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UMA JANELA DE OPORTUNIDADE

A divulgac¢do dos indicadores estatisticos do
Poder Judiciario brasileiro pelo Supremo Tri-
bunal Federal, cujos dados se referem ao ano
de 2003, tendo sido fornecidos pelos préprios
Tribunais estaduais e federal, abriu, no Estado
de Sao Paulo, onde os numeros se apresenta-
ram de forma mais negativa, a discussio para o
alto indice de congestionamento da 2* Instan-
cia do Judiciario estadual com um acumulo de
cerca de 600 mil recursos no Tribunal de Justi-
¢a nos ultimos anos.

Diagnosticado esse congestionamento, ou
melhor, trazidos a luz esses nimeros, varios
semindrios tém discutido quais teriam sido os
problemas ¢ mazelas que levaram o Judicia-
rio Paulista a registrar numeros tdo negativos.
Segundo uma das conclusées do I Fdrum de
Tecnologia, Gestio e Inovacio da Justica, reali-
zado em Brasilia no final de maio, ¢ promovi-
do pelo Instituto Nacional da Qualidade Ju-
diciaria (INQYJ), a agilidade do sistema judi-
ciario depende da modernidade do seu sistema
de gestdo e essa modernidade estd necessaria-
mente, mas nao exclusivamente, atrelada a in-
formatizacio dos Tribunais.

Importante, contudo, é especificar o que se
entende por informatizacao dos Tribunais.
Pode significar apenas a informatizagio dos
procedimentos judiciais, ou seja, que o advo-
gado e partes tenham acesso ao processo de
forma mais 4gil, por meio de seu computador
o que, sem duvida, é importante, mas nao pode
ser visto como sindénimo de uma boa presta-
¢do jurisdicional. Uma boa prestagdo da jus-
tica aos cidaddaos ¢ muito mais do que isso,
refere-se efetivamente ao acesso ao Judicia-
rio para o atendimento de suas demandas, a
forma pela qual, na esfera criminal, a Poli-
cia, o Ministério Publico e o Judiciario se
voltam para a resolucio dos conflitos crimi-
nais. Isso implica modelos de gestao e canais
de acesso mais ageis e pautados pela necessi-
dade de tratamento pormenorizado, mesmo
nos casos que exijam maior dedicagio das
Institui¢oes da Justica e que, por isso, pode-
riam comprometer, em tese, a demanda por
produtividade, que muito motiva as justifica-
tivas para a moderniza¢io tecnoldgica em an-
damento nos Tribunais.

Por detras de sistemas automaticos e plata-
formas tecnoldgicas reside um dos requisitos

basicos do Estado Democratico de Direito, qual
seja, o da transparéncia, que nio pode apenas
ser anunciado como intengdo e precisa permi-
tir o devido accontability sobre fluxos de fun-
cionamento e critérios de classificacio e de to-
mada de decisGes sobre o modo de operagio
cotidiana do sistema de Justi¢ca brasileiro.
Nestes termos, uma pesquisa da Escola de
Direito da Funda¢io Getualio Vargas identifi-
cou, por exemplo, 1.084 classes para a classi-
ficagdo dos processos pelo Judiciario Paulis-
ta, o que faz suscitar a indaga¢ao: qual o sig-
nificado e, até mesmo, qual a utilidade prati-
ca de se dispor de tantos codigos? Assim, deve-
mos atentar para a importancia de nio se in-
formatizar o caos, ou seja, nao informatizar pro-
cessos burocraticos que nio fazem mais senti-
do e ainda, mesmo dificultando o trabalho dos
operadores do direito, sio mantidos, em nome
da tradi¢do e dos costumes.

Se os numeros colhidos pelo Banco Nacio-
nal de Dados do Poder Judiciario (BNDPJ) do
Supremo mostram a Justi¢a Paulista como uma
das que estd mais atrasada no processo de infor-
matizagao, isso pode ser visto de uma forma
positiva, como uma janela de oportunidade, na
qual os 6rgaos responsaveis pela prestacao da
Justica venham a conversar sobre uma efetiva
prestacao jurisdicional. Nao seria esse o mo-
mento adequado para se discutir, por exemplo,
a criacdo da Varas Criminais especializadas em
crimes contra a Administracdo Publica? Como
podemos esperar que o juiz analise, de modo
condizente, um processo criminal de corrup-
¢do, em sentido lato, se a sua mesa esta repleta
de processos de furtos, roubos e estelionatos e,
ainda, quando a sua produtividade, como ja foi
dito, é medida em termos de quantidade de sen-
tengas proferidas no més?

Enfim, o IBCCRIM entende que os nime-
ros que véem sendo divulgados, ndo obstante
correrem tiscos de trazer informagdes que ne-
cessitam, em alguns casos, de retificacio, tém o
grande mérito de desnudar processos “natura-
lizados” e publicizar — para o debate republi-
cano sobre regras democraticas de Governo —
os mecanismos cotidianos de operagdo do nos-
so sistema de Justica. Oxald os numeros e esta-
tisticas se transformem numa constante e pos-
sam influenciar as decisdes dos dirigentes das
Institui¢oes de Justica de nosso Pais. @
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DA OMISSAO A CONFUSAO

INCORPORACAO DE TRATADOS AO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Com a publicagido da Emenda Consti-
tucional n® 45, de 08/12/2004, ao art. 5° da
Constituicao Federal foi adicionado o §3°,
que reza:

“§ 3° Os tratados e convengoes interna-
cionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Na-
cional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos rexpem'yos membros, serdo equim—
lentes as emendas constitucionais™.

O constituinte, ao redigi-lo, certa-
mente tinha em vista a opinido contun-
dente do ministro Celso de Mello que,
ao julgar que o art. 7°, VII, do Pacto de
San José da Costa Rica, por proibir a pri-
sao do depositario infiel — expressamen-
te permitida pelo art. 5, LXVII, da Cons-
titnigao —, nao fora recepcionado pela
ordem constitucional vigente, em face
da “necessdria submissao hierdarquico-nor-
mativa dos tratados internacionais a ordem

Juridica subordinante consubstanciada na
Lei Fundamental da Repiiblica™®, escre-
veu em seu voto que:

“Diversa seria a situagdo, se a Consti-
tuicdo do Brasil — a semelbanca do que
hoje estabelece a Constituicao argentina de
1853, no texto emendado pela Reforma
Constitucional de 1994 (art. 75, n® 22) —
honvesse ontorgado bierarquia constitucio-
nal aos tratados celebrados em matéria de
direitos humanos™.

Com a reforma, entao, concretizou-se
entre nos a situacdo imaginada pelo mi-
nistro Celso de Mello como autorizado-
ra de uma interpretacio que atribuisse
“bierarquia constitucional aos tratados ce-
lebrados em matéria de direitos humanos”.
Se antes era possivel discutir se o § 2° do
mesmo art. 5° da Carta de 1988 teria ou
nio autorizado a emenda da Constitui-
¢do por um tratado sobre direitos huma-
nos — predominando na jurisprudéncia a
adogdo da tese negativa—, o § 3° adiciona-
do pela Emendan®45 faz com que a Cons-
titui¢do brasileira adote expressamente o
mesmo direcionamento esposado por
nossos vizinhos. Tal posicionamento é
extremamente auspicioso para os que lu-
tam pela defesa dos direitos fundamen-
tais, na medida em que afasta do texto
constitucional uma interpretacao taca-
nha e provinciana que nao sé vai de en-
contro as aspiracdes que nortearam a
redacdo da Carta, como inviabilizava o
desejavel refor¢o da protegio da ordem
democratica nacional por tratado inter-
nacional. Contudo, passado o jubilo pelo
avanco prenunciado pela emenda, uma
leitura mais atenta do texto revela um
panorama bem menos réseo. Neste texto,

apontamos trés ordens de problemas —
qualitativos, procedimentais e pragmdticos
— revelados por uma analise menos se-
duzida pela aparéncia de progresso e
mais atenta as possibilidades concretas

Caio Gracco Pinheiro Dias

O exemplo imaginado nos leva a um
outro problema, também de natureza
procedimental: apenas da cldusula que
se referir a direitos humanos sera exigida
a aprovagdo por maioria absoluta em

de verificagio de
tal avanco.

Em primeiro
lugar, o texto do
referido § 3° refe-
re-se tao-somen-
te a “tratados e
convengoes inter-
nacionais sobre di-
reitos humanos”.
Todavia, no pla-
no internacional,
a prote¢ao a pes-
soa se da em trés
vertentes: uma

E certo que, na doutrina, comeca
a se firmar a idéia nao s6 da
complementaridade, mas também
da convergéncia das trés vertentes
da protecao internacional da
pessoa humana; contudo a forma
como o0 § 3° se encontra redigido
ainda da margem a uma
interpretacao restritiva que pode
frustrar seu objetivo inicial.

dois turnos ou
todo o texto do
tratado se subme-
te a tal exigéncia?
Em outras pala-
vras, sefia o caso
de se “fatiar” o
tratado se o tema
especifico de uma
ou mais de suas
clausulas fosse
relativo a direitos
humanos, reali-
zando-se vota-
¢bes com quob-
runs distintos se-

genérica, repre-
sentada pelo Di-
reito Internacional dos Direitos Huma-
nos ¢ duas especificas, representadas pelo
Direito Internacional Humanitario e pelo
Direito Internacional dos Refugiados. Es-
tariam as trés variantes incluidas na exten-
sao da expressao “direitos humanos”? E
certo que, na doutrina, comega a se firmar
aidéia ndo s6 da complementaridade, mas
também da convergéncia das trés verten-
tes da protecdo internacional da pessoa
humana; contudo a forma como o § 3° se
encontra redigido ainda d4 margem a uma
interpretacio restritiva que pode frustrar
seu objetivo inicial.

Ao lado desse problema qualitativo, a
redac¢do dada ao § 3° sugere outros ques-
tionamentos, estes de ordem procedimen-
tal. Em primeiro lugar, a quem cabera
decidir se o tratado apresentado ao Con-
gresso versa ou nio sobre direitos huma-
nos? Ao Presidente da Republica, ao en-
caminhar o texto negociado para a apre-
ciacdo do Congresso? Ao presidente do
Congtesso, ao receber o tratado e inclui-
lo na pauta? A emenda n°® 45 nao nos indi-
ca nada a respeito. Pense-se, por exem-
plo, na hipétese de um tratado que conte-
nha apenas uma clausula que reconheca
um direito fundamental nao previsto na
CF, sendo o restante do texto relacionado
a assunto que ndo se subsume a hipdtese
do § 3% a quem cabera decidir o rito que
o procedimento de aprovagio pelo Con-
gresso devera seguir? A questdo fica ain-
da mais grave, caso se trate de direito fun-
damental que ndo esteja previsto expres-
samente, mas, consoante o art. 5%, § 2°
CF, decorra do “regime e dos principios”
adotados pelo tratado.

gundo a natureza
da disposi¢ao? Novamente, o texto do §
3° nada sugere a esse respeito. Por outro
lado, ter-se-4 por rejeitado um “tratado
sobre direitos humanos” que nao chegue
a ser aprovado por maioria de 3/5 em
dois turnos, mas ainda assim obtenha
mais de 50% de aprovagao, ou tera cle
sido aceito, embora sem equivaléncia
com as emendas constitucionais?

Por fim, ¢ do ponto de vista pragmati-
co que identificamos o principal proble-
ma com a emenda: terd ela ou nio efeito
retroativor O texto do § 3° fala expressa-
mente em tratados “que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros”; na sistematica ado-
tada pelo diteito brasileiro, a aprovagio
do Congresso é um requisito para a for-
macdo da vontade do Estado em se obri-
gar nos termos de um tratado; uma vez
que tenha sido expressa essa vontade por
meio da ratificacio do acordo, nio se co-
gita que o Congresso venha a “aprovar”
novamente um texto convencional ja
aprovado anteriormente. Isso exclui do
ambito de abrangéncia da disposi¢io os
tratados de direitos humanos dos quais o
Brasil ja seja parte e, na medida em que
parece pouco provavel que o Pafs venha a
tornar-se parte de algum outro tratado
com a abrangéncia de um Pacto de San
José da Costa Rica ou dos Pactos Interna-
cionais de Diteitos Civis e Politicos e de
Direitos Econdmicos e Sociais, a chance
de que algum tratado venha a ter o efeito
previsto pelo § 3° é assaz pequena. Seria
possivel, ¢ certo, que o Brasil denuncias-
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> reitos Humanos para, em seguida, a ela

aderir, ato para o qual seria necessaria a
aprovacdo do Congresso, quando entio
se poderia obter a maioria de 3/5 prevista
pela Emenda, mas tal procedimento pa-
rece pouco provavel. Da forma como esta
redigido, o § 3° em nada altera a situagido
do Pacto da Costa Rica em nosso ordena-
mento juridico, razao primeira de sua in-
clusao na Emenda n® 45.

Tudo isso teria sido evitado se o cons-
tituinte, ao invés de inserir o § 3°, tivesse
simplesmente tratado de eliminar o “de-
feito” do § 2° que permitiu a interpreta-
¢do restritiva que a jurisprudéncia do
STF consagrou; bastaria deixar expres-
so que o mencionado paragrafo se aplica
tanto a tratados dos quais a Republica
Federativa do Brasil ja fosse parte quan-
do da promulgacio da Carta, quanto a
convengdes as quais o Brasil venha a in-
tegrar no futuro. Infelizmente, prevale-
ceu nesse evento uma preocupacio em
preservar a dignidade da Constitui¢do
através da manutencio da especialidade
do rito do processo de alteragao do texto
constitucional, mesmo sabendo-se que

CFE, somente teria como alterar o texto
constitucional ampliando o rol de direi-
tos e garantias fundamentais. Nao pare-
ce que se diminua a dignidade da Cons-
tituicdo flexibilizando seu processo de
emenda para ampliar direitos e garan-
tias fundamentais, mas assim niao enten-
deu o constituinte reformador. Com isso,
ao que tudo indica, ¢ duvidoso que, nes-
se tema, a emenda n° 45 tenha o efeito
que os mais otimistas previram quando
de sua promulgacio. @

(1) A Emenda n® 45 também adicionou um quar-
to paragrafo ao art. 5° da CF, segundo o qual
“0 Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal Pe-
nal Internacional a cuja criacio tenha manifes-
tado adesio”.

(2) STE, HCn®72.131-R]J, rel. min. Celso de Me-
llo, p. 8.727.

(3) Ibid., pp. 8.728-9.

Caio Gracco Pinheiro Dias

Doutorando em Direito Internacional pela
FADUSP e professor de Direito
Internacional em Sao Paulo na
Universidade Sao Judas Tadeu e na
Faculdade Santa Marcelina

um tratado, em face do art. 60, § 4°, IV, da

LANCAMENTO

O livto Globalizaciao, Sistema Penal ¢ Ameagas ao Estado Democrdtico de Direito,
publicado pela Lumen Juris Editora e organizado por Maria Licia Karam, reproduz
o conteudo do Seminario Internacional promovido pela Coordenagio no Rio de
Janeiro do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, pelo Centro
Académico Candido de Oliveira da Faculdade Nacional de Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro — CACO e pelo Movimento da Magistratura Fluminense
pela Democracia— MMFD, realizado em 16 e 17 de junho de 2004, no Saldo Nobtre da
Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro.

A Conferéncia de Abertura pronunciada pelo ministro Eugenio Ratil Zaffaroni e
as saudacoes a ele dirigidas por Nilo Batista e, em nome do CACO, por Luis Henri-
que Campos, seguem-se as intervencoes de Vera Malaguti Batista, Giancarlo Corsi,
Marco Perduca, Salo de Carvalho, Alessandro De Giorgi, Geraldo Prado, Nélio
Machado, Alvaro Pires e Cristiano Paixio, bem como os debates produzidos nas
quatro Mesas, em que discutidas a funcionalidade do processo de criminaliza¢ao na
gestao dos desequilibrios gerados nas formagoes sociais do capitalismo pds-indus-
trial e globalizado; a politica proibicionista e o agigantamento do sistema penal; o
processo penal e o retorno a prevaléncia da confissdo, a subsisténcia da tortura, os
novos meios invasivos de busca de prova e a pena negociada; e a face bélica do
capitalismo pos-industrial e globalizado, refletida no caminho do sistema penal re-
gular a eliminagdo das garantias dos direitos fundamentais.

