. . . . -

. . . . 2 A MP 303 i, ainda. duas for It cia da Lei do Refis Il implica apenas na sus- .

minal do parcelamento, aplicar a lei mais @A previu, ainda, Ufas ormas alterna- pensio da pretensio punitiva, beneficiando =

vantajosa 20 acusado, como visto. fvas de Earcelame'nt.(?, contorme arts. 8~€ 7" também os parcelamentos realizados pela &

De outro lado, para efeitos penais, (3) A extin¢io da punibilidade Pela promogao,do pessoa fisica: STJ, RHC n° 18.178/TO, D] ®

~ e : pagamento, antes do recebimento da dendn- i i —

nio se pode distinguir entre parcela- . . e 03.04.2006 p. 370). )

. ; . cia, era prevista no art. 14 da Lei n® 8.137, de an

mento de tributos federais, estaduais e 2712.90. dispositi . o

o .12.90, dispositivo este que foi revogado pelo Fabio Machado de Almeida Del t

municipais, der:ndo Fo.dos comportar art. 83 da Lei n° 8.383, de 30.12.91. Apés qua- abio Machado de Almeida Delmanto

a mesma solugio juridica. Pouco im- tro anos, referida causa extintiva da punibili- Gauthama Forn~aC|ar| qe Paula. -0

porta, outrossim, se o contribuinte é dade foi restabelecida pelo art. 34 da Lei n°® Joao Daniel Rassi a

pessoa fisica ou juridica, devendo ha- 9.249, de 26.12.95. Advogados em Sao Paulo “.

Il SIMPOSIO DE CIENCIAS CRIMINAIS DE BROTAS SEMINARIO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL o

Dias 10 e 11 de novembro de 2006 Dia 16 de setembro de 2006 g

Local: Centro de Convengdes Local: Auditério Dom Gilberto (Campus I da PUC-Campinas)

do Sindicato Rural de Brotas Horario: das 09h00 as 18h00 ©

Rua Américo Piva, 180 - Brotas - SP Enderego: PUC-Campinas, Rodovia D. Pedro I, km 130, g

Promogio: 206" Subseccio de Dois Corregos Parque das Universidades - Campinas - SP %_

Realizagao: IBCCRIM e 206* Subsec¢io da OAB/SP Realizagdo: IBCCRIM e PUC-Campinas S

Inscri¢des e Informagdes: Praca 9 de Julho, 26 - Centro
Edificio do Férum, OAB de Brotas
Tels.: (14) 3653-2752 ou (14) 3653-4888
Inscricoes mediante a doagio de 1 lata de leite em pd
Programa:

Inscrigdes e informagdes: diretoria_fadi@puc-campinas.edu.br
Tel.: (19) 3735-5875.
Inscrigoes mediante a doacdao de 1 kg de alimento nao-perecivel

Programa:
9h00 - Edson Luis Baldan - Métodos ¢

70 10.11 - Sexta-feira Limites da Investigacao Criminal
E 19h00 - Alberto Silva Franco - Abertura 10h20 as 10h45 - debate
=z 19h15 - Marco Anténio Rodrigues Nahum 10h50 - Alamiro Velludo Salvador Netto - Imputagao Objetiva
IJ>.I Direito Penal e Constituicao 12h10 as 12h35 - debate
L 20h20 - Catlos Vico Mafias 12h35 as 14h00 - horario livre para almogo.
L Principio da Intervencao Minima em Direito Penal 14h00 - Paulo Sérgio de Oliveira - Crimes Hediondos
7, 11.11 - Sabado ¢ Progressao de Regime
(=) 09h00 - Maria Thereza Rocha de Assis Moura 15h20 as 15h45 - debate
‘n’:’ Habeas Corpus 15h50 - Aldo de Campos Costa - Projeto da Nova Lei de Entorpecentes
=) 10h15 - Anténio Cézar Peluso 17h20 as 18h00 - debates e encerramento
S A Visio do STE sobre Questoes Penais e Processuais Penais Vagas limitadas!
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A JUSTICA TERAPEUTICA AQUI E AS CORTES DE DROGAS LA

Durante o més de julho de 2006, tive a
oportunidade de participar de um progra-
ma do Departamento de Estado America-
no, pelo qual visitei 6rgios e entrevistei
pessoas, em sua maior parte, ligados a pre-
vencio e/ou a repressao ao uso, abuso e
trafico de drogas.

Nessas inumeras visitas, conversei com
psiquiatras, psicélogos, professores uni-
versitarios, juizes, promotores, policiais,
oficiais de “parole” etc. Todos os encon-
tros foram extremamente proveitosos, sen-
do certo que renderiam cada qual um re-
lato autbnomo.

Tendo sido convidada a escrever um
breve artigo de natureza juridica, relativo a
questao das drogas, optei por abordar a, en-
tre nos, tio polémica Justica Terapéutica.

De fato, durante os trés anos em que
presidi o Conselho Estadual de Entorpe-
centes de Sdo Paulo, presenciei acirradas
discussoes relativas ao cabimento, ou nio,
da Justica Terapéutica, seja sob o ponto de
vista juridico, seja sob o aspecto clinico.

Em debate travado no auditério do Ins-
tituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ja
cheguei a observar publicamente que mui-
to da discussao é descabida, na medida em
que poucos sao os juizes e 0s promotores
que aplicam o que, aqui no Brasil, conven-
cionou-se batizar Justica Terapéutica.

De toda forma, contaminada por essa
polémica, no inicio do Programa, fiz ind-
meras perguntas sobre a eficacia da Justi-
¢a Terapéutica, bem como sobre a legiti-
midade de o Poder Judiciario forgar al-
guém a um tratamento etc.

De plano, fui surpreendida com a cons-
tatagdao de que o termo Justica Terapéutica
¢é totalmente desconhecido nos Estados
Unidos. Ou seja, as poucas iniciativas exis-
tentes no Brasil, tomadas como importadas
dos Estados Unidos, t¢ém uma denominacio
absolutamente estranha aquela realidade.

No inicio, pensei tratar-se de um pro-
blema de nomenclatura. Mas, ao entrevis-
tar diversos profissionais que lidam dire-
tamente com as Cortes de Drogas Ameri-
canas, mais de duas mil espalhadas por
todo o pais, pude perceber que as diferen-
¢as s20 muito mais profundas.

As Cortes de Drogas sdo espécies de Va-
ras Hspecializadas, para as quais sio enca-
minhados, quase que imediatamente, os
sujeitos presos portando drogas para uso
proprio. Em alguns Estados, as Cortes de
Drogas tém competéncia também para ana-
lisar pequenos traficos e crimes ligados ao
uso, abuso e dependéncia de drogas, desde
que ndo praticados com violéncia a pessoa.

Apesar de ser de conhecimento geral,
nao ¢ exagerado lembrar que, nos Estados
Unidos, nada pode ser generalizado, pois
além da forca dos precedentes, ha legisla-
¢do federal e legislagGes estaduais, inclu-
sive no ambito penal e o processual penal.

