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EDITORIAL:

PARA ALÉM DO UNIVERSO PENAL...

E
ditorial

O Boletim do IBCCRIM desse mês apro-
veita o encerramento de pesquisa conduzida
pelo Núcleo de Pesquisas do Instituto para pro-
vocar reflexões sobre o tratamento de confli-
tos sociais pelo sistema de justiça brasileiro,
com destaque para situações que se tornam
invisíveis quando tomadas apenas na perspec-
tiva penal.

A pesquisa investigou como o nosso sistema
de justiça lida com as prisões motivadas por
conflitos agrários no País e, com isso, processa
conflitos que possuem simultaneamente carac-
terísticas sociais, políticas, econômicas e cri-
minais. A proposta foi analisar como operado-
res da justiça e envolvidos em conflitos agrários,
tanto trabalhadores sem-terra, quanto fazendei-
ros e/ou madeireiros, constróem suas percep-
ções e mentalidades sobre as prisões efetuadas
e qual o significado que elas assumem na admi-
nistração de tais conflitos. Pretendeu-se apreen-
der como os direitos constitucionais à liberda-
de e ao uso social da propriedade são observa-
dos no Brasil.

Para tanto, foram realizadas entrevistas com
juízes, promotores de Justiça, delegados de Po-
lícia, advogados e réus que já haviam passado
pela experiência da prisão motivada por con-
flitos agrários. E, do mesmo modo, foram ana-
lisados processos judiciais nos Estados do Pará,
Pernambuco, São Paulo e Rio Grande do Sul,
na tentativa de contemplar as diferentes reali-
dades intra-regionais do País.

Entre os resultados que já podem ser anun-
ciados, a heterogeneidade de posições, a busca
pelo formalismo jurídico no tratamento penal
e a valorização do direito à propriedade pare-
cem conformar aquilo que os pesquisadores
responsáveis pelo projeto intitularam de si-
mulacro de justiça, ou seja, a observância de
requisitos formais para a determinação das
prisões motivadas por conflitos agrários e, ao
mesmo tempo, a utilização cotidiana dessas
prisões como mecanismos de controle social
e/ou mediação de tensões de parcela da popu-
lação envolvida. Por detrás do cumprimento
dos requisitos formais para as prisões, perce-
beu-se a permanência de situações históricas
de criminalização de segmentos sociais e, aci-
ma de tudo, a concepção do direito de pro-
priedade desvinculada do preceito constitu-
cional de seu uso social.

Num exemplo desse quadro heterogêneo e

complexo, a pesquisa identificou mudanças
profundas na forma como Executivo e Judiciá-
rio do Pará tratam os conflitos agrários no Es-
tado, muito em função do episódio de “Eldora-
do dos Carajás”, no qual morreram vários tra-
balhadores sem-terra após uma mal planejada
e conduzida operação policial. Atualmente, o
Pará notabiliza-se por ter criado Varas Agrárias,
adotar procedimentos de gerenciamento de cri-
ses na mobilização gradual de seus efetivos poli-
ciais e, ainda, pela disposição de negociação com
movimentos sociais. No Pará, ao contrário de
outras unidades da federação, o problema dos
conflitos agrários possui centralidade e visibili-
dade suficientes para, ao menos, ser considerado
na agenda política do Estado, num avanço relati-
vo na comparação a outras situações.

No entanto, as prisões em razão de tais
conflitos lá efetuadas continuam a recair so-
bre trabalhadores sem-terra, que, quando en-
trevistados, destacam as precárias condições
a que foram submetidos. A exceção fica por
conta das forças tarefas dos Governos Fede-
ral e Estadual para o combate à exploração
de trabalho escravo, pelas quais alguns casos
de fazendeiros/madeireiros acabaram resul-
tando em prisões.

O material analisado pela pesquisa, nos es-
tados de Rio Grande do Sul, São Paulo e Per-
nambuco evidencia a divisão dos operadores
jurídicos e de suas práticas em duas grandes
posições ideológicas: uma, a que defende o en-
durecimento penal no tratamento das questões
agrárias e, outra que entende que o uso social
da propriedade, constitucionalmente definido
deve ser observado nas decisões judiciais. Esse
segundo grupo, garantista, começa a mudar prá-
ticas jurídicas ao processar situações que en-
volvem conflitos agrários, porém enfrenta a re-
sistência da vertente criminalizadora dos mo-
vimentos sociais que questionam o direito à
propriedade como algo “inalienável”. Esta ver-
tente, que se intitula legalista, justifica as pri-
sões motivadas por conflitos agrários na neces-
sidade de manutenção de lei e ordem. Esse
embate ideológico, presente também na funda-
mentação jurídica dos processos criminais, con-
tribui para a permanência da invisibilidade das
prisões motivadas por conflitos agrários no sis-
tema de justiça.

Derivada desse quadro, a invisibilidade
política do problema resulta, também, na
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inexistência de estatísticas ou sistemas
de informações confiáveis, cabendo à
sociedade civil, sobretudo à Comissão
Pastoral da Terra (CPT), o papel de
principal órgão de monitoramento de
conflitos agrários no País, merecendo
o devido reconhecimento de seu papel
pioneiro. Contudo, o IBCCRIM en-
tende que políticas públicas que con-
templem a intervenção estatal nos
conflitos sociais não devem prescindir
da produção e utilização de indicado-
res e instrumentos de planejamento
produzidos pelas instituições de justiça
e segurança.

A pesquisa conclui que as prisões mo-

tivadas por conflitos agrários estão jus-
tificadas nas práticas jurídicas, mas es-
tão distantes de significarem distribui-
ção efetiva de justiça. Os dados obtidos
revelaram que o tratamento dispensado
às prisões e, mesmo, aos próprios con-
flitos agrários busca reduzir o problema
exclusivamente à dimensão criminal en-
volvida. Todavia, o efeito dessa opção é a
permanência do que Theodomiro Dias
Neto afirma como sendo a redução de
políticas de segurança ao espaço da polí-
tica criminal notadamente marcada pela
intervenção penal. Seria a supremacia
de um ponto de vista criminalizador na
interpretação dos conflitos sociais, no

qual direitos civis e humanos não estão
contemplados como objeto das políticas
públicas conduzidas pelas instituições
de Justiça Criminal.

Enfim, o estudo do Núcleo de Pesqui-
sas traz à tona um exemplo das dificulda-
des colocadas à incorporação de requi-
sitos democráticos na operação cotidia-
na do sistema de justiça brasileiro. As-
sim, indica a necessidade de revisão des-
sas práticas cotidianas ou burocráticas e
de superação da visão estritamente pe-
nal, como estratégia de se aumentar a
efetividade do sistema, ou seja, a garan-
tia equânime dos direitos constitucio-
nais previstos. 

Pode ser sentido o calor da mídia e de
todo o corpo jurídico-criminal mineiro,
representado pelas autoridades, professo-
res e defensores públicos ao revolver tema
tão percuciente e não menos incômodo
(para aqueles que ainda possuem o senti-
mento da indignação) — a superpopula-
ção carcerária e as desumanas condições
em que sobrevivem os cidadãos cumpri-
dores de pena ou, inúmeras vezes, presos
que aguardam vaga para cumprimento de
sua reprimenda em local apropriado (!?).

Há alguns dias, o senhor Livingsthon
José Machado, juiz de Direito da Vara de
Execuções Criminais da Comarca de
Contagem, região Metropolitana de BH,
determinou a soltura de 36 presos sob o
entendimento de que inexistiam condi-
ções locais para o encarceramento dos in-
divíduos, ante a superlotação e riscos de
transmissão de doenças infectocontagio-
sas entre os presos.

Mister salientar que tal atitude, certa-
mente, viria a causar (como causou), por
sua notória coragem, manifestações de
inconformismo e dissenso entre os inte-
ressados na discussão complexa da “ve-
xada quaestio”.

Que a arrojada ação judicial cumpra
um dos seus caminhos na busca de um
Direito Penal sadio e prenhe de mais
ações, não menos que o surto atordoante
de discursos bem intencionados, ou mes-
mo, de notável e visível teor técnico-cien-
tífico no apontar de soluções para tama-
nho mundo de caos subhumano!!!

A CORAGEM DE TRANSGREDIR A LEI EM BUSCA
DO PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
– UM GRITO DO JUDICIÁRIO MINEIRO

Francis de Oliveira Rabelo

A ação, isso é fato natural, promove
uma reação, e, “oxalá” que venham rea-
ções à conduta louvável e inédita do ma-
gistrado mineiro... Que as ditas reações
sejam, em medida igual, dignas de provo-
car o mar calmo das consciências geladas
daqueles que não mais promovem refle-
xões acerca de seu dia-a-dia, sua família,
seu trabalho e seu próximo. É de bom al-
vitre lembrar que o preso não está tão pró-
ximo daqueles que sustentam a pena no
labor político e criminal... A muitos ou-
tros, notícias vagas chegam, esmaecidas,
durante um café ou momento de confra-
ternização em nossos meios.

É preciso coragem para bradar tal gri-
to de socorro e inconformismo! Não há
tempo... esvaiu-se todo pelos fétidos re-
cantos das cadeias...

O discurso do Direito Penal Demo-
crático e garantista é bem-vindo e nos
socorre com o alimento necessário para
nutrir os anseios de justiça — ao menos
de menos injustiças, crueldades e desva-
rios penais.

O princípio da dignidade da pessoa
humana, em toda a sua inteireza, foi leva-
do, em certas situações, para “local in-
certo e não sabido”...

Senhores juristas — com a humilda-
de necessária àquela Defensora Pública
Criminal que deve ouvir e amenizar as
dores de seus clientes e famílias (e são
tantas...) clamo para que seja dada voz
ao juiz Livingsthon, e, ainda, a tantos
mais que tentam compreender aquela

ação rebelde e iluminada de sensatez e
humanidade...

O Superior Tribunal de Justiça vem
deferindo liminar em Habeas Corpus plei-
teado pela Defensoria Pública Mineira
para autorizar aos réus que cumpram pena
em regime de prisão domiciliar ante à falta
de vagas para o regime pretendido!

O Judiciário, em resposta aos recla-
mos das partes, cada vez mais, e ainda é
pouco, vem se conscientizando da neces-
sidade de efetivar o discurso garantista,
ou, ao menos, cumprir o papel de salva-
guarda constitucional.

A discussão principiológica perpassa,
sem que pairem dúvidas, pela dialética
frutífera dos desabores e tormentos da
prática criminal...

Não se furtem à discussão — precla-
ros mestres e doutores — da relevância
da Instituição da Defensoria Pública
como instrumento catalizador de mu-
danças e ações do Judiciário... É o mo-
mento de somatório de ações para so-
lução urgente das inúmeras situações
daquele jaez.

Ouçam o senhor magistrado e façam
de seu apelo um chamado à realidade da
maioria dos cidadãos pobres desse País...
pobres presos pobres... 

Uma defensora pública que ainda crê em
seus ideais de um Direito Penal para todos.

Francis de Oliveira Rabelo
Defensora pública em Belo Horizonte
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DIRETORIA DA GESTÃO 2005/2006

Quando, aproveitando-se da inflação
galopante e do descrédito nas instituições
democráticas, o nazismo tomou o poder
na Alemanha, poucos ousaram contrariar
a nova ordem.

No Poder Judiciário, última esperança
dos oprimidos, não foi diferente: a maio-
ria dos juízes, por conveniência ou receio,
se dobrou.

Houve, entretanto, um magistrado da
Capital alemã que, preferindo atender a
sua consciência e arriscando a própria vida,
decidiu contra o novel governo.

Do seio do povo, anonimamente, brotou,
então, a famosa frase, misto de admiração e
respeito, que até hoje ecoa viva nos Estados de
Direito Democráticos, como um exemplo a
ser seguido pela Magistratura livre e inde-
pendente: “Ainda há juízes em Berlim”.

Recentemente, recordei-me dessa frase
em razão de notícia vinda de uma cidade
próxima a Belo Horizonte e publicada na
imprensa de São Paulo. O juiz da comar-
ca, devido às precaríssimas, desumanas e
cruéis condições da cadeia local, com ab-
surda superlotação, depois de não ter aten-
didos todos os seus pedidos ao Governo
Estadual para a transferência de parte dos
presos, arriscando a sua carreira, mandara
soltar 16 deles; o Ministério Público re-
correu e o Tribunal de Justiça cassou sua
decisão. Novamente o magistrado mandou
soltar, dessa vez, 32 presos; de novo, a Pro-
motoria recorreu e a Corte mineira rapi-
damente revogou sua decisão.

Agora, ameaçam-lhe com processos
administrativo e penal pois, segundo algu-
mas autoridades, ele teria cometido o cri-
me de prevaricação (CP, art. 319 ), por ter
praticado “ato de ofício... contra disposição
expressa de lei, para satisfazer ... sentimen-
to pessoal”.

Até o jovem e popular governador do
Estado, candidato precoce e prematuro à
Presidência da República, criticou de for-
ma veemente o juiz.

As fotografias da superlotação em que se
achava a cadeia local falam, todavia, mais
alto. Nela, pior do que em um canil, os pre-
sos se amontoavam espremidos junto às gra-
des, os braços dos que o conseguiam esten-
didos para fora. Não havia higiene mínima,
ar, ventilação, insolação. Como disse o co-
rajoso juiz, de certa foram era pior do que
os campos de concentração nazistas, pois
naqueles havia beliches, e aqui sequer espa-

AINDA HÁ JUÍZES EM BERLIM
Roberto Delmanto
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ço para camas ou colchonetes...
Lembrei-me de dois episódios históri-

cos: na França, até que São Luís, primeiro
feito rei e depois santo, o abolisse, o teto
das celas individuais era mais baixo do
que a altura média de um homem, não
permitindo que os presos, por um instan-
te sequer, ficassem eretos, de cabeça er-
guida; no Brasil, durante a ditadura getu-
lista, o grande advogado Sobral Pinto,
diante das torturas sofridas por Luiz Car-
los Prestes, líder comunista, esgotados to-
dos os recursos legais, invocou a favor de
seu cliente a Lei de Proteção aos Animais...

Ao meu ver o juiz mineiro não praticou
qualquer ilegalidade, infração administra-
tiva ou, muito menos, o crime do art. 319
do Código Penal. Como já decidiu o pró-
prio Tribunal de Justiça daquele Estado, se
ficar demonstrado que o agente “agiu mo-
vido pelo senso de cumprimento do dever,
não há falar em prevaricação” (RT 780/656).

Mais do que cumprir seu dever de ci-
dadão e magistrado, resgatando o pouco
que ainda poderia restar da dignidade hu-
mana dos presos, ante a total inércia do
Poder Executivo e o absoluto descaso da
sociedade local, o juiz cumpriu a Consti-
tuição brasileira, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Políticos, e a Con-
venção Americana sobre Direitos Huma-
nos, tratados internacionais por nosso País
assinados. Tais diplomas garantem a inte-
gridade física e moral do preso (CF, art.
5º, XLIX), vedam o tratamento cruel, de-
sumano ou degradante (PIDCP, art. 7º,
caput), bem como as penas e tratos cruéis
(CADH, art. 5º, 2), e determinam que toda
pessoa privada da liberdade deve “ser tra-
tada com respeito devido à dignidade ine-
rente ao ser humano” (idem, ibidem).

Neste momento de descrédito nas insti-
tuições e nos homens públicos brasileiros,
o corajoso ato do magistrado mineiro, fa-
zendo respeitar a Constituição e os trata-
dos internacionais, resgata mais do que a
dignidade dos presos que mandou soltar;
resgata-nos a confiança na Justiça e nos se-
res humanos, permitindo-me concluir, da
Tribuna Livre que é o BOLIBCCRIM, e
esperando que ele ecoe, como costuma
ecoar, até as Alterosas: Ainda há juízes em
Minas Gerais! 

Roberto Delmanto
Advogado em São Paulo
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A Lei nº 9.099/1995, como sabido, trou-
xe inúmeras inovações na seara do Direi-
to Penal.

De efeito, não bastasse ter promovido a
divisão das infrações penais em três gran-
des blocos — (a) infrações penais de me-
nor potencial ofensivo (definidas no art. 61,
da Lei nº 9.099/1995, posteriormente revo-
gado pelo art. 2º, da Lei Federal nº 10.259/
2001); (b) crimes de média gravidade (art.
89, 1ª parte, da referida lei) e, por fim; (c)
delitos graves, de intensa gravidade —, ain-
da trouxe institutos até então inaplicáveis
no Direito Penal pátrio, quais sejam, a
possibilidade da composição dos danos
civis (arts. 72 a 74) e da transação penal (art.
76) para as infrações de menor gravidade e,
ainda, o sursis processual (art. 89), para os
delitos de média gravidade.

