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EDITORIAL

A REFORMA DO JUDICIÁRIO
E
ditorial

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

Um dos Poderes da República, no entanto, ain-
da não se deu conta desse processo histórico, perma-
necendo atrofiado em suas velhas estruturas, alheio
à vocação republicana e surdo à idéia de um Estado
Democrático de Direito. O Poder Judiciário brasilei-
ro, até por força de sua longeva inspiração que re-
monta ao tempo colonial, ainda não se dispôs à
necessária modernização estrutural e transparência
política de seus atos.

É certo que muitos magistrados zelam pela toga
que o povo lhes confiou. Temos testemunhado o
surgimento de novos juízes comprometidos com a
legalidade esclarecida e crítica que deles se espera.
Novas gerações batem às portas da Magistratura e
elas são entusiásticas, responsáveis e sérias. Vêm dis-
postas à transformação positiva da realidade brasi-
leira, buscando a construção de uma sociedade mais
justa e solidária, sob o império dos direitos funda-
mentais que edificam e dignificam a idéia de uma
civilização.

No entanto, o mesmo não pode ser dito quanto
às cúpulas que dirigem o Judiciário. Preservando-se
embora as pessoas que nelas podem ser encontra-
das, não se pode, contudo, isentar os processos anti-
democráticos e arbitrários que as alimentam e sus-
tentam. A maior parte dos tribunais brasileiros de
regra não prestam contas de seus atos. Não admi-
nistram racionalmente seus recursos, queimando-os
desastradamente em aluguéis ou construções de
palácios suntuosos; em publicações de discursos frí-
volos; em contratos ruinosos e, até mesmo, em veícu-
los para pessoas já razoavelmente abastadas. A maior
parte dos tribunais insistem em sessões decisórias se-
cretas cujo tema é do mais candente interesse públi-
co; insistem em desrespeitar inequívocas garantias
constitucionais dos jurisdicionados, como aquela da
inamovibilidade dos próprios juízes; insistem em elei-
ções fechadas de órgãos diretivos; insistem na distri-
buição dirigida de decisões liminares a certos órgãos
de cúpula; insistem em regimentos internos da mais
duvidosa legalidade e da mais inapetente inconsti-
tucionalidade.

Eis então que a idéia de uma grave reforma do
Poder Judiciário é bem-vinda à Nação brasileira.
Dela não se pode ausentar quando a ordem é de
reconstrução do Estado sob novas premissas. Seria
então o caso de aplaudirmos efusivamente a refor-
ma que hoje está pautada no Congresso Nacional,
não estivesse ela sendo equivocadamente elabora-
da. O texto recentemente aprovado pelo Senado
Federal e que agora retorna à Câmara dos Depu-

tados, traz inovações erroneamente endereçadas.
O primeiro grande equívoco é a inscrição, em

nosso ordenamento normativo, das chamadas sú-
mulas vinculantes. Elas surgem sob o pretexto de
agilização de nosso sistema de justiça, escoltadas pelo
argumento da sobrecarga de processos nos tribunais
superiores. A proposta dessas súmulas abafa, à so-
ciedade, a notícia de que há muito os tribunais, e
particularmente o STF, já editam suas súmulas de
jurisprudência, sendo elas comumente seguidas pe-
las instâncias inferiores. Ela também não diz que
apenas agora nosso maior tribunal resolveu desen-
gavetar esse poder normativo que, aliás, havia es-
quecido de exercer por tantos anos. Essa proposta
não adverte à sociedade que as chamadas súmulas
vinculantes pouco farão para desafogar o Judiciário,
até porque a aplicação concreta dessas súmulas será
sempre objeto de debates intermináveis por várias
instâncias de julgamento. Porém, o que é ainda mais
grave, é que a proposta das súmulas vinculantes não
atenta para o imenso poder legislativo que deposita
nas mãos do STF que, ao argumento de interpretá-
las, poderá retocar não somente as leis, mas a pró-
pria Constituição da República, sobrepondo-se, por-
tanto, àquelas e a outra. Nada se diz sobre como
reconfortar, no nosso ordenamento, esse novo poder
em face dos demais degraus normativos já existen-
tes, ou sobre como resolver as antinomias daí certa-
mente decorrentes. Não bastasse o poder de editar
leis já estar sendo desde há muito atropelado pelo
Executivo, através das torrenciais medidas provisóri-
as, agora poderá ser atropelado também pelo Judi-
ciário, através das súmulas vinculantes. Com isso, será
esvaziado ainda mais o Congresso Nacional como
casa legislativa e constituinte e, em contrapartida, o
STF será agraciado com a imensidão de um poder
para o qual não se legitimou historicamente. De
nada vale invocar a tradição de países em que o
Judiciário foi por décadas independente de pressões
indevidas para, às pressas, vestir um manto que nun-
ca foi devidamente utilizado pelos tribunais e pelos
juízes brasileiros. Confiança não se reclama: exerce-se.

O segundo grande desvio é a instituição de um
controle externo integrado em sua maioria pelos pró-
prios juízes e reduzido, tão-somente, ao plano fede-
ral, tematizando a atividade singular dos magistra-
dos. A autêntica idéia de um controle externo do
Poder Judiciário é a de órgãos compostos majoritari-
amente por pessoas estranhas a ele, fiscalizando não
os juízes em sua atividade propriamente jurisdicio-
nal, mas apenas os tribunais em sua atividade admi-
nistrativa e correcional. A atenção desse controle ex-
terno jamais deveria voltar-se aos juízes singularmen-
te, mas às Presidências, Vice-Presidências, Órgãos
Especiais e Corregedorias de Justiça que existem em
cada tribunal do País, cobrando-lhes transparência
em suas decisões estruturais, acompanhando-os no
desempenho de suas funções administrativas e cor-
recionais para, fundamentadamente, impor-lhes o
devido comprometimento com o interesse público.
É absurdo imaginar que o controle externo do Judi-A
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ciário possa ser exercido por um único órgão
de elite sediado em Brasília, distante dos tri-
bunais estaduais e da sociedade civil, e com-
posto majoritariamente por magistrados. Um
tal órgão, no máximo, faria silenciar a condi-
ção política dos juízes, rebaixando-a à surdi-
na e situando-a nos gabinetes. A oportunida-
de, ao contrário, é para a criação de tantos
órgãos de controle quantos são os tribunais,
em todos os Estados, compondo-os com uma
representação majoritária de representantes
da sociedade, e voltando-os não à fiscaliza-
ção dos juízes, mas das cúpulas diretivas do

Judiciário, de quem devem, aliás, cobrar per-
manentemente aderência ao Estado Demo-
crático de Direito.

Enfim, a preconizada reforma está mal en-
dereçada. Ao invés de prestigiar a verdadeira
independência dos juízes — aquela funda-
mentada no garantismo judicial — contra
interferências inconfessas, ela aparelha essas
interferências com instrumentos mais sofisti-
cados de controle, criando sobre os juízes bra-
sileiros um novo olhar policialesco e silencian-
do sua reflexão crítica. Enquanto isso, as cú-
pulas do Judiciário continuarão ilesas e suas

estruturas opacas acabarão ainda mais equi-
padas. Eis aí, embutido embora, um dos mais
sérios e irreversíveis golpes já arquitetados con-
tra as idéias republicanas e democráticas de
nossa Nação. Estamos esquecendo que nada
adianta querer mudar pessoas sem reformar os
processos, as estruturas e as relações de poder
em que as pessoas atuam. Não é possível con-
seguir isso, só agindo individualmente sobre os
juízes, se, nada se fizer, ao mesmo tempo, para
modificar a estrutura ultrapassada e a falta de
transparência das cúpulas diretivas do Poder
Judiciário brasileiro. A
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SÚMULAS COMUM, VINCULANTE E IMPEDITIVA DE RECURSO
José Barcelos de Souza

Em geral decisões judiciais não atingem
terceiros, estranhos ao processo, nem vincu-
lam o juiz em relação a casos futuros, nem
muito menos outros juízes, que não são obri-
gados a seguir a orientação do tribunal em
outros processos. Nem os membros do tribu-
nal, aliás, ficam sujeitos a acompanhar em
julgamentos futuros sua própria orientação
anterior. Podem mudar o entendimento, vis-
to que, como observou muito bem um juris-
ta, só não muda de opinião quem não pen-
sa. Permanecer no erro é que, sem dúvida,
não seria sensato.

Contudo, não obstante a oposição da
Ordem dos Advogados do Brasil e de mem-
bros da Magistratura mesma, aos quais o
Executivo e o Legislativo vêm dando corre-
to e indispensável apoio, setores do Judiciá-
rio têm insistido, a propósito da tramitação
do projeto de emenda constitucional refe-
rente à reforma do Judiciário, na adoção de
mecanismo que torne obrigatório para
juízes e tribunais certos entendimentos fi-
xados pelo Supremo Tribunal em enuncia-
dos denominados súmulas, que se chama-
riam, por isso mesmo, súmulas vinculantes.
Seria uma maneira de tornar mais ágil ou
menos morosa a Justiça, diminuindo-lhe o
trabalho através de uma espécie de triagem
das demandas.

Há, entretanto, outras e muito melhores
soluções para a morosidade da Justiça.

Além de outros inconvenientes, há o risco
de tornar-se súmula vinculante matéria que
careça de melhores estudos. Por exemplo,
uma antiga Súmula do Supremo Tribunal,
a de número 352, apoiou-se em um único
julgado (!), e, além disso, julgado que teve
nada menos que quatro votos contrários, o
que levou o antigo ministro Aliomar Baleei-
ro a indagar: “Será, assim, jurisprudência pre-
dominante?”.

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

Iria, porém, muito além disso. Engessaria,
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-
prudência eleva-se muito o papel do juiz e se
esquece o papel do advogado, que é normal-
mente quem arranja soluções que o juiz ape-
nas aceita ou não.

E ponderava: “O trabalho criador mesmo,
apesar de ser atribuído aos tribunais, na reali-
dade o início da criação, aquele trabalho in-
ventivo de arranjar a fórmula para apresen-
tar ao juiz, é trabalho do advogado. E feliz-
mente é um trabalho que costuma resultar
satisfatório, porque encontra receptividade dos
juízes, que sempre querem acertar e que, quan-
do encontram uma fórmula feliz trazida por
um advogado, encontram aí a oportunidade de
realizar a justiça, que a lei, às vezes, por outro
meio não permita”.

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

Mas é claro que o trabalho criador do ad-
vogado seria irrelevante sem um bom e crite-
rioso 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 avaliação de Castro
Nunes, antigo ministro do Supremo, o episó-
dio sem dúvida de maior culminância, o fato
de maior significação em toda a nossa vida
judiciária. Seu artífice, no Supremo Tribunal
Federal, foi o ministro Pedro Lessa, mas ins-
pirado em ninguém mais ninguém menos que
Rui Barbosa, que pleiteava a dilatação do
âmbito do remédio, argumentando e mos-
trando que a Constituição o permitia.

Mais recentemente, na década de 60,
criou-se, não por lei, mas por construção pre-
toriana, a liminar nos habeas corpus (ou seja,
a concessão provisória da ordem pelo relator,
a vigorar até o julgamento do pedido), nas
palavras de Tourinho Filho uma das mais
belas criações de nossa jurisprudência. Sur-
giu no Superior Tribunal Militar, onde foi

concedida pelo relator almirante José Espí-
nola, em habeas corpus impetrado pelo pro-
fessor carioca Arnold Wald, vindo logo em
seguida a ser adotada também no Supremo
Tribunal Federal, em decisão do ministro
Gonçalves de Oliveira, que acolheu pedido
formulado pelo notável advogado que foi
Sobral Pinto, concedendo a medida para
impedir a execução de decreto de prisão ex-
pedido contra governador processado por
crime político, o que ganhou então reper-
cussão e impulso.

De qualquer modo, o que muito importa
considerar é que o estabelecimento de súmula
vinculante seria desenganadamente inconsti-
tucional, mesmo que imposto por emenda
constitucional, visto que esbarraria na cláu-
sula pétrea, por isso mesmo insuscetível de
modificação até por aquele meio, inscrito que
se acha entre os direitos e garantias indivi-
duais, que a lei não excluirá da apreciação
judicial qualquer lesão de direito.

É que a conseqüência não seria pura e sim-
plesmente a de não poder o juiz decidir con-
tra a súmula. Precisamente por lhe ser veda-
do assim agir, haveria de repudiar logo de
início uma demanda que, posto fundada
na lei, divergisse de súmula. Ter-se-ia, en-
tão, um exemplo de impossibilidade jurídi-
ca do pedido, inexistente no processo civil
desde os tempos do Ato Institucional nº 5,
que retirava os atos revolucionários da apre-
ciação judicial.

O pior é que, imaginada a vinculação para
súmulas do Supremo Tribunal Federal, o Su-
perior Tribunal de Justiça já a está querendo
para as suas. Reivindicação nesse sentido já
foi levada ao presidente do Senado. Não de-
mora muito, e o Tribunal Superior do Traba-
lho também vai querer.

Tem-se falado também, a propósito da
emenda constitucional de reforma do Judi-
ciário, na adoção, em lugar daquela, de ou-
tro tipo de súmula, denominada impediti-
va de recurso, que supostamente seria mais
bem aceita.

Essa outra espécie de súmula, porém, seria
também perniciosa, já que, como seu próprio
nome está dizendo, impediria um recurso queS
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a contrariasse. Desse modo, se o juiz não fica
proibido de julgar como entender acertado,
por outro lado a parte que perdeu não pode-
rá bater às portas de um tribunal superior no
caso de existir súmula contrária a seu alega-
do direito. Fica, como se vê, restringido seu
importante direito de recorrer. No crime isso é
mais perverso, porque pode estar em jogo o
direito constitucional à ampla defesa, ou o
direito à liberdade.

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

É o que, de certo modo, já vem ocorrendo
com a súmula comum — uma mera relação
numerada, composta de enunciados sucin-
tos da jurisprudência predominante do tri-
bunal —, que até tribunais inferiores já estão
editando.

O estagiário, assessor ou juiz, mesmo diante
de um seguro e bem fundamentado trabalho
do advogado, é por vezes levado, pelo simples
argumento de autoridade aliado a uma gra-
tuita desconfiança para com o trabalho do
advogado, a optar pela súmula, invocando-a
e decidindo com ela, mas decidindo muitas
vezes mal, que súmulas nem sempre contêm
o melhor direito.

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

Nociva será também a súmula impeditiva
de recurso porque por meio dela o tribunal
superior, ao forçar e impor um determinado
entendimento, acaba, no fundo, legislando
por via oblíqua.

Isso é antigo na Justiça. O imperador ro-
mano, que não era bobo, baixou um edito
segundo o qual não se interpretaria lei clara
(interpretatio cessat in claris). Foi para evitar
que o magistrado, a título de interpretar a lei,
legislasse, usurpando-lhe a função.

É o que, aliás, já vem ocorrendo entre nós,
porque uma súmula comum, não só do Su-
premo Tribunal Federal, mas também do Su-
perior Tribunal de Justiça, pode em certos ca-
sos surtir o efeito de uma “Súmula impediti-
va de recurso”, instituição que, sem alarde e
um tanto despercebidamente, já entrou, sem
aquela denominação, para nossa legislação
ordinária.

De fato, lá está numa lei de maio de 1990,
sobre os procedimentos naqueles Tribunais,
que o relator negará seguimento a pedido ou
recurso que, dentre outros casos, contrariar,
nas questões predominantemente de direito,
súmula 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 dúvida, diminuir o núme-
ro de recursos.

E súmulas têm proliferado ultimamente.
No fim de 2003 o Supremo editou, só em
matéria criminal, nada menos que trinta e
seis súmulas. Vou mencionar duas delas, não
só porque legislam contra entendimentos
de grandes juízes do próprio Supremo Tri-
bunal Federal, mas também porque, além
disso, legislam contra a própria Constituição,
limitando o uso do habeas corpus, coisa mais

própria de ditadura e de estado de sítio.
Veja-se uma dessas sumulas recentes, a de

número 691. Segundo ela, se em um tribunal
superior for negada liminar pedida em ha-
beas corpus, não adianta ir pedi-la ao Supre-
mo Tribunal Federal, porque nesse caso ele
não deve tomar conhecimento do pedido.
Como não há outro meio para se conseguir a
liminar, fica tudo por isso mesmo.

