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A REFORMA DO JUDICIARIO

A redemocratizacao formalizada pela Constitui-
¢do de 1988 trouxe a urgéncia das reformas do Esta-
do brasileiro. Ainda que muito longe de materiali-
zar-se para todos os segmentos da Nagdo, de um
modo ou de outro a democracia estabeleceu novas
rotinas politicas para o Executivo e o Legislativo.
Ela imprimiu a rotatividade entre governantes e le-
gisladores, responsabilizando-os e reclamando-lhes,
com eloquéncia crescente, que passassem a prestar
contas de seus mandatos.

Um dos Poderes da Republica, no entanto, ain-
dando se deu conta desse processo historico, perma-
necendo atrofiado em suas velhas estruturas, alheio
avocagao republicana e surdo a idéia de um Estado
Democratico de Direito. O Poder Judiciatio brasilei-
ro, até por forca de sua longeva inspiragio que re-
monta ao tempo colonial, ainda nio se dispos a
necessaria modernizagao estrutural e transparéncia
politica de seus atos.

E certo que muitos magistrados zelam pela toga
que o povo lhes confiou. Temos testemunhado o
surgimento de novos juizes comprometidos com a
legalidade esclarecida e critica que deles se espera.
Novas geragdes batem as portas da Magistratura e
elas sdo entusiasticas, responsaveis e sérias. Vém dis-
postas a transformagao positiva da realidade brasi-
leira, buscando a construcao de uma sociedade mais
justa e solidaria, sob o império dos direitos funda-
mentais que edificam e dignificam a idéia de uma
civilizagao.

No entanto, 0 mesmo nio pode ser dito quanto
as capulas que dirigem o Judiciario. Preservando-se
embora as pessoas que nelas podem ser encontra-
das, ndo se pode, contudo, isentar os processos anti-
democraticos e arbitrarios que as alimentam e sus-
tentam. A maior parte dos tribunais brasileiros de
regra ndo prestam contas de seus atos. Nao admi-
nistram racionalmente seus recursos, queimando-os
desastradamente em aluguéis ou construgdes de
palacios suntuosos; em publicacoes de discursos fri-
volos; em contratos ruinosos e, até mesmo, em veicu-
los para pessoas ja razoavelmente abastadas. A maior
parte dos tribunais insistem em sessGes decisorias se-
cretas cujo tema ¢ do mais candente interesse publi-
co; insistem em desrespeitar inequivocas garantias
constitucionais dos jurisdicionados, como aquela da
inamovibilidade dos préprios juizes; insistem em elei-
¢Oes fechadas de 6rgaos diretivos; insistem na distri-
buicao dirigida de decisoes liminares a certos 6rgaos
de cupula; insistem em regimentos internos da mais
duvidosa legalidade e da mais inapetente inconsti-
tucionalidade.

Eis entdao que a idéia de uma grave reforma do
Poder Judiciario ¢ bem-vinda a Nacio brasileira.
Dela nao se pode ausentar quando a ordem ¢ de
reconstrucao do Estado sob novas premissas. Setia
entdo o caso de aplaudirmos efusivamente a refor-
ma que hoje estd pautada no Congresso Nacional,
nao estivesse ela sendo equivocadamente elabora-
da. O texto recentemente aprovado pelo Senado
Federal e que agora retorna a Camara dos Depu-

tados, traz inovacdes erroneamente enderecadas.
O primeiro grande equivoco ¢ a inscri¢do, em
nosso ordenamento normativo, das chamadas /-
mutlas vinculantes. Elas surgem sob o pretexto de
agilizagdo de nosso sistema de justica, escoltadas pelo
argumento da sobrecarga de processos nos tribunais
superiores. A proposta dessas sumulas abafa, a so-
ciedade, a noticia de que ha muito os tribunais, e
particularmente o STF, ja editam suas sumulas de
jurisprudéncia, sendo elas comumente seguidas pe-
las instancias inferiores. Ela também nio diz que
apenas agora nosso maior tribunal resolveu desen-
gavetar esse poder normativo que, alis, havia es-
quecido de exercer por tantos anos. Essa proposta
nao adverte a sociedade que as chamadas simulas
vinenlantes pouco fardo para desafogar o Judiciario,
até porque a aplicacao concreta dessas suimulas sera
sempre objeto de debates interminaveis por varias
instancias de julgamento. Porém, o que ¢ ainda mais
grave, ¢ que a proposta das sizulas vinculantes nao
atenta para o imenso poder legislativo que deposita
nas maos do STF que, ao argumento de interpreta-
las, podera retocar nao somente as leis, mas a pro-
pria Constituicao da Republica, sobrepondo-se, por-
tanto, aquelas e a outra. Nada se diz sobre como
reconfortar, no nosso ordenamento, esse novo poder
em face dos demais degraus normativos ja existen-
tes, ou sobre como resolver as antinomias daf certa-
mente decorrentes. Nao bastasse o poder de editar
leis ja estar sendo desde ha muito atropelado pelo
Executivo, através das torrenciais medidas provisori-
as, agora podera ser atropelado também pelo Judi-
ciario, através das simulas vinculantes. Com isso, sera
esvaziado ainda mais o Congresso Nacional como
casa legislativa e constituinte e, em contrapartida, o
STF sera agraciado com a imensiddo de um poder
para o qual nio se legitimou historicamente. De
nada vale invocar a tradi¢do de pafses em que o
Judiciario foi por décadas independente de pressoes
indevidas para, as pressas, vestir um manto que nun-
ca foi devidamente utilizado pelos tribunais e pelos
juizes brasileiros. Confianca nao se reclama: exerce-se.
O segundo grande desvio ¢ a institui¢io de um
controle externo integrado em sua maiotia pelos pro-
prios juizes e reduzido, tio-somente, ao plano fede-
ral, tematizando a atividade singular dos magistra-
dos. A auténtica idéia de um controle externo do
Poder Judiciario ¢ a de 6rgaos compostos majoritari-
amente por pessoas estranhas a ele, fiscalizando nao
os juizes em sua atividade propriamente jurisdicio-
nal, mas apenas os tribunais em sua atividade admi-
nistrativa e correcional. A aten¢ao desse controle ex-
terno jamais devetia voltar-se aos jufzes singularmen-
te, mas as Presidéncias, Vice-Presidéncias, Orgaos
Especiais e Corregedorias de Justica que existem em
cada tribunal do Pais, cobrando-lhes transparéncia
em suas decisoes estruturais, acompanhando-os no
desempenho de suas fungdes administrativas e cor-
recionais para, fundamentadamente, impor-lhes o
devido comprometimento com o interesse publico.
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de elite sediado em Brasilia, distante dos tri-
bunais estaduais e da sociedade civil, e com-
posto majoritatiamente por magistrados. Um
tal 6rgao, no maximo, faria silenciar a condi-
¢ao politica dos juizes, rebaixando-a a surdi-
na e situando-a nos gabinetes. A oportunida-
de, a0 contririo, ¢ patra a criacdo de tantos
o6rgaos de controle quantos sao os tribunais,
em todos os Estados, compondo-os com uma
representacdo majoritaria de representantes
da sociedade, e voltando-os nio a fiscaliza-
¢do dos juizes, mas das cipulas diretivas do

Judiciario, de quem devem, alis, cobrar per-
manentemente aderéncia ao Estado Demo-
cratico de Direito.

Enfim, a preconizada reforma estd mal en-
derecada. Ao invés de prestigiar a verdadeira
independéncia dos juizes — aquela funda-
mentada no garantismo judicial — contra
interferéncias inconfessas, ela aparelha essas
interferéncias com instrumentos mais sofisti-
cados de controle, criando sobre os juizes bra-
sileiros um novo olhar policialesco e silencian-
do sua reflexio critica. Enquanto isso, as ca-
pulas do Judiciario continuario ilesas e suas

estruturas opacas acabario ainda mais equi-
padas. Eis af, embutido embora, um dos mais
sérios eirreversfveis golpes ja arquitetados con-
tra as idéias republicanas e democraticas de
nossa Nagio. Estamos esquecendo que nada
adianta querer mudar pessoas sem reformar os
processos, as estruturas e as relagdes de poder
em que as pessoas atuam. N2o ¢ possivel con-
seguir isso, s6 agindo individualmente sobre os
juizes, se, nada se fizer, 20 mesmo tempo, para
modificar a estrutura ultrapassada e a falta de
transparéncia das cupulas diretivas do Poder
Judiciario brasileiro. @
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Em geral decisGes judiciais ndo atingem
terceiros, estranhos ao processo, nem vincu-
lam o juiz em relacio a casos futuros, nem
muito menos outros juizes, que ndo sio obri-
gados a seguir a orientacao do tribunal em
outros processos. Nem os membros do tribu-
nal, alids, ficam sujeitos a acompanhar em
julgamentos futuros sua prépria orientaciao
anterior. Podem mudar o entendimento, vis-
to que, como observou muito bem um juris-
ta, s6 ndo muda de opinidao quem nio pen-
sa. Permanecer no erro ¢ que, sem duvida,
ndo seria sensato.

Contudo, nio obstante a oposi¢io da
Ordem dos Advogados do Brasil e de mem-
bros da Magistratura mesma, aos quais o
Executivo e o Legislativo vém dando corre-
to e indispensavel apoio, setores do Judicia-
rio tém insistido, a proposito da tramitacio
do projeto de emenda constitucional refe-
rente a reforma do Judiciario, na adogao de
mecanismo que torne obrigatério para
juizes e tribunais certos entendimentos fi-
xados pelo Supremo Tribunal em enuncia-
dos denominados sumulas, que se chama-
riam, por isso mesmo, samulas vznculantes.
Seria uma maneira de tornar mais agil ou
menos morosa a Justica, diminuindo-lhe o
trabalho através de uma espécie de triagem
das demandas.

Ha, entretanto, outras e muito melhores
solugbes para a morosidade da Justica.

Além de outros inconvenientes, ha o risco
de tornar-se sumula vinculante matéria que
careca de melhores estudos. Por exemplo,
uma antiga S#mula do Supremo Tribunal,
a de numero 352, apoiou-se em um unico
julgado (1), e, além disso, julgado que teve
nada menos que quatro votos contrarios, o
que levou o antigo ministro Aliomar Baleei-
ro a indagar: “Serd, assim, jurisprudéncia pre-
dominante?”.

Tem-se objetado que a simula vinculante
engessaria a capacidade criativa do juiz e o
aprimoramento do Direito.

Iria, porém, muito além disso. Engessatia,
sobretudo, o trabalho do advogado.

Com efeito e como salientou em um de
seus escritos o conceituado autor e professor

que foi Celso Barbi, quando se fala em juris-
prudéncia eleva-se muito o papel do juiz e se
esquece o papel do advogado, que é normal-
mente quem arranja solucoes que o juiz ape-
nas aceita ou nao.

E ponderava: “O trabalho criador mesmo,
apesar de ser atribuido aos tribunais, na reali-
dade o inicio da criacdo, aquele trabalho in-
ventivo de arranjar a formula para apresen-
tar ao juig, € trabalho do advogade. I feliz-
mente € um trabalho que costuma resultar
satisfatdrio, porque encontra receptividade dos

Juizes, que sempre querem acertar e que, quan-
do encontram uma formula feliz trazgida por
um advogado, encontram ai a oportunidade de
realizar a justica, que a lei, ds veges, por outro
meio ndo permita’”.

Também o grande jurista uruguaio Eduar-
do Couture observou que certo juiz, num ar-
roubo de sinceridade, disse que a jurispru-
déncia ¢ feita pelos advogados. Acrescentou o
jurista que, realmente, assim ¢é, porque na for-
macao da jurisprudéncia e, com ela, do Direi-
to o pensamento do juiz é, normalmente, um
posterius. O prius correspondente ao pensa-
mento do advogado.

Mas ¢ claro que o trabalho criador do ad-
vogado seria irrelevante sem um bom e crite-
1i0s0 juiz que pudesse aproveitar e até melho-
rar o que de valioso encontrasse nele.

Exemplo disso foi a chamada teoria brasi-
leira do habeas corpus, na avaliacao de Castro
Nunes, antigo ministro do Supremo, o epis6-
dio sem davida de maior culminancia, o fato
de maior significacdo em toda a nossa vida
judiciaria. Seu artifice, no Supremo Tribunal
Federal, foi o ministro Pedro Lessa, mas ins-
pirado em ninguém mais ninguém menos que
Rui Barbosa, que pleiteava a dilatagdo do
ambito do remédio, argumentando e mos-
trando que a Constitui¢do o permitia.

Mais recentemente, na década de 60,
criou-se, nao por lei, mas por construcio pre-
toriana, a lminar nos habeas corpus (ou seja,
a concessao provisoria da ordem pelo relator,
a vigorar até o julgamento do pedido), nas
palavras de Tourinho Filho uma das mais
belas criages de nossa jurisprudéncia. Sur-
giu no Superior Tribunal Militar, onde foi

José Barcelos de Souza

concedida pelo relator almirante José Espi-
nola, em habeas corpus impetrado pelo pro-
fessor carioca Arnold Wald, vindo logo em
seguida a ser adotada também no Supremo
Tribunal Federal, em decisao do ministro
Gongalves de Oliveira, que acolheu pedido
formulado pelo notavel advogado que foi
Sobral Pinto, concedendo a medida para
impedir a execucao de decreto de prisio ex-
pedido contra governador processado por
crime politico, o que ganhou entdo reper-
cussao e impulso.

De qualquer modo, o que muito importa
considerar ¢ que o estabelecimento de simula
vinculante seria desenganadamente inconsti-
tucional, mesmo que imposto por emenda
constitucional, visto que esbarraria na clau-
sula pétrea, por isso mesmo insuscetivel de
modificacio até por aquele meio, insctito que
se acha entre os direitos e garantias indivi-
duais, que a lei ndo excluira da apreciacao
judicial qualquer lesao de direito.

E que a conseqiiéncia nao seria pura e sim-
plesmente a de ndo poder o juiz decidir con-
tra a simula. Precisamente por lhe ser veda-
do assim agir, haveria de repudiar logo de
inicio uma demanda que, posto fundada
na lei, divergisse de simula. Ter-se-ia, en-
tdo, um exemplo de impossibilidade juridi-
ca do pedido, inexistente no processo civil
desde os tempos do Ato Institucional n® 5,
que retirava os atos revolucionarios da apre-
ciagao judicial.

O pior ¢ que, imaginada a vinculacio para
sumulas do Supremo Tribunal Federal, o Su-
perior Tribunal de Justica jd a esta querendo
para as suas. Reivindica¢do nesse sentido ja
foilevada ao presidente do Senado. Nao de-
mora muito, e o Tribunal Superior do Traba-
lho também vai querer.

Tem-se falado também, a propésito da
emenda constitucional de reforma do Judi-
ciario, na ado¢io, em lugar daquela, de ou-
tro tipo de sumula, denominada impediti-
va de recurso, que supostamente seria mais
bem aceita.

Essa outra espécie de simula, porém, seria
também perniciosa, ja que, como seu proprio
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s a contrariasse. Desse modo, se o juiz nio fica

proibido de julgar como entender acertado,
por outro lado a parte que perdeu nao pode-
ra bater as portas de um tribunal superior no
caso de existir simula contraria a seu alega-
do direito. Fica, como se v¢, restringido seu
importante direito de recorrer. No crime isso é
mais perverso, porque pode estar em jogo o
direito constitucional a ampla defesa, ou o
direito a liberdade.

A sumula, em verdade, tende sempre a
reinar absoluta, certa ou errada.

E o que, de certo modo, ja vem ocorrendo
com a suimula comum — uma metra relacao
numerada, composta de enunciados sucin-
tos da jurisprudéncia predominante do tri-
bunal —, que até tribunais inferiores ja estdo
editando.

O estagiario, assessor ou juiz, mesmo diante
de um seguro e bem fundamentado trabalho
do advogado, ¢ por vezes levado, pelo simples
argumento de autoridade aliado a uma gra-
tuita desconfianga para com o trabalho do
advogado, a optar pela simula, invocando-a
e decidindo com ela, mas decidindo muitas
vezes mal, que simulas nem sempre contém
o melhor direito.

No crime isso é mais perverso. Freqiiente-
mente se tolhe o direito constitucional a defe-
sa ampla.

Nociva serd também a sumula impeditiva
de recurso porque por meio dela o tribunal
superior, ao for¢ar e impor um determinado
entendimento, acaba, no fundo, legislando
por via obliqua.

Isso ¢ antigo na Justica. O imperador ro-
mano, que nio era bobo, baixou um edito
segundo o qual ndo se interpretaria lei clara
(interpretatio cessat in claris). Foi para evitar
que o magistrado, a titulo de interpretar alei,
legislasse, usurpando-lhe a funcio.

E o que, alias, ja vem ocorrendo entre nds,
porque uma simula comum, nao s6 do Su-
premo Tribunal Federal, mas também do Su-
petior Tribunal de Justica, pode em certos ca-
sos surtir o efeito de uma “Stimula impediti-
va de recurso”, instituicio que, sem alarde e
um tanto despercebidamente, ja entrou, sem
aquela denominagio, para nossa legislagio
ordinaria.

