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STF E POLITICA EM FACE DA CONSTITUICAO

EDITORIAL

STF E POLITICA EM FACE DA CONSTITUICAO

Em todos os pafses em que a tutela da Constitui-
¢do compete em ultima ou Unica instancia a um
Tribunal Constitucional, ¢ comum se afirmar que
esse tribunal assume fung¢oes juridicas e também
politicas. Juridicas, pois é 6rgao maximo do Poder
Judicidrio; politicas, porquanto cabe a ele interpre-
tar e “dizer a dltima palavra” sobre o texto legal de
maior influxo politico de um pafs, a sua Constitui-
¢ao. Impossivel a separagao clara e precisa entre o
término da decisdo juridica e o inicio do julgamento
politico. Os caminhos nio se entrelacam, pois nao
sdo dois, mas um tnico que contém dois matizes.

A questdo nio se coloca, portanto, em se o Su-
premo Tribunal Federal deve decidir de maneira
politica ou juridica as principais questdes que ator-
mentam a nossa Nagcdo. Pensar assim ¢é ter a certeza
de que o texto constitucional sempre devera ceder a
um novo e espasmaddico anseio politico (ptblico ou
privado). E afirmar que a seguranca juridica e as
grandes conquistas juspoliticas dos direitos funda-
mentais e de um sistema juridico equilibrado devem
ceder se a “pressio politica” for de “alta propor¢ao”.
Caminhar por essa seara é apequenar a funcgio re-
servada ao maior Tribunal da Nagao.

Se observarmos que: a) a maior parte das ADlIns
sao propostas por partidos politicos de menor ex-
pressdao que se utilizam desse meio juridico para
defender suas vencidas posi¢oes politicas; b) o Poder
Executivo sempre se serve de medidas judiciais ori-
ginarias daquele Tribunal para fazer prevalecer suas
posices de politica economica; ¢) muitas Institui-
¢Oes (publicas e privadas) se servem de medidas ju-
diciais (diretas ou indiretas) para for¢ar o Supremo
a tomada de uma posi¢ao que Ihes favorece os dese-
jos (constitucionais ou nao), verificaremos que a es-
colha de um critério casuistico ¢ submetido a pres-
sbes politicas momentaneas relegard o Supremo Tri-
bunal Federal a um plano secundario; torna-lo-a
uma instancia homologatéria de critérios casufsti-
cos movidos por anseios executivos, legislativos ou
institucionais. Esse, seguramente, nio ¢ o melhor
critério juspolitico a ser seguido por nosso Tribunal
Constitucional.

O Supremo Tribunal estard se apequenando, se
iniciar um processo de decisGes politicas que, a pre-
texto de melhor adaptar o texto constitucional a
uma nova realidade brasileira, inicie um processo de
fissuras casuisticas no texto constitucional.

Ao Supremo cabe, através de suas decisoes, dizer
a todos quando e se erraram e, portanto, que devem
arcar com seus erros historicos, politicos, juridicos ou
econoémicos. Cabe dizer ao Executivo que foi inefi-
ciente e relapso em seu planejamento estratégico e
econoémico e que a conta ndo pode ser paga pelo
cidadio e a custa da Constituicao. Cabe dizer ao
Legislativo que o debate democratico deve ser res-
peitado e que os dispositivos aprovados, desde que
conformes com o texto constitucional, devem ser acei-

tos pelos vencidos; assim como também deve dizer
ao Legislativo que ndo se faz politica de momento,
aprovando-se leis punitivas e inconstitucionais para
satisfazer anseios midiaticos ou populares em detri-
mento da Constitui¢do. Cabe dizer a qualquer ci-
dadao ouinstitui¢ao que o descumprimento do tex-
to constitucional nunca é o melhor caminho para a
obtencido de aparentes e mais imediatos resultados,
pois alongo prazo implicara o caos sistémico e legal.
O Supremo Tribunal Federal deve ter um papel mais
sereno e mais independente das pressdes com as quais
as questoes sao iniciadas.

Quando uma inconstitucionalidade for perpe-
trada por qualquer Poder, instituigao ou cidadao,
seu agente sempre terd uma boa razao (real ou ficti-
cia) a justifica-la. Sempre havera argumentos apa-
rentemente justificaveis. O que nio se pode admitir
¢ que esses argumentos casuisticos e inchados de
boas intengoes sejam transformados em argumentos
ad terrorem para colocar o Supremo Tribunal Fede-
ral como o maior responsavel pelo caos, se os decla-
rar inconstitucionais. Com a constitucionalidade de
uma lei, ato ou comportamento nao ha negociagao.
Ou ¢ constitucional ou sera inconstitucional. Entre
a legalidade e a ilegalidade nao cabe ao maior Tti-
bunal da Nagao buscar uma medida intermediaria.
Aristételes, filosofo a defender que a virtude reside
no meio (i medio stat virtus), verificou que, embora
essa posicao seja a regra, ha conceitos absolutos que
nao comportam um termo médio e, dentre eles, des-
tacou a justi¢a. Afirmava ele que ou temos justica ou
injusti¢a, ndo ha meio termo. O mesmo pode ser
dito da constitucionalidade de uma medida. Ou ela
é constitucional ou é inconstitucional. E, se for in-
constitucional, devera o seu agente (ptblico ou pti-
vado) entender que nunca um caminho ilegal po-
dera conduzir a bons frutos. Os resultados imedia-
tos, mesmo que aparentemente bons e justificaveis,
na medida em que violam os direitos e garantias
fundamentais ou o equilibrio do sistema juridico
trardo como fruto mediato e certo uma crescente
desestabilizacao social, institucional, politica e eco-
noémica, pois ndo havera mais a seguranca juridica
estabelecida em um texto que deve ser o norte para
os demais, a Constituicio Federal.

O bom critério politico a guiar a interpretacao
de uma norma constitucional nao é o casuistico ou
aquele que imputa ao Poder Judicidrio a culpa
pelos atos inconstitucionais de outrem. A boa deci-
sdao nao ¢ aquela obtida pelo signo do medo ou da
responsabilizacio pelo pseudocaos juridico, econo-
mico, social. O bom critério para a escolha nio ¢é
aquele que serve para justificar momentaneas e
aparentes medidas falsamente eficazes. A boa es-
colha politica ¢ aquela que sobrepaira a0 momen-
to presente e vislumbra qual o mais seguro caminho
para o futuro, muito embora ele aparentemente
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B 5o utilizam o panico para explicar suas ati-

STF...

O INDULTO E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

tudes no presente. Nao se nega que o ca-
minho mais curto sempre pare¢a ser o me-
lhor, mas a experiéncia mostra que invaria-
velmente niao é o mais correto, notadamen-
te, em termos juspoliticos, se para ele existir
foi necessario deixar a margem preceitos

O INDULTO E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Apbsatramitacao dos Processos de Execu-
¢ao Penal nas varas especializadas, os inciden-
tes relativos aos pedidos de indulto decorrentes
doDecreton®4.904/03 comegamachegat aos
tribunais. Embora o breve periodo de tempo,
algumas questoes parecem ter sido “dogmati-
zadas”, no sentido da sacralizacao de determi-
nados entendimentos jurisprudenciais, e come-
cam a ser irrefletidamente aplicadas.

O sentido deste pequeno artigo ¢ discutir
o alcance do decreto de indulto as penas res-
tritivas de direito, dialogando com algumas
decisoes que, de plano, tém negado sua apli-
cacio a esta modalidade sancionatoria.

Tomo como parametro, pois, duas recen-
tes decisoes do Tribunal Regional Federal da
4* Regiao:

‘Habeas Corpus. Indulto. Artigo 1° do de-
creto n’ 4.904/03. Penas privativas de liberda-
de. Auséncia de referéncia expressa ds restritivas
de direito. Inaplicabilidade.

1. Nao hi no Decreto n° 4.904/03 previsio
de concessao de indulto aos que cumprem pe-
nas restritivas de direito.

2. E vedado ao Poder [udicidrio usurpar a
competéncia exclusiva do Presidente da Repii-
blica, criando critérios e contemplando situa-
coes distintas das preconizadas na referida nor-
ma, sob pena de caracterizar intromissao inde-
vida em faculdade que pertence unicamente
ao Chefe do Poder Executivo.

3. Ordem denegada” (TREF 4* Regiao, 8*
Turma, HC'n®2004.04.01.012499-2, D]U de
05.05.04).

No mesmo sentido o Agravo em Execucio
Penal n°2004.71.07.001708-4/RS, julgado em
16 de junho de 2004.

Segundo os julgadores, o artigo 1° do De-
creto n° 4.904/03, diferentemente da tradi-
¢do dos demais decretos de indulto, suprimiu
sua possibilidade a pena restritiva de direito.
Sua redacio diferenciar-se-ia, por exemplo,
daquela do Decreto n® 4.495 de 2002 que,
em seu artigo 1°, inciso VI, previa a extingao
de punibilidade ao “condenado beneficiado
com suspensao condicional da execucdo da pena
até 31 de dezembro de 2001, ou que teve a
pena privativa de liberdade substituida por
pena restritiva de direitos, desde que fenha
cumprido metade do periodo de prova ou da
pena” (grifei).

Desta maneira, ao suprimir a possibilida-
de de alcance as penas restritivas de direito,
estaria inviabilizado, no caso, o direito a sus-
pensao.

constitucionais ou torcer o sistema juridico.
A Constitui¢ao da Republica delegou ao
Supremo Tribunal Federal altivez e autono-
mia suficientes para preserva-la. Se ela tiver
que ser alterada, que o seja pelos procedimen-
tos e nos limites legislativos que ela mesma
previu. Porém, que isso nao se faga por meios

indiretos ou por condugio de nosso Tribunal
Constitucional a berlinda politico-social. Que
o STF nao aceite esse papel e nao se submeta
a pressoes. Historicamente nunca aceitou esse
papel desvirtuado e temos a certeza de que,
renovado agora em mais de sua terga parte,
sabera manter a historia. @

Salo de Carvalho

Nao obstante indicie o decteto de indulto
esta limitacdo, entendo que os argumentos
nao podem prosperar, pois, embora ndo haja
previsdo expressa, os condenados a pena pri-
vativa de liberdade substituida por restritiva
de direito tém o direito publico subjetivo a0
indulto, em decorréncia da interpretacio sis-
tematica das regras e principios do Direito
Constitucional Penal.

Conforme previsto no art. 1° do Decreto
n°4.904/03, sera concedido indulto ao “con-
denado a pena privativa de liberdade nio supe-
rior a seis anos que, até o dia 25 de dezenbro de
2003, tenha cum-
prido um terco da
pena, se nao reinci-
dente, ou metade,
se reincidente”.

Assim, em nao
sendo o condena-
do reincidente,
nem tendo come-
tido delitos com
violéncia ou grave
ameaga a pessoa,
ndo percebo ébice
a concessio do indulto aqueles condenados a
pena restritiva, por trés aspectos:

1°. Inicialmente, deve-se observar que o
Decreto Presidencial nao necessitaria, taxati-
vamente, como fez nos ultimos indultos, men-
cionar sua incidéncia as penas restritivas de
direito, visto nosso sistema de penas ser es-
truturado a partir da pena privativa de li-
berdade.

Toda tipologia das normas penais incrimi-
nadoras é composta pelaadicao de preceitoa
sangio. Esta, por sua vez, ¢ centrada na pena
privativadeliberdade, ou seja, ndo hd previsio
independente, no Brasil, de pena restritiva de
direito para crimes especificos ( “aspenas restri-
tivas de direito sdo autdnomas e substituem as
privativas de liberdade” — art. 44, caput, CP).
Suaaplica¢ao é realizada pelo magistrado que,
seguindo o comando do art. 59, inciso IV, do
CP, visualizaa possibilidade da substituicio da
prisao por outra espécie de pena.

Do que se percebe daredagiolegal,apena
restritivadedireito ésubstitutivaaprivativade
liberdade,devendo ojuiz,ao verificar os requi-
sitos do art. 44 do CP, operar sua aplicagio.

Despicienda, pois, num sistema como o
nosso, a necessidade de previsao taxativa da
pena restritiva de direito no Decreto de indul-
to, visto que, por ser substitutiva a privativa

Em nao sendo o condenado
reincidente, nem tendo
cometido delitos com violéncia
ou grave ameaca a pessoa,
nao percebo obice a concessao
do indulto aqueles condenados
a pena restritiva.

de liberdade, nela esta implicita.

Do contrario, criar-se-ia a incomoda situa-
¢do, nos casos de extin¢io de punibilidade —
pata que se restrinja a discussao em institutos
da mesma natureza —, de se impossibilitar a
aplicacdo da prescricao em concreto, em quais-
quer de suas modalidades (retroativa, inter-
corrente ou executoria), quando fosse a pena
de prisao substituida por restritiva, por for¢a
de o art. 109 restringir sua incidéncia a pena
privativa de liberdade — “@ prescricao, antes
de transitar em julgado a sentenca final, salvo
disposto nos §§ 1°¢ 2° do art. 110 deste Cidigo,
regula-se pelo mdxi-
70 da pena privati-
va de liberdade co-
minada (...)” (grifei).
Em casos nos quais
o magistrado, apos
fixar a pena de pri-
sdo, alterasse paraa
modalidade restriti-
va, impossibilitada
estaria a prescricio
por for¢a de o Codi-
go delimita-la aos
casos de privagdo de liberdade.

Notoria a falta de l6gica no argumento
em face da estrutura de penas do Direito
Penal brasileiro.

Apenas seria possivel a vedagio, e ainda
assim a norma necessitaria de um acurado
filtro constitucional pois duvidosa sua ade-
quacdo ao sistema, se taxativamente o de-
creto impedisse o gozo, pelo condenado as
penas restritivas, do indulto ou da comuta-
¢do de pena.

2°. Outra questao, que deve ser avaliada,
no sentido de justificar a necessidade de con-
cessio de indulto aos delitos cuja pena fora
substitufda por restritivas de direito, diz res-
peito a observagio do principio da propor-
cionalidade.

Os critérios de definicao das sancdes sao
(ouao menos deveriam ser) orientados pela
equacio dano-pena. A partir do momento
em que a teoria do bem juridico passou a
ser o principal recurso de interpretagio do
direito penal, ndo se admite que a resposta
penal deixe de guardar uma relacao estrei-
ta de proporcionalidade com a lesdo pro-
duzida pela conduta incriminada. Assim,
nao apenas o critério legislativo de comina-
¢do abstrata, mas igualmente o judicial de
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s deracio e ajuste da pena ao caso.

O INDULTO E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Nao por outro motivo que o direito penal
antecipou-se aos demais ramos do Direito
brasileiro. Se se encontram inimeros autores
buscando uma existéncia implicita do prin-
cipio da proporcionalidade na Constitui¢do
para dele auferir validade a sua respectiva
area de atuacio, no ramo penal o Codigo
Penal de 1984, ao definir os critérios de fixa-
¢do de penas, impOs a0 juiz a observancia da
regra da proporcionalidade no momento em
que prescreve seu estabelecimento “(...) con-

Jorme seja necessdrio e suficiente para reprova-
¢do e prevengao do crime”.

Explicito, pois, o principio da proporcio-
nalidade como balizador da san¢io penal.

Em sendo assim, injustificavel possibilitar
a extingao da punibilidade a um cidadao cuja
pena ¢ de prisao, que expressa o alto grau de
reprovabilidade de sua conduta, e negar o
mesmo direito a quem sofreu condenacio a
uma pena menor, isto é, a um sujeito ao qual
a valoracao do seu ato foi atenuada, indican-
do culpabilidade minima.

Imagine-se, seguindo a interpretacio as-

sistematica que se pretende dar ao decreto do
indulto, a seguinte situacio: duas pessoas que
cometeram delito em concurso de agentes sao
condenadas. A primeira, mentor intelectual
da conduta, recebe, em face de sua culpabili-
dade altamente reprovavel, pena 4 anos ¢ 3
meses de reclusio. Durante o cumprimento
da pena, se primario e nao tendo sido puni-
do por falta grave no decurso da execugio,
apds 1/3 da sancio (1 ano e 4 meses) serd
indultado. O co-réu, cuja participacio foi de
menor importincia, em face de sua culpabi-
lidade minima, é condenado a pena de 4 anos
de reclusiao, substituida por pena restritiva de
direito. Depois de cumpridas 480 horas de
servico a comunidade — o que corresponde,
segundo o art. 46, § 3°, do Codigo Penal,
pela redacio da Lein®9.714/98,a 1 ano e 3
meses de pena privativa de liberdade (“as 7a-
refas a que se refere o § 1° serdo atribuidas
conforme as aptidoes do condenado, devendo
ser cumpridas a razao de 1 (uma) hora de tare-
fa por dia de condenagao...”) —, sendo com-
provado que atingiu 1/3 da pena, nio tetia a
possibilidade de ver sua sancio extinta, dada
a natureza da pena que lhe foi aplicada.