Um entendimento desse não deveria ser
colocado na súmula, não só porque tira do
cidadão o direito de defender sua liberdade
individual, mas também porque lá mesmo,
naquele Tribunal, há opinião contrária, do
preclaro e festejado ministro Marco Auré-
lio. Principalmente quando se sabe que li-
minares na imensa maioria das vezes não
são concedidas, até mesmo quando pedi-
das simplesmente para que não se execute
logo um acórdão condenatório pleno de
nulidades manifestas.

Mencione-se, ainda, um outro caso. Im-
petrado um habeas corpus ao Supremo Tri-
bunal para cancelar uma condenação em
perda de função pública, baseada em dispo-
sitivo legal já revogado, o acórdão 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 súmu-
la de número 694. Entretanto, como havia
contra ele um notável voto vencido proferido
pelo insigne e culto ministro Sepúlveda Per-
tence (desses votos vencidos que o leitor é leva-
do a exclamar, com admiração, que precisa-
mente ele é que merecia ter sido vencedor),
mostrando que o meio utilizado era adequa-
do, fica difícil entender como o acórdão en-
trou para a súmula.

Vale a pena transcrever pelo menos a con-
firmação de voto feita pelo ministro Perten-
ce, acórdão publicado na Revista Trimestral
de Jurisprudência, v. 41, pp. 159/175. Lem-
brando que “o Tribunal, em numerosos pre-
cedentes, fez do habeas corpus um meio expe-
dito e processualmente econômico para corri-
gir quaisquer ilegalidades contra o réu no
processo penal, doutrina extensiva da qual
foi expoente na Casa, em numerosos votos,
o saudoso ministro Luiz Gallotti”, salien-
tou o ministro que “este caso retrata bem a
economicidade desta amplitude, restrita e
circunspecta, que a jurisprudência construiu
em épocas memoráveis deste Tribunal. O que
restará ao paciente, depois de expulso, são as
delongas inúteis de uma revisão criminal para
forrar-se a uma ilegalidade evidente, sobre a
qual estamos todos de acordo”.

O projeto de reforma do Judiciário precisa
cuidar é da abolição da súmula impeditiva.
Porque, se é boa para diminuir os serviços de
tribunais, é ruim para o cidadão. 

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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É lugar comum afirmar que o sistema pri-
sional brasileiro está depauperado. Todos sa-
bem que as prisões são barris de pólvora, cujas
explosões causam a morte de muitas pessoas,
inclusive, recentemente, de integrantes do
Poder Judiciário paulista. Na visão profana
sobre sistema penal, esses lamentáveis proble-
mas impõem, a qualquer custo, solução rápi-
da e eficaz. Estudiosos da ciência penal, no
entanto, advertem que a “pressão popular”
pode trazer ao Estado de Direito sérios pre-
juízos e irromper supressão ou mitigação das
garantias constitucionais. Crítico severo da
vocação expansionista da lei penal, Miguel
Reale Júnior(1) observa que a classe política
brasileira tende a trocar o rigor da lei penal
que edita por votos, dando a falsa impressão
de segurança, sob o impacto de exigências de
repressão legal, por parte de uma imprensa
que dramatiza, em busca de audiência, o fe-
nômeno delituoso.

Alheio à visão científica da “coisa penal”(2),
o legislador — embalado pela “legitimação
popular” que pretende maior rigor nas puni-
ções — presenteia-nos com pacotes de leis.
Crê-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-
ção penal brasileira é própria de um Estado
de Direito ou traduz um Estado de mera le-
galidade? Com a introdução do Regime Dis-
ciplinar Diferenciado - RDD, feita pela Lei
nº 10.792, de 1º de dezembro de 2003, que
alterou a Lei de Execuções Penais, o legisla-
dor reafirma a adoção do segundo caminho.
O contraste entre o artigo 52 da novel lei e a
Constituição da República permite essa la-
mentável conclusão. A referida norma sola-
pa, de uma só vez, importantes postulados
do Estado de Direito, como a dignidade da
pessoa humana (fundamento da República),
o princípio da legalidade penal, a vedação às
penas cruéis e degradantes e a presunção de
inocência, entre tantos outros. A par dos inú-
meros problemas acusáveis na indigitada lei,
nossa inquietação, nestas poucas linhas, ati-
na tão-somente com a afronta ao princípio
da legalidade, o que não significa resignação
quanto às demais impropriedades.

Tem-se que num Estado submetido ao
Direito, o poder encontra seu limite na lei.
Obedece-se, portanto, ao princípio da lega-
lidade. A esta medida, o artigo 52 da Lei nº
10.792 seria consentâneo à Constituição,
notadamente artigo 5º, XXXIX, porque sa-
tisfaz o princípio constitucional, certo? Er-

REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO:
O CUSTO ULTRAPASSA O BENEFÍCIO

Carlos Roberto Isa

rado! A caracterização do Estado de Direito
transcende em muito a mera positivação da
conduta proibida. Apesar de haver sido sub-
metido a regular processo constitucional le-
gislativo, o citado artigo laconiza a proibi-
ção e, assim, esvazia por completo a garantia
constitucional da legalidade penal, razão
pela qual, sob nossa ótica, apresenta-se ma-
terialmente inconstitucional. Com contex-
tura insofismavelmente aberta, dispõe o arti-
go e parágrafos: “A prática de fato previsto
como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione subversão da ordem ou
disciplinas internas, sujeita o preso provisó-
rio, ou o condenado, sem prejuízo da sanção
penal, ao regime disciplinar diferenciado, com
as seguintes características: (...) §1º O regime
disciplinar diferenciado também poderá abri-
gar presos provisórios ou condenados, nacio-
nais ou estrangeiros, que apresentem alto ris-
co para a ordem e a segurança do estabele-
cimento penal e da sociedade. §2º Estará
igualmente sujeito ao regime disciplinar dife-
renciado o preso provisório ou condenado so-
bre o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participação, a qualquer
título, em organizações criminosas, quadrilha
ou bando”. Ora, o que traduziria a subver-
são à ordem? Quem pode apresentar alto
risco à ordem e à segurança e o que signifi-
cam tais expressões? O que fazer ou não fa-
zer para que contra si não recaiam funda-
das suspeitas de envolvimento ou participa-
ção em organizações criminosas? Conceito
último, aliás, até hoje não explicitado pela
lei nem tampouco pela jurisprudência.

Salta aos olhos a malícia da técnica legis-
lativa empregada na construção dos tipos in-
fracionais. Socorreu-se o legislador de cláusu-
las excessivamente amplas, sem definir com
precisão os contornos da conduta proibida.
Com sinceridade intelectual não é possível
captar o que realmente é proibido, não há
como negar que as cláusulas são dotadas de
gigantesca capacidade de expansão interpre-
tativa. Paradoxalmente, a imensa liberdade
de interpretação autoriza a eliminação da li-
berdade do homem que já se encontra preso.

Manoel Gonçalves Ferreira Filho inqui-
na esse fenômeno legislativo de “despotismo
legal”. Segundo o ilustre professor da Facul-
dade de Direito da Universidade de São Pau-
lo, “ao fazer da lei mero instrumento, o Estado
Legal não mais a tem, obviamente, como limi-
tação. E isto enseja o despotismo legal. Conten-
tando-se em impor que o Estado atue pela for-
ma do Direito, fazendo abstração do seu con-
teúdo de justiça, tende a autorizar quem faz a

lei a impor aos homens o que lhe apetecer (em
nome de elevados ideais e sempre da ‘vontade
popular’ ...). Elimina, por completo, a garan-
tia da liberdade individual contra a opressão do
poder estatal que o Estado de Direito objetiva-
va. De fato, o Poder, no Estado Legal, tudo
pode, desde que guarde aparências, desde que
observe as formalidades. A lei, encarada por
um prisma apenas formal ignorando-se a sua
vinculação com a Justiça, renega o Estado de
Direito”(3). Arrimados na autoridade intelec-
tual do insigne mestre podemos afirmar que
o legislador recobriu o RDD com uma roupa-
gem democrática, ocultando, todavia, a real
feição de mera legalidade.

Como que aconselhados por Maquiavel e
orientados pela razão prática, nossos políti-
cos, com força bruta de feição semelhante à
totalitária do 3º Reich Alemão(4), amesqui-
nharam a mais importante garantia consti-
tucional relativa à matéria penal, ao editar a
Lei nº 10.792 — artigo 52 — porquanto
afrontou o artigo 5º, XXXIX, pela evidente
subversão às exigências liberais e aos imperati-
vos da “lex certa, lex clara, lex deterninata, lex
proportionalis”(5).

Muito apropriado ao tema é a doutrina de
Gimbernat Ordeig que com firmeza declara:
“Certo que a comunidade, para proteger os in-
teresses jurídicos de suma importância, pode
restringir a liberdade do indivíduo; mas essa in-
tervenção é de uma transcendência tal que a
pessoa pode exigir que lhe digam com certeza
quais são os comportamentos que levam consi-
go uma reação estatal tão radical; pode exigir
que se assegure que não venha a suceder essa
reação, ou que não pode o Estado privá-lo de
bens tão fundamentais como a liberdade...”(6).
Veja-se que os dois aspectos fundamentais do
princípio da legalidade (taxatividade e trans-
parência) se vêem obscurecidos pela indigita-
da lei, impondo aos presos definitivos, ou o
que é pior, aos presos provisórios, uma dra-
mática e insuportável insegurança jurídica,
sob a ameaça de recolhimento a cela indivi-
dual pelo prazo de 360 dias (com “direito” a
duas horas diárias para banho de sol), sem
prejuízo de repetição da sanção por falta gra-
ve da mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada.

Se na política não há ética no direito deve
haver! Aliás, na oportuna lição do eminente
professor Cezar Saldanha(7), é o direito a justa
fusão entre a política e a ética. A Norma Fun-
damental é quem coroa a relação entre o ético
(busca da felicidade individual e social) e o
político (realização prática do bem comum) e,
precisamente por isso, é impossível olvidar queR
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IV CURSO DE EXTENSÃO EM CIÊNCIAS CRIMINAIS - CAMPO GRANDE-MS

O IBCCRIM – Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – Coordenadoria do MS realizará,
no dia 16 de setembro de 2004, das 19h às 22h30min, palestra sobre Constituição e Direito
Penal com o Dr. Cristiano Avila Maronna.

Informações e Inscrições:
Sede do IBCCRIM-MS
Rua Alagoas nº 595 - Sala 1 - Jardim dos Estados, Campo Grande/MS
Tel/fax: (67) 327-2095

1º CURSO DE ADVOCACIA CRIMINAL - CAPACITAÇÃO PARA A ADVOCACIA E
ATUALIZAÇÃO NA LEGISLAÇÃO PENAL À LUZ DA TEORIA DO GARANTISMO
PENAL - ESA - OAB-RS

Promoção e Organização: Escola Superior de Advocacia – OAB-RS

Patrocínio: Editora Lumen Juris

Apoio Institucional: IBCCRIM – Instituto Brasileiro de Ciências Criminais e ITEC – Institu-
to Transdisciplinar de Estudos Criminais

Local: Escola Superior de Advocacia – Rua dos Andradas, 1.276 – 8º andar - Porto Alegre/RS

Datas: 16, 17, 18, 19, 23, 24, 25, 26, 30 e 31 de agosto e 01 e 02 de setembro de 2004

Horário: 19h30min às 22h

Inscrição: R$ 140,00 até o dia 06 de agosto - R$ 150,00 após o dia 06 de agosto

Informações tels.: (51) 3225-6920 e (51) 3211-0669

O conteúdo programático está disponível no site do IBCCRIM: www.ibccrim.org.br

a Constituição consagra valores éticos superio-
res como a liberdade. A Constituição, no Esta-
do Democrático de Direito, converteu-se no
instrumento último, fundamental e seguro de
proteção dos valores éticos indispensáveis à rea-
lização da natureza humana, e o artigo 5º,
XXXIX, é a mais importante garantia de todo
sistema jurídico penal.

O RDD é, sob nossa ótica, o veículo de con-
cepção onipotente e salvacionista que rompe
as autonomias das dimensões humanas, ope-
rando como contravalor (dignidade da pessoa
humana e liberdade) e com isso revela a misé-
ria de nossa sociedade política. Tendo em mira
a consecução dos objetivos traçados, qual seja,
“ordem e segurança nos presídios”, o legisla-
dor não se viu limitado pelos direitos que são
resguardados constitucionalmente. A criação
de tipos infracionais excessivamente abertos,
com expressões equívocas que não podem ser
empiricamente determinadas, já foi observa-
da no período pré-moderno e moderno, em
épocas nada afeiçoadas à supremacia do Di-
reito. Por tais razões é possível concluir que o
preço a ser pago pela democracia brasileira não
vale o “benefício” oferecido pelo RDD que,
para nós, representa a institucionalização do
ódio e da vingança.

Alenta-nos que o RDD não seja imune às
formas de controle de constitucionalidade,
mas se fracassarmos nesse controle, good by
blue sky(8). 

Notas

(1) In: Teoria Constitucional do Direito Penal. São
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, prefácio.

(2) Expressão empregada pelo ministro da Justiça
Marcio Thomaz Bastos para designar o siste-
ma composto pelo direito penal e direito pro-
cessual penal, na cerimônia de abertura do 9º
Seminário Internacional do IBCCRIM, em 30
de setembro de 2003.

(3) Estado de Direito e Constituição, 2ª ed. ver. e
ampl., São Paulo: Saraiva, 1999, p. 58.

(4) HUNGRIA, Nelson, Comentários ao Código
Penal, v. I, t. I, Rio de Janeiro: Forense, 1980.

(5) GOMES, Luiz Flavio, “Princípio da legalida-
de (ou da reserva legal) e os limites das medi-
das provisórias em Direito Penal”, Responsabi-
lidade Penal da Pessoa Jurídica e Medidas Provisó-
rias e Direito Penal, VV.AA., GOMES, Luiz Flá-
vio (coord.). São Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, pp. 208 e segs.

(6) GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y Método de
la Ciencia del Derecho Penal, Madrid: Tecnos
1999, p. 47.

(7) SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Supre-
macia do Direito no Estado Democrático e seus
Modelos Básicos, Porto Alegre. Tese para concur-
so de professor titular apresentada ao Departa-
mento de Direito do Estado da Faculdade de
Direito da Universidade de São Paulo, p. 35.

(8) Referência à escassa possibilidade do preso ver
a luz do sol durante o tempo de submissão à
cela individual por força do regime disciplinar
diferenciado — RDD.

Carlos Roberto Isa
Advogado em São Paulo, mestrando em

Direito Constitucional pela USP e professor
de Direito Penal da Faculdade de Direito

da Universidade São FranciscoR
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1. Dignidade da Pessoa Humana
O princípio da dignidade da pessoa hu-

mana impõe respeito aos direitos humanos,
a limitação do poder estatal, caracterizan-
do um limite na interferência do Estado.
Tal limite, que se fundamenta na observân-
cia ao respeito ao ser humano, exige um uso
racional e humanitário do poder estatal.
Devem, portanto, ser utilizados meios que
respeitem os direitos humanos, que impo-
nham o mínimo de sofrimento possível ao
cidadão.

Como nos ensina Chaves Camargo o Es-
tado de Direito, no seu conceito moderno,
deve ser compreendido como a limitação
do poder estatal e a total vinculação deste
ao Direito(1), sendo a dignidade da pessoa
humana um limite de interferência do Es-
tado no cumprimento da pena imposta,
ou seja um respeito à restrição da liberda-
de do homem no limite determinado por
lei. Para Silva Franco(2) o princípio da
dignidade da pessoa humana constitui a
viga mestra de todo arcabouço jurídico,
porque “confere unidade de sentido ao con-
junto de preceitos relativos aos direitos fun-
damentais”.

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

Portanto, a perda da liberdade não pode
redundar na perda da dignidade. Por isso a
dignidade deve estar garantida pela obser-
vância dos limites impostos nas leis penal e
processual. Nesse sentido, a dignidade da
pessoa humana deve minimizar os inafastá-
veis e naturais malefícios do processo penal,
não podendo ser aplicadas sanções que ofen-
dam o respeito e a integridade dos acusados,
como na hipótese de indeterminação no cum-
primento.

2. Proteção dos Direitos Humanos
Os direitos humanos contemplam os di-

reitos fundamentais do homem positivados,
que se consolidam como uma “limitação
da soberania popular em face dos poderes
consti tuídos do Estado que dela depen-
dem”(3), ou seja é um limite na outorga de
poderes para o legislador, que fica impedi-
do de criar tipos e penas ou medidas de
segurança desumanos.

