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A INDEPENDENCIA DOS JUIZES

Em janeiro de 2002, nosso Boletim IBCCRIM
n° 110 publicou um editotial com o titulo %4 Inamso-
vibilidade ¢ o Juiz Natural”. Naquela oportunida-
de, falavamos da existéncia de cargos de juizes de
direito auxiliares em S3o Paulo e em outros Estados
brasileiros, cujos ocupantes eram precariamente de-
signados para o exercicio das atividades jurisdicio-
nais em algumas Varas, delas porém podendo ser
retirados por atos singelos, opacos ¢ até imotivados
das Presidéncias dos Tribunais de Justi¢a. Dizfamos
também de nossa preocupagio institucional com a
existéncia e com o alastramento de certos departa-
mentos jurisdicionais em Sao Paulo, cujos juizes tam-
bém sio designados ou afastados com a mesma in-
formalidade e falta de transparéncia, com clara
afronta aos mandamentos constitucionais da zza-
movibilidade e do juiz natural (CF /88, arts. 93, VIII
¢ 95,1I). Ja entdo o IBCCRIM frisava que o proble-
ma ndo era do acerto ou do desacerto dessas desig-
nagdes, mas sim da propria férmula que se alastra-
va perigosamente sob pretextos precarios, esbogan-
do substituir clarissimas garantias constitucionais
por votos pessoais de confianca, em franco prejuizo
politico para todos os jurisdicionados.

Infelizmente, em setembro de 2003 mais um novo
episodio veio frisar a gravidade dessa equivocada
férmula. Na 1* Vara do Tribunal do Juri da Capital
de Sio Paulo, noticia-se que um juiz de direito au-
xiliar foi sumariamente afastado para uma outra
Vara da cidade, e tudo no exato instante em que
judicava em dado inquérito policial de interesse de
certo patlamentar. Noticia-se, igualmente, que esse
afastamento tetia sido providenciado por interven-
¢oes de partes no processo e de outras autoridades
politicas, e tudo de forma que aquele feito, em espe-
cifico, passasse, como de fato passou, as maos de
outro magistrado. Trata-se de noticias certamente
graves ¢ inquietantes, fundamentando preocupa-
¢Oes que extrapolam o ambito restrito de um sim-
ples caso judiciatio.

De fato, e independentemente do mérito des-
sas noticias — cujo debate tem seu foro adequa-
do —, o certo é que o IBCCRIM acredita que
esse episodio novamente acentua, ao lado de tan-
tos outros que se repetem pelo Pafs, a estrita ne-
cessidade de imediata observancia, pela magis-
tratura brasileira, daqueles postulados constitu-
cionais por si préprios carregados de suficiente
clareza. Nao se trata apenas de fixar um juiz em
sua comarca — como insustentavelmente apon-
tam alguns —, posto que a inamovibilidade ¢ o

Juig natural sio mandamentos que existem ndo
em favor dos juizes, mas sim tnica e exclusiva-
mente como garantia dos proprios jurisdiciona-
dos. Logo, traduzem regras que asseguram a real

independéncia do juiz dentro do processo, e nao a
mera sitnagao do juiz em dado espago geografico,
eis que ¢ preciso assegura-lo em face de intromis-
soes e pressoes inconfessaveis de outros grupos ou
segmentos do poder.

Quando a sociedade brasileira dispGe-se a re-
definir as estruturas constitucionais do Judicia-
rio, o momento nao ¢ apenas de reflexdes e recla-
mos corporativos, mas também, e sobretudo, de
exemplos e de bons exemplos. J4 foi dito que a
real independéncia judicial, mais que uma sim-
ples regra guardada nos livros e empoeirada nas
prateleiras, constitui primeiramente uma guali-
dade da vida do préprio juiz e algo que verdadei-
ramente o vocaciona para o exercicio da funcio
que o povo lhe confiou.

No instante em que os proprios tribunais admi-
tem afastamentos sumarios de juizes, ou criam de-
partamentos e mais departamentos jurisdicionais
supridos por juizes de sua confianga ocasional, ou
ainda nao colocam Varas em concurso interno de
promocgao por anos a fio, sio eles que primeira-
mente estdo denunciando a necessidade de um
debate pluralista, democratico, regrado e transpa-
rente de sua atividade administrativa. Essas prati-
cas certamente enriquecem a sadia convicgao de
que nio seria esse debate, a partir de institui¢oes
arejadas, que retiraria do Judicidrio sua indepen-
déncia. Quem realmente pode fazé-lo — quem
infelizmente o faz — sio os proprios juizes quan-
do promovem ou simplesmente calam-se diante de
normas ¢ episodios znterna corporis que infringem
estritos postulados constitucionais, cuja lucidez é
eloqiiente por si prépria, e ainda que o fagam a
pretexto dessa ou daquela circunstancia.