Tem-se como inadmissivel sustentar tal si-
tuacdo, visto duplicar a san¢io daquele su-
jeito cujo grau de culpabilidade foi menor.
Notortia, assim, a violagdo ao principio da pro-
porcionalidade, bem como da isonomia, de-
vendo ser este abuso do Executivo corrigido
pelo Poder Judiciario através do controle, no
caso difuso, de constitucionalidade. E isto nao
significa, em absoluto, invasio de esfera ex-
clusiva da Presidéncia da Republica. O racio-
cinio inverso seria cotteto, ou seja, se o Judi-
ciario limitasse direitos conferidos pelo Chefe
do Executivo, estaria indo além de suas atri-
bui¢bes; mas ¢ obrigacio da Magistratura ga-
rantir aplicacdo isonémica e proporcional
quando o Executivo descumpre o sistema de
principios e garantias constitucionais.

3°. Por fim, cabe ressaltar a aplicabilida-

de em decorréncia da natureza publica e
subjetiva do indulto e da pena restritiva
de direito.

O indulto, como causa impeditiva do pros-
seguimento da potestas puniendz, proposto no
processo como incidente da execugao penal,
deve ser visto, assim como todos os demais
institutos que geram minimizacao (judicial
ou executiva) da pena — redugdo quantita-
tiva (atenuantes, minorantes, remicio, detra-
¢d0 e comutag¢do) ou qualitativa (regime ini-
cial aberto ou semi-aberto, penas substituti-
vas, progressao de regime e livramento condi-
cional) —, como Direito Puablico subjetivo.

Com o advento da Lei de Execugao Penal
em 1984, e apds sua recepeao pela Consti-
tuicao de 1988, firmou-se o entendimento,
tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
de estar plenamente judicializada a execu-
¢ao da pena.

Desta forma, osincidentes de execugao (2g.,
livramento condicional, progressao de regime,
indulto, comutagao, detragio, remi¢ao) nao
sao mais vistos como favores domésticos pres-
tados ao preso, mas como direitos que este tem
de postular contra o Estado punitivo.

Outrossim, a pena restritiva de direitos,
como instituto descarcerizador, igualmente
adquire esta natureza, ou seja, estando pre-
sentes 0s requisitos previstos para sua conces-
sao (art. 44 do CP), o magistrado deve operar
a substituicio.

No entanto, em se tratando de direito, pode
o seu titular postular ou ndo seu gozo. Embo-
ra na realidade forense tal pratica ndo seja
comum, o condenado a pena de prisdao pode
negar-se a0 cumprimento da pena substituti-
va (restritiva de direito), exigindo a privagao
de liberdade — pode fazé-lo inclusive pelo
descumprimento voluntario das condi¢oes im-
postas, operando forcosamente a conversao.

A questdo que se coloca ap0s esta breve
exposicao sobre a natureza juridica do indul-
to e da pena restritiva de direito é que o decre-
to de indulto, da forma em que estd redigido,
poderia causar outra insustentavel situacao,
qual seja, a de o condenado a pena restritiva
postular reconversio em pena privativa para
alcancar o indulto, visto que, na nova substi-
tuigdo, no calculo da pena de prisio a ser
executada sera deduzido o tempo de restri-
¢ao cumprido (art. 44, § 4°, do CP). Mais:
poderia o condenado descumprir um dos re-
quisitos da pena restritiva e, desde que isto
ndo constitua falta grave, ter sua pena con-
vertida e automaticamente indultada.

As inusitadas possibilidades levantadas,
acrescidas dos argumentos expostos, expres-
sam toda a incoeréncia interpretativa na ve-
dagdo do indulto aos condenados a pena res-
tritiva de direito, devendo ser observadas pelo
Poder Judiciario de maneira a dar conformi-
dade constitucional a0 Decreto n® 4.904 /03,
efetivando os direitos e garantias fundamen-
tais expressos na Constitui¢ao. @)

Salo de Carvalho
Advogado e professor da PUC/RS
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0 “REDESCOBRIMENTO” DA VITIMA

Sabe-se que, antes do surgimento do Di-
reito Penal, a vitima encontrava-se situada no
centro dos interesses dos sistemas primitivos
de Justica, basicamente fundados na vingan-
¢a privada, uma vez que, nesses sistemas, era
ela, ou seus parentes, 0s que se encarregavam
de dar solugoes a tudo aquilo que lhes signifi-
cava agressao, vale dizer, era a eles que com-
petia administrar a Justica.

O nascimento e desenvolvimento do Di-
reito Penal propiciaram a extingao das for-
mas de justica privada; o que, todavia, no-
meadamente, marcou a histéria do Direito
Penal, neste aspecto, foi o jus puniendi passar
a ser exclusivo do Estado, implicando, em
contrapartida, o comego do abandono da
figura da vitima. O Estado ¢ alcado a condi-
¢ao de garantidor da ordem publica e, so-
mente a ele, compete o direito de impor a
sancdo penal. A reacio ao delito relaciona o
Estado com o delinqiiente, resultando cair a
vitima no esquecimento.

Iniciou-se, dessa maneira, o processo de
“neutralizacao” da vitima.

Ocotreu, porém, que, com ano¢ao de “bem
juridico”, surgiu uma objetivacio da figura
da vitima. Deixou ela de ser o sujeito sobre o
qual recairia a acdo delitiva, que sofreria a
conduta delituosa, passando a ser o sujeito
portador de um valor, o bem juridico, exata-
mente o que, realmente, vem a ser lesado.

Forcoso admitir, contudo, que a evolugdo
de um Direito Penal de caractetistica retribu-
tiva 2 um Direito Penal baseado na preven-
¢do, seja ela geral ou especial, nada significou
em termo de melhoramento quanto a condi-
¢do da vitima. Isso porque a ideologia da pre-
vencdo especial, direcionada para o pensa-
mento da ressocializacio do delinqiiente, ter-
minou por consolidar um Direito Penal diri-
gido para o autor do crime, enquanto que a
ideologia da prevencio geral (ressaltem-se as
contribuigdes de Roxin ¢ Jakobs) tem em vis-
ta a sociedade.

Recentemente, em razao de conhecimen-
tos hauridos da Vitimologia, sobretudo nos
dltimos 20 anos, e relativos 2 constatada inter-
relacdo entre autor do delito e sua vitima, ¢ a
eventual influéncia desta ultima na origem
do delito, se desenvolveu, no ambito da dog-
matica penal, uma nova abordagem, a “Viti-
modogmatica”, de pouca ou nenhuma apro-
veitabilidade para a vitima, sendo, e tio-so-
mente, para o autor do delito.

A Vitimodogmatica trata de analisar até
que ponto pode tomar-se em consideragio o
comportamento da vitima, durante o fato
delitivo, para determinar o grau de responsa-
bilidade em que ha de incorrer o autor do
evento. Isso significa que, a depender da con-
duta imputavel a vitima, deve-se dar uma ate-
nuagao, se nao a propria exclusio, da respon-
sabilidade penal do autor do delito.

A orienta¢io da Vitimodogmatica parte
do principio de que o Direito Penal se destina
a protecao de bens juridicos e, conseqiiente-
mente, s6 estardo legitimadas a ameaga penal
e a pena quando, com elas, se trate de prote-
ger bens juridicos. A vitima possui e detém,

por sua vez, seus proprios meios de autopro-
tecdo, podendo deles fazer uso para proteger
o bem juridico, de que ¢ portadora.

Inspira-se nisto o chamado Principio da auto-
responsabilidade da vitima, com base no qual se
entende que, se a vitima, por iniciativa propria,
renuncia ao uso das medidas de prote¢do de
que dispde e, portanto, abandona o bem juridi-
co, havera o autor
do delito que ser exi-
mido de sua respon-
sabilidade penal.

Assinale-se,
contudo, que essa
possibilidade de
isen¢do da pena
por parte do autor
s6 ¢ defendida pela
corrente mais radical, representada por Schii-
nemann, sob o fundamento de que, nessas
hipéteses, o fato sera impune por atipicidade.

A opinido majoritaria na Alemanha sus-
tenta, contudo, uma conclusao mais mode-
rada, consistente em apreciar a eventual co-
responsabilidade da vitima, exclusivamente no
ambito da medi¢ao da pena.

1. O contributo da

Criminologia/Vitimologia.

De igual forma, o surgimento da Crimi-
nologia tampouco serviu para melhorar a si-
tuacio da vitima. Os pioneiros da Criminolo-
gia, que deram lugar ao seu nascimento como
ciéncia, foram representantes da Escola Posi-
tiva Italiana, que buscavam explicat o ctime
através da perspectiva do delingliente. De
acordo com eles, as causas do delito estariam
determinadas por indicios presentes na pes-
soa do delinquente, que, por sua vez, nao
tendo liberdade de vontade, necessitaria de
tratamento para evitar a reincidéncia, enquan-
to que a vitima, considerada como mero obje-
to neutro, passivo, estatico, em nada influen-
ciava a origem do delito.

Asituacdo de interesse exclusivo pela pes-
soa do delinqiiente, na investigacao crimino-
l6gica, se manteve até as mudangas de otien-
tacdo na Criminologia ocorridas posterior-
mente a 2* Guerra Mundial, com o que se
conecta o nascimento da Vitimologia, como
disciplina cientifica.

Atualmente, a moderna Criminologia ex-
plica o delito através da perspectiva de confli-
tos interpessoais. Isto se deve, em especial, a
significacdo que adquiriu na Criminologia a
teoria da aprendizagem social e da interacio
simbdlica. O delito ¢ compreendido, agora,
como um processo social, como interagao en-
tre delinquiente, vitima e sociedade.

Por outro lado, merece chamar a aten¢io
que a investigagdo vitimoldgica tem avanca-
do nas suas bases cientificas, nas ltimas dé-
cadas. Isto se deve, principalmente, ao des-
cobrimento do interesse que apresentam as
pesquisas de vitimizacido como fonte de in-
formacao de grande valor, sobretudo no que
se refere a pesquisa sobre as cifras ocultas da
criminalidade. Ademais, restou evidente o
papel da vitima como fator desencadeante

A vitima do delito, contudo,
precisa que reconhecam seus
direitos, quando se vé envolvida
num processo penal, nao
bastando, porém, essa assisténcia.
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da atuagio dos 6rgaos da Justiga Penal, me-
diante a sua denuncia. E a vitima que poe
em marcha o processo penal, em muitos ca-
sos. Investigam-se, em face disso, os motivos
que movem a vitima a apresentar a denun-
cia e 0s que operam no sentido de ela abster-
se de faze-lo.

Hoje, em razdo do avanco da Vitimologia
como disciplina ci-
entifica, os esforcos
dos vitimélogos se
dirigem, também, a
elaboragio de pro-
gramas de assistén-
cia as vitimas, de
tratamento das
mesmas ¢ de pre-
vencao do delito
(programas dirigidos a vitimas em potencial),
tais, como, recentemente, propostas de pro-
gramas de indenizagdo as vitimas, tanto a
cargo do infrator, como a cargo do Estado.

2. A condicao da vitima no ambito

do processo penal

Paralelamente a essas abordagens do Di-
reito Penal e da investigacio criminoldgica/
vitimoldgica, também vale a pena chamar a
atencio que o Direito Processual Penal tem se
preocupado, tradicionalmente, com os direi-
tos de defesa do acusado, ficando os direitos
da vitima renegados a um segundo plano.

Identicamente o processo penal, desde as
suas origens ¢ em suas etapas de desenvolvi-
mento, ha orbitado em torno da pessoa do de-
linqtiente e se preocupado com os direitos fun-
damentais do mesmo. A vitima do delito, con-
tudo, precisa que reconhecam seus direitos,
quando se vé envolvida num processo penal,
nao bastando, porém, essa assisténcia. Necessita
ela, na verdade, para uma completa seguranca,
que o Estado tenha a obrigacao de assegurar
apoio efetivo e protecao, desde 0 momento em
que acorte aos orgaos de Justica Penal.

Ironicamente, a realidade oferece quadro
diverso, posto que, desde 0 momento em que
a vitima entra em contato, pela primeira vez,
com esses Orgaos, a comegar pela Policia, para
simples comunicacio da ocorréncia, inicia-se
para ela, na maioria das vezes, um novo pro-
cesso de vitimizagao.

Os criminélogos chamam a ateng¢ao para
tal fato social de extrema relevancia: é que a
vitima, além de sofrer a vitimiza¢ao primaria
(decorrente de sua relagdo com o infrator),
pode sofrer uma vitimiza¢ao secundaria, que
decorre do seu contato com as instancias de
controle social, que a tratam de maneira im-
pessoal. Some-se a isso a sensacio de perda
de tempo e dinheiro, como conseqiiéncia da
excessiva burocratizacio do sistema. Quan-
do se chega a fase processual, a vitima ja se
encontra, em mais de uma ocasiao, diante
de situagdes que lhe sdo, no minimo, inco-
modas. Porém, é nesse momento, que a viti-
ma se confronta com o agressor, seus fami-
liares e seu advogado, este, muitas vezes,
empenhado em demonstrar a falsidade da
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quiéncia, desqualifica-la. Na melhor das hi-
poteses, a vitima ¢ utilizada exclusivamente
como meio de prova, ¢ n2o se observam as
suas necessidades.

Em suma, pode se afirmar que, no processo
penal, como ainda se encontra, adicionam-se
para as vitimas novos prejuizos sociais, psiqui-
cos e econdmicos, que se acrescentam aqueles
ocasionados pelo delito.

A constatacio dessa realidade tem feito que
se ponham em funcionamento, na ordem in-
ternacional, determinadas medidas encami-
nhadas a melhorar a situagao juridica da viti-
ma no processo penal. Algumas dessas medi-
das sugerem que, quando a vitima se dirigir a
Policia, deva ser tratada de forma que nio so-
fra nenhum dano psiquico adicional e deva
receber informagdes sobre suas possibilidades
de receber ajuda, tanto material, como médica
e psicologica, assim como seus direitos de repa-
raco, tanto por parte do autor do delito, como
por parte do Estado (fundos de assisténcia);
dentro do processo penal, a vitima deve ser
ouvida de forma respeitosa, sem que scja atin-
gida nos seus direitos e honra, além do que,
deve ela ser informada da sua fungio no pro-
cesso, das datas e das marchas dos mesmos,
bem ainda das decisoes de suas causas; deve-se
considerar a possibilidade de constituir a repa-
ra¢do do dano em sancio; ado¢io de medidas
para minimizat, tanto quanto possivel, as difi-
culdades encontradas pelas vitimas, proteger
a sua vida privada e garantir a sua seguranga,
bem como a da sua familia e a das suas teste-
munhas, preservando-as de manobras de inti-
midacdo e de represalias.

O Brasil, conquanto encontre-se, ainda,
atrasado, no tratamento dispensado as viti-
mas de delitos, ndo permanece absolutamente
inerte diante desse quadro, uma vez que a
Constituicao Federal, no seu artigo 245 re-
conhece que ‘@ lei dispord sobre as hipdteses e
condigoes em que o Poder Priblico dard assistén-
cia aos herdeiros e dependentes carentes de pes-
soas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da
responsabilidade civil do autor do ilicito”. Re-
centemente, a Lei brasileira n® 10.741, de 1°/
10/2003, que dispoe sobte o Estatuto do Idoso,
prevé, no seu artigo 94, que aos crimes nela
previstos, cuja pena maxima privativa de liber-
dade ndo ultrapasse quatro anos, aplica-se o
procedimento previsto na Lei n® 9.099/55.

Por outro lado, projetos de leis tramitando
no Congtresso Nacional revelam essa nova face

do legislador brasileiro, demonstrando sensibi-
lidade, sentimento de resgate da vitima, como,
outrossim, sintonia com os movimentos mun-
diais referentes ao novo tratamento que a cla
deve ser dispensado. Sio eles os Projetos de Lei
n° 6.084/2002, que define, para fins proces-
suais, o crime politico como crime hediondo,
cuja vitima seja detentora de mandato eletivo,
ou integrante de 6rgao nacional de diregao
partidaria; Projeto de Lei do Senado n°® 173/
2001, que altera a Lei n® 9.807/99, para esta-
belecer normas que visam a proteger a vitima e
a testemunha do delito; Projeto de Lei do Se-
nado n° 3/2001, que estabelece normas para a
organizaciao e manutenc¢ao de programas es-
peciais de prote¢do a vitimas e a testemunhas
ameacadas, e d4 outras providéncias; Projeto
de Lei do Senado n°269/2003, que define os
direitos das vitimas de a¢des criminosas e regu-
lamenta o artigo 245 da Constituicdo Federal,
para criar o Fundo Nacional de Assisténcia as
Vitimas de Crimes Violentos (Funav).

E uma esperanga, pois, que anima o pro-
gresso juridico do Pais! @
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A FALACIA DA FEDERALIZACAO DOS CRIMES CONTRA 0S DIREITOS HUMANOS

Depois de tantos avancos e recuos, dis-
cursos inflamados nas tribunas e nos palan-
ques enquanto acordos eram celebrados a
portas fechadas, parece que o texto consoli-
dado da chamada “Reforma do Judiciario”
acaba de ser votado em primeiro turno no
Senado Federal, no bojo da redacio final da
PEC 29/2000, embora circunsctito aos topi-
cos em que houve consenso entre os parla-
mentares, com os destaques a ser apreciados
no més de agosto.

