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EDITORIAL:

PARA ALEM DO UNIVERSO PENAL...

O Boletim do IBCCRIM desse més apro-
veita o encerramento de pesquisa conduzida
pelo Niicleo de Pesquisas do Instituto para pro-
vocar reflexdes sobre o tratamento de confli-
tos sociais pelo sistema de justica brasileiro,
com destaque para situa¢des que se tornam
invisiveis quando tomadas apenas na perspec-
tiva penal.

A pesquisa investigou como 0 Nosso sistema
de justica lida com as prisdes motivadas por
conflitos agrarios no Pais e, com isso, processa
conflitos que possuem simultaneamente carac-
terfsticas sociais, politicas, econémicas e cri-
minais. A proposta fol analisar como operado-
res da justica e envolvidos em conflitos agratios,
tanto trabalhadores sem-terra, quanto fazendei-
ros e/ou madeireiros, constréem suas petrcep-
¢bes e mentalidades sobre as prisdes efetuadas
e qual o significado que elas assumem na admi-
nistra¢do de tais conflitos. Pretendeu-se apreen-
der como os direitos constitucionais a liberda-
de e a0 uso social da propriedade sio observa-
dos no Brasil.

Para tanto, foram realizadas entrevistas com
juizes, promotores de Justica, delegados de Po-
licia, advogados ¢ réus que ja haviam passado
pela experiéncia da prisao motivada por con-
flitos agrarios. E, do mesmo modo, foram ana-
lisados processos judiciais nos Estados do Para,
Pernambuco, Sao Paulo e Rio Grande do Sul,
na tentativa de contemplar as diferentes reali-
dades intra-regionais do Pais.

Entre os resultados que ja podem ser anun-
ciados, a heterogeneidade de posicdes, a busca
pelo formalismo juridico no tratamento penal
e a valorizagao do direito a propriedade pare-
cem conformar aquilo que os pesquisadores
responsaveis pelo projeto intitularam de si-
mulacro de justica, ou seja, a observincia de
requisitos formais para a determinagdo das
prisGes motivadas por conflitos agrarios e, ao
mesmo tempo, a utilizacdo cotidiana dessas
prisdes como mecanismos de controle social
e/ou mediacdo de tensdes de parcela da popu-
lag¢do envolvida. Por detras do cumprimento
dos requisitos formais para as prisdes, perce-
beu-se a permanéncia de situagdes historicas
de criminalizagdo de segmentos sociais e, aci-
ma de tudo, a concep¢ao do direito de pro-
priedade desvinculada do preceito constitu-
cional de seu uso social.

Num exemplo desse quadro heterogéneo ¢

complexo, a pesquisa identificou mudancas
profundas na forma como Executivo e Judicia-
rio do Pard tratam os conflitos agrarios no Es-
tado, muito em funcdo do episédio de “Eldora-
do dos Carajas”, no qual mortreram varios tra-
balhadores sem-terra apés uma mal planejada
e conduzida operagdo policial. Atualmente, o
Para notabiliza-se por ter criado Varas Agrarias,
adotar procedimentos de gerenciamento de cri-
ses na mobiliza¢do gradual de seus efetivos poli-
ciais e, ainda, pela disposicio de negociagao com
movimentos sociais. No Parad, ao contrario de
outras unidades da federagdo, o problema dos
conflitos agrarios possui centralidade e visibili-
dade suficientes para, 20 menos, ser considerado
na agenda politica do Estado, num avango relati-
VO Na comparagao a outras situacoes.

No entanto, as prisdes em razdo de tais
conflitos 14 efetuadas continuam a recair so-
bre trabalhadores sem-terra, que, quando en-
trevistados, destacam as precarias condiges
a que foram submetidos. A excegao fica por
conta das forcas tarefas dos Governos Fede-
ral e Estadual para o combate a exploragao
de trabalho escravo, pelas quais alguns casos
de fazendeiros/madeireiros acabaram resul-
tando em prisoes.

O material analisado pela pesquisa, nos es-
tados de Rio Grande do Sul, Sio Paulo e Per-
nambuco evidencia a divisio dos operadores
juridicos e de suas praticas em duas grandes
posic¢Ses ideoldgicas: uma, a que defende o en-
durecimento penal no tratamento das questdes
agrarias e, outra que entende que o uso social
da propriedade, constitucionalmente definido
deve ser observado nas decisoes judiciais. Esse
segundo grupo, garantista, comeg¢a a mudar pra-
ticas juridicas ao processar situacGes que en-
volvem conflitos agrarios, porém enfrenta a re-
sisténcia da vertente criminalizadora dos mo-
vimentos sociais que questionam o direito a
propriedade como algo “inalienavel”. Esta ver-
tente, que se intitula legalista, justifica as pri-
sdes motivadas por conflitos agrarios na neces-
sidade de manutencio de lei e ordem. Esse
embate ideolégico, presente também na funda-
mentagdo juridica dos processos criminais, con-
tribui para a permanéncia da invisibilidade das
prisdes motivadas por conflitos agrarios no sis-
tema de justica.

Derivada desse quadro, a invisibilidade
politica do problema resulta, também, na
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A CORAGEM DE TRANSGREDIR A LEI EM BUSCA DO PRINCIPIO...

de informac¢des confiaveis, cabendo a
sociedade civil, sobretudo 2 Comissao
Pastoral da Terra (CPT), o papel de
principal 6rgao de monitoramento de
conflitos agrarios no Pafs, merecendo
o devido reconhecimento de seu papel
pioneiro. Contudo, o IBCCRIM en-
tende que politicas publicas que con-
templem a intervengido estatal nos
conflitos sociais nao devem prescindir
da producao e utilizagido de indicado-
res e instrumentos de planejamento
produzidos pelas institui¢oes de justica
e seguranca.

A pesquisa conclui que as prisdes mo-

A CORAGEM DE TRANSGREDIR A LEI EM BUSCA

tivadas por conflitos agrarios estdo jus-
tificadas nas praticas juridicas, mas es-
tao distantes de significarem distribui-
¢do efetiva de justica. Os dados obtidos
revelaram que o tratamento dispensado
as prisoes e, mesmo, aos proprios con-
flitos agrarios busca reduzir o problema
exclusivamente a dimensao criminal en-
volvida. Todavia, o efeito dessa opgio é a
permanéncia do que Theodomiro Dias
Neto afirma como sendo a reducio de
politicas de seguranga ao espaco da poli-
tica criminal notadamente marcada pela
interven¢do penal. Seria a supremacia
de um ponto de vista criminalizador na
interpretacdo dos conflitos sociais, no

qual direitos civis e humanos nio estao
contemplados como objeto das politicas
publicas conduzidas pelas instituigdes
de Justica Criminal.

Enfim, o estudo do Niicleo de Pesqui-
sas traz a tona um exemplo das dificulda-
des colocadas a incorporagao de requi-
sitos democraticos na operacio cotidia-
na do sistema de justica brasileiro. As-
sim, indica a necessidade de revisao des-
sas praticas cotidianas ou burocraticas e
de supera¢io da visio estritamente pe-
nal, como estratégia de se aumentar a
efetividade do sistema, ou seja, a garan-
tia equanime dos direitos constitucio-
nais previstos. (D)

DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
— UM GRITO DO JUDICIARIO MINEIRO

Pode ser sentido o calor da midia e de
todo o corpo juridico-criminal mineiro,
representado pelas autoridades, professo-
res ¢ defensores publicos ao revolver tema
tio percuciente e nao menos incoémodo
(pata aqueles que ainda possuem o senti-
mento da indigna¢io) — a superpopula-
¢do carceraria e as desumanas condicdes
em que sobrevivem os cidadaos cumpri-
dores de pena ou, indimeras vezes, presos
que aguardam vaga para cumprimento de
sua reprimenda em local apropriado (1?).

Ha alguns dias, o senhor Livingsthon
José Machado, juiz de Direito da Vara de
Execuc¢bes Criminais da Comarca de
Contagem, regidao Metropolitana de BH,
determinou a soltura de 36 presos sob o
entendimento de que inexistiam condi-
¢Oes locais para o encarceramento dos in-
dividuos, ante a superlotagdo e riscos de
transmissdo de doencas infectocontagio-
sas entre 0s Presos.

Mister salientar que tal atitude, certa-
mente, viria a causar (Como causou), por
sua notdria coragem, manifestacdes de
inconformismo e dissenso entre os inte-
ressados na discussao complexa da ‘“ve-
xada quaestio”.

Que a arrojada agao judicial cumpra
um dos seus caminhos na busca de um
Direito Penal sadio e prenhe de mais
acoes, NA0 menos que o surto atordoante
de discursos bem intencionados, ou mes-
mo, de notavel e visivel teor técnico-cien-
tifico no apontar de solugdes para tama-
nho mundo de caos subhumanoll!

Francis de Oliveira Rabelo

A aglo, isso é fato natural, promove
uma reacio, e, “oxala” que venham rea-
coes a conduta louvavel e inédita do ma-
gistrado mineiro... Que as ditas reagGes
sejam, em medida igual, dignas de provo-
car o mar calmo das consciéncias geladas
daqueles que ndo mais promovem refle-
x0es acerca de seu dia-a-dia, sua familia,
seu trabalho e seu proximo. E de bom al-
vitre lembrar que o preso nio esta tdo pro-
ximo daqueles que sustentam a pena no
labor politico e criminal... A muitos ou-
tros, noticias vagas chegam, esmaecidas,
durante um café ou momento de confra-
ternizacao em Nossos meios.

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

O discurso do Direito Penal Demo-
cratico e garantista ¢ bem-vindo e nos
socorre com o alimento necessario para
nutrir os anseios de justica — ao menos
de menos injusticas, crueldades e desva-
rios penais.

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

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

acao rebelde e iluminada de sensatez e
humanidade...

O Superior Tribunal de Justica vem
deferindo liminar em Habeas Corpus plei-
teado pela Defensoria Publica Mineira
para autorizar aos réus que cumpram pena
em regime de prisao domiciliar ante a falta
de vagas para o regime pretendido!

O Judiciario, em resposta aos recla-
mos das partes, cada vez mais, ¢ ainda ¢é
pouco, vem se conscientizando da neces-
sidade de efetivar o discurso garantista,
ou, a0 menos, cumprir o papel de salva-
guarda constitucional.

A discussdo principiologica perpassa,
sem que pairem duvidas, pela dialética
frutifera dos desabores e tormentos da
pratica criminal...

Nio se furtem a discussdo — precla-
ros mestres e doutores — da relevancia
da Instituicio da Defensoria Publica
como instrumento catalizador de mu-
dancas e acoes do Judiciario... E o mo-
mento de somatério de agdes para so-
lucao urgente das inumeras situagdes
daquele jaez.

Ougam o senhor magistrado e fagam
de seu apelo um chamado a realidade da
maioria dos cidadaos pobres desse Pafs...
pobtes presos pobres...

Uma defensora priblica que ainda cré em
seus ideais de um Direito Penal para todos.

Francis de Oliveira Rabelo
Defensora publica em Belo Horizonte
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AINDA HA JUIZES EM BERLIM

Roberto Delmanto
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AINDA HA JUIZES EM BERLIM

Quando, aproveitando-se da inflagdo
galopante ¢ do descrédito nas institui¢oes
democraticas, o nazismo tomou o poder
na Alemanha, poucos ousaram contrariar
a nova ordem.

No Poder Judiciatio, ultima esperanca
dos oprimidos, nio foi diferente: a maio-
ria dos juizes, por conveniéncia ou receio,
se dobrou.

Houve, entretanto, um magistrado da
Capital alema que, preferindo atender a
sua consciéncia e arriscando a prépria vida,
decidiu contra o novel governo.

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

Recentemente, recordei-me dessa frase
em razao de noticia vinda de uma cidade
proxima a Belo Horizonte e publicada na
imprensa de Sdo Paulo. O juiz da comar-
ca, devido as precarissimas, desumanas e
cruéis condicoes da cadeia local, com ab-
surda superlotacao, depois de nio ter aten-
didos todos os seus pedidos a0 Governo
Hstadual para a transferéncia de parte dos
presos, arriscando a sua carreira, mandara
soltar 16 deles; o Ministério Publico re-
correu e o Tribunal de Justica cassou sua
decisdo. Novamente o magistrado mandou
soltar, dessa vez, 32 presos; de novo, a Pro-
motoria recorreu e a Corte mineira rapi-
damente revogou sua decisio.

Agora, ameacam-lhe com processos
administrativo e penal pois, segundo algu-
mas autoridades, ele tetia cometido o cti-
me de prevaricagio (CP, art. 319 ), por ter
praticado “afo de oficio... contra disposicao
expressa de lei, para satisfazer ... sentimen-
to pessoal”.

Até o jovem e popular governador do
Estado, candidato precoce e prematuro a
Presidéncia da Republica, criticou de for-
ma veemente o juiz.

As fotografias da superlotacio em que se
achava a cadeia local falam, todavia, mais
alto. Nela, pior do que em um canil, os pre-
s0s se amontoavam espremidos junto as gra-
des, os bragos dos que o conseguiam esten-
didos para fora. Nao havia higiene minima,
ar, ventilago, insolacao. Como disse o co-
rajoso juiz, de certa foram era pior do que
os campos de concentracio nazistas, pois
naqueles havia beliches, e aqui sequer espa-

¢o para camas ou colchonetes...
Lembrei-me de dois episédios histori-
cos: na Franga, até que Sao Luis, primeiro
feito rei e depois santo, o abolisse, o teto
das celas individuais era mais baixo do
que a altura média de um homem, nio
permitindo que os presos, por um instan-
te sequer, ficassem eretos, de cabeca er-
guida; no Brasil, durante a ditadura getu-
lista, o grande advogado Sobral Pinto,
diante das torturas sofridas por Luiz Car-
los Prestes, lider comunista, esgotados to-
dos os recursos legais, invocou a favor de
seu cliente a Lei de Prote¢ao aos Animais...
Ao meu ver o juiz mineiro nao praticou
qualquer ilegalidade, infracdo administra-
tiva ou, muito menos, o crime do art. 319
do Cédigo Penal. Como ja decidiu o pré-
ptio Tribunal de Justica daquele Estado, se
ficar demonstrado que o agente “agin mo-
vido pelo senso de cumprimento do devet,
ndo hd falar em prevaricagao” (R1T 780/656).
Mais do que cumprir seu dever de ci-
daddo 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-
tuicdo brasileira, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, e a Con-
vencdo Americana sobre Direitos Huma-
nos, tratados internacionais por nosso Pais
assinados. Tais diplomas garantem a inte-
gridade fisica e moral do preso (CE art.
5°, XLIX), vedam o tratamento cruel, de-
sumano ou degradante (PIDCP, art. 7°,
caput), bem como as penas e tratos cruéis
(CADH, art. 5°, 2), e determinam que foda
pessoa privada da liberdade deve “Ser tra-
tada com respeito devido a dignidade ine-
rente ao ser humano” (idem, ibidem).
Neste momento de descrédito nas insti-
tui¢Ses e nos homens publicos brasileiros,
o corajoso ato do magistrado mineiro, fa-
zendo respeitar a Constitui¢ao e os trata-
dos internacionais, resgata mais do que a
dignidade dos presos que mandou soltar;
resgata-nos a confianca na Justica 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 hd juizes em

Minas Gerais! ©

Roberto Delmanto
Advogado em Sao Paulo

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS 2006
RBCCRIM N°s 58 A 63
Ja estao disponiveis os valores para renovacao da assinatura da Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais para o ano de 2006. Associados do IBCCRIM gozam
de 30% de desconto e o valor total pode ser dividido em até 3 vezes.
Preco de Tabela: R$ 495,00
Preco especial ao associado IBCCRIM: R$ 346,50
Mais informacoes ligue para (11) 3107-2433 ou acesse o site: www.livrariart.com.br
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SUSPENSAO DO PROCESSO E ATIPICIDADE DA CONDUTA - UM DILEMA ENFRENTADO PELO STF

ALein®9.099/1995, como sabido, trou-
xe inimeras inovacoes na seara do Direi-
to Penal.