Depara-se asociedade brasileira, nesse instante
historico das reformas estruturais do Poder Judicia-
rio, comainadiavel necessidade de comprometé-lo
como sentineladiuturna do Estado Democratico de
Direito, aproximando-o da conflituosa realidade
social contemporanea e predispondo-o, em tltima
analise, paraatuar em servico de seu povo. Necessa-
rio, portanto, vencer preconceitos e derrubar estrutu-
ras envelhecidas e ja pretéritas, forjadas nas mais
escuras noites da historia brasileira, quando ameacas
substitufam os argumentos, quando o siléncio vencia
a critica e quando o mando simplesmente calava o
dialogo. E imprescindivel que se exija, de vez por
todas, inequivoco respeito aos principios que assegu-
ram e garantem a jurisdi¢ao. Necessario que o Judi-
cidrio aproxime-se substancialmente da sociedade
brasileira, ndo podendo mais substituir com uma
distancia pretensamente casta, seu dever inadiavel
de assegurar e praticar a auténtica independéncia

dosjuizes. @
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: COMPUTO DO TEMPO REMIDO E AMBITO DE INCIDENCIA

REMICAO

Embora sua origem nao seja das mais ad-
miraveis (a remicao surgiu em 1937, por meio
de decreto do governo franquista, para ser
aplicada aos prisioneiros vencidos da Guerra
Civil espanhola), a verdade ¢é que este insti-
tuto pode ser considerado como uma das mais
importantes conquistas, em termos de abran-
damento do atual processo de execugdo da
pena privativa de liberdade. Em nosso Pais,
a remicao, ao ser incorporada pela Lei de
Execucio Penal -
LEP, tem-se cons-
tituido num im-
portante instru-

Apesar da objetividade de sua
redacao (ou talvez por isso), o

Joao José Leal

aberto poderd remir, pelo trabalbo, parte do
tempo de execugao da pena”. O § 1° preten-
de orientar o intérprete, estabelecendo que
“a contagem do tempo para o fim deste arti-
go serd feita a razao de um dia de pena por
trés de trabalbo”.

Apesar da objetividade de sua reda¢do (ou
talvez por isso), o texto do paragrafo nio evi-
tou que surgissem duas correntes interpreta-
tivas. A primeira entende que o tempo remi-
do deve ser somado
ao tempo de pena
ja cumprida; a se-
gunda, diferente-

mento de despri-
sionalizagao, pois
reduz o tempo de
encarceramento
de muitos dos
condenados da
Justica Criminal
brasileira. E o im-
portante ¢ que se
aplica a todos os
casos de execucao
da pena reclusiva,

texto do paragrafo nao evitou que
surgissem duas correntes
interpretativas. A primeira
entende que o tempo remido deve
ser somado ao tempo de pena ja
cumprida; o segunda,
diferentemente, preconiza que o
mesmo deve ser abatido do total
da pena imposta na sentenca.

mente, preconiza
que o mesmo deve
ser abatido do total
da pena imposta na
sentenca.

A questdo € rele-
vante porque, ado-
tada a primeira cor-
rente interpretativa,
o tempo de cumpri-
mento da pena
para fins de obten-

seja primario ou

reincidente o condenado, seja fechado ou
semi-aberto o regime de execugio. Aplica-se,
também, aos condenados por crimes hedion-
dos, que cumprem suas penas de conformi-
dade com a regras impostas por esse subsiste-
ma punitive de maior severidade e marginal
do Cddigo Penal.

Com a adogio do instituto da remicio, a
pena privativa de liberdade tornou-se ainda
mais indeterminada quanto ao seu minimo,
pois a cada trés dias de trabalho prisional o
tempo de permanéncia do condenado na pri-
sdo estara continuamente diminuindo.