O lancamento do livto Globalizagio, Sistema Penal ¢ Ameacas ao Estado Democritico
de Direito, no dia 2 de junho de 2005, no salao nobre da Faculdade Nacional de Diteito
da Universidade Federal do Rio de Janeiro, renovando a convocagao para a luta pela
conteng¢ao do poder do Estado de punir, pela inversao dos rumos repressivos e auto-
ritarios das formagoes sociais do capitalismo pés-industrial e globalizado, pela pre-
servagiao do Estado Democratico de Direito, pela reducdo dos danos e das dores
provocados pelo sistema penal e pela reafirmacao de um permanente compromisso
com a liberdade, insere-se na semana de comemoracoes do aniversario de 89 anos do
CACO, que, ctiado em 29 de maio de 1916, se fez e se faz presente na histéria do
Brasil, como simbolo maior das lutas dos estudantes brasileiros pela liberdade e pela
democracia.
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(DE)MORA JURISDICIONAL E O DIREITO DE SER JULGADO EM UM PRAZO RAZOAVEL NO PROCESSO PENAL

<

A) Introducao: ritmo social

e tempo do Direito

Entre as modificagdes trazidas pela
Emenda Constitucional n® 45, esta, final-
mente, a consagracao constitucional do “@-
reito de ser julgado em um prazo razodvel™,
inserida agora no art. 5%, LXXVIII da CB,
ainda que anteriormente ja estivesse pre-
vista nos arts. 7.5 ¢ 8.1 da Convencao Ame-
ricana de Direitos Humanos (CADH).

E inegavel que o direito juridiciza o
tempo e, por outro lado, o tempo, tem-
poraliza o Direito. Trata-se de uma inti-
ma relacdo e interagdo que vive em cons-
tante choque com o acelerado ritmo so-
cial que caracteriza a sociedade contem-
poranea, onde a velocidade ¢ a alavanca
do mundo (Paul Virilio). O presentefs-
mo e a cultura da urgéncia sdo estrutu-
rantes da nossa sociedade e, por conse-
quéncia, afetam diretamente o processo
penal e o ritual judiciario.

Ao lado de uma sociedade estupida-
mente acelerada, em que a urgéncia tor-
nou-se a normalidade e o instantaneismo
da tele-presenca (tele-agdo) uma rotina,
o conflito com o ritmo lento do processo
¢ inevitavel e traumatico. O dificil é con-
vencer que nao se pode pretender trazer
para dentro do processo a mesma percep-
¢do que temos do tempo social ou do
tempo midiatico, pois o processo penal
nasceu para retardar, para demorar, para
evitar os juizos imediatos, sob o calor da
emocio e a alucinagio® da imagem.

Por outro lado, é elementar que o pro-
cesso penal necessita de uma “acelera-
¢d0”, mas nao através da supressio de di-
reitos fundamentais (aceleragdo antiga-
rantista), sendo pela inser¢do de tecnolo-
gla, resolucdo de primarios problemas de
recursos humanos, na racionalizacio de
uma burocracia estupidamente retrégra-
da e que esta arraigada no ritual judicia-
rio (rg. as absurdas decisdes do STF con-
siderando intempestivo um recurso apre-
sentado antes da abertura do prazol).

Tampouco podemos ir excessivamen-
te devagar, pois o processo ¢ uma pena,
capaz de gerar um grave estigma social e
juridico (Goffman); um empobrecimen-
to generalizado da pessoa; um sfato di
prolungata ansia, enfim um feixe de ver-
dadeiras penas processuais que punem
antes mesmo de a sentenga set proferida.
E, quanto mais tempo demorar o proces-
so penal, maior sera a pena processual.

O problema aqui é a (de)mora jurisdi-
cional, que nos remete ao proprio concei-
to (em sentido amplo) da “mora”, na
medida em que existe uma injustificada
procrastinacio do dever de adimplemen-

to da obrigacdo de prestacdo jurisdicio-
nal. E o nio-cumprimento de uma obri-
gacio de tutela claramente definida. Nes-
sa perspectiva insere-se o direito de ser
juleado em um prazo razoavel ou a um
processo sem dilacoes indevidas, previs-
to pelo art. 5%, inciso LXXVIIIL. Mas,
como de costume, o instituto chega com
bastante atraso e com uma disciplina le-
gal precaria, que conduzird a uma prova-
vel ineficacia.

B) O erro: adocao da

teoria do nao-prazo

O que ¢ duracio razoavel? O que ¢ in-
devida dilag¢io? Para ser “indevida”, deve-
se buscar o referencial “devida”, enquan-
to marco de legitimacio, verdadeiro di-
visor de aguas. Igual raciocinio exige a
“duracio razoavel”.

Eis aqui o mais grave erro do legisla-
dor brasileiro: desconhecer os mais de 30
anos de jurisprudéncia do Tribunal Eu-
ropeu de Direitos Humanos (TEDH)
nessa matéria.

Desde o caso “Wemboff”™ (STEDH
de 27/06/1968), 0 TEDH vem debatendo-
se em torno de critérios para definir o que
seja um prazo razoavel para julgamento.
A discussao evoluiu e, atualmente, traba-
lha com as seguintes variaveis: a) com-
plexidade do caso; b) a atividade proces-
sual do interessado (que obviamente ndo
podera se beneficiar de sua prépria tor-
peza); ¢) a conduta das autoridades judi-
cidrias (como um todo, abrangendo poli-
cia, MP e juiz). A eles, acrescente-se o
principio da proporcionalidade.

Mas o resultado final, ainda assim, é
excessivamente vago e discricionario.
Esse ¢ o grave inconveniente da ado¢io
da teoria do ndo-prazo, assim chamada
pela falta de um critério claro (prazo) de
durac¢io do processo. A auséncia de um
limite de dura¢do méixima do processo
penal compromete a eficacia do direito
de ser julgado em um prazo razoavel, na
medida em que conduz ao emprego de
uma cldusula genérica (razoavel dura-
¢a0), de conteudo vago, impreciso e in-
determinado.

Pastor® acertadamente critica a dou-
trina do nao-prazo, pois se, inteligente-
mente, ndo confiamos nos juizes a ponto
de delegat-lhes o poder de_determinar o
conteido das condutas puniveis, nem o
tipo de pena a aplicar, ou sua duragio sem
limites minimos e maximos, nem as tre-
gras de natureza procedimental, ndo ha
motivo algum para confiar a eles a deter-
mina¢do do prazo maximo razoavel de
duragio do processo penal, na medida em

A (DE)MORA JURISDICIONAL E O DIREITO DE SER JULGADO
EM UM PRAZO RAZOAVEL NO PROCESSO PENAL

Aury Lopes Jr.

que o processo penal em si mesmo consti-
tui um exercicio de poder estatal, e, como
todas as demais formas de intervencdo do
Estado, deve estar metajudicialmente re-
gulado, com precisio e detalhe.

C) 0 caédtico sistema brasileiro

No Brasil, a situagdo ¢ gravissima,
pois ndo existe limite algum para a dura-
¢ao do processo penal (que nao se con-
funde com prescri¢io) e, 0 que é mais gra-
ve, sequer existe limite de duracdo das
prisGes cautelares. Infelizmente, a cada
dia os Tribunais avalizam a (de)mora ju-
dicial a partir dos mais frageis argumen-
tos, invocando a gravidade (i abstrato?),
o clamor publico (ou seria opinido pu-
blicada?), ou a simples rotulacio de
“crime hediondo”, como se essa infeliz
definicdo legal se bastasse, auto-legiti-
mando qualquer ato repressivo.

B ébvio que o legislador deve sim es-
tabelecer de forma clara os limites tem-
porais do processo e das prisdes cautela-
res, até porque, as pessoas tém o direito
de saber (dimensdao democratica), de an-
temao e com precisdo, qual é o tempo
maximo que podera durar um processo
penal. Estamos diante de exercicio de poder
e que, portanto, necessita e exige limites e
controle (inclusive temporal). Trata-se de
um minimo de respeito as regras éticas do
jogo (e aqui emprego o conceito de Cala-
mandrei, 7/ processo come ginoco, ou de guet-
ra, de James Goldschmidt).

Um bom exemplo de limite normati-
vo interno encontramos no CPP para-
guaio: o prazo maximo de duragdo do
processo penal sera de 3 anos (art. 1306),
ap6s o qual, o juiz o declarara extinto (ado-
¢dao de uma solucdo processual extinti-
va). Também fixa um limite para a fase
pré-processual, que uma vez superado,
dara lugar a extingdo da agdo penal. Por
tim, existe ainda a resolugao ficta, quando
a Corte Suprema nao julgar um recurso
interposto no prazo devido. Se o recurso
¢ da defesa, uma vez superado o prazo
maximo previsto para sua tramitagao,
entender-se-a que o pedido foi provido
na sua integralidade. Quando o postula-
do for desfavoravel ao imputado (recurso
interposto pelo acusador), superado o
prazo sem julgamento, o recurso sera au-
tomaticamente rechacado.

Além disso, deve-se estabelecer um
dever de revisar periodicamente o decre-
to de prisao cautelar, pelo proprio juiz,
como o fazem o CPP portugués (a cada 3
meses, art. 213.1) ou o alemio (a cada 3
meses, StPO § 122).

“Af sado finy

E fundamental definir claramente o s
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> prazo maximo de duragdo do processo pe-

nal, das prisdes cautelares e, ainda, em re-
lacio a essas ultimas, o dever de revisar
periodicamente a medida, para evitar que
o provisorio transforme-se uma desmedi-
da pena antecipada.

D) Em busca de “solucdes”
compensatorias, processuais

e sancionatorias

Reconhecida a efetiva violagdao do di-
reito a um processo sem dilagoes indevi-
das, em sintese, deve-se buscar uma das
seguintes solugdes®:

Na esfera civel, pode-se buscar uma
compensagio indenizatoria, mas, no mi-
nimo, o “dano processual” deve ser tripli-
cado, diante da necessidade de a parte su-
portar dois processos de conhecimento (o
penal, gerador do dano inicial, seguido do
processo de conhecimento na esfera civil)
e um de execucio (civel). Contudo, em
ultima analise, a violacio do direito de ser
julgado num prazo razoavel conduz a rei-
teracio da violagao do mesmo direito, pois
novamente o imputado tera de suportar a
longa (de)mora judicial.

Na esfera penal, a compensagdo podera
ocorrer através da atenuacdo da pena ao
final aplicada (incidéncia da atenuante
inominada, art. 66 do CP)® ou mesmo
concessao de perdio judicial, nos casos em
que ¢ possivel (ng. art. 121, § 5°, art. 129, §
8° do CP). Nesse caso, a dilacdo excessiva
do processo penal — uma conseqiiéncia
da infragdo — atingiu o préptrio agente de
forma tdo grave, que a san¢ao penal se tor-
nou desnecessaria. Outro caminho é a “so-
lugao” sancionatdria, através da punicio
do servidor (incluindo juizes e promoto-
res) responsavel pela dilacao indevida.
Nessa linha vem a timida (nova) redacio
do art. 93, 11, “e” da Constituicao. Mas to-
dos esses instrumentos sao paliativos. O
ideal é operar na dimensio processual, com
a extin¢ao do feito pela demora excessiva
(ou a pena de inutilizzabilita do art. 407.3
do CPP italiano), em prazos muito infe-
riotes aos da prescricdo (até porque, 0 ob-
jeto aqui é outro). Mas isso ainda encontra
sérias resisténcias e o modelo brasileiro
nao contempla nenhuma solucio verda-
deiramente processual.

E) Concluindo: o dificil

equilibrio do ciclista

O primeiro problema ¢ a falta de uma
clara definicdo do prazo maximo de du-
racdo do processo penal. Hsse é o ponto
nevralgico da questao. Contudo, diante
da auséncia, a consagracio constitucio-
nal ja representa um avanco democrati-
co: respeitar o tempo-do-ontro. A preocu-
pacdo centra-se agora em acelerar o pro-

cesso para evitar a ilegitima pena proces-
sual decorrente da (de)mora. Mas, a0 mes-
mo tempo, recusar a aceleracdo utilitaris-
ta, fundada na supressao de direitos ¢ ga-
rantias fundamentais. A soluc¢io estd no
dificil equilibrio do ciclista (somente pos-
sivel no movimento): nao correr demais,
para nio cair; nio ir excessivamente deva-
gar, porque senao, igualmente caimos.
Esse é o equilibrio que se busca, através
da recusa aos dois extremos.

Noutra dimensio, jamais os fins justifi-
cam os meios, de modo que o reconheci-
mento da culpabilidade do acusado, atra-
vés da sentenca condenatoria, nio justifica
a duracio excessiva do processo. Tampou-
co podemos admitir o ja surrado discurso
do excesso de trabalho para justificar uma
longa demora. Como bem decidiu o TEDH
no caso “Bucholz”, ¢ inadmissivel transfor-
mar em “devido” o “indevido” funciona-
mento da justica. Como afirma O TEDH,
“lo que no puede suceder es que lo normal sea
el funcionamiento anormal de la [usticia, pues
los Estados han de procurar los medios necesa-
rios a fin de que los procesos transcurran en un
plazo razonable”.

Por fim, para compreender a verdadeira
pena processual que encerra a demora in-
devida, recordemos de Einstein®, na classi-
ca explicacdo que deu sobre Relatividade a
sua empregada: “guando um homem se senta
ao lado de uma moca bonita, durante uma hora,
tem a imipressio de que passon apenas um mini-
to. Deixe-o sentar-se sobre um fogao quente du-
rante um minuto somente — e esse minuto lhe
parecerd mais comprido que uma hora. Isso ¢ rela-
tividade”. Esse é o tempo no processo penal:
tempo sentado na chapa quente do fogiao. @

(1) Sobre o tema, consulte-se nossa obra Introdu-
¢do Critica ao Processo Penal, 2* ed., Rio de Janei-
ro: Editora Lumen Juris, 2005.

(2) LOPES Jr., Aury. “A contaminagao da evidén-
cia sobre a verdade: prisao em flagrante, aluci-
nagio e ilusdo de certeza”. In: Introducio Criti-
¢a ao Processo Penal, pp. 267 e segs.

(3) Cf. PASTOR, Daniel. E/ Plazo Razonable em el
Proceso del Estado de Derecho, Buenos Aires: Ad
Hoc, 2002, pp. 111 e segs.

(4) Idem, ibidem, p. 60.

(5) LOPES ]Jr., Aury. Introducio Critica ao Processo
Penal, pp. 120 e segs.

(6) Nesse sentido, consulte-se 0 acérdao do Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
Ap.n°70007100902, 5* Camara Criminal, rel. des.
Luiz Gonzada da Silva Moura,j. 17/12/2003.

(7) EINSTEIN. ida ¢ Pensamentos, p. 100.

Aury Lopes Jr.
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A palavra processo ndo se acomoda 2
idéia de um ponto fixo no tempo, nem de
algo que ocorra de modo instantineo. O
processo traduz-se num seqiienciamento
de atos que consomem tempo. Nas varias
fases sucessivas em que se desdobra o pro-
cesso, isto ¢, desde a sua proposicio até
seu desfecho, ha, sem duvida, tempo
transcorrido. Processo e tempo apresen-
tam-se, portanto, COMo termos que se in-
terpenetram, que se correlacionam inti-
mamente. “O processo como conjunto de atos
que se desenvolvemn no tempo, ndo escapa as
caracteristicas genéticas de cada uwm de seus
componentes e assim como cada ato proces-
sual conta o tempo entre seus elementos cons-
titutivos bdsicos, o tempo passa a ser também
componente fundamental do conjunto. O iter
do processo transcorre no tempo e se estrutu-
ra em fases e graus que, por desenrolar-se no
tempo, tem estabelecidos, normalmente, pra-
208 para sua duracio™.

Prazo ¢, assim, “o tempo em que algo
deve ser feito”®. E, o lapso temporal a que
estdo jungidos o juiz e as partes para que
pratiquem determinados atos, a fim de que
O processo nao se inercie em seu ponto
inicial, mas daf caminhe sem tropecos até
0 seu termo, ou seja, até 0 momento em
que o conflito de interesses em jogo en-
contre a necessaria solucio. Embora juiz
e partes sejam destinatarios de prazos le-
galmente fixados, for¢a é convir que a in-
cumbéncia maior para efeito de dinami-
zar o processo cabe, em especial, a0 juiz
que, por dirigi-lo, tem a responsabilida-
de de dar-lhe impulsio. E evidente que,
se 0s prazos ficassem ao dispor das par-
tes, surgiriam 6bices intransponiveis a que
o processo atingisse seus fins. Incumbe,
portanto, ao juiz a cobranga dos prazos
concedidos por lei as partes. Isto nio sig-
nifica, no entanto, que o juiz possa mani-
pular a seu talante os prazos a si proprio
destinados. A administragdo da justica ndo
podera prorrogar indefinidamente o re-
mate do processo, transferindo-o para um
tempo futuro e de determinagao impre-
cisa. Justica a destempo nio ¢ justica.

A interacdo entre processo ¢ tempo
assume um perfil ainda mais complexo
quando se cuida de processo penal. Trata-
seaquide porem destaque o direito—que
toda pessoa desfruta — de liberar-se da
imputagao de ter praticado fato crimino-
so, mediante uma decisio judicial prola-
tada dentro de uma determinada equagio
temporal. Tal direito, de enquadramento
constitucional, vincula-se direta e ime-
diatamente ao principio da dignidade da
pessoa humana, enquanto principio reitor
do Estado Democratico de Direito ( art.
1°, 111, da CF), e ao proéprio principio do

devido processo legal (art. 5% inc. LIV, da
CF). Todo acusado tem o direito de obter
— em tempo delimitado — pronuncia-
mento judicial que defina sua posigao. Fala-
se no direito constitucional norte-ameri-
cano que ‘“fodo cidaddo fem the right to a
speed trial, pondo-se termo, de forma mais
rapida possivel, a sitnagdo de incerteza em que
se encontra’™.