Até por questoes de honestidade, devo in-
formar que, mesmo tendo entrevistado diver-
sas pessoas, em diversos Estados, acompanhei
audiéncias apenas na Corte de Drogas da
cidade de Minneapolis, em Minnesota.

Naquela Corte, 0 mesmo juiz preside
audiéncias o dia inteiro e, pelo menos, um
sabado por més. Esse expediente pesado
se faz necessario em razao de os réus se-
rem apresentados quase imediatamente
apos a prisao.

Na verdade, entre a prisdo e a apresen-
tacdao ao juiz, ocorre uma entrevista com
os oficiais de “parole”, sendo pesquisados
os antecedentes do imputado. Nessa opot-
tunidade também se avalia a necessidade
de um tratamento de emergéncia.

Na primeira audiéncia, o juiz verifica
se o oficial sugeriu um tratamento ime-
diato para desintoxicacdo. Em caso afir-
mativo, o imputado ja fica separado, na
verdade, senta-se a0 lado, confortavelmen-
te, para acompanhar as outras audiéncias.
Ao final dos trabalhos, todos os apontados
para tratamento imediato sao levados para
a instituicdo destinada para esse fim.?

Na hipétese de nio ser sugerido trata-
mento imediato, a promotoria opina pela
manutencio do réu preso, durante o curso
do processo; ou pela concessao de fianga.

Acompanhei aproximadamente trinta
audiéncias. Dessas trinta, ndo chegaram a
cinco aquelas em que a promotoria opi-
nou contrariamente a fianca. Em todos os
outros casos, foi sugerido o pagamento de
fianca em montantes que vatiaram entre
quinhentos e cinqtienta mil délares.”

Aceita, ou rejeitada a fianca, é marcada
uma outra audiéncia, na qual sera decidida a
medida a ser aplicada para cada um dos réus.

Nessa segunda audiéncia, declarando-
se inocente, o réu ¢ encaminhado ao jul-
gamento pelo juri. Declarando-se culpa-
do, lhe é assinalado o tratamento entendi-
do adequado pela equipe de profissionais
de sadde que da assisténcia a Corte.

Entdo, uma primeira diferenca flagrante
entre a Corte de Drogas deles e a nossa
Justica Terapcutica ¢ justamente a de que,
aqui, o tratamento ¢é sugetido em sede de
transagdo penal, sem se adentrar no juizo de
culpabilidade. 14, ao contrario, o tratamen-
to s6 ¢ assinalado, depois que o imputado se
declara culpado®, sendo obrigatotio.

A esse mister, interessante aduzir que,
para nio sofrer a pena privativa de liber-
dade, ndo basta que o imputado se declare
culpado e se submeta ao tratamento, faz-
se necessario que se mantenha totalmente
abstémio, ou ‘“elean”, como eles dizem la.

Para ter certeza de que os beneficiados®
nas Cortes de Drogas nio estio usando dro-
gas, todos sdo testados petiodicamente.®
Cumprindo informar que os laboratérios
em que sio realizados os testes ficam den-
tro da propria Corte, mais especificamente

Janaina Conceicao Paschoa

no andar destinado aos gabinetes.

Foi com muito orgulho que a gentil ofi-
cial de “parole” que nos acompanhou mos-
trou uma espécie de toalete gigante, com
uma parede de vidro fosco, que permite que
o examinando seja observado ao utinar.??

Em se detectando que o beneficiado
recaiu, ele é novamente apresentado ao
juiz, recebendo, conforme o caso, um re-
for¢co no tratamento, ou um castigo.

Tive a sorte de presenciar uma cena
bastante curiosa.

Ao término das audiéncias, entrou um
retardatario com um papel em maos. Di-
versamente do que ocorreria em qualquer
de nossos féruns, o sujeito nao pediu in-
formacio a um dos diversos funcionarios
que estavam presentes. Ele foi direto ao
juiz. Sem qualquer formalidade, disse que
havia falhado em seu tratamento, que sua
urina acusou positivo e que, por isso, re-
cebeu uma notificagao informando que
deveria, como castigo, passar o final de
semana na cadeia.®

O juiz, entdo, perguntou a ele se sabia
onde ficava a cadeia e, frente a resposta
afirmativa, disse que ele poderia se dirigir
diretamente ao local. Espontaneamente,
por conta prépria, o sujeito deixou a sala
do juiz em dire¢do a cadeia. Ao sair, ainda
destacou que por ser final de tarde de sex-
ta-feira, seguiria direto para la.

Naquele momento, duvidei de minha
capacidade de entender inglés e questio-
nei o juiz, sem conseguir esconder minha
indignacao.

Eu disse a ele que jamais poderia ima-
ginar uma pessoa seguindo, voluntaria-
mente, sem qualquer tipo de escolta, para
passar o final de semana presa.

A resposta foi simples. Segundo o juiz,
o sujeito sabia que até poderia fugir, mas
também sabia que cedo ou tarde seria pego
e, em sendo, ndo passaria um final de se-
mana na cadeia, mas nove meses na pri-
sao. Existe na sociedade a tdo almejada
certeza da punigao.

Até em razdo dos limites impostos, o
intuito deste breve relato nao é outro, se-
nio o de tentar narrar de maneira neutra,
um pouquinho do que presenciei nesse tao
interessante programa de intercambio,
mais que juridico, cultural.

Ao fazé-lo, procurei seguir as licoes da
ministra Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, no sentido de nao cair no erro de
acreditar conhecer profundamente um sis-
tema inerente a outro pafs, sobretudo em
um contato tao curto. Em suma, nao con-
fundir a pesquisadora com a advogada.

Nio obstante, esse breve contato com
as Cortes de Drogas americanas foi sufi-
ciente para desfazer o mito de que a Justi-
¢a Terapéutica que encontramos aqui ¢é
importada dos Estados Unidos e que, por
isso, deve ser rechacada.

l IBCCRIM
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CONSIDERACOES JURIDICO-PENAIS...

Nao vou, nesta oportunidade, discutir
o anti-americanismo que permeia o0s
meios académicos, sobretudo o juridico-
penal. Alids, mesmo tendo encontrado al-
gumas coisas contrarias as minhas convic-
¢Oes, como os teste de urina, N30 posso ne-
gar ter presenciado iniciativas que mere-
cem ser analisadas, adaptadas e adotadas.

Além do anti-americanismo, um outro
argumento que se levanta contrariamente
a Justiga Terapéutica é o de que sé existe
tratamento com voluntariedade, ou seja,
ninguém se trata obrigado, sendo elemen-
to essencial a determinacio. Dogma que
venho repetindo, reiteradamente, sem
maiores reflexdes.

Pois bem, em visita ao Centro para Cri-
minalidade e Adic¢io, ligado ao Departa-
mento de Psiquiatria da Universidade da
Califérnia, em Sio Diego, questionei o dr.
Igor Koutsenok a esse respeito e fiquei
bastante surpresa ao receber a informagao
de que, apesar de ser ele critico a manu-
tencdo da posse como crime, todos seus
estudos mostram que o tratamento, mes-
mo involuntario, no inicio, pode tornar-
se voluntario na seqiiéncia. Para reforcar
essa constatagao o psiquiatra, que também
¢é professor universitario, apontou que,
quando nao o juiz, muita vez, o conjuge,
os pais, ou os filhos forcam o adicto ao
tratamento, sendo, entdo, bastante relati-
va essa idéia de tratamento voluntirio.