Segundo Scarance Fernandes(4), “na
evolução do relacionamento indíviduo-Esta-
do, houve necessidade de normas que garan-
tissem os direitos fundamentais do ser huma-
no contra o forte poder estatal intervencionis-
ta. Para isso os países inseriram em suas Cons-
tituições regras de cunho garantista, que im-

DIREITOS HUMANOS E MEDIDA DE SEGURANÇA
Marco Polo Levorin

põem ao Estado e à própria sociedade o res-
peito a direitos individuais”.

A própria Declaração Universal dos Di-
reitos do Homem no seu artigo 29 prevê o
respeito às liberdades públicas, que impõem
uma intervenção estatal rigidamente limi-
tada por lei, ao dispor que: “2. No exercício
destes direitos e no gozo das liberdades nin-
guém está sujeito senão às limitações estabe-
lecidas pela lei com vista exclusivamente a
promover o reconhecimento e o respeito dos
direitos e liberdades dos outros e a fim de sa-
tisfazer as justas exigências da moral, da or-
dem pública e do bem-estar numa sociedade
democrática” (5).

Ou seja é a liberdade garantida pela ob-
servância da legalidade, como limite absolu-
to imposto ao poder do Estado, no âmbito
da autodeterminação individual. Esta liber-
dade se torna um direito legalmente protegi-
do e exigível, caracterizando-se por ser um
núcleo inviolável do sistema, compreenden-
do a própria dignidade do homem.

“Por estas características fica evidente que a
ordem jurídica positiva não pode ser contrária
aos direitos humanos, não se admitindo que
uma norma legal, sua interpretação e aplica-
ção contrariem as exigências éticas da dignida-
de humana”(6).

É por isso que a Constituição consagra
fielmente dispositivos reconhecedores da pro-
teção dos direitos humanos, que têm inclusi-
ve previsão em tratados internacionais. As-
sim, o art. 5º, inc. III, da Constituição de
1988 que, ao prever que “ninguém será sub-
metido a tortura, nem a tratamento cruel,
desumano ou degradante”; ou no art. 5º, inc.
XLVII, ao prever: “não haverá penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada; b)
de caráter perpétuo; c) de trabalhos forçados;
d) de banimento; e) cruéis”.

Como há a exigência do legislador de não
criar tipos penais ou penas e medidas de
segurança desumanos, e como há o expresso
reconhecimento das liberdades públicas,
sendo limitadas apenas pela lei penal, a in-
determinação no cumprimento da medida
de segurança ofende a dignidade da pessoa
humana e, por decorrência, o reconheci-
mento dos direitos humanos positivados,
isso porque o cidadão não sabe qual limite
terá o Estado na utilização do seu poder se
lhe for imposta essa sanção (medida de se-
gurança).

3. Da Legalidade e
3. dos Princípios Decorrentes do
3. Estado Democrático de Direito(7)

O princípio do nullum crimen, nulla poe-
na sine lege cumpre uma função garantista
da liberdade individual, mediante a prote-
ção do indivíduo frente à arbitrariedade es-
tatal, assim definido por Luigi Ferrajoli(8).

Disso decorre que a função do princípio
da legalidade no Estado Democrático se ca-
racteriza pela garantia demonstrada pela cer-
teza e determinação do Direito, ou seja, a
possibilidade de se conhecer de forma clara e
determinada os limites de sua liberdade, bem
como em que quantidade poderá o Estado
nela intervir.

Tal garantia inicia-se pela limitação le-
gislativa, uma vez que o fundamento políti-
co do princípio da legalidade legitima ape-
nas o Poder Legislativo a definir aquilo que
é ilícito penalmente, como assinala Cone-
sa(9), estendendo-se aos juízes, que apenas
se limitam a dizer se existe ou não a condu-
ta previamente definida pelo legislador e o
quantum de sanção.

Nem se argumente que os princípios da
utilidade e finalidade das medidas de segu-
rança justificam a intervenção indetermi-
nada contra o indivíduo, porque deve ser
avaliada a sua admissibilidade ética frente
ao afetado, como assinala Welzel(10).

Assim, resulta claro que as garantias da
legalidade devem estar na medida de segu-
rança para que seja determinada, estabele-
cendo o quantum de intervenção estatal,
até porque não há direito penal vagando
fora da lei escrita, como lecionava Nelson
Hungria(11).

Deve a legalidade penal incidir em sua
plenitude na medida de segurança, tal
qual na pena. Nesse sentido, a norma que
prevê a indeterminação da medida de se-
gurança, é dizer, a norma que possibilita a
intervenção inclusive perpétua na liberda-
de individual, não pode ser considerada
como tal, de maneira como elas vêm sendo
interpretadas.

As mesmas garantias de se impedir a pri-
são perpétua, a crueldade e os limites atinen-
tes às penas devem ser admitidas para a me-
dida de segurança e, portanto, o § 1º do art.
97 do Código Penal, que prevê a internação
com prazo indeterminado, deve ser interpre-
tado, considerando as limitações impostas
pela legalidade e pelos princípios decorrentes
do Estado Democrático de Direito, como sen-
do relativamente indeterminado o limite má-
ximo de internação e não como absolutamen-
te indeterminado.

Portanto, a indeterminação será relativa
porque vinculada ao máximo da pena comi-
nada em abstrato, que é o limite imposto pelo
Estado, em razão da legalidade penal. Assim
uma medida de segurança não poderia per-
durar mais do que a pena máxima comina-
da em abstrato para inimputável. Isto por-
que todo cidadão goza da garantia constitu-
cional de conhecer previamente qual será o
quantum da intervenção estatal na sua esfe-
ra de liberdade individual, para a eficácia da
dignidade da pessoa humana.D
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4. Aplicação da Legalidade Penal
4. na Medida de Segurança

A todo cidadão (processado ou não) é
assegurado o conhecimento da quantidade
da intervenção estatal, seja imputável, seja
inimputável, na pena ou na medida de se-
gurança, abandonando as concepções de
“terror penal”, onde a legalidade não cum-
pre a função de legitimar os desvios do po-
der estatal.

Se a intervenção estatal deve ser regrada
e limitada, a medida de segurança só pode-
rá ser aplicada na quantidade e limites pre-
viamente conhecidos pela legalidade penal,
não podendo ser absolutamente indetermi-
nada na duração, sob pena de intervenção
perpétua.

Assim é que incidem na medida de segu-
rança os princípios decorrentes da legalidade
e do modelo garantístico, quais sejam: prin-
cípio da legalidade penal, princípio da reser-
va legal e primazia da lei, princípio da proi-
bição da analogia, princípio da proibição do
costume, princípio da irretroatividade, prin-
cípio da anterioridade, princípio da tipicida-
de, princípio da perigosidade, princípio da
adequação social, princípio da taxatividade/
determinação, princípio da proporcionalida-
de, princípio da intervenção mínima, princí-
pio da fragmentariedade, princípio da subsi-
diariedade, princípio da máxima previsibili-
dade, princípio da dignidade da pessoa hu-
mana e humanidade da pena, princípio da
igualdade, limite da pena e prescrição, que
constituem o arcabouço dos Direitos Huma-
nos em matéria penal.

A incidência de todos esses princípios im-
põe uma medida de segurança determina-
da, exigindo um prévio conhecimento do má-
ximo da intervenção estatal na liberdade in-
dividual, um marco certo para expirar.

Nem se argumente que, como a medida
de segurança é baseada na perigosidade do
agente, só cessará quando esta expirar, sen-
do esse seu limite. A simples possibilidade de
alguém praticar um fato definido como cri-
me e de a cessação da periculosidade não ter
sido aceita pelo juiz da Vara das Execuções
Criminais por várias oportunidades, estará
gravando a medida de segurança com per-
petuidade, o que é vedado pelo texto cons-
titucional.

O limite máximo de intervenção estatal,
segundo a legalidade penal, é o máximo de
pena prevista em abstrato; por decorrência
também o será para a medida de segurança.
Neste sentido, o inimputável que, e.g., prati-
casse um homicídio simples gozaria da ga-
rantia fundamental (art. 5º, II e XXXIX, da
CF/88) de que não teria sua liberdade cerce-
ada por um período superior a 20 (vinte) anos.

Destarte, o § 1º do art. 97 do CP, como
posto, é inconstitucional, no que se refere à

indeterminação da intervenção do Estado.
Não pode conviver o “terror penal” e autori-
tário de medidas de segurança sem limite
legal com a “segurança jurídica” e o Estado
Democrático de Direito. A Defesa Social e a
Prevenção Geral encontram limites no mo-
delo garantista do qual faz parte legalida-
de penal.

Diante deste quadro, propomos uma li-
mitação e determinação do prazo máximo
de duração da medida de segurança, fun-
damentada no princípio da legalidade, nos
seguintes termos: para o agente inimputá-
vel que cometer um ilícito típico e haja cer-
teza da perigosidade, o prazo não poderá
ultrapassar o da pena máxima prevista em
lei; para o semi-imputável que na sentença
recebeu uma pena substituída por medida
de segurança, o prazo é o da pena substituí-
da; para a hipótese de substituição de pena
por medida de segurança na execução, o
prazo de duração será o da pena imposta
na sentença condenatória transitada em
julgado, em respeito à coisa julgada.

Acrescente-se a limitação do art. 75 do Có-
digo Penal também aplicada às medidas de
segurança, vedando-se por decorrência a du-
ração da internação por prazo superior a 30
(trinta) anos em Hospital de Custódia e Tra-
tamento Psiquiátrico, atendendo inclusive a
vedação da custódia de caráter perpétuo po-
sitivado no art. 5º, inc. XLVII, b, da CF/88.

5. A recente decisão do
5. Supremo Tribunal Federal

Foi publicado no Boletim do IBCCRIM
a seguinte decisão liminar concedida pelo
ministro Marco Aurélio: “É certo que o § 1º
do art. 97 do Código Penal dispõe sobre o prazo
de imposição de medida de segurança para
inimputável, revelando-o indeterminado. To-
davia, há de se conferir ao preceito interpreta-
ção teleológica, sistemática, atentando-se para
o limite máximo de trinta anos fixado pelo
legislador ordinário, tendo em conta a regra
primária vedadora da prisão perpétua. A não
ser assim, há de concluir-se pela inconstitucio-
nalidade do preceito” (HC nº 84.219-4/SP,
decisão liminar, rel. min. Marco Aurélio, j.
24.04.04, DJU de 03.05.04, p. 11, nº 88), pu-
blicado no Boletim nº 139, junho/2004 do
IBCCRIM.

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

internado, à medida que determinou sua
transferência para hospital psiquiátrico co-
mum. Já havíamos proposto(12) a transfe-
rência do interno para o hospital psiquiá-
trico comum, na hipótese de término da
medida de segurança.

Assim, a garantia da legalidade encon-
tra limite no prazo de cumprimento da
medida de segurança, que atende não ape-
nas à dignidade da pessoa humana, mas o
reconhecimento dos Direitos Humanos,
que devem ser aplicados àqueles que estão
internados em Hospital de Custódia e Tra-
tamento Psiquiátrico. Por fim, ressalto que
não há Direito Penal num Estado Demo-
crático de Direito sem o respeito aos Direi-
tos Humanos, que têm na vedação da pri-
são perpétua um dos seus limites da legali-
dade penal. 

Notas

(1) A.L. Chaves Camargo, Culpabilidade e Re-
provação Penal, pp. 16/7.

(2) Alberto Silva Franco, Crimes Hediondos, 4ª
ed., ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 49.

(3) José Afonso da Silva, Curso de Direito Consti-
tucional Positivo, 9ª ed., 3ª tir., ed. Malheiros,
1993, p. 164.

(4) Antonio Scarance Fernandes, Processo Penal
Constitucional, 3ª ed., ed. Revista dos Tribu-
nais, 2003, p. 13.

(5) Declaração Universal dos Direitos do Ho-
mem. Adotada e proclamada pela Assembléia
Geral na Resolução 217 A (III) de 10 de de-
zembro de 1948 da Organização das Nações
Unidas.

(6) Dalmo de Abreu Dallari, “Humanismo Jurí-
dico”, publicado no Boletim nº 15, ano 5,
out./dez. 1998, da Associação de Juízes para
a Democracia, p. 1.

(7) Em consonância com obra de nossa autoria
intitulada Princípio da Legalidade na Medida
de Segurança, publicada pela Editora Juarez
de Oliveira, 2003.

(8) Luigi Ferrajoli, “O Direito como Sistema de
Garantias”, Revista do Ministério Público, p.
29.

(9) Fulgencio Madrid Conesa, La Legalidad del
Delito, p. 5.

(10)Hans Welzel, Derecho Penal Alemán, traduc-
ción del alemán por los professores Juan
Bustos Ramírez y Sergio Yáñez Pérez, p.
288.

(11)Comentários ao Código Penal, 3ª ed., v. 1, t.
1º, ed. Revista Forense, 1955, p. 11.

(12)Marco Polo Levorin, Princípio da Legalidade
na Medida de Segurança, ed. Juarez de Oli-
veira, 2003, p. 229.

Marco Polo Levorin
Mestre e doutorando pela PUC/SP,

especialista pela Universidade de Coimbra,
professor do Imes (por concurso público),

FMU e Universidade São Marcos
e advogado militanteD
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A PRODUÇÃO SOCIAL DA INJUSTIÇA
Eneida Gonçalves de Macedo Haddad

O documentário de Maria Augusta Ra-
mos — JUSTIÇA — está nos cinemas do País.
Quem o assiste sai estarrecido. Não pelo tema.
Mas pelo tratamento que a diretora conse-
guiu dar ao tema.

É pela arte que Maria Augusta Ramos
apela para a urgência da transformação da
organização social brasileira. Por mais que se
deseje, não se consegue traduzir em lingua-
gem escrita ou falada tudo que o documen-
tário retrata. Tomado como objeto de análise,
ele perde a maior parte do seu significado, de
sua forma sensível. Contudo, não há dúvida,
é importante discuti-lo. Deverá ser divulgado
amplamente, conhecido e debatido pelos di-
ferentes segmentos sociais, pois, enquanto arte,
permite que se ultrapasse a esfera espontânea
da realidade e se chegue à esfera crítica.

Num primeiro momento, temos a impres-
são de que o tema do documentário é a apli-
cação da Justiça nas Varas Criminais do Rio
de Janeiro, o precário funcionamento do sis-
tema judiciário. Pouco a pouco, o equívoco é
dissolvido: o alvo é a organização social, pro-
dutora e reprodutora da exclusão social, que
algema não somente os réus, mas também os
juízes, os promotores, os defensores públicos,
os policiais, as testemunhas, os espectadores,
enfim toda a população.

Sua primeira cena já aponta a precarie-
dade do acesso à Justiça. No seu desenrolar,
vai desmitificando a teatralização, mostran-
do a arbitrariedade, o ritual marcado pelo
distanciamento entre a população e os ope-
radores da Justiça que devem servir (servido-
res públicos que são), revelando como o mo-
nopólio da jurisdição pelo Estado não ga-
rante justiça e segurança à população, ques-
tionando a existência de fato do Estado De-
mocrático de Direito.

 O documentário fala também da precarie-

dade das instituições que constituem o siste-
ma de Justiça: precariedade das Varas Crimi-
nais, da Polícia e do sistema carcerário; desin-
formação da população; o importante papel
da Defensoria Pública na garantia do acesso
à Justiça. Mostra como a defensora está pró-
xima dos réus, como é impossível 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 importância é visível — assim
como seus limites — num sistema marcado
pela fragmentação. Somos levados a pensar
na triste realidade do Estado de São Paulo,
carente de uma Defensoria Pública, embora
sua criação nos Estados da Federação esteja
prevista no texto constitucional promulgado
há quase duas décadas.

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

 O documentário aponta, ainda, que os
réus são condenados por delitos muitos se-
melhantes. É visível o apartheid social, a ex-
clusão. A miséria está presente no corpo, na
malandragem, nas vestimentas, no olhar, na
saúde, na fala, na ingenuidade, no gestual
dos réus e dos familiares, no tipo de delito
cometido, na justiça restritiva destinada àque-
les que superlotam as prisões.

O aparato de justiça reforça a percepção
que a opinião pública tem do crime: interli-
ga-o aos crimes comuns, praticados pela
classes populares, tomadas como as classes
perigosas. É impossível não indagar: onde
estão os “bandidos das elites”, que cometem
os crimes não percebidos como ameaças evi-
dentes (a corrupção, os golpes financeiros, a

evasão fiscal, dentre outros), que podem
contratar os serviços de advogados particu-
lares que patrocinarão sua defesa de forma
mais ampla desde o início da abertura do
inquérito?