A correlacao
processo-tempo
mostra-se mais
relevante ainda
quando, no bojo
do processo pe-
nal, se adiciona
um plus, ou seja,
quando se faz uso
do poder cautelar
do Estado, em detrimento do direito de
liberdade do cidadio. No caso da prisao
cautelar, portanto, processo ¢ tempo sao
dois termos que necessitam de imperiosa
compatibilizacdo. “Nada justifica o pro-
longamento do processo, com a submissao do
acusado a nma medida de coergao pessoal gue
0 despoja, por tempo indefinido, de sua liber-
dade. A duragio temporal do processo tem de
ser devidamente demarcada, nao so em res-
peito aos principios constitucionais jda enun-
ciados, mas também em consideragiao ao prin-
cipio da presungao de inocéncia, que nao su-
porta que um acusado fique preso a titulo
provisdrio, no agnardo, sem limitacio tem-
poral, do encerramento do processo penal”™®.

O art. 8°, 1, da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sio
José da Costa Rica), aprovada pelo Con-
gresso Nacional, através do Decreto-Le-
gislativo n® 27, de 26.05.1992, e cujo cum-
primento foi determinado pelo Decreto
n° 678, de 06.11.1992, introduziu no cena-
rio juridico brasileiro a questio do prazo
razoavel nos seguintes termos: “Zoda pes-
soa tem direito de ser omvida com as devidas
garantias dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, inde-
pendente e imparcial, estabelecido anterior-
mente por lei, na apuracio de qualguer acu-
sacdo formal formulada contra ele, on para
que determinem seus direitos on obrigagoes
de natureza civil, trabalbista, fiscal oun de
gualguer ontra natureza”. O dispositivo do
Pacto de Sao José da Costa Rica, reco-
nhecido por alguns, como norma com
forca constitucional, e por outros, como
regra infra-constitucional, colocou na
mesa de discussio a questdo do prazo ra-
zoavel que logrou, através da recente
Emenda n® 45, de 8 de dezembro de 2004,
consagra¢ao constitucional, com o acrés-
cimo do inciso LXXVIII ao art. 5° da
Constituicao Federal: “a todos, no dmbito

0 que deve ser entendido
por prazo razoavel? Quais os
critérios que embasam o juizo
de razoabilidade? Quando se
pode afirmar que se
ultrapassou a barreira
maxima da razoabilidade?

PRAZO RAZOAVEL E 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Alberto Silva Franco

Judicial ¢ administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragio do processo ¢ os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao”.
O novo canon constitucional conduz a
uma série de indagacSes. O que deve ser
entendido por prazo razoavel? Quais os
critérios que embasam o juizo de razoa-
bilidade? Quando se pode afirmar que se
ultrapassou a bar-
reira maxima da
razoabilidade? A
area de significa-
do do prazo ra-
zoavel nao foi de-
vidamente bali-
zada. Trata-se,
portanto, de um
conceito aberto e,
por isso, dotado
de bastante elasticidade, o que o torna vul-
neravel a dados de subjetividade. O Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos
tentou retirar ‘o juizo da razoabilidade do
terreno movedigo da subjetividade, apresen-
tando alguns critérios que deveriam ser sub-
metidos a uma afericao balanceada”. Assim,
“passaram a ser dados que deveriam ser ne-
cessariamente examinados para a constru-
¢do do conceito de razoabilidade”: a maior
ou menor complexidade do processo; a
maior ou menor diligéncia dos érgios do
processo; a duragdo em si da prisdo; a
duragdo dessa prisdo em relagdo a natu-
reza do fato e a entidade da pena comina-
da e da pena aplicavel em caso de conde-
naco; “os efeitos da medida cantelar em
relagao ao rén; a conduta do acusado, mdxi-
me o exame de suas atitudes no sentido de
colaborar no desenvolvimento do processo on
de indicar a presen¢a de nma vontade dilatd-
ria, on mesmo paralisadora do feito, ete.”®.

No direito processual penal brasilei-
ro, nio se formulou ainda uma adequada
definicio do contetdo e do alcance do
conceito de prazo razoavel. E isso seria
imprescindivel, ndo apenas por causa do
Pacto de Sio José da Costa Rica, mas,
agora, principalmente em razao do prin-
cipio estatuido no inc. LXXVIII do art.
5° da Constituicio Federal. Ha, na reali-
dade, exigéncia constitucional de que o
prazo razoavel de dura¢io do processo
tenha embasamento em lei infraconsti-
tucional. E necessario, portanto, que se
estabeleca o prazo razoavel “de um modo
seguro e preciso que o coloque fora do al-
cance de toda manipulacao, decisionismo
ou arbitrariedade judicial™®.

Na falta da adequada legislacdo, o con-
ceito deve ser montado em nivel judicial.
Para tanto, tornam-se necessarias trés con-
sideragoes prévias. A primeira é a de que

oduel{ BAJIS OMAQ|Y

anocio de prazo razo4vel se constitui numa ¥
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seu prejuizo. Trata-se de principio funda-
mental positivado em nivel constitucio-
nal, e nio de instrumento posto nas maos
do juiz para prorrogar indefinidamente a
duracdo do pro-
€essoouparaexo-
nerar-se da inér-
cia ou do retarda-
mentocomquese
houve na direcio
dele. Num Esta-
do Democratico
de Direito, a exi-
géncia de que o
processo se fin-
de em prazo ra-
zoavel exclui qualquer concessio de espa-
€O a0 juiz para arbitrariamente determi-
nar o ritmo do processo. A segunda consi-
deracdo ¢ a de que o prazo razoavel é pre-
cisamente um prazo e, como tal, deve con-
ter limites precisos, nao se olvidando que
deve ter sempre um dies a guo ¢ um dies ad
guem, com o trato temporal total a ser
computado dentro desses dois marcos. A
terceira considera¢do é a de que ha dificul-
dade em preencher a idéia de tempo ra-
zoavel, pois corre-se o risco de se substi-
tuir um conceito um tanto vago por outro
de maior vagueza. Com efeito, se sdo ana-
lisados os padroes jurisprudenciais utili-
zados para a compreensdo do significado
de prazo razoavel (natureza complexa do
processo, pluralidade de réus, ocorréncia
de crime grave, o comportamento do acu-
sado, a demora nos atos instrutorios, o
retardamento da sentenga, o aguardo pelo
julgamento do tribunal do juri, etc.), facil
sera verificar que o principio constitucio-
nal de que o desfecho do processo deve
ocotrrer em prazo razoavel é puramente
ilusotio. A utilizagdo de “standards znde-
terminados para delimitar ontro standard
indeterminado (prazo razodvel) dificilmen-
te atraca a questao em bom porto™.
Antes da integracdo do Pacto de Sao
José da Costa Rica na legislacdo proces-
sual penal brasileira, adotava-se, em rela-
¢a0 a0 procedimento ordinario, nos casos
em que o acusado tivesse sido submetido
a uma medida prisional cautelar, um cri-
tério pretoriano que consistia na adi¢do
acumulada dos prazos processualmente
estabelecidos e que veio a ter no art. 8° da
Lein®9.034/95 expressdo legal extensivel,
por for¢ado art. 3°do CPP, a todo ordena-
mento processual. Nessa hipotese, a dura-
¢ao do processo em margem supetior a
oitenta ¢ um dias tornava a prisio ilegal.
Com a introdugio do critério da razoabi-
lidade e com a inexisténcia de quantifica-
¢ao legal definidora da razoabilidade, o

Num Estado Democratico de
Direito, a exigéncia de que o
processo se finde em prazo
razoavel exclui qualquer
concessao de espaco ao juiz para
arbitrariamente determinar o
ritmo do processo.

critério de oitenta e um dias perdeu sua
forga e surgiu, em substitui¢io, o indiscri-
minado acolhimento da razoabilidade, a
dano do direito de liberdade das pessoas.
Sem nenhuma adequada motivacao, da-se
aidéia de prazo ra-
zoavel um carater
magico, tornando-
a idonea a justifi-
car os mais absur-
dos abusos. Nin-
guém pode desco-
nhecer as dificul-
dades de atendi-
mento rigido dos
prazos procedi-
mentais quando
analisados como metra soma aritmética,
maxime em face de determinados fatos
criminosos que se revelam, no mundo
atual, de extraordinaria complexidade.
Além disso, outros dados podem influir e
justificar a prorrogacdo do desfecho do
processo. Para tais situagdes, ¢ valido o
conceito de prazo razoavel desde que essa
razoabilidade nao seja determinada por
puro arbitrio judicial. Destarte, para obs-
tar qualquer tipo de manipulagdo dessa
ordem, enquanto nio houver equaciona-
mento legal da matéria em atendimento
ao principio constitucional, tudo estd a
indicar que se deva acoplar o critério de
oitenta e um dias ao conceito de prazo
razoavel. Com efeito, a operacio mate-
matica de somar os prazos individuais que
compdem o processo, de forma que o re-
sultado seja equivalente ao total maximo
de duragao do conjunto desses prazos,nio
podera ser simplesmente desprezada e
substituida pelo critétio da razoabilidade.
E evidente, assim, que o decurso do refe-
rido prazo se traduz no dies a guo do prazo
razoavel. Esse é o ponto de partida que
permitira ao juiz reavaliar a questio do
tempo de duracio da prisdo cautelar para
efeito de prorroga-la, se se mostrar razoa-
vel o retardamento do término do proces-
so, em razao de fatos concretamente elen-
cados. Nessa situacdo, com fundamento
no prazo esgotado ou em vias de exaurir-
se, deve o juiz, em despacho motivado®,
explicar as razOes pelas quais prorroga o
processo potr um tempo maximo e defini-
do (dies ad quem). Tem-se, desta forma, um
termo inicial, de carater estritamente ob-
jetivo, para que se possa, com O menor
grau de subjetividade possivel, justificar,
diante de fatos concretos, o prosseguimen-
to do processo e tem-se ainda um termo
final também delimitado, ficando, assim,
a avaliagdo judicial dentro de pautas estri-
tamente objetivas. E evidente que a quan-
tificagdo do prazo razoavel deveralevar na

IBCCRIM
devida conta a necessidade de por termo, 2=
o mais rapido possivel,a privaciao daliber- &
dade do réu e a situacdo de incerteza em =
que se encontra, respeitado o devido pro- ©
cesso legal. Com isso, enquanto inexistirlei <2
a respeito do prazo razoavel, da-se, de um g
lado, a0 acusado a garantia de que o proces-
so terminara num prazo prefixado e, de ou- &
tro, permite-se o controle dessa afericio =

(=}

judicial pela instincia superior. S6, assim,
sera pertinente falar-se de duragao razoavel
do processo, nos termos do principio cons-
titucional inserido no inciso LXXVIII do
art. 5° da Constituicao Federal. Caso con-
trario, o arbitrio falara em nome do Estado
Democratico de Diteito. @
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A SUMULA VINCULANTE PRO REO

Sonhar ¢é preciso porque nos recorda a
realidade que precisa ser vivida. Os juris-
tas sonhamos e por isso vivemos, mas a
realidade insiste e, na maioria das vezes,
a sua poderosa forca dobra o espirito, en-
torpecendo a vontade.

Urge, entretanto, retemperar 0s animos
e fortalecer a militancia. Neste passo, uma
das formas de transcender o pensamento
estéril é dilacerar a grossa camada de me-
do que nos impede de criar. Claro, o pre¢o
do sono ¢ a seguranga, mas a Vida é uma
constante guerra de vencidos e derrota-
dos. Os vencidos, entretanto, entenderam
o Tragico e tentaram justificar estetica-
mente a sua existéncia; ja, os derrotados,
gozam-se com as sombras da caverna...

Lateja vida no Conhecimento e o im-
pulso da criatividade, saudavelmente au-
toritario, nos impele a Razio como escu-
do de defesa.

A historia é mais ou menos assim:

a) Fato 1: O plenario do Supremo Tri-
bunal Federal (HC n® 81.611) decidiu que
os crimes previstos no art. 1° da Lei n°
8.137/90 sio materiais, portanto consu-
mam-se com a supressio ou reducio do
tributo. Conseqiiéncia: antes de exaurido
o processo administrativo-fiscal com a
declaracdo de exigibilidade da obriga-
¢do tributaria, ndo se pode falar no ele-
mento normativo do tipo denominado
tributo, inexistindo crime.

Entretanto, existe uma enorme resis-
téncia por parte das instancias inferiores
em adotar o posicionamento da excelsa
corte, sob o argumento pueril da inde-
pendéncia entre as instancias adminis-
trativa e penal.

Em virtude desta resisténcia que pro-
longa desnecessariamente (ndo sem uma
ponta de inconsciente sadismo judicial)
o sofrimento de muitas pessoas, a liber-
dade esta sendo sacrificada no altar de
uma burocracia esquizofrénica ¢ kafkia-
na. A justificativa dos que resistem a
orientacdo do plenario do STF (a liber-
dade de consciéncia do julgador) ¢é palida
quando confrontada com os valores sa-
crificados (dignidade ¢ liberdade).

b) Fato 2: O Supremo Tribunal Fede-
ral e o Superior Tribunal de Justi¢a sdo
confluentes em conferir efeito retroativo
a aplicacdo do art. 9°, § 2°, da Lei n°
10.684/2003 em favor dos réus que pagam
integralmente seus débitos tributarios ¢
previdenciarios, operando-se a extingao
da punibilidade. Antes da lei, a extingdo
da punibilidade s6 ocorria quando o pa-
gamento fosse efetuado antes do infcio da
acio fiscal; agora, a qualquer tempo, des-

de que haja o pagamento integral, impoe-
se a extingao da punibilidade. Pois bem, o
STJ no HCn®37.627/SP, REsp. n° 656.621-
RS e HCn°36.199/SP (e outros mais) ¢ o
STF no HCn® 81.929-0 ndo tergiversam e
reconhecem a extingdao da punibilidade.

Entretanto, o Tribunal Regional Fede-
ral da 3* Regido resiste “anti-heroicamen-
te”, apegando-se a sombras de um corpo
ausente... Sustenta, por exemplo, que,
muito embora a lei nova explicite o art.
168-A do CP como tipo inserido em sua
abrangéncia, nao faz alusdo a indistinto
débito previdenciario, mas apenas ao dé-
bito previdenciatio patronall O ST, rei-
teradas vezes, afastou este argumento,
mas, ndo obstante o posicionamento de
ambas as cortes (ST] e STF), o TRF da 3"
Regido insiste em reafirmar a posi¢io
oposta para o desespero de todos quantos
sonham em imprimir o minimo de racio-
nalidade ao sistema hierdrquico da juris-
prudéncia brasileira.

Ora, impetra-se um habeas corpus pe-
rante o tribunal de 2* instancia, susten-
tando direito que o Supremo Tribunal Fe-
deral assegurou em favor de outros pa-
cientes. A liminar ¢ indeferida. Espera-se
a publicacdo da liminar. Dela nao se pode
recorrer. Aguarda-se o julgamento do mé-
rito. Tempo. Denega-se a ordem. Mais
tempo aguardando a publica¢io do acér-
dao. Ao Superior Tribunal de Justica, a
mesma toada: liminar, liminar negada;
mérito, mérito negado; publica¢io do
acordao. Tempo, tempo, tempo. Muito
tempo. Mas desde o inicio do primeiro
passo, ja se sabia que o direito seria asse-
gurado pelo Supremo Tribunal Federal.

Qual € o sentido dessa aventura, senao
a ilustracdo de um drama kafkiano em
que a coisificagio do homem se mistura
ao desprezo da Razao?

A dignidade humana ¢ o fundamento.
A liberdade é um bem juridico primor-
dial. Prestigia-los ¢ dever constitucional.

Se no amago da estrutura que se quer
mais préoxima do ideal, constata-se um
ponto que entrava o livre fluxo para a sua
finalidade, o ato de tentar remové-lo tra-
duz compromisso com a defesa de sua
prépria esséncia.

Enfatiza-se: ndo soa bem a passivida-
de dos juristas diante da perspectiva de
reduzir o sofrimento (em ultima instan-
cia, Direito é Dor) de milhares de pes-
soas presas e processadas criminalmente,
que sdo condenadas a penarem na terrifi-
ca senda da méaquina judicidria brasileira
a espera de um julgamento que lhes sera
tdo benéfico quanto insuportavel e irra-

(UM INSTRUMENTO A FAVOR DA LIBERDADE)

Fabio Trad

cionalmente demorado, além de injusto...

O vicio diagnosticado nao ¢ incuravel.

