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UMA NOVA FUNDACAO DO MENOR?

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
estd, ha 10 anos, estudando o crime, seja para
atender aos reclamos da populacdo (presa em
casa, sob o abrigo de cies e de desmesurados pot-
tées que o medo assentou; amedrontada na rua,
até com o aproximar de um esfaimado a busca
de esmola), seja para por cobro a violéncia do
sistema prisional, que ignora o que estd inscrito
no texto da Constituicao acerca da saude fisico-
psiquica do encarcerado.

Como ¢ de nossa histéria, o IBCCRIM niao
¢ um grémio de louva-
minhas: é de ontem, é
de hoje, nossa critica,
reiterada, a politicas
empreendidas na Se-
cretaria de Seguranca
e na de Administracio
Penitenciaria, mor-
mente no que se refe-
re a0 RDD, concepgao
que deixaria insone o
Marqués de Beccarial
(v., a respeito, Nilo
Batista, “A Reabilita-
¢ao da Cela Surda”,
em Boletim Especial
de outubro de 2003, do IBCCRIM).

Impossivel silenciar, nesse passo, a licao do tra-
tadista da matéria: %4 prisao ndo pode deixar de
Jabricar delingiientes. Fabrica-os pelo tipo de exis-
téncia que faz os detentos levarem: que fiquem iso-
lados nas celas, impondo-lhes limitacies violentas”.
Quando se vé assim, “0 preso entra num estado
habitnal de cdlera contra tudo que o cerca; 5o vé
carrascos entre todos os agentes da autoridade; nio
pensa mais ter sido culpado; acusa a propria justica”
(Michel Foucault, Vigiar e Punir, 235, Edicao
Vozes, 1977).

Na perspectiva que deve ser considerada até ha
pouco — um doloroso depésito de criangas cati-
vas — a Febem era um carcere. Afortunadamente,
porém, ¢ de crer que ela esteja a transmudar-se
numa casa de menores: é o que se extrai da entre-
vista de seu novel presidente, Marcos Anténio
Monteito, estampada na Fo/ba de S.Paulo, a0s 16/
2/2004. Sua Senhoria di a impressdo de que sabe
o que pretende fazer, sem que o explicite em ca-
sufsmos que s6 a praxis definird; ndo foge a per-
guntas, nao se arreceia de opinar, nao escamoteia
ao responder. Nao tem medo de perder o cargo

Ser educador na
Fundacao Estadual do
Bem-Estar do Menor é abrir
mao das horas de sono:
porque uma hora tem de olhar
no menino, outra, no guarda.
Um a querer fugir, outro a
querer bater. Desgracadamente,
um e outro foram “educados”
para odiar.

que ele, a0 que parece, veio engrandecer.

Ha um instante em que ele quase se escusa por
vir de outra area. Quem, no entanto, conhece a
Magistratura, o Ministério Publico, a Policia, sabe
que, ali, ndo ¢é facil encontrar pessoa adequada
para o cargo. Na gramatica dessas func¢oes, pulu-
lam os verbos mandar, prender, requisitar; a rotina
contamina, como o mostra Carlitos, ao que pare-
ce, em Tempos Modernos...

O Presidente veio de uma boa escola: o Magis-
tério; isso ¢ muito, ndo o bastante. Seu grande
titulo — esse o necessa-
rio — estd na sua auto-
biografia: “Eu son wum
edncador”. E como o re-
porter fingisse ndo enten-
der, traduziu:
sou nem mole nem duro.

“Eu nao

Eu sou edncador”.

Niao ¢ facil ensinar,
mas muitos professores
ensinam bem. Sao raris-
simos, contudo, os que sa-
bem educar. Rubem Al-
ves tem insistido na dis-
tincao.

Ser educador na Fun-
dacio Estadual do Bem-Estar do Menor é abrir
mao das horas de sono: porque uma hora tem de
olhar no menino, outra, no guarda. Um a querer
fugir, outro a querer bater. Desgracadamente, um
e outro foram “educados” para odiar.

O presidente-educador lograra minorar o 6dio
na Casa e trazer Esperanca a essas infelizes crian-
cas?

A pergunta nio infirma as boas razoes que tem,
0 IBCCRIM, para esperar uma mudanca na filo-
sofia da Febem. Diferente de uma postura volun-
tarista (“vou resolver o problema do menor infra-
tor”) ou autoritaria (“vim para por ordem na casa”),
Marcos Antonio Monteiro reportou-se a sua histo-
ria de vida:

Estaremos na iminéncia de ver a Febem nao
mais como mera institui¢do total, dessas que se
destinam, s6, a “proteger a sociedade”? (v. Erving
Goffman, Manicomios, Prisoes ¢ Conventos).

Somente um educador pode assumir o com-
promisso de iniciar a tarefa de fazer da Febem
uma Fundacio Estadual do Bem Estar do Menot,

e oxald que o faca e que esse esperado posiciona-
mento se alastre pelo Pais. @)

“Eu sou educador”.

lelioMp3

DITORIAL:
MA NOVA
UNDACAO DO MENOR?

SEXO E GENERO:
MULHER E O FEMININO
.:§A CRIMINOLOGIA E NO
ISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Vera Regina Pereira de Andrade 2
BURLA DE ETIQUETAS
Salo de Carvalho 3

IBCCRIM, IDEOLOGIA E

ODERES INVESTIS:AT(’)RIOS
0 MINISTERIO PUBLICO
Sergio Gardenghi Suiama 4

ESPOSTA
Iberto Silva Franco 5

A PRESERVA§A0 DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL PELA
VESTIGACAO DEFENSIVA
':k)u DO DIREITO DE
EFENDER-SE PROVANDO)
André Boiani e Azevedo
e Edson Luis Baldan 6
NOVA ORDEM JURIDICA CIVIL
EI N° 10.406/2002) E
EFLEXOS NO DIREITO PENAL
Edimar Carmo da Silva 9
MPLIAQAO DAS
IBERDADES PUBLICAS?
ohamad Ale Hasan Mahmoud 11
ESTATUTO DO DESARMAMENTO
- NAO INCIDENCIA, POR ORA,
E SEU ART. 12 (POSSE
REGULAR DE ARMA DE
FOGO DE USO PERMITIDO)
Marcelo Lessa Bastos 12
OLIGOFRENIAS:

NIMPUTABILIDADE,
':%EMI-I!VIPUTABILIDADE
ARBITRIO JUDICIAL
Edevaldo de Medeiros 14

Caderno de Jurisprudéncia

JUR[SPRUDENCIA COMENTADA:
0 TERMINO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO E
':§ DENUNCIA CRIMINAL FACE

0 SISTEMA CONSTITUCIONAL
RASILEIRO E RECENTE
ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL
Luiz Henrique Pinheiro Bittencourt 785
O DIREITO POR QUEM O FAZ:
BANDONO DE INCAPAZ.
RRO DE TIPO
Erony da Silva 787

UPREMO TRIBUNAL FEDERAL

788
UPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

789
RIBUNAL REGIONAL FEDERAL

790
RIBUNAL DE JUSTICA

791
RIBUNAL DE ALCADA CRIMINAL

792




PN

IBCCRIM

A MULHER E O FEMININO NA CRIMINOLOGIA E NO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

~

SEXO E GENERO

“Temos direito a reivindicar a ignaldade
quando a designaldade nos inferioriza;
temos direito a reivindicar a diferenca

quando a ignaldade nos descaracteriza.”

(Boaventura de Sousa Santos)

Género ¢ um signo que se tornou tedrica e
politicamente relevante desde a década de 70
do século passado quando, sob o influxo do
movimento feminista e de expressiva revolu-
¢do de paradigmas nas ciéncias, estendeu seu
significado original de uma classe de algo
(musica, literatura) ou de seres (animais, ve-
getais), para designar uma classe de seres hu-
manos (pessoas), configurando-se, doravan-
te, como um conceito de grande valor paraa
compreensio da identidade, papéis e relages
entre homens e mulheres, nas sociedades mo-
dernas.

Doravante sera possivel distinguir entre
sexo (biolégico) e género (social) e, a partir da
mattiz sexo/género ressignificar a dicotomia
homem/mulher, feminino/masculino, des-
construindo o modelo androcéntrico de so-
ciedade e de saber e 0s mecanismos que, a um
s6 tempo, asseguravam e ocultavam a domi-
na¢iao masculina, mantendo a diferenca de
género ignorada.

Com efeito, para além do dado bioldgico
que define o sexo (cada nascimento requer
um registro sexual), o género sera concebido
como o sexo socialmente construido (parafra-
seando Simone de Beavouir, nao se nasce
mulher — ou homem — torna-se). Nessa es-
teira, “¢ a construgao social do género, ¢ nao a
diferenca bioldgica do sexo, o ponto de partida
para a andlise critica da divisio social de traba-
tho entre mulberes ¢ homens na sociedade mo-
derna, vale dizer, da atribuicio aos dois géneros
de papéis diferenciados (sobre ou subordinado)
nas esferas da produgdo, da reproducio e da
politica e, também, através da separacdo entre
priblico ¢ privado” ©.

Dita construgao social se processa, por sua
vez, pela atribuicdo dicotdmica e hierarqui-
zada de predicados/ esferas aos sexos, em cuja
bipolariza¢iao nao apenas sio opostas quali-
dades masculinas as femininas, mas estas sao
infetiotizadas: racional/emocional, objetivo/
subjetivo, concreto/abstrato, ativo/ passivo, for-
ca/fragilidade, vitilidade/trecato, trabalho na
rua/no lar, pablico/privado. Enquanto o pélo
positivo é representado pelo homem-racional-
ativo-forte-potente-guerreiro-viril-trabalha-
dor-publico, o pélo negativo ¢ representado

pela mulher-emocional-passiva-fraca-impo-
tente-pacifica-recatada-doméstica.

Este simbolismo estereotipado e estigmati-
zante de género, (que homens e mulheres, no
entanto, reproduzem) apresentaa polaridade
devalores culturais ¢ historicos como se fossem
diferencas naturais (biologicamente determi-
nadas) e as pessoas do sexo feminino como
membros de um género subordinado, na me-
dida em que determinadas qualidades, bem
como o acesso a certos papéis e esferas (da
Politica,da Economia e daJustica, por exem-
plo) sio percebidos como naturalmente liga-
dos aum sexo biolégico e ndo ao outro.

Sem adentrar aqui no que a teorizac¢do
deixou todavia intocado — como a dicoto-
mia natureza/cultura — importa referir que
seu impacto no campo da Criminologia (an-
tecedido pela Ciéncia do Direito) tem sido
profundo e proficuo para a compreensao das
relagbes entre criminalidade, sistema de justi-
¢a criminal (Lei-Policia-Ministério Publico-
Justica-sistema penitenciario-senso comum) e
mulher/feminino.

Na arena dos saberes, talvez nenhum ou-
tro tenha sido tao prisioneiro do androcen-
trismo quanto & Criminologia, com seu uni-
verso, até entdo, inteiramente centrado no
masculino: seja pelo objeto do saber (o crime e
os ¢riminosos); seja pelos sujeitos produtores
do saber (o5 crimindlogos). O Homem crimi-
noso (1871-1870) titulo da histérica obra do
médico italiano César Lombroso, é obra em-
blematica a respeito, muito embora — ndo se
olvide — o préprio Lombroso ja procurara, a
época, conceder respostas causais a0s crimes
(tidos como excepcionais) das fémeas. As per-
guntas no entanto possibilitadas pela pers-
pectiva de género vao hoje — na esteira da
Criminologia da reagio social e Critica (que
deslocou o objeto criminoldgico do crime e do
criminoso para o sistema de justica criminal e
o processo de criminalizacio por ele exercido)
— muito além de Lombroso e seu tempo,
culminando na chamada Criminologia femi-
nista. A primeira pergunta refere-se, precisa-
mente, a ausencia secular da mulher, seja como
objeto, seja como sujeito da Criminologia e
do préprio sistema de justiga criminal. Refe-
re-se aos siléncios do saber e do poder: o que
sabemos da mulher no universo da chamada
criminalidade (como autora e como vitima de
crimes) ¢ da criminalizagao? Por que as mu-
Theres sio muito menos criminalizadas do que
os homens, como o evidencia a clientela pri-

CRIME ORGANIZADO TRANSNACIONAL

SEXO E GENERO: A MULHER E O FEMININO NA
CRIMINOLOGIA E NO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Vera Regina Pereira de Andrade

sional do mundo ocidental? Praticam elas
menos crimes? De que crimes se trata? Quan-
do as mulheres passaram a acessar, com regu-
laridade, fungGes no sistema de justica? Como
as exercem e que impacto tem sobre o sistema
de justica? Reprodutor ou transformador?
Como o sistema de justica criminal trata a
mulher no seu interior (funcionaria) e desde o
extetior (como autora e vitima de crimes)? [,
possivel responder a essas questoes? Existe um
incognoscivel criminolégico? Na bipolarida-
de de género, nao sera dificil visualizar, no
estere6tipo do macho heréico e publico acima
referenciado, as potencialidades do seu pro-
prio outro, a saber, o anti-herdi socialmente
construido como o ctiminoso; como nao sera
dificil visualizar, na mulher encerrada em seu
espaco ptivado, o recato e os requisitos cortres-
pondentes a estereotipia da vitima. Aos ho-
mens poderosos e (im)produtivos, o 6nus da
periculosidade e da etiqueta criminal; as mu-
lheres fragilizadas (como as criangas, os ve-
lhos, os homossexuais e outros excluidos do
pacto da virilidade), o bonus? da vitimagao.
Empiricamente, sao os homens que lotam as
prisdes, ao lado da incomoda presenca de al-
gumas mulheres, que nos Codigos sempre tem
a seu favor a exculpante de um estado espe-
cial (puerperal, menstrual, hormonal, emoci-
onal) e 4 sua espera 0s manicomios, antes que
as prisoes. A loucura, os estados especiais, sao
os alibis de sua fragilidade: mulher s6 corres-
ponde ao estereétipo de perigosa no transito!
Essas, entre outras tantas questoes, ilustram
a dimensao dos interrogantes e dos desafios
tedrico-praticos quea Criminologia e o sistema
dejustica criminal estio interpelados a enfren-
tar num tempo de profundas transformacoes
nas relagoes sexuais e de género, e em que nao
mais se legitimam nem desigualdades inferioriza-
doras, nem igualdades descaracterizadoras. @)

(1) BARATTA, Alessandro. “O paradigma do gé-
nero: da questdo criminal 2 questao humana”.
In CAMPOS, Carmen Hein de (Org). Crimi-
nologia ¢ Feminismo. Porto Alegre: Sulina,
1999, p. 21.