De efeito, ndo bastasse ter promovido a
divisdo das infragcdes penais em trés gran-
des blocos — (a) infracGes penais de me-
nor potencial ofensivo (definidasnoart. 61,
daLein®9.099/1995, posteriormente revo-
gado pelo art. 2°, da Lei Federal n® 10.259/
2001); (b) crimes de média gravidade (art.
89, 1% parte, da referida lei) e, por fim; (c)
delitos graves, de intensa gravidade —, ain-
da trouxe institutos até entdo inaplicaveis
no Direito Penal patrio, quais sejam, a
possibilidade da composi¢io dos danos
civis (arts. 72 a 74) e da transagdo penal (art.
76) paraas infracoes 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
ap6s a publicacio da lei, muitos o critica-
ram sob o argumento de que aimposi¢io de
verdadeiras “condi¢des” aos acusados po-
deria violar o principio da presuncio de
inocéncia, na exata medida em que signifi-
caria verdadeira aplicagdo de “pena” sem
processo e, sobretudo, sem a existéncia
efetiva de uma condenacao criminal.

Porém, forte em Luiz Flavio Gomes",
é certo que tal argumento nido prospera, ja
que, como cedico, “na suspensao do processo
0 acusado nao ¢ considerado culpado. De ontro
lado, nao cumpre pena, sendo condigoes. (...)
0 gue explica a suspensao do processo ¢ 0 nolo
contendere (ndo assumo culpa, mas também
nao contesto). E instituto, ademais, que deriva
da antonomia 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
acettar ou ndo aceitar a suspensao. INdo existe
obrigagao legal nem imposicao”.

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 2 uma possivel sentenca penal
condenatoria ao final do processo.

Nesse tipo de situacio, qual seja, quan-
do a demonstragio da inocéncia do acusa-
do depende da producio e do exame de
provas, realmente, mal nao ha em se pro-
por a suspensdo do feito, haja vista que,
nesses casos, o réu, 20 aceitar o beneficio e
desde que cumpra as condi¢des que lhe
forem impostas, acaba, ao final do petio-
do de prova, ante a extin¢io da sua punibi-
lidade, mantendo a sua primariedade sem
ter passado pela incerteza inerente a perse-
cutio criminis in judicio.

No entanto, e quando a propria exis-
téncia do delito for discutivel? Sera que,
nesses casos, o réu deve aceitar a proposta
de suspensio do processo?

E bem verdade que, como ja dito supra,
a suspensio condicional do processo ¢ um

beneficio legal que, a par de ser verdadeiro
direito publicosubjetivo do acusado (desde
que presentes as condi¢oes), depende, ne-
cessariamente, da aceitagio expressado réu.

De efeito, referido beneficio, longe de
ser imposto, ¢, apenas, aceito pelo acusado.

Dali, entdo, ¢ que muitos poderiam ar-
gumentar que o réu, quando aceita livre-
mente o sursis processual, o faz porque ou
ndo confia na sua tese ou, quica, porque
realmente prefere cumprir as condi¢oes da
suspensio processual para assim se ver livre
do risco de uma decisao final desfavoravel.

Porém, importante ressaltar que referi-
do raciocinio, se bem analisado, revela-se
como um grande equivoco na exata medida
em que um cidadio, por ter aceitado o be-
neficio, pode vir a ser obrigado a cumprir
determinadas condi¢des legais para se ver
livre de uma acusacao fundada num crime
que, simplesmente, ndo existe.

E bem verdade que a existéncia, ou nao,
do delito deve ser verificada, de plano, pelo
6rgao do Ministério Publico, haja vista
que, no caso do fato ser vistosamente ati-
pico, a solu¢io que se espera, pot ébvio, é
o pedido de arquivamento, nos termos do
art. 28, do CPP.

Porém, e se o promotor de Justica, qui-
¢a por conta de uma ma interpretagdo dos
autos, ou, ainda, porque realmente acre-
dita na existéncia do delito, apesar da dis-
cutivel tipicidade do fato, achar por bem
oferecer a denuncia?

Insta ressaltar, ainda, que, nos termos
do art. 89, da Lei n® 9.099/1995, nos casos
que envolvam os chamados crimes de mé-
dia gravidade, cabe ao Ministério Publico
nao sé oferecer a denuncia, como também
propor a suspensio do processo.

Perfeitamente possivel, portanto, que,
por conta de uma md interpretacio dos
autos, aquela consensualidade originaria-
mente sugerida aos processos afetos a com-
peténcia dos Juizados Especiais Criminais
passe a ser usada como verdadeiro instru-
mento de pressdo, quase uma chantagenr.

E tudo porque, nesses casos, o acusado
passara por um grande conflito psicol6gi-
co, qual seja, aceitar o beneficio da suspen-
sao condicional do processo e, por corola-
rio, ficar obrigado ao cumprimento das con-
di¢Ses por um periodo minimo de 2 (dois),
ou, de outro lado, enfrentar a tortura de um
processo criminal para assim tentar de-
monstrar a inexisténcia do delito, ciente de
que correra o risco de a sua tese nio ser
aceita e, como consequiéncia, vir a suportar
o 6nus de uma condenacio criminal.

E se o réu, numa tentativa de “driblar”
esse dilema, resolvesse aceitar o beneficio
e, na sequéncia, impetrar babeas corpus pe-
rante a autoridade competente a fim de
discutir a atipicidade da conduta e o con-
seqiiente trancamento da agao?

Até ha pouco tempo, as nossas Cortes
de Justiga, em casos que tais, vinham en-

SUSPENSAO DO PROCESSO E ATIPICIDADE DA CONDUTA
— UM DILEMA ENFRENTADO PELO STF

Euro Bento Maciel Filho

tendendo que o simples fato de o acusado
aceitar o beneficio do sursis processual
importava em verdadeira rendncia a dis-
cussao da causa, J'é que ele ndo mais teria
interesse de agir®.

Porém, sempre respeitada a opinido con-
traria, a real verdade é que aquela posi¢io
nao se justifica, haja vista que, por mais que
a aceitacdo do beneficio seja, de fato, um
reflexo da manifestacio de vontade do acu-
sado, ¢ induvidoso que o cumprimento das
condicoes impostas quando da concessdo
da benesse importa em vistoso cerceamen-
to do seu livre direito de ir e vir.

De efeito, no cumprimento das condi-
¢Oes legais previstas no § 1°, do art. 89, da
Lein®9.099/1995, pouco precisatiaser dito
para se reconhecer que o acusado tera limi-
tado o seu direito de ir e vir, ja que estard
proibido de “fregiientar determinados Inga-
res” (inc. 1), bem como nio podera “ausen-
tar-se da comarca onde reside, Sem autorizagao
do juiz” (inc. 111) e, ainda, estara obrigado a
comparecer “a Juizo, mensalmente, para in-

Jormar e justificar suas atividades” (inc. 1IV).

Por conta disso, ja que flagrante a ofen-
sa a liberdade de locomogio, a discussio
da atipicidade da conduta, em sede de Ja-
beas corpus, mesmo ap0s a aceitagao do be-
neficio, no importa em falta de interesse
de agir, mas sim em verdadeiro exercicio
de um direito constitucionalmente asse-
gurado a todo e qualquer cidadao.

E mais!

Nunca ¢ demais lembrar que a mera
aceitacdo do beneficio nio resulta, necessa-
riamente, na extingdo da punibilidade pre-
conizadano §5° doart. 89, daLein®9.099/
1995. H4, como sabido, verdadeitro abismo
entre a concessao da benesse e a extingao da
punibilidade ao final do petiodo de prova.

Ora, nesse meio tempo, o acusado pode
vir a ser processado pela pratica de outro
crime ou, ainda, deixar de cumprir as con-
di¢des do sursis processual, sendo certo
que, em ambos os casos, o beneficio seria
revogado e o processo anteriormente sus-
penso passatia a cotrer normalmente.

Sendo assim, seria ilégico que s6 a partir
dai, ou seja, com a revoga¢io do beneficio,
¢ que o acusado poderia buscar o tranca-
mento da agdo penal, via babeas corpus, a fim
de discutir a propria existéncia do delito.

Ilégico porque, em ultima analise, a dis-
cussao acerca da atipicidade da conduta de-
sagua na tese de falta de justa causa para a
acao penal (art. 648, 1, do CPP), que é, como
sabido, um dos argumentos que fundamen-
tam a impetracdo do remédio herdico.

Por que, entdo, aguardar a revogacio do
beneficio, quando é certo que o motivo da
alegada “falta de justa causa” ja existia des-
de o momento em que foi proposta e acei-
ta a suspensido do processo?

Por acaso seria correto afirmar que com
a aceitacdo do beneficio pelo acusado a
“falta de justa causa” desaparece ? E, ao
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depois, com a revogagio, entdo, ele teria in-
teresse de agir, ja que af o tema da “falta de
justa causa” voltaria a ter importancia?
Ora, se a conduta criminosa realmente for
declarada atipica, pouco importando se an-
tes ou depois da aceita¢ido do sursis proces-
sual, tudo perdera 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 discussao, cer-
to ¢ que, lamentavelmente, nossos tribunais
permanecem presos aquele entendimento
comodista ja anteriormente mencionado.
No entanto, quando do julgamento da
ordem de Habeas Corpus n° 85.747/SP®, de
que foi relator o min. Marco Aurélio, a Co-
lenda 1* Turma do Egrégio STF decidiu, por
unanimidade, que “a suspensdo do processo,

operada a partir do disposto no art. 89 da Lei n’

9.099/ 1995, nio obstaculiza impetracao volta-
da a afastar a tipicidade da conduta” (trecho
transcrito da emenda do v. aresto).

Trata-se, positivamente, de decisdo pio-
neira e extremamente importante, que se
mostra nao apenas loégica como também
constitucionalmente perfeita.

Outrossim, como bem salientou o ilustre
ministro relator, nunca ¢ demais lembrar que
0 habeas corpus, dada a importancia do direi-
to que protege, ndo se sujeita ‘Gs balizas ati-
nentes a preclusao, sob o angulo do tempo, da
légica on da consumagdo. Nao sofre as peias
sequer da coisa julgada, servindo mesmo para,
uma veg confignrada a ilegalidade, vir a afastd-
la do cendrio juridico. A vontade, em si, do acn-
sado, do rén on do condenado, ainda que me-
diante decisao judicial transitada em julgado,
nao mais Sujeita a impugnagao na via recursal,
¢ irrelevante. O que cumpre ter presente ¢ a

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

E de se esperat, pois, que o entendimento
recém adotado pelo egrégio STF ilumine a
jurisprudéncia patria e ganhe for¢a em nos-
sas Cortes de Justica, posto que, além de se
mostrar mais adequado ao principio da cul-
pabilidade, ainda resguarda a forca e a efi-
ciéncia do habeas corpus.

Acreditamos, assim, que o acusado, do-
ravante, ndo mais tera que passar pelo dile-
ma entre aceitar a suspensio do processo ou
discutir a prépria tipicidade da conduta, haja
vista que, conforme a nova orientacio do
Supremo Tribunal Federal, ainda que o réu
venha a aceitar o beneficio — certamente
para evitar o risco de uma condenagio —,
nada o impedira de impetrar babeas corpus a
fim de discutir a atipicidade da conduta e a
falta de justa causa para a acdo penal (e, por
conseqiiéncia, também da proposta de sus-
pensio do processo). ©

(1) GOMES, Luiz Flavio, Suspensio Condicional do
Processo Penal. 2* ed., Sao Paulo: RT, 1997, p. 193.

(2) Nesse sentido: ST, HC n°® 35.203/SP, rel. min.
Lautita Vaz, j.em 17/02/2005; ST], RHCn° 12416/
SP, rel. min. Hamilton Carvalhido, D] 26/03/
2003; STJ, RHC n° 11.773/MS, rel. min. Edson
Vidigal, D] 02/09/2002, entre indmeros outtos.

(3) A decisao concessiva da liminar, da lavra do mi-
nistto Marco Aurélio, foi publicada no Bol.
IBCCRIM n° 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 CIENCIAS CRIMINAIS — IBCCRIM

EDITAL DE CONVOCACAO

Sio convocados os associados do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS
CRIMINAIS — IBCCRIM, a se reunirem em Assembléia Geral Ordinaria e Extraordi-
naria, a realizar-se em 22 de dezembro de 2005, as 10:00 horas, em primeira convoca¢io
se houver gunorum estatutario, ou as 10:30 horas, em segunda convocagao com qualquer
nimero de associados, na sede social do Instituto, na Rua XI de Agosto, 52, 2° andar,
Centro, Sao Paulo/SP, a fim de deliberarem sobre a seguinte Ordem do Dia:

Assembléia Geral Ordinaria e Extraordinaria

1) Alteragao do Estatuto Social objetivando sua adequacdo aos dispositivos

dalei11.127 de 28/06,/2005;

2) Inclusdo no Estatuto Social de previsio de Conselho Fiscal;

3) Inclusao no Estatuto Social da previsio expressa de nao remuneragio a
membros da Diretoria Executiva e dos Conselhos, Consultivo e Fiscal;

4) Aprovacio de contas referentes ao ano fiscal de 2005;

5) Apresentacdo de relatério de atividades desenvolvidas no ano de 2005;

6) Apresentacio de propostas de atividades a serem desenvolvidas em 2006;

7) Deliberacio sobre a manutencao da mensalidade para 2000.

8) Deliberacio sobre outros assuntos de interesse do Instituto.

Sao Paulo, 21 de novembro de 2005.

Mauricio Zanoide de Moraes
Diretor Presidente
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INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS:

A Lein®9.296/96, cujo fundamento de
validade ¢ o artigo 5°, inciso XII, da Cons-
tituicdo da Republica, estabelece no arti-
go 5° que a interceptacdo das comunica-
¢Oes telefonicas ndo pode exceder o pra-
zo de quinze dias, sendo renovavel por
igual periodo.

A despeito de tal disposicao legal, o
Supetior Tribunal de Justica, desde o jul-
gamento do Recurso Ordinario em Ha-
beas Corpusn°® 13.274/RS, em 19/08 /2003,
ja vinha entendendo que tal prazo pode
ser prorrogado pelo tempo necessitio a
completa investigaciao dos fatos delituo-
sos. Tal posicionamento foi confirmado
pelo Supremo Tribunal Federal, em vota-
¢do majoritaria, no julgamento do Ha-
beas Corpus n° 83.515/RS, cuja relatoria
coube a0 ministro Nelson Jobim, em 16/
09/2004. Agora, em 6 de setembro, o Su-
perior Tribunal de Justica reiterou a sua
decisido anterior, no julgamento do Ha-
beas Corpus n° 40.637-SP.

Ja na primeira decisdo, Fabio Ramaz-
zini Bechara® teceu elogios, apontando
que o Superior Tribunal de Justica reco-
nheceu que os acusados naquela acdo pe-
nal, que deu margem as reiteradas inter-
ceptagoes, situavam-se na chamada ma-
crocriminalidade e que as normas devem
ser interpretadas levando-se em conside-
ragao esta nova realidade social, que exige,
segundo o autot, punicao severa para esses
criminosos e tratamento diferenciado.

Ousa-se discordar tanto das decisdes
acima alinhavadas, bem como do mencio-
nado autor. O desafio do século que se
inicia ¢ a repressao a0 terrorismo e ao
crime organizado, respeitando-se, entre-
tanto, os direitos e garantias fundamen-
tais, sob pena de se cambalear para os bra-
¢os dos regimes totalitarios.

Ao afirmar a necessidade de tratamen-
to diferenciado para estes ou aqueles réus,
o que se reafirma ¢ a violacdo 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 tém o dever de fazer valer o Pacto
Fundamental. Essa, alids, é uma conse-
qiiéncia danosa do chamado Direito Pe-
nal do Inimigo, desenvolvido na Ale-
manha por Giinther Jakobs, qual seja,
banalizar a aplicagdo das restricGes aos
direitos individuais que pela citada teoria
deve estar adstrita somente ao terrorismo,
tratando toda a sotte de ctimes no terreno
pantanoso da macrocriminalidade.

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

PERIGOSOS PRECEDENTES

terminado nimero de vezes do prazo para
as interceptacdes das comunicagdes tele-
fonicas. Para tanto, utiliza-se como pri-
meiro argumento aquele trazido por Sér-
gio Pitombo®, que defendeu a impossi-
bilidade de prorrogacio das intercepta-
¢bes indefinidamente, porque a norma
que restringe direitos fundamentais deve
ser interpretada restritivamente, sob o ris-
co de banalizar o direito fundamental a
intimidade.

Depois, aduz-se que a Lei n® 9.296/96
nao desejou permitir a quebra sucessiva-
mente ¢ por prazo indeterminado, esta-
belecendo como conseqiiéncia, o lapso
maximo de quinze dias prorrogaveis por
igual petiodo. Se fosse para possibilitar a
prorrogacio das interceptacoes telefonicas
por quantas vezes o magistrado imaginasse
necessario nao fazia sentido o legislador in-
fraconstitucional estabelecer prazo maximo
(era melhor, entdo, nio ter fixado o prazo,
deixando a critério do julgador).