Focando, exclusivamente, o instituto do
sursis processual, cumpre salientar que, logo
após a publicação da lei, muitos o critica-
ram sob o argumento de que a imposição de
verdadeiras “condições” aos acusados po-
deria violar o princípio da presunção de
inocência, na exata medida em que signifi-
caria verdadeira aplicação de “pena” sem
processo e, sobretudo, sem a existência
efetiva de uma condenação criminal.

Porém, forte em Luiz Flávio Gomes(1),
é certo que tal argumento não prospera, já
que, como cediço, “na suspensão do processo
o acusado não é considerado culpado. De outro
lado, não cumpre pena, senão condições. (...)
o que explica a suspensão do processo é o nolo
contendere (não assumo culpa, mas também
não contesto). É instituto, ademais, que deriva
da autonomia da vontade do acusado, autono-
mia essa que, no caso, nada mais significaria
que estratégia de ampla defesa também cons-
titucionalmente assegurada. O acusado pode
aceitar ou não aceitar a suspensão. Não existe
obrigação legal nem imposição”.

Bem por isso é que, invariavelmente, o
acusado, mesmo quando se proclama ino-
cente, acaba preferindo aceitar a benesse
legal para, assim, colocar-se a salvo do ris-
co inerente à uma possível sentença penal
condenatória ao final do processo.

Nesse tipo de situação, qual seja, quan-
do a demonstração da inocência do acusa-
do depende da produção e do exame de
provas, realmente, mal não há em se pro-
por a suspensão do feito, haja vista que,
nesses casos, o réu, ao aceitar o benefício e
desde que cumpra as condições que lhe
forem impostas, acaba, ao final do perío-
do de prova, ante a extinção da sua punibi-
lidade, mantendo a sua primariedade sem
ter passado pela incerteza inerente à perse-
cutio criminis in judicio.

No entanto, e quando a própria exis-
tência do delito for discutível? Será que,
nesses casos, o réu deve aceitar a proposta
de suspensão do processo?

É bem verdade que, como já dito supra,
a suspensão condicional do processo é um

SUSPENSÃO DO PROCESSO E ATIPICIDADE DA CONDUTA
– UM DILEMA ENFRENTADO PELO STF

Euro Bento Maciel Filho

benefício legal que, a par de ser verdadeiro
direito público subjetivo do acusado (desde
que presentes as condições), depende, ne-
cessariamente, da aceitação expressa do réu.

De efeito, referido benefício, longe de
ser imposto, é, apenas, aceito pelo acusado.

Daí, então, é que muitos poderiam ar-
gumentar que o réu, quando aceita livre-
mente o sursis processual, o faz porque ou
não confia na sua tese ou, quiçá, porque
realmente prefere cumprir as condições da
suspensão processual para assim se ver livre
do risco de uma decisão final desfavorável.

Porém, importante ressaltar que referi-
do raciocínio, se bem analisado, revela-se
como um grande equívoco na exata medida
em que um cidadão, por ter aceitado o be-
nefício, pode vir a ser obrigado a cumprir
determinadas condições legais para se ver
livre de uma acusação fundada num crime
que, simplesmente, não existe.

É bem verdade que a existência, ou não,
do delito deve ser verificada, de plano, pelo
órgão do Ministério Público, haja vista
que, no caso do fato ser vistosamente atí-
pico, a solução que se espera, por óbvio, é
o pedido de arquivamento, nos termos do
art. 28, do CPP.

Porém, e se o promotor de Justiça, qui-
çá por conta de uma má interpretação dos
autos, ou, ainda, porque realmente acre-
dita na existência do delito, apesar da dis-
cutível tipicidade do fato, achar por bem
oferecer a denúncia?

Insta ressaltar, ainda, que, nos termos
do art. 89, da Lei nº 9.099/1995, nos casos
que envolvam os chamados crimes de mé-
dia gravidade, cabe ao Ministério Público
não só oferecer a denúncia, como também
propor a suspensão do processo.

Perfeitamente possível, portanto, que,
por conta de uma má interpretação dos
autos, aquela consensualidade originaria-
mente sugerida aos processos afetos à com-
petência dos Juizados Especiais Criminais
passe a ser usada como verdadeiro instru-
mento de pressão, quase uma chantagem.

E tudo porque, nesses casos, o acusado
passará por um grande conflito psicológi-
co, qual seja, aceitar o benefício da suspen-
são condicional do processo e, por corolá-
rio, ficar obrigado ao cumprimento das con-
dições por um período mínimo de 2 (dois),
ou, de outro lado, enfrentar a tortura de um
processo criminal para assim tentar de-
monstrar a inexistência do delito, ciente de
que correrá o risco de a sua tese não ser
aceita e, como conseqüência, vir a suportar
o ônus de uma condenação criminal.

E se o réu, numa tentativa de “driblar”
esse dilema, resolvesse aceitar o benefício
e, na seqüência, impetrar habeas corpus pe-
rante a autoridade competente a fim de
discutir a atipicidade da conduta e o con-
seqüente trancamento da ação?

Até há pouco tempo, as nossas Cortes
de Justiça, em casos que tais, vinham en-

tendendo que o simples fato de o acusado
aceitar o benefício do sursis processual
importava em verdadeira renúncia à dis-
cussão da causa, já que ele não mais teria
interesse de agir(2).

Porém, sempre respeitada a opinião con-
trária, a real verdade é que aquela posição
não se justifica, haja vista que, por mais que
a aceitação do benefício seja, de fato, um
reflexo da manifestação de vontade do acu-
sado, é induvidoso que o cumprimento das
condições impostas quando da concessão
da benesse importa em vistoso cerceamen-
to do seu livre direito de ir e vir.

De efeito, no cumprimento das condi-
ções legais previstas no § 1º, do art. 89, da
Lei nº 9.099/1995, pouco precisaria ser dito
para se reconhecer que o acusado terá limi-
tado o seu direito de ir e vir, já que estará
proibido de “freqüentar determinados luga-
res” (inc. II), bem como não poderá “ausen-
tar-se da comarca onde reside, sem autorização
do juiz” (inc. III) e, ainda, estará obrigado a
comparecer “a Juízo, mensalmente, para in-
formar e justificar suas atividades” (inc. IV).

Por conta disso, já que flagrante a ofen-
sa à liberdade de locomoção, a discussão
da atipicidade da conduta, em sede de ha-
beas corpus, mesmo após a aceitação do be-
nefício, não importa em falta de interesse
de agir, mas sim em verdadeiro exercício
de um direito constitucionalmente asse-
gurado a todo e qualquer cidadão.

E mais!
Nunca é demais lembrar que a mera

aceitação do benefício não resulta, necessa-
riamente, na extinção da punibilidade pre-
conizada no § 5º, do art. 89, da Lei nº 9.099/
1995. Há, como sabido, verdadeiro abismo
entre a concessão da benesse e a extinção da
punibilidade ao final do período de prova.

Ora, nesse meio tempo, o acusado pode
vir a ser processado pela prática de outro
crime ou, ainda, deixar de cumprir as con-
dições do sursis processual, sendo certo
que, em ambos os casos, o benefício seria
revogado e o processo anteriormente sus-
penso passaria a correr normalmente.

Sendo assim, seria ilógico que só a partir
daí, ou seja, com a revogação do benefício,
é que o acusado poderia buscar o tranca-
mento da ação penal, via habeas corpus, a fim
de discutir a própria existência do delito.

Ilógico porque, em última análise, a dis-
cussão acerca da atipicidade da conduta de-
ságua na tese de falta de justa causa para a
ação penal (art. 648, I, do CPP), que é, como
sabido, um dos argumentos que fundamen-
tam a impetração do remédio heróico.

Por que, então, aguardar a revogação do
benefício, quando é certo que o motivo da
alegada “falta de justa causa” já existia des-
de o momento em que foi proposta e acei-
ta a suspensão do processo?

Por acaso seria correto afirmar que com
a aceitação do benefício pelo acusado a
“falta de justa causa” desaparece ? E, aoS
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depois, com a revogação, então, ele teria in-
teresse de agir, já que aí o tema da “falta de
justa causa” voltaria a ter importância?

Ora, se a conduta criminosa realmente for
declarada atípica, pouco importando se an-
tes ou depois da aceitação do sursis proces-
sual, tudo perderá o sentido de ser. Data ve-
nia, limitar o uso do habeas corpus nesses ca-
sos, sob o singelo argumento da falta de inte-
resse de agir, importa em verdadeiro ames-
quinhamento das suas reais finalidades.

Porém, apesar de toda essa discussão, cer-
to é que, lamentavelmente, nossos tribunais
permanecem presos àquele entendimento
comodista já anteriormente mencionado.

No entanto, quando do julgamento da
ordem de Habeas Corpus nº 85.747/SP(3), de
que foi relator o min. Marco Aurélio, a Co-
lenda 1ª Turma do Egrégio STF decidiu, por
unanimidade, que “a suspensão do processo,
operada a partir do disposto no art. 89 da Lei nº
9.099/1995, não obstaculiza impetração volta-
da a afastar a tipicidade da conduta” (trecho
transcrito da emenda do v. aresto).

Trata-se, positivamente, de decisão pio-
neira e extremamente importante, que se
mostra não apenas lógica como também
constitucionalmente perfeita.

Outrossim, como bem salientou o ilustre
ministro relator, nunca é demais lembrar que
o habeas corpus, dada a importância do direi-
to que protege, não se sujeita “às balizas ati-
nentes à preclusão, sob o ângulo do tempo, da
lógica ou da consumação. Não sofre as peias
sequer da coisa julgada, servindo mesmo para,
uma vez configurada a ilegalidade, vir a afastá-
la do cenário jurídico. A vontade, em si, do acu-
sado, do réu ou do condenado, ainda que me-
diante decisão judicial transitada em julgado,
não mais sujeita a impugnação na via recursal,
é irrelevante. O que cumpre ter presente é a

possibilidade, ainda que latente e ante certo ato,
de o paciente, por este ou aquele motivo, vir a
sofrer cerceio na liberdade de ir e vir.”

É de se esperar, pois, que o entendimento
recém adotado pelo egrégio STF ilumine a
jurisprudência pátria e ganhe força em nos-
sas Cortes de Justiça, posto que, além de se
mostrar mais adequado ao princípio da cul-
pabilidade, ainda resguarda a força e a efi-
ciência do habeas corpus.

Acreditamos, assim, que o acusado, do-
ravante, não mais terá que passar pelo dile-
ma entre aceitar a suspensão do processo ou
discutir a própria tipicidade da conduta, haja
vista que, conforme a nova orientação do
Supremo Tribunal Federal, ainda que o réu
venha a aceitar o benefício — certamente
para evitar o risco de uma condenação —,
nada o impedirá de impetrar habeas corpus a
fim de discutir a atipicidade da conduta e a
falta de justa causa para a ação penal (e, por
conseqüência, também da proposta de sus-
pensão do processo). 

Notas

(1) GOMES, Luiz Flávio, Suspensão Condicional do
Processo Penal. 2ª ed., São Paulo: RT, 1997, p. 193.

(2) Nesse sentido: STJ, HC nº 35.203/SP, rel. min.
Laurita Vaz, j. em 17/02/2005; STJ, RHC nº 12.416/
SP, rel. min. Hamilton Carvalhido, DJ 26/03/
2003; STJ, RHC nº 11.773/MS, rel. min. Edson
Vidigal, DJ 02/09/2002, entre inúmeros outros.

(3) A decisão concessiva da liminar, da lavra do mi-
nistro Marco Aurélio, foi publicada no Bol.
IBCCRIM nº 151, junho 2005, p. 900.

Euro Bento Maciel Filho
Advogado, mestre em Direito Penal,

pela PUC/SP, professor de Direito Penal, na
Unip/SP e na Unicastelo/SP

INSTITUTO BRASILEIRO DE CIÊNCIAS CRIMINAIS – IBCCRIM
EDITAL DE CONVOCAÇÃO

São convocados os associados do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIÊNCIAS
CRIMINAIS – IBCCRIM, a se reunirem em Assembléia Geral Ordinária e Extraordi-
nária, a realizar-se em 22 de dezembro de 2005, às 10:00 horas, em primeira convocação
se houver quorum estatutário, ou às 10:30 horas, em segunda convocação com qualquer
número de associados, na sede social do Instituto, na Rua XI de Agosto, 52, 2º andar,
Centro, São Paulo/SP, a fim de deliberarem sobre a seguinte Ordem do Dia:

Assembléia Geral Ordinária e Extraordinária
1) Alteração do Estatuto Social objetivando sua adequação aos dispositivos

da Lei 11.127 de 28/06/2005;
2) Inclusão no Estatuto Social de previsão de Conselho Fiscal;
3) Inclusão no Estatuto Social da previsão expressa de não remuneração a

membros da Diretoria Executiva e dos Conselhos, Consultivo e Fiscal;
4) Aprovação de contas referentes ao ano fiscal de 2005;
5) Apresentação de relatório de atividades desenvolvidas no ano de 2005;
6) Apresentação de propostas de atividades a serem desenvolvidas em 2006;
7) Deliberação sobre a manutenção da mensalidade para 2006.
8) Deliberação sobre outros assuntos de interesse do Instituto.

São Paulo, 21 de novembro de 2005.

Maurício Zanoide de Moraes
Diretor Presidente
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A Lei nº 9.296/96, cujo fundamento de
validade é o artigo 5º, inciso XII, da Cons-
tituição da República, estabelece no arti-
go 5º que a interceptação das comunica-
ções telefônicas não pode exceder o pra-
zo de quinze dias, sendo renovável por
igual período.

A despeito de tal disposição legal, o
Superior Tribunal de Justiça, desde o jul-
gamento do Recurso Ordinário em Ha-
beas Corpus nº 13.274/RS, em 19/08/2003,
já vinha entendendo que tal prazo pode
ser prorrogado pelo tempo necessário à
completa investigação dos fatos delituo-
sos. Tal posicionamento foi confirmado
pelo Supremo Tribunal Federal, em vota-
ção majoritária, no julgamento do Ha-
beas Corpus nº 83.515/RS, cuja relatoria
coube ao ministro Nelson Jobim, em 16/
09/2004. Agora, em 6 de setembro, o Su-
perior Tribunal de Justiça reiterou a sua
decisão anterior, no julgamento do Ha-
beas Corpus nº 40.637-SP.

Já na primeira decisão, Fábio Ramaz-
zini Bechara(1) teceu elogios, apontando
que o Superior Tribunal de Justiça reco-
nheceu que os acusados naquela ação pe-
nal, que deu margem às reiteradas inter-
ceptações, situavam-se na chamada ma-
crocriminalidade e que as normas devem
ser interpretadas levando-se em conside-
ração esta nova realidade social, que exige,
segundo o autor, punição severa para esses
criminosos e tratamento diferenciado.

Ousa-se discordar tanto das decisões
acima alinhavadas, bem como do mencio-
nado autor. O desafio do século que se
inicia é a repressão ao terrorismo e ao
crime organizado, respeitando-se, entre-
tanto, os direitos e garantias fundamen-
tais, sob pena de se cambalear para os bra-
ços dos regimes totalitários.

Ao afirmar a necessidade de tratamen-
to diferenciado para estes ou aqueles réus,
o que se reafirma é a violação de direitos
fundamentais, vulnerando-se a igualda-
de. Qualquer que seja o investigado ou
réu, deve ter seus direitos e garantias re-
conhecidas obrigatoriamente por aque-
les que têm o dever de fazer valer o Pacto
Fundamental. Essa, aliás, é uma conse-
qüência danosa do chamado Direito Pe-
nal do Inimigo, desenvolvido na Ale-
manha por Günther Jakobs, qual seja,
banalizar a aplicação das restrições aos
direitos individuais que pela citada teoria
deve estar adstrita somente ao terrorismo,
tratando toda a sorte de crimes no terreno
pantanoso da macrocriminalidade.

Advoga-se, destarte, a impossibilida-
de de prorrogações sucessivas e por inde-

INTERCEPTAÇÃO DAS COMUNICAÇÕES TELEFÔNICAS:
PERIGOSOS PRECEDENTES

Tiago Abud da Fonseca

terminado número de vezes do prazo para
as interceptações das comunicações tele-
fônicas. Para tanto, utiliza-se como pri-
meiro argumento aquele trazido por Sér-
gio Pitombo(2), que defendeu a impossi-
bilidade de prorrogação das intercepta-
ções indefinidamente, porque a norma
que restringe direitos fundamentais deve
ser interpretada restritivamente, sob o ris-
co de banalizar o direito fundamental à
intimidade.

