A QUESTAO DA CORRUPCAO

EDITORIAL:

A QUESTAO DA CORRUPCAO

Ao longo de aproximadamente quinze
anos de existéncia o Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais busca, com insisténcia,
fomentar a pesquisa, o estudo do Direito e a
difusido das ciéncias criminais. Sempre se
conduziu no sentido de melhor conhecer, para
melhor transmitir aos operadores do Direito
a bioética, o biodireito, a criminologia e tan-
tos outros ramos ligados as ciéncias criminais.
Também é um defensor e difusor do Estado
Democratico de Direito e dos principios
constitucionais. Seus editoriais abordam te-
mas atuais ligados a defesa da igualdade e da
humanizacio do Direito Penal.

Neste Editorial, porém, o IBCCRIM ira
abordar a questdo da corrupcio, que interessa
a sociedade como um todo e a0 cidadio, em
particular. A triparticdo de poderes, idealizada
por Montesquieu e adotada por quase todos os
paises democraticos em suas constitui¢des, exi-
ge que os integrantes do Executivo, Legislativo
e Judicidrio guardem independéncia e harmo-
nia entre si, mas pressupoe que todos tenham a
ética e a moral como atributos e o cidadio como
um fim a alcancar. O mesmo Montesquieu
também admitiu ser “wma experiéncia eterna a
de que todo homem que tem poder ¢ levado a abn-
sar dele; ele vai até que encontre limites”, razao
pela qual preconizava no sentido de que “age-
le gue faz as leis nao as execute nem julgue; que o
que julga ndao faca as leis nem as execute e que

aquele que as executa nao faca as leis nem julgne”

(De I’Esprit des Lois. Paris: Garnier Freres
Libraires Editeurs, 1869, pp. 142-143).

Quando, no entanto, o Estado passa a ser
um fim em si mesmo, a harmonia converte-se
em desorganizacio e a independéncia cede lu-
gar ao conchavo.

Esse o quadro que se apresenta atualmente:
o Judicidrio com mais processos do que o di-
reito de cidadania permite, sem condi¢des de
vencer a carga de trabalho; o Legislativo desti-
tuido do seu poder de legislar, refém das medi-
das provisorias e desviado de seu objetivo pre-
cipuo, para investigar atos de corrupg¢io que
corrdi seu proprio tecido, e o Executivo em
estado de anomia, perplexidade, medo e sus-
peita (ou quase certeza) de que também alguns
de seus integrantes faca parte da rede montada
em desfavor do povo, visando alguns locuple-
tar-se o mais rapidamente possivel ou eterni-
zar-se em cargos publicos.

O incessante noticiario da imprensa ¢ atet-
rorizante e ja ndo permite que se tenha uma
visdo clara do futuro préximo ou, até mesmo,

do dia seguinte. O nivel de corrupgao na Repu-
blica ganhou dimensao inimaginavel. J4 em 1988
Fernando Pedreira dizia que “a corrupeio na
Nova Repriblica, deixou de ser marginal, periféri-
ca, para tornar-se central, medular” (“O Camun-
dongo”, O Estado de S.Panlo, 24.04.88).

O momento, portanto, ndo é de passividade.
Impde-se investigar com maior objetividade e
rapidez ¢ menos flashes, cameras, entrevistas ¢
antecipacdo patra a imprensa dos passos seguin-
tes. A tarefa entregue as Comissoes Patlamen-
tares ¢ de grande importancia, pois do resulta-
do das investiga¢oes dependem a governabili-
dade ¢ o futuro do Pais. Mas esse momento tam-
bém deve ser de responsabilidade, respeito ao
direito de defesa dos suspeitos ou indiciados e
comedimento, nao se permitindo perseguicdes
politicas, acusa¢des infundadas e fios de sus-
peita para favorecer pessoas ou partidos em de-
trimento de outros. Ninguém deve tentar bene-
ficiar-se da situagdo, sob pena de colocar a de-
mocracia em risco. Nio se ha de deslembrar de
que em um Hstado Democratico de Direito vi-
gora a “yule of law, not of men”, ou seja, vigora a
regra da lei e ndo a do homem.

Ha, atualmente, em nosso pafs um entrela-
camento de leis ¢ uma forte e incindivel inte-
racdo entre as esferas penal, civil e administra-
tiva, ndo obstante a sua relativa independén-
cia. O Direito Publico, maxime no plano re-
pressivo, por for¢a dos principios estabeleci-
dos em leis, que permeiam e norteiam a Admi-
nistracao Publica, mas derivados da Consti-
tuicdo Federal que ¢ o seu tegumento princi-
pal, tende a unificar-se para atender a uma rea-
lidade atual e 2 uma necessidade fundamental:
o combate a corrupcdo, que, como visto, al-
cangou niveis insuportaveis e vexatorios, e ao
estabelecimento da moralidade e do respeito
no trato da coisa publica.

Ha, pois, um forte entrelacamento entre as
disposi¢oes legais e acentuada tendéncia de su-
perar aquela independéncia a que se refere o
art. 935 do Cédigo Civil. Ha, cada vez mais,
uma interdependéncia entre esses institutos,
nascendo questdes prejudiciais a serem consi-
deradas, com cada um deles sendo pressupos-
to dos outros.

Nossa estrutura legislativa esta aparelhada
de leis eficientes que, se aplicadas, poderao fa-
zer retornar a niveis suportaveis a corrupgio
que assola o Pais e que vem sendo instituida, no
ambito dos agentes politicos e agentes publi-
cos, de cima para baixo, atingindo, ainda, um
movimento pendular perigoso, na medida ou
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PROTAGONISMO CARCERARIO

A LC n° 101/2000 (Lei de Responsabili-
dade Fiscal) estabelece normas de finan-
¢as publicas voltadas para a responsabili-
dade na gestio fiscal e tem natureza ad-
ministrativa-contabil.

A Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n° 8.429/92) prevé san¢des de natu-
reza politica, administrativa e civil, atra-
vés da Acao Civil de Improbidade Admi-
nistrativa, com rito especial e préprio,
sem prejuizo da agdo do Ministério Pua-
blico para anular atos da Administra¢io,
coibir infragGes a ordem publica e a eco-
nomia popular e responsabilizar civil-
mente através da Acao Civil Publica (Lei
n° 7.347/85) ou da A¢ido Popular (Lei n°
4.717/65), proposta por qualquer cidadio.

O Codigo Penal (arts. 359-A a 359-H)
preve crimes contra as financas publicas
praticados por qualquer autoridade em
cargos da Administracdo Publica direta,

indireta ou fundacional. Também os arts.
312 a 327 deste Codigo estabelece os cri-
mes praticados por funcionario puiblico
contra a Administracio em geral. O DL
n°® 201/67 estabelece a responsabilidade
penal dos prefeitos. A Lei de Licitagao
(Lei n° 8.666/93) prevé sancio criminal
a0 agente publico com atribui¢do para au-
torizar ou dispensar a abertura de licita-
cdo. A Lein®10.028/2000 disciplina as in-
fracoes administrativas as leis de finan-
cas publicas e estabelece pena de multa a
ser imposta pelo Tribunal de Contas. Fi-
nalmente, a Lei n° 1.079/50, que define os
crimes de responsabilidade e estabelece
o procedimento para o afastamento do
Presidente da Republica e a responsabili-
dade de autoridades dos trés Poderes.

A previsdo das diversas san¢oes acima
enumeradas foi pulverizada em leis dis-
tintas e de naturezas diversas, enquanto
estas mesmas sangdes estdo previstas, de

PROTAGONISMO CARCERARIO

Muito tem se falado a respeito de pro-
tagonismo social, protagonismo juvenil e
outras formas de patticipagio ativa. Mas,
por outro lado, pouco se ouve falar sobre
“protagonismo carcerario”. Agora, essa
“novidade” comega a ser divulgada pela
midia e a consolidar-se como uma reali-
dade incontestavel.

Realmente, ndo ha como negar que a
“acdo” desenvolvida por uma parcela da
populagdo carceraria brasileira tem cha-
mado a atencido de autoridades nacio-
nais e internacionais, bem como da so-
ciedade civil, ndo propriamente pela
maneira exemplar como se comportam
esses reclusos, mas sim pela perplexida-
de que tal “atuacdo” causa. Isso porque
até bem pouco tempo atras era inconce-
bivel a idéia de que um condenado pu-
desse cooperar com a execucao da pena
que lhe foi imposta.

Os tempos mudaram, felizmente.
Basta uma visita a qualquer um dos Cen-
tros de Ressocializacio — CRs (ja exis-
tem 21 no Estado de Sdo Paulo) para se
constatar que nestes locais quase tudo ¢é
feito pelos recuperandos (termo empre-
gado para designar os que ali cumprem
pena), sob a supervisio de alguns pou-
cos funcionarios do Estado e de organi-
zagOes nao-governamentais (ONGs)
que atuam em parceria.

De fato, atividades como o plantio de
hortalicas, a limpeza ¢ a conservagao das

Alex Victor da Silva

instalagdes, e o preparo das refei¢Ges, en-
tre outras, sao desenvolvidas com muita
competéncia e boa-vontade por esses
“agentes”. Assim, todos os recuperandos
desempenham algum “papel” importan-
te na “comunidade carceraria” em que,
por imposicio da Justi¢a Publica, tém que
conviver (por maior ou menor lapso tem-
poral, conforme o tempo de duracio da
pena que, evidentemente, varia de acordo
com o tipo de crime cometido e com as
circunstancias de cada caso).

Esses recuperandos compdem o que
se pode chamar de “sistema prisional al-
ternativo”, que ndo € tio novo nem tao
desconhecido assim.

Em 1972, na cidade de Sio José dos
Campos (SP), um grupo de voluntarios
cristaos, sob a lideranca do advogado Ma-
rio Ottoboni, passou a freqiientar o pre-
sidio da Humaita para evangelizar e dar
apoio moral aos presos. No come¢o tudo
era empirico e objetivava tdo-somente
resolver o problema daquela Comarca,
cuja populagdo vivia sobressaltada com
as constantes rebelides, fugas e agdes vio-
lentas verificadas no estabelecimento pri-
sional. O grupo ndo tinha parimetros
nem modelos a serem seguidos; muito
menos, experiéncia com o mundo do cri-
me, das drogas e das prisdes. Mesmo as-
sim, pacientemente, foram sendo venci-
das as barreiras que surgiam no caminho.

Dois anos depois, buscando superar os

forma concentrada, no art. 37, § 4°, da
Constitui¢do Federal, confirmando que
o poder sancionador do Estado deriva de
um tronco comum. Toda essa malha le-
gislativa comporta, em alguns casos, apli-
cacdo cumulativa, sem que se possa ar-
giiir bis in idem. Ainda assim, a corrupgao
em nosso pais enraizou-se e alcancou fo-
ros de verdadeiro status ostentado pelos
improbos que nao souberam respeitar
quem lhes outorgou direito de represen-
tacdo. Mas calha a adverténcia do pensa-
dor: Udministragao ¢ mdquina. Se em md-
quina perfeita introduzimos ago num extre-
70, N0 0UITO extreno Sairdo autonioveis.
Nao haverd lugar para falhas técnicas, erros
de medida, descuidos humanos. E numa per-
[feita administragao, onde o homem represen-
ta o papel dum dente de engrenagem, coisas
como a preguiga, a desonestidade on a injusti-
¢a nao podem prevalecer” (Antoine Saint-
Exupéry, Piloto de Guerra, p. 59). ©

obsticulos que comprometiam tdo impor-
tante trabalho, aquele grupo fundou a
Associacio de Protecio e Assisténcia aos
Condenados — APAC (entidade juridi-
ca— sem fins lucrativos — que tem como
objetivo auxiliar o Estado na recupera-
¢ao de condenados a pena privativa de li-
berdade, coadjuvando na protecio da so-
ciedade e na realizacdo da Justica). Nessa
empreitada, o apoio do entio juiz da Vara
das Execucoes Criminais (VEC) daque-
la Comarca, dr. Silvio Marques Neto, hoje
desembargador do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, foi fundamental.

Posteriormente, o projeto inicial foi
aperfeicoado pelo atual secretario da Ad-
ministracdo Penitenciaria do Estado de
Sio Paulo, Nagashi Furukawa, que (ap6s
té-lo implementado com sucesso na Co-
marca de Braganca Paulista, quando era
juiz corregedor) fez despertar no gover-
nador Mario Covas o descjo de reprodu-
zir tais experiéncias em todo o Estado.

Hoje esse sistema é referéncia nacio-
nal e mundial. No Brasil ja é utilizado
em mais de 150 Comarcas; no Exterior,
a experiéncia nascida aqui ¢ aplicada nos
Hstados Unidos, Alemanha, Inglaterra,
Suécia, Escécia, Argentina, Peru, Co-
l6mbia, Costa Rica, Chile, Panama,
Porto Rico, Equador, Bolivia, Nova Ze-
landia, Irlanda do Norte, Coréia do Sul
e Filipinas.

Além do custo reduzido (cetca de 40%
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PROTAGONISMO CARCERARIO

menor que o “sistema tradicional”), esse
sistema de administragdo compartilha-
da tem o menor indice de reincidéncia
no mundo inteiro: em torno de 5%, con-
forme relatério da empresa Byron
Johnson, dos Estados Unidos. No “sis-
tema comum” esse indicador salta para
85%, fato que evidencia a gritante con-
tradicdo entre os dois sistemas: num,
gasta-se mais ¢ recupera-se menos; no
outro, acontece o inverso.

E importante citar que a metodologia
de recuperagio utilizada nesses centros
baseia-se quase que exclusivamente na
autodisciplina dos recuperandos. Tal po-
siclonamento propiciou o surgimento de
um “fenémeno” que denominamos pro-
tagonismo carcerario.

Mas o que ¢, de fato, protagonismo cat-
cerario? E um processo de recuperagio
de condenados a pena privativa de liber-
dade, no qual o recuperando realiza a¢oes
de intervencao em seu “contexto social”
(sociedade prisional), demonstrando que
esta disposto a participar, a colaborar, a
encarar desafios e a mostrar que no estd
acomodado, como é comum que as pes-
soas pensem; ¢, em resumo, o método de
recupera¢io no qual o recuperando é o
protagonista (de profagonistés, palavra de
origem grega, formada por pritos, que sig-
nifica o primeiro, o principal, e agonistés,
que significa o lutador).

Dentro desse contexto, o recuperando
¢ o lutador principal; é o ator que desem-
penha o papel mais importante; ¢, enfim,
a pessoa que ocupa o primeiro lugar num
acontecimento: sua propria recuperagao.

Mas engana-se quem pensa que o te-
cuperando, como ator principal que real-
mente &, participa apenas de a¢gdes que s6
dizem respeito a si mesmo. Muito pelo
contrario. B por meio da conquista do bem
comum que o protagonista carcerario cria
oportunidades que certamente influencia-
a0 de maneira decisiva nos niveis de au-
tonomia e de autodeterminacao que serd
capaz de alcancar na vida profissional e
civica, quando reconquistar o direito de
ir e vir livremente.

Nessa visdo, a no¢ao de protagonismo
carcerario nao possui nenhum viés indi-
vidualista, conquanto possa eventualmen-
te servir como instrumento de individua-
lizacdo na fase executéria da pena.

No protagonismo carcerario a palavra
de ordem é: acdo. E esta agio é exteriori-
zada principalmente por meio da educa-
¢ao e do trabalho; mas ha a op¢ao livre do
recuperando em todas as fases do proces-
so: planejamento, execugdo e avaliacio.

Dessa forma, o recuperando deixa de
ser um simples “espectador” e passa a ser

concebido como fonte de iniciativa, que é
acdo; como fonte de autonomia, que é op-
¢a0; e como fonte de compromisso, que é
responsabilidade.

Essa nova perspectiva desenvolve no
recuperando uma atitude de apreco por si
mesmo (auto-estima) e de responsabili-
dade individual e social, com respeito a
sua familia, ao proximo e a sociedade;
além disso, faz crescer no recuperando niao
s6 a vontade, mas a capacidade de viver
respeitando as leis e de sustentar-se com o
produto de seu trabalho; enfim, viabiliza a
assimilagdo de valores positivos pelo re-
cuperando, a resolucdo de possiveis con-
flitos que venha a enfrentar no futuro e seu
engajamento no processo de construcio
de um mundo mais justo e solidario. @
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A IRRETROATIVIDADE DA SUSPENSAO DO PRAZO

PRESCRICIONAL PREVISTA NO PARAGRAFO PRIMEIRO

DA LEI N° 10.684/03 POR SER PREJUDICIAL AO ACUSADO

A questio da extingdo/suspensio da
punibilidade pelo pagamento/patcela-
mento de débitos provenientes de tribu-
tos ¢ tormentosa e ja foi regida pelo palio
do artigo 34 da Lei n® 9.249/95, além das
Leis n°s 9.983/00 e 9.964/00. Todas elas tra-
ziam a exigéncia temporal “antes do re-
cebimento da denuncia” para que surtis-
sem seus efeitos.

Pois bem. Em mais uma tentativa de
regular tao discutida matéria, veio a lume
a Lei n® 10.684, de 2003, criando o que a
professora Heloisa Estellita tem chama-
do de “Refis I, garantindo em seu at-
tigo 9° a extingdo e a suspensao da preten-
20 punitiva em qualquer fase do proces-
so desde que haja, respectivamente, o pa-
gamento integral do débito objeto da de-
nuncia ou a0 menos seu parcelamento.