Acresca-se a tudo o que foi dito, como
alardeado por José Eduardo Nobre Mat-
ta®, que o Projeto Miro Teixeira previa a
possibilidade de renovagio das intercep-
tagGes telefonicas por iguais periodos e
de maneira sucessiva, indeterminadamen-
te. Prevalecendo, entretanto, outro pro-
jeto, tudo leva a crer que a vontade do
legislador foi fixar um prazo maximo de
duragao para a medida.

Outro forte argumento merece guari-
da. Geraldo Prado®, em feliz paralelo,
comparou a interceptacdo das comuni-
cacoes telefonicas no estado de sitio e de
defesa — onde tal fantasma tem carater
temporario e natureza de antecipagao de
tutela — com a mesma medida no estado
normal das coisas — onde a providéncia
tem carater provisorio e natureza caute-
lar. Em outras palavras, na normalidade
do Estado Democratico de Direito as in-
terceptacbes das comunicacoes telefoni-
cas nascem para mortrer, ndo 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 democra-
tica afetada.

Pela dicgao do artigo 1306, § 2°, da Cons-
tituicao da Republica de 1988, no estado
de defesa as restricoes aos direitos funda-
mentais elencados no paragrafo primeiro
podem durat, quando muito, sessenta dias.
A toda evidéncia, aponta-se que nio ¢ ra-
zoavel que, fora do periodo onde a ordem
publica e a paz social estejam ameacadas
por grave e iminente instabilidade insti-
tucional ou atingidas por calamidades de

Tiago Abud da Fonseca

grandes proporcoes, a possibilidade de
restricao ao direito fundamental — lé-se,
sigilo das comunicag¢oes telefonicas —
perdure por tempo maior do que no esta-
do de defesa, como permitem as decisGes
proclamadas.

Ademais, a auséncia de zelo no trato
dos direitos fundamentais pode custar
muito caro ao Estado Democritico de Di-
reito. A interpreta¢io encampada pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Su-
premo Tribunal Federal abre perigoso
precedente para a restricio de outro di-
reito fundamental: a liberdade.

Ora, se os Tribunais Superiores garan-
tem que a interceptagio das comunica-
¢oes telefonicas pode ser realizada por
prazo indeterminado, admitindo suces-
sivas prorrogacoes na hipétese de prisao
temporatia, onde a Lei n° 7.960/89, em
seu artigo 2° possibilita a prorrogacio, esta
podera ser convalidada também por tem-
po indeterminado. Afinal, onde existe a
mesma razao, deve prevalecer o mesmo
direito.

Neste diapasio ja havia sinalizado
Eduardo Luiz Santos Cabette® quando
escreveu o seguinte: “O entendimento
quanto a possibilidade de renovagies ao ar-
bitrio do juiz, conduziria a mesma conclu-
$40 nos casos da prisao tempordria previstos
no art. 2° da Lei n° 7.960/89 ¢ no art. 2°, §
3% da Lei n° 8.072/90, fato este plenamente
inadmissivel a consciéncia geral, mas que,
em esséncia, nao diverge do caso das inter-
ceptages. A redagao dos dispositivos ¢ bas-
tante semelhante ¢ os argumentos expedidos
para a defesa de reiteragies indeterminadas
da interceptacdo teriam pleno cabimento, sob
a alegacio de que sempre que fosse compro-
vada a ‘extrema necessidade’ para as investi-
gagoes, poder-se-ia renovar o prazgo de res-
tricao da liberdade.”

O anteprojeto de lei em substituicdo a
Lein® 9.296/96, que conta com a parti-
cipagao da professora Ada Pellegrini Gri-
nover, tem o mérito de expressamente no
artigo 9° prever que o juiz fixara a dura-
¢do das operagdes até o prazo de 15 dias,
renovavel por igual perfodo, desde que
continuem presentes 0s pressupostos au-
torizadores da medida. Mas o paragrafo
unico do referido artigo do anteprojeto
estipula expressamente que apds a primei-
ra renovagio, as demais, por igual perio-
do, dependerio da verificacdo da excep-
cionalidade do caso concreto, baseada na
apresenta¢ao ao juiz competente de rela-
tério circunstanciado a respeito do resul-
tado das operagdes ja desenvolvidas, ndo
podendo, contudo, o prazo maximo das
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operacOes técnicas extrapolar sessenta
dias, exceto quando se tratar de investiga-
¢ao relativa a crime permanente, enquan-
to nao cessar a permanéncia, sendo ne-
cessaria para as prorrogagdoes novas or-
dens judiciais.

No Brasil — muitas vezes e com razio
— se imputa ao legislador a causa pela
inaplicabilidade das leis, em decorréncia
da péssima redacio legislativa ¢ até mes-
mo da auséncia de critério na elaboracao
da legislagdo. Contudo, em determinados
temas, o destino dado as leis, é resultado
de uma distorcida interpretacdo, deven-
do, no caso em aprego, o Poder Judiciario
assumir a sua parcela de contribuicio no

rasgo aos direitos fundamentais. (0D)

(1) BECHARA, Fabio Ramazzini. “Ctime orga-
nizado e interceptaco telefonica”, Revista Sin-
tese de Direito Penal e Processual Penal, ano TV,
n° 25, abril-maio 2004, p. 158.

(2) PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. “Sigi-
lo das Comunicagdes: aspecto processual pe-
nal”, Boletim IBCCRIM, Sio Paulo, n° 49,
dez. 1996, pp. 7/8.

(3) MATTA, José Eduardo Nobre. “A prova ili-
cita e o principio da verdade real no proces-
so penal — hermenéutica do art. 5° da Lei
9.296/96 (estudo em homenagem ao min.
Marco Aurélio de Mello)”, Revista dos Tribu-
nais,vol. 808, fev-mar 2003, p. 533.

A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 10.628
DE 24/12/2002: COMENTARIOS A RECENTE

DECISAO DO STF

l. Introducao

A Lein®10.628, de 24 de dezembro de
2002, alterou e inseriu dois paragrafos ao
art. 84 do Cédigo de Processo Penal, que
passou a ter a seguinte reda¢io:

Art. 84. A competéncia pela prerrogati-
va de funcao ¢ do Supremo Tribunal Fede-
ral, do Superior Tribunal de Justica, dos
Tribunais Regionais Federais ¢ Tribunais
de Justica dos Estados e do Distrito Federal,
relativamente as pessoas que devam respon-
der perante eles por crimes comuns e de res-
ponsabilidade.

§ 1° A competéncia especial por prerro-
gativa de funcdo, relativa a atos administra-
tivos do agente, prevalece ainda que o ingué-
rito on a acdo judicial sejam iniciados apds a
cessagcdo do exercicio da fungao priblica.

§ 27 A acao de improbidade, de que trata a
Lei n° 8,429, de 2 de junho de 1992, serd pro-
posta perante o tribunal competente para pro-
cessar e _julgar criminalmente o funciondrio
on antoridade na hipdtese de prerrogativa de
Joro em razao do exercicio de funcdo pibli-
ca, observado o disposto no § 1°”

Referido artigo trata de um dos elemen-
tos componentes da regra de competén-
cia no ambito processual penal, qual seja,
o foro por prerrogativa de funcio, que
somado aos aspectos material ¢ espacial,
ira definir o local onde deverao ocorrer
0s atos processuais.

Desde logo, cumpre ser ressaltado que
ha sensivel diferenca entre a matéria tra-
tada no caput do art. 84 e nos §§ 1° e 2°.

Isto porque, enquanto no caput se trata
do foro por prerrogativa de funcao relati-
vo a apura¢io de qualquer crime, no § 1°

(4) PRADO, Geraldo. Limite as Interceptacies Te-
lefonicas e a Jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, Rio de Janeiro: Editora Lumen Ju-
ris, 2005, pp. 32/34.

(5) CABETTE, Eduardo Luiz Santos. “O prazo
de duracdo da interceptagao telefonica e sua
renovacao”, Boletim IBCCRIM, Sio Paulo,
n°70, set. 1998, pp. 8/9.

(6) Projeto disponivel no site: www.bccrim.org br.
Consultaem 01/05/2005.

Tiago Abud da Fonseca

Mestrando em politicas publicas e processo
pela Faculdade de Direito de Campos,
professor da Faculdade de Direito de
Campos e da Universidade Estacio de Sé e
defensor publico no Estado do Rio de Janeiro
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¢ disciplinada a prorroga¢ao do foro pri-
vilegiado, apés o término da fun¢ao pua-
blica, e no § 2° a abrangéncia ¢é restrita
aos atos de improbidade administrativa.

Nodia 15 desetembro de 2005, 0 Supre-
mo Tribunal Federal, em julgamento de
Acio Direita de Inconstitucionalidade™®,
pelo Plenario, declarou a inconstitucio-
nalidade parcial da Lei n° 10.628/2002 e,
conseqiientemente, retirou do ordena-
mento juridico os §§ 1° e 2° da referida lei.

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

Il. Do julgamento

A Associacao Nacional dos Membros
do Ministério Publico (Conamp) e a As-
sociacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) ajuizaram agdes diretas de in-
constitucionalidade no Supremo Tribu-
nal Federal questionando a constitucio-
nalidade dos §§ 1° ¢ 2° do art. 84 do Cédi-
go de Processo Penal, inseridos através
da Lein®10.628,/2002.

As agdes, que tiveram como relator o
ministro Sepulveda Pertence, foram jul-
gadas, pelo Plendrio 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 a¢do, por
entender que a a¢do de improbidade nio
se cuida de uma competéncia penal e con-
seqiientemente nido poder somar-se a
competéncia originaria do Supremo que
¢ exclusivamente constitucional.

Pontualmente sobre o art. 84, § 1° do
Cédigo de Processo Penal, afirmou o mi-
nistro que “constitui evidente reagio le-
gislativa ao cancelamento da Simula 394”.
B mais, “Yanto ¢ assim que a redagao dada
ao dispositivo questionado se aproxima subs-
tancialmente da proposta, entio recusada
pelo tribunal™®.

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

Merece destaque, em primeiro lugar, a
posicio exarada pelo ministro César Pe-
luso, que apontou uma diferenca substan-
cial entre prerrogativa e privilégio; para
ele, a prerrogativa ¢ uma salvaguarda para
o pleno e auténomo exercicio da funcao
publica, portanto, limitado ao periodo em
que o agente esta investido nesta fungao.

Estender esta prerrogativa, quando ja
cessada a funcio publica, constitui privi-
légio, de carater meramente pessoal e ndo
funcional o que, segundo o ministro, nao
encontra respaldo constitucional.

No mesmo sentido, o ministro Carlos
Ayres Britto, afirmou que “0 ex-titular do
cargo, do mandate, da funcio nao carrega
consigo a prerrogativa como Irag consigo a
sta roupa, a sua indumentaria, a sua vesti-
menta cotidiana, entdo me parece que, neste
caso especifico, o cancelamento da Simula 394
Joi muito bem processado e se mantém rigoro-
samente atual nos sens fundamentos juridicos”.

Em sentido contrario, trés ministros®
foram vencidos em seus votos.

Destaca-se, dentre os votos vencidos,
a opinido exarada pelo ministro Eros
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=  Grau, que entendeu ter a agdo de impro-
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COMENTARIOS A RECENTE DECISAO DO STF

A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 10.628 DE 24/12/2002

bidade administrativa reflexos de natutre-
za penal, sujeitando seus agentes ao foro
especial.

Alegou ainda que o agente politico
deve ser processado no foro definido por
prerrogativa de funcio ainda que a agio cti-
minal tenha inicio ou prosseguimento apos
cessado o exercicio da funcao publica.

lll. Da impossibilidade de
manutencao do foro por
prerrogativa de funcao apds
o término da atividade piblica

A manutencdo do foro por prerrogati-
va de funcio ap6s o término da atividade
publica era matéria sumulada pelo Su-
premo Tribunal Federal, sob o n® 394.

No entanto, o préprio tribunal acabou
por cancelar referida Simula, entenden-
do ser impossivel que ex-ocupantes de
cargos publicos mantivessem a prerroga-
tiva outorgada aqueles que exercem fun-
¢Oes publicas.

O Poder Legislativo, no entanto, no afa
de proteger interesses proprios, editou a
Lei n° 10.628/2002 ¢, de forma explicita,
tentou repristinar a benesse da simula ja
cancelada.

E justamente por se tratar de matéria
ja conhecida e ha muito pacificada, foi
proferida a decisdo declarando a incons-
titucionalidade do dispositivo.

Realmente, e conforme entendeu o pre-
torio excelso, tal norma nio pode prospe-
rar, pois além de transformar aquilo que
corresponde a uma garantia do fiel cum-
primento da atividade publica, sem a pos-
sibilidade de perseguicoes de qualquer tipo,
em um privilégio descabido, de carater
pessoal e nao funcional, fere cabalmente o
principio constitucional da igualdade.

Isto porque, o cidadio que outrora
exerceu cargo merecedor de foro privile-
giado, ndo ¢ diferente de qualquer outra
pessoa a partir do momento em que deixa
a atividade publica.

Deve, portanto, prevalecer o principio
da atualidade do exercicio da funcao, de
forma ao beneficio juridico-penal se li-
mitar apenas aqueles que efetivamente
estdo no exercicio da funcao publica.

IV. Da impossibilidade de apuracao
dos atos de improbidade
administrativa em qualquer
foro por prerrogativa de funcao

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

De fato, ¢ preciso seja feita uma dis-
tincdo entre crimes comuns, crimes de

responsabilidade e atos de improbidade
administrativa.

Os crimes comuns sio aquelas susce-
tiveis de serem praticados por qualquer
cidadio.

Ja os crimes de responsabilidade, em
regra, sdo praticados por agentes publicos.

No entanto, conforme ensina o pro-
fessor Damasio E. de Jesus®, necessirio
se fazer uma distingao: crimes de respon-
sabilidade em sentido amplo correspon-
dem nio apenas os tipos penais funcio-
nais definidos no Cédigo Penal ou legis-
lacdo penal especial (crimes de respon-
sabilidade proprios), mas também as in-
fracoes politico-administrativas (crimes
de responsabilidade impréprios).

Sendo assim, aquelas infragdes politi-
co-administrativas as quais sao comina-
das penas politicas (crimes de responsa-
bilidade impréprios) ndo estao inseridas
na regra de competéncia atinente aos cri-
mes, mas sim, sdo processadas mediante
procedimento de impeachment.

Logo, nao ha que se falar, em relacio a
estes crimes de responsabilidade impré-
prios, em foro privilegiado, mas sim em
foro especifico devidamente delineado
pela Constituicio Federal.

Explica-se: a apuracao destes crimes de
responsabilidade impréprios se dd em ape-
nas um local, qual seja, o Poder Legislativo;
nao havendo qualquer troca ou alteracio
de competéncia como ocorre no foro privi-
legiado onde, ao invés de ser processado,
por exemplo, na 1* Instancia, o deputado
federal softe o processo criminal diretamen-
te no Supremo Tribunal Federal.

O ato de improbidade administrativa,
por sua vez, corresponde as ingeréncias
cometidas pelos agentes publicos que im-
portam em enriquecimento ilicito, pre-
juizo ao erario e violagdo dos principios
constitucionais administrativos a serem
apurados mediante acdo civel especifica.

Portanto, em nada se assemelham com
os ctimes comuns que sdo apurados me-
diante ac¢do penal.

A propria Constitui¢ao Federal, ao tra-
tar desses atos de improbidade adminis-
trativa faz uma ressalva quando, apés des-
crever as punicoes cabiveis, diz em seu
art. 37, § 4°, in fine, “sem prejuizo da agdo
penal cabivel”.

Ademais, quando a Constitui¢do Fe-
deral pronuncia “nas infragoes penais co-
muns e nos crimes de responsabilidade” (v.g.
art. 102, 1, ¢), esta se referindo aos crimes
de responsabilidade proprios, apenados
com sang¢oes criminais; e nao aqueles cri-
mes de responsabilidade improéprios cujo
processo ¢ 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 ™.

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

Na verdade, isto somente seria possi-
vel mediante alteracdo do texto constitu-
cional, por meio de uma emenda, e nio atra-
vés de lei ordinaria, como é o caso da not-
ma tida pelo Supremo Tribunal Federal
como incompativel com a Carta Magna.

V. Conclusodes

Ante tudo o que foi exposto, é necessa-
rio concluir que a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, declarando a
inconstitucionalidade da Lei n® 10.628/
2002, foi a mais acertada possivel, indo de
encontro com os preceitos constitucio-
nais que regem a matéria.