Com isso, nio estou advogando o trata-
mento involuntario, ou a Justi¢a Terapéu-
tica, ou o sistema das Cortes de Drogas.
Estou apenas procurando mostrar que,

muita vez, gastamos um tempo enorme
criticando algo que sequer conhecemos,
deixando de incentivar e apoiar iniciati-
vas democraticas e socialmente valorosas,
como a formacio de redes em torno da
Justica, para eventual encaminhamento de
pessoas a tratamento, nio s6 no lugar da
pena, mas no lugar do, ha que se dizer,
improdutivo pagamento de cestas basicas.

A Justiga Terapéutica nao tem nenhuma
identidade com as Cortes de Drogas ameri-
canas e se lhes estende todo o estigma.

Como ja dito, nas poucas Varas que ado-
tam a totalmente brasileira Justica Tera-
péutica, em sede de transacdo penal, no
lugar de propor o pagamento de multa, ou
de uma cesta basica, propde-se que o indi-
viduo integre um grupo de auto-ajuda, ou
participe de atividades terapéuticas, que o
podem auxiliar a deixar de usar drogas (li-
citas ou ilicitas), ou a ter uma relagdo me-
nos destrutiva com elas.

Continuo tomando o problema do uso,
abuso e dependéncia de drogas como uma
questio de saude publica. Depois de mui-
to refletir e pesquisar o tema, continuo
entendendo ser constitucionalmente inad-
missivel a criminalizagdo do porte para
uso proprio. Mas diante de nossa atual le-
gislacdo, prefiro apoiar a criticar iniciati-
vas vanguardistas no ambito mundial, que
possibilitam um caminho que pode sim
implicar uma mudanca de vida.

Nao ¢é esse o papel do Diteito Penal,
estou certa disso. Mas ja que ele interfere
nessa seara, que interfira de maneira cons-
trutiva, dentro do possivel. ©

CONSIDERACOES JURIDICO-PENAIS
ACERCA DAS INTERVENCOES BIOMEDICAS

Paulo Vinicius Sporleder de Souza

As intervengbes biomédicas podem ser
classificadas em trés tipos ou categorias:
a) tratamento curativo; b) experimenta-
¢do terapéutica; e ¢) experimenta¢io nao-
terapéutica, que, respectivamente, se di-
ferenciam quanto ao modo de apreciacdo
juridico-penal.

a) Tratamento curativo—Hste primeiro
tipo de interven¢ao biomédica refere-se ao
tratamento curativo estandardizado (not-
mal), isto ¢, aquele que se realiza com uma
finalidade exclusivamente terapéutico-in-
dividual através de investigacoes, métodos
ou medicamentos ja experimentados e con-
sagrados pela biomedicina podendo, em
geral, ser qualificado no dmbito juridico-
penal como uma atividade de “risco permi-
tido”®, todavia dependente do consenti-
mento que, por sua vez, deve ser livre e es-
clarecido®. Na realidade, o tratamento
curativo é uma intervencao usual e relativa-
mente segurana praticabiomédica, ndo apre-

sentando maiores dificuldades no plano de
valoracio juridico-penal, jd que se conside-
ra uma atividade de “risco permitido” ndo
adentrando na area de tutela juridico-penal.

b) Experimentagio (oupesquisa) tera-
péutica — Fala-se de “experimentagiao
humana” ou “pesquisa em seres humanos”
quando a estratégia experimental compot-
ta ensaios em seres humanos®. Apesar de
a experimentacdo cientifica ser condi¢do
necessaria para o proprio progresso das
ciéncias biomédicas, ela ndo pode no en-
tanto ser ilimitada e irresponsavel devendo
seguir algumas regras de precaugdo que sao
malis restritivas quando comparadas com a
intervenc¢ao biomédica vista antetiormen-
te. Conseqlientemente, o quadro de valo-
ra¢do juridico-penal ndo é o mesmo quan-
do passamos do tratamento curativo para o
campo das experimentag¢des terapcuticas ¢
ndo-terapcuticas. Por experimenta¢do ou
pesquisa terapéutica (therapeutic research)

(1) Importante destacar que houve entrevistas com
pessoas dos trés poderes, dos dois maiores par-
tidos americanos, com organizacoes nao gover-
namentais e representantes dos mais diversos
grupos, dentre os quais destaco: os indigenas
americanos, os afro-americanos e os latinos.

(2) Houve casos em que o réu comprometeu-se a ir
por conta prépria, ou com seu proprio veiculo,
ou levado por familiares, para o tal tratamento.
E interessante, a0 mesmo tempo em que o siste-
ma americano se mostrou muito mais rigido, as
formalidades me pareceram muito menores.

(3) Os montantes, para quem esta acostumado com
0 nosso sistema, sao realmente assustadores.

(4) Uma das primeiras reunides que tive foi na
Associaciao Nacional dos Promotores nos Es-
tados Unidos. Nessa oportunidade, os dois
promotores anfitrides apontaram que é neces-
sario exigir a declaracio de culpa para, na hi-
pétese de nao cumprimento do tratamento, nao
ser necessario passar pelo juri para prova-la,
cabendo apenas fixar a pena.

(5) Todos os envolvidos no sistema, sejam mem-
bros do Judiciario e da promotoria, ou nio,
vislumbram o envio a Corte de Drogas e ao
tratamento como um grande beneficio. A co-
marca de Minneapolis, por exemplo, é tomada
como muito liberal, por admitir a Corte de
Drogas também para os pequenos traficos.

(6) Em Minneapolis, o objetivo ¢ testar todos se-
manalmente.

(7) Ndo ha nada do género no Brasil. Com isso,
ndo estou defendendo que haja, mas nio se
pode igualar coisas absolutamente diferentes.

(8) Cadeia, ou ‘Jail”, na maior parte das vezes, ¢ o
local em que ficam os presos provisorios.