O documentário de Maria Augusta Ra-
mos comprova que não é possível separar de-
sigualdade jurídica de desigualdade social.
Contradiz o senso comum no que se refere à
atuação do sistema de justiça criminal. É am-
plamente difundido na sociedade que os pre-
sos são beneficiados pelo sistema penal, do
que decorrem as altas taxas de criminalidade
e a ineficácia da pena. As imagens no interior
da carceragem da Polinter revelam os efeitos
criminógenos do sistema carcerário.

A cena da igreja é emblemática. Remete-
nos ao fato de que, na precariedade de redes
sociais que garantam solidariedade, a popu-
lação busca a religião como ponto de salva-
ção. Daí o sucesso do mercado religioso. Ou-
tra cena emblemática dentre muitas é o ri-
tual da passagem de juíza a desembargado-
ra. A teatralização, o apelo emocional, a tra-
gicomédia da igreja se repetem na cerimônia
oficial de posse do novo cargo.

O documentário aguça nossos sentimen-
tos. Daí ser arte. Arte que, focando a Justiça,
nos impele a reinterpretação da realidade
social. Daí ter que ser divulgado, pois sen-
timento é conhecimento. Penso que, ratifi-
cando a necessidade de mudanças nas insti-
tuições da Justiça, da reforma do Judiciário,
do importante papel da Defensoria Pública,
revela que as transformações devem ser mais
amplas para se chegar à justiça social. Sem
ela, tudo permanecerá na mesma. 

Eneida Gonçalves de Macedo Haddad
Socióloga e pesquisadora do

Núcleo de Pesquisa do IBCCRIMA
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O Observatório Latino Americano de Polí-
tica Criminal – Olapoc, do IBCCRIM, tem o
prazer de apresentar o estudo realizado acerca
das Defensorias Públicas na América Latina.
Foram pesquisados, ao todo, 31 (trinta e um)
países, e o objetivo da pesquisa foi o de traçar
um panorama jurídico dessa carreira.

Cuidou-se, principalmente, da análise dos
textos legais da instituição em cada país e des-
tacar, em quais deles, há previsão expressa na
Constituição. Nesse ponto, a surpresa. Poucos a
erigem como carreira de Estado. Além do Brasil,
somente, Honduras, México, Nicarágua, Pana-
má, Paraguai, Peru e Venezuela possuem previ-
são constitucional para Defensoria Pública.

A assistência judiciária é exercida, na verda-
de, de maneira precária e, muitas vezes, sequer
totalmente garantida, haja vista que em alguns
países caribenhos a obrigatoriedade de defensor
só existe para crimes sujeitos à pena capital.

A DEFENSORIA PÚBLICA NA AMÉRICA LATINA
E SUA CONSTITUCIONALIZAÇÃO

Observatório Latino-Americano de Política Criminal - Olapoc

O mecanismo utilizado em grande parte
dos países para o acesso à Justiça daqueles
que não podem prover advogados é o de esta-
belecer convênios entre o Estado e advogados
privados. Também, nesse empenho, contribu-
em as Universidades de Direito.

Curioso notar que, à exceção dos países que
não adotam o direito europeu continental como
modelo legal, o Ministério Público conta com
órgão estruturado. No que toca, especialmen-
te, à área penal, essa distinção acaba por impin-
gir um desequilíbrio processual.

Nos objetivos comuns, que integram os
países que compõem 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 organização de po-
der do Estado precisa garantir o acesso
ao Judiciário sob uma ótica de direito deA
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status negativo e, principalmente, positivo.
Não basta o Estado limitar a sua atuação

na previsão de direitos subjetivos.
É premente que também garanta direitos

fundamentais.
A Defensoria Pública, no trato legal de car-

reira de Estado, consubstancia-se mesmo nesse
fim diretivo de ação positiva do poder público
para o acesso ao Judiciário.

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

Acesse o site do IBCCRIM e participe desse
foro de debate. 

Observatório Latino-Americano
de Política Criminal - Olapoc

Coordenadoria de Redes Internac. do IBCCRIM
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A LIMINAR DO STF SOBRE ABORTO EM CASOS DE ANENCEFALIA:
ONDE ESTAMOS E PARA ONDE DEVERÍAMOS IR?

Thomaz Rafael Gollop

Ao solicitarmos o primeiro alvará judicial
para interromper uma gravidez, gestadora de
feto anencéfalo em São Paulo em 1993, tí-
nhamos clareza em relação aos nossos objeti-
vos. Até então poucos casos semelhantes ha-
viam transitado em julgado no Brasil. Havia
um alvará concedido em Ariquemes, Rondô-
nia em 1989. Outro fora concedido pelo juiz
dr. Miguel Kfouri Neto, católico convicto, em
Londrina, Paraná em 1992, este último com
grande repercussão na mídia da época. Havía-
mos sido alertados no sentido de que apre-
sentar uma solicitação dessa natureza em São
Paulo era mais complexo e, na hipótese de vir
a ser a mesma negada, poderíamos estar com-
prometendo futuras concessões, tanto em São
Paulo quanto em outros Estados da União.
Foi alvissareiro obtermos então o primeiro al-
vará deferido pelo juiz corregedor do Dipo,
SP, dr. Geraldo Pinheiro Franco. De sua sen-
tença aprendemos muito. Também católico,
afirmava o juiz que, embora suas convicções
pessoais fossem contrárias ao abortamento,
sentia-se ele na obrigação de entender a an-
gústia do casal que postulava a interrupção
da gravidez e, assim decidindo, faria o direito
operar na direção dos mais legítimos interes-
ses dos requerentes. Neste sentido parece-nos
que há ainda hoje uma grande dificuldade,
em amplos setores de nossa sociedade, no que
diz respeito à separação entre direito indivi-
dual, cidadania, moral, ética e religião. Cada
um tem o direito de ter suas próprias crenças
e estas devem ser respeitadas. Em tese vivemos
em uma sociedade com separação entre Esta-
do e Igreja. Como veremos mais adiante, essa
separação nem sempre é clara e muitas vezes
não se faz, na prática, respeitada.

Voltemos aos objetivos de 1993. O diag-
nóstico das anomalias fetais naquela época
já era uma realidade no Brasil. Anomalias
cromossômicas, defeitos anatômicos e mes-
mo várias afecções genéticas, detectadas em
nível molecular, podiam ser diagnosticadas
com larga margem de segurança no nosso
país. Era nossa preocupação que os casais
que, sempre em gestações altamente dese-
jadas, viessem a ter o infortúnio de receber
o diagnóstico de uma anomalia fetal grave
e incurável, pudessem optar livremente e sem
constrangimentos por manter ou eventual-
mente interromper essas gestações. Por ou-
tro lado, tínhamos a preocupação de reves-
tir de legalidade o diagnóstico intra-uteri-
no de anomalias genéticas. Nossa visão era
que nada adiantava termos a mais moder-
na medicina ao alcance de nossos pacientes
para depois, feito um diagnóstico desfavo-
rável, lançarmos a paciente ao encontro de
um abortamento inseguro realizado clan-
destinamente. Associar os avanços da ciência
com mudanças na lei parecia-nos imperioso.

Importante mencionarmos que todos os
países desenvolvidos do mundo, exceção de

Malta e Irlanda, tiveram suas legislações adap-
tadas às modernas técnicas de diagnóstico
intra-uterino ainda na década de 70. A Ar-
gentina já incorporou o fornecimento de al-
varás judiciais em anomalias fetais incompa-
tíveis com a vida, e o Uruguai está passando
em 2004 por revisão de seu Código Penal. Por
outro lado, é reconhecido que nosso Código
Penal, datado de 1940, está anacrônico. A
mudança de códigos no Brasil é um processo
extremamente lento. Pensávamos serem os
alvarás judiciais uma fórmula intermediária
que poderia amenizar as angústias de pa-
cientes e médicos durante determinado tem-
po. Talvez escape à compreensão de muitos
que a concessão de um alvará tem múltiplos
desdobramentos. Em primeiro lugar a pa-
ciente grávida deixa de ter o sentimento de
estar cometendo um crime. Além disto, po-
derá ela usar os recursos de hospitais tanto
públicos quanto privados, utilizar atendi-
mento médico adequado e ainda, para aque-
las pacientes que o possuem, utilizar seguro
de saúde. Somados, esses elementos tem al-
cance social inestimável.

Subestimando, temos hoje mais de 3.000
alvarás concedidos nos mais diversos Estados
do Brasil. A subestimativa justifica-se, pois nem
todas as instâncias judiciais estão informatiza-
das e não dispomos de meios para auferir os
dados com grande precisão. Poucos são os casos
de alvarás não deferidos em primeira instân-
cia, alguns dos quais acabaram sendo deferi-
dos, após recurso, em segunda instância.

A partir de 1998 um promotor de Brasília,
dr. Diaulas Ribeiro, iniciou trabalho com pa-
cientes provenientes de hospitais da rede pú-
blica, com diagnósticos de patologias fetais
incompatíveis com a vida extra-uterina. Tra-
tando-se sempre de patologias gravíssimas, são
essas pacientes atendidas em 24 horas dentro
das quais os laudos médicos, acompanhados
de exames específicos, são analisados por uma
equipe multidisciplinar. Quando o desejo da
paciente é interromper a gravidez, concede-se
um alvará para “antecipação do parto”. Em
Brasília há a vantagem de uma análise rápi-
da do caso, evitando-se o sofrimento da pa-
ciente e de sua família com a demora da emis-
são do alvará judicial que, em alguns Esta-
dos, pode levar até três semanas.

Trataremos agora de uma outra questão.
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 gestação na ação propos-
ta pela Confederação Nacional dos Traba-
lhadores de Saúde e que foi julgada pelo STF.
Entretanto há outras patologias graves que
os juízes em primeira instância contemplam
com alvarás judiciais para interrupção da gra-
videz. Apenas para ficarmos em alguns exem-
plos podemos citar fetos portadores de agene-

sia renal bilateral, holoprosencefalia em fetos
ciclopes e aberrações cromossômicas graves
com malformações cardíacas e cerebrais múl-
tiplas. Limitarmos, portanto, a questão da
autorização de interrupção da gravidez aos
casos de anencefalia será inadequado, pois
outros diagnósticos igualmente graves e sem
perspectivas de sobrevivência dos recém-nas-
cidos estariam injustamente excluídos.

Sempre haverá aqueles que discordam da
permissão para a interrupção da gravidez em
patologias fetais incompatíveis com a vida.
Têm eles todo o direito de fazê-lo. Sabemos
que esta questão não é consensual. Os discor-
dantes muitas vezes falam na possibilidade
de erro diagnóstico. Devemos assinalar que
diagnósticos de grandes malformações fetais
são feitos com larga margem de precisão, tor-
nando a possibilidade de incorreção remotís-
sima. Estamos aqui considerando que a fali-
bilidade é humana em todas as áreas de atua-
ção. Não temos notícia, nos 2.000 alvarás que
pudemos analisar, de algum erro diagnóstico.
Além disso e por cuidado, os laudos diagnós-
ticos são sempre avaliados e assinados por mais
de um médico.

Referimos-nos agora a conceito importan-
te relacionado à qualidade de vida. O projeto
humano de ter filhos é afetivo e de responsa-
bilidade. Ao planejarmos um filho desejamos
que ele tenha qualidade de vida e não apenas
vida. Nas patologias graves e incuráveis do
feto, algumas delas acima citadas, não há
perspectiva alguma de qualidade de vida, nem
mesmo qualquer forma de tratamento médi-
co. É absolutamente lícito que a gestante com
sua família possa ter autonomia de decidir se
quer manter ou não a gravidez, diante de
uma patologia de tal ordem de gravidade.
Neste ponto nos deparamos com o papel das
Igrejas e da CNBB. As questões do aborta-
mento, assim como do uso de preservativos
ou anticoncepcionais artificiais, para ficarmos
apenas em alguns exemplos, representam
questões dogmáticas para a Igreja Católica.
Os fiéis que desejarem seguir os ditames da
Igreja obviamente poderão fazê-lo. Por outro
lado, não será democrático que a Igreja Cató-
lica ou qualquer outra Igreja decida o que
deverá ser feito, nas questões de saúde repro-
dutiva, por toda a população brasileira. Mui-
to interessante é o pensamento de Wilson da
Costa Bueno, professor da ECA/USP. Para
ele, ciência e religião têm formas muito distin-
tas de leitura do mundo. A religião é parte
integrante e fundamental de qualquer cultu-
ra. Sua influência, entretanto, deve ficar res-
trita aos limites que a própria sociedade im-
põe. Se a opinião pública brasileira é majori-
tariamente favorável ao livre arbítrio na ques-
tão da interrupção de gestações com fetos por-
tadores de anomalias incompatíveis com a
vida, não será o Estado, nem a Igreja que
poderão decidir o contrário. A ciência e a reli-A
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gião só poderão conviver em harmonia se os
limites de sua atuação estiverem claramente
definidos. Convenhamos não ser esta uma
tarefa fácil, mas a solução , novamente, estará
do lado da razão e não da fé.

 Sabemos também que muitos brasileiros,
que referem pertencer à fé católica, não se-
guem todos os seus dogmas. Nos últimos anos,
países extremamente católicos como a Es-
panha e Portugal, tiveram reformuladas as
leis relativas ao abortamento, incluindo-se a
possibilidade de abortamento em casos de
anomalias fetais graves. Tais adaptações jurí-
dicas não causaram nesses países ruptura en-
tre Igreja, Estado e Sociedade. O lobby da
Igreja no Brasil ainda conserva uma postura
tutelar em questões relacionadas à saúde re-
produtiva. Será fundamental que os vários
segmentos da sociedade reconheçam que

aqueles que desejam seguir a Igreja Católica e
outras Igrejas, nas quais não se aceita a inter-
rupção de gravidez em nenhuma hipótese,
poderão fazê-lo. Obviamente, uma vez mo-
dificada a legislação em relação ao aborta-
mento, ninguém será obrigado a interromper
uma gravidez sem desejá-lo. Deverá ser asse-
gurado entretanto o direito de outros segmen-
tos da nossa população pensarem e agirem
diferentemente nessa penosa questão.

Embora lentamente, devemos reconhecer
que diminuiu o descompasso entre os avan-
ços da ciência e a lei, nos últimos anos. Incor-
poramos no Brasil as modernas técnicas de
diagnóstico genético no pré-natal nos anos
70 e iniciamos a obtenção de alvarás judiciais
para interrupção de gravidez, de maneira mais
sistemática, há onze anos. Evidentemente a
decisão caso a caso, além de morosa e desgas-

tante para cada paciente, sobrecarrega o Ju-
diciário. Podemos afirmar que nestes últimos
onze anos firmamos jurisprudência nessa
questão. Pensamos ter chegado a hora de con-
templar a sociedade brasileira com um instru-
mento jurídico moderno que permita às pa-
cientes tomar livremente a decisão de manter
ou interromper tais gestações, dentro dos mais
elevados princípios de ética. Este instrumento
poderá nos chegar às mãos através de uma
decisão dos onze membros do Supremo Tri-
bunal Federal, ou mesmo através de uma ne-
cessária reformulação do Código Penal. 

Thomaz Rafael Gollop
Livre docente em Genética Médica pela
Universidade de São Paulo e diretor do

Instituto de Medicina Fetal e Genética
Humana de São PauloA
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BRINCANDO COM A SOBERANIA ALHEIA
Mohamad Ale Hasan Mahmoud

1. Introdução
Recentemente, debateu-se nos meios de

comunicação de massa sobre o navio da ONG
holandesa Women on Waves. Tal organização
ganhou notoriedade por dois motivos:

a) enaltecer e patrocinar a liberdade femi-
nina;

b) pesquisar brechas nos ordenamentos ju-
rídicos mundo afora(1).

O referido navio possui a infra-estrutura
de uma grande clínica, destinando-se à rea-
lização de abortos. A embarcação presta-se a
rumar aos países em que a interrupção da
gravidez é vedada; as gestantes, ansiosas por
abortar, embarcam e recebem palestras sobre
controle de natalidade. Uma vez em alto-
mar, são realizadas as manobras abortivas. A
ONG atua:

 “Fornecendo serviços de aborto fora das
águas territoriais, as mulheres e os fornecedores
do aborto não podem ser processados quando
voltarem ao porto porque a aplicação das legis-
lações penais nacionais e, logo, da legislação so-
bre o aborto só se aplicam em águas territoriais.
Fora desse raio de 12 milhas é a legislação ho-
landesa que se aplica a bordo de um navio ho-
landês, e o aborto é completamente legal na
Holanda. Assim, é possível navegar até águas
internacionais, levar a cabo abortos e voltar,
tudo no mesmo dia”(2).