De fato, 12 esta numa lei de maio de 1990,
sobre os procedimentos naqueles Tribunais,
que o relator negara seguimento a pedido ou
recurso que, dentte outros casos, contrariar,
nas questdes predominantemente de direito,
stmula do respectivo Tribunal. E assim se re-
prime um recurso. Intercepta-o legalmente o
relator, impedindo-lhe o seguimento. O obje-
tivo da lei foi, sem duvida, diminuir o nime-
ro de recursos.

E simulas tém proliferado ultimamente.
No fim de 2003 o Supremo editou, s6 em
matéria criminal, nada menos que trinta e
seis sumulas. Vou mencionar duas delas, nio
sO porque legislam contra entendimentos
de grandes juizes do proprio Supremo Tri-
bunal Federal, mas também porque, além
disso, legislam contra a prépria Constituicio,
limitando o uso do habeas corpus, coisa mais

propria de ditadura e de estado de sitio.

Veja-se uma dessas sumulas recentes, a de
nimero 691. Segundo ela, se em um tribunal
superior for negada liminar pedida em ha-
beas corpus, ndo adianta ir pedi-la ao Supre-
mo Tribunal Federal, porque nesse caso ele
nao deve tomar conhecimento do pedido.
Como ndo ha outro meio para se conseguir a
liminar, fica tudo por isso mesmo.

Um entendimento desse nao deveria ser
colocado na sumula, nio s6 porque tira do
cidadio o direito de defender sua liberdade
individual, mas também porque 14 mesmo,
naquele Tribunal, ha opinido contraria, do
preclaro e festejado ministro Marco Auré-
lio. Principalmente quando se sabe que li-
minares na imensa maioria das vezes nio
sdo concedidas, até mesmo quando pedi-
das simplesmente para que nao se execute
logo um acérdao condenatério pleno de
nulidades manifestas.

Mencione-se, ainda, um outro caso. Im-
petrado um habeas corpus ao Supremo Tri-
bunal para cancelar uma condenacio em
perda de fungao publica, baseada em dispo-
sitivo legal j4 revogado, o acérddo negou o
habeas corpus, ao fundamento de que o meio
escolhido para defesa do alegado direito
mostrava-se inadequado.

Esse entendimento agora foi para a simu-
la de numero 694. Entretanto, como havia
contra ele um notavel voto vencido proferido
pelo insigne e culto ministro Sepulveda Per-
tence (desses votos vencidos que o leitor é leva-
do a exclamar, com admirac¢io, que precisa-
mente ele ¢ que merecia ter sido vencedor),
mostrando que o meio utilizado era adequa-
do, fica dificil entender como o acérdao en-
trou para a simula.

Vale a pena transcrever pelo menos a con-
firmacao de voto feita pelo ministro Perten-
ce, acordao publicado na Revista Trimestral
de Jurisprudéncia, v. 41, pp. 159/175. Lem-
brando que “v Tribunal, em numerosos pre-
cedentes, fez do habeas corpus wum meio expe-
dito ¢ processualmente econdmico para corri-
gir quaisquer ilegalidades contra o réu no
processo penal, dontrina extensiva da qual

foi expoente na Casa, em numerosos votos,

o0 saudoso ministro Luiz Gallotti”, salien-
tou o ministro que “este caso retrata bem a
economicidade desta amplitude, restrita e
circunspecta, que a jurisprudéncia construin
em épocas memordveis deste Tribunal. O que
restard ao paciente, depois de expulso, sao as
delongas iniiteis de uma revisao criminal para
Jorrar-se a wma ilegalidade evidente, sobre a
qual estamos todos de acordo”.

O projeto de reforma do Judiciario precisa
cuidar ¢ da abolicdo da simula impeditiva.
Porque, se ¢ boa para diminuir os servigos de
tribunais, é ruim para o cidadao. )

José Barcelos de Souza

Professor titular da Faculdade de Direito
da UFMG e da Faculdade de Direito Milton
Campos e diretor do Departamento de
Direito Processual Penal do Instituto

dos Advogados de Minas Gerais
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E lugar comum afirmar que o sistema pri-
sional brasileiro esta depauperado. Todos sa-
bem que as prisGes sdo battis de polvora, cujas
explosdes causam a morte de muitas pessoas,
inclusive, recentemente, de integrantes do
Poder Judiciario paulista. Na visao profana
sobre sistema penal, esses lamentaveis proble-
mas impoem, a qualquer custo, solucio rapi-
da e eficaz. Estudiosos da ciéncia penal, no
entanto, advertem que a “pressio popular”
pode trazer ao Estado de Direito sérios pre-
juizos e irromper supressdo ou mitigacao das
garantias constitucionais. Critico severo da
vocagao expansionista da lei penal, Miguel
Reale Junior®" obsetrva que a classe politica
brasileira tende a trocar o rigor da lei penal
que edita por votos, dando a falsa impressao
de seguranca, sob o impacto de exigéncias de
repressao legal, por parte de uma imprensa
que dramatiza, em busca de audiéncia, o fe-
némeno delituoso.

Alheio 2 visio cientifica da “coisa penal”®,
o legislador — embalado pela “legitimacao
popular” que pretende maior rigor nas puni-
¢Oes — presenteia-nos com pacotes de leis.
Cre-se, pois, que o problema da criminalida-
de se resolve pela via legal e, se é pela lei, su-
postamente se atende aos postulados do Es-
tado de Direito.

Neste ponto impende indagar: a legifera-
¢do penal brasileira é prépria de um Estado
de Direito ou traduz um Estado de mera le-
galidade? Com a introducio do Regime Dis-
ciplinar Diferenciado - RDD, feita pela Lei
n°®10.792, de 1° de dezembro de 2003, que
alterou a Lei de Execucoes Penais, o legisla-
dor reafirma a adogio do segundo caminho.
O contraste entre o artigo 52 da nove/lei e a
Constituicio da Republica permite essa la-
mentavel conclusio. A referida norma sola-
pa, de uma s6 vez, importantes postulados
do Estado de Direito, como a dignidade da
pessoa humana (fundamento da Republica),
o principio dalegalidade penal, a vedagio as
penas cruéis e degradantes e a presuncio de
inocéncia, entre tantos outros. A par dos inu-
meros problemas acusaveis na indigitada lei,
nossa inquietagao, nestas poucas linhas, ati-
na tio-somente com a afronta ao principio
dalegalidade, o que nao significa resignacao
quanto as demais impropriedades.

Tem-se que num Estado submetido ao
Direito, o poder encontra seu limite na lei.
Obedece-se, portanto, ao principio da lega-
lidade. A esta medida, o artigo 52 da Lei n°®
10.792 seria consentaneo a Constituicao,
notadamente artigo 5°, XXXIX, porque sa-
tisfaz o principio constitucional, certo? Er-
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rado! A caracterizacdo do Estado de Direito
transcende em muito a mera positivaciao da
conduta proibida. Apesar de haver sido sub-
metido a regular processo constitucional le-
gislativo, o citado artigo laconiza a proibi-
¢do e, assim, esvazia por completo a garantia
constitucional da legalidade penal, razio
pela qual, sob nossa 6tica, apresenta-se ma-
terialmente inconstitucional. Com contex-
tura insofismavelmente aberta, dispoe o arti-
go ¢ paragrafos: A pritica de fato previsto
como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione subversio da ordem ou
disciplinas internas, sujeita o preso proviso-
rio, ou o condenado, sem prejuizo da sangao
penal, ao regime disciplinar diferenciado, com
as seguintes caracteristicas: (...) §1° O regime
disciplinar diferenciado também poderd abri-
gar presos provisdrios ou condenados, nacio-
nais ou estrangeiros, que apresentem alto ris-
co para a ordem e a seguranga do estabele-
cimento penal ¢ da sociedade. [2° Estard
igualmente sujeito ao regime disciplinar dife-
renciado o preso provisirio ou condenado so-
bre o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagao, a qualquer
titulo, em organizagies criminosas, quadrilha
ou bando”. Ora, o que traduziria a subver-
sao a ordem? Quem pode apresentar alto
risco a ordem e a seguranca e o que signifi-
cam tais expressoes? O que fazer ou nao fa-
zer para que contra si nao recaiam funda-
das suspeitas de envolvimento ou participa-
¢do em organizagoes criminosas? Conceito
ultimo, alis, até hoje nao explicitado pela
lei nem tampouco pela jurisprudéncia.
Salta aos olhos a malicia da técnica legis-
lativa empregada na construgio dos tipos in-
fracionais. Socorreu-se o legislador de cldusu-
las excessivamente amplas, sem definir com
precisdo os contornos da conduta proibida.
Com sinceridade intelectual ndo é possivel
captar o que realmente ¢ proibido, ndo ha
como negar que as cldusulas sio dotadas de
gigantesca capacidade de expansio interpre-
tativa. Paradoxalmente, a imensa liberdade
de interpretagao autoriza a eliminacio da li-
berdade do homem que ja se encontra preso.
Manoel Gongalves Ferreira Filho inqui-
na esse fenomeno legislativo de “despotismo
legal”. Segundo o ilustre professor da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sio Pau-
lo, “ao fazer da lei mero instrumento, o Estado
Legal ndo mais a tem, obviamente, como limi-
tagao. E isto enseja o despotismo legal. Conten-
tando-se em impor que o Estado atue pela for-
ma do Direito, fazendo abstracio do seu con-
tedido de justica, tende a antorizar quem faz a

lei a impor aos homens o que lhe apetecer (enr
nome de elevados ideais e sempre da ‘vontade
popular’ ...). Elimina, por completo, a garan-
tia da liberdade individual contra a opressio do
poder estatal que o Estado de Direito objetiva-
va. De fato, o Poder, no Estado .egal, tudo
pode, desde que gnarde aparéncias, desde que
observe as formalidades. A lei, encarada por
um prisma apenas formal ignorando-se a sna
vineulagao com a Justica, renega o Estado de
Direito”™. Arrimados na autoridade intelec-
tual do insigne mestre podemos afirmar que
o legislador recobtiu 0o RDD com uma roupa-
gem democratica, ocultando, todavia, a real
feicdo de mera legalidade.

Como que aconselhados por Maquiavel ¢
orientados pela razao pratica, nossos politi-
cos, com forca bruta de feicao semelhante 2
totalitiria do 3° Reich Alemio®, amesqui-
nharam a mais importante garantia consti-
tucional relativa a matéria penal, ao editar a
Lei n° 10.792 — artigo 52 — porquanto
afrontou o artigo 5°, XXXIX, pela evidente
subversio as exigéncias liberais e aos imperati-
vos da ‘“lex certa, lex clara, lex deferninata, lex
proportionalis™.

Muito apropriado ao tema é a doutrina de
Gimbernat Ordeig que com firmeza declara:

“Certo que a comunidade, para proteger os in-
teresses juridicos de suma importincia, pode
restringir a liberdade do individno; mas essa in-
tervengdo ¢ de uma transcendéncia tal que a
pessoa pode exigir que lhe digam com certeza
quais sao os comportamentos que levam consi-
g0 uma reagdo estatal tao radical; pode exigir
que se assegure que nao venha a suceder essa
reacdo, on que nao pode o Estado privi-lo de
bens tao fundamentais como a liberdade...”®.
Veja-se que os dois aspectos fundamentais do
principio da legalidade (taxatividade e trans-
paréncia) se véem obscurecidos pela indigita-
da lei, impondo aos presos definitivos, ou o
que ¢ pior, a0s presos provisorios, uma dra-
matica e insuportavel inseguranca juridica,
sob a ameaca de recolhimento a cela indivi-
dual pelo prazo de 360 dias (com “direito” a
duas horas diarias para banho de sol), sem
prejuizo de repeticio da sangao por falta gra-
ve da mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada.

Se na politica ndo ha ética no direito deve
haver! Alias, na oportuna ligio do eminente
professor Cezar Saldanha®, é o direitoajusta
fusdo entrea politica e a ética. ANorma Fun-
damental é quem coroaarelacio entre o ético
(busca da felicidade individual e social) e o
politico (realizacio praticado bem comum) e,
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res comoaliberdade. A Constituicio, no Esta-
do Democritico de Diteito, converteu-se no
instrumento ultimo, fundamental e seguro de
prote¢do dos valores éticos indispensaveis area-
lizagdo da natureza humana, e o artigo 5°,
XXXIX, é amais importante garantia de todo
sistemajuridico penal.

O RDD é, sob nossa 6tica, o veiculo de con-
cepeio onipotente e salvacionista que rompe
as autonomias das dimensGes humanas, ope-
rando como contravalor (dignidade da pessoa
humana e liberdade) e com isso revela a misé-
ria de nossa sociedade politica. Tendo em mira
a consecugao dos objetivos tracados, qual seja,
“ordem e seguranca nos presidios”; o legisla-
dor ndo se viu limitado pelos direitos que sao
resguardados constitucionalmente. A criagao
de tipos infracionais excessivamente abertos,
com expressoes equivocas que nao podem ser
empiricamente determinadas, ja foi observa-
da no perfodo pré-moderno e moderno, em
épocas nada afeicoadas a supremacia do Di-
reito. Por tais razdes ¢ possivel concluir que o
preco a ser pago pela democracia brasileira nao
vale o “beneficio” oferecido pelo RDD que,
para nos, representa a institucionalizacio do
o6dio e da vinganca.

Alenta-nos que o RDD nio seja imune as
formas de controle de constitucionalidade,
mas se fracassarmos nesse controle, good by

bine sky®. @
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DIREITOS HUMANOS E MEDIDA DE SEGURANCA

1. Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa hu-
mana impde respeito aos direitos humanos,
a limitacdo do poder estatal, caracterizan-
do um limite na interferéncia do Estado.
Tal limite, que se fundamenta na observan-
cia a0 respeito a0 ser humano, exige um uso
racional e humanitario do poder estatal.
Devem, portanto, ser utilizados meios que
respeitem os direitos humanos, que impo-
nham o minimo de sofrimento possivel ao
cidadao.

Como nos ensina Chaves Camargo o Es-
tado de Direito, no seu conceito moderno,
deve ser compreendido como a limitacao
do poder estatal e a total vinculagdo deste
ao Direito, sendo a dignidade da pessoa
humana um limite de interferéncia do Es-
tado no cumprimento da pena imposta,
ou seja um respeito a restri¢io da liberda-
de do homem no limite determinado por
lei. Para Silva Franco® o principio da
dignidade da pessoa humana constitui a
viga mestra de todo arcabougo juridico,
porque “confere unidade de sentido ao con-

Junto de preceitos relativos aos direitos fun-
damentais”.

Como viga mestra de todo o arcabougo
juridico, a dignidade incide nas normas de
Direito Penal e Processo Penal, reivindican-
do a humanizagio no rigor penal, impedin-
do crimes ou penas e medidas de seguranga
cruéis, humilhantes, infamantes, degradan-
tes, perpétuos.

Portanto, a perda da liberdade niao pode
redundar na perda da dignidade. Por isso a
dignidade deve estar garantida pela obser-
vancia dos limites impostos nas leis penal e
processual. Nesse sentido, a dignidade da
pessoa humana deve minimizar os inafasta-
veis e naturais maleficios do processo penal,
nao podendo ser aplicadas san¢oes que ofen-
dam o respeito ¢ a integridade dos acusados,
como na hipétese de indeterminacio no cum-
primento.

2. Protecao dos Direitos Humanos

Os direitos humanos contemplam os di-
reitos fundamentais do homem positivados,
que se consolidam como uma “Vimitagdo
da soberania popular em face dos poderes
constituidos do Estado que dela depen-
dem™, ou seja é um limite na outorga de
poderes para o legislador, que fica impedi-
do de criar tipos e penas ou medidas de
seguranca desumanos.

Segundo Scarance Fernandes®, ‘s
evolucdo do relacionamento individno-Esta-
do, honve necessidade de normas que garan-
tissem os direitos fundamentais do ser buma-
no contra o forte poder estatal intervencionis-
ta. Para isso os paises inseriram em suas Cons-
tituigoes regras de cunho garantista, que in-

poem ao Estado e a pripria sociedade o res-
peito a direitos individnais”.

A propria Declaracao Universal dos Di-
reitos do Homem no seu artigo 29 prevé o
respeito as liberdades publicas, que impdem
uma intervengao estatal rigidamente limi-
tada por lei, ao dispor que: “2. No exercicio
destes direitos e no gozo das liberdades nin-
guém estd sujeito sendo as limitagoes estabe-
lecidas pela lei com vista exclusivamente a
promover o reconbecimento e o respeito dos
direitos e liberdades dos outros e a fim de sa-
tisfazer as justas exigéncias da moral, da or-
dem piiblica e do bem-estar numa sociedade
democrdtica™.

Ou seja ¢ a liberdade garantida pela ob-
servancia da legalidade, como limite absolu-
to imposto ao poder do Estado, no ambito
da autodeterminacio individual. Esta libet-
dade se torna um direito legalmente protegi-
do e exigivel, caracterizando-se por ser um
nucleo inviolavel do sistema, compreenden-
do a propria dignidade do homem.