De fato, impossivel a manuten¢ao do
foro por prerrogativa de fungio apos o
término da atividade publica e, além do
mais, ndo se pode sequer ventilar a hip6-
tese de existéncia de foro criminal privi-
legiado para apuracdo de atos de impro-
bidade administrativa. Pelo menos en-
quanto nio haja eventual reforma do tex-
to constitucional. ©

(1) ADINs n°% 2.797 e 2.860, relator ministro Se-
pulveda Pertence.

(2) Palavras proferidas pelo ministro Sepulveda
Pertence quando da leitura do voto em Ple-
nario 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 ¢ Ellen Gracie.

(5) JESUS, Damasio E. de. Direito Penal, vol. 1,
26" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pp. 221-223.

(6) JESUS, Damasio E. de. Direito Penal, vol. 1,
26" ed., Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 222.
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CRITICA AO JURA NOVIT CURIA
Andrei Zenkner Schmidt

Nunca se falou tanto, em termos de
politica criminal contemporinea, na ne-
cessidade de o Direito Penal evoluir para
poder alcangar os novos rumos da crimi-
nalidade. Tal premissa ¢ reiteradamente
utilizada para justificar um incremento
na intervengdo punitiva e, conseqiente-
mente, uma fragilizacdo das garantias in-
dividuais. Estranha-se, contudo, que esta
mesma evolucio nao seja adotada, em al-
guns casos, como otienta¢io tendente a
contengao do poder punitivo.

Um dos aspectos que merece ser lem-
brado, nesse sentido, diz respeito ao ve-
lho principio do jura novit curia: o enten-
dimento de que o juig 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
jurisprudéncia brasileira, para represen-
tar que o réu defende-se dos fatos que The
sao imputados, e ndo da sua capitula¢io
juridica. O resultado disso é que o juiz
estaria autorizado, na sentenca, a modifi-
car a defini¢do legal descrita na dentncia
mesmo sem o seu aditamento, desde que
o fato permanecesse inalterado (emenda-
tio libelli — art. 383 do CPP).

E interessante, contudo, que a prepo-
téncia processualista tem-se mostrado
incapaz de notar que o tipo penal, hd muito
— se é que algum dia foi assim — deixou
de ser composto somente de elementares
objetivas. Afora a peculiaridade de que
toda elementar objetiva ndo prescinde de
um juizo de valor acerca do fato— o que,
de certa forma, torna-a, em certa medida,
também normativa —, hd muito que a
teoria belinguiana do tipo penal meramen-
te descritivo e valorativamente neutro esta
ultrapassada. Hoje ¢é sabido que, em regra,
o tipo penal é composto de elementares
normativas, subjetivas ¢/ou objetivas®.

O peculiar ¢ que a “moderna crimina-
lidade” tem um traco marcante quanto a
sua definicao legal: normalmente, os ti-
pos penais que descrevem tais delitos, ten-
do em vista que se orientam ao refor¢o do
Direito extrapenal, definem crimes de
petigo por meio de normas penais em
branco®. Em razdo de a legislacio ordi-
naria ser fordistamente pesada para acom-
panhar a necessidade de constante altera-
¢ao da ilicitude extrapenal, recorre-se a
técnica da fluidez da norma penal em
branco a fim de que a norma complemen-
tadora ¢ que fique encarregada de acom-
panhar essa evolucdo. Nio ¢é por acaso
que as leis penais que tutelam, por exem-
plo, o meio ambiente e o sistema finan-
ceiro nacional antecipam, ja no ambito
do tipo penal, a ilicitude extrapenal em-
butida em elementares normativas (“sem
previsdo legal”, “indevidamente”, “em de-
sacordo com as formalidades legais”, etc.).
Afora a circunstancia de, nesses casos, a

possibilidade de um erro de proibi¢ao ser
diminuta — pois o erro sobre tal ilicitu-
de, antecipada no tipo, ja caracterizaria
um erro de tipo incriminador® — sere-
mos obrigados a reconhecer que tais for-
mas de defini¢do legal de conduta, asso-
ciada a atual tendéncia pela especializa-
¢ao das normas penais, fazem com que o
réu, no fim das contas, tenha de se defen-
der ndo s6 do fato que lhe foi imputado,
sendo também da valoracio juridica que
recaia sobre esse fato e que constitui a
clementar especializadora.

Pense-se no seguinte exemplo: alguém
¢ processado criminalmente pela pratica
de crime de estelionato (art. 171 do CP)
porque teria, por meio de fraude, induzido
em erro diversas pessoas, causando-lhes
prejuizo patrimonial. Na sentenca, con-
tudo, a autoridade judicial, entendendo
que o réu, omitindo informacoes, induzi-
raem etro investidores do mercado finan-
ceiro, desclassifica o delito para o descrito
noart.6°dalein®7.492/1986%, nos termos
do art. 383 do CPP. Se levarmos ao pé-da-
letra a tese de que o réu defende-se apenas
dos fatos, entdo tal desclassificagao pode-
ria ser realizada (ainda que a pena resul-
tante seja grave) independentemente de
aditamento da dentncia, na medida em
que a condenagdo em nada teria inovado
quanto aos limites faticos da imputagao.

Nao se pode negar, contudo, nesse exem-
plo, que a defesa do réu seria absoluta-
mente diversa conforme a capitulagio le-
gal do delito. Com efeito, o crime de este-
lionato tutela direitos individuais, sendo
crime material e de dano. Ja o crime defi-
nido no art. 6° da Lei n°® 7.492/1986 diz
respeito a tutela penal difusa® (sistema
financeiro nacional), sendo ctime formal
e de perigo. Imagine-se que, durante toda
a instrucdo criminal, a defesa do réu, bus-
cando rebater a imputagdo do delito de
estelionato, tenha-se preocupado em de-
monstrar que as vitimas ndo sofreram le-
sdo patrimonial, sendo a conduta imputa-
da, pois, atipica. Muito embora tal tese
tenha relevancia em relacio a um crime de
dano (art. 171 do CP), ¢é absolutamente
despicienda quanto a um crime de perigo:
aincidéncia do art. 6° da Lei n® 7.492/1986
ndo pressupoelesio efetivaainvestidores®,
caso em que ademonstracio daausénciade
prejuizo seria irrelevante. Ao contrario, se
a denuncia tivesse imputado, desde o ini-
cio, o delito contra o sistema financeiro, a
maior preocupagao da defesa deveria ser a
“demonstracao” (si¢) de que a empresa do
réu ndo tinha natureza de instituicdo finan-
ceira, ou que, ainda que o tivesse (ad argn-
mentandum tantum), nao teria sido sonega-
da informacio a investidores ou, ainda que
o tivesse (ad argumentandum), tal omissao
nao teria colocado em risco concreto o
sistema financeiro nacional®.

IBCCRIM

Tal exemplo € interessante para notar-
mos que o petiodo paleolitico do Direito
Processual Penal, em que o réu defendia-se
apenas dos fatos, ja se esgotou. Principal-
mente no “crime moderno”, cuja tipicidade
normalmente pressupde a ilicitude extrape-
nal, o réu defende-se nio s6 do fato, senao
também do Direito que sobre ele recai.

Nio estamos a afirmar que a definigdo
Juridica diversa (art. 383 do CPP) pressu-
ponha, em qualquer hipétese de agrava-
¢do da pena, aditamento da dendncia —
muito embora isso até fosse conveniente
—, mas também nio podemos reconhe-
cer que, contemporaneamente, a ezzedatio
libelli possa operar-se, em qualquer hi-
pétese, a mingua do aditamento.

Os limites do presente estudo nio nos
permitem tecer maiores consideragoes
acerca dos pressupostos tedricos para que
o aditamento, referente a emendatio libelli
(art. 383 do CPP), seja obrigatorio®. Inte-
ressa-nos, por ora, concluir que a vetusta
tese de que o réu defende-se dos fatos, e
nao da capitulagao juridica do fato, ha de
ser relativizada para o fim de reconhecet-
mos que, em algumas hipéteses, a mudan-
¢a da defini¢do legal repercute no préprio
alcance material do injusto penal, caso em
que a desclassificacio, se resultar em agra-
vamento da pena, sé poderia ser operada
mediante aditamento da dentncia e opor-
tunizacdo de contraditério.

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

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

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

4) Art. 6° Induzir ou manter em erro sicio, inves-
tidor ou repartigio piiblica competente, relativa-
mente a operacdo ou Sitnacdo financeira, sone-
gando-lhe informagao on prestando-a falsamen-
te: Pena — Reclusao, de 2 a 6 anos, ¢ multa.”

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

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

(7) Por 6bvio que essa ultima 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. Investigacio Crini-
nal e Agao Penal. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2005, pp. 150-151, 160-161.
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ARMA DE FOGO DESMUNICIADA NO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

ARMA DE FOGO DESMUNICIADA

A 1* Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral, no RHC'n® 81.057, decidiu que: “No
porte de arma de fogo desmuniciada, ¢ preci-
so distinguir duas situagoes, a lnz do princi-
pio de disponibilidade: (1) se o agente traz
consigo a arma desmuniciada, mas tem a
muni¢do adequnada a mao, de modo a viabi-
lizar sem demora significativa o municia-
mento e, em conseqiiéncia, o eventual dis-
paro, tem-se arma disponivel ¢ o fato reali-
za o tipo; (2) ao contrdrio, se a municao
ndo existe ou esta em Iugar inacessivel de
imediato, ndao hi a imprescindivel disponi-
bilidade da arma de fogo, como tal — isto
é, como artefato
iddneo a produzir
disparo — e, por
iss0, nao se realiza
a figura tipica.”

Recentemente,
na sessdo plenaria
dodia05/10/05,a
questdo voltou a
ser objeto de aca-
lorada discussido
no julgamento do
HC'n®85.240 que:
“Apds o woto do
senhor  ministro
Carlos Britto (relator), que indeferia a or-
dem, ¢ do voto do senbor ministro Sepilveda
Pertence, deferindo-a, pedin vista dos antos o
senhor ministro Carlos Velloso.”

Os argumentos em confronto sio os
mesmos de antes do Estatuto do Desar-
mamento: (a) — Arma de fogo desmuni-
ciada e sem possibilidade imediata de
municiamento ndo ¢ artefato idoneo para
realizar figura tipica que tenha tal elemen-
tar. Por exemplo, ndo é causa de aumento
no roubo comarmade fogo, como também
seu porte ilegal é fato atipico. (b) — Armade
fogo desmuniciada ¢ arma de fogo e realiza
o tipo, pois intimida e perturba a tranqiii-
lidade publica. E causa de aumento no rou-
bo e seu porte ilegal ¢ fato tipico.

O argumento que identifica a arma de
fogo desmuniciada e sem possibilidade
imediata de municiamento como artefato

inidoneo a produzir disparo — ‘¢, por isso,
ndo se realiza a figura tipica” —, esta de

acordo com o principio constitucional da
ofensividade, conforme consta na ementa
do RHC n° 81.057: “Para a teoria moderna
— que da realce primacial aos principios da
necessidade da incriminacio e da lesividade
do fato criminoso — o cuidar-se de crime de
mera conduta — no sentido de nao se exigir
a sua confignracio um resultado material
exterior d agdo — ndo implica admitir sua
existéncia independentemente de lesao efeti-
va on potencial ao bem juridico tutelado pela
incriminagdo da hipdtese de fato.”

O argumento ¢ simples e logico. Os

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 juridico
tutelado pelos tipos penais
e nao somente a
incolumidade publica.

NO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

Edison Miguel da Silva Jr.

tipos penais que incriminam a posse € o
porte ilegal de arma de fogo tutelam ex-
clusivamente a incolumidade publica. A
arma desmuniciada sem municiamento
de pronto nio ¢ habil para o disparo.
Logo, nio lesiona o bem juridico tutela-
do pela norma, fato atipico.

Contudo, especificamente em relacdo
a0s tipos penais da Lei n® 10.826/03, Esta-
tuto do Desarmamento, existe um com-
plicador novo nesse antigo debate. Na re-
terida lei, a pena cominada para porte ile-
gal de arma de fogo de uso restrito ¢ a
mesma para porte ilegal de arma de uso
permitido com
numeracao ras-
pada, ou seja: re-
clusio de 3 a 6
anos. Enquanto
que o porte ilegal
de arma de uso
permitido com
numeragiao in-
tacta tem pena
cominada de 2 a
4 anos. No caso
de posse ilegal de
arma com nume-
ragdo raspada ou
intacta, a diferenca entre as penas comi-
nadas ¢ ainda mais acentuada.

Ora, se 0 bem juridico tutelado for so-
mente a incolumidade publica, tais tipos
penais ofenderiam o principio constitu-
cional da proporcionalidade. O poder de
fogo de uma arma nao estd na sua nume-
ragdo. 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 pet-
mitido. E esta ndo aumenta o seu poder
de fogo se tiver a numeragao raspada. Na
lesdo a incolumidade publica, a arma com
numerag¢ao 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 juridico tutelado
pelos tipos penais e ndo somente a inco-
lumidade publica.

Na Lei das Contravencdes Penais de
1941, a posse e o porte ilegal de armas de
fogo tutelavam exclusivamente a incolu-
midade publica. O registro da arma ou a
autoriza¢ao para porte nao tinham gran-
de importancia no controle da circulacio
desse artefato. Nao havia grandes exigén-
cias. Coma Lei n® 9.437/97, as exigéncias
legais aumentaram. O Sistema Nacional
de Armas foi criado. O controle legal da

circulacdo desse artefato foi ampliado e
limitou a sua circulacdo, mas nido foi su-
ficiente diante da tragica taxa de homici-
dios por armas de fogo. Com a Lei n°
10.826/03, esse controle ficou tao restriti-
vo que a posse legal de arma de fogo ¢ a
excecdo da proibicao geral e o porte le-
gal, a exce¢lo da excegao.

Hoje, para que o cidaddo comum pos-
sua legalmente uma arma de fogo na sua
residéncia ou empresa é necessatio que, a
cada 3 anos, declare a efetiva necessidade
explicitando os fatos e circunstancias jus-
tificadoras, comprove idoneidade, resi-
déncia certa, ocupacio licita, capacidade
técnica, aptiddo psicolégica e nao pode
ser menor de 25 anos. Para o porte legal,
de eficacia temporaria e territorial limi-
tada, deve ainda demonstrar a sua efetiva
necessidade por exercicio de atividade
profissional de risco ou de ameaga a sua
integridade fisica.

Muito diferente da realidade normati-
va que serviu de fundo para o debate so-
bre a tipicidade ou nio da arma de fogo
desmuniciada. Atualmente, a Lei de Con-
trole da Circula¢ao de Arma de Fogo su-
gere que além da incolumidade publica,
os tipos penals que incriminam a posse e
o porte ilegal de arma também tutelam os
registros para posse ou porte legal por-
que erigidos, pela Lei n® 10.826/03, em
instrumentos de controle da circulagio
desse artefato. A importancia penal desse
novo bem juridico (necessidade da incri-
minag¢do) pode ser aferida nas 40 mil mor-
tes por ano provocadas por arma de fogo.

Nesse argumento, é necessario distin-
guir arma desmuniciada de arma inido-
nea para o disparo. Naquela, a auséncia
de muni¢io ndo a descaracteriza como
arma de fogo, tanto que obrigada ao re-
gistro. Nesta, a impossibilidade absoluta
para o disparo a equipara a arma obsoleta
que a lei dispensa do registro. Logo, pos-
se ou porte de arma inidonea é fato atipi-
co, pois nao lesiona nem a incolumidade
publica nem os registros no Sinarm. Di-
ferentemente, com o que ocorre se habil
para o disparo, embora sem municéo.
Neste caso, nao lesiona a incolumidade
publica porque nao pode disparar ime-
diatamente, mas lesiona o controle da cir-
culagdo de armas pela auséncia dos regis-
tros de posse ou porte.

Portanto, na vigéncia da Lei n® 10.826/
03, posse ou porte ilegal de arma de fogo,
mesmo que desmuniciada, ¢é fato tipico,
pois lesiona efetivamente o controle de
circulacdo de armas pelo registros do Si-
narm.