Janaina Conceicao Paschoal
Advogada criminalista e professora
doutora de Direito Penal na USP

pode-se entender aquela intervencio bio-
médica que visa primordialmente a cura
do paciente em concreto, mas através de
“novos” métodos, técnicas e medicamen-
tos ndo consolidados que ainda se encon-
tram em fase de afirmacio e convalidacio
cientifica na seara do conhecimento bio-
médico, mas, por outro lado, nio perde de
vista indiretamente um interesse mais ge-
nérico, de outros futuros pacientes poten-
ciais. Embora exista a probabilidade dos
riscos serem mais intensos do que no tra-
tamento curativo estandardizado, também
esta intervenc¢ao pode ser considerada, em
principio, uma atividade de “risco permi-
tido” no plano juridico-penal, desde que
contudo haja consentimento (livre e escla-
recido) do paciente para tanto®. Por outro
lado, quando uma intervenc¢do biomédica
necessitar recorrer a seres humanos para
comprovar a validez e eficicia terapcutica
de suas aplica¢oes deve a mesma estar sub-
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metida as regras gerais estabelecidas e ge-
ralmente admitidas patra a experimentagio
com seres humanos. Portanto, além de
outros requisitos formais, a intervencio
“eve estar baseada em experiéncias laborato-
riais, in Vitro e em animais, adequadanmente
realizadas ¢ num conbecimento profundo da
literatura cientifica especializada™®. Ade-
mais — e como requisito complementar
ao anterior — entende-se que deve havera
observancia de outra exigéncia para dar-se
plena validade ao consentimento do ofen-
dido ¢ assim legitimar a experimenta¢ao
humana terapéutica, notadamente quando
os riscos sejam claramente desproporcio-
nais em relagao aos beneficios que podem
decorrer neste tipo de intervengao. Segun-
do Eser, “Yendo em conta o risco inevitavel
que supde toda experimentacio”, questiona-
se se mesta classe de intervencies o consenti-
mento nao deveria ser complementado por uma
‘ponderagao/ balanceamento entre o beneficio
¢ 0 risco (Nutzen-Risiko Abwigung)”®
previstos em cada pesquisa. Aduz o mesmo
autor que, se esta “ponderacio risco-bene-
ficio” ¢ exigida em todas as normas médi-
co-deontolégicas de natureza cientifico-
experimental” também esta valora¢io de-
verd set considerada um ‘“estandarte de
moralidade relevante sob o ponto de vista ju-
ridico-penal™”. Acatando dogmaticamente
esta posicao — todavia adotando-a ao ni-
vel da tipicidade e ndo ao nivel das causas
de justificacdo —, entendemos que a inob-
servancia deste necessario juizo de ponde-
ragdo por parte do médico ou do cientista
nesta modalidade de intervencao implica-
ranaineficicia do consentimento e a expe-
rimentacdo considerar-se-a ilegitima, so-
bretudo quando o risco for absolutamente
desproporcional, tendo em vista as possi-
bilidades de éxito existentes, podendo o
médico ou cientista responder, portanto,
pelos eventuais danos ocasionados ao pa-
ciente, ja que ¢ inadmissivel eximi-los de
responsabilidade penal quando se promo-
va uma verdadeira “entrega a cegas ao ris-
0"V, violando assim propria dignidade
humana, principio este que informa e sus-
tenta o principio de “pondera¢io risco-
beneficio” mencionado.

c) Experimentagio (oupesquisa) nao-
terapéutica — A dltima modalidade de
intervencao biomédica conhecida é a ex-
perimenta¢do nio-terapéutica ou expeti-
mentacio pura, que se realiza no paciente
individual, mas que nao pretende o seu tra-
tamento. Tem um fim “erapéutico-geral™?.
Visa apenas obter e ampliar conhecimen-
tos cientificos para o avanco da ciéncia
biomédica em melhor prevenir, diagnosti-
car ou curar doencas de pacientes que fu-
turamente delas podem padecer, ou mes-
mo outros fins puramente cientificos com
carater diverso do que propriamente aque-
les relacionados com a cura ou o tratamen-

to de enfermidades (por exemplo, testes de
inocuidade para saber se determinados
produtos cosméticos, alimenticios e qui-
micos podem ser prejudiciais a saide hu-
mana etc.). Como ressalta Costa Andrade,
“trata-se de intervenges que nao visam diag-
nosticar, prevenir on tratar doencas que anme-
acem ou atinjam o paciente, antes estdo ao
servigo de interesses supra-individuais™".
Refere Siebert que, em vez de a pessoa ser
considerada “paciente” como ocorre na ex-
perimentacido terapéutica, na experimen-
tacdo nio-terapéutica a pessoa humana é
tratada como “cobaia” pelos cientistas!?.
Pelanatureza de sua proposta e pelo graude
risco que este tipo de interven¢ao biomé-
dica pode sugerir ao ser humano ¢ a sua
dignidade, no plano de valoragio juridico-
penal — e igualmente a experimenta¢io
terapéutica —, faz-se necessaria uma pon-
deracdo entre riscos e beneficios ex ante
para que seja considerado plenamente efi-
caz o consentimento a ser manifestado pelo
paciente. A exigéncia valorativa neste tipo
deintervencdo merece no entanto ser mais
rigorosa e ‘o beneficio que se espera obter nao
§ deve ser proporcionado, sendo claramente
superior ao risco a que se submete o afetado pela
experimentagio’™. Em salvaguarda da dig-
nidade humana, todas estas cautelas sao no
intuito de evitar e repudiar aquelas experi-
mentagoes nao-terapéuticas que possamde-
gradara condi¢do humana como tal. Por fim
— e da mesma forma que as experimenta-
¢Oes terapéuticas —, para ser legitima, esta
intervencdo biomédicadeve necessatiamen-
te ser testada em laboratério por simulado-
res e/ou animais antes de ser transladada
para a experimentagio com seres humanos.

c.1) Experimentagao (oupesquisa) nao-
terapéutica com fins reprovaveis!'® —por
ultimo, dentro da experimenta¢do nao-te-
rapéutica pode-se ainda mencionar a in-
tervencao biomédica que ocasionalmente
tenha fins reprovaveis. Experimentacio
nao-terapéutica com fins reprovaveis ¢
aquela intervencdo biomédica considera-
da eticamente incorreta e ilicita que afron-
ta a dignidade humana, violando os direi-
tos humanos. Sdo certas experimentagdes
que, além de descumprirem os estatutos da
lex artis, procuram atentar propositalmen-
te contra a dignidade humana pela pratica
de atos desumanos e degradantes, podendo
ter os mais diversos motivos: politicos, ra-
ciais, ideolégicos, econdmicos, eugénicos
etc.!” As experiéncias conduzidas nos campos
de concentracao nazistas sao um exemplo de
que o interesse da ciéncia, infelizmente, pode
chegar a niveis insuportaveis de desrespeito
aos direitos humanos mais basicos.

NOTAS

(1) V. ESER, Derecho Penal, Medicina y Genética
(1998, pp. 24 e segs.); MANTOVANL, I Trapianti
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Hottois/Parizeau, Diciondrio da Bioética (1998,
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(8) ESER, op. cit., p. 30.

(9) Alias, o CNS estabelece que a observagiao dos
principios éticos na pesquisa implica em: “pon-
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comprometendo-se com o mdximo de beneficios e o
minimo de riscos” (Resolugao 196/ 96, 111 1, b).

(10)ESER, 0p. cit., p. 30. No que concerne a expe-
rimentac¢do sobte seres humanos, a doutrina
tem tido como referéncia tedrica o Cddigo de
Nauremberg (1947) e a Declaracao de Helsingue
(1964) — adotada pela Assembléia Médica
Mundial. Especificamente sobre o balancea-
mento risco-beneficio, v. Declaracio de Hel-
singue (1, n° 4 e n° 5; 11, n® 2). No mesmo
sentido, Convencio dos Direitos Humanos ¢ da
Biomedicina (1996, art. 16, ii).