Embora pactuemos desde a promulga-
¢dodalein®10.684/03 com o entendimen-
to esposado pela mencionada professora,
pelo qual se aplica o referido diploma le-
gal a todo e qualquer crime tributario,
desde que haja o efetivo pagamento/pat-
celamento dos débitos que ensejaram o
oferecimento de denincia pelo Ministé-
rio Publico, o Supetior Tribunal de Justi-
¢a, em momento inicial, considerando as
razdes dos vetos do artigo 5%, § 2°, e do
artigo 7°, da Lei n° 10.666/2003, entendia
ndo ser cabivel a extingdo/suspensio da
punibilidade prevista no artigo 9°, caput,
dalein®10.684/2003, a0 regime de patce-
lamento de contribui¢es previdencia-
rias®. Este entendimento, porém, apos a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral ter firmado seu posicionamento pelo
qual se aplica a lei aqui sob analise a todo
e qualquer crime tributario, sendo o fator
preponderante apenas a ocorréncia do pa-
gamento integral, ou a0 menos o parcela-
mento do débito objeto daacao penal entao
em curso?, felizmente, sucumbiu, sendo
hoje pacifico também no Superior Tribu-
nal de Justica a aplicagdo da referida lei a
todo e qualquer crime tributario, inclusive
no caso das contribui¢des previdenciarias®.

Isto posto, vale ressaltar também que
sua aplicacdo deve se dar de forma re-
troativa, a teor do disposto no artigo 5°,
IX, elevado a clausula pétrea pela nossa
Constituicdo Federal, verbis: “a lei penal
nao retroagird, salvo para beneficiar o réu”.
No mesmo sentido também o nosso Co-
digo Penal, no pardgrafo unico do seu at-
tigo 2°, ao prever que: ‘pardgrafo sinico —
a lei posterior, que de qualquer modo favore-
cer o agente, aplica-se aos fatos anteriores,
ainda que decididos por sentenga condenatd-
ria transitada em julgado”.

Isto porque a Lei n° 10.684/03 é um claro
exemplo de lei mais benéfica que impde

a retroatividade de seus preceitos. Ao ex-
cluir o limite temporal “antes do recebi-
mento da denuncia”, para suspender, ou
mesmo excluit, a punibilidade do agente
nos crimes nela previstos, criou um favo-
recimento para aqueles acusados, ou mes-
mo condenados, que efetivamente paga-
ram seus débitos, mesmo apds o recebi-
mento de suas dentncias, como também
criou uma /ex mitior, ou seja, uma situa-
¢do em que a lei posterior beneficia de
alguma forma o autor do suposto fato de-
lituoso, em favor daqueles que tdo somen-
te parcelaram seus débitos, ja que adqui-
riram o direito de ver os processos a que
respondem suspensos enquanto em cut-
so o tal parcelamento.

E exatamente no raciocinio acima de-
senvolvido que encontramos os alicer-
ces para desenvolver a tese que advoga-
remos nas linhas que se seguem. Para
tanto, nos restringiremos apenas ao que
prega o § 1° do dispositivo legal sob ana-
lise quando rege que “a prescricao crimi-
nal ndo corre durante o periodo de suspen-
sao da pretensao punitiva’.

Utilizando o mesmo raciocinio apre-
goado pela doutrina e pela jurisprudén-
cia dos tribunais patrios, de que a justifi-
cativa para a retroatividade do artigo 9°,
da Lein®10.684/03, é o beneficio trazido
aqueles acusados que cometeram crime
em momento anterior a sua entrada em
vigor, o que se falar, entdo, quando em
discussdao o § 1° do mesmo dispositivo
legal? Seria ele favoravel ao réu a ponto
de retroagir para que seja aplicado aos
crimes praticados antes do advento da lei?
Entendemos que nio.

Embora claramente gere efeitos pro-
cessuais, o fato é que a prescri¢io penal é
prevista no Codigo Penal. Consubstan-
cia-se numa causa excludente de punibi-
lidade. Sem adentrar ao mérito da ques-
tao de sua colocacido na estrutura do cti-
me, pode-se dizer que dela faz parte, mo-
tivos estes que nos levam a inarredavel
conclusiao de que é matéria de direito
material. E se é matéria de direito penal
ndo pode retroagir em prejuizo do réu.

Dito isso, corolario logico é a asserti-
vade que nio pode o § 1°,da Lein® 10.684/
03, retroagir para que seja aplicado aos
casos em que a conduta delituosa se deu
em momento anterior a sua vigéncia. Por
outro lado, o put do artigo ¢, indiscuti-
velmente, tal como ja afirmado, passivel
de retroagdo, o que nos leva a indagacio
se seria possivel a retroagdo de parte da
lei, e mais, de parte de artigo.

Pensamos nio haver qualquer proble-
ma com rela¢do a isso. Tal discussio foi
objeto de embates juridicos quando da

Délio Lins e Silva Janior

entrada em vigor da Lei n® 9.271/96, que
ao dar nova redagdo ao artigo 366 do Co-
digo de Processo Penal, determinou que
“Se 0 acusado, citado por edital, nao compa-
recer, nem constituir advogado, ficarao sus-
pensos o processo e o curso do prazo preym'—
cional (...)". O carater hibrido da norma
acima transcrita, contudo, afastou a pos-
sibilidade de sua aplicacio retroativa, pois,
tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina
acabaram por firmar o entendimento pelo
qual nio podetia set cindido um disposi-
tivo legal para que parte fosse aplicada e
parte simplesmente ignorada.

O § 1° da Lei n°® 10.864/03, por outro
lado, traz duas disposi¢des diferentes. Duas
normas diversas. Uma nio depende da
outra para que seja aplicada, como é o caso
do artigo 366 do Cédigo de Processo Pe-
nal. Se o Presidente da Republica possui o
poder de veto de pardgrafos e até mesmo
incisos de uma mesma lei que lhe é levada
a sancao e se o legislador pode criar uma
lei e separa-la em artigos, incisos e paragra-
fos, com a mesma propriedade pode o
magistrado aplicar apenas os artigos, paré-
grafos ou incisos que lhe parecerem apro-
priados frente ao principio da legalidade.

Dentro dessa concepcio, portanto, pen-
samos ser retroativamente aplicavel o ca-
purdoartigo 9°,dalein®10.784/03, porém,
impossivel a retroagdo de seu § 1°, sendo
a unica safda juridica viavel, quando em
comento casos em que a conduta delituosa
foi praticada antes de sua entrada em vi-
géncia, que a a¢do penal a que responde o
acusado, enquanto dure o parcelamento da
divida objeto da denuncia, fique suspensa,
mas que o prazo prescricional continue
em curso até que ocorra uma das duas
situagdes a seguir: fim do parcelamento
com o efetivo e integral pagamento do
débito ou o decurso do prazo prescricional
enquanto ainda em andamento o parcela-
mento. Em ambas as situa¢des chegaria-
mos a exting¢do da punibilidade do réu. @

(1) ESTELLITA, Heloisa. “Pagamento e Parce-
lamento nos Crimes Tributarios: A Nova Dis-
ciplina da Lei 10.684/03”, Boletim IBCCRIM,
ano 11, n° 130, setembro de 2003, pp. 2/3.

(2) Entre outros o HC n° 39.960, com acérdao
publicado em 7 de marco de 2005.

(3) Entre outros o HC n° 85.452, com acérdao
publicado em 3 de junho de 2005.

(4) Entre outros REsp. n® 710.799.

Délio Lins e Silva Jinior

Advogado em Brasilia, especialista em
Direito Penal Econdmico Europeu e
mestrando em Ciéncias Juridico-Criminais,
ambos pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra
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CURSOS E EVENTOS

CURSOS E EVENTOS

_ SEMINARIO INTERNACIONAL:
CONDICOES ESPECIAIS PARA GRUPOS ACADEMICOS

Considerando a importancia de tornar o nosso Seminario Internacional mais acessivel aos
estudantes de graduacao, criamos uma nova categoria de participacao: a de “Grupo Académico”.

Pacote minimo: 1 (um) professor e 9 (nove) alunos, na area de telao para os grupos académicos

Valor: R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), sendo que, formado o grupo, sempre com o
minimo de 10 pessoas, tera direito a inscricao de mais uma pessoa gratuitamente.

Pagamento: pode ser parcelado em até 3 (trés) cheques pré-datados.

Certificado: a todos do Grupo sera conferido certificado de participacdo com a devida carga
horaria.

Mais informagdes pelo telefone/fax: (11) 3105-0109, ou pelo e-ail-julia@ibccrim.org.br.

CICLO DE DEBATES
DO INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - IBCCRIM
“O DIREITO E O PROCESSO PENAL NA ATUALIDADE:
CRISES E ALTERNATIVAS”

A Universidade de Passo Fundo (UPF), a Universidade Luterana do Brasil (ULBRA/
Santa Maria), o Centro Universitario Ritter dos Reis ¢ 2a Universidade Catdlica de Pelo-
tas (UCPel), em parceria com o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —IBCCRIM,
realizarao os Ciclos de Debates do IBCCRIM no Rio Grande do Sul, “O Direito ¢ o
Processo Penal na Atualidade: crises e alternativas”.

Os encontros acontecerdo nas seguintes datas: 1 a 3 de setembro em Passo Fundo/RS;
10 e 11 de outubro em Canoas/RS; 21 e 22 de outubro em Santa Maria/RS;
e 11 e 12 de novembro em Pelotas/RS. Mais informagdes pelo size: wwwiibcerim.org.br

MESA DE ESTUDOS E DEBATES
Ocorrera no dia 16 de setembro, as 10:00 horas da manhi, na sede do IBCCRIM
(auditério do 2° andar), a Mesa de Estudos e Debates cujo tema serd “Historia do
Direito Penal”.
Todos estao convidados!

Mais informagdes no site www.ibccrim.orgbr., pelo e-nail simone@ibecrim.org.br
ou pelo telefone 3105-4607 Ramal 153.

3° CICLO DE DEBATES DE DIREITO PENAL
E DIREITO PROCESSUAL PENAL - CRUZEIRO/MG

O Instituto dos Advogados de Minas Gerais, visando a atualizacio dos profissionais e
estudantes de Direito, promove, mais uma vez, um Ciclo de Debates de Direito Penal e
Direito Processual Penal.

Contando com excelentes expositores e debatedores convidados, e também com a
participacao de diretores do Instituto, o evento é uma 6tima oportunidade para todos
os interessados em reciclar seus conhecimentos naqueles ramos do Direito.

Data: 19,20 e 21 de setembro de 2005
Local: Auditério da Ordem dos Advogados de Minas Gerais
Rua Albita n°® 250, Cruzeiro/ MG
Horario: 18h30min as 22h
Carga Horaria: 9h /aula - Informagdes: (31) 3241-1226 ou jamg(@iamg.org.br

IV SIMPOSIO DE DIREITO PENAL PARA MATO GROSSO DO SUL
Organizador: Dr. Fabio Trad
Objetivo: Divulgar e consolidar o ideario garantista de um Direito Penal Democratico.
Temas: A Crise da Lei, o Principio da Proporcionalidade, a Dogmatica, a Politica Crimi-
nal, A Vitimologia, A Reforma no Processo Penal, Os Rumos do Direito Penal Brasileiro, O
Momento Politico do Brasil, O Garantismo, O Papel da Magistratura ¢ da Advocacia Criminal
no Estado Democrdtico de Direito, O Existencialismo Penal, Crimes Tributdrio, Crimes Fali-
mentares, Stmula Vinculante Pro Reo, etc.
Data: 18 2 20 de outubro de 2005
Horario : Das 08h00 as 18h00
Local: Palacio Popular da Cultura - Auditério Rubens Gil de Camilo
Cidade: Campo Grande/MS
Inscrigdes: A partir da segunda quinzena de agosto

Mais informagdes: simone@ibccrim.org.br ou wwwibeccrim.org.br
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O INTERROGATORIO ON LINE NO PROCESSO PENAL

O INTERROGATORIO ON LINE NO PROCESSO PENAL:

Vivemos numa sociedade em que a
velocidade, inegavelmente, ¢ um valor. O
ritmo social cada vez mais acelerado im-
poe uma nova dinamica na vida de todos
no6s. Que dizer entdo da velocidade da
informacdo? Agora passada em tempo
real, via Infernet, sepultando o espaco
temporal entre o fato ¢ a noticia. O fato,
ocorrido no outro lado do mundo, pode
ser presenciado virtualmente em tempo
real. A aceleragio do tempo nos leva pro-
ximo ao instantaneo, com profundas con-
sequiéncias na questio tempo/velocidade.
Também encurta ou mesmo elimina dis-
tancias. Por isso, Virilio® — tedrico da
Dromologia (do grego dromos = veloci-
dade) — afirma que ‘@ velocidade ¢ a ala-
vanca do mundo moderno”.

O mundo, aponta Virilio?, tornou-se
o da presenca virtual, da telepresenca. Nao
sO telecomunicacdo, mas também telea-
¢ao (trabalho e compra a distancia) e até
em telessensacao (sentir e tocar a distan-
cia). Essa hipermobilidade virtual nos
leva a inércia, além de contrair espagos e
intervalos temporais. Até mesmo a guer-
ra nas sociedades contemporineas sao
confrontos breves, instantaneos e virtuais,
como se fossem wargames de computa-
dor, em que toda carga de expectativa estd
lancada no presente.

Sob o enfoque econémico, o “deus
mercado” também tem muita pressa, pois
o chavio popular de que “tempo ¢ dinhei-
ro”, nunca esteve tio em voga. O “cassino
planetario” é formado pelas bolsas de va-
lores que funcionam 24h por dia, em tem-
po real, com uma imensa velocidade de
circulacido de capital especulativo, geran-
do uma economia virtual, transnacional
e imprevisivel — liberta do presente e do
concreto®. Nessa logica de mercado, para
conseguir lucro, é preciso acelerar a cir-
culacdo dos recursos, abreviando o tem-
po de cada operacio.

A aceleragdo obtida a partir do refe-
rencial luz ¢ impressionante e afeta di-
retamente nossa percep¢ao de tempo.
Como aponta Virilio®, a tecnologia do
final dos anos 80 permitiu que os satéli-
tes transmitissem a imagem a velocida-
de da luz e isso representou um avango
da midia televisiva com relevante mu-
danga de paradigma.

A imagem passa a ter visibilidade ins-
tantanea com o novo referencial luz. O
fascinio da imagem conduz a que ‘v gue
nao ¢ visivel e nao tem imagem nao ¢ televi-
savel, portanto ndo existe midiaticamente”.

O choque emocional provocado pelas
imagens da TV — sobretudo as de afli¢do,
de sofrimento e morte — nao tem compa-
racdo com o sentimento que qualquer
outro meio possa provocar. Suplanta as-

sima fotografia e os relatos,a ponto de que,
quando nao ha imagens, cria-se. A “re-
constituicio” das imagens ndo captadas
passa a ser fundamental para vender a
emog¢ao nao apreendida no seu devido
tempo. Exemplo tipico sdo os programas
sensacionalistas do estilo “I_inbha Direta”.

Hstabelece-se um grande paradoxo: a
sociedade acostumada com a velocidade
da virtualidade ndo quer esperar pelo pro-
cesso, daf a paixdo pelas prisoes cautela-
res e a visibilidade de uma imediata pu-
ni¢do. Assim querem o mercado (que nao
pode esperar, pois tempo ¢ dinheiro) e a
sociedade (que ndo quer esperar, pois esta
acostumada ao instantineo).

No sistema juridico, os juizes sdo pres-
sionados para decidirem “rapido” e as
comissbes de reforma, para criarem pro-
cedimentos ainda mais “acelerados”®©.
Mas a velocidade da noticia e a propria
dindmica de uma sociedade espantosa-
mente acelerada sao completamente di-
ferentes da velocidade do processo, ou
seja, existe um tempo do direito que estd
completamente desvinculado do tempo
da sociedade. E o Direito jamais sera ca-
paz de dar solucdes a velocidade da luz.

Contudo, o valor velocidade prevale-
ce e, nesse contexto, como decorréncia
légica, surge o interrogatoério on-line. O
interrogatério por videoconferéncia,
além de agregar velocidade e imagem,
reduz custo e permite um (ainda)
maior afastamento dos atores envolvi-
dos no ritual judiciario, especialmente
do juiz. Mas, sem duvida, os principais
argumentos sio de natureza econdmica
e de “assepsia”.

A reducio de custos é fruto de uma
prevaléncia da ideologia economicista,
onde o Estado vai se afastando de suas
fungbes a ponto de sequer o juiz estar na
audiéncia. Sob o pretexto dos altos custos
e riscos (como se nio vivessemos numa
sociedade de risco) gerados pelo deslo-
camento de presos “perigosos”, o que es-
tdo fazendo ¢ retirar a garantia da jurisdi-
¢do, a garantia de zer um juig, contribuin-
do ainda mais para que eles assumam uma
postura burocratica e de assepsia da ju-
risdicdo. Matam o cardter antropoldgico
do préprio ritual judiciario, assegurando
que o juiz sequer olhe para o réu, sequer
sinta o cheiro daquele que ele vai julgar.

E elementar que a distincia da virtua-
lidade contribui para uma absurda desu-
maniza¢do do processo penal. E inegavel
que os niveis de indiferenca (e até cruel-
dade) em relacdo ao oufro, aumentam
muito quando existe uma distancia fisica
(virtualidade) entre os atores do ritual
judiciario. E muito mais facil produzir
sofrimento sem qualquer culpa quando

ENTRE A ASSEPSIA JUDICIARIA E O SEXO VIRTUAL®

Aury Lopes Jr.

estamos numa dimensao virtual (até por-
que, se ¢ virtual, nao é real).