Depois, aduz-se que a Lei nº 9.296/96
não desejou permitir a quebra sucessiva-
mente e por prazo indeterminado, esta-
belecendo como conseqüência, o lapso
máximo de quinze dias prorrogáveis por
igual período. Se fosse para possibilitar a
prorrogação das interceptações telefônicas
por quantas vezes o magistrado imaginasse
necessário não fazia sentido o legislador in-
fraconstitucional estabelecer prazo máximo
(era melhor, então, não ter fixado o prazo,
deixando a critério do julgador).

Acresça-se a tudo o que foi dito, como
alardeado por José Eduardo Nobre Mat-
ta(3), que o Projeto Miro Teixeira previa a
possibilidade de renovação das intercep-
tações telefônicas por iguais períodos e
de maneira sucessiva, indeterminadamen-
te. Prevalecendo, entretanto, outro pro-
jeto, tudo leva a crer que a vontade do
legislador foi fixar um prazo máximo de
duração para a medida.

Outro forte argumento merece guari-
da. Geraldo Prado(4), em feliz paralelo,
comparou a interceptação das comuni-
cações telefônicas no estado de sítio e de
defesa — onde tal fantasma tem caráter
temporário e natureza de antecipação de
tutela — com a mesma medida no estado
normal das coisas — onde a providência
tem caráter provisório e natureza caute-
lar. Em outras palavras, na normalidade
do Estado Democrático de Direito as in-
terceptações das comunicações telefôni-
cas nascem para morrer, não podendo se
perpetuar, sob pena de se vivenciar uma
realidade muito pior do que aquela tan-
genciada nos momentos excepcionais, em
que se busca restaurar a ordem democrá-
tica afetada.

Pela dicção do artigo 136, § 2º, da Cons-
tituição da República de 1988, no estado
de defesa as restrições aos direitos funda-
mentais elencados no parágrafo primeiro
podem durar, quando muito, sessenta dias.
A toda evidência, aponta-se que não é ra-
zoável que, fora do período onde a ordem
pública e a paz social estejam ameaçadas
por grave e iminente instabilidade insti-
tucional ou atingidas por calamidades de

grandes proporções, a possibilidade de
restrição ao direito fundamental — lê-se,
sigilo das comunicações telefônicas —
perdure por tempo maior do que no esta-
do de defesa, como permitem as decisões
proclamadas.

Ademais, a ausência de zelo no trato
dos direitos fundamentais pode custar
muito caro ao Estado Democrático de Di-
reito. A interpretação encampada pelo
Superior Tribunal de Justiça e pelo Su-
premo Tribunal Federal abre perigoso
precedente para a restrição de outro di-
reito fundamental: a liberdade.

Ora, se os Tribunais Superiores garan-
tem que a interceptação das comunica-
ções telefônicas pode ser realizada por
prazo indeterminado, admitindo suces-
sivas prorrogações na hipótese de prisão
temporária, onde a Lei nº 7.960/89, em
seu artigo 2º possibilita a prorrogação, esta
poderá ser convalidada também por tem-
po indeterminado. Afinal, onde existe a
mesma razão, deve prevalecer o mesmo
direito.

Neste diapasão já havia sinalizado
Eduardo Luiz Santos Cabette(5) quando
escreveu o seguinte: “O entendimento
quanto à possibilidade de renovações ao ar-
bítrio do juiz, conduziria à mesma conclu-
são nos casos da prisão temporária previstos
no art. 2º da Lei nº 7.960/89 e no art. 2º, §
3º, da Lei nº 8.072/90, fato este plenamente
inadmissível à consciência geral, mas que,
em essência, não diverge do caso das inter-
ceptações. A redação dos dispositivos é bas-
tante semelhante e os argumentos expedidos
para a defesa de reiterações indeterminadas
da interceptação teriam pleno cabimento, sob
a alegação de que sempre que fosse compro-
vada a ‘extrema necessidade’ para as investi-
gações, poder-se-ia renovar o prazo de res-
trição da liberdade.”

O anteprojeto de lei em substituição à
Lei nº 9.296/96(6), que conta com a parti-
cipação da professora Ada Pellegrini Gri-
nover, tem o mérito de expressamente no
artigo 9º prever que o juiz fixará a dura-
ção das operações até o prazo de 15 dias,
renovável por igual período, desde que
continuem presentes os pressupostos au-
torizadores da medida. Mas o parágrafo
único do referido artigo do anteprojeto
estipula expressamente que após a primei-
ra renovação, as demais, por igual perío-
do, dependerão da verificação da excep-
cionalidade do caso concreto, baseada na
apresentação ao juiz competente de rela-
tório circunstanciado a respeito do resul-
tado das operações já desenvolvidas, não
podendo, contudo, o prazo máximo dasIN
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operações técnicas extrapolar sessenta
dias, exceto quando se tratar de investiga-
ção relativa a crime permanente, enquan-
to não cessar a permanência, sendo ne-
cessária para as prorrogações novas or-
dens judiciais.

No Brasil — muitas vezes e com razão
— se imputa ao legislador a causa pela
inaplicabilidade das leis, em decorrência
da péssima redação legislativa e até mes-
mo da ausência de critério na elaboração
da legislação. Contudo, em determinados
temas, o destino dado às leis, é resultado
de uma distorcida interpretação, deven-
do, no caso em apreço, o Poder Judiciário
assumir a sua parcela de contribuição no

rasgo aos direitos fundamentais. 

Notas

(1) BECHARA, Fábio Ramazzini. “Crime orga-
nizado e interceptação telefônica”, Revista Sín-
tese de Direito Penal e Processual Penal, ano IV,
nº 25, abril-maio 2004, p. 158.

(2) PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. “Sigi-
lo das Comunicações: aspecto processual pe-
nal”, Boletim IBCCRIM, São Paulo, nº 49,
dez. 1996, pp. 7/8.
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I. Introdução
A Lei nº 10.628, de 24 de dezembro de

2002, alterou e inseriu dois parágrafos ao
art. 84 do Código de Processo Penal, que
passou a ter a seguinte redação:

“Art. 84. A competência pela prerrogati-
va de função é do Supremo Tribunal Fede-
ral, do Superior Tribunal de Justiça, dos
Tribunais Regionais Federais e Tribunais
de Justiça dos Estados e do Distrito Federal,
relativamente às pessoas que devam respon-
der perante eles por crimes comuns e de res-
ponsabilidade.

§ 1º A competência especial por prerro-
gativa de função, relativa a atos administra-
tivos do agente, prevalece ainda que o inqué-
rito ou a ação judicial sejam iniciados após a
cessação do exercício da função pública.

§ 2º A ação de improbidade, de que trata a
Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, será pro-
posta perante o tribunal competente para pro-
cessar e julgar criminalmente o funcionário
ou autoridade na hipótese de prerrogativa de
foro em razão do exercício de função públi-
ca, observado o disposto no § 1º.”

Referido artigo trata de um dos elemen-
tos componentes da regra de competên-
cia no âmbito processual penal, qual seja,
o foro por prerrogativa de função, que
somado aos aspectos material e espacial,
irá definir o local onde deverão ocorrer
os atos processuais.

Desde logo, cumpre ser ressaltado que
há sensível diferença entre a matéria tra-
tada no caput do art. 84 e nos §§ 1º e 2º.

Isto porque, enquanto no caput se trata
do foro por prerrogativa de função relati-
vo à apuração de qualquer crime, no § 1º

A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI Nº 10.628
DE 24/12/2002: COMENTÁRIOS À RECENTE
DECISÃO DO STF

Cícero Marcos Lima Lana e Paulo Henrique Ramon Porteiro

é disciplinada a prorrogação do foro pri-
vilegiado, após o término da função pú-
blica, e no § 2º a abrangência é restrita
aos atos de improbidade administrativa.

No dia 15 de setembro de 2005, o Supre-
mo Tribunal Federal, em julgamento de
Ação Direita de Inconstitucionalidade(1),
pelo Plenário, declarou a inconstitucio-
nalidade parcial da Lei nº 10.628/2002 e,
conseqüentemente, retirou do ordena-
mento jurídico os §§ 1º e 2º da referida lei.

O presente trabalho tem como escopo
demonstrar o acerto desta decisão, e seus
reflexos na apuração dos atos de impro-
bidade administrativa.

II. Do julgamento
A Associação Nacional dos Membros

do Ministério Público (Conamp) e a As-
sociação dos Magistrados Brasileiros
(AMB) ajuizaram ações diretas de in-
constitucionalidade no Supremo Tribu-
nal Federal questionando a constitucio-
nalidade dos §§ 1º e 2º do art. 84 do Códi-
go de Processo Penal, inseridos através
da Lei nº 10.628/2002.

As ações, que tiveram como relator o
ministro Sepúlveda Pertence, foram jul-
gadas, pelo Plenário do Supremo Tribu-
nal Federal, no dia 15 de setembro de 2005.

No julgamento prevaleceu o entendi-
mento do ministro relator, que conside-
rou integralmente procedente a ação, por
entender que a ação de improbidade não
se cuida de uma competência penal e con-
seqüentemente não poder somar-se à
competência originária do Supremo que
é exclusivamente constitucional.

Pontualmente sobre o art. 84, § 1º do
Código de Processo Penal, afirmou o mi-
nistro que “constitui evidente reação le-
gislativa ao cancelamento da Súmula 394”.
E mais, “tanto é assim que a redação dada
ao dispositivo questionado se aproxima subs-
tancialmente da proposta, então recusada
pelo tribunal” (2).

Na esteira do voto condutor do julga-
mento, seis ministros(3) também entende-
ram pela inconstitucionalidade dos dis-
positivos questionados.

Merece destaque, em primeiro lugar, a
posição exarada pelo ministro César Pe-
luso, que apontou uma diferença substan-
cial entre prerrogativa e privilégio; para
ele, a prerrogativa é uma salvaguarda para
o pleno e autônomo exercício da função
pública, portanto, limitado ao período em
que o agente está investido nesta função.

Estender esta prerrogativa, quando já
cessada a função pública, constitui privi-
légio, de caráter meramente pessoal e não
funcional o que, segundo o ministro, não
encontra respaldo constitucional.

No mesmo sentido, o ministro Carlos
Ayres Britto, afirmou que “o ex-titular do
cargo, do mandato, da função não carrega
consigo a prerrogativa como traz consigo a
sua roupa, a sua indumentária, a sua vesti-
menta cotidiana, então me parece que, neste
caso específico, o cancelamento da Súmula 394
foi muito bem processado e se mantém rigoro-
samente atual nos seus fundamentos jurídicos”.

Em sentido contrário, três ministros(4)

foram vencidos em seus votos.
Destaca-se, dentre os votos vencidos,

a opinião exarada pelo ministro ErosA
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Grau, que entendeu ter a ação de impro-
bidade administrativa reflexos de nature-
za penal, sujeitando seus agentes ao foro
especial.

Alegou ainda que o agente político
deve ser processado no foro definido por
prerrogativa de função ainda que a ação cri-
minal tenha início ou prosseguimento após
cessado o exercício da função pública.

III. Da impossibilidade de
III. manutenção do foro por
III. prerrogativa de função após
III. o término da atividade pública

A manutenção do foro por prerrogati-
va de função após o término da atividade
pública era matéria sumulada pelo Su-
premo Tribunal Federal, sob o nº 394.

No entanto, o próprio tribunal acabou
por cancelar referida Súmula, entenden-
do ser impossível que ex-ocupantes de
cargos públicos mantivessem a prerroga-
tiva outorgada àqueles que exercem fun-
ções públicas.

O Poder Legislativo, no entanto, no afã
de proteger interesses próprios, editou a
Lei nº 10.628/2002 e, de forma explícita,
tentou repristinar a benesse da súmula já
cancelada.

E justamente por se tratar de matéria
já conhecida e há muito pacificada, foi
proferida a decisão declarando a incons-
titucionalidade do dispositivo.

Realmente, e conforme entendeu o pre-
tório excelso, tal norma não pode prospe-
rar, pois além de transformar aquilo que
corresponde a uma garantia do fiel cum-
primento da atividade pública, sem a pos-
sibilidade de perseguições de qualquer tipo,
em um privilégio descabido, de caráter
pessoal e não funcional, fere cabalmente o
princípio constitucional da igualdade.

Isto porque, o cidadão que outrora
exerceu cargo merecedor de foro privile-
giado, não é diferente de qualquer outra
pessoa a partir do momento em que deixa
a atividade pública.

Deve, portanto, prevalecer o princípio
da atualidade do exercício da função, de
forma ao benefício jurídico-penal se li-
mitar apenas àqueles que efetivamente
estão no exercício da função pública.

IV. Da impossibilidade de apuração
IV. dos atos de improbidade
IV. administrativa em qualquer
IV. foro por prerrogativa de função

Os agentes públicos que cometem cri-
me de responsabilidade não obrigatoria-
mente cometem atos de improbidade ad-
ministrativa.

De fato, é preciso seja feita uma dis-
tinção entre crimes comuns, crimes de

responsabilidade e atos de improbidade
administrativa.

Os crimes comuns são aquelas susce-
tíveis de serem praticados por qualquer
cidadão.

Já os crimes de responsabilidade, em
regra, são praticados por agentes públicos.

No entanto, conforme ensina o pro-
fessor Damásio E. de Jesus(5), necessário
se fazer uma distinção: crimes de respon-
sabilidade em sentido amplo correspon-
dem não apenas os tipos penais funcio-
nais definidos no Código Penal ou legis-
lação penal especial (crimes de respon-
sabilidade próprios), mas também as in-
frações político-administrativas (crimes
de responsabilidade impróprios).

Sendo assim, aquelas infrações políti-
co-administrativas as quais são comina-
das penas políticas (crimes de responsa-
bilidade impróprios) não estão inseridas
na regra de competência atinente aos cri-
mes, mas sim, são processadas mediante
procedimento de impeachment.

Logo, não há que se falar, em relação a
estes crimes de responsabilidade impró-
prios, em foro privilegiado, mas sim em
foro específico devidamente delineado
pela Constituição Federal.

Explica-se: a apuração destes crimes de
responsabilidade impróprios se dá em ape-
nas um local, qual seja, o Poder Legislativo;
não havendo qualquer troca ou alteração
de competência como ocorre no foro privi-
legiado onde, ao invés de ser processado,
por exemplo, na 1ª Instância, o deputado
federal sofre o processo criminal diretamen-
te no Supremo Tribunal Federal.

O ato de improbidade administrativa,
por sua vez, corresponde às ingerências
cometidas pelos agentes públicos que im-
portam em enriquecimento ilícito, pre-
juízo ao erário e violação dos princípios
constitucionais administrativos a serem
apurados mediante ação cível específica.

Portanto, em nada se assemelham com
os crimes comuns que são apurados me-
diante ação penal.

A própria Constituição Federal, ao tra-
tar desses atos de improbidade adminis-
trativa faz uma ressalva quando, após des-
crever as punições cabíveis, diz em seu
art. 37, § 4º, in fine, “sem prejuízo da ação
penal cabível”.

Ademais, quando a Constituição Fe-
deral pronuncia “nas infrações penais co-
muns e nos crimes de responsabilidade” (v.g.
art. 102, I, c), está se referindo aos crimes
de responsabilidade próprios, apenados
com sanções criminais; e não àqueles cri-
mes de responsabilidade impróprios cujo
processo e julgamento compete, em re-
gra, ao Poder Legislativo.

“A CF se refere aos delitos de responsabi-
lidade propriamente ditos quando mencio-
na os casos em que o processo e o julgamen-
to se realizam fora do procedimento do im-
peachment”(6).

Com isso, nem mesmo eventual equi-
paração entre atos de improbidade admi-
nistrativa e crimes de responsabilidade
impróprios teria o condão de fazer com
que os primeiros fossem julgados em al-
gum foro criminal privilegiado.

Na verdade, isto somente seria possí-
vel mediante alteração do texto constitu-
cional, por meio de uma emenda, e não atra-
vés de lei ordinária, como é o caso da nor-
ma tida pelo Supremo Tribunal Federal
como incompatível com a Carta Magna.

 
V. Conclusões

Ante tudo o que foi exposto, é necessá-
rio concluir que a decisão proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, declarando a
inconstitucionalidade da Lei nº 10.628/
2002, foi a mais acertada possível, indo de
encontro com os preceitos constitucio-
nais que regem a matéria.