A simula vinculante é um fato, entre-
tanto em Direito Penal causa espécie fa-
lar dela, pois o que esta em jogo ¢ a li-
berdade. Nio faltam autores que tan-
genciam a histeria e pregam o extermi-
nio intelectual de quem sustenta a com-
patibilidade da simula vinculante com
o Direito Penal.

Basta de apriorismos!

Por que nio se pensar em fazer da st-
mula vinculante um instrumento com-
prometido com aliberdade, legitimado
constitucionalmente na esteira do prin-
cipio do favor rei e do ideario garantista?

A “sumula vinculante pro reo” em
matéria penal flui na mesma dire¢io da
correnteza que legitima a prevaléncia do

Jus libertatis sobte o jus puniendi em hi-
péteses irredutiveis (in dubio pro reo; es-
cusas absolutérias; revisio criminal pro
reo; perddo judicial; vedagdo da reforma-
tio in pejus, etc.).

Ora, se a instituicao da sumula vincu-
lante pretende fundamentalmente opor-
se a morosidade, ganharia tonus ético se a
esta finalidade fosse acrescida a defesa do
valor liberdade, a principal sacrificada
pela irracionalidade desta famigerada ca-
mara de espera que, no plano simbdlico,
recorda o purgatotio.

O processo criminal estigmatiza,
atormenta ¢ ameaca. Com a “sumula
vinculante pro reo”, abre-se ao Supre-
mo Tribunal Federal a possibilidade de
tornar-se, em certo sentido, fonte irra-
diadora de uma politica criminal garan-
tista ¢ racionalizadora do poder puniti-
vo, anulando os efeitos negativos da pet-
sisténcia de um processo criminal de
desfecho previsivel.

A histéria poderia ser diferente. Impe-
tra-se um habeas corpus perante um tribu-
nal de 2* instancia e, invocada a simula,
garante-se, desde logo, ao acusado o di-
reito que lhe foi negado, subtraindo de
seu destino a punitiva espera que a buro-
cracia judiciaria brasileira Ihe impoe sem
qualquer foro de razoabilidade.

A luta, pois! @

Fabio Trad

Advogado, professor mestre de Direito
Penal e Direito Penal Econdomico da
Universidade Catélica Dom Bosco e
Instituto Meritum - Mato Grosso do Sul,
mestre e coordenador regional do
IBCCRIM em Mato Grosso do Sul e
vice-presidente regional da Associacdo
Internacional de Direito Penal - Brasil
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O DIREITO PENAL EM FACE DA REVOLUCAO BIOLOGICA

O Direito Penal, em sua funcao es-
sencial de protegio dos bens juridicos
fundamentais, entendidos como os va-
lores vitais para a manutencdo e desen-
volvimento da comunidade®, deve es-
tar sempre atento ao surgimento de no-
vas condutas que de qualquer modo
possam apresentar riscos ao individuo
e a sociedade.

Norberto Bobbio reconhece que al-
gumas atividades caracteristicas de nos-
so tempo despertam viva preocupacio
para o futuro da humanidade, sobretudo
o crescimento desordenado da popula-
¢do, a degradacdo do meio ambiente, o
aumento incontrolado e insensato do
poder destrutivo dos armamentos e “os
efeitos cada vez mais tranmdticos da pes-
quisa bioldgica™®.

Essa pesquisa biologica, como bem
destacou Jean Bernard, desencadeou
“duas revolugoes que transformaram o des-
tino dos homens”. A revolucio bioldgica,
que propicia o controle da reprodugao,
da hereditariedade e do sistema netrvoso,
e a revolugdo terapéutica, concernente a
medicina, ou mais exatamente a ética da
aplicagao dos progressos recentes no tra-
tamento ¢ na prevengio das doengas ¢ da
pesquisa clinica®.

E certo que inimeras das atividades
decorrentes “destas revolucdes” apre-
sentam riscos. Entretanto, em sua maior
parte desenvolvem-se visando a melho-
ria das condi¢bes sociais e humanas.
Quer-se acreditar em que quase a totali-
dade dos esforcos da comunidade médi-
co-cientifica sao respostas aos proprios
anseios sociais.

Portanto, nio ¢é factivel ou de qual-
quer modo aceitavel eliminar-se pura e
simplesmente todas as atividades que ge-
rem riscos. Pelo contrario, sera funda-
mental aprender a conviver com aqueles
que puderem ser controlados: os riscos
permitidos®.

“Essas atividades correspondem a exigén-
cias da vida socialmente reconbecidas pelo
Direito. Os fins sociais a que se dirigem e o
sen reconhecimento pela ordem juridica ti-
ram a essas atividades o cardter antijuridico.
Sem isso, como é geralmente reconhecido,
tornar-se-ia impossivel todo progresso téc-
nico on mesmo Social, no sentido de que hoje
se encaminha a cultura™.

Neste contexto, cabe ao Direito como
um todo regrar tais atividades a fim de
estabelecer cuidadosamente seus limites,
bem como os caminhos a serem por elas
percorridos e com isso evitar danos aos
bens jutidicos. Cabe ao Direito “buscar
amarras seguras que, sem empecerens 0 pro-
gresso cientifico, assegurem a integridade de
nossos valores impostergaveis™®.

Ao Direito Penal, especificamente,
atendendo aos principios da intervencio

Guilherme Alfredo de Moraes Nostre

minima e da #/tima ratio da tutela social,
atuando “guando se revelam insuficientes
as garantias oferecidas pelo ordenamento
Juridico, em outras dreas extrapenais™”, ca-
bera identificar a partir de que momen-
tos essas condutas podem lesar ou expor
a perigo de lesdo os valores ético-social-
mente relevantes. Assim, “en numerosas
ocasiones la intervencion del Derecho Penal
serd accesoria o inexistente, por no detectarse
motivos suficiente para ello, en especial si
otros sectores del ordenamiento juridico
pueden satisfacer plenamente las necesidades
de proteccion de bienes o intereses o de li-
mitacién de las actividades no deseables™®.

Por outro lado, faz-se mister indagar,
€aso a caso, se 0s
avancos cientifi-
cos sa0 capazes
de criar “novos

A nova lei a tratar do tema, a

da pesquisa bioldgica, que permitira mani-
pulagies bioldgicas de cada individno. Quais
sao os limites dessa possivel (e cada veg mais
certa no futuro) manipulacao?”"?.

Talvez para a Filosofia e para as Cién-
cias Biolégicas em geral nao haja respos-
ta para a tal indagacdo. Mas, para o Direi-
to, e especificamente para o Direito Pe-
nal, o limite de toda e qualquer atividade
serd fixado sempre com vistas a preserva-
¢io e a integridade dos direitos huma-
nos"”— que se consubstanciam nos bens
juridicos tutelados ou tutelaveis.

Feitas essas observagdes, cumpre-nos
analisar como o legislador penal brasi-
leiro vem enfrentando essa dificil tarefa.

Primeiramen-
te, a Lei n° 8.974,
promulgada em 5
de janeiro de 1995,

bens jutidicos” a
serem protegi-
dos, ou, se apenas

chamada Lei de Biosseguranca,
foi promulgada com o objetivo de
estabelecer normas de seguranca

regulamentando
osincisos ITe Vdo
§ 1°do art. 225 da

poderdo supor a
necessidade de se
criar uma nova
forma de prote-
¢do aos bens ju-
ridicos ja tutela-
dos, mas que em
face da atual rea-
lidade passam a
ter reveladas no-
vas manifesta-
¢oes, anterior-
mente desconhe-
cidas ou inatingf-
veis, vindo agora
a necessitar de
uma nova e diferente tutela, que podera
inclusive ser feita através da protecdo de
bens referenciais®, assim considerados
por apresentarem uma natureza de bens
mediatos ou instrumentais essenciais ao
resguardo de outros bens juridicos indi-
viduais?,

Importante é, pois, ressaltar que a pro-
tecao juridica dos valores ético-social-
mente relevantes, em face dessas condu-
tas, surge como uma nova gera¢ao de di-
reitos humanos. Se considerarmos, como
Bobbio, que “os direitos do homem, por mais
Sundamentais que sejam, sdo direitos histd-
ricos, ou seja, nascidos em certas circunstin-
cias histdricas™", poderemos identificar
que, “apds a luta para que fossem reconbect-
dos os direitos ¢ garantias individuais” —
que chamou de direitos humanos de pri-
meira geracdo; apos todo o processo para
que fossem afirmados os direitos sociais

— de segunda geracio — ¢ os direitos
difusos ou meta-individuais e universais
— de terceira geragdo — ‘jd se apresen-

tam novas exigéncias que s6 poderiam cha-
mar-se de direitos de quarta geracdo, refe-
rentes aos eféitos cada vez mais tranmdticos

referentes as praticas envolvendo
organismos geneticamente
modificados — OGM — bem
assim diretrizes ao avanco
cientifico na area de
biosseguranca e biotecnologia, a
protecao a vida e a saiide humana,
animal e vegetal, e a observancia
do principio da precaucao para a
protecao do meio ambiente.

Constituicao Fe-
deral, estabeleceu
normas para o uso
das técnicas de
engenharia gené-
tica e liberacao no
meio ambiente de
organismos gene-
ticamente modi-
ficados.

A lei brasileira
procurava estabe-
lecer normas de
seguranga ¢ meca-
nismos de fiscali-
za¢do no uso de
técnicas de engenharia genética na cons-
trucio, cultivo, manipulagao, transporte,
comercializacio, consumo, liberacio e
descarte de organismos geneticamente
modificados (OGM), visando proteger a
vida e a satide do homem, dos animais e
das plantas, bem como todo o meio am-
biente (art. 1°).

A prépria lei encarregava-se de definir
diversos termos técnicos vinculados 2 ma-
téria como, por exemplo, organismo que,
para os efeitos da lei, é toda entidade bio-
légica capaz de reproduzir e/ou transfe-
rir material genético, incluindo virus,
prions e outras classes que venham a ser
conhecidas (art. 3° inc. 1.), sendo que ot-
ganismo geneticamente modificado, se-
gundo definicao legal (art. 3°, inc. 1V),
deve ser considerado todo “vrganismo cujo
material genético (ADN/ARN) tenha sido
modificado por qualquer técnica de engenba-
ria genética (atividade de manipulacio de
moléculas de ADN/ARN recombinante —
art. 3% inc. ).

Para realizar a fiscalizacio e adminis-
tragdo dos projetos envolvendo o uso das
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técnicas de engenharia genética, a lei de-
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B> terminou a criacio da Comissao Técnica

Nacional de Biosseguranca, efetivada pe-
lo Decreto n®1.752, de 20 de dezembro de
1995, no ambito da Presidéncia da Repu-
blica, passando a integrar, na qualidade
de 6rgao especifico, a estrutura base do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia (Lei
n® 9.649, de 27 de maio de 1998, art. 16,
inc. I1I), tendo, dentre outras, a atribui-
c¢do de relacionar-se com instituicoes vol-
tadas para a engenharia genética e para a
biosseguranga em nivel nacional e inter-
nacional; propor o Cédigo de Etica de
Manipula¢des Genéticas; estabelecer
normas e regulamentos relativos as ativi-
dades e projetos que contemplem cons-
trucio, cultivo, manipulacio, uso, trans-
porte, armazenamento, comercializa¢io,
consumo, liberacio e descarte relaciona-
dos a organismos geneticamente modifi-
cados — OGM (Dectreto n® 1752/95, art.
2° incs. 111, IV e V).

No que concerne a determinadas con-
dutas de manipulacio genética, a Lei n°
8.974/94 estabeleceu infracbes administra-
tivas (arts. 8° e segs.) e criminais (art. 13).

No ambito penal, tipificava como cti-
me a manipulacido genética de células ger-
minais humanas (inc. I); a intervencdo
em material genético humano 7 vivo, ex-
ceto para o tratamento de defeitos genéti-
cos — mesmo que nao se verifique qual-
quer resultado (inc. II) e majorando a san-
¢ao de acordo com o resultado causado a
vitima (§ 1° a § 3"); a produgio, armaze-
namento ou manipulacio de embrides
humanos destinados a servirem como
material biolégico disponivel (inc. 11I); a
intervencdo in vivo em material genético
de animais que nao constituam significa-
tivo avanco cientifico e desenvolvimento
tecnolégico (inc. IV); a liberagao ou o
descarte no meio ambiente de OGM, em
desacordo com as normas estabelecidas
pela CTNBio.

A técnica utilizada pelo legislador
penal, no entanto, era tio inadequada
que os tipos legais de crime nasceram
mortos, sendo certo terem existido no
papel por uma década sem jamais te-
rem sido aplicados ou, sequer, levados
a sério. Apenas para se ter uma idéia, os
tipos nem mesmo verbo possufam, li-
mitavam-se a descrever situacoes su-
postamente indesejadas, mas descre-
viam-nas de modo tdo genérico que aca-
bavam por proibir tudo e, a0 mesmo
tempo, nao proibir nada.

A nova lei a tratar do tema, a chamada
Lei de Biosseguranca, foi promulgada
com o objetivo de estabelecer normas de
seguranca referentes as praticas envol-
vendo organismos geneticamente modi-
ficados — OGM — bem assim diretri-
zes a0 avanco cientifico na area de bios-
seguranca e biotecnologia, a protecio a

vida e a saude humana, animal e vegetal,
e a observancia do principio da precau-
¢do para a prote¢ao do meio ambiente.

No que concerne a parte penal, a lei
tipifica como crimes seis condutas:

1. utilizar embrido humano fertilizado
in vitro para outro fim que nao para im-
plantacio, ou, no caso de embrides invid-
veis ou congelados ha, pelo menos, 3 (trés)
anos, para a extracao de células-tronco
para fins de pesquisa ou terapia, e iss0O
com consentimento dos “genitores”;

2. praticar engenharia genética em cé-
lula germinal humana, zigoto humano ou
embriao humano;

3. realizar clonagem humana;

4. liberar ou descartar OGM no meio
ambiente, em desacordo com as normas
estabelecidas pela CTNBio e pelos 6rgaos
e entidades de registro e fiscalizacio;

5. utilizar, comercializar, registrar, pa-
tentear e licenciar tecnologias genéticas
de restricio do uso;

6. produzir, armazenar, transportar, co-
mercializar, importar ou exportar OGM
ou seus derivados, sem autorizacao ou em
desacordo com as normas estabelecidas
pela CTNBio e pelos 6rgios e entidades
de registro e fiscalizacao.

Da simples leitura dos tipos legais de
crime pode-se verificar que a nova legis-
lagdo ndo atende aos principios da mo-
derna dogmatica penal.

No crime de utilizagao ilicita de em-
brides, ndo se pretende, diretamente, a
tutela de um bem juridico, e sequer se
identifica com clareza o valor que se quer
proteget, busca-se por meio de norma
penal apenas reforcar as regras sobre fer-
tilizacdo 7n vitro. Nao ha, assim, que se
falar que o bem juridico tutelado ¢ a vida,
mesmo porque a Lei de Biosseguranca,
em seu todo, nao reconhece vida no em-
brido pré-implantatério, tendo, inclusi-
ve, ensejado a propositura de Agao Dire-
ta de Inconstitucionalidade proposta pelo
procurador-geral da Republica, dr. Clau-
dio Fonteles, que identifica nas disposi-
¢bes legais verdadeira afronta a vida hu-
mana, que ele vislumbra nos ditames
constitucionais a partir da concepgio, vale
dizer, a partir da conjugacio do 6vulo e
do espermatozoéide.

No crime de pratica de engenharia ge-
nética em embrides, o legislador de for-
ma absurda incriminou toda e qualquer
forma de alteragao génica, impedindo in-
tervengoes terapéuticas ja vislumbradas
em pesquisas de todo o mundo.

Na incrimina¢do da clonagem huma-
na, pretende o legislador tutelar a indivi-
dualidade do ser humano, considerando
que a duplicagio genética de individuos ¢é
atentatéria a dignidade da pessoa huma-
na. Entretanto, de se notar que no atual
estagio das pesquisas cientificas, a hip6-

tese de clonagem humana nio se apre-
senta, havendo, no maximo, condutas
voltadas a esse fim, que nio estariam
abrangidas pelo tipo, sendo que, essas
sim, poderiam apresentar algum grau de
lesividade.

Quanto aos crimes voltados a tutela
do meio ambiente em face de potenciais
riscos apresentados pelos OGM, o le-
gislador se limitou a incriminar condu-
tas que desobedecam as normas e postu-
ras na CN'TBio, reconhecendo, desde
logo, que as normas administrativas sao
frageis ou insuficientes para a prote¢ao
dos valores ético-sociais cujo risco de
lesao foi, ou deveria ter sido, identifica-
do pelo legislador.

Em conclusio, além das normas pe-
nais carecerem de melhor rigor técnico
em sua elaborac¢do, ndo se apresentam sis-
tematizadas e nem de longe atendem aos
principios da interven¢io minima e¢ da
#ltima ratio. Com tudo isso, o que nos
resta afinal é reconhecer a entrada em
nosso mundo juridico de mais algumas
normas penais fadadas a jamais serem

aplicadas. @

(1) JESCHECK, Hans-Henrich. Tratado de Dere-
cho Penal, trad. José Luiz Manzanares Sama-
niego, 4" ed., Granada: Comares, 1993, passin.