Comparando-se com o Direto Tributário,
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 elisão penal.

Como se verá, pensadores de diversas cor-
rentes doutrinárias entendem não haver, nas
circunstâncias, qualquer tipo de incidência
da lei penal do país de origem da gestante.

Contudo, serão apresentados argumentos
de natureza dogmática que porão em xeque
o posicionamento dos que defendem a abso-

luta ausência de intromissão do Direito Penal
brasileiro na hipótese.

2. Aborto e intransigência
Já tivemos oportunidade de defender o

princípio bioético da autonomia diante da
hipótese de gravidez em que o feto padece de
anencefalia(3). Os fundamentos naquele con-
texto não foram construídos tão-só sobre ali-
cerces bioéticos. Os pilares dogmáticos foram
lançados na seara da culpabilidade, cimenta-
dos na exigibilidade de conduta diversa. Ade-
mais, foi fincada fundação para possível atipi-
cidade da conduta pela ausência de violação
do bem jurídico. Assim, além das hipóteses
legais(4), também se defende a possibilidade
jurídica da interrupção da gravidez quando da
inviabilidade do feto. Ou seja, não se tem uma
posição fechada, religiosamente orientada,
contra o aborto(5). Contudo, mesmo respei-
tando a nobreza dos ideais da ONG, é mani-
festo que nas mencionadas visitas verifica-se
um acinte à soberania dos países destinatários.

3. A entrada em nosso território
Quando uma gestante viaja, já cogitando

realizar aborto em outro Estado em que a
prática é permitida, não há como responsabi-
lizá-la, por força do art. 7º, § 2º, b, do Código
Penal. No entanto, hipótese bem distinta é o
ingresso no nosso território de uma internacio-
nalmente reconhecida clínica de aborto flu-
tuante. Ainda que somente alcance a costa
algumas pequenas embarcações destacadas
para pegar as gestantes, transportando-as para
a clínica-náutica posicionada em alto-mar,
mesmo assim constitui-se uma afronta à or-
dem jurídica brasileira.

Por mais que aqui não se venha a anun-
ciar meios abortivos, o mero ingresso em terri-
tório brasileiro tacitamente já representa o alar-
de do seu propósito, dando azo à configura-

ção anímica de quem que resolva aderir à fi-
nalidade de extinção de fetos(6). Isso se evi-
dencia pelo próprio site da ONG que, insti-
tucionalmente, garante a segurança 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-
pótese: um navio holandês aporta no Brasil e
convida a população para palestras sobre os
benefícios da legalização do uso da maconha;
chegando em alto mar, é servida maconha à
vontade, para quem quiser experimentar ou
se esbaldar. O exemplo não alcança a gravi-
dade do aborto, mas presta-se à visualização
de como a ordem jurídica é desafiada(7).

4. Atos de execução no
4. delito de aborto consentido

O artigo 124 do Código 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 consumação, portanto, da
morte do feto. Em termos político-criminais
não se tem admitido a tentativa. Contudo,
no plano da Dogmática, é plenamente possí-
vel o conatus. Esta a posição firmada por
Hungria: “O relêvo dos múltiplos interesses com
a incriminação do abôrto (entre os quais o da
própria saúde da gestante) não pode ser supera-
do por critérios de oportunidade. Deixar impu-
ne a tentativa de abôrto equivale a tolerar um
ato que, além de imoral, cria uma possibilida-
de de dano a indeclináveis interêsses sociais”(8).

Com relação à segunda modalidade previs-
ta no art. 124, a atuação do terceiro configura
crime material que é destacada tipicamente,
apenada no art. 126. Mas a conduta da ges-
tante agora não depende de resultado mate-
rial: “consentir”. Consentimento que, emitido
por agente capaz, pode ser expresso ou tácito.B
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Considere-se a hipótese: a gestante combinou
com o terceiro a prática do aborto, encontran-
do-se já na sala em que os meios seriam imple-
mentados, quando adentra a polícia e impede
a atuação do terceiro. Nesta situação, toda a
contribuição da gestante para a lesão ao bem
jurídico já estava esgotada. Costuma-se afir-
mar que o consentimento deve perdurar du-
rante todo o procedimento abortivo. Toda-
via, tal afirmação não se presta a infirmar a
conduta da gestante; ela é utilizada tão-só
para classificar tipicamente a ação do tercei-
ro, se relativa ao art. 125 (sem consentimen-
to), ou ao art. 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 tão-só com relação ao tercei-
ro, mas o consentimento inicial já cristalizou
o efeito jurídico de expor a risco o bem jurídico.
Pode-se mesmo considerar que a segunda con-
duta do art. 124 configura um crime de perigo,
pois, com o consentimento, o bem jurídico não
é violado, mas tão-só exposto a risco. O perigo
aqui, de acordo com a redação típica, seria
abstrato, pois não se requer a aferição circuns-
tancial da exposição a risco que, segundo o
legislador, seria presumida(9).

Assim, quando a gestante manifesta seu
propósito(10) e o terceiro adere volitivamente,
aperfeiçoada está a conduta típica. Da mesma
forma, pode-se pensar no exemplo: no Brasil,
uma gestante telefona para um médico na
Holanda, combinando todos os detalhes do
aborto que lá será realizado na semana seguin-
te; ela realiza ato de execução do crime do art.
124(11). Caso se concretize o consentimento
aqui no Brasil, por meio verbal, ou mesmo
tacitamente, com o depósito do preço cobrado
para o aborto avençado, o bem jurídico já foi
colocado sob risco. Diferente é a hipótese da
gestante que somente no Exterior manifesta o
consentimento, mesmo que este já tivesse sido
maturado ideativamente no Brasil.

É importante lembrar o entendimento
doutrinário acerca do início de execução deli-
tiva. Segundo Paulo José da Costa Júnior:
“Finda a preparação, o sujeito-agente dá início
à execução, praticando os atos necessários ao
aperfeiçoamento do crime. Nesse ponto o direito
penal passa a interessar-se pela conduta delituo-
sa, pois o Código exige, para a configuração da
tentativa, que seja ‘iniciada a execução’. A ra-
zão é uma só: com o início da execução, o bem
tutelado pela norma passa a correr perigo”(12).

Visualize o fato: uma fila de gestantes
embarca em um navio pertencente à ONG
Women on Waves, que zarpa e, após algum
tempo, retorna com as passageiras agora
com os ventres esvaziados. Houve violação
em massa do bem jurídico vida. Tal se repe-
te mundo afora(13). É claro que se coagula
um enunciado id quod plerumque accidit.
A máxima da experiência nos leva a crer ex
ante que as gestantes que ingressam nesse
barco, zarpando rumo ao alto-mar, táci-
ta e claramente consentem que terceiros
interrompam a gravidez — mesmo que
não se afirme expressa e sacramentalmen-

te o motivo da jornada de doze milhas.
Assim, tanto pelo prisma ex ante quanto

pelo ex post, a conduta da gestante evidente-
mente coagula o risco ao bem jurídico, desa-
fiando a lei penal. Mesmo que se adira ao
moderno posicionamento da imputação ob-
jetiva, não há como excluir a imputação.
Como ensina Antonio Luís Chaves Camar-
go: “A imputação objetiva tem um vínculo es-
pecífico com a ação humana, uma vez que há
a necessidade da criação de um risco juridica-
mente desvalorado e este deve ser encontrado
no resultado. Há na ação humana uma finali-
dade consciente e objetiva que é a possibilidade
de direção e domínio da vontade com relação
ao risco juridicamente relevante para o Direito
Penal”(14). Está nas mãos da gestante aderir,
ou não, aos serviços oferecidos pela ONG.

Nem se diga que é indispensável o adven-
to do resultado para que seja punível o fato.
Basta para afastar tal raciocínio o breve cotejo
do art. 124 com o art. 122. No crime de “indu-
zimento, instigação ou auxílio ao suicídio”, a
punibilidade é condicionada à efetiva lesão à
pessoa (morte ou lesão corporal grave); ressal-
va inexistente no art. 124.

Mas, mesmo se feita a concessão, admitin-
do-se que a consumação dependa da morte
do feto, é mais do que evidente que, com o
consentimento já há ato de execução, autori-
zando a intervenção punitiva estatal, ao me-
nos conformada a título de tentativa.

Em relação ao pessoal da ONG que entra
em território nacional e conduz as gestantes à
clínica náutica, também é possível pensar em
responsabilidade penal. Com sua conduta,
expõe a risco a integridade física de fetos, daí
enxergar-se os contornos de tipicidade no art.
132 do Código Penal. Pode-se já antecipar as
críticas relativas à elementar palavra outrem,
se aplicável ou não a feto. O Capítulo em que
inserto o art. 132 trata da Periclitação da Vida
e da Saúde, e obviamente que o feto, ser hu-
mano em potência, merece a tutela do orde-
namento jurídico, que o protege originaria-
mente no Capítulo dos Crimes contra a Vida.
Aqui a apreciação do risco deve ser mais mi-
nuciosa, já que o tipo requer a exposição a
“perigo direto e imediato”.

Por fim, deixa-se de enfrentar a espinhosa
tarefa de discutir a natureza jurídica da con-
dição do art. 7º, § 2º, b, se condição objetiva
de punibilidade (Alimena), condição de pro-
cedibilidade, ou condição de vigência da lei
penal (David Teixeira de Azevedo), pois se
comunga com aqueles que entendem que
“tais condições afrontam o princípio da culpa-
bilidade e, demais disso, não passam algumas de
autênticos elementos do tipo e outras de pressu-
postos processuais”(15).

5. Conclusão
À luz dos critérios dogmáticos de início de

execução delitiva e considerando sistematica-
mente os comandos normativos penais, é de-
veras plausível se entender que a gestante,
adentrando no navio da mencionada ONG
e partindo para alto mar, fornece consenti-
mento apto a preencher a conduta típica do

art. 124 do Código Penal, delito de perigo
abstrato, segundo nossa posição. Autorizada,
pois, a intervenção policial e a autuação em
flagrante delito.

A ONG, em vez de desafiar a ordem jurí-
dica alheia, submetendo seus representantes
à prática espelhada no art. 132 do Código
Penal, poderia colaborar com os movimentos
nacionais que protestam licitamente pela re-
forma da lei que nada mais é do que expres-
são da soberania popular, conforme o art.
1º, inciso I e parágrafo único, da Constitui-
ção Federal. 

Notas

(1) A ONG Women on Waves é uma “organização
não-governamental holandesa fundada em 1999
com atuação na defesa dos direitos humanos das
mulheres, com ênfase nos direitos reprodutivos e
direito ao aborto legal e seguro. Fornece atendi-
mento para mulheres que desejam fazer o aborto
de modo seguro e legal em seu navio Women on
Waves, em águas não territoriais de países onde o
procedimento é considerado ilegal”, cf. o site da
Faculdade de Saúde Pública da USP, disponí-
vel na internet: www.bibcir.fsp.usp.br. De acor-
do com a própria ONG: “a Mulheres nas Ondas
desenvolveu uma unidade ginecológica móvel o ‘A-
portátil’. Pode ser facilmente montada num navio,
o que permite que viaje para onde quer que seja
necessária no mundo. A ‘A-Portátil’ também pode
viajar de camião (sic), o que permite que vá a países
em que os serviços de saúde reprodutiva são legais,
mas largamente indisponíveis, por exemplo devido
a guerras.
Com o navio, a Mulheres nas Ondas pode fornecer
contraceptivos, informação, formação, workshops
e abortos seguros e legais fora das águas territoriais
de países onde o aborto é ilegal”, de acordo com
o site oficial da ONG, disponível na internet:
www.womenonwaves.org.

(2) Conforme o site oficial da ONG, disponível
na internet: www.womenonwaves.org.

(3) “Ampliação das liberdades públicas?”, Bole-
tim do IBCCRIM, nº 137, abril de 2004, pp.
11-12.

(4) Para uma visão completa sobre o tema: Ivette
Senise Ferreira, Aborto Legal, São Paulo: USP,
1982.

(5) Neste passo, aplaude-se o Supremo Tribunal
Federal que indeferiu o pedido da Conferên-
cia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) de
ingresso na Argüição de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 54) ajuizada
pela Confederação Nacional dos Trabalhado-
res na Saúde (CNTS). “A CNTS quer que o
Supremo Tribunal Federal (STF) fixe entendi-
mento de que antecipação terapêutica de parto de
feto anencefálico (ausência de cérebro) não é aborto.
A entidade espera que o STF permita que as ges-
tantes em tal situação tenham o direito de inter-
romper a gravidez sem a necessidade de autoriza-
ção judicial ou qualquer outra forma de permis-
são específica do Estado.” Conforme o informa-
tivo de notícias do STF, de 24.06.2004, dispo-
nível na internet: www.stf.gov.br.

(6) Como já adiantado, não é nem um pouco
pacífica a ingerência penal na hipótese. Apre-
sentam-se dois exemplos, cada qual ligado a
uma corrente doutrinária, os quais discordam
da tipificação das condutas: o professor dou-
tor da USP, David Teixeira de Azevedo, adep-
to do Finalismo, e o mestre pela USP, Pier-
paolo Bottini, ligado ao pensamento funcio-B
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nalista moderado. O primeiro acredita que
não se pode falar em crime, pois as condições
previstas no art. 7º do Código Penal vinculam
a incidência da lei penal brasileira e, como o
crime do art. 124 seria condicionado ao do
art. 126, o fato nas circunstâncias ser-nos-ia
um indiferente penal. Já o autor funcionalista
acredita que não haveria a configuração de
um risco juridicamente relevante, sob a ótica
ex ante. Ambos argumentos serão atacados no
decorrer do trabalho.

(7) No exemplo, a empreitada somente alcança-
ria viabilidade se houvesse duas unidades náu-
ticas; uma que viria à costa buscar os interes-
sados e outra que remanescesse em alto-mar,
armazenando a droga, sob pena de se incor-
rer em algum dos vários núcleos do art. 12 da
Lei nº 6.368/76. A comparação fruto do exem-
plo não é plena, pois, sob a ótica do passagei-
ro brasileiro, não há ato de execução em terri-
tório nacional. Mas a força do exemplo vincu-
la-se à demonstração de como se zomba da
soberania nacional por meio do expediente
em análise.

(8) Comentários ao Código Penal, Rio: Forense,
1955, p. 298.

(9) Deixa-se claro que não se aplaude, muito pelo
contrário, repudia-se a utilização de tipos pe-
nais abertos, como o crime de perigo abstrato.
O que se constata é a opção do legislador, à
luz da redação típica.

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

(11)Pode-se falar, na hipótese, por força do art. 6º
do Código Penal, que o crime foi praticado
no Brasil, punindo-se a conduta da gestante.
O médico holandês, entretanto, não pode ser
punido, por faltar a condição do art. 7º, § 2º,
b, do Código Penal.

(12)Curso de Direito Penal, vol. 1, São Paulo: Sa-
raiva, 1997, p. 74. Luiz Régis Prado lembra
as cinco teorias acerca dos limites entre atos
de preparação e de execução. São elas: a)
Teoria objetivo-formal, de Beling, na qual é
imperioso que o agente realize uma parcela
da conduta típica; b) Teoria objetivo-mate-
rial, de Frank, quando a conduta for intima-
mente ligada à descrita no tipo; c) Teoria da
univocidade, de Carrara, os atos executórios
são unívocos, ou seja, não há dúvida de que
caminham para o resultado; e, e) Teoria sub-
jetiva limitada, de Mas Ernest Mayer e Van-
nini, tem-se ato de execução quando se ex-
põe de forma concreta o bem jurídico a ris-
co. Curso de Direito Penal Brasileiro, São Pau-
lo: RT, 2002, p. 374.

(13)Já foram realizadas visitas pelo menos à Irlanda
e à Polônia, de acordo com o site da ONG,
disponível na internet: www.womenonwaves.org.

(14)Imputação Objetiva e Direito Penal Brasileiro,

São Paulo: Cultural Paulista, 2001, p. 70. Se-
gundo Luiz Régis Prado: “A imputação é cha-
mada de objetiva porque essa possibilidade de
previsão não é aferida com base na capacidade e
conhecimento do autor concreto, mas de acordo
com um critério geral e objetivo, o do ‘homem
inteligente-prudente’.” Neste contexto, ainda
conforme esse autor: “A imputação como um
juízo sobre o fato não é, conseqüentemente, um
juízo causal, mas teleológico. O conceito de
finalidade não deve ser interpretado de um ponto
de vista subjetivo, mas sim objetivo — não se
imputa só o que era querido e conhecido pelo
agente, mas também o que era conhecido e, por-
tanto, passível de ser abarcado pela vontade. Em
síntese: o fato é a realização da vontade; e a
imputação, o juízo que relaciona o fato com a
vontade.” Op., cit., p. 268.