De fato, impossível a manutenção do
foro por prerrogativa de função após o
término da atividade pública e, além do
mais, não se pode sequer ventilar a hipó-
tese de existência de foro criminal privi-
legiado para apuração de atos de impro-
bidade administrativa. Pelo menos en-
quanto não haja eventual reforma do tex-
to constitucional. 

Notas

(1) ADINs nºs 2.797 e 2.860, relator ministro Se-
púlveda Pertence.

(2) Palavras proferidas pelo ministro Sepúlveda
Pertence quando da leitura do voto em Ple-
nário no dia 15.09.2005.

(3) Votaram com o ministro relator os ministros
César Peluso, Joaquim Barbosa, Carlos Ayres
Brito, Marco Aurélio, Carlos Veloso e Celso
de Mello.

(4) Foram vencidos os ministros Eros Grau, Gil-
mar Mendes e Ellen Gracie.

(5) JESUS, Damásio E. de. Direito Penal, vol. 1,
26ª ed., São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 221-223.

(6) JESUS, Damásio E. de. Direito Penal, vol. 1,
26ª ed., São Paulo: Saraiva, 2003, p. 222.
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Nunca se falou tanto, em termos de
política criminal contemporânea, na ne-
cessidade de o Direito Penal evoluir para
poder alcançar os novos rumos da crimi-
nalidade. Tal premissa é reiteradamente
utilizada para justificar um incremento
na intervenção punitiva e, conseqüente-
mente, uma fragilização das garantias in-
dividuais. Estranha-se, contudo, que esta
mesma evolução não seja adotada, em al-
guns casos, como orientação tendente à
contenção do poder punitivo.

Um dos aspectos que merece ser lem-
brado, nesse sentido, diz respeito ao ve-
lho princípio do jura novit curia: o enten-
dimento de que o juiz conhece o Direito
(narra mihi factum dabo tibi jus) é um dog-
ma repetido em qualquer manual de Di-
reito Processual Penal, assim como na
jurisprudência brasileira, para represen-
tar que o réu defende-se dos fatos que lhe
são imputados, e não da sua capitulação
jurídica. O resultado disso é que o juiz
estaria autorizado, na sentença, a modifi-
car a definição legal descrita na denúncia
mesmo sem o seu aditamento, desde que
o fato permanecesse inalterado (emenda-
tio libelli — art. 383 do CPP).

É interessante, contudo, que a prepo-
tência processualista tem-se mostrado
incapaz de notar que o tipo penal, há muito
— se é que algum dia foi assim — deixou
de ser composto somente de elementares
objetivas. Afora a peculiaridade de que
toda elementar objetiva não prescinde de
um juízo de valor acerca do fato — o que,
de certa forma, torna-a, em certa medida,
também normativa —, há muito que a
teoria belinguiana do tipo penal meramen-
te descritivo e valorativamente neutro está
ultrapassada. Hoje é sabido que, em regra,
o tipo penal é composto de elementares
normativas, subjetivas e/ou objetivas(1).

O peculiar é que a “moderna crimina-
lidade” tem um traço marcante quanto à
sua definição legal: normalmente, os ti-
pos penais que descrevem tais delitos, ten-
do em vista que se orientam ao reforço do
Direito extrapenal, definem crimes de
perigo por meio de normas penais em
branco(2). Em razão de a legislação ordi-
nária ser fordistamente pesada para acom-
panhar a necessidade de constante altera-
ção da ilicitude extrapenal, recorre-se à
técnica da fluidez da norma penal em
branco a fim de que a norma complemen-
tadora é que fique encarregada de acom-
panhar essa evolução. Não é por acaso
que as leis penais que tutelam, por exem-
plo, o meio ambiente e o sistema finan-
ceiro nacional antecipam, já no âmbito
do tipo penal, a ilicitude extrapenal em-
butida em elementares normativas (“sem
previsão legal”, “indevidamente”, “em de-
sacordo com as formalidades legais”, etc.).
Afora a circunstância de, nesses casos, a

CRÍTICA AO JURA NOVIT CURIA
Andrei Zenkner Schmidt

possibilidade de um erro de proibição ser
diminuta — pois o erro sobre tal ilicitu-
de, antecipada no tipo, já caracterizaria
um erro de tipo incriminador(3) — sere-
mos obrigados a reconhecer que tais for-
mas de definição legal de conduta, asso-
ciada à atual tendência pela especializa-
ção das normas penais, fazem com que o
réu, no fim das contas, tenha de se defen-
der não só do fato que lhe foi imputado,
senão também da valoração jurídica que
recaia sobre esse fato e que constitui a
elementar especializadora.

Pense-se no seguinte exemplo: alguém
é processado criminalmente pela prática
de crime de estelionato (art. 171 do CP)
porque teria, por meio de fraude, induzido
em erro diversas pessoas, causando-lhes
prejuízo patrimonial. Na sentença, con-
tudo, a autoridade judicial, entendendo
que o réu, omitindo informações, induzi-
ra em erro investidores do mercado finan-
ceiro, desclassifica o delito para o descrito
no art. 6º da Lei nº 7.492/1986(4), nos termos
do art. 383 do CPP. Se levarmos ao pé-da-
letra a tese de que o réu defende-se apenas
dos fatos, então tal desclassificação pode-
ria ser realizada (ainda que a pena resul-
tante seja grave) independentemente de
aditamento da denúncia, na medida em
que a condenação em nada teria inovado
quanto aos limites fáticos da imputação.

Não se pode negar, contudo, nesse exem-
plo, que a defesa do réu seria absoluta-
mente diversa conforme a capitulação le-
gal do delito. Com efeito, o crime de este-
lionato tutela direitos individuais, sendo
crime material e de dano. Já o crime defi-
nido no art. 6º da Lei nº 7.492/1986 diz
respeito à tutela penal difusa(5) (sistema
financeiro nacional), sendo crime formal
e de perigo. Imagine-se que, durante toda
a instrução criminal, a defesa do réu, bus-
cando rebater a imputação do delito de
estelionato, tenha-se preocupado em de-
monstrar que as vítimas não sofreram le-
são patrimonial, sendo a conduta imputa-
da, pois, atípica. Muito embora tal tese
tenha relevância em relação a um crime de
dano (art. 171 do CP), é absolutamente
despicienda quanto a um crime de perigo:
a incidência do art. 6º da Lei nº 7.492/1986
não pressupõe lesão efetiva a investidores(6),
caso em que a demonstração da ausência de
prejuízo seria irrelevante. Ao contrário, se
a denúncia tivesse imputado, desde o iní-
cio, o delito contra o sistema financeiro, a
maior preocupação da defesa deveria ser a
“demonstração” (sic) de que a empresa do
réu não tinha natureza de instituição finan-
ceira, ou que, ainda que o tivesse (ad argu-
mentandum tantum), não teria sido sonega-
da informação a investidores ou, ainda que
o tivesse (ad argumentandum), tal omissão
não teria colocado em risco concreto o
sistema financeiro nacional(7).

Tal exemplo é interessante para notar-
mos que o período paleolítico do Direito
Processual Penal, em que o réu defendia-se
apenas dos fatos, já se esgotou. Principal-
mente no “crime moderno”, cuja tipicidade
normalmente pressupõe a ilicitude extrape-
nal, o réu defende-se não só do fato, senão
também do Direito que sobre ele recai.

Não estamos a afirmar que a definição
jurídica diversa (art. 383 do CPP) pressu-
ponha, em qualquer hipótese de agrava-
ção da pena, aditamento da denúncia —
muito embora isso até fosse conveniente
—, mas também não podemos reconhe-
cer que, contemporaneamente, a emedatio
libelli possa operar-se, em qualquer hi-
pótese, à míngua do aditamento.

Os limites do presente estudo não nos
permitem tecer maiores considerações
acerca dos pressupostos teóricos para que
o aditamento, referente à emendatio libelli
(art. 383 do CPP), seja obrigatório(8). Inte-
ressa-nos, por ora, concluir que a vetusta
tese de que o réu defende-se dos fatos, e
não da capitulação jurídica do fato, há de
ser relativizada para o fim de reconhecer-
mos que, em algumas hipóteses, a mudan-
ça da definição legal repercute no próprio
alcance material do injusto penal, caso em
que a desclassificação, se resultar em agra-
vamento da pena, só poderia ser operada
mediante aditamento da denúncia e opor-
tunização de contraditório. 

Notas

(1) Sobre o tema, v.: LUISI, Luiz. O Tipo Penal, a
Teoria Finalista da Ação e a Nova Legislação Pe-
nal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1987.

(2) Sobre o tema, v. SCHMIDT, Andrei Zenkner.
Princípio da Legalidade no Estado Democrático
de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2001, pp. 156-160.

(3) Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado
de Direito Penal. 8. ed., São Paulo: Saraiva,
2004, vol. 1, pp. 344-347.

(4) “Art. 6º. Induzir ou manter em erro sócio, inves-
tidor ou repartição pública competente, relativa-
mente a operação ou situação financeira, sone-
gando-lhe informação ou prestando-a falsamen-
te: Pena – Reclusão, de 2 a 6 anos, e multa.”

(5) Sobre o tema, v.: FELDENS, Luciano. Tutela
Penal de Interesses Difusos e Crimes do Colarinho
Branco. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

(6) Cf. PIMENTEL, Manoel Pedro. Crimes Con-
tra o Sistema Financeiro Nacional. São Paulo:
RT, 1987, p. 63; MAIA, Rodolfo Tigre. Dos
Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional.
São Paulo: Malheiros, 1996, p. 71.

(7) Por óbvio que essa última tese seria infundada
para aqueles que consideram o delito em co-
mento como de perigo abstrato.

(8) Sobre o tema, v.: FELDENS, Luciano; SCH-
MIDT, Andrei Zenkner. Investigação Crimi-
nal e Ação Penal. Porto Alegre: Verbo Jurídico,
2005, pp. 150-151, 160-161.
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A 1ª Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral, no RHC nº 81.057, decidiu que: “No
porte de arma de fogo desmuniciada, é preci-
so distinguir duas situações, à luz do princí-
pio de disponibilidade: (1) se o agente traz
consigo a arma desmuniciada, mas tem a
munição adequada à mão, de modo a viabi-
lizar sem demora significativa o municia-
mento e, em conseqüência, o eventual dis-
paro, tem-se arma disponível e o fato reali-
za o tipo; (2) ao contrário, se a munição
não existe ou está em lugar inacessível de
imediato, não há a imprescindível disponi-
bilidade da arma de fogo, como tal — isto
é, como artefato
idôneo a produzir
disparo — e, por
isso, não se realiza
a figura típica.”

Recentemente,
na sessão plenária
do dia 05/10/05, a
questão voltou a
ser objeto de aca-
lorada discussão
no julgamento do
HC nº 85.240 que:
“Após o voto do
senhor ministro
Carlos Britto (relator), que indeferia a or-
dem, e do voto do senhor ministro Sepúlveda
Pertence, deferindo-a, pediu vista dos autos o
senhor ministro Carlos Velloso.”

Os argumentos em confronto são os
mesmos de antes do Estatuto do Desar-
mamento: (a) – Arma de fogo desmuni-
ciada e sem possibilidade imediata de
municiamento não é artefato idôneo para
realizar figura típica que tenha tal elemen-
tar. Por exemplo, não é causa de aumento
no roubo com arma de fogo, como também
seu porte ilegal é fato atípico. (b) – Arma de
fogo desmuniciada é arma de fogo e realiza
o tipo, pois intimida e perturba a tranqüi-
lidade pública. É causa de aumento no rou-
bo e seu porte ilegal é fato típico.

O argumento que identifica a arma de
fogo desmuniciada e sem possibilidade
imediata de municiamento como artefato
inidôneo a produzir disparo — “e, por isso,
não se realiza a figura típica” —, está de
acordo com o princípio constitucional da
ofensividade, conforme consta na ementa
do RHC nº 81.057: “Para a teoria moderna
— que dá realce primacial aos princípios da
necessidade da incriminação e da lesividade
do fato criminoso — o cuidar-se de crime de
mera conduta — no sentido de não se exigir
à sua configuração um resultado material
exterior à ação — não implica admitir sua
existência independentemente de lesão efeti-
va ou potencial ao bem jurídico tutelado pela
incriminação da hipótese de fato.”

O argumento é simples e lógico. Os

ARMA DE FOGO DESMUNICIADA
NO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

Edison Miguel da Silva Jr.

tipos penais que incriminam a posse e o
porte ilegal de arma de fogo tutelam ex-
clusivamente a incolumidade pública. A
arma desmuniciada sem municiamento
de pronto não é hábil para o disparo.
Logo, não lesiona o bem jurídico tutela-
do pela norma, fato atípico.

Contudo, especificamente em relação
aos tipos penais da Lei nº 10.826/03, Esta-
tuto do Desarmamento, existe um com-
plicador novo nesse antigo debate. Na re-
ferida lei, a pena cominada para porte ile-
gal de arma de fogo de uso restrito é a
mesma para porte ilegal de arma de uso

permitido com
numeração ras-
pada, ou seja: re-
clusão de 3 a 6
anos. Enquanto
que o porte ilegal
de arma de uso
permitido com
numeração in-
tacta tem pena
cominada de 2 a
4 anos. No caso
de posse ilegal de
arma com nume-
ração raspada ou

intacta, a diferença entre as penas comi-
nadas é ainda mais acentuada.

Ora, se o bem jurídico tutelado for so-
mente a incolumidade pública, tais tipos
penais ofenderiam o princípio constitu-
cional da proporcionalidade. O poder de
fogo de uma arma não está na sua nume-
ração. Possuir ou portar ilegalmente uma
arma de uso restrito tem pena mais grave
porque a arma de uso restrito tem maior
poder de fogo do que aquela de uso per-
mitido. E esta não aumenta o seu poder
de fogo se tiver a numeração raspada. Na
lesão à incolumidade pública, a arma com
numeração intacta ou raspada tem o mes-
mo poder de fogo e, por isso, deveria ter a
mesma pena, sendo desproporcional ape-
nar diferentemente condutas com lesivi-
dades iguais.

Assim, se a lei comina a mesma pena
para condutas com armas de poder de fogo
diferentes e essa pena for constitucional,
outro deve ser o bem jurídico tutelado
pelos tipos penais e não somente a inco-
lumidade pública.

Na Lei das Contravenções Penais de
1941, a posse e o porte ilegal de armas de
fogo tutelavam exclusivamente a incolu-
midade pública. O registro da arma ou a
autorização para porte não tinham gran-
de importância no controle da circulação
desse artefato. Não havia grandes exigên-
cias. Com a Lei nº 9.437/97, as exigências
legais aumentaram. O Sistema Nacional
de Armas foi criado. O controle legal da

circulação desse artefato foi ampliado e
limitou a sua circulação, mas não foi su-
ficiente diante da trágica taxa de homicí-
dios por armas de fogo. Com a Lei nº
10.826/03, esse controle ficou tão restriti-
vo que a posse legal de arma de fogo é a
exceção da proibição geral e o porte le-
gal, a exceção da exceção.

Hoje, para que o cidadão comum pos-
sua legalmente uma arma de fogo na sua
residência ou empresa é necessário que, a
cada 3 anos, declare a efetiva necessidade
explicitando os fatos e circunstâncias jus-
tificadoras, comprove idoneidade, resi-
dência certa, ocupação lícita, capacidade
técnica, aptidão psicológica e não pode
ser menor de 25 anos. Para o porte legal,
de eficácia temporária e territorial limi-
tada, deve ainda demonstrar a sua efetiva
necessidade por exercício de atividade
profissional de risco ou de ameaça à sua
integridade física.

Muito diferente da realidade normati-
va que serviu de fundo para o debate so-
bre a tipicidade ou não da arma de fogo
desmuniciada. Atualmente, a Lei de Con-
trole da Circulação de Arma de Fogo su-
gere que além da incolumidade pública,
os tipos penais que incriminam a posse e
o porte ilegal de arma também tutelam os
registros para posse ou porte legal por-
que erigidos, pela Lei nº 10.826/03, em
instrumentos de controle da circulação
desse artefato. A importância penal desse
novo bem jurídico (necessidade da incri-
minação) pode ser aferida nas 40 mil mor-
tes por ano provocadas por arma de fogo.

Nesse argumento, é necessário distin-
guir arma desmuniciada de arma inidô-
nea para o disparo. Naquela, a ausência
de munição não a descaracteriza como
arma de fogo, tanto que obrigada ao re-
gistro. Nesta, a impossibilidade absoluta
para o disparo a equipara à arma obsoleta
que a lei dispensa do registro. Logo, pos-
se ou porte de arma inidônea é fato atípi-
co, pois não lesiona nem a incolumidade
pública nem os registros no Sinarm. Di-
ferentemente, com o que ocorre se hábil
para o disparo, embora sem munição.
Neste caso, não lesiona a incolumidade
pública porque não pode disparar ime-
diatamente, mas lesiona o controle da cir-
culação de armas pela ausência dos regis-
tros de posse ou porte.