(11)ESER, op. cit,, p. 31. Por outro lado, mesmo
que dada interveng¢ao nio seja a mais indica-
da medicamente ¢ que ndo tenha havido o
devido consentimento, pode o médico ainda
alegar estado de necessidade como justificati-
va da sua conduta em certos casos.

(12) SCHIMIKOWSKI, Experiment am Menschen
(1980, p. 8); PABST, /n: Kaufmann (/rsg.),
Moderne Medizin und Strafrecht (1989, p. 54).

(13) COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo
(1991, p. 468).

(14) SIEBERT 4pud COSTA ANDRADE, op. cit.,
p. 469.

(15)ESER, gp. ¢it., p. 37.

(16)KATZ (Experimentation With Human Beings,
1972, p. 283) fala de “experimentagio sem res-
tricAo” (experimentation without restriction); e
FREEDMAN (iz: Reich (ed.), Encyclopedia of
Bivethics, 1995, p. 2.258) refere-se a “experi-
mentagoes antiéticas” (unethical research).

(17) A propésito, o Conselho Federal de Medicina
(CFM) dispoe expressamente o seguinte: ¢
vedado ao miédico: art. 122 — participar de qual-
quer tipo de experiéncia no ser humano com fins
bélicos, politicos, raciais on engénicos” (Resolu-

¢ao 1.246/1988).

Paulo Vinicius Sporleder de Souza
Professor de Direito Penal na PUC/RS,
doutor em Direito (Universidade

de Coimbra) e advogado
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A EFICACIA DAS VARAS ESPECIALIZADAS - COMPETENCIA

EXCLUSIVA E AUSENCIA DE TRANSCRICAO DE DEPOIMENTOS:

NOVOS BENS JURIDICOS, VELHAS VIOLACOES?

Niao ha novidade na afirmacio de que
o Direito Penal é instrumento de contro-
le social. Ao longo da histéria, segmentos
sociais dominantes sacaram mao do Di-
reito Penal, com maior ou menor intensi-
dade, enderecando o aparato repressivo
contra determinados grupos excluidos do
poder. Esta ¢é a histéria do Direito Penal
classico, do Direito manipulado pelas eli-
tes — marcado, sobretudo, por uma co-
dificacdo patrimonialista. A utilizagio
deste Direito Penal acabou representada
no imaginario social pelos conhecidos
jargdes “s6 pobre vai preso” e “o Brasil ¢
o pafs da impunidade”.

Atualmente, a histéria tende a ser nar-
rada de outra forma. O referencial da so-
ciedade contemporinea niao ¢ mais a
simples cordialidade do homem, limita-
do num espago fisico-temporal, no qual,
para viver em sociedade, se fazia neces-
sario (apenas) a tutela dos bens juridi-
cos tradicionais. A nova arquitetura so-
cial tem convivido com o que os soci6-
logos Virilio, Baudrillard, Maffessoli e
Bauman tém denominado de crise do
paradigma moderno, de revolucdo tec-
nolégica ou de espaco-tempo tecnoldgi-
co, conceitos que tém forjado o pensa-
mento ctitico contemporaneo, fundamen-
talmente no que se limita ao processo de
globalizacdo e a formagdo da sociedade
do risco.” Nesse novo contexto, em que
pese inegaveis as transformagdes socio-
culturais, a doutrina segue defendendo que
a missao do Direito Penal é a tutela de
bens juridicos “relevantes” — um Direi-
to Penal de witima ratio, que legitima a
criminalizagdo de uma conduta quando
todos os outros recursos estatais ja tive-
rem sido utilizados, com estrita necessi-
dade como advertia Luisi.?®

Inegavel, portanto, que o Direito Pe-
nal contemporineo passa por um neces-
sario processo de reexame da escala axio-
logica dos bens juridico-penais. Escala
que, como ¢ cedigo, sofreu uma inversio
ideoldgica. Infelizmente, esse processo de
reexame tem sido marcado pela expansao
desenfreada do Direito Penal. Isto por-
que o Direito Penal contemporineo, para
além daqueles bens juridicos tangiveis, de
cunho individual, optou por absorver um
universo de bens juridicos de natureza
supra-individual, imateriais e difusos. E
a legislacdo nacional tem sido prédiga no
processo de criminalizacdo das condutas
que violem ou coloquem em risco estes
bens juridicos. Este incha¢o do ordena-
mento juridico-penal ganhou corpo a par-
tir da criagdo de tipos penais que vieram
atender 2 tutela dos interesses coletivos

ou difusos, fundamentalmente pela inser-
¢a0, na Carta de 1988, de diversos valores
que, com a mengao no texto, adquiriram
dignidade constitucional.

Assim, surgiram (ou sairam fortaleci-
dos) alguns bens que hoje, apds quinze
anos da publicagao da Constituicio, aca-
baram regulamentados por leis infracons-
titucionais. Nessa linha, destaque tem
sido dado, tanto no plano legislativo como
em termos de aparelhamento do Judicia-
rio, a0s crimes contra o sistema financei-
ro nacional, as ordens tributaria, econo-
mica e previdenciaria, as relagdes de con-
sumo e o meio ambiente, havendo nitido
abuso na publicacdo de leis, o que vem
contribuindo para a auséncia do redimen-
sionamento da escala axiolégica dos bens
jutidicos e para o processo de descodifi-
cacio penal pds Constitui¢do de 1988.%

Assiste razdo a Miguel Reale Jr. que,
com apoio em Hassemer, leciona que o
Direito Penal classico se caracteriza
“por sua ligacio a nocao de bem juridico
ao qual se vincula o legislador, funcionan-
do o bem como critério negativo, pois sem
bem juridico a ser protegido a incrimina-
¢do nao se justifica”. Vé-se, pois, que a
incriminacao tradicional “atendia aos
principios da subsidiariedade ¢ da propor-
cionalidade”, enquanto o novo Direito
Penal “amplia-se para passar a ser ndao mais
a wultima, mas a prima ratio, em protegio
das instituicoes, de interesses da adminis-
tragdo e de interesses coletivos, supra-in-
dividnais, difusos.” E evidente que “re-
corre o legislador, na formulacio dos tipos
penais em defesa dos interesses difusos, a
formulas vagas e amplas, sem precisio ¢ a
concisdao com que descrevia as normas de
tutela de bens individuais.”™

Ocorre que as praticas criminais en-
volvendo estes bens juridicos acabaram
por chegar aos foros do Pais. E o que se
tem visto ¢ a sensivel, porém ainda timi-
da, alteracdao da clientela da Justica Pe-
nal. Ao contrario dos bens juridicos tra-
dicionais, os bens tratados por este novo
Direito Penal sio de dificil apreciacio.
Diante da indeterminacao dos bens juti-
dicos supra-individuais, impera a retori-
ca das particularidades que limitam a per-
secucdo, como O Novo #odus operandi, a
danosidade invisivel, a exploracio dos
poderes econémico, social e politico ou a
maior tolerancia social da criminalidade
nio-convencional. E no combate desta
criminalidade burguesa vem o discurso
punitivo oportunista, que penaliza o
“rico”, o “empresario” e os “agentes eco-
noémicos” de um modo geral, fazendo re-
viver nos novos clientes da justica crimi-