(15)Luiz Regis Prado, op. cit, p. 620. O autor refe-
re-se a Paul Bockelmann e Günther Bem-
mann, na Alemanha; a Quintano Ripollés,
na Espanha; a Eusebio Gómes e Fontán Ba-
lestra, na Argentina; a Novoa Montreal, no
Chile; e, a Francisco de Assis Toledo e a Zaf-
faroni e 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

MULHER DE CÉSAR
Humberto Togashi Takara

O Ministério Público do Estado de São
Paulo produziu, em conjunto com uma agên-
cia de publicidade, uma série de três vídeos
institucionais, cada um com trinta segundos,
com as quais procura defender a idéia de que
deve atuar na investigação criminal. Sob o
slogan: “com o Ministério Público não tem mis-
tério”, os vídeos já foram exibidos, em gesto
bastante altruísta, gratuitamente, pela Rede
Globo de Televisão. A campanha vai além e
promete contar com a cooperação de uma
estrela global. Conforme afirmações do pro-
motor Roberto Livianu, publicadas na Revis-
ta Consultor Jurídico de 6 de julho, há, ainda,
acordos de exibição gratuitas com grandes
cadeias de cinema de São Paulo.

Tal fato é bastante preocupante, sobretu-
do, se verificarmos que se trata de uma cam-
panha da própria instituição (Ministério Pú-
blico), ou seja, está longe de ser uma simples
campanha de associações ou entidades de-
fensoras das prerrogativas dos promotores e
procuradores. A situação se complica ainda
mais, ao verificarmos que está sendo veicula-
da gratuitamente por uma grande rede de
comunicação.

Não há como negar que a pior situação
possível ocorre quando órgãos fundamentais
à Justiça se deixam cair na armadilha de se
comprometer com veículos de comunicação.
Enfim, o presente caso produziu uma mácu-
la difícil de ser apagada: o comprometimento

da isenção do próprio Ministério Público, en-
quanto instituição. Já dizia Maquiavel a res-
peito do perigo das alianças: “Um príncipe
deve ter o cuidado de não se aliar com um mais
poderoso, se não quando for impelido pela ne-
cessidade, porque, vencendo, ficará presa do
aliado; e os príncipes devem evitar a todo custo
estar à mercê de outro.” Acho difícil que o
favor de hoje não seja a obrigação de retribuir
amanhã.

Até certo ponto é explicável que redes de
cinema estejam de bom grado se prontifican-
do a ajudar o MP a veicular a campanha;
afinal, quem não quer agradar o fiscal da lei?
Mas por que essas redes de cinema não se
mostram tão dispostas a veicular campanhas
de doação de sangue, de aleitamento mater-
no? E, se amanhã, resolverem exibir gratuita-
mente os feitos de ex-prefeitos ou políticos,
em pleno período eleitoral? Está 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 Suetônio, na qual
narra um fato que teria ocorrido com Caio
Júlio César:

“Quando foi chamado a servir como teste-
munha contra Públio Clódio, acusado de sacri-
légio por ser amante de sua mulher Pompéia,
respondeu que de nada sabia, apesar de sua mãe

Aurélia e sua irmã Júlia terem dito toda a ver-
dade aos mesmos juízes. Perguntaram-lhe, en-
tão, por que havia repudiado a mulher. Ele
respondeu: ‘Porque os meus devem estar isentos
não só do crime, mas, também, da suspeita’”
(Suetônio, A Vida dos Doze Césares, São Pau-
lo: Ediouro, 2002, p. 73).

Enfim, como a mulher de César, não bas-
ta apenas ser honesta, deve parecer honesta.
O fato do Ministério Público do Estado de
São Paulo estar realizando acordos com re-
des de cinema e de televisão faz com que os
casos futuros, nos quais eventualmente tais
redes devam figurar no pólo passivo de algu-
ma ação pública, estejam eivados da suspei-
ta de leniência.

O presente debate deixou de ser jurídico e
se tornou político. Tal fato tem como corolá-
rio o comprometimento cada vez maior da
percepção de isenção deste tão importante ór-
gão com que conta a democracia brasileira,
na medida em que faz alianças tão perigosas.
Melhor seria se a campanha fosse paga com o
dinheiro dos próprios procuradores e promo-
tores, uma vez que o debate diz respeito à
defesa de suas prerrogativas. O interesse pú-
blico pede isso. 

Humberto Togashi Takara
Delegado de Polícia Federal e

pós-graduando em Teoria
Psicanalítica  pelo Cogeae/PUC-SP
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O MMFD, Movimento da Magistratura
Fluminense pela Democracia, coerente com
os princípios que nortearam sua criação, re-
sumidos na radicalização democrática e na
verticalidade constitucional, e ciente de que
os debates, quanto à possibilidade ou não da
investigação criminal direta pelo Ministério
Público, se reacenderam, também ante a imi-
nência da retomada do julgamento da maté-
ria pelo Supremo Tribunal Federal, vem ma-
nifestar seu posicionamento.

Perigosamente, numa visão estreita e ma-
niqueísta, ressurge o mito de que o Ministério
Público é sempre bom para investigar e que a
Polícia Judiciária é ineficiente, se não corrupta.

A discussão do tema não pode, em detri-
mento da normatividade constitucional, des-
cambar para razões de mera conveniência ou
de pseudo-atendimento aos anseios da po-
pulação, alguns válidos, outros dirigidamente
potencializados.

O MMFD, depois de examinar os argu-
mentos, sem desviar-se da obediência aos prin-
cípios constitucionais, fonte e parâmetro de
toda interpretação legal, entende que se ajus-
tam mais às normas constitucionais e infra-
constitucionais aqueles que concluem pela
impossibilidade de o Ministério Público lan-
çar-se à faina de realizar ou dirigir, ele pró-
prio, a investigação criminal.

Assim, ao Ministério Público cabe o mono-
pólio da ação penal pública, mas sua atribui-
ção não passa do poder de requisitar diligên-
cias investigatórias e a instauração de inqué-
rito policial e de inquérito policial militar.
Somente quando se cuidar de inquéritos ci-
vis é que a função do Ministério Público
abrange também sua instauração e outras
medidas e procedimentos administrativos
pertinentes, aqui incluídas as diligências in-
vestigatórias.

Da análise combinada dos arts. 127 e segs.
e 144, § 4º, da Constituição Federal com o
art. 26 da Lei nº 8.625/93, tem-se a convicção
de que o Ministério Público está avançando
além dos limites que a Constituição e a lei lhe
impuseram, quando pretende investigar, ele
próprio, fatos criminais. O art. 127 da CF
cuida do Ministério Público, sendo que do
artigo 129 em nenhum de seus incisos e pará-
grafos, consta a função de investigação poli-
cial ou de Polícia Judiciária, que é exclusiva
da Polícia Civil, como se vê do art. 144, § 4º.

Vê-se que as funções do Ministério Públi-
co, em termos de diligências investigatórias
ou de inquérito policial, devem limitar-se à
sua requisição, não podendo ele passar da
condição de acompanhante. A função de Po-
lícia Judiciária não condiz com a titularidade

POSIÇÃO DO MMFD SOBRE A IMPOSSIBILIDADE DE
INVESTIGAÇÃO DIRETA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO
ANTE A NORMATIVIDADE CONSTITUCIONAL

MMFD - Movimento da Magistratura Fluminense pela Democracia

da ação penal pública que o Ministério Públi-
co bem e ciosamente resguarda.

As diligências investigatórias, destinadas ao
inquérito policial, refogem ao âmbito de atua-
ção interna do Ministério Público, exatamen-
te porque devem ficar afetas a quem tenha a
titularidade de instaurar esse tipo de procedi-
mento, isto é, à Polícia Civil.

É necessário que as funções fiquem bem
delimitadas e cada Poder, cada órgão ou mem-
bro de Poder, com suas atribuições e compe-
tências bem definidas, sob pena de se des-
cumprir a regra, também constitucional, do
devido processo legal. Quando se define, es-
tabelecem-se limites. Não deve haver funções
ou atribuições superpostas. Estão em jogo
princípios constitucionais.

Nunca é demais afirmar que “aos princí-
pios cabe, além de mera ação imediata, quan-
do diretamente aplicáveis a determinada rela-
ção jurídica, uma outra, de natureza mediata,
que é a de funcionar como critério de interpre-
tação e integração do texto constitucional”, na
lembrança de Luís Roberto Barroso, em In-
terpretação e Aplicação da Constituição, Sa-
raiva, 1996, p. 142). E, ainda, que “a topogra-
fia reservada pelo constituinte aos direitos fun-
damentais, sua enunciação casuística e a cláu-
sula aberta a permitir inclusão nesse elenco de
quaisquer outros significa serem eles hoje, no
Brasil, verdadeiros critérios morais para qual-
quer detentor de poder” (Renato Nalini, em
Ética Geral e Profissional, RT, 1997, p. 64).
São eles, pois, “a síntese dos valores mais rele-
vantes da ordem jurídica”, ainda na lição de
Luís Roberto Barroso (op. cit., p. 142).

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

A exigência ética do devido processo legal
completa-se com a indispensabilidade do con-
traditório, esteio da ampla defesa, inconciliá-
vel com toda e qualquer prova ilícita.

Daí afigurar-se impensável a obtenção se-
creta da prova e fora de qualquer controle,
ferindo-se a garantia constitucional do direito
à prova, com todos os seus desdobramentos.

Não é, pois, sem propósito que a Consti-
tuição Federal é categórica em afirmar que
“são inadmissíveis, no processo, as provas obti-
das por meios ilícitos” (art. 5°, LVI). “Ao pres-
crever a sua inadmissibilidade processual, a
Constituição considera a prova materialmente
ilícita também processualmente ilegítima, es-
tabelecendo, assim, a ponte entre a ilicitude
material e a sanção processual da inadmissibili-
dade”, como lembra, com muita felicidade,
Luiz Francisco Torquato Avólio (Provas Ilí-
citas, RT, 1999, p. 86).

Não se mostra, pois, razoável permitir que
o Ministério Público, ao qual o legislador cons-
tituinte não atribuiu o poder de investigação
criminal, possa realizá-la, quando tal função
é deferida expressamente à Polícia Judiciária.

Em matéria de interpretação da lei, ainda
deve predominar o princípio de que aquilo
que não foi expressamente contemplado foi
deliberadamente excluído, até mesmo como
visão para o futuro, no resguardo do direito
do mais fraco.

Neste caso, deverá prevalecer a interpreta-
ção conforme a Constituição, instituidora que
é de nova ordem jurídica, a exigir “uma visão
prospectiva do direito, criativa, democrática e
interdisciplinar”, como ressalta Rubens R.R.
Casara, juiz e também fundador do MMFD
(“Interpretação Retrospectiva, Constituição e
Processo Penal”, in: Revista da EMERJ, vol. 6,
n° 22, pp. 192/222).

Bastante sintomático, emblemático 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 inclusão de poderes investi-
gatórios criminais nas funções institucionais
do Ministério Público.

Inegável, pois, que, atualmente, no cam-
po constitucional ou das leis infraconstitucio-
nais, a investigação criminal pelo Ministério
Público, no mínimo, soa não 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 princípios, jamais
poderia esquivar-se ao debate, mas o quer
numa visão aberta, criativa e interdisciplinar,
ciente o povo.

Enquanto não se estabelece discussão de-
mocraticamente legítima, o MMFD procla-
ma o seu dever de pugnar por interpretações
conforme a Constituição vigente, inclusive o
de opor suas reservas quanto à constituciona-
lidade de atos normativos internos, no âmbi-
to do Ministério Público ou de qualquer bra-
ço do Poder Estatal, que se arvorem em subs-
titutos de Poder Constituinte e tenham por
escopo, velado ou não, mascarar violações a
princípios constitucionais, notadamente o do
devido processo legal.

Rio de Janeiro, julho de 2004 

MMFD - Movimento da Magistratura
Fluminense pela Democracia

Geraldo Prado e Rubens Casara
juízes coordenadoresP
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INTERCEPTAÇÃO DAS COMUNICAÇÕES TELEFÔNICAS:
ATO EXCLUSIVO DE INVESTIGAÇÃO CRIMINAL
OU DE POLÍCIA JUDICIÁRIA

Leonei Maruí Moura de Almeida

O aumento expressivo do número de ter-
minais telefônicos, especialmente os móveis(1),
tem levado, cada vez mais, à utilização do
meio para o planejamento ou perpetração
de crimes, a ponto de, do interior de presí-
dios, criminosos darem continuidade a seus
“negócios”, comandando verdadeiras corpo-
rações do crime, mesmo segregados e sob cus-
tódia do Estado.

Nesse contexto, surgiu a Lei nº 9.296/96(2),
alcançando importante ferramenta para in-
vestigação criminal e instrução processual pe-
nal. Inestimável é, pois, o valor dessa modali-
dade de coleta de provas para o sucesso da
persecução penal.

Entretanto, os abusos na utilização e a
falta de obediência aos procedimentos legais
previstos têm sido fonte de críticas, levando a
debates sobre alterações na atual legislação,
para que se estabeleçam critérios mais rígidos
na concessão do pedido(3) e previsão de puni-
ção severa na divulgação do conteúdo de in-
terceptação realizada ilegalmente(4).

Para a análise do procedimento previsto
para a coleta de provas através de intercepta-
ção telefônica deve-se buscar seu conceito, re-
quisitos para a concessão, natureza jurídica,
autoridades competentes para sua requisi-
ção e para sua realização, e os reflexos na
esfera processual penal.

Primeiramente, para distinguir das demais
provas similares como a interceptação am-
biental de sinais eletromagnéticos, óticos ou
acústicos(5) e a gravação de diálogo feita por
um dos interlocutores, cabe definir a inter-
ceptação telefônica como a “captação feita
por um terceiro de uma comunicação telefô-
nica alheia, sem o conhecimento dos comu-
nicadores”(6).

Processualmente, caracteriza-se como
“uma apreensão imprópria, sendo uma ope-
ração técnica, através da qual se permite a
apreensão, não mais de uma carta ou de um
documento, mas sim dos elementos fonéticos
que constituem a conversa telefônica”(7) ou,
ainda, a “atividade de colher, recolher, já
referida na lei processual penal: ‘colher todas
as provas, que servirem para o esclarecimen-
to do fato e suas circunstâncias’; e ‘colher
qualquer elemento de convicção’ (arts. 6°, n°
III e 240, § 1°, letra h, do Código de Processo
Penal)”(8).

A interceptação telefônica acrescenta-se,
portanto, através de legislação especial, ao
rol das provas previstas no Título VII do
CPP(9), o qual aplica-se subsidiariamente, pe-
lo que a condução dos procedimentos e a
formalização da prova de interceptação tele-
fônica, incluindo todas as diligências neces-

sárias à coleta da prova, como a requisição de
serviços e técnicos especializados às concessio-
nárias de serviço público, o monitoramento e
a gravação das conversações e, finalmente, as
transcrições, devem obedecer fielmente ao
procedimento previsto na Lei nº 9.296/96,
sob pena de ser maculado o princípio do de-
vido processo legal.

Quanto aos requisitos para a concessão, o
procedimento é admitido excepcionalmen-
te quando cumulativamente, como preceitua
o art. 2º, houver indícios razoáveis da autoria
ou participação em infração penal, não pu-
der a prova ser feita por outros meios dispo-
níveis e constituir o fato investigado infração
penal punida com pena de reclusão.

Referentemente aos legitimados para
provocar a realização, semelhante às de-
mais provas previstas no CPP, previu o art.
3º que “a interceptação das comunicações
t e l e fôni cas  poderá ser  de t erminada pe lo
juiz, de ofício ou a requerimento: I - da
autoridade policial, na investigação criminal;
II - do representante do Ministério Público,
na investigação criminal e na instrução pro-
cessual penal”.

Note-se que o caput facultou ao juiz a
interceptação de ofício, da mesma forma
como prevê o artigo 156 do CPP, obedecendo
ao princípio da verdade real. Desse modo,
fica subentendido que a diligência de ofício
deve ser realizada a fim de dirimir dúvida
sobre ponto relevante, no curso da instrução
ou antes de proferir a sentença. Relativamente
às demais autoridades para as quais é facul-
tado o requerimento, não resta dúvida quanto
à legitimidade, nos mesmos moldes de como
ocorre com as demais diligências para coleta
de provas.