Portanto, na vigência da Lei nº 10.826/
03, posse ou porte ilegal de arma de fogo,
mesmo que desmuniciada, é fato típico,
pois lesiona efetivamente o controle de
circulação de armas pelo registros do Si-
narm.

Edison Miguel da Silva Jr
Procurador de Justiça em Goiás

Se a lei comina a mesma
pena para condutas com
armas de poder de fogo
diferentes e essa pena
for constitucional, outro
deve ser o bem jurídico

tutelado pelos tipos penais
e não somente a

incolumidade pública.
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Ultimamente, sob a ótica dos direitos
e prerrogativas conferidos ao advogado,
para que este possa continuar a exercer
sua profissão com liberdade e indepen-
dência, muito se tem discutido sobre a
(i)legalidade da invasão de diversos es-
critórios de Advocacia, cuja finalidade
seria a de buscar e apreender eventuais
provas de condutas criminosas que pode-
riam ter sido cometidas por seus clientes.

Paralelamente a essa discussão, o ob-
jetivo do presente artigo é trazer à me-
mória dos operadores do Direito um es-
quecido, mas importantíssimo excerto
legal constante do Estatuto da Advocacia
e a Ordem dos Advogados do Brasil, mais
precisamente o art. 7º, § 3º, da Lei Fede-
ral nº 8.906/94, que estabelece:

“O advogado somente poderá ser preso em
flagrante por motivo de exercício da profis-
são, em caso de crime inafiançável, observa-
do o disposto no inciso IV deste artigo.”

Antes de iniciar a interpretação desse
dispositivo legal, nunca é demais ressal-
tar que o advogado foi erigido, pela Cons-
tituição da República de 1988, num ente
“indispensável à administração da justiça,
sendo inviolável por seus atos e manifesta-
ções no exercício da profissão, nos limites da
lei” (art. 133).

O status adquirido pela classe dos ad-
vogados na chamada Constituição Cida-
dã, longe de representar algum tipo de
odioso privilégio, é, na verdade, resulta-
do conquistado pela luta diuturna e in-
cessante desses profissionais na defesa dos
cidadãos — sejam estes os mais humil-
des, ou o mais incauto figurão da Repú-
blica — contra desmandos não raramen-
te praticados por nosso Poder Público
(Legislativo, Executivo ou Judiciário) no
exercício de suas atividades persecutórias
e/ou fiscalizadoras.

A dificuldade na interpretação do dis-
positivo legal objeto do presente estudo
reside principalmente na decodificação
do significado jurídico dos termos “por
motivo de exercício da profissão” e “cri-
me afiançável”.

Começando por definir “crime afian-
çável”, verifica-se que, a teor dos arts. 322
e 323 do CPP, são, em regra, afiançáveis
não só todos os crimes e contravenções
penais apenados com detenção ou prisão
simples, cuja atribuição para arbitrar fian-
ça é da autoridade policial, mas também
aqueles crimes punidos com reclusão em
que a pena mínima cominada não seja
superior a dois anos, caso em que a com-
petência para arbitramento de fiança é do
Poder Judiciário.

Assim, conclui-se que a norma legal

DA PROIBIÇÃO DA PRISÃO EM FLAGRANTE DELITO
DO ADVOGADO EM FACE DO ART. 7º, § 3º,
DO ESTATUTO DA ADVOCACIA

Leonardo Massud e Leandro Sarcedo

sob análise impede a prisão em flagrante
delito do advogado que, “por motivo da
profissão”, venha a cometer um delito
apenado com prisão simples, detenção,
ou reclusão, desde que, neste caso, a pena
mínima cominada não seja superior a
dois anos.

Resta, portanto, compreender o signi-
ficado jurídico do termo “por motivo da
profissão”, sendo este o ponto que traz as
maiores dificuldades à efetividade da apli-
cação do referido dispositivo legal no dia-
a-dia da Advocacia, porque, costumeira-
mente, as autoridades que dão voz de pri-
são em flagrante delito ao advogado, nes-
tas circunstâncias, alegam que sua con-
duta excedeu os limites da profissão.

É óbvio que toda a conduta em tese
tipificável como infratora da legislação
penal é excedente dos limites da profis-
são da Advocacia, uma vez que esta é in-
teiramente regulada e normatizada, nos
termos da Lei Federal nº 8.906/94.

Parece, portanto, claro que o termo
legal “por motivo da profissão” refere-se
aos eventuais crimes que o advogado pos-
sa cometer no exercício de sua profissão,
os quais, se crime realmente forem, esta-
rão sempre fora dos limites da profissão,
uma vez que esta não foi concebida, re-
conhecida e regulada para dar azo à prá-
tica de infrações penais.

Assim, para que haja a incidência da
regra legal estabelecida no art. 7º, § 3º, da
Lei nº 8.906/94, não se permitindo a pri-
são em flagrante delito do advogado, bas-
ta que o crime em tese cometido seja
afiançável, de acordo com a definição su-
pra, e que o advogado esteja no exercício
de sua profissão, ou seja, tenha se apre-
sentado como advogado e esteja na defe-
sa de algum interesse que lhe foi confia-
do, independente de ter ou não juntado
procuração, ou peticionado nos autos.

Em vista dessa definição, verifica-se
que a regra estabelecida pelo art. 7º, § 3º,
da Lei nº 8.906/94, abrange indistinta-
mente os delitos de calúnia, difamação,
injúria, furto, violação do segredo profis-
sional, apropriação indébita, estelionato,
fraude à execução, corrupção ativa, dentre
outros tantos.

Não deve o leitor assustar-se com esta
lista de crimes, ou mesmo dizer que se
pretende transformar o sagrado exercí-
cio profissional do advogado num es-
conderijo dentro do qual ele se tornaria
quase imune à legislação penal, mas sim
ter em consideração que esta é uma pro-
teção (prerrogativa) conferida ao advo-
gado no seu exercício profissional, para
que ele possa atuar com destemor na

defesa dos direitos de seu constituinte.
É óbvio que o advogado que efetiva-

mente transgrediu a lei penal, ainda que
esteja no exercício de sua profissão, deve
ser processado e condenado criminal-
mente, ter sua prisão preventiva judi-
cialmente decretada se o caso assim
comportar, ou mesmo ser processado e
condenado pelo Tribunal de Ética e Dis-
ciplina da OAB.

No entanto, ao promulgar o artigo 7º,
§ 3º, da Lei nº 8.906/94, o legislador pre-
tendeu proteger o advogado de ser tolhi-
do em seu regular exercício profissional
por autoridades arbitrárias que, sob a des-
culpa de estar coarctando o descumpri-
mento da lei, na verdade abusam de seu
poder institucional e imputam a prática
de crimes ao advogado, para frustrar o
livre exercício profissional dele.

Dessa forma, andou muito mal o Su-
premo Tribunal Federal (STF) quando,
há mais de dez anos, por meio de uma
medida liminar deferida na Ação Direta
de Inconstitucionalidade (nº 1.127), pro-
movida pela Associação dos Magistrados
Brasileiros, deu interpretação ao referi-
do artigo de lei no sentido de que o mes-
mo não abrange o delito de desacato, o que
é lamentável, uma vez que este deveria
ser, para a efetiva proteção do livre exer-
cício da Advocacia, um dos principais
crimes abrangidos pelo dispositivo legal
em análise.

E não só errou o STF, como também
vem perpetuando o seu erro, já que se
passou mais de uma década da aprecia-
ção liminar da matéria, sem que a mais
alta instância jurídica do País tenha se
dignado a debater novamente o assunto,
desta feita com a profundidade necessá-
ria no julgamento do meritum causae da
aludida ação constitucional.

Essa falta de atenção para com as prer-
rogativas profissionais dos advogados,
proveniente da mais alta corte judicial
brasileira, dá a exata medida das difi-
culdades que a cidadania brasileira vem
enfrentando na luta contra o Leviatã
que se tornou o nosso Estado, ainda que
seja só para ver os seus mais básicos
direitos constitucionais reconhecidos e
garantidos. 

Leonardo Massud
Advogado especializado em Direito Penal

Econômico pela Universidade de
Coimbra/IBCCRIM e mestrando
em Direito Penal pela PUC/SP

Leandro Sarcedo
AdvogadoD
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O recurso à prisão temporária com
fundamento em sua imprescindibilida-
de para as investigações (Lei nº 7.980/89,
art. 1º, I) tem se tornado um lugar co-
mum no cotidiano da prática policial,
sobretudo no bojo de inquéritos que se
destinam a desbaratar supostas organi-
zações criminosas.

Trata-se, contudo, de um fundamento
falacioso, segundo entendemos, à vista dos
demais instrumentos postos à disposição
da investigação em tais casos, v.g. ação
controlada, acesso a dados sigilosos, in-
terceptação telefônica e infiltração, todos
previstos no art. 2º da Lei nº 9.034/95.

Esta lei, que dispõe sobre os meios
operacionais destinados ao combate do
crime organizado, de certa forma abre ja-
nelas para um novo esquema metódico
de investigação(1) que, sem prejuízo dos
procedimentos já previstos em lei e or-
dinariamente utilizados na chamada cri-
minalidade clássico-liberal(2), admite
todo um conjunto de instrumentos, pro-
cedidos judicialmente, que muita discus-
são tem gerado, à vista da flexibilização
de garantias(3).

Não se pode, contudo, ignorar a natu-
reza especialíssima da criminalidade or-
ganizada (econômica e de colarinho
branco), cujas notas quase freqüentes
são a lavagem de dinheiro e a corrupção
do funcionalismo público entre outras
características(4), porque, ainda quando
não alcançada aquela estrutura efetiva-
mente organizada que se teoriza, sem
dúvida alguma possui traços complexos,
do que decorre o seu difícil entendimen-
to, desde a dificuldade na tipificação
(quase sempre permanente ou continua-
da) até o problema na identificação das
funções subjetivas, entre autoria e parti-
cipação (que convergem para o art. 288
do Código Penal).

O problema é que o recurso à prisão
temporária, na prática, tem excedido a sua
função legítima, qual seja de imprescin-
dibilidade para a investigação, tornando-
se injustificável ante uma análise mais
detida que considere, em conjunto, as se-
guintes questões:

a) a natureza dos crimes que se come-
tem por organização, porque se provam
necessariamente por vestígios indeléveis
postos à disposição da Justiça, mediante
quebra de sigilos bancário e fiscal;

b) a infalibilidade de certos meios dis-
poníveis à investigação, em especial a in-
terceptação telefônica, que consegue de-
monstrar os vínculos subjetivos no con-
curso de agentes, evidenciando autoria e

INVESTIGAÇÃO E CRIME ORGANIZADO:
FUNÇÕES ILEGÍTIMAS DA PRISÃO TEMPORÁRIA

Eliomar da Silva Pereira

participação, segundo a divisão de traba-
lho estabelecida na organização; e

c) a proporcionalidade entre o bem ju-
rídico tutelado pela lei penal e o bem jurí-
dico liberdade, que somente poderia ser
desconsiderada em situações extremas nas
quais a investigação dependesse exclusiva e
essencialmente da prisão, não podendo ser ou-
tro o meio, mas sempre sob garantias, aten-
dendo a imposições de certas teorias consti-
tucionalistas do Direito Penal(5).

Em parte, talvez o recurso à prisão de-
corra do fato de
não existir muito
bem difundida,
entre os órgãos de
Polícia Judiciária,
uma metodologia
de investigação
criminal na forma
de doutrina cien-
tífica, embora não
se possa negar a
existência de uma
prática empírica
bem sedimenta-
da, mas quase
sempre concebi-
da sem atentar
para os limites e condições do garantis-
mo jurídico.

Noutra parte, contudo, notam-se fun-
ções ilegítimas, difusas e mesmo à mar-
gem da lei que se põem à parte da função
legítima da prisão temporária, evidencian-
do espaços vazios do sistema penal, que
se encontram abertos à prevalência do po-
der penal, em detrimento do saber.

A prisão temporária
A bem da verdade, a prisão, por si mes-

ma, ainda que como pena, já é um mal
indelével. Uma mácula que atinge um bem
jurídico excessivamente importante —
atrás apenas do bem vida, segundo teo-
rias constitucionalistas do delito —, que
somente deveria se justificar como res-
posta a ofensas contra um bem de maior
valor ou, no máximo, de igual valor, aten-
dendo ao princípio da proporcionalida-
de(6). Mas sabe-se quão irracional tem si-
do a legislação pós-codificação que, a tí-
tulo de ser emergencial, traduz uma pro-
funda falta de desvelo para com a funda-
mentação do sistema penal a partir de sua
racionalidade interna(7).

Não obstante, a própria Lei nº 7.960/
89 impõe o requisito fundamental para
sua correta aplicação — se é que pode-
mos ainda conceber a prisão antes de uma
condenação como aceitável sob a pers-

pectiva de um Direito Penal Mínimo. De
qualquer forma, atendendo ao regime ju-
rídico instituído para a prisão temporá-
ria, esta somente deveria ser decretada no
estrito limite da lei, segundo os termos
desta, no caso de imprescindibilidade.

Primeiramente urge, neste ponto, es-
clarecer que a melhor interpretação em
torno da análise sobre os requisitos da
prisão temporária, segundo nos parece,
somente a admite em duas hipóteses, seja
no caso do inciso I, seja no caso do inciso

II, sempre, num
ou noutro, com-
binado com o in-
ciso III(8). Outra
interpretação é
“afônica” ou não
merece eco entre
os operadores do
direito.

E já aí temos
uma primeira
contradição in-
trínseca. Se a pri-
são temporária
somente deve ser
decretada nas hi-
póteses típicas

previstas no inciso III, desde que haja
prova de autoria, a que se prestaria a pri-
são na investigação? Dito de outra for-
ma: se para a prisão temporária já é ne-
cessário provar a autoria (minimamente
é certo, mas mediante prova suficiente),
o que resta à investigação que exige uma
prisão temporária? A única resposta se-
ria a “materialidade” do crime. Mas,
noutro rumo, não se pode falar em pro-
va de autoria sobre crime nenhum, so-
bre crime não demonstrado. É preciso
também um mínimo de prova sobre o
crime. E se já temos prova de crime é
porque temos um mínimo de indício
sobre a “materialidade”, um mínimo
que talvez já fosse suficiente ao indicia-
mento. Como fundamentar então a pri-
são em tais circunstâncias? Como jus-
tificar a necessidade da prisão temporá-
ria, atendendo ainda aos princípios de
adequação e proporcionalidade ínsitos a
tais cautelares(9)?

Não se pode ignorar, contudo, que, no
âmbito de uma investigação criminal,
muito há que exige ser elucidado, para
além da autoria e da “materialidade”, so-
bretudo na hipótese dos crimes pratica-
dos por organizações criminosas. Não se
pode fechar um sistema de investigação,
com amarras de uma garantia individual
absoluta, deixando a polícia impossibili-IN
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No caso dos crimes organizados,
dispõe-se de um rol muito extenso

de meios probatórios postos à
disposição e de certa forma muito
mais apropriados à demonstração
do elemento típico do crime, de tal
maneira que a prisão temporária,
no mais das vezes, não se justifica
nem acrescenta nada de efetivo à
investigação, apenas subsistindo

funções ilegítimas.
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tada de proceder efetivamente, em espe-
cial porque sendo o crime a conduta que
se pratica às escondidas e pretende per-
manecer desconhecida, a investigação
precisa de uma margem de discriciona-
riedade muito grande para encontrar a
verdade investigada.

Mas, como já se disse, no caso dos cri-
mes organizados, dispõe-se de um rol
muito extenso de meios probatórios pos-
tos à disposição e de certa forma muito
mais apropriados à demonstração do ele-
mento típico do crime (v.g. dados bancá-
rios, fiscais e de comunicação), de tal
maneira que a prisão temporária, no mais
das vezes, não se justifica nem acrescenta
nada de efetivo à investigação, apenas sub-
sistindo funções ilegítimas.

Das funções ilegítimas
Por funções ilegítimas, referimo-nos

a tudo quanto excede ao que legitima-
mente está permitido segundo o espírito
da lei, considerando, neste caso, uma in-
terpretação teleológica que nos permite
concluir tratar-se da função cognitiva da
verdade.