Edison Miguel da Silva Jr
Procurador de Justica em Goiés
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Ultimamente, sob a 6tica dos direitos
e prerrogativas conferidos ao advogado,
para que este possa continuar a exercer
sua profissio com liberdade e indepen-
déncia, muito se tem discutido sobre a
(i)legalidade da invasao de diversos es-
critérios 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 discussio, o ob-
jetivo do presente artigo é trazer a me-
moéria dos operadores do Direito um es-
quecido, mas importantissimo excerto
legal constante do Estatuto da Advocacia
e a Ordem dos Advogados do Brasil, mais
precisamente o art. 7°, § 3%, da Lei Fede-
ral n° 8.906/94, que estabelece:

“O advogado somente poderd ser preso em
flagrante por motive de exercicio da profis-
sdo, em caso de crime inafiancdvel, observa-
do o disposto no inciso IV deste artigo.”

Antes de iniciar a interpretagdo desse
dispositivo legal, nunca é demais ressal-
tar que o advogado foi erigido, pela Cons-
tituicdo da Republica de 1988, num ente
“indispensdvel a administracio da justica,
sendo invioldvel por seus atos e manifesta-
goes no exercicio da profissao, nos limites da
lez” (art. 133).

O status adquirido pela classe dos ad-
vogados na chamada Constituigao Cida-
da, longe de representar algum tipo de
odioso privilégio, ¢, na verdade, resulta-
do conquistado pela luta diuturna e in-
cessante desses profissionais na defesa dos
cidadios — sejam estes os mais humil-
des, ou o mais incauto figurao da Repu-
blica — contra desmandos nio raramen-
te praticados por nosso Poder Publico
(Legislativo, Executivo ou Judiciario) no
exercicio de suas atividades persecutorias
e/ou fiscalizadoras.

A dificuldade na interpretagio do dis-
positivo legal objeto do presente estudo
reside principalmente na decodificacao
do significado juridico dos termos “por
motivo de exercicio da profissio” e “cri-
me afiancavel”.

Comegando por definir “crime afian-
cavel”, verifica-se que, a teor dos arts. 322
e 323 do CPP, sido, em regra, afiancaveis
nio s6 todos os crimes e contravencoes
penais apenados com detencio ou prisio
simples, cuja atribui¢do pata arbitrar fian-
¢a ¢ da autoridade policial, mas também
aqueles crimes punidos com reclusdo em
que a pena minima cominada nio seja
superior a dois anos, caso em que a com-
peténcia para arbitramento de fianga é do
Poder Judiciario.

Assim, conclui-se que a norma legal

IBCCRIM

Leonardo Massud e Leandro Sarcedo

sob andlise impede a prisdo em flagrante
delito do advogado que, “por motivo da
profissio”, venha a cometer um delito
apenado com prisdo simples, detencio,
ou reclusdo, desde que, neste caso, a pena
minima cominada nio seja superior a
dois anos.

Resta, portanto, compreender o signi-
ficado juridico do termo “por motivo da
profissio”, sendo este o ponto que traz as
maiores dificuldades a efetividade da apli-
cagao do referido dispositivo legal no dia-
a-dia da Advocacia, porque, costumeira-
mente, as autoridades que dao voz de pri-
sao em flagrante delito ao advogado, nes-
tas circunstancias, alegam que sua con-
duta exceden o5 limites da profissio.

E ébvio que toda a conduta em tese
tipificavel como infratora da legislacao
penal é excedente dos limites da profis-
sao da Advocacia, uma vez que esta ¢ in-
teiramente regulada e normatizada, nos
termos da Lei Federal n® 8.906/94.

Parece, portanto, claro que o termo
legal “por motivo da profissio” refere-se
aos eventuais crimes que o advogado pos-
sa cometer no exercicio de sua profissao,
os quais, se crime realmente forem, esta-
rdo sempre fora dos limites da profissao,
uma vez que esta nio foi concebida, re-
conhecida e regulada para dar azo a pra-
tica de infragSes penais.

Assim, para que haja a incidéncia da
regra legal estabelecida no art. 7°, § 3°, da
Lei n° 8.906/94, nido se permitindo a pri-
sao em flagrante delito do advogado, bas-
ta que o crime em tese cometido seja
afiancavel, de acordo com a definicio su-
pra, e que o advogado esteja no exercicio
de sua profissdo, 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 nao juntado
procuragao, ou peticionado nos autos.

Em vista dessa definicio, verifica-se
que a regra estabelecida pelo art. 7°, § 3°,
da Lei n° 8.906/94, abrange indistinta-
mente os delitos de caliinia, difamagao,
injiiria, furto, violacdo do segredo profis-
sional, apropriacao indébita, estelionato,
frande a execugdo, corrupedo ativa, dentre
outros tantos.

Na2o deve o leitor assustar-se com esta
lista de crimes, ou mesmo dizer que se
pretende transformar o sagrado exerci-
cio profissional do advogado num es-
conderijo dentro do qual ele se tornaria
quase imune a legislacido penal, mas sim
ter em consideracao que esta ¢ uma pro-
tegdo (prerrogativa) conferida ao advo-
gado no seu exercicio profissional, para
que ele possa atuar com destemor na

defesa dos direitos de seu constituinte.

E 6bvio que o advogado que efetiva-
mente transgrediu a lei penal, ainda que
esteja no exercicio de sua profissdo, deve
ser processado e condenado criminal-
mente, ter sua prisdo preventiva judi-
cialmente decretada se o caso assim
comportar, ou mesmo ser processado e
condenado pelo Tribunal de Etica e Dis-
ciplina da OAB.

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

Dessa forma, andou muito mal o Su-
premo Tribunal Federal (STF) quando,
ha mais de dez anos, por meio de uma
medida liminar deferida na Ac¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (n® 1.127), pro-
movida pela Associacio dos Magistrados
Brasileiros, deu interpretaciao ao referi-
do artigo de lei no sentido de que o mes-
mo ndo abrange o delito de desacato, o que
¢ lamentavel, uma vez que este deveria
set, para a efetiva protecao do livre exer-
cicio da Advocacia, um dos principais
crimes abrangidos pelo dispositivo legal
em analise.

E nio s6 errou o STE, como também
vem perpetuando o seu erro, ja que se
passou mais de uma década da aprecia-
¢ao liminar da matéria, sem que a mais
alta instancia juridica do Pais tenha se
dignado a debater novamente o assunto,
desta feita com a profundidade necessa-
ria no julgamento do meritum causae da
aludida acao constitucional.

Essa falta de atencao para com as prer-
rogativas profissionais dos advogados,
proveniente da mais alta corte judicial
brasileira, d4 a exata medida das difi-
culdades que a cidadania brasileira vem
enfrentando na luta contra o Leviata
que se tornou o nosso Estado, ainda que
seja s6 para ver os seus mais basicos
direitos constitucionais reconhecidos e
garantidos. ©

Leonardo Massud

Advogado especializado em Direito Penal
Econdmico pela Universidade de
Coimbra/IBCCRIM e mestrando

em Direito Penal pela PUC/SP

Leandro Sarcedo
Advogado
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INVESTIGACAO E CRIME ORGANIZADO:

O recurso a prisdo temporiria com
fundamento em sua imprescindibilida-
de para as investigacoes (Lei n® 7.980/89,
art. 1°, I) tem se tornado um lugar co-
mum no cotidiano da pratica policial,
sobretudo no bojo de inquéritos que se
destinam a desbaratar supostas organi-
zacOes criminosas.

Trata-se, contudo, de um fundamento
falacioso, segundo entendemos, a vista dos
demais instrumentos postos a disposi¢io
da investigacdo em tais casos, 2.g. acdo
controlada, acesso a dados sigilosos, in-
terceptagio telefonica e infiltragio, todos
previstos no art. 2° da Lei n® 9.034/95.

Esta lei, que dispde sobre os meios
operacionais destinados ao combate do
crime organizado, de certa forma abre ja-
nelas para um novo esquema metédico
de investigagio que, sem prejuizo dos
procedimentos ja previstos em lei e or-
dinariamente utilizados na chamada cri-
minalidade classico-liberal®, admite
todo um conjunto de instrumentos, pro-
cedidos judicialmente, que muita discus-
sao tem gerado, a vista da flexibilizacao
de garantias®.

Nio se pode, contudo, ignorar a natu-
reza especialissima da criminalidade or-
ganizada (econdomica e de colarinho
branco), cujas notas quase freqientes
sao a lavagem de dinheiro e a corrupgio
do funcionalismo publico entre outras
caracteristicas®, porque, ainda quando
ndo alcancada aquela estrutura efetiva-
mente organizada que se teoriza, sem
davida alguma possui tragos complexos,
do que decorre o seu dificil entendimen-
to, desde a dificuldade na tipificagio
(quase sempre permanente ou continua-
da) até o problema na identificagdo das
funcbes subjetivas, entre autoria e parti-
cipagido (que convergem para o art. 288
do Cédigo Penal).

O problema é que o recurso a prisio
temporaria, na pratica, tem excedido a sua
funcio legitima, qual seja de imprescin-
dibilidade para a investigacdo, tornando-
se injustificavel ante uma andlise mais
detida que considere, em conjunto, as se-
guintes questoes:

a) a natureza dos crimes que se come-
tem por organiza¢do, porque se provam
necessariamente por vestigios indeléveis
postos a disposiciao da Justica, mediante
quebra de sigilos bancario e fiscal;

b) a infalibilidade de certos meios dis-
poniveis a investigacdo, em especial a in-
terceptacdo telefonica, que consegue de-
monstrar os vinculos subjetivos no con-
curso de agentes, evidenciando autoria e

FUNCOES ILEGITIMAS DA PRISAO TEMPORARIA

Eliomar da Silva Pereira

participacio, segundo a divisao de traba-
lho estabelecida na organizacio; e

¢) a propotcionalidade entre o bem ju-
ridico tutelado pela lei penal e o bem juri-
dico liberdade, que somente poderia ser
desconsiderada em situacoes extremas nas
quais a investigacao dependesse exvlusiva e
essencialmente da prisao, nao podendo ser ou-
tro o meio, mas sempre sob garantias, aten-
dendo a imposi¢des de certas teotias consti-
tucionalistas do Diteito Penal®.

Em parte, talvez o recurso a prisdao de-
corra do fato de
nio existir muito
bem difundida,
entre os 6rgios de
Policia Judiciaria,
uma metodologia
de investigacio
criminal na forma
de doutrina cien-
tifica, embora nao
se possa negar a
existéncia de uma
pratica empirica
bem sedimenta-
da, mas quase
sempre concebi-
da sem atentar
para os limites e condi¢des do garantis-
mo juridico.

Noutra parte, contudo, notam-se fun-
¢Oes ilegitimas, difusas e mesmo a matr-
gem da lei que se pdem a parte da fungio
legitima da prisdo temporaria, evidencian-
do espagos vazios do sistema penal, que
se encontram abertos a prevaléncia do po-
der penal, em detrimento do saber.

A prisao temporaria

A bem da verdade, a prisio, por si mes-
ma, ainda que como pena, ja ¢ um mal
indelével. Uma macula que atinge um bem
juridico excessivamente importante —
atras 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 maximo, de igual valor, aten-
dendo ao principio da proporcionalida-
de®. Mas sabe-se quio irracional tem si-
do a legislacdo pos-codificagio que, a ti-
tulo de ser emergencial, traduz uma pro-
funda falta de desvelo para com a funda-
mentacio do sistema penal a partir de sua
racionalidade interna®.

Nio obstante, a propria Lei n® 7.960/
89 impode o requisito fundamental para
sua correta aplicagio — se é que pode-
mos ainda conceber a prisdo antes de uma
condenagio como aceitavel sob a pers-

No caso dos crimes organizados,
dispoe-se de um rol muito extenso
de meios probatodrios postos a
disposicao e de certa forma muito
mais apropriados a demonstracao
do elemento tipico do crime, de tal
maneira que a prisao temporaria,
no mais das vezes, nao se justifica
nem acrescenta nada de efetivo a
investigacao, apenas subsistindo
funcoes ilegitimas.

pectiva de um Direito Penal Minimo. De
qualquer forma, atendendo ao regime ju-
ridico instituido para a prisio tempora-
ria, esta somente deveria ser decretada no
estrito limite da lei, segundo os termos
desta, no caso de mmprescindibilidade.

Primeiramente urge, neste ponto, es-
clarecer que a melhor interpretacio em
torno da analise sobre os requisitos da
prisdo temporaria, segundo nos parece,
somente a admite em duas hipoteses, seja
no caso do inciso I, seja no caso do inciso
II, sempre, num
ou noutro, com-
binado com o in-
ciso III®. Outra
interpretagao ¢
“afonica” ou nao
merece eco entre
os operadores do
direito.

E ja af temos
uma primeira
contradicao in-
trinseca. Se a pri-
sdo temporaria
somente deve ser
decretada nas hi-
poteses tipicas
previstas no inciso III, desde que haja
prova de autoria, a que se prestaria a pri-
sdo na investigacao? Dito de outra for-
ma: se para a prisio temporaria ja é ne-
cessario provar a autoria (minimamente
¢ certo, mas mediante prova suficiente),
0 que resta a investigagao que exige uma
prisio temporaria? A unica resposta se-
ria a “materialidade” do crime. Mas,
noutro rumo, no se pode falar em pro-
va de autoria sobre crime nenhum, so-
bre crime nio demonstrado. E preciso
também um minimo de prova sobre o
crime. E se ja temos prova de crime é
porque temos um minimo de indicio
sobre a “materialidade”, um minimo
que talvez ja fosse suficiente ao indicia-
mento. Como fundamentar entdo a pri-
sdo em tais circunstancias? Como jus-
tificar a necessidade da prisio tempora-
ria, atendendo ainda aos principios de
adequnagdo e proporcionalidade insitos a
tais cautelares®?

Nio se pode ignorar, contudo, que, no
ambito de uma investigacdo criminal,
muito ha que exige ser elucidado, para
além da autoria e da “materialidade”, so-
bretudo na hipétese dos crimes pratica-
dos por organiza¢Ses criminosas. Nao se
pode fechar um sistema de investiga¢ao,
com amarras de uma garantia individual
absoluta, deixando a policia impossibili-
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tada de proceder efetivamente, em espe-
cial porque sendo o crime a conduta que
se pratica as escondidas e pretende per-
manecer desconhecida, a investigacio
precisa de uma margem de discriciona-
riedade muito grande para encontrar a
verdade investigada.

Mas, como ja se disse, no caso dos cri-
mes organizados, dispde-se de um rol
muito extenso de meios probatérios pos-
tos a disposicao e de certa forma muito
mais apropriados a demonstragao do ele-
mento tipico do crime (zg. dados banca-
rios, fiscais ¢ de comunicac¢io), de tal
maneira que a prisao temporaria, no mais
das vezes, ndo se justifica nem acrescenta
nada de efetivo a investigacdo, apenas sub-
sistindo funcdes ilegitimas.

Das funcoes ilegitimas

Por funcodes ilegitimas, referimo-nos
a tudo quanto excede ao que legitima-
mente esta permitido segundo o espirito
da lei, considerando, neste caso, uma in-
terpretagdo teleoldgica que nos permite
concluir tratar-se da funcdo cognitiva da
verdade.

Neste sentido, tudo mais sao funcoes
ilegitimas que se observam constantemen-
te na pratica de investigacdo criminal,
podendo ser referidas pelo menos qua-
tro, na forma seguinte:

1) sob a perspectiva da sociedade, a
prisio temporaria (bem como outras
cautelares) tem se mostrado como uma
resposta sumaria da Justica (através da
Policia) a criminalidade e corrupg¢io. O
efeito que as grandes operagdes policiais
tém causado na populagdo ¢ interessan-
te. Percebe-se uma satisfacao no povo ao
serem divulgadas pela imprensa noticias
de que empresarios ou politicos foram
presos, ou uma grande organizacio foi
desbaratada. Ndo passa de uma funcio
simbélica, materialmente perceptivel,
mas simbolica, porque logo o prazo exi-
guo da prisio se esgota e 0 povo perplexo
se pergunta: “ja esta soltor”, pois acredi-
tava se tratar da prisdo final e definitiva,
ou na melhor das hipéteses de prisao em
flagrante, ante o desconhecimento técni-
co-juridico sobre como funcionam os
institutos — embora isto nao seja privi-
légio dos leigos nesta matéria;

2) sob a perspectiva da investigacio, a
prisdo temporaria nao acresce absoluta-
mente nada a verdade buscada, ou quan-
do acresce ¢ tio raro que nos foge um
exemplo sequer. O preso fica a mercé da
Justica, geralmente em estabelecimento
penal destinado a prisio definitiva, es-
perando ser ouvido sobre o que ja se sabe
através da interceptacio telefonica, ou

sobre o que o preso nunca falard, res-
guardando-se o direito de siléncio ou de
ndo ser obrigado a constituir prova con-
tra si mesmo;

3) sob a perspectiva dos 6rgaos e agen-
tes publicos que figuram na investiga¢io,
a prisdo tempordria traz prestigio ime-
diato, demonstra que se estd trabalhando
no combate ao crime e corrupgio, sobre-
tudo quando acompanhada pela impren-
sa que, “coincidentemente”, sempre esta
presente no lugar ¢ hora marcados para
registrar tudo. Paralelamente, 2 midia traz
noticia que pode ser explorada nos me-
lhores horarios, sempre a titulo de “in-
formar a populacio”;

4) sob a perspectiva do preso, por fim,
a prisio tem uma fun¢ido notadamente
punitiva, antecipada, sem contraditério
nem ampla defesa. Por mais que o discur-
so da doutrina se esforce no esmero de
argumentar sob varios aspectos a legiti-
midade das prisdes cautelates, estas sem-
pre serdo “ontologicamente” uma unica
e mesma coisa: prisio, com seus consec-
tarios e suas mazelas, sobretudo quando
os presos cautelares sio mandados aos
mesmos estabelecimentos destinados aos
ptesos pot decisio definitiva (Lein® 7.960/
89, art. 3°) e, além disso, porque, na forma
como sdo executadas, a luz da imprensa,
a prisdo cautelar lhe causa mais dano a
integridade moral que a pena final.