Como ja explicamos em outra opot-
tunidade®, a toga insere-se como um ins-
trumento imprescindivel no ritual de pu-
rificacdo e isencdo de responsabilidade (¢
a boca da toga que esta decidindo), pois ao
mesmo tempo em que é um escudo prote-
tor (toga-mdscara), subtrai o sujeito da sua
condi¢io de mortal, purificando-o.

Acrescentando-se a distincia e a “as-
sepsia” gerada pela virtualidade, teremos
a indiferenca e a insensibilidade do jul-
gador elevadas a niveis insuportaveis. Se
uma das maiores preocupagdes que te-
mos hoje é com o resgate da subjetivida-
de e do préprio sentimento no julgar (sen-
tenciar = sententiando = sentire), com-
batendo o refigio na generalidade da fun-
¢ao e o completo afastamento do ex, o
interrogatério on-/ine é um imenso retro-
cesso civilizatério (na razao inversa ao
avango tecnologico).

Tudo isso pode ser evitado (e os custos
reduzidos), se, a0 invés do interrogatorio
on-line, partirmos para O OUtrO extremo:
0 juiz ¢ as partes indo até o presidio para
realizacao do(s) interrogatério(s). One
day in jail... ditia Geraldo Prado®! O uni-
co argumento contrario a isso nao seria,
acreditamos, publicamente admitido: as-
sepsia jurisdicional.

Quando da alteracao do interrogaté-
rio pela Lei n® 10.792/2003, o interrogato-
rio on-line foi motivo de ampla discus-
s20, tendo sido ao final totalmente recha-
cado. Nio obstante, foi admitido o inter-
rogatério “presencial” no estabelecimen-
to prisional (art. 185, § 1° do CPP), con-
sagrando nossa pretensao de que o juiz va
ao presidio.

Mas o movimento pela assepsia judi-
ciaria nao parou. Para surpresa geral, em
janeiro de 2005 foi promulgada em Sio
Paulo a Lei Estadual n° 11.819, prevendo
a possibilidade de “nos procedimentos ju-
diciais destinados ao interrogatirio ¢ a an-
diéncia de presos, poderdo ser utilizados apa-
relhos de videoconferéncia, com o objetivo de
tornar mais célere o tramite processual, ob-
servadas as garantias constitucionais”.

Além dos inconvenientes j4 apontados,
a lei (felizmente estadual) padece de gra-
ve vicio de origem: é inconstitucional.
Viola a reserva legislativa assegurada pelo
art. 22, 1 da Constituicio. Tampouco ¢é
aplicavel o disposto no art. 24, XI da CL,
pois nio se trata de norma meramente
procedimental. A complexidade do pro-
cesso penal contemporaneo nao permite
um reducionismo binario tio simples,
como se fosse possivel separar cartesia-
namente norma procedimental de norma
processual. Como explica Scarance Fer-
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nandes® “(...) para a moderna doutrina

processual, o processo ¢ instituto complexo
que abrange a relacao juridica e o procedi-
mento. Ewm outras pa/aymx, uma norma pro-
cedimental seria sempre uma norma proces-
sual, em sentido amplo pelo menos.”

Recordemos, ainda, que a Convengio
Americana de Ditreitos Humanos asse-
gura, em seu art. 7°, 5, que toda pessoa
detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenga de um juiz (g n.). Por
mais esforco que se faca, existe um limite
semantico que nio permite uma interpre-
tagdo tal que equipare “presenca” com
“auséncia”.

Mas o interrogatério on-line, além de
matar o minimo de humanidade que o
processo deve guardar, também viola di-
reitos e garantias fundamentais. E, como
em processo penal forma é garantia, sua
realizacdo conduziria a uma nulidade
absoluta. Como bem definiu Schmidt?,
ndo hd que se “confundir formalismos des-
pidos de significados com significados re-
vestidos de forma”, e, emendamos, nao ha
que se transportar automaticamente ca-
tegorias — como a famigerada pas nullite
sans grief— do processo civil para o pro-
cesso penal.

O direito de defesa, seja a defesa técni-
ca ou a autodefesa, é ferido de morte no
interrogatorio on-line. A comecar pela
pergunta: onde fica o advogado? E os au-
tos? Se 0 advogado esta ao lado do réu (de
onde nunca deve sair), 0 processo estd com
o juiz. Nesse caso, o defensor esta impe-
dido de consultar os autos para pergun-
tar, bem como estid o réu impedido de
analisar fotos ou laudos para responder
ou esclarecet.

Por outro lado, caso o advogado aban-
done o réu para ficar na sala de audiéncia,
a0 lado do juiz e do MP, ¢ inegavel que
seu contato com o acusado e, portanto, a
defesa como um todo, ficam seriamente
comprometidos.

Evidencia-se que o sistema on-/ine foi
pensado para que a defesa seja meramen-
te simbolica, assumindo o advogado uma
postura burocratica, como convidado de
pedra. Elementar que matamos a defesa
técnica e a autodefesa.

E a garantia que o preso tem de entre-
vistar-se reservadamente com seu advo-
gado, como fica? Se o advogado estd jun-
to com o juiz? Serd on-line também?
Como ter tranqiilidade para usar o di-
reito de siléncio se o réu estd com seus
algozes, enquanto juiz, MP e advogado
estdo, e continuardo, a quilometros de
distancia? Nao tardard para que adminis-
tradores passem a se vangloriar de que
“preso desta casa fala sempre”, aqui sem-
pre existe “colaboracdo com a Justica” e
coisas do género. Imaginemos a situaciao
de um acusado por delito de estupro, que

ira declarar na propria casa prisional, sob
a mais flagrante pressao dos carcereiros!
Ou sera que alguém nega o tratamento
especial dispensado aos “duques”? Os
exemplos nessa linha proliferam.

Outro grave inconveniente ¢ 0 €xcesso
de confianga na tecnologia. Imaginemos
que no meio de um longuissimo interro-
gatério tenha que se fazer controltalt+del
porque o computador do férum ou do
presidio travou! E até previsivel, diante
do inequivoco sucateamento dos 6rgaos
publicos, imaginar os computadores que
serdo utilizados.... sem falar que, daqui a
alguns anos, continuardo o0s mesmos equi-
pamentos, pois somente se Vivessemos
num mundo onitico, irfamos acreditar
que o Estado faria atualiza¢oes e substi-
tuicdes com a periodicidade necessaria.

Mas nao basta a tecnologia. Terfamos
de ter uma equipe de técnicos de plan-
tdo, prontos para resolver quaisquer dos
indmeros problemas que costumam
ocorrer nessas operagdes. E, é claro, eles
teriam condicbes de atender a todas as
casas prisionais e também delegacias
(sim, porque nesse pafs ainda existem
milhares de presos em delegacias!). Para
quem conhece a pobreza e a selvageria
do sistema catrcerario brasileiro, a piada
¢ ainda mais engracada.

O primeiro preso submetido a inter-
rogatoério virtual em Siao Paulo (setem-
bro de 2002)" concordou em patticipar
do ato sem oferecer qualquer resisténcia.
Depois, contudo, descobriu-se o verda-
deiro motivo de tamanha boa vontade,
quando ele declarou a imprensa: antes a
gente saia para ser interrogado e passava o
dia inteiro sem alimentagdo (e, provavel-
mente, algemado e com as maos nas cos-
tas, por horas a fio). Claro que a troca foi
vantajosa, até porque, para esse tipo de
cliente preferencial, direito de defesa ¢é
apenas um bonito jargao técnico.

O contraste entre a (promessa de) tec-
nologia e a cruel realidade carceraria bra-
sileira chega a ser patético.

O interrogatorio on-line acaba, ainda,
desvelando outra face cruel do ritual ju-
diciario: o interrogatério ¢ um ato mo-
lesto, que incomoda. Em muitos casos, as
meta-regras de atuacio jurisdicional fa-
zem com que o réu ja esteja condenado
muito antes de ser ouvido. O pré-julga-
mento ja ocorreu. O interrogatério ¢ mera
formalidade, puro golpe de cena. Logo,
melhor ainda que seja virtual.

O direito de defesa e do contraditério
(incluindo o direito a audiéncia) sdo di-
reitos fundamentais, cujo nivel de obser-
vancia reflete o avanco de um povo. Isso
se mede, ndo pelo arsenal tecnolégico uti-
lizado, mas sim pelo nivel de respeito ao
valor dignidade humana. E o nivel de civi-
lidade alcancado exige que o processo
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penal seja um instrumento legitimante do
poder, dotado de garantias minimas, ne-
cessario para chegar-se a pena. E a visdo
de que o processo penal ¢ um instrumen-
to a servico da maxima eficicia dos direi-
tos e garantias fundamentais do acusado,
de limitagdo do poder para obter o neces-
sario respeito a esfera de dignidade do
réu. Nessa linha, ¢ absurdo suprimir-se o
direito de ser ouvido por um juiz, que nao
pode ser substituido por um monitor de
computador.

Existe um verdadeiro direito a presenca
fisica no processo penal, e isso esta con-
substanciado no valor dignidade e huma-
nidade. Claro que nos criticardo por essa
postura, rotulando-nos de (neo)iluminis-
tas — como se isso fosse ofensivo. Assu-
mimos uma posi¢do conservadora, mas
coerente para quem até hoje nio com-
preendeu como ¢ que se pode fazer inter-
rogatério on-line ou sexo virtual. @

(1) O presente trabalho ¢é resultado parcial do
Projeto de Pesquisa “Processo penal e Estado
Democritico de Diteito: a instrumentalidade
garantista como limitagdo ao poder punitivo”,
desenvolvido na PUCRS com bolsa Produti-
vidade em Pesquisa do CNPq.

(2) Sobre o tema: VIRILIO, Paul. .4 Inércia Polar,
Lisboa: Publica¢gdes Dom Quixote, 1993.

(3) Velocidade da 1ibertacao, p. 10.

(4) OST, Frangois. O Tempo do Direito, p. 353.

(5) Velocidade da 1ibertacao, p. 26.

(6) Que nio pode ser confundido com técnicas
de sumarizacio (horizontal e vertical) da cog-
ni¢do. Sobre o tema veja-se nossa obra Sise-
mas de Investigacdo Preliminar no Processo Pe-
nal, pp. 92 e ss., especialmente nas pp. 96-97.

(7) LOPES ]Jr., Aury. Introdugio Critica ao Processo
Penal, Rio de Janeiro: Lumen Jutis, 2005, p. 80.

(8) PRADO, Geraldo. Sisterza Acusatirio, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 276.

(9) SCARANCE FERNANDES, Antonio. “A In-
constitucionalidade da Lei Estadual sobre
Videoconferéncia”, Boletim do IBCCRIM, n°
147, p. 7. Ainda sobre o tema, imprescindivel
consultar os trabalhos de Antonio Magalhaes
Gomes Filho (acertadamente intitulado “Ga-
rantismo a Paulista”) no Boletim do IBCCRIM,
n° 147, p. 6 e também de Gustavo Henrique
R. Ivahy Badaré (“A Lei Estadual 11.819, de
05/01/2005 e o interrogatétio por videoconfe-
réncia — primeiras impressoes”), publicado no
Boletim do IBCCRIM, n° 148, p. 2.

(10) SCHMIDT, Ana Sofia. Boletim do IBC—
CRIM, n° 120, nov. 2002.

(11) Conforme noticia Tales Castelo Branco,
“Parecer sobre interrogatério on-ling”’, Bole-

tim do IBCCRIM, n° 124, p. 682.

Aury Lopes Jr.

Doutor em Direito Processual Penal,
professor do Programa de Pés-Graduacao
em Ciéncias Criminais da PUC/RS,
pesquisador do CNPq e advogado
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LEI N° 4.554 DE 02/06/05 - MAIS UMA ABERRACAO

JURIDICA NO ESTADO DO RIO DE JANEIRO:

INTERROGATORIO POR VIDEOCONFERENCIA

Foi editada, em 2 de junho de 2005 a Lei
HEstadual n® 4.554, que autoriza o Poder
Executivo a criar salas de videoconferén-
cia nas penitenciarias localizadas no Es-
tado Fluminense, destinadas a realizacio
de procedimentos judiciais que exijam a
oitiva de detentos e apenados.

Neste sentido, acompanhando alguns
outros Hstado da Federacio, a lei em ques-
tao regulamenta mais uma iniciativa legis-
lativa que apenas retrata a cultura de trata-
mento do nosso sistema processual penal,
ou seja, mais uma vez identifica-se a neces-
sidade de utilitarismo processual, em de-
trimento de toda a determinacio constitu-
cional, estabelecendo normas praticas para
um conforto do exercicio maximo dainter-
vencao estatal, esquecendo das garantias
fundamentais. Na verdade, tanto esta lei
estadual, como tantas outras que vém sen-
do editadas por nosso Poder Legislativo
apenas retratam o sistema processual penal
que nés adotamos, seja no ambito de elabo-
ragao das normas, seja no momento da sua
interpretaco, seja no didlogo exercido en-
tre esses poderes e a propria sociedade.

O discurso autoritario do Estado, que
infelizmente pela vulgarizacio da crimi-
nalidade social identifica um real efeito,
resume-se no utilitarismo processual,
oportunizando assim, uma perfeita inter-
vencao penal. O principal destaque deste
efeito, ¢ a clarificacdo do sistema por nbs
adotado. Ora, como este discurso ainda
estd em pauta, legitimando diarréias le-
gislativas e intervengdes autoritarias ju-
risdicionais, podemos constatar que o dis-
curso em alusdo corporifica as caracterfs-
ticas visiveis de um sistema inquisitorio.
Ou seja, a partir do momento em que ha
uma valoriza¢do de exercicio do poder
controlador supervalorizado sobre o in-
dividuo, estabelecendo apenas a adminis-
tracdo das garantias individuais, podemos
afirmar que o sistema inquisitério perma-
nece presente no ordenamento processual
penal brasileiro, nao obstante a forca ex-
trema da doutrina moderna na tentativa
de mudanca desta cultura de permanéncia
legislativa e judiciaria. Como afirmou
Goldschmidt, a estrutura do processo pe-
nal de uma na¢io nada mais é do que o
termometro corporativo ou autoritirio que
a constitui¥. E a nossa marca indelével é
justamente a atuagdo antidemocratica de
exercicio dos poderes: Legislativo, Exe-
cutivo e Judiciario. E nesta linha de racio-
cinio, o Poder Legislativo juntamente com
o Poder Executivo Estadual Fluminense
identifica mais uma atuacao de afastamento
de um processo penal democratico.

O esquecimento da nossa Constitui¢io
da Republica mostra-se flagrante, tornan-

do uma falacia todas as garantias funda-
mentais afetas ao acusado. Mas nao é so!
O despreparo legislativo identifica a au-
séncia técnica, onde afasta a aplicacao da
Lein®10.792/03 que reeditou todas as not-
mas atinentes ao interrogatorio.

Da Inconstitucionalidade Formal

A doutrina paulista jd se antecipou na
critica quanto a inconstitucionalidade for-
mal da lei que criou o interrogatério por
videoconferéncia® por vicio de compe-
téncia, ja que legislou sobre matéria pro-
cessual penal, cuja exclusividade esta re-
servada a Unido, conforme disp6e o artigo
22, inciso 1, da Constituicao da Republica.

A propria Lei n° 10.792/03, que modifi-
cou alguns dispositivos no Cédigo de Pro-
cesso Penal, trata sobre a matéria, nao ha-
vendo possibilidade de revogacio destes
dispositivos, de forma direta ou indireta,
por lei estadual.

O artigo 185 do Diploma Processual
Penal determina que o acusado deve ser
interrogado na presenca de seu defensor.
A necessidade deste ato processual ser rea-
lizado na presenca fisica do acusado, do
Ministério Publico, do defensor e do juiz,
além de retratar situacio indiscutivel, tam-
bém se mostra determinacio legislativa,
somente podendo ser modificada por lei
(federal) posterior. Portanto, a autotiza-
¢ao da criacio de videoconferéncia por lei
estadual, mesmo numa vulgar interpreta-
cao indireta, apenas identifica a afronta
clara a nossa Constitui¢do, ja que nao re-
gulamenta a forma da realiza¢do do inter-
rogatério, mas sim a propria estrutura do
ato, criando norma processual esbarran-
do na autorizac¢ao constitucional para edi-
tar lei que verse sobre tal matéria.

Sabedor da impossibilidade de criagio
de interrogatério on-/ine ou a distancia, o
legislador, mesmo que de forma timida®,
dispds no § 1° do artigo 185, CPP que o
interrogatério “do acusado preso serd feito
no estabelecimento prisional em que se en-
contrar, em sala pripria, desde que estejam
garantidas a seguranca do juiz e auxiliares, a
presenca do defensor e a publicidade do ato.
Inexistindo a seguranca, o interrogatdrio serd
Jfeito nos termos do Cddigo de Processo Pe-
nal”. O afastamento do interrogatério a
distancia torna-se claro. Se a conducio do
acusado da unidade prisional a sala de au-
diéncia prejudicar a seguranca publica
com eventuais ameagas de fugas, a nova
lei identifica um subterfigio: realizacdo
do interrogatério no proprio estabeleci-
mento prisional; mas, nesse caso, a reali-
zag¢do desse ato processual na presenca do
juiz, do Ministério Publico, do defensor e
principalmente do acusado. Nio estabe-
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leceu a lei (federal) qualquer possibilida-

de de interrogatério por videoconferén-
cia, nao havendo possibilidade de lei esta-
dual fazé-lo, por simples auséncia de com-
peténcia para tratar sobre a matéria pro-
cessual. Na impossibilidade da realizacdo
do interrogatério na unidade prisional,
havera uma unica saida legislativa — a
realiza¢do desse ato processual nos termos
do CPP, ou seja, na sala de audiéncia, en-
tre presentes.