(2) A Era dos Direitos, trad. Catlos Nelson Couti-
nho, 9" ed., Rio de Janciro: Campus, 1992,
pp. 6-49.

(3) A Bioética, trad. Paulo Goya, Sio Paulo: Ad-
ca, 1998, p. 10.

(4) BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte Especial,
v. 4, tomo 1, 1* ed., Rio de Janeiro: Forense,
19606, p. 114.

(5) Lbid., p. 115.

(6) VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Prefacio
da obra de Sérgio FERRAZ, Manipulacies
Biolggicas e Principios Constitucionais: Uma In-
trodugdo, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991, p. 7.

(7) TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bd-
sicos de Direito Penal, 4* ed., Sio Paulo: Sarai-
va, 1991, p. 17.

(8) ROMEO-CASABONA, Catlos Maria. Gerné-
tica y Derecho Penal..., cit., p. 24.

(9) PRADO, Luiz Regis. Bew Juridico-Penal ¢
Constituigao, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tri-
bunais, 1996, passin.

(10)ROMEO-CASABONA, Carlos Maria. Do

Gene ao Direito: Sobre as Implicagies [uridicas
do Conbecimento e Intervenciao no Genoma
Humano, trad. Fabricio Pinto Santos, Sio
Paulo: IBCCRIM, 1999, p. 330.

(11)BOBBIO, Notrberto. 4 Era dos Direitos, cit.,

. 5.
(12)1;171}1., p. 6.
(13)PRADO, Luiz Regis. Bew Juridico-Penal ¢
Constituigdo, cit., 19906, passin.

Guilherme Alfredo de Moraes Nostre
Advogado, mestre e doutorando
em Direito Penal pela USP
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:

z

FAVORECIMENTO CRIMINAL (ART. 348 E 349, DO CODIGO PENAL)...

FAVORECIMENTO CRIMINAL (ARTS. 348 E 349, DO CODIGO PENAL) -

APLICACAO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Gizam os artigos 348 e 349 do Cédigo
Penal que constituem crimes as condutas
de auxiliar a subtrair-se a acdao de autori-
dade publica “autor de crime” e de pres-
tar a “criminoso”, fora dos casos de co-
autoria e recepta¢io, auxilio destinado a
tornar seguro o proveito do crime.

A pergunta: quem ¢ “autor de crime”
ou “criminoso”? A resposta: aquele que
acaba de cometer um crime, esta sendo
perseguido logo apds sua pratica ou esta
em situagdo que faga presumir ser! Re-
sultado: ledo engano.

Dando respostas como estas, profissio-
nais do Direito, salvo exce¢des (vide prin-
cipalmente Celso Delmanto®, donde se
tirou a idéia central deste artigo), vém
colaborando para a aplicagido de um Cé-
digo Penal defasado, quanto a sua parte
especial.

A resposta correta a pergunta, levan-
do-se em consideracio a leitura dos refe-
ridos tipos e ndo os elementos objetivos
que deveriam constar nos mesmos, ¢ dada
pela nossa Carta Magna, em seu art. 5°,
inciso LVII: ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sen-
tenca penal condenatéria. “Autor de cri-
me” e “criminoso” (terminologia ja de-
fasada, que nio deve ser utilizada), ¢ aque-
le reconhecido como tal por sentenca
condenatoria transitada em julgado. Ou-
tra nao pode ser a interpretacao de referi-
dos tipos, que nio a sistematica, para uma
correta aplicagio.

Suponha-se: Ticio furta um veiculo e
se beneficia do auxilio prestado por Mé-
vio, subtraindo-se assim da acio da auto-
ridade publica (favorecimento pessoal).
Posteriormente descobre-se a verdade e,
conseqientemente, Ticio responde a pro-
cesso penal por crime de furto e Mévio
por crime de favorecimento pessoal. Ora,
sabe-se que a instrucio do crime de fur-
to, que ndo ¢ infragio penal de menor po-
tencial ofensivo, ¢ mais morosa do que a
de favorecimento criminal que, por ou-
tro lado, se processa perante o Juizado
Especial Criminal. Pois bem, como con-

| SIMPOSIO SOBRE CRIMES FALIMENTARES:

denar Mévio sem mesmo saber se Ticio é
considerado, verdadeiramente, autor de
crime ou criminoso? E se este for consi-
derado inocente apos o transito em julga-
do da sentenca penal condenatéria de
Mévio? Nio se estaria cometendo uma
injusti¢a contra este?

Sem duvida!

Outra questdo que nao se pode olvidar
¢ a de que, se for constatado postetior-
mente ao transito em julgado da sentenca
penal condenatéria do favorecedor que o
mesmo ¢ co-autor do delito principal, co-
mo se proceder?

Utilizando-se do exemplo citado, se
Ticio for condenado ou beneficiado, 2g.,
com o instituto da transagdo penal e, apos,
¢ constatado no processo de Mévio por
crime de furto que Ticio é co-autor ou
participe do referido delito e, conseqiien-
temente, nao autor do crime de favoreci-
mento criminal, o que fazer? Puni-lo tam-
bém pelo crime de furto? Nio se confi-
guraria bis in idem?!

Pode-se até levantar a questdo de que
deveriam referidos processos ser reuni-
dos para um julgamento conjunto, tendo
em vista que os crimes de favorecimento
criminal sdo acessorios, e que suas confi-
guracoes dependem de prova a ser pro-
duzida em relagdo ao delito principal (co-
nexdo probatoria).

Contudo, este ¢ outro argumento que
deve ser desconsiderado. Isso, pelo sim-
ples fato dos crimes de favorecimento cri-
minal se situarem na classificacio de in-
fracdo de menor potencial ofensivo, o que
impede que sejam processados ¢ julgados
pela Justica Comum ou Especial, sob pena
de invasdo de competéncia matetial, viola-
¢ao do devido processo legal e privagio de
um direito publico subjetivo do infrator.

Sustenta-se que deve constituir pres-
suposto dos delitos de favorecimento cti-
minal a comprovagdo prévia, reconheci-
da por decisao transitada em julgado, da
existéncia de crime anterior praticado
pelo suposto favorecido.

“Autor de crime” e “criminoso” nio

Cezar Felipe Colombari da Silva

podem ser entendidos como “suspeito”,
“indiciado”, “denunciado”, etc., sob pena
de violagao do principio da reserva legal
(5°, XXXIX, da CR/88 e art. 1° do Codigo
Penal). Nio se pode interpretar tais ex-
pressdes como sinénimas, em razio da
vedagdo do nosso sistema a interpretagao
extensiva e a analogia para incriminar.

Nossa Carta Constitucional tio aplau-
dida, notadamente no que concerne as
garantias constitucionais, nao merece re-
forma. Diga-se, nao de forma tio urgente
como necessita nosso Cédigo Penal.
Aquela constituiu um grande avango que
demorou séculos para ser alcangado e que
durante muito tempo ainda pode ser uti-
lizado. O Cédigo, ao contrario, vem cons-
tituindo, no que concerne a sua parte es-
pecial, um grande retrocesso aos direitos
da pessoa, devendo ser de uma vez por
todas expurgado do ordenamento, crian-
do-se um novo sistema de condutas a se-
rem incriminadas que se adapte a nova
luz constitucional vigente.

Utilizando-se da idéia do eterno Cel-
so Delmanto®, entende-se que, sendo o
Cédigo Penal lei ordindria, ¢ este que
deve ser alterado, notadamente no que
concerne aos delitos de favorecimento
criminal, para se adaptar a Constitui¢do
de 1988, e ndo esta aquele.

Por fim, entende-se que os delitos de
favorecimento criminal devem continuar
existindo, contudo, sob uma nova égide.
Da forma que esta, sua aplicacdo deve ser
restrita ao auxilio prestado aqueles con-
denados por sentenca penal condenatd-
ria irrecorrivel. @

(1) DELMANTO, Celso ¢t alii. Cidigo Penal Comen-
tado, 6" ed., Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 716.
(2) 1bid.

Cezar Felipe Colombari da Silva

Estudante do 5° ano do curso de Direito da
Unipar (Umuarama/PR) e estagiario do
Ministério Pdblico do Estado do Parana,
comarca de Alto Piquiri

0S DESAFIOS DA PERSECUCAO POLICIAL E JUDICIAL NA NOVA LEI DE FALENCIAS

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, em parceria com Academia de Policia Civil do Estado de Sao Paulo —Acadepol

¢ o Centro de Pés-Graduagio da Universidade Nove de Julho - Uninove, realiza, nos dias 4 e 5 de julho, exclusivamente para delegados de

Policia, peritos criminais, docentes e alunos do curso de pos-graduacao da Uninove, o I Simpésio sobre Crimes Falimentares: os Desafios da

Persecugio Policial e Judicial na Nova Lei de Faléncias.

Local: Auditério “Lidia Storépoli”, da Universidade Nove de Julho - Uninove — Rua Diamantina, 310 - Vila Maria.
Informagdes e inscrigdes: Academia de Policia Civil do Estado de Sdo Paulo

IBCCRIM
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IMPLEMENTACAO DO ESTATUTO DE ROMA NA AMERICA LATINA

~

IMPLEMENTACAO DO ESTATUTO DE ROMA

O “Grupo de Estudos sobre o Tribu-
nal Penal Internacional”, formado a
partir de um convénio de cooperagio
entre o Programa de Estado de Direito
para América do Sul da Fundacio Kon-
rad Adenauer e a Faculdade de Direito
da Universidade de Goéttingen, Ale-
manha, reuniu-se no periodo de 4 a 6 de
abril deste ano na Cidade do México,
para a realizacdo do coléquio interna-
cional “Dificuldades juridicas y politicas
para la ratificacion o implementacion Del
Estatuto de Roma”.

O Grupo, do qual o IBCCRIM faz
parte, dedica-se ao estudo de direito
comparado sobre o Estatuto de Roma,
com realce para a América Latina, e re-
une-se anualmente desde janeiro de
2002. Atualmente ¢ formado por mem-
bros de 13 paises latino-americanos, a
saber: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Costa Rica, Equador, El Salvador, Co-
lombia, México, Paraguai, Peru, Uru-
guai e Venezuela.

No Coléquio, coordenado por Kai
Ambos, Jan Woischnik e Ezequiel Ma-
larino, discutiu-se sobre as dificuldades
juridicas e politicas para que os paises
participantes do grupo ratifiquem ou
implementem o Hstatuto de Roma. O re-
sultado do estudo devera ser publicado
pela Fundacao Konrad Adenauer ainda
este ano.

El Salvador e Chile nio aderiram ao
Estatuto, porque entende-se nesses pai-
ses que deve haver uma reforma cons-
titucional que possibilite a sua assina-
tura. O México, por seu turno, assinou,
mas ainda nao ratificou o Tratado, pot-
que, igualmente, faz-se necessaria re-
forma constitucional. Outros paises as-
sinaram e ratificaram o Estatuto, mas

NA AMERICA LATINA

Maria Thereza Rocha de Assis Moura

nao o implementaram, revelando que,
na América Latina, a sua aplica¢do ain-
da depende de avancos.

Nos diversos paises estudados, os
problemas, tanto para a adesio como
para a implementacdo, ndo divergem
muito: questdes como a entrega dos
nacionais, a prisao perpétua e a im-
prescritibilidade dos crimes punidos
pelo Tribunal Penal Internacional tém
sido suscitadas. Porém, como se viu,
nio constituem obsticulos instrans-
poniveis.

O Brasil, que ratificou o Estatuto de
Roma em 20 de junho de 2002, ainda nao
o implementou. O primeiro Grupo de
Trabalho instalado pelo Ministério da
Justica apresentou um Anteprojeto, po-
rém em razao de mudancas sugeridas pela
Casa Civil, a Secretaria Especial de Di-
reitos Humanos nomeou novo Grupo,
em maio de 2004, que até hoje nio con-
cluiu seus trabalhos.

E certo que, por suas caracteristicas
culturais, geograficas e histéricas, as
questdes referentes ao Direito Penal
Internacional nio tém despertado
grande atenc¢do na sociedade civil, na
comunidade académica e nem nos
meios oficiais, ja que ndo ha guerra in-
terna ou externa no Brasil.

Todavia, ao aderir ao Tribunal Penal
Internacional, o Brasil assumiu o com-
promisso de implementar, no Direito
Interno, as normas do Estatuto e de re-
gular as formas de cooperagdo com a
Corte, fazendo-se necessario, pois, que,
no plano legislativo, sejam tipificados
os delitos e criadas as normas que disci-
plinem o processo.

Nao se perca, ainda, de vista, que o art.
5°, § 4°, da Constitui¢do da Republica,

resultante da Emenda Constitucional n°
45/2004, estabelece, expressamente, que:
“O Brasil se submete a jurisdicao de Tribu-
nal Penal Internacional a cuja criacao te-
nha manifestado adesao”, nio havendo,
pois, como se postergar a implementa-
¢do, em nosso pais, das normas do Esta-
tuto de Roma.

As discussoes acerca da constitucio-
nalidade do Tratado, a essa altura, estio
superadas, nao havendo maiores proble-
mas para a sua compatibilizagdo com o
ordenamento juridico brasileiro, o que
revela que, pelo menos no nosso pais, as
dificuldades sao mais de carater politi-
co do que juridico para a implementa-
¢do do Estatuto.

Espera-se, pois, que o Anteprojeto de
Lei seja encaminhado, com a maior bre-
vidade, ao Congresso Nacional, para que
possa tornar possivel o exercicio prima-
rio da jurisdi¢do pelo Estado Brasileiro
e tornar viavel a cooperac¢do com o Tri-
bunal Penal Internacional. @

(1) O novo Grupo de Trabalho é composto pe-
los seguintes membros: Adriana Lorandi
(coordenadora), Anténio Paulo Cachapuz
de Medeiros, Carlos Eduardo de Oliveira
Vasconcelos, Carlos Frederico de Oliveira
Pereira, Carolina Yumi de Souza, Denise
Figueiral, Eugénio José Guilherme de
Aragio, Gustavo Henrique Righi Ivahy
Badaré6, Raquel Elias Ferreira Dodge ¢
Tarciso Dal Maso Jardim.

Maria Thereza Rocha de Assis Moura
Advogada, professora doutora

em Direito Processual Penal da
Faculdade de Direito da USP e

12 vice-presidente do IBCCRIM

I CONGRESSO DE CIENCIAS PENAIS DE SAO JOSE DO RIO PRETO/SP

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —IBCCRIM, em parceria com o Instituto Apromax de Ensino,
realizard nos dias 18 e 19 de agosto, na cidade de Sao José do Rio Preto/SP,
oI Congtresso de Ciéncias Penais de Sao José de Rio Preto/SP.

18/08/05

Professores e Imprensa
“A Reforma do Cddigo de Processo Penal”
-Dr. Gustavo Henrique R. I. Badar6
“Seguranca Urbana” - Dt. Theodomiro Dias Neto

19/08/05

Inscritos no Congresso

“O Inguérito Sigiloso e as Prerrogativas do Adyogado”
-Dr. Alberto Zacharias Toron

“Bioética” - Dra. Stella Maris Martinez (Argentina)
Adolescentes em Conflito com a Lei” - Dra. Karyna Sposato
“Culpabilidade como Fundamento e Limite da Pena”

- Dt. Guilherme Nucci

“Direito Penal do Inimigo” - Dr. Luis Fernando Nifio (Argentina)

Informagdes e inscrigdes: Instituto Apromax de Ensino - Rua Benjamin Constant n® 3463 - Centro - S3o José do Rio Preto/SP
Telefones para contato: (17) 3235-7927 - (17) 3011-4152 - (17) 3014-4070 - email: apromax(@terra.com.br - site: www.apromax.com.br
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SOBRE A ATIPICIDADE DA INTERRUPCAO
DA GESTACAO DE FETO ANENCEFALO

Domingos Barroso da Costa
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SOBRE A ATIPICIDADE DA INTERRUPCAO DA GESTACAO DE FETO ANENCEFALO

Muito se tem discutido acerca dos as-
pectos criminais que envolvem a pratica
do aborto quando constatada a anencefa-
lia do feto. A prote¢do ao “nascituro” tem
sido contraposta aos danos psicolégicos
observados na mulher que suporta uma
gravidez nestas circunstancias, vendo-se
aviltada em sua propria dignidade. Trata-
se de questao merecedora do mais pro-
fundo debate, a exigir sejam sopesados
aspectos médicos e juridicos.