Vera Regina Pereira de Andrade

Doutora em Direito, professora nos Cursos de
Graduacao, Mestrado e Doutorado em Direito
da UFSC e pesquisadora do CNPq e da
Fundacdo Cassamarca (Treviso- Itdlia)

A Presidéncia da Republica promulgou, pelo Decteto Federal n° 5.015, de 12/03/2004, a Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, adotada em Nova York, aos 15 de novembro de 2000.
Também foram promulgados os Protocolos Adicionais relativos ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea
(Decteto Federal n° 5.016/2004) e a Prevencio, Repressdo e Puni¢ao do Trifico de Pessoas, em Especial Mulhetes e Criangas (Decreto Federal

0°5.017/2004).
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BURLA DE ETIQUETAS

Salo de Carvalho

A edi¢ao de Zero Hora, de 23 de janeiro de
2004, novamente noticiou a cadtica situagao
carceraria no Rio Grande do Sul. Muito em-
bora inumeras pessoas que trabalham com a
questdo penitenciaria facam constantes elo-
glos aos governos por manter o RS como o
unico Estado da federa¢io a nio aprisionar
cidadidos em Delegacias de Policia, o quadro
retratado do Presidio Central de Porto Alegre,
que abrigava cerca de 3.000 pessoas em me-
nos de 600 vagas, revela uma politica peni-
tenciaria que faria o inferno de Dante parecer
algo de Disney (Galeano).

No entanto, apesar da situacio atingir ni-
veis de insuportabilidade, chama a aten¢ao a
forma como a Secretaria de Justica e Segu-
ranca do Rio Grande do Sul (§JS/RS) conse-
guiu violar abertamente a Legislacao Federal,
produzindo ilegalidade (normativa) similar a
imposi¢do do suplicio ocasionado pela supet-
lotacdo (ilegalidade fatica).

Em dezembro foi editada a Lei n° 10.792/
03, cuja finalidade fora instituir o Regime Dis-
ciplinar Diferenciado nos carceres nacionais.
A nova politica criou modelo de execugao
penal no qual o preso considerado “perigoso”
sofrerd indmeras restri¢oes nos direitos previs-
tos na Lei de Execucao Penal e na Constitui-
¢ao. Contudo, correlato ao entijecimento do
cumprimento da pena, a nova lei, com intui-
to de otimizar/modificar o trabatho de psicé-
logos, psiquiatras e assistentes sociais, enten-
deu que a eles ndo caberia mais a funcio de
emitir laudos/pareceres, mas sim de elaborar
programa individualizado com escopo de tor-
nar menos aflitiva a pena e proporcionar ao
preso retorno menos dramatico ao convivio
social. A justificativa foi de que os técnicos

ndo teriam condi¢oes de acompanhar ade-
quadamente os apenados de modo a se capa-
citarem a realizar diagndsticos/prognosticos.
Invertendo alégica, determina que os profis-
sionais, a0 invés de ficarem em seus gabinetes,
trabalhem junto aos presos no sentido de Ihes
auxiliar o retorno a sociedade.

Todavia, a SJS/RS apresentou novo Re-
gimento Penitenciatio (Portaria 14/04) no
qual, para que seja atestado “bom compor-
tamento” (requisito para progressio de regi-
me e livramento condicional), além da ine-
xisténcia de faltas, seja o encarcerado sub-
metido a avaliacio psicoldgica e psiquiatri-
ca. Em realidade, através de uma burla de
etiquetas, a SJS/RS reintroduziu ilegalmen-
te, pois ndo possui atribui¢do para tanto, a
legislacao revogada, revigorando o fracassado
modelo de avaliacio psicologica do condena-
do. Pior, através de uma portaria estadual,
aferiu ultratividade a lei penal mais gravosa,
visto que determina quantidade superior de
requisitos para o gozo do direito, ofendendo
toda a légica formal e material do principio
constitucional de legalidade penal.

Assim, ao revigorar o modelo psiquiatri-
zante da ctiminologia administrativa, a SJS/
RS apdia o falido modelo carcerario que ge-
rou o caos relatado pelo jornal, comunicando
a comunidade juridica que a unica mudancga
permitida é aquela sugerida por Lampeduza:
a mudanca necessaria para que tudo perma-
ne¢a como esta. @)

Salo de Carvalho

Advogado, ex-presidente do Conselho
Penitenciario do RS (2000/01) e professor do
Mestrado em Ciéncias Criminais da PUC/RS

CURSO DE ATUALIZACOES LEGISLATIVAS — ASPECTOS TEORICOS
E ANALISE DOS REFLEXOS NA PRATICA FORENSE

O IBCCRIM realizara, em 22/04,29/04, 06/05,11/05 e 13/05, as 19h, o Curso de
Atnalizagies Legislativas, que abordara as seguintes leis: Lei n® 10.695/2003 (Pro-
ptiedade Imaterial), Lei n° 10.701/2003 (Alteracdes da Lei de Lavagem de Dinhei-
ro), Lein® 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), Lei n° 10.764/2003 (Alteragio do ECA),
Lein®10.792/2003 (Novo Interrogatério Judicial e Altera¢ao da LEP - RDD), Lei n®

10.826/2003 (Lei do Desarmamento).

InformagGes sobre o conteudo programatico ou sobte inscricoes: telefone (11) 3105-

4607 1. 144 - e-mail: eventos@ibccrim.org.br - site: wwwi.ibcctim.org.br .

“PODERES INVESTIGATORIOS DO MINISTERIO PUBLICO”

O IBCCRIM e a2 OAB - Seccao de Sao Paulo realizarao, no dia 23 de abril, as
9h30min, o evento “Poderes Investigatdrios do Ministério Priblico”, com os doutores Mau-
ricio Zanoide de Moraes, Mario de Magalhies Papaterra Limongi ¢ Luis Fernando

Camargo de Barros Vidal.
Local: Auditério da OAB/SP.

Informacoes e inscrigoes: Praca da Sé, 385 (atendimento) ou pelo size www.oab.sp.org.br
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IBCCRIM, IDEOLOGIA E PODERES INVESTIGATORIOS DO MINISTERIO PUBLICO

-

cartas, ora com protestos, ora com elogios.

0 Editorial do Boletim n° 135, sobre “Os Poderes Investigatorios do Ministério Piiblico”, ocasionou muitas

0 IBCCRIM nao dispde de espaco para publicacao de cartas e, por isso, incentiva a remessa de artigos cientificos,
sobretudo se forem assuntos polémicos.

Abrimos uma excecao nesta edicao, publicando, por solicitacao de seu subscritor, a carta abaixo, em virtude de
ter sido dirigida nominalmente ao Dr. Alberto Silva Franco, que aceitou respondé-la, sendo sua opiniao a da

Diretoria deste Instituto.

IBCCRIM, IDEOLOGIA E PODERES INVESTIGATORIOS
DO MINISTERIO PUBLICO

Prezado dr. Alberto Silva Franco

Nunca tive o prazer de conhecé-lo pes-
soalmente, mas resolvi escrever esta carta
porque eu e mais alguns estamos preocupa-
dos com os rumos que vém sendo palmi-
lhados pelo instituto fundado pelo senhor.

Refiro-me, especificamente, ao panfleto
publicado na primeira pagina do ultimo
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (“Poderes Investigatérios do Mi-
nistério Publico”). Nele, os editores da pu-
blicacio defendem a tese de que, “além da
patente inconstitucionalidade”, a atribuicao
de poderes investigatorios criminais ao Mi-
nistério Pablico constitui “verdadeiro desser-
vigo ao Estado de Direito”.

Nao pretendo gastar seu tempo apresen-
tando argumentos a favor da tese contraria.
O senhor e os leitores ja os conhecem bem.
Em vez disso, gostaria de explicitar o que
nao foi dito pelos ilustres advogados que re-
digiram o opusculo (estou errado em supor
que os redatores sio notérios advogados
paulistas?).

Francamente, todos sabemos que a justi-
¢a penal, no Brasil, ¢ uma justica classista.
Com efeito, nao sio politicos corruptos ou
criminosos de colarinho branco que estio
sendo brutalizados nas penitenciarias bra-
sileiras. O publico do sistema penal sdo os
pobres que praticam crimes patrimoniais.
Para eles, nio ha Constituicio, nao ha de-
vido processo legal, ndo ha defesa, quica
ampla. Quando nio sio mortos pela poli-
cia, padecem com o preconceito e a insensi-
bilidade de delegados, promotores ¢ juizes.
Conheci certa vez uma magistrada que
mandava desinfetar a cadeira onde os pre-
sos sentavam. Houve também uma promo-
tora de justi¢a que denunciou e manteve
preso um jovem que havia tentado subtrair,
sem violéncia ou grave ameaca, R§ 0,60
(sessenta centavos!!!l) da bolsa de uma se-
nhora. Quanta diferenga, porém, quando
os réus pertencem a elite econdémica nacio-
nall A leija os discrimina, concedendo-lhes
privilégios. Os crimes por eles cometidos sio
praticamente impuniveis. Se muito, siao
condenados a entregar algumas cestas ba-

Sergio Gardenghi Suiama

sicas 2 uma entidade assistencial. O din-
heiro publico que roubaram nunca sera
devolvido.

E nesse ambiente social, e nao na estra-
tosfera, que os debates merecem ser feitos.
Afinal, como apontou Marx na Ideologia
Alema, a consciéncia esta ligada de forma
indissolivel as condi¢oes materiais de exis-
téncia, sendo, na verdade, uma representa-
cdo invertida dessas condicaes. E legitimo,
por isso, indagar se a tese defendida no
editorial é universalmente valida (como ela
pretende ser) ou ¢ particular a uma deter-
minada categoria de pessoas. Quem se in-
comoda com as investigacdes feitas pelo
Ministério Publico? Mais precisamente,
quem sdo os investigados nos procedimen-
tos instaurados por promotores e procura-
dores da Republica? Creio que, em sua
maioria, sio empresarios, politicos e fun-
ciondrios da Administra¢do Publica (in-
clusive membros da prépria policia judi-
ciaria). O senhor acredita sinceramente
que seria melhor para nosso Estado De-
mocritico de Direito atribuir somente 2a
policia judiciaria o poder para investiga-
los? Pensa que a policia estd devidamente
estruturada para isso? Acha que ela asse-
guraria maior imparcialidade ao inquéri-
to? Poderfamos perguntar a opinido de
Valdinei Sabino da Silva a respeito.
Valdinei é pobre, tem 25 anos e trabalhava
como garcom no intetior de Sao Paulo, an-
tes de suspeitarem que ele era o autor do
homicidio de um rico empresario do setor
de bebidas. Em agosto de 2003, policiais ci-
vis invadiram sua casa, quebraram tudo e
depois o levaram até a delegacia, onde ficou
preso por dezessete dias. Consta que la foi
torturado. O que diria Valdinei se lhe per-
mitissem escolher seu investigador? Opta-
ria ele pela policia judiciaria?

Dizia Foucault que os siléncios também
sdo parte integrante das estratégias que
apoiam os discursos. Pois bem, acho legiti-
mo (afinal de contas sou associado) per-
guntar também por que este instituto, ou
melhor, aqueles que atualmente o dirigem,
dedicam tanta energia para combater os
poderes investigatorios do Ministério Pu-

blico. Por que nao reservar a primeira pa-
gina do boletim para denunciar, por exem-
plo, o total descaso do governo de Sio
Paulo para com o servico de assisténcia ju-
ridica aos mais pobres? Sabem os leitores
que o nimero de Procuradores do Estado
que atuam na assisténcia judiciaria dimi-
nui a cada dia? Ou denunciar, ainda, o
escandaloso prémio dado aos sonegadores
pela lei que instituiu o programa de parce-
lamento especial de débitos tributirios
(como ¢ sabido, referida lei extinguiu a pu-
nibilidade do criminoso que efetuar, a
qualquer tempo, o pagamento integral da
divida)?

O senhor ha de concordar que esses te-
mas nao sao muito caros aos editores (e a0s
clientes dos editores) deste Boletizz. No lu-
gar, acham mais proveitoso defender a “re-
publicana” tese de que somente nossa poli-
cia judiciaria estd autorizada a investigar. E
um direito que lhes pertence. Mas que
explicitem, entdo, os interesses particulares
que defendem, os interesses de uma cliente-
la selecionada, que tem dinheiro suficiente
para lhes pagar algumas centenas de mi-
lhares de reais pela elaboragio de uma boa
defesa criminal. Que assumam que ¢ para
favorecer essas pessoas que estao advogan-
do a tese restritiva.

