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AS COMISSOES PARLAMENTARES DE INQUERITO

EDITORIAL

AS COMISSOES PARLAMENTARES DE INQUERITO

Orgéos parlamentares, dotados, pela Consti-
tui¢do, de poderes investigatorios de extremo re-
levo para a subsisténcia e o aprimoramento das
instituicoes democriticas, como mecanismo do
permanente e necessario equilibrio entre os Pode-
res, as Comissdes Parlamentares de Inquérito
(CPIs) tém delirado desse papel constitucional,
a0 se tornarem palco de promocio eleitoral e me-
diatica de membros do Legislativo, em todas as
esferas da Federacao.

Mas, ao serem desvirtuadas, transformaram-se
em fonte de violagoes reiteradas aos mais basicos
direitos individuais, garantidos pelo mesmo ins-
trumento que as criou a servico da ordem juridica:
a Constituicao da Republica.

E de nada tém valido os labores do Poder Judi-
ciario, especificamente do Supremo Tribunal Fe-
deral, 6rgao competente para apreciar os remé-
dios juridico-constitu-
cionais contra atos dos
parlamentares e que,
ha mais de uma déca-
da, se tem ocupado do
resguardo dos direitos e
garantias das pessoas
submetidas aos poderes
das CPIs.

Nio obstante o senti-
do claro, retilineo e per-
sistente da jurisprudén-
cia da Corte Constitu-
cional a respeito dos li-
mites desses mesmos poderes perante os direitos e
garantias individuais, a cada nova CPI inumeras
liminares tém sido concedidas para que tais direi-
tos e garantias sejam observados. E essa rotina ¢ a
prova cabal de que os interesses de alguns dos
membros das Comissdes nao se concentram no
mister que lhes reservou a Constituigdo, nem no
préprio objeto das investigacoes, mas, sim, na ex-
ploracio eleitoreira do espetaculo mediatico em
que clas se convertem.

Assiste-se a uma até cansativa reproducao de
liminares tendentes a garantir as pessoas convoca-
das direitos tao basicos e elementares — como o de
permanecer em siléncio e nao se auto-incriminar
— €, 20 mesmo tempo, a0 desrespeito ostensivo a
essas determinagdes judiciais pelos patlamentares,
que se transformam assim em senhores absolutos
da ordem juridica, acima da Constituicao, das leis
e dos Poderes constituidos. E tal comportamento
inquisitorial agrava-se com o emprego dos mais

Os interesses de alguns
dos membros das Comissoes
nao se concentram no mister
que lhes reservou a Constituicao,
nem no proprio objeto das
investigacoes, mas, sim,
na exploracao eleitoreira
do espetaculo mediatico
em que elas se convertem.

pueris subterfigios para contornar a eficacia das
liminares — como o expediente canhestro de “adi-
amento” de sessdo por apenas uma hora, para pre-
textar que a ordem judicial tera perdido sua for¢a
e objeto, e, ainda, de “atendimento” aparente a
ordem judicial de preservacao do direito a ima-
gem — tudo mediante retransmissao por rede de
televisdo da propria Casa Legislativa.

Chega-se a0 ponto de os parlamentares, enfu-
recidos com as decisdes judiciais, que nio tém ou-
tro proposito sendo de proteger direitos individuais
consagrados nao s6 na Constituicio da Repuabli-
ca, mas, igualmente, em inumeros documentos in-
ternacionais sobre direitos humanos a que o Brasil
aderiu, insultarem os cidadaos que atendem as
convocagoes, com o intuito, nao de investigar, mas
de os inquietar, provocando reagbes que sirvam de
motivo formal para ordem de prisao, em mais um
novo capitulo do “show
mediatico”.

Advogados temerosos,
cidadios apavorados,
desempenhos teatrais,
cameras de televisao e fo-
tograficas, entrevistas,
discursos ofensivos do
alto da tribuna, ofensas
diretas aos convocados, a
seus advogados, a mem-
bros do Poder Judiciario,
descumprimento paten-
te de ordens judiciais. E
nisso que se vém transformando as Comissoes Par-
lamentares de Inquérito, as quais, sob o ponto de
vista normativo, curiosamente convivem sob o
olhar impotente da mesma Constituicdo que ga-
rante a inviolabilidade do direito a imagem, a vida
privada, a honra, a intimidade e ao siléncio.

O filme nao ¢ novo, nem original. Outros pai-
ses ja assistiram. Mas ali a reacdo da consciéncia
juridica nacional contra a degradacio da funcao
das Comissdes e contra a danosa e intoleravel pu-
blicidade desses verdadeiros espetaculos de escar-
nio para com os convocados — que, propositada-
mente, nunca sao convocados em clara posi¢ao de
testemunhas ou de suspeitos — levou a sua radi-
cal proibi¢io, como unica maneira de recuperar a
verdadeira funcio institucional e democratica das
CPIs e da imunidade patlamentar, as quais ndo
foram criadas para oprimir e desrespeitar os cida-
daos. O que ¢ preciso para que estes reajam tam-

bém aqui? @
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NO DIREITO INTERNO E OUTRAS QUESTOES
DE DIREITO PENAL INTERNACIONAL

Marcos Alexandre Coelho Zilli, Maria Thereza Rocha de Assis Moura
e Cleunice Valentim Bastos Pitombo

Realizou-se nos dias 19 ¢ 20 de marco des-
te ano, em Sao Paulo, o Seminario Interna-
cional A implementacio do Estatuto de Roma
no direito interno e outras questoes de Direito
Penal Internacional, organizado pela Funda-
¢ao Konrad Adenauet® e pelo Instituto Bra-
sileiro de Ciéncias Criminais, com apoio da
Faculdade de Direito Georg August, situada
em Gottingen (Alemanha).

Em verdade, tratou-se de um segundo en-
contro? de estudiosos de diferentes paises da
América Latina® e Europa®, voltado ao exa-
me juridico-comparativo dos avangos e obsta-
culos na implementacao interna do Estatuto
de Roma e a discussao de outras questoes re-
levantes do Direito Penal Internacional.

Como ¢ sabido, a atuagao jurisdicional do
Tribunal Penal Internacional rege-se pelos
principios da subsidiariedade e complementa-
ridade®. Ou seja: a admissibilidade de uma
acusacao perante aquele 6rgao fica jungida a
demonstragao daincapacidade, oumesmo da
ausénciade vontade politica,do Estado nacio-
nal em promover uma persecuc¢ao indepen-
dente e eficaz dos responsaveis pela praticade
crimes internacionais. Dessa forma, é indis-
pensavel que os Estados que ratificaram o
Estatuto disciplinem, no ambito interno, den-
tre outras as questoes relativas a tipicidade dos
crimes internacionais, a fixacao das sancoes
aplicaveis, ao estabelecimento de procedimen-
tos processuais e de mecanismos eficazes de
coopera¢do com o Tribunal.

O Seminario propiciou ampla troca de
experiéncias entre os participantes, que rela-
taram as dificuldades até agora enfrentadas
em seus respectivos paises.

Na América Latina, a maioria dos Esta-
dos aderiu ao regime juridico do Estatuto de
Roma®, o que denota alto grau de conscien-
tizacdo e aceitacao dos principios norteado-
res da persecugdo penal internacional. Toda-
via, tanto aqui, como alhures, alguns obsta-
culos, ora juridicos, ora politicos, sio encon-
trados, os quais, se nao impedem, a0 menos
retardam a sua efetiva implementagio.

Para se ter idéia da problematica, discute-
se, em El Salvador, acerca da constitucionali-
dade de varias disposi¢oes do Estatuto, den-
tre as quais a possibilidade de imposicdo de
prisdo perpétua; dai por que aquele pafs, até
hoje, nao o firmou.

No Chile e México, que assinaram, mas
nao ratificaram o Estatuto, a discussio acer-
ca da constitucionalidade se faz sob enfoques
diversos. Enquanto no primeiro resisténcias
sao opostas pelo Congresso Nacional, que vé
na restricao do exercicio da jurisdi¢ao penal
uma limitacio a sua soberania®”, no se-
gundo os questionamentos centram-se no
reconhecimento da validade de uma juris-
dicdo penal internacional e na possibilida-

de de extradicao de cidadios mexicanos.

No Brasil, que assinou e ratificou o Esta-
tuto®, as indagacoes tém se voltado para
eventual inconstitucionalidade das regras
que dizem respeito principalmente: i) as ex-
cegoes a0 principio da coisa julgada®; ii) a
desconsideracio das imunidades e prerroga-
tivas previstas pelo direito interno?; iii) a
imprescritibilidade dos crimes internacio-
nais"V; iv) a possibilidade de entrega de na-
cionais para julgamento perante o Tribunal
Penal Internacional?; v) a previsao de pri-
sao perpétual; vi) a auséncia de fixacio de
sangoes penais para os crimes internacio-
nais. Na pritica, tais questdes tém impe-
dido que o Anteprojeto de Implementacao
do Estatuto, apresentado por Comissao no-
meada pelo Ministério da Justica, seja enca-
minhado ao Congresso Nacional®.

A par das questoes relativas a constitucio-
nalidade, a efetiva implementagao pelos Es-
tados esbarra, ainda, em ag¢bes politicas, des-
tacando-se aqui os sucessivos acordos bilate-
rais firmados pelos EUA com outros gover-
nos, pelos quais ¢ afastada a possibilidade de
eventual entrega de cidaddos norte-america-
nos a jurisdigao do Tribunal Penal Interna-
cional. Estabelece-se, assim, um vicuo, ou
uma zona de exclusdo de incidéncia do Esta-
tuto de Roma, ainda que o Estado nacional
tenha se comprometido com os fins da perse-
cugdo penal internacional.

Além dos sobreditos aspectos, abordou-se
no Seminario, igualmente, interessante ques-
tdo acerca das possiveis dificuldades exegéti-
cas quando da aplicagdao do Estatuto. Isto
porque o documento foi redigido em seis idio-
mas oficiais"” cada qual com suas peculiati-
dades linglisticas refletindo no significado de
determinadas palavras e institutos. A ausén-
cia de eleicdo de uma lingua preponderante
para a solucdo de duvidas interpretativas, ¢ a
inexisténcia de disposi¢ao legal de qual o idi-
oma que, no julgamento do caso concreto,
deva ser utilizado como referéncia, poderdo
gerar celeuma juridica de dificil solugao.

Salientou-se, também, que o Estatuto de
Roma resulta, fundamentalmente, da fusio
de alguns aspectos dos sistemas juridicos
anglo-sax6nico e romano-germanico, fato esse
que poderd constituir uma barreira para a
aceita¢ao de seu regime juridico por parte de
Estados que adotam outros sistemas nao me-
nos representativos, tal como o islamico.

Ao términodo Seminario, deliberou-se man-
ter o grupo e dar seqiiéncia aos estudos que
deveriovoltar-se,no ano de 2004, paraa ana-
lise dos problemas detectados, e diagnosticar os
avancos paraaefetivaimplementacio do Esta-
tuto de Roma na Américalatina. Nova reunido
do grupo de estudo esta programada para o
inicio de 2005, na Cidade do México. @

(1) Fundacio alema de carater independente que
tem como objetivo promover a cooperagao
internacional em varios temas. Mantém diver-
sos programas, dentre os quais o “Estado de
Derecho para Sudamérica”, que busca trazer
contribui¢oes para o processo de redemocra-
tizacio dos pafses sul-americanos e de suas
institui¢bes, mediante a implementagio de uma
ordem juridica eficiente fundada em princi-
pios do Estado de Direito.

(2) O primeiro foi realizado em Montevidéu nos
dias 27 e 28 de fevereiro de 2003, do qual re-
sultou a publicacio do livro Persecucion Penal
Internacional en América Latina y Espaiia, sob
a coordenagio de Kai Ambos ¢ Ezequiel
Malarino. Pelo IBCCRIM, foi publicada uma
versao brasileira do original em espanhol. Para
maiores detalhes sobre o encontro, ver: AS-
SISMOURA, Matia Thereza Rocha de. “Bre-
ves Notas Acerca do Seminario Internacional
Persecuciao Penal de Crimes Internacionais
Sob Uma Perspectiva Comparada”. Boletim
IBCCRIM, n° 125, abr. 2003, p. 9.

(3) Argentina (Ezequiel Malarino); Bolivia (Eli-
zabeth Santalla); Brasil (Maria Thereza Ro-
cha de Assis Moura e Gustavo Badaro, do
IBCCRIM, ¢ Tarciso Dal Maso Jardim); Chi-
le (José Luis Guzman); Colémbia (Alejandro
Aponte); Costa Rica (Paul Hernandez Bal-
maceda); Equador (Bolivar Vetgara Sosa); El
Salvador (Jaime Martinez); México (Fernan-
do Coronado Franco); Peru (Dino Carlos
Caro Coria); Uruguai (José Luis Gonzalez) e
Venezuela (Juan Luis Modollel).

(4) Alemanha (Kai Ambos ¢ Christoph Gram-
mer) e Espanha (Alicia Gil Gil).

(5) Ver, para tanto, o artigo 17 do Estatuto de
Roma.

(6) Nio firmaram o Estatuto de Roma El Salva-
dot, Cuba, Nicaragua, Guatemala e Surina-
me. J4 México e Chile o firmaram, mas ainda
nao o ratificaram.

(7) Em 12 de agosto de 2003, a Presidéncia da
Republica encaminhou projeto de reforma
constitucional considerada por muitos como
essencial para a ratificacdo do Estatuto.

(8) O Estatuto de Roma foiassinado pelo Brasilem
7de fevereiro de 2000 e aprovado pelo Congres-
soNacional pelo Decreto Legislativon® 112, de
6dejunho de 2002, promulgado pelo Decteto
n®4.388, de 25 de setembro de 2002.

(9) Art. 20 do Estatuto.

(10) Art. 27 do Estatuto.

(11) Art. 29 do Estatuto.

(12) Art. 58 do Estatuto.

(13) Art. 77 do Estatuto.

(14) Arts. 77 2 80 do Estatuto.

(15)Integraram a Comissdao os seguintes mem-
bros: Adriana Lotrandi, Antonio Paulo Ca-
chapuz de Medeiros, Carlos Frederico de
Oliveira Pereira, Ela Wiecko de Castilho,
George Rodrigo Bandeira Galindo, Gusta-

oquio}id Sojseq WIUI[RA DIUNJ|) 2 RINO SISSY P BYI0Y ©ZaIdY] BLIR| ‘I[[IZ OY[20) dipuexa]y Sodiep

vo Henrique Ribeiro de Melo, Gustavo 5

N

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 139 - JUNHO - 2004



L2 Henrique Right Badar6, Raquel Elias Fer-
reira Dodge, Rafael Koerig Gessinger, Sil-
via Helena Steiner ¢ Tarciso dal Maso Jar-
dim. O Anteprojeto foi encaminhado a Casa
Civil da Presidéncia da Republica, encontra-
se ali para parecer desde junho de 2003.

(16) Ha registros de acordos bilaterais com a Bo-
livia, El Salvador, Colombia, Nicardgua e Re-
publica Dominicana. Embora os EUA nio
tenham aderido a0 Estatuto de Roma, seus
cidadios, residentes ou ndo em um pafs sig-
natério, poderiam ser entregues, a principio,
ajurisdicdo do Tribunal Penal Internacional,
caso, obviamente, estivessem envolvidos, de
alguma forma, no cometimento de crimes
internacionais. E justamente esta perspectiva

que o governo norte-americano pretende
coibir com a celebracio destes acordos.

(17)Os idiomas oficiais sdo: arabe, chinés, espa-
nhol, francés, inglés e russo (Art. 128 do
Estatuto).

Marcos Alexandre Coelho Zilli,

Juiz de Direito, mestre e doutorando
em Direito Processual Penal - USP
Maria Thereza Rocha de Assis Moura
Advogada e professora doutora

de Direito Processual Penal - USP
Cleunice Valentim Bastos Pitombo
Advogada, mestre e doutora em
Direito Processual Penal - USP

GLOBALIZACAO, SISTEMA PENAL E AMEACAS

AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

ORGANIZAGAO:

IBCCRIM (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais/Coordenacao-Rio),
MMFD (Movimento da Magistratura Fluminense pela Democracia),
CACO (Centro Académico Candido de Oliveira da Faculdade Nacional de Direito

da Universidade Federal do Rio de Janeiro).

PROGRAMAGCAO:

Conferéncia de Abertura: 16 de junho de 2004, as 19 horas - Ministro Eugenio Raul
Zaffaroni (Corte Suprema de la Nacion - Argentina) - Presidente da Mesa: Ministro Sepul-
veda Pertence (Supremo Tribunal Federal - Brasil)

MESA1:

17 de junho de 2004, de 8:30 as 10 horas - 4 Funcionalidade do Processo de Crinzinalizagio na Gestio
dos Desequilibrios Gerados nas Formagoes Sociais do Capitalismo Pds-Industrial e Globalizado

+ Giancarlo Corsi (Universita degli Studi di Reggio Emilia - Italia)

+ Vera Malaguti Batista (Instituto Carioca de Criminologia - Brasil)

- Presidente da Mesa: Técio Lins e Silva (advogado - Brasil)

MESA 2:

17 de junho de 2004, de 10:30 as 12 horas - %4 Politica Proibicionista e o Agigantamento do
Sistema Penal nas Formagoes Sociais do Capitalismo Pis-Industrial ¢ Globalizado
+ Marco Perduca (International Antiprohibitionist League - EUA /Italia)

« Salo de Carvalho (Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul e Instituto
Transdisciplinar de Estudos Criminais - Brasil)

- Presidente da Mesa: Maria Lucia Karam (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais/
Coordenacio Rio - Brasil)

MESA 3:

17 de junho de 2004, de 18:30 as 20 hotas - “O Processo Penal das Formagoes Sociais do
Capitalismo Pis-Industrial e Globalizado ¢ o Retorno a Prevaléncia da Confissao - Da Subsistén-
cia da Tortura aos Noves Meios Invasivos de Busca de Prova e a Pena Negociada”

+ Alessandro De Giorgi (Universita degli Studi di Bologna - Italia)

+ Geraldo Prado (Universidade Federal do Rio de Janeiro e Movimento da Magistratura
Fluminense pela Democracia - Brasil)

- Presidente da Mesa: Juliana Neuenschwander Magalhaes (Universidade Federal do Rio
de Janeiro - Brasil)

MESA 4:

17 de junho de 2004, de 20:30 as 22 horas - “A Face Bélica das Formagoes Sociais do Capitalisino
Pis-Industrial e Globalizado: Do Sistema Penal Regular a Eliminacao das Garantias dos Direitos
Fundamentais - As Sombrias Perspectivas a Partir de Guantdnamo”

+ Alvaro Pires (University of Ottawa - Canada/Brasil)

« Cristiano Otavio Paix4o Aratjo Pinto (Universidade de Brasilia - Brasil)

- Presidente da Mesa: Nélio Machado (Advogado - Brasil)

LOCAL:

Saldo Nobre da Faculdade Nacional de Direito da UFR] - Rua Moncorvo Filho n° 8 - Centro
- Rio de Janeiro.