Neste sentido, tudo mais são funções
ilegítimas que se observam constantemen-
te na prática de investigação criminal,
podendo ser referidas pelo menos qua-
tro, na forma seguinte:

1) sob a perspectiva da sociedade, a
prisão temporária (bem como outras
cautelares) tem se mostrado como uma
resposta sumária da Justiça (através da
Polícia) à criminalidade e corrupção. O
efeito que as grandes operações policiais
têm causado na população é interessan-
te. Percebe-se uma satisfação no povo ao
serem divulgadas pela imprensa notícias
de que empresários ou políticos foram
presos, ou uma grande organização foi
desbaratada. Não passa de uma função
simbólica, materialmente perceptível,
mas simbólica, porque logo o prazo exí-
guo da prisão se esgota e o povo perplexo
se pergunta: “já está solto?”, pois acredi-
tava se tratar da prisão final e definitiva,
ou na melhor das hipóteses de prisão em
flagrante, ante o desconhecimento técni-
co-jurídico sobre como funcionam os
institutos — embora isto não seja privi-
légio dos leigos nesta matéria;

2) sob a perspectiva da investigação, a
prisão temporária não acresce absoluta-
mente nada à verdade buscada, ou quan-
do acresce é tão raro que nos foge um
exemplo sequer. O preso fica à mercê da
Justiça, geralmente em estabelecimento
penal destinado à prisão definitiva, es-
perando ser ouvido sobre o que já se sabe
através da interceptação telefônica, ou

sobre o que o preso nunca falará, res-
guardando-se o direito de silêncio ou de
não ser obrigado a constituir prova con-
tra si mesmo;

3) sob a perspectiva dos órgãos e agen-
tes públicos que figuram na investigação,
a prisão temporária traz prestígio ime-
diato, demonstra que se está trabalhando
no combate ao crime e corrupção, sobre-
tudo quando acompanhada pela impren-
sa que, “coincidentemente”, sempre está
presente no lugar e hora marcados para
registrar tudo. Paralelamente, à mídia traz
notícia que pode ser explorada nos me-
lhores horários, sempre a título de “in-
formar a população”;

4) sob a perspectiva do preso, por fim,
a prisão tem uma função notadamente
punitiva, antecipada, sem contraditório
nem ampla defesa. Por mais que o discur-
so da doutrina se esforce no esmero de
argumentar sob vários aspectos a legiti-
midade das prisões cautelares, estas sem-
pre serão “ontologicamente” uma única
e mesma coisa: prisão, com seus consec-
tários e suas mazelas, sobretudo quando
os presos cautelares são mandados aos
mesmos estabelecimentos destinados aos
presos por decisão definitiva (Lei nº 7.960/
89, art. 3º) e, além disso, porque, na forma
como são executadas, à luz da imprensa,
a prisão cautelar lhe causa mais dano à
integridade moral que a pena final.

Tais funções ilegítimas da prisão tem-
porária com fundamento na imprescin-
dibilidade à investigação demonstram
sem dúvida a necessidade de pensarmos
na investigação criminal com mais mé-
todo, sob uma perspectiva científica,
bem como a necessidade de pensarmos
o Direito Penal com mais racionalida-
de, sob uma perspectiva garantista, mas
não nos livra da balda de estarmos exer-
cendo o poder, em excesso ou com des-
vio, quando deveríamos usar o saber. A
respeito dessa dualidade, aliás, há uma
advertência feita por Ferrajoli, muito
apropriada aqui:

“De forma sintética, pode-se dizer que
o juízo penal — como ademais toda ativi-
dade judicial—– é um ‘saber-poder’, quer
dizer, uma combinação de conhecimento
(veritas) e de decisão (auctoritas). Em tal
entrelaçamento, quanto maior é o poder
tanto menor será o saber, e vice-versa”
(2002:39).

É o que se observa nessa questão:
quando se admite, equivocadamente, o
recurso à prisão (autoridade) como ins-
trumento da investigação (conhecimen-
to), numa hipótese em que todos os de-
mais recursos postos à disposição se-
riam por si suficientes à conclusão sobre

a verdade investigada, estamos abdican-
do de uma justiça consensual, com base
no exercício da razão, para reafirmar
um Estado de poder, com base na vio-
lência moral.

Com isso, não se pretende aduzir ar-
gumentos em favor do crime organiza-
do, porque este deve, sim, ser combati-
do, mediante inclusive um novo para-
digma de investigação que seja mais efi-
caz, sem, contudo, abdicar dos princí-
pios que conferem ao direito penal ra-
cionalidade: adequação, necessidade e
proporcionalidade. 

Notas

(1) Em conjunto com uma legislação penal fun-
dada em novos paradigmas, como as leis de
interceptação telefônica, lavagem de dinhei-
ro, proteção à testemunha e identificação cri-
minal.

(2) Trata-se dos crimes individuais e populares,
que se utilizam de prisões cautelares e busca e
apreensão.

(3) Leia-se, a respeito do tema, “Perspectivas de
controle ao crime organizado e crítica à flexi-
bilização das garantias” (IBCCRIM, 2004), em
que Francis Rafael Beck adverte: “o medo da
criminalidade organizada é um dos responsáveis
pelas mais radicais alterações e exacerbações do
poder de polícia e do próprio Direito Penal dos
últimos tempos. Princípios de garantia material e
processual são limitados ou mesmo afastados. O
atual debate sobre política criminal veicula a im-
pressão de que a solução do problema consiste em
conferir às autoridades da segurança pública, de
uma vez por todas, todos os meios e instrumentos
necessários que sempre reivindicaram” (2004:164).

(4) Cf. BECK, 2004: 74.
(5) Cf. LOPES, Maurício Antonio Ribeiro. Teo-

ria Constitucionalista do Direito Penal, RT, 2000.
(6) Cf. LOPES, 2000:30. “A restrição da liberdade,

colocada como meio apto a prevenir e reprimir
delitos atentatórios a bens jurídicos de hierar-
quia inferior à da própria sanção, sempre repre-
sentou em nosso ideal um exagero a ser compen-
sado com um sistema mais garantidor não ape-
nas sob o aspecto formal (processual), mas prin-
cipalmente material”.

(7) “Por legitimação interna ou legitimação em
sentido estrito refiro-me à legitimação do direi-
to penal por via de princípios normativos, inter-
nos ao próprio ordenamento positivo, vale dizer, a
critérios de avaliação jurídicos, ou, mas especifi-
camente, intrajurídicos” (cf. FERRAJOLI, Lui-
gi. Direito e Razão: Teoria do Garantismo Pe-
nal, RT, 2002:171).

(8) Neste sentido, cf. FERNANDES, Antonio
Scarance. Processo Penal Constitucional, RT,
2002:307 e segs.

(9) Cf. FREITAS, Jayme Walmer de. Prisão Tem-
porária, Saraiva, 2004:20.

Eliomar da Silva Pereira
Delegado de Polícia Federal em Mato
Grosso e pós-graduando em Ciências

Criminais (UVB/IELF/ESUD)IN
V

E
S
TI

G
A

Ç
Ã

O
 E

 C
R

IM
E
 O

R
G

A
N

IZ
A

D
O

: 
FU

N
Ç
Õ

E
S
 I

LE
G

ÍT
IM

A
S
 D

A
 P

R
IS

Ã
O

 T
E
M

P
O

R
Á

R
IA

Eliom
ar da S

ilva P
ereira



BOLETIM IBCCRIM - ANO 13 - Nº 157 - DEZEMBRO - 200514

O RDE (Regime Disciplinar Especial)
de Hortolândia-SP(1) foi instituído em 19
de agosto de 2002 pela Resolução SAP-
59. Segundo a Resolução, art. 2º, “o RDE
destina-se a presos provisórios e condenados
da região de Campinas, cuja conduta, no
convívio carcerário, esteja subsumida em
uma ou mais das seguintes hipóteses:

I  -  Inc i tamento ou part i c ipação em
movimento para subverter a ordem ou dis-
c ip l ina;

II - Tentativa de fuga;
III - Participação em facções crimino-

sas;
IV - Posse de instrumento capaz de ofen-

der a integridade física de outrem ou de es-
tabelecer comunicação proibida com orga-
nização criminosa;

V - Prática de fato previsto como crime
doloso que perturbe a ordem do estabeleci-
mento”.

A internação deve ser feita, a princí-
pio, em regime de ocupação inicial, a par-
tir de lista sim-
ples enviada pelo
diretor do estabe-
lecimento prisio-
nal ao coordena-
dor regional. Em
momento poste-
rior, o diretor de-
verá fundamentar
em petição a necessidade de internação,
o coordenador regional dará parecer, para
então o secretário adjunto decidir sobre
a permanência ou não dos presos no RDE.

O tempo máximo, pelo art. 5º, é de
360 dias de internação. Há possibilida-
de de remição de, no máximo, 51 dias,
o que reduz a permanência no RDE
para 309 dias.

O que distingue o RDE dos demais
estabelecimentos prisionais da Secreta-
ria da Administração Penitenciária são
as disposições acerca dos direitos e ga-
rantias a serem mantidos e aqueles que
serão suspensos ou restringidos, bem
como a informação de que o RDE é uma
sanção, presentes nos arts. 6º e 7º:

“Art. 6º. Durante a permanência, para
assegurar os direitos do preso, serão obser-
vadas as seguintes regras:

I - Conhecimento dos motivos de inclu-
são no RDE;

II - Cela coletiva de 8 pessoas;
III - Saída da cela para banho diário de 1

hora de sol;
IV - Duração de 3 horas semanais para o

período das visitas, fixado em um ou outro
dia da semana, conforme a divisão dos raios
da unidade prisional;

V - Contato com o mundo exterior por
meio de correspondência escrita, leitura, rá-
dio e televisão;

VI - Proibição da visita íntima;
VII - Entrega de alimentos industriali-

O RDE: NOVA PUNIÇÃO ADMINISTRATIVA
José de Jesus Filho

zados, peças de roupas e de abrigo e objetos
de higiene pessoal, uma vez ao mês, pelos
familiares ou amigos constantes do rol de
visitas;

VIII - Remição do RDE, à razão de 1 dia
descontado por 6 dias normais, sem falta dis-
ciplinar, com a possibilidade de serem remi-
dos, no máximo, 51 dias, e cumpridos 309
dias de regime;

IX - A ocorrência de falta disciplinar
determina a perda do tempo anteriormente
remido.

Art. 7º. O cumprimento do RDE exaure
a sanção e nunca poderá ser invocado para
fundamentar nova inclusão ou despresti-
giar o mérito do sentenciado, salvo, neste
último caso, a má conduta denotada no
curso do regime e sua persistência no siste-
ma comum”.

Comentário
O presente comentário trata das con-

dições em que se encontra aquele RDE(2),
onde viola o di-
reito dos presos.
Antes, porém,
convêm expor
brevemente so-
bre sua evolução,
desde a criação
até o momento
atual, com vistas

a verificar a validade constitucional e le-
gal de suas prescrições.

No nosso entender, a criação do RDE
faz parte de um processo intencional di-
recionado a manter distante da execução
penal o promotor, o defensor e o juiz.
Como indicam as seguintes medidas:

a) criação do RDD por meio de reso-
lução (SAP-26), depois convertida na Lei
nº 10.792/2003, quando se restaurou a
competência do juiz da execução, ou
melhor, proibiu-se a inclusão no RDD
sem decisão judicial e sem prévia mani-
festação do promotor e da defesa;

b) redução dos critérios subjetivos de
avaliação para a progressão do regime ao
boletim informativo produzido pela di-
reção do estabelecimento, com o fim do
parecer da Comissão Técnica de Classi-
ficação, ou, dito de outra forma, mesmo
onde compete ao juiz da execução julgar,
sua decisão estará sempre a depender de
informações enviadas exclusivamente
pela Administração;

c) manutenção de alguns presos em
constante trânsito dentro do sistema, con-
seqüentemente tais presos não se fixam
em uma comarca e não podem ter sua
execução fiscalizada pelo Ministério Pú-
blico e determinado o juiz competente
para julgar a sua execução. A constante
transferência tem sido utilizada como um
meio sutil e perverso de punição. Muitos
presos são transferidos quando estão pres-

tes a atingir o lapso temporal para pedi-
do de benefícios.

d) falta de legislação local complemen-
tar à lei de execução penal, deixando o sis-
tema penitenciário paulista à mercê de atos
administrativos, que não seguem proces-
so legislativo para sua produção e freqüen-
temente carecem de sistematicidade.

A relação dos presos com o Estado ca-
minha para uma regulamentação feita por
meio de atos da Administração, em vez
de normas gerais e abstratas (leis), temos
regras específicas e concretas, editadas para
solucionar problemas imediatos, à mar-
gem de qualquer controle legal e constitu-
cional, como ocorre no procedimento le-
gislativo. Os princípios e garantias, tais
como da legalidade, reserva legal, taxati-
vidade, devido processo legal e jurisdi-
cionalidade(3), foram mandados às favas.

Essa orientação de atuar à margem do
sistema de garantias, como bem acentua
Ferrajoli, é própria dos estados totalitá-
rios, pode-se falar “a propósito das insti-
tuições e dos ordenamentos concretos, de uma
tendência ao Direito Penal mínimo ou de
uma tendência ao Direito Penal máximo.
Nos ordenamentos dos modernos Estados de
direito, caracterizados pela diferenciação em
vários níveis de normas, estas duas tendên-
cias opostas convivem entre si, caracterizan-
do a primeira os níveis normativos superio-
res e, a outra, os níveis normativos inferio-
res, e dando lugar com sua separação a uma
ineficiência tendencial dos primeiros e a uma
ilegitimidade tendencial dos segundos”(4).
Caso exemplar dessas duas tendências
apontadas por Ferrajoli é a edição da Re-
solução SAP-59, em que uma norma in-
ferior (resolução) ilegitimamente ignora
a existência de normas superiores (Cons-
tituição e LEP) tornando-as inaplicáveis
à execução das penas.

A inclusão no RDD, até o advento da
Lei nº 10.792/2003, constituía a punição
extralegal mais severa que contava a Ad-
ministração Penitenciária contra os pre-
sos tidos rebeldes. No entanto, desde que
essa internação passou a ser regulada por
lei e submetida à decisão judicial, a Ad-
ministração perdeu parte de seu interes-
se por ela. Disposta a manter a execução
penal longe do rigor da lei e afastar dela o
controle jurisdicional, passou a Adminis-
tração a enviar os presos ao RDE. Nem
mesmo a resolução tem sido cumprida,
dadas as tantas irregularidades pratica-
das na inclusão de presos nesse regime.

Numa primeira aproximação ao RDE
poderíamos considerá-lo como um ex-
cesso na execução, por nele se infligir aos
presos um rigor além dos limites permi-
tidos pela Lei de Execução Penal. No en-
tanto, da análise global de seus artigos,
verifica-se que se trata mais bem de um
presídio-punição, não previsto em lei,O

 R
D

E
: 

N
O

V
A

 P
U

N
IÇ

Ã
O

 A
D

M
IN

IS
TR

A
TI

V
A

José de Jesus Filho

No nosso entender, a criação do
RDE faz parte de um processo

intencional direcionado a manter
distante da execução penal o
promotor, o defensor e o juiz.
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funcionando como uma via paralela ao
sistema legal de punição. Alcança-se, com
isso, uma acomodação de interesses, de
um lado o Executivo mostra sua eficácia
preventiva(5), mantendo os presos vigia-
dos e controlados, de outro, o Judiciário
mantêm-se distante da execução da pena,
pois como recorda Foucault “É indeco-
roso ser passível de
punição, mas pou-
co glorioso punir.
Daí esse duplo sis-
tema de proteção
que a justiça, esta-
beleceu entre e o
castigo que ela im-
põe. A execução da
pena vai-se tornando um setor autônomo,
em que um mecanismo administrativo de-
sonera a justiça, que se livra desse secreto
mal-estar por um enterramento burocráti-
co da pena”(6).

O caráter punitivo da internação do
RDE fica evidente pelas remissões feitas
no conjunto do texto. Prevê hipóteses de
incidência, art. 2º; identifica o RDE como
sanção, art. 7º e, inclusive, promete re-
mição da punição, art. 6º, VIII; detalha o
regime de cumprimento, art. 6º; e prevê a
duração da reprimenda, por no máximo
360 dias, art. 5º.