“Por estas caracteristicas fica evidente que a
ordem juridica positiva nio pode ser contriria
aos direitos humanos, ndo se admitindo que
uma norma legal, sua interpretacio e aplica-
¢do contrariem as exigéncias éticas da dignida-
de humana™®.

E por isso que a Constitui¢io consagra
fielmente dispositivos reconhecedores da pro-
tecdo dos direitos humanos, que tém inclusi-
ve previsdo em tratados internacionais. As-
sim, o art. 5° inc. III, da Constituicao de
1988 que, ao prever que “winguém serd sub-
metido a tortura, nem a tratamento cruel,
desumano on degradante”; ou no art. 5°, inc.
XLVIL, ao prever: “ndo haverd penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada; b)
de carater perpétuoy c) de trabalhos forcados;
d) de banimento; ¢) cruéis”.

Como h4 a exigéncia do legislador de ndo
criar tipos penais ou penas ¢ medidas de
seguranca desumanos, e como hd o expresso
reconhecimento das liberdades publicas,
sendo limitadas apenas pela lei penal, a in-
determinacdo no cumprimento da medida
de seguranca ofende a dignidade da pessoa
humana e, por decorréncia, o reconheci-
mento dos direitos humanos positivados,
isso porque o cidaddo ndo sabe qual limite
terd o Estado na utilizacdo do seu poder se
lhe for imposta essa san¢ao (medida de se-
gurancga).

3. Da Legalidade e

dos Principios Decorrentes do

Estado Democratico de Direito”

O principio do nullum crimen, nulla poe-
na sine lege cumpre uma funcio garantista
da liberdade individual, mediante a prote-
¢io do individuo frente a arbitrariedade es-
tatal, assim definido por Luigi Ferrajoli®.

DIREITOS HUMANOS E MEDIDA DE SEGURANCA

Marco Polo Levorin

Disso decorre que a fungio do principio
dalegalidade no Estado Democritico se ca-
racteriza pela garantia demonstrada pela cer-
teza e determinacdo do Direito, ou seja, a
possibilidade de se conhecer de forma clara e
determinada os limites de sua liberdade, bem
como em que quantidade podera o Estado
nela intervir.

Tal garantia inicia-se pela limitacdo le-
gislativa, uma vez que o fundamento politi-
co do principio da legalidade legitima ape-
nas o Poder Legislativo a definir aquilo que
¢ ilicito penalmente, como assinala Cone-
sa®, estendendo-se aos juizes, que apenas
se limitam a dizer se existe ou nao a condu-
ta previamente definida pelo legislador e o
quantum de sangao.

Nem se argumente que os principios da
utilidade e finalidade das medidas de segu-
ranga justificam a intervenc¢io indetermi-
nada contra o individuo, porque deve ser
avaliada a sua admissibilidade ética frente
a0 afetado, como assinala Welzel®”,

Assim, resulta claro que as garantias da
legalidade devem estar na medida de segu-
ranca para que seja determinada, estabele-
cendo o guantum de intervencio estatal,
até porque nao ha direito penal vagando
fora da lei escrita, como lecionava Nelson
Hungria®".

Deve alegalidade penal incidir em sua
plenitude na medida de seguranca, tal
qual na pena. Nesse sentido, a norma que
prevé a indeterminaciao da medida de se-
guranga, ¢ dizer, a norma que possibilita a
intervencao inclusive perpétua na liberda-
de individual, ndo pode ser considerada
como tal, de maneira como elas vém sendo
interpretadas.

As mesmas garantias de se impedir a pri-
sdo perpétua, a crueldade e os /mites atinen-
tes as penas devem ser admitidas para a me-
dida de seguranca e, portanto, o § 1° do art.
97 do Cédigo Penal, que prevé a internagao
com prazo indeterminado, deve ser interpre-
tado, considerando as limitagSes impostas
pelalegalidade e pelos principios decorrentes
do Estado Democritico de Diteito, como sen-
do relativamente indeterminado o limite ma-
ximo de interna¢ao e nao como absolutamen-
te indeterminado.

Portanto, a indeterminacio sera relativa
porque vinculada ao maximo da pena comi-
nada em abstrato, que ¢ o limite imposto pelo
Estado, em razdo dalegalidade penal. Assim
uma medida de seguranca nio poderia per-
durar mais do que a pena maxima comina-
da em abstrato para inimputavel. Isto por-
que todo cidadao goza da garantia constitu-
cional de conhecer previamente qual serd o
guantum da intervencao estatal na sua esfe-
ra de liberdade individual, para a eficdcia da
dignidade da pessoa humana.

7 ojod 0diey

ULIOA9

(=}

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 141 - AGOSTO - 2004




= 4. Aplicacdo da Legalidade Penal
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na Medida de Seguranca

A todo cidadao (processado ou nio) é
assegurado o conhecimento da quantidade
da intervencgao estatal, seja imputavel, seja
inimputavel, na pena ou na medida de se-
guranca, abandonando as concepgdes de
“terror penal”, onde a legalidade ndo cum-
pre a funcio de legitimar os desvios do po-
der estatal.

Se a intervengao estatal deve ser regrada
e limitada, a medida de seguranca s6 pode-
ra ser aplicada na quantidade e limites pre-
viamente conhecidos pela legalidade penal,
nao podendo ser absolutamente indetermi-
nada na durac¢io, sob pena de intervencao
perpétua.

Assim ¢ que incidem na medida de segu-
ranga os principios decorrentes da legalidade
e do modelo garantistico, quais sejam: prin-
cipio da legalidade penal, principio da reser-
va legal e primazia da lei, principio da proi-
bi¢ao da analogia, principio da proibi¢ao do
costume, principio da irretroatividade, prin-
cipio da anterioridade, principio da tipicida-
de, principio da perigosidade, principio da
adequagio social, principio da taxatividade/
determinacao, principio da proporcionalida-
de, principio da interven¢ao minima, princi-
pio da fragmentariedade, principio da subsi-
diariedade, principio da maxima previsibili-
dade, principio da dignidade da pessoa hu-
mana e humanidade da pena, principio da
igualdade, limite da pena e prescri¢io, que
constituem o arcabouco dos Direitos Huma-
nos em matéria penal.

Aincidéncia de todos esses principios im-
poe uma medida de seguranca determina-
da, exigindo um prévio conhecimento do ma-
ximo da intervencao estatal na liberdade in-
dividual, um marco certo para expirar.

Nem se argumente que, como a medida
de seguranca ¢ baseada na perigosidade do
agente, s6 cessara quando esta expirar, sen-
do esse seu limite. A simples possibilidade de
alguém praticar um fato definido como cri-
me e de a cessagdo da periculosidade nao ter
sido aceita pelo juiz da Vara das Execugdes
Criminais por varias oportunidades, estara
gravando a medida de seguranca com per-
petuidade, o que é vedado pelo texto cons-
titucional.

O limite maximo de intervencao estatal,
segundo a legalidade penal, ¢ o maximo de
pena prevista em abstrato; por decorréncia
também o serd para a medida de seguranca.
Neste sentido, o inimputavel que, e.g., prati-
casse um homicidio simples gozaria da ga-
rantia fundamental (art. 5°, IT e XXXIX, da
CF/88) de que nio tetia sua liberdade cerce-
ada por um periodo superior a 20 (vinte) anos.

Destarte, o § 1° do art. 97 do CP, como
posto, € inconstitucional, no que se refere a

indeterminac¢io da intervencio do Estado.
Nio pode conviver o “terror penal” e autori-
tario de medidas de seguranca sem limite
legal com a “seguranca juridica” e o Estado
Democriatico de Direito. A Defesa Social e a
Prevencao Geral encontram limites no mo-
delo garantista do qual faz parte legalida-
de penal.

Diante deste quadro, propomos uma li-
mita¢io e determinac¢do do prazo maximo
de duragdo da medida de seguranca, fun-
damentada no principio da legalidade, nos
seguintes termos: para o agente inimputa-
vel que cometer um ilicito tipico e haja cer-
teza da perigosidade, o prazo nao podera
ultrapassar o da pena maxima prevista em
lei; para o semi-imputavel que na sentenga
recebeu uma pena substituida por medida
de seguranca, o prazo ¢ o da pena substitui-
da; para a hipétese de substituicio de pena
por medida de seguranca na execucio, o
prazo de duragdo sera o da pena imposta
na sentenca condenatéria transitada em
julgado, em respeito a coisa julgada.

Actescente-se alimitacio do art. 75 do Co-
digo Penal também aplicada as medidas de
seguranca, vedando-se por decorréncia a du-
ra¢do da internag¢do por prazo superior a 30
(trinta) anos em Hospital de Custddia e Tra-
tamento Psiquiatrico, atendendo inclusive a
vedagao da custddia de carater perpétuo po-
sitivado no art. 5°, inc. XLLVII, 4, da CF/88.

5. A recente decisao do

Supremo Tribunal Federal

Foi publicado no Boletim do IBCCRIM
a seguinte decisdo liminar concedida pelo
ministro Marco Aurélio: “F certo que o §f 1°
do art. 97 do Cédigo Penal dispoe sobre o prazo
de imposicao de medida de seguranca para
inimputavel, revelando-o indeterminado. To-
davia, ha de se conferir ao preceito interpreta-
¢do teleoldgica, sistemdtica, atentando-se para
0 limite maximo de trinta anos fixado pelo
legislador ordindrio, tendo em conta a regra
primdria vedadora da prisao perpétna. A nao
ser assim, hd de concluir-se pela inconstitucio-
nalidade do preceito” (HC n° 84.219-4/SP,
decisdo liminar, rel. min. Marco Aurélio, j.
24.04.04, DJU de 03.05.04, p. 11, n° 88), pu-
blicado no Boletimn® 139, junho/2004 do
IBCCRIM.

A decisio da lavra do eminente ministro
Marco Aurélio tem fundamental importan-
cia a medida que traz limitacdo pela digni-
dade da pessoa humana, o respeito aos Di-
reitos Humanos e a observancia a legalida-
de como pano de fundo. Tal decisio preo-
cupou-se com o limite da legalidade na
medida de seguranca ao afiancar o limite
de 30 (trinta) anos para o seu cumprimen-
to; mas revelou preocupacio com a socieda-
de e com o tratamento a ser ministrado ao

IBCCRIM

internado, a medida que determinou sua
transferéncia para hospital psiquiatrico co-
mum. J4 haviamos proposto!? a transfe-
réncia do interno para o hospital psiquia-
trico comum, na hipdtese de término da
medida de seguranca.

Assim, a garantia da legalidade encon-
tra limite no prazo de cumprimento da
medida de seguranca, que atende nio ape-
nas a dignidade da pessoa humana, mas o
reconhecimento dos Direitos Humanos,
que devem ser aplicados aqueles que estao
internados em Hospital de Custodia e Tra-
tamento Psiquiatrico. Por fim, ressalto que
nao ha Direito Penal num Estado Demo-
cratico de Direito sem o respeito aos Direi-
tos Humanos, que tém na vedacao da pri-
sdo perpétua um dos seus limites da legali-

dade penal. @
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A PRODUCAO SOCIAL DA INJUSTICA

V4

A DEFENSORIA PUBLICA...

O documentario de Maria Augusta Ra-
mos — JUSTIC.A— esta nos cinemas do Pafs.
Quem o assiste sai estarrecido. Nao pelo tema.
Mas pelo tratamento que a diretora conse-
guiu dar a0 tema.

E pela arte que Maria Augusta Ramos
apela para a urgéncia da transformacao da
organizacio social brasileira. Por mais que se
deseje, ndo se consegue traduzir em lingua-
gem escrita ou falada tudo que o documen-
tario retrata. Tomado como objeto de analise,
ele perde a maior parte do seu significado, de
sua forma sensivel. Contudo, nao ha divida,
¢importante discuti-lo. Devera ser divulgado
amplamente, conhecido e debatido pelos di-
ferentes segmentos sociais, pois, enquantoarte,
permite que se ultrapasse a esfera espontanea
da realidade e se chegue a esfera critica.

Num primeiro momento, temos a impres-
sao de que o tema do documentario é a apli-
cagdo da Justica nas Varas Criminais do Rio
de Janeiro, o precario funcionamento do sis-
tema judiciario. Pouco a pouco, o equivoco é
dissolvido: o alvo é a organizagao social, pro-
dutora e reprodutora da exclusio social, que
algema nao somente os réus, mas também os
juizes, os promotores, os defensores publicos,
os policiais, as testemunhas, os espectadores,
enfim toda a populagao.

Sua primeira cena ja aponta a precarie-
dade do acesso a Justiga. No seu desenrolar,
vai desmitificando a teatralizacio, mostran-
do a arbitrariedade, o ritual marcado pelo
distanciamento entre a populacdo e os ope-
radores da Justica que devem servir (servido-
res publicos que sdo), revelando como o mo-
nopolio da jurisdi¢ao pelo Estado nio ga-
rante justi¢a e segurancga a populagao, ques-
tionando a existéncia de fato do Estado De-
mocratico de Direito.

O documentario fala também da precarie-

A PRODUCAO SOCIAL DA INJUSTICA

Eneida Goncalves de Macedo Haddad

dade das institui¢des que constituem o siste-
ma de Justica: precariedade das Varas Crimi-
nais, da Policia e do sistema carcerario; desin-
formacao da populacio; o importante papel
da Defensoria Pablica na garantia do acesso
a Justica. Mostra como a defensora esta pro-
xima dos réus, como ¢ impossivel para ela se
manter distante, desobrigada do drama real.
O humano prevalece, fala mais forte. Ela con-
segue transgredir o formalismo imposto pelo
sistema. Sua importancia € visivel — assim
como seus limites — num sistema marcado
pela fragmentacdo. Somos levados a pensar
na triste realidade do Estado de Sao Paulo,
carente de uma Defensoria Publica, embora
sua criacdo nos Estados da Federagao esteja
prevista no texto constitucional promulgado
ha quase duas décadas.

A camera, em diferentes momentos,
pousa na promotora, mergulhada em seu
mundo, alheia, distante da realidade que
observa. Inatingivel. De fato, o funciona-
mento normativo do aparelho penal pre-
serva as distancias.

O documentario aponta, ainda, que 0s
réus sdo condenados por delitos muitos se-
melhantes. E visivel o apartheid social, a ex-
clusdo. A miséria estd presente no corpo, na
malandragem, nas vestimentas, no olhar, na
saude, na fala, na ingenuidade, no gestual
dos réus e dos familiares, no tipo de delito
cometido, na justica restritiva destinada aque-
les que superlotam as prisoes.

O aparato de justica refor¢a a percepciao
que a opinido publica tem do crime: interli-
ga-0 a0s crimes comuns, praticados pela
classes populares, tomadas como as classes
perigosas. E impossivel ndo indagar: onde
estdo os “bandidos das elites”, que cometem
os crimes nao percebidos como ameagas evi-
dentes (a corrupgio, os golpes financeiros, a

A DEFENSORIA PUBLICA NA AMERICA LATINA
E SUA CONSTITUCIONALIZACAO

Observatério Latino-Americano de Politica Criminal - Olapoc

O Observatério Latino Ameticano de Poli-
tica Criminal — Olapoc, do IBCCRIM, tem o
prazer de apresentar o estudo realizado acerca
das Defensorias Publicas na América Latina.
Foram pesquisados, ao todo, 31 (trinta ¢ um)
paises, e 0 objetivo da pesquisa foi o de tracar
um panorama juridico dessa catreira.

Cuidou-se, principalmente, da analise dos
textos legais da institui¢ao em cada pafs e des-
tacar, em quais deles, ha previsao expressa na
Constituigao. Nesse ponto,asurpresa. Poucosa
erigem como carreirade Estado. Além do Brasil,
somente, Honduras, México, Nicaragua, Pana-
ma, Paraguai, Peru e Venezuela possuem previ-
sao constitucional para Defensoria Pablica.

A assisténcia judiciaria ¢ exercida, na verda-
de, de maneira precaria e, muitas vezes, sequer
totalmente garantida, haja vista que em alguns
paises caribenhos a obrigatoriedade de defensor

s6 existe para crimes sujeitos a pena capital.

O mecanismo utilizado em grande parte
dos paises para o acesso a Justica daqueles
que nao podem prover advogados ¢ o de esta-
belecer convénios entre o Estado e advogados
privados. Também, nesse empenho, contribu-
em as Universidades de Direito.

Curioso notar que,aexceciao dos paises que
naoadotamodireito europeu continentalcomo
modelolegal, o Ministério Pablico contacom
orgao estruturado. No que toca, especialmen-
te,adrea penal, essadistingdo acaba porimpin-
girumdesequilibtio processual.

Nos objetivos comuns, que integram os
pafses que compdem a América Latina,
como sejam, a busca da democracia, da li-
berdade e — principalmente no que diz
respeito a este estudo — da igualdade
material, a forma de organizacao de po-
der do Estado precisa garantir o acesso
a0 Judiciario sob uma 6tica de direito de

evasio fiscal, dentre outros), que podem
contratar os servicos de advogados particu-
lares que patrocinario sua defesa de forma
mais ampla desde o inicio da abertura do
inquérito?