Tais funcoes ilegitimas da prisao tem-
poraria com fundamento na imprescin-
dibilidade a investigacio demonstram
sem duvida a necessidade de pensarmos
na investigacdo criminal com mais mé-
todo, sob uma perspectiva cientifica,
bem como a necessidade de pensarmos
o Direito Penal com mais racionalida-
de, sob uma perspectiva garantista, mas
nao nos livra da balda de estarmos exer-
cendo o poder, em excesso ou com des-
vio, quando deverfamos usar o saber. A
respeito dessa dualidade, alids, ha uma
adverténcia feita por Ferrajoli, muito
apropriada aqui:

“De forma sintética, pode-se dizer que
0 juizo penal — como ademais toda ativi-
dade judicial—— ¢ um ‘saber-poder’, quer
dizer, uma combinagio de conbecimento
(veritas) e de decisao (auctoritas). Ew tal
entrelagamento, quanto maior é o poder
tanto menor serd o saber, e vice-versa”
(2002:39).

E o que se observa nessa questio:
quando se admite, equivocadamente, o
recurso a prisao (autoridade) como ins-
trumento da investigagdo (conhecimen-
to), numa hipétese em que todos os de-
mais recursos postos a disposi¢do se-
riam por si suficientes a conclusao sobre

IBCCRIM

a verdade investigada, estamos abdican-
do de uma justi¢a consensual, com base
no exercicio da razdo, para reafirmar
um Estado de poder, com base na vio-
léncia moral.

Com isso, nao se pretende aduzir at-
gumentos em favor do crime organiza-
do, porque este deve, sim, ser combati-
do, mediante inclusive um novo para-
digma de investigagdo que seja mais efi-
caz, sem, contudo, abdicar dos princi-
pios que conferem ao direito penal ra-
cionalidade: adequagao, necessidade e

proporcionalidade. (D)

(1) Em conjunto com uma legislagio penal fun-
dada em novos paradigmas, como as leis de
interceptacdo telefonica, lavagem de dinhei-
ro, prote¢do a testemunha e identificacio cri-
minal.

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

(3) Leia-se, a respeito do tema, “Perspectivas de
controle ao crime organizado e critica a flexi-
bilizagdo das garantias” (IBCCRIM, 2004), em
que Francis Rafael Beck adverte: “o edo da
criminalidade organizada é um dos responsaveis
pelas mais radicais alteragies e exacerbacies do
poder de policia e do priprio Direito Penal dos
sltimos tempos. Principios de garantia material e
processual sao limitados ou mesmo afastados. O
atual debate sobre politica criminal veicula a im-
pressio de que a solugio do problema consiste em
conferir as autoridades da seguranca pitblica, de
uma veg por todas, todos os meios e instrumentos
necessdrios que sempre reivindicaram” (2004:164).

(4) Cf. BECK, 2004: 74.

(5) Cf. LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teo-
ria Constitucionalista do Direito Penal, R'T, 2000.

(6) Cf. LOPES, 2000:30. “A restricao da liberdade,
colocada como meio apto a prevenir e reprimir
delitos atentatdrios a bens juridicos de hierar-
quia inferior @ da propria san¢io, sempre repre-
senton em nosso ideal um exagero a ser compen-
sado com um sistema mais garantidor nio ape-
nas sob o aspecto formal (processual), mas prin-
cipalmente material”.

(7) “Porlegitimagao interna on legitimagao em
sentido estrito refiro-me a legitimacio do direi-
to penal por via de principios normativos, inter-
70§ ao praprio ordenamento positivo, vale dizer, a
critérios de avaliacao juridicos, ou, mas especifi-
camente, intrajuridicos” (cf. FERRAJOLI, Lui-
gi. Direito ¢ Razao: Teoria do Garantismo Pe-
nal, RT, 2002:171).

(8) Neste sentido, cf. FERINANDES, Antonio
Scarance. Processo Penal Constitucional, R'T,
2002:307 e segs.

(9) Cf. FREITAS, Jayme Walmer de. Prisao Ten-
pordria, Saraiva, 2004:20.

Eliomar da Silva Pereira

Delegado de Policia Federal em Mato
Grosso e pos-graduando em Ciéncias
Criminais (UVB/IELF/ESUD)
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O RDE

O RDE (Regime Disciplinar Especial)
de Hortolandia-SP® foi instituido em 19
de agosto de 2002 pela Resolugio SAP-
59. Segundo a Resolugio, art. 2°, ‘o RDE
destina-se a presos provisirios e condenados
da regido de Campinas, cuja conduta, no
convivio carcerdrio, esteja subsumida em
uma ou mais das seguintes hipdteses:

I - Incitamento ou participacio em
movimento para subverter a ordem ou dis-
ciplina;

II - Tentativa de fuga;

IIT - Participagio em facces crimino-
sasy

IV - Posse de instrumento capaz, de ofen-
der a integridade fisica de outrem ou de es-
tabelecer comunicacao proibida com orga-
nizacao criminosds

V7 - Prdtica de fato previsto como crime
doloso que perturbe a ordem do estabeleci-
mento”.

A internacido deve ser feita, a princi-
pio, em regime de ocupacio 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-
vera fundamentar
em peticao a necessidade de internagio,
o coordenador regional dara parecer, para
entdo o secretario adjunto decidir sobre
a permanéncia ou nao dos presos no RDE.

O tempo maximo, pelo art. 5%, ¢ de
360 dias de internagido. Hé possibilida-
de de remicdo de, no maximo, 51 dias,
o que reduz a permanéncia no RDE
para 309 dias.

O que distingue o RDE dos demais
estabelecimentos prisionais da Secreta-
ria da Administracio Penitencidria sdao
as disposicoes acerca dos direitos ¢ ga-
rantias a serem mantidos e aqueles que
serdo suspensos ou restringidos, bem
como a informagdo de que o RDE ¢ uma
sangdo, presentes nos arts. 6° e 7°:

Art. 6°. Durante a permanéncia, para
assegurar os direitos do preso, serdo obser-
vadas as seguintes regras:

I - Conbecimento dos motivos de inclu-
sao no RDE;

II - Cela coletiva de 8 pessoas;

I - Saida da cela para banbho didrio de 1
hora de sol;

IV - Duragao de 3 horas semanais para o
periodo das visitas, fixado em um on outro
dia da semana, conforme a divisio dos raios
da unidade prisionaly

V7" - Contato com o mundo exterior por
meio de correspondéncia escrita, leitura, rd-
dio e televisao;

V1 - Proibicao da visita intimay

VII - Entrega de alimentos industriali-

No nosso entender, a criacao do
RDE faz parte de um processo
intencional direcionado a manter
distante da execucao penal o
promotor, o defensor e o juiz.

O RDE: NOVA PUNICAO ADMINISTRATIVA

José de Jesus Filho

zados, pecas de roupas e de abrigo ¢ objetos
de higiene pessoal, uma vez ao més, pelos
Sfamiliares ou amigos constantes do rol de
visitas;

VI - Remigao do RDE, a razao de 1 dia
descontado por 6 dias normais, sem falta dis-
ciplinar, com a possibilidade de serem remi-
dos, no mdaximo, 51 dias, e cumpridos 309
dias de regime;

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

Art. 7° O cumprimento do RDE exaure
a sangdo e nunca poderd ser invocado para
fundamentar nova inclusao on despresti-
giar o mérito do sentenciado, salvo, neste
dltimo caso, a ma conduta denotada no
curso do regime e sua persisténcia no siste-
ma comum’”.

Comentario

O presente comentario trata das con-
di¢des em que se encontra aquele RDE®,
onde viola o di-
reito dos presos.
Antes, porém,
convém expor
brevemente so-
bre sua evolucio,
desde a criacio
até o momento
atual, com vistas
a verificar a validade constitucional e le-
gal de suas prescri¢des.

No nosso entendet, a criagdo do RDE
faz parte de um processo intencional di-
recionado a manter distante da execuc¢ao
penal o promotor, o defensor e o juiz.
Como indicam as seguintes medidas:

a) criagao do RDD por meio de reso-
lugdo (SAP-20), depois convertida na Lei
n°® 10.792/2003, quando se testaurou a
competéncia do juiz da execuc¢io, ou
melhor, proibiu-se a inclusio no RDD
sem decisio judicial e sem prévia mani-
festaciao do promotor e da defesa;

b) reducdo dos critérios subjetivos de
avaliagdo para a progressiao do regime ao
boletim informativo produzido pela di-
recao do estabelecimento, com o fim do
parecer da Comissao Técnica de Classi-
ficacdo, ou, dito de outra forma, mesmo
onde compete a0 juiz da execucio julgar,
sua decisdo estara sempre a depender de
informagdes enviadas exclusivamente
pela Administracio;

¢) manutencao de alguns presos em
constante transito dentro do sistema, con-
seqlientemente tais presos nio se fixam
em uma comarca ¢ nio podem ter sua
execucao fiscalizada pelo Ministério Pu-
blico e determinado o juiz competente
para julgar a sua execucdo. A constante
transferéncia tem sido utilizada como um
meio sutil e perverso de puni¢do. Muitos
presos sao transferidos quando estdo pres-

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

d) falta de legislagao local complemen-
tar a lei de execucio penal, deixando o sis-
tema penitenciario paulista a mercé de atos
administrativos, que ndo seguem proces-
so legislativo para sua produgio e freqiien-
temente carecem de sistematicidade.

A relagao dos presos com o Estado ca-
minha para uma regulamentacio feita por
meio de atos da Administracdo, em vez
de normas gerais e abstratas (leis), temos
regras especificas e concretas, editadas para
solucionatr problemas imediatos, a mat-
gem de qualquer controle legal e constitu-
cional, como ocorre no procedimento le-
gislativo. Os principios e garantias, tais
como da legalidade, reserva legal, taxati-
vidade, devido processo legal e jurisdi-
cionalidade®, foram mandados as favas.

Essa orienta¢ao de atuar a margem do
sistema de garantias, como bem acentua
Ferrajoli, ¢ prépria dos estados totalita-
rios, pode-se falar “a propdsito das insti-
tuigoes e dos ordenamentos concretos, de uma
tendéncia ao Direito Penal minimo on de
uma tendéncia ao Direito Penal maximo.
Nos ordenamentos dos modernos Estados de
direito, caracterizados pela diferenciagio em
varios niveis de normas, estas duas tendén-
cias opostas convivem entre §i, caracterigan-
do a primeira os niveis normatives superio-
res ¢, a outra, 05 niveis normativos inferio-
res, e dando lugar com sua separagio a uma
ineficiéncia tendencial dos primeiros e a uma
tlegitimidade tendencial dos segundos™®.
Caso exemplar dessas duas tendéncias
apontadas por Ferrajoli ¢ a edicao da Re-
solucdo SAP-59, em que uma norma in-
ferior (resolucdo) ilegitimamente ignora
a existéncia de normas superiores (Cons-
tituicio ¢ LEP) tornando-as inaplicaveis
a execugdo das penas.

A inclusio no RDD, até o advento da
Lei n® 10.792/2003, constitufa a punicio
extralegal mais severa que contava a Ad-
ministracao Penitenciaria contra os pre-
sos tidos rebeldes. No entanto, desde que
essa internac¢ao passou a ser regulada por
lei e submetida a decisdo judicial, a Ad-
ministracio perdeu parte de seu interes-
se por ela. Disposta a manter a execu¢ao
penal longe do rigor da lei e afastar dela o
controle jurisdicional, passou a Adminis-
tragao a enviar os presos a0 RDE. Nem
mesmo a resolucao tem sido cumprida,
dadas as tantas irregularidades pratica-
das na inclusio de presos nesse reginze.

Numa primeira aproximagao a0 RDE
poderiamos considera-lo como um ex-
cesso na execucao, por nele se infligir aos
presos um rigor além dos limites permi-
tidos pela Lei de Execu¢io Penal. No en-
tanto, da andlise global de seus artigos,
verifica-se que se trata mais bem de um
presidio-punicio, nio previsto em lei,
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funcionando como uma via paralela ao
sistema legal de punicio. Alcanga-se, com
isso, uma acomodacio de interesses, de
um lado o Executivo mostra sua eficacia
preventiva®, mantendo os presos vigia-
dos e controlados, de outro, o Judiciario
mantém-se distante da execugio da pena,
pois como recorda Foucault “E zndeco-
roso ser passivel de
punigdo, mas pou-
co glorioso punir.
Dai esse duplo sis-
tema de protecao
que a justica, esta-
belecen entre ¢ o
castigo que ela in-
poe. A execugao da
pena vai-se tornando um setor auténomo,
em que um mecanismo administrativo de-
sonera a justica, que se livra desse secreto
mal-estar por um enterramento burocrati-
co da pena”™®.

O carater punitivo da internagido do
RDE fica evidente pelas remissoes feitas
no conjunto do texto. Preve hipoteses de
incidéncia, art. 2°; identifica o RDE como
sangdo, art. 7° e, inclusive, promete re-
micdo da punigdo, art. 6°, VIII, detalha o
regime de cumprimento, art. 6% ¢ prevé a
duracgao da reprimenda, por no maximo
360 dias, art. 5°.

O art. 2°, ao arrolar as 5 hipéteses de
inclusio no RDE, deixa claro que, exceto
pela ultima hipdtese, procura-se punir o
preso, pelo mero perigo que ele venha a
oferecer. Nio se pune uma conduta lesi-
va, ndo se exige que o preso tenha provo-
cado algum dano, mas tdo somente que
sua propria pessoa represente um perigo.
Sera, pois, o diretor quem dird se o preso
levou a efeito uma das hipdteses do art.
2° supracitado. As condutas dos incs. I,
11, IV (primeira parte) e V tém sido con-
sideradas pela administragdo como fal-
tas disciplinares graves, ainda que sé6 a
ultima conste do rol do art. 50 da Lei de
Execucdo Penal. As condutas descritas
nos incs. III, IV (segunda parte) e V sdo
as mesmas que levam o reeducando ao
Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD), descritas diferentemente na for-
ma, mas iguais no conteudo. Se é assim,
forcoso dizer que quando a Administra-
¢do nio vislumbrar a possibilidade de
enviar um preso para o RDD, pois corre-
se o risco de a Justica negar a internagao,
podera enviar para o RDE. Se a hipétese,
porém, for falta disciplinar grave, o pre-
so receberd duas san¢des: a prevista no
art. 53, IV da LEP e a prevista na Reso-
lucado SAP-59. Pratica-se o bis in idem,
pune-se duas vezes pela mesma trans-
gressdo: “Nenbuma pessoa presa deve ser
punida dnas vezes pela mesma transgres-
sdo. Isso significa que se a transgressao —
por exemplo, um ataque on uma tentativa

A relacao dos presos com o
Estado caminha para uma
regulamentacao feita por meio de
atos da Administracao, em vez de
normas gerais e abstratas (leis).

de fuga — for encaminbada a nm tribunal
externo, isso ndo deve se seguir a uma an-
diéncia disciplinar interna”®.

A quinta hipétese nao obstante exigir,
para a inclusao, que haja crime doloso
que perturbe a ordem do estabelecimen-
to, deixa uma pergunta no ar: 0 que mes-
mo perturba a ordem do estabelecimen-
to? Hssa é uma
expressao  tao
aberta, que den-
tro dela cabe
uma infinidade
de condutas.