Desculpe-me a rudeza das palavras.
Saiba que compartilho com o senhor os
ideais humanistas tantas vezes revelados
em seus escritos. Quero crer que o senhor
nio esta de acordo com aqueles que ad-
vogam a imunidade da lei penal para al-
guns poucos poderosos. Quero crer que o
instituto criado pelo senhor continuara a
defender, como sempre o fez, valores re-
publicanos, democraticos e igualitarios.
Caso esteja enganado, por favor me co-

munique. @

Minhas cordiais saudacoes,

Sergio Gardenghi Suiama

Procurador da Republica criminal

em S3o Paulo. Foi Procurador do Estado,
lotado no servico de assisténcia judiciaria,
por quatro anos
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IBCCRIM, IDEOLOGIA E PODERES INVESTIGATORIOS DO MINISTERIO PUBLICO

RESPOSTA

Alberto Silva Franco

Meu caro Setgio

Permita-me, embora ndo o conhega pessoalmen-
te, trata-lo num tom coloquial. Sua condi¢ao de
associado do IBCCRIM ja ¢ suficiente para que se
possa falar um ao outro com extrema franqueza.
Quero manter-me também distante da discussao
tedrica sobre a questdo dos limites dos poderes in-
vestigativos do Ministério Publico. Minha preocu-
pagdo ¢ outra. Sua carta emocionada encerra, em
verdade, um conjunto de consideragdes ctiticas
sobre a atuacio do IBCCRIM e da forma como a
instituicao esta sendo conduzida. Na qualidade de
um de seus fundadores e na condi¢do de partici-
pante do dia a dia da instituicio, ndo poderia, cha-
mado a cola¢ao, deixar de prestar esclarecimentos.

O primeiro deles diz respeito a dimensiao do
proprio instituto. Se éramos noventa e trés pes-
soas na data da fundacio, em 1992, hoje somos
mais de quatro mil associados. O crescimento do
IBCCRIM obsta que se possa consultar cada as-
sociado para a tomada de posi¢io institucional,
a menos que se pretenda condend-lo a letargia
total. Por isso, a Diretoria Executiva eleita pelos
associados, em Assembléia Geral, para a qual to-
dos sio convocados e, no presente momento,
constituida por quatro juizes e trés advogados,
tem necessariamente de posicionar-se sobre varios
assuntos, o que tem sido realizado de forma reite-
rada. Ao fazé-lo, a Diretoria Executiva toma,
como roteiro ideoldgico, os principios contidos no
art. 2° do seu Estatuto. E possivel que muitos
associados concordem e outros tantos discordem
das manifestacdes da Diretoria Executiva do
IBCCRIM, todas elas publicadas mensalmente
através de editoriais que abrem o Bo/etim. Mas
isso faz parte do jogo democratico. Se, pelo receio
de desagradar algum associado ou alguma insti-
tuicao, o IBCCRIM se visse na contingéncia de
manter-se silente, a instituicao perderia, sem du-
vida, credibilidade cientifica, poria por dgua
abaixo sua independéncia e faltaria a confianca
dos seus associados.

O segundo esclarecimento que se faz necessario
prestar é¢ que o IBCCRIM sempre esteve presente
na discussao das mais relevantes tematicas da rea-
lidade brasileira. LLevando-se em conta apenas o
biénio 2002/2003 e os meses iniciais do ano de 2004,
o IBCCRIM manifestou-se de forma explicita so-
bre a reducio da idade penal (Boletinz n° 104),
sobre a inamovibilidade e o juiz natural (Boletim
n°110), sobre a necessidade da Defensoria Publi-
ca, matéria que mereceu um boletim especial (Bo-
letim n° 115), sobre a crise do sistema prisional
(Boletim n° 119), sobre o regime disciplinar dife-
renciado (Boletins n°s 123, 126 ¢ 134 ), sobre as
generalizagGes perigosas a respeito das relagoes en-
tre juizes e advogados (Boletim n° 124), sobre o
Estado e a Criminalidade (Boletim n® 125), sobre
o Movimento Antiterror (Boletim n° 127), sobre a
Lei de Armas (Boletim n° 129), sobre a Reforma

do Poder Judiciario (Bo/etim n° 130), sobre Crian-
cas e Adolescentes (Boletim n° 133). Nao poderia,
portanto, causar estranheza que o IBCCRIM emi-
tisse — certa ou erradamente, nessa conjuntura —
sua opinido a respeito dos poderes investigatorios
do Ministério Pablico (Boletinz n° 135). Isso evi-
dencia, meu caro Sergio, que se tivesse efetuado a
simples leitura desses diversos textos, nao tetia feito
a afirmagdo gratuita ¢ imponderada de que o
IBCCRIM esta a servico de znteresses particulares
de profissionais da advocacia criminal ¢ de que
nao aborda nenhum dos temas mencionados na
sua carta porque esses fezzas nao sao muito caros aos
editores (e aos clientes dos editores) deste boletin.
Lamento enormemente, meu caro Sergio, que te-
nha descido a esse nivel de argumentacdo. Nio é,
através desse tipo de desqualificagdo ética de quem
lhe é oponente, que podera defender, com sucesso,
a tese ampliativa dos poderes investigatorios do
Ministério Publico.

Queria, numa derradeira consideracao, dizer
que a histéria de uma instituigdo, como o
IBCCRIM, nio se constroi mercé de favores gover-
namentais ou de atendimentos a interesses escusos
de pessoas ou de institui¢oes. Nesses quase doze
anos de atividades em continuo crescimento, o
IBCCRIM nunca necessitou desviar-se um mili-
metro sequer de seus objetivos e foi sempre manti-
do por seus associados, sem recorrer a outras fontes
de sustentaciao. Sao mais de dez anos da Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, a Gnica publica¢io
de absoluta periodicidade na América Latina e do
Boletinz do IBCCRIM que atinge um publico su-
perior a vinte mil pessoas. Sao dez anos de Semi-
narios Internacionais. A Biblioteca é referéncia na-
cional; o sie possui um carater informativo de lar-
go espectro; o laboratério reune, para palestras,
estudantes de varias universidades; os cursos acon-
tecem por todo o Pais; o nicleo de pesquisa elabo-
ra trabalhos de altissimo nivel sobre a realidade
social brasileira. Tudo isso representa a consagra-
¢ao da seriedade cientifica, da competéncia e da
honestidade do IBCCRIM que se poe, por isso,
acima de agravos movidos pela paixdo ou pela ir-
racionalidade.

E bem possivel, meu caro Sergio, que nio tenha
tomado conhecimento, como associado, de tudo
quanto foi gerado no IBCCRIM nesses anos esta-
fantes de trabalho. Mas lhe asseguro que nada foi
feito que nao possa ser motivo de orgulho para
seus associados. Por tudo isso , ¢ que ndo vejo razao
para preocupar-se tanto com os rumos seguidos
pela institui¢ao. O IBCCRIM continua e conti-
nuara na mesma linha de direcao sem concessdes,
sem desvios, sem temores. @)

Um abraco,
Alberto Silva Franco

Desembargador aposentado do TJ/SP
e membro do IBCCRIM
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A PRESERVACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
PELA INVESTIGACAO DEFENSIVA

(OU DO DIREITO DE DEFENDER-SE PROVANDO)

André Boiani e Azevedo e Edson Luis Baldan

“O envolvido jamais deve ser tratado como
estranho, em procedimento preparatirio on
preliminar. Afasti-lo, para obstar o exercicio
do direito de defesa, que nao se confunde com
o contraditirio, quebranta a Constituicdo da
Repiiblica. Ocultar-lhe as intercorréncias,
durante o processo administrativo, impede a
descoberta da verdade criminal atingivel, a
dano da sociedade ¢ da ética administrativa.”
(Sérgio Marcos de Moraes Pitombo,

em derradeiro escrito)®

Dizia Carnelutti que “os discursos, as in-
formagoes trazidas pelo defensor e pelo acusa-
dor se assemelham a uma roda giratéria colori-
da. Ao girar rapidamente, as cores produzem
™. Ninguém podetia hoje, racionalmen-
te, negar que essa luz tem se refletido com
uma opacidade maior para o defensor, isto
porque a limitacdo de instrumentos defensi-
vos, de um lado, e a hipertrofia dos mecanis-
mos repressores, de outro, tém dificultado a
vinda das cores da defesa para os dominios do
processo penal, constatagao que conduziria a
admissdo de que seguimos violando sistema-
ticamente a clausula constitucional do devi-
do processo legal.

Adaptando o magistério de Rogério Lau-
ria Tucci®, ¢ possivel a visualizacio de um
tripé de garantias que expressam ontologica-
mente a clausula do devido processo legal: a)
regramento legal emanado de agéncias legis-
lativas legitimas e continente de disposi¢des
intrinsecamente justas e razoaveis; b) instru-
mento adequado de aplicacio dessas normas
juridicas, especialmente o inquérito policial, o
termo circunstanciado e o processo judicial; c)
paridade de armas entre os sujeitos parciais,
sendo o equilibrio de situagGes entre eles o re-
flexo das disposi¢oes legais sobre a realidade
processual.

Dessarte, a partir dessa triade, torna-se
possivel perquirir, objetivamente, acerca da
legalidade ou ilegalidade constitucional da
atuagao estatal no processo penal formulan-
do, diante de uma realidade concreta, as trés
indagac¢oes que lhes correspondam: a) pree-
xiste norma legal equanime disciplinando essa
atuacdo, ou seja, € “legal’”? b) essa disposicao
legal esta sendo exercitada através do instru-
mento legal apropriado, isto ¢, ha “proces-
s0”’? ¢) esse instrumento processual préprio
assegura a isonomia substancial de atuacido
das partes, vale dizer, ¢ “devido™?

Arespostanegativaa pelo menos umdesses
quesitos arreda, inexoravelmente, a legitimi-
dade daatividade persecutéria penal do Esta-
do em face doimputado, permitindo entrever
atuagdo arbitratia, porqueilegal, de seus agen-
tes que, assim alongados da legalidade,
conspurcam a garantia constitucional do devi-
do processolegal, violam direitos fundamentais
do cidadao e,como conseqiiéncia tltima, pro-
piciam julgamentos injustos através de procedi-
mentosiniquos,nio sendo o caso deinvocar-se

a prevaléncia dos “reclamos a valores de objeti-
vidade e eficiéncia, voltados a salvaguarda das
posigoes de primazia dos poderes priblicos™.

O histérico descaso doutrinario pela fase
preliminarinvestigatoriada persecucao somen-
teagoravemapresentar seus agudos reflexos,
comainstalagao de verdadeiraanomiaem que
poucos tém enxergado, com a clarividéncia
desejavel, os funestos resultados ao jus libertatis
do cidadao imputado, indefeso a atuagio de
qualquer 6rgio estatal que se autodeclare
competente para perscrutar seus atos eindigita-
lo, coram populo, como infesto delinqiiente. O
processo penal, em especial na fase adminis-
trativa, ha muito deixou de ser o instrumento
garantista para frear o impeto do jus puniend:
em face do imputado na imposi¢ao da pena
criminal para, agora, converter-se em melan-
colico espetaculo, qual fogueira da inquisi¢io
medieval,em cujaslabaredas devem crepitar os
neo-hereges (com todos seus direitos, garantias
eimagem) para euforia da choldra ensandecida
que a0 carrasco presta reveréncia. Os meios
transmudaram-se em fim.

Na discussio desse tema peca-se reitera-
damente porque, a um s6 tempo, omitem-se
cinicamente os inconfessaveis interesses insti-
tucionais corporativos envolvidos, e, pior, emi-
tem-se da discussio os legitimos detentores
dos interesses supetiores encasulados no obje-
to da parlenga: o imputado e seu defensor.

Escreveu José Frederico Marques que ‘@
persecutio criminis apresenta dois momentos
distintos: o da investigacio e o da acdo penal.
Esta consiste no pedido de julgamento da pre-
tensdo punitiva, enquanto que a primeira é
atividade preparatiria da agao penal, de card-
ter preliminar e informativo™.

Nesse tema nao destoou o saudoso profes-
sor Sérgio Marcos de Moraes Pitombo ao es-
crever, com a autenticidade e coragem que o
singularizaram eternamente, que se impunha
“reexcaminar o conceito de instrugao criminal,
com os olhos postos na realidade sensivel. En-
tender que, entre nds e ndo obstante a ponca
importancia dada, ndo desaparecen a forma-
¢do de culpa, como maneira de proteger a li-
berdade ¢ a honra dos individuos. Perceber a
evidéncia de que, no inquérito policial, o sus-
peito e o indiciado nao se podem ver tratar
como estranhos, excluindo-se o exercicio do di-
reito de defesa™®.

Sabemos, ainda, os operadores do Direi-
to que, na pratica, o contingente probatério,
em comparac¢dao com os elementos de que é
continente o prévio inquérito policial, rara-
mente sera dilargado na fase instrutéria ju-
dicial. Esse motivo bastaria para a sustenta-
¢ao de que a dialética deve, sim, ser exercita-
da em sua plenitude, ainda na fase de inves-
tigacdo administrativa, pena de ferimento
irreversivel a garantia clausulada do devido
processo legal, pois como sustenta Luigi Fer-
rajoli “para que a disputa se desenvolva leal-
mente e com paridade de armas, é necessiria,

por outro lado, a perfeita ignaldade entre as
partes: em primeiro lugar, que a defesa seja
dotada das mesmas capacidades e dos mesmos
poderes da acusacio; em segundo lugar, que o
sen papel contraditor seja admitido em todo
estado e grau do procedimento e em relacdao a
cada ato probatdrio singular, das averiguagoes
Judicigrias e das pericias ao interrogatirio do
imputado, dos reconbecimentos aos testemu-
nhos e as acareacies™.

Afinados com esse entendimento autoti-
zado, pensamos que o principio constitucio-
nal do devido processo legal é vetor garantista
que, numa cotreta acep¢ao matetial, perpas-
sa os estreitos lindes da relagdo judicial e se
projeta, igual ¢ necessariamente, sobre a fase
inquisitiva antejudicial, tornando cogente o
respeito ao direito do indigitado em confron-
tar efetivamente com o Estado-Investigador,
cuidando-se, naturalmente da adequagao dos
meios e formas para o exercicio dessa prerro-
gativa defensiva sem a excluso, ao revés com
a coincidéncia, do interesse social.

Afinal, no sistema acusatorio brasileiro,
onde o imputado recebeu a un¢ao do due
process of law, ndo faria sentido postergar, via
torta exegese, o alcance dessa garantia para
um momento tardio da persecugio quando o
elenco de provas, serviente a livre convicgao
judicial, estivesse praticamente construido.