O documentario de Maria Augusta Ra-
mos comprova que nao é possivel separar de-
sigualdade juridica de desigualdade social.
Contradiz o senso comum no que se refere a
atuacio do sistema de justica criminal. E am-
plamente difundido na sociedade que os pre-
sos sdo beneficiados pelo sistema penal, do
que decorrem as altas taxas de criminalidade
e aineficicia da pena. As imagens no interior
da carceragem da Polinter revelam os efeitos
criminégenos do sistema carceratio.

A cena daigreja ¢ emblematica. Remete-
nos ao fato de que, na precariedade de redes
sociais que garantam solidariedade, a popu-
lagao busca a religidao como ponto de salva-
¢do. Dai o sucesso do mercado religioso. Ou-
tra cena emblematica dentre muitas ¢ o ri-
tual da passagem de juiza a desembargado-
ra. A teatralizacdo, o apelo emocional, a tra-
gicomédia da igreja se repetem na cerimonia
oficial de posse do novo cargo.

O documentario aguga nossos sentimen-
tos. Dai serarte. Arte que, focando a Justica,
nos impele a reinterpretacdo da realidade
social. Daf ter que ser divulgado, pois sen-
timento é conhecimento. Penso que, ratifi-
cando a necessidade de mudancas nas insti-
tui¢oes da Justica, da reforma do Judiciario,
doimportante papel da Defensoria Publica,
revelaque as transformac¢oes devem ser mais
amplas para se chegar a justica social. Sem
ela, tudo permanecera na mesma. Q)

Eneida Goncalves de Macedo Haddad
Socidloga e pesquisadora do
Ndcleo de Pesquisa do IBCCRIM

status negativo e, principalmente, positivo.

Nio basta o Estado limitar a sua atuacio
na previsio de direitos subjetivos.

E premente que também garanta direitos
fundamentais.

A Defensoria Publica, no trato legal de cat-
reira de Estado, consubstancia-se mesmo nesse
fim diretivo de ac@o positiva do poder publico
para o acesso ao Judiciario.

O Olapoc, na apresentacao do presente es-
tudo, na trilha da democracia da proximidade
entre os paises que integram a América Latina,
pretende contribuir para a leitura de um ne-
cessario constitucionalismo regional.

Acesse o sitedo IBCCRIM e participe desse
foro de debate. @

Observatorio Latino-Americano
de Politica Criminal - Olapoc
Coordenadoria de Redes Internac. do IBCCRIM
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A LIMINAR DO STF SOBRE ABORTO EM CASOS DE ANENCEFALIA

A LIMINAR DO STF SOBRE ABORTO EM CASOS DE ANENCEFALIA:
ONDE ESTAMOS E PARA ONDE DEVERIAMOS IR?

Ao solicitarmos o primeiro alvara judicial
para interromper uma gravidez, gestadora de
feto anencéfalo em Sao Paulo em 1993, ti-
nhamos clareza em relagio aos nossos objeti-
vos. Até entdo poucos casos semelhantes ha-
viam transitado em julgado no Brasil. Havia
um alvara concedido em Ariquemes, Rondo-
nia em 1989. Outro fora concedido pelo juiz
dr. Miguel Kfouri Neto, catolico convicto, em
Londrina, Parana em 1992, este dltimo com
grande repercussao na midia da época. Havia-
mos sido alertados no sentido de que apre-
sentar uma solicitacao dessa natureza em Sao
Paulo era mais complexo e, na hipétese de vir
a ser a mesma negada, poderfamos estar com-
prometendo futuras concessdes, tanto em Sao
Paulo quanto em outros Estados da Unido.
Foi alvissareiro obtermos entdo o primeiro al-
vara deferido pelo juiz corregedor do Dipo,
SP, dr. Geraldo Pinheiro Franco. De sua sen-
tenga aprendemos muito. Também catolico,
afirmava o juiz que, embora suas convic¢oes
pessoais fossem contrarias ao abortamento,
sentia-se ele na obrigacao de entender a an-
gustia do casal que postulava a interrupgao
da gravidez e, assim decidindo, faria o direito
operar na direcao dos mais legitimos interes-
ses dos requerentes. Neste sentido parece-nos
que ha ainda hoje uma grande dificuldade,
em amplos setores de nossa sociedade, no que
diz respeito a separacao entre direito indivi-
dual, cidadania, moral, ética e religido. Cada
um tem o direito de ter suas proprias crencas
e estas devem ser respeitadas. Em tese vivemos
em uma sociedade com separacio entre HEsta-
do e Igreja. Como veremos mais adiante, essa
separa¢do nem sempre ¢ clara e muitas vezes
nao se faz, na pratica, respeitada.

Voltemos aos objetivos de 1993. O diag-
nostico das anomalias fetais naquela época
ja era uma realidade no Brasil. Anomalias
cromossomicas, defeitos anatdmicos e mes-
mo varias afecgGes genéticas, detectadas em
nivel molecular, podiam ser diagnosticadas
com larga margem de seguranga no nosso
pais. Era nossa preocupagao que os casais
que, sempre em gestagoes altamente dese-
jadas, viessem a ter o infortinio de receber
o diagnostico de uma anomalia fetal grave
e incuravel, pudessem optar livremente e sem
constrangimentos pot mantet ou eventual-
mente interromper essas gestagdes. Por ou-
tro lado, tinhamos a preocupacio de reves-
tir de legalidade o diagnostico intra-uteri-
no de anomalias genéticas. Nossa visio era
que nada adiantava termos a mais moder-
na medicina ao alcance de nossos pacientes
para depois, feito um diagnostico desfavo-
ravel, lancarmos a paciente ao encontro de
um abortamento inseguro realizado clan-
destinamente. Associar os avang¢os da ciéncia
com mudancas na lei parecia-nos imperioso.

Importante mencionarmos que todos os
paises desenvolvidos do mundo, excecido de

Malta e Irlanda, tiveram suas legislagoes adap-
tadas as modernas técnicas de diagnéstico
intra-uterino ainda na década de 70. A Ar-
gentina ja incorporou o fornecimento de al-
varas judiciais em anomalias fetais incompa-
tiveis com a vida, e o Uruguai esta passando
em 2004 por revisio de seu Cédigo Penal. Por
outro lado, é reconhecido que nosso Codigo
Penal, datado de 1940, estd anacronico. A
mudanca de cédigos no Brasil ¢ um processo
extremamente lento. Pensavamos serem os
alvaras judiciais uma férmula intermediaria
que poderia amenizar as angustias de pa-
cientes e médicos durante determinado tem-
po. Talvez escape a compreensio de muitos
que a concessao de um alvara tem multiplos
desdobramentos. Em primeiro lugar a pa-
ciente gravida deixa de ter o sentimento de
estar cometendo um crime. Além disto, po-
dera ela usar os recursos de hospitais tanto
publicos quanto privados, utilizar atendi-
mento médico adequado e ainda, para aque-
las pacientes que o possuem, utilizar seguro
de saude. Somados, esses elementos tem al-
cance social inestimavel.

Subestimando, temos hoje mais de 3.000
alvaras concedidos nos mais diversos Estados
doBrasil. A subestimativa justifica-se, pois nem
todas as instancias judiciais estio informatiza-
das e nio dispomos de meios para auferir os
dados comgrande precisao. Poucos sao os casos
de alvaras nao deferidos em primeira instan-
cia, alguns dos quais acabaram sendo deferi-
dos, ap6s recurso, em segunda instancia.

A partir de 1998 um promotor de Brasilia,
dr. Diaulas Ribeiro, iniciou trabalho com pa-
cientes provenientes de hospitais da rede pu-
blica, com diagnésticos de patologias fetais
incompativeis com a vida extra-uterina. Tra-
tando-se sempre de patologias gravissimas, sao
essas pacientes atendidas em 24 horas dentro
das quais os laudos médicos, acompanhados
de exames especificos, sio analisados por uma
equipe multidisciplinar. Quando o desejo da
paciente ¢ interromper a gravidez, concede-se
um alvara para “antecipac¢io do parto”. Em
Brasilia hd a vantagem de uma andlise rapi-
da do caso, evitando-se o sofrimento da pa-
ciente e de sua familia com a demora da emis-
sdo do alvara judicial que, em alguns Esta-
dos, pode levar até trés semanas.

Trataremos agora de uma outra questao.
A liminar concedida em julho de 2004 pelo
ministro Marco Aurélio de Mello do Supre-
mo Tribunal Federal limita-se a determinado
caso, de anencefalia, pois esta era a patologia
que comprometia a gestacao na agao propos-
ta pela Confederacdo Nacional dos Traba-
lhadores de Satude e que foi julgada pelo STE.
Entretanto ha outras patologias graves que
0s juizes em primeira instancia contemplam
com alvaras judiciais para interrupc¢ao da gra-
videz. Apenas para ficarmos em alguns exem-
plos podemos citar fetos portadores de agene-

Thomaz Rafael Gollop

sia renal bilateral, holoprosencefalia em fetos
ciclopes e aberragoes cromossémicas graves
com malformacdes cardiacas e cerebrais mul-
tiplas. Limitarmos, portanto, a questao da
autorizag¢do de interrup¢io da gravidez aos
casos de anencefalia sera inadequado, pois
outros diagnosticos igualmente graves e sem
perspectivas de sobrevivéncia dos recém-nas-
cidos estariam injustamente excluidos.

Sempre havera aqueles que discordam da
permissio para a interrupgdo da gravidez em
patologias fetais incompativeis com a vida.
Tém eles todo o direito de fazé-lo. Sabemos
que esta questdo nao é consensual. Os discor-
dantes muitas vezes falam na possibilidade
de erro diagnéstico. Devemos assinalar que
diagnosticos de grandes malformacdes fetais
sao feitos com larga margem de precisio, tor-
nando a possibilidade de incorre¢io remotis-
sima. Estamos aqui considerando que a fali-
bilidade é humana em todas as areas de atua-
¢do. Nio temos noticia, nos 2.000 alvaras que
pudemos analisar, de algum erro diagnéstico.
Além disso e por cuidado, os laudos diagnés-
ticos sao sempre avaliados e assinados por mais
de um médico.

Referimos-nos agora a conceito importan-
te relacionado a qualidade de vida. O projeto
humano de ter filhos ¢ afetivo e de responsa-
bilidade. Ao planejarmos um filho desejamos
que ele tenha qualidade de vida e ndo apenas
vida. Nas patologias graves e incuraveis do
feto, algumas delas acima citadas, nio ha
perspectiva alguma de qualidade de vida, nem
mesmo qualquer forma de tratamento médi-
co. E absolutamente licito que a gestante com
sua familia possa ter autonomia de decidir se
quer manter ou nao a gravidez, diante de
uma patologia de tal ordem de gravidade.
Neste ponto nos deparamos com o papel das
Igrejas e da CNBB. As questoes do aborta-
mento, assim como do uso de preservativos
ou anticoncepcionais artificiais, para ficarmos
apenas em alguns exemplos, representam
questoes dogmaticas para a Igreja Catolica.
Os fiéis que desejarem seguir os ditames da
Igtreja obviamente poderao fazé-lo. Por outro
lado, ndo sera democratico que a Igreja Cato-
lica ou qualquer outra Igreja decida o que
devera ser feito, nas questées de satde repro-
dutiva, por toda a populagao brasileira. Mui-
to interessante ¢ o pensamento de Wilson da
Costa Bueno, professor da ECA/USP. Para
ele, ciéncia e religiao tém formas muito distin-
tas de leitura do mundo. A religidao ¢ parte
integrante e fundamental de qualquer cultu-
ra. Sua influéncia, entretanto, deve ficar res-
trita aos limites que a propria sociedade im-
poe. Se a opinido publica brasileira ¢ majori-
tariamente favoravel ao livre arbitrio na ques-
tao da interrup¢ao de gestagdes com fetos por-
tadores de anomalias incompativeis com a
vida, ndo sera o Estado, nem a Igreja que

PA
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limites de sua atuacio estiverem claramente
definidos. Convenhamos nao set esta uma
tarefa facil, mas a solucdo , novamente, estara
do lado da razao e nao da fé.

Sabemos também que muitos brasileiros,
que referem pertencer a fé catdlica, ndo se-
guem todos os seus dogmas. Nos ultimos anos,
paises extremamente catdlicos como a Es-
panha e Portugal, tiveram reformuladas as
leis relativas a0 abortamento, incluindo-se a
possibilidade de abortamento em casos de
anomalias fetais graves. Tais adaptacoes juri-
dicas ndo causaram nesses paises ruptura en-
tre Igreja, Estado e Sociedade. O /obby da
Igreja no Brasil ainda conserva uma postura
tutelar em questdes relacionadas a satde re-
produtiva. Sera fundamental que os varios
segmentos da sociedade reconhecam que

aqueles que desejam seguir a Igreja Catolica e
outras Igrejas, nas quais nao se aceita a inter-
rupgdo de gravidez em nenhuma hipétese,
poderio fazé-lo. Obviamente, uma vez mo-
dificada a legislacdo em relacdo ao aborta-
mento, ninguém sera obrigado a interromper
uma gravidez sem deseja-lo. Devera ser asse-
gurado entretanto o direito de outros segmen-
tos da nossa populacio pensarem e agirem
diferentemente nessa penosa questao.
Embora lentamente, devemos reconhecer
que diminuiu o descompasso entre os avan-
¢os da ciéncia e a lei, nos dltimos anos. Incor-
poramos no Brasil as modernas técnicas de
diagnodstico genético no pré-natal nos anos
70 e iniciamos a obtencao de alvaras judiciais
para interrup¢io de gravidez, de maneira mais
sistematica, ha onze anos. Evidentemente a
decisao caso a caso, além de morosa e desgas-

BRINCANDO COM A SOBERANIA ALHEIA

Mohamad Ale Hasan Mahmoud

1. Introducao

Recentemente, debateu-se nos meios de
comunica¢ao de massa sobre o navio da ONG
holandesa Women on Waves. Tal organizacao
ganhou notoriedade por dois motivos:

a) enaltecer e patrocinar a liberdade femi-

nina;

b) pesquisar brechas nos ordenamentos ju-

tidicos mundo afora®.

O referido navio possui a infra-estrutura
de uma grande clinica, destinando-se a rea-
lizagdo de abortos. A embarcacdo presta-se a
rumar aos pafses em que a interrupgao da
gravidez ¢ vedada; as gestantes, ansiosas por
abortar, embarcam e recebem palestras sobre
controle de natalidade. Uma vez em alto-
mar, s30 realizadas as manobras abortivas. A
ONG atua:

“Fornecendo servicos de aborto fora das
dguas territoriais, as mulberes ¢ os fornecedores
do aborto ndo podem ser processados quando
voltarem ao porto porque a aplicacio das legis-
lagoes penais nacionais e, logo, da legislacao so-
bre o aborto sd se aplicam em dguas territoriais.
Fora desse raio de 12 milhas ¢ a legislacao ho-
landesa que se aplica a bordo de um navio ho-
landés, ¢ o aborto é completamente legal na
Holanda. Assim, ¢ possivel navegar até dgnas
internacionais, levar a cabo abortos e voltar,
tudo no mesmo dia™.

Comparando-se com o Direto Tributario,
em que se realiza verdadeira engenharia fis-
cal para pagar-se menos tributo, pode-se pe-
dir emprestada a nomenclatura e dizer-se que
a ONG objetiva uma espécie de e/isio penal.

Como se vera, pensadores de diversas cot-
rentes doutrindrias entendem nao haver, nas
circunstancias, qualquer tipo de incidéncia
da lei penal do pais de origem da gestante.

Contudo, serdo apresentados argumentos
de natureza dogmatica que pordo em xeque
o posicionamento dos que defendem a abso-

luta auséncia de intromissao do Direito Penal
brasileiro na hipétese.

2. Aborto e intransigéncia

Ja tivemos oportunidade de defender o
principio bioético da autonomia diante da
hipétese de gravidez em que o feto padece de
anencefalia®. Os fundamentos naquele con-
texto nao foram construidos tao-s6 sobre ali-
cerces bioéticos. Os pilares dogmaticos foram
lancados na seara da culpabilidade, cimenta-
dos na exigibilidade de conduta diversa. Ade-
mais, foi fincada fundagio para possivel atipi-
cidade da conduta pela auséncia de violagao
do bem juridico. Assim, além das hipéteses
legais®, também se defende a possibilidade
juridica dainterrup¢io da gravidez quando da
inviabilidade do feto. Ou seja, ndo se tem uma
posicao fechada, religiosamente orientada,
contra o aborto®. Contudo, mesmo respei-
tando a nobreza dos ideais da ONG, é mani-
festo que nas mencionadas visitas verifica-se
um acinte a soberania dos paises destinatarios.

3. A entrada em nosso territorio

Quando uma gestante viaja, ja cogitando
realizar aborto em outro Estado em que a
pratica é permitida, ndo ha como responsabi-
liza-la, por forga do art. 7°, § 2°, b, do Codigo
Penal. No entanto, hipétese bem distinta é o
ingresso no nosso territorio de uma internacio-
nalmente reconhecida clinica de aborto flu-
tuante. Ainda que somente alcance a costa
algumas pequenas embarca¢oes destacadas
para pegar as gestantes, transportando-as para
a clinica-ndutica posicionada em alto-mar,
mesmo assim constitui-se uma afronta a or-
dem juridica brasileira.