O art. 2º, ao arrolar as 5 hipóteses de
inclusão no RDE, deixa claro que, exceto
pela última hipótese, procura-se punir o
preso, pelo mero perigo que ele venha a
oferecer. Não se pune uma conduta lesi-
va, não se exige que o preso tenha provo-
cado algum dano, mas tão somente que
sua própria pessoa represente um perigo.
Será, pois, o diretor quem dirá se o preso
levou a efeito uma das hipóteses do art.
2º supracitado. As condutas dos incs. I,
II, IV (primeira parte) e V têm sido con-
sideradas pela administração como fal-
tas disciplinares graves, ainda que só a
última conste do rol do art. 50 da Lei de
Execução Penal. As condutas descritas
nos incs. III, IV (segunda parte) e V são
as mesmas que levam o reeducando ao
Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD), descritas diferentemente na for-
ma, mas iguais no conteúdo. Se é assim,
forçoso dizer que quando a Administra-
ção não vislumbrar a possibilidade de
enviar um preso para o RDD, pois corre-
se o risco de a Justiça negar a internação,
poderá enviar para o RDE. Se a hipótese,
porém, for falta disciplinar grave, o pre-
so receberá duas sanções: a prevista no
art. 53, IV da LEP e a prevista na Reso-
lução SAP-59. Pratica-se o bis in idem,
pune-se duas vezes pela mesma trans-
gressão: “Nenhuma pessoa presa deve ser
punida duas vezes pela mesma transgres-
são. Isso significa que se a transgressão —
por exemplo, um ataque ou uma tentativa

de fuga — for encaminhada a um tribunal
externo, isso não deve se seguir a uma au-
diência disciplinar interna”(7).

A quinta hipótese não obstante exigir,
para a inclusão, que haja crime doloso
que perturbe a ordem do estabelecimen-
to, deixa uma pergunta no ar: o que mes-
mo perturba a ordem do estabelecimen-

to? Essa é uma
expressão tão
aberta, que den-
tro dela cabe
uma infinidade
de condutas.

Este art. 2º
está em evidente
contradição com

o princípio da lesividade, pois contem-
pla situações não lesivas, dependentes de
valoração subjetiva de parte da direção
do presídio, a qual dirá, de moto pró-
prio, se tal ou qual atitude do preso se
enquadra em uma das hipóteses arrola-
das no artigo em questão; da legalidade,
pois prevê a inclusão no RDE por atos
de indisciplina, sem estar autorizada por
lei a fazer essa previsão; e da taxativida-
de, ao descrever condutas imprecisas e
indeterminadas.

O art. 3º trata da ocupação inicial. Esta
será autorizada mediante lista simples
elaborada pelo diretor, com a indicação
da conduta em que incorreram os presos.
Posteriormente o diretor fará uma peti-
ção fundamentada ao coordenador regio-
nal, que encaminhará ao secretário ad-
junto, para decisão final e inclusão.

Não há previsão de procedimento
disciplinar para apuração da conduta do
preso. A ampla defesa, o contraditório e
o devido processo legal não encontram
reflexo na resolução, o que faz pensar
que a inclusão ou terá como fundamen-
to o resultado da sindicância para apu-
ração de falta grave ou, somente as pala-
vras do diretor.

O parágrafo único exige que, após a
ocupação inicial, a inclusão será feita caso
a caso, em petição fundamentada do di-
retor, mas não estipula prazo para o seu
encaminhamento. Como ninguém pode
permanecer por mais de 360 dias no RDE,
pela norma do art. 5º, pode-se interpre-
tar que a “ocupação inicial” pode durar
até 360 dias, sem que haja petição e mes-
mo razão alguma para inclusão.

O art. 6º, caput, prescreve que serão
observadas algumas regras para assegu-
rar os direitos dos presos e, dentre as re-
gras que arrola, está a proibição de visita
íntima, inc. VI. Fica-se por entender como
se assegura um direito, suspendendo-lhe
o exercício. O direito ao contato íntimo
é inerente à dignidade humana e consti-
tui uma necessidade básica de qualquer
pessoa adulta. É defeso ao administrador

negá-lo quando a lei e a sentença não o
fizeram.

O Judiciário e o Ministério Público
ficaram de fora do procedimento de in-
clusão, o Juízo da Execução será não mais
que comunicado da inclusão, art. 9º, mas
essa, formalmente poderá nem aconte-
cer, pois o preso possivelmente perma-
necerá, como de fato ocorre em muitos
casos, o tempo inteiro em regime de “ocu-
pação inicial”.

O RDE é considerado uma sanção dis-
ciplinar, como informa o art. 7º da Reso-
lução, mas não está claro de que sanção
se trata. Nesse sentido, vale a lição de Al-
berto Silva Franco para o RDD: “É indis-
cutível que o regime disciplinar diferencia-
do contém uma sanção. Tanto é exato que o
art. 6º da Resolução SAP-026/2001 estatui
que ‘o cumprimento do RDD exaure a san-
ção’. Mas qual é essa sanção? O texto é de
evidente ambigüidade e não poderia ser de
outra forma, posto que, se mencionasse a
sanção clandestinamente estabelecida, es-
taria em total dessintonia com a Lei de
Execução Penal que, no seu art. 53, enu-
mera exaustivamente as sanções discipli-
nares admissíveis. É óbvio que a autoridade
administrativa estadual, na área penitenci-
ária, não teria condições legais de criar no-
vas sanções disciplinares, o que a levou a
utilizar-se de um estratagema malicioso e
eticamente reprovável”(8).

Notas

(1) A Resolução SAP 139/2005 o transferiu para
o município de Americana.

(2) Há um outro RDE em Avaré, cuja resolução
tem o mesmo teor. Cf. RODRIGUES,
Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Ques-
tão Penitenciária. São Paulo: RT, 2001, p. 22,
nota 34: “(...) o processo de jurisdicionalização
da execução, ao envolver a introdução de uma
jurisdição especializada para assegurar o seu con-
trole, também contribui para afastar o Direito
Penitenciário do Direito Administrativo”.

(3) FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razão: Teoria do
Garantismo Penal. São Paulo: RT, 2002, p. 83.

(4) Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda. Op.
cit., p. 31.

(5) FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir : Nasci-
mento da Prisão. Trad. Raquel Ramalhete.
Petrópolis: Vozes, 1987, p. 13.

(6) COYLE, Andrew. Administração Penitenciá-
ria: Uma Abordagem de Direitos Humanos –
Manual para Servidores Penitenciários. Londres,
Internacional Centre for Prision Studies –
King‘s College London, Ministério da Justiça
do Brasil e Embaixada Britânica – Brasília,
2004, p. 97.

(7) FRANCO, Alberto Silva. “Meia Ilegalida-
de”, Boletim IBCCRIM, São Paulo, v. 10, nº
123, fev. 2003, pp. 2-3.

José de Jesus Filho
Advogado da Pastoral CarceráriaO
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A relação dos presos com o
Estado caminha para uma

regulamentação feita por meio de
atos da Administração, em vez de
normas gerais e abstratas (leis).
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Tramita pela Câmara dos Deputados,
projeto de lei, de iniciativa da Presidên-
cia da República, que, sob os auspícios de
incluir o artigo 317-A no Código Penal
(Decreto-lei nº 2.848/40), pretende fazer
normadas as seguintes preposições(1):

“Enriquecimento ilícito
Art. 317-A. Possuir, manter ou adquirir,

para si ou para outrem, o funcionário públi-
co, injustificadamente, bens ou valores de
qualquer natureza, incompatíveis com sua
renda ou com a
evolução de seu
patrimônio.

Pena - reclusão
de três a oito anos, e
multa.

Parágrafo úni-
co. Incorre nas
mesmas penas o
funcionário públi-
co que, embora não
figurando como
proprietário ou
possuidor dos bens
ou valores nos re-
gistros próprios,
deles faça uso, injustificadamente, de modo
tal que permita atribuir-lhe sua efetiva pos-
se ou propriedade.”

Constou da exposição de motivos que
“a proposta é resultado do trabalho desenvol-
vido em cumprimento de uma das metas esta-
belecidas pela Estratégia Nacional de Com-
bate à Lavagem de Dinheiro - ENCLA”, além
de constatar que “no Direito brasileiro, o
enriquecimento ilícito é tipificado como mero
ilícito civil, conforme se verifica na Lei nº
8.429, de 2 de junho de 1992 – Lei de Impro-
bidade Administrativa”, bem como, afir-
mando que “no Direito estrangeiro, toda-
via, inclusive de países da América do Sul, já
se tipificou criminalmente o enriquecimen-
to ilícito”. Afirma, ainda, que instrumen-
tos do Direito das Gentes (Convenção In-
teramericana Contra a Corrupção e das
Nações Unidas contra a Corrupção, de
2002 e 2005, respectivamente, já prevêem
que os países signatários deverão adotar
medidas tendentes a “tipificar como delito
em sua legislação o aumento do patrimônio
de um funcionário público que exceda de
modo significativo sua renda legítima du-
rante o exercício de suas funções e que não
possa justificar razoavelmente e a adoção de
medidas legislativas e de outras índoles que
sejam necessárias para qualificar como deli-
to, quando cometido intencionalmente, o
enriquecimento ilícito, ou seja, o incremen-
to significativo do patrimônio de um fun-
cionário público relativo aos seus ingressos

CRIMINALIZAÇÃO DO ENRIQUECIMENTO ILÍCITO
PROJETO DE LEI (CÂMARA DOS DEPUTADOS) Nº 5.586/2005

Jorge Cesar Silveira Baldassare Gonçalves

legítimos que não podem ser razoavelmente
justificados por ele”. Finda a exposição, por
afirmar que a norma que se busca tornar
concreta servirá como “importante instru-
mento para o combate à corrupção e à impu-
nidade no âmbito da Administração Públi-
ca”, não pressupondo “a demonstração de
dano ao patrimônio público, configurando-
se o crime tão-somente pela ocorrência de
incremento patrimonial inexplicado”.

Em que pesem as auspiciosas inten-
ções que exsur-
gem das razões
expendidas pelo
Presidente da Re-
pública, não nos
convencemos da
constitucionali-
dade do dispositi-
vo, quer do caput,
quer de seu único
parágrafo.

Isso porque o
conteúdo do
projeto denota a
tutela de bem ju-
rídico de nature-

za supra-individual, como o são aqueles
aos quais se refere a tutela do consumi-
dor, do meio ambiente, da economia po-
pular e do sistema financeiro, entre ou-
tros, mas cujo caráter penal é acentua-
damente simbólico, plasmando disposi-
tivo muito pouco eficaz.

A orientação que vem motivando os
atos da Presidência da República é toda
no sentido da presunção, não da inocên-
cia como o quis o legislador constituinte,
mas, e inversamente, do agir ilícito, como
deflui dos dispositivos trazidos pelo De-
creto presidencial nº 5.483/2005 que, sob
o fito de regulamentar o artigo 13 da Lei
de Improbidade Administrativa, “institui
a sindicância patrimonial”, em cujo arti-
go 7º dispôs que é facultado à Adminis-
tração Pública federal analisar “a evolu-
ção patrimonial do agente público, a fim de
verificar a compatibilidade desta com os re-
cursos e disponibilidades que compõem o seu
patrimônio”, sendo que, constatada a “in-
compatibilidade patrimonial”, será instau-
rada sindicância patrimonial, não dotada
de caráter punitivo (art. 9º, caput), a subsi-
diar a “conversão” em processo adminis-
trativo disciplinar ou ser arquivada (§ 3º).

Veja-se, que o artigo 13 da Lei de Im-
probidade já prevê a obrigatoriedade de
todo agente público prestar, anualmente,
informações detalhadas sobre sua evolu-
ção patrimonial, medida salutar, visto que
destina-se a dar publicidade à atuação dos

agentes públicos, no que pertine aos seus
ganhos habituais.

Obviamente que a proposição, que se
deseja incluir no Código Penal, terá níti-
do caráter subsidiário em relação aos de-
mais ilícitos praticados contra a Admi-
nistração Pública, a servir sempre, nas
palavras do saudoso Nelson Hungria, co-
mo “soldado de reserva”, a incidir sem-
pre que não for possível a demonstração
de ter o agente público agido ilicitamente
no exercício, ou em razão da função.

As disposições constantes do preten-
dido tipo a ser previsto pelo artigo 317-A
violam, frontalmente, princípios vários do
Direito Penal Constitucional, a iniciar
pela própria presunção, ou estado como
alguns denominam, de inocência, visto
que o tão-só fato de possuir bens ou valo-
res incompatíveis com a renda ou evolu-
ção do patrimônio, já faz o funcionário
público — e aqui limitada à incompleta
redação do artigo 327 do Código Penal,
inferior, como sabemos, à redação dada
pela própria Lei de Improbidade, em seu
artigo 2º, que usa a expressão mais abran-
gente “agente público” — incidir em gra-
ves sanções, visto que a resposta penal san-
cionatória inicia-se no elevado patamar
de três anos de reclusão.

Há, no tipo pretendido, a utilização de
elemento normativo, representado pela
utilização do advérbio “injustificadamen-
te”, a tornar a conduta lícita, por atipici-
dade, na situação inversa.

Percebe-se que o tipo penal é de sig-
nificativa, e indesejada, abrangência, vis-
to que qualquer aumento injustificado
do patrimônio do funcionário público
será suficiente à caracterização do tipo
em estudo, sendo melhor que houvesse a
eleição de discrímen, como por exemplo
utilizando-se o adjetivo “significativo”
para caracterizar o aumento, sob pena de,
além de estar em desabrigo dos instru-
mentos internacionais que fundam a pró-
pria iniciativa presidencial, ser capaz de
tipificar criminalidade de bagatela, vio-
lando, assim, os princípios da subsidia-
riedade e fragmentariedade, ínsitos ao
Direito Penal.

Há, ainda, a desqualificar o tipo pre-
tendido, sérias e graves lacunas de puni-
bilidade, a lhe retirarem a eficácia pre-
tendida, como por exemplo a ausência de
especificação a respeito de ser possível a
consideração de bens adquiridos imedia-
tamente antes do exercício do cargo — e,
por óbvio, sob a condição de seu exercí-
cio, ou seja, a famosa exploração de pres-
tígio —, bem como aqueles bens adquiri-C
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A orientação que vem
motivando os atos da

Presidência da República é
toda no sentido da presunção,
não da inocência como o quis o
legislador constituinte, mas, e

inversamente, do agir ilícito, como
deflui dos dispositivos trazidos

pelo Decreto presidencial
nº 5.483/2005
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dos ao depois do término do exercício, vis-
to que naturalmente poderão sê-lo com
recursos advindos do seu mister.

Outra natural impropriedade do tex-
to oferecido encontra-se na utilização da
expressão “bens ou valores de qualquer
natureza”, visto que, por ser conceito
demasiadamente aberto, fere o princí-
pio da legalidade, que é estrita em ma-
téria penal, bem como os subprincípios
da taxatividade e determinações típicas,
de molde a caracterizar o tipo penal
como lex certa. Melhor seria a substi-
tuição da expressão por “vantagem pa-
trimonial indevida”, como consta da
Lei de Improbidade Administrativa e
do artigo 171 do Código Penal.

Peca o dispositivo, ainda, no que diz
com a criação de lacunas de legalidade,
ao não abarcar as situações em que o fun-
cionário, em não aumentando seu patri-
mônio, diminua suas dívidas de forma in-
justificada, extinguindo-as ou apenas di-
minuindo seu passivo.

No que pertine ao pretendido parágra-
fo único, melhor sorte não sorri ao seu
conteúdo, visto que recheado de impro-
périos, a começar pela menção a registro
de posse e de valores — coisas inexisten-
tes no cenário positivo nacional —, pas-
sando pela indesejada, mais uma, lacuna
de legalidade, visto que o aludido enri-
quecimento ilícito não terá o condão de
abranger os chamados “laranjas”, pessoas
sem ligação com a Administração Públi-
ca, mas que ajam no afã de beneficiar-se
indevidamente de suas atividades, fazen-
do-o por meio do funcionário ímprobo.
Mereceriam, pois, idêntica sanção penal,
tais pessoas.

É na parte final, contudo, que reside a
maior inconstitucionalidade do texto
proposto, visto que ao adotar a expressão
“permita atribuir-lhe sua efetiva posse ou
propriedade”, traz consigo presunção pe-
nal inadmissível em Direito Penal, basea-
da em meras suposições ou plausibilida-
de, a permitir o retorno da abolida res-
ponsabilização objetiva, em razão da
constatação de simples resultado, sem
que se identifique a conduta delituosa
que o produz, em desacordo, portanto,
com o Direito Penal do fato, eis que afas-
tado os antigos dogmas que adotavam o
Direito Penal do autor, que se baseava
no apotegma versari in re illicita, datado
da era medieva, em boa hora banida das
legislações penais modernas.