Primeiramente, observa-se a impor-
tancia da delimita¢dio do bem juridico
tutelado pelos tipos penais previstos nos
arts. 124, 125 e 126 do Cédigo Penal pa-
trio, todos relativos a pratica do aborto.
Nestes casos, conforme escorreita licdo
de Luiz Regis Prado, a tutela penal recai
essencialmente sobre ‘@ vida do ser huma-
no em formagao”. Ainda segundo o emi-
nente jurista, neste sentido “protege-se a
vida intra-uterina, para que possa o ser hu-
mano desenvolver-se e nascer™V. Posto isto,
s6 se pode concluir que o objeto material
do delito é o embrido ou feto humano vivo
e apto a desenvolver-se, que esteja aloja-
do no ttero da gestante.

Ou seja, garante-se prote¢do juridica
a0 embrido/feto vivo para que este tenha
condicbes de vir ao mundo e tornar-se
um individuo capaz de ampliar suas po-
tencialidades enquanto tal. Trata-se de
guarida correlata a que o Direito Civil
confere ao nascituro e é a chave da dis-
cussdo que ora se inicia e para cujo de-
senlace fazem-se necessarias algumas
consideracdes acerca da anencefalia.

Conforme breve definicio médica,
consiste a anencefalia na ma-formacio
congénita do sistema nervoso central, na
qual o encéfalo ¢ anaplasico (ndo se de-
senvolve) ¢ a calota craniana estd ausen-
te, ficando a mal desenvolvida massa ce-
rebral exposta®. Os hemisférios cetebrais
e o cerebelo geralmente estio ausentes e
identifica-se apenas um residuo do tron-
co encefilico®. O que se obsetrva, pot-
tanto, ¢ um ser dotado apenas de fragmen-
tos cerebrais, que tem seu fim inexora-
velmente proximo, vez que ndo possul a
estrutura encefalica necessaria a realiza-
¢ao das sinapses que possibilitardo a ma-
nuten¢ao de uma respiracio autbnoma e
o desenvolvimento de outras func¢oes es-
senciais a existéncia.

Neste ponto, remetemo-nos a outra
questdo de suma relevancia para o des-
linde desta discussio, qual seja, a do mo-
mento de constatagao da morte para efei-
tos legais. Como cedico, atualmente, num
consenso de valores médico-juridicos,

tem-se admitido a morte quando da cons-
tatacdo da faléncia encefélica, na qual se
verifica lesio ou deterioracao substancial
e irrecuperavel do cérebro, em que o su-
jeito se torna incapaz de viver de forma
autébnoma, autorizando-se, inclusive, a
doacio de seus
61gaos.

E o que preco-
nizaalein®9.434/
97, que em seu art.
3°, caput, assim
dispoe:

Art. 3°. A reti-
radapostmortem
detecidos, 6rgios
ou partes do cor-
po humano des-
tinados a trans-
plante ou trata-
mento deveriserprecedidade diagnosti-
co de morte encefilica, constatada e regis-
trada por dois médicos nao participantes das
equipes de remocao e transplante, mediante a
utilizacao de critérios clinicos e tecnoligicos
definidos por resolucio do Conselho Federal
de Medicina” (destaque nosso).

Definido este limite, como se admitir
que o feto anencefilico tenha condi¢des de
vida, se as deformacdes constatadas em seu
precatio desenvolvimento indicam tratar-
se de um ser que possui tdo-somente resi-
duos do tronco cerebral, geralmente com
hemisférios cerebrais e cerebelo ausentes?

Verifica-se, pois, a inviabilidade do fe-
to, que s6 tem condi¢des de manter algu-
mas de suas funcoes, como batimentos
cardiacos, enquanto ligado a mae ou en-
quanto amparado por aparelhagem mé-
dica. E, se a tutela penal, como ja dito,
resguarda “a vida intra-uterina, para que
possa o ser humano desenvolver-se ¢ nascer”,
nao se pode conceber que também recaia
sobre o feto que de antemao se sabe desti-
tuido das condi¢coes minimas de sobrevi-
véncia, nao se admitindo a puni¢io a ges-
tante ou a quem, com sua autorizac¢ao,
interrompa tal gravidez.

Levando-se em consideragio a legali-
dade restritiva que permeia o tipo penal,
tem-se a conduta acima sugerida por ati-
pica, uma vez que direcionada a objeto
ndo protegido por normas criminais, sen-
do destituida de potencial lesivo aos ob-
jetos materiais contidos nos tipos deli-
mitados nos arts. 124, 125 ¢ 126 do Cédigo
Penal Brasileiro.

Afastados os debates religiosos, ha de
se observar que vivemos num Estado lai-
co, em que vige o principio maior da dig-
nidade da pessoa humana, cuja interpre-

Como se admitir que o feto
anencefalico tenha condicoes de
vida, se as deformacdes
constatadas em seu precario
desenvolvimento indicam tratar-se
de um ser que possui tao-somente
residuos do tronco cerebral,
geralmente com hemisférios
cerebrais e cerebelo ausentes?
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tacdo ndo permite vislumbrar-se que uma
mulher seja compelida a carregar em seu
ventre um feto inviavel, sem o minimo
potencial necessario para viver e tornar-
se um individuo. Como supradelineado,
as condicoes do anencéfalo sio compara-
veis ao do indivi-
duo a que sobre-
veio faléncia ence-
talica, podendo,
logo, ser conside-
rado juridicamen-
te morto.

Face as cir-
cunstancias ex-
postas, descabido
falar-se sequer
em direitos a se-
rem sopesados
proporcional-
mente, eis que ao feto anencéfalo nio se
pode atribuir a mesma protegao juridica
conferida ao nascituro. Assim, a outra
conclusdo ndo se pode chegar senio pela
atipicidade® da conduta da gestante que
interrompe ou autoriza terceiro a inter-
romper gestacdo de feto sabidamente
acometido pela anencefalia, dentre as
“monstruosidades fetais, das que mais im-
pressiona médicos e leigos™®. @

(1) PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
Brasileiro, volume 2: parte especial: arts. 121 a
183, Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais,
2000, 629, p. 88.

(2) PLESS, J.P.P. “Malformacoes do sistema ner-
voso central e seus envoltorios”, n: VAZ,
E.A.C. Monografias Médicas: Série Pediatria. Rio
de Janeiro: Sarvier, 1983, XXIV, v. 399, p. 96.

(3) HASLAN, R.H.A. “Anomalias congénitas do
sistema nervoso central”, zzz BEHRMAN,
R.E,;KLIEGMAN,R.M.;ARVIN, AM.NEL-
SON, Tratado de Pediatria, 15* ed., Rio de Ja-
neiro: Guanabara: Koogan, 1997, 2v., cap. 542,
2477,p. 1.777.

(4) PRADO, Luiz Regis. Op. Cit., p. 37.

(5) Note-se que, em se tratando de conduta atipi-
ca, prescindivel que o aborto de feto anence-
falico seja incluido no Cédigo Penal dentre as
hipéteses acobertadas pelo art. 128.

(6) REZENDE, J.R. “Distocias do corddo. Ma-
crossomia do feto. Anencefalia. [7:
Obstetricia, T* ed., Rio de Janeiro: Guanabara:
Koogan, 1995, 1360, cap. 42, pp. 1.114/1.116.

Domingos Barroso da Costa

Assessor junto a 1* Cdmara Criminal do
Tribunal de Justica de Minas Gerais,
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especialista em Criminologia pelo
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BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO PROVIMENTO N° 32/00

Em 24/10/2000, a Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sao Paulo editou o

Provimento n° 32/00. Trata-se, em linhas gerais, de ato normativo com o objetivo de proteger

testemunhas que, em razao de seu depoimento, estejam sofrendo coacao ou ameaca, e consiste
na possibilidade de serem omitidos nos autos informacdes a seu respeito. Tendo em vista os
inameros debates travados desde entao, especialmente em sede jurisprudencial, e também a
relevancia do tema para todos os operadores do Direito, escrevem a esse respeito Mario
Augusto Bruno Neto, Davi Eduardo Depiné Filho e Eduardo Rheingantz.

O DIREITO EM DEBATE:

BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO PROVIMENTO N° 32/00

Uma das grandes dificuldades daque-
las que militam na esfera penal ¢ a pre-
servacao da prova, mormente a teste-
munhal . Assim, tendo por escopo facili-
tar essa preservacao, através do sigilo dos
dados qualificativos da testemunha, a
Egrégia Corregedoria-Geral de Justica
editou o Provimento n® 32/00.

A despeito de sua clareza e de sua in-
tencdo de preservar a integridade fisica
e moral da testemunha, através do sigi-
lo de seu nome e demais dados qualifi-
cativos, alguns, interpretando de manei-
ra peculiar o aludido provimento, res-
tringem a sua aplica¢do, entendendo
que o sigilo nio alcanga o nome da tes-
temunha, sob pena de se ver frustrado o
direito de defesa.

Em que pese tal entendimento, pare-
ce-me que esta ndo ¢ a interpretacao que
mais se coaduna com o espirito do Provi-
mento 32. Vejamos.

Nio se pode perder de vista que, se 0s
fins sociais do Direito Penal sao voltados,
precipuamente, para a ressocializagao do
delinqtiente, também o sdo para a prote-
¢do da sociedade.

Neste desafio, importante ¢ a fun-
¢do do juiz, que como homem de seu
tempo, deve ficar atento a estes ansei-
os sociais ¢ dar-lhes uma pronta e efi-
caz resposta.

Pois bem. O juiz vivendo integrado na
comunidade e portanto, conhecendo me-
lhor suas necessidades diarias, deve ter
em mente a situacao social local.

Sido Paulo ¢ uma cidade cosmopolita,
com mais de 8 milhdes de habitantes,
oriundos de virios Estados e Paises, com
cultura e educagio diferentes, o que tem
o condao de causar grandes disparidades
sociais, que se traduzem na formacio de
verdadeiros “bolsoes de miséria” que
convivem a0 lado de verdadeiras “ilhas
de riqueza”.

Assim, dadas estas peculiaridades ca-
racteristicas do Municipio, a delinqiién-
cia, aliada ao consumo de “Crack”, tem
aumentado assustadoramente, intranqi-
lizando a populagao a ponto da socieda-

de, constantemente, veicular propostas
para o equacionamento do problema de
seguranca publica.

Destarte, em face dessa proliferacao
da criminalidade, urge que as autorida-
des constituidas déem uma pronta e efi-
caz resposta, acautelando, assim, o meio
social.

Neste ponto, ressalve-se, importante e
nobre ¢ a func¢io do Judicidrio.

No caso, dentro desse espirito, o que
se discute é a publicidade irrestrita do
nome da testemunha protegida.

Como exposto, argumenta-se que o
Provimento n® 32/00 veda a divulgacio dos
dados qualificativos da testemunha (art.
3°), e que 0 nome nio alcangaria os dados
qualificativos.

Fernando da Costa Tourinho Filho, a
este respeito ensina:

“Oumalificacao, diz Tornaghi, ¢ o ato
de qualificar e, por extensdo, o conjunto de
gualidades qune individuam a pessoa (cf.
Tornaghi, ‘Comentarios’, cit. v. 1, p. 210).

Individunaliza-se a pessoa pelo prenome,
nome, apelido, psendinimo, idade, estado
civil, profissao, filiagao, residéncia” (in:
Processo Penal, v. 11, 13* ed., Ed. Saraiva,
p. 341).

Nio ¢ outro o entendimento de Julio
Fabbrini Mirabete:

“Qualificar ¢ apontar o conjunto de
qualidades que individuam a pessoa, nela
se incluindo, o nome, cognome, nome da
familia on apelido, pseudinimo, estado
civil, filiagdo, cidadania, idade, sexo, es-
tado fisico” (in: Processo Penal, 2° ed.,
Ed. Atlas, p. 124).

Destarte, se o nome integra a quali-
ficacdo do individuo, a evidéncia o
nome esta contido dentre os dados qua-
lificativos da testemunha e, portanto,
sujeito a sigilo.

Noutra quadra, observe-se que o at-
tigo 7°, inciso IV, da Lei Federal n® 9.807/
99, hierarquicamente superior ao Provi-
mento n° 32, expressamente estatui que
o nome integra os dados qualificativos a
medida que proclama a preservacio da
identidade e dados pessoais da testemu-

Mario Augusto Bruno Neto

nha protegida, ou seja, dentre outros o
seu nome.

Ressalve-se, ainda, que tamanha ¢ a
preocupacio do legislador em manter em
sigilo 0 nome da testemunha protegida,
que o artigo 9° da Lei n® 9.807/99 permi-
te, até, a alteracado do nome completo da
testemunha protegida, mantendo-se em
sigilo o nome alterado ex-»7 do disposto
no art. 9°, § 3°, inciso I, do mesmo Di-
ploma Legal.

Assim, mesmo que entendéssemos que
o Provimento n°® 32/00 é omisso quanto
ao nome da testemunha protegida, tem-
se que a Lei n® 9.807/99, repito, supetior
ao Provimento 32 (aqui entendido em seu
aspecto técnico como uma resolucio ad-
ministrativa) deixa claro que o nome al-
canca a qualificacio da testemunha e,
portanto, deve ser mantido em sigilo.

Argumenta-se, ainda, que a nio divul-
gacdo do nome da testemunha protegida
podera acarretar prejuizo ao exercicio do
direito de defesa. Analisemos a questo.

O direito de defesa vem expressamen-
te garantido na Constitui¢do pelo inciso
LV do artigo 5° que assegura aos ‘/iti-
gantes em processo judicial on administra-
tivo, ¢ aos acusados em geral o contraditd-
rio e a ampla defesa, com os meios e recur-
sos a ela inerentes”.

Assim, integram o direito de defesa o:

a) conhecimento da imputagao;

b) poder contrariar a imputagio ini-
cial;

c) acompanhar a prova produzida ¢
fazer contraprova;

d) a defesa técnica de advogado

e) o duplo grau de jurisdi¢do como ga-
rantia de recurso contra as decisdes des-
favoraveis.

Destarte, mais do que uma garantia do
contraditério, tem-se que o direito de
defesa decorre do préprio contraditério,
ou seja, a ele é inerente.

No entanto, o contraditério, elevado a
dogma constitucional, ndo é absoluto e
sofre restricoes.

Destarte, conquanto em tese seja asse-
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¢do inicial (uma das facetas do direito de
defesa), tem-se que tal direito ndo é abso-
luto, tanto que ha restricdes a producio
de prova.

Com efeito, conquanto se reconheca o
direito a prova, consubstanciado no re-
conhecimento a parte de empregar todas
as provas de que dispoe com o fim de de-
monstrar a verdade dos fatos que funda-
mentam sua pretensdo, tem-se que tal di-
reito sofre limita¢Ses de origem proces-
sual, l6gica ou epistemoldgica.

Nesse sentido, é a licio de Antonio
Magalhaes Gomes Filho:

“O direito das partes a introdugdo, no pro-
cesso, das provas que entendam diteis e neces-
sdrias a demonstracio dos fatos em que se
assentam suas pretensies, embora de indole
constitucional, nao é, entretanto, absoluto.
Ao contrdrio, como qualquer direito tam-
bém esta sujeito a limitacoes decorrentes da
tutela que o ordenamento confere a outros
valores e interesses igualmente dignos de pro-
tegao” (in: Direito a Prova no Processo Pe-
nal, EA. RT, p. 91).

Portanto, de inicio, tenha-se presente
que o direito a defesa nao ¢ ilimitado.

Por outro lado, tem-se que o direito de
defesa é exercido através da defesa técni-
ca ¢ da autodefesa, a qual consiste na par-
ticipagao direta do réu em quase todos os
atos do processo, inclusive produzindo
alegacoes tendentes a demonstrar a sua
inocéncia.

Pois bem. Da garantia do exercicio da
defesa técnica, ou seja, aquela exercida
em nome do réu por profissional habili-
tado, ja cuida o Provimento n° 32/00, pot-
quanto, seu artigo 5° permite expressa-
mente o acesso do defensor do acusado,
aos dados qualificativos da testemunha
protegida, ai incluido o nome.

Assim, a omissio, nos autos, do nome
da testemunha protegida em nada pre-
judica a defesa técnica, porquanto o
acesso a esse nome esta expressamente
garantido.

Resta-nos analisar a questio da auto-
defesa. A este respeito, argumenta-se que
a nao divulgacdo do nome da testemunha
protegida prejudicaria o exercicio da au-
todefesa do acusado, porquanto este teria
o direito de saber quem o acusa.

Conquanto, a priori, reconheca que o
argumento ¢ sedutor, uma analise mais
amiude do tema, afasta o alegado. Assim,
analisemos a natureza juridica, conteudo
e limites da autodefesa.

A autodefesa ¢ aquela exercida pelo
proprio réu em alguns momentos do pro-
cesso. Por forca, da regra constitucional
ndo pode ser dispensada, embora seja re-

nunciavel, ou seja, ao contrario da defesa
técnica que € indisponivel, a autodefesa
¢é disponivel.

Assim, dada esta sua natureza juridica,
de disponibilidade, o acusado nio esta
obrigado a compatecer para o interroga-
tério, ou mesmo de apresentar a sua ver-
sdo, manifestacdo por exceléncia da au-
todefesa, podendo permanecer calado.