Sobre as propostas da suposta reforma
judiciaria haveria, decerto, muitos pontos
polémicos merecedores de analise e discus-
sao. Mas o titulo deste ensaio ja anuncia
nossa pretensao. Ele se refere a nova redacao
dada pela mencionada PEC ao art. 109 da
CF, que estabelece a competéncia dos juizos
federais de primeira instancia, ja incluido no
primeiro pacote endere¢ado ao Congresso.

Nesse sentido, doravante incluem-se no
rol de competéncias daqueles 6rgaos judicia-
rios federais as causas relativas a direitos hu-
manos, referidos no novo § 5° do mesmo at-
tigo (art. 109, inciso V-A, CF/88). Ora, o pa-
ragrafo em questdo assinala que, nas hip6-
teses de grave violagao de direitos humanos,
o procurador-geral da Republica, com a fi-
nalidade de assegurar o cumprimento de
obrigac¢bes decorrentes de tratados interna-
cionais de direitos humanos dos quais o Bra-
sil seja parte signataria, poderd suscitar, pe-
rante o Superior Tribunal de Justica, em
qualquer fase do inquérito ou processo, “%-
cidente de deslocamento de competéncia”
para a Justica Federal.

A redacio dada ao novo paragrafo ¢ bas-
tante simploria, mas suas conseqiéncias cer-
tamente sio complexas e preocupantes, so-
bretudo para os membros dos Ministérios
Publicos dos Estados, no tocante ao exerci-
cio de suas fun¢oes institucionais.

Em primeiro lugar, a proposta ressuscita
o vetusto instituto da avocatodria, outrora
conhecida entre os tribunais que, por moti-
vos varios, detinham o poder de chamar para
sia resolucdo de causas inicialmente entre-
gues as instancias inferiores. Sua extingao,
como se sabe, decorreu dos varios abusos, ar-
bitrariedades e conveniéncias politicas para
os quais serviu de amparo legal. E numa
perspectiva puramente juridica, parece-nos
que essa versdo recauchutada da avocatéria
vai de encontro aos principios constitucio-
nais do juiz e promotor naturais.

O segundo ponto diz respeito a impossi-
bilidade doutrinaria e cientifica de concei-
tuar de modo consistente — como deve set
em tudo quanto relacionado a fixagdo da
competéncia jurisdicional — o que afinal
sao direitos humanos. Como apontam os
estudiosos, ja a propria terminologia ¢ alvo
de polémica (ha aqueles que se referem a
direitos fundamentais, direitos humanos
fundamentais, direitos do homem, etc.). So-
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me-se aisso o fato de que o fundamento do
conceito de direitos humanos se liga a idéia
de dignidade humana, e esse valor se apre-
senta mutavel e relativo, variando ao sabor
das circunstancias de tempo, lugar e cultu-
ra. Finalmente, seria pertinente saber o que
poderia ser considerada uma grave violagio
de direitos humanos. N2o ha, a nosso vet,
como estabelecer parametros suficientes para
definir qualquer nivel de gravidade. Melhor
dizendo, toda viola¢io a direitos humanos,
na esséncia, € algo grave, porque fere a dig-
nidade do ho-
mem, sem a qual
cle se reduz a
condi¢ao animal
ou de coisa. En-
tdo, graves se-
riam os casos de
exploracio de
criancas e ado-
lescentes nos es-
quemas de turismo sexual? E como quali-
ficar o assassinato do prefeito de Santo
André? Em dltima analise, ¢ provavel que
as contingéncias superem qualquer tenta-
tiva de enquadramento tedrico ou jurispru-
dencial da matéria.

Como se devera proceder diante das cha-
cinas, em que sdo mortas até¢ dezenas de pes-
soas na periferia das grandes metrépoles?
Havera subtracdo da competéncia do jari
popular? E os motins e rebelides em estabele-
cimentos prisionais supetlotados e indignos,
com a morte de reféns e apenados?

Além de tudo isso, por conta da topogra-
fia do dispositivo (inciso V-A), poder-se-ia
acreditar que a medida s6 caberia nas causas
criminais. Todavia, a redagdo ¢ imprecisa
nesse ponto e, certamente, ira gerar discus-
soes entre os operadores do Direito. Abre-se
margem para entender que as causas civeis,
desde que envolvam graves violagdes a direi-
tos humanos, também poderiam ser avocadas
para a alcada federal. Sendo assim, o que
dizer dos litigios referentes a oferta de leitos de
UTT em hospitais, garantia de matricula uni-
versal na rede piblica de ensino ou preserva-
¢io da estrutura, fachada e funcionalidade
de prédios histéricos? Ou satde, educagio e
cultura nao sio direitos humanos?

O dispositivo incluido na PEC seria ca-
paz, ainda, de criar situa¢oes constrangedo-
ras, uma vez que o procurador-geral da Re-
publica podera suscitar o tal “incidente” du-
rante a tramitagdo de inquéritos policiais e
processos ja instaurados, obstando de inter-
vir no caso delegados de Policia Civil, pro-
motores e procuradores de Justica, além de
juizes e desembargadores. E nao ha previsio
de quando esse incidente devera ser desen-
cadeado. Sera que a midia exercera alguma
pressio nesse juizo de valor?

E oportuno lembrar que, segundo a Lei n°
10.446/02, a Policia Federal ja pode investigar

Toda violacao a direitos humanos,
na esséncia, é algo grave, porque
fere a dignidade do homem, sem a
qual ele se reduz a condicao
animal ou de coisa.

infracdes penais relativas a violagdes de direi-
tos humanos, desde que o Pais tenha se com-
prometido a reprimi-las em tratados interna-
cionais e elas alcancem repercussio interesta-
dual ou internacional. De qualquer modo, e
este ¢ o ponto nevralgico da questdo, ainda
segundo alegisla¢o, a intervengdo do Depar-
tamento de Policia Federal ndo acarreta pre-
juizo a atuagdo dos demais 6rgaos da seguran-
¢a publica arrolados no art. 144 da Constitui-
¢do Federal (art. 1°, caput e inciso I1I).

Em suma, se a razao para o revigoramen-
to da avocatoria,
agora mediante
provocacao da che-
fia do Ministério
Publico Federal
junto ao STJ, é a
necessidade de ga-
rantir cumprimen-
to as obrigacdes as-
sumidas pelo Brasil
em acordos internacionais envolvendo ques-
tdes de direitos humanos, convém alertar que
a medida ¢ tardia. E que, para assegurar o
adimplemento de tais obriga¢oes, as provi-
déncias devem ser tomadas em carater pre-
ventivo, requerendo a articulacdo de varios
setores governamentais com o Judiciario e o
Ministério Publico, em todas as instancias.
Ou alguém acredita que a nova avocatéria
sera suficiente para influir na realidade da
pratica da tortura nas delegacias de policia
em cada canto do Pais, verdadeiro habitus
que configura uma afronta explicita a Con-
vencao Interamericana para prevenir e pu-
nir a tortura, de 19857

Estamos mais uma vez diante de uma
falacia, consistente na tentativa de sinali-
zar para a comunidade internacional que
as institui¢des governamentais se preocu-
pam com os direitos humanos e, assim,
nada melhor do que concentrar a atuagio
nessa area em poucos setores. Porém, trata-
se de uma emenda com possibilidade de
acarretar sérios prejuizos a harmonia das
relagoes entre os varios 6rgaos do Ministé-
rio Publico, Judiciario e Policias. O melhor
caminho, segundo nos parece, vem esboga-
do no estimulo a celebracao de convénios
de cooperacio institucional e na abertura
do dialogo com setores da sociedade civil
engajados na difusdo dos valores dos direi-
tos humanos, com o objetivo de articular
acoes concretas de intervencao na realida-
de das ruas. E preciso, enfim, preservar as
conquistas até agora alcan¢adas na cons-
trucao de uma sociedade verdadeiramente
livre, justa e solidaria, sob um Estado De-
mocratico de Direito. @

Marcus Vinicius Amorim de Oliveira
Promotor de Justica no Ceard,

mestre em Direito pela UFC e professor de
Criminologia da Faculdade Christus
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A INFLUENCIA DOS MEIOS DE COMUNICACAO
NA IMPARCIALIDADE DOS JURADOS

1. Introducao

Os famosos juizos de papel, que afloram na
sociedade com prévias decisoes “condenato-
tiasirrecottiveis”, nos relegamarepensar o nosso
atual sistema juridico no que tange aos julga-
mentos afetos a competénciado Tribunal do
Juri Popular. Cénscios de que as fronteiras
territoriais cederam passo a globalizagao, in-
clusive danoticia, vemos, com quase nenhuma
valia, o desaforamento processual do julga-
mento, estribado na davida acerca da parcia-
lidade dos jurados, quando o crime atinge
repercussao regional ou até mesmo nacional.
Fazendoumaverdadeira reflexao sobre o tema,
somos obrigadosaolvidar, por exemplo, acerca
das chances de um julgamento imparcial no
caso de Suzana Richthofen e dosirmaos Cra-
vinhos. Terdo alguma chance oujasentaraono
banco dos réus aguardando tio-somente a
transposi¢ao dos ritos para conhecerem ape-
nas a quantidade da pena a ser imposta?

Igual indagacio ja fizera o insigne jurista
Marcio Thomaz Bastos, atual ministro da
Justica, quando textualmente vaticinou:

“(...) suponhamos que no jiri dos supostos
assassinos de Daniela Pereg, um on dois mais réus
Jossem inocentes. Ele, ela, ou eles teriam algnma
chance de absolvicao, depois da operagao de
linchamento’ montada pela mae da vitima com
0 apoio da Rede Globo ¢ de toda a midia nacio-
nal? Claro que a resposta é negativa”.

Dai vertemos para o desafio do artigo em
destaque. Como pedir, apoiado na legislagio
processual penal vigente consoante dispde o
artigo 464, que os jurados julguem de acordo
com suas consciéncias e os ditames da justia,
se esses atributos ja foram contaminados por
diversas informagGes que, por muitas vezes,
sdo tendenciosas, oportunistas e repletas de
inflex6es pessoais dos jornalistas? Tais varian-
tes deturpam inexoravelmente o conceito de
consciéncia e justiga.

Nio se diga, aqui, porém, que tal assertiva
vem ao encontro do cerceamento da informa-
¢do, ndo ¢ bemisso. O fato repousa no senti-
do teleolégico da Justica. Esta tem que ser
aplicada de acordo com principios garantisti-
cos regrados em distribui¢ao de direitos e de-
veres as partes, 0 que, N0 que tange a noticia,
torna tais atributos simplesmente inexisten-
tes. Somos, muitas vezes, levados 2 influéncia
de informacdes totalmente inveridicas, eiva-
das pelo sentimento puro de descaso com o
fim absoluto da aplicagao do justo no seio de
um julgamento em que h4, no minimo, duas
teses a serem contrapostas ¢ analisadas por
seus julgadores. Quando tais teses sofrem a
interferéncia da midia, uma delas ¢ comple-
tamente rechagada pelos juizes de fato, que
sdo os julgadores populares, pois ja safram de
suas residéncias influenciados a quedarem
para o lado que a imprensa os norteou.

Nao nos esque¢amos, também, que a no-
ticia, para a imprensa, ¢ seu objeto de maior
valia, tratado, assim, verdadeiramente como
negocio, impregnada aquela muitas vezes por
diversos interesses que fogem ao simplério,
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mas fundamental, direito de informar. Des-
sarte, despiciendo relatar que atualmente os
meios de comunicacio estio sob o dominio
de pessoas com interesses proprios, por vezes
politicos, refugando o seu papel utépico de
dar informac¢ao como um fim em si mesma.

Dessa maneira, os axiomas criados no atual
sistema do juari,
quando julgamos,
acoimados em valo-
res subjetivos de
consciéncia e senso
comum do que seja
justo, um seme-
Ihante que ja tivera
sua estigmatizagao
social amplamente
propalada pela mi-
dia que, no afa de
registrar, de docu-
mentar a verdadei-
ra tragédia hu-
mana, condena-o precipitadamente, repor-
tam-nos a reflexdo de que urge sejam toma-
das medidas contempladoras para que o fim
teleolégico da Justica nao se perca na mais
democratica institui¢ao judicante do Pais: o
Tribunal do Juri Popular.

2. A imparcialidade

como instrumento garantista

Nossa Carta Magna consolidou posicio-
namento firme e inexoravel: que todo acusa-
do tenha o direito a um julgamento justo,
assegurando-lhe a plenitude da defesa e um
procedimento devido, marcado sob o crivo do
contraditério. Nao obstante, essas garantias
de nada serviriam se o julgador ndo estivesse
envolto da imparcialidade necessaria para
aplicar tais institutos. A imparcialidade, en-
tdo, deve ser insita do poder jurisdicional, seja
ele emanado do poder judicante do magis-
trado togado, seja ele emanado do povo no
momento do julgamento pelo Jari Popular.

Nio se concebe, pois, um modelo justo de
Direito sem a eqiiidistancia do julgador acer-
ca de seus sentimentos e convicgdes pessoais
para com o fato a ele confiado, que resultara
em um veredicto que ha de se apoiar em ele-
mentos objetivos de afericao de justica e direi-
to. O subjetivismo da decisdo ¢ rechacado
constitucionalmente quando extraimos do
artigo 93, inciso IX, da Carta Maior que toda
decisao emanada dos 6rgaos do Poder Judi-
ciario ha de ser fundamentada sob pena de
nulidade. Mais do que a simples fundamen-
tacdo, a motivagao das decisbes € o instru-
mento de garantia, como vaticinado por Fer-
rajoli®, “a garantia das garantias”, e que, se-
gundo Magalhdes Gomes Filho®, ‘¢ carac-
teriza como exigéncia mais ampla de transpa-
réncia no exercicio do poder”. O mestre Sca-
rance Fernandes® nio formou pensamento
diferente quando relata de forma concisa que
a motivagao ¢ o melhor instrumento para afe-
rir se o decisdo foi imparcial e justa.

Logo, despiciendo relatar que a imparcia-

Ao longo da historia, a imprensa,
através de seu poder univoco,
elegeu presidentes , desencadeou
revolucoes, derrubou ministros,
senadores da Republica, entre
outros feitos que trouxeram
transformacoes sociais,
politicas e culturais.

lidade, aliada a independéncia do julgador,
estao embrionariamente relacionadas como
instrumento garantista de aplicacio do po-
der jurisdicional. Some-se a esses argumentos
a determinacao legal do CPP em seu artigo
157 que consagra o principio do livre conven-
cimento ou, como alguns doutrinadores ain-
da denominam, da
persuasio racional,
quando regra que
0 juiz esta livre para
formar seu conven-
cimento através da
prova produzida
no processo. Desta
maneira, limita a
atividade de julgar
com apoio ¢ base
em alguma prova.
Assim, quando da
analise probatoria,
adecisio do magis-
trado resulta de fatores objetivos, demonstra-
dos através de sua motivagao deciséria, ndo
podendo, pois, conter elementos preconcebi-
dos ou preconceituosos, de carater meramen-
te subjetivos, distantes de qualquer elemento
de convic¢io que ndo seja a prova legalmente
produzida, sob pena de sua nulidade mais
absoluta. Souza Nucci®, acerca do assunto
em testilha assim assevera:

“O julgador que emprega, usnalmente, em
sua atividade de composicao de conflitos opi-
nides e conceitos formados de antemao, sem
maior preocupagdo com os fatos alegados pelas
partes, nem tampouco atentando para o mal de
cultivar idéias preconcebidas sobre determina-
dos assuntos, ¢ um jui preconceituoso e, conse-
qgiientemente, parcial. Ndo estd preparado a
desempenbar sna atividade com isencdo, deven-
do buscar consertar seu procedimento, sob pena
de se dever afastar da drea criminal”.

Logo, verifica-se, ab ovo, seramotivagao o
termometro para se medir a justeza e bom
senso dadecisdo, que devera ser guiada, sem-
pre, peloingrediente basico daimparcialidade
do 6rgao judicante. Nio obstante, e para que
ndo tergiversemos sobre o temaemvao, éde se
indagar como aferir entdo a imparcialidade
dosjurados se estes nao necessitam fundamen-
tar suas decisoes, amparados que estdo, tam-
bém em seara constitucional, pelo sigilo de seus
atos decisorios©? Como tragar em linhas retas
e de forma objetiva que os mesmos julgaram
apoiados namais verdadeira prova dos autos
e com senso de justica? Como saber que nao
sofreram a influéncia de preconceitos e opi-
nides ja preconcebidas, muitas vezesincutidas
pelo tortuoso caminho da informagao?