INFORMAGCOES E INSCRICOES:

Informacdes pelos telefones: (21) 9874-7826, 8124-3722 ou 8124-3724 - InscrigOes gratuitas, pelo
site wwwicacofnd.org ou no Largo Caco n° 2 - Centro - Rio de Janeiro.

COORDENACAO ACADEMICA:

» Maria Licia Karam (coordenadora do IBCCRIM no Rio de Janeiro)
« Juliana Neuenschwander Magalhies (FND-UFR])
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BENEFICIOS E SOMATORIA DAS PENASNO CONTEXTO DOS CRIMES HEDIONDOS E COMUNS

EXECUCAO PENAL

A individualizacdo da pena ¢ manda-
mento constitucional (art. 5°, XLVI, primei-
ra parte) e firma-se em trés estagios: legislati-
vo, judicial e executério. O primeiro concer-
ne a atividade do legislador ao elaborar um
novo tipo penal incriminador, devendo, pois,
decidir qual o minimo e qual o maximo pre-
vistos para a pena. Assim recentemente —
ilustrando — ao criar a figura do assédio se-
xual (art. 216-A do Cédigo Penal), elegeu a
pena de detengdo de 1 a 2 anos. Apds, em
segunda fase da individualizacio, surge a
concretizagdo da pena, na sentenca conde-
natdria, atividade do juiz, que deve, ponde-
rando as circunstancias judiciais do art. 59,
juntamente com agravantes e atenuantes,
bem como causas de aumento e diminui¢ao,
estabelecer um montante determinado para
o réu. Segundo o disposto no art. 59, T a IlI,
o julgador seleciona a pena aplicavel (se pri-
vativa de liberdade ou multa, se reclusao ou
detengio, quando viavel a escolha), deter-
mina a quantidade dentro dos limites do
preceito sancionador do tipo penal (2 anos e
8 meses de reclusao, por exemplo), para, fi-
nalmente, optar pelo regime de cumprimen-
to (fechado, semi-aberto ou aberto).

Estabelecidaa pena concreta (espécie, quan-
tidade e regime), nao havendo possibilidade
de substituicdo por pena restritiva de direitos
oude concessao de sursis, comeca o sentenciado
a cumpri-la no regime carcerario indicado.
Passa-se, entdo, aindividualizacio executéria
dapena, tao importante quanto o processo de
fixacdo dasanc¢do penal na sentenca condena-
toria. Verifica-se, pois, a flexibilidade da coisa
julgada no processo penal, uma vez que a
quantidade da pena e o regime inicialmente
fixados podem seralterados durante a execu-
¢aodapena, conforme o progresso ouretroces-
soapresentado pelo condenado.

O Cédigo Penal, especialmente apds a
Reforma Penal de 1984, estabeleceu um sen-
sato sistema progtessivo de cumprimento de
pena, mencionando no art. 33 que a pena
privativa de liberdade sera executada, em for-
ma progtessiva, segundo o mérito do conde-
nado, respeitado também o tempo minimo
de passagem pelo regime anterior. Assim,
aquele que tem uma condenacao de seis anos
de reclusio, iniciando-a no regime fechado,
adquire direito de pleitear a progressio (nao
significa necessariamente consegui-la) ao atin-
gir um sexto do cumprimento, isto ¢, um ano.
Se for inserido no regime semi-aberto, ap6s
um sexto do restante, podera requerer a trans-
feréncia ao regime aberto, onde terminaria o
cumprimento da sangdo penal.

Apesar de logico o modo pelo qual se cons-
truiu o sistema de execucio penal, foi ele alte-
rado pela Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes

Hediondos), que, dentre outras modifica¢es,
proibiu a progressao de regime, fixando o fe-
chado integral para o cumprimento da pena,
bem como aumentou o prazo para a conces-
sdo de livtamento condicional para 2/3 do
total da pena (caso seja reincidente especifico
nao ha direito a livtamento condicional). Es-
tamos convencidos de que a referida lei feriu
o preceito constitucional relativo a individua-
lizagdo da pena. Nao se pode padronizar
pena no Brasil e isto foi feito em relagao ao
regime obrigatério fechado, no tocante aos
delitos considerados hediondos e equipara-
dos (trafico ilicito de entorpecentes, terroris-
mo e tortura — esta ultima, em face da Lei n°®
9.455/97, destacou-se dos demais e admite
progressao). Do mesmo modo que nio con-
cordamos com o regime fechado integral,
como padrao para todos os condenados por
esses delitos, uma vez que nada ha a indivi-
dualizar na execuc¢io e o mérito deixa de ser
considerado para avaliar o progresso do sen-
tenciado, também nio aceitamos outros mo-
dos de padronizacio, ainda que benéficos ao
condenado, como se buscou fazer com a edi-
¢do da Lei n° 10.792/03, exigindo somente
um atestado de boa conduta carceraria para
a progressio, dispensando-se outros critérios
importantes para a formacio do convenci-
mento do juiz. Enfim, os extremos na execu-
¢ao terminam ferindo o principio da indivi-
dualizagao da pena. Mas, nao ¢é esse o objeto
de andlise das linhas que ora redigimos. Pre-
tendemos avaliar, partindo do pressuposto de
que ha vedacio para a progressiao nos crimes
hediondos, bem como de que o prazo do li-
vramento aumentou, se os beneficios penais
estdo sendo corretamente aplicados, uma vez
que delitos hediondos podem ter suas penas
somadas as dos delitos comuns.

Devemos desenvolver nossas consideracoes
registrando que, havendo concurso de crimes,
adotou o Cédigo Penal o sistema normativo
para a aplicacio das penas, ou seja, os critéri-
0s s30 estabelecidos expressamente em lei (arts.
069, 70 e 71, CP). Portanto, quando houver
mais de uma acdo ou omissio provocando
dois ou mais crimes, aplicam-se cuzulativa-
mente as penas, significando que elas devem
set somadas (art. 69 do CP ¢/c art. 66, I11, “a”,
Lei de Execucio Penal). Somente nao havera
possibilidade de somatéria caso as penas pri-
vativas de liberdade sejam de diversas espécies
(reclusao e detencio), nesse caso deve set cum-
prida em primeiro lugar a de reclusao e, apés,
a de detengio (art. 69, caput, parte final, ¢/c
76, CP). Por outro lado, se houver uma unica
a¢40 ou omissdo, provocando dois ou mais
crimes, aplica-se o concurso formal, valendo
dizer que o juiz fixara a pena do delito mais
grave (se diversos) ou a pena de um deles (se

EXECUCAO PENAL: BENEFICIOS E SOMATORIA DAS PENAS
NO CONTEXTO DOS CRIMES HEDIONDOS E COMUNS

Guilherme de Souza Nucci

idénticos), aumentada de um sexto até a me-
tade (art. 70, CP). Enfim, cuidando-se de
varias acOes ou omissoes, causando dois ou
mais crimes da mesma espécie, em condi¢des
de tempo, lugar, maneira de execucio ¢ ou-
tros requisitos semelhantes, pode-se aplicar a
regra do crime continuado, ou seja, fixa-se a
pena do mais grave delito (quando diversos)
ou a de um deles (quando idénticos), com
uma exaspera¢ao de um sexto a dois tergos.

Do quadro exposto, nota-se que as penas
de reclusio, resultantes de concurso material,
devem ser somadas, fazendo com que haja
um montante unitario para pautar a execu-
¢a0 e sobre esse total incidem os beneficios e
o periodo minimo exigido para que eles se-
jam concedidos. Nao importa, pois, se 0 con-
denado obteve 10 condenacdes em 10 Varas
diferentes: suas penas serdo todas somadas
na execug¢ao. Desse montante global extrai-
se o que for necessario para permitir ou ne-
gar beneficios.

Uma questio nao examinada pelo legisla-
dor—edeveria té-lo feito—éasomatoriade
penas privativas deliberdade, quando da mes-
ma espécie (todas de reclusao), embora resul-
tantes de delitos com caracteristicas diferencia-
das. Podemos encontrar varios sentenciados
cujas penas de reclusdo formamum todo resul-
tante de crimes hediondos, dos equiparados a
hediondos ede crimes nao hediondos, que, para
esse fim, chamaremos de comuns. Como cal-
cular os beneficios penais nesse cenario? Faca-
mos duas distingdes: para fim de progressio e
para fim de livramento condicional.

Ha posicio, inclusive assumida por parce-
la da jurisprudéncia, indicando que a pena
do crime hediondo deve ser cumprida em pri-
meiro lugar e, somente finda essa etapa, co-
mecaria o condenado a cumprir a pena do
crime comum. Logo, para efeito de beneficio
dar-se-ia 0 mesmo: quanto a progtressio, o
condenado nao poderia obté-la enquanto
nao terminasse toda a soma das penas resul-
tantes dos delitos hediondos e completasse,
apoés isso, o prazo minimo de um sexto no
tocante a soma das penas dos delitos comuns,
ainda que, no geral, ele fique preso muito
mais tempo do que se as penas fossem consi-
deradas globalmente, sem distin¢ao. Quanto
ao livramento, a situacio seria semelhante. O
condenado deveria cumprir 2/3 da pena do
crime hediondo para depois iniciar o cumpri-
mento do periodo de um ter¢o (caso seja pri-
mario) da pena do delito comum.

Nao nos parece seja esta a melhor maneira
de executar a somatéria de penas de crimes
hediondos e comuns.

O objetivo da Lei n® 8.072/90 foi vedar a
progressao de regime de quem for condenado
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= vramento condicional ao atingir 2/3 da pena.

E, nessa esteira, podemos afirmar que hd au-
torizagdo legal para que o sentenciado por cri-
me hediondo seja libertado ap6s 2/3 do cum-
primento da sang¢ao penal. Assim sendo, por
que nao se pode levar em conta que o obsta-
culo para o condenado desvencilhar-se do re-
gime fechado (efetivamente o carcere) é o pe-
tiodo de 2/3? Nessa Otica, se apos 2/3 de pena
cumprida, ele poderia em tese estar em liber-
dade, parece-nos viavel que ele possa, a par-
tir daf, desde que existam outras penas resul-
tantes de crimes comuns, igualmente progre-
dir de regime.

Avaliemos porum exemplo: alguém é con-
denado a oito anos de reclusio, resultado de 3
anos por trafico + 3 anos por tentativade roubo
+ 2 anos por furto qualificado. Ao cumprir
dois anos da pena de 3 anos, imposta pelo
trafico, libertou-se das amarras do regime fe-
chado. Fosse a Unica pena e poderia ir para a
rua. Nio sendo, passa a ter direito de pleitear,
por exemplo, progressao para o regime semi-
aberto. E pode fazé-lo na medida em que ja
cumpriudo total de oito anos mais de um sexto.
Argumentar-se-iaem sentido contrario: ele ndo
findou a pena do crime equiparado a hedion-
do, logo, nao pode obter progressio. Ora, a
interpretagio éliteral e nio sistematica. F res-
tritiva, sem justificagdo paratanto,devendo ser
extensiva, pois beneficia o condenado e,o que
¢ mais adequado, a individualizacdo executo-
riadapena. O obstaculo de pelo menos 2 anos
(dos 3 a que foi condenado por trafico) foi
vencido. H4 uma somatéria de oito anos, ou
seja, ele ndo esta cumprindo 3 anos por trafico
+ 5 anos por outros crimes e sim 8 anos de
reclusdo. Esse todo deve ser executado numsé
contexto. E a forma mais vidvel para o senten-
ciado éaque apresentamos. Nao fosse assime
tetfamos o seguinte: ele cumpte 2anos (2/3 dos
3anos pelo trafico) e,emboraja tenhaatingido
1/4 do total, continua preso. Ao findar os trés
anos, poderia pedir a progressio? Para quem
defende avisao restritiva, nao. Afinal, ele ainda
nao cumptiu 1/6 da pena pelo ctime comum,
merecendo entao ficarmais 10 meses em regime
fechado para pleitear o semi-aberto. Se assim
ocorrer terd cumprido praticamente metade da
pena total para conseguir algum beneficio, o

que contraria o espirito da individualizacdo da
pena. Insistimos: se houve somatéria da pena
(ele ndo esta cumprindo duas sangdes diversas
mas um s6 montante de penas de reclusio, que
se misturam, se somam), deve haver bom senso
para a consideragao do tempo em que deve o
condenado ficar no regime efetivamente fecha-
do, que ¢é a prisio.

Tomemos o mesmo exemplo para a analise
do livramento condicional. Cumpridos 2 anos
da pena total de 8 anos, o sentenciado quase
atingiu 1/3, faltando somente mais 8 meses.
Assim, poderia pleitear o livramento condicio-
nal tio logo cumptrisse 2 anos e 8 meses, pois
nao ha impedimento legal algum. Completou
0s 2/3 exigidos como obsticulo para a liberda-
de em relagdo a pena resultante de crime he-
diondo e, do total, cumptiu 1/3, possuindo tem-
po suficiente para o livramento condicional.
Parece-nos um contra-senso pretender que ele
cumpra os 3 anos do trafico integralmente e,
em seguida, dos 5 anos restantes (lembremos
sempre que a pena foi somada e agora ¢ de 8
anos) tenha que cumprir mais 1/3. Se assim for
feito, quando obtiver o beneficio, terd cumpri-
do mais da metade da pena no regime fecha-
do, sem razao para tamanho rigorismo.

Ainda que se leve em conta o disposto no
art. 76 do Cédigo Penal (a pena mais grave
deve ser cumprida em primeiro lugar), esta-
mos diante de uma norma editada antes do
advento da Lei dos Crimes Hediondos, que
idealizava somente a unido de reclusdo com
detencio, cuja soma nao ¢ admitida, uma vez
que sdo penas privativas de liberdade de espé-
cies diferentes. Hoje, quando sao somadas
penas de reclusdo (por delitos hediondos e
comuns), no fundo, estamos unindo penas
idénticas (reclusdo), mas executadas as dos
hediondos com maior severidade. L.ogo, aten-
to ao principio da razoabilidade e atendendo
aindividualizacdo executoria, devemos flexibi-
lizar a vedacio da progressio de regime ¢ a
exigéncia de cumprimento integral da pena por
crime hediondo antes que se comece a executar
a pena por crime comum. @)

Guilherme de Souza Nucci
Professor doutor de Direito Penal
da PUC-SP e juiz de Direito
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INVESTIGACAO CRIMINAL E TORTURA

“Cada Estado-parte assegurard que suas
autoridades competentes procederdo
imediatamente a nma investigag¢ao

imparcial, sempre que honver motivos

razodveis para crer que um ato de

tortura tenha sido cometido em

qualquer territirio sob sua jurisdicao.”
[sem negrito no original]

Artigo 12 da Convencao Contra a Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes

Em que pese a existéncia de normas in-
ternacionais e nacionais (constitucionais e
infraconstitucionais)V resguardando in-
condicionalmente a integridade fisica e psi-
quica dos presos, denota-se, no Brasil, uma
realidade muito distante do ideal estatuido
nas legislagGes retromencionadas e, como
demonstracio do total desrespeito aos valo-
res fundamentais dos presos, ha inimeros
relatorios nacionais e internacionais®.

O SOS Tortura, organizac¢io nao-gover-
namental, ligado a Secretaria Especial de
Direitos Humanos do Ministério da Justica,
recebeu 2.046 denuncias de torturas, entre
novembro de 2002 e julho de 2003. Desse
total, 78% teriam sido cometidas por agen-
tes do Estado; motive: 23% para obter con-
fissao, 37% foram praticadas como forma
de castigo em casas penais; /oca/: 31% ocor-
reram em delegacias, 19% em casas penais;
agentes: 33%0 sao policiais militares, 30% po-
liciais civis.

Ressalte-se também que o Governo do
Brasil convidou o relator especial (diante de
sua solicitacdo), em novembro de 1998, a
fazer um levantamento no Pafs (visita reali-
zada de 20.8.00 2 12.9.00), visando melhor
avaliar a situacio da pratica de tortura, com
a conseqiiente recomendagao final de er-
radicar o referido crime e outras formas de
maus-tratos a presos. O Relatério da ONU
foi divulgado oficialmente no dia 11 de
abril de 2001, durante a plendria da 57°
Sessdo da Comissao de Direitos Humanos
das Nag¢oes Unidas, descrevendo 348 noti-
cias de crimes de tortura no Brasil, conclu-
indo que, embora o Brasil tenha uma boa
legislacio que proiba maus-tratos a presos,
nao a cumpre na pratica. Nigel Rodley re-
lata ainda que os presos, vitimas de tortura,
sdo na maioria das vezes pessoas das cama-
das mais baixas da sociedade e/ou de des-
cendéncia africana, ou que pertencem a
grupos minotitarios®.

Por outro lado, é levado a conhecimento
do Poder Judiciario e do Ministério Publico
um namero reduzido de notitia criminis da
pratica de tortura. Diante disso, o controle
dos fatos criminosos permanece, quase que

INVESTIGACAO CRIMINAL E TORTURA

Renato Barao Varalda

inteiramente, sob a discricionariedade da
autoridade policial (cuja parcela de poder,
sem o necessario controle pelo Parguet, pos-
sibilita irregularidades e corrupgdo na fun-
¢ao policial), ja que o Ministério Pablico tem
se mostrado timido, na sua atribuicido de
controle externo da atividade policial, por
diversas razGes a seguir apontadas.