Noutra quadra, observe-se que a auto-
defesa se manifesta de diversas formas:
direito de audiéncia, direito de presenca
e de postular pessoalmente.

Como faceta do principio da ampla
defesa, tal qual este, ndo é absoluta, po-
dendo softer restri¢cGes, sem que isto im-
porte em qualquer cerceamento.

De fato, ¢ comum a testemunha, pro-
tegida ou nio, depor na auséncia do réu,
valendo-se do disposto no artigo 217 do
Cédigo de Processo Penal.

Ora, considerando-se o contetdo da
autodefesa, em tese tal conduta violatia o
principio, porquanto o acusado teria o di-
reito de presenca em audiéncia. No en-
tanto, como ¢é sabido, tal pratica, verda-
deira praxe forense é largamente usada,
sem que se alegue qualquer prejuizo a
autodefesa do réu.

Contrariamente, a testemunha, nas
mesmas circunstancias, ndo pode se re-
cusar a depor na presenca do defensor,
constituido ou dativo do acusado, e tal
fato se dd, porque a defesa técnica ¢ in-
disponivel, ao passo que autodefesa ¢é dis-
ponivel.

Ainda, como decorréncia da autodefe-
sa, poderia o acusado postular pessoal-
mente. No entanto, a propria lei limita o
exercicio de tal direito, ao estatuit, salvo
algumas excecdes, que o direito de postu-
lar em Juizo, ¢ restrito ao profissional
habilitado.

Por outro lado, tem-se firmado juris-
prudéncia no sentido de que, havendo
conflito entre a autodefesa e a defesa téc-
nica, esta deve prevalecer, como pot
exemplo, no caso de o réu querer recor-
rer de uma sentencga desfavoravel e o seu
defensor entender que o recurso nio é
conveniente.

Obsetve-se, portanto, que a defesa téc-
nica e a autodefesa tém natureza juridica
diversa, porquanto a primeira ¢ indispo-
nfvel e a segunda disponivel, renunciavel.

Assim, dada esta sua natureza juridi-
ca, ndo é imperativo que o juiz indique
ao réu o nome da testemunha protegida,
para que ele possa, validamente, exercer
a autodefesa, porquanto esta somente se
completa com a defesa técnica, a qual
tem acesso garantido a informacio.
Alias, a ndo ser por questido ética, nada
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impede que o defensor, tendo acesso ao
nome da testemunha protegida, o divul-
gue a0 acusado.

Note-se que o entendimento de que a
nao divulgacio do nome da testemunha
protegida ao réu constitui cerceamento
de sua autodefesa, no minimo causa es-
pécie, vez que conforme acima exposto,
ao longo do procedimento, o préprio Jui-
zo, restringe o exercicio da autodefesa,
quando, por exemplo, determina a retira-
da do acusado da sala de audiéncias para
a colheita de um depoimento, e o faz jus-
tamente porque a autodefesa é disponivel
e, se 0 é, ¢ desde o inicio da relacdo pro-
cessual, ¢ ndo somente quando o Juizo
julga conveniente.

A lei, portanto, nao exige que se di-
vulgue ao réu o nome da testemunha
protegida, ao contrario, a supra-referida
Lein®9.807/99 veda tal pratica, sem que
isto importe em qualquer cerceamento
de autodefesa.

Por derradeiro, argumenta-se que a nao
divulgacio puiblica do nome da testemu-
nha protegida acarretaria ofensa ao prin-
cipio da publicidade.

Assim como os demais principios que
informam o processo penal, o da publici-
dade nio ¢ absoluto, tanto que a doutrina
o classifica em pleno e restrito.

Ha publicidade plena quando os atos
do processo estdao abertos ao publico em
geral. E restrita quando o acesso aos atos
do processo fica assegurado apenas aos
sujeitos da relacdo juridica processual,
como por exemplo no caso do ja citado
artigo 217 do Cédigo de Processo Penal e
na hipétese prevista no artigo 792, § 1°, do
mesmo Diploma Legal.

Destarte, a restricio da publicidade
quanto ao nome da testemunha e sua qua-
lificagdo nio fere qualquer principio pro-
cessual, sob pena de termos como ilegal
as normas acima citadas.

Do exposto, ¢ de se concluir que a ma-
nutenc¢io do sigilo do nome da testemu-
nha protegida nio fere qualquer princi-
pio processual; ndo prejudica o exercicio
do direito de defesa, que permanece pre-
servado; muito menos acarreta em ofen-
sa a publicidade dos atos processuais.

Por derradeiro, tem-se que o Egrégio
Tribunal de Justica, analisando a questao,
ja firmou entendimento dando conta que
o nome integra a qualificagdo e, portanto,
esta sujeito ao sigilo (MS n° 448.578.3/5).

Estas, as breves considerages que gos-
taria de trazer a reflexdo. @

Mario Augusto Bruno Neto
6° promotor de Justica da Infancia e da
Juventude da Capital de Sao Paulo
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PARA QUE SERVE O PROVIMENTO N° 32/00?

Em 24 de outubro de 2000, a Correge-
doria-Geral da Justi¢a do Estado de Sio
Paulo, visando, entre outros objetivos, %
aperfeicoamento e eficicia da investigacio
policial e do processo criminal”, editou o
Provimento n° 32/00.

Dispoe o provimento que, nos proces-
sos envolvendo delitos sujeitos a prisao
temporaria (artigo 1°), caso vitimas ou
testemunhas reclamem de coacdo ou
ameaca, “em decorréncia de depoimentos que
devam prestar on tenham prestado” (artigo
2°), delegados de Policia e juizes de Di-
reito estdo autorizados a suprimir dos
autos de inquérito e de processo “Guais-
quer de seus enderecos ¢ dados de qualifica-
¢ao”, que ficardo “anotados em impresso
distinto” (artigo 3°).

Estima-se que s6 na 1* Vara do Juri de
Sao Paulo, cerca 700 (setecentos) proces-
sos criminais tenham, a partir de novem-
bro de 2000, observado a incidéncia do
Provimento n° 32/00®.

Dois problemas distintos devem ser
analisados em relagio ao referido ato nor-
mativo: sua constitucionalidade ¢ a in-
terpretagio que lhe vem sendo conferida
em primeira instancia.

Quanto a sua interpretacio, diversos
inquéritos policiais, oriundos especial-
mente da Divisao de Homicidios e Pro-
tecao a Pessoa (DHPP), da Policia Civil
paulista, j4 chegam ao Ministério Publi-
co com testemunhas que, além de terem
suas qualificacbes suprimidas, tém tam-
bém seus nomes substituidos por codi-
nomes (Alfa, Beta, Chico, Bento, entre
outros) ou simplesmente por niimeros
(test. 01, test. 02). Geralmente, em tais
inquéritos policiais, ndo ha qualquer ma-
nifestagdo formal da autoridade policial
sobre a providéncia adotada, e a presenca
dos requisitos exigidos pelo provimento
¢ pressuposta.

Ao denunciar, o promotor de Justica
vem respeitando o que ja foi decidido pelo
delegado de Policia, repetindo na denin-
cia os codinomes escolhidos na fase poli-
cial. A denuncia ¢ recebida e a aplicagio do
provimento é corroborada tacitamente.

Os nomes das testemunhas e suas qua-
lificacGes ficam registrados em pasta es-
pecifica e o advogado de defesa s6 tem aces-
so aos dados caso peticione e obtenha au-
torizac¢ao judicial, ficando seu nome ano-
tado em livro préprio (artigo 5°).

O absurdo ainda ganha maiores pro-
porcdes, agora com a marca do provimen-
to (art. 4° - “Na capa do feito serdo lancadas
duas tarjas vermelhas, que identificam tra-
tar-se de processo onde vitimas on teste-
munhas postularam o sigilo de seus dados e
enderegos,...”). Por ocasiao da audiéncia
instrutéria, a testemunha ou a vitima, cujo

O DIREITO EM DEBATE:
PARA QUE SERVE 0 PROVIMENTO N° 32/00?

Davi Eduardo Depiné Filho

nome estd em sigilo, faz uso, como se fos-
se mera opgao sua, do disposto no artigo
217 do Cédigo de Processo Penal, depon-
do sem a presenca do acusado.

Caso o advogado nio tenha tomado a
providéncia de verificar o nome da teste-
munha previamente, o acusado — ausen-
te da sala — nio tera condi¢oes de forne-
cer ao seu defensor informacdes acerca
de tal pessoa, as quais poderiam subsi-
diar eventual contradita, nos termos do
artigo 214 do CPP. Tem-se, entdo, uma tes-
temunha sem nome e sem rosto, nos mol-
des do processo inquisitorial implemen-
tado pelo Direito Canénico medieval®.

Os defensores do provimento, e da
sua interpretacdo nesse sentido, afir-
mam inexistir viola¢cdo ao contraditorio,
pois o defensor, desde que peticione, tera
acesso aos dados. Qual a func¢io, entio,
do provimento?

Nenhuma, pois o advogado de defesa
que ndo informar ao acusado o nome da
testemunha que contra ele depde estara
sonegando informagcio essencial e violan-
do, assim, o seu mandato. Com a obriga-
¢do de informar, cai por terra qualquer
utilidade ou eficacia do provimento, a nao
ser fazer com que recaia sobre a pessoa
do advogado de defesa eventuais suspei-
tas, ainda que veladas, caso algo ocorra
com a testemunha sigilosa.

Para a testemunha, porém, hd uma
grande diferenga. Freqiientemente, a tes-
temunha sigilosa, ao ser ouvida, acredita
que a defesa jamais tera conhecimento de
seus dados e que, portanto, estard prote-
gida contra qualquer eventual represalia.
Percebe-se o engodo, o Estado nao cum-
pre o que a lei The determina e oferece a
testemunha amedrontada um placebo,
apenas para que esta preste depoimento,
acreditando na guarida do ineficaz apa-
rato estatal. Nada mais cruel.

Ha, ainda, casos em que a testemunha
protegida ¢, na verdade, um informante
da policia, geralmente aliciado nas trin-
cheiras da criminalidade. Sob suposto
sigilo, depoe em diversos processos, as
vezes contra 0 mesmo réu. Isso quando a
testemunha nao revela em Juizo lhe ter
sido oferecido, como barganha, o sigilo
de seu nome para que viesse prestar de-
poimento.

Ha casos, ainda, de depoimentos sim-
plesmente retirados dos autos e de outros
em que relatos feitos pela testemunha —
que poderiam conduzir a sua identifica-
¢io — foram obliterados (literalmente
rabiscados nos autos) por determinacdo
judicial.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
em reiteradas decisoes, tem fixado o en-
tendimento de que o provimento nio au-

toriza a supressio do nome das teste-
munhas, mas apenas de seus dados quali-
ficativos. Segundo ac6rdao da lavra do
desembargador José Damido Pinheiro
Machado Cogan (HCn° 376.330-3/5-00,
da Comarca de Sio Paulo, j.18.04.02):
“Correta, portanto, ¢ a interpretacio de que
para as testenunbas resguardadas por tal Pro-
vimento deve-se omitir apenas sua gualifica-
¢do e enderego, tornando piblico o nome da
testemunba para possibilitar ampla defesa”.

O artigo 187, § 2°, IV, do Cédigo de
Processo Penal, com a reda¢do determi-
nada pela Lei n° 10.792/03, torna ainda
mais clara a indevida interpretacdo con-
ferida ao provimento, ao dispor que o acu-
sado, na segunda parte de seu interroga-
tério, devera ser perguntado ‘e conbece as
vitimas ou testemunbas ja inquiridas on por
inquirir, e desde quando, ¢ se tem o que ale-
gar contra elas”.

Nio se olvida que testemunhas devem
ser protegidas, nao sé as arroladas na de-
nuncia, mas eventualmente testemunhas
de defesa. Louviaveis, nesse sentido, a Lei
n°9.807/1999 e o Decreto n® 3.518/2000,
que disciplinam e regulamentam o pro-
grama federal de protecio a vitimas, tes-
temunhas e acusados colaboradores.

O Provimento n° 32/00, contudo, antes
de reforcar as medidas da legislacdo pro-
tetiva, inutiliza-a, pois a Gnica medida to-
mada para a protecido de testemunhas
ameacadas acaba sendo a supressiao de
seus dados do processo, criando uma fal-
sa apatréncia de que o problema foi real-
mente enfrentado e de que a testemunha
esta verdadeiramente protegida.

Para se ter uma idéia de quao absurda é
a pratica cotidiana, em quase nenhum dos
feitos que recebe a aplicacio do provimento
ha, simultaneamente, a determinacio de
abertura de inquérito policial para a apu-
racio de eventuais delitos de ameaca ou de
€0ag¢io no curso do processo.

Cria-se, assim, uma férmula simples
para que o depoimento de uma testemu-
nha adquira maior valor probante; basta
que esta simplesmente relate ter sido
ameacada ou coagida — nos estritos ter-
mos do provimento, sem qualquer com-
provagiao — patra que O processo instau-
rado contra o acusado receba as tarjas
vermelhas que identificam a providén-
cia adotada, e inverta-se a presuncio de
inocéncia. O impacto de tal inversio
serda danoso nos processos que trami-
tam no Juizo singular, e sera fatal nos
feitos julgados pelo Tribunal do Juri,
afetando a livre formacio do convenci-
mento dos jurados.

Quanto ao primeiro aspecto (consti-
tucionalidade do provimento), apresen-
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> o Provimento 32/00 de inequivoca incons-

PARA QUE SERVE O PROVIMENTO N° 32/00?

titucionalidade. O artigo 22, I, da Consti-
tuicdo Federal prevé ser da competéncia
privativa da Unido legislar, entre outras
matérias, sobre direito processual; ja a
competéncia legislativa concorrente per-
mite ao Estado, apenas e tdo-somente,
legislar sobre procedimentos em matéria
processual (artigo 24, XI).

Apenas para argumentar, ainda que o
teor do Provimento viesse veiculado em
lei estadual, o vicio estaria presente, pois a
matéria nele tratada nio se refere a proce-
dimento, mas sim a questOes atinentes ao
processo, afetando a ampla cognicdo das
partes sobre o conteudo dos autos.

A supressio de dados de qualificacao
de testemunhas e vitimas altera o dispos-
to no artigco 41 do Cdédigo de Processo
Penal, bem como o previsto no artigo 8,
item 2, b, da Convencio Americana sobre
Direitos Humanos (“rtigo 8. 2. ... Du-
rante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena ignaldade, as seguintes garantias mi-
nimas: ... b) comunicagao prévia e porme-
norizada da acusacio formulada;”)®.

Entre as medidas previstas na Lei n°
9.807/99 e no Decreto n® 3.518/00, ndo se
encontram providéncias semelhantes as
estipuladas no provimento, e acabam por
superar a inten¢do do legislador federal.
A preservacdo da identidade da testemu-
nha, prevista nos atos normativos trata-
dos (art. 7°, IV, da Lei e art. 1°, 111, do
Decreto), diz respeito a identidade por
ela obtida apés o seu ingresso no progra-
ma de prote¢do, bem como a preservagio
de sua imagem e dados fora do processo.
Entendimento contrario importaria em
clara violagao as garantias constitucionais
do contraditério e da ampla defesa.

Ainda que se visualize a aplicagio do
provimento, tal qual idealizado, por ve-
zes sera relevante a defesa ter conheci-
mento dos dados qualificativos da teste-
munha (por exemplo, para confrontar
eventual relato de testemunha que disse

ter, de sua casa, presenciado o crime). O
acesso a defesa serd, portanto, sempre es-
sencial e, nesse ponto, nio se pode sepa-
rar a autodefesa da defesa técnica, ja que
esta estara sendo subsidiada por aquela.

O Provimento n° 32/00 torna o pro-
cesso palco de uma terrivel encenagio.
Nio se pode subtrair da parte o conheci-
mento dos dados processuais, sem afetar
a paridade de armas e o devido processo
legal. O sigilo, caso necessario, s6 pode-
ria ser decretado, por fundamentada de-
cisio e em relagdo a pessoas estranhas
a0 processo. @

(1) Na diretoria da 1* Vara do Juri de Sao Paulo
ha 13 pastas completas, com duzentas folhas
cada uma (artigo 3° do provimento: “No oficio
de Justica, serd arquivada a comunicagio em pas-
ta pripria, antuada com, no mdximo, duzentas
Jolhas, numeradas, sob responsabilidade do Escri-
vao”), sendo que o registro de cada processo,
em que testemunhas ou vitimas tiveram suas
qualificagdes suprimidas, abrange em média
quatro ou cinco folhas. Tais informac¢oes fo-
ram obtidas sem que se tivesse contato com o
conteudo das pastas sigilosas.

(2) Segundo A. Esmein, durante a evolucio do
processo inquisitorial canénico, especialmente
com os decretais dos Papas Bonifacio VIII,
Pio IV ¢ Paulo III, acabou-se por impedir ao
acusado o conhecimento do nome das teste-
munhas que tivessem prestado, em sigilo, de-
poimentos que o incriminassem (72 A History
of Continental Criminal Procedure, Nova lor-
que: Augustus M. Kelley, 1968, pp. 92/93).