Segundo a Corte Suprema da Alemanha,
o advogado exerce uma “profissao de confianca
ligada ao Estado, que lhe outorga uma posigao
similar a dos funciondrios obrigados quanto a
verdade ¢ a justica™®. Igualmente, entre nos,
assentado constitucionalmente ser o advoga-
doimprescindivel aadministracdo da Justica,
a qual, na figuracdo de instrumento de apli-
cagdo da pena criminal, também vem exerci-
tada pelos 6rgaos estatais incumbidos (ou auto-
investidos mesmo extralegalmente) na funcao
de policia judiciaria, inexoravel o seguinte
desenlace silogistico:aagiao do defensor é, tam-
bém, absolutamente indispensavel no estagio
deinvestigacao pré-judicial dainfragio penal.

Como consectario desse raciocinio, mister
que a autoridade policial, como presidente
da fase investigatoria administrativa reserva-
da a acdo da policia judiciaria, preserve, no
ambito de suas atribui¢oes, a garantia do de-
vido processo legal, potencializando o uso da
disposicao garantista encerrada no artigo 14
do Cédigo de Processo Penal, propiciando que
nos autos do inquérito policial ingressem,
também, os elementos de prova (dés que legi-
timos) de interesse da defesa da pessoa sujeita
a investigacio ou indiciamento.

Afinal, retirar do inquérito policial o im-
perativo de subsuncio a isenta verdade, pro-
clamando sua vincula¢ao teleologica com os
interesses exclusivos da parte processual acu-
satoria, ¢ subtrair-lhe, como conseqiiéncia, o
matiz eqiitativo e veritativo para, entio,
transformar a autoridade policial e seus agen-
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mp- tigado, com amplas espaldas para as razoes e

direitos deste.

Parece-nos ainda mais grave o que ocorre
com as infragdes penais de menor potencial
ofensivo, para as quais sequer existe a possibi-
lidade de investigacao através de inquérito
policial, mas sim, mero registro do denomina-
do termo circunstanciado (art. 69 da Lei n°
9.099/95). Para tais infracdes criou-se verda-
deiro absurdo, que pode ser resumido a se-
guinte frase: “vitima serd a parte que primeiro
dirigir-se a presenca da autoridade policial”. Sim,
pois, tendo em vista a auséncia de investiga-
¢do, ¢ remetida ao Juizado Especial apenas e
tdo somente a versdao da parte que se auto-
denomina vitima, muitas vezes levada a tan-
to por razoes inconfessaveis (interesses civeis,
vinganga, etc.).

Nesses casos, 0 apontado autor do fato sim-
plesmente ¢ intimado a comparecer ao Juiza-
do para “audiéncia de conciliacao”, sem que
seja-lhe permitido sequer apresentar sua ver-
sao dos fatos. Ap0s, se nao houver acordo, o
Ministério Publico, de posse apenas dos ele-
mentos trazidos pela suposta vitima, oferece-
lhe outro “beneficio”, qual seja, a transagao.
Ora, caminha-se com um procedimento cti-
minal sem qualquer possibilidade sequer de
depoimento do suposto autor do fato! E, se
este nAo aceitar a transacao, tera contra si ofe-
recida formal denuncia para, s6 entdo, poder
apresentar a chamada “resposta a acusagao”.

Em nosso Pais, como anota Rogério Bas-
tos Arantes, “de todos os elementos que com-
pbem o voluntarismo politico do Ministério
Piiblico, a caracterizacio da sociedade brasile:-
ra como hipossuficiente — ou incapaz de de-
Sfender-se a si mesma — € sem divida o mais
importante™, o que tem deitado reflexos
também no ambito da persecugio criminal,
com a exclusividade na promocio da agio
penal puablica, conferida na Constituicao de
1988, bem como na tolerancia de alguns Tri-
bunais as recentes investidas ao exercicio dire-
to das investigagoes de delitos, em substituicio
a policia judiciatia, sob argumentos varios, in-
clusive com a importacao da teoria de “poderes
implicitos” do modelo anglo-saxao”.

Desaceitamos a argumentag¢do de poderes
estatais implicitos contra garantias individuais
explicitas: quem pode o mais podera o menos
se,esomente se, este zzzusnao violarouameacar
direitos do cidadio, exceto se seacolherincon-
dicionalmentea teoriada “pleonexia”, segun-
do a qual, ensina-nos Zaffaroni, v mais forte
estaria legitimado pelo mero fato de sé-Jo™ 'V,
Diverso entendimentoicariao Ministétio Pabli-
O a “papel de parte nao justaposta, nem paritdria,
mas sim o de parte privilegiada, em detrimento do
sistema acusatdrio, prejudicando, visceralmente,
a tarefa de valoragio dos elementos de investiga-
¢cdo coligidos no inguérito policial™.

E, ja que langamos vistas a sistemas alie-
nigenas, com todo o inconveniente e perigo
que essa operacio comparatista acarreta,
constatamos que na Inglaterra o Ministério
Publico ¢ de criagdo recentissima, eis que so-
mente em 1985 foi criado o Servico de Perse-
cugao da Coroa, com espectro de atuagiao

bastante restrito, haja vista imperar naquele
pafs um “Sistema processual penal de iniciati-
va privada, em virtude da possibilidade da
acao acdo penal ser ajuizada por atnacio da
vitima on de qualguer cidadio™. Na pra-
tica, cabe a policia, que investiga, o dever de,
na sequéncia, promover a agao penal em jui-
70, com a assisténcia juridica de um advoga-
do (solicitor).

Nesse sistema, pouco conhecido e estudado

entre nos, da mesma forma como o solicitorda
policia busca provas para apresentacio em
Juizo,igualmente o so/zcitorda defesa colhe os
elementos favoraveis ao seu cliente. Consegue-
se, assim, nas palavras de René David, um
“processo entre particulares: nao é uma luta
designal entre um acusador piiblico, vestindo
uma toga de juiz, sentando-se no mesmo estrado
do juiz, tendo relagoes de amizade com este, ¢
um pobre coitado sobre o qual pesam, desde a
origem do processo, as suspeitas. O processo inglés
se desenrola entre dois cidadaos, pouco impor-
tando que um deles, o que acusa, exer¢a a pro-
fissao e vista o uniforme de policial; aquele qne
acusa ¢ aquele que se defende estao, abaixo do
Juiz inglés que vai arbitrar suas pretensoes adver-
sas, num mesmo plano”™?. Intui-se, com isso,
que a civilidade do processo, em ultima ana-
lise, reside na civilidade do direito a prova.

Modelo diametralmente oposto nos oferece
a Itdlia, onde Ministério Publico, como inte-
grante da carreira da Magistratura, dispoe de
plenaautonomia funcional e deamplos pode-
resdeinvestigag¢io, restando a policiajudicial,
ap6sumaintervencioinicial, a transmissio da
noticia do crime ao promotor publico que,
desde logo, cuidara de dirigir as diligéncias
apuratorias restantes. “O pubblico ministero
italiano, além de dispor integralmente da policia
para as tarefas investigativas, dispoe também da
utilizacdo de qualquer for¢a piblica™.

Se intentdssemos uma aproximacao, pela
similitude operacional, de um desses dois sis-
temas ao brasileiro, decerto que o mais afina-
do a0 nosso nao setia o britanico, mas sim o
peninsular. Neste, pois, devemos buscar sub-
sidios para uma intelec¢io paragonada do
exato papel do defensor no processo penal,
com sintética abordagem do singular meca-
nismo da investigagdo defensiva como ali
concebido.

Para aclarar o objeto e objetivo de nossa
reflexdo, principiemos com um enunciado
conceitual necessario que, a partir do estudo
daquele instituto italiano, elaboramos: exzen-
de-se por investigacao defensiva o complexo de
atividades de natureza investigatdria desenvol-
vido, em qualquer fase da persecucao criminal,
inclusive na antejudicial, pelo defensor, com on
sem assisténcia de consulente técnico e/ ou in-
vestigador privado antorizado, tendente a co-
leta de elementos objetivos, subjetivos e docu-
mentais de convicedo, no escopo de construgao
de acervo probatdrio licito que, no gozo da
parcialidade constitucional deferida, emprega-
rd para pleno exercicio da ampla defesa do im-
putado em contraponto a investigagio on acu-
sagdo oficiais.

Ap6s a supera¢io do modelo inquisitivo e
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aimplantacao do sistema acusatorio no esta-
tuto Rocco, assistiu o processo penal italiano
a introducdo da expressio “investigacio do
defensor”, pela primeira vez, com a alcunha-
da “Lei Carotti” (Lei n® 479, de 16-12-1999,
em vigor desde 03-01-2000), a qual, embora
com o mérito de conferir dignidade codifica-
da a investigagdo defensiva, apresentou defi-
ciente disciplina para pleno exercicio dessa
faculdade.

Finalmente a Lei n® 397, de 07-12-2000,
alterando os artigos 327 ¢ 391 do cédigo de tritos
italiano, introduziu disposi¢des especificas em
matéria de investigaciao da defesa, atribuindo
ao advogado o direito-dever de, coadjuvado
ou nio por peritos técnicos ¢ investigadores
privados,empreenderinimeras acoes tenden-
tesa producao de evidéncias probatorias favo-
raveis a seu assistido, para tanto sendo-lhe
permitido: a) promover o coléquio ndo docu-
mentado, consistente na entrevista pessoal e
informal a potenciais testemunhas; b) receber
ou colher (sem a presenca do imputado, da
vitima ou de outras partes privadas) declara-
¢do escrita de pessoas, com a cominacio de
crime de falso testemunho (excluidas as que,
jaouvidas no inquérito ou processo, estao proi-
bidas de depor perante o defensor); ) requerer
laudos periciais ou, entdo, produzi-los através
de assistentes técnicos, d) efetuar vistoria em
coisas ouinspecionarlugares piblicos ou pri-
vados (exceto aqueles abrangidos pela expres-
30 “casa”),em caso de dissenso do particular
requerendo expedigdo de autorizagdo judi-
cial; ) solicitar documentos em poder da
Administracao Publica, deles extraindo copias,
e, finalmente, f) formar o instrumento para
documentac¢io dessas atividades visando ao
seu posterior encarte em qualquer estagio do
inquérito ou processo. Tal tarefa, ndo adstrita
a ritos ou formas, pode ser desenvolvida em
qualquer fase ou grau da persecucio penal ou,
ainda, em cardter meramente preventivo, isto
¢, diante da possibilidade de instauracio de
eventual procedimento criminal.

Perceptivel que o advogado, nessa inédita
sistematica, detém a direco, o controle e res-
ponsabilidade da investigacio defensiva e,
portanto, “udo ¢ mais o espectador passivo do
desenrolar processual, mas assume um papel
dindmico no processo. Isto comportard natu-
ralmente tempos de empenho mais dilatados e
uma profusao de energia maior. Desaparece a
velha figura do defensor de gabinete, assim como
visto pelo cidadao — e admitimos por todos
nds — porquanto também este defensor deverd
ser sujeito dindmico do processo” .

As vantagens da investiga¢do a cargo do
defensor sdo inegaveis e interessam ao pano-
rama processual penal em geral, “seja porque
permite a defesa preparar-se adequadamente e
sustentar a pripria tese, seja porque contribui a
garantir o direito @ prova em qualquer estado e
grau do procedimento, seja, enfim, porque vol-
ta-se a realizar cabalmente o principio de pari-
dade que, como jd dito, constitui uma das pi-
lastras sobre a qual se funda a reforma do justo
processo™ 7.

7
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s garantia do imputado, o aviso de conclusio

~

A PRESERVACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL PELA INVESTIGACAO DEFENSIVA...

da investigacao preliminar, oportunidade em
que o Ministério Pablico, de posse dos ele-
mentos colhidos pela policia judiciaria, mas
antes de intentar a acao penal, ‘Jormnla uma
primeira embriondgria imputacao mediante a
enunciagao sumdria do fato e poe sobre a mesa
todas as suas cartas™® notificando-se o inves-
tigado para conhecer as provas, contesta-las,
produzir ou requerer outras, sendo possivel
a0 advogado valer-se dos elementos de con-
vicgao que amealhou em seu inquérito defen-
sivo e que poderiam, inclusive, dissuadir o juiz
de acatar a acusa¢ao ministerial.

Claro que o modelo peninsular ainda afron-
ta dificuldades operativas varias, em especial
pela cultura hostil a atuacao das agéncias in-
vestigativas privadas que, de resto, nao contam
com suficientes profissionais qualificados, tam-
pouco supervisionados por entidade de classe
e jungidos a codigo deontolégico.

A davida possivel quanto a0 momento
preciso em que se possa exercitar o direito de-
fensivo, por forga da assunc¢ao da condicdo
de imputado, parece restar esclarecida nas
palavras de Anténio Scarance Fernandes,
para quem ‘@ imputagao é um juizo pelo qual
se atribui a alguém a prdtica de fato penal rele-
vante, ou seja, de fato que se ajusta a uma
norma incriminadora. Varia o momento desse

Juizoe, assim como o substrato fundante desse
Juizo, mas se trata sempre de um juizo. Nor-
malmente se expressa por ato determinado: in-
diciamento, deniincia, determinacio judicial
de prisao cantelar on de outra medida constri-
tiva, mas também pode revelar-se pela manei-
ra como a pessoa passa a Ser tratada pela anto-
ridade encarregada da persecucao™. A apli-
cacao poderia ocorrer inclusive na Lei dos Jui-
zados Especiais Criminais, em especial quan-
do prevé que somente podera o Ministério
Publico propor a transacio penal guando nao
Jor o caso de arquivamento. Ora, somente sera
possivel avaliar se é o caso ou nao de arquiva-
mento quando houver nos autos a0 menos as
versoes das duas partes envolvidas, o que po-
deria ser muito bem garantido através do in-
quérito defensivo.