A partir de sua vigéncia, a LEP trouxe
consigo algumas dificuldades de interpreta-
¢do, fato compreensivel, se considerarmos que
passamos a conviver com uma medida ver-
dadeiramente inovadora no processo de exe-
cucio penal brasileiro. Pretendemos abordar
duas dessas questoes polémicas, que apds
quase 20 anos parecem se encaminhar para
um entendimento pacificado: critério para
aplicacdo da contagem do tempo remido e o
ambito de incidéncia do inovador instituto.
Nao examinaremos aqui a importante ques-
tdo do direito subjetivo a remi¢io, do preso
nos regimes fechado ou semi-aberto, que nao
tenha exercido trabalho prisional por falta
de condi¢bes do estabelecimento penal.

Contagem do Tempo Remido

A remigio estd positivada no art 126 da
LEP, nos seguintes termos: “O condenado
que cumpre pena em regime fechado on seni-

¢do da progressiao
de regime, de livramento etc., serd menor.
Afinal, é a liberdade individual de locomo-
¢io que esta em jogo. Exemplo: o condena-
do a 6 anos de reclusdo, podera requerer a
progressio no regime prisional no momento
em que tenha cumprido 10 meses de sua pena
¢ tenha 60 dias de remicao. Com base na
segunda hipdtese interpretativa, o condena-
do teria de cumprir praticamente 11 meses
de pena para obter o mesmo beneficio. Isto
vale também para o caso de concessio do li-
vramento, indulto ou comutacao.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudén-
cia, de forma hoje predominante, entendem
que o tempo de remi¢ao deve ser considerado
como de efetivo tempo de cumprimento da
pena privativa de liberdade cumprida em re-
gime fechado ou semi-aberto. Isto significa
que, se o condenado cumpre 1 ano de reclu-
s40 ¢ obtém mais trés meses de remicdo, passa
a contar com 1 ano e trés meses de pena efe-
tivamente cumprida. E esse tempo deve ser
computado para todos os efeitos legais.

Na doutrina, Mirabete leciona que a “re-
migdo ¢ um instituto em que, pelo trabalbo, se
dd como cumprida parte da pena. Pelo de-
sempenho da atividade laborativa o preso res-
gata uma parte da sangdo, diminuindo o tem-
po de sua duracao” (Execucao Penal, Sio Pau-
lo: Atlas, 1987, p. 320). O mesmo entendi-
mento tém Pinto da Silva e Paganella Boschi
em seus Comentdrios d 1.ei de Execugdo Penal
(Rio de Janeiro: Aide, 1987, p. 127), quando

afirmam que, pela remicio, o condenado tem

o direito de resgatar parte da pena que lhe
foi imposta. Também comunga do mesmo
entendimento Delmanto que afirma: a re-
micao deve ser “computada como pena efeti-
vamente cumprida, para todos os efeitos le-
gais” (Cddigo Penal Comentado. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2002, p. 80).

Nos tribunais, sio isoladas as decisoes que
mandam descontar, do total da pena aplica-
da, o tempo de remicdo. A jurisprudéncia
predominante, que agora parece consolidar-
se, entende na mesma direcio da hermenéu-
tica doutrinaria: %A remicdo ¢ matéria de exe-
cugdo da pena, somando-se o tempo a pena
cumprida” (TJRS, RJTJRGS 195/64). “Da
mesma forma que a detragdo, o tempo remido
deve ser computado como de pena privativa
de liberdade efetivamente cumprido, para to-
dos os efeitos legais” (TARS, RT709/375).

No Tribunal de Justi¢a de Santa Catari-
na, principalmente na 1* Camara Criminal,
as decisOes sobre a matéria respaldam a tese
de que o tempo de remigao deve ser acrescen-
tado ao perfodo de pena cumprido e nao aba-
tido do total da pena aplicada: “Remig¢io —
Lapso que se soma ao tempo de pena ji cum-
prido. A remicao ¢ um instituto criado para
oferecer aos apenados um estimulo a sua resso-
calizacdo. Através dela, incentiva-se-lhes a
trabalhar, de modo que a cada trés dias de
labor, conta-se como jia cumprido um dia
de pena” (RA n° 00.001606-3, da Capital, j.
05.09.2000, rel. des. Jorge Mussi). No mes-
mo sentido, firmaram-se as decisdes proferi-
das nos Agravos de Instrumento n® 349, de
Chapecd, j. 14.03.1995 e n® 00.001614-4, de
Lajes, rel. des. Jorge Mussi.