Por mais que aqui nio se venha a anun-
ciar meios abortivos, 0 mero ingresso em terti-
torio brasileiro tacitamente ja representa o alar-
de do seu propésito, dando azo a configura-

tante para cada paciente, sobrecarrega o Ju-
diciario. Podemos afirmar que nestes altimos
onze anos firmamos jurisprudéncia nessa
questdo. Pensamos ter chegado a hora de con-
templar a sociedade brasileira com um instru-
mento juridico moderno que permita as pa-
cientes tomar livremente a decisao de manter
ou interromper tais gestacoes, dentro dos mais
elevados principios de ética. Este instrumento
podera nos chegar as maos através de uma
decisio dos onze membros do Supremo Tri-
bunal Federal, ou mesmo através de uma ne-
cessaria reformulagio do Cédigo Penal. @

Thomaz Rafael Gollop

Livre docente em Genética Médica pela
Universidade de Sao Paulo e diretor do
Instituto de Medicina Fetal e Genética
Humana de S3o Paulo

¢ao animica de quem que resolva aderir a fi-
nalidade de extin¢do de fetos©. Isso se evi-
dencia pelo préprio site da ONG que, insti-
tucionalmente, garante a seguranca nos abor-
tos que oferece.

Mutatis mutandis, excluindo-se momenta-
neamente os ideais nobres que movem a
ONG, poder-se-ia cotejar com a seguinte hi-
poétese: um navio holandés aporta no Brasil e
convida a populac¢do para palestras sobre os
beneficios da legalizagdo do uso da maconha;
chegando em alto mar, ¢ servida maconha a
vontade, para quem quiser experimentar ou
se esbaldar. O exemplo nio alcanca a gravi-
dade do aborto, mas presta-se a visualizacdo
de como a ordem juridica é desafiada®.

4. Atos de execucao no

delito de aborto consentido

O artigo 124 do Cédigo Penal tipifica: (I)
o aborto provocado pela gestante; (II) o prati-
cado com seu consentimento. A primeira mo-
dalidade é manifestamente crime material,
dependendo a consumacio, portanto, da
morte do feto. Em termos politico-criminais
nio se tem admitido a tentativa. Contudo,
no plano da Dogmatica, é plenamente possi-
vel o conatus. Esta a posicdo firmada por
Hungtria: “O relévo dos miiltiplos interesses com
a incriminagao do abirto (entre o5 quais o da
pripria saiide da gestante) nao pode ser supera-
do por critérios de oportunidade. Deixar impn-
ne a tentativa de abirto equivale a tolerar um
ato que, além de imoral, cria nma possibilida-
de de dano a indeclindveis interésses sociais™®.

Comrelagiao asegunda modalidade previs-
tanoart. 124,aatuac¢io do terceiro configura
crime material que ¢ destacada tipicamente,
apenada no art. 126. Mas a conduta da ges-
tante agora nao depende de resultado mate-
rial: “consentir”. Consentimento que, emitido
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com o terceiro a praticado aborto, encontran-
do-sejanasalaem que os meios seriamimple-
mentados, quando adentraa policia eimpede
a atuacao do terceiro. Nesta situacio, toda a
contribuicdo da gestante paraalesao ao bem
juridico ja estava esgotada. Costuma-se afir-
mar que o consentimento deve perdurar du-
rante todo o procedimento abortivo. Toda-
via, tal afirmacio nio se presta a infirmar a
conduta da gestante; ela ¢é utilizada tdo-s6
para classificar tipicamente a acio do tercei-
ro,serelativaaoart. 125 (sem consentimen-
to),ouaoart. 126 (com consentimento). Uma
vez fornecido o consentimento da gestante
para o emprego do meio X, caso o terceiro
resolva empregar o meio Y, deixa de existir o
consentimento tao-sé com relagao ao tercei-
ro, mas o consentimento inicial ja cristalizou
oefeitojuridico de exporarisco o bemjuridico.
Pode-se mesmo considerar queasegunda con-
dutadoart. 124 configura um crime de petigo,
pois,como consentimento, o bem juridico ndo
éviolado, mas tdo-s6 expostoarisco. O perigo
aqui, de acordo com a redacio tipica, seria
abstrato, pois nio se requeraafericao circuns-
tancial da exposicdo a risco que, segundo o
legislador, setia presumida®.

Assim, quando a gestante manifesta seu
proposito!” e o terceiro adere volitivamente,
aperfeicoada estia conduta tipica. Damesma
forma, pode-se pensar no exemplo: no Brasil,
uma gestante telefona para um médico na
Holanda, combinando todos os detalhes do
aborto quela sera realizado na semana seguin-
te; ela realiza ato de execucao do crime do art.
1241V, Caso se concretize o consentimento
aqui no Brasil, por meio verbal, ou mesmo
tacitamente, com o depésito do preco cobrado
para o aborto avengado, o bem juridico ja foi
colocado sob risco. Diferente éa hipétese da
gestante que somente no Exterior manifestao
consentimento, mesmo que esteja tivesse sido
maturado ideativamente no Brasil.

E importante lembrar o entendimento
doutrinario acerca do inicio de execucao deli-
tiva. Segundo Paulo José da Costa Junior:
“Finda a preparacao, o sujeito-agente da inicio
a execugdo, praticando os atos necessdrios ao
aperfeicoamento do crime. Nesse ponto o direito
penal passa a interessar-se pela conduta delitno-
sa, pois o Codigo exige, para a confignragio da
tentativa, que seja ‘iniciada a execucdo’. A ra-
zdo € uma s0: com o inicio da execucdo, o bem
tutelado pela norma passa a correr perigo™?.

Visualize o fato: uma fila de gestantes
embarca em um navio pertencente a ONG
Women on Waves, que zarpa e, apds algum
tempo, retorna com as passageiras agora
com os ventres esvaziados. Houve violagiao
em massa do bem juridico vida. Tal se repe-
te mundo afora®. E claro que se coagula
um enunciado id quod plerumque accidit.
A maxima da experiéncia nos leva a crer ex
ante que as gestantes que ingressam nesse
barco, zarpando rumo ao alto-mar, taci-
ta e claramente consentem que terceiros
interrompam a gravidez — mesmo que
nio se afirme expressa e sacramentalmen-

te o motivo da jornada de doze milhas.

Assim, tanto pelo prisma ex anfe quanto
pelo ex post, a conduta da gestante evidente-
mente coagula o risco ao bem juridico, desa-
fiando a lei penal. Mesmo que se adira ao
moderno posicionamento da imputag¢io ob-
jetiva, nao ha como excluir a imputagio.
Como ensina Antonio Luis Chaves Camar-
go: U imputacio objetiva tem um vinculo es-
pecifico com a agao humana, uma vex que hd
a necessidade da criagdo de um risco juridica-
mente desvalorado e este deve ser encontrado
no resultado. Hd na agio humana uma finali-
dade consciente e objetiva que ¢ a possibilidade
de direcao ¢ dominio da vontade com relagao
ao risco juridicamente relevante para o Direito
Penal™. Esta nas mios da gestante aderir,
ou nao, aos servigos oferecidos pela ONG.

Nem se diga que é indispensavel o adven-
to do resultado para que seja punivel o fato.
Basta para afastar tal raciocinio o breve cotejo
do art. 124 com o att. 122. No crime de “Gndu-
gimento, instigacdo on auxilio ao suicidio”, a
punibilidade é condicionada a efetiva lesio a
pessoa (morte ou lesao corporal grave); ressal-
va inexistente no art. 124.

Mas, mesmo se feita a concessao, admitin-
do-se que a consumacio dependa da morte
do feto, é¢ mais do que evidente que, com o
consentimento ja ha ato de execucio, autori-
zando a interven¢ao punitiva estatal, a0 me-
nos conformada a titulo de tentativa.

Em relagdo ao pessoal da ONG que entra
em territorio nacional e conduz as gestantes a
clinica nautica, também ¢é possivel pensar em
responsabilidade penal. Com sua conduta,
expoe a risco a integridade fisica de fetos, dai
enxergar-se os contornos de tipicidade no art.
132 do Cédigo Penal. Pode-se ja antecipar as
criticas relativas a elementar palavra outren,
se aplicavel ou ndo a feto. O Capitulo em que
inserto o art. 132 trata da Periclitacio da Vida
e da Saude, e obviamente que o feto, ser hu-
mano em poténcia, merece a tutela do orde-
namento juridico, que o protege originaria-
mente no Capitulo dos Crimes contra a Vida.
Aqui a apreciacio do risco deve ser mais mi-
nuciosa, ja que o tipo requer a exposicio a
“perigo direto e imediato”.

Por fim, deixa-se de enfrentar a espinhosa
tarefa de discutir a natureza juridica da con-
digdo do art. 7°, § 2°, 4, se condigao objetiva
de punibilidade (Alimena), condicio de pro-
cedibilidade, ou condicio de vigéncia da lei
penal (David Teixeira de Azevedo), pois se
comunga com aqueles que entendem que
“tais condicoes afrontam o principio da culpa-
bilidade e, demais disso, nao passam algumas de
anténticos elementos do tipo e outras de pressu-
postos processuais™).

5. Conclusao

Aluz dos critérios dogmaticos de inicio de
execugao delitiva e considerando sistematica-
mente os comandos normativos penais, ¢ de-
veras plausivel se entender que a gestante,
adentrando no navio da mencionada ONG
e partindo para alto mar, fornece consenti-
mento apto a preencher a conduta tipica do

IBCCRIM

art. 124 do Cédigo Penal, delito de perigo
abstrato, segundo nossa posi¢ao. Autorizada,
pois, a intervengao policial e a autuagdo em
flagrante delito.

A ONG, em vez de desafiar a ordem juri-
dica alheia, submetendo seus representantes
a pratica espelhada no art. 132 do Codigo
Penal, poderia colaborar com os movimentos
nacionais que protestam licitamente pela re-
forma da lei que nada mais ¢ do que expres-
sdo da soberania popular, conforme o art.
1°, inciso I e paragrafo unico, da Constitui-

¢do Federal. @

(1) A ONG Waomen on Waves é uma “organizacao
nao-governamental holandesa fundada em 1999
com atnagdo na defesa dos direitos humanos das
mulberes, com énfase nos direitos reprodutivos e
direito ao aborto legal e seguro. Fornece atendi-
mento para mulberes que desejam fazer o aborto
de modo seguro e legal em sen navio Women on
Waves, e dgnas ndo territoriais de paises onde o
procedimento ¢ considerado ilegal”, cf. o site da
Faculdade de Satde Publica da USP, disponi-
vel na internet: www.bibcir.fsp.usp.br. De acor-
do com a préopria ONG: “a Mulberes nas Ondas
desenvolven uma unidade ginecoligica mivel o A-
portitil. Pode ser facilmente montada num navio,
0 que permite que viaje para onde quer que seja
necessaria no mundo. A A-Portitil’ também pode
viajar de camido (Sic), o que permite que vd a paises
em quie o8 servigos de saide reprodutiva sao legais,
mas largamente indisponiveis, por exemplo devido
a guerras.

Com 0 navio, a Mulberes nas Ondas pode fornecer
contraceptivos, informacao, formagio, workshops
¢ abortos seguros e legais fora das dguas territoriais
de paises onde o aborto ¢ ilegal”, de acordo com
o site oficial da ONG, disponivel na internet:

WWW.WOMENONWAVES.Org,
(2) Conforme o site oficial da ONG, disponivel

na infernel: Www.womenonwaves.org,

(3) “Ampliagao das liberdades publicas?”, Bole-
tim do IBCCRIM, n° 137, abril de 2004, pp.
11-12.

(4) Para uma visao completa sobre o tema: Ivette
Senise Ferreira, Aborto I egal, Sao Paulo: USP,
1982.

(5) Neste passo, aplaude-se o Supremo Tribunal

Federal que indeferiu o pedido da Conferén-
cia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) de
ingresso na Argiiicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 54) ajuizada
pela Confederacio Nacional dos Trabalhado-
res na Saude (CNTS). %4 CNTS quer gue o
Supremo Tribunal Federal (STF) fixe entendi-
mento de que antecipacao terapéntica de parto de
Jfeto anencefilico (anséncia de cérebro) nao é aborto.
A entidade espera que o STE permita que as ges-
tantes em tal sitnacao tenham o direito de inter-
romper a gravide, sem a necessidade de antoriza-
¢do judicial ou qualquer ontra forma de permis-
sao especifica do Estads.” Conforme o informa-
tivo de noticias do STT, de 24.06.2004, dispo-
nivel na znternet: www.stf.govbr.

(6) Como ja adiantado, nio é nem um pouco
pacifica a ingeréncia penal na hipétese. Apre-
sentam-se dois exemplos, cada qual ligado a
uma corrente doutrinaria, os quais discordam
da tipificagao das condutas: o professor dou-
tor da USP, David Teixeira de Azevedo, adep-
to do Finalismo, e o mestre pela USP, Pier-
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nalista moderado. O primeiro acredita que
nao se pode falar em crime, pois as condi¢oes
previstas no art. 7° do Cédigo Penal vinculam
a incidéncia da lei penal brasileira e, como o
crime do art. 124 seria condicionado ao do
art. 126, o fato nas circunstancias ser-nos-ia
um indiferente penal. J4 o autor funcionalista
acredita que ndo haveria a configura¢io de
um risco juridicamente relevante, sob a ética
ex ante. Ambos argumentos serao atacados no
decorrer do trabalho.

(7) No exemplo, a empreitada somente alcanga-
ria viabilidade se houvesse duas unidades nau-
ticas; uma que viria a costa buscar os interes-
sados e outra que remanescesse em alto-mar,
armazenando a droga, sob pena de se incor-
rer em algum dos varios nucleos do art. 12 da
Lein®6.368/76. A comparacio fruto do exem-
plo ndo ¢ plena, pois, sob a ética do passagei-
ro brasileiro, nio hd ato de execug¢ao em terti-
tério nacional. Mas a for¢a do exemplo vincu-
la-se a demonstracio de como se zomba da
soberania nacional por meio do expediente
em analise.

(8) Comentdrios ao Cddigo Penal, Rio: Forense,
1955, p. 298.

(9) Deixa-se claro que nio se aplaude, muito pelo
contrario, repudia-se a utiliza¢do de tipos pe-
nais abertos, como o crime de perigo abstrato.
O que se constata ¢ a opgao do legislador, a
luz da redacio tipica.

MULHER DE CESAR

Humberto Togashi

O Ministério Pablico do Estado de Sao
Paulo produziu, em conjunto com uma agén-
cia de publicidade, uma série de trés videos
institucionais, cada um com trinta segundos,
com as quais procura defender a idéia de que
deve atuar na investigagdo criminal. Sob o
slogan: “com o Ministério Pitblico nao tem mis-
#ério”, os videos ja foram exibidos, em gesto
bastante altruista, gratuitamente, pela Rede
Globo de Televisao. A campanha vai além e
promete contar com a coopera¢dao de uma
estrela global. Conforme afirmagées do pro-
motor Roberto Livianu, publicadas na Revis-
ta Consultor Juridico de 6 de julho, ha, ainda,
acordos de exibi¢do gratuitas com grandes
cadeias de cinema de Sao Paulo.

Tal fato ¢ bastante preocupante, sobretu-
do, se verificarmos que se trata de uma cam-
panha da propria instituicdo (Ministério Pa-
blico), ou seja, esta longe de ser uma simples
campanha de associa¢des ou entidades de-
fensoras das prerrogativas dos promotores e
procuradores. A situacdo se complica ainda
mais, a0 verificarmos que esta sendo veicula-
da gratuitamente por uma grande rede de
comunicagio.

Nao ha como negar que a pior situagdo
possivel ocorre quando 6rgaos fundamentais
a Justica se deixam cair na armadilha de se
comprometer com veiculos de comunicagio.
Enfim, o presente caso produziu uma macu-
la dificil de ser apagada: o comprometimento

(10) Obviamente que aqui o consentimento nao ¢
mero desejo, mas uma manifestacio de von-
tade consciente, teleologicamente guiada, em
outras palavras, um agir doloso.

(11) Pode-se falar, na hipétese, por forca do art. 6°
do Cédigo Penal, que o crime foi praticado
no Brasil, punindo-se a conduta da gestante.
O médico holandés, entretanto, ndo pode ser
punido, por faltar a condi¢io do art. 7°, § 2°,
b, do Codigo Penal.

(12) Curso de Direito Penal, vol. 1, Sio Paulo: Sa-
raiva, 1997, p. 74. Luiz Régis Prado lembra
as cinco teorias acerca dos limites entre atos
de preparacio e de execugdo. Sio eclas: a)
Teoria objetivo-formal, de Beling, na qual ¢
imperioso que o agente realize uma parcela
da conduta tipica; b) Teoria objetivo-mate-
rial, de Frank, quando a conduta for intima-
mente ligada a descrita no tipo; c) Teoria da
univocidade, de Carrara, os atos executorios
sdo univocos, ou seja, ndo ha davida de que
caminham para o resultado; e, €) Teoria sub-
jetiva limitada, de Mas Ernest Mayer ¢ Van-
nini, tem-se ato de execu¢io quando se ex-
poe de forma concreta o bem juridico a ris-
co. Curso de Direito Penal Brasileiro, Sio Pau-
lo: RT, 2002, p. 374.