Em resumo, a flagrancia da inconstitu-
cionalidade por auséncia de competéncia
legislativa afasta por completo a aplica-
¢a0 da lacunosa Lei Fluminense n® 4.554/
05, ja que nao trata de procedimento penal
e sim da estruturacio de um ato do pro-
cesso; portanto, matéria processual penal.
A seriedade da questdo deve ser observa-
da para que ndo haja uma maior vulgari-
za¢do no tratamento do diploma proces-
sual penal. A critica é necessaria, ja que se
deixarmos a situacio inquisitoria em am-
bito legislativo, num futuro préximo o le-
gislador fluminense editara leis ridiculas
para autorizar a realizagdo do interroga-
torio do acusado surdo-mudo, por e-wzail,
ja que o artigo 192, inciso 111, CPP estabe-
lece a forma escrita para sua realizagio.

Da Inconstitucionalidade material

Muito ja se discutiu sobre a necessidade
impostergavel da presenca do defensor no
interrogatério do acusado®™, face a neces-
sidade do exercicio pleno da ampla defesa,
ndo obstante a impossibilidade de inter-
vencao nesteato processual. ATein®10.792/
03, dando real valor aampla defesa, determi-
noua presenca da defesa técnica no interro-
gatorio (art. 185, CPP). Porém, num retro-
cesso autoritario, de completo afastamento
de garantias fundamentais do acusado, a Lei
Estadualn®4.554/05 pretende afastar o acu-
sado dapresencado seudefensor, e de todos
os atores processuais. Tal fato ocorre justa-
mente pela interpretacdo vulgarizada da
fungao do acusado como simples objeto do
processo ¢ a finalidade deste, como apenas
instrumentalizacio da pretensdao punitiva
para uma efetiva san¢do penal.

Na verdade, a lei em questio fere, fron-
talmente, a garantia constitucional da am-
pla defesa, a partir do momento em que,
além de afastar o acusado de seu defensor,
impede uma relagio de aproximacio com
aquele que ira julga-lo. Deve se lembrar
que a ampla defesa ¢ abrangida pela defe-
sa técnica e pela autodefesa, e esta ndo se
resume apenas no direito a voz, que esta-
ria cristalizado na caracteristica da orali-
dade do interrogatério, mas também pro-
cessualmente no direito a peti¢do e por
oportuno, no direito a presen¢a®
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A impossibilidade de afastamento da
natureza juridica do interrogatério como
meio de defesa impde sua realizagdo com
a observancia de toda a materializacio da
autodefesa, inclusive o direito fundamen-
tal da presenca do acusado, na sala de au-
diéncia, diante de uma aproximacio ne-
cessaria com a imputacio contra ele ofere-
cida, com aquele que a formula, com seu
defensor e principalmente com o julgador.

A pretensio pratica do legislador flumi-
nense afasta um direito impostergavel do
acusado — a sua presenca em Juizo —,
afrontando diretamente uma garantia fun-
damental que estabelece a regularidade de
todo o tramite processual, mediante a rea-
lizagao de interrogatério por videoconfe-
réncia que maculara todo o processo de
forma insanavel, ja que retira do acusado a
possibilidade de exercicio pleno da defesa.

Conclusao

O discurso sobre a necessidade da ce-
leridade processual e da seguranca publi-
ca induz a retirada por completo da fun-
¢ao basica do processo penal como garan-
tia do cidadao voltado as mazelas de uma
situacdo processual, para impor um efi-

cienticismo ilusério (utilitarismo pratico)
e um paradigma da intolerdncia assaz na
procura da permanéncia de um inquisito-
rialismo sistémico. E neste sentido que a
Lein®4.554, de 2 de junho de 2005, preten-
de estabelecer o afastamento por comple-
to da garantia constitucional da ampla de-
fesa. O progresso técnico deve servir para
o aparclhamento e conforto da sociedade.
Sua pratica serviu e serve para que a hu-
manidade consiga se comunicar, de forma
imediata, por todo o mundo, realizando
uma verdadeira aproximagcio e crescimen-
to mundial. Contudo, a utilizacio deste
progresso tecnolégico ndo pode retroagir
as situacoes medievais, onde o individuo
nao possuia qualquer valor frente aos in-
teresses estatais. Deve se utilizar este apri-
moramento técnico para amparar toda a
sociedade com saude, educacio, urbanis-
mo, cultura, etc., € nao tirar do individuo
o que nossa Constituicao estabeleceu logo
no primeiro dispositivo: a dignidade da
pessoa humana. @

(1) GOLDSCHMIDT, James Paul. Principios Ge-
rais do Processo Penal, trad. Hiltomar Martins

OPINIAO SOBRE INVESTIGACAO CRIMINAL
(CPI - ASSUNTO MOMENTOSO)

O principio da determinacio prévia do
fato punivel imp&e-se como um imperati-
vo logico a qualquer investigagdo crimi-
nal, seja ela preliminar ou definitiva, mes-
mo que o objeto da perquiri¢io se desdo-
bre em diversos acontecimentos como na
ilicitude por tendéncia ou continuada,
plural, ou organizada. Eis ai o ponto de
partida da busca da verdade sob pena de
“navegar-se” sem rumo ou incorrer-se na
maquiavélica devassa.

Nao se pense que a determinacio ini-
cial do fato investigado importe em deli-
mitagdo do trabalho investigatério, pois
qualquer noticia de outro ou outros fatos
conexos ou continentes poderia ser objeto
de aditamento do tema acusatotio.

Outro nio ¢ o pensamento da Consti-
tuicdo de 1988, ao dizer, em seu art. 58, §
3% “As comissies parlamentares de inquéri-
to, que terao poderes de investigagdo pri-
prias das antoridades judiciais, além de on-
tros previstos nos regimentos das respecti-
vas casas, serdo criadas pela Cdmara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em con-
Junto on separadamente, mediante requeri-
mento de um terco de seus membros, para a
apuragao de fato determinado (o grifo é
N0SsO) ¢ por prago certo, sendo suas conclu-
soes, se for o caso, encaminbhadas ao Ministé-
rio Priblico, para que promova a responsa-
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bilidade civil on criminal dos infratores”.

Na drea criminal propriamente dita,
nenhum processo penal condenatorio terd
inicio sem a denuncia ou queixa, que aten-
de justamente a tal principio.

Em outras areas, administrativa ou par-
lamentar, seria til um ato inicial em que se
fixassem os pontos acusatorios. Evitar-se-ia
assim o mal dos desvios de rumo e o grande
mal das acusagoes vagas e imprecisas € a
confusio de fatos com ilagbes passionais.

No futuro, até mesmo nas investigacoes
preliminares, consoante projetos de refor-
mas topicas do Cédigo de Processo Penal,
sera observado tal principio, na passagem
formal de simples investigado para indi-
ciado, durante o inquérito policial.

De outro lado, a ouvida inicialmente
de suspeitos, como se testemunhas fossem,
estratégia perversa por vezes utilizada, ndo
apenas nas comissoes parlamentares de
inquérito, fere, sem duvida, o sistema ga-
rantistico consagrado na Constituicao de
1988, pois a testemunha tem o dever de
dizer a verdade, sob as penas da lei, e o
investigado tem o sagrado direito de calar.

Diga-se, de passagem, que o art. 206 do
CPP, que dispensa de depor as pessoas mais
intimas do acusado, se presta para a viola-
¢do do direito ao siléncio do imputado,
quando despoticamente admite: “Salvo

Oliveira, Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 71.

(2) BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy.
“A Lei Estadual n° 11.819, de 05/01/05 e o inter-
rogatério por videoconferéncia - Primeiras
impressoes”’, Boletim IBCCRIM, Sio Paulo,
V. 12, n° 148, marco, 2005, p. 02; GOMES
FILHO, Ant6nio Magalhides. “Garantismo a
paulista (A propésito da videoconferéncia)”,
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 12, n°
147, fevereiro, 2005, p. 06; FERNANDES, Sca-
rance. “A inconstitucionalidade da Lei Esta-
dual sobre videoconferéncia”, Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, ano 12, n° 147, feverei-
ro, 2005, p. 7.

(3) Diferente do anteprojeto enviado ao Congres-
so Nacional (PL n° 4.202/2001) que dispoe so-
bre a impossibilidade de interrogatério on-/ine
afirma que “wio se admitird o interrogatirio a
distancia de acusado preso.”

(4) MARQUES, Frederico. Elementos de Processo
Penal, vol 11, 2* ed., Campinas: Millennium,
2000, p. 391.

(5) FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Pe-
nal Constitucional, 2* ed., Sao Paulo: R'T, 2000,
p. 268.
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Defensor Piiblico do Estado do Rio de
Janeiro, mestrando em Ciéncias Criminais
da UCAM e professor da Fundacao Escola
Superior da Defensoria Plblica do Estado
do Rio de Janeiro

guando ndo for possivel, por outro modo, ob-
ter ou integra a prova do fato ¢ de suas cir-
cunstincias”. Tal dispositivo, data maxima
vénia, ¢ manifestamente incompativel
com a democratica Constituicao de 1988.

A postulagdo em juizo da garantia do
direito de calar de quem sabe pelos meios
de comunicagao social que é considerado
suspeito de determinado crime ndo ¢ jo-
gada inteligente de esperto autor, mas sim
direito incontestavel de qualquer investi-
gado, por mais reprovavel que pareca sua
conduta delitiva.

Além disso, a delagdo premiada de com-
parsa nos parece uma violagao ética com
perigosas conseqiiéncias no mundo do cti-
me, muito embora consagrada pela Lei n°
9.807/99 (ctiada sob inspiracio da legisla-
¢ao italiana).

Este nao é o verdadeiro caminho da
Justiga, importa, isto sim, na confissio que
o Estado nao tem capacidade cientifica de
chegar a verdade.

Com efeito, o crime como meio de
combate ao crime gera a possibilidade da
maldosa ou vingativa acusa¢do, nio rara
no ambito da delinqiiéncia. @

Paulo Claudio Tovo
Juiz de Al¢ada aposentado e
professor de Processo Penal no RS
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Nos ultimos meses o Brasil foi aturdi-
do por uma série de denuncias de corrup-
¢do, que envolvem integrantes do Poder
Executivo, do Legislativo e de alguns patr-
tidos politicos.

Por outro lado, diariamente os meios
de comunicagido noticiam as “ho/lywoo-
dianas” opera¢des da Policia Federal, to-
das devidamente “batizadas” (Anaconda,
Narciso, Cevada, etc., numa demonstra-
¢do de interminavel criatividade), com a
prisdao de varias pessoas que muitas vezes
sao submetidas ao constrangimento des-
necessario do uso de algemas e exposicao
a midia, para se dizer o minimo. Nesse
conturbado cenério, em que todos os bra-
sileiros pugnam pelo desvelamento da ver-
dade em ambas as situagdes sobreditas,
algumas manifesta¢des sdo preocupantes.

Arnaldo Jabor, festejado cineasta e cro-
nista, inicia seu artigo publicado recente-
mente no jornal O Estado de S.Panlo, com
a seguinte frase: “O depoimento do ex-secre-
tirio-geral do PT Silvio Pereira foi, de saida,
inviabilizado por mais um desservigo do
Supremo Tribunal Federal, dando-lhe o
habeas corpus preventive a fignra juridica
que permite que o sujeito possa mentir em pag,
ndo possa ser preso e nao precise responder a
perguntas que o incriminem. Assim, tudo vi-
rou mais um ritual vazgio, nesse escandalo his-
tdrico, nesse sarapatel sistémico” (grifo nosso).

Referia-se ele a decisio do ministro
Nelson Jobim, presidente da Excelsa Coz-
te, que deferiu o pedido liminar formula-
do em sede de habeas corpus (HC n° 86.319),
beneficiando Silvio Pereira e Delubio So-
ares, ambos a época membros do Partido
dos Trabalhadores. Anteriormente, a mi-
nistra Ellen Gracie, também do STE ja
havia deferido pedido liminar formulado
0o habeas corpus (HC n°® 86.232), impetra-
do em favor de Marcos Valério de Souza.

E inegavel, pois noticiado as escanca-
ras, que essas trés pessoas estio entre aque-
las principais acusadas de operar o “men-
salao”, (suposto) esquema de desvio de
verbas publicas para corrupg¢ao de patla-
mentares e servidores publicos, que, se
comprovado, certamente serd o mais ab-
jeto visto nesta Republica.

Essa malquerenca em relagao as duas
decisées do STE, demonstrada pelo dis-
tinto articulista, parece estar disseminada
em grande parte da sociedade.

Entretanto, as decisdes dos ministros
Nelson Jobim ¢ Ellen Gracie merecem
encoémios, quer seja por irem de encontro
a expectativa da midia e da (grande) parte
desinformada da sociedade, demonstran-
do assim salutar independéncia e altivez
daquela Corte, quer seja por terem inter-
pretado com retidao os dispositivos cons-
titucionais aplicaveis a espécie, notada-
mente o artigo 5°, inciso LXIII, da Carta

Magna, que garante o direito ao siléncio a
todos os acusados.

A bem da verdade, ha que se esclatrecer,
desde ja, que o direito ao siléncio nao sig-
nifica apenas a possibilidade do acusado
calar-se diante de seu inquiridor, mas até
mesmo a possibilidade dele mentir em seu
proprio beneficio®.

Assegura-se, através dele, o principio zeno
tenetnur se detegere, ou seja, o resguardo con-
tra a auto-incriminacio do acusado.

Por mais que sejam ignodbeis os atos
pretensamente praticados pelos acusados
acima citados, a sociedade ndo pode esque-
cet, e os operadores do direito tém o dever
de lembra-la, que o Brasil constitui-se em
um Estado Democratico de Direito,como
significativamente ressaltam o preambulo
e o artigo 1° da Constitui¢io Federal, que
também diz que a dignidade da pessoa
humana ¢é um dos seus fundamentos.

O mesmo Estado Democratico de Di-
reito que permite a deposi¢ao de um Pre-
sidente da Republica, por meio do ipeach-
ment (vocabulo que ora volta a tona), ¢ a
criacio de Comissbes Parlamentares de
Inquérito, no exercicio do controle parla-
mentar politico-administrativo, deve as-
segurar a todos os individuos a fruico dos
direitos e garantias fundamentais previs-
tos na Constituicio Federal®.

O direito ao siléncio esta inserido no
rol daqueles direitos que o constituinte de
1988 houve por bem alcar a categoria de
fundamentais, e estd também imbricado
com os principios da dignidade, igualda-
de e liberdade da pessoa humana, sendo
seu principal destinatario o Estado e seus
representantes. A irrestrita observancia dos
direitos humanos fundamentais é pressu-
posto inarredavel de um verdadeiro Esta-
do Democritico de Direito.

Tanto ¢ que a doutrina é remansosa no
sentido de que o individuo que estd sendo
acusado da pratica de um delito pode valer-
se desse direito constitucional e permane-
cer calado, até mesmo durante a instrucao
processual®. A falta de informacio ao acu-
sado desse direito pode acarretar, inclusi-
ve, a nulidade do ato processual praticado.

O proprio STT ja se manifestou reitera-
das vezes acerca dessa questio®, nio con-
sistindo as duas decisdes ora analisadas pro-
priamente inovagao jurisprudencial.

Esclareca-se que no HC n° 86.232 a
ministra Gracie expressamente ressaltou
que ficava “..assegurado o direito de se calar
sempre que a resposta a pergunta,..., possa atin-
gir a garantia constitucional de nao-anto-
ineriminagdo”, a0 passo que o ministro Jo-
bim, na mesma toada, disse que “..gual-
quer pessoa que preste depoimento em qual-
quer das esferas do Poder Piiblico pode utili-
zar-se do direito ao siléncio para evitar a
anto-incriminagdao’.

Adalberto Robert Alves

A ultima questdo que resta a ser anali-
sada ¢ a total aplicacdo do direito ao silén-
cio aqueles que prestam depoimentos em
Comissbes Parlamentares de Inquérito.

O texto constitucional ja é elucidativo
nesse sentido, ao dizer, no artigo 58, § 3°,
que as CPIs tém poderes de investigac¢io,
ou seja, instrutdrios, proprios das autori-
dades judiciais, guardando os procedimen-
tos nela adotados certo paralelismo com o
processo penal, onde o direito ao siléncio
tem sua aplicagdo por exceléncia.

Especificamente em relagio ao cabi-
mento da invocacao do direito ao siléncio
aqueles que depdem em CPls, ja se mani-
festou, anteriormente, o STF®, quando
deixou assente que os poderes das CPls,
por mais relevantes que sejam os fatos in-
vestigados, nao podem violar os direitos e
garantias dos individuos.

Do mesmo modo que nio ha direitos
absolutos, tampouco héa poderes absolu-
tos. Uns e outros sao limitados e balancea-
dos pela Constituicao Federal.

Se o0 acusado tem direito ao siléncio, o
Estado disp6e de meios suficientes, através
da Policia Federal, Ministério Publico,
Tribunal de Contas e Controladoria-Ge-
ral da Unido, pata chegar a verdade dos
fatos, apurando a materialidade e autoria
de ilicitos que tenham sido praticados.