Esses os apontamentos que pensamos
ser relevantes, para que, somados aos pa-
receres dos doutos assessores dos parla-
mentares que analisarão o assunto, possam
servir de subsídios na busca da melhoria
da redação e aprimoração do texto, evitan-
do-se que se tornem lei regras casuístas e
inconstitucionais. 

Nota

(1) As idéias aqui desenvolvidas inspiram-se na pa-
lestra proferida pelo professor Luis Régis Pra-
do, quando do Seminário Internacional sobre
Improbidade Administrativa, realizado em Bra-
sília, no início de outubro/2005, promovido
pela Controladoria-Geral da União, da Presi-
dência da República.

Jorge Cesar Silveira Baldassare Gonçalves
Advogado da União/DF e ex-advogado da

Funap (Secretaria de Administração
Penitenciária de São Paulo)C
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1º SEMINÁRIO DE ATUALIZAÇÃO DOS MEMBROS DO MINISTÉRIO PÚBLICO
DO ESTADO DO MARANHÃO

“MODERNAS TENDÊNCIAS DO DIREITO PENAL E DA CRIMINOLOGIA”.

A Associação do Ministério Público do Estado do Maranhão – AMPEM
e o Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – IBCCRIM,

realizarão no dia 3 de dezembro de 2005, o 1º Seminário de Atualização
dos Membros do Ministério Público do Estado do Maranhão.

Palestrantes:
Emerson Garcia, Gladston Fernandes de Araújo,

Themis Maria Pacheco de Carvalho e Theodomiro Dias Neto.
Local:

Auditório das Promotorias da Capital, Av. Carlos Cunha, s/nº
Bairro Calhau - São Luis / Maranhão.

Informações / Inscrições: AMPEM
Tel.: (98) 3233 6657 ou (98) 3226 5030

Email: ampem@elo.com.br - http://www.ampem.com.br/
Inscrições gratuitas para os membros do Ministério Público Estadual e

associados do IBCCRIM. Para os demais participantes será cobrada uma taxa
de R$ 20,00 (estudantes) ou R$ 30,00 (profissionais).
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Em novembro de 2003 foi promulgada
a Lei nº 10.826, que em seu bojo, mais
precisamente no art. 12, criminalizou a
conduta de possuir irregularmente arma
de fogo de uso permitido. No entanto, nos
arts. 30 e 32 da mesma lei, foi regulamen-
tado um prazo de 180 dias de atipicidade
para aquela conduta, ou seja, 180 dias após
a promulgação do Estatuto do Desarma-
mento, quem possuir arma de fogo de não
estará cometendo um crime.

Mas por uma infelicidade, foram pro-
mulgadas as Medidas Provisórias  nºs 174,
229 e 253, que prorrogaram esse prazo até
23 de outubro de 2005. Por um lado, até
podemos considerar tais medidas com
eficientes, ante a Campanha do Desar-
mamento, que busca o desarmamento da
população e com tais prorrogações, as
pessoas tem um prazo maior para entre-
garem suas armas.

Entretanto, como passarei a expor,
medidas provisórias, a partir da edição
da Emenda Constitucional nº 32/2001,
não podem regular matéria penal e pro-
cessual penal, vez que, principalmente,
fere disposição expressa do art. 62, 1º, I, b,
da Constituição da República, in verbis:

“Em caso de relevância e urgência, o Pre-
sidente da República poderá adotar medidas
provisórias, com força de lei, devendo sub-
metê-las de imediato ao Congresso Nacio-
nal. É vedada a edição de medidas provisó-
rias sobre matéria relativa a Direito Penal,
Processual Penal e Processual Civil.”

Podemos inferir da análise do disposi-
tivo retro, que as medidas provisórias que
regulam matéria penal e processual pe-
nal são inconstitucionais em dois pontos:

A um, porque a edição de medidas pro-
visórias pelo Executivo demonstra a in-
vasão deste poder em matéria reservada
pela Constituição da República a outro
poder, qual seja, o Legislativo, ferindo,
portanto, o princípio da Separação dos
Poderes. Segundo Claus Roxin, “o prin-
cípio constitucional da divisão de poderes

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:

A INCONSTITUCIONALIDADE DE MEDIDA PROVISÓRIA
EM MATÉRIA PENAL - A ATIPICIDADE DO ART. 12
DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

Míriam Figueiredo da Silveira

exige que apenas o legislador, como repre-
sentante direto da vontade popular, decida
acerca da punibilidade de uma conduta”(1).

“Ora, se o legislador constituinte enten-
deu indelegáveis essas matérias pelo Poder
Legislativo ao Poder Executivo, lógica e co-
erentemente, não seria cabível manter a pos-
sibilidade de o presidente da República, uni-
lateralmente por medidas provisórias,
discipliná-las”(2).

No mesmo sentido, Celso de Mello
Filho, “a privação, mesmo cautelar, da li-
berdade individual, a tipificação de novas
entidades delituosas e a cominação de pe-
nas não podem constituir objeto de medi-
das provisórias, em face, até, da irreversi-
bilidade das situações geradas por essa es-
pécie normativa” (3).

A dois, porque existem dois pressupos-
tos para a emissão de uma medida provi-
sória, são elas a relevância e a urgência.
Quanto à relevância não há o que se dis-
cutir, pois ele é requisito característico
da matéria penal. No entanto, a urgência
não condiz com o Direito Penal. “Se atra-
vés desta disciplina se determina a imposi-
ção de uma pena, se estão em jogo direitos e
liberdades que precisam ser salvaguardas
diante do próprio Poder Executivo, não se
compreenderia que razões de urgência pu-
dessem desguarnecer o cidadão de suas ga-
rantias (...).(4)”

Se não bastassem tais argumentos, a
edição de medida provisória nesta seara
fere gravemente um princípio do direito
penal, qual seja, o princípio da legalidade
ou da reserva legal, inscrito no art. 1º do
Código Penal e salvaguardo constitucio-
nalmente no art. 5º, XXXIX da Consti-
tuição da República. Segundo ele, somen-
te a lei pode disciplinar tais matérias.

Os contrários a esse entendimento ar-
gumentam ainda que, a vedação constitu-
cional de medida provisória nesse campo
somente abarca as normas incriminado-
ras, que não beneficiam o réu. No entan-
to, segundo os critérios de interpretação

e o princípio da intervenção efetiva trazi-
do por Canotilho, “a uma norma consti-
tucional deve ser atribuído o sentido que
maior eficácia lhe dê”(5).

Se o legislador constitucional não dis-
tinguiu a vedação, se em norma incrimi-
nadora ou não, não cabe ao intérprete dis-
tinguir.

As Medidas Provisórias nºs 174 e 229
já foram convertidas, respectivamente,
nas Leis nºs 10.884 de 2004 e 11.118 de
2005. No entanto, “o fato do Congresso
Nacional vir a ratificar, com ou sem emen-
das, uma medida provisória, de caráter pe-
nal, não legitimaria a competência do Poder
Executivo para normatizar a matéria”(6).

Ante todo o exposto é forçoso concluir
que as medidas provisórias que prorro-
garam o prazo de atipicidade do art. 12 da
Lei nº 10.826/2003, a par de sua importân-
cia, são inconstitucionais. 

Notas

(1) In: FRANCO, Alberto Silva e outros. Código
Penal e sua Interpretação Jurisprudencial, Parte
Geral, 6ª ed., revista e ampliada, p. 49.

(2) MORAES, Alexandre de. Direito Constitucio-
nal, 13ª ed., São Paulo: Atlas, 2003, p. 561.

(3) MELLO FILHO, Celso de. Medidas Provisórias.
In: MORAES, Alexandre de. Direito Constitu-
cional, 13ª ed., São Paulo: Atlas, 2003, p. 562.

(4) FRANCO, Alberto Silva e outros. Código Pe-
nal e sua Interpretação Jurisprudencial, Parte
Geral, 6ª ed., revista e ampliada, p. 49.

(5) In: JESUS, Damásio de. “Estatuto do Desarma-
mento: Medida provisória pode adiar o início de
vigência de norma penal incriminadora?”, São
Paulo: Complexo Jurídico Damásio de Jesus, maio
de 2004. Disponível em: <www.damasio.com.br/
novo/html/frame_artigos.htm>.

(6) FRANCO, Alberto Silva e outros. Código Pe-
nal e sua Interpretação Jurisprudencial, Parte
Geral, 6ª ed., revista e ampliada, p. 49.

Míriam Figueiredo da Silveira
Estudante do 8º período da Universidade

Federal de Viçosa e estagiária do Ministério
Público de Minas GeraisA
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LABORATÓRIO DE CIÊNCIAS CRIMINAIS

Estão abertas, até 3 de março p.f., na sede do IBCCRIM, as inscrições para o processo seletivo do Laboratório de Ciências
Criminais 2006, atividade oferecida pelo IBCCRIM aos estudantes do 3º ao 5º ano das faculdades de Direito.

Ao longo do curso, serão abordadas questões de Direito Penal, Processual Penal, Criminologia e
Política Criminal, com discussão dos grandes temas das Ciências Criminais.

Mais informações no site http://www.ibccrim.org.br,
no Depto. de Marketing do IBCCRIM, ou pelo telefone (11) 3105-4607, ramal 124.
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Entidades que
assinam o Boletim:
— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS
• Ministério Público do Amazonas

— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ
• Associação Cearense de Magistrados

— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL
• Associação dos Juízes Federais do

Brasil - Ajufe
• Associação dos Magistrados do Distrito Federal

e Territórios - Amagis/DF

— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO
• Ministério Público do Estado do Espírito Santo

— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS
• Associação dos Magistrados do Estado de Goiás -

Asmego

— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO
• Associação dos Delegados de Polícia Civil

do Estado do Maranhão - Adepol/MA

— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL
• Associação dos Delegados de Polícia

de Mato Grosso do Sul - Adepol/MS
• Associação Sul-Matogrossense do

Ministério Público
• Sindicato dos Defensores Públicos

do Mato Grosso do Sul

— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS
• Curso A. Carvalho Sociedade Ltda.

- Belo Horizonte
• Praetorium - Instituto de Ensino,

Pesquisa e Atividades de Extensão
em Direito Ltda.

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

— PARÁ— PARÁ— PARÁ— PARÁ— PARÁ
• Associação do Ministério Público do

Estado do Pará

— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ
• Associação dos Delegados de Polícia

do Estado do Paraná
• Ministério Público do Estado do Paraná

— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO
• Fundação Escola Superior da Defensoria

Pública do Estado do Rio de Janeiro - Fesudeperj

— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL
• Associação dos Delegados de Polícia do

Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO
• Associação dos Delegados de Polícia do

Estado de São Paulo - ADPESP
• Associação Nacional dos Delegados de Polícia

Federal - Rg. SP - ADPF
• Associação Paulista de Magistrados - Apamagis
• Curso Anglo Triumphus - Sorocaba
• Curso C.P.C.
• Ordem dos Advogados do Brasil - OAB/SP
• Veredicto Curso de Preparação

às Carreiras Jurídicas - Campinas

Apoio:

A tensão dialética entre “as garantias in-
dividuais constitucionalmente contempladas”
e a “prevenção e repressão das ações praticadas
por organizações criminosas” não é nova, nem
sou o primeiro a escrever sobre o assunto,
mas pontuo que tal tensão está tomando
dimensões inéditas. Como procurador do
Estado, atuando no âmbito da assistência
judiciária, já que o Estado de São Paulo
persiste em mora no que toca à criação da
Defensoria Pública, recebi a nomeação para
patrocinar a defesa de um indivíduo acusa-
do de crime de repercussão, processo do
Júri, feito desaforado desde o interior para
a Comarca da Capital. Passei então a estu-
dar aquele calhamaço de onze volumes e
desde logo me deparei com o primeiro es-
forço de apuração do crime: quebra do si-
gilo das ligações efetuadas por toda a cida-
de. Isto mesmo, quebra de sigilo genérica.

Às tantas me deparo com um apenso: tra-
ta-se de um pedido do MP para que se ins-
tale um equipamento de escuta ambiental,
pleito fundado na Lei nº 9.034/95. Para quê?
Para monitoramento e gravação de conver-
sas entre apontado membro de facção cri-
minosa e seus advogados. E aonde se daria
a inusitada instalação? No parlatório pri-
vativo dos advogados de determinada Pe-
nitenciária do Estado. Tal pleito foi deferi-
do por magistrado e de março de 2003 até,
pelo menos, julho do mesmo ano o Parquet
gravou, sem controle judicial do conteúdo,
as conversas de pessoa, que sequer réu ou
indiciado no processo era, com seus advo-
gados e sabe-se lá mais quantas entrevistas
“reservadas” de outros advogados com seus
clientes ali custodiados.

Aqui importa anotar que, na representa-
ção que viabilizou tal gravação, o MP não
apontou um advogado específico como per-
tencente ou suspeito de pertencer à mencio-
nada organização criminosa. Não. Aqui se
tratava de ficar gravando as entrevistas no
parlatório para que o advogado, exercendo
sua legítima função, recebesse do preso al-
guma informação sobre o crime, forçada-
mente compartilhada com o acusador que
a tudo ouvia.

Diante disso, como fica a garantia cons-
titucional do direito ao silêncio (5º, LXIII
da CF), se o Estado pode privar o preso de
se entrevistar reservadamente com o advo-
gado, sem alertá-lo do devassar da entrevis-
ta? E o art. 133 da Carta, ao dispor ser o
advogado inviolável no exercício da sua
profissão, inviolabilidade que, conquanto não
esteja consignada no art. 5º da CF, encerra
também direito e garantia individual do cida-

PROCESSO PENAL DE EMERGÊNCIA TUPINIQUIM
José Procópio da Silva de Souza Dias

dão e não só do advogado? E o art. 7º, III, do
EOAB, ao estabelecer ser direito do advogado
comunicar-se com seus clientes, pessoal e re-
servadamente, mesmo sem procuração, quan-
do estes se acharem presos, detidos ou recolhi-
dos em estabelecimentos civis, militares, ainda
que considerados incomunicáveis?

Ora, se para produzir prova de autoria
de um fato o MP pudesse se imiscuir no
âmago da relação advogado-imputado, a
própria Advocacia perderia razão de exis-
tir. Se assim fosse, nada obstaria que se ins-
talasse instrumento de gravação ambiental
no parlatório privativo dos fóruns, nos es-
critórios de Advocacia e então, gravada a
confissão feita pelo réu ao seu constituinte/
defensor, talvez fosse desnecessário o pró-
prio processo.

Argumentarão que o caso a que me refi-
ro, pela sua repercussão, comportava medi-
das excepcionais, dentro de um critério de
proporcionalidade. O princípio da propor-
cionalidade não se presta a justificar o uso
do engodo, do embuste, a atuação sub-
reptícia do Estado acusador, mesmo que le-
gitimada por decisão judicial. Não se pres-
ta a justificar a afronta às garantias mais
básicas da cidadania. Segundo Scarance Fer-
nandes (Processo Penal Constitucional, 4ª ed.,
p. 60), “o risco de subjetivismo na análise dos
princípios  em conflito deve ser superado exa-
tamente pela fixação de critérios de prevalên-
cia, a serem construídos pela jurisprudência e
pela doutrina”. Vai, então, aqui a minha su-
gestão de alguns critérios:

a) gravação ambiental, de entrevista de
advogado com o preso no parlatório, não é
possível em nenhuma hipótese. Mesmo se
houver indícios de que o advogado partici-
pa de organização criminosa, impõe-se a de-
monstração do fato por outra via (o que é
perfeitamente possível), uma vez que o in-
teresse social no desmantelamento da su-
posta organização criminosa cede espaço a
um bem jurídico maior, a dignidade da pes-
soa humana encarcerada, que se materiali-
za também pela inviolabilidade de sua co-
municação com o advogado;

b) grampear telefone de advogado tam-
bém não é lícito. Nem gravação ambiental
em escritório de Advocacia. O advogado, na
verdade, materializa núcleo irredutível de
resistência contra o arbítrio: “grampeado” o
advogado, viola-se a vida privada, vulnera-se
a intimidade, não há direito ao silêncio, su-
cumbe o Estado Democrático de Direito. 

José Procópio da Silva de Souza Dias
Procurador do Estado e mestrando pela PUCP
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CADASTRE-SE NOS INFORMATIVOS DO SITE!
Para receber semanalmente o Informativo do nosso site, com as principais notícias

veiculadas na semana, e quinzenalmente o Informativo da nossa Biblioteca, contendo as
últimas revistas e os últimos livros adquiridos pelo IBCCRIM, basta cadastrar o

seu e-mail na página inicial do site: www.ibccrim.org.br
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