Nio sio poucos os casos donde se extraem
frustracdes acerca dos veredictos do juiz po-
pular, ora condenando inocentes, ora absol-
vendo culpados, sem que para tanto possa se
aferir a real motivacido destas condenagdes e
absolvigoes. Daf talvez nasca o ponto nevral-
gico e mais delicado para aqueles que ap6i-

0M12q0Y UO}PM

am a tese de que o tribunal do Juri deva aca- wp-

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 142 - SETEMBRO - 2004

7




IBCCRIM

mp- bar. Nio obstante, ndo soa correto querer se

~

~

A INFLUENCIA DOS MEIOS DE COMUNICACAO NA IMPARCIALIDADE DOS JURADOS

extirpar de nosso ordenamento juridico um
dos institutos mais democraticos, tio-somen-
te porque apresenta problemas em alguns se-
tores de sua organizacio. Seria, permissa ve-
nia, em uma compara¢ao simploria e singela,
como se o marido traido, ao surpreender sua
esposa com o amante no sofa de sua propria
casa, resolvesse a questao vendendo o sofa.
Nao obstante, ndo mais se apresenta ade-
quado o atual sistema de julgamento, quando
aglobalizacdo dainformagaojadominae, por
que ndo dizer, forma a opinido das pessoas.
Queda, assim, toda a constru¢do garantista
acerca da necessaria imparcialidade para o
bom julgamento da causa em casos afeitos ao
Sinédtio Popular, quando esta vem embalada
pelo massacre nefasto da midia em todos os
seus termos. E nao h4, no atual sistema do
ordenamento do Juri, nenhum instrumento
capaz de combater tal influéncia maléfica,
como se d4 no sistema norte-americano®.

3. A intima conviccao dos jurados

e a influéncia dos meios

de comunicacao

Contrapondo-se ao sistema da persuasio
racional, aintima convic¢io, sistema adotado
nos julgamentos pelo Sinédrio Popular,daao
seujulgadoraliberdade de decidir conforme
suas convicgdes pessoais, suasidéias, conceitos
e preconceitos, e muitas vezes por tudo aquilo
quejalhe foi “informado” acerca do caso em
si. O que nos preocupa exatamente éa infor-
magao construida em torno do fato delitge-
no, pois o que se propala, pelos meios de comu-
nica¢fo, na esmagadoramaioria dos casos, éa
repeti¢ao de tudo aquilo que foi, de forma
superficial e perfunctoria, apurado pela poli-
cia judiciaria, através do inquérito policial,
instrumento arcaico e inquisitivo donde ndo
existe a minima possibilidade de qualquer
contradit6rio ouampla defesa, impingindo ao
acusado a pena irreversivel da culpabilidade
presumida. Logicamente, os jurados sao ante-
cipadamente convencidos, de maneira diu-
turna pela imprensa, de serem aqueles fatos
verdadeiros, ou seja, a versao dada pela Policia,
esomente por ela, sobre o que ocorreu. Logo,
a0 lhes ser mostrado um unico argumento,
uma unica linha de pensamento, nao hd se
olvidar de que os mesmos serdo convencidos
daquela versio apresentada, formando, em
torno do ocorrido, opinido pronta e formada
sobre todos os aspectos divulgados.

De outra banda, ao assim proceder esta-
130, 0s juizes de fato, avaliando, como sempre
fazem, o inquérito policial como prova ine-
quivoca, em contraposiciao aquela apurada
durante a verdadeira instrucao processual, sob
as garantias do contraditério e da ampla de-
fesa, corolarios, como ja se disse antetiormen-
te, do processo justo e devido. Ao juiz togado
tal possibilidade é vedada, face a limitacao da
motivacdo imposta pelo Pergaminho Patrio.
O jurado, por sua vez, podera julgar assim
sem necessitar motivar tal ato decisério, bur-
lando, via obliqua, a garantia das garantias.
De se indagar, entao, onde estaria a impar-

cialidade do julgamento quando, guiado pela
livre conviceao, e sendo convencido da veraci-
dade do fato pela midia, o jurado ja senta
convicto de seu veredicto? Nosso sistema, fra-
gilizado e carente de instrumentos que mini-
mizem tal afronta
constitucional, fica
absotto em torno da
situacio posta, e as-
sistimos, todos os
dias, o linchamen-
to das garantias, le-
vando ao carcere,
quase sempre, pes-
soas inocentes das
imputagoes formu-
ladas ou colocando
em liberdade pes-
soas culpadas, ge-
rando o sentimento de impunidade aos fami-
liares das inditosas vitimas.

4. A afetacao da imparcialidade

no sistema do Jiri Popular

Nao ha como negar a influéncia da midia
na formagao de opinido de quem a absorve.
Sabe-se, através de recente pesquisa realizada
coma populacio brasileira, que aimprensa é
dotada de substancial credibilidade, contan-
do comverdadeira presuncio absolutade ve-
racidade dos fatos por eladivulgados. Aolon-
godahistoria, aimprensa, através de seu poder
unfvoco, elegeu presidentes, desencadeou re-
volug¢oes, derrubou ministros, senadores da
Republica, entre outros feitos que trouxeram
transformacoes sociais, politicas e culturais.
Despiciendo, pois, discorrer que esta exerce
verdadeira influéncia sobre o que se pensa
acercado fato delitbgeno e seu possivel autor.
Nio se quer aqui delinear que a midia ¢ ma-
léficaasociedade;longe disso, temos conscién-
cia do papel importante e institucional que
exercem os meios de comunicacio. Todavia,
nao podemos conceder-lhe poderabsoluto em
detrimento das garantias individuais do cida-
dao, consagradas, também, na nossa LeiMaior.

Destarte, ao ser convencido, ndo pela pro-
va dos autos, mas pela imposicio massacran-
te do que ouviu, leu, viu nos meios de comu-
nica¢do, o jurado torna-se um mero repetidor
de uma opinido ja formada. Facamos um
exercicio mental sobre esta assertiva. Supo-
nhamos que o senhor “Fernandinho Beira-
Mar”, o maior traficante do Brasil, segundo
se noticiou amplamente em todo o territorio
nacional, fosse envolvido em um crime de
homicidio e fosse verdadeiramente inocente.
Indaga-se: ao ser levado a Juri Popular, quais
suas reais chances de absolvi¢ao? A resposta é
légica e ndo seria necessario qualquer outro
exemplo, ainda que ficticio, para demonstrar
o que ora singelamente asseveramos.

Poderia o estudioso mais apressado da cién-
cia processual penal indagar acerca da utili-
dade do desaforamento para a garantia da
imparcialidade do Juri Popular, como bem
positiva nossa legislacao processual em seu ar-
tigo 424, mas devolvemos o desafio: em que
lugar do Brasil o referido acusado seria julga-

Somos, pois, forcados a
reconhecer que a imprensa afeta
sobremaneira a imparcialidade do
jurado, quando divulga de forma
unilateral e exagerada a
informacao colhida, ainda em sede
inquisitorial, acerca do fato
delituoso e seu suposto autor.

do de forma impatrcial? Logo, convencidos
de que o unico e timido instrumento para
assegurar a imparcialidade do julgamento, o
desaforamento, como ja dito algures, ¢ inefi-
ciente ante a globalizacio da informacio, re-
0vamos o pensa-
mento de que me-
didas garantistas
precisam surgir
para equilibrar as
forcas ante um jul-
gamento popular.

Somos, pois,
forcados a reconhe-
cer que a imprensa
afeta sobremaneira
a imparcialidade
do jurado, quando
divulga de forma
unilateral e exagerada a informacao colhida,
ainda em sede inquisitorial, acerca do fato
delituoso e seu suposto autor. E indubitavel
que qualquer construcao légica que se faca,
contrapondo tal argumento, nao estara le-
vando em consideragio o efetivo poder de con-
vencimento da midia, pois esta ao veicular a
noticia ao seu destinatario nunca sera questio-
nada sobre a sua veracidade em primeiro pla-
no, 20 revés, este ecoara os seus efeitos, multi-
plicando-a em escala progressiva.

5. Mecanismos de controle da

noticia nos julgamentos populares

Precisamos, urgentemente, repensar os me-
canismos de protecio das garantias para con-
solidar a devida efetividade das normas cons-
titucionais que visam reequilibrar as forcas
durante o dialético e contraditério processo
que se instaura em face do cidadao. Mormen-
te nos julgamentos dos crimes dolosos contra
avida e a estes conexos, afetos ao Tribunal do
Juri Popular sob o dominio do sistema da in-
tima convicgao dos jurados.

Nao iremos aqui propor o cerceamento a
liberdade de imprensa. Nem poderfamos faze-
lo face ao sistema de garantias construido pelo
nosso Pergaminho Patrio, o qual respeitamos.
O que pensamos, e isto também ja o fizeram
outros doutrinadores, seria adotar o sistema
de vedacio do julgamento enquanto perdu-
rarem os efeitos maléficos da noticia acerca
dos fatos que envolvam os atos decisorios, caso
tais noticias sejam de dominio nacional, ga-
rantindo-se ao acusado responder o processo
em franca liberdade, se tais maleficios perdu-
rarem por mais tempo do que o necessario.

Ousamos propor, ainda, caso a noticia pro-
palada que afetar a imparcialidade seja de
caraterregional, arecriacio do aforamento, que
seria proposto ao Superior Tribunal de Justica
pararetirar o julgamento daquele Estado onde
ha a contaminacido dos jurados pela midia e
afora-lo em outra unidade da Federacio.

Ainda, extraindo o entendimento do dou-
to Aury Lopes Juniot® que propoe a extit-
pagao dos autos do inquétrito policial dos au-
tos da a¢do penal, somos defensores de que
tal ato deveria ser implantado tao-somente
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togado ha a limitacdo de sua atividade atra-
vés da devida e efetiva fundamentagio, con-
soante ja expusemos alhures. Desta forma, ao
extrair os autos do inquérito policial evitarfa-
mos pudessem os senhores jurados serem con-
taminados pelos atos inquisitorios praticados
sem o apoio dos instrumentos garantistas da
ampla defesa e do contraditorio.

Aliado a todos esses fatores haveria a ne-
cessidade das partes poderem avaliar de for-
ma sociolégica o posicionamento e pensa-
mento dos jurados, podendo entio recusa-
los, ndo por meros acasos ou casuismos, mas
quando eles estivessem inquinados por con-
denar ou absolver o acusado com o apoio em
seus preconceitos e idéias preconcebidas. As-
sim haveria uma fase para a escolha da lista
dos jurados antes do julgamento pelo plena-
rio do Juri Popular.

Seriam, pois, alguns dos mecanismos que
poderiam minimizar a afetagdo da imparcia-
lidade dos jurados, quando a frenética e ili-
mitada sede de noticia invadisse a causa cri-
minal que estivesse confiada a julgamento pelo
Juri Popular. Desta maneira, acreditamos, es-
tarfamos devolvendo o equilibrio para a reali-
zagdo de um julgamento justo e imparcial,
preservando as garantias constitucionais de
forma lineat, aonde todos os direitos pudes-
sem encontrar o ponto de equilibrio e apoio
nos ideais de liberdade, igualdade e justica.

6. Conclusao

Reunindo, assim, os conceitos, apresentan-
do os problemas e ousando nas solugoes pro-
postas, acreditamos que a permanecer a siste-
matica atual do julgamento pelo Tribunal do
Juri sem qualquer controle sobre a exacerba-
¢do ¢ o linchamento produzido pela midia
acerca do fato delituoso, estara mitigado o
sistema de garantias para se produzir justica

com imparcialidade e de forma escorreita.

Inegavel atribuir a midia o poder de con-
vencimento sobre qualquer cidaddo que assi-
mila sua informagao. Some-se o fato, ainda,
do frenesi que a mesma provoca em alguns
operadores do direito, que, afoitos pelos holo-
fotes e pela notoriedade, acabam marginali-
zando o fim teleologico da Justica, levando as
paginas os famosos juizos de papel, a discus-
sd0 sobre o crime e suas circunstancias, quan-
do na verdade deveriam aguardar tal debate
para a seara devida que ¢ o processo, instru-
mento garantista de aplicagao do direito, on-
de existem regras previamente estabelecidas e
normas de comportamento para a larga e
ampla discussao dialética que se deve fazer
em torno da culpabilidade.

Por fim, ao limitar a influéncia dos meios
de comunicagdo para diminuir o impacto
desta na imparcialidade dos julgadores, esta-
remos garantindo a efetividade da norma que
impoe a0s jurados julgarem o caso de acordo
com os ditames da justica e com suas cons-
ciéncias, pois s6 assim estarfamos produzindo
um meio de decisio limpa, cristalina e apoia-
da nos reais fatores culturais, sociais, sociol-
gicos, econdmicos e juridicos de nossa socie-
dade, sem que estes fossem valorados pelo
agente externo de manipulagdo em que se
transformou a noticia. @

Referéncias Bibliograficas

FERRAJOLI, Luigi. Direito ¢ Razao: Teoria do
Garantismo Penal. Traduzido por ZOMMER,
Ana Paula ez alii. Sao Paulo: RT, 2002, p. 766.

LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigacio Preli-
minar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2003, p. 374.

MAGALHAES GOMES FILHO, Antinio. A
Motivagio das Decisies Penais. Sao Paulo: RT,
2001, p. 272.

SCARANCE FERNANDES, Ant6nio. Processo

Penal Constitucional. Sio Paulo: RT, 1999, p. 337.

SOUZA NUCCI, Guilherme. Cidigo de Processo
Penal Comentado. 2* ed., Sio Paulo: RT, 2003,
p. 1.019.

SPOONER, Lysander. An Essay on the Trial by
Jury. Boston: HTML Edition Copytight, 1997,

.225.

THPOMAZ BASTOS, Marcio. Jiiri e Midia. In:
TUCCI, Rogerio Lauria. Tribunal do Jiiri. Sio
Paulo: RT, 2000, pp. 112-116.

(1) THOMAZ BASTOS, Marcio. Jiri ¢ Midia.
In: TUCCI, Rogetio Lauria. Tribunal do Jiri.
Sio Paulo: RT, 2000, pp. 112-116.

(2) FERRAJOLI, Luigi. Direito ¢ Razdo: Teoria
do Garantismo Penal. Traduzido por ZOM-
MER, Ana Paula ¢# a/z. Sao Paulo: RT, 2002,

. 766.

?3) R/[AGALHAES GOMES FILHO, Anténio.
A Motivacao das Decisoes Penais. Sio Paulo:
RT, 2001, p. 272.

(4) SCARANCE FERNANDES, Anténio. Pro-
cesso Penal Constitucional. Sao Paulo: RT, 1999,

.337.

(5) gOUZA NUCCI, Guilherme. Cidigo de Pro-
cesso Penal Comentado. 2* ed., Sio Paulo: RT,
2003, p. 1.019.

(6) Constituicao Federal, art. 5°, inc. XXXVIII,
letra b.

(7) SPOONER, Lysander. Az Essay on the Trial
by Jury. Boston: HTML Edition Copyright,
1997, p. 225.

(8) LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigagio Pre-
liminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2003, p. 374.

Welton Roberto

Presidente da Associacao dos

Advogados Criminalistas do Estado de
Alagoas, professor de Direito Penal e
Processo Penal na ESA-OAB/AL e professor
de Direito Penal e Processo Penal na
CCJUR- Cesmac - Maceié/AL

BREVES CONSIDERACOES SOBRE A COMPETENCIA PARA A
APURACAO DOS CRIMES DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

Em 23 de dezembro de 2003 foi publicada
a Lei n® 10.826, que ficou conhecida como
“Estatuto do Desarmamento”.

Foram estabelecidas normas de cunho ad-
ministrativo e penal, nos mesmos moldes da
lei anterior que disciplinava a matéria, ou seja,
aLein®9.437/97.

Como sempre, muitas controvérsias engen-
draram de sua publica¢io, dado o excessivo
rigor para a concessao do porte e aquisi¢io de
armas. Por esse motivo, obtemperou o legisla-
dor ao prever no artigo 35 a convocagio de um
referendo, a fim de decidir sobre a possibilida-
de de mantenca ou nio da venda de armas.

No que tange ao capitulo I'V, que definiu
os crimes e as penas, a técnica legislativa de-
monstrou por diversos aspectos o teot conset-
vador e com certa eficacia conseguiu, em prin-
cipio, bloquear ao maximo, a utilizagiao de

armas de fogo, muni¢do ou acessorios.

Agora, em que pese 0s comentarios tecidos
em alguns artigos publicados, o que mais me
atraiu foi a inicial tendéncia de se afirmar
que os crimes previstos nessa lei passaram a
ser da competéncia da Justica Federal.

Nesse diapasao, alguns juristas ja se mani-
festaram, consignando a migracdo dos crimes
para a Justica Federal, uma vez que, quem
comanda administrativamente a aquisigao ¢
porte de armas de fogo é a Unido, que possui
um sistema de integralizacdo de informacoes
junto ao Sinarm - Sistema Nacional de Ar-
mas, instituido pelo Ministério da Justica.
Logo, em tese, ha interesse da Unido, nos ter-
mos do artigo 109, inciso IV, da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil.

Nessa mesma linha, pontificou o ilustre
promotor de justica de Sio Paulo, José Car-

Moacir Martini de Araijo

los Gobbis Pagliuca: “Quanto a competéncia
Jurisdicional, a novel lei parece ter rumado a
Justica Federal. Vé-se que a lei menciona o Si-
narm, no dmbito do Ministério da Justica e
Policia Federal. Apds, atribui a Policia Federal
proceder aos registros e atualizagoes destes, bem
como conceder antoriacdo para porte de arma.
Assim, antes de tudo, o bem juridico alcancado
pela lei é a Administragio Piiblica, na questio
do controle das armas e apenas subsidiariamen-
te, a seguranga piblica. Portanto, o interesse
primordial estd afeto a Unido. Ora, se toda lei
volta-se para atribuiies da Unido (min. da
Juistica e Excército) é porque a esta as condu-
tas tipicas afetam (art. 109, IV, da Const. Fe-
deral)”™.