Alexandre Wunderlich

nal o estigma do “preto” e do “pobre”. O
fendmeno ¢ identificado com as diretri-
zes doutrinarias de um movimento puni-
tivo de esquerda que assume o Estado, e
no exercicio do poder, usa o Direito Pe-
nal. H a facilidade com que os movimen-
tos progressistas recorrem ao Direito Pe-
nal para atender as suas proprias finali-
dades, como cita Larrauri.® O racioci-
nio é simples: o Direito Penal como re-
solu¢io dos problemas sociais. O Direi-
to Penal como meio arrecadatorio, visan-
do a construcio do Estado Social. E a
busca frenética pela eficiéncia do Direito
Penal. Como se a modernidade tardia
pudesse ser construida ao custo da amea-
¢a de penas. Faz-se, do “rico”, o pobre de
outrora. Diferentes, porém vitimas de um
mesmo sistema punitivo injusto, seletivo
e estigmatizante.

E, no caso, a pratica forense ndo esta
divorciada do discurso punitivo. Sob o
manto da complexidade das causas foram
criadas as varas especializadas, principal-
mente no ambito da Justica Federal. Pri-
meiramente, pela Resolucio n® 314/2003,
o Conselho da Justica Federal discipli-
nou a especializacdo de varas criminais
para “o processamento e julgamento de deli-
tos contra o sistema financeiro nacional e de
/amgem ou ocultagao de bens, direitos e va-
lores”. O CJF possibilitou, assim, que os
Tribunais Regionais especlahzassem va-
ras com competéncia exclusiva.

No Sul, por exemplo, em cumprimen-
to ao determinado pelo CJE, o TRF4 edi-
tou a Resolugdo n® 20/2003 que, em linhas
geralis, estabeleceu a especializagio das
varas nas capitais dos Estados. Agora,
mais recentemente, o CJI aprovou, em
29 de junho ultimo, a alteracao da Reso-
lugao n° 314, para que os Tribunais Regio-
nais possam ampliar a competéncia das
varas criadas, incluindo também sob sua
jurisdicio o julgamento de crimes prati-
cados por “organizacSes criminosas”.

A verdade € que, para tratar desta for-
ma de criminalidade nio convencional,
as varas foram especializadas, buscan-
do, exime de duvidas, um utilitarismo
penal contra o “crime de colarinho bran-

0o”. Em busca desta eficicia, os tribu-
nais, com apoio no CJF, criaram com-
peténcia territorial unica para todo um
Estado, legislando em matéria penal, o
que, a meu ver, viola o principio do juiz
natural, assegurado no art. 5°, XXXVIl e
LIII da CE. Cumpre protestar, mas é de
se observar que o tribunal que legisla,
depois, acaba por julgar recursos e agdes,
decidindo sobre a validade das suas pro-
prias resolu¢des. Afinal, sem qualquer
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prejuizo, pois a orientagdo ¢ de que ‘@ es-
pecializacao de Varas quanto aos crimes con-
tra o Sistema Financeiro Nacional e de la-
vagem de dinbeiro, estd em perfeita sintonia
com os ditames constitucionais e infracons-
titucionais vigentes.”®

E nio é s6. Ainda em busca desta efica-
cia do Direito Penal e das varas especiali-
zadas, alguns Tribunais tém disciplinado
sobre a desnecessidade de transcricio de
depoimentos prestados por réus e teste-
munhas, uma vez que as audiéncias estio
sendo filmadas e disponibilizadas as pat-
tes em midia digital, meios facilitadores
para esta Justica Penal. Na esteira do en-
tendimento de que a transcri¢do de
degravacoes telefonicas obtidas por meio
de quebra de sigilo ndo é medida obrigat-
ria, cito o Provimento n°® 02/05, publicado
pelo TRF4 em 1°/06/2005, que ctiou siste-
ma audiovisual para o registro das audién-
cias e desobrigou o Juizo da transcricdo de
depoimentos, criando dever as partes, o
que, 5.7/, ndo tem amparo em lei fede-
ral.” Em que pese ter-se ciéncia de que
houve evolucdo na tomada de depoimen-
tos — sendo licito o recurso aos métodos
de tecnologia avancada — degravagio, ta-
quigrafia ou estenotipia — causa estranhe-
za que a experiéncia venha regulada por
meio de Provimento, afrontando o CPP e
que, justamente, seja implantada nas varas
especializadas criminais.

Penso, sinceramente, que a transcri¢ao
dos depoimentos deve ser feita por profis-
sional do Judiciario, com qualificagdo ade-
quada e treinamento préprio, como tem
sido feito em caso de recurso ao processo
de estenotipia, amparado nos artigos 170,
279 e 417 do CPC, uma vez que o CPP nio
preve outra possibilidade. Outorgar aos
sujeitos-parte a obrigacio da degravagio e
transcricio de depoimentos, que é dever
do Estado, ¢ impor 6nus que nao esta pre-
visto em lei.

Estes exemplos acabam por violat o art.
22, 1, da Constituicdo que determina que
“compete privativamente a Unido legisiar
sobre: 1 — direito civil, comercial, penal, pro-
cessual, ...”.

Fica o alerta ao discurso utilitarista. A
busca pela eficdcia no ambito da jurisdi-
¢do penal enfrenta impeditivos de ordem
legal, e mais do que isso, limites constitu-
cionais. A guinada na sele¢iao de bens ju-
ridicos ndo pode representar o continuis-
mo das violagdes as garantias. Por isso,
ndo importa quem seja o inimigo, o Di-
reito Penal possui (ou pelo menos deve-
ria possuir), a partir da Constitui¢do de
1988, ideologia democratica. E, em resu-
mo, aceitar que apenas a Unido legisla em
matéria criminal, independentemente do
bem juridico-penal e, ainda, que a Cons-
tituicdo ¢ a lei suprema do direito e do
processo penal.

(1) Sobre, Wunderlich, A. “Sociedade de consu-
mo e globalizagio: abordando a teoria garan-
tista...”. In: Carvalho ¢ Wunderlich, Didlogos
sobre a Justica Dialogal, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002, pp. 01-54.

(2) Os Principios Constitucionais Penais, 2* ed., POA:
Fabris, 2003, p. 176.

(3) Importante a proposta do Instituto Transdisci-
plinar de Estudos Criminais que identificou a
necessidade de uma reserva de cédigo penal e
processual penal. Assumindo a critica, o ITEC
defendendo urgente processo de recodificacio.
Seguindo Ferrajoli, o ITEC prega a introdugio
de um dispositivo constitucional que regula-
mente a “reserva de c6digo”, uma meta-garan-
tia destinada a imunizar as garantias penais ¢
processuais penais das chamadas leis emergen-
ciais, colocando fim a hemorragia legislativa em
matéria criminal. (“Reserva de Cédigo Penal e
Processual Penal”, Informativo do ITEC, POA,
0°2,1999, p. 01). Ver, ainda, Pastor. Recodificaciin
Penal y Principio de Reserva de Cédigo, Bs.As:
Ad-Hoc, 2005.