Este art. 2°
estd em evidente
contradicao com
o principio da lesividade, pois contem-
pla situagdes nio lesivas, dependentes de
valoragdo subjetiva de parte da dire¢dao
do presidio, a qual dira, de moto pré-
ptio, se tal ou qual atitude do preso se
enquadra em uma das hipéteses arrola-
das no artigo em questdo; da legalidade,
pois preve a inclusio no RDE por atos
de indisciplina, sem estar autorizada por
lei a fazer essa previsio; e da taxativida-
de, ao descrever condutas imprecisas e
indeterminadas.

O art. 3° trata da ocupagio inicial. Esta
serda autorizada mediante lista simples
elaborada pelo diretor, com a indicacido
da conduta em que incorreram os presos.
Posteriormente o diretor fara uma peti-
¢ao fundamentada ao coordenador regio-
nal, que encaminhard ao secretario ad-
junto, para decisao final e inclusio.

Nio ha previsio de procedimento
disciplinar para apuragdo da conduta do
preso. A ampla defesa, o contraditério e
o devido processo legal nao encontram
reflexo na resolucdo, o que faz pensar
que a inclusio ou terd como fundamen-
to o resultado da sindicancia para apu-
racio de falta grave ou, somente as pala-
vras do diretor.

O paragrafo unico exige que, apds a
ocupacio inicial, a inclusdo serd feita caso
a caso, em peticao fundamentada do di-
retor, mas nao estipula prazo para o seu
encaminhamento. Como ninguém pode
permanecer por mais de 360 dias no RDE,
pela norma do art. 5° pode-se interpre-
tar que a “ocupacio inicial” pode durar
até 360 dias, sem que haja peticdo e mes-
mo razdo alguma para inclusio.

O art. 6°, caput, prescreve que serao
observadas algumas regras para assegu-
rar os direitos dos presos ¢, dentre as re-
gras que arrola, estd a proibicio de visita
intima, inc. VI. Fica-se por entender como
se assegura um direito, suspendendo-lhe
o exercicio. O direito ao contato intimo
¢ inerente a dignidade humana e consti-
tui uma necessidade basica de qualquer
pessoa adulta. E defeso ao administrador

negi-lo quando a lei e a sentenca ndo o
fizeram.

O Judicidrio e o Ministério Puablico
ficaram de fora do procedimento de in-
clusio, o Juizo da Execucio sera ndo mais
que comunicado da inclusio, art. 9°, mas
essa, formalmente poderd nem aconte-
cer, pois o preso possivelmente perma-
necera, como de fato ocorre em muitos
casos, 0 tempo inteiro em regime de “ocu-
pac¢io inicial”.

O RDE ¢ considerado uma sancio dis-
ciplinar, como informa o art. 7° da Reso-
lugdo, mas nao esta claro de que sancio
se trata. Nesse sentido, vale a ligio de Al-
berto Silva Franco para o RDD: “E zndis-
cutivel que o regime disciplinar diferencia-
do contém nma sangao. Tanto é exato que o
art. 6° da Resolugao SAP-026/2001 estatui
qgue ‘o cumprimento do RDD exanre a san-
cao’. Mas qual ¢ essa san¢ao? O texto ¢ de
evidente ambigiiidade ¢ nao poderia ser de
ontra forﬁm, posto que, se mencionasse a
sancdao clandestinamente estabelecida, es-
taria em total dessintonia com a l.ei de
Execugao Penal que, no seu art. 53, enu-
mera exaustivamente as sangoes discipli-
nares admissiveis. I dbvio que a autoridade
adpiinistrativa estadunal, na drea penitenci-
dria, ndo teria condicoes legais de criar no-
vas sangoes disciplinares, o que a levon a
utilizar-se de um estratagema malicioso e
eticamente reprovavel”®.

(1) A Resolugao SAP 139/2005 o transferiu para
o municipio de Americana.

(2) Ha um outro RDE em Avaré, cuja resolucao
tem o mesmo teor. Cf. RODRIGUES,
Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Ques-
tao Penitencidria. Sao Paulo: RT, 2001, p. 22,
nota 34: “(...) o processo de jurisdicionalizagio
da execugdo, ao envolver a introducio de uma
Jurisdicao especializada para assegurar o seu con-
trole, também contribui para afastar o Direito
Penitenciario do Direito Administrativo”.

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

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

(5) FOUCAULT, Michel. Iigiar e Punir: Nasci-
mento da Prisdo. Trad. Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes, 1987, p. 13.

(6) COYLE, Andrew. Administragio Penitencid-
ria: Uma Abordagem de Direitos Humanos —
Manual para Servidores Penitencidrios. Tondres,
Internacional Centre for Prision Studies —
King’s College London, Ministério da Justica
do Brasil e Embaixada Britanica — Brasilia,
2004, p. 97.

(7) FRANCO, Alberto Silva. “Meia Ilegalida-
de”, Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 10, n°®
123, fev. 2003, pp. 2-3.

José de Jesus Filho
Advogado da Pastoral Carceréria
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CRIMINALIZACAO DO ENRIQUECIMENTO ILiCITO

Tramita pela Camara dos Deputados,
projeto de lei, de iniciativa da Presidén-
cia da Republica, que, sob os auspicios de
incluir o artigo 317-A no Cédigo Penal
(Decteto-lei n° 2.848/40), pretende fazer
normadas as seguintes preposicoes®:

“Enriguecimento ilicito

Art. 317-A. Possuir, manter on adquirir,
para si ou para outrem, o funciondrio pibli-
co, injustificadamente, bens on valores de
qualquer natureza, incompativeis com sua
renda on com a
evolucdo de sen
patriménio.

Pena - reclusao
de trés a oito anos, e
multa.

Pardgrafo sini-
co. Incorre nas
mesmas penas o
Sfunciondrio pribli-
co que, embora nao
Sfigurando  como
proprietdario  ou
possuidor dos bens
ou valores nos re-
gistros  priprios,
deles faca nso, injustificadamente, de modo
tal que permita atribuir-lhe sua efetiva pos-
se on propriedade.”

Constou da exposicao de motivos que
“a proposta ¢ resultado do trabalbo desenvol-
vido em cumprimento de uma das metas esta-
belecidas pela Estratégia Nacional de Com-
bate a Iavagem de Dinheiro - ENCI.A”, além
de constatar que “wo Direito brasileiro, o
enriguecimento ilicito ¢ tipificado como mero
ilicito civil, conforme se verifica na Lei n’
8.429, de 2 de junho de 1992 — Lei de Inmpro-
bidade Administrativa”, bem como, afit-
mando que ‘%o Direito estrangeiro, toda-
via, inclusive de paises da América do Sul, ji
se tipificon criminalmente o enriquecimen-
to ilicito”. Afirma, ainda, que instrumen-
tos do Direito das Gentes (Convencao In-
teramericana Contra a Corrupg¢ao e das
Nagoes Unidas contra a Corrupgao, de
2002 e 2005, respectivamente, ja prevéem
que os paises signatarios deverdo adotar
medidas tendentes a “#pificar como delito
em sna legislacao o anmento do patrimonio
de um funciondrio priblico que exceda de
modo significativo sua renda legitima dn-
rante o exercicio de suas fungoes e que nao
possa_justificar razoavelmente ¢ a adocdo de
medidas legislativas ¢ de ontras indoles que
Sejam necessdrias para qualificar como deli-
to, quando cometido intencionalmente, o
enriquecimento ilicito, on seja, o incremen-
to significativo do patriminio de um fun-
ciondrio piblico relativo aos seus ingressos

A orientacao que vem
motivando os atos da
Presidéncia da Repiblica é
toda no sentido da presuncao,
nao da inocéncia como o quis 0
legislador constituinte, mas, e
inversamente, do agir ilicito, como
deflui dos dispositivos trazidos
pelo Decreto presidencial
n°5.483/2005

PROJETO DE LEI (CAMARA DOS DEPUTADOS) N° 5.586/2005

Jorge Cesar Silveira Baldassare Goncalves

legitimos que ndo podem ser razoavelmente
Justificados por ele”. Finda a exposicio, por
afirmar que a norma que se busca tornar
concreta servird como ‘“Gportante instru-
mento para o combate a corrupedo e a impu-
nidade no dambito da Administracao Piibli-
¢ca”, ndo pressupondo ‘@ demonstragio de
dano ao patrimionio piblico, confignrando-
se 0 crime tdo-somente pela ocorréncia de
incremento patrimonial inexplicado”.

Em que pesem as auspiciosas inten-
¢coes que exsuf-
gem das razoes
expendidas pelo
Presidente da Re-
publica, nio nos
convencemos da
constitucionali-
dade do dispositi-
vo, quer do caput,
quer de seu nico

paragrafo.
Isso porque o
conteudo do

projeto denota a
tutela de bem ju-
ridico de nature-
za supra-individual, como o sio 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 carater penal ¢ acentua-
damente simbdlico, plasmando disposi-
tivo muito pouco eficaz.

A orientagdo que vem motivando os
atos da Presidéncia da Republica é toda
no sentido da presuncio, nio da inocén-
cia como o quis o legislador constituinte,
mas, e inversamente, do agir ilicito, como
deflui dos dispositivos trazidos pelo De-
creto presidencial n® 5.483/2005 que, sob
o fito de regulamentar o artigo 13 da Lei
de Improbidade Administrativa, “institui
a sindicancia patrimonial”, em cujo arti-
go 7° disp6s que ¢ facultado a Adminis-
tragdo Publica federal analisar “a evolu-
¢do patrimonial do agente priblico, a fim de
verificar a compatibilidade desta com os re-
cursos e disponibilidades gue compoem o sen
patriminio”, sendo que, constatada a “in-
compatibilidade patrimonial”, sera instau-
rada sindicancia patrimonial, nio dotada
de carater punitivo (art. 9°, capui), a subsi-
diar a “conversio” em processo adminis-
trativo disciplinar ou ser arquivada (§ 3°).

Veja-se, que o artigo 13 da Lei de Im-
probidade ja prevé a obrigatoriedade de
todo agente publico prestar, anualmente,
informacdes detalhadas sobre sua evolu-
¢ao patrimonial, medida salutar, visto que
destina-se a dar publicidade a atua¢ao dos

agentes publicos, no que pertine aos seus
ganhos habituais.

Obviamente que a proposi¢ao, que se
deseja incluir no Coédigo Penal, tera niti-
do carater subsidiario em relacio aos de-
mais ilicitos praticados contra a Admi-
nistracdo Publica, a servir sempre, nas
palavras do saudoso Nelson Hungria, co-

“soldado de reserva”, a incidir sem-
pre que nao for possivel a demonstragio
de ter o agente publico agido ilicitamente
no exercicio, ou em raziao da funcio.

As disposi¢cdes constantes do preten-
dido tipo a ser previsto pelo artigo 317-A
violam, frontalmente, principios varios do
Direito Penal Constitucional, a iniciar
pela propria presuncao, ou estado como
alguns denominam, de inocéncia, visto
que o tao-so6 fato de possuir bens ou valo-
res incompativeis com a renda ou evolu-
¢do do patrimoénio, ja faz o funcionario
publico — e aqui limitada a incompleta
redag¢do do artigo 327 do Cédigo Penal,
inferior, como sabemos, a redacio dada
pela propria Lei de Improbidade, em seu
artigo 2°, que usa a expressao mais abran-
gente “agente publico” — incidir em gra-
ves san¢oes, visto que a resposta penal san-
cionatoria inicia-se no elevado patamar
de trés anos de reclusao.

Ha, no tipo pretendido, a utilizacio de
elemento normativo, representado pela
utilizacio do advérbio “injustificadamen-
te”, a tornar a conduta licita, por atipici-
dade, na situacio inversa.

Percebe-se que o tipo penal ¢é de sig-
nificativa, ¢ indesejada, abrangéncia, vis-
to que qualquer aumento injustificado
do patrimoénio do funcionario publico
sera suficiente a caracterizagdo do tipo
em estudo, sendo melhor que houvesse a
eleicao de discrimen, como por exemplo
utilizando-se o adjetivo “significativo”
para caractetizar o aumento, sob pena de,
além de estar em desabrigo dos instru-
mentos internacionais que fundam a pré-
pria iniciativa presidencial, ser capaz de
tipificar criminalidade de bagatela, vio-
lando, assim, os principios da subsidia-
riedade e fragmentariedade, insitos ao
Direito Penal.

Ha, ainda, a desqualificar o tipo pre-
tendido, sérias e graves lacunas de puni-
bilidade, a lhe retirarem a eficacia pre-
tendida, como por exemplo a auséncia de
especificacio a respeito de ser possivel a
considera¢io de bens adquiridos imedia-
tamente antes do exercicio do cargo — e,
por 6bvio, sob a condi¢do de seu exerci-
cio, ou seja, a famosa exploracido de pres-
tigio —, bem como aqueles bens adquiri-
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dos ao depois do término do exercicio, vis-
to que naturalmente poderdo sé-lo com
recursos advindos do seu mistet.

Outra natural impropriedade do tex-
to oferecido encontra-se na utilizacio da
expressao “bens ou valores de qualquer
natureza”, visto que, por ser conceito
demasiadamente aberto, fere o princi-
pio da legalidade, que é estrita em ma-
téria penal, bem como os subprincipios
da taxatividade e determinagdes tipicas,
de molde a caracterizar o tipo penal
como /Jex certa. Melhor seria a substi-
tuicdo da expressdo por “vantagem pa-
trimonial indevida”, como consta da
Lei de Improbidade Administrativa e
do artigo 171 do Cédigo Penal.

Peca o dispositivo, ainda, no que diz
com a criaciao de lacunas de legalidade,
ao ndo abarcar as situagdes em que o fun-
cionario, em ndo aumentando seu patri-
monio, diminua suas dividas de forma in-
justificada, extinguindo-as ou apenas di-
minuindo seu passivo.

No que pertine ao pretendido paragra-
fo unico, melhot sorte nao sorti a0 seu
conteudo, visto que recheado de impro-
périos, a comecar pela mengao a registro
de posse e de valores — coisas inexisten-
tes no cenario positivo nacional —, pas-
sando pela indesejada, mais uma, lacuna
de legalidade, visto que o aludido enri-
quecimento ilicito nio terd o condio de
abranger os chamados “laranjas”, pessoas
sem ligacdo com a Administracio Publi-
ca, mas que ajam no afa de beneficiar-se
indevidamente de suas atividades, fazen-
do-o por meio do funcionario improbo.
Mereceriam, pois, idéntica san¢do penal,
tais pessoas.

E na parte final, contudo, que reside a
maior inconstitucionalidade do texto
proposto, visto que ao adotar a expressio
“permita atribuir-lhe sua efetiva posse ou
propriedade”, traz consigo presuncao pe-
nal inadmissivel em Direito Penal, basea-
da em meras suposi¢des ou plausibilida-
de, a permitir o retorno da abolida res-
ponsabilizacdo objetiva, em razdo da
constata¢do 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
legislagdes penais modernas.

Esses os apontamentos que pensamos
ser relevantes, para que, somados aos pa-
receres dos doutos assessores dos parla-
mentares que analisardo o assunto, possam
servir de subsidios na busca da melhoria
da redacio e aprimoragao do texto, evitan-
do-se que se tornem lei regras casuistas e
inconstitucionais.

(1) As idéias aqui desenvolvidas inspiram-se na pa-
lestra proferida pelo professor Luis Régis Pra-
do, quando do Sewindrio Internacional sobre
Improbidade Administrativa, realizado em Bra-
silia, no inicio de outubro/2005, promovido
pela Controladoria-Geral da Unido, da Presi-
déncia da Republica.

Jorge Cesar Silveira Baldassare Gongalves
Advogado da Unido/DF e ex-advogado da
Funap (Secretaria de Administracdo
Penitenciaria de Sao Paulo)

1° SEMINARIO DE ATUALIZACAO DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DO MARANHAQ

“MODERNAS TENDENCIAS DO DIREITO PENAL E DA CRIMINOLOGIA”.

A Associagao do Ministério Pablico do Estado do Maranhao— AMPEM
e o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM,
realizardao no dia 3 de dezembro de 2005, 0 1° Seminario de Atualizagdo
dos Membros do Ministério Pablico do Estado do Maranhio.
Palestrantes:

Emerson Garcia, Gladston Fernandes de Aratjo,

Themis Maria Pacheco de Carvalho e Theodomiro Dias Neto.