Do que foi dito, avulta a necessidade
dos operadores do direito, nesse momen-
to de crise e incerteza pelo qual atravessa
a sociedade, cerrarem fileiras na defesa
irrestrita da Constituicao Federal e dos
direitos e garantias do individuo nela ins-
culpidos, dentre eles o direito que tem o
acusado ao siléncio. @

(1) Edigao do dia20/07/05, p. A9.

(2) Nesse sentido, vide CAPEZ, Fernando. Curso
de Processo Penal, 3* ed., rev., atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 263.

(3) Cabe aqui registrar que as garantias constitucio-
nais, dentre elas o habeas corpus, sio os instru-
mentos que asseguram a fruigdo e a preservagio
de um direito, no caso, o direito ao siléncio.

(4) FERNANDES, Anténio Scarance. Processo
Penal Constitucional, 2* ed., rev., atual., Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 268; GRI-
NOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, An-
tonio Scarance; MAGALHAES GOMES FI-
LHO, Antonio. As Nulidades do Processo Penal,
7% ed., rev., atual., Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2001, p. 82;

(5) Dentre outras, pode-se citar as seguintes de-
cisdes: HC'n® 82.354, rel. min. Sepulveda Per-
tence, D] 24/09/04; HC n° 80.584, rel. min.
Néri da Silveira, D] 06/04/01.

(6) STF - Pleno, MS n° 23.576-4/DF, D] 03/02/00,
eMSn°23.452-1/R], D] 16/09/99.

Adalberto Robert Alves

Procurador do Estado de Sao Paulo,
professor universitario, mestrando em
Direito Constitucional pela PUC/SP
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A TORTURA NO INTERROGATORIO EXTRAJUDICIAL

A TORTURA NO INTERROGATORIO EXTRAJUDICIAL:

ATE QUANDO?

“A acusacio ¢ apenas um infortinio,
enquanto ndo verificada pela prova.

Dai esse proloquio sublime, com que a
magistratura orna seus brasies, desde que a
Justica Criminal deixcon de ser a arte de
perder inocentes: Res Sacra Reus.

O acusado ¢ uma entidade sagrada.”

(Rui Barbosa, Obras Completas,

vol, XIX, t. I1I, p. 113)

O interrogatorio surge, historicamente,
como meio de prova obrigatétia e essencial.
Chamada de probatio probatissima, la Regina
delle prove, era regida pelo principio reus
tenetur se accusare, caracterizado pela possi-
bilidade de utilizacao da tortura. O interes-
se do interrogante era extrair do acusado
uma prova tranqiilizadora: a confissio.

Juridicamente, o acusado era um obje-
to do processo. Arrancado do lar sem ex-
plicagSes, se transformava em esquife de
suas aspiracoes. Safa da masmorra para ser
conduzido a presenga de um juiz que lhe
fazia perguntas vagas sobre fatos que nem
sempre conhecia®. Era levado a respon-
der a0 que sabia e ao que ignorava. Ainda
quando dissesse a verdade, nio se livrava
da acusacio de estar mentindo ou haver
caido em contradi¢io.

Respondendo firme, era audacioso e
petulante; tremendo, delinqiiente confes-
so. A determinada hora sé tinha uma preo-
cupagio: dizer o que o juiz quisesse ouvir
e livrar-se da tortura. Safa da audiéncia e
voltava ao calabouco escuro e sufocante.
Retornava para fazer acareagdo com pes-
soas que, as vezes, nunca tinha visto e nem
se sabia dos depoimentos. Alids, nem sa-
bia o teor da acusagao. Acabava por con-
fessar, nio por ser realmente culpado, mas
para se ver livre do tormento, ainda que
lhe redundasse em pena de morte.

O processo era uma monstruosidade:
costumes ferozes, leis desumanas, juizes
desalmados,implacaveis, truculentos, fruto
de uma mentalidade pervertida. E foram
tantos os erros judiciatios... O inocente uma
vez condenado o era perpetuamente porque
avaidade dos juizes nio permitia o reconhe-
cimento do engano. O acusado, inocente ou
culpado, era nimero desvalido ao qual se
recusava a condicio humana.

Séculos de estudos e experiéncias fo-
ram incapazes de melhorar a situagao do
suspeito. Sao nesses entrelaces que se vé a
genialidade de Foucault®: “O interroga-
trio ndo € uma maneira de arrancar a ver-
dade a qualguer preco; nao ¢ absolutamente a
lonca tortura dos interrogatirios modernos;
¢ cruel, certamente, mas nao selvagem. Tra-
ta-se de wma pritica regulamentada, que obe-
dece a um procedimento bem definido, com
momentos, duragdo, instrumentos utilizados,
comprimentos das cordas, peso dos chumbos,

IBCCRIM

Warley Belo

niimero de cunbas, intervencoes do magistrado
que interroga, tudo segundo os diferentes bhabi-
tos, cuidadosamente codificado”.

Hoje, os interrogatorios feitos nas de-
legacias, raras exce¢Oes, sdo a imagem cet-
ta do embrutecimento da alma humana,
do aviltamento taciturno da busca da ver-
dade real por meios civilizados.

O Judiciario tem sido, de certa forma,
omisso naapuracao desses casos de tortura
para confissao extrajudicial. O Judiciatio,
muitas vezes, nao leva a sério essa denun-
cia, como se fosse uma coisa secundaria, a
nao demandar apuracio. A hipotética ob-
tengdo de confissio mediante pratica de
tortura nao pode ser discutida em sede de
habeas corpus, que ndo comporta dila¢do
probatéria, sendo considerada, também,
matéria estranha ao ambito do Recurso
Especial, a teor da Sumula 07/ST].

Observe-se: o suspeito ¢ torturado de
forma a nao deixar vestigios (socos no es-
tomago, sufocamento com saco plastico,
“telefone”, ameagas, choque, pauladas na
sola dos pés, etc.). Se ha, todavia, vestigios,
o advogado faz requerimento ao juiz para
expedi¢ao de guia para apuragio das le-
s6es; o médico do IML que, no interior e
em algumas Capitais, trabalha, se nio pré-
ximo, dentro do prédio da policia, faz o
exame ¢ o resultado ¢ quase sempre fantas-
tico. E o suspeito ainda sofrera as agruras
pela impertinéncia da reclamagio.

Confessado extrajudicialmente me-
diante tortura, confessado fica.

O pior ¢ que, se confessa extrajudicial-
mente e retrata judicialmente, ¢ condena-
do por aquela confissio, todavia sem di-
reito a atenuante prevista no art. 65, inc.
111, letra “d”, do Cédigo Penal...

Nada ruim em um pais em que temos
decisdes do seguinte jaez: “O siléncio do
rén, quando interrogado na fase policial, di-

reito constitucional que lhe foi assegurado, ¢

comprometedor, pois o inocente brada desde
logo sua inocéncia e apresenta eventual dlibi
on _justificativa de seu ato™.

Consequiéncia disso sao os etros judi-
ciarios. Para nio alongarmos, cita-se o ca-
so do dono da Escola Infantil em Sao Pau-
lo acusado de abuso sexual de menino de
seis anos. Confesso na policia, teve seu
nome achincalhado na midia nacional, sua
casa e estabelecimento apedrejados, a fa-
milia despojada de honra, para, ao final,
ser considerado inocente...

Também o alarmante Caso dos Irmios
Naves (Sebastido e Joaquim), que passa pelo
maior erro judiciario do Pafs. Acusados,
em 1937, “confessaram” a autoria do crime
de latrocinio. O Tribunal de Justica de
Minas Gerais condenou-os a pena de 15
anos ¢ 6 meses de reclusao. Eis senio quan-
do reapatece (em 1952), sao e salvo, Bene-

dito Pereira Caetano, a pseudovitima®.

Entretanto, desde o final de junho de
2005, o artigo 304, CPP, passou a vigorar
com nova redacdo, concessa venia, ainda
longe dos ditames luzidios de que gostatia
a Carta e a civilizagdo juridica brasileira.
ALein®11.113/05 éincapaz de, em pleno
século XXI, extirpar concretamente a con-
fissdo extrajudicial como rainha das pro-
vas, “peca valiosa na formagao do convenci-
mento judicial”™.

Na2o ¢ lei suficiente. Confissoes de ino-
centes continuardo sendo arrancadas “Jun-
to com as fibras musculares™.

Ideal mesmo seria extirpar o interroga-
torio de nossa legislacao. Alids, o Supremo
Tribunal Federal, diante do texto constitu-
cional, confirmou a validade do rito proces-
sual criminal adotado pelo Codigo eleitoral
no qual nao esta previsto o interrogatdrio
do réu. Mais recentemente®, aquela Corte
reiterou que o réu tem o direito subjetivo de
permanecer em siléncio, nao podendo ser
constrangido a responder a quaisquer per-
guntas que lhe forem formuladas por qual-
quer autoridade ou agente do Estado.

Utge, ainda, uma verdadeira revolucao
no interrogatério extrajudicial que con-
sistiria na ciéncia clara do direito ao si-
léncio; de que qualquer manifestacio que
prestar podera ser usada contra sua pes-
soa; de que tem diteito a um advogado,
antes de ser interrogado e durante o inter-
rogatério; de que hd a possibilidade da sus-
pensio do interrogatorio até a chegada do
advogado e oportunidade de comunicar-
se com este, reservadamente; de que seja
concedido idéntico direito a quem ndo te-
nha recursos financeiros e, finalmente, re-
gistro estreme de duvidas de eventual re-
nuncia a esses direitos®.

A tortura, como meio de confissao, deve
ceder ao brocardo latino “Res Sacra Reus”,
sendo preferivel, segundo a famosa sen-
tenca de Berryer, absolver muitos culpa-
dos a condenar um unico inocente. @

(1) A Histdria das Inquisicoes, Francisco Bethencourt.

(2) Viigiar ¢ Punir.

(3) Apelagio n° 1.288.149/1, Sio Paulo, 8* Cama-
ra, 13/12/2001, v.u. (Voto n° 6.279).

(4) Jodo Alamy Filho, O Maior Erro Judicidrio do
Direito Brasileiro, 1965.

(5) RIDTACRIM40/221.

(6) Carlos Biasotti, Tributo aos Advogados Crimina-
listas, p. 80.

(7) Habeas Corpus n° 77.704.

(8) Principios esculpidos pela Suprema Corte dos
EUA no caso Miranda v. Arizona [384 US 436
(19606)]. Veja Jodo Gualberto Garcez Ramos,
Audiéncia Processnal Penal, p. 263.

Warley Belo
Advogado e mestre em Ciéncias Penais/UFMG
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ESTATUTO DO DESARMAMENTO E AS ATIVIDADES DESENVOLVIDAS PELAS GUARDAS MUNICIPAIS...

ESTATUTO DO DESARMAMENTO E AS ATIVIDADES

No Brasil assim como ocorte em ou-
tros paises, Estados Unidos da América
entre outros, a policia nao ¢ iinica. Nos
Hstados-membros em regra existem duas
policias, a Policia Civil e a Policia Mili-
tar. Na Unido, a policia divide-se em:
Policia Federal, Policia Rodoviaria Fede-
ral e Policia Ferroviaria Federal.

O legislador de 1988 resolveu reinsti-
tuir as Guardas Civis, que existitam no
passado e foram criadas para suprirem
as lacunas deixadas pelas Forcas Publi-
cas, que na época mais se dedicavam as
atividades de segurancga interna. O po-
liciamento urbano, transito, cinema, e
as questdes comunitarias, foram assu-
midas pelos guardas municipais por se-
rem atividades essenciais para a preser-
vagdo da integridade fisica e patrimonial
do cidadao.

Segundo a norma constitucional, as
Guardas Civis tém por objetivo preset-
var os proprios dos municipios, o que sig-
nifica que estas corpora¢es nido podem
exercer atividades de policiamento osten-
sivo e preventivo, que nos Estados-mem-
bros sdo exclusivas da Policia Militar, ou
mesmo atividades de Policia Judiciaria
que sdo reservadas a Policia Civil. Na
Unido, cabe a Policia Federal exercer as
atividades de policiamento ostensivo e de
policia judiciaria, conforme dispbe o art.
144, § 1°,incisos I, I, IIT e I'V.

As Guardas Civis possuem a compe-
téncia prevista no art. 144, § 8°, da Cons-
tituigao Federal, e ndo integram os érgaos
de seguranga publica instituidos no art.
144, incisos I a V. O texto constitucional é
claro, mas alguns estudiosos buscam uma
interpretacdo extensiva que ndo encontra
amparo legal quanto ao campo de atua-
¢ao dos guardas municipais.

Em razao do aumento da criminalida-
de que tem feito varias vitimas, os guar-
das municipais passaram ainda que de
forma indevida a serem empregados em
atividades de policiamento ostensivo co-
mo ocorre na cidade de Sao Paulo e em
outros municipios espalhados pelo Bra-
sil, inclusive com o emprego de armas.

A populagio que sente a violéncia no
dia-a-dia nio estd preocupada com dis-
cussoes académicas. Para o cidadio nio
importa o posto, a graduacio, a Corpora-
¢do, daquele que ird atender a ocorrén-
cia. Os civis querem uma resposta por par-
te do Estado, ndo se preocupando com o
titulo do agente que tepresenta a admi-
nistragido publica.

O Estatuto do Desarmamento que tem
por objetivo retirar das mios da popula-
¢do as armas ilegals, principio este que
com certeza sera estendido aos infratores
que se encontram na marginalidade e nos
morros das grandes cidades e periferias,
com seus langa-granadas AR-15, AR-15
Baby, langadores de foguete, entre outros
artefatos e armamentos, estabeleceu que
os guardas municipais ndo mais poderdo
utilizar armas de fogo.

Segundo a lei federal, art. 6°, somente
em determinados municipios, em regra
de médio e grande porte, é que os guardas
municipais estardo autorizados a utiliza-
rem armas de fogo. Percebe-se que o novo
texto apresenta incongruéncias e desco-
nhece a realidade das ruas, onde o infra-
tor ndo respeita os agentes da administra-
¢do publica que nio tenham condi¢oes
de apresentar uma resposta quando esta
for necessaria.

Na realidade, o emprego das guardas
municipais no sistema de seguranc¢a pu-
blica necessita ser regulamentado como
prevé o proprio art. 144 da CE. Ha muito
tempo esta regulamentagdo poderia ter
ocotrido por meio de emenda constitu-
cional. Se mais de 40 emendas foram fei-
tas, nada impede que uma outra seja apre-
sentada, ainda mais em um campo tio
essencial para os direitos e garantias fun-
damentais.

As atividades desenvolvidas pelas
Guardas Municipais possuem relevancia
e merecem atencao do legislador. Se um
vigia de banco tem o direito de utilizar
uma arma de fogo no exercicio de suas
funcGes este direito nio deve ser negado a
um guarda municipal que estara no exer-
cicio de suas atividades defendendo o pa-
trimonio do municipio, que muitas vezes
possuem um valor inestimavel.

Apenas a titulo de clucidagao, imagi-
ne como deverd atuar um guarda muni-
cipal que no interior de uma cidade do
Estado de Minas Gerais se depare com
um grupo de pessoas tentando furtar
uma obra sacra do interior de uma Igre-
ja. Se o grupo estiver armado ¢ atirar
contra o guarda municipal como este
agente do Estado devera reagir? Por for-
c¢a do Estatuto do Desarmamento se for
uma cidade de pequeno porte, ele deve-
ra sair correndo, ou buscar reforco com
algum tacape ou estilingue que esteja ao
seu alcance.

No ano de 2002, quarenta e uma mil
pessoas foram assassinadas, um numero

DESENVOLVIDAS PELAS GUARDAS MUNICIPAIS
— ASPECTOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS

Paulo Tadeu Rodrigues Rosa

bem superior aos soldados americanos
mortos nas duas edi¢bes da guerra do Ira-
que, o que demonstra que o Pais enfrenta
ainda que de forma velada uma guerrilha
urbana, onde o inimigo ndo mostra o seu
rosto, mas pode a qualquer momento fa-
zer uma nova vitima.

Apesar da auséncia de regulamenta-
¢ao as Guardas Municipais nao podem e
niao devem ser excluidas das atividades
de seguranga publica que sao desenvol-
vidas junto aos hospitais municipais,
postos de saide, reparticbes publicas,
escolas municipais, entre outros, que sao
essencials para as pessoas que vivem nos
municipios.

O uso das armas de fogo é uma prerro-
gativa dos 6rgios policiais e das Forgas
Armadas como ensina Otto Mayer, mas
esta prerrogativa ndo pode ser negada aos
guardas municipais independentemente
de o municipio possuir ou nio um deter-
minado numero de habitantes.

A integridade fisica e patrimonial do
cidadio ¢ uma garantia fundamental que
deve ser preservada. Nao basta apenas
desarmar a populagao, é preciso criar as
condi¢des necessarias que possam levar a
uma vida onde o medo nao seja uma cons-
tante, ¢ o retorno ao lar com seguranca
seja uma realidade.

Aos agentes que integram as forcas de
seguranca e aos guardas municipais deve
ser assegurado um tratamento que pet-
mita o exercicio efetivo de suas funcoes,
sem que estes fiquem sujeito a agdao dos
grupos criminosos que ndo mais respei-
tam as autoridades constituidas, como fi-
cou evidenciado com a morte dos juizes
de Direito dos Estados de Sio Paulo e
Espirito Santo.