(13)Ja foram realizadas visitas pelo menos a Itlanda
e a Polonia, de acordo com o sie da ONG,
disponivel nainternet: wwwiswomenonwaves.org.

(14) Imputacao Objetiva e Direito Penal Brasileiro,

Takara

daisencao do préprio Ministério Pablico, en-
quanto institui¢do. Ja dizia Maquiavel a res-
peito do perigo das aliancas: “Um principe
deve ter o cuidado de nao se aliar com nm mais
poderoso, se nao quando for impelido pela ne-
cessidade, porque, vencendo, ficard presa do
aliado; e o5 principes devem evitar a todo custo
estar d mercé de outro.” Acho dificil que o
favor de hoje ndo seja a obrigagao de retribuir
amanha.

Até certo ponto € explicavel que redes de
cinema estejam de bom grado se prontifican-
do a ajudar o MP a veicular a campanha;
afinal, quem ndo quer agradar o fiscal da lei?
Mas por que essas redes de cinema nio se
mostram tao dispostas a veicular campanhas
de doacio de sangue, de aleitamento mater-
no? E, se amanha, resolverem exibir gratuita-
mente os feitos de ex-prefeitos ou politicos,
em pleno petiodo eleitoral? Estd o MP dando
o exemplo.

Alguém poderia argumentar que o profis-
sionalismo dos membros do MP seria suficiente
para evitar qualquer troca de favores. Contra
tal assertiva, convém lembrar aquela passa-
gem do historiador romano Suetonio, na qual
narra um fato que teria ocorrido com Caio
Julio César:

“Quando foi chamado a servir como teste-
munha contra Prblio Clodio, acusado de sacri-
lgio por ser amante de sua mulher Pompéia,
responden que de nada sabia, apesar de sua mae

Sio Paulo: Cultural Paulista, 2001, p. 70. Se-
gundo Luiz Régis Prado: “ imputagio é cha-
mada de objetiva porque essa possibilidade de
previsao nao ¢ aferida com base na capacidade e
conhecimento do antor concreto, mas de acordo
com um critério geral e objetivo, o do ‘homem
inteligente-prudente’.” Neste contexto, ainda
conforme esse autor: “A wmputacao como nm
Juizo sobre o fato nao ¢, conseqiientemente, um
Juizo causal, mas teleolégico. O conceito de
[finalidade nao deve ser interpretado de um ponto
de vista subjetivo, mas sim objetivo — nao se
imputa sé o que era querido e conbecido pelo
agente, mas também o que era conbecido e, por-
tanto, passivel de ser abarcado pela vontade. Em
sintese: o fato ¢ a realigacao da vontade; ¢ a
imputagdo, o juizo que relaciona o fato com a
vontade.” Op., cit., p. 268.

(15) Luiz Regis Prado, gp. cit, p. 620. O autor refe-
re-se a Paul Bockelmann e Giinther Bem-
mann, na Alemanha; a Quintano Ripollés,
na Espanha; a Eusebio Gomes ¢ Fontan Ba-
lestra, na Argentina; a Novoa Montreal, no
Chile; e, a Francisco de Assis Toledo e a Zaf-
faroni ¢ Pierangeli, no Brasil.

Mohamad Ale Hasan Mahmoud

Mestre e doutorando em Direito Penal pela
USP, professor de Direito Penal e de Direito
Processual Penal da Uninove/SP e advogado

Aunrélia e sua irma Jilia terem dito toda a ver-
dade aos mesmos juizes. Perguntaram-lhe, en-
tao, por que havia repudiado a mulber. Ele
responden: ‘Porgue os mens devem estar isentos
ndo sd do crime, mas, também, da suspeita’”
(Sueténio, A Vida dos Doze Césares, Sio Pau-
lo: Ediouro, 2002, p. 73).

Enfim, como a mulher de César, nao bas-
ta apenas ser honesta, deve parecer honesta.
O fato do Ministério Publico do Estado de
Sio Paulo estar realizando acordos com re-
des de cinema e de televisao faz com que os
casos futuros, nos quais eventualmente tais
redes devam figurar no pélo passivo de algu-
ma a¢io publica, estejam eivados da suspei-
ta de leniéncia.

O presente debate deixou de ser juridico e
se tornou politico. Tal fato tem como corola-
rio o comprometimento cada vez maior da
percepedo de isengdo deste tdo importante O1-
gdo com que conta a democracia brasileira,
na medida em que faz aliancas tio perigosas.
Melhor setia se a campanha fosse paga com o
dinheiro dos préptios procuradores e promo-
tores, uma vez que o debate diz respeito a
defesa de suas prerrogativas. O interesse pu-

blico pedeisso. @

Humberto Togashi Takara
Delegado de Policia Federal e
pds-graduando em Teoria
Psicanalitica pelo Cogeae/PUC-SP
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POSICAO DO MMFD SOBRE A IMPOSSIBILIDADE DE

INVESTIGACAO DIRETA PELO MINISTERIO PUBLICO

ANTE A NORMATIVIDADE CONSTITUCIONAL

MMED - Movimento da Magistratura Fluminense pela Democracia

O MMEFD, Movimento da Magistratura
Fluminense pela Democracia, coerente com
os principios que nortearam sua criagao, re-
sumidos na radicalizacio democratica e na
verticalidade constitucional, e ciente de que
os debates, quanto a possibilidade ou ndo da
investigagdo criminal direta pelo Ministério
Publico, se reacenderam, também ante a imi-
néncia da retomada do julgamento da maté-
ria pelo Supremo Tribunal Federal, vem ma-
nifestar seu posicionamento.

Perigosamente, numa visao estreita e ma-
niquefsta, ressurge o mito de que o Ministério
Publico ¢ sempre bom para investigar e que a
Policia Judiciaria é ineficiente, se nao corrupta.

A discussao do tema nao pode, em detri-
mento da normatividade constitucional, des-
cambar para razoes de mera conveniéncia ou
de pseudo-atendimento aos anseios da po-
pulagio, alguns validos, outros dirigidamente
potencializados.

O MMFD, depois de examinar os argu-
mentos, sem desviar-se da obediéncia aos prin-
cipios constitucionais, fonte e parametro de
toda interpretacio legal, entende que se ajus-
tam mais as normas constitucionais e infra-
constitucionais aqueles que concluem pela
impossibilidade de o Ministério Publico lan-
car-se a faina de realizar ou dirigir, ele pro-
prio, a investigagdo criminal.

Assim, a0 Ministétrio Publico cabe o mono-
polio da agao penal publica, mas sua atribui-
¢do ndo passa do poder de requisitar diligén-
cias investigatérias e a instauracdo de inqué-
rito policial e de inquérito policial militar.
Somente quando se cuidar de inquéritos ci-
vis é que a fun¢do do Ministério Publico
abrange também sua instauracdo e outras
medidas e procedimentos administrativos
pertinentes, aqui incluidas as diligéncias in-
vestigatorias.

Da analise combinada dos arts. 127 e segs.
e 144, § 4°, da Constituicio Federal com o
art. 26 da Lei n® 8.625/93, tem-se a conviccio
de que o Ministério Pablico esta avancando
além dos limites que a Constitui¢io e aleilhe
impuseram, quando pretende investigar, ele
proprio, fatos criminais. O art. 127 da CF
cuida do Ministério Publico, sendo que do
artigo 129 em nenhum de seus incisos e para-
grafos, consta a funcio de investigacio poli-
cial ou de Policia Judiciaria, que ¢ exclusiva
da Policia Civil, como se vé do art. 144, § 4°.

Veé-se que as fungdes do Ministério Publi-
co, em termos de diligéncias investigatorias
ou de inquérito policial, devem limitar-se a
sua requisi¢do, nio podendo ele passar da
condi¢ao de acompanhante. A funcio de Po-
licia Judiciaria ndo condiz com a titularidade

da acdo penal publica que o Ministério Publi-
co bem e ciosamente resguarda.

As diligeéncias investigatérias, destinadas ao
inquérito policial, refogem ao ambito de atua-
¢ao interna do Ministério Publico, exatamen-
te porque devem ficar afetas a quem tenha a
titularidade de instaurar esse tipo de procedi-
mento, isto €, a Policia Civil.

E necessatio que as funcoes fiquem bem
delimitadas e cada Poder, cada 6rgio ou mem-
bro de Poder, com suas atribui¢des e compe-
téncias bem definidas, sob pena de se des-
cumprir a regra, também constitucional, do
devido processo legal. Quando se define, es-
tabelecem-se limites. Nio deve haver funcoes
ou atribuicdes superpostas. Estio em jogo
principios constitucionais.

Nunca ¢ demais afirmar que “aos princi-
pios cabe, além de mera acao imediata, gquan-
do diretamente apliciveis a determinada rela-
¢do juridica, uma outra, de natureza mediata,
que € a de funcionar como critério de interpre-
tagao e integracao do texto constitucional”, na
lembranca de Luis Roberto Barroso, em -
terpretacao ¢ Aplicacio da Constituicao, Sa-
raiva, 1996, p. 142). E, ainda, que “z topogra-
fia reservada pelo constituinte aos direitos fun-
damentais, sua enunciacao casuistica e a cldau-
sula aberta a permitir inclusdo nesse elenco de
quaisquer ontros significa serem eles hoje, no
Brasil, verdadeiros critérios morais para qual-
quer detentor de poder” (Renato Nalini, em
FEtica Geral ¢ Profissional, RT, 1997, p. 64).
Sao eles, pois, “a sintese dos valores mais rele-
vantes da ordem juridica”, ainda na li¢do de
Luis Roberto Batroso (gp. cit., p. 142).

Dentro de uma visao ética e de respeito aos
direitos fundamentais do homem, ¢ que se
concebe falar em devido processo legal.

A exigéncia ética do devido processo legal
completa-se com a indispensabilidade do con-
traditorio, esteio da ampla defesa, inconcilia-
vel com toda e qualquer prova ilicita.

Dai afigurar-se impensavel a obtengio se-
creta da prova e fora de qualquer controle,
ferindo-se a garantia constitucional do direito
aprova, com todos os seus desdobramentos.

Nao é, pois, sem proposito que a Consti-

tuicdo Federal ¢ categérica em afirmar que
“sao inadmissiveis, no processo, as provas obti-
das por meios ilicitos” (art. 5°, LVI). “Ao pres-
crever a sua inadmissibilidade processual, a
Constituicio considera a prova materialmente
ilicita também processualmente ilegitima, es-
tabelecendo, assim, a ponte entre a ilicitude
material ¢ a sangdo processual da inadmissibili-
dade”, como lembra, com muita felicidade,
Luiz Francisco Torquato Avolio (Provas 1/
citas, RT, 1999, p. 86).

Nio se mostra, pois, razoavel permitir que
o Ministério Publico, ao qual o legislador cons-
tituinte nao atribuiu o poder de investigacao
criminal, possa realiza-la, quando tal fun¢ao
¢ deferida expressamente a Policia Judiciaria.

Em matéria de interpretacio da lei, ainda
deve predominar o principio de que aquilo
que nao foi expressamente contemplado foi
deliberadamente excluido, até mesmo como
visdo para o futuro, no resguardo do direito
do mais fraco.

Neste caso, devera prevalecer a interpreta-
¢do conforme a Constituicio, instituidora que
¢ de nova ordem juridica, a exigir “uma visio
prospectiva do direito, criativa, democritica e
interdisciplinar”, como ressalta Rubens R.R.
Casara, juiz e também fundador do MMFD
(“Interpretagao Retrospectiva, Constituigio e
Processo Penal”, in: Revista da EMER], vol. 6,
n° 22, pp. 192/222).

Bastante sintomatico, emblematico mes-
mo, o voto do ministro Nelson Jobim, no jul-
gamento do RHC n® 81.326-DF, pelo qual se
verifica que o Poder Constituinte rejeitou e o
Poder Legislativo vem reiteradamente rejeitan-
do propostas de inclusio de poderes investi-
gatérios criminais nas fungdes institucionais
do Ministério Pablico.

Inegavel, pois, que, atualmente, no cam-
po constitucional ou das leis infraconstitucio-
nais, a investiga¢ao criminal pelo Ministério
Publico, no minimo, soa nao edificante, pois
o desvio parte de quem deveria velar pelo fiel
cumprimento de toda e qualquer lei.

O MMFD — Movimento da Magistratu-
ra Fluminense pela Democracia —, até mes-
mo por sua verticalidade de principios, jamais
poderia esquivar-se ao debate, mas o quer
numa visao aberta, criativa e interdisciplinar,
ciente o povo.

Enquanto nio se estabelece discussao de-
mocraticamente legitima, o MMFD procla-
ma o seu dever de pugnar por interpretacoes
conforme a Constitui¢io vigente, inclusive o
de opor suas reservas quanto a constituciona-
lidade de atos normativos internos, no ambi-
to do Ministério Publico ou de qualquer bra-
¢o do Poder Estatal, que se arvorem em subs-
titutos de Poder Constituinte e tenham por
escopo, velado ou nao, mascarar violagoes a
principios constitucionais, notadamente o do
devido processo legal.

Rio de Janeiro, julho de 2004 @

MMEFD - Movimento da Magistratura
Fluminense pela Democracia
Geraldo Prado e Rubens Casara
juizes coordenadores

IBCCRIM
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OU DE POLICIA JUDICIARIA

O aumento expressivo do numero de ter-
minais telefonicos, especialmente os méveis®,
tem levado, cada vez mais, a utilizacao do
meio para o planejamento ou perpetracao
de crimes, a ponto de, do interior de presi-
dios, criminosos darem continuidade a seus
“negbeios”, comandando verdadeiras corpo-
racoes do crime, mesmo segregados e sob cus-
tédia do Estado.

Nesse contexto, surgiu a Lein®9.296/96%,
alcancando importante ferramenta para in-
vestigacao criminal e instrugao processual pe-
nal. Inestimavel é, pois, o valor dessa modali-
dade de coleta de provas para o sucesso da
persecucdo penal.

Entretanto, os abusos na utilizagao e a
falta de obediéncia aos procedimentos legais
previstos tem sido fonte de criticas, levando a
debates sobre alteracoes na atual legislagao,
para que se estabelecam critérios mais rigidos
na concessao do pedido® e previsao de puni-
¢do severa na divulgacdo do conteudo de in-
terceptacao realizada ilegalmente®.

Para a andlise do procedimento previsto
para a coleta de provas através de intercepta-
cdo telefonica deve-se buscar seu conceito, re-
quisitos para a concessdo, natureza juridica,
autoridades competentes para sua requisi-
¢Ao e para sua realizacio, e os reflexos na
esfera processual penal.

Primeiramente, para distinguir das demais
provas similares como a intercepta¢ao am-
biental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou
acusticos® e a gravacio de didlogo feita pot
um dos interlocutores, cabe definir a inter-
ceptacio telefonica como a “aptacdo feita
por um terceiro de uma comunicagio telefo-
nica alheia, sem o conhecimento dos comu-
nicadores™.

Processualmente, caracteriza-se como
“uma apreensdao impripria, sendo uma ope-
ragdo técnica, através da qual se permite a
apreensdo, ndo mais de uma carta on de um
documento, mas sim dos elementos fonéticos
que constituem a conversa telefonica™” ou,
ainda, a “atividade de colher, recolher, ji
referida na lei processual penal: ‘colher todas
as provas, que servirem para o esclarecimen-
to do fato e suas circunstincias’; e ‘colber
qualguer elemento de conviccao’ (arts. 6°, n°
I ¢ 240, § 1°, letra h, do Cédigo de Processo
Penal)™®.

Ainterceptacao telefonica acrescenta-se,
portanto, através de legislagao especial, ao
rol das provas previstas no Titulo VII do
CPPY, o qual aplica-se subsidiariamente, pe-
lo que a conducio dos procedimentos e a
formalizagdo da prova de interceptacao tele-
fonica, incluindo todas as diligéncias neces-

sarias a coleta da prova, como a requisicio de
servigos e técnicos especializados as concessio-
narias de servico publico, o monitoramento e
a gravacao das conversacoes e, finalmente, as
transcricoes, devem obedecer fielmente ao
procedimento previsto na Lei n® 9.296/96,
sob pena de ser maculado o principio do de-
vido processo legal.

Quanto aos requisitos para a concessio, o
procedimento ¢ admitido excepcionalmen-
te quando cumulativamente, como preceitua
o art. 2°, houver indicios razoaveis da autoria
ou participa¢dao em infragio penal, ndo pu-
der a prova ser feita por outros meios dispo-
niveis e constituir o fato investigado infracdo
penal punida com pena de reclusio.

Referentemente aos legitimados para
provocar a realiza¢io, semelhante as de-
mais provas previstas no CPP, previu o art.
3° que “a interceptacio das comunicacies
telefonicas poderd ser determinada pelo
Juiz, de oficio ou a requerimento: I - da
autoridade policial, na investigacio criminaly
II - do representante do Ministério Piiblico,
na investigacdo criminal e na instrugio pro-
cessual penal”.