Em verdade o artigo 5°, § 1°, da Lei n°
10.826/03, estabelece, spsis itteris:

0M12q0Y UO}IM
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precedido de antorizacio do Sinarm”.

Mais adiante, o artigo 10, caput, dispoe:

Art. 10. A antorizagio para o porte de arma
de fogo de uso permitido, em todo o territdrio
nacional, € de competéncia da Policia Federal e
somente serd concedida apds autorizacdo do
Sinarm”.

Contudo, divirjo dos ilustres juristas. Se-
nao vejamos:

Importante ressaltar que as condutas an-
teriormente consignadas na lei revogada fo-
ram quase que totalmente conservadas, sen-
do que o principal bem juridicamente tutela-
do ainda ¢é a incolumidade publica.

Por outrolado, éimportante destacar que
aleianterior (Lein®9.437/97) também dis-
punha que o cadastro de armas ficaria com
o Sinarm — Sistema Nacional de Armas, 61-
gdo ligado ao Ministério da Justica, no ambito
daPolicia Federal, porémnem porisso os ctimes
passaram paraa competénciada Justica Fede-
ral. Necessario informar que, mesmo havendo
apossibilidade das Unidades Federativas au-
torizarem o porte estadual, o cadastro das
armas e identificacoes pertenciam ao Sinarm
que funciona no ambito da Policia Federal.

No que tange ao argumento de que se tra-
ta de interesse da Unido, imperioso verificar
que o inciso IV do artigo 109 da Constituicdo
Federal dispoe de um interesse especifico e
ndo geral, sendo chegarfamos a ilagdo sim-
plista de que tudo ¢ do interesse da Unido.

Pelo que se verifica na novel lei, como um
todo, nao ocorre, em principio, lesao ou peri-
go de lesio a integridade territorial, a sobera-
nia nacional, ao regime representativo e de-
mocratico, a Federacio, ao Estado de Direi-
to, ou a pessoa dos chefes dos Poderes da
Unido, salvo no seu artigo 18, cujo interesse
da Unifo ¢ facilmente identificado.

Agora, com relacdo aarma de fogo é im-
perioso trazermos a baila que o artigo 12 da
Lein®7.170/83 também é de competéncia
da Justica Federal, eis que ataca a soberania
nacional.

O Superior Tribunal de Justica em casos
analogos ja se manifestou no mesmo sentido
(CC 34.549 ¢ 18.165).

Por fim, se entendermos como de compe-
téncia da Justica Federal todos os crimes dis-
postos na Lei n® 10.826/03, afogaremos de
vez a aludida Justica. Pois, como ¢ cedico, na
eventual disputa de foros, por conexdo ou con-

A OPACIDADE DA DISCUSSAO EM TORNO DO
PROMOTOR INVESTIGADOR (MUDEM 0S INQUISIDORES,
MAS A FOGUEIRA CONTINUARA ACESA)

Assistimos ultimamente a uma ferrenha
polémicaem torno da possibilidade ounaode
o Ministério Publico realizarainvestigacao pre-
liminar. A questio ndo ¢ nova e dela ja nos
ocupamos haalgum tempo e em algumas opor-
tunidades, especialmente na obra Sistemas de
Investigacio Preliminar no Processo PenalV.

O que, sim, nos causa muito espanto e preo-
cupagio, ¢ adimensao que adiscussiao tomou:
deum reducionismo semigual. Ficoulimitada
a uma questao pontual (e que nao é a mais
relevantell): Ministério Publico ou Policia? Pode
o Ministério Pablico investigar ou nao?

Talvez parte da opacidade da discussao
derive da velocidade e da urgéncia, marcas
indeléveis das sociedades (complexas) contem-
poraneas e que também afetam os juristas e o
direito, na medida em que o presenteismo e a
cultura da urgéncia fazem com que (até in-
conscientemente) nao queiramos “perder”
tempo com longas e profundas analises (ver-
dadeira anamnese). A ditadura da urgéncia é
terreno fértil para discussoes superficiais, re-
ducionistas e solugGes epidérmicas e sedantes.

Mas uma coisa é certa: nao se estrutura
nenhuma modificacao legislativa solida e pro-
gressista sem uma discussio séria, profunda e
que transcenda questSes pontuais. Basta de
reformas pontuais e visbes minimalistas.

Partindo da categoria “6rgio encarrega-

do”, encontramos atualmente trés sistemas de
investigacao preliminar: investigacao policial,
juiz instrutor ou promotor investigador. Esta
mais do que constatada a faléncia do inqué-
rito policial e do sistema de investigacio a car-
go da Policia. O proprio exemplo brasileiro é
uma demonstracio inequivoca disso.
Quanto ao juiz instrutor, a situacio ¢ ain-
da mais grave. Se o modelo policial agoniza,
0 juiz de instrucio ja esta morto. Ha séculos.
Ressuscita-lo hoje setia um imenso retrocesso.
Recordemos que esse ¢ um erro histérico no
qual nao podemos voltar a incidir. Basta lem-
brar da barbarie iniciada no século XI1I, quan-
do comegou a transferéncia de poderes ins-
trutérios para o juiz, culminando na inquisi-
¢ao e toda uma era de escuridao juridica.
Ainda que se diga que a situagao seria di-
ferente — talvez porque as fogueiras seriam
simbolicas... —, na esséncia o problema per-
maneceria: a falha esta na estrutura do siste-
ma. Mudem os nomes, as aparéncias, mas o
cerne continua igualmente ruim. Que o di-
gam os mais de vinte anos de jurisprudéncia
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos...
ou os quadros mentais paranoicos dos juizes
com poderes investigatorios/instrutétios, tio
bem descritos por Cordero® ao apontar para
o predominio das hipdteses sobre os fatos.
Sobra entdo — literalmente — a figura do

tinéncia, prevalecerd o da Justi¢a Federal em
prejuizo da Justica Comum, o que resultaria
em um verdadeiro caos.

Ap0s tecer essas considera¢Ges, opto pelo
entendimento de que os criomes da nova lei,
que recebeu o nome de Estatuto do Desar-
mamento, com exce¢io do crime tipificado
no artigo 18, dado seu carater nacional, ndo
deverao ser apurados pela Justica Federal;
agora, os demais sao de competéncia da Justi-
¢a Estadual, eis que o objeto juridico tutelado
¢ a incolumidade publica.

Aguardemos o posicionamento de nossos

tribunais.@)

(1) “Brevissima passagem pelo desarmamento ci-
vil”, Boletim do IBCCRIM, n° 1306, Sio Pau-
lo, marco de 2004.

Moacir Martini de Araijo

Delegado de Policia Federal, especialista
em Direito Penal pela Escola Superior
do Ministério Pablico de Sao Paulo

e professor de Direito Penal e

Direito Processual Penal

Aury Lopes Jr.

promotor investigador. Sempre dissemos que
essa era 2 opcdo “menos problematica”, prin-
cipalmente quando comparada com as de-
mais (policial e judicial). Basta analisar as
vantagens e inconvenientes de sua estrutura,
bem como o funcionamento em sistemas con-
cretos (Italia, Alemanha, Portugal e os hibri-
dos Espanha e Franca), para concluir que a
investigacdo a cargo do Ministério Publico é
aquela em que os inconvenientes (igualmen-
te existentes) sao mais facilmente contorna-
veis e passiveis de superacao.

Mas isso ndo significa que sejamos defen-
sores ferrenhos do promotor investigador,
como interpretaram alguns leitores apressa-
dos. Estamos muito longe disso, e sempre ti-
vemos uma posicao de desconfianga em rela-
¢do ao acusador oficial, até porque ele nio
passa disso: uma parte acusadora, cuja tal
imparcialidade s6 ¢ alardeada por quem nao
sabe o que fala. Por quem nao sabe o que ¢
imparcialidade e desconhece a origem do
Ministétio Publico (que nasce como contradi-
tor natural do imputado e imposicao do siste-
ma acusatério). Nessa matéria estamos com
Guarnieri”, quando afirma que “@ereditar
na imparcialidade do Ministério Priblico é uma
ilnsao. A mesma ilusdao de confiar ao lobo a
melhor defesa do cordeiro...”.

V 3p luiMely Jneopy
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B clas existem, como em toda e qualquer ativi-

dade. Ninguém nega a existéncia (e a gravi-
dade) de alguns bizarros espetaculos leva-
dos a cabo por promotores e procuradores
autoritarios e prepotentes, verdadeiros justi-
ceiros da (sua) ideologia de “lei e ordem”.
Também existem os amantes do holofote,
adeptos da maior eficiéncia da imputagio
mididtica. Mas tudo isso também ocorre,
nessa mesma di-
mensao patologica
é claro, na investi-
gacio policial. E,
nao raro, tem-se
noticia de que a
policia foi ainda
mais longe nos abu-
sos, alcancando tet-
renos ainda nio
galgados pelo MP
(e espera-se que
nunca cheguem
14). Ora, ainda que a discussdo equivocada-
mente seja reduzida ao campo da patologia,
também nisso a investigacao policial ¢ mais
fértil a praticas abusivas.

Nio obstante, desde que desveladas algu-
mas hipocrisias e falacias discursivas, a inves-
tigacdo a cargo do Ministério Publico é o ca-
minho natural diante do fracasso dos demais
sistemas. Mas isso estd ainda muito longe de
qualquer evolucio significativa, pois o pro-
blema nio se encerra no 6rgao encarregado.
Vai muito além.

Aqui reside nossa inconformidade: muito
mais importante do que decidir quem vai
fazer ainquisi¢do (MP ou Policia), esta em
definir como sera a inquisigao, sempre man-
tendo o juiz — obviamente — bem longe de
qualquer iniciativa investigatoria.

A discussao em torno da autoridade en-
carregada ¢ reducionista e minimalista, pois
deixa de lado aspectos verdadeiramente fun-
damentais, tais como:

1. Definir a fungdo do juiz na investiga-
G420, bem como sua esfera de atuagao. Devera
ter uma postura ativa, mas nao como inquisi-
dor (ou investigador, o que significa a mesma
coisa), mas sim como garantidor da maxima
eficacia dos direitos fundamentais do impu-
tado, sempre pronto para, mediante invoca-
¢do da defesa, fazer cessar ou impor limites ao
(ab)uso do poder investigatério do Ministério
Publico (ou da Policia).

2. Repensar a prevengio, pois ¢ 6bvio que
ela deve ser uma causa de exclusiao da com-
peténcia (e nao de fixacdo como temos hoje),
pois em nenhum caso esse juiz da fase pré-
processual podera ser o mesmo que ird ins-
truir e julgar o processo. Juiz prevento ¢ juiz
contaminado e, pois, jamais podera julgar.
Essa é alicao de mais de 20 anos de jurispru-
déncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos.

3. Definir claramente o controle externo
da atividade policial (talvez através das ins-

Nao se estrutura nenhuma
modificacao legislativa sélida e
progressista sem uma discussao
séria, profunda e que transcenda
questoes pontuais. Basta de
reformas pontuais e visoes
minimalistas.

trucoes gerais e especificas), que continua um
ilustre desconhecido no Brasil (que policia ju-
diciaria ¢ essa que no esta subordinada ao
Poder Judiciatio ou ao Ministério Pablico?).

4. Jamais podera se admitir que medidas
restritivas de direitos fundamentais (prisdes
cautelares, busca e apreensio, interceptagdes
telefonicas, etc.) sejam empregadas pelo in-
vestigador sem prévia autoriza¢ao judicial.
Tampouco ¢ ad-
missivel, a luz do
constitucional sis-
tema acusatorio,
que ojuiz o fagade
oficio.

5. B funda-
mental definir o
objeto da investi-
gagao preliminare
os limites da cogni-
¢do, para termos
uma fase pré-pro-
cessual verdadeiramente sumaria (e jamais
plenatia, como se converteu na pratica).

6. Definir o prazo maximo da investigagao
preliminar adotando uma resolucao ficta quan-
do superado o limite (CPP paraguaio) ou uma
pena de inutilidade (Znutilizzabilita do sistema
italiano) dos atos praticados apds o término do
prazo legal. Nessa matéria, de nada serve a
defini¢io de um prazo sem a correspondente
sangio processual pela violagao®.

7. Determinar a situagao juridica do su-
jeito passivo, bem como a necessaria inci-
déncia do contraditério e do direito de defe-
sa, diante da inafastdvel aplicacdo do art.
5% LV, da Constituigao na investigagdo pre-
liminar. E imprescindivel responder aos se-
guintes questionamentos: A partir de que
momento alguém deve ser considerado como
sujeito passivo? Que circunstancias devem
concorrer para que se produza a situagao de
imputado? De que forma se deve formalizar
essa situagdao? Que conseqliencias endopro-
cedimentais produz o indiciamentor Que
cargas assume o sujeito passivor Que direi-
tos lhe correspondem?

8. Adotar o sistema de exclusio fisica dos
autos da investigacao de dentro do processo,
excetuando-se as provas técnicas e aquelas
produzidas no respectivo incidente judiciali-
zado de producao antecipada de provas. Isso
significa fortalecer a sumariedade da cogni-
cao (limitada ao fumus commissi delicti) ¢ a
funcao endoprocedimental dos atos de inves-
tigacdo. Mas, principalmente, acaba com o
absurdo das sentencas condenatorias basea-
das no “cotejo” como os elementos do inqué-
rito. Ainda que a sentenga nao indique, é ine-
gavel a contaminacao do julgador por esses
elementos colhidos na fase inquisitorial. Sem
mencionar o tribunal do Juri, onde os leigos
julgam de capa a capa (e mesmo fora da ca-
pa...) e sem fundamentar.

9. Definir o alcance do segredo (interno e
externo) da investigagao, bem como sua du-

IBCCRIM

ra¢do e requisitos para decretagao. O art. 20
do CPP nio regula absolutamente nada e, o
pouco que diz, ndo resiste a uma filtragem
constitucional. A questdo assume uma rele-
vancia ainda maior na medida em que al-
guns tribunais, equivocadamente, estdao ve-
dando o acesso de advogados aos autos de
inquérito policial, em flagrante violacdo ao
disposto na Lei n® 8.906 e no art. 5°, LV, da
Constitui¢ao.

10. Prever os requisitos e a forma como sera
realizado o incidente de produgao antecipa-
da de provas, respeitando as categorias juri-
dicas préprias do processo penal (diante da
evidente inadequag¢io das analogias com o
processo civil).

Essas sao questdes muito mais relevantes e
que deixam em segundo plano a rasteira dis-
cussdo em torno da autoridade encarregada
da investigacao. Diante delas, por exemplo,
pouco importa ou nada importa o que diga o
STF sobre a possibilidade de o MP investigar
ou nio. Problemas muito mais graves perma-
necerdo intocados.

Inclusive, se o STF entender que os atos
investigatorios levados a cabo pelo MP sao ile-
gais, terd de ser reconhecida a nulidade de
toda a investigacio e do processo (contami-
nagao por derivacao).

Ou sera que continuardo fechando os
olhos para a contaminagao (consciente ou in-
consciente) do julgador pela prova ilicita e,
com isso, avalizando as ilegalidades cometi-
das pelo Estado e repetindo o superado dis-
curso da “nao contaminacao do processo pelas
irregularidades do inquérito”?

Enfim, ¢ preocupante o reducionismo da
discussao, que deixa de lado questes muito
mais graves do que definir quem serd o inqui-
sidor.

O problema esta na prépria inquisi¢io.
Mudem ou mantenham os inquisidores, pois
a fogueira continuara acesa. Q)

(1) LOPES ]Jr., Aury. Sistemas de Investigacao Pre-
liminar no Processo Penal. 2* ed., Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2003.

(2) Veja-se: LOPES Jr., Aury. “Juizes Inquisido-
res? E paranéicos. Uma critica a prevengao a
partir da jurisprudéncia do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos.” Iz: Boletim do Insti-
tuto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sio
Paulo, n® 127,2003, pp. 10-11.

(3) GUARNIERI, José. Las Partes en el Proceso
Penal. México: Jose M. Cajica, 1952, p. 285.

(4) Sobre esse tema e o “direito a um processo sem
dilacies indevidas”, consulte-se nosso Introdu-
¢ao Critica ao Processo Penal (Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista), Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.

Aury Lopes Jr.

Doutor em Direito Processual Penal, prof.
prog. Pés-Graduacdo em Ciéncias Criminais
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Das maiores conquistas dos povos civili-
zados, na busca de uma convivéncia mais
justa e harmonica, € o repudio aos métodos
de persecugao criminal de molde inquisito-
rial. Para ilustrar, merece relevo o acontecido
na Idade Média, quando a Igreja Catolica,
pela chamada Santa Inquisi¢ao®, durante
séculos, dedicou-se a queimar na fogueira
pessoas que discordassem de seus dogmas.
Tais condenacbes eram precedidas de um
simulacro de processo, no qual a fungio de
acusar ¢ de julgar enfeixava-se na mesma
mao. Submetidos a tais praticas, os acusa-
dos nem sequer tinham conhecimento de
estar sendo investigados ou “processados”.
Eram informados de que seu comportamen-
to nao se enquadrava nos moldes preconi-
zados pelos donos do poder, em geral, sob
prisdo. A pretexto de ser esta uma forma de
reconciliacio com Deus, ou com o soberano,
eram “convidados” a “confessar’ seus crimes,
submetidos a torturas inimaginaveis.