A vida e a liberdade sdo o maior bem
que o cidadiao possui. A preservacio
delas é um dever do Estado. As forcas
de seguranca devem atuar no exercicio
de suas competéncia com os meios € 0s
instrumentos necessarios, sem limita-
¢oes que possam impedir o exercicio
efetivo das fungbes para as quais foram

criadas. @

Paulo Tadeu Rodrigues Rosa

Juiz de Direito da Justica Militar do Estado
de Minas Gerais, respondendo pela
Titularidade da 2° AIME, professor de I.E.D
e de Direito Penal Militar na Academia de
Policia Militar de Minas Gerais, mestre em
Direito pela UNESP e membro fundador da
Academia Mineira de Direito Militar
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LIMITE MAXIMO DA PRISAO PROVISORIA E PENA EM PERSPECTIVA

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:

LIMITE MAXIMO DA PRISAO PROVISORIA E PENA EM PERSPECTIVA

A Emenda Constitucional n® 45, entre
outras modifica¢bes, instituiu expressa-
mente em nosso ordenamento o direito 2
razoavel duracio do processo (CF, art. 5.,
LXXVIII). Tal disposi¢io ja estava pre-
vista na Convencao Americana de Direi-
tos Humanos, ratificada pelo Brasil, nos
arts. 7.5. ¢ 8.1. Contudo, a previsio expres-
sa veio em boa hora, pois elimina as dis-
cussoes a respeito da hierarquia da garan-
tia em apreco, agora indubitavelmente de
nivel constitucional.

Aidéia de ser julgado em prazo razoavel
no processo penal traz em seu bojo, a sem-
pre angustiante questao de qual ¢ o prazo
maximo que o réu pode esperar preso até a
decisdo definitiva, ou seja, qual o limite
maximo da prisao proviséria. Essa questio
talvez seja até mais grave que a indefinicdo
da duracio do processo, pois afeta direta-
mente o direito a liberdade daqueles que
ainda sdo presumidamente inocentes.

Em nossa legislacdo, ao contrario do
que acontece em outros pafses, nao existe
um prazo determinado de duracio da prisdo
processual. Em um passado relativamente
recente, sustentava-se que a soma dos pra-
zos do procedimento ordinario do CPP (81
dias) seria o limite maximo que o réu pode-
ria permanecer preso sem julgamento.
Atualmente, o unico limite aplicado na ju-
risprudéncia, geralmente para justificar a
prolongacao da prisio do acusado, é o infe-
rido através do principio da razoabilidade.

No entanto, a razoabilidade é um con-
ceito aberto, que nao foiainda devidamente
delimitado, o que da margem a um grande
subjetivismo na sua interpretagao. A inse-
guranga causada pela porosidade do conceito
em aprego ¢ indubitavel, nao havendo con-
senso em nosso sistema penal quanto ao
prazo maximo da prisdo provisoria. Nesse
contexto, 0 presente artigo visa encontrar,
baseado no principio da proporcionalidade
e na pena em perspectiva, o almejado limite
maximo da prisio processual.

Primeiramente, em respeito ao princi-
pio da proporcionalidade, ¢ inconcebivel
que a pena definitiva seja mais branda que
a sancdo imposta a titulo de prisao provi-
sotia®. Dessa forma, se durante o proces-
SO se preve que a pena possivelmente apli-
cada no sera privativa de liberdade ou, se
privativa de liberdade, sera fixada em re-
gime aberto, qualquer prisdo processual,
seja cautelar ou ndo, devera ser relaxada.

Na perspectiva de regime semi-aberto,
a principio também nio deveria ser possi-
vel a prisdo processual, pois a mesma se-
ria mais grave que a pena definitivamente
imposta. Na pratica, contudo, tal medida
podera ser possivel quando o réu, em li-
berdade, praticar condutas que seriam
incompativeis com o proprio regime semi-
aberto em perspectiva (ng., tentar fugir,

impedindo a aplicagdo da lei penal), o que,
diante de uma condenaciao em definitivo,
configuraria causa de regressao de regime.

O problema surge quando a pena em
perspectiva for privativa de liberdade em
regime fechado. Antes de tudo, e isto ¢ re-
lativamente pacifico, se o juiz perceber que
o total da reprimenda reclusiva serd mais
curto que a prisao provisoria até o mo-
mento imposta ao réu, deverd o mesmo
relaxar a prisdo, em respeito ao principio
da proporcionalidade.

Ocorre que parte dos delitos possui pena
em perspectiva bastante elevada, mas o
condenado cumpre apenas parte dela em
regime fechado, ndo sendo portanto o guan-
tum total da pena por si so, limite idoneo
para estipular o tempo limite da prisdo pro-
viséria. Sendo assim, o critério mais justo
para determinar o prazo maximo da prisdo
processual ¢ o de considerar a eventual pro-
gressdo de regime que o réu tera direito se for
condenado. Somente desta forma se elimina
apossibilidade da prisdo processual ser mais
grave do que a prisio com transito em julga-
do da sentenca condenatoria.

Seguindo o raciocinio acima exposto, a
primeira questio que desponta ¢ de como
calcular a eventual reprimenda. A fixacdo
da pena em perspectiva deve set feita, apos
o indispensavel contraditério das partes,
com os elementos que o juiz até o mo-
mento tem em maos. Ressalta-se que difi-
cilmente a prova produzida no processo,
com ampla defesa, sera mais prejudicial
ao réu do que a produzida no inquisitivo
inquérito policial (IP). Sendo assim, se os
elementos do IP indicarem uma pena, di-
ficilmente tal reprimenda serd agravada
por provas produzidas no processo, o que
fornece bastante seguranca para o juiz cal-
cular a pena em perspectiva, mesmo com
apenas os dados obtidos no IP.

Outra questdo esta em saber se o réu,
de fato, progrediria de regime se estivesse
condenado definitivamente. Para analisar
tal questdo, podem ser produzidas varias
provas, principalmente no sentido de sa-
ber sobre o comportamento do preso pro-
visério através de parecer do responsavel
pelo estabelecimento carcerario onde o
acusado encontra-se preso.

Com o abrandamento dos requisitos
para a progressio de regime trazidas pela
reformada LEP (por exemplo, nio ha mais
exigéncia de exame criminolégico), fica
perfeitamente factivel a analise de eventual
progressio de regime, ainda que feita na
fase processual. Inclusive, em Sao Paulo, é
pratica comum a execugao provisoria da
sentenca nao definitiva, sendo que o acusa-
do pode progredir de regime mesmo nao
tendo sua situacio judicial definida. Nada
impede que tal logica seja seguida antes da
sentenca, mesmo porque seria incoerente

Fernando Vernice dos Anjos

um entendimento mais rigoroso paraaque-
les que ainda ndo foram condenados na
instancia de conhecimento (nio se consi-
derar eventual progressio de regime para
delimitar o prazo maximo da prisio provi-
séria) do que para aqueles acusados que ja
foram considerados culpados em primeira
instancia (considerar a progressio de regi-
me, efetivando-a quando cabivel).

Em suma, o prazo maximo da prisio
processual deve ser fixado pelo tempo que
efetivamente o acusado, se condenado,
cumprird em regime fechado. Por exem-
plo, um réu primario acusado por roubo,
sem nenhuma circunstancia agravante, tera
provavelmente, se condenado, uma pena
de 4anos de reclusao, geralmente fixadaem
regime fechado®. Dessa forma, o prazo
maximo de eventual prisao provisoria nio
deve ultrapassar 8 meses (um sexto de 4
anos), mesmo que haja motivos para a pri-
sdo cautelar (se ndo houver motivo idéneo,
¢ evidente que deve ser concedida a liber-
dade provisoria antes). A dnica justificati-
va para ultrapassar este prazo ¢ a existéncia
de indicios de que o réu ndo progrediria de
regime no prazo minimo estipulado, o que
nao ¢ a regra na maioria dos casos. Sendo
assim, ctiar-se-a um critério definido (o
tempo maximo de prisio processual é o
tempo minimo estimado para progredir de
regime), de acordo com o caso concreto e
eventual reprimenda a ser fixada nas cir-
cunstancias de cada caso. Cabe ressalvar
que nada impede, por razoabilidade pré
réu (indispensavel, p. ex., nos casos de
imensa pena em perspectiva), que conside-
re-se em casos especificos, prazos maxi-
mos menores paraa prisao sem transito em
julgado da sentenca condenatoria.

Importante ressaltar que nio se trata de
querer que a prisao provisoria transforme-
se em descabida pena antecipada. O obje-
tivo é tornar a pena em perspectiva, a ser
cumprida em regime fechado, um limite
maximo e irrefutavel para o tempo de en-
carceramento durante o processo, abran-
dando o sofrimento daqueles que nio sa-
bem o quanto vio ficar na cadeia sem culpa
formada e tentando contribuir para deli-
mitar o ainda movedico terreno da razoa-
bilidade do tempo da prisdao processual. @

(1) Nesse sentido, afirma Scarance Fernandes
(Processo Penal Constitucional, 3* ed., Sdo Pau-
lo: RT, 2002, p. 321) que a ‘“regra da proporcio-
nalidade impoe que as exigéncias cantelares sejam
graduadas de acordo com a gravidade do crime e
sangbes que poderio ser aplicadas”.

(2) Sobre a tendéncia de fixacio da pena de roubo
em regime fechado, v: 0 estudo do IBCCRIM e
do IDD, Decisies Judiciais nos Crimes de Roubo
em Sao Paulo, Sao Paulo, 2005.

Fernando Vernice dos Anjos
Quintanista da USP
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“No momento de marchar,

muitos nao sabem

Que sen inimigo marcha a sua frente.
A wog que comanda

E a voz de seu inimigo.

Agquele gue fala do inimigo

E ele mesmo o inimigo.”

Bertolt Brecht

1 - Introducao

Em instigante licdo sobre Filosofia do
Direito tivemos a oportunidade de conhe-
cer o ensinamento de Gofredo Telles Jr.
no sentido de que “v Direito é a arte da
convivéncia humana™V. Partindo desta
constatagdo, percebe-se o quio dificil ¢ a
qualquer pessoa conceber um conheci-
mento profundo do Direito.

A cogni¢io do Direito ndo se resume
assim as leis, as doutrinas, a jurisprudén-
cia e nem mesmo as ciéncias como a So-
ciologia, a Medicina, a Psicologia, etc. O
conhecimento absolutamente relevante
a0 jurista estaria ligado ao seu arcabougo
de experiéncias relacionadas ao convivio
humano, aos sentimentos, as acoes e rea-
¢Oes das pessoas frente as mais diversas
realidades.

Entretanto, um ingente obstaculo sut-
ge para a obtengdo desse tipo de expe-
riéncia. Este obstaculo consiste no fato
de que a grande maioria das pessoas nao
tém a oportunidade de viverem expe-
riéncias que lhes permitam um real
conhecimento dos extremos da vida.
Uma mediania ou mediocridade é not-
malmente a caractetristica da vida das
pessoas. Poucos sdao aqueles que tém a
oportunidade de experimentar um ato de
heroismo ou de extrema covardia; a
opuléncia e a miséria absoluta; um gran-
de amor e o 6dio profundo...

Mesmo aqueles que possam eventual-
mente passar por um dos extremos cita-
dos, normalmente desconhecem o opos-
to por experiéncia propria. O estudo da
convivéncia humana, passando pela com-
preensio do “outro”, torna-se bastante di-
ficultoso e nio encontra soluciao nos ma-
nuais nem nas leis.

Mas como poderia o pretenso jurista
buscar uma formacao que lhe possibilite
suplantar um limite inerente a sua condi-
¢ao humanar

Gofredo Telles Jr.” aponta o caminho
da literatura, pois haveria pessoas de sen-
sibilidade extraordindria capazes de re-
tratarem os mais diversos sentimentos
com uma fidelidade incrivel, possibilitan-
do a todos uma vivéncia quase auténtica
de situagdes as quais jamais poderiam ter
acesso no decorrer de uma vida pobre em
experiéncias reais.

DIREITO PENAL SIMBOLICO

Eduardo Luiz Santos Cabette

Fernando Pessoa em “Autopsicografia”
nos apresenta essa caracteristica dos lite-
ratos ao dizer:

“O poeta ¢ um fingidor
Finge tao completamente
Que chega a fingir que ¢ dor
A dor que deveras sente™.

2 - Um retrato atual

Charles Dickens, tendo como pano
de fundo a histéria da Revolucio Fran-
cesa, introduz seu romance de maneira
antologica, revelando a ambigiiidade das
conseqiiéncias de um movimento defen-
sor de valores tio apreciados, mas que
também produziu atos de barbarie ¢
monstruosidade.

Vale a transcricao:

Agunele foi o melhor dos tempos, foi o pior
dos tempos; aquela foi a idade da sabedoria,
Joi a idade da insensatez, foi a época da cren-
¢a, foi a época da descrenca, foi a estagio da
Luz, a estagio das Trevas, a primavera da
esperanga, o inverno do desespero; tinhamos
tudo diante de nds, tinhamos nada diante de
nds; tamos todos direto para o Paraiso; ia-
mos todos direto no sentido contrdrio — em
suma, o periodo era em tal medida semelbante
ao presente que algumas de suas mais ruido-
sas autoridades insistiram em seu recebimen-
to, para o bem on para o mal, apenas no gran
superlativo de comparagio™®.

Mais recentemente Enzensberger narra
a odisséia do personagem Robert que em
viagens pelo tempo se depara com varias
passagens historicas e conclui “gue as pes-
soas, ndo importa a época em que vivem, Sao
capages de cometer as piores atrocidades e de
realizar as maiores maravilhas™ .

Tudo isso pode ser um excelente mate-
rial para compreender a ambigiidade da
nossa atual realidade no campo penal, on-
de grassam iniciativas tendentes a um es-
tudo sensato de alternativas e da pesquisa
dos legitimos fins e aplica¢des do Direito
Penal, a0 lado de um abominavel “Direi-
to Penal Simbdlico”, com seus ardorosos
defensores que pretendem fazer tabula rasa
dos direitos e garantias individuais, em
nome da pretensa solucio de todos os pro-
blemas pela repressio penal como “pri-
ma ratio”. No dizer de Silva Franco, %
pampenalismo, isto é, a utilizagio do Direi-
to Penal como uma espécie de ‘panacéia para
todos os males”™, que, “quando nao traduz,
uma bastardizacio deste instrumento de con-
trole social, pode representar uma completa
desmoralizagao decorrente de sua inoperan-
cia e ineficacia™®.

3 - Um diagnéstico
Claudio Ribeiro Lopes"” aponta um
chamado “efeito pendular das agies ¢ rea-

¢oes sociais” que teria se manifestado num
primeiro momento “guando da elabora-
¢ao da atual Carta Politica, apds mais de
duas décadas vivenciadas pela sociedade bra-
sileira sob a égide do auntoritarismo. Foi as-
Sim que se inseriram principios e dispositi-
vos garantisticos, protetores dos direitos e
garantias individuais, na Constitui¢ao, al-
guns dos quais receberanm, por forca do prin-
cipio do péndulo’, exacerbada importincia™.

Passado o tempo, segundo o autor, vi-
venciamos hoje um novo movimento
pendular, agora oposto. A% mesmo o Pre-
torio Excelso tem entendido, lamentavel-
mente, que algumas daquelas normas e
principios ndo seriam tao absolutos assim.
(-..). O grave problema é que, (...), em breve
estaremos cogitando e procurando legitimar
barbaries em sede de Direitos Humanos,
tudo em nome da ‘tolerincia zero’, da pro-
tecdo do Estado’, dentre ountros motivos
pretensamente legitimaiveis.”

Nem mesmo o carater claramente ape-
lativo dessa ultima tendéncia é capaz de
evitar que operadores do Direito e estu-
diosos sejam seduzidos, certamente mui-
to mais por efeitos retéricos do que pelo
valor cientifico dos argumentos.

Essa aplicagio artificiosa e negativa da
retdrica é apontada por Petelman® como
a responsavel pelo seu alijamento das
preocupacoes da Filosofia, pois que “sua
utilizagdao estigmatizaria os ramos do saber
que dela se servem, como dreas imperfeita-
mente constituidas, ainda em busca de sen
método e nao merecedoras do nome de Cién-
cia. Nao ¢ de espantar que esse estado de espi-
rito tenha desviado os lggicos e os fildsofos do
estudo da argumentacdo, considerada indig-
na de suas preocupagoes, deixando-o por conta
dos especialistas da publicidade e da propa-
ganda, que caracterizavam sua falta de es-
criipulos e sua oposi¢ao constante a qual-
quer busca sincera da verdade”.

Nio obstante, a obra citada tem em si
a iniciativa da recuperagio do prestigio
da retérica como instrumento impres-
cindivel a manifestacio coerente do
pensamento em qualquer ramo do
conhecimento. O autor lembra a provi-
soriedade e falseabilidade das teorias
cientificas, concluindo que a sua funda-
mentacao filoséfica niao se deve basear
“em verdades definitivas e indiscutiveis”,
partindo “do fato de que homens e grupos
de homens aderem a toda espécie de opinides
com uma intensidade varidvel, que sd ¢
conhecida quando posta a prova.

Portanto, a argumentagio deve set va-
lorizada porque instrumento de trans-
missao de idéias e convencimento. Mas
sua coeréncia e sinceridade devem ser
sempre postas a prova. Nenhuma teoria
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¢ imune a criticas ou defesas argumenta-
tivas, mas sua validade freqiientemente
podera ser aferida pela espécie de estra-
tégia de convencimento utilizada para
sua aceitacio.