Esperado que adogao desse instrumento,
ora apenas esbocado, tivesse algumas conse-
quéncias imediatas: a) aprimoramento da
investigacao policial como contraponto efi-
caz as provas produzidas pelo defensor, obri-
gando a policia judiciaria e o ministério pa-
blico a busca de continuo aperfeicoamento
técnico-cientifico; b) ctiacdo (ou desenvolvi-
mento) de uma categoria profissional, a dos

investigadores privados; ¢) estimulo ao culto
das ciéncias afins ao Direito Penal, como a
Criminalistica, Criminologia, Medicina Le-
gal, com a consequiente necessidade de ade-
quagdo do ensino técnico e supetior; d) redi-
mensionamento da estatura juridica do Ad-
vogado (dentro e fora do processo) , transmu-
dando-o da condi¢ao de mero espectador iner-
me e inerte para a posi¢do de ativo protago-
nista na formagao da prova criminal; ¢) obri-
gacdo da motivacdo judicial na admissdo da
acusacao, criando-se verdadeiro juizo de pre-
libagao que arredaria a instauracao da ins-
tancia judicial quando insuficientes os ele-
mentos indiciarios; f) maior proximidade do
processo penal com a verdade real pelo forta-
lecimento da prova criminal, com a conse-
quente serenidade do magistrado ao proferir
seu decisum, pois com ouvidos as razoes pro-
duzidas por acusagao e defesa em perfeita
égalité des armes.

Argumentar-se-a, com razdo,aausénciade
previsdo legal expressa para a implantacio
imediata doinquérito defensivo que, destarte,
setia pouco menos que utopia. Ademais, ha de
socorrer ao defensor o dogma sagrado consti-
tucional daisonomia: os mesmos juizes, com-
placentes com a investigagdo extralegal do
Ministério Publico na prote¢ao da “socieda-
de”, nio poderiam, pena de ofensa a
ugnaglianza delle armi, obstar a a¢do simétrica
do advogado criminalista na defesa, nio me-
nos nobre, daquele que, constitucionalmente,
¢ presumido nio-culpado. Auguramos, ou-
trossim, sejaouvido Montesquieu, paraquem
uma coisa ndo ¢ justasomente pelo fato de ser
lei, mas deve ser lei porque justa. @)
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NOVA ORDEM JURIDICA CIVIL (LEI N° 10.406/2002)
E REFLEXOS NO DIREITO PENAL

l. Do Direito enquanto
sistema juridico

E questioassente que o Direito é formado
porum conjunto de normas que devem guar-
darharmonia entre si, dai se tendo anocao de
ordenamento juridico ou de sistema juridico.

Acentue-se que sistema da idéia de reunido,
conjunto, todo, organizacio e funcionamen-
to harmonico entre as diversas coisas que o
compdem, assim como se dd na andlise de
processos por algumas ciéncias da natureza,
vg., pela Ciéncia Biolégica e pela Cibernética.
Em efeito, no mundo do Direito, apés expor
diversas defini¢bes de sistema juridico poral-
guns pensadores da Ciéncia Juridica, Claus-
Wilhelm Canaris aponta duas caracteristicas
emergentes de todas as defini¢oes, quais sejam:
as idéias de ordenagio e de unidade. Segundo
Canaris, com a ordenagao se pretende evitar
qualquer restri¢do precipitada de um estado
de coisas fundadas no mundo da realidade;
pela unidade, busca-se modificar o que resulta
da ordenacio a ndo permitir uma dispersio
numa multitude de singularidades descone-
xas, antes devendo deixa-las reconduzir-se a
uns quantos principios fundamentais®.

De fato, pela ordenacao se tem que os da-
dos da realidade, no caso do Direito, se mos-
tram evidentes pelas normas existentes e que
regem as relacoes de certa comunidade. A
unidade, por sua vez, ndo permite a disper-
sa0 dessas mesmas normas de modo a forma-
rem “singularidades desconexas”, exatamente
porque sdo reconduzidas a certos principios
fundamentais.

Nessa perspectiva, percebe-se que o siste-
ma juridico se forma pelo conjunto de todas
as normas juridicas nele inseridas, frise-se. Por
essa No¢ao nao merece espago compreender
que esse mesmo sistema seja fragmentado em
subsistemas de modo que as normas juridi-
cas, 21g, das relagGes civis, desconhecam os fun-
damentos das administrativas, ou que ambas
ignorem as normas penais, ou que as penais
prescindam daquelas. Daf se tem a classica
formulacio de que, na verdade, as normas
penais devem guardar harmonia com todas
as demais normas administrativas e civis. Além
do que todas devem estar de acordo com uma
norma superior (constitui¢ao, escrita ou nao
escrita) componente do mesmo ordenamen-
to. A norma penal aparece como que mais
concentrada e de carater subsidiatio (mas de-
pendente) em relacao as demais normas (civis
e administrativas). Em outras palavras, ¢ a
titulo de exemplo de interac¢ao das normas,
pode-se expressar que: se ha regra incrimina-
dora da conduta de quem subtrai coisa alheia
¢ porque o resto do mesmo ordenamento re-
gula o direito da propriedade individual; se a
norma penal concede determinado direito ou
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garantia a certo imputavel é porque esse mes-
mo diteito/garantia deve guardar relagio e
fundamento nas demais normas civis que tra-
tam da capacidade de compreensio/aptidio
para a vida civil e, ainda, que néo viole o prin-
cipio basico da igualdade de tratamento de
todos perante a lei.

Il. Da origem histérica da causa
atenuante da menoridade na
legislacao penal brasileira.

A causa atenuante da pena, pela menoti-
dade, entre nds, sempre teve como suporte
fatico o tratamento civil conferido a pessoa
considerada menorde vinte e um anos de ida-
de. Nao foi por razao diversa que ja o Codigo
Penal do Império (1831) tratava o menorim-
putaveldeacordo como critério damenorida-
de fixada nalei civil, vale dizer, mantendo-se
em harmonia com o critério da maioridade
civilapartirdos vinte eumanos deidade, entio
vigente. Nesse particular merece registroalicao
de Clévis Bevilaqua que, comentando o
Codigo Civilde 1916, justificavaquearegrada
maioridade a partir dos vinte e um anos de
idade se afinavaa ordem juridica anterior fir-
madapela“Resoluciode 31.10.183177, tem-
po em que se fazia a distin¢éo entre menores
impuberes (menos de quatorze anos) e meno-
res puberes (acima de quatorze e menos de
vinte e um anos).

Exatamente porque afinado com a nor-
ma civil foi que o Codigo Penal do Império,
pelo § 10 do art. 18 da Secio 11 do Capitulo
IIT do Titulo I, preceituava dentre as “cir-
cumistancias attennantes dos crimes” a de “Ser o
delingiiente menor de 21 annos”. Pelo mesmo
fundamento seguiu o Cédigo Penal dos Esta-
dos Unidos do Brasil, de 1890, quando no §
11 do art. 42 também fixou dentre as
“Circunstamstancias attenuantes” set o “delin-
guente menor de 21 annos™.

Nao por outra razao o Cédigo Penal de
1940 seguiu, em harmonia com a norma civil
do Codigo de 1916, regrando como causa ate-
nuante da pena a circunstancia de ser o autor
do crime menor de vinte e um anos de idade,
assim fundado em que tal pessoa ainda nao
era considerada juridicamente capaz para
todos atos da vida em face da presuncio legal
de ainda ndo ter personalidade e carater com-
pletamente formados.

I1I. A nova ordem juridica civil
e a ordem juridica penal:
interacao com efeito de fulminar
o suporte fatico da causa
objetiva da atenuante da pena
para autor de crime menor
de vinte e um anos de idade
Aliteratura juridica brasileira ¢ assente no

sentido de que a causa atenuante da pena
fundada na condicio do agente ser menor de
vinte e um anos, prevista no inciso I do art. 65
do Cédigo Penal, tem/tinha como suporte
fatico o fato de que o agente, ‘por sua pripria
personalidade e cardter ndo totalmente forma-
dos, deve merecer tratamento distinto do que
recebem os adnltos™®.

Para fins juridicos, personalidade e carater
totalmente formados somente se dio com o
reconhecimento da maioridade plena para a
pratica de todos os atos na ordem juridica.
Para esse efeito, nao ha outro critério determi-
nante de tal reconhecimento sendo pela regra
estabelecida pela norma civil que regula a ida-
de/capacidade da pessoa. Exatamente potisso
¢ que o Direito Penal tratava de modo mais
benéfico o agente que tivesse menos de vinte e
um anos de idade, vale dizer, para guardar
relagao de harmonia com a ordem civil que
nao reconhecia a capacidade plena para a
pessoa que tivesse mais de dezoito e menos de
vinte ¢ um anos de idade (art. 9° da Lei n°
3.071/1916). Eis a razdo de set (ratio) da cau-
sa atenuante. Existia ela para conceder um
prémio a pessoa que o ordenamento juridico
entio vigente considerava ainda com perso-
nalidade e carater em formacio.

Ocorre que em 12.1.2003 entrou em vigor
a Lei n° 10.406/2002 que tratou a matétia
de modo diverso. Trata-se da lei que insti-
tuiu entre n6s o novo Coédigo Civil. Precisa-
mente o art. 5° da referida lei passou a re-
conhecer que a menoridade cessa aos dezoi-
to anos de idade completos e, assim, a pes-
soa encontra-se habilitada para a pratica de
todos os atos da vida.

Assim, em que se deu a revogacao da dis-
posicio contida na norma civil (art. 9° da Lei
n°3.071/1916) que tratava a pessoa menor
de vinte e um anos de idade uma pessoa com
personalidade ainda ndo formada, vale dizer,
ainda nio adulta, tem-se que o0 novo trata-
mento juridico conferido a pessoa maior de
dezoito anos atinge de cheio o suporte fatico-
juridico do beneficio da atenuante da pena
firmado na condicio de o agente ser menor
de vinte e um anos de idade exatamente por-
que, agora, a pessoa maior de dezoito anos de
idade ¢ considerada habilitada para a pratica
de todo ato da vida civil, merecendo registrar
que o conjunto das normas civis (porque
maior) engloba o conjunto das normas pe-
nais (porque menor), como ja dito. Vale dizer,
agora a pessoa maior de dezoito anos ¢ consi-
derada adulta, ndo sendo por demais ditar
que a nova ordenagio civil ndo somente pre-
sumiu como regrou, salvo condigdo excepcio-
nal, que toda pessoa maior de dezoito anos
deidade ja possui personalidade e carater for-

RAJIS ep owue) Jewip]
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da causa atenuante da pena fundada na con-
digdo de o agente ser menor de vinte e um
anos de idade.

Observe-se que o suporte fatico da causa
atenuante da pena fundada em que o agen-
te tenha menos de vinte e um anos de idade
nao guarda relagao alguma de simetria com
idade de imputabilidade penal. Tais ques-
toes sdo por demais distintas e, nesse parti-
cular, 2 nova norma civil nenhum efeito teve
na norma penal. Enquanto a primeira (cau-
sa atenuante da pena), como antes dito,
tinha como fundamento a consideracio de
que o agente ainda ndo tinha carater e per-
sonalidade formados — vale dizer, ndo era
considerada adulto —, o critério orientador
da imputabilidade tem acento, entre nés, em
norma constitucional e se funda na presu-
mivel capacidade de entender o carater ilici-
to do fato.

Para aqueles que defendem que a nova
norma civil ndo teve repercussio na norma
penal, ao argumento de que nao se cogita da
eliminacdo da mesma causa para o maior de
setenta anos de idade, ndo se pode esquecer
que, nesse particular, de fato a nova ordem
civil ndo teve repercussio na ordem penal em
vista de que o ctitério da benesse em favor do
maior de setenta anos de idade tem amparo
tanto nas normas constitucionais quanto nas
administrativas que tratam de critérios de
aposentadotia, como também na proptia con-
digao da pessoa com tal idade segundo fato-
res biopsicoldgicos®, fatores esses que foram
abandonados/afastados de consideracio em
relacdo ao maior de dezoito e menor de vinte
e um anos de idade.

IV. Da violacao do principio
constitucional da igualdade de
todos perante a lei (art. 5°, caput,
da Constituicao Federal de 1988)
Conforme acima exposto, concedendo-se

beneficio da atenuante da pena em critério
de idade (a0 menor de vinte e um anos de
idade) que nao mais encontra amparo legal,
ter-se-4 como conseqiiéncia um inafastavel
malferimento do principio da igualdade, cons-
titucionalmente adotado.

Nesse particular, também para aqueles
que invocam o disposto no art. 2.043 do novo
Cédigo Civil, para a manuteng¢ao da causa
atenuante referida até que se tenha altera-
¢io dalegislagdo penal, tem-se que tal com-

preensio nao se sustenta, sob pena de “pele-
Jjar a arca partida com o principio da ignalda-
de™®, visto que tal dispositivo nao tem forca
de afastar a incidéncia do principio da
igualdade constitucionalmente adotado, sob
pena de se interpretar a Constitui¢ao Fede-
ral conforme a lei, a0 invés de se proceder a
interpretagao desta em face daquela. Assim,
caso se argumente que o referido dispositivo
legal da nova ordem civil tragou regra no
sentido de ndo se compreender a revogagao
de norma penal que disponha contraria-
mente (inciso I do art. 65 do CP) ao conteu-
do do novo Cédigo Civil (art. 5° da Lei n®
10.406/2002), estar-se-a flagrantemente in-
terpretando a Constituicao (art. 5°, caput,
da CF/88) conforme a lei, culminando na
violagao do principio constitucional da
igualdade constitucionalmente adotado, va-
lendo lembrar que tal método de interpreta-
¢io ¢ por demais repudiado pela melhor lite-
ratura juridica®.