A propésito, em que pese ter o Ministério
Publico a titularidade da agdo penal e, ain-
da, servir a investigacao criminal unicamen-
te para colher elementos para a formacao
da gpinio delicti e interposicao da denuncia
pelo Parguet, o controle externo resta invia-
bilizado diante das barreiras burocraticas,
operacionais e politicas da Policia, a impe-
dir o referido controle, sobretudo pela in-
geréncia do Executivo na mesma (viabili-
zando a ocorréncia, diante de vinculos po-
litico-partidarios, de perseguicoes e falhas
intencionais na investigagao criminal) e
pela resisténcia ideolégica da Policia, que
encontra apoio em alguns posicionamentos
do Poder Judiciario, os quais ndo reconhe-
cem como atribuicio do Ministério Publico
a promogao direta das investiga¢oes de in-
fragdes penais.

Por outro lado, na investigacio criminal,
a prova testemunhal é de extrema impor-
tancia, pois por intermédio dela pode-se al-
cancar a verdade material. Insta ressaltar
que muitos crimes de tortura nao deixam
vestigio, dificultando a prova da materiali-
dade para a condenac¢io dos responsaveis.
Entretanto, o medo das vitimas e teste-
munhas de se exporem ¢ muito grande, haja
vista a previsibilidade de represalias pelos
policiais militares e civis que passariam de
investigadores a investigados.

A oitiva dos ofendidos e das testemunhas
¢ imprescindivel desde que a seguranca dos
mesmos seja efetivamente preservada. Con-
tudo, a incapacidade do Estado em garan-
tir aos individuos o exercicio do dever legal
de contribuir com a Justica para o esclareci-
mento do crime, transformam-nos em
agentes vulneraveis, na medida em que tra-
zem ao Ministério Pablico a nofitia crimi-
nis e negam-na no Poder Judiciario, ou sim-
plesmente nao a levam a lugar nenhum
(instaura-se a lei do siléncio, diante do
trauma de sofrer agresses justamente pe-
los responsaveis pela preservacao da integti-
dade fisica e mental da populacio), ou sim-
plesmente mudam de residéncia, sem comu-
nicacdo ao Parquet e ao Juizo.

Constata-se que nos inquéritos policiais
os nomes ¢ enderecos das vitimas e teste-
munhas sio incluidos nos termos de decla-
ra¢do, permitindo o acesso aos suspeitos ou
indiciados da pratica delitiva, ou aos seus

patronos. Isso contribui para a dificuldade
da coleta de informacdes e testemunhos
acerca das torturas, diante do receio de re-
presalias, sobretudo pela auséncia de uma
protecio efetiva por parte do Estado as viti-
mas e testemunhas delatoras. Ao contrario
dos 6rgaos policiais, o Ministério Publico
traz seguranca as vitimas e testemunhas, as
quais desejam relatar crimes praticados por
agentes do Estado. E que utiliza por analo-
gia o artigo 20 do Codigo de Processo Penal,
diante do incontestavel interesse social de se
verem resguardados os dados pessoais dos
ofendidos para evitar possiveis retaliagdes
pelos investigados.

Ressalte-se, também, que a impunidade
pode revelar-se um processo de escolha dis-
criminatério, ja que ¢ possivel existir atitu-
des patrocinadas e dirigidas por interesses
escusos no sentido de conduzir a investiga-
¢do criminal efetuada pela Policia para o
vazio probatorio e, conseqiientemente, a im-
punidade. Os agentes de policia podem
apresentar falsos argumentos para justifi-
car a nao localizacao de testemunhas es-
senciais a apura¢ao; nao procurar outros
meios de efetuar o reconhecimento dos
agressores (reconhecimento fotografico,
por exemplo), em face do receio do ofendi-
do em comparecer a delegacia para a reali-
za¢do do reconhecimento pessoal, e adotar
a chamada “operacdo tartaruga”, sem
cumprimento de diligéncias, através de
idas e vindas do inquérito dos féruns para
as delegacias.

Sobre o “descaso” da autoridade policial
em apurar efetivamente o crime de tortura,
pode-se citar o inquérito n® 7/2000 da Cot-
regedoria de Policia Civil do Distrito Fede-
ral (autos n® 2000.01.1.015011-5), onde
consta, as folhas 66, despacho do Ministério
Pablico nos seguintes termos: “Observa-se
que durante todos esses meses essa digna
corregedora-geral de Policia ndo conseguin
ouvir nem mesmo as autoridades policiais que
estao sob sua subordinacao, fato que diminui
e ofende a autoridade dessa Corregedoria”.
As folhas 101, novo despacho do Parguet,
que remete o inquérito ao Nucleo de Inves-
tigacdo Criminal e Controle Externo da Ati-
vidade Policial (NICCEAP) do Ministério
Publico do Distrito Federal, “Yendo em vista
que a autoridade policial relaton os presentes
antos, declarando estarem concluidas as in-
vestigagoes e, tendo em vista, ainda, que ha
outras diligéncias a serem efetivadas, confor-
me despacho da pripria autoridade policial”.
Trata-se do caso de F. A.S.B., conduzido a
11* Delegacia de Policia do Distrito Federal,
no dia 13 de janeiro de 2000, por volta das

epjeie) oeieg oleudy

23h30min, onde fora submetido a constran- .

(=}

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 139 - JUNHO - 2004




= gimento fisico e mental, por parte de poli-

INVESTIGACAO CRIMINAL E TORTURA

ciais civis, com o objetivo de fazé-lo confes-
sar a autoria de um crime contra o patrimo-
nio.

Uma das conseqiiéncias da delonga na
apuracao dos fatos pela autoridade policial
¢ a prescri¢ao da pretensio punitiva, isto €,
o transcurso do tempo fixado pela lei acar-
reta a perda do poder de punir do Estado.
Desse modo, os inquéritos realizados pela
Policia referentes a apurac¢io de crimes pra-
ticados por autoridades policiais podem re-
velar-se extremamente demorados, diante
da possibilidade de resisténcia da policia ju-
diciaria em investigar o comportamento dos
proprios colegas.

Ademais, outra razao da impunidade do
crime de tortura esta na precariedade dos
institutos de criminalistica na obtencao da
prova, sobrando a Policia Judiciaria “desdo-
brar-se” para conseguir a confissio. Disso,
reduz-se a “confissdo” a principal prova.

A vinculacio direta dos 6rgaos responsa-
veis pela realizagao da pericia técnica ao Po-
der Executivo pode dificultar a obtencao
das provas, sobretudo quando as praticas
delitivas envolverem altas autoridades. Foi
constatado pelo relator especial da ONU
Nigel Rodley que os delegados de Policia ou
os policiais que acompanham uma vitima
de tortura ao Instituto Médico Legal (IML)
muitas vezes ditam ao médico legista o con-
teudo do laudo. Ademais, muitos dos de-
tentos que o referido relator especial entre-
vistou informaram que, por medo de repre-
salias, quando examinados em um IML,
nio se queixavam dos maus-tratos a que
haviam sido submetidos e, muitas vezes,
queixaram-se de ter sido levados ao IML por
seus proprios torturadores e de ter sido inti-
midados e ameacados durante o traslado.
Assim, a vinculac¢ao do Instituto de Crimi-
nalistica, do Instituto de Medicina Legal e
do Instituto de Identificacao a Secretaria de
Seguranga Publica (6rgio da administragao
superior, diretamente subordinado ao Poder
Executivo) impede o acesso direto e imedia-
to das vitimas aos referidos 6rgios no mo-
mento subseqlente as agressoes sofridas,
diante da exigéncia que se faz de que as
mesmas sejam encaminhadas pelas autori-
dades competentes. Realmente a auséncia
de independéncia dos Institutos retromen-
cionados permanecera nao inspirando total
confianca em suas constatacdes, isto ¢, a
“imparcialidade” dos laudos continuara
com credibilidade duvidosa enquanto os
servidores publicos estiverem subordinados
a0 Poder Executivo e nao ao Ministério Pu-
blico ou ao Judiciario.

A propésito, inimeras vitimas demons-

traram no NICCEAP receio de colaborar
com as investigacoes, haja vista as ameacas
de represalias perpetradas pelos supostos
autores, seja imputando a pratica de falsos
crimes aos ofendidos para desacreditar suas
declaracées de maus-tratos sofridos (como,
por exemplo, “plantando” substancias en-
torpecentes nas residéncias, veiculos ou ves-
timentas das mesmas), seja perpetuando
nas ofensas a integridade fisica e psiquica, a
inviolabilidade do domicilio e a liberdade
de locomocgio.

Por outro lado, os altos indices de violén-
cia levaram o Estado a adotar uma politica
criminal simbélica (com a aprovacio de leis
repressivas) e a tolerar o desrespeito aos di-
reitos fundamentais do “delinqiiente”, ex-
cluido socialmente (oriundo das camadas
mais pobres da populagao). A tortura ainda
¢ aceita pacificamente por parte dos servi-
dores publicos como “método de investiga-
¢a0” (para obtencao da confissao) e “forma
de castigo”, e pela sociedade como meio
implacavel de combate a criminalidade.

O NICCEAP, em levantamento tealiza-
do em maio de 2001, apurava 276 procedi-
mentos relativos a noticias de maus-tratos
(incluindo tortura, abuso de autoridade, le-
sao corporal e homicidio) perpetrados por
servidores da Policia Civil e Militar do Dis-
trito Federal, em total descompasso quanti-
tativo de investigacdo com a Corregedoria
de Policia Civil, que apurava apenas trés
casos de crime de tortura®. Por sua vez, em
levantamento realizado no Ministério Pu-
blico do Distrito Federal, referente ao petio-
do de 8.4.97 2 18.6.01, constatou-se que o
NICCEARP intentou 11 denuncias (oriun-
das de investigacdo criminal direta pelo Par-
quel), referentes ao crime de tortura, peran-
te o Poder Judiciario a partir da entrada em
vigor da Lei n®9.455/97. Por sua vez, as de-
mais promotorias criminais do Ministério
Publico do Distrito Federal ajuizaram 8 pe-
¢as acusatorias (oriundas de investigagdao
criminal realizada pela Policia Judiciaria),
referente ao crime de tortura, perante o Po-
der Judiciario, a partir da entrada em vigor
daLein®9.455/97.

Ficou, assim, comprovada a imprescin-
dibilidade da investigagao criminal pelo Mi-
nistério Publico do Distrito Federal, o qual
interpds 19 (dezenove) dendncias acerca de
crimes de tortura, dentre as quais 11 (onze)
delas oriundas de investigacio do préprio
Parguet, ou seja, 57,89%.

Considerando a imprescindibilidade de
uma investiga¢do caracterizada pela inde-
pendéncia e imparcialidade, caracteristicas
intrinsecas do Ministério Publico, e diante
das normas nacionais prescrevendo a cons-
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titucionalidade e legalidade dessas atribui-
¢Oes ministeriais, bem como das regras inter-
nacionais asseverando a imprescindibilida-
de de investigagdo imparcial, ha necessida-
de de superacio da resisténcia ideologica da
Policia, que encontra apoio em alguns posi-
cionamentos do Poder Judiciario, os quais
nio reconhecem como atribuicio do Minis-
tério Pablico a promocio direta das investi-
gacoes de infragdes penais. Q)

(1) Cf. Declaragao Universal dos Direitos Huma-
nos; Convengio Interamericana para Prevenir
¢ Punir a Tortura; Convencao contra a Tortura
e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desu-
manas e Degradantes (ONU); Pacto Interna-
cional de Direitos Civis e Politicos; Conven-
¢io Americana sobre Direitos Humanos
(“Pacto de San José da Costa Rica”); Conven-
¢do sobre os Direitos da Crianga; artigo 5°,
incisos 111, XLIII, XLVI (alinea “e”) e XLIX,
da Constituicio Federal Brasileira de 1988; Lei
Federal n® 7.210 — Lei de Execucdo Penal
(artigos 40, 41 ¢ 45); Lei Federal n° 9.455/97,
que disciplina a tortura, caracterizando-a
como delito autbnomo; artigo 2° da Carta de
Cartagena, que estabelece conceito de tortu-
ra, e Declaragdo de Téquio, aprovada pela
Assembléia Geral da Associagao Médica Mun-
dial, em 10 de outubro de 1975, em que tam-
bém define o citado tipo penal.

(2) Cf. Primeiro Relatério do Brasil relativo a im-
plementacao da Convencao Contra a Tortura
¢ outros Tratamentos ou Penas, Cruéis, Desu-
manos ou Degradantes no Brasil; Relatério
sobre a tortura no Brasil produzido pelo rela-
tor especial Nigel Rodley da Comissio de
Direitos Humanos da Organizacdo das Na-
¢oes Unidas em 2000; Estudo da Comissiao de
Direitos Humanos da Camara dos Deputa-
dos; Relatorio da II Caravana Nacional de
Direitos Humanos da Comissao de Direitos
Humanos da Camara dos Deputados — sis-
tema prisional brasileiro (set. 2000); Relatério
Anual da Justica Global — Relatério da Justi-
¢a Global de 2002 — Relatério da Justica Glo-
bal: Execucdes Sumirias no Brasil 1997,/2003
—Direitos Humanos no Brasil, 2000; Infor-
me Anual — 2000 — da Anistia Internacional;
Relatério Global sobre a situacao dos Direi-
tos Humanos no mundo 2000; Relatorio da
Human Rights Watch e Relatério Alternativo
de Entidades de Direitos Humanos sobre tor-
tura no Brasil entregue na ONU em Genebra
(21/04/01).

(3) Disponivel em: <http://www.global.orgbr/
relatoriotortura.htm™> Acesso em 14 fev. 2004

(4) “Forca bruta”. Correio Braziliense. Brasilia, 16
jun. 2001, Segao Direitos Humanos, p. 11.

Renato Barao Varalda

Promotor de Justica em Brasilia, especialista
em Direitos Humanos pela University of Essex,
UnB e FESMPDFT e mestrando em Direito
pela Universidade de Lishoa
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A SUMULA 696 DO STF E A PROPOSTA DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO CRIMINAL

1. Introducao

Uma critica levantada ao texto da Lei dos
Juizados Criminais, desde o primeiro momen-
to de sua vigéncia, refere-se a forma laconica
e insuficiente com que foi disciplinada a Sus-
pensio Condicional do Processo Criminal.
Instituto verdadeiramente inovador e de
grande impacto despenalizador, pela natu-
reza de maior gravidade das condutas ali re-
feridas e por seu vasto campo de abrangén-
cia, a suspensio condicional do processo
mereceu, do longo texto da Lei n° 9.099/95,
apenas o artigo 89 e seus sete paragrafos. Ha
uma contradicao evidente entre a forma mi-
nuciosa com que o legislador disciplinou o
procedimento relativo aos institutos da com-
posicio e da transa¢do, de competéncia do
Juizado Especial Criminal, e o aconismo ou
lacunismo com que tratou da suspensio con-
dicional do processo, instituto este da com-
peténcia da Justica Criminal comum e que
beneficia os autores das infracoes de médio
potencial ofensivo.

Em conseqtiéncia dessa sumariedade nor-
mativa, aconteceu o inevitavel: relevantes
questdes de natureza procedimental e mes-
mo material foram completamente negligen-
ciadas pelo legislador. Entre tantas outras,
podemos mencionar as seguintes: forma, al-
cance e contetido da proposta de suspensio;
possibilidade ou nao de concessio de um se-
gundo beneficio; forma, guantum e, princi-
palmente, momento ou prazo pata o ressat-
cimento do dano; procedimento ou alterna-
tiva processual cabivel, no caso de recusa ou
omissdo do promotor de Justica em formular
a proposta de suspensao. Isto sem mencionar
a auséncia completa de qualquer referéncia
a pessoa da vitima, principal interessada no
resultado do acordo sobte o ressarcimento do
dano por ela sofrido.

Sem qualquer justificativa para essa eco-
nomia normativa, ficou a explicacao de que
o instituto em apreco estava disciplinado em
outro projeto de lei, mas sua inser¢ao no cor-
po do projeto da entio futura Lein®9.099/
95 se fez no dltimo momento e, por isso, de
forma atropelada, para aproveitar a oportu-
nidade de uma irrecusavel carona legislativa.

Neste trabalho, pretendemos resgatar um
pouco das discussdes e divergéncias ocortidas
na doutrina ¢ jurisprudéncia, até a publica-
¢do, em 09.10.2003, da Sumula 696, do STFE,
sobre a faculdade conferida ao representante
do Ministério Publico para propor a suspen-
sao condicional do processo criminal.

2. Suspensao Condicional
do Processo como Direito
Subjetivo do Acusado
A norma que trata da matéria (art. 89,

A SUMULA 696 DO STF E A PROPOSTA
DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO CRIMINAL

caput, da lei em referéncia) estd assim redigi-
da: “(...) o Ministério Piiblico, ao oferecer a
deniincia, poderd propor a suspensio do pro-
cesso, por dois a quatro anos (...)".

E sabido que o sentido semantico do ver-
bo poder passou a ter um significado proprio
na linguagem juridico-penal. Tanto para a
doutrina quanto para a jurisprudéncia, po-
der nao tem mais o significado de faculdade
para agir ou decidir com liberdade ou com-
pleta discricionariedade sobre a solugio pro-
cessual mais adequada ao caso concreto.

A doutrina penal, na atividade herme-
néutica de estabelecer o sentido de certas
normas concessivas de beneficios penais e
processuais penais, consagrou o entendi-
mento de que o verbo poder, empregado em
seu tempo presente (pode) ou futuro (pode-
rd), tem o sentido de um condicionante po-
der-dever. A mesma compreensio tem sido
adotada pela praxis judiciaria. Em conse-
quéncia, reunidas as condi¢Ges ou pressu-
postos estabelecidos na lei positiva material
ou instrumental, o sentido facultativo con-
tido no verbo podertransforma-se em dever,
cabendo ao juiz conceder o beneficio ao
acusado ou condenado. Tem sido esta a in-
terpretagao atribuida as normas reconhece-
doras dos beneficios previstos nos arts. 21,
caput (2* parte), 26, paragrafo unico, 29, §
1°, e 77, caput, entre outros.