(3) A Convengao Americana sobre Direitos Hu-
manos (Pacto de Sio José da Costa Rica),
celebrada em 22 de novembro de 1969, foi
promulgada no ordenamento brasileiro pelo
Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992.

Davi Eduardo Depiné Filho

Procurador do Estado de Sao Paulo,
atuando na Procuradoria de Assisténcia
Judiciaria do 1° Tribunal do Jari

de Sao Paulo, e mestrando em
Processo Penal pela USP

SEMANA JURIDICA DA FACULDADE DE DIREITO DE DIADEMA/SP
O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, em parceria com a
Faculdade de Direito de Diadema/SP, realizara entre os dias 23 e 26 de agosto,
Semana Juridica, exclusivamente para alunos da Faculdade.
23/08/05
“Relagao do advogado com a familia do preso” - Dra. Carmen Silvia de Moraes
Barros e Dra. Adriana Ponchirolli

24/08/05
“Crimes contra o idoso” - Dr. Oscar Ferraz Gomes
25/08/05
“Escola de Chicago e a cidade de Sao Panlo” - Dr. Davi Tangerino
26/08/05

“Porte de arma e a questao das campanhas de desarmamento e referendo”
- Dr. Alexis Augusto Couto Brito

Mais informacdes através do e-mail: eventos@ibccrim.org.br
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DIRETORIA DA GESTAO 2005/2006

C

ACRE
© Maria de Salete da Costa Maia

E-mail: cestadual.ac1@ibccrim.org.br
— AMAPA

¢ Joao Guilherme Lages Mendes
E-mail: cestadual.ap1 @ibccrim.org.br
— AMAZONAS
© Ana Beatriz Baratina Lopes
E-mail: cestadual.am1@ibccrim.org.br
 Fabiola Monteconrado Ghidalevich
E-mail: cestadual.am2@ibccrim.org.br
— BAHIA
© Elmir Duclerc
E-mail: cestadual.bal@ibccrim.org.br
¢ Selma P. de Santana
E-mail; cestadual.ba2@ibccrim.org.br
EARA

EWRDENADORES ESTADUAIS:

¢ Fernando Luiz Ximenes Rocha
E-mail: cestadual.ce1@ibccrim.org.br
— DISTRITO FEDERAL
¢ Carmen da Costa Barros
E-mail: cestadual.df1@ibccrim.org.br
¢ Heloisa Estellita
E-mail: cestadual.df2@ibccrim.org.br
— MARANHAO
* Themis Maria Pachéco de Carvalho
E-mail: cestadual.mal@ibccrim.org.br
— MINAS GERAIS
o Liliane Cristina de Oliveira
E-mail: cestadual.mg1 @ibccrim.org.br
*Marcelo Leonardo
E-mail: cestadual.mg2@ibccrim.org.br
PARA

¢ Edmundo Oliveira
E-mail; cestadual.pal @ibccrim.org.br
— PARAIBA
¢ Felipe Augusto Forte Negreiros Deodato
E-mail: cestadual.pb1@ibccrim.org.br
 Guilherme Costa Camara
E-mail: cestadual.pb3@ibccrim.org.br
* Oswaldo Trigueiro Filho
E-mail: cestadual.pb2@ibccrim.org.br
— PARANA
© Adelino Marcon
E-mail: marconadvogados@zaz.com.br
* Mauricio Kuehne
E-mail: cestadual.prl @ibccrim.org.br
* Walter B. Bittar
E-mail: walter@advocaciabittar.adv.br
— PERNAMBUCO
© Adeildo Nunes
E-mail: cestadual.pe3@ibccrim.org.br
Flavio Augusto F. de Lima
E-mail: cestadual.pe2@ibccrim.org.br
¢ Nilzardo Carneiro Ledo
E-mail: cestadual.pe1@ibccrim.org.br
— MATO GROSSO DO SUL
* Fabio Trad
E-mail: cestadual.ms1@ibccrim.org.br
— RIO DE JANEIRO
© Maria Liicia Karam
E-mail: cestadual.rjl @ibccrim.org.br
— RIO GRANDE DO SUL
* Fabio Roberto D’Avila
E-mail: cestadual.rs1@ibccrim.org.br
¢ Luiz Antdnio Bogo Chies
E-mail: cestadual.rs3@ibccrim.org.br
¢ Paulo Vinicius Sporleder de Souza
E-mail: cestadual.rs2@ibccrim.org.br
— RIO GRANDE DO NORTE
¢ Lena Rocha
E-mail: cestadual.m1@ibccrim.org.br
— SANTA CATARINA
¢ Felipe Cardoso Moreira de Oliveira
E-mail: cestadual.sc1 @ibccrim.org.br
— SAO PAULO - BAIXADA SANTISTA
¢ Vinicius Toledo Pizza Peluzo
E-mail: cestadual.sp1@ibccrim.org.br

Entre em contato com o coordenador de seu Estado para
celebracao de convénios, propor e divulgar cursos, enviar
artigos e se informar.

Participe!
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O DIREITO EM DEBATE:
0 PROVIMENTO N° 32/00 DA CGJ DE SAO PAULO

PN

IBCCRIM

~

0 PROVIMENTO N° 32/00 DA CGJ DE SAO PAULO

SEMINARIO DE CIENCIAS CRIMINAIS — MANAUS/AM

O Estado tem o dever de proteger o
cidadio, garantindo-lhe a vida e a segu-
ranca (artigo 5°, caput, da Constitui¢do
Federal). E esse dever se agrava quando ¢
o préprio Estado que impée ao cidadao
uma situa¢ao de risco, tornando impres-
cindivel uma medida efetiva de prote¢ao.

E o caso da testemunha no processo
penal. De fato, como se sabe, todos podem
e, em regra, todos devem ser testemunha
(artigo 202 ¢/ cartigo 206,ambos do Cédi-
2o de Processo Penal). F uma obrigacio
legal que se fundamenta na necessaria co-
laboracio do cidadido com o Estado paraa
efetiva realizagdo dos objetivos fundamen-
tais inscritos na Constitui¢ao (artigo 3°).

Mas essa obrigacdo impde, muitas ve-
zes, sérios riscos as pessoas, as quais, por
causa disso, sentem-se desestimuladas a
colaborar com o Estado, gerando uma
crise entre a obrigacio de depor, o dever
de protec¢do e o direito a seguranca.

Para resolver essa crise, foi criado um
programa federal de assisténcia a vitimas
e testemunhas ameagadas, instituido pela
Lei n° 9.807/99, com o objetivo de esti-
mular a colaboracdo das pessoas na in-
vestigagao criminal e no processo penal.
O programa federal foi seguido de pro-
gramas estaduais com esse mesmo obje-
tivo, sendo que o do Estado de Sao Paulo
foi instituido pela Lei n® 10.354/99.

Paralelamente, a Corregedoria-Geral
da Justica de Sao Paulo baixou o Provi-
mento n° 32/00. Trata-se de projeto me-
nos ambicioso que os programas mencio-
nados, pois nio tem o alcance nem a di-
mensao deles. Visa, tdo-somente, omitit,
no inquérito policial ou no processo pe-
nal, os dados qualificativos de vitimas ou
testemunhas que se digam ameacadas. Os

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —

programas de protecdo as testemunhas
compreendem medidas bem mais am-
plas, tais como seguranga permanente,
transferéncia de residéncia e ajuda finan-
ceira. B certo, também, que o provimen-
to se aplica apenas aos crimes referidos
no artigo 1° da Lei n® 7.960/89 — que dis-
poe sobre a prisio temporaria —, en-
quanto os programas de protecio as tes-
temunhas sdo usados em qualquer crime.

Ocorre que, em ambos 0s casos (os
programas e o provimento), conjectura-
se um conflito entre a seguranca das tes-
temunhas (que as medidas visam prote-
ger) e o direito de publicidade dos atos
processuais (mitigado pela omissdo, nos
processos, dos dados qualificadores de vi-
timas ¢ testemunhas), este ultimo direta-
mente ligado ao principio da ampla defe-
sa, igualmente consagrado no ja referido
artigo 5° da Constituicdo Federal.

Tal conflito, no caso do Provimento n°®
32/00, é apenas apatente, estando presen-
te, entretanto, na lei federal.

De fato, com relagdo ao provimento,
esta bem claro que, apesar da omissdo, no
inquérito e no processo, dos dados quali-
ficativos da vitima ou testemunha amea-
cada, cles serao arquivados em pasta pro-
pria, cujo acesso ¢ garantido ao defensor
do réu (cf. artigo 5°).

Ou seja, o réu sempre saberd quem sio
as testemunhas do processo, seus nomes
e suas qualificagdes. Nesse caso, a ampla
defesa esta preservada, ja que um de seus
corolarios — a publicidade do processo
— nao ¢ prejudicado.

Quanto a lei federal, contudo, quando
ela diz no seu artigo 7° que, dentre as
medidas aplicaveis em beneficio da viti-
ma ou testemunha protegida, estdo a “pre-

Eduardo Rheingantz

servagdo da identidade, imagem e dados pes-
soais” e o “Sigilo em relacao aos atos prati-
cados em virtude da protecao concedida”, o
problema é bem mais complexo.

Por principio, o acusado tem o direito de
saber qual ¢ a prova da acusagao, quem ¢ a
testemunha que o estaacusando e qual o teor
dos depoimentos, pois, do contratio, nio
tem sentido se falar em ampla defesa.

Mas, e quando a testemunha corre ris-
co real caso o acusado conhe¢a quem ela
¢ e o quanto ela sabe do fato criminoso?
HEstamos, nesse caso, num conflito eviden-
te entre valores fundamentais, cuja solu-
¢a0 86 pode ser encontrada no exame mais
aprofundado de cada situacdo. A tensio
entre principios é questdo tormentosa,
principalmente quando, ao se prestigiar
um deles, nada reste do outro.

Entretanto, como ndo pode haver pro-
blema sem solugao, deve-se sempre pro-
curar conciliar os valores em conflito. A
solidariedade devida a vitima ou testemu-
nha ameacada deve se harmonizar com
os direitos do acusado, de tal modo que
aquelas possam sobreviver sem se infligir
injusti¢as a este ultimo.

Em sintese, evitando-se posi¢des in-
concilidveis, a conclusio é que, visto ob-
jetivamente o problema, nio hd como se
aplicar a ele conceitos universais, bastan-
do que, respeitada a pluralidade de opi-
nides, a solug¢do seja coerente com o sis-
tema juridico e tdo consistente quanto os
objetivos fundamentais desta Republica,
cuja realizacao deve vincular todos os
nossos juizos publicos e particulares. @

Eduardo Rheingantz
Promotor de Justica do
1° Tribunal do Jari de So Paulo

CICLO DE PALESTRAS NO RIO GRANDE DO SUL

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM,
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IBCCRIM, em parceria com o Centro de Estudos
e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico
do Estado do Amazonas, realizara, nos dias 02 e 03
de setembro, Seminario de Ciéncias Criminais,
na cidade de Manaus/AM, estando confirmadas
as seguintes presengas:

realizara nos meses de setembro, outubro e novembro,
o Ciclo de Palestras no Rio Grande do Sul, estando
confirmadas as seguintes presengas:

01/09/05 - Passo Fundo/RS
Dr. Sérgio Salomao Shecaira
10/10/05 - Canoas/RS
Dr. Davi de Paiva Costa Tangerino
21/10/05 - Santa Maria/RS
Dr. Catlos Vico Mafias
11/11/05 - Pelotas/RS
Dr. Theodomiro Dias Neto

Mais informacdes através do e-mail: eventos@ibecrim.org.br

Drs. Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhiaes Gomes Filho,
Cristiano Avila Maronna, Ivete Senise Ferreira,
Marco Antonio R. Nahum ¢ Renato Lima.

Mais informacoes através do e-mail:

eventos@ibecrim.org.br
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DA IMPOSSIBILIDADE DO JUIZ CONDENAR
QUANDO HA 0 PEDIDO DE ABSOLVICAO
FORMULADO PELO MINISTERIO PUBLICO

Ve

DA IMPOSSIBILIDADE DO JUIZ CONDENAR QUANDO HA O PEDIDO...

Numa primeira leitura o tema do pre-
sente texto parece inécuo em face da ex-
pressa previsao do artigo 385 do CPP, que
autoriza o magistrado a condenar o réu
mesmo que o Ministério Pablico tenha re-
querido a absolvi¢do em alegacdes finais.
Todavia de plano afirmamos que tal dis-
positivo nao foi recepcionado pela Carta
Magna de 1988.

Inicialmente, insta frisar que ndo ha
qualquer divergéncia de que na agao pe-
nal privada, existindo o pedido de absol-
vi¢do, o juiz nido pode condenar o réu,
uma vez que se estara diante de uma das
hipéteses de perempgio estabelecida no
artigo 60 do CPP.

O ponto de divergéncia reside, portanto,
na agao penal publica, especialmente a pat-
tir da adogdo do sistema acusatério pela
Carta Magna de 1988. Ora, a doutrina repe-
te, a exaustdo, que uma das principais con-
seqiiencias da adogao desse sistema ¢ a se-
paragio entre o 6rgiao de acusagio e o Ot-
gdo que ird efetuar o julgamento.

Ora, deve-se ir além. Mais do que sim-
plesmente a separagdo entre acusagiao e
julgamento ha, para a efetivacdo do jus pu-
niendi, a necessidade de que a acusacio e o
julgador se entendam quanto a existéncia
de crime.

Na verdade hd uma relagdo de prejudi-
cialidade entre o convencimento do pro-
motor e o do magistrado, melhor explican-
do: entendendo o Ministério Puablico pela
nao existéncia de crime, nao cabe 20 ma-
gistrado exercer qualquer juizo de valor
sobtre a existéncia ou niao do crime, uma
vez que a partir desse momento o magistra-
do estaria atuando de oficio, ou seja, sem
acusac¢ao ¢ em flagrante destrespeito ao sis-
tema acusatorio.

Interessante observar que ninguém con-
troverte que antes da propositura da agio
penal a decisdo sobre o oferecimento ou

Américo Bedé Freire Jinior

n3o da dendncia em ultima analise compe-
te a0 Ministério Publico.

Acontece que o oferecimento da denun-
cia ndo esgota por si a acusagao, posto que
ela deve perdurar até o momento de uma
eventual condenagao. Quando o MP pede a
absolvi¢do, materialmente esta retirando a
acusagio e, portanto, ¢ impossivel a conde-
nacdo do réu.

O processo penal apoés a Constituigao
vem sofrendo o influxo do reconhecimento
dos direitos fundamentais como epicentro
do sistema juridico, de onde se constata que
a interpretacao aqui defendida é a que me-
lhor se coaduna ao espirito garantista que
deve permear os operadores juridicos.

Nao se pode analisar a discussdo sobre o
angulo de ampliar ou reduzir o poder dessa
ou daquela institui¢io, mas sim de verificar
que somente ¢ possivel condenar o réu quan-
do os dois filtros do Estado (MP e juiz) en-
tendem que existiu por parte do réu a viola-
¢ao de um bem juridico relevante tipifica-
do penalmente.

O sistema acusatorio foi construido para
servir de direito fundamental do réu e nio
para garantir o direito de punir do Estado.
Ora, de nada adianta afirmar que ha a separa-
¢do se apenas a vontade do juiz for suficiente,
de per si, para condenar o réu.

Definitivamente, ndo ¢ papel do juiz acu-
sar ninguém. Logo, retirada a acusagio, a
absolvi¢ao é medida que se impoe.

Ante o exposto conclui-se afirmando
ser inconstitucional a decisao do juiz, que
condena o réu quando o Ministério Publi-
co formula o pedido de absolvigdo em ale-
gagdes finais. @

Américo Bedeé Freire Jinior

Juiz federal substituto, professor
de Processo Penal FDV/ES, mestre
em Direitos Fundamentais/FDV

e ex-promotor de Justica/MA

SEMINARIO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL
NOVAS PERSPECTIVAS — GOVERNADOR VALADARES/MG
A 43* Subseccao da Ordem dos Advogados do Brasil - secio de Minas Gerais,
realizara, em parceria com o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM,
entre os dias 17 e 19 de agosto, na cidade de Governador Valadares/MG,
o “Seminario de Direito Penal e Processual Penal —Novas Perspectivas”.

17/08
“Nowvos Rumos do Direito Processual Penal” -
18/08

Dr. Mauricio Zanoide de Moraes

“Nowvos Rumos do Direito Penal” - Dt. José Carlos Dias

19/08

“Juizados Especiais Criminais” -

Dra. Maria Licia Karam

Mais informacdes através do e-mail: eventos@ibccrim.otg.br
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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 -
o Veredicto Curso de Preparacdo
as Carreiras Juridicas - Campinas

0AB/SP
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