Reconhecer, em face da nova ordem civil,
para o maior de dezoito e menor de vinte e
um anos de idade a manutencio da benesse
prevista no inciso I do art. 65 do Cédigo Pe-
nal, estar-se-a incorrendo na violagdo do prin-
cipio constitucional da igualdade em vista
de estabelecer discrimen entre pessoas (au-
tores de crime) que se encontram na mesma
situacdo juridica. Em outras palavras, em
face da nova ordem nao ha mais justificati-
va juridica para que se faca distin¢ao entre
os autores de crime que tenham, e.g., deze-
nove e vinte e dois anos de idade de modo a
justificar/conceder beneficio da atenuante da
pena em favor do primeiro.

Também nio tem cabimento a invocacao
do principio constitucional da individualiza-
¢do da pena para o discrimen, vez que a
prépria Constituicao Federal de 1988, no
inciso XLV do art. 5°, estabelece que a lei
cabe regular a individualizagido da pena.
Assim, a regra da individualizacdo da pena
fazia incidir a causa atenuante em favor do
menor de vinte e um anos de idade porque
tinha amparo tanto no Cédigo Penal quan-
to no art. 9° do Cédigo Civil de 1916 que
consideravam o agente menor de vinte ¢ um
anos de idade ainda juridicamente imaturo.
Contudo, a mesma lei referida na Constitui-
¢ao Federal ditou que o maior de dezoito
anos, vale dizer, o menor de vinte e um e
maior de dezoito anos de idade, agora ¢ juri-
dicamente considerada pessoa adulta, ndo

CURSO DE CRIMINOLOGIA - “A CONSTRUCAO DOS PROBLEMAS SOCIAIS”

s6 modificando como arrancando pela raiz
o suporte fatico autorizador da benesse. As-
sim ocorrendo, tem-se que a nova realidade
juridica, nesse particular, ndo viola o princi-
pio da individualizagiao da pena, sob pena
de se pensar pouco e fazer prevalecer, agora
sim, uma odiosa discriminac¢ao.

Com os mesmos fundamentos afiguram-
se como revogadas todas as demais normas
penais materiais (prescricao) e procedimen-
tais (curador) que tém(tinham) amparo na
condi¢ao de o autor do crime ter menos de
vinte e um anos de idade, merecendo ressaltar
que essa ultima hipotese (curador) ja restou
adequada a nova realidade juridica.

V.

Por fim, vale relembrar que o ordenamen-
to juridico deve ser interpretado como um todo
unitario e harmonico, devendo a antinomia
aparente ser afastada pelo método interpre-
tativo que faca preponderar os valores dessa
ordem juridica enquanto sistema, pois, como
bem ensina Zaffaroni, “(...), e/ orden juridico
no puede ser um montin de normas que se
desconecen entre si, porque es precisamente um
‘orden’, y por ellos es susceptible de una indaga-
cidn cientifica y de una explicitacion por via
analitica™®. @

(1) CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Siste-
mitico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Di-
retto, 2* ed., Fundacao Calouste Gulbenkian,
1996, pp. 12-13.

(2) BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados
Upnidos do Brasil, 3* ed., Livraria Francisco Al-
ves, vol. 1, 1927, p. 190.

(3) PIERANGELLI, José Henrique. Cddigos Pe-
nais do Brasil (Evolugao Histdrica), 2* ed., RT,
2001, pp. 240 € 277-278.

(4) Vg, DELMANTO, Celso. Cidigo Penal Co-
mentado, 3* ed., Renovar, 1993, p. 106.

(5) MIRAY LOPEZ, Emilio. Manual de Psicolo-
gia Juridica, Péritas Editora, 2000, p. 56.

(6) BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio.
Conteiido Juridico do Principio da Ignaldade, 3*
ed., Malheiros, p. 33.

(7) CANOTILHO,]. J. Gomes. Direito Constitu-
cional, Medina, 1992, p. 242.

(8) ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Tratado de De-
recho Penal, vol. 111, p. 506.

Edimar Carmo da Silva
Promotor de Justica do MPDFT, titular da
32 Promotoria de Justica Criminal do Gama/DF
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E sempre digna de nota a ampliagio do
arco das liberdades publicas. Em 17 de feve-
reiro de 2004, o Superior Tribunal de Justica
— uma das mais democraticas Cortes do Pais
— pela primeira vez julgou o mérito de ha-
beas corpus, em que figurou como paciente
um feto ainda na barriga da mae®.

A primeira vista, o fato parece revelar uma
conquista, contudo, aprofundando-se no
caso, nota-se, com todo respeito aos profi-
cientes integrantes da 5* Turma daquele Pre-
torio, uma verdadeira injustica.

Pasmem: uma gestante descobre que em
seu ventre nao hd uma futura crianca, mas
um feto que, segundo a prépria assessoria de
imprensa do STJ, ndo tem qualquer viabili-
dade vital fora do utero. Ou o feto morre ain-
da no organismo da mae, ou falece logo em
seguida ao parto. O feto padece de anencefa-
lia, ou seja, “cabeca fetal com anséncia de ca-
lota craniana e cérebro rudimentar” .

Formulado o pedido de interrupcio da
gravidez, o juiz da Comarca de Tetres6polis/
R]J o indeferiu . Esta decisao foi reformada
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®.
Afvem o incrivel. Um advogado — e o ST]
apenas informou genericamente, um advo-
gado — impetra babeas corpus em favor do
feto. Um terceiro, em principio desvinculado
do drama, provavelmente movido por ideais
religiosos, ou por uma interpretagio, com todo
respeito, equivocada dos ditames constitucio-
nais, promove a injustica®. A 5* Turma além
de conhecer do writ, a unanimidade concede
a ordem para que a gravidez nio seja inter-
rompida.

Ninguém discute que a via do habeas cor-
pus é generosa em relacdo a legitimidade ati-
va. Contudo, em situacoes deste jacz, se nem
mesmo o Ministério Publico — o titular da
acao penal por eventual crime de aborto —
dignou-se recorrer da decisao que autorizou
o fim da gravidez, no minimo ¢ discutivel o
interesse do tal advogado. Logo, depara-se
com uma situacao esdruxula. Se o Ministério
Publico, por meio da promotora de Justica de
Teresépolis, ja se manifestou favoravelmente
ao pleito, qual seria a conseqiiéncia naquela
altura, se fosse feita a interrupgao? Seria pro-
cessada criminalmente a gestante? Por quem?
Se o Ministétio Publico tomasse conhecimen-
to do fato, pelo que ja se manifestou, prova-
velmente pediria arquivamento das pegas in-
formativas. E entao? No maximo, poderia o
juiz encaminhar os autos ao chefe do Minis-
tério Pablico, conforme o art. 28 do Cédigo
de Processo Penal. Logo, a decisao final acer-
ca de medidas criminais estaria circunscrita
ao ambito do Ministério Publico, que ja se
manifestou sobre o assunto.

Ha outro aspecto polémico na admissio
do habeas corpus em situacdes como a presen-
te. Afirmou a relatora, ministra Laurita Vaz,

Mohamad Ale Hasan Mahmoud

que: o writ se presta justamente a defender o
direito de ir e vir, o que, evidentemente, inclui o
direito a preservagao da vida”. Concessa venia,
parece mais l6gico o contrario: o direito a vida,
por ser mais amplo, contém o direito a liber-
dade. Portanto, faz-se necessario o recurso a0
conceito “vida”, para verificagdo da plausibi-
lidade da extensdo empregada pelo STJ®.

De acordo com o Dicionario Aurélio: “vida.
[Do lat. vita.] S. f. 1. Biol. Conjunto de proprie-
dades e qualidades gragas as quais animais e
plantas, ao contririo dos organismos mortos ou
da matéria bruta, se mantém em continua ati-
vidade, manifestada em fungoes orgdnicas tais
como o metabolismo (2), o crescimento (1), a
reacdo a estimulos, a adaptacio ao meio, a
reprodugio (1), e ontras; existéncia” ©. Desta-
ca-se ‘“se mantém em continua atividade”; ora
o feto em questdo terd o destino inverso, nao
possuird qualquer tipo de atividade. Subli-
nha-se “o crescimento™; nio existe fio de espe-
ranca de crescimento ou desenvolvimento.
Sobreleva-se ainda “a reacao a estimulos, a
adaptagao ao meio, a reprodugao”; nio con-
seguira o feto, ou quica o neonato, em tais
condicoes, reagir ou adaptar-se a qualquer
meio, pois faltardo condi¢oes biolégicas para
tanto.

Deve-se proceder, assim, a uma afericao
dos requisitos do conceito “vida” ao se tratar
casos deste quilate. O feto podera existir, mas
¢ discutivel se afirmar que ele vivera, pois nao
podera desenvolver-se, reagir a estimulos ou
reproduzir-se.

Cuidado. Nao se deve, precipitadamente,
afirmar que a vida, de acordo com o direito
positivo brasileiro, inicia-se com a concepgao.
No Direito patrio, a vida ganha contornos
juridicos com o nascimento, assegurando-se,
contudo, os direitos daquele que, espera-se,
vira a viver (propriamente). Cautela é neces-
saria, pois uma interpretacio agodada do art.
4°, do Decteto n° 678/92 (por meio do qual
ingressou em nosso ordenamento o Pacto de
San José da Costa Rica), pode levar a equivo-
co. Neste dispositivo nao se reconhece que o
inicio da vida ocorre com a concepgao. O que
se fixou foi que: “Toda pessoa tem o direito de
que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei, em geral, desde o monento
da concepeao™. Ora, o comando refere-se
tao s6 a protecao de direitos de nascituro; nao
se estabeleceu que a vida se inicia pela con-
cepeao. Por outro lado, a utilizagdo do aposto
“em geral” vem manifestamente em abono ao
argumento apresentado neste opusculo, pois
nem sempre havera tutela do produto da con-
cepeio; ha, portanto, claro espaco exegético
para a conclusio de que a protecao somente
se justifica quando o produto do encontro de
gametas reunir os requisitos onticos de vida,
e, destaque-se, humana®.

Estatui o art. 2° do Cédigo Civil: 4 perso-

nalidade civil da pessoa comega do nascimento
com viday; mas a lei poe a salvo, desde a concep-
¢do, os direitos do nascituro.” A segunda parte
do dispositivo deve ser interpretada em har-
monia com a sua parte introdutéria. Nasci-
turo é aquele que se espera venha a ter direi-
tos?. Contudo, essa interpretagio nio se apli-
caaquele que, ja se sabe, ndo podera viver. Se
nao chegara a viver (propriamente), como se
podera tutelar seu direito de ir e vir. Sejamos
técnicos e realistas, o feto, se vier a luz, jamais
tera condi¢oes de locomover-se; como entao
poderia ser paciente de habeas corpus, remé-
dio que tutela o jus deambulandi.

Negar-se a gestante o direito de interrom-
per essa gravidez ¢ suprimir vigéncia ao inciso
IIT do art. 1° da Constituicao Federal. Priva-
se essa pessoa da dignidade que ¢ fundamen-
to da Republica Federativa do Brasil. Tera cla
de submeter-se a todas as alteracoes em seu
corpo, todos os 6nus e riscos decorrentes da
gravidez, para aguardar paciente e dolorosa-
mente a extin¢ao iminente.

Em pesquisas no si#e do Tribunal de Justi-
¢a do Rio de Janeiro, notou-se como as idas e
vindas forenses deste caso transtornaram psi-
cologicamente a gestante. Em segunda ins-
tancia, a desembatgadora relatora,em 19/11/
2003, autorizou a interrup¢io da gravidez.
Apesar de o Ministério Pablico ser favoravel a
pretensio, um terceiro ingressou com agravo
regimental, pedindo a reconsideracdo da de-
cisdo. Reconsideracio deferida em 21,/11,/2003.
A gestante voltou a ter boas noticias em 25/
11/2003, quando houve o julgamento do agra-
vo, autorizando-a novamente a por termo a
gravidez. Contudo, o STJ, no mesmo dia,
apreciando pedido liminar, determinou a sus-
pensio da decisio do TJ/R].

E interessante como um caso que apaten-
temente se refere a alguém sem recursos, pa-
trocinado pela Defensoria Publica, pode ter
tanta importancia para outra parte que ain-
da nio se sabe qual interesse tem. Desperta a
curiosidade deste simples apaixonado pelo
Direito Penal tanto empenho da parte con-
traria. Aguarda-se da assessoria de imprensa
do STJ maiotes informagdes sobte o caso!”.

Com adecisio do colendo ST], cria-se uma
aporia gigantesca e intransponivel. Se a ges-
tante em questdo fosse uma pessoa rica, po-
deria simplesmente tomar um aviao e deslo-
car-se até um pafs em que o aborto é permiti-
do. Quando retornasse, simplesmente nao
poderia ser responsabilizada criminalmente,
por auséncia da condigdo prevista na alinea b
do § 2° do art. 7° do Coédigo Penal. Mas,
como ¢ pobre tem de aguardar até o feto even-
tualmente vir ao mundo e extinguir-se, ou
fenecer ainda em seu ventre. Exige-se da ges-
tante mais do que ela propria pode suportar,
manifesto o estado de necessidade, na moda-
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mesmo crime. Nao haveria nem como proce-
der-se a balanceamento de bens, porque como
o produto da concepgao nao preenche os re-
quisitos 6nticos de ente vivo, nao haveria ofen-
sa a qualquer tipo de bem juridico.

O ST]J claramente virou as costas para pre-
ciosas licdes, como as apresentadas pelo magis-
trado Geraldo Francisco Pinheiro Franco!?.

Cria-se perigoso precedente que se aguar-
da reste insulado no universo da jurisprudén-
cia nacional.

Triste Epilogo

Destaque-se finalmente o ingresso de or-
dem de habeas corpus em favor da mae peran-
te o Suptemo Tribunal Federal". A impe-
tracdo foi realizada por representante da
ONG, Instituto de Bioética, Direito Huma-
nos e Género (ANIS). Pede-se vénia para cri-
ticar o infeliz parecer do procurador-geral da
Republica que opinou pelo ndo conhecimen-
to do habeas corpus sob o argumento de que a
impetrante (representante da ONG) nao re-
presentaria o interesse real da gestante. E con-
cluiu: “Hd entidades dos mais vdrios credos que
se dedicam exatamente, nessas situagoes, a bus-
car casais e conversar sobre a valia, num certo
sentido, de uma sociedade que nao quer se sa-
crificar, que € hedonista e profundamente ma-
terialista” 9.