No STJ, o entendimento acima est4 hoje
consolidado: “A remicao pelos dias trabalhados,
consoante dispie o art. 126 da I.EP, deve ser
consideradocomodepenaefetivamente cum-
prida”REsp.n°303.466/RS,DJU25.11.2002,
p. 255, 5* Turma). “A remigdo pelo trabalho,
(...) deve ser compreendida na mesma linha
conceitual da detracao, computando-se o tem-
poremido como deefetivaexecugiodapena
restritivadaliberdade” (REsp.n°188.219/
RS, DJU 27.08.2001, p. 147, 6* Turma).

Esse entendimento se deve, entre outras
razoes ao fato de que o legislador utilizou o
termo remigdo € nao remissao. Este ultimo,
sim, tem a acep¢ao de perdoar, livrar, libertar
ou liberar de uma obrigagio, o que significa-
ria que, com o trabalho, o condenado recebe-
ria o perdio do Estado de parte da pena.
Assim, com a remissio o total da pena apli-
cada seria reduzido de um dia a cada trés
dias de trabalho. Mas o preso permaneceria
mais tempo no cumprimento de sua pena,
antes de progredir no regime ou de obter o
livramento condicional.

[ea7 2sof orof
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REMICAO

Como o dispositivo legal em exame utili-
zou o termo remi¢ao, nao pode haver duvi-
da: o tempo remido deve ser acrescido ao
tempo de efetivo cumprimento da pena. Re-
correndo a semantica, que pode ser consi-
derada como matriz elementar da boa her-
meneéutica juridica, verificamos que o verbo
remir possui a acep¢ao de resgatar, ressarcir,
pagar, indenizar, re-
cuperar, adquirir de
novo, livrar-se de,
libertar-se de. Ou
seja, com a remi-
¢do o condenado
paga, resgata, livra-
se ou liberta-se, de
parte de sua pena.

Portanto, ao
trabalhar duran-
te o cumprimen-
to da pena em regime fechado ou semi-
aberto, o condenado esta pagando ou se
libertando de sua reprimenda e ndao sendo
perdoado de parte dela. Cremos que este
¢ o sentido mais adequado e justo do di-
reito contido na referida norma de execu-
¢do penal.

Ambito de Incidéncia
do Instituto da Remicao

Quanto a incidéncia do instituto, o art.
128 da LEP estabelece que o “fempo remido
serd computado para o fim de concessao do
livramento condicional ¢ indulto”. O disposi-
tivo ¢ claro, mas insuficiente, pois omitiu-se
quanto a progressao de regime prisional e a
comutagio. No entanto, o dispositivo nao
deveserinterpretado de forma restritiva, como
seas hipoteses ali referidas fossem absoluta-
mente exaustivas.

A doutrina converge para afirmar que o
tempo de remicao deve ser também compu-
tado para o fim de concessao da progressao
de regime prisional, desde que o condenado
satisfaga os demais requisitos de ordem obje-
tiva e subjetiva. Nessa caso especifico,ndo ha

RBCCRIM

0 tempo de remicao conta para
todos os efeitos legais: livramento,
indulto, progressao de regime.

E se conta para conceder o maior
e mais relevante, é logico
que conta também para o
menor que é a comutacao.

divergéncia entre os doutrinadores (MIRA-
BETE, ]J. F, ob. cit., p. 328; PINTO DA
SILVA, Odir ¢ BOSCHI, José Antonio
Paganella, ob. cit., p. 130).

No tocante ao computo do tempo remido
para fins de se conceder a comutacao da pena,
os comentaristas da LEP nio sdo expressos.
Porém, implicitamente admitem essa possi-
bilidade, quando
afirmam que a re-
micao deve ser con-
siderada “para fodos
os efeitos legais”
(Pinto da Silva/
Boschi, idem).

A jurisprudeén-
cia sobre o ambito
de aplicacio do
instituto da remi-
¢a0, é escassa. No
STJ, a 6* Turma decidiu que o tempo de
remicdo deve ser computado para a even-
tual concessao do livramento condicio-
nal, do indulto e também da progressao
de regime prisional (REsp. n°® 62.462/RS,
DJU 17.06.96, p. 21.526). Na pesquisa
realizada, nenhuma decisao foi encontra-
da sobre o coémputo dos dias remidos para o
fim de concessio do beneficio da comuta-
¢do de pena.