E quais tém sido as vias dos defensores
do agigantamento do Direito Penal, do
aumento de penas e de instrumentos re-
pressivos como solugdo de todos os males?

Suas condutas pautam-se em regra pelo
sensacionalismo, pelo palavreado belico-
so, sendo notaveis os discursos inflama-
dos, supostamente indignados, chegando
a beira da histeria, divulgados diuturna-
mente pela midia.

Jabem lembrava Catlos Maximiliano
que “apaixonar-se niao é argumentar’.
“Exaltar, enaltecer com entusiasmo, ou mal-
dizer, destratar com veeméncia nao ¢ argn-
mentary serd uma ilusao de apaixonado, ou
indicio de indpia de verdadeiras razoes”. "

A resposta facil, embora erronea; o
discurso que contorna a polémica, em-
bora enganador; a imagem popular, em-
bora falsa, certamente sao caracteristi-
cas marcantes e atrativas de posiciona-
mentos que poderdo ainda produzir
conseqiiéncias altamente funestas a va-
lotrizacao do ser humano.

Em arremate e confirmando as licoes
que a literatura nos pode propiciar, pode-
mos lembrar novamente Dickens!" ao
destacar : “Liberdade, Igualdade, Fraterni-
dade on Morte; a iiltima, muito mais facil de
conceder do que as ontras,...”

4 - Conclusao

O uso do Direito Penal, este instru-
mento extremo, como uma via facil para
a demonstracao da suposta caracteristica
atuante de certos politicos, vem se cons-
tituindo em um dos grandes males do nos-
so Pafs. As solugdes reais sequer entram
na pauta de discussdo, enquanto algum
oportunista acena com mais uma lei pe-
nal ou com o maior rigor emprestado a
uma lei penal ou processual penal ji vi-
gente por meio de alteragdes pontuais.

E urgente que os politicos (legislado-
res) entendam que a grandeza do estadis-
ta esta no reconhecimento de que ele é o
“responsavel pela liberdade™™ e nio o seu
“Coveiro™?. Mas, para isso seria necessa-
rio um quase milagre, pois o que temos é
um modelo de politico “fagedor de leis”
que Jaspers classificaria como de “baixo
nivel”, daquela espécie que simplesmen-
te “segue a linha de menor resisténcia e faz o
que promete maior vantagem”, a0 reverso
do “grande politico”, que, “em tensio, en-
contra a forma de agir que lhe permite auto-
afirmar-se, elevando-se a sen povo ¢ a si mes-
mo a dignidade do humano. Ele nao pode
abandonar-se a ‘Realpolitik’, ao oportunis-
mo. Nao admite comprometer moralmente
a comunidade nacional pela prdtica de atos
repreensiveis, ainda que, de momento, pare-
cam convenientes. Por meio de sen proprio
agir, educa seus concidadaos. Nao se agarra
ao poder a qualquer preco, quando sua cons-
ciéneia politica e moral lhe proibe subscre-
ver o que ¢ contrdrio a dignidade e aos inte-
resses da nagio™™.

Navegando em nosso mar de medio-
cridade e demagogia, ndo ¢ de estranhar
que, finalmente, alguém proponha um pro-
jeto de lei para solucionar todos os pro-
blemas brasileiros. Quem sabe esse “no-
bre” legislador utilize os versos de Chico
Buarque na cangio “Jodo e Maria™:

“E pela minha lei

a gente era obrigado a ser feliz”.

E assim entdo a violéncia, a desigual-
dade, a pobreza, o analfabetismo, o aban-
dono da saude e da educa¢io publicas,
entre outros males, certamente estariam
todos resolvidos. Afinal, “a gente” seria
obrigado por lei a ser feliz!

O tnico risco setia que tudo acabasse
melancolicamente como acontece nos ver-
sos finais da poesia de Chico Buarque:

Agora era fatal

Que o faz-de-conta terminasse assim

Pra ld desse quintal

Era uma noite que nao tem mais fim”.

Antes que isso tudo acontega seria bom

que os legisladores e os operadores do
Direito (re)descobrissem que tratam com
uma ciéncia humana por exceléncia e que
precisam de muito mais que o conheci-
mento ¢ a producio de leis frias e abstra-
tas para tratar com os problemas que de-
vem enfrentar: os problemas que com-
poem a complexidade do ser humano. @

(1) Aulas da disciplina de Filosofia do Direito do
Curso de Mestrado em Direito Ambiental e
Social da Unisal, sob a orientacdo do profes-
sor dr. Luis Alberto Peluso.

(2) Ibid.

(3) PESSOA, Fernando. Melhores Poemas, sele-
¢do de Tereza Rita Lopes, Sao Paulo: Global,
1996, p. 43.

(4) Um Conto de Duas Cidades, trad. Sandra Luzia
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CA, Lucie. Tratado da Argumentagio - A Nova
Retdrica, trad. Maria Ermantina Galvio, Sao
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 577.

(9) Ibid.
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Eduardo Luiz Santos Cabette

Delegado de Policia, mestre em Direito
Social e professor de Direito Penal

e Processo Penal na graduacao

e pdés-graduacao da Unisal

IV CONGRESSO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL DO PROGRAMA
DE POS-GRADUACAO EM DIREITO, CURITIBA/PR

28 A 30 DE SETEMBRO

A Universidade Federal do Parana - UFPR realizara, de 28 a 30 de Setembro, o IV Congresso de Direito Penal e Processual Penal do

Programa de Poés-graduagido em Direito, cujo tema sera: Novos caminhos do Direito Penal ¢ do Direito Processual Penal a partir da
Constituigao da Repiiblica: a resisténcia democratica a violagdo dos direitos e garantias individuais.

UFPR.

Local: Universidade Federal do Parana

Coordenagio: Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho — Chefe do Departamento de Direito Penal e Processual Penal da

Praca Santos Andrade, n® 50 - Centro - Curitiba - Parana
Mais informagées: wwwi.ibccrim.org.br ou (041) 3310-2690, (041) 3310 2728 ou (041) 3310 2685
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A CRISE DO SUPEREGO BRASILEIRO - ASPECTOS DA CRIMINALIDADE INFANTO-JUVENIL

A CRISE DO SUPEREGO BRASILEIRO -

“Minba vida ¢ um grande playground,
onde en s6 posso ‘brincar de fora’:

Jfora da vitrine, da loja, da padaria.
A wvitrine ¢ o lugar das coisas que eu
nao posso ter. Ndo eston na paisagem.
Sou apenas um contraponto que
reafirma a vida real dos outros.

De algum modo, sou iitil.

Nem sei que sou infeliz.

Para mim, minha vida ¢ normal.

Os ontros ¢ que se sentem anormais na
minha presenca. Eu nao tenho

pena de mim mesmo; por isso,

05 outros ficam tao culpados |..).

As pessoas preferiam que eu nao existisse.
Percebo isso com encanto, quando sou
expulso de uma loja, on quando
ignoram minha presenga.

Eu percebo que estrago a festa.

Eu son o Outro total, o Outro completo,
tdo ‘ountro’ que ndo posso ser visto.
Nao tenho espelho, nada me reflete’™ V.

O trecho acima transcrito, extraido da
cronica “Eu Sou um Ledozinho que ainda
nao Morde”, da lavra de Arnaldo Jabor,
apresenta-se em perfeita consonancia com
a realidade de grande parte das criangas
brasileiras, cujas precarias condi¢oes de
desenvolvimento tém sido o cerne dos mais
variados debates, principalmente agora,
quando o “Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente” completa seus quinze anos. Fren-
te a crescente criminalidade infanto-juve-
nil, o éxito dalein®8.069/90 tem sido alvo
de diversos questionamentos, motivando
variadas proposi¢oes, especialmente no
sentido de se promover a diminui¢ao da
menoridade penal.

Mais uma vez, o que se observa por
parte daqueles que defendem este posi-
cionamento é uma visdao reducionista da
questo ¢ a tentativa de implementar mais
uma politica criminal simbdlica, com o
nitido objetivo de angariar votos e nenhu-
ma preocupacio em atacar as raizes de
um problema social, que, em parte, apre-
senta-se de facil diagnostico.

Distintamente do que propaga o le-
gislador e grande parte da midia brasi-
leira, claramente comprometidos com a
manuten¢ao de um status guo que se afi-
gura insustentavel, a solu¢io para o pro-
blema da criminalidade da crianca e do
adolescente nio estd na producio em
massa de leis penais mais rigidas, mas na
maior atencio do Estado com a institui-
¢do da familia e com a garantia de acesso
a uma educacdo publica ampla e de qua-
lidade, que assegure a igualdade de opor-
tunidades a todos, de modo a efetivar o

ASPECTOS DA CRIMINALIDADE INFANTO-JUVENIL

Domingos Barroso da Costa

principio constitucional da isonomia.
As origens de nossa banalizada crimi-
nalidade encontram clara explicagao psi-
cossociolégica, remetendo-nos a consta-
tacdo de uma ruptura generalizada com o
pacto edipico e, conseqiientemente, com
o pacto social, situagio que se observa
catalisada pelo modelo capitalista globa-
lizante em que navegamos, estando a bei-
ra do naufragio. O quadro ¢ grave, em es-
pecial nos gran-
des centros utba-
nos, onde o abis-
mo que diferen-
cia as classes so-
cioeconOmicas é
mais aparente, € a
influéncia do ca-
pitalismo mos-
tra-se agigantada.
Para melhor
transparecer o
que se entende
por ruptura com
o pacto edipico e
social, valiosas
sdo as palavras proferidas por Hélio

Pellegrino®:
A ruptura com o pacto social, em virtude
de sociopatia grave — como € o caso brasi-

leiro —, pode representar a ruptura, ao ni-
vel do inconsciente, com o pacto edipico. Nao
105 esquecanios que o pai é o primeiro e prin-
cipal representante, junto a crianca, da Lei
da Cultura. Se ocorre, por retroacdo, nma
ruptura, fica destruida, no mundo interno, o
significante paterno, o Nome-do-pai, e em
conseqiiéncia o Ingar da lei. Um tal desastre
psiguico vai implicar o rompimento da bar-
reira gue impedia — em nome da lei — a
emergéncia dos impulsos delingiienciais pré-
edipicos. Assistimos a uma verdadeira volta
do recaleado. Tudo aquilo que ficou repri-
mido — ou suprimido — em nome do pacto
com o pai, vem a tona, sob forma de conduta
delingiiente ¢ anti-social”.

A familia brasileira enfrenta grave cri-
se, mais facilmente identificavel no ex-
tremo inferior da pirdimide socioecono-
mica, onde se situam aqueles extrema-
mente pobres e os miseraveis que, diga-
se, sdo muitos. A corrida pela sobreviven-
cia, ou a inexisténcia de meios suficientes
para o sustento de uma prole vem apre-
sentando a sociedade varias geragdes de
filhos de pais ausentes, que, apesar de des-
providos de condi¢des econémicas mini-
mas, nao se véem livres do bombardeio
de informacdes que lhes impoe um gue-
rer ter ilimitado, préoprio do modelo ca-
pitalista vigente, que nao distingue seus

Assim, em busca de sua
identidade e de seu
reconhecimento pessoal,
que acreditam vir do ténis de
marca ou do carro da moda,
muitas das criancas e
adolescentes pegarao
em armas ou sucumbirao
as tentacoes do trafico
de drogas.

alvos. Na impossibilidade de satisfazer
esse descjo inculcado junto aos pais, como
fariam os filhos dos grupos mais abasta-
dos, muitas das vezes, os rebentos das clas-
ses socioecondmicas inferiorizadas in-
gressardo na criminalidade a procura de
uma identidade, que nao lhes fora confe-
rida pela sociedade, ¢ do éxito material,
cujo acesso por meios legitimos nao lhes
foi assegurado pelo sistema, o qual cui-
dou, entretanto,
de lhes impor a
conquista e 0 mo-
delo de sucesso.
Dai a célebre fra-
se attibuida a Hé-
lio Luz, ex-secre-
tario de seguran-
¢a publica do Rio
de Janeiro: ‘v po-
bre ¢ convidado
para a festa, mas ¢
barrado na porta”.

Nascendo na
miséria, muitas
criangas sequer
contam com uma figura que possa repre-
sentar o Nome-do-pai a que se refere
Hélio Pellegrino e, assim, nelas fixar a
lei, de modo a prepara-las para o sauda-
vel ingresso na vida social. Tal condicao
implica o inevitavel e grave comprome-
timento do supetego desses individuos
que nunca viram suas fantasias onipo-
tentes interditadas e que continuario se
comportando com base nesta auséncia de
limites internos.

Caracteriza-se o superego por set, tal
como definiu Freud, uma das instancias
da personalidade, que funciona como
uma espécie de censor em relagdo ao ego.
Compreendendo as interdi¢des paren-
tais do pacto edipico, o superego consti-
tui a lei e a proibicao de sua transgres-
s40, a0 qual sdo acrescidos os interditos
socioculturais.

Esta falta de cerceamento interno, alia-
da a busca pela identidade que, no para-
digma capitalista, s6 podera ser alcanca-
da a partir da posse desenfreada de bens
consumfiveis, cria um individuo que, sem
acesso aos meios legitimos de consecu-
¢do do sucesso imposto, nao respeitard
limites a conter sua acdo. Sem o reconhe-
cimento do outro e, portanto, sem identi-
dade que os situe no mundo, os meninos
e meninas que ja nasceram marginaliza-
dos ndo hesitardo em buscar seu espelho
no submundo do crime, onde fatalmente
serao acolhidos.

A reunido entre os igualmente margi-
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nalizados constitui um nucleo de poder
embasado na forca, que possibilitard aos
nele infiltrados o reconhecimento mutuo,
o respeito externo (pelo medo) e o alcan-
ce de seus objetivos materiais. Afinal,
quem ¢ o exemplo de alcance facil do su-
cesso exigido pela sociedade mais proxi-
mo destas criangas: o traficante e o prati-
cante de roubos, reconhecidos e respeita-
dos em seu ambiente, ou o professor, des-
valorizado e inferiorizado pelo poder pua-
blico e pela comunidade?

Assim, em busca de sua identidade e de
seu reconhecimento pessoal, que acredi-
tam vir do ténis de marca ou do carro da
moda, muitas das criancas e adolescentes
pegardo em armas ou sucumbirdo as ten-
tacoes do trafico de drogas. Com desejos
ilimitados e destituidos de perspectivas
maiores, que nao a da satisfagao imediata
de seu prazer, temos formado um exército
de camicases, que lotam os institutos mé-
dico-legais com seus corpos e também
com os daqueles integrantes das castas so-
ciais mais privilegiadas, que nunca os re-
conheceram como iguais e cujas vidas nada
lhes representa.

Apresentado o problema, necessaria a
pergunta: qual seria a solugao ou uma das
solucSes? A principio, pode-se responder
que certamente ela nao esta na criacio ou
no recrudescimento das leis penais. Alids,
de se destacar que a inflagdo penal legis-
lativa decorrente do “Movimento de Lei
e de Ordem”, que inspira o legislador ha
cerca de quinze anos, ¢ a Obvia ineficacia
desta politica s6 tendem a agravar o qua-
dro instaurado, haja vista o incremento
da sensac¢do de impunidade. J4 ndo ha car-
cere, policia ou aparato de justica crimi-
nal suficiente a efetivacao de tantas leis
penais, sendo impossivel se cogitar a ex-
tensdo do alcance destas aos menores de
dezoito anos.

Defendo que uma das solugdes viaveis
e, frise-se, a mais importante, mesmo que

ndo garanta votos para o proximo certame
eleitoral por ser realizavel a longo prazo,
consiste na concentracao de esforcos do
poder publico no trabalho de promover
a socializa¢do e conscientiza¢do espe-
cialmente das criancas e adolescentes em
situacdo de risco. A assisténcia as fami-
lias e a garantia de uma educagdo de qua-
lidade e cultura sao os unicos instrumen-
tos que podem assegurar a estes menotres
a construcao de uma identidade sélida,
internalizando-lhes as regras de convi-
véncia em sociedade e oportunizando-
lhes o acesso aos meios legitimos de se
obter éxito pessoal, com o desenvolvi-
mento de suas potencialidades. Trata-se,
tao-somente, da implementacgdo e efeti-
va¢do de fundamentos e principios cons-
titucionais, como a dignidade da pessoa
humana e a isonomia, os quais vém sen-
do relegados por nossos politicos, que
mais se atém a praticas fisiologicas, per-
petuando um vicio histérico descrito com
maestria por Sérgio Buarque de Holanda
e cujas rafzes remontam aos tempos do
Brasil imperial. @

(1) JABOR, Arnaldo. Sanduiches de Realidade e Ou-
#ros, 9* ed., Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, pp.
141/142.

(2) Do texto Pacto Edipico ¢ Pacto Social (Da Gra-
mitica do Desejo a Sem-1 ergonhice Nacional), ela-
borado por Hélio Pellegrino em pronuncia-
mento feito no Teatro Ruth Escobar, em 8 de
julho de 1983, durante debate sobre a peca Fdi-
po — Rei de Sdfocles.