Infelizmente, este caso terminou de forma
a confirmar o prendncio da injustica. O par-
to ocorreu pelas vias normais, o arremedo de
nascituro irrompeu e respirou por sete minu-
tos, vindo a extinguit-se definitivamente('?.

Valeu a pena?

(1) HCn®32159/R].

(2) Segundo informativo do ST, de 18/02/2004,
disponivel na internet: http:/ /swwwistj.govbr.

(3) Apelagao n® 200305005208, 2* Camara Crimi-
nal, j. 25.11.2003.

(4) Posteriormente veio-se a saber, por meio da
assessoria de imprensa do Supremo Tribunal
Federal, tratar-se de medida processual de-
sencadeada por iniciativa do padre Luiz Car-
los Lodi da Cruz, presidente da Associagao
Pr6-Vida, em Andpolis-GO, cf. Informativo
do STF, de 4 de marco de 2004, disponivel na
internet: http:/ /swwwistf.govbr.

(5) Nao se alongara sobre o conceito “vida”, pois
a matéria ¢ por demais extensa e controversa,
recomendando-se, entretanto, a leitura do bri-
lhante artigo de Vicente Greco Filho, Matar
Ores ¢ Crime? Disponivel na internet: http://

www.ibcrim.org.br.
(6) Disponivel na internet, in: http://uol.com.br/

aurelio.

(7) O destaque ¢ nosso.

(8) Imagine-se uma relagio sexual entre uma mu-
lher e um macaco. Se deste ato houver fecun-
dacio, o direito, 6bvio, ndo assegurara tutela
a tal encontro de gametas.

(9) Ainda segundo o Diciondrio Aurélio: “nascitu-
ro. [Do lat. nascituru.] Adj. 1. Qune ha de nascer.
o S m. 2. Aquele que ha de nascer. 3. Jur. O ser
bumano jd concebido, cujo nascimento se espera
como fato futuro certo”, disponivel na internet,
7n: http://uol.com.br/aurelio.

(10)De acordo com a nota de rodapé 4, veio-se a
saber, por meio do Supremo Tribunal Fede-
ral a titularidade do interesse.

(11) Trata-se do estado de necessidade exculpante
que, apesar de ndo expressamente previsto
em lei, deflui do sistema penal como um todo,
na medida em que se ausenta nas circunstan-
cias a exigibilidade de conduta diversa. Fran-
cisco de Assis Toledo explica a teoria diferen-
ciadora: “wumas vezes o estado de necessidade ex-

¢lui a ilicitnde (casos de sacrificio de valores mre-

nores para salvar valores maiores), outras vezes
exclui a cnlpa (casos de sacrificio de valores ignais
aos que se salvam, on mesmo de valores maiores,

quando ao agente nio era exigivel outro com-
portamento). Esta é a teoria que hoje, pratica-
mente, pode-se considerar dominante, mesmo re-
lativamente aos autores que aceitam e defendem
0 principio da ponderagao de interesses”. Princi-
pios Bisicos de Direito Penal, Sdo Paulo, Sarai-
va, 1994, pp. 178-179. Para uma visdo mais
detalhada sobre o estado de necessidade, con-
ferir Miguel Reale Junior, Dos Estados de
Necessidade, Sao Paulo, 1971.

(12)“Impossivel a sobrevida do feto, deve ser au-
totizado o aborto”, Bol. IBCCrim, n° 11, Sao
Paulo, dezembro de 1993.

(13)SFT, HC n® 84025, rel. Joaquim Barbosa.

(14) Ct. Informativo do STE, de 4 de margo de 2004,
disponivel na internet: http://www.stf.govbr.
Ora, trata-se de uma questdo de coeréncia,
ou se admite a larga via do habeas corpus para
todos como ocorreu no writ impetrado pe-
rante o STJ, ou permite-se questionar o tema
da legitimidade ativa. Quando se tratou ante-
riormente sobre o interesse de alguém inter-
vir em drama alheio, discutiu-se quais seriam
os interesses que norteariam tal atuacio. Note
a diferenga daquela situacdo em que ja havia
uma manifesta¢ao, ou ato de vontade juridi-
camente externado. A gestante compareceu
perante a Defensoria Publica e comunicou
sua inten¢do de abreviar a gravidez, diante
da insuportabilidade das circunstancias. O
que difere, flagrantemente, da atuagio atipi-
ca na tutela de interesses de arremedo de nas-
cituro, cuja plausibilidade de impetragio do
remédio herdico pde-se em xeque.

(15) Os ministros do STF, Celso de Mello ¢ Joa-
quim Barbosa, também criticaram a injustica
culminada, cf. Informativo do STF, de 4 de
marco de 2004, disponivel na zuzernet: http://

wwwstf.govbr.

Mohamad Ale Hasan Mahmoud

0 autor é mestre e doutorando em

Direito Penal pela USP, professor de Direito
Penal da Uninove/SP e advogado

ESTATUTO DO DESARMAMENTO - NAO INCIDENCIA, POR ORA, DE SEU
ART. 12 (POSSE IRREGULAR DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO)

Instado a me manifestar em inquérito po-
licial iniciado por auto de prisao em flagran-
te, em que o indiciado foi preso em virtude de
possuir, no interior de sua residéncia, duas
armas de fogo, uma registrada em nome de
terceiro e outra sem registro no DFAE, 6rgio
até entdo detentor da atribuicdo para tal re-
gistro sob a égide da legislacio anterior, che-
guei a conclusao de que ainda ndo pode ser
aplicado o art. 12 do Estatuto do Desarma-
mento, pelas razoes que exponho neste mo-
desto artigo.

Em suma, o fato era o seguinte: os policiais
responsaveis pela prisio estiveram na residén-
cia do indiciado a partir de denuncias anoni-
mas, que noticiavam possuir o mesmo as di-

tas armas de fogo e, ap6s ser a entrada deles
franqueada pelo proprio indiciado, lograram
localizar e apreender as armas, dando-lhe voz
de prisdao em flagrante.

Ouvido em sede policial, o indiciado con-
fessou que, de fato, possuia as armas, as quais
teria adquirido, uma, de um caminhoneiro,
outra, de uma pessoa de quem hoje ndo mais
se recorda, sem atentar para as formalidades
inerentes ao registro e a transferéncia de pro-
priedade das armas.

Em consulta ao DFAE, foi obtida a infor-
macio, cettificada nos autos, dando conta de
que uma das armas possuia registro naquele
orgio, porém em nome de terceiro (provavel-
mente o caminhoneiro referido pelo indicia-

Marcelo Lessa Bastos

do), sendo certo que a outra arma nio era
registrada.

Esta a breve sintese dos fatos.

Em primeiro lugar, ¢ conveniente destacar
que as armas estavam no interior da residén-
cia do indiciado, afastando-se, portanto, o
crime previsto no art. 14 do Estatuto do De-
sarmamento, sob quaisquer de suas condutas
alternativamente previstas.

Como se trata de armas de fogo de uso
permitido e suas apreensoes se deram dentro
da residéncia do indiciado, o tnico tipo pe-
nal aplicavel a conduta do indiciado setia o
do art. 12 da referida lei, como ventilado pela
autoridade policial.
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ESTATUTO DO DESARMAMENTO - NAO INCIDENCIA, POR ORA, DE SEU ART. 12...

s portancia a ser considerada e que passou, daza

venia, despercebida a autoridade policial: é
que, nada obstante o Estatuto do Desarma-
mento ter entrado em vigor na data de sua
publicacao, consoante estabelecido por seu art.
37, sem qualquer ressalva, publicagao esta que
ocorreu no dia 23 de dezembro de 2003, os
arts. 30 e 32 do mesmo Estatuto, ja vigentes e
a seguir transcritos para ilustrar, assinalam
prazo para que o possuidor de armas de fogo
sem registro providencie sua regulatizacao
junto a Policia Federal, “sob pena de responsa-
bilidade penal”, responsabilidade esta a ser
exigida, pot 6bvio, apenas apds o decurso deste
prazo, que ¢ de 180 (cento e oitenta dias),
contados inicialmente a partir da publica¢io
da referida lei (portanto, a se expirar, inicial-
mente, em junho do corrente ano). Assina-
lam, ainda, prazo idéntico para que tais pos-
suidores, se desejarem, promovam a entrega
dessas armas a Policia Federal, alvitrando a
possibilidade de serem até indenizados, por
presumida boa-fé:

Art. 30. Os possuidores e proprietdrios de
armas de fogo nao registradas deverdo, sob pena
de responsabilidade penal, no prazo de 180
(cento e oitenta) dias apds a publicagio desta
lei, solicitar o seu registro apresentando nota

fiscal de compra on a comprovagao da origem
Iicita da posse, pelos meios de prova em di-
reito admitidos.”

Art. 32. Os possuidores e proprietdrios de
armas de fogo nao registradas poderdo, no pra-
zo de 180 (cento e oitenta) dias apos a pu-
blicagao desta lei, entregi-las a Policia Fede-
ral, mediante recibo e, presumindo-se a boa-
fé, poderio ser indenizados, nos termos do
regulamento desta lei™.

Recentemente, a Medida Provisoria n°®
174, de 18 de marco de 2004, visando a cot-
rigir distor¢do gerada pelo fato de se aproxi-
mar a expiracao daqueles prazos e ainda
nao ter sido editado, pelo Poder Executivo, o
Regulamento previsto na lei (art. 23 do Esta-
tuto), modificou o termo inicial de tais pra-
z0s, que, doravante, s6 comegario a correr
da data em que for publicado o Decreto re-
gulamentador:

Art. 1°. O termo inicial dos prazos previstos
nos arts. 29, 30 ¢ 32 da 1ei n° 10.826, de 22 de
dezembro de 2003, passa a fluir a partir da
data de publicacio do decreto que os regula-
mentar™?.

Como se vé, os prazos em questio ainda
nio se encerraram — alids, nos moldes da
Medida Provis6tia em comento, sequer come-
caram a fluit® — e, portanto, considerar in-
cidente, apesar de ja vigente, o tipo do art. 12
da lei de regéncia, seria consagrat o absurdo,
porque estaria a punir criminalmente o pos-
suidor de arma de fogo sem registro, que a
mantém em sua casa, ainda dentro do prazo
de que ele dispbe para fazer a entrega da
mesma a Policia Federal, passivel até de inde-
nizag¢do ou, a seu critério, promover a regula-
rizagao do registro da mesma arma, cuja ofi-
gem licita poderia ser comprovada “pelos meios
de prova em direito admitidos”.

Alei ndao pode levar a conclusdes dispa-

res. Dali, enquanto ainda adormecidos e flu-
entes os prazos outorgados pelos arts. 30 e
32, aunica interpretacao possivel ¢ a de que
atipicas as condutas descritas no art. 12 da
referida lei, posto que ainda ndo podem in-
cidir, neutralizadas que estdo pela fluéncia
de tais prazos.

Se, inicialmente, este crime poderia co-
megar a incidir somente a partir de junho
deste ano, agora, com a Medida Proviséria
n° 174, sequer se sabe quando podera come-
car a surtir seus efeitos, posto que isto depen-
dera da adogio do decreto regulamentador e,
a partir de entdo, haver-se-4 de contar 180
(cento e oitenta) dias, findos os quais, s6 en-
tdo, poder-se-a ter por incidente o tipo penal
sub examine.

Nem se diga em buscar suporte a tipifica-
¢do da conduta do indiciado no antigo cri-
me do att. 10 da Lei n° 9.437/97, porquanto
o fato aqui perscrutado se deu apos ter sido
essalei expressamente revogada pelo Estatu-
to do Desarmamento (vide art. 36 da Lei n°®
10.826/03), tendo ocorrido, assim, abolitio
criminis, a despertar a aplicacio dos efeitos
disciplinados no art. 2° do Codigo Penal®.

Pelo fio do exposto, ¢ inexoravel a conclu-
sdo de que a conduta atribuida ao indiciado
ainda nio constitui infracao penal, o que s6
passard a constituir quando terminarem os
prazos para a regularizagdo das situagdes
das armas de fogo sem registro. E também
for¢oso concluir que ndo da para ser apro-
veitada a conduta anteriormente descrita,
porquanto a Lein®9.437/97 foi expressamen-
te revogada pelo Estatuto, cuja vigéncia foi
imediata, o que no significa poder conferir
eficacia ao seu art. 12, como aqui sustentado.
Ainda que de forma pouco clara, o Estatuto
fez uma nova anistia aos portadores de arma
de fogo de uso permitido sem registro, como,
alids, j4 o havia feito a revogada Lei n® 9.437/
97 em seu art. 5°.

Tal situacio nao é de gerar qualquer per-
plexidade, bastando nos recordarmos que,
antes darevogadaLein®9.437/97, 0 porte de
arma de fogo era singelamente punido pela
Leidas Contravencoes Penais, cujoart. 19 s6
incriminava a conduta de quem a portava
“ora de casa on dependéncia desta”, deixando
a mingua de qualquer sancio a conduta de
quem simplesmente possufa arma de fogo,
ainda que sem registro, mas dentro de sua casa.

Portanto, a lacuna hoje existente, deixada
40 Menos enquanto Nio expirarem os prazos
dos arts. 30 e 32 do Estatuto, apenas nos re-
mete 2 uma situacio que era a regra antes de
1997, motivo pelo qual ndo ha de causar
nenhuma estranheza.