Anossover, nao pode haver qualquer duvi-
da. O tempo de remigdo conta para todos os
efeitoslegais: livramento, indulto, progressao
deregime. E se conta para conceder o maior
e mais relevante, ¢16gico que conta também
parao menor que ¢ a comuta¢ao. Naverdade,
o perfodo de remicio,ao ser computado para
a progressao de regime por for¢a de decisio
judicialirrecorrivel, incorpora-seao tempo de
penaefetivamente cumprido e,em conseqtién-
cia, deve ser também considerado para o fim
especial de concessdao da comutacio. @

Joao José Leal
Promotor de Justica aposentado
e professor de Direito Penal

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais - RBCCRIM, ¢é publica¢io oficial do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais em parceria com a Editora Revista dos
Tribunais. Atualmente ¢ coordenada pelo dr. Theodomiro Dias Neto e pelas coordena-
doras adjuntas, dras. Juliana Garcia Belloque e Paula Bajer Fernandes Martins Costa.

ARBCCRIM, possui secoes de Doutrina Internacional, Doutrina Nacional, Direi-
to Penal Especial, Criminologia, Policia e Direito, Sociologia Juridica, Pareceres e Traba-
lhos Forenses, Historia do Direito, Jurisprudéncia (Comentada, Recente, Ementario,
Organizada e Classificada), Legislacdo e Resenhas, sendo a revista mais atualizada do

Pais no ambito das Ciéncias Criminais.

O associado do IBCCRIM tem condigoes especiais para assinatura.Confira no size:

www.ibccrim.org.br
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O JUDICIARIO ANUNCIA O ENCONTRO DA SOCIEDADE BRASILEIRA...

A ESPERANCA VISLUMBRADA

A corajosa decisdo da juiza Solange Sal-
gado, condenando a Unido Federal em pro-
cesso autuado em 19/02/1982, tendo como
autores 22 familias que tiveram seus entes
queridos desaparecidos e mortos na Guerti-
lha do Araguaia, encerrada ha 28 anos, ofere-
ce um alento para um Brasil tao, justamente,
desesperancado nos altimos tempos.

Inicialmente, ¢ imprescindivel que passe-
mos ao esclarecimento historico dos fatos e da
conjuntura em que foram vivenciados.

Entre 1966 1975,desenvolveu-se naregiao
denominadade Bico do Papagaio, ao redordo
Rio Araguaia, entre os atuais limites de Ma-
ranhao, Pard e Tocantins, a inica tentativa de
uma vivéncia efetiva de experiéncia de guerri-
lha rural que, pela regiao selecionada, acabou
conhecida como Guerrilha do Araguaia. A
agremiagdo politicamentorado evento era o
clandestino Partido Comunista do Brasil
(PCdoB), uma dissidéncia, concretizada em
1962, do Partido Comunista Brasileiro (PCB).

Todas as agremiacoes clandestinas, que pos-
tularam pela luta armada para derrubar o
regime militar (o PCB pregava a resisténcia
pacifica), tinham em comum o fato de que seu
projeto parao futuro do Brasil era o Socialismo
e, paraalcanca-lo,invariavelmente, a estratégia
eraadaconstituigio deumaguerrilha rural que
sublevariaa popula¢ao do campo, formando o
exército revoluciondrio que, na direcao das
cidades, chegaria a tomada do poder e derru-
bada do regime militar, implantando a Revolu-
¢do Socialista. As bases nas quais se assentavam
essas estratégias eram as expetiéncias da Revo-
lucao Chinesa e da Revolucao Cubana.

O PCdoB, imbuido da experiéncia da Re-
volugdo Chinesa, para alcancar seus ideais
postulava a “guerra popular prolongada” que
envolvia a penetracdo dos militantes na re-
gido escolhida para a guerrilha, ficando o tem-
po que fosse necessatio em contato constante
com a populacio, partilhando de suas neces-
sidades, de suas profissoes, de suas condi¢oes
de vida, num primeiro momento em que os
ideais politicos ndo eram discutidos. Uma vez
estando completamente integrados na vida
da populagao local, poderiam, numa segun-
da etapa, “politizar’” o contato e passar a dis-
cussio de seus ideais e da organizagao da luta
propriamente dita.