Hodiernamente, entretanto, e no Brasil
a partir da Constituicio Federal de 1988 —
¢ inacreditavel tenha-se ainda de dizet! —,
n2ao ha mais como se prestigiar procedimen-
tos que tais. A persecugdo criminal, mesmo
na fase policial, ha de ser publica, salvo nos
casos de sigilagao, e esta nunca deve alcan-
car a parte ou seu procurador. A Lei n°
8.906/94 (Estatuto da Advocacia) nio dei-
xa margem a duvida, ao dispor no art. 7°,
X1V, ser um dos direitos do advogado, “exa-
minar, em qualquer reparticao policial, mes-
mo sem procuragao, autos de flagrante e de
inquérito, findos ou em andamento, ainda
que conclusos a autoridade, podendo copiar
pecas e tomar apontamentos.”

Setores do Poder Judiciario — os quais
somente para tal raciocinio conseguem dei-
xar o positivismo de lado e esgrimir com a Lei
Maior, ainda que de maneira equivocada —
alegam estarem os principios da proporcio-
nalidade e da supremacia do interesse publi-
co, em alguns casos, negando validade a nor-
ma antes referida. Ademais, possuiria o in-
quérito policial natureza inquisitiva.

Com a devida vénia, parece-me equivo-
cada tal posi¢do, a par de reacionaria. Pri-
meiro, e apenas para argumentar, ainda que
se conferisse cardter inquisitorial ao procedi-
mento, o acesso do advogado aos autos, por
si s6, ndo lhe retiraria essa caracteristica. Se-
gundo, porque a lei antes referida ¢ cristalina
e repristinou o Diploma anterior (Lei n°

VISITA ILUSTRE

4.215/63), o qual dispunha exatamente na
mesma linha. Mais: a CF/88 é clara: “Aos /its-
gantes, em processo judicial on administrativo,
e aos acusados em geral sao assegurados o con-
traditdrio e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV).

Como se vé, tem sim o IP carter contradi-
torio. A menos que se diga nao ser o inquérito
sequer um “proce-
dimento adminis-
trativo”.

De outra ban-
da, qual teria sido
0 objetivo do legis-
lador constitucio-
nal ao redigir o
art. 5°, inc. LXIII:
“O preso serd informado de seus direitos, en-
tre o5 quais o de permanecer calado, sendo-
lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”? Por qual modo poderia o pro-
fissional assisti-lo, a nao ser defendendo-o
da acusacio, ou de eventuais arbitrarieda-
des contra ele praticadas? E ébvio que a
assisténcia referida pela CF/88 é técnica, no
demais, quem deve apoid-lo ¢ a familia®. E
se fosse a prisao determinada na fase poli-
cial — temporaria ou preventiva —, como
poderia o cidaddao contradizer eventuais
provas pela policia produzidas unilateral-
mente? Conseguiria ele exercer a ampla de-
fesa, sem que seu procurador tivesse acesso
aos autos? A ilegalidade é de doer os olhos.

Na mesma esteira, a Lei n® 6.368/76 (Lei
de Téxicos), ao dispor no art. 26: “Os regis-
tros, documentos ou pecas de informacdo, bem
como os antos de prisao em flagrante ¢ os de
inquérito policial para a apuracio dos crimes
definidos nesta lei serdo mantidos em sigilo, res-
salvadas, para efeito exclusivo de atuacdo pro-

[fissional, as prerrogativas do juiz, do Ministério
Piiblico, da antoridade policial e do advogado
na forma da legislacio especifica”. Também a
Lein®9.034/95 (Crime Organizado), ao dis-
por sobte a “preservacao do sigilo constitucio-
nal”, permitindo que autos de diligéncias pra-
ticadas pelo proprio juiz— numa afronta ao
principio acusatério — fiquem fora do ca-
derno processual, resguarda o direito do pa-
trono de exercer o seu mister (art. 3°, § 3°)©.

Se se quiser falar de postulados constitucio-
nais, diga-se que o principio da proporciona-
lidade somente deve ser utilizado para dirimir
eventual oposicdo entre normas de mesma
envergadura, nunca podendo ser usado para

A defesa de investigacoes
secretas, as escondidas,
tem sabor de autoritarismo; de
traz um ranco de época
que todos queremos esquecer.

César Peres

afastar uma garantia fundamental, salvo para
preservar outra de maior peso. A chamada
supremacia do interesse publico, na mesma
senda, somente tem sentido a partir damanu-
tengao das franquias politicas do cidadao (art.
5°CF),sob penade tudo ser permitido, desde
quenointeresse do Estado. A vingar tal enten-
dimento, poder-se-ia, por exemplo, utilizar
provas ilicitas na
persecucio, desde
que convinhaveis a
apurag¢ao daverda-

A defesa de in-
vestigagdes secre-
tas, as escondidas,
tem sabor de auto-
ritarismo; traz um rango de época que todos
queremos esquecer. Doutrinas de seguranga
nacional, lei e ordem, janelas quebradas e ou-
tras que tais nao se coadunam com a Demo-
cracia: o homem ha de ser nio mero objeto,
mas o sujeito de sua historia.

Naio por outra razdo, em recentissimo
julgamento (10/08/04) decidiu o STF, por
sua 1* Turma em acérdao relatado pelo
ministro Sepulveda Pertence, exatamente
no sentido da argumentacao antes expen-
dida, determinando a impossibilidade de
ser negada vista de autos a advogado
constituido, ainda que o processo tramite
em segredo de Justica.

E que — malgrado de alguns — o Estado
Constitucional de Direito reclama a obedi-
éncia a Carta Politica, a qual, por seu art.
133, proclama ser o advogado “indispensdvel
para a administracio da justica”.

A cidadania agradece. @

(1) LOPEZ, Luiz Roberto. Histiria da Inquisi-
¢ao, Editora Mercado Aberto, 1993, p. 3.

(2) COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins da.
“Publicidade na investigacdo criminal”, in:
Boletim do IBCCRIM, ano 7,n° 84,1999, p.
13.

(3) TORON, Alberto Zacharias ¢ RIBEIRO,
Maurides de Melo. “Quem tem medo da pu-
blicidade no inquérito?”, /n: Boletim do
IBCCRIM, ano 7,n° 84,1999, p. 14.

César Peres

Advogado e professor de Direito Penal
e de Direito Processual Penal na
ULBRA de Gravatai (RS)

O dr. Tales Castelo Branco, presidente do Instituto dos Advogados de Sio Paulo (IASP) visitou o IBCCRIM no dia 19 de agosto ultimo.
Na ocasiao firmou-se convénio entre as entidades a fim de que os sécios do IASP tenham desconto para inscrever-se no 10° Seminario

Internacional do IBCCRIM.
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TRANSACAO PENAL
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TRANSACAO PENAL: A QUEM CABE DAR DESTINACAO

A PENA APLICADA?

Com o advento da Lein® 9.099, de 26 de
dezembro de 1995, surgiu a possibilidade de
aplicacdo imediata de pena alternativa via
transacao entre Ministério Pablico e autor do
fato, cabendo ao juiz a aplicacio da repri-
menda acordada, conforme expressa disposi-
¢ao do art. 70, § 4°.

Aolongo desses anos de vigéncia da Lei n®
9.099/95, surgiu impasse sobte a destina¢io
do produto da pena transacionada. Isto ¢é,
uma vez homologada a proposta ministerial,
a quem cabe a indicacdo da entidade benefi-
ciaria de eventual prestacdo pecuniaria ou de
cestas bésicas"’? Formaram-se duas corren-
tes: a) uma, entendendo ser de incumbéncia
do promotor de Justica ja fazer a indicacdo
da entidade beneficiaria no momento da pro-
posta, portanto sem ingeréncia do juiz; b)
outra, no sentido de que ao Ministério Puabli-
co cabe apenas fazer a proposta do valor ou
objeto a ser prestado, sendo de competéncia
do juiz indicar a entidade beneficiaria apds a
homologa¢ao da transagao.

Antes de abordar uma ou outra tese, faz-
se necessario pequeno comentatio acerca das
chamadas cestas bdsicas. Isto porque, como se
vera adiante, neste tipo de prestacao alterna-
tiva ¢ que reside a ddvida sobre qual autori-
dade deve indicar a entidade ou 6rgao bene-
ficiario. Assim sendo, impoe-se sucinto escla-
recimento acerca da natureza e extensio des-
sa medida sancionadora.

Conquanto a entrega de cestas basicas —
entendidas como prestacio de qualquer coi-
sa ou objeto a entidade filantrépica ou 61-
gdo publico — tenha se tornado tradicional
nas transagoes criminais, havia questiona-
mento acerca da sua legalidade. Tal, entre-
tanto, nao encontrou ressonancia no dia-a-
dia forense, a medida que continuaram sen-
do aplicadas pelos juizes e bem aceitas pela
sociedade e demais organismos civis. Sucesso
absoluto!

A par de alguns poucos juristas que se
opunham a aludida prestagao alternativa,
outros, de peso, a defendiam, buscando
amparo diretamente na Magna Carta. Ada
Pellegrini Grinovetr?, 2.g., sempre susten-
tou que a aplicagao dessa san¢ao alternativa
encontra guarida no art. 5°, XLVI, 4, da
Constituicao Federal, verbis:

XILVT - a lei regulard a individualizacio
da pena e adotard, entre outras, as seguintes:

a..

b..

la.

d - prestagao social alternativa;

¢-missis.”

Conforme ensina a ilustre jurista, referido
dispositivo constitucional é de imediata inci-
dencia e, além de amparar, valida a transacao

penal em que o autor do fato se obriga a pres-
tar cestas basicas ou outro objeto para entida-
des publicas.

Hodiernamente, nao hdnecessidade de se
recorrer a Constituicio Federal paralastreara
legalidade da penaalternativa de prestacio de
cestas basicas, ou equivalente, a 6rgaos publi-
cos. Nao mais persiste davida, tendo em vista
aredacaodoart. 45,
§ 2°,do Cédigo Pe-
nal conferida pela
Lein®9.714,de 25/
11/1998, que insti-
tuiu a prestacio al-
ternativa inomina-
da ou de outra natureza. Segundo o disposi-
tivo supra mencionado, a prestacio pode ser
de qualquer natureza, ou seja, consistir em
qualquer coisa, tal como cestas basicas, remé-
dios, equipamentos de informatica, materiais
de construcio, etc., desde que o sejam para
6rgio publico, atendam a finalidade social e
haja aceitagdo da entidade beneficiaria.

Voltemos ao assunto central.

Como ventilado, o art. 76 da Lei n° 9.099/
95 preve a possibilidade de transacao entre
Ministério Pablico e autor do fato, consisten-
te em aplica¢do imediata de penas alternati-
vas. A primeira vista parece cuidar-se de ne-
gbcio unicamente entre as partes, mas nao o
é. Conforme acentua Damasio E. de Jesus,
“nao se trata de um negdcio entre Ministério
Piiblico ¢ a defesa: cuida-se de nm instituto
que permite ao juiz, de imediato, aplicar uma
pena alternativa ao antuado, justa para a acu-
sagdo e defesa, encerrando o procedimento™.

Cabe, pois, a0 Ministério Publico eleger a
pena restritiva de direito dentre as constantes
do art. 43 do Cédigo Penal, bem como fazer
meng¢ao ao guantum aplicavel. Assim, por
exemplo, se propuser prestagdo pecuniaria,
deve o representante do Parguet acordar com
o autor do fato o respectivo valor, obedecendo
os pardmetros ditados no Cédigo Penal®.

Retorna-se a indagacdo proposta no ini-
cio: compete a0 Ministério Publico, ou ao juiz,
dar o destino da prestacdo pecuniaria ou de
outra natureza, vale dizer, indicar a entidade
beneficiaria?

A questao s6 tem relevancia quando se tra-
tar de prestacao pecuniaria (CP, art. 43, 1) ou
pena alternativa inominada a que se referem
os arts. 5°, LVI, 4, da Constituicdo da Repu-
blica e 45, § 2°, do Cédigo Penal. Em se cui-
dando de presta¢ao de servicos a comunida-
de, a natureza da tarefa deve atender as apti-
ddes do autor do fato, conforme determina o
art. 40, § 3°, do Codigo Penal. Dessa forma,
no momento da proposta, o promotor de Jus-
tica tem de especificar a espécie de servico a
ser prestado pelo autor do fato, bem como o

Nao pode o Ministério Publico,
no bojo da proposta, vincular o juiz
a destinacao, ja “determinando”
a entidade beneficiaria.

IBCCRIM

Eder Jorge

local em que tal se dara. Essas informagoes
sao indispensaveis para o autor do fato, pois
s6 conhecendo a natureza do trabalho e o
local onde este deve ser prestado, tera condi-
¢oes de se posicionar acerca da aceitagao. De
regra, o juiz ndo indica a entidade beneficia-
ria do servico. A natureza do trabalho e o
local da prestacao do servico fazem parte de
um todo. A pro-
posta do Ministé-
rio Publico deve
incluir esses dois
itens. Inadmissfvel
a biparticdo: o
promotor indica o
trabalho e o juiz a entidade.

Ja no tocante a prestacdo pecuniaria, de
cestas basicas ou equivalente, ao autor do
fato, geralmente, nao interessa qual o 6rgao
beneficiario. Importa para o sujeito passivo
desse procedimento o valor da prestacdo ou
do bem a ser entregue. Esta ¢ a pena, qual
seja, o desprendimento de quantia em
dinheiro, a semelhanca da multa.

Pois bem, nao pode o Ministério Publico,
no bojo da proposta, vincular o juiz a desti-
na¢ao, ja “determinando” a entidade bene-
ficiaria. O promotor de Justica deve eleger a
pena alternativa e simplesmente estabelecer
o valor da pectinia ou do objeto a ser presta-
do, conforme se trate de prestacdo pecunia-
ria (CP, arts. 43,1, ¢ 45, § 1°) ou de alterna-
tiva inominada (CP, art. 45, § 2°). Encerra-
se af sua atribuicdo legal. Mais uma vez, tra-
go a colacdo o escolario de Damasio E. de
Jesus®, comentando a atuacao do Parguet
na transacao penal: “7%) o promotor de Justi-
¢a, em face das circunstincias do fato e da
condi¢do pessoal de sen autor, elege a pena
alternativa: uma das penas restritivas de direi-
tos (arts. 43 ¢ segs. do CP) ou multa; 2%) pro-
pbe a quantidade da pena alternativa. Tra-
tando-se de pena restritiva de direitos,
enuncia a sua quantidade dentro do mini-
mo e maximo da pena privativa de liberda-
de cominada ao delito” (grifo inserido).

O art. 76 da Lei n® 9.099/95, em nenhum
momento d4 ensejo a interpretacio diversa.
Ao Ministério Pablico ndo incumbe dar desti-
nagao do produto da transacao penal. Esta, é
responsabilidade indelegavel do Poder Judi-
ciario na execucio de ato jurisdicional de na-
tureza condenatoria.

Conquanto haja alguma divergéncia acer-
ca da natureza juridica da sentenca referida
no art. 76, § 4°, da Lei n® 9.099/95, forte
corrente doutrinaria vem assentando enten-
dimento de que se cuida de decisum conde-
natétio. Alguns doutrinadores, como Marino
Pazzaglini Filho, Alexandre de Moraes,

Gianpaolo Poggio Smanio ¢ Luiz Fernando #»-
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s Vaggione, Humberto Dalla Bernardina de
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Pinho®, Ismar Estuliano Garcia®. Jalio
Fabbrini Mirabete®, a conceituam como sen-
tenga condenatdria impripria.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, igualmente, tem sido nessa direcéo,
com a observagio de fazer coisa julgada ma-
terial e formal. Confira-se: REsp. n® 172.951,
5*Turma, rel. min. José Arnaldo da Fonseca,
DJU de 31 maio 1999; REsp. n® 205.739, 5*
Turma, rel. min. Gilson Dipp, DJU de 23
outubro 2000, p. 161.

Af esta a pedra de toque do raciocinio es-
posado até o momento: a natureza eminen-
temente condenatéria da sentenca que ho-
mologa transagao penal e impoe sancio tem
como conseqiiéncia primeira a execucio da

“Condenagao impripria™” pelo juiz, pois no
dizer de Marino Pazzaglini FilhoV, “z exe-
cugdo ¢ a efetivacao da sentenca condenatd-

a”. No momento da homologacio, esta-se,
por via obliqua, aplicando condenacio ao
autor do fato, o que demanda execugio ex
officio, 2 semelhanca do disposto no art. 105
da Lei de Execugao Penal. O inicio da execu-
¢do, em se tratando de pena restritiva de di-
reitos de prestacdo pecunidria ou outro obje-
to, ¢ exatamente a indica¢ao da entidade be-

neficiria. Especificamente sobre o #hera ob-
temperam com objetividade e clareza Roldao
Oliveira de Carvalho ¢ Algomiro Carvalho
Neto"?, in verbis: “Vale esclarecer, nesta opor-
tunidade, que ao juiz caberd, apds a homolo-
gagdo do acordo, dar destinacao a pena aplica-
da, indicando a entidade on drgao piblico be-
neficidrio da mesma’.