Domingos Barroso da Costa

Assessor junto a 1* Camara Criminal
do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
bacharel em Direito pela UFMG

e especialista em Criminologia pelo
Instituto de Educacao Continuada da
PUC-Minas/Acadepol-MG e em Direito
Publico, pela UniGranRio/Praetorium

9° CONCURSO IBCCRIM DE MONOGRAFIAS JURIDICAS

Mantendo sua tradicdo de incentivar a producdo cientifica, o IBCCRIM declara
que a monografia vencedora do 9° Concurso foi: %4 violéncia do Sistema Penitencidrio
Brasileiro Contempordneo: o Caso RDD (Regime Disciplinar Diferenciado)”. A autora é
Christiane Russomano Freite, graduada em Histétia e Diteito pela PUC/RS, com
especializacdo em Ciéncia Politica e mestrado em Ciéncias Criminais, também na

PUC/RS.

A premiacao dar-se-a no encerramento do 11° Seminario Internacional do
IBCCRIM, quando sera entregue um exemplar da monografia vencedora a cada um

dos participantes.
Parabéns ao vencedor.
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Entre em contato com o coordenador de seu Estado
para celebracao de convénios, propdr e divulgar cursos,
enviar artigos e se informar.
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PEDIDO DE ABSOLVICAO FORMULADO PELO MINISTERIO

Trata o art. 385 do CPP da possibilida-
de do juiz, mesmo frente a pedido de ab-
solvicao do Ministério Publico, conde-
nar o réu. Embora, atualmente, pateca
6bvia tal prerrogativa, ainda se ouve uma
ou outra voz discordante, no sentido de
que, frente ao requerimento de absolvi-
¢ao formulado pela acusagio oficial, es-
teja o juiz obrigado a atender o pedido e,
por conseqiiéncia, absolver o réu. O ar-
gumento ¢ no sentido de que a Constitui-
¢ao de 1988 adotou, de forma clara, o sis-
tema acusatorio, prevendo a nitida sepa-
racdo entre 6rgao acusador e 6rgao julga-
dot. Mas, no dizer de Américo Bedé Frei-
re Janior, “deve-se ir além. Mais do gue sim-
Dplesmente a separagao entre acusagao e jul-
gamento hd, para efetivagao do jus punien-
di, @ necessidade de que a acusacao e o julga-
dor se entendam quanto a existéncia de cri-
me. Na verdade ha nma relagao de prejudi-
cialidade entre o convencimento do promo-
tor e do magistrado, melhor explicando: en-
tendendo o Ministério Priblico pela nao exis-
téncia de crime, nao cabe ao magistrado exer-
cer qualquer juizo de valor sobre a existén-
cia on nao do crime, uma vez que a partir
desse momento o magistrado estaria atuan-
do de oficio, on seja, sem acusagao e em fla-
grante desrespeito ao sistema acusatorio™.

A discussdo nio é nova. Interessante,
nesse aspecto, o posicionamento de Ary
Azevedo Franco, ao comentar o disposi-
tivo legal em tela: “Também sempre enten-
demos que, nma vez que o Ministério Pibli-
co honvesse opinado pela absolvicao do réu,
nada mais cabia ao juig sendo acolber o peti-
torio do Ministério Priblico, porque sempre
consideramos o mesmo como autor da acdo,
e dés que era ele o primeiro a reconbecer que
dela havia decaido, nao devia o juiz entrar
na apreciagao da prova para discordar do
Ministério Piiblico™?.

Mas esse proprio autor, frente aos ter-
mos peremptérios do preceito em estu-
do, passou a reconhecer tal possibilidade
conferida ao julgador e que, efetivamen-
te, parece mais adequada.

A um, pois a sentenca deve represen-
tar a intima convic¢do do juiz sobre o
mérito da causa, nio se subordinando a
nenhum pedido anterior. E, a dois, por
vigorar, em nosso processo penal, o
principio da indisponibilidade, por
meio do qual prevalece o interesse pu-
blico na persecu¢do penal nos crimes
de acdo penal publica. Fosse diferente,
alids, o julgador da causa nio seria o
juiz, mas sim o Ministério Publico, a
cujo pedido de absolvi¢do estaria vin-
culado aquele primeiro. Tal faculdade
concedida ao juiz, porém, reforca, de
outro lado, o entendimento segundo o
qual pode o Parguet recorrer em favor

do réu do qual a absolvi¢ao foi pedida.
Invocar-se o sistema acusatétio como
fator impeditivo para que o juiz condene
frente a um pedido de absolvi¢ao, parece
absolutamente equivocado. Afinal, se ha
evidente separagdo entre acusador, defen-
sor ¢ julgador,
cada um ocupan-
do um comparti-
mento estanque
narelagdo proces-
sual, af sim ha de
se admitir a con-
denagio mesmo
com anterior pe-
dido de absolvi-
¢iao. Com efeito,
a vinculacio do
juiz ao pedido do
Ministério Puabli-
co, da forma que
sugerida, é que
romperia com o sistema, na medida em
que transferiria para a acusagao publica o
poder dejulgar, reunindo, em um sé 6rgao,
as funcoes de acusar e decidir, em clara
reminiscéncia ao sistema inquisitivo.
Outro equivoco reside em se afirmar
que, se o Ministério Pablico pode reque-
rer o arquivamento do inquérito policial,
também pode refirar a acusacio, pedindo
a absolvicdo do réu. Ocorre que o pedido
de arquivamento, pelo menos, ¢ objeto de
crivo judicial, podendo o juiz, dele discor-
dando, invocar o art. 28 do CPP. J4 frente
a um pedido de absolvi¢do, se acolhida a
tese, ndo restaria outra alternativa ao juiz
senio a de acolhé-lo. Com isso, se afasta-
tia, por completo, a possibilidade de con-
trole dos atos judiciais e — diria — dos
atos do Ministério Puablico, pelas instan-
cias superiores, eis que, na pratica, nin-
guém recorreria de tal decisum, ante a evi-
dente falta de interesse (= utilidade).
Esse importante fundamento politico,
que justifica o duplo grau de jurisdicao, a
possibilitar a salutar revisio das decisdes
judiciarias, ficaria restrito ao improvavel
recurso do ofendido, das pessoas relacio-
nadasnoart. 31 do CPP oudo assistente da
acusacao. Ou, ainda, as raras hipSteses nas
quais se admite o recurso obrigatdrio (ndo
cabe aqui tecer comentarios a respeito da
impropriedade dessa denominacao). Na
pratica, a sentenca absolutéria repousa-
ria, para sempre, no siléncio de um arqui-
vo, inatingfvel a instancia superior. Alids,
a se privilegiar tal entendimento, se deve-
ria concluir, por coeréncia, que também o
art. 28 do CPP nio foi recepcionado pela
Constitui¢ao. Claro: se o juiz nao pode
discordar do pedido de absolvigao, tam-
pouco podera apresentar qualquer oposi-
¢ao quando requerido o arquivamento do

Com efeito, a vinculacao do juiz
ao pedido do Ministério Piblico,
da forma que sugerida, é que
romperia com o sistema, na
medida em que transferiria para
a acusacao publica o poder de
julgar, reunindo, em um sé 6rgao,
as funcoes de acusar e decidir,
em clara reminiscéncia ao
sistema inquisitivo.

PUBLICO E POSSIBILIDADE DE CONDENACAO PELO JUIZ

Ronaldo Batista Pinto

inquérito policial pela acusagdo publica.

Também nio entendo correta a argu-
mentacio de que, a0 condenar, conquanto
tenha o Ministério Publico pedido a ab-
solvicdo, estaria o juiz agindo de oficio.
Esse entendimento parece altamente con-
taminado por re-
gras tipicas do
processo civil,
cristalizadas atra-
vés do velho afo-
rismo ne procedat
Judex ex officio,
onde o interesse
em jogo, via de
regra, ¢ disponi-
vel, podendo a
parte dele transi-
gir. Mas, se mes-
mo no processo
civil tal brocardo
ja perdeu forga
(cf.art. 130 do CPC), no processo penal ele
jamais incidiu com total plenitude. Aqui,
ao contrario do processo civil, o juiz ndo
¢ um mero espectador inerte ou “convida-
do de pedra”. Ao contrario, esta compro-
metido com a busca da verdade real, tanto
quanto o Ministério Publico, ndo se satis-
fazendo, assim, com a mera verdade for-
mal, que basta ao juiz civel. Na licdo de
Tourinho Filho, “z natureza priblica do
interesse repressivo exclui limites artificiais
que se baseiam em atos on omissies das partes.
A forea incontrastdvel desse interesse consa-
gra a necessidade de um sistema que assegire
0 império da verdade, mesmo contra a vonta-
de das partes™.

Dai se concluir como perfeitamente
cabivela condena¢ido do réu mesmo frente
aum pedido de absolvi¢ao formulado pelo
Ministério Publico, unica conclusio, aliis,
que se coaduna com o textolegal (art. 385).
Restaao Parguet,ndo se conformando com
a condenacio, recorrer em favor do réu,
em postura, hoje, tranqiiilamente admiti-
da pela doutrina e jurisprudéncia. @

(1) FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Boletim
do IBCCRIM, n° 152 —julho 2005, p. 19.

(2) FRANCO, Ary Azevedo. Cidigo de Processo
Penal, vol. 1, Rio de Janeiro: Editora A noite,
1950, p. 386.

(3) TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo Penal, 26* ed., vol. 1, Sao Paulo: Sa-
raiva, 2004, p. 37.

Ronaldo Batista Pinto

Promotor de Justica em SP, professor
universitario (Faculdades COC, Ribeirdo
Preto/SP) e mestrando em Direito pela
Universidade Estadual Paulista (Unesp)
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JULGANDO OS JUIZES

Vladimir Passos de Freitas

O Brasil tem uma excelente Magistratura.
Os juizes, na maioria absoluta, sdo pessoas
corretas, responsaveis ¢ de bom nivel cultu-
ral. Foram aprovados em dificeis e sérios
concursos de ingresso, recebem vencimentos
adequados ¢ gozam de szatus na sociedade.
‘Todavia, certamente pelo numero elevado (cer-
ca de 13.000), vém aumentando os casos em
que magistrados envolvem-se em crimes. O
que era raro no passado e despertava sur-
presa, passou a set comum. E com ampla
divulgacio na midia.

A ONG DH Direitos Humanos divul-
gou em 29 de mar¢o um relatério a ser apre-
sentado na 61% sessao da Comissao de Di-
reitos Humanos da ONU, no qual constam
37 situacoes de abusos, em 10 Estados brasi-
leiros (Jornal O Globo, 30.3.05, C. Pais, p. 11).
Ha casos graves, como homicidio, corrup-
¢io e abuso sexual contra menores. Estes
desvios de conduta tém grande repercussio e
abalam a credibilidade da classe. Outros,
mais banais, como lesdes corporais por de-
savencas no transito, ficam nos limites do
interesse dos envolvidos.

A pratica de um fato criminoso por um
juiz da ensejo a responsabilidade civil, ad-
ministrativa e penal. A civil se resolve em
acdo propria, por iniciativa da vitima. A ad-
ministrativa, no caso de juizes de primeira
instancia, ¢ investigada pelas Corregedorias
dos Tribunais. No caso de desembargadores
ou de ministros dos Tribunais Superiores, a
apuragio ¢ feita pelo proprio tribunal, atra-
vés de regras estabelecidas em seus Regi-
mentos Internos. Nestes casos a investiga-
¢ao das acoes ou omissdes revela-se comple-
xa. B que o convivio cria lagcos de amizade
que tornam dificil, de um momento para o
outro, passar de colega a inquisidor. A pro-
posito, registra-se que, supletiva ou cumula-
tivamente, cabera também ao Conselho Na-
cional de Justica apurar faltas administrati-
vas de qualquer érgio ou instancia do Poder
Judiciatio (CF, arts. 92 1-A e 103-B).

A responsabilidade penal, que ¢ indepen-
dente das demais, apresenta peculiaridades.
Havendo indicio de pratica de crime por
magistrado, cumpre a autoridade policial
remeter o inquérito policial (ou termo cir-
cunstanciado) ao tribunal competente (LC
n°35/79, art. 33, paragrafo Gnico). Distribu-
em-se Os autos a um relator que passard a
presidir o inquérito. A investigacao e a even-
tual agdo penal nao tramitam nas Varas Cri-
minais. Juizes de Direito respondem peran-
te os Ts (cf. Const. Estaduais). Juizes Fede-
rais, militares e do Trabalho, nos TRFs (CE,
art. 108,1, 4). Desembargadores dos T|s, TRFs
e TRTs, no STJ (CF, art. 105, 1, ¢). Ministros
dos Tribunais Superiores, no STF (CE art.
102, I, ¢). Ministros do STF, no préprio Su-
premo nos crimes comuns (CE, art. 102, 1, b)
e no Senado nos crimes de responsabilidade
(CE, att. 52, II).

Na investigacio come¢am as dificulda-

des. Simples providéncias administrativas
suscitam duvidas (por exemplo, deve ser de-
cretado o sigilo?). Ao relator cabe atuar como
uma autoridade policial na forma do art. 6°
do CPP. Todavia, sem conhecimentos tedti-
cos ou praticos desta atividade, muitas vezes
sem jurisdi¢do criminal hd anos, sem dou-
trina ou jurisprudéncia para consultar, sem
qualquer apoio de 6rgios técnicos, debate-
se em dificuldades. Entdo o inquérito, que
deveria ser simples, informal, (CPP, art. 9°),
sem contraditério, passa a ter andamento
lento e burocratico.

Uma vez concluida a investigacdo, se
houver dentncia o recebimento é da com-
peténcia de 6rgio colegiado (Lei n°® 8.038/
90, art. 6°). Novas dificuldades, pois os ma-
gistrados véem-se obrigados a decidir sobre
fatos complexos, sem exame dos autos. E se
todos pedirem vista passardo anos. Se rece-
bida a inicial, as dificuldades persistem. As
Secretarias dos Tribunais ndo sdo prepara-
das para esta competéncia originaria. O que
é rotina no Cartorio de uma Vara Criminal,
no Tribunal torna-se motivo de davidas atro-
zes. Na maioria das vezes o tribunal situa-se
longe do local dos fatos, o que gera a colheita
das provas através de burocraticas cartas de
ordem. O cumprimento ¢ demorado.

Na pratica, uma a¢do penal pode demo-
rar anos, prescrever. Ndo por corporativis-
mo, mas sim pelas dificuldades de aplicar
uma legislacdo deficiente ¢ uma estrutura
administrativa criada para julgar recursos ¢
nao para processar agoes penais. Esta reali-
dade ndo beneficia ninguém. Os relatores
sofrem com os empecilhos processuais. O
Ministério Publico se frustra com a falta de
efetividade. Os acusados permanecem com
sua situacio indefinida por anos. A socieda-
de, cada vez mais exigente, cobra resultados.

Nesta situacio, cabe as liderancas institu-
cionais da magistratura avaliar o tema e en-
contrar solugdes, respeitado o direito consti-
tucional a ampla defesa. Por exemplo, disci-
plinando a matéria através de Resolucio en-
quanto nao se edita o Estatuto da Magistratu-
ra. Elucidando duvidas corriqueiras (p. ex., o
MP atua na investigacdo?). Criando, se for o
caso, Turmas (ou Camaras) especializadas.
Orientando, quando possivel, para que a pro-
va seja colhida diretamente pelo relator, dis-
pensadas cartas de ordem. Prevendo a utili-
zag¢do de audiéncias por aparelhos de video-
conferéncia.

Em conclusio, juizes serem réus é fato
novo que necessita ser enfrentado com cora-
gem, equilibrio e seriedade. Posto o proble-
ma a discussdo, termino como comecei: o
Brasil tem uma excelente Magistratura. )

Vladimir Passos de Freitas
Desembargador do TRF da 4° Regiao (RS),
ex-promotor de Justica (PR e SP),

doutor em Direito, professor universitario
e ex-presidente da Ajufe
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Entidades que
assinam o Boletim:

— AMAZONAS
® Associacao dos Magistrados do Amazonas
e Ministério Pdblico do Amazonas

— CEARA
e Associacdo Cearense de Magistrados

— DISTRITO FEDERAL

e Associacao dos Juizes Federais do
Brasil - Ajufe

e Associacdo dos Magistrados do Distrito Federal
e Territorios - Amagis/DF

— ESPIRITO SANTO
© Ministério Pablico do Estado do Espirito Santo

— GOIAS
e Associacdo dos Magistrados do Estado de Goias -
Asmego

— MARANHAO
e Associacao dos Delegados de Policia Civil
do Estado do Maranhdo - Adepol/MA

— MATO GROSSO DO SUL

e Associacao dos Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul - Adepol/MS

e Associacdo Sul-Matogrossense do
Ministério Pablico

e Sindicato dos Defensores Pablicos
do Mato Grosso do Sul

— MINAS GERAIS

e Curso A. Carvalho Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte

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

e Sindicato dos Delegados de Policia Federal
em Minas Gerais - SINDPF/MG

— PARA
e Associacao do Ministério Publico do
Estado do Para

— PARANA

e Associacao dos Delegados de Policia
do Estado do Paran

 Ministério Publico do Estado do Parand

— RIO DE JANEIRO
e Fundacao Escola Superior da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro - Fesudeperj

— RIO GRANDE DO SUL
e Associacao dos Delegados de Policia do
Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SAO PAULO

e Associacao dos Delegados de Policia do
Estado de Sao Paulo - ADPESP

e Associacao Nacional dos Delegados de Policia
Federal - Rg. SP - ADPF

e Associacao Paulista de Magistrados - Apamagis

e Curso Anglo Triumphus - Sorocaba

e Curso C.P.C.

® Ordem dos Advogados do Brasil - OAB/SP

o Veredicto Curso de Preparacdo
as Carreiras Juridicas - Campinas
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