(4) “Razio e subjetividade no Direito Penal”. Re-
vista da Associacao Brasileira de Professores de Cién-
cias Penais, n° 00 (zero), Sao Paulo: RT, 2004,
pp. 228-229.

(5) La Herencia de la Criminologia Critica. Madrid:
Siglo Veintiuno Editores, 1991, pp. 216 ez seq.

(6) “A Resolugao n® 20/ 03 deste Regional, que den efe-
tividade a determinagao do CJF veiculada na Reso-
Ingao n® 314/ 03, referente a especializagio de Varas
guanto aos crimes contra o Sistema Financeiro Na-
cional e de lavagem de dinbeiro, estd em perfeita
sintonia com os ditames constitucionais e infra-
constitucionais vigentes (art. 5°, incisos XXXVII e
LIII — principio do juiz natural; art. 48, incisos IX
e Xy art. 68, § 1° inciso I; art. 93, inciso V1I; art.
96, inciso 11, “d”; ¢ 110, todos da CF e arts. 11 ¢ 12
dalein®5010/66, art. 11, § inico, da Lein’ 7727/
89 ¢ art. 3°da Lei 9.664/98). Os tribunais possuem
atribuigao constitucional e antorizacdo legal para
a especializacio de Varas, visando a busca de nma
melhor prestagao jurisdicional, a partir da rees-
truturagdo dos quadros de que dispoem. (...) Com
este entendimento, a Sétima Turma, por unani-
midade, negon provimento ao recurso interposto
pelo MPE contra decisao que determinon a re-
messa de feito criminal a vara especializada, com
base no art. 6° da Resolugao n’ 20/2003 deste tri-
bunal. O recorrente havia questionado a legalida-
de ¢ a constitucionalidade do dispositivo que em-
bason a decisao” (TRF4, 7* Turma, rel. des. J.
Germano da Silva, RSE n° 2003.72.05.004038-
4/SC, DJU 04.11.03).

(7) O CPP ¢ claro: “Art. 215. Na redagio do depoi-
mento, o juiy deverd cingir-se, tanto quanto possi-
vel, as expressoes usadas pelas testemunbas, repro-
duzindo fielmente as suas frases. Art. 216. O depoi-
mento da testemunha serd redugido a termo, assi-

nado por ela, pelo juiz e pelas partes...”

Alexandre Wunderlich

Advogado, professor coordenador do Depto.
de Direito Penal e Processual Penal e do
Depto. de Pés-Graduacao em Direito

Penal Empresarial da PUC/RS
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A CONSTITUICAO, O ROUBO E A ARMA DE FOGO INEFICAZ

1. Afirma a doutrina que o fracasso po-
litico do positivismo abriu caminho para
novas reflexdes sobre o Direito, sua es-
trutura, interpretagao e fungio social. Ao
fim da Segunda Guerra Mundial, quando
os acusados de Nuremberg invocaram o
cumprimento da lei e a obediéncia as or-
dens da autoridade competente, a idéia
de um ordenamento juridico essencial-
mente formal, indiferente a valores éti-
cos, ja nao era admitida.

As relagbes entre valores, principios e
regras passaram a ter relevancia como as-
pectos da “nova hermenéutica constitu-
cional” e da teoria dos direitos fundamen-
tais, edificada sobre o fundamento da dig-
nidade humana. A valorizagdo dos prin-
cipios e sua incorporagio aos textos cons-
titucionais, além do reconhecimento de
sua normatividade pela ordem juridica,
trouxeram uma reaproximacio entre o
Direito e a Etica.

Assim, os principios superaram o pre-
conceito de que tetiam apenas uma dimen-
sdo axiologica, ética, sem eficacia juridica,
e alcancaram o reconhecimento de sua
condi¢do de norma juridica. Hoje, é de
importancia capital que esta concepgio
“acerca dos principios, da supremacia dos di-
reitos fundamentas e do reencontro com a Eti-
ca — ao qual, no Brasil, se deve agregar o da
transformagao social ¢ o da emancipacio —,
reflita sobre o oficio dos juizes, advogados
e promotores, a fim de que o avaneo filosdfi-
co ingresse na dogmatica juridica e pritica
Jurisprudencial, e produza efeitos positivos so-
bre a realidade social” (gtifo nosso).!)

2. As normas em geral e, no caso, as
constitucionais foram identificadas em
duas categorias: principios e regras, em-
bora alguns autores admitam uma tercei-
ra categoria denominada “postulados”.?
Neste sentido, as normas constitucionais
refletem uma “dimensao’ imediatamente
comportamental (regra), finalistica (prin-
cipio) ¢/ ou metidica (postulado)”.

Dai a distingao entre regras, principios,
e postulados.

As regras sio comandos que determi-
nam obrigacdes, permissdes, ou proibi¢oes
cuja adogdo é necessaria para atingir fins.

Os principios determinam diretamente
a realizacdo de um fim juridicamente
importante; estabelecem a promocio de
um estado ideal de coisas a ser atingido
(bens juridicos), para cuja preservagao ou
realizacdo ¢ necessaria a adequagio de
determinados comportamentos, ou con-
dutas prescritas pelas regras.

Os postulados indicam os critérios de
aplicacdo dos principios e regras. Ao invés
de exigirem atividade subsuntiva do apli-

cador, estabelecem relacao de “writério ¢
medida”, “regra geral e caso individual”, ‘pro-
mogdo e restricao” etc. Neste sentido, “pro-
porcionalidade”, “ponderacio”, “razoabi-
lidade”, “proibicao de excesso”, nio se-
riam principios, mas “postulados norma-
tivos aplicativos”, ou “metanormas”.”
Desta maneira, as regras tracam not-
mas de conduta que servem a concretiza-
cdo de fins estabelecidos nos principios®
(e por isso ha um vinculo de homogenei-
dade formal e material entre eles), enquan-
to os postulados estabelecem critérios de
aplicacdo dos principios e das regras.
Por outro lado, o principio, além de
envolver um nucleo essencial, também
possul um “espago de indeterminagio” cuja
demarcacio de seu conteudo fica “swjeita
a concepedo ideoldgica oun filosdfica do in-
térprete”.®) Por isso, é aplicado a uma enot-
me cifra de situa¢Ges, o que pode gerar
uma tensdo dialética entre principios que
entram em colisao. A solucio é alcanca-
da por meio da aplicagio do postulado
da ponderagido. Ao contririo, as regras,
segundo Alexy,” sio aplicaveis sob a for-
ma do “Zudo on nada”. Ou regula a maté-
ria, ou ¢ descumprida. Ou ha subsuncio
do fato, ou nio hi. Em caso de colisao
com outra regra, s6 uma prevalecera.