Com essa postura nao esta o juiz violando
o sistema acusatorio, nem interferindo ou
modificando a proposta ministerial. Cinge-se
apenas a aplicacdo da proposta acordada na
transac¢do, como determina o art. 76, § 4°, da
Lein®9.099/95, dando inicio a execucio da
pena transacionada.

Em verdade, depreende-se da Lein® 9.099/
95 que a transacdo sempre serd judicial, pois
ocorre diante do magistrado, sendo sua obri-
gacdo analisar a presenca dos requisitos le-
gais, a livre manifestacao de vontade das par-
tes e, apos, homologar o acordo e impor a
sancdo acordada?, escolhendo a entidade
publica a ser beneficiada, geralmente com a
verificagdo da relacdo constante no Juizado
Especial Criminal. @)

(1) O art. 45, § 2° do Cédigo Penal, expressamen-

SOBRE 0S DISPARATES NA CONSIDERACAO
JURIDICA DA EMBRIAGUEZ

O Codigo Penal é de expressiva clareza ao
afastar da embriaguez o atributo de dirimen-
te da culpabilidade, sendo quando tenha sido
ela provocada por caso fortuito ou de forga
maior (art. 28, II e p. 1°). Tem-se, pois, um
tratamento criminal do assunto que toca a
extremos: ou o sujeito incorreu no folclérico
exemplo — citado e recebido nas classes uni-
versitarias entre risos, tamanha sua raridade
empirica— de haver, por acidente, sido ver-
tido em um tonel repleto de bebida alcodlica,
o que afasta sua imputabilidade; ou o ébtio
se pos em estado etilico de forma premedita-
da, para mais bravamente atingir seu deside-
rato ilicito, circunstancia que agrava sua con-
duta (art. 61, I, “1”).

Em sendo assim, ressalvados tais casos,
bem como a previsio subsidiaria de que cons-
titui contravenc¢io penal a mera apresenta-
¢do publica em estado de embriaguez que
cause escindalo ou ponha em perigo a segu-
ranga propria ou alheia, consoante o art. 62
do Decteto-lein® 3.688/41, qualquer outra
situacio de ebriedade é irrelevante penal, pois
nio teria o condio sequer de atenuar a res-
ponsabilidade pelo crime.

Ocortre que, se é por bem aceitar-se a

Tamar Oliva

licao de Norberto Bobbio sobre a unicida-
de do ordenamento juridico, que assim
deve ser visto e interpretado como todo um
sistema, afastando as antinomias que
eventual e aparentemente surjam entre
suas normas, a Concepe¢ao acima exposta
merece ser revisada.

Sendo a embriaguez definida, de uma
maneira geral, como a perturbacao psiqui-
ca decorrente da ingestao de d@lool ou subs-
tincia de efeitos andlogosV, o rigor da sua
previsiao na Parte Geral do Codigo Penal,
como acima exposto, vem de hd muito sen-
do abrandado em nosso ordenamento.

Desde 1976, a Lei de Entorpecentes (Lei
n° 6.368/76) traz dispositivo reconhecen-
do a necessidade de se avaliar o nivel de
discernimento do toxicomano enquanto
sujeito ativo de guaisquer delitos, ainda que
nao descritos na mencionada lei. Seu arti-
go 19 ordena isengao de pena a quem pra-
tica crime desprovido de capacidade de en-
tendimento do carater ilicito do fato e de
autodeterminacio de acordo com esse en-
tendimento, em duas circunstancias: pela
ingestdo fortuita de substincia entorpecen-
te, mas também — e aqui se vai além do

te normatizou a figura das “cestas basicas”
com a insercido da prestacio alternativa ino-
minada ou de qualquer natureza.

(2) Juizados Especiais Criminais, 2* ed., RT Edito-
ra, pp. 134/5.

(3) Lei dos Jnizados Especiais Criminais Anotada,
Ed. Saraiva, p. 68.

(4) Nesse sentido, Damasio E. de Jesus, gp. iz,
p. 76.

(5) Ob. cit., pp. 75/76.

(6) Juizado Especial Criminal, Sio Paulo: Atlas,
1995, p. 53.

(7) “A natureza juridica da decisdo proferida em
sede de transagdo penal”, RT773:484.

(8) Juizados Especiais Criminais, 2* ed., AB Edito-
ra, 1996, p. 182.

(9) Juizados Especiais Criminais, 2° ed., Ed. Atlas,
p. 90.

(10) Julio Fabbrini Mirabete, [uizados Fspeciais Cri-
minais, 2* ed., Ed. Atlas, p. 90, conceitua a
sentenca homologatéria da transagio penal
como sendo condenatiria impripria.

(11)Ob. cit., p. 53.

(12) Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais, 3* ed.,
Bestbook Editora, p. 155.

(13) A esse tespeito doutrina Sétgio Turra Sobrane,
Transagio Penal, Editora Saraiva, 2001, p. 75.

Eder Jorge
Juiz de Direito no Estado de Goias

CP — em razio da dependéncia de toxi-
cos. Tem-se entdo um inicio de posi¢do in-
termediaria face aos extremos do Estatuto
Repressivo: considera-se ja a relevancia pe-
nal de uma embriaguez que nio proveio
de forca maior nem se deu por premedita-
¢do para a pratica delituosa.

Deseulado o proprio Cédigo Penal apon-
ta, em trechos isolados, paraa desconsidera-
¢io davontade de quem se encontra embria-
gado. Doutrina e jurisprudéncia quase que
unanimemente constatam que o ébrio que
nido pode oferecer maior resisténcia merece
redobrada atenc¢do quando vitima de delitos
em que se valora sua capacidade de oposiciao
aoilicito.

Exemplo claro disso é o crime de estupro:
se a mulher, capaz, consente com a conjun-
¢do carnal, nio hd qualquer ilicitude no ato.
Todavia, se ela se encontrava em situacio que
ndo lhe permitisse concordar validamente —
por estar embriagada por alcool ou sob efeito
de entorpecentes — presume-se havido o
constrangimento, pela impossibilidade de
oferecimento de resisténcia (art. 224, “c”), e
presente o delito®.

abaor 12p3
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Outrossim, também quanto ao crime de
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cidio (art. 122 do CP), a consciéncia da
vitima nio pode estar viciada. Ao ser ela
induzida e vindo em seguida a matar-se,
uma vez constatada sua ebriedade incom-
pleta, a pena se aplica em dobro®; se com-
pletamente embriagada, o delito perpetra-
do é o de homicidio, vez que para o suici-
dio a vitima deve concotrer com sua vonta-
de desimpedida e o constrangimento deve
ser resistivel.

Com o advento do novo Cédigo Civil, a
postura do legislador mostrou-se ainda mais
dispar em relacdo a diretriz adotada na Parte
Geral do Codigo Penal sobre o presente
tema. Ao tratar dos casos de incapacidade
para a pratica de atos civis, abandonou-se a
capitula¢do casuistica de outrora (menores
de 16 anos, loucos de todo género, surdos-
mudos que nao puderem exprimir sua von-
tade, etc.) para implantar regras genéricas
que intentam abranger diversas hipoteses
com o mesmo foco: a falta de discernimen-
to. O inciso III do seu artigo 3°, por exem-
plo, reputa absolutamente incapazes os
que, mesmo por causa transitoria, nao pu-
derem exprimir sua vontade. Aqui, a dou-
trina que ja se manifestou ¢ unanime ao
incluir o ébrio eventual, de sorte que o ne-
gobcio praticado por quem se encontra oca-
sionalmente embriagado, a tal ponto que
n2o lhe reste qualquer discernimento, é nulo
de pleno direito, dado que a nulidade ¢ a
sancdo reservada ao nio suprimento da in-
capacidade absoluta (art.160, I).

Quanto ao ébrio habitual, entdo, o Esta-
tuto é expresso ao tratar-lo por relativamen-
te incapaz no art. 4°, II: se seu estado psi-
quico nio lhe chega a retirar todo o discer-
nimento, mas a embriaguez se lhe tornou
uma constante, deve-se proceder a sua in-
terdi¢@o até que venha a cura, sob pena de
serem anuldveis os atos por ele praticados.
Neste ponto, o Cédigo Civil se aproxima do
supracitado artigo 19 da Lei Antitoxicos,
revendo a consideracio da vontade do de-
pendente, habitualmente embriagado.

Dever-se, pelo exposto, quio dispares sao
as disposi¢oes penais (art. 28 do CP) e civis
nesta seara. A luz do principio da interven-
¢do minima e seus corolarios, o ilicito penal,
ponto mais grave de infracio a ordem juri-
dica e por isso tdo severamente apenado,
requer muito cuidado na verifica¢do da tipi-
cidade, ilicitude e reprovabilidade de uma
conduta para que reste caracterizada como
crime ou contravenc¢io penal e seja conse-
quentemente sancionada. Muito mais do
que o ilicito civil. Daf por que a sentenga
penal condenatéria, somente possivel quan-
do presente um juizo de acurada certeza, faz
coisa julgada no civel. Nio hd ilicito penal
que nio enseje repara¢io civil.

No entanto, pelas normas que temos a
tratar da embriaguez e suas conseqiiéncias
nos atos juridicos, é possivel que umilicito
perpetrado por quem se acha eventualmen-
te embriagado — sem que se tenha preoz-
denadamente posto neste estado para criar
coragem nem haja acidentalmente caido
num tonel — seja crime, mas configure, na
esfera civil, ato nulo. E nido é incomum ter
noticias de que uma conversa de amigos
que bebiam em um bar, virou uma séria
discussio que, se ndo configurou crime con-
tra a honra, foi mais além.

Nao se pode ne-
gar que os bens pro-
tegidos em cada se-
ara do Direito sdo
algo diferentes. Po-
rém tampouco se
pode afastar a
constatacio de
que, sendo o Direi-
to Penal fragmen-
tario como ¢, pelos
fortes gravames que
implica aos seus
infratores, deve
prestar-se tio-s6 a
potencializar a
protecio civil e administrativa dos interesses
mais caros a sociedade. Por isso o crime ¢é
antes de tudo um ilicito civil, de modo que
¢é completamente descabido infligir-se pena
aalguém pelo cometimento de um fato que
nem na esfera civel ¢ considerado valido.

Tampouco se pode instituir a politica de
“dois pesos, duas medidas”: se quando da
avaliacdo do comportamento da vitima a
embriaguez lhe retira a capacidade, com
maior razao o mesmo raciocinio deve valer
para a apreciacio da vontade do agente na
pratica delitiva, sendo vejamos.

Como visto, temos em doutrina e juris-
prudéncia vasto repertorio de interpretacoes
a considerar a embriaguez como causa que
vicia ou retira por completo a vontade, mes-
mo naseara criminal. Nao deve causar estra-
nheza, pois, a extensdo deste entendimento
averificacao do dolo do agente criminoso,
ainda que aparentemente contra legem. Des-
tasorte,adespeito daliteralidade do art. 28,
11, do Cédigo Penal® e do que sobre ele vém
decidindo nossos tribunais, aembriaguez so-
mente deve ser apenada enquanto nio ex-
clua o discernimento do sujeito, ou se estara
sepultando um dos grandes pilares da
Ciéncia Criminal, qualseja,anecessidade
deverificagdo da culpa (lato sensu) como
componente dodelito.

Certo é que situagdes absurdas devem ser
banidas do ordenamento juridico, se nio
pela revogac¢io de uma das normas confli-
tantes, entdo por um procedimento inter-

Sendo a embriaguez definida,
de uma maneira geral, como a
perturbacao psiquica decorrente
da ingestao de alcool ou
substancia de efeitos analogos,
o rigor da sua previsao na
Parte Geral do Cédigo Penal,
como acima exposto, vem de
ha muito sendo abrandado
em nosso ordenamento.
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pretativo que compatibilize a devida prote-
¢do a0s bens mais socialmente relevantes.
Nio ha como corroborar, pois, com a pena-
lizacdo de um sujeito que, embriagado de
forma a perder toda a perspicacia, causa
dano a outrem; do contrario se estara pa-
tenteando a tdo repugnada responsabili-
dade penal objetiva, sem qualquer consi-
deragio quanto ao dolo. Mormente quan-
do tal responsabilizacdo ¢ afastada até no
ambito civil.

E nem se venha contra-argumentar com
a aplica¢iio da teoria da actio libera in can-
sa, porque a a¢ao
livre de levar o
copo a boca nio
inclui, por sisé, o
efetivo desejo de
matar, por exem-
plo — elemento
subjetivo impres-
cindfvel a caracte-
riza¢do do homi-
cidio — ou qual-
quer outro dolo
de tipo. Caso in-
clua, a em-
briaguez é preor-
denada, e ai sim
merece ser valorada, enquanto circunstan-
cia agravante.

De tudo o que se disse compreende-se,
pois, que, nio bastasse o postulado da res-
ponsabilidade criminal subjetiva, um ou-
tro motivo exsurje, agora, a impelir a des-
consideragao criminal do ato praticado em
completo estado etilico: a elisdo ou atenua-
¢io da responsabilidade civil, bem mais
simples que a penal, pelo novo Estatuto
Civilista.

Nao se esta com isso querendo estimu-
lar a embriaguez pura e simplesmente, mas
sim indicar uma analise casuistica das con-
di¢bes psiquicas do ébrio ao consumar uma
conduta tipica, para mais técnica e ade-
quadamente considerar a ebriedade no ce-
nério jutidico-penal. @

(1) SILVA, De Placido e. VVocabuldrio Juridico.
15" ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
299.

(2) TJSP, AC, rel. Cunha Bueno, RT 683/308.

(3) MIRABETE, ].F. Manual de Direito Penal.
17* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2001. v. 2, p. 87.

4) “Art. 28. Nao excluem a imputabilidade penal:
()

II. a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo
alcool ou substancia de efeitos analogos.”

Tamar Oliva
Bacharel em Direito pela Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Sergipe
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NO TRANSITO

O fenémeno transito exige (por sua com-
plexidade e relevancia) tratamento cientifico
adequado e constantes reflexdes. Nesta opor-
tunidade pretendemos realizar um alerta aos
legisladores, aplicadores do Diteito, estudio-
sos e interessados na efetivacao do #rinsito em
condigdes seguras (art. 1°, § 2°, do Codigo de
Transito Brasileiro - CTB), em relacao aos cti-
mes de transito: ‘@ banalizacao (e, por vezes,
aboli¢ao) dos denominados ‘crimes obstaculo’
constitui grave problema cientifico e de segu-
ran¢a no transito”.

A nogio de “crimes-obstaculo” pode ser en-
contrada, inicialmente, na obra de Rafael
Garofalo (1925, p. 321), sob anocio de “um
obstdaculo material a realigacdao das suas ten-
déncias perversas on um remédio a sua falta de
sociabilidade”. Recentemente, a expressao “cri-
mes-obstaculo” foi empregada por Paulo José
da Costa Junior ¢ Maria Elizabeth Queijo
(1998, p. XI), no seguinte contexto: “No cor-
bate a criminalidade no transito, uma das me-
didas ¢ficientes do novo Cddigo foi a criacao de
diversos tipos penais que configuram crimes-
obstdcnlo, visando impedir a verificacio de
eventos mais graves. Pune-se, assim, a conduta
imediatamente anterior aquela que desenca-
dearia resultado de maior gravidade”. Muito
préxima, portanto, a no¢ao de “crimes-obsta-
culo” e de “delito de perigo”. Bem ressaltou
André Luis Callegari (RT 748/504) que “vs
delitos contra a seguranca no Irinsito sao deli-
tos de perigo”, e que “a criagdo desses tipos re-
presenta um adiantamento das barreiras de pro-
tecdo penal, com o efeito de evitar o maior
niimero possivel de condutas lesivas”.

Observando-se o nascedouro da atual Lei
de Transito, podem ser identificados os obje-
tivos a serem alcangados com a publica¢ao
do atual Cédigo de Transito. Constam ex-
pressamente da Exposi¢io de Motivos ao
Projeto de Lei que foi convertido na Lei n°
9.503/97 (CTB), as finalidades a serem al-
cancadas com a publica¢do de nosso quarto
Codigo Nacional de Transito: “Buscou-se
atualizar as regras de circulagao ¢ introduzi-
ram-se normas relativas ao comportamento
de pedestres e condutores, visando uma politi-
ca de bumanizacio do transito, conferindo a
cada cidaddo o direito de ter condicoes seguras
de transitar”; “(...), estabelecendo-se penalida-
des que realmente alcancem o objetivo de re-
primir o infrator ¢ desincentivar condutas
transgressoras”y € “(...) tratar com mais rigor as
infragoes de trdnsito, de sorte a por termo a
impunidade que, a cada dia, aflige um niime-
ro cada veg maior de familias em nosso Pais”.