Entretanto, a falta de previsão legal fa-
cultando à defesa o pedido de interceptação
telefônica é objeto de censura, pois os princí-
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
interceptação telefônica de terceiros que
tenham relação com o processo, como a víti-
ma e as testemunhas de acusação, caso existam
indícios de que tenham faltado com a verdade
ou omitido dados relevantes para a apuração
da verdade material, objetivo maior do pro-
cesso penal”(10).

Em razão das características, “a ordem ju-
dicial de interceptação e procedimento inci-
dental decorrente guardam natureza cautelar.
Trata-se de capturar, ou captar, a palavra 
falada, conservando-a, para servir à persecu-
ção penal”(11).

Por sua vocação inquisitória é utilizada,
de regra, para fins de investigação criminal e,
diferentemente das demais provas, não ad-
mite o contraditório concomitante à coleta,
justamente pelo fato de o sigilo ser absoluta-
mente necessário ao sucesso da diligência, pois
obviamente, caso os interlocutores soubessem
de sua realização, nada mencionariam além
do que estivessem dispostos a falar perante a
autoridade.

O contraditório, portanto, é retardado,
sendo garantido somente após a coleta da
prova, em juízo, quando a defesa poderá
contestar eventual fato apurado, aspecto
que é exclusivo da interceptação telefôni-
ca, pois, diferente daquelas diligências em
que o sigilo prévio eventualmente é necessá-
rio ao sucesso da operação, nenhum óbice há
para que a defesa requeira a diligência, a
acompanhe ou formule quesitos, como ocor-
re no exame do corpo de delito (artigo 176,
CPP) e na busca e apreensão (artigo 242 e
245, § 4º, do CPP).

Por isso é que, a fim de equilibrar as par-
tes, mesmo sendo facultado ao Ministério
Público o requerimento de interceptação te-
lefônica, a lei não lhe deu poderes para pro-
mover a diligência diretamente, sendo cla-
ra a previsão do artigo 6º de que a diligên-
cia será conduzida pela autoridade poli-
cial: “Deferido o pedido, a autoridade po-
licial conduzirá os procedimentos de in-
terceptação, dando ciência ao Ministério
Público, que poderá acompanhar a sua
realização”.

Como se depreende dos artigos 1º e 6º, o
procedimento de interceptação telefônica,
trata-se de diligência policial para prova
em investigação criminal e em instrução
processual penal e por isso deve ser condu-
zido somente por autoridade policial no
exercício de atividade de investigação cri-
minal ou de Polícia Judiciária, sob pena de
a prova ser eivada de vício irreparável, em
face da inobservância do princípio do devido
processo legal.

Aliás, a lei guarda correspondência com
o entendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral quanto à ilegitimidade do Ministério
Público para realizar diretamente investi-
gações e diligências em procedimento ad-
ministrativo investigatório. Veja-se, a exem-
plo, as decisões no RHC nº 34.827/AL: “O
Código de Processo Penal não autoriza a des-
locação de competência, ou seja, a substitui-
ção da autoridade policial pela judiciária e
membro do Ministério Público, na investiga-
ção de crime” e RHC nº 81.326/DF: “A
Constituição Federal dotou o Ministério Pú-IN
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blico do poder de requisitar diligências inves-
tigatórias e a instauração de inquérito poli-
cial (CF, art. 129, VIII). A norma constitu-
cional não contemplou a possibilidade do
Parquet realizar e presidir inquérito policial.
Não cabe, portanto, aos seus membros inqui-
rir diretamente pessoas suspeitas de autoria
de crime. Mas requisitar diligência nesse senti-
do à autoridade policial. Precedentes”.

O procedimento aplica-se, portanto,
tanto quando ocorrer no curso de inquérito
policial, como em qualquer outro expedien-
te investigatório criminal ou de instrução
processual penal, mesmo que a ação penal
não tenha sido iniciada com base em in-
quérito policial. Ou seja, a inexistência de
inquérito policial não desobriga a obediên-
cia do procedimento previsto na Lei nº
9.296/96.

Ainda nesse aspecto, lembremos que a
autoridade policial “competente” para con-
duzir os procedimentos de interceptação te-
lefônica é aquela com circunscrição sobre o
local onde os fatos ocorreram, em obediên-
cia ao artigo 5º do CPP.

Seria desnecessário explicar — não fos-
sem os desvios de atribuições que vêm sendo
patrocinados pelas secretarias de segurança
pública nos seus órgãos subordinados (en-
tregando a policiais militares atribuições de
investigação criminal e/ou Polícia Judiciá-
ria), ou ainda pelo próprio Ministério Pú-
blico (ao que parece, em alguns casos, tem
realizado as diligências diretamente) — que
o termo autoridade policial significa dizer
autoridade policial no exercício de poderes
de investigação criminal ou de Polícia Judi-
ciária, ou seja, delegado de Polícia (Civil ou
Federal), nos casos de apuração de crimes
não militares, e oficial da polícia militar, nos
casos de crimes militares.

É mister, portanto, esclarecer as funções
de investigação criminal e de Polícia Judi-
ciária, previstas na Constituição Federal em
seu artigo 144, §§ 1º, incisos I e IV (Polícia
Federal), e 4º, in fine (Polícias Civis). En-
quanto a função de investigação criminal
refere-se às diligências relacionadas com a
apuração da notitia criminis e está basica-
mente definida no artigo 6º do CPP, a fun-
ção de Polícia Judiciária “consiste no cum-
primento dos preceitos presentes nos arts. 13
do CPP e 69 da Lei nº 9.099/95, traduzidos
em: fornecer às autoridades judiciárias as in-
formações necessárias à instrução e julgamen-
to dos processos; realizar diligências requisita-
das pelo juiz ou pelo Ministério Público;
cumprir os mandados de prisão expedidos pe-
las autoridades judiciárias; e elaborar termos
circunstanciados” (12).

O procedimento de coleta de prova
através de interceptação telefônica que in-
clui a condução pela autoridade policial

“competente” é, pois, garantia constitucio-
nal do investigado ou acusado. A condu-
ção por autoridade diversa, ou que não
venha a obedecer rigidamente o procedi-
mento previsto na Lei nº 9.296/96 irá
torná-la fatalmente inaproveitável em ra-
zão de ferir o princípio do devido processo
legal e da inadmissibilidade de provas ob-
tidas por meio ilícitos, infectando ainda
qualquer outro elemento que tenha sido
colhido pelo desencadeamento de outras
diligências, em razão da teoria dos frutos
da árvore envenenada.

Recordando, antes do advento da Lei nº
9.296/96 o STF não admitia escuta telefô-
nica, pois o preceito constitucional não era
auto-aplicável(13), considerando, na época,
ilícitas as provas obtidas por interceptação
telefônica, mesmo que com ordem judicial.
Ora, tão ilícitas quanto as provas obtidas
por interceptação telefônica antes da exis-
tência da lei que veio disciplinar o art. 5º,
inciso XII, são aquelas obtidas sem a estrita
obediência ao procedimento previsto na Lei
nº 9.296/96.

Por isso, “impõe-se repelir, por juridicamen-
te ineficazes, quaisquer elementos de informa-
ção, sempre que a obtenção e/ou a produção
dos dados probatórios resultarem de trans-
gressão, pelo Poder Público, do ordenamen-
to positivo, notadamente naquelas situa-
ções em que a ofensa atingir garantias e prer-
rogativas asseguradas pela Carta Política
(RTJ 163/682 - RTJ 163/709), mesmo que se
cuide de hipótese configuradora de ilicitude
por derivação (RTJ 155/508)”(14).

“Ressalte-se que o constituinte, ao não ad-
mitir provas ilícitas no processo, referiu-se a
este de forma lato sensu, incluindo-se aí, por-
tanto, o inquérito, apesar do sistema pro-
cessual brasileiro ser acusatório, adotando
como prova, stricto sensu, aquela produzi-
da em juízo”(15).

O legislador, ao estabelecer as regras para
a interceptação das comunicações telefôni-
cas para fins de investigação criminal e ins-
trução processual penal disciplinou o sistema
de garantias para o direito constitucional à
intimidade, protegido inclusive por cláusula
pétrea, sendo, portanto, o núcleo do regra-
mento processual. Sua tutela representa uma
insuperável limitação constitucional ao po-
der persecutório do Estado.

Portanto, nesse contexto é que deve ser con-
siderada a importância da rígida obediência
ao procedimento da Lei nº 9.296/96, pois,
devendo as funções de investigação, acusa-
ção e julgamento no sistema acusatório esta-
rem afetas a autoridades diversas, somente a
autoridade policial no exercício de função de
investigação criminal ou de Polícia Judiciária
é competente para os procedimentos de in-
terceptação de comunicações telefônicas, a

fim de minimizar os prejuízos à restrição do
direito à intimidade. 

Notas

(1) Dados disponibilizados pela Anatel dão conta
de que em 1994 existiam 755.224 estações mó-
veis em operação no Brasil, sendo que esse
número, em 2002, saltou para 33.188.209, ou
seja, um aumento de mais de 4.000% (disponí-
veis em: www.sistemas.anatel.gov.br/srem_smc/
srem_smc_consulta/geralanatelevolucao.asp.
Acesso em: 15 maio 2004.)

(2) Brasil, Lei nº 9.296/96, de 24 de julho de 1996,
publicada no Diário Oficial da União de 25
de julho de 1996.

(3) PL nº 5.332/2001 da Câmara de Deputados.
Autoria do deputado Miro Teixeira, PDT/
RJ. Disponível em www.camara.gov.br. Aces-
so em: 15 maio 2004.

(4) PL nº 4.825/2001 da Câmara dos Deputados.
Autoria do deputado José Jenene, PPB/PR.
Disponível em www.camara.gov.br. Acesso
em: 15 maio 2004.

(5) Brasil, Lei nº 10.217/01, de 11 de abril de
2001, publicada no Diário Oficial da União de
12 de abril de 2001.

(6) GOMES, Luiz Flávio; CERVINI, Raul. In-
terceptação Telefônica. São Paulo: Ed. RT,
1997, p. 95.

(7) GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Pú-
blicas e Processo Penal. 2ª ed. São Paulo: Ed.
RT, 1992, p. 225.

(8) PITOMBO, Sérgio. “Sigilo nas comunica-
ções. Aspecto processual penal”. Boletim
IBCCRIM, São Paulo, nº 49, dez./1996. Dis-
ponível em www.ibccrim.org.br. Acesso em:
15 maio 2004.

(9) Brasil, Decreto-lei nº 3.689, de 3 de outubro
de 1941, publicado no Diário Oficial da União
de 13 de outubro de 1941.

(10)DELMANTO JR., Roberto; DELMANTO,
Roberto apud STRECK, Lênio Luiz. As In-
terceptações Telefônicas e os Direitos Funda-
mentais: Constituição, Cidadania, Violência: A
Lei 9.296/96 e seus Aspectos Penais e Proces-
suais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, p. 63.

(11)PITOMBO, 1996, op. cit.
(12)LIMA, Arnaldo Siqueira. “Vícios do Inquéri-

to Maculam a Ação Penal”. Boletim
IBCCRIM, São Paulo, ano 7, nº 82, p. 10,
set./1999.

(13)STF, HC nº 73.351/SP, Plenário, rel. min.
Ilmar Galvão, j. 09.05.96, DJU 19.03.1999,
nº 53.

(14)STF, RE nº 251.445/GO, Plenário, rel. min.
Celso de Mello, j. 21.06.2000, DJU 03.08.2000,
nº 149.

(15)LIMA, 1999. op. cit.
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ESTATUTO DO DESARMAMENTO
– UMA QUESTÃO DE COMPETÊNCIA

Marcelo Lessa Bastos e Rubens R.R. Casara

I - Introdução
A lei em comento dispõe sobre registro, posse

e comercialização de armas de fogo e munição,
definindo figuras típicas e estabelecendo tra-
tamento processual diferenciado àqueles a que
forem imputadas (indiciados e acusados) as
condutas criminalizadas em seus artigos.

Trata-se, ao lado do Estatuto da Criança e
do Adolescente, do Código de Defesa do Con-
sumidor e do Estatuto do Idoso, de mais uma
legislação especial que confirma a inserção
do Brasil no movimento pan-penalista, sin-
toma de inflação legislativa, que propaga
respostas na esfera penal aos graves proble-
mas sociais enfrentados em nosso país de mo-
dernidade tardia.

Com o Estatuto do Desarmamento (ED)
segue-se a diretriz estabelecida no 9º Con-
gresso da ONU, em 1995, na cidade do Cai-
ro, que indica a necessidade de intensificar o
controle das armas de fogo(1). Todavia, a op-
ção brasileira foi transformar em matéria pe-
nal uma questão que poderia ser resolvida
tão-somente na esfera administrativa.

Em regra, as diversas normas que emanam
do chamado “Estatuto do Desarmamento”
estão inseridas em uma linha de política cri-
minal que vislumbra, na difusão de armas
clandestinas e na falta de habilitação daque-
les que fazem uso dessas armas, causas da
explosão da violência. Em apertada síntese,
poder-se-ia afirmar que a Lei nº 10.826/03
pretende ser um fator de manutenção da paz
pública. Em verdadeiro exercício de futurolo-
gia, o legislador brasileiro se antecipa aos cri-
mes (homicídio, roubo, etc.) que viriam a ser
praticados com as armas mencionadas na
nova lei, e impõe uma resposta penal antes
mesmo da lesão ao bem jurídico, em outras
palavras, pune os prováveis agentes desses fu-
turos desvios sociais.

Todavia, embora o discurso declarado, ou
seja, os motivos expostos para a elaboração e a
aplicação dessa legislação especial indiquem
que o ED se propõe ao combate da violência,
paradoxalmente a própria legislação aumen-
ta a violência (institucional) ínsita ao sistema
penal, com a criminalização(2) de novas con-
dutas, o aumento de penas e o tratamento
processual diferenciado (e, por vezes, despro-
porcional) às pessoas a que forem imputados
os crimes nela previstos. Como alerta Vera
Andrade, afirmar “que o Direito Penal é sim-
bólico não significa afirmar que ele não produ-
za efeitos e que não cumpra funções reais, mas
que as funções latentes predominam sobre as
declaradas, não obstante a confirmação simbó-
lica (e não empírica) destas”(3).

Mais uma vez, dá-se uma resposta sim-
bólica aos anseios da população — em gran-
de parte construídos pelos meios de comuni-

cação de massa — por repressão e combate à
criminalidade. A nova legislação aparece,
portanto, embebecida pela ideologia da de-
fesa social, o que importa na assunção de
uma visão maniqueísta da complexidade
social. Mais uma vez, a construção da cri-
minalidade encontrou campo fértil na le-
gislação brasileira e, cada vez mais, substi-
tui a ausência de políticas públicas de in-
serção social.

Todavia, neste trabalho, buscar-se-á tão-
somente enfrentar a questão da competência
para o julgamento
dos crimes previstos
no parágrafo único
do artigo 16 da Lei
nº 10.826/2003.

O Estatuto trou-
xe para a União a
tarefa de registrar e
controlar as armas
de fogo no Brasil e,
com isto, acendeu
a discussão quan-
to à competência para o processo e julga-
mento dos crimes nele definidos. Seriam, do-
ravante, crimes contra interesses ou serviços
da União, de modo a atrair a competência
da Justiça Federal, na forma do art. 109, IV,
da Constituição Federal?

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

II - Bem jurídico: a influência
II - sobre a competência

Hoje, poucos são aqueles que insistem em
não atribuir importância à apreciação do bem
jurídico que justifica (e racionaliza) a existên-
cia da norma penal incriminadora. O princí-
pio da necessária lesividade da conduta a um
bem jurídico impõe-se em um direito penal
democrático.

Outrossim, a importância e compreensão
do bem jurídico não se limita ao plano do
direto penal material. A identificação do bem
jurídico funciona, ainda, na definição da
competência para apreciação e julgamento
da causa penal, influindo, decisivamente, na
concretização da garantia constitucional do
juiz natural.

Com a entrada em vigor do novo estatu-
to, surgiram vozes ora reconhecendo a com-
petência da Justiça Estadual para os proces-
sos nos quais forem imputados os crimes ti-
pificados no ED(4), ora defendendo a com-
petência da Justiça Federal para tais delitos,
em razão do Sinarm ser um serviço da
União(5).