Local:

Auditério das Promotorias da Capital, Av. Catlos Cunha, s/n°
Bairro Calhau - Sio Luis / Maranhio.
Informacées / Inscticdes: AMPEM
Tel.: (98) 3233 6657 ou (98) 3226 5030
Email: ampem@elo.com.br - http://wwwampem.com.br/
Inscricoes gratuitas para os membros do Ministério Publico Estadual e
associados do IBCCRIM. Para os demais participantes serd cobrada uma taxa
de R$ 20,00 (estudantes) ouR$ 30,00 (profissionais).
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INSTITUTO BRASILEIRO
DE CIENCIAS CRIMINAIS

- IBCCRIM -
(FUNDADO EM 14.10.92)

DIRETORIA DA GESTAO 2005/2006

COORDENADORES ESTADUAIS:

®/ACRE - Maria de Salete da Costa Maia
(cestadual.ac1@ibccrim.org.br)

©® AMAPA - Jodo Guilherme Lages Mendes
(cestadual.ap1@ibccrim.org.br)

© AMAZONAS - Ana Beatriz Baraiina Lopes
(cestadual.am1@ibccrim.org.br)
-Fabiola Monteconrado Ghidalevich
(cestadual.am2@ibccrim.org.br)

® BAHIA - Elmir Duclerc
(cestadual.bal@ibccrim.org.br)
-Selma P. de Santana
(cestadual.ba2@ibccrim.org.br)

©® CEARA - Fernando Luiz Ximenes Rocha
(cestadual.ce1@ibccrim.org.br)

© DISTRITO FEDERAL - Carmen da Costa
Barros (cestadual.df1@ibccrim.org.br)
-Heloisa Estellita (cestadual.df2@ibccrim.org.br)

© GOIAS - Franciele Silva Cardoso
(cestadual.go1@ibccrim.org.br)

© MIARANHAO - Themis Maria Pachéco de
Carvalho (cestadual.mal@ibccrim.org.br)

©® MINAS GERAIS - Liliane Cristina de
Oliveira (cestadual.mg1@ibccrim.org.br)
-Marcelo Leonardo
(cestadual.mg2@ibccrim.org.br)

©® PARA - Edmundo Oliveira
(cestadual.pal@ibccrim.org.br)

©® PARAIBA - Felipe Augusto Forte Negreiros
Deodato (cestadual.pb1@ibccrim.org.br)
- Guilherme Costa Camara

(cestadual.pb3@ibccrim.org.br)
- Oswaldo Trigueiro Filho

(cestadual.pb2@ibccrim.org.br)
© PARANA - Adelino Marcon
(marconadvogados@zaz.com.br)
-Mauricio Kuehne (cestadual.pr1@ibcerim.org.br)
-Walter B. Bittar (walter@advocaciabittar.adv.br)
© PERNAMBUCO - Adeildo Nunes
(cestadual.pe3@ibccrim.org.br)
-Flavio Augusto F. de Lima
(cestadual.pe2@ibccrim.org.br)
-Nilzardo Carneiro Ledo

(cestadual.pe 1 @ibccrim.org.br)
© MIATO GROSSO0 DO SUL - Fabio Trad

(cestadual.ms 1 @ibccrim.org.br)
©® RIO DE JANEIRO - Maria Licia Karam

(cestadual.rj1@ibccrim.org.br)

© RI0 GRANDE DO SUL - Fabio Roberto
D'Avila (cestadual.rs1@ibccrim.org.br)
-Luiz Antonio Bogo Chies
(cestadual.rs3@ibccrim.org.br)
-Paulo Vinicius Sporleder de Souza

(cestadual.rs2@ibccrim.org.br)
© RI0 GRANDE DO NORTE - Lena Rocha

(cestadual.rn 1@ibccrim.org.br)

© SANTA CATARINA - Felipe Cardoso
Moreira de Oliveira
(cestadual.sc1@ibccrim.org.br)

© SAOQ PAULO (BAIXADA SANTISTA) -
Vinicius Toledo Piza Peluso
(cestadual.sp1@ibccrim.org.br)

© SERGIPE - Daniela Carvalho Almeida da
Costa (cestadual.se1@ibccrim.org.br)

Entre em contato com o coordenador de seu

Estado para celebracdo de convénios, propor e

divulgar cursos, enviar artigos e se informar.

Participe!
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:
A INCONSTITUCIONALIDADE DE MEDIDA PROVISORIA

PN

IBCCRIM

-

Ve

A INCONSTITUCIONALIDADE DE MEDIDA PROVISORIA EM MATERIA PENAL...

EM MATERIA PENAL - A ATIPICIDADE DO ART. 12
DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

Em novembro de 2003 foi promulgada
a Lei n® 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 apds
a promulgacio do Estatuto do Desarma-
mento, quem possuir arma de fogo de ndo
estara cometendo um crime.

Mas por uma infelicidade, foram pro-
mulgadas as Medidas Provisérias n°s 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
populagiao e com tais prorrogacoes, as
pessoas tem um prazo maior para entre-
garem suas armas.

Entretanto, como passarei a export,
medidas provisorias, a partir da edi¢do
da Emenda Constitucional n°® 32/2001,
nao podem regular matéria penal e pro-
cessual penal, vez que, principalmente,
fere disposicao expressa do art. 62, 1°,1, 4,
da Constituicio da Republica, i verbis:

“Em caso de relevancia e urgéncia, o Pre-
sidente da Repriblica poderd adotar medidas
provisdrias, com for¢a de lei, devendo sub-
meté-las de imediato ao Congresso Nacio-
nal. E vedada a edigio de medidas provisi-
rias sobre matéria relativa a Direito Penal,
Processual Penal e Processual Civil.”

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

A um, porque a edi¢dao de medidas pro-
visorias pelo Executivo demonstra a in-
vasdo deste poder em matéria reservada
pela Constituicio da Republica a outro
poder, qual seja, o Legislativo, ferindo,
portanto, o principio da Separacio dos
Poderes. Segundo Claus Roxin, ‘v prin-
cipio constitucional da divisao de poderes

exige que apenas o legislador, como repre-
sentante direto da vontade popular, decida
acerca da punibilidade de uma conduta™".

“Ora, se o legislador constituinte enten-
den indelegdveis essas matérias pelo Poder
Legislativo ao Poder Executivo, ldgica ¢ co-
erentemente, ndo seria cabivel manter a pos-
sibilidade de o presidente da Repriblica, nni-
lateralmente por medidas provisdrias,
disciplind-las™?.

No mesmo sentido, Celso de Mello
Filho, “a privagao, mesmo cantelar, da Ii-
berdade individunal, a tipificacio de novas
entidades delitwosas ¢ a cominacio de pe-
nas nao podem constituir objeto de medi-
das provisirias, em face, até, da irreversi-
bilidade das sitnacies geradas por essa es-
pécie normativa”®.

A dois, porque existem dois pressupos-
tos para a emissao de uma medida provi-
soria, sdo elas a relevancia e a urgéncia.
Quanto a relevancia nio hd o que se dis-
cutir, pois ele é requisito caracteristico
da matéria penal. No entanto, a urgéncia
nao condiz com o Direito Penal. “Se atra-
Vés desta disciplina se determina a imposi-
¢do de nma pena, se estao em jogo direitos e
liberdades que precisam ser salvagnardas
diante do priprio Poder Executivo, nao se
compreenderia que razgoes de urgéncia pu-
dessem desgnarnecer o cidadao de snas ga-
rantias (...)."9”

Se ndo bastassem tais argumentos, a
edicdo de medida proviséria nesta seara
fere gravemente um principio do direito
penal, qual seja, o principio da legalidade
ou da reserva legal, inscrito no art. 1° do
Cédigo Penal e salvaguardo constitucio-
nalmente no art. 5°, XXXIX da Consti-
tuicdo da Republica. Segundo ele, somen-
te a lei pode disciplinar tais matérias.

Os contrarios a esse entendimento ar-
gumentam ainda que, a veda¢io constitu-
cional de medida proviséria nesse campo
somente abarca as normas incriminado-
ras, que ndo beneficiam o réu. No entan-
to, segundo os critérios de interpreta¢io

LABORATORIO DE CIENCIAS CRIMINAIS

Miriam Figueiredo da Silveira

e o principio da intervencao efetiva trazi-
do por Canotilho, “@ wma norma consti-
tucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia lhe dé™.

Se o legislador constitucional nao dis-
tinguiu a vedacio, se em norma incrimi-
nadora ou ndo, nio cabe ao intérprete dis-
tinguir.

As Medidas Provisorias n°s 174 e 229
ja foram convertidas, respectivamente,
nas Leis n°s 10.884 de 2004 ¢ 11.118 de
2005. No entanto, “o fato do Congresso
Nacional vir a ratificar, com ou sem emen-
das, uma medida provisiria, de cardter pe-
nal, nao legitimaria a competéncia do Poder
Executivo para normatizar a matéria”™.

Ante todo o exposto é for¢oso concluir
que as medidas provisérias que prorro-
garam o prazo de atipicidade do art. 12 da
Lein® 10.826/2003, a par de sua importan-
cia, sao inconstitucionais.

(1) In: FRANCO, Alberto Silva e outros. Cddigo
Penal e sua Interpretacio Jurisprudencial, Parte
Geral, 6" ed., revista e ampliada, p. 49.

(2) MORAES, Alexandre de. Direito Constitucio-
nal, 13* ed., Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 561.
(3) MELLO FILHO, Celso de. Medidas Provisdrias.
In: MORAES, Alexandtre de. Direito Constitn-

cional, 13" ed., Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 562.

(4) FRANCO, Alberto Silva ¢ outros. Cddigo Pe-
nal ¢ sua Interpretacao Jurisprudencial, Parte
Geral, 6* ed., revista e ampliada, p. 49.

(5) In:JESUS, Damasio de. “Estatuto do Desarma-
mento: Medida provisétia pode adiar o inicio de
vigéncia de norma penal incriminadorar”, Sio
Paulo: Complexo Juridico Damasio de Jesus, maio
de 2004. Disponivel em: <wwwdamasio.com.br/
novo/html/frame_artigos.htm>.

(6) FRANCO, Alberto Silva ¢ outros. Cddigo Pe-
nal e sua Interpretacio [urisprudencial, Parte
Geral, 6" ed., revista e ampliada, p. 49.

Miriam Figueiredo da Silveira

Estudante do 8° periodo da Universidade
Federal de Vicosa e estagiaria do Ministério
Publico de Minas Gerais

Estao abertas, até 3 de marco p.f., na sede do IBCCRIM, as inscri¢des para o processo seletivo do Laboratorio de Ciéncias
Criminais 2006, atividade oferecida pelo IBCCRIM aos estudantes do 3° ao 5° ano das faculdades de Direito.

Ao longo do curso, serdo abordadas questoes de Direito Penal, Processual Penal, Criminologia e
Politica Criminal, com discussao dos grandes temas das Ciéncias Criminais.

Mais informacgoes no size http:

www.ibccrim.org.bt,

no Depto. de Marketing do IBCCRIM, ou pelo telefone (11) 3105-4607, ramal 124.
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PROCESSO PENAL DE EMERGENCIA TUPINIQUIM

A tensdo dialética entre “as garantias in-
dividuais constitucionalmente contempladas”
e a “prevencao e repressao das agdes praticadas
por organizagoes criminosas” ndo é nova, nem
sou o primeiro a escrever sobre o assunto,
mas pontuo que tal tensio estd tomando
dimensdes inéditas. Como procurador do
Estado, atuando no ambito da assisténcia
judiciaria, ja que o Estado de Sio Paulo
persiste em mora no que toca a criagdo da
Defensoria Publica, recebi a nomeagio para
patrocinar a defesa de um individuo acusa-
do de crime de repercussio, processo do
Juri, feito desaforado desde o intetrior para
a Comarca da Capital. Passei entdo a estu-
dar aquele calhamaco de onze volumes e
desde logo me deparei com o primeiro es-
forco de apuracao do crime: quebra do si-
gilo das ligagbes efetuadas por toda a cida-
de. Isto mesmo, quebra de sigilo genérica.

As 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 n® 9.034/95. Para qué?
Para monitoramento e gravagio de conver-
sas entre apontado membro de facgio cri-
minosa e seus advogados. E aonde se daria
a inusitada instalacdo? No parlatdrio pri-
vativo dos advogados de determinada Pe-
nitenciaria do Estado. Tal pleito foi deferi-
do por magistrado e de marco de 2003 até,
pelo menos, julho do mesmo ano o Parguet
gravou, sem controle judicial do conteddo,
as conversas de pessoa, que sequer réu ou
indiciado no processo era, com seus advo-
gados e sabe-se 14 mais quantas entrevistas
“reservadas” de outros advogados com seus
clientes ali custodiados.

Aqui importa anotar que, na representa-
¢do que viabilizou tal gravacdo, o MP nio
apontou um advogado especifico como pet-
tencente ou suspeito de pertencer a mencio-
nada organiza¢do criminosa. Ndo. Aqui se
tratava de ficar gravando as entrevistas no
partlatério para que o advogado, exercendo
sua legitima funcao, recebesse do preso al-
guma informagdo sobre o crime, forcada-
mente compartilhada com o acusador que
a tudo ouvia.

Diante disso, como fica a garantia cons-
titucional do direito ao siléncio (5°, LXIII
da CF), se o Estado pode privar o preso de
se entrevistar reservadamente com o advo-
gado, sem alerta-lo do devassar da entrevis-
ta? B o art. 133 da Carta, ao dispor ser o
advogado inviolavel no exercicio da sua
profissio,inviolabilidade que, conquanto nao
esteja consignada no art. 5° da CE, encerra
também direito e garantia individual do cida-

José Procopio da Silva de Souza Dias

dio e ndo s6 do advogado? E o art. 7°, 111, do
EOAB, ao estabelecer ser direito do advogado
comunicar-se com seus clientes, pessoal e re-
servadamente, mesmo sem procuragio, quan-
do estes se acharem presos, detidos ou recolhi-
dos em estabelecimentos civis, militares, ainda
que considerados incomunicaveis?

Ora, se para produzir prova de autoria
de um fato o MP pudesse se imiscuir no
amago da relagdo advogado-imputado, a
propria Advocacia perderia razio de exis-
tir. Se assim fosse, nada obstaria que se ins-
talasse instrumento de gravacio ambiental
no parlatério privativo dos féruns, nos es-
critérios de Advocacia e entdo, gravada a
confissio feita pelo réu ao seu constituinte/
defensor, talvez fosse desnecessario o pré-
prio processo.

Argumentario que o caso a que me refi-
ro, pela sua repercussio, comportava medi-
das excepcionais, dentro de um critério de
proporcionalidade. O principio da propor-
cionalidade nao se presta a justificar o uso
do engodo, do embuste, a atuagdo sub-
repticia do Estado acusador, mesmo que le-
gitimada por decisdo judicial. Nao se pres-
ta a justificar a afronta as garantias mais
basicas da cidadania. Segundo Scarance Fer-
nandes (Processo Penal Constitucional, 4* ed.,
p. 60), “o risco de subjetivismo na andlise dos
principios  em conflito deve ser superado exa-
tamente pela fixacdo de critérios de prevalén-
cia, a serem construidos pela jurisprudéncia e
pela dontrina”. Vai, entdo, aqui a minha su-
gestdo de alguns critérios:

a) gravacdo ambiental, de entrevista de
advogado com o preso no patlatério, nao ¢
possivel em nenhuma hipétese. Mesmo se
houver indicios de que o advogado partici-
pa de organizacio criminosa, impoe-se a de-
monstracao do fato por outra via (o que é
perfeitamente possivel), uma vez que o in-
teresse social no desmantelamento da su-
posta organizacdo criminosa cede espago a
um bem juridico maior, a dignidade da pes-
soa humana encarcerada, que se materiali-
za também pela inviolabilidade de sua co-
municagiao com o advogado;

b) grampear telefone de advogado tam-
bém nao ¢ licito. Nem gravacdo ambiental
em escritorio de Advocacia. O advogado, na
verdade, materializa nucleo irredutivel de
resisténcia contra o arbitrio: “grampeado” o
advogado, viola-se a vida privada, vulnera-se
a intimidade, nao h4 direito ao siléncio, su-
cumbe o Estado Democritico de Direito. @

José Procépio da Silva de Souza Dias
Procurador do Estado e mestrando pela PUC
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® Associacao dos Delegados de Policia do
Estado de Sao Paulo - ADPESP

e Associacao Nacional dos Delegados de Policia
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e Associacao Paulista de Magistrados - Apamagis
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e Curso C.P.C.
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