A proposta do legislador do CTB foi mui-
to clara, ou seja, impor um volume maior de
sancoes aos violadores das normas de segu-

A BANALIZACAO DOS “CRIMES-OBSTACULO”:
UM PROBLEMA CIENTIFICO E DE SEGURANCA

Cassio M. Honorato

ranca no transito, visando aumentar a segu-
ranca e a tranquilidade dos usuarios das vias
terrestres, e intimidar a realizacao de novas
infragdes. Nao ¢ por outro motivo que o #in-
sito em condigies seguras passou a ser afirma-
do como principio geral do Direito de Transi-
to, no Brasil. Infelizmente, temos percebido
uma interpretagao
equivocada de al-
guns dispositivos do
Cadigo, permitin-
do reducio da es-
fera punitiva e re-
trocessos indeseja-
veis, de modo a
desviar o aplicador
da lei de sua finali-
dade dltima. A lei
que foi inicialmente projetada para reforcar o
rol de instrumentos a disposi¢ao dos érgaos e
entidades do Sistema Nacional de Transito, e
da prépria Justiga, passou a ser interpretada
de forma desviada, gerando graves prejuizos.
Merece destaque a interpretacio conferida
pelos tribunais aos artigos 32 e 34 da Lei das
Contraveng¢oes Penais - LCP (falta de habili-
tagao para dirigir veiculo e dire¢do perigosa) e
pela doutrina ao artigo 306 do CTB (embria-
guez ao volante).

A conduta humana consistente em “diri-
gir, sem a devida habilitacdo, veiculo na via
publica”, ao tempo do Cédigo Nacional de
Transito de 1966, era considerada infracio de
transito e contravengao penal (art. 32, LCP).
Hoje, se for seguida a orientagao do Supremo
Tribunal Federal (contida na Simula n® 720)
amesma conduta constituiria tio-somente in-
fracao administrativa (art. 165, inc. V, do
CTB), sujeita as penalidades de multa e de
apreensio do veiculo.

As consequiéncias praticas e teoricas dessa
orientacao firmada por nossa Suprema Cor-
te sdo graves e preocupantes, colocando em
risco todo o aspecto intimidativo (ze., pre-
vencao geral e prevencio especial) da sangao
penal. Imaginemos, a titulo de exemplo, um
adolescente conduzindo veiculo automotor,
em via publica. Diante desse fato, infeliz-
mente comum em nossa vida diaria, pergun-
tamos: qual o “remédio” (usando a expres-
sao de Garofalo) a ser aplicado visando a
paralisacao desse impulso da puberdade ¢ a
ressocializa¢do do jovem infrator? Nessa hi-
potese, as penalidades administrativas de
transito sdo ineficazes, uma vez que: (I) ndo
ha que se falar em pontos de demérito ou
penalidades relacionadas a licenca para di-
rigir, pois o adolescente ¢ pessoa inabilitada;
(II) o veiculo retido (e ndo apreendido) deve-
ra ser restituido ao proprietario; (III) a res-

Infelizmente, temos percebido
uma interpretacao equivocada
de alguns dispositivos do
Caodigo, permitindo reducao
da esfera punitiva e
retrocessos indesejaveis.

ponsabilidade pelo pagamento da multa
administrativa de transito ¢ imputada (pelo
art. 282, § 3°, do CTB) ao proprietario do
veiculo, e (IV) a responsabilidade civil, em
regra, recaird exclusivamente sobre seus pais
ou representantes legais, pois os jovens nao
possuem renda ou patrimonio préprio.

Diante desse
quadro, pergunta-
mos novamente:
onde se encontra o
“remédio” a evitar
um mal futuro,
grave e até mesmo
previsivel? Qual o
nosso grau de res-
ponsabilidade
(como representan-
tes do Estado), em relacio aquele que foi viti-
ma de atropelamento perpetrado por adoles-
cente que, por reiteradas vezes, foi surpreen-
dido na dire¢ao de veiculo automotor, e nao
foi submetido a “medidas s6cioeducativas” vi-
sando ressocializar o adolescente e evitar a rei-
teracdo de condutas ilicitas e de resultados
mais gravosos?

Preocupante o fundamento constante
das decis6es do Supremo Tribunal Federal
(v.g., “sua derrogacao, na parte indicada, de-
corren de haver o CTB, como ¢ priprio das
codificaces, tratado de todas as infracoes pe-
nais comissiveis na conducao de veiculos anto-
motores” — RO em HC n® 80.362-8, rel. min.
Ilmar Galvio), face aos reflexos que pode-
rdo recair sobre outros tipos penais de injus-
to, como exemplo o artigo 34 da LCP: “dire-
¢do perigosa de veiculo na via piblica”. A
manutencao desses precedentes jurispruden-
ciais podera acarretar sérios prejuizos ao con-
junto de normas protetivas dos usuarios das
vias terrestres, mediante revogagao de crimes
e de contravengdes penais cuja funcio é
atuar como “crimes-obstaculo”, ou seja, bat-
reiras juridicas visando prevenir a realizacdao
de eventos mais graves. Os prejuizos decor-
rentes dessa interpretagdo a seguranga do
transito sdo evidentes: condutas como “ca-
valo-de-pau” e “roleta russa” em semaforos,
que ndo se ajustam aos tipos penais descritos
nos artigos 308 (i.e., “racha” e competicao
nao autorizada) e 311 (velocidade incompa-
tivel com a seguran¢a em determinados lo-
cais), deixariam a esfera criminal e seriam
tratadas exclusivamente como infracdes ad-
ministrativas de transito, com sensivel redu-
¢do da tutela aos bens juridicos colocados
em risco. Felizmente, alguns de nossos Tri-
bunais Estaduais ainda tém lutado pela
manutencdo da contravenc¢io de “direcao

perigosa” (T]SC - RT'801/640).
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A doutrina também tem colaborado para
a faléencia do principio geral do trinsito em
condigdes segnras. Alguns estudiosos do Di-
reito Penal, a0 manifestarem-se em relacao
ao tipo penal de injusto descrito no artigo
306 do CTB (i.e., embriaguez ao volante)

Concluimos, assim, que ¢é necessario re-
ver, com urgéncia, determinados pré-concei-
tos e decisoes precedentes de nossos Tribu-
nais Superiores, em relacdo aos crimes de
transito, visando revigorar os “crimes-obsta-
culo” como meios de evitar a realizacao con-

tém exigido, como
requisito do crime,
a “conducao anor-
mal, de acordo com
as regras de circula-
¢do vidria (altera-
¢dao do comporta-
mento na direcdo
do veicnlo), expon-
do, assim, a incolu-
midade coletiva a
perigo de dano” (Je-
sus, 1998, p. 147).
Vé-se, no entanto,
que tais requisitos

E necessario rever, com urgéncia,
determinados pré-conceitos e
decisoes precedentes de nossos
Tribunais Superiores, em relacao
aos crimes de transito, visando
revigorar os “crimes-obstaculo”
como meios de evitar a realizacao
concreta de danos aos bens
juridicos protegidos pela
legislacao de transito patria.

creta de danos aos
bens jutidicos pro-
tegidos pela legis-
lacdo de transito
patria.

O emprego de
“lentes” inadequa-
das (por alguns 6r-
gdos julgadores e
por parte da dou-
trina) tem produ-
zido uma visao
distorcida da Lei
de Transito, com a
negacdo dos prin-

(ou elementares)

nao se encontram descritas no tipo penal; e
que se trata de “crime-obstaculo” cuja fun-
¢do principal ¢ evitar a realizacdo de um
efetivo dano ao bem juridicamente prote-
gido. Destacamos, a seguir, a exposicao de
Paulo José da Costa Junior ¢ Maria Eli-
zabeth Queijo (1998, p. 70), em relacao
ao artigo 306 do Cédigo de Transito Brasi-
leiro: “Irata-se de um crime-obsticulo, em
que o legislador procura, incriminando a
conduta precedente, prevenir a incolumida-
de piiblica. O condutor do veiculo, que diri-
ge veiculo antomotor sob a influéncia do dl-
cool on de substincia de efeitos andlogos, nao
§0 terd diminuidos os reflexos, com a conse-
qiiente impericia, como poderd desenvolver
velocidade excessiva, caracterizadora da im-
prudéncia.”

Nesse sentido, consideramos melhor a
otienta¢ao do professor René Ariel Dotti, que
vislumbra no tipo penal descrito no artigo 306
da Lei n® 9.503/97 uma espécie de “norma
penal em branco”, a ser complementada pelo
art. 276 do CTB (cf. Honorato, 2000, pp. 439-
440). Nas demais hipoteses, em que nio te-
nha sido ultrapassada a “faixa de tolerancia”
prevista no art. 276 do CTB, a conduta do
agente ndo poderd ser considerada atfpica, de
plano, fazendo-se necessaria a confrontacao
entre conduta humana perigosa e as elemen-
tares descritas nos artigos 34 e 62 da Lei das
Contravenc¢oes Penais.

cipios e finalida-
des expressamente propostos, ¢ com ine-
gaveis prejuizos a realizacao do transito
em condigoes seguras. @)
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DE AUTOR NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

Reinaldo Daniel Moreira

A doutrina brasileira, em consentaneida-
de com as premissas libertarias que norteiam
nosso Direito Penal, contrapde-se a uma ten-
dencia de subjetivacao do delito. Propugna-
se que, em um Estado Democratico de Direi-
to, o Direito Penal deve assumir conforma-
¢bes de modo a salvaguardar a liberdade ¢
autodeterminac¢io do individuo, limitando-
se, assim, o poder punitivo estatal a um mini-
mo estritamente necessario.

E, nesta vertente de idéias, tem-se a con-
cepcao de Direito
Penal do fato, como
tentativa de racio-
nalizacdo e limita-
cao do jus puniendi
estatal. Tal no¢ao
encontra-se funda-
da na premissa de
que a sangao penal
deve vinculat-se a
conduta humana,
como fato concreto,
localizado no tem-
Ppo € no espago. As-
sim, a punibilidade estaria vinculada a uma
acao tipica concreta, representando a san¢ao
uma resposta ao fato individual®. E, desta
forma, o autor do crime deve ser punido ape-
nas pelo que efetivamente fez.

Tal nogio se contrapde ao chamado Direi-
to Penal de autor. Nesta vertente, o delito é
tido como um sintoma do estado do autor®.
O agente nao ¢ punido apenas em vista do
ato criminoso que praticou, mas também por
sua personalidade e atributos tidos como so-
cialmente negativos, enfim, pelo que ¢€%. Ou
seja, enquanto o Direito Penal do fato esta
constituido sobre o fato do agente, o Direito
Penal de autor visa ao agente do fato®.

Tem sido a concepgao de Direito Penal
de autor alvo de veemente critica. Zaffaro-
ni ¢ Pierangeli questionam a legitimidade
de tal vertente tedrica, apontando que um
Direito que reconhece e respeita a autono-
mia moral da pessoa jamais pode penalizar
o “ser” de um individuo, mas somente o seu
agir. Assim, apenas um Direito Penal do
fato se coaduna com um Estado Democra-
tico de Direito, respeitante da liberdade in-
dividual®. Carece de legitimidade qual-
quer modelo de controle social que venha a
colocar a defesa social acima dos direitos e
garantias individuais®©.

Contudo, apontam os doutrinadores para
ainexisténcia de um ordenamento penal puro,
em que ndo se facam presentes influxos mini-
mos de Direito Penal de autor®. De modo
geral, a legislagdo penal brasileira tipifica mo-

De modo geral, a legislacao
penal brasileira tipifica modelos
de conduta, e nao perfis de
autores. Todavia, notas de um
Direito Penal de autor ainda
podem ser apontadas em
alguns institutos penais,
tal como a reincidéncia.

delos de conduta, e nio petfis de autores®.
Todavia, notas de um Direito Penal de autor
ainda podem ser apontadas em alguns insti-
tutos penais, tal como a reincidéncia®.

Questiona-se a legitimidade desta, apon-
tando em seu bojo a notéria consagracio de
um bis in idem. Considerar, para efeitos de
agravag¢ao da pena, uma condenagio transi-
tada em julgado, a qual supostamente ja es-
taria vinculada anterior sancdo seria, em ver-
dade, dupla puni¢io em razao do mesmo fato.

Contesta-se
tal entendimento,
ao argumento de
que ndo se esta
punindo o agente
duas vezes em ra-
220 de um mesmo
fato, pois o alvo
de puni¢io nao ¢
a reincidéncia em
si, em sim, sendo
esta circunstan-
cia inerente a
pessoa do culpa-
do. Assim, o autor do ilicito é que seria
merecedor de reprimenda mais grave por
sua conduta de vida em desrespeito fla-
grante a Justica”.

Todavia, se assim considerarmos, estare-
mos punindo o autor do fato, e nio o fato
do autor, em afronta aos ditames de um Di-
reito Penal estrito e de garantias. O agente
apenas deve ser punido pelo fato isolado,
pelo episédio cri-
minoso que se tem
em consideracio,
nao por fatos ante-
riores, desvincula-
dos daquele.
Claus  Roxin
aponta que a agra-
vagdo da pena em
virtude da reinci-
déncia, que cons-
tava do § 2°, v.a., do Cédigo Penal alemio,
nao poderia ser aplicada senio pela admis-
sao de uma culpabilidade pela conduta de
vida. E, diante da pressio acerca de tal dis-
positivo, fora o mesmo revogado em 19860,

Manifestacoes tendentes a um de Direito
Penal de autor sdao constantes no Direito bra-
sileiro. Temos em nossa legislagdo verdadeiros
tipos de autor. Tipos penais que, ao invés de
incriminarem condutas lesivas a bens juridi-
co-penalmente tutelados, arvoram-se em ver-
dadeiros tutores da moralidade. Podet-se-ia
citar, a titulo de ilustracao, os delitos de rufia-
nismo (art. 230 do Cédigo Penal) e de casade

Revela-se necessaria uma
releitura, um repensar das normas
e institutos da legislacao penal
brasileira, no sentido de
conforma-los aos ditames de um
modelo democratico.

prostituicdo (art. 229 do Cédigo Penal), que,
em verdade, nao sancionam um fato concre-
to, lesivo a interesses dignos de tutela penal,
mas sim modos de vida, tidos como anti-so-
clais ¢ parasitarios!'?.

As marcas de um Direito Penal de autor
tornam-se ainda mais evidentes na chamada
Lei de Contravengdes Penais (Decreto-lein ©
3.688/41). Constam de tal legislacio, dentre
outros, os tipos de vadiagem (art. 59), mendi-
cancia (art. 60) e embriaguez (art. 62). Nitida
¢ a puni¢ao do agente, por uma forma de
conducio de sua vida, estereotipada como
afrontadora aos bons costumes.

Wilson Ninno, citando licio de Bento de
Faria ao comentar a contravencio penal de
vadiagem, aponta: “O deio, segundo o magis-
tério de Bento de Faria (“Das Contravengoes
Penais” ed. 1958, p. 196), ¢ a situagao de quem
ndo fag nada, sem razao justificativa da inati-
vidade, que assim se torna expressiva de um
estado anti-social perigoso pelo habito que
determina e por suas inevitdveis conseqiiéncias.
Citando Rivieri, Chateau, Dubost ¢ Du Puy,
proclama que a ‘ociosidade, quase sempre vin-
crlada a mendicidade, uma e ontra estio em
relacio direta com a criminalidade’ " (des-
tacamos).

Assim, sdo alvos de tutela pautas éticas,
normas morais, e nao bens juridicos. Parte-se
do equivoco de que tais condutas seriam ver-
dadeiros sintomas de uma personalidade
voltada para o crime. Segundo noticia
Claus Roxin, na legislacido penal alemi os
tipos de vadiagem,
mendicancia, em-
briaguez ¢ ociosi-
dade foram revo-
gados por reforma
procedida em idos
de primeiro de ja-
neiro de 1975. E,
quanto ao delito
de rufianismo,
ap6s uma série de
propostas tendentes a aboli-lo, houve-se por
bem proceder a uma mudanca no enfoque
interpretativo, no sentido de ndo mais se ter
por alvo de puni¢ao um modo de vida anti-
social e parasitario, e sim visar a prote¢ao da
independéncia pessoal e econdémica das pes-
soas prostituidas?.

Apontam Eugenio Ratl Zaffaroni, Ale-
jandro Alagia ¢ Alejandro Slokar para a
presenca freqiente de tipos de autor na re-
vogada (frise-se: revogada) legislagdo contra-
vencional de Buenos Aires, onde se puniam
condutas tais como a vadiagem, a ociosida-
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de e a mendicancia. Asseveram que a exis- #p-
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s téncia de tais tipos pode ser explicada na
medida em que a matéria contravencio-
nal constitui ambito em que as concep-
¢oes do Estado de Direito vao penetran-
do lentamente, e que muitos dos diplo-
mas legislativos na seara das contraven-
¢oes buscaram inspira¢io em modelos
pouco imbuidos por diretrizes democrati-
cas, tal como o Rocco,

Destarte, revela-se necessaria uma relei-
tura, um repensar das normas e institutos
da legislacdo penal brasileira, no sentido
de conforma-los aos ditames de um mode-
lo democritico. De um Diteito Penal not-
teado pelos parametros de um auténtico
Direito Penal do fato, como centro radia-
dor de sentidos orientadores de condutas,
incriminando condutas isoladas, e nao
pautas morais ou modos de condugdo da
vida eleitos pelo sujeito, ou socialmente
condicionados, seara em que nio cabe ao
Direito Penal imiscuir-se. @)
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