Sugere-se, nesta oportunidade, uma ter-
ceira solução à questão da competência para
o julgamento dos crimes definidos no ED.

Constata-se, para tanto, que o simples
fato de ser a União o ente controlador das
armas, por si só, não é o bastante para fixar a
competência da Justiça Federal. Ora, é a
União, também, quem controla e fiscaliza a
comercialização de produtos alimentícios e
remédios, através da Agência Nacional de
Vigilância Sanitária (Anvisa) e nem por isso
se diz que os crimes de adulteração e falsifi-

cação de alimen-
tos e remédios
(arts. 272 e 273 do
Código Penal) são
de competência
da Justiça Federal.
É a União, através
da Agência Nacio-
nal de Energia
Elétrica (Aneel),
quem controla e
fiscaliza a distri-

buição de energia elétrica e, igualmente, nem
por isso se diz que os crimes de furto de ener-
gia elétrica (art. 155, § 3º, do Código Penal)
são de competência da Justiça Federal. É a
União quem disciplina as normas do Direi-
to do Trabalho (art. 22, I, da Constituição
Federal) e, nem por isto, todos os crimes con-
tra a Organização do Trabalho (arts. 197/
207 do Código Penal) são de competência
da Justiça Federal.

Em suma, para a definição da compe-
tência federal, não basta o simples fato de
ser a União o ente regulador da atividade
ou serviço.

De igual sorte, como, em princípio, o bem
jurídico protegido nos crimes previstos no ED
é a incolumidade pública, também em prin-
cípio, a competência cai na regra geral e, por-
tanto, é da alçada da Justiça Estadual.

Merece, todavia, destaque o crime previs-
to no art. 16, parágrafo único, I, do Estatuto
(“suprimir ou alterar marca, numeração ou
qualquer sinal de identificação de arma de
fogo ou artefato”). Uma pergunta inicial se
impõe: qual seria o bem jurídico protegido
por esta norma? Seria, como nas demais, a
incolumidade pública? Afirma-se que não,
pois, convenhamos, para o cidadão tanto faz
se vier a ser alvejado com uma arma com
numeração íntegra ou raspada. Ela será lesi-
va do mesmo jeito! Aqui o objetivo da con-
duta de suprimir a numeração é iludir o
agente fiscalizador, de modo a manter a
arma na clandestinidade. Neste ponto,
aponta-se como o bem jurídico a ser protegi-
do a fé pública e, para ser exato, a fé pública
da União. Assim, no crime em comento aE
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O bem jurídico protegido
nos crimes previstos no ED
é a incolumidade pública,
também em princípio, a
competência cai na regra

geral e, portanto, é da alçada
da Justiça Estadual.
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competência é da Justiça Federal, porquan-
to a conduta prevista nesta norma viola in-
teresse e serviço da União, posto que o úni-
co bem jurídico atingido é exatamente a hi-
gidez, a eficácia dos cadastros de armas ope-
rados pela União.

Situação semelhante se tem no crime pre-
visto no art. 16, parágrafo único, IV (“portar,
possuir, adquirir, transportar ou fornecer arma
de fogo com numeração, marca ou qualquer
outro sinal de identificação raspado, suprimi-
do ou adulterado”). Aqui se trata de crime
pluriofensivo, cujos bens jurídicos tutelados
são tanto a incolumidade pública, atingida
pelo porte da arma, quanto, também, a fé
pública da União, posto que essa arma está
com numeração adulterada, portanto na
clandestinidade. Assim, diante dessa cumu-
lação de bens jurídicos violados, sobressai o
interesse da União na solução do caso penal,
de modo a também atrair a competência da
Justiça Federal.

III - Conclusão
Em regra, a competência para o processo e

julgamento dos crimes definidos no Estatuto
do Desarmamento é da Justiça Estadual; por
exceção e ante as razões aqui defendidas, os
crimes do art. 16, parágrafo único, I e IV, são
de competência da Justiça Federal e, por con-
seguinte, sendo de atribuição do Ministério
Público Federal o oferecimento de denúncia,
pouco importando se a comarca onde está o
locus delicti é ou não sede de Vara Federal,
posto que o Estatuto não optou pela dele-
gação prevista no art. 109, §§ 3º e 4º da
Constituição Federal. Também, por via de

conseqüência, a atribuição para os atos de
Polícia Judiciária, incluindo a autuação em
flagrante, é da Polícia Federal neste caso des-
tacado, por força do art. 144, § 1º, IV, da
Constituição Federal. 

Notas

(1) Cf. JESUS, Danásio E. de. Lei dos Juizados
Especiais Criminais anotada, São Paulo: Sarai-
va, 1996, p. 17.

(2) Não se pode esquecer que o fenômeno “cri-
me” não é um dado ontológico, mas uma cons-
trução social (e, diga-se, seletiva).

(3) ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Ilusão
da Segurança Jurídica: do Controle da Violência à
Violência do controle Penal. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2003, p. 293.

(4) Nesse sentido é a posição defendida por Luiz
Flávio Gomes, manifestada em recente semi-
nário 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 adesão da 7ª Câmara Criminal do Tribunal
de Justiça do Estado do Rio de Janeiro (Cf. HC
nº 890/04, j. em 30 de março de 2004).
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da Faculdade de Direito de Campos

PRIMEIRA JORNADA DA FIPP – FUNDAÇÃO INTERNACIONAL PENAL E
PENITENCIÁRIA NA AMÉRICA LATINA – O IMPACTO DAS REDES E
ORGANIZAÇÕES CRIMINOSAS NAS SOCIEDADES DEMOCRÁTICAS
MANAUS-AM

Local: Salão de Convenções do Hotel Tropical – Manaus/AM
Datas: 21 a 25 de setembro de 2004
Informações e inscrições:
Secretaria de Justiça e Direitos Humanos do Estado do Amazonas
Av. Epaminondas, 600 – Centro – Manaus/AM
Tels.: (92) 215-2704/215-2705 – Fax: (92) 215-2707
E-mail: sejus@sejus.am.gov.br - www.jornadafipp2004.com.br

8º CONCURSO DE MONOGRAFIAS JURÍDICAS

Nos termos do art. 5º do Edital, a Comissão Julgadora do 8º Concurso IBCCRIM de Mono-
grafias Jurídicas realizará reunião pública de proclamação do resultado do referido certame.

Dia: 03/08/04

Horário: 12:00 hs.

Local: Rua XI de Agosto, 52 - 2º andar - Centro - São Paulo - SP
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A GARANTIA DA MOTIVAÇÃO
E O RECEBIMENTO DA DENÚNCIA

Marcus Vinicius Reis Bastos

A Constituição Federal de 1988 exige que
todas as decisões dos órgãos do Poder Judiciá-
rio sejam fundamentadas, sob pena de nuli-
dade (art. 93, IX). Dita garantia constitucio-
nal assume significativo relevo, por isso que
permite, a um só tempo, o exercício do con-
traditório e o controle político da regularida-
de da prestação jurisdicional.

Ao explicitar suas razões de decidir, o ma-
gistrado faculta às partes o exercício do contra-
ditório, permitindo possam replicar os funda-
mentos então apresentados, de sorte a virem
tuteladas suas pretensões. É que restaria inó-
cuo o comando do art. 5º, LV, da Lei Maior
(“aos litigantes, em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados em geral são assegurados
o contraditório e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”), caso não se lhes
garantisse a ciência dos motivos determinantes
do provimento judicial. Como redargüir a uma
decisão judicial sem que se saiba quais foram
suas razões? Como recorrer de uma sentença,
desconhecendo seus fundamentos?

Por outro lado, o controle pela sociedade da
exação da prestação jurisdicional não prescin-
de da motivação de todas as decisões judiciais,
facultando-se que terceiros estranhos ao pro-
cesso possam certificar-se da imparcialidade
do órgão judiciário. Se é certo que as decisões
judiciais encerram juízos de valor, a dedução
de seus fundamentos termina por objetivar, ao
menos em parte, atividade que, de outra sorte,
permaneceria oculta no ânimo do julgador.
Desta forma, permite-se a efetivação daquilo
que Ada Pellegrini Grinover denominou de
controle político da jurisdição(1).

No processo penal, o provimento judicial
que diz sobre a inicial acusatória — denún-
cia nos casos de ação penal pública ou queixa
nas hipóteses de ação penal de iniciativa pri-
vada — possui natureza interlocutória, eis que
envolve a verificação da presença das condi-
ções da ação, dos pressupostos processuais e
dos requisitos próprios daquela manifestação
(CPP, arts. 41 e 43).

José Frederico Marques o classifica como
“despacho ordinatório ou de expediente, cuja
finalidade precípua é a de mandar que se faça
a citação do réu”(2). Reconhece, contudo, que
“... apesar de seu conteúdo precipuamente or-
dinatório, o recebimento da denúncia contém,
implícito, um juízo de admissibilidade. Esse juízo
decorre do exame de três espécies de condições
ou pressupostos: a) regularidade formal da de-
núncia; b) viabilidade da relação processual; c)
viabilidade do direito de ação”(3).

Ora, como tachar de ordinatório ou de
mero expediente provimento judicial que tra-
ta da presença (ou não) dos pressupostos pro-
cessuais e das condições da ação?

Fernando da Costa Tourinho Filho aduz

que o juiz, examinando a denúncia ou queixa,
deve acertar sua regularidade formal (CPP, art.
41) e a presença das condições da ação e das
condições de procedibilidade (CPP, art. 43).
Conclui, a final, que a manifestação judicial
recebendo a denúncia constitui “decisão inter-
locutória simples”, ao passo que a rejeição da
inicial acusatória se dá por intermédio de uma
“decisão interlocutória mista”(4).

Em verdade, há de se exigir do julgador
que fundamente a decisão que conclua por
dar curso à acusação. Nesse sentido, ao exa-
minar a inicial, deve-se (a) indicar quais os
elementos que demonstram a integral satisfa-
ção das condições da ação(5), e (b) apontar, se
for o caso, a ausência de um dos pressupostos
processuais ou um dos requisitos exigidos pela
lei processual penal.

Ora, dentre as condições da ação penal
condenatória encontra-se a justa causa, en-
tendida como a demonstração, prima facie, de
que a acusação não é temerária ou leviana, por
isso que lastreada em um mínimo de prova
(CPP, arts. 39, § 5º, e 46, § 1º). A denúncia há
de estar, por conseguinte, não apenas formal-
mente apta (isto é, contendo descrição dos fatos
e imputação de conduta típica, ilícita e culpá-
vel), mas também deverá ostentar relação de
pertinência (mínima) com a prova do inquérito
(ou peças de informação). É que o exercício da
acusação não pode resultar de uma “profissão
de fé” ou de adivinhação do autor.

Convém observar, todavia, que tal relação
de pertinência é afirmada tão-somente com a
verificação da existência da prova (ou indí-
cio) no inquérito policial (ou peças de infor-
mação), vedada sua valoração e cotejo com os
demais elementos dos autos. Tanto se dá por-
que a prova do inquérito (ou das peças de
informação) não visa convencer o juiz da per-
tinência da acusação, mas sim o legitimado
ativo (Ministério Público ou autor privado)
da subsistência de elementos mínimos que
autorizam o ajuizamento da ação penal.

Acresce que, diante da recente inovação
legislativa produzida pelo advento dos Juiza-
dos Especiais Criminais(6), constitui questão
de significativo relevo a exata qualificação ju-
rídica do fato narrado na inicial acusatória. É
que, por um lado, a competência deste novel
órgão jurisdicional depende da modalidade
de ilícito, cujo processo e julgamento se pre-
tenda realizar; por outro, o ajuizamento da
admissibilidade ou não da suspensão condi-
cional do processo igualmente não prescinde
de tal definição.

Observa-se, dessarte, que nem mesmo a
qualificação jurídica emprestada ao fato pelo
acusador deve ser negligenciada pelo magistra-
do quando do exame da inicial acusatória. Em-
bora a defesa se prenda ao fato irrogado ao réu

pelo autor, de sua qualificação jurídica depen-
derá a admissão ou não de institutos que excep-
cionam o dogma da obrigatoriedade da ação
penal pública (refiro-me à transação penal(7) e
à suspensão condicional do processo(8)).

Em que pese os argumentos expostos, a
jurisprudência do Supremo Tribunal Fede-
ral(9) e a do Superior Tribunal de Justiça(10)

afirmam, em uníssono, a desnecessidade da
fundamentação do provimento judicial que
recebe a denúncia, uma vez que trata-se de
despacho de mero expediente. Admite-se, in-
clusive, o “recebimento implícito” da inicial
acusatória, chancelando manifestações que
se limitaram a designar interrogatório e deter-
minar a citação do denunciado.

Alega-se, em arrimo a essa conclusão, que
não se pode exigir do juiz comportamento
que, a pretexto de identificar a justa causa,
ingresse na valoração das provas coligidas na
fase inquisitiva e promova autêntica e ilegal
antecipação do julgamento.

Ora, tal como se observou linhas atrás, o
juízo direcionado ao acertamento das condi-
ções da ação penal condenatória, máxime ao
da justa causa, cinge-se à existência ou não
de indícios mínimos de materialidade e auto-
ria que dêem suporte à narrativa contida na
inicial. Sua valoração não está em causa, a
uma porque não é este o momento de dizer
sobre a culpa, a duas porque provas colhidas
na fase inquisitiva não se prestam a funda-
mentar eventual decisão de mérito.

Por outro lado, e aqui reside a razão maior
da necessidade de fundamentação, cuida-se
de manifestação judicial de induvidoso cará-
ter interlocutório e que, uma vez verificada,
impõe ao acusado diversos constrangimentos.
Assim é que, além do próprio desconforto de
se ver compelido a responder à denúncia, sub-
metendo-se ao rito legalmente previsto para o
processo, o réu deve indicar ao juiz da causa
qualquer mudança de endereço, sob pena de
prosseguir o processo sem sua presença (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, I) ou à suspen-
são da execução da pena privativa de liberdade
(CP, art. 77, II), sobre não ter direito a ver pro-
posta a suspensão condicional do processo, caso
cometa nova infração que, objetivamente, ad-
mita a medida (Lei nº 9.099/95, art. 89, caput).

É bem de ver, ainda, que o procedimento
ordinário previsto na Lei Processual Penal
(arts. 394 e segs.) não contempla o contradi-
tório, senão após o recebimento da inicial acu-
satória. Uma tal circunstância torna curial a
exigência de motivação daquele ato, na me-
dida em que o magistrado, ao apreciar espe-
cificamente a presença das condições da ação
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penal, evita o início de ações fadadas ao insu-
cesso, obstando seja o denunciado submetido
à coação ilegal (CPP, art. 648, I).

A exigência de fundamentação da referi-
da decisão, se não impede o seguimento de
ações temerárias, mitiga em muito sua reali-
zação, com evidente economia processual. É
que, assim agindo, o juízo criminal não des-
perdiçará seus parcos recursos, evitando, ade-
mais, a oposição de habeas corpus com vistas
ao trancamento de ação penal que se revela,
prima facie, indevida.

Convém notar, por derradeiro, que a legis-
lação processual penal, por mais de uma vez,
assentou a necessidade de ser fundamentada
a decisão que, nos casos então indicados, re-
cebesse a denúncia. Tanto se dá, por exem-
plo, nas hipóteses de crimes contra a admi-
nistração pública praticados por funcioná-
rios públicos (CPC, art. 516), nas ações pe-
nais originárias de competência do Superior
Tribunal de Justiça ou do Supremo Tribunal
Federal (Lei nº 8.038, de 28.05.90, art. 6º) e
nas ações penais pela prática de crimes fali-
mentares (Decreto-lei nº 7.661, de 21.06.45,
art. 109, § 2º, e Súmula 564 do STF).

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

Notas

(1) GRINOVER, Ada Pellegrini. “O conteúdo da
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Rio de Janeiro: Forense, 1999, pp. 79-147.

(6) Lei nº 9.099, de 26.09.95, arts. 60 e segs.
(7) Lei nº 9.099/95, art. 76.
(8) Lei nº 9.099/95, art. 89.
(9) Cf., nesse sentido, o decidido no HC nº 82.242/

RS, 2ª Turma, rel. min. Gilmar Mendes, unâ-
nime, DJU I de 11.10.2002; RHC nº 65.471, rel.
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ma, rel. min. Celso de Mello, DJU de 28.08.92.

(10)Cf., nesse sentido, o decidido no REsp. n°
286.246/SC, 5ª Turma, rel. min. Félix Fischer,
unânime, DJU I de 24.06.2002; RHC n° 7.714,
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