Note-se que o caput facultou ao juiz a
interceptacdao de oficio, da mesma forma
como preve o artigo 156 do CPP, obedecendo
ao principio da verdade real. Desse modo,
fica subentendido que a diligéncia de oficio
deve ser realizada a fim de dirimir davida
sobre ponto relevante, no curso da instru¢ao
ou antes de proferir a sentenca. Relativamente
as demais autoridades para as quais ¢ facul-
tado o requerimento, nao resta duvida quanto
a legitimidade, nos mesmos moldes de como
ocorre com as demais diligéncias para coleta
de provas.

Entretanto, a falta de previsio legal fa-
cultando a defesa o pedido de interceptaciao
telefonica é objeto de censura, pois os princi-
pios da igualdade das partes e da ampla de-
fesa estariam prejudicados. Como foi dito,
“a lei regulamentadora deveria ter previsto a
possibilidade de também a defesa requerer a
interceptacao telefonica de terceiros que
tenham relacao com o processo, como a viti-
ma e as testemunbas de acusagdo, caso existam
indicios de que tenham faltado com a verdade
ou omitido dados relevantes para a apuracao
da verdade material, objetivo maior do pro-
cesso penal™.

Em razao das caractetisticas, “a orden ju-
dicial de interceptagio ¢ procedimento inci-
dental decorrente gnardam natureza cantelar.
Trata-se de capturar, ou captar, a palavra
Jalada, conservando-a, para servir a persecu-
¢do penal™V.

INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS:
ATO EXCLUSIVO DE INVESTIGACAO CRIMINAL

Leonei Marui Moura de Almeida

Por sua vocagdo inquisitoria ¢ utilizada,
de regra, para fins de investigacdo criminal e,
diferentemente das demais provas, ndo ad-
mite o contraditério concomitante a coleta,
justamente pelo fato de o sigilo ser absoluta-
mente necessario ao sucesso da diligéncia, pois
obviamente, caso os intetlocutotes soubessem
de sua realizacdo, nada mencionariam além
do que estivessem dispostos a falar perante a
autoridade.

O contraditério, portanto, ¢ retardado,
sendo garantido somente apos a coleta da
prova, em juizo, quando a defesa podera
contestar eventual fato apurado, aspecto
que ¢ exclusivo da interceptagio telefoni-
ca, pois, diferente daquelas diligéncias em
que o sigilo prévio eventualmente é necessa-
rio a0 sucesso da operagao, nenhum 6bice ha
para que a defesa requeira a diligéncia, a
acompanhe ou formule quesitos, como ocor-
re no exame do corpo de delito (artigo 176,
CPP) e na busca e apreensio (artigo 242 e
245, § 4°, do CPP).

Por isso € que, a fim de equilibrar as par-
tes, mesmo sendo facultado ao Ministério
Publico o requerimento de interceptagao te-
lefonica, alei ndo lhe deu poderes para pro-
mover a diligéncia diretamente, sendo cla-
ra a previsao do artigo 6° de que a diligén-
cia sera conduzida pela autoridade poli-
cial: “Deferido o pedido, a autoridade po-
licial conduzira os procedimentos de in-
terceptagdo, dando ciéncia ao Ministério
Publico, gue podera acompanhar a sua
realizagdo”.

Como se depreende dos artigos 1°e 6°, 0
procedimento deinterceptacio telefénica,
trata-se de diligéncia policial para prova
eminvestigacgio criminal e eminstrugio
processual penale porisso deve ser condu-
zido somente por autoridade policialno
exercicio de atividade de investigagao cri-
minal oude Policia Judiciaria, sob penade
a prova ser eivada de vicio irreparavel, em
face dainobservinciado principio do devido
processo legal.

Alids, a lei guarda correspondéncia com
o entendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral quanto a ilegitimidade do Ministério
Publico para realizar diretamente investi-
gacoes e diligéncias em procedimento ad-
ministrativo investigatorio. Veja-se, a exem-
plo, as decisdes no RHC n® 34.827/AL: “O
Cddigo de Processo Penal nao autoriza a des-
locagao de competéncia, ou seja, a substitui-
¢ao da autoridade policial pela judicidria e
membro do Ministério Piiblico, na investiga-
¢do de crime” e RHC n° 81.326/DF: ‘4
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W blico do poder de requisitar diligéncias inves-

tigatdrias e a instanracio de inquérito poli-
cial (CE, art. 129, VIII). A norma constitu-
cional nao contemplou a possibilidade do
Parquet realizar e presidir inquérito policial.
Nao cabe, portanto, aos seus membros inqui-
rir diretamente pessoas suspeitas de antoria
de crime. Mas requisitar diligéncia nesse senti-
do d antoridade policial. Precedentes”.

O procedimento aplica-se, portanto,
tanto quando ocorrer no curso de inquérito
policial, como em qualquer outro expedien-
te investigatério criminal ou de instrucio
processual penal, mesmo que a agio penal
nao tenha sido iniciada com base em in-
quérito policial. Ou seja, a inexisténcia de
inquérito policial ndo desobriga a obedién-
cia do procedimento previsto na Lei n°
9.296/96.

Ainda nesse aspecto, lembremos que a
autoridade policial “competente” para con-
duzir os procedimentos de interceptacio te-
lefonica é aquela com circunscri¢ao sobre o
local onde os fatos ocorreram, em obedién-
cia ao artigo 5° do CPP.

Seria desnecessario explicar — ndo fos-
sem os desvios de atribui¢des que vém sendo
patrocinados pelas secretarias de seguranga
publica nos seus 6rgios subordinados (en-
tregando a policiais militares atribui¢cdes de
investigacio criminal e/ou Policia Judicii-
ria), ou ainda pelo préprio Ministério Pu-
blico (ao que parece, em alguns casos, tem
realizado as diligéncias diretamente) — que
o termo autoridade policial significa dizer
autoridade policial no exercicio de poderes
de investigacdo criminal ou de Policia Judi-
ciaria, ou seja, delegado de Policia (Civil ou
Federal), nos casos de apurac¢io de crimes
nao militares, e oficial da policia militar, nos
casos de crimes militares.

E mister, portanto, esclarecer as fungdes
de investigagdo criminal e de Policia Judi-
ciaria, previstas na Constituicao Federal em
seu artigo 144, §§ 1°, incisos I e IV (Policia
Federal), e 4°, in fine (Policias Civis). En-
quanto a func¢io de investigagdo criminal
refere-se as diligéncias relacionadas com a
apuracdo da notitia criminis ¢ esta basica-
mente definida no artigo 6° do CPP, a fun-
cao de Policia Judiciaria “consiste no cum-
primento dos preceitos presentes nos arts. 13
do CPP ¢ 69 da Lei n® 9.099/95, traduzidos
em: fornecer as autoridades judicidrias as in-
Sformagies necessdrias a instrucao e julgamen-
to dos processos; realizar diligéncias requisita-
das pelo juiz ou pelo Ministério Piblico;
cumprir os mandados de prisio expedidos pe-
las antoridades judicidrias; e elaborar termos
circunstanciados™"?.

O procedimento de coleta de prova
através de interceptacio telefonica que in-
clui a conducio pela autoridade policial

“competente” ¢, pois, garantia constitucio-
nal do investigado ou acusado. A condu-
¢ao por autoridade diversa, ou que nao
venha a obedecer rigidamente o procedi-
mento previsto na Lei n® 9.296/96 ira
torna-la fatalmente inaproveitavel em ra-
z30 de ferir o principio do devido processo
legal e da inadmissibilidade de provas ob-
tidas por meio ilicitos, infectando ainda
qualquer outro elemento que tenha sido
colhido pelo desencadeamento de outras
diligéncias, em razdo da teoria dos frutos
da arvore envenenada.

Recordando, antes do advento da Lei n®
9.296/96 o STF nao admitia escuta telefo-
nica, pois o preceito constitucional nio era
auto-aplicavel®, considerando, na época,
ilicitas as provas obtidas por interceptacio
telefénica, mesmo que com ordem judicial.
Ora, tdo ilicitas quanto as provas obtidas
por interceptacio telefénica antes da exis-
téncia da lei que veio disciplinar o art. 5°,
inciso XII, sdo aquelas obtidas sem a estrita
obediéncia ao procedimento previsto na Lei
1°9.296/96.

Por isso, “Umpie-se repelir, por juridicamen-
te ineficazes, quaisquer elementos de informa-
¢cao, sempre que a obtengao ¢/ on a produgido
dos dados probatdrios resultarem de trans-
gressao, pelo Poder Puiblico, do ordenamen-
to positivo, notadamente naquelas situa-
¢oOes em que a ofensa atingir garantias e pret-
rogativas asseguradas pela Carta Politica
RT] 163/682 -RT] 163/709), mesmo gue se
cuide de hipdtese configuradora de ilicitude
por derivacao (RT] 155/508)'.

“Ressalte-se que o constituinte, ao nao ad-
mitir provas ilicitas no processo, referin-se a
este de forma lato sensu, incluindo-se ai, por-
tanto, o inquérito, apesar do sistema pro-
cessual brasileiro ser acusatério, adotando
como prova, stricto sensu, aquela produzi-
da em juigo™".

O legislador, ao estabelecer as regras para
a interceptacdo das comunicagoes telefoni-
cas para fins de investigacao criminal e ins-
trugdo processual penal disciplinou o sistema
de garantias para o direito constitucional a
intimidade, protegido inclusive por cliausula
pétrea, sendo, portanto, o nucleo do regra-
mento processual. Sua tutela representa uma
insuperavel limitacio constitucional ao po-
der persecutério do Estado.

Portanto, nesse contexto ¢ que deve ser con-
siderada a importincia da rigida obediéncia
ao procedimento da Lei n® 9.296/96, pois,
devendo as fungbes de investigacio, acusa-
¢do ¢ julgamento no sistema acusatério esta-
rem afetas a autoridades diversas, somente a
autoridade policial no exercicio de fungio de
investigacio criminal ou de Policia Judicidria
¢ competente para os procedimentos de in-
terceptacao de comunicag¢oes telefonicas, a

fim de minimizar os prejuizos a restrigao do
direito a intimidade. @

(1) Dados disponibilizados pela Anatel dao conta
de que em 1994 existiam 755.224 estagdes mo-
veis em operacao no Brasil, sendo que esse
numero, em 2002, saltou para 33.188.209, ou
seja, um aumento de mais de 4.000% (disponi-

veis em: wwwisistemas.anatel.govbr/srem smc/

srem_smc_consulta/geralanatelevolucao.asp.
Acesso em: 15 maio 2004.)

(2) Brasil, Lei n° 9.296/96, de 24 de julho de 1996,
publicada no Didrio Oficial da Unido de 25
de julho de 1996.

(3) PL n° 5.332/2001 da Camara de Deputados.
Autotia do deputado Miro Teixeira, PDT/
RJ. Disponivel em www.camara.gov.br. Aces-
so em: 15 maio 2004.

(4) PLn° 4.825/2001 da Camara dos Deputados.
Autotia do deputado José Jenene, PPB/PR.
Disponivel em www.camara.gov.br. Acesso
em: 15 maio 2004.

(5) Brasil, Lei n° 10.217/01, de 11 de abril de
2001, publicada no Didrio Oficial da Uniao de
12 de abril de 2001.

(6) GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. [-
terceptagao Telefonica. Sao Paulo: Ed. RT,
1997, p. 95.

(7) GRINOVER, Ada Pellegrini. [ zberdades Pri-
blicas ¢ Processo Penal. 2* ed. Sio Paulo: Ed.
RT, 1992, p. 225.

(8) PITOMBO, Sérgio. “Sigilo nas comunica-
¢bes. Aspecto processual penal”. Boletim
IBCCRIM, Sio Paulo, n° 49, dez./1996. Dis-
ponivel em www.ibccrim.org.br. Acesso em:
15 maio 2004.

(9) Brasil, Decreto-lei n® 3.689, de 3 de outubro
de 1941, publicado no Didrio Oficial da Unido
de 13 de outubro de 1941.

(10)DELMANTO JR., Roberto; DELMANTO,
Roberto apud STRECK, Lénio Luiz. As In-
terceptagies Telefonicas e os Direitos Funda-
mentais: Constituicao, Cidadania, V'ioléncia: A
Lei 9.296/ 96 e seus Aspectos Penais ¢ Proces-
suais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, p. 63.

(11)PITOMBO, 1996, op. cit.

(12) LIMA, Arnaldo Siqueira. “Vicios do Inquéti-
to Maculam a Acdo Penal”. Boletim
IBCCRIM, Siao Paulo, ano 7, n® 82, p. 10,
set./1999.

(13)STF, HC n° 73.351/SP, Plenirio, rel. min.
Ilmar Galvio, j. 09.05.96, DJU 19.03.1999,
n®53.

(14)STE, RE n° 251.445/GO, Plenitrio, rel. min.
Celso de Mello, j. 21.06.2000, DJU 03.08.2000,
n° 149.

(15)LIMA, 1999. op. cit.
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| - Introducao

Aleiem comentodispoesobre registro, posse
e comercializagdo dearmas de fogo e municao,
definindo figuras tipicas e estabelecendo tra-
tamento processual diferenciado aquelesa que
forem imputadas (indiciados e acusados) as
condutas criminalizadas em seus artigos.

Trata-se, ao lado do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, do Codigo de Defesa do Con-
sumidor e do Estatuto do Idoso, de mais uma
legislacdo especial que confirma a insercao
do Brasil no movimento pan-penalista, sin-
toma de inflagao legislativa, que propaga
respostas na esfera penal aos graves proble-
mas sociais enfrentados em nosso pafs de mo-
dernidade tardia.

Com o Estatuto do Desarmamento (ED)
segue-se a diretriz estabelecida no 9° Con-
gresso da ONU, em 1995, na cidade do Cai-
ro, que indica a necessidade de intensificar o
controle das armas de fogo". Todavia, a op-
¢do brasileira foi transformar em matéria pe-
nal uma questdo que poderia ser resolvida
tio-somente na esfera administrativa.

Em regra, as diversas normas que emanam
do chamado “Estatuto do Desarmamento”
estdo inseridas em uma linha de politica cri-
minal que vislumbra, na difusio de armas
clandestinas e na falta de habilitacio daque-
les que fazem uso dessas armas, causas da
explosio da violéncia. Em apertada sintese,
podet-se-ia afirmar que a Lei n® 10.826/03
pretende ser um fator de manutencio da paz
publica. Em verdadeiro exercicio de futurolo-
gia, o legislador brasileiro se antecipa aos cti-
mes (homicidio, roubo, etc.) que viriam a ser
praticados com as armas mencionadas na
nova lei, e impoe uma resposta penal antes
mesmo da lesao ao bem juridico, em outras
palavras, pune os provaveis agentes desses fu-
turos desvios sociais.

Todavia, embora o discurso declarado, ou
seja, s Motivos expostos para a elaboracio e a
aplicacdo dessa legislacio especial indiquem
que o ED se propoe ao combate da violéncia,
paradoxalmente a propria legislagao aumen-
ta a violéncia (institucional) insita ao sistema
penal, com a ctiminalizagio® de novas con-
dutas, o aumento de penas e o tratamento
processual diferenciado (e, por vezes, despro-
porcional) as pessoas a que forem imputados
os crimes nela previstos. Como alerta Vera
Andrade, afirmar “gue o Direito Penal ¢ sim-
bilico ndo significa afirmar que ele nio produ-
ga efeitos e que ndo cumpra fungoes reais, mas
que as funcoes latentes predominam sobre as
declaradas, ndo obstante a confirmagao sinbo-
lica (¢ ndo empirica) destas™.

Mais uma vez, dd-se uma resposta sim-
bélica aos anseios da populacio — em gran-
de parte construidos pelos meios de comuni-

ESTATUTO DO DESARMAMENTO
— UMA QUESTAO DE COMPETENCIA

Marcelo Lessa Bastos e Rubens R.R. Casara

cagdo de massa— por repressao e combate a
criminalidade. A nova legislacdo aparece,
portanto, embebecida pela ideologia da de-
fesa social, o que importa na assungdo de
uma visao maniqueista da complexidade
social. Mais uma vez, a construcio da cri-
minalidade encontrou campo fértil na le-
gislacdo brasileira e, cada vez mais, substi-
tui a auséncia de politicas publicas de in-
ser¢ao social.

Todavia, neste trabalho, buscar-se-a tao-
somente enfrentar a questio da competéncia
para o julgamento

Sugere-se, nesta oportunidade, uma ter-
ceira solucio a questio da competéncia para
o julgamento dos crimes definidos no ED.