Se a redagao do art. 89, caput, da Lei n°
9.099/95, estabelece que “o Ministério Pii-
blico, ao oferecer a densincia, podera propor
a suspensao do processo”, para boa parte da
doutrina, a interpretacao deste dispositivo
nao tem como ser diferente: trata-se, aqui
também, de um poder-dever. Para esses dou-
trinadores, na analise da questao especifica
sobre a oferta da proposta de suspensio,
deve ser reiterada a leitura hermencéutica
dispensada aos demais favores legais acima
referidos: a suspensdo condicional do processo
criminal é, portanto, um direito subjetivo pii-
blico do acusado.

Em conseqiiéncia, preenchidos os requisi-
tos ou pressupostos estabelecidos na referida
norma, surge um direito subjetivo para o acu-
sado e isto torna obrigatéria a oferta da sus-
pensao pelo representante do Ministério Pu-
blico. Nao o fazendo, cabera ao juiz, de oficio
oupor provocacio do acusado, ofertara pro-
postade suspensao do processo (neste sentido,
ver: GOMES, Luiz Flavio. Suspensao Condi-
cional do Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 169; BITENCOURT,
Cezar Roberto. [Juizados Especiais Criminais e
Alternativas a Pena de Prisio. Porto Alegre:
1995, p.118; LOPES, Mauricio Anténio Ri-
beitoe FIGUEIRAJUNIOR, Joel Dias. Co-
mentdrios a Lei dos Juizados Especiais Civeis e

Joao José Leal

Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1996, pp.390-1;GRINOVER, AdaPellegrini
Grinover ¢/ alii. Juizados Especiais Criminais - Co-
mentirios a Lei 9.099, de 26.09.1995. Sao Paulo:
Revistados Tribunais, 1996, p. 210; ANDRA-
DA, Doorgal Gustavo de..4 Suspensao Cond:-
cional do Processo Penal. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996, p. 63). Destes autores, Luiz Flavio
Gomese Cezar Roberto Bitencourtsomente
admitema concessao dasuspensio do proces-
so, sem a concordancia do representante do
Ministério Pablico, no caso de requerimento
doacusado. Portanto, nao aceitam a conces-
sao de oficio pelo juiz.

3. Proposta de Suspensao

€ Atribuicao Privativa

do Ministério Piblico

Outra parte da doutrina, no entanto, nao
admite que o juiz possa conceder, de oficio
ou a requerimento do acusado, a suspensao
condicional do processo. Sendo o Ministério
Publico o titular exclusivo da a¢ao penal, ob-
servados todos os requisitos objetivos e subje-
tivos legais, cabe-lhe decidir sobre a conve-
niéncia politico-juridica de apresentar ou ndo
a proposta de suspensao do processo crimi-
nal.

Tal concessao, sem a anuéncia do Minis-
tério Pablico, implicaria em se aceitar a legiti-
midade do magistrado para exercer funciao
constitucionalmente acometida, com exclu-
sividade, ao 6rgao ministerial. Isto afrontaria
um dos principios fundamentais da proces-
sualistica penal contemporanea, consubstan-
ciado naidéia de um verdadeiro processo acu-
satério de partes, que garanta o contraditd-
rio, a ampla defesa e a separacio nitida e
completa (organica) dos sujeitos e das fun-
¢Oes processuais.

Portanto, a regra ¢ a de que o Ministério
Publico tem o poder-dever de apresentar de-
nuncia para iniciar a acdo penal contra o
acusado e de somente apresentar proposta
de suspensio condicional do processo se os
pressupostos e condigdes legais estiverem pre-
sentes positivamente, indicando que o bene-
ficio se justifica de forma plena. Desta for-
ma, se o promotor de Justica manifestar-se
contrariamente a proposta de transagao e se
o juiz entender cabivel a concessao do benefi-
cio, cabe-lhe tao somente determinar a re-
messa dos autos ao procurador-geral de Jus-
tica para decidir sobre a divergéncia. Este al-
timo podera designar outro promotor para
apresentar a proposta de suspensao, se en-
tender cabivel o beneficio, ou ratificar o en-
tendimento do promotor de Justica, hipotese
em que opinara pelo prosseguimento da acao
penal.

A pesquisa bibliografica levantou os se-
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= guintes argumentos a favor deste entendi-

mento doutrindrio: o instituto da suspensio
do processo nio representa um direito subje-
tivo do acusado, “was uma faculdade conferi-
da ao dominus litis 7o sentido de, em deternmi-
nadas hipdteses legalmente limitadas, sempre
pautado no indeclinivel bom senso, deixar
de prosseguir na acio proposta” (DEMER-
CIAN, Pedro Henrique c MALULY, Jorge
Assaf. Juizados Especiais Criminais — Comen-
tdrios. Rio de Janeiro: Aide, 1996, pp. 106-10);
“ao titular do ius persequendi pertence com
exclusividade também a disponibilidade da acao
penal quando a lei mitiga o principio da obri-
gatoriedade” MIRABETE, Julio Fabbrini.
Juizados Especiais Criminais. Sao Paulo: Atlas,
2000, p. 287).

4. Jurisprudéncia Predominante

do STJ e do STF (Stimula 696):

Nao Cabe Transacao sem a

Concordancia do Ministério

Piblico

A jurisprudéncia dos tribunais estaduais
sobre esta questio trilhou por caminhos de
intensa divergéncia. Ha uma verdadeira ple-
tora de julgados admitindo a concessio do
beneficio pelo juiz, em caso de recusa ou omis-
sao do promotor de justica, com fundamen-
to no argumento de que se trata de um direi-
to subjetivo do acusado. Essa corrente juris-
prudencial é contrariada por outros tantos
ac6rdios que decidiram pelo ndo cabimento
de tal providéncia judicial.

O STJ, ap6s inumeras decisdes admitin-
do a possibilidade de o juiz conceder a sus-
pensao, mesmo sem a concordancia do re-
presentante do Ministério Publico, passou a
entender que a iniciativa da proposta € pri-
vativa do promotor de Justica e, portanto,
nao pode ser feita pelo juiz, que nio dispoe
de poderes para decidir sobre a conveniéncia
e oportunidade de conduzir a agdo penal.
HEssa posicao jurisprudencial pode ser con-
densada com base no texto da ementa abai-
X0 transcrita:

“A competéncia exclusiva conferida ao Mi-
nistério Priblico pelo art. 89 da Lei n° 9.099/95
para oferecer a proposta de suspensao condi-
cional do processo nao pode ser subtraida nem
suprida pela autoridade judiciaria frente d re-
cusa fundamentada do promotor de Justica”
(RHCn®7.887-SP, DJU 21.06.1999, p. 202).

A partir de decisdes mais recentes, o ST]
pacificou a questao nos seguintes termos: “e
havendo divergéncia entre o drgao acusador e
o0 magistrado, quanto a aplicagio da suspen-
sdo condicional do processo (art. 89 da Lei n’
9.099/95), tenm incidéncia o disposto no art. 28
do Cidigo de Processo Penal’. B esta a posi-
¢do atualmente consolidada naquela Corte
Superior de Justica: REsp. n® 407.293, rel.
Hamilton Carvalhido, D/U 19.12.2003, p.

631; REsp. n° 535.576, rel. H. Carvalhido,
DJU 19.12.2003, p. 638; HC n® 23.022-SP,
rel. Jorge Scartezzini, DJU 01.12.2003, p.
373; REsp. n° 511.077-SP, rel. José Arnaldo
da Fonseca, DJU 17.11.2003, p. 366; REsp.
n°493.871-SP, rel.
Laurita Vaz, DJU
06.10.2003, p.
305, e REsp. n°
511.749-SP, rel.
Gilson Dipp,
DJU 06.10.2003,
p.314.

No Supremo
Tribunal, esse mes-
mo entendimento
jurisprudencial ja
vinhasendoadota-
dodesde 2002, cuja
razdo de decidir
pode serassim sin-
tetizada: em caso
de divergéncia entre o magistrado e o drgao do
Ministério Priblico, cabe ao primeiro remeter o
processo ao procurador-geral de [ustica para
dectdir se ¢ 0 caso de efetiva oferta de proposta
da suspensao condicional do processo (RHC n®
82.288-RO, rel. Gilmar Mendes, DJU
13.09.2002, p. 64; HCn® 83.458-BA, rel. Jo-
aquim Barbosa, DJU13.09.2002,p. 68; HC
n° 82.004-RJ, rel. Ellen Gracie, DJU
13.09.2002, p. 83, ¢ HC n® 81.724-MT, rel.
Ellen Gracie, D/U10.05.2002, p. 60).

Consolidado esse entendimento sobre a
matéria, em 09.10.2003, o STF publicou a
Sumula 696, que tem o seguinte enunciado:
“reunidos os pressupostos legais permissivos da
suspensdo condicional do processo, mas se recu-
sando o promotor de justica a propi-la, o juiz,
dissentindo, remeterd a questdo ao procura-
dor-geral, aplicando-se por analogia o art. 28
do Cddigo de Processo Penal”.

5. Suspensao Condicional é Solucao
de Consenso e nao Direito
Subjetivo Unilateral do Acusado
A Sumula do STF veio em boa hora e, a

nosso ver, enfrentou a questio de forma ade-
quada. Outro ndo poderia ser o sentido do
direito contido na norma em exame. Se o
juiz ndo concordar com a recusa do promo-
tor de Justica, cabe-lhe encaminhar o proces-
so ao chefe do Ministério Publico para que
este decida sobre o cabimento e a convenién-
cia juridica da transacio penal. Ao procura-
dor-geral de Justica, portanto, cabe a decisio
final sobtre a a¢io penal.

E preciso reconhecer que a concessio do
beneficio pelo juiz, seja de oficio ou a reque-
rimento do acusado, sem a devida proposta
do representante do Ministério Publico, con-
traria a regra fundamental do processo acu-
satério, que consagra a figura do magistrado

A regra é a de que o Ministério
Pablico tem o poder-dever de
apresentar deniincia para iniciar
a acao penal contra o acusado
e de somente apresentar proposta
de suspensao condicional do
processo se 0s pressupostos e
condicoes legais estiverem
presentes positivamente,
indicando que o beneficio se
justifica de forma plena.

como um fertius dotado da necessaria im-
parcialidade para decidir sobre pretensoes
juridicas formuladas com base no contradi-
torio ou, de forma excepcional, no consenso
das partes. No caso em andlise, a concessio
de oficio da suspen-
sdo estaria se con-
trapondo a posicdo
assumida pelo titu-
lar da acdo penal
publica e implicaria
num juizo anteci-
pado da relagio
processual-penal
por parte do juiz,
que somente pode
realizar a prestagio
jurisdicional em re-
posta a um pedido
certo e dentro dos
limites pretendidos
pelas partes.

Por outro lado, cabe ressaltar que o art.
89, caput, veda a concessao do beneficio ao
acusado que ndo satisfaga a um ou mais dos
requisitos objetivos ali estabelecidos expressa-
mente. Assim, por exemplo, se o acusado ja
estiver respondendo a outro processo, se ja
tiver sido condenado por outro crime ou se a
pena minima do crime (af incluida a soma
por concurso ou causa obrigatdria de aumen-
to) ultrapassar o marco punitivo minimo de
um ano, ¢ 6bvio que a suspensio do processo
fica legalmente proibida.

Da mesma forma, se alguma circunstan-
cia normativa for negativa ou desfavoravel
a0 acusado (como por exemplo, péssimos
antecedentes, personalidade perversa, mo-
tivo torpe ou grave conseqléncia causada
pelo crime), o promotor de Justica também
nao deve propor o beneficio da transagao
condicional, simplesmente porque é a pro-
pria lei que sinaliza ndo ser este um caso com-
pativel com a idéia de uma justica de consen-
so e despenalizadora.

E evidente que o representante do Minis-
tério Publico tem o dever de se manifestar,
sempre e de forma fundamentada, sobre a
proposta de concessio ou nio da transacio
penal. F alei que impée esse dever de se pro-
nunciar sobre a suspensio do processo. Isto é
indiscutivel. Se nao o fizer, omitindo-se em
seu dever funcional, cabe ao juiz notifica-lo
para se pronunciar a respeito. A lei, no en-
tanto, ndo o obriga a formular uma proposta
de oferta do beneficio, porque nio ¢ este o
sentido contido na norma.

E claro que isto requer um compromisso
com a regra da discricionariedade no proces-
so de avaliacdo destas circunstancias, mas é
exatamente o que pretende a lei: beneficiar,
com base num juizo antecipado e com certa
seguranca de acerto, o acusado com prog-
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= ndstico positivo, no sentido de que 0 mesmo

nao voltara ao banco dos réus para respon-
der a uma agdo penal suspensa pelo modelo
de justica consensual.

Na verdade, a suspensio condicional do
processo nao pode ser entendida como um
direito subjetivo do acusado. O exercicio da
acdo penal publica, nos termos do art. 129,
inciso I, da CF, ¢ atribuicio privativa do
Ministério Pablico. Em obediéncia ao prin-
cipio da obrigatoriedade, que continua sen-
do a regra geral, dela nao pode dispor senao
nos dois unicos casos excepcionais previstos
nos arts. 76 e 89 da Lei n® 9.099/95. Neste
ultimo caso, que ¢ o que nos interessa, deve-
mos considerar que a suspensiao condicional
¢ solu¢io de consenso, que pressupoe um
quadro processual onde se torna inadmissi-
vel falar de direito subjetivo unilateral, que
beneficie apenas uma das partes.

Se considerarmos que o art. 89 apenas
abriu uma exce¢do ao principio da indispo-
nibilidade da a¢do penal publica, introdu-
zindo em nosso sistema processual a alterna-
tiva da disponibilidade mitigada ou da discri-
cionariedade regrada, ¢ preciso assegurar ao
Ministério Publico certa margem de liberdade
para avaliar o conjunto das circunstancias ob-
jetivas e subjetivas que envolvem o crime e o
criminoso para decidir, sempre de forma fun-
damentada, sobre a conveniéncia ou oportu-
nidade juridica de propor o beneficio da sus-
pensio condicional do processo.

Entender o contrario, no sentido de que o

poder-dever significa que o Ministério Pabli-
co deve propor a suspensio do processo e, se
nao o fizer mesmo que de forma motivada,
entender que o juiz possa concedé-la de ofi-
cio ou a requerimento do acusado, ¢ preten-
der implantar na

to Penal fechado e sem possibilidade de mu-
dangcas. Conforme assinalou com proprieda-
de Celso Eduardo Faria Coracini, tratan-
do-se de matéria penal que se relaciona com
“as liberdades e direitos mais intrinsecos da pes-
soa, as shmulas de-
vem continuar com

processualistica
brasileira o princi-
pio da obrigatorie-
dade da acio penal
as avessas: em vez
de estar obrigado a
iniciar a agao penal
publica e nela pros-
seguir, o represen-
tante do Ministério
Publico estaria obri-
gado a sempre pro-
por a concessao da
transacdo penal.
Nao ¢é esta, segura-

A nosso ver, a Simula 696 do
STF consolidou a interpretacao
mais adequada do mandamento
contido no art. 89, caput, da
Lei n® 9.099/95. Portanto, merece
ela a observancia dos tribunais
e magistrados de nosso Pais.
Observancia, no entanto, que nao
significa compromisso com a idéia
de um Direito Penal fechado e sem
possibilidade de mudancas.

a fungdo de resumo
das tendéncias juris-
prudenciais da Cor-
te Superior” (“Im-
portancia da Su-
mula em Direito
Penal”. Boletim
IBCCRIM, n° 130,
marco - 2004, p.
11).

Isto significa
que o sentido not-
mativo contido na
Samula 696 nio

mente, a2 melhor e

mais razoavel hermenéutica que se pode fa-
zer do direito contido no caput do art. 89 da
Lei dos Juizados Especiais Criminais.

Conclusao

A nosso ver, a Simula 696 do STF conso-
lidou a interpretagio mais adequada do
mandamento contido no art. 89, caput, da
Lein®9.099/95. Portanto, merece ela a obser-
vancia dos tribunais e magistrados de nosso
Pafs. Observancia, no entanto, que nao sig-
nifica compromisso com a idéia de um Direi-

15 RAZOES PARA 0O MINISTERIO PUBLICO
INVESTIGAR INFRACOES PENAIS

A questio da possibilidade de o Ministé-
rio Publico desenvolver investigagdes crimi-
nais diretamente, mediante procedimento
proprio, ja foi objeto de muitos estudos e
decisdes judiciais, nao tendo encontrado ain-
da defini¢io pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. Alguns concluem pela necessidade de lei
que contemple expressamente tal atribuicao;
outros chegam a sustentar que esta seria in-
compativel mesmo com a Constitui¢iol®.
Objetiva-se aqui apresentat, de maneira bas-
tante resumida®, razdes de ordem jutidica
e pratica que permitem facilmente concluir
que o MP pode e deve desenvolver investiga-
¢oes criminais.

1. Trata-se de atividade prevista em lei (cf.
item 2) e compativel com a finalidade do Mi-
nistério Pablico (tanto que prevalece na Eu-
ropa, cf. item 3) — portanto, amparada pelo
art. 129, IX, da CF.

2. ALei Complementar n® 75/93 (Esta-

Valtan Furtado

tuto do MPU) prevé, sem restringi-las a0 am-
bito civil, diversas atividades investigatotias do
MP, no seu art. 8°, incisos I, I, IV, V, VI, VII,
VII e IX, destacando-se as atribuicoes de “fva-
lizar inspecies e diligéncias investigatorias”, “ex-
pedir notificagies e intimagies” e “requisitar
informagoes, exames, pericias ¢ documentos”; a
Lein®8.069/90 (ECA) e aLein® 10.741/03
(Estatuto do Idoso) estabelecem textualmen-
te competir ao MP instaurar sindicincias
para apurar ilicitos penais (art. 201, VII®, e
art. 74, VI); o art. 47 do CPP, o art. 3506, § 2°,
do Cédigo Eleitoral e 0 art. 29 da Lein® 7.492/
96530 expressos ao atribuir ao MP atividades
de investigacao criminal direta.