3. Com fundamento nas premissas aci-
ma expostas, pode-se afirmar que a ‘G-
violabilidade do direito a liberdade” (art. 5°,
caput, da CF), como direito natural do
homem e alicerce do Estado Democrati-
co de Direito, possui como principio o
artigo 5° inciso LVII, da CE, (“ninguém
serd considerado culpado até o transito em
Julgado de sentenca penal condenatdria®) o
qual, por sua vez, tem como regras concot-
rentes, entre outras, os artigos 156 e 380,
inciso VI, do CPP, que estabelecem o 6nus
(ou diteito)® da prova da acusacio, como
decorréncia do 7 dubio pro libertate.

Esta “opgao em favor da liberdade”
ocotte porque o legislador possui um li-
mite restritivo na produ¢io da prova em
relagdo a alguns valores inviolaveis do ho-
mem (vida, liberdade, integridade fisica),
tendo em vista o “Pacto Fundador” que
legitimou o “Estado” como instituicao
que existe em func¢io da coletividade, ou
seja, para cumprir uma fun¢io estabili-
zadora das condi¢oes do contrato social,
que s6 é valida, s6 tem legitimagao, quan-
do ¢ exercida respeitando os direitos fun-
damentais do homem, inscritos na Cons-
tituicdo, ou seja, protegendo a parte do
direito natural do homem nio renuncia-
da em favor da sociedade.

Neste sentido, afirma o professor Go-
mes Canotilho: “.. guando alguns direitos
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invioldveis estejam sujeitos a restricoes e es-
tas restrigoes pressuponbam a existéncia de
determinados factos acoplados a juizgos de
prognose, o dnus da prova pertence ndo a
quem invoca o direito mas a quem cabe de-
cretar as restrigies...”.”

Dai o limite restritivo do legislador na
producio de prova em relacdo a liberda-
de do homem (art. 5° inciso LLVI, da CF).

4. Por outro lado, também é de se re-
gistrar que o referido principio da presun-
¢do de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da
CF), em razdo de sua finalidade (preser-
vacao do direito a liberdade), fundamen-
ta regras tanto de natureza processual
quanto de natureza material penal. Por
isso, apenas para efeito didatico e de dis-
tin¢do, ao primeiro (natureza processual)
se prefere identificar por “principio da
presungio de inocéncia”, enquanto ao
segundo (natureza material) por “princi-
pio da presungio de ndo-culpabilidade”.

No que tange a sua dimensao proces-
sual, o “principio da presunc¢ao de ino-
céncia” diz respeito a exigéncia de indi-
cios de autoria e materialidade para que
possa ter inicio a persecutio criminis con-
tra o acusado (correlacio entre 0s incisos
LIV e LXVIII, do art. 5°, da CF, e arts. 41
e 43 do CPP).1?

Em relacio a dimensio material, o
“principio da presuncao de nao-culpabi-
lidade” diz respeito a busca da “verdade
real”, ou seja, o acusado nao pode vir a
ser condenado sem a efetiva e definitiva
prova de sua responsabilidade criminal
sobre o fato tipico (correlagdao entre os
incisos LVII, LIV e LXVIII, do art. 5°, da
CF, e att. 386 ¢ incisos, do CPP).

Assim, ou porque “o legislador possui
um limite restritivo na producdo da prova
em relagao a alguns valores invioldveis do
homenm (tais como a vida, liberdade, ¢ inte-
gridade fisica)”, ou porque esse “direito
natural do homem 2 liberdade” estabele-
cido no artigo 5° da CF fundamenta tanto
o “principio da presuncio de inocéncia”
como o “principio da presuncio de nio-
culpabilidade”, ¢ inviavel o oferecimen-
to de uma denuncia que descreva um fato
tipico e, ao final do processo, produza
uma sentenca de restricdo da liberdade
do homem, sem que o 6nus da prova do
alegado seja cumprido pela acusacgio.
“Ora, se a constitnigio presume uma das par-
tes inocente, ¢ intuitivo que tenha atribuido
todo o encargo probatirio a outra”.M)

O 6nus subjetivo da acusacao em rela-
¢ao a prova dos fatos descritos na denun-
cia vem estabelecido pela regra do artigo
156 do CPP, que decorre do “principio da
presungido de inocéncia”.
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O o6nus objetivo da acusagio em relagio a
prova esta descrito na regra do artigo 386, inci-
so VI, do CPP, cujo fundamento esta no “prin-
cipio da presuncio de nao-culpabilidade”.

5. Adotadas estas premissas, com a devi-
da permissdo de respeitaveis opinides di-
vergentes, nao ha fundamento constitucio-
nal para a conclusio de que ‘¢ aplicivel a
majorante prevista no art. 157, § 2° inciso I,
do CP, ainda que o titular da acio penal nao
tenha demonstrado, de maneira direta, a efi-
cacia da arma de fogo, se o processo aponta a
palavra da vitima ou outros elementos proba-
torios que confirmam a sua efetiva utilizacao
no crime de roubo”.?

O uso da arma de fogo constitui uma
causa de aumento de pena, porque decorre
do perigo real e maior que a vitima vem a
sofrer com a ac¢do do agente, praticada de
maneira a trazer um risco concreto a vida e
integridade fisica do sujeito passivo. Este
perigo real e maior sofrido pela vitima ¢ que
faz a conduta do agente distinta daquela do
artigo 157, caput, do CP (para este basta a
grave ameaga, ou temor eficaz), e justifica o
acréscimo da pena inserido no artigo 157, §
2° inciso 1, do CP (postulado da proporcio-
nalidade).(?

Se na descricio contida na dentncia o
Ministério Publico afirma que o acusado
usou de arma de fogo para praticar o roubo,
e tipifica a conduta no art. 157, § 2°, inciso I,
do CP, a acusagio tem que provar a eficacia
da arma, para que fique demonstrado o pe-
rigo real e maior sofrido pela vitima, o que
configura a majorante, ¢ a distingue do rou-
bo simples. Ndo demonstrado que se tratava
de arma de fogo eficaz (fato objetivo relata-
do pela acusag¢io na denincia), a tipificagao
do roubo deve se subsumir ao fato efetiva-
mente provado (grave ameaga = temor efi-
caz), isto é, ao art. 157, caput, do CP.

Esta interpretacdo légica decorre da cor-
relagdo do “principio da legalidade” (art. 5,
XXXIX, da CF), e do “postulado da pro-
porcionalidade”, uma vez que, caso contra-
tio, o desvalor menor da conduta de um agen-
te (arma ineficaz, ou de brinquedo, ou si-
mulacro de arma = auséncia de risco con-
creto a vitima) seria punido com a pena exa-
cerbada como se tivesse praticado conduta
de desvalor maior (arma eficaz = risco con-
creto a vitima). Desvalores de condutas dis-
tintos com penas idénticas também ofendem
o “principio da isonomia”.

O juiz criminal é o principal guardido
dos direitos constitucionais do condena-
do. Nio pode permitir que o fato objetivo
alegado pela acusagio, e ndo provado con-
cretamente no processo, fundamente uma
pena superior ao permitido em lei, ao arre-
pio da Constituigio.'¥ @©
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