Constata-se, para tanto, que o simples
fato de ser a Unido o ente controlador das
armas, por si s6, nao ¢ o bastante para fixar a
competéncia da Justica Federal. Ora, ¢ a
Unido, também, quem controla e fiscaliza a
comercializacdo de produtos alimenticios e
remédios, através da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa) ¢ nem por isso
se diz que os crimes de adulteracio e falsifi-

cacao de alimen-

dos crimes previstos o e . tos e remédios
no parégra?o unico 0 be'.n ]UrIdICO .prOtegldo (arts. 272 e 273 do
do artigo 16 da Lei nos crimes previstos no ED Codigo Penal) sio

O Estatuto trou- - o s s da Justica Federal.
xe para a Unido a também em principio, a F a Unido, através
tarefa de registrar e competéncia caina regra da Agéncia Nacio-

controlar as armas
de fogo no Brasil e,
com isto, acendeu
a discussdo quan-
to a competéncia para o processo e julga-
mento dos crimes nele definidos. Seriam, do-
ravante, crimes contra interesses ou servicos
da Unido, de modo a atrair a competéncia
da Justica Federal, na forma do art. 109, 1V,
da Constituicao Federal?

Diante das varias impropriedades da nova
legislacao, tal matéria tem sido subestimada
no debate recentemente inaugurado. Espera-
se, com este texto, contribuir para ampliar o
campo das discussoes.

Il - Bem juridico: a influéncia
sobre a competéncia

Hoje, poucos sao aqueles que insistem em
ndo atribuir importincia a apreciagao do bem
juridico que justifica (e racionaliza) a existén-
cia da norma penal incriminadora. O princi-
pio da necessaria lesividade da conduta a um
bem juridico impoe-se em um direito penal
democratico.

Outrossim, a importancia e compreensao
do bem juridico nio se limita ao plano do
direto penal material. A identificagao do bem
juridico funciona, ainda, na definicao da
competéncia para apreciaciao e julgamento
da causa penal, influindo, decisivamente, na
concretizagio da garantia constitucional do
juiz natural.

Com a entrada em vigor do novo estatu-
to, surgiram vozes ora reconhecendo a com-
peténcia da Justica Estadual para os proces-
sos nos quais forem imputados os crimes ti-
pificados no ED®, ora defendendo a com-
peténcia da Justica Federal para tais delitos,
em razao do Sinarm ser um servico da
Uniao®.

geral e, portanto, é da alcada
da Justica Estadual.

nal de Energia
Elétrica (Aneel),
quem controla e
fiscaliza a distri-
buicao de energia elétrica e, igualmente, nem
por isso se diz que os crimes de furto de ener-
gia elétrica (art. 155, § 3°, do Cédigo Penal)
sio de competéncia da Justica Federal. I a
Unido quem disciplina as normas do Direi-
to do Trabalho (art. 22, I, da Constituicao
Federal) e, nem por isto, todos os crimes con-
tra a Organizagio do Trabalho (arts. 197/
207 do Cédigo Penal) sio de competéncia
da Justi¢a Federal.

Em suma, para a definicdo da compe-
téncia federal, nio basta o simples fato de
ser a Unido o ente regulador da atividade
ou servico.

De igual sorte, como, em principio, o bem
juridico protegido nos ctimes previstos no ED
¢ a incolumidade publica, também em prin-
cipio, a competéncia cai na regra geral e, por-
tanto, ¢ da alcada da Justica Estadual.

Merece, todavia, destaque o crime previs-
to no art. 16, paragrafo anico, I, do Estatuto
(“suprimir on alterar marca, numeragio ou
qualquer sinal de identificacio de arma de
Jfogo on artefato™). Uma pergunta inicial se
impébe: qual seria o bem juridico protegido
por esta normar Seria, como nas demais, a
incolumidade publica? Afirma-se que nao,
pois, convenhamos, para o cidadio tanto faz
se vier a ser alvejado com uma arma com
numeragao integra ou raspada. Ela sera lesi-
va do mesmo jeito! Aqui o objetivo da con-
duta de suprimir a numeracio ¢ iludir o
agente fiscalizador, de modo a manter a
arma na clandestinidade. Neste ponto,
aponta-se como o bem juridico a ser protegi-
do a fé publica e, para ser exato, a fé publica

elese) "Y'y suaqny 2 sojseqg essa| O[dIe

da Unido. Assim, no crime em comento a =&
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B competéncia ¢ da Justica Federal, porquan-
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to a conduta prevista nesta norma viola in-
teresse e servico da Unido, posto que o uni-
co bem juridico atingido ¢ exatamente a hi-
gidez, a eficacia dos cadastros de armas ope-
rados pela Unido.

Situagao semelhante se tem no crime pre-
visto no art. 16, paragrafo anico, IV (“portar,
possuir, adquirir, transportar on fornecer arma
de fogo com numeragio, marca on qualquer
outro sinal de identificacao raspado, suprini-
do ou adulterado™). Aqui se trata de crime
pluriofensivo, cujos bens juridicos tutelados
sdo tanto a incolumidade publica, atingida
pelo porte da arma, quanto, também, a fé
publica da Unido, posto que essa arma esta
com numerac¢do adulterada, portanto na
clandestinidade. Assim, diante dessa cumu-
lagao de bens juridicos violados, sobressai o
interesse da Unido na solucdo do caso penal,
de modo a também atrair a competéncia da
Justica Federal.

lll - Conclusao

Em regra, a competéncia para o processo e
julgamento dos crimes definidos no Estatuto
do Desarmamento ¢ da Justica Estadual; por
excecao e ante as razoes aqui defendidas, os
crimes do art. 16, paragrafo anico, I e IV, sdo
de competéncia da Justica Federal e, por con-
seguinte, sendo de atribui¢do do Ministério
Publico Federal o oferecimento de denuncia,
pouco importando se a comarca onde estd o
locus delicti é ou nao sede de Vara Federal,
posto que o Estatuto ndo optou pela dele-
gacdo prevista no art. 109, §§ 3° e 4° da
Constitui¢do Federal. Também, por via de

conseqiiéncia, a atribui¢do para os atos de
Policia Judiciaria, incluindo a autua¢do em
flagrante, ¢ da Policia Federal neste caso des-
tacado, por forca do art. 144, § 1°, 1V, da
Constitui¢ao Federal. @

(1) Cf. JESUS, Danasio E. de. Lé/ dos Juizados
Especiais Criminais anotada, Sao Paulo: Sarai-
va, 1996, p. 17.

(2) Nio se pode esquecer que o fenébmeno “cri-
me” nao ¢ um dado ontoldgico, mas uma cons-
trucdo social (e, diga-se, seletiva).

(3) ANDRADE, Vera Regina Pereira de. 4 [/usio
da Seguranca Juridica: do Controle da 1 ioléncia a
Violéncia do controle Penal. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2003, p. 293.

(4) Nesse sentido ¢ a posicio defendida por Luiz
Flavio Gomes, manifestada em recente semi-
nario na Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro.

(5) O festejado desembargador e professor Eduar-
do Mayr foi, salvo engano, o primeiro a desen-
volver essa sedutora tese, que tem contado com
a adesdo da 7* Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (Cf. HC
n°890/04, j. em 30 de marco de 2004).
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A GARANTIA DA MOTIVACAO E O RECEBIMENTO DA DENUNCIA

~

A Constitui¢cao Federal de 1988 exige que
todas as decisdes dos 6rgios do Poder Judicia-
rio sejam fundamentadas, sob pena de nuli-
dade (art. 93, IX). Dita garantia constitucio-
nal assume significativo relevo, por isso que
permite, a um sé tempo, o exercicio do con-
traditorio e o controle politico da regularida-
de da prestagao jurisdicional.
Ao explicitar suas razoes de decidir, o ma-
gistrado faculta as partes o exercicio do contra-
ditério, permitindo possam replicar os funda-
mentos entdo apresentados, de sorte a virem
tuteladas suas pretensées. E que restaria in6-
cuo o comando do art. 5°, LV, da Lei Maior
(“aos litigantes, em processo judicial on adminis-
trativo, ¢ aos acusados em geral sdo assegurados
o0 contraditdrio ¢ a ampla defesa, com os meios
¢ recursos a ela inerentes”), caso nao se lhes
garantissea ciénciados motivos determinantes
do provimento judicial. Como redargiiirauma
decisio judicial sem que se saiba quais foram
suas razoes? Como recorrer de uma sentenca,
desconhecendo seus fundamentos?
Poroutrolado, o controle pelasociedade da
exacao da prestacao jurisdicional nao prescin-
dedamotivacio de todas as decisoes judiciais,
facultando-se que terceiros estranhos ao pro-
cesso possam certificar-se da imparcialidade
do 6rgaojudiciario. Se é certo que as decisoes
judiciais encerram juizos de valor, a deducio
de seus fundamentos termina por objetivar, ao
menos em parte, atividade que, de outrasorte,
permaneceria oculta no animo do julgador.
Desta forma, permite-se a efetivagio daquilo
que AdaPellegrini Grinover denominoude
controle politico dajurisdicao®.
No processo penal, o provimento judicial
que diz sobre a inicial acusatéria — denin-
cia nos casos de a¢ao penal ptblica ou queixa
nas hipéteses de agdo penal de iniciativa pri-
vada — possui natureza intetlocutoria, eis que
envolve a verificagdao da presenca das condi-
¢Oes da agdo, dos pressupostos processuais e
dos requisitos proprios daquela manifestacao
(CPP, arts. 41 ¢ 43).
José Frederico Marques o classifica como
“despacho ordinatdrio on de expediente, cuja
finalidade precipua é a de mandar que se faca
a citagio do rén”™. Reconhece, contudo, que
“.. apesar de sen contedido precipuamente or-
dinatirio, o recebimento da deniincia contém,
implicito, um juizo de admissibilidade. Esse juizo
decorre do exame de trés espécies de condigies
ou pressupostos: a) regularidade formal da de-
niincia; b) viabilidade da relagao processual; c)
viabilidade do direito de acio™.

Ora, como tachar de ordinatério ou de
mero expediente provimento judicial que tra-
ta da presenca (ou nao) dos pressupostos pro-
cessuais e das condicoes da acao?

Fernando da Costa Tourinho Filho aduz

A GARANTIA DA MOTIVACAO
E O RECEBIMENTO DA DENUNCIA

Marcus Vinicius Reis Bastos

que ojuiz, examinando a denuncia ou queixa,
deveacertar sua regularidade formal (CPP, art.
41) e a presenca das condi¢oes da agao e das
condi¢des de procedibilidade (CPP, art. 43).
Conclui, a final, que a manifestagao judicial
recebendo adenincia constitui “decisdo intet-
locutoria simples”, ao passo que arejei¢ao da
inicial acusatoria se dd porintermédio de uma
“decisiointetlocutdria mista”®.

Em verdade, hé de se exigir do julgador
que fundamente a decisio que conclua por
dar curso a acusagao. Nesse sentido, a0 exa-
minar a inicial, deve-se (a) indicar quais os
clementos que demonstram a integral satisfa-
¢do das condi¢oes da agio®, e (b) apontar, se
for o caso, a auséncia de um dos pressupostos
processuais ou um dos requisitos exigidos pela
lei processual penal.

Ora, dentre as condi¢oes da agdo penal
condenatéria encontra-se a justa causa, en-
tendida como a demonstragao, prima facie, de
queaacusagao nao é temeraria ouleviana, por
isso que lastreada em um minimo de prova
(CPP, arts. 39, § 5%, ¢ 46, § 1°). A dentncia ha
de estar, por conseguinte, nao apenas formal-
menteapta (isto ¢, contendo descricao dos fatos
e imputag¢ao de conduta tipica, ilicita e culpa-
vel), mas também devera ostentar relagio de
pertinéncia (minima) coma provado inquérito
(oupecas deinformacio). E que o exercicio da
acusac¢ao nao pode resultar de uma “profissio
de £é” ou de adivinhacdo do autor.

Convém observar, todavia, que tal relagiao
de pertinéncia é afirmada tdo-somente com a
verificagdo da existéncia da prova (ou indi-
cio) no inquérito policial (ou pegas de infor-
macao), vedada sua valoracio e cotejo com os
demais elementos dos autos. Tanto se da por-
que a prova do inquérito (ou das pecas de
informagio) nao visa convencer o juiz da per-
tinéncia da acusa¢do, mas sim o legitimado
ativo (Ministério Publico ou autor privado)
da subsisténcia de elementos minimos que
autorizam o ajuizamento da ac¢ido penal.

Acresce que, diante da recente inovacio
legislativa produzida pelo advento dos Juiza-
dos Especiais Criminais®, constitui questio
de significativo relevo a exata qualificacdo ju-
ridica do fato narrado na inicial acusatéria. F
que, por um lado, a competéncia deste novel
orgao jurisdicional depende da modalidade
de ilicito, cujo processo e julgamento se pre-
tenda realizar; por outro, o ajuizamento da
admissibilidade ou ndo da suspensio condi-
cional do processo igualmente nio prescinde
de tal definicao.

Observa-se, dessarte, que nem mesmo a
qualificago juridica emprestada ao fato pelo
acusador deve ser negligenciada pelo magistra-
do quando do exame dainicial acusatéria. Em-
boraadefesase prendaao fatoirrogadoao réu

pelo autor, de sua qualificacao juridica depen-
deraaadmissio oundo deinstitutos que excep-
cionam o dogma da obrigatoriedade da a¢ao
penal publica (refiro-me a transacio penal? e
asuspensio condicional do processo®).

Em que pese os argumentos expostos, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral® ¢ a do Supetior Ttibunal de Justica®”
afirmam, em unissono, a desnecessidade da
fundamentagio do provimento judicial que
recebe a denuncia, uma vez que trata-se de
despacho de mero expediente. Admite-se, in-
clusive, o “recebimento implicito” da inicial
acusatoria, chancelando manifestages que
se limitaram a designar interrogatorio e deter-
minar a cita¢ao do denunciado.

Alega-se, em arrimo a essa conclusio, que
nao se pode exigir do juiz comportamento
que, a pretexto de identificar a justa causa,
ingresse na valoracao das provas coligidas na
fase inquisitiva e promova auténtica e ilegal
antecipacio do julgamento.

Ora, tal como se observou linhas atras, o
juizo direcionado ao acertamento das condi-
¢Oes da acao penal condenatéria, maxime ao
da justa causa, cinge-se a existéncia ou nao
de indicios minimos de materialidade e auto-
ria que déem suporte a narrativa contida na
inicial. Sua valoracdo nao estd em causa, a
uma porque nio ¢ este o momento de dizer
sobre a culpa, a duas porque provas colhidas
na fase inquisitiva nao se prestam a funda-
mentar eventual decisio de mérito.

Por outrolado, e aqui reside a razio maior
da necessidade de fundamentacao, cuida-se
de manifestacao judicial de induvidoso cara-
ter interlocutério e que, uma vez verificada,
imp&eao acusado diversos constrangimentos.
Assim é que, além do préprio desconforto de
sever compelidoaresponderadenuncia, sub-
metendo-se ao rito legalmente previsto parao
processo, o réu deve indicar ao juiz da causa
qualquer mudanga de endereco, sob pena de
prosseguir o processo sem sua presenca (CPP,
art. 367); pode ser tido como portador de maus
antecedentes (CP, art. 59), inviabilizando ou
dificultando, se for o caso, seu acesso ao livra-
mento condicional (CP, art. 83, 1) ouasuspen-
sao da execucio dapena privativa deliberdade
(CP,art. 77,1I), sobre nao ter direito a ver pro-
postaasuspensao condicional do processo, caso
cometanovainfragio que, objetivamente, ad-
mitaamedida (I.ein®9.099/95, art. 89, capud).

E bem de ver, ainda, que o procedimento
ordinario previsto na Lei Processual Penal
(arts. 394 e segs.) ndo contempla o contradi-
torio, sendo apds o recebimento da inicial acu-
satéria. Uma tal circunstancia torna curial a
exigéncia de motivagao daquele ato, na me-
dida em que o magistrado, ao apreciar espe-
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A GARANTIA DA MOTIVACAO E O

B penal, evita o inicio de agSes fadadas ao insu-

cesso, obstando seja o denunciado submetido
a coacao ilegal (CPP, art. 648, I).

A exigéncia de fundamentacio da referi-
da decisio, se ndo impede o seguimento de
acoes temerarias, mitiga em muito sua reali-
zagdo, com evidente economia processual. E
que, assim agindo, o juizo criminal ndo des-
perdicara seus parcos recursos, evitando, ade-
mais, a oposicao de habeas corpus com vistas
ao trancamento de agao penal que se revela,
prima facie, indevida.

Convém notar, por derradeiro, que a legis-
lagdo processual penal, por mais de uma vez,
assentou a necessidade de ser fundamentada
a decisdo que, nos casos entao indicados, re-
cebesse a denuncia. Tanto se dé, por exem-
plo, nas hipéteses de crimes contra a admi-
nistragdo publica praticados por funciona-
rios publicos (CPC, art. 5106), nas a¢oes pe-
nais origindrias de competéncia do Supetior
Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal (Lei n® 8.038, de 28.05.90, art. 6°) ¢
nas agOes penais pela pratica de crimes fali-
mentares (Decreto-lei n°®7.661, de 21.06.45,
art. 109, § 2°, e Simula 564 do STF).

A exigéncia de fundamentacao do pro-
vimento judicial que recebe a inicial acusa-
toria, além de homenagear a norma consti-
tucional de regéncia, permite o efetivo con-
trole, pelo acusado e por terceiros, da juste-
za do ato e da legitimidade da medida que
encerra. )
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