3. A tendéncia dos ordenamentos moder-
nos ¢ atribuir ao Ministério Pablico atividade
de investigacao criminal (como ocorre na Eu-
ropa continental — por exemplo, Alemanha,
Italia, Portugal e Franga —, verificando-se o
mesmo na América Latina— Chile, Bolivia,
Venezuela, etc.).

vincula nem, mui-
to menos, obriga os magistrados e tribunais
inferiores. Significa apenas que os mesmos
tém agora um referencial hermencutico, de
hierarquia maxima, sobre matéria tao polé-
mica e geradora de tantas e exaltadas diver-
gencias doutrinarias e judiciais. @)

Joao José Leal

Doutor em Direito, professor do Curso de
Pés-Graduacdo em Ciéncia Juridica da
Univali, ex-procurador-geral de Justica
de Santa Catarina e membro da AIDP

4. Uma das recomendacoes do relatério
da ONU sobre execucoes sumarias no Brasil,
apresentado recentemente pela advogada As-
ma Jahangir, inclui o seguinte trecho: “As uni-
dades do Ministério Priblico deveriam dispor de
um grupo de investigadores e ser encorajadas a
realizar investigagies independentes contra acu-
sagies de execugies sumirias. Obsticnlos legais
que impedem tais investigacoes independentes
deveriam ser removidos em legislagao futura”
(item n® 829).

5. O sistema do juizado de instrucio reve-
la inconvenientes, como o comprometimento
da imparcialidade do juiz, que determina-
ram o seu desprestigio na Europa; ja o siste-
ma de investigacio exclusivamente policial,
arcaico e praticamente abandonado, causa
inimeros problemas de eficiéncia e celeridade
em determinadas apuragdes.

6.A regra histérica do nosso direito, de

[ea] 3sof oeof
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15 RAZOES PARA 0O MINISTERIO PUBLICO INVESTIGAR INFRACOES PENAIS

- lidade da investigacio, que pode ser pablica

(Policia, CPL, Judiciario®, Ministério Pablico
e autoridades militares), ou privada (audito-
rias internas em empresas, atuagao de investi-
gador particular — Lein® 3.099/57 —, etc.),
direta ou incidental (Receita Federal, Banco
Central, INSS, COAF, corregedorias, etc.),
ndo havendo sentido em se retirar justamente
do titular privativo da acio penal publica a
faculdade de colher elementos para formar
sua convicgao.

7. Em nenhuma passagem da CF se en-
contra dispositivo que autorize pensar em
exclusividade na funcao de investigar — o
art. 144 somente fala em exclusividade em
relacdo a atividade de policia judiciaria da
Unifo, para excluir a atuacao das outras po-
licias civis, além do que separa nitidamente a
fungio de investigar infragGes penais da de
policia judiciaria, conforme fica claro da lei-
tura dos §§ 1°, I e IV, e 4° do art. 144.

8. Qualquer titular de um direito de agdo
deve ter a faculdade de colher, por si, dentro
de parametros legais e éticos, os elementos que
sustentardo o seu pedido ao Judiciario, sob
pena de ver coarctado o seu direito de agdo —
a prevalecer a tese negativa da funcio investi-
gatoria do MP, este 6rgao encontrar-se-a na
insolita situacao, dentro do nosso ordenamen-
to, de Unico titular de acio sem a faculdade
de colher as informacoes e documentos neces-
sarios para supedanear a sua pretensio, ven-
do-se eventualmente na contingéncia de pro-
mover agdes e arquivamentos temerarios.

9. O Ministério Publico é 6rgio auténo-
mo, cujos membros gozam de garantias
constitucionais (inamovibilidade e vitali-
ciedade) e independéncia funcional (situa-
¢A0 que nio se repete na Policia, até por ser
6rgio armado do Estado), o que implica
maior probabilidade de desenvolvimento e
resultado util de determinadas investigacdes,
como as que envolvem politicos influentes
ou integrantes da Policia, sobretudo os mais
graduados.

10. O controle externo da atividade poli-
cial, fungao atribuida ao MP pelo art. 129,
VII, da CF, é notoriamente invidvel sem a
possibilidade de investigacdo criminal inde-
pendente, donde se invoca a teoria dos pode-
res implicitos.

11. A investigacdo ¢ apenas um instru-

mento de formacio de convic¢do, ndo um fim
em si mesma, sendo a diferenca entre investi-
gacdes civis e penais apenas para fins metodo-
légicos (inclusive quanto ao uso de determina-
dos instrumentos, como a interceptacao telefo-
nica), ndo se podendo esquecer que provas ex-
traidas de um inquérito civil podem embasar
uma a¢ao penal, da mesma forma que indici-
os colhidos em uma investiga¢ao criminal po-
dem sustentar uma pretensio civil.

12. se ¢ correto, como ninguém parece
discrepar, que a acio penal pode ser deflagra-
da sem inquérito policial (art. 46, § 1°, do
CPP), que o MP pode promover inquéritos
civis (art. 129, 111, da CF) e que freqliente-
mente nestes inquéritos civis (por exemplo,
nos que apuram improbidade administrati-
va) surgem indicios da autoria de ilicitos pe-
nais, suficientes para o ajuizamento de uma
a¢do penal, soa incoerente e formalista a0 ex-
tremo a idéia de negar ao MP a possibilidade
de desenvolver investigacoes penais.

13.A alegacio segundo a qual investiga-
¢bes promovidas pelo Ministério Publico se-
riam parciais, porque visariam apenas a coli-
gir provas tendentes a uma futura condena-
¢do, ¢ de todo improcedente, porque: a) a
prova da fase inquisitorial so serve para o re-
cebimento da a¢io, devendo toda a prova (ex-
ceto a técnica) ser (re)produzida em juizo; b)
nao se espera do 6rgao investigador, seja ele
Policia ou Ministério Publico, imparcialida-
de, atributo judicial, mas apenas impessoali-
dade; c) a Policia estd sempre em contato com
0 MP e ¢ obrigada a atender suas requisi¢oes,
sendo a mera idéia dessa pretensa eqidis-
tancia um disparate; d) a probabilidade de
um membro do MP distorcer os fatos na fase
pré-processual no é maior que a de um dele-
gado de policia fazer o mesmo.

14. possibilitar a0 MP a conducio direta
de investigagdes criminais atende ao art. 37,
caput, da CF, pois agrega eficiéncia a deter-
minadas investigacGes, de acordo com a in-
fluéncia que o investigado possa exercet, o tipo
de investigagdo (por exemplo, coleta e analise
de documentos), a necessidade de formular
um juizo direto e objetivo sobre os fatos, ou
ainda por questio de ganho de tempo (por
exemplo, em casos em que falta apenas uma
informacao para formar a gpznio delicti sobre
o objeto de uma representagdo oriunda de
orgao fiscal, o MP pode obter o dado faltante
expedindo um oficio ou ouvindo uma teste-

IBCCRIM

munha, com ganho de tempo ¢ na formagio
de sua convicgao).

15.A pratica tem demonstrado como ¢
relevante a atividade investigatéria do MP
no campo criminal, seja no combate a abu-
sos na fungdo policial, seja na apuragio de
crimes como sonegacao fiscal, lavagem de
dinheiro, fraude contra o sistema financeiro e
corrupgao, sendo o famoso caso do desvio de
recursos no TRT de Sao Paulo apenas um
dos inumeros em que se revelou fecunda a
condugio de investigacoes no ambito interno

doMP. ©

(1) Observa-se que esta ultima posi¢ao olvida o
fato de que mesmo aos membros do Poder
Judiciario é reconhecida a possibilidade de
desenvolver investigacdes criminais, confor-
me ocorre em relacdo aos crimes falimenta-
res, aos crimes praticados por magistrados e
até mesmo nos termos da polémica Lei n°®
9.034/95, considerada constitucional no julga-
mento da ADIN 1.517-DE.

(2) Maior desenvolvimento do tema, com cita¢io
de doutrina e jurisprudéncia, pode ser encon-
trado no nosso “O Sistema do Promotor de
Justica Investigador Criminal e seus Falsos
Problemas”, a ser publicado na Revista dos
Procuradores da Repitblica.

(3) O STF decidiu, em votagao unanime da sua
2* Turma, realizada em 14.10.03 (HC n°
82.865), relator o min. Nelson Jobim, que o
Ministério Puablico pode denunciar com base
em sindicancia prépria, instaurada para apurar
a existéncia de ilicito penal, com base no art.
201, VI, do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (fonte: Informativo n° 325 do STF).

(4) Traducdo livre do autor. Eis a integra do item
82 original do citado relatério: “Public prose-
cutors’ offices shonld be strengthened. The tennre
of the heads of prosecutors’ offices should be of a
reasonable period, to allow sufficient opportunity
to consolidate their work. Prosecutors’ offices
should be provided with a team of investigators
and be enconraged to make independent investi-
gations against charges of extrajudicial executions.
Legal obstacles which prevent such independent
investigations should be removed through further
legislation.”

(5) Ver notan® 1.

Valtan Furtado
Procurador da Repiiblica no Distrito Federal

PORTARIA DETERMINA INSTALACAO DE PARLATORIO NO FORUM CRIMINAL DE SAO PAULO

Port meio da Portaria n® 01/2004, o MM. juiz de Diteito dr.
Alex Tadeu Monteiro Zilenovski, diretor do Complexo Jutidi-
co Ministro Mario Guimaries, determinou a abertura das insta-
lagbes disponiveis do “parlatério” desse Férum, para fins de
entrevista reservada dos réus com seus defensores, antes do in-

terrogatorio.

A portaria atende ao disposto no art. 185, §2°, do Cédigo de

Processo Penal, com nova redacao dada pela Lei n® 10.792, de 1° de
dezembro de 2003, que assegura ao acusado o diteito de entrevista reset-
vada com seu defensor.

Esperamos que a medida, de iniciativa da AASP - Associa¢do dos
Advogados de Sio Paulo, se alastre por outros tribunais do pafs, na

busca de concretizagdo do direito de defesa. Copia da portaria pode ser

obtida na Biblioteca do IBCCRIM.
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NOTAS SOBRE O INQUERITO POLICIAL, O JUIZ E A VERDADE REAL

A busca da verdade real ¢ principio axio-
matico do processo penal. Em nome dele, co-
locam-se o juiz como sujeito privilegiado e as
partes como sujeitos auxiliares, dadas as ca-
racteristicas de nosso processo penal, todos em
atividade instrutéria incessante que se orien-
ta ao descobrimento da verdade.

A verdade, sabe-se e admite-se nos dias de
hoje, ndo ¢ absoluta, no sentido de que lhe
falta exata correspondéncia com as coisas a
que o processo penal denomina fafos. Dai
afirmar-se o carater aproximativo da ativida-
de probatéria e a relatividade dos juizos que
com ela sao firmados.

Se denominarmos esta limitacao zntrinse-
¢a,logo percebemos a existéncia de estruturas
excternas 20 processo de conhecimento da ver-
dade, e de igual carater limitativo, das quais a
mais evidente e generalizante ¢ a regra proibi-
tiva das provas ilicitas, muito embora outras
devam assim ser catalogadas, como a teotia
das nulidades no regime do direito infracons-
titucional.

Os sujeitos que afloram deste contexto
devem ser necessatiamente sujeitos ézcos. Dai
por que alguns véem o carater cooperatorio
da atividade das partes no processo penal, e
dai certa e inquestionavelmente todos apon-
tam a figura do juiz penal como sujeito inar-
redavelmente comprometido com a verdade.

Causaria espanto afirmar que o juiz ndo
tem o compromisso com a verdade, ainda que
subjetiva e ingenuamente ele se mova neste
sentido. Ja nao causaria 0 mesmo espanto afir-
mar que as partes nao se movem em funcio
deste compromisso, e menos espanto ainda
causatia afirmar que a defésa e 0 acusado agem
contrariamente a isto.

Mas, se todos sao sujeitos do conhecimen-
to que se produz no processo penal, e se todos
estdo sujeitos as limitagdes que acima deno-
minamos internas e externas, Nao seria razoa-
vel supor irrecusavel a identidade que se ali-
nhava? Nenhum dos sujeitos, e portanto ne-
les incluido o juiz, esta comprometido com a
verdade no processo penal.

Nietzsche recusava o wmpulso d verdade.
Segundo ele, nada mais inconcebivel e insen-
sato do que reconhecer um honesto e puro
impulso a verdade®. Ele vé o homem dissi-
mulador que, no maximo, alcanca a verdade
em um sentido estrito: deseja as verdades cu-
jas consequiéncias lhe sdo agradaveis e conser-
vativas. Em Zaratustra ele ataca o imaculado
conhecimento, uma dissimulacdo e mentira
com a qual o homem se esquiva da vergonha
de fazer a vontade das visceras.

Ha, pois, no conhecimento, um impulso
visceral que move o conhecimento. Este im-
pulso, dira ele, produz em seqiiéncia pensa-
mentos e conclusdes que sdo apenas o resul-
tado que nos ¢ dado sentir de um processo
de luta® que parece conciliador de impul-
sos reconditos, diferentes e contririos entre

NOTAS SOBRE O INQUERITO POLICIAL,
0 JUIZ E A VERDADE REAL

Luis Fernando Camargo de Barros Vidal

si, do querer rir, Jamentar e execrar o objeto,
mas que em verdade é apenas uma certa pro-
porcao deles®.

O conhecimento ¢, pois, o produto de uma
luta interna do sujeito, cuja disposi¢ao instin-
tiva € de lutar contra o dado, afasti-lo de si
porque perigoso, e domina-lo para conservar-
se. Havera coisa mais clara do que os impul-
sos que nos movem em relagao ao crime?

Michel Foucault vé nisto a possibilidade
da construgao de um modelo para analise do
conhecimento e do sujeito®. Mais que isto,
para os nossos fins, identifica que o conheci-
mento do conhecimento é uma tarefa que
obriga a aproximacao dos politicos, e nao dos
filésofos, pois conhecer é dominar e estabele-
cer um sistema de poder.

Conhecer o crime, portanto, nao ¢ uma
tarefa ingénua a que se dedicam os sujeitos
do processo por uma virtude tendencial a ver-
dade. O axioma da verdade real ¢ apenas uma
dissimulagao para a construcao de um saber
individualizado e concreto que permite o exer-
cicio do poder.

Na medida em que o conhecer do proces-
so penal se estabelece como um sistema de
poder, e lembramos aqui que nao pode haver
manifestacao de poder estatal mais expressi-
va que a do sistema punitivo, que Bobbio
denomina a quintesséncia dos poderes do
Estado®, patece ébvio que as pattes denomi-
nadas limitacoes internas e externas do saber
tém uma natureza bem mais profunda do
que a de simples técnicas processuais. Elas
surgem como verdadeiras limitagdes aos po-
deres do Estado, limita¢oes impositivas da
construgao do saber penal.

Esta perspectiva nos permite a formula-
¢ao de algumas idéias que podem explicar
fenémenos que se passam na pratica de
nosso processo penal, fenémenos para os
quais os juristas em geral encontram boas
razoes e justificativas, mas que nao conven-
cem em absoluto.

a) Parece correto pensar que a luta interna
dos impulsos de rir, lamentar e execrar possa
resultar desequilibrada na propor¢ao que se
espera®. Se o impulso de dezestari se manifes-
ta com grande peso, o sujeito de conhecimen-
to se apresenta desequilibrado, como desequi-
librado sera o seu saber. Nao sera este o “pade-
cer” dos intolerantes na senda criminal? In-
clinacio para a verdade certamente nao é!

b) As limitagGes a atividade probatoéria, e
aqui nos referimos ndo apenas as regras proi-
bitivas da prova ilicita, mas também aquilo
que dispéem os codigos sobre pericias, sur-
gem como empecilho ao impulso de desestari.
O que faz o jurista? Organiza a realidade
de modo tal a abstrair momentaneamente
aquilo que execra— o crime, coloca em con-
fronto direitos que ele contrapée — o direito
avida e a intimidade por exemplo, se acau-
tela de Jugere em relagdo ao primeiro (direito

avida), faz um verdadeiro de ridere em rela-
¢do ao dltimo (a intimidade), e depois retor-
na ao seu objeto primordial (o crime), que
descortina desprotegido de qualquer garan-
tia fundamental. A técnica deste proceder se
chama teoria da proporcionalidade, e ela se
estabelece como um expediente dissimulato-
rio da vontade das visceras.

¢) O impulso de execracio em relagio ao
crime nao opera s6. Esta lado a lado com o
mesmo impulso em relagio ao criminoso. O
recurso do direito penal do fato nao domina
o impulso de detestari. Indagar se as limita-
¢Oes (constitucionais) da atividade probaté-
ria impedem a utilizagao da prova ilicita pro
reo ¢ mais um dos expedientes de que se vale
o impulso malévolo para compor a desequili-
brada propor¢io do conhecimento humano.
Eisto s6 se faz a custa do desconhecimento
dos processos do saber penal, e da fungao po-
litica que a vedagio das provas ilicitas exerce.

d) A relagao que se faz entre livre conven-
cimento do sujeito-juiz e o principio da moti-
vagcio de suas decisoes ¢ evidente. O que nao
¢ evidente, e a0 contririo bastante obscuro, é
o processo de composi¢ao da proporcio de
seus impulsos. Isto ¢ fecnicamente ou proces-
sualmente insondavel, tanto que ha sempre
um jeito de se justificar a irregularidade ou
insuficiéncia do dever de fundamentacio.
Somente a perspectiva politica poderia ex-
plica-lo, o processo.

Uma tltima observac¢ao. Quando se colo-
ca em questdo a discussio sobre a forca pro-
batéria do inquérito policial, duas perspecti-
vas se abrem. Por uma, ¢ preciso conceber o
inquérito como um método de pesquisa, uma
forma de conhecimento. Por outra, deve ser
admitido que o inquérito policial, se “pro-
cessualmente” nao vale nada, tem a funda-
mental e sutil funcio de despertar os impul-
sos de ridere, de lugere ¢ de detestari no sujei-
to da atividade probatéria. Que se desenvol-
ve em juizo. @)

(1) Sobre a Verdade ¢ Mentira no Sentido Extramo-
ral, § 1°.

(2) Gaia Ciéncia, § 111.

(3) Gaia Ciéncia, § 333. Nietzsche parte da pers-
pectiva de Spinoza, para quem conhecer é
non ridere, non lugere, neque detestari. Conhe-
cer ¢ intelligeri no sentido de conciliador que
negara.

(4) A Verdade e as Formas Juridicas, cap. 1.

(5) Entre duas republicas.

(6) A admissdo da possibilidade desta despropor-
¢do obviamente pressupde a recusa a0 mode-
lo de Spinoza, que propugna a conciliacao, e
nao a proporeao como Nietzsche.

Luis Fernando Camargo de Barros Vidal
Juiz de Direito em Sao Paulo
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CASUISMO POLITICO-PENAL - A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 10.763/03

CASUISMO POLITICO-PENAL -

A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 10.763/03

Como de sabenca comum entre os estu-
diosos das ciéncias penais, a sanha politica
de dar satisfacao a opinidao publica vem cau-
sando sérios estragos teleolbgicos ao sistema
penal. Desta feita, a vitima foi o titulo Dos
Crimes contra a Administracao Pablica pra-
ticados por funcionarios publicos (Capitulo
I), que compreende os artigos 312 a 327 do
Cddigo Penal.

As alteragGes implementadas pela Lei n°
10.763 de 12 de novembro de 2003, mormen-
te as que dizem respeito aos acréscimos de
pena dos artigos 317 e 333 do Codigo Penal,
se mostram inconstitucionais.

Ora, o artigo 317 do Cédigo Penal tipifica
o crime de corrupgdo passiva. In verbis:

“Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas
em razao dela, vantagem indevida, on aceitar
promessa de tal vantagem”.

No dispositivo antecedente, o legislador
penal fez a previsao do crime de concussao,
assim descrito:

Art. 316 - Exigit, para si ou para outrens,
direta ou indiretamente, ainda que fora da fun-
¢do ou antes de assumi-la, mas em razao dela,
vantagem indevida”.

Vertifica-se que os nucleos dos tipos penais,
grafados em negtito, diferenciam-se pela gra-
vidade. De todo evidente que h4 clara dife-
renca semantica entre o termo so/icitar, utili-
zado no tipo de corrupgao passiva, que deve
ser entendido como a agdo de pedir, de rogar,
induzit®, e exigir, utilizado no tipo de con-
cussao, o qual impende seja compreendido
como um ato de imposi¢ao, intimidacao.

Estreme de duvidas o ato de intimidacao,
de imposi¢ao é muito mais grave que um mero
pedido. A agressdo implementada ao bem
juridico protegido no primeiro caso é mais
ofensiva que no segundo. Via de conseqiién-
cia, o crime de concussao é mais grave que o
crime de corrupeao passiva. Nao por outro
motivo o legislador penal originario cominou
penas diferenciadas, sendo a primeira mais
grave em sua base, isto ¢, a pena minima do
tipo de concussao é de 2 (dois) anos, enquan-
to a do tipo de corrupeao passiva é de 1 (um)
ano. Ambas as penas eram de reclusao, sendo
de 8 (oito) anos no maximo.

E nio se diga que o crime de corrupgio
passiva tipifica outras duas condutas, o que
faria da compara¢io supra um ato de mera
acao subjetiva. Isso porque as demais condu-
tas tipificadas sdo receber, denotando passivi-
dade em contraste a exigéncia, uma ativida-
de agressiva e invasiva, e aceitar, menos grave
ainda do que receber, posto que sequer exige
o resultado material, sendo crime formal.

Na corrupc¢ao passiva hd uma conduta
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criminosa lesiva aos interesses da administra-
¢ao publica, mas nos dois dltimos casos suso
mencionados nio estio sendo contrariados
os interesses de terceiros, enquanto na con-
cussao necessariamente os interesses do admi-
nistrado sio violados em conjunto com os da
Administracao Publica, mostrando a comple-
xidade do bem juridico no caso dos verbos
exigir e solicitar, em contraposi¢ao aos atos de
receber e aceitar.

Decerto a inovagio trazida ao ordenamen-
to pela Lein® 10.763, de 12 de novembro de
2003, fez certo o descompasso do legislador
com o sistema penal. Isso porque a lei referida
aumentou a pena do crime de corupeao pas-
siva para o lapso compreendido entre 2 (dois)
e 12 (doze) anos de reclusio.

O aumento da pena maxima do crime de
corrupedo passiva somente manteria a harmo-
nia do sistema caso viesse acompanhada de
uma alteragao nas penas dos crimes correla-
tos, assim entendidos aqueles que violam o
mesmo bem juridico, mormente o multicita-
do tipo penal de concussao.

Com efeito, nas bem lancadas linhas a res-
peito do principio da proporcionalidade,
Heloisa Estellita, em referéncia a Teresa Agua-
do Correa®, torna clara a necessidade de pro-
porcionalidade entre o bem juridico tutelado,
a gravidade da violacdo deste e a quantidade
de pena cominada.

A desproporg¢ao implementada pela alte-
ragao do Codigo Penal é ofuscante.

Como dito antes, se comparado o tipo pe-
nal de concussiao com o de corrupgdo passiva
no que respeita ao bem juridico protegido,
verificamos o seguinte: no primeiro tutela-se a
moralidade da Administracao Publica, soma-
do ao interesse patrimonial e a liberdade indi-
vidual do cidaddo, enquanto no segundo a
protecio recai sobre a probidade da Adminis-
tracdo Publica somente, quando muito pode-
se admitir uma violagao ao interesse patrimo-
nial do cidadao na conduta especifica de so-
licitar, mas nao se observa com as condutas
incriminadas qualquer violagao da liberdade
do administrado.

Em se tratando da gravidade da conduta
violadora do bem juridico, seria repetitivo ve-
rificar que a concussao tipifica conduta mais
grave que a corvupedo passiva.

O que justificaria a atitude do legislador
a0 agravar a sancio do tipo penal de corrup-
¢do passiva, que passa a ter pena de reclusio
cominada entre 2 (dois) e 12 (doze) anos, ao
passo que o crime de concussao, mais grave,
como ja visto, continua com pena de reclusao
de 2 (dois) e 8 (0ito) anos?

O sistema penal ¢, sem duvida, uma for-
ma de controle social que visa a manutencio
da estrutura de poder. Este controle pode se

dar inclusive sobre estratos “socialmente inseri-
dos”, que, com suas condutas, ponham em
risco a estrutura, seja por contestarem a ideo-
logia vigorante, seja por incitarem a camada
social ndo dominante a romper com o sistema
em razao de revolta contra certas condutas
desviantes.

Casos de repercussio na imprensa em ge-
ral tornam os aplicadores do Direito envolvi-
dos popstars momentineos, ratificando o con-
dicionamento da burocratiza¢io preconiza-
da por Zaffaroni e Pierangelli®, ¢ a cobran-
¢a por solugGes exemplares incitam modifica-
¢Oes legislativas inconseqientes.

Nao ha davida que o caso conhecido como
“propinoduts” trouxe a tona, mais uma vez, a
cientificamente descompromissada cobranga
por penas maiores, na luta contra a festejada
impunidade.

Qualquer aumento de pena ou crimina-
lizagao de conduta que derive de um caso de
repercussio na imprensa deve ser evitado,
pois em casos tais ndo se pode vislumbrar,
como empiticamente vem se demonstrando,
cientificidade nessas alteracoes legislativas
que servem apenas para dar satisfacdo a
opinido publica, ratificando todos os condi-
cionamentos do Poder instituido que, em
razdo desses falsos paliativos, se firma no
caos e nao busca uma modificacao estrutu-
ral das relacGes sociais para minimizar as
desigualdades, que sio as verdadeiras cau-
sas da violéncia urbana.

Estas modificagdes em geral apresentam
vicios insanaveis, como € o caso da Lei n°
10.763, de 12 de novembro de 2003, inconsti-
tucional por violar flagrantemente o princi-

pio da proporcionalidade. @
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Em artigo publicado na edi¢ao de outu-
bro passado do Boletim do IBCCRIM, o
eminente juiz do Tribunal Regional Federal
da 4" Regiio Elcio Pinheiro de Castro ofer-
tou-nos posicionamento doutrinario bastan-
te peculiar acerca do que considera “Vimites
da coisa _julgada na execugao penal”. Em sin-
tese, pretendeu o magistrado sufragar en-
tendimento segundo o qual ao juiz de exe-
cugdo penal seria interdito restabelecer a
pena privativa de liberdade do executado
quando, como conseqiéncia de duas con-
denagGes criminais oriundas de dois proces-
sos distintos, a ele se tenha imposto, em cada
qual, penas restritivas de direitos substituti-
vas da pena privativa de liberdade, isso ain-
da quando o resultado da operagdo de
soma ou unifica¢io das penas supere o pa-
tamar de 4 (quatro) anos instituido pelo art.
44,1, do CP. A tanto, e com apoio no § 5°do
art. 44 do Cédigo Penal, sustenta que “v di-
reito d substitui¢io das penas carcerdrias por
sangoes restritivas jd restou consolidado e inte-
grado no patriménio juridico do rén, por deci-
sdo judicial definitiva™".

Reprisemos, sinteticamente, a situagdo pra-
tica que protagonizaria aventada solucdo ju-
ridica: a) um réu é condenado a 3 (trés) anos
de reclusio; b) ao formar-se o processo de exe-
cucio penal, sobrevem ao executado nova con-
denagio criminal a pena privativa de liber-
dade de 3 (trés) anos de reclusao, sancao igual-
mente substituida por penas restritivas de di-
reito. Em tal hipétese, consectario l6gico da
operagdo de soma das penas ser a fixagiao do
guantun de 6 (seis) anos de reclusao como
pena a ser cumprida pelo executado. Pois bem,
segundo o magistrado, em tal hipétese ndo
seria licito ao juiz da execugao penal reco-
mendar o apenado ao regime semi-aberto,
tnico compativel com a pena resultante da
operagio cuja realizagio lhe ¢é exigida (art.
111 da LEP, ¢/c art. 33, §2°,“b”, do CP).

Com a maxima vénia, quer-nos parecer
que um tal entendimento padece de trés or-
dens de equivocos, haja vista retratar: ) ne-
gativa de vigéncia ao art. 111, caput e para-
grafo unico, da LEP; ) deficiente interpreta-
¢ao do §5° do art. 44 do Cédigo Penal, eis
que realizada de forma desconectada do ca-
put do dispositivo legal; ¢) equivocada proje-
¢io dos efeitos da coisa julgada a uma deci-
sdo (de substituicdao das penas) que ostenta,
no ambito da execucdo penal, e ante expres-
sas e determinadas hipéteses legais, carater
rebus sic stantibus. Vejamos:

a) Da negativa de vigéncia ao art. 111,
capute paragrafo inico, da LEP —e conse-
qiiente imposigao de tratamento diferencia-
do em face de situagdes que reclamam solu-
Gao juridica uniforme:

0S VERDADEIROS LIMITES .
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Por for¢a do art. 65,111, “a”, da LEP, com-
pete a0 juiz da execugio decidir sobre “a soma
ou unificacao de penas”. Ao fazé-lo, devera
atender as diretrizes da propria LEP, cristali-
na em dispor, em seu art. 111, caput e para-
grafo unico, que o juiz da execucio procede-
ra a soma ou unifica¢do das penas, decorram
clas do mesmo processo ou de processos distin-
105, € que tal deciso tera como efeito juridi-
co imediato a determinagao do regime de
pena (“Art. 111. Quando honver condenacio
por mais de um crinze, NO MESMO Processo ou
em processos distintos, a determinagao do
regime de cumprimento sera feita pelo re-
sultado da soma ou unificagio das penas,
observada, quando for o caso, a detracao ou
remigao. Paragrafo sinico. Sobrevindo conde-
nagao no curso da execngdo, somar-se-a pena

aorestante da que estd sendo cumprida, para
determinagao do regime.”).

Ora,odispositivo nao deixa davidas: soma-
das ou unificadas as penas, o resultado penal
obtido sera determinante em relagio ao regime
de pena (no exemplo acima cogitado: 3 anos
+ 3 anos = 6 anos: regime semi-aberto).

Acaso proceda distintamente, ou scja,
mantendo “individualizadas™ as san¢oes pe-
nais — assim permitindo ao executado o
“cumprimento simultineo” das penas restri-
tivas de direito —, o juiz de execucio estara
inevitavelmente negando vigéncia ao pro-
prio instituto da soma/unificagio das pe-
nas — por conseguinte, a lei — uma vez
que a ratio que informa sua existéncia é a
logica necessidade de contabilizacao das
sancOes pulverizadamente impostas ao exe-
cutado para o fim de determinar o regime de
pena que se faca compativel a pena que lhe
resta cumprir.

Tenha-se em mente, outrossim, que o art.
111 da LEP cumpre uma finalidade em
nada desprezivel: cimenta a unidade do or-
denamento juridico, visando a afastar a im-
posicao de tratamento irrazoavelmente dife-
renciado em face de situagoes juridicas que,
por sua identidade material, clamam por
solucao uniforme. Do contririo, o sistema
passatia a acolher uma indesejada (ilegal e
injusta) distin¢do entre as seguintes duas si-
tuagoes juridicas materialmente indistin-
guiveis: 2) a dos apenados, por mais de um
crime, em um esmo processo penal, a uma
pena total superior a 4 (quatro) anos (ime-
diatamente recomendados ao regime semi-
aberto); ) a dos apenados, por mais de um
crime, a mais de 4 (quatro) anos, por forga
de processos distintos, nos quais se tenha ope-
rado, em cada qual, a substitui¢do das pe-
nas (para estes, haverfamos entdo de permi-
tir o simultadneo cumprimento das penas res-
tritivas de direito, sem soma-las ou unifica-

las em sede de execucao). De tal forma, um
réu condenado a 9 (nove) anos de reclusdo
por forca de trés agées penais distintas,
cada qual infligindo-lhe pena de 3 (trés)
anos, faria jus, pelo raciocinio pretendido, a
trés decisbes de substituigido da pena “simul-
taneamente executaveis”. Todavia, se os
mesmos 9 (nove) anos resultassem da pratica
dos mesmos delitos, apenas que julgados
no ambito de uma mesma agado penal, o réu
seria inevitavelmente recomendado ao regi-
me fechado (art. 33, § 2°, “a”, do CP).

Tlustrando, vejamos aonde chegariamos se
considerado valido o raciocinio ora combati-
do, isso a partir da simula¢ao de trés situagoes
comparadas (A, B e C):

suapja{ ouenny

Penas
parciais
de cada
crime | Penal
(em anos)| total

Total | N°de
de crimes | acdes

Apenado | praticados | penais

Solugdo
juridica

A 2 1 3+2 5

anos

Regime
semi-aberto

3+2 b
anos

Substituicao
das penas

4+4+ | 20
4+4+4 | anos

Substituicao
das penas

A situacao dos apenados “A” e “B” apenas
se diferencia quanto ao numero de processos
(o apenado “A” ¢ condenado por dois delitos
em um zzesmo processo; “B” é condenado pe-
los mesmos delitos em processos distintos). No
mais, ¢ idéntica. Todavia, a solugdo juridica
demonstra-se rigorosa, ilegal e injustificada-
mente distinta.

Se aceito esse critério — que em ultima
analise reconduz a solucao do problema a pior
ou melhor sorte do apenado, ao ter seus deli-
tos revelados a partir de uma unidade ou plu-
ralidade de processo(s) e julgamento(s) —,
observe-se, ainda em analise comparativa, o
que sucederia em relacio aos apenados “A” e
“C”: sob a perspectiva do regime de pena,
“C” receberia um tratamento absolutamente
mais benéfico que “A”, conquanto em relagio
a este tenha recebido uma pena quatro vezes
superior!

Essa diversidade de solugGes juridicas aten-
ta contra a propria légica do sistema. Mais
concretamente, fulmina a paridade de trata-
mento juridico perseguida pelo art. 111 da
LEP, tomando por ferir um postulado basico
de igualdade, o que se verifica ocorrente
“quando nao se possa apontar um fundamento
razgodvel, resultante da natureza das coisas ou
materialmente informado para a diferencia-
¢do legal ou para o tratamento igualitdrio, ou,
mais simplesmente, quando a disposicdo possa
ser caracterizada como arbitrdria” [BverfGE
1, 14 (52)]@.

-
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b) Da adequada interpretagido ao {5°
do art. 44 do CP, o qual ndo introduz re-
gra auténoma, senio que se revela com-
plementario em relagdo a dicgio do caput
do dispositivo:

A consideracdo do Direito como sistema
impoe-nos algumas matizagdes. Uma de-
las, e bastante eloqiiente, cujos efeitos se
espargem ao processo interpretativo, de-
corre do que hoje vem positivado em sede
por demais especifica, respeitante aos cri-
térios de formulacdo legislativa. A Lei
Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de
1998, nesse sentido, dispoe expressamente
que: Art. 11. As disposicies normativas se-
rdao redigidas com clareza, precisdo e ordem
ldgica, observadas, para esse propdsito, as se-
guintes normas: 111 - para a obtengao de or-
dem logica: ¢) expressar por meio dos para-
grafos os aspectos complementares a nor-
ma enunciada no caput do artigo e as exce-
coes a regra por este estabelecida’.

Diz o § 5° do art. 44 do CP: “§ 5° Sobre-
vindo condenagio a pena privativa de li-
berdade, por outro crime, o juiz da execu-
¢do penal decidird sobre a conversio, po-
dendo deixcar de aplici-la se for possivel
ao condenado cumprir a pena substitutiva
anterior”. A seu turno, prescreve o art. 44,
caput, do CP: “Art. 44. As penas restritivas
de direitos sdo antdnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: 1 — aplica-
da pena privativa de liberdade néo supe-
rior a quatro anos ¢ o crime ndo for come-
tido com violéncia ou grave ameaga a pes-
soa ou, qualquer que seja a pena aplicada,
se o crime for culposo”.

Quer-se dizer, a Unica interpretacao pos-
sfvel a conjugar harmonicamente os dispo-
sitivos acima referidos aponta para a consi-
deracio de que o § 5° do art. 44 encontra
limitagdo de sentido nas diretrizes do ca-
put do dispositivo a que pertence, tudo a
indicar, no caso concreto, que apenas serd
possivel ao condenado cumprir a pena subs-
titutiva anterior se ambas as sanc¢des, soma-
das/unificadas, ndo ultrapassarem o limite
de 4 (quatro) anos expressamente estabele-
cido pelo art. 44,1, do CP.

Deveras, nao houvesse essa necessaria
vinculagdo normativa entre o paragrafo e o
caput do dispositivo, haveriamos de inda-
gar: qual o limite de pena a que se refere o §
2°, parte final, do mesmo art. 44, ao dispor
que, ‘“Se superior a um ano”, a pena privativa
de liberdade pode ser substituida por uma
pena restritiva de direitos e multa ou por
duas restritivas de direitos? (“f 2°. Na con-
denagdo igual on inferior a um ano, a substi-
tuicdo pode ser feita por multa oun por uma
pena restritiva de direitos; se superior a um
ano, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida por uma pena restritiva de direi-

tos ¢ multa on por duas restritivas de direi-
tos”). Em tal hipotese, pena “superior a um
ano” poderia significar, por exemplo, pena
de 10 (dez) anos? Logicamente, ndo. O §
2° esta vinculado a um caput (art. 44, 1) que
veda a substitui¢io da pena privativa de li-
berdade caso a mesma exceda a 4 (quatro)
anos, sendo esse, portanto, o limite superior
utilizavel a compreensdo do dispositivo. In-
terpretar diferentemente implicaria reduzir
a gero a normatividade do art. 44, I, do CP,
conferindo ao seu paragrafo, todavia, uma
projecao normativa ilimitada. Ora, o mes-
mo se processa em relagdo ao §5° do art.
44. Trata-se de regra que permite ao juiz
deixar de aplicar a conversio se for possivel
ao condenado cumprir a pena substitutiva
anterior. B s6 0 ser se as penas a serem cum-
pridas, ap6s somadas/unificadas, nio atin-
girem limite quantitativo que extravase os 4
(quatro) anos estabelecidos pelo art. 44, 1,
do CP. Do contririo, estariamos incidindo
no que Mendes Neto denominava “sofisma
de sentido oposto”, na espécie “falacia da
divisdo”, verificavel quando se pretende
apresentar coisas separadamente que s6 sao
verdadeiras quando em conjunto®.

c) Dainocorréncia de ofensa a coisa jul-
gada quando a decis?o se reveste, em face
de expressa determinagio legal, de carater
rebus sic stantibus:

A decisdo acerca da substituicao da pena
privativa de liberdade, operada em senten-
¢a, ndo se investe do predicado da intangi-
bilidade, porquanto esta sujeita, no ambi-
to de seu processo executoério, a0 nao-ad-
vento de hipoteses conducentes a sua revi-
sdo. Ou seja, projetada ao nivel do processo
de execugio penal, a decisdo quanto a subs-
tituicdo da pena é — e sempre sera— rebus
sic stantibus, submetendo-se a eventuais
modificagdes na forma e nas hipoteses que
a lei assim dispuser.

De fato, considerando-se as inimeras in-
tercorréncias préprias do processo de execu-
¢ao (falta grave, pratica de novo delito, etc.),
nao se pode afirmar sobre um suposto “di-
reito adquirido” do condenado ao regime
—ou a forma de cumprimento de pena—
que lhe foi imposto na sentenga. E ndo o ha
por expressa determinacdo do sistema not-
mativo. B dizer: no que se refere a determi-
nac¢ao do regime — ou a substitutibilidade
da pena privativa de liberdade — existem
fatores ulteriores e externos ao processo de
conhecimento que se habilitam a reger a exe-
cugdo da pena, inclusive quanto ao préprio
regime de cumprimento da pena, manten-
do-o ou alterando-o.

Alias, caso houvesse, no particular, “coisa
julgada”, ndo seria possivel cogitarmos das
seguintes hipoteses: 2) de conversio da pena
(art. 44, § 4°, do CP e 181 da LEP); /) de
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regressao de regime (art. 118 da LEP); ¢) de
modificacdo das condi¢Ges estabelecidas (art.
116 da LEP), d) a que incide ao caso: soma
ou unifica¢do das penas, com a conseqiien-
te fixagao do regime compativel (art. 111,
caput e paragrafo unico, da LEP), situa¢bes
essas legalmente estabelecidas como verda-
deiras limitagGes sistémicas a imutabili-
dade do regime, razio pela qual nio se lhes
cabe opor a alegacido de “coisa julgada”.
Nesse sentido, a proposito, ¢ a manifestacao
do Supremo Tribunal Federal (“Habeas
Corpus. (...) Nao cabe alegagiao de coisa jul-
gada decorrente da primeira condenagdo, em
ordem a nao se modificar o regime, para for-
ma mais rigorosa, em virtude de nova conde-
nagdao no curso da execugao. (...)" [STF, RHC
1°66.797-0, rel. min. Néri da Silveira, j. 13/
09/1988, D] 09/12/1988)).

Sintese:

Em derradeira sintese, estamos em que:

a) a interpretacio do § 5° do art. 44 ha
de realizar-se de acordo com o caputdo
dispositivo; ¢ dizer: o juiz podera deixar
de aplicar a conversio se a nova pena, re-
sultante do processo de soma/unificacio,
néo ultrapassar o patamar de 4 anos (art.
44,1, do CP);

b) do art. 111 da LEP desponta a exigén-
cia de solugo uniforme na determinagao do
regime de pena quando ao executado se te-
nha imposto condenacdo por mais de um
crime, tenham eles sido revelados ‘%70 mesmo
processo ou enz processos distintos”,

c) nao ha cogitar de violagdo a coisa jul-
gada frente a situagdes que por sua natureza
executotia revelam-se externas ao processo de
conhecimento e que ostentam, por impera-
tivo legal, carater rebus sic stantibus, sujei-
tando-se, pois, as varias hipéteses de sua alte-
ra¢ao, das quais formam exemplos eloqiien-
tes: c.1) a conversao (art. 44, § 4°,do CP e
art. 181 da LEP), ¢.2) a regressio de regime
(118 da LEP); ¢.3) a modificacio das condi-
¢oes estabelecidas (art. 116 da LEP) e c.4) as
adaptacdes necessarias em face da soma/uni-
ficagao das penas (art. 111, caput e paragra-
fo unico, da LEP). @©

(1) CASTRO, Elcio Pinheiro de. “Os limites da
coisa julgada na Execuc¢io Penal”, Boletim
do IBCCRIM, n° 131, outubro de 2003.

(2) Apud CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensanento
Sistematico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito, 2* ed., Lisboa: Fundagiao Calouste
Gulbenkian, p. 226.

(3) NETO, Jodo Mendes. Rui Barbosa ¢ a 1 dgica
Juridica, Saraiva: Sao Paulo, 1949, p. 198.

Luciano Feldens
Procurador da Reptblica no Rio Grande
do Sul e professor de Direito Penal
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O barbaro assassinato de um casal de
adolescentes que acampava em Embu-
Guacu, na Grande Sio Paulo, reacendeu
com forca total a discussdo sobre pontos de-
licados do sistema penal brasileiro. A identi-
ficacdo pela Policia de Champinha, 16 anos,
como mentor e principal executor do crime
causou revolta na medida em que sua inim-
putabilidade penal — e, por consequiéncia,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢
suas matrizes ético-valorativas — foi toma-
da como simbolo da injusti¢a e impunidade
que compbem o sentimento de inseguranga
hoje presente na sociedade brasileira®. Afi-
nal, segundo o senso comum, um sistema
que prevé um maximo de trés anos de reedu-
cagdo para um homicida irrecuperavel nio
pode ser eficiente.

A reacio da grande midia foi a esperada.
Apresentadoras de televisao pregaram o ex-
terminio de Champinha em horario nobre en-
quanto ex-politicos, hoje jornalistas, ironi-
zaram a ingenuidade dos juristas que “ado-
tam a tese da criminologia radical” e nao véem
no criminoso um bandido, mas apenas uma
“vitima da sociedade”, concluindo com a su-
gestiao de que os malfadados crimindlogos
tentem justificar suas injustificaveis posicoes
aos pais dos adolescentes mortos®. Ou seja,
nada de novo.

Mais intrigante foi a reagdao dentro do
proprio mundo juridico. O informativo ele-
tronico Migalhas®), por exemplo, recebeu
uma avalanche de mensagens de seus leito-
res — advogados, juizes, promotores, estu-
dantes de Direito e afins — com afirmacdes
que variavam entre a necessidade de ado-
¢0, no Brasil, de um sistema penal que te-
nha como “diretriz de justica o cddigo de
Hamurabi, ‘olho por olho, dente por dente’”
até uma demonstracio de desprezo pelos
“poucos ‘intelectuais’ que nao aceitam a re-
dugio da maioridade penal: se as ultimas
pesquisas demonstram que 84% da popula-
¢do de Sio Paulo apdiam a reducio da
maioridade penal, é ilegitimo — porquanto
nao-democratico — advogar o contrario.
Afinal, “a voz do povo é a vog de Dens™.?

Ditos populares como
fundamento politico-criminal

Talvez nao seja de se estranhar. Afinal, nio
seria novidade no Brasil que a politica crimi-
nal se determine pelas marés da opinidao pu-
blica— apenas oficializarfamos o Direito Pe-
nal plebiscitario. Desde a redemocratizacao
as leis penais sdo alteradas e remendadas na
esteira de grandes comogdes populares. As
novelas de televisao, indubitavelmente, tém
um poder muito maior de convencimento so-
bre as Camaras de Constituicdo e Justica do
Congtresso Nacional do que qualquer estudo
cientifico ou estatistico®.

Mas afinal, por que serd que a voz do povo
s6 éavoz de Deus no que diz respeito a poli-
ticas de Seguranca Publica? Sim, pois até hoje

Luiz Guilherme Mendes de Paiva

nenhum grande instituto de pesquisa foi con-
tratado para saber a opinido das pessoas, di-
gamos, sobre a taxa de juros praticada pelo
Banco Central do Brasil no pagamento dos
titulos da divida publica. E mesmo que tal
pesquisa fosse realizada, ninguém seria sufi-
cientemente louco a ponto de sugerir que o
resultado vinculasse o Comité de Politica Mo-
netdria, obrigando-o a reduzir os juros a zero
caso fosse esse o anseio popular detectado
pela pesquisa.

Talvez isso se explique pelo fato de as de-
cisGes na area de politica econdmica estarem
centralizadas no Poder Executivo, menos ex-
postas, portanto, as tormentas provocadas
pela opinido publica do que no Legislativo,
responsavel, em dltima analise, pela politica
criminal. Ou ainda pelo aparente distancia-
mento dos assuntos econémicos do dia-a-dia
da populacio, em comparagao com o oni-
presente tema da (in)seguranga publica. O
discurso da lei e ordem, entre outros efeitos,
tem o condao de fazer crer que, se a crimi-
nalidade é (com justi¢a) assunto de domi-
nio publico, assim também deve ser a pro-
ducio da lei penal, transformando o de-
bate académico — juridico ou ndo — em
mera peca decorativa®. De outro bordo, a
grande midia compra o discurso para de-
pois revendé-lo mediante larga margem de
lucro, consubstanciado em gordas cotas de
propaganda e grande exposicao politica, que
sera bastante util nas proximas elei¢Ges para
deputado federal.

Mas as hipoteses acima formuladas nao
explicam a reagao dos préprios “operadores
do Direito”, conhecedores que sdo de sua tec-
nicidade. Isso é, no minimo, a demonstracio
de que os economistas gozam de mais legiti-
midade que os pobres estudiosos do crime e
da criminalidade. E, apesar dos histéricos fra-
cassos experimentados pela tecnocracia eco-
noémica brasileira nos dltimos 30 anos, gozam
também de mais credibilidade.

Hoje o debate legislativo néo procura con-
siderar o problema da criminalidade a partir
de dados estatisticos e conceitos concretos,
como se faz entre 0s economistas para concor-
dar ou refutar uma posigao. Nio ha consenso
de que, para que uma escolha politico-crimi-
nal seja reputada certa ou errada, deveria pri-
meiro ser experimentada na pratica e nio
apenas em tese. Nao ha, sequer, plena con-
cordancia de que qualquer debate sadio acer-
ca de uma politica legislativa penal deve as-
sentat-se na regra, no na exce¢ao’.

Dequem éaculpa? A resposta parece facil
— bastaapontarmos para os o#fros: as massas
sao manipulaveis, os jornalistas sao hipdcritas,
osmeios de comunicac¢io sao sensacionalistas,
os “operadores do Direito” sao pouco estudio-
sos, e por ai vai. Ndo se cogita, porém, que o
problematalvez resida no outro pélo destalide.

Crise de credibilidade
O pesquisador, o académico, tem um pa-

pel social na educacio popular. A capacida-
de da opinido publica de promover um deba-
te racional acerca de um tema especifico de-
pende, em grande medida, da atuagao dos
especialistas em oferecer os instrumentos para
tanto, em termos simples, de modo que o lei-
go possa entender®.

Ocorre que as ciéncias criminais tém se
desonerado de tal obrigacdo. Os especialis-
tas ndo se preocupam em disponibilizar seus
argumentos para o mundo exterior, insistin-
do na tendéncia geral de dialogar apenas
entre si, quando muito®. Basta verificar os
artigos cientificos publicados nas revistas es-
pecializadas, ou mesmo os espacos de opi-
nido reservados aos académicos nos grandes
meios de comunicagio para perceber que a
linguagem empregada nio ¢ palatavel ou
mesmo acessivel a quem nio ¢ versado no
assunto — geralmente, aqueles a quem se
busca convencer.

Isso ndo significa que os debates académi-
cos devem ser postos de lado, nem se trata de
desmerecer a utilidade do rigor terminolégi-
co. Porém, nio se pode pretender influenciar
o meio social sem estabelecer uma forma de
garantir a repercussio da producao cientifi-
ca. O argumento de que a simplificacdo do
discurso levaria a uma simplificagdo do con-
teddo ndo se sustenta. O papel das ciéncias
humanas e sociais ¢ de dizer as coisas da ma-
neira mais clara e sucinta possivel’?, sendo
esse um desafio a que os cientistas criminais
nao podem se furtar.

O resultado desse processo ¢ que a respon-
sabilidade pela formacio da opinido publica
sobre criminalidade e seguranga foi assumida
por leigos que, com ou sem interesses escusos,
ocuparam um espago vazio. Conseqiiente-
mente, isso fez decrescer a importancia dos
pesquisadores no papel de tornar mais racio-
nais as discussdes publicas. Antes de uma cri-
se de legitimidade, vivemos, portanto, uma
crise de credibilidade.

A discussio sobre a maioridade penal é bas-
tante elucidativa: os “especialistas” ficam de
um lado do ringue, arremessando termos aca-
démicos e consensos presumidos, enquanto
os “operadores” e leigos ficam de outro, dis-
parando ironias, frases feitas e — golpe de
misericordia— ditos populares. Alheios a dis-
puta, os projetos para a reduciao da maiori-
dade fervilham perigosamente no Congtesso,
em ano eleitoral.

A amarga experiéncia de utilizar o orde-
namento juridico para controlar a criminali-
dade nao foi suficiente para mostrar a popu-
lagdo e a grande midia que mudar leis ndo se
presta a diminuir a violéncia, sendo a aumen-
ta-1a"V. Se algum dia os especialistas almeja-
rem possuir credibilidade suficiente para efe-
tivar suas escolhas politico-criminais, serd ne-
cessario antes de tudo assumir o papel de edu-
cadores e, disponibilizando suas convicgdes
de forma clara e efetiva, convencer a socieda-
de a elevar o nivel do debate. @
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(1) Recente pesquisa divulgada pela Datafolhaiden-
tificou que “@ viokéncia é a primeira idéia que vem
a cabeca do morador de Sio Panlo quando ele pensa
em sua cidade”. A mesma pesquisa mostra que
24% da populacio paulistana aceita a tortura
como um instrumento legitimo para o trabalho
deinvestigacao policial; 59% se mostra favoravel
aadogiao da pena de morte no Pais e 81% defen-
de a prisao perpétua (Folha de S.Panlo, 1° de
fevereiro de 2004, pagina C1).

(2) MELLAO NETO, Jo3o. “Pobres vitimas da
sociedade” (“O Estado de S.Paulo”, 14 de no-
vembro de 2003, pagina A2).

(3) http://wwwmigalhas.com.br

(4) Informativo eletrénico Migalhas, “Migalha dos
leitores”, 17 de novembro de 2003.

(5) Interessante o contraponto com o ocorrido na
Finlindia no final dos anos 70, quando a socie-
dade se deparou com o aumento da taxa de
encarceramento. Segundo o criminélogo Patrik
Ternudd, era primeiro uma questao de enten-
der a superpopula¢io carcerdtia como um pro-
blema; depois, compreender que isso nao era
causado por um perfil incomum da criminali-
dade finlandesa; e, finalmente, rejeitar qualquer
tentativa de ver o elevado nimero de presos
como algo de que se orgulhar. Assim, uniram-
se os crimindélogos, que contribuiram com os
dados necessarios, aos politicos, que ocupavam
posi¢des que Thes permitiam realizar mudancas
— ilustrando sua afirmagao de que “os paises
ndrdicos podem ser caracterizados como paises que
respeitam especialistas”. In CHRISTIE, Nils. A
Indiistria do Controle do Crime. Sao Paulo: Fo-
rense, 1998, pp. 43-44.

(6) O jornalista e advogado Mauro Chaves defen-
de a consulta popular para decidir sobre a ado-
¢do da pena de morte no Pais: “E baverd assun-
to mais apropriado a nma decisio plebiscitdria —

Plenamente prevista na Constituicao (art. 49, X1),
a partir de convocagio soberana do Congresso Na-
cional — do que o que diz; respeito ao entendimen-

to do valor da vida humana e do preco a pagar por

sua eliminagao?”. In “Emocao de um liberal”
(O Estado de S .Panlo, 28 de novembro de 2003,
p. A2).

(7) Segundo dados divulgados pela Coordenadoria
de Anilise e Planejamento da Secretaria de
Administracao Penitencidtia do Estado de Sio
Paulo, menores de 18 anos foram responsaveis
porapenas 1% dos homicidios dolosos, 1,5% de
roubos e 2,6% de latrocinios praticados no Es-
tado entre janeiro e outubro de 2003 (Folba de
S.Panlo, 1° de janeiro de 2004, p. C1).

(8) MYRDAL, Gunnar, Objectivity in Social Re-
search. New York: Pantheon Books, 1969, p. 41.

9) “A tendéncia nas iltimas décadas tem sido a de os
clentistas sociais se fecharem por meio de uma ter-
minologia excessivamente elaborada e estranba,
fregiientemente a ponto de prejudicar sna capaci-
dade de se entenderem uns aos outros e, talvez,
ocasionalmente, de se entenderem a si mesmos”.
Idem, p. 42, traducio livre.

(10) Idem, ibidem.

(11) A Lein®8.072/90, que regulamentou a figu-
ra dos crimes hediondos, permanece como
exemplo de ineficiéncia legislativa no con-
trole da criminalidade. Desde a sua entra-
da em vigor, a incidéncia dos crimes nela
descritos ou permaneceu estavel (casos do
estupro e do latrocinio) ou aumentou (ca-
sos do trafico de entorpecentes e do homi-
cidio doloso). FRANCO, Alberto Silva.
Crimes Hediondos, 4* ed. Sao Paulo: RT,
2000, p. 494.

Luiz Guilherme Mendes de Paiva

Mestrando em Direito Penal pela Univ. de Sao
Paulo, advogado e coordenador-adjunto do
Depto. de Iniciacao Cientifica do IBCCRIM.

ESPECIALIZACAO EM DIREITO PENAL CONTEMPORANEO — NOVOS
ESPACOS DE INTERVENCAO JURIDICO-PENAL — RIO GRANDE DO SUL

O IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — Coordenadoria do RS ¢ a
UNISINOS - Universidade do Vale do Rio dos Sinos estdo promovendo, com inicio em agosto
de 2004, o curso de Especializagdo em Direito Penal Contemporaneo —Novos Espagos de

Intervengio Juridico-Penal.

O curso contara com um ciclo de conferéncias ministrado pelo professor doutor José de Faria

Costa, da Universidade de Coimbra, Portugal.

Inscrigées: 07 de junho a 24 de julho de 2004, na Coordenagao de Admissao e Matricula da

Unisinos.
Horas/aula: 364

Mais informagdes pelo telefone (51) 591-1122, pelo e-mail: posgrad@jutis.unisinos.br ou

pelo site: www.unisinos.br

Il SEMINARIO DO IBCCRIM NO SUDOESTE MINEIRO — PASS0S-MG

O IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — Coordenadoria de MG e a
UEMG — Universidade do Estado de Minas Gerais — Campus de Passos realizardo, de 21 a 23
de junho, o ITI Seminario do IBCCRIM no Sudoeste Mineiro.

Proferirao palestras os doutores Alberto Silva Franco, Dyrceu Aguiar Dias Cintra Janior,
Marcelo Leonardo, Marco Antonio Rodrigues Nahum, Marcos Pedroso Silveira, Maria Eliza-
beth Queijo, Ranulfo de Melo Freire ¢ Renato Faria Brito.

Mais informagées pelos telefones: (35) 3529-8050 e 3529-8000
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INSTITUTO BRASILEIRO
DE CIENCIAS CRIMINAIS

- IBCCRIM -
(FUNDADO EM 14.10.92)

DIRETORIA DA GESTAO 2003/2004

}ORDENADORES ESTADUAIS:

— AMAPA
¢ Joao Guilherme Lages Mendes
E-mail: juiz.Lages@tjap.gov.br
— AMAZONAS
* Ana Beatriz Baraiina Lopes
E-mail: anabbl@hotmail.com
e Fabiola Monteconrado Ghidalevich
E-mail: monteconrado@argo.com.br
— BAHIA
e Selma P. de Santana
Tel. com.: (71) 362-6125
¢ Elmir Duclerc
E-mail: elmird@mp.ba.gov.br
— CEARA
¢ Fernando Luiz Ximenes Rocha
E-mail: fernandoximenes@secrel.com.br
— DISTRITO FEDERAL
e Carmen da Costa Barros
E-mail: ccbarros@terra.com.br
¢ Heloisa Estellita
E-mail: helo.estellita@uol.com.br
— MINAS GERAIS
e Liliane Cristina de Oliveira

E-mail: liliane@passosuemg.br

® Marcelo Leonardo
E-mail: marceloleonardo@uol.com.br

— PARA

e Edmundo Alberto Branco de Oliveira
E-mail: Edmundo@directbr.com.br

— PARAIBA

e Oswaldo Trigueiro Filho
Tel. com.: (83) 2106-9294

¢ Felipe Augusto Forte Negreiros Deodato
Tel. com.: (83) 243-1043

— PARANA
© Mauricio Kuehne
E-mail: luciano.kuehne@mais.sul.com.br
— PERNAMBUCO
e Nilzardo Carneiro Leao
E-mail: nilzardo@aol.com
— MATO GROSSO DO SUL
° Fabio Trad
E-mail: ftrad@terra.com.br
— RIO DE JANEIRO
e Maria Licia Karam
E-mail: malu@centroin.com.br
— RIO GRANDE DO SUL
¢ Fabio Roberto D’Avila
E-mail: Fabio_davila@hotmail.com
¢ Paulo Vinicius Sporleder de Souza
E-mail: pvcoimbra@hotmail.com
— RIO GRANDE DO NORTE
e Lena Rocha
Tel. coml. Forum: (084) 214-0210
— SANTA CATARINA
e Felipe Cardoso Moreira de Oliveira
E-mail: felipe@moreiradeoliveira.com.br

Entre em contato com o coordenador
de seu Estado para celebracao de
convénios, propdr e divulgar cursos,
enviar artigos e se informar.
Participe!
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ATO DISCRICIONARIO OU VINCULADO

-

INQUERITO POLICIAL

A persecucido penal, no Brasil, quando
houver crime de a¢do publica incondiciona-
da, nortear-se-a pelos principios da obrigato-
riedade e da indisponibilidade®, dentre ou-
tros. Isto porque o tempo verbal do nucleo
de um dos tipos processuais que informam a
matéria — art. 5° do CPP — ¢ o futuro
jussivo (imperativo). Diz o dispositivo: “{...)
Nos crimes de agao piiblica o inguérito poli-
cial serd iniciado (...)"?. Proclama também
o mesmo Diploma Legal: “Ar. 17. A antori-
dade policial nio poderd mandar arquivar os
autos de inquérito”.

Como consequiéncia, nao temaautoridade
policial nenhuma discricionariedade na ins-
tauracio do procedimento®. O poder exerci-
donaquele momento é vinculado, ou seja, nao
selevaraem consideracio aspectos de conve-
niénciaoude oportunidade®™. Trata-se, como
sevé,deexerciciodepoder/devet. Poderniono
significado de faculdade, mas com o de que
somente aquelaautoridade podera praticar o
ato; e dever no sentido de que, presentes os
pressupostos, deve ainstancia serinstaurada;
e uma vez iniciada, nao mais podera ter seu
curso elidido pela mesma autoridade.

Uma das razoes a inspirar o dispositivo em
comento ¢ a de que impossibilite dividas em
relagdo a lisura dos comportamentos. Se ndo
houvesse a obrigacao de instaurar o inquérito
(podetia ser também o caso de termo circuns-
tanciado, ou de procedimento para apura-
¢ao de ato infracional), por parte do seu titu-
lar, quando fosse o caso, ficaria ele sujeito as
mais esdruxulas especulacoes: ora a de que
estivesse protegendo apaniguados ou obten-
do algum tipo de vantagem; ora a de estar
perseguindo desafetos.

O pressuposto para a instauragao do in-
quérito policial, como quer Flavio Meirelles
Medeiros, com o que concordamos inteira-
mente, ¢ a mera suspeita “de ocorréncia de fato
dotado de tipicidade’™. Nada impotta consta-
te-se, a0 depois, nao haver crime, por ocorrén-
ciade causa justificante ou exculpante: a pres-
suposicio do inquérito nao ¢ o delito, mas a
meraadequacio do fato—de maneira formal
e material — a lei penal (tipicidade). Nesta
sede, nao se demandaa existéncia de indicios
de autoria: ainda que nao se tenha idéia de
quem seja o autor, obviamente deve o procedi-
mento seriniciado, até para que se lhe descu-
braaidentidade. Mais: a propria existénciado
fato tipico pode e deve, se for caso, ser poste-
tiormente negada (na fase do relatério®, nao
havendo indiciamento, nao agoral), por au-
sentes os seus demais elementos: conduta do-
losa ou culposa, resultado e nexo causal (estes
ultimos nos crimes materiais) .

Entrementes, a tipicidade a que nos referi-
mos — a qual ¢ a unica aceitavel num Estado

INQUERITO POLICIAL:
ATO DISCRICIONARIO OU VINCULADO?

César Peres

Democratico de Direito — para além de for-
mal (mera subsunc¢ao a descri¢do legal) ha
também de ser material, ou seja, deve haver
real lesividade ao bem juridico tutelado. Nes-
sa senda, ndo sdo sequer tipicas condutas co-
mo, 2,g., como a do médico nas intervencoes
cirargicas regularmente realizadas; as lesoes
esportivas ocortidas no contexto do esporte; a
colocacao de brincos, péercings e outros que
tais, quando consentida por pessoa capaz; a
subtracio de um refrigerante, por um empre-
gado, a uma familia abastada, etc.?®. E que,
nesses casos, os bens juridicos — a integrida-
de fisica e o patrimonio — nao sdo substan-
cialmente agredidos. No dltimo exemplo,
acrescente-se a lembranca da parémia latina
a iluminar o constitucional principio da ofen-
sividade®: de minimis non curat praetor (o
juiz ndo se preocupara com ninharias).

Como se vé, tais fatos estao fora do contex-
to que interessa a0 moderno Direito Penal.

Nio sendo o caso, isto ¢, presente a tipici-
dade, em seus dois aspectos (formal e mate-
rial), como antes dito, a inauguracio da ins-
tancia ¢ impositiva.

Nada mais estapafurdio, portanto, do que
as chamadas “indagacdes policiais” ocorren-
tes em determinadas delegacias de policia, as
quais ndo sdo sequer autuadas, ndo tém as
paginas numeradas e estdo, por isso mesmo,
extra-oficiais: nao existem no mundo juridi-
co. Ora, o inquérito policial ja ¢ uma investi-
gacdo preliminar, eis que ‘“procedimento ad-
ministrativo pré-processual”™”, mera pega de
informacio, de cunho inquisitorial ', a bali-
zar eventual propositura de acao penal.

Assim, de duas uma: ou a autoridade po-
licial entende ndo ser caso de persecucio pe-
nal, a qual deve acontecer somente como ulti-
ma opgao (ultima ratid"?), quando houver
uma agressdo tipica intoleravel aos bens juri-
dicamente protegidos (tipicidade formal e
material), ou decide por investigar o fato, nes-
te caso, de forma legal, transparente e oficial.

Sobre tais procedimentos ao arrepio da lei,
algumas inferéncias podem ser feitas:

1%) as pecas da investigacdo nao sio autu-
adas para que, havendo solicitacdo de vista
dos autos por parte da defesa, possa a autori-
dade policial sacar parte dos documentos (ndo
existe ordem de paginag¢ao, porque nio estio
as folhas numeradas) e oferecer ao advogado
do investigado somente o que convier.

2% outra possibilidade é a de que o carater
extra-oficial seja mantido até que esteja o
inquérito praticamente concluido, oportu-
nizando ao delegado que o instaure (com
data anterior) e produza o relatério de en-
cerramento num mesmo momento, de mol-
de que os dois procedimentos guardem en-
tre si o interregno legal: 10 dias com réu

preso e 30 quando solto (art. 10 do CPP).

3% por fim, tal desrespeito poderia dar en-
sejo a se pensar tivesse lugar nos distritos poli-
ciais justamente o que quis o legislador evitar:
o favorecimento de protegidos ¢/ou a obten-
¢do de vantagens oriundas de “acertos”, pelos
agentes publicos.

Como se vé, nenhuma razio justifica tais
condutasilegais. Se pretende o presidente do
inquéritoaeste cobrir com osigilo, cumpre que
o requeira a0 Poder Judicidrio e nao que o
decrete arbitrariamente, ao seu talante. A Lei
n°8.906/94 (Estatuto da Advocacia), no seu
art. 7°, XIV, afianca tenha o advogado pleno
acesso aos autos, inclusive “podendo copiar pecas
¢ tomar apontamentos”. A segunda conduta das
acima expostas constituiinfra¢io administrati-
va, passivel de correi¢do; a ultima ¢é crime —
prevaricacdo —previsto noart. 319 do CP.

De outra parte, como nio tém os policiais
civis, salvo no caso dos delegados de policia, a
obrigatoriedade de possuir graduagio em
Direito, deles nio se exige, obviamente, o
conhecimento técnico a permitir possam jul-
gar se estao ou nao presentes as condigdes para
instauracdo da persecucao penal. Tal mister é
exclusivo da autoridade policial. Assim, qual-
quer ocorréncia pela populagio trazida ao
distrito policial deve ser registrada para, pos-
teriormente, ser submetida ao titular da DP, a
fim de que delibere sobre ser ou nao caso de se
formar o inquisitorio.

Parailustrar, citamosa Portarian®273/01,
da Chefiade Policiado RS, vigente e vélida®?:

“Art. 2°. Os Boletins de Comunicacao de
Ocorréncia e documentos que aludam a noti-
cia de fatos ndo criminais, apds despachados
pela antoridade policial, serdo arquivados na
secretdria do drgdo, na pasta/arquivo prépria,
em ordem de numeracao interna/ano, aten-
dendo-se fins do controle interno e externo;”

Ainda:

Art. 4°. Havendo noticia de infracao penal,
a autoridade policial, conforme a hipdtese le-
gal, determinard a imediata instauracao do
procedimento policial competente (Inquérito
Policial, Termo Circunstanciado, Procedimen-
to de apuragdo de Ato Infracional)”.

Em suma: qualquer procedimento contra o
cidadio, levado a efeito nas delegacias de poli-
cla — mesmo a mera intimagdo para depor
como testemunha, posto que também esta gera
uma obrigacao — fora de um regular e conveni-
entemente instaurado inquétrito policial, é ilegal
e, como tal, merece ser repudiada e conduzida
a0 ctivo dos 6rgaos competentes. @)

(1) TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Mannal de Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva,
2001, p. 65.
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que alei ndo Ihe permite qualquer matgem de
liberdade para decidir ou agir diante de um
caso concreto. Sabe-se que se estd diante de nma
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(9) GOMES, Luiz Flavio. “Principio da Ofensivida-
de no Direito Penal. Nao hd Crime sem Lesio on
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Poenale”. Sao Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2002, p. 59.
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(11)PRADO, Geraldo. Sistera Acusatirio. A Con-
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nais. 2* ed., Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2001, pp. 123 e ss.

(12)GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. Intro-
dncao a sens Fundamentos Tedricos; Introducdo
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Juizados Especiais Criminais. 2* ed., Sio Pau-
lo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, pp.
312ess.

(13) FERRAJOLLI, Luigi. “O Direito como sistema
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César Peres
Advogado e professor de Direito Penal
na Ulbra/Gravatai (RS)

A Escola Paulista da Magistratura - Coordenadoria do Nucleo Norte
da Grande Sio Paulo, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM,
a Diretoria do Complexo Judiciario Mario Guimaraes,
a Faculdade de Direito das Faculdades Integradas de Guarulhos,
a Associacao Paulista de Magistrados — Guarulhos,
a Associacao Paulista de Magistrados — Complexo Judiciario Min. Mario Guimaraes,
o Centro de Apoio aos Juizes Criminais do
Complexo Judiciario Min. Mario Guimaraes — CAJUCRI e

a Associacao dos Advogados Criminalistas do Estado de Sao Paulo

realizardo as seguintes palestras, organizadas e promovidas em conjunto:

Data: 15 de junho de 2004
Tema: A Prova no Processo Penal
Palestrante: dr. Luiz Antonio Figueiredo Gongalves (Juiz do Tribunal
de Alcada Criminal do Estado de Sio Paulo)

Data: 29 de junho de 2004
Tema: Crimes Sexuais — Aspectos Materiais e Processuais
Palestrante: dr. Celso Luiz Limongi (Desembargador do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo)

Horarios: 19h45min
Local: Plenario 10 do Complexo Judiciario Ministro Mario Guimaraes
Av. Dr. Abrao Ribeiro n® 313 — Barra Funda, Sao Paulo-SP
As inscri¢ées devem ser feitas no escritério da APAMAGIS, em Guarulhos,
pelo tel/fax (11) 6441-2704, até dez dias antes da data da respectiva palestra.
Serdo fornecidos certificados de comparecimento.

Entidades que
assinam o Boletim:

— AMAZONAS
® Associacao dos Magistrados do Amazonas
© Ministério Publico do Amazonas

— CEARA
e Associacao Cearense de Magistrados

— DISTRITO FEDERAL

e Associacao dos Juizes Federais do
Brasil - AIUFE

® Associacdo dos Magistrados do
Distrito Federal

— ESPIRITO SANTO
e Ministério Pablico do Estado do Espirito Santo

— GOIAS

® Associacao Goiana do Ministério Pdblico

® Associacao dos Magistrados do Estado
de Goias - (Asmego)

— MATO GROSSO DO SUL

o Sindicato dos Defensores Puiblicos
do Mato Grosso do Sul

e Associacao dos Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul

e Associagao Sul-Matogrossense do
Ministério Pablico

— MINAS GERAIS
® Curso A. Carvalho Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte
© Praetorium - Instituto de Ensino,
Pesquisa e Atividades de Extensao
em Direito Ltda.
o Sindicato dos Delegados de Policia Federal
em Minas Gerais - SINDPF/MG

— PARA
® Associacao do Ministério Pablico do
Estado do Para

— RIO DE JANEIRO

e Fundacdo Escola Superior da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro -
FESUDEPER]

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

— SAO PAULO

e Associacao dos Delegados de Policia do
Estado de Sao Paulo

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

e Associacao Paulista de Magistrados
- Apamagis

© Curso Anglo Triumphus - Sorocaba

e Curso C.P.C.

© Ordem dos Advogados do Brasil

e Sindicato dos Delegados de Policia
do Estado de Sdo Paulo

e Veredicto Curso de Preparacdo
as Carreiras Juridicas - Campinas
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