A partir de 1966 seus militantes comeca-
ram a se instalar na regido do Bico do Papa-
gaio, proxima ao Rio Araguaia. Encontravam-
se ainda na primeira fase de seus objetivos na
regiao quando, a partir de 1971, o governo
brasileiro toma conhecimento da existéncia
da guerrilha, algo, até entdo, mesmo entre
outros militantes do partido, pouco divulga-
do em seus detalhes. Entre abril de 1972 ¢
marco de 1974, trés missoes foram enviadas
pelas Forcas Armadas para que, finalmente,
a guerrilha fosse exterminada. Numa opera-
¢do “limpeza”, o Exército brasileiro, em janei-
ro de 1975, escondeu todas as provas do acon-
tecimento, de tal modo, que, com raras exce-
¢oes, nao foram, até o momento, localizados

os corpos dos guetrilheiros assassinados.

A demora na eliminacio do grupo guerti-
lheiro, apesar da enorme superioridade nu-
mérica e armamentista do Exército, relacio-
na-se com o fato de que os comandos envia-
dos, ao contrario dos guerrilheiros que esta-
vam hd anos na regiao, nao conheciam o lo-
cal, escolhido, entre outros motivos, pelo fato
de que ¢ regiao de dificil acesso para os que
vém de fora. Somente na terceira investida,
um pequeno grupo se infiltrou entre a popu-
lacdo — ha relatos de maus-tratos, torturas e
mortes de moradores — para dela extrair a
localizacio dos guerrilheiros que, aos poucos,
foram exterminados. Existem depoimentos
apontando para o fato de que muitos guerri-
lheiros foram presos com vida e depois desa-
pareceram. O PCdoB contabiliza o desapa-
recimento de 61 guerrilheiros.

Em 1982, 22 familiares desses desapareci-
dos entraram com um processo contra a
Unido Federal para pedir, simplesmente, a
indicacdo dos locais de sepultamento para
que possam ser lavrados os atestados de 6bito,
efetuando a retirada dos restos de seus fami-
liares, dando a eles, finalmente, um sepulta-
mento digno. Para isso, faz-se necessario a
ruptura do sigilo das informag¢oes militares
relativas as operagGes realizadas no combate
a Guerrilha do Araguaia.

Depois de muitas marchas e contramar-
chas, apelacbes e contra-apelacoes no trans-
correr do processo, a juiza federal Solange
Salgado, titular da 1* Vara da Secio Judicia-
ria do Distrito Federal (SJDF), em sentenca
elaborada em 20 de junho de 2003, condena
aré, a Unido Federal, a: quebra do sigilo do-
cumental mantido; informar, no prazo de 120
dias, a SJDF os locais onde se encontram se-
pultados os restos mortais dos familiares dos
autores do processo para promover ao trasla-
do e sepultamento nos locais indicados pelos
mesmos e fornecer as informacoes necessatias
para a lavratura das certidGes de 6bito; ofere-
cer a SJDF as informagoes sobre os enfrenta-
mentos, captura, deten¢do com vida, reco-
lhimento dos corpos, procedimentos de iden-
tificagdo, averiguacdes realizadas por peritos,
destino dos mortos e outros detalhamentos
sobre transferéncia de civis vivos ou mortos
para quaisquer areas. Além disso, condena-se
a Unido Federal a, no prazo de 60 dias, pro-
ceder a uma rigorosa investigacao no ambito
das Forgas Armadas, para constituir um qua-
dro detalhado das operacoes realizadas, de-
vendo intimar a prestar depoimento todos os
agentes militares ainda vivos que tenham par-
ticipado de quaisquer das operacoes, inde-
pendentemente do cargo que ocupavam.
Caso isso nao ocorra, apos 120 dias, fica a
Unido Federal condenada a pagar multa dia-
ria de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Para um Pais com o histérico de impuni-
dade dos crimes dos poderes publicos e dos
criminosos de colarinho branco, essa sentenga
¢ extraordinaria. A nossa tradicao de impuni-
dade Estatal se reune uma caracterfstica es-

Maria Aparecida de Aquino

pecifica que fez parte do encerramento do
periodo de autoritarismo explicito do regime
militar. Outros paises — exemplo notério é o
da Argentina que iniciou sua “transicao de-
mocratica”’, no inicio da década de 80, com o
julgamento publico dos crimes cometidos pe-
los militares no poder, o que foi posteriormen-
te revisto e, agora, felizmente, retomado —
tiveram trajetoria de “