Na cauda de tais considera¢des, no caso
sub examine, é forcoso reconhecer:

1. A prisio do indiciado constituiu-se em
constrangimento ilegal. N3o fosse o caso de ter
ele pago fianga, como certificado nos autos,
haveria de ser relaxada. Todavia, o dinheiro
que pagou a guisa de fianca, porque indevida,
h4 de The ser restituido, como emana da inteli-
génciado art. 336 do Codigo de Processo Penal,
até porque, do contrario, consagrar-se-ia o enti-

IBCCRIM

quecimento ilicito do eririo, uma vez que auferiria
tal valor exigido a partir de uma conduta, até
entao, licita, como ja explicitado;

2. As armas apreendidas devem ser restitui-
das ao indiciado, porque lhe foram tomadas
a partir de uma conduta licita, eis que, como
aqui defendido, sua simples posse dentro de
casa, até que expirem os prazos ja colacio-
nados, ainda nio est4 sujeita a nenhum tipo
penal definido no Estatuto do Desarmamen-
to. Deve, contudo, ser o indiciado advertido
de que devera adotar as providéncias que
Ihe manda a lei de regéncia junto a Policia
Federal, sob pena de, a partir do término
dos prazos de que dispGe para tanto, incidir
no crime do art. 12 do Estatuto, estando ele,
doravante, sujeito a prisao em flagrante, caso
ainda se conserve na posse dessas armas sem
regularizar os registros das mesmas junto a
Policia Federal.

Oportuno, também, ressalvar que, nada
obstante os argumentos aqui defendidos, nem
de longe se pode ter como configuradoras de
abuso de autoridade as condutas da autori-
dade policial e dos milicianos que apreende-
ram a arma e prenderam o indiciado em fla-
grante, porque evidente a auséncia de dolo
neste mister, o que decorre até mesmo das
nuances e sutilezas juridicas a que apenas a
alta indagacao, que aqui se propos fazer, era
possivel chegar.

Em conseqiiéncia de tudo o que foi aqui
articulado, ha de ser promovido o arquiva-
mento dos inquéritos policiais eventualmente
instaurados.

(1) Brasil, Lei n® 10.826/03 (Estatuto do Desar-
mamento), com os grifos nossos.

(2) Brasil, Medida Proviséria n® 174/04, de 18 de
marco de 2004, publicada no Didrio Oficial da
Upnidao em 19 de marco de 2004.

(3) Talvez se possa dizer que sofreram uma causa
interruptiva, seguida imediatamente de uma
causa suspensiva anomala, size die, que fard
com que voltem os prazos a correr por intei-
ro, quando for o Decreto publicado, o que
nao se sabe quando ocorrera. Extravagincias
do legislador!

(4) A abolitio criminis no caso em questdo ¢ uma
exigéncia, antes de tudo, do principio consti-
tucional da isonomia, posto que, a se agir de
modo diferente, premiar-se-iam os que se con-
servaram na posse ilicita das armas de fogo,
nao tendo promovido o registro quando dos
prazos alvitrados na antiga Lei n° 9.437/97 ¢,
s6 agora, foram descobertos, em detrimento
dos que foram presos quando da vigéncia do
art. 10 daquela lei, sob a elementar de possuir
arma de fogo sem registro ¢ em desacordo
com as determinagdes legais e regulamenta-
res, criando uma distingdo onde, por uma
questido de razoabilidade, ndo pode haver.

Marcelo Lessa Bastos

Promotor de Justica e professor de
Direito Processual Penal da Faculdade
de Direito de Campos
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OLIGOFRENIAS

Por conta da aparente singeleza do tema,
as oligofrenias, como causa de inimputabili-
dade e de semi-imputabilidade, ndo tém re-
cebido por parte da doutrina a aten¢do que
merece O tema.

No sistema penal brasileiro sdo inimputa-
veis: ) os doentes mentais; b) os que possuem
desenvolvimento mental incompleto ou retar-
dado em razao de doenca mental; ¢) os meno-
res de 18 anos; d) os agentes completamente
embriagados em decorréncia de caso fortuito
ou for¢a maior; e ) os dependentes de subs-
tancia entorpecente (Lei n® 6.368/76, art. 19).

Inimputabilidade ou semi-imputabilida-
de sao na verdade uma questao de grau, ou
seja, se a doenga ou debilidade afetam de for-
ma completa a compreensao da ilicitude da
conduta, trata-se de inimputabilidade; se, po-
rém, afeta de forma relativa, trata-se de semi-
imputabilidade.

Interessam-nos, neste pequeno trabalho,
apenas aqueles que tém desenvolvimento
mental incompleto ou retardado: os chama-
dos oligofrénicos.

Willian Douglas (2003, p. 151) ensina
que: “as oligofrenias se caracterizam pelo apou-
camento mental do individno. Hd uma para-
da ou atraso no desenvolvimento mental, de-
terminando-lhe deficiéncia.”

Sdo trés as espécies de oligofrenias: a) idio-
tia; b) imbecilidade; ¢) debilidade mental.

A capacidade mental de um portador de
idiotia equivale a de uma crianca de dois
anos de idade; a do portador de imbecilida-
de, a de uma crianca de sete. Daf por que
sdo inimputaveis.

Ja adebilidade posiciona-se entre a imbe-
cilidade e a sanidade mental. Os portadores
de debilidade mental podem estar muito
préoximos a imbecilidade — caso em que
devem ser considerados inimputaveis. B
possivel, porém, que a debilidade seja
fronteiri¢a, ou seja, a pessoa estd em uma
zona considerada limitrofe entre a debili-
dade e a sanidade mental, neste caso deve
ser tida como semi-imputavel.

No processo penal brasileiro s6 é possivel
chegar a conclusao de que se esta diante de
um acusado oligofrénico por meio de um
laudo elaborado por perito. Este laudo ¢
realizado mediante a instauracao do Inci-
dente de Insanidade Mental por determi-
nacio do juiz, como dispde o artigo 149 e
seguintes do CPP.

Instaurado o incidente cabe a formulacio
de quesitos pelo juiz, promotor ou querelante
— conforme se trate de acdo penal publica
ou privada — e pelo defensor.

E comum na prética forense que juizes e
promotores ja tenham suas perguntas pron-
tas, juntando-as a0 processo no momento

OLIGOFRENIAS: INIMPUTABILIDADE,
SEMI-IMPUTABILIDADE E ARBITRIO JUDICIAL
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oportuno. Resumem-se tais quesitos a pergun-
tar, por exemplo, se o réu possufa doenga
mental no momento do crime, se tal doenca o
impediria de compreender o carater ilicito do
fato imputado, ou ainda se o réu possuia de-
senvolvimento mental incompleto e se isto Ihe
impediria de entender o carater ilicito do fato
ou de autodeterminar-se de acordo com este
entendimento, etc.

Ha, eventualmente, uma ou outra pergun-
ta a mais, mas o que se busca ¢ a resposta
sobre a higidez mental ou ndo do acusado, e
se a auséncia de higidez o impediria de com-
preender a ilegalidade do fato, ou afetaria
sua autodeterminacio.

N30 sdo raras as vezes que peritos respon-
dem aos quesitos afirmando que a doenga
existe, mas ndo impede o réu de entender a
ilicitude do fato ou de autodeterminar-se de
acordo com tal entendimento.

Ou pior, afirmam a inexisténcia de doen-
¢a ou de desenvolvimento mental incompleto
e depois, em outra parte do laudo, na sintese
por exemplo, afirmam que o acusado ¢ “limi-
trofe”, possuindo apoucamento mental que
nao lhe impede de entender o ato criminoso e
que também nao afeta sua capacidade de
autodeterminagio.

Naio se deve olvidar de que o perito é um
ser humano e ndo sdo poucas as vezes que
vemos profissionais deixarem extravasar, no
exercicio de suas profissoes, toda sua idiossin-
cracia. Assim, se o perito, enquanto homem, é
afeto aideologia do Direito Penal méaximo, é
evidente que tendera em seus laudos a ape-
nas reconhecer que o acusado nao possuia
capacidade de compreender a criminalidade
de sua conduta em casos extremos.

Dai concordarmos com a ligao de Zaffa-
roni ¢ Pierangeli, quando dizem:

“Uma inadequada pritica judicidria per-
mite aos peritos concluirem seus landos afir-
mando ou negando tivesse o sujeito compreen-
dido a criminalidade do ato. Semelhante afir-
magao usurpa a funcao judicial..”.

Pior que um laudo assim ¢ a decisdo do
magistrado que, de maneira reprovavel e ini-
qua, baseia-se exclusivamente nas respos-
tas aos quesitos, inclinando-se pela higidez
mental do acusado, condenando-o a pena
que normalmente se aplica as pessoas men-
talmente saudaveis.

Alguns poderio desde ja indagar por que
entdo nio se impugna o laudo, ou até mesmo
ndo se recotre da sentenga que o aceita.

Primeiro porque os magistrados preferem
seguir a resposta mais facil, ou seja, a aponta-
da nos quesitos por ele formulados; sendo as-
sim, poucos mandariam refazer o laudo.

Segundo porque ainda que os juizes ou o
proprio tribunal determinassem o refazimento

do laudo com o réu preso, isto prolongaria em
demasia o petiodo de prisao provisoria, sobre-
tudo quando o laudo fosse requerido pela de-
fesa. Anote-se que a elaboragio deste laudo em
Sio Paulo demora em média seis meses.

Terceiro porque nos crimes praticados por
pobres, roubo por exemplo, hd uma predeter-
minagao quase que generalizada entre juizes
e tribunais, salvo raras e honrosas excecoes,
voltada para o ndo reconhecimento de causas
de diminuicao de pena; opta-se, na davida,
pelo ndo reconhecimento.

Em quarto e dltimo lugar, porque é me-
lhor, sempre que possivel, procurar evitar que
o arbitrio judicial ocorra, e ndo tentar remedia-
lo ap6s sua ocorréncia.

Embora Zaffaroni ¢ Pierangeli (2002, p.
620) tenham chegado muito préximos de uma
solucio para o problema com o que afirmam,
impedem apenas o “arbitrio pericial”’, mas ndo
o arbitrio judicial.

E por isso que discordamos parcialmente
dos insignes mestres ao afirmarem que:

“Tanto no dmbito da enfermidade como no
desenvolvimento mental insuficiente abundam
casos problematicos. Temos observado que a in-
capacidade psiquica para compreender a anti-

Juridicidade de nma conduta nao pode ser de-
terminada mediante o simples etiquetamento do
individuo dentro de uma entidade nosotixica,
mas que se requer a valoragio do esforco que a
pessoa devia realizar para compreender a antiju-
ridicidade, tarefa que incumbe ao juiz e a respei-
to da qual o perito 50 deve ilustrar, sendo o diag-
ndstico um Ssimples dado informativo”.

Concordamos no que diz respeito as doen-
¢as mentais, pois nao se deve mesmo, nestes
casos, enquadrar o individuo numa “entidade
nosotaxica” porque, COmMo sustentam os pro-
prios autores, o conceito de enfermidade men-
tal ¢ discutivel e varia de escola para escola.

Nao aceitamos como adequada a mesma
soluc¢do para o desenvolvimento mental in-
completo, porque este, ao contrario da doen-
¢a mental, ¢ um conceito consagrado e muito
bem definido e difundido. Oligofrenia ¢ gé-
nero que compreende trés espécies: idiotia, im-
becilidade e debilidade mental.

Por essa razao entendemos que também
nao resolve o problema a afirmativa dos feste-
jados autores supracitados de que cabe a0 juiz
valorar o esfor¢o do agente para compreender
a ilicitude do ato. Discordamos porque tal
possibilidade conduz inexoravelmente ao ar-
bitrio. E libertar o réu do arbitrio pericial e
acorrenta-lo ao arbitrio judicial.

O ideal seria que o legislador fizesse inserir
no CP referéncia direta as oligofrenias como
causa de inimputabilidade e de semi-impu-
tabilidade, conforme o caso. Apenas isso aca-
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ocorrer, entendemos que para minimizar o pro-
blema, evitando laudos confusos, deve-se for-
mular quesitos separadamente: uns para doen-
¢a mental e outros para desenvolvimento men-
tal incompleto.

A solu¢io que nos parece mais justa ¢ ade-
quada para o momento, e que poderia minimi-
zar o arbitrio, seja judicial, seja pericial, consiste
basicamente na delimitacio da funcao do experto
em responder a apenas trés perguntas:

1. O acusado ¢ portador de oligofrenia?

2. De qual espécie (idiotia, imbecilidade ou
debilidade mental)?

3. No caso de debilidade mental indicar se se
trata de pessoa fronteirica.

Nem mais, nem menos. Desta forma, resta-
riam ao menos reduzidas as possibilidades de
arbitrio estatal. Se se tratar de acusado porta-
dor de idiotia ou imbecilidade, estar-se-4 dian-
te de um inimputavel; em se tratando de débil
mental, deve-se observar a resposta ao terceiro
quesito: se negativa, inimputavel; se afirmativa,
semi-imputavel.

Vill CONCURSO DE MONOGRAFIAS

Informamos aos associados que estao abertas as ins-
cri¢bes para o VIII Concurso de Monografias Juridi-

cas do IBCCRIM.

Os trabalhos devem ser absolutamente inéditos e ter
por tema, isoladas ou conjuntamente, as matérias de
Direito Penal, Direito Processual Penal, Criminologia,
Politica Criminal e demais Ciéncias Sociais, desde que o

assunto seja cortelato.

O prazo de entrega vai até 31 de maio de 2004.

O regulamento encontra-se a disposicao dos interes-
sados no Departamento de Publicagées do IBCCRIM
(Rua Onze de Agosto, 52, 2° andar, Centro - Tel. (11)
3105-4607 Ramal 125), podendo também ser obtido
pela Internet, no szze do Instituto: www.ibcerim.org.br .
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Restaria, pois, ao juiz, aplicar as conse-
quéncias legais que disso decorrem, quais se-
jam: absolvicdao impropria ao inimputavel, re-
dugdo da pena ou medida de seguranca ao
semi-imputavel.

Nunca ¢ demais lembrar que, como disse-
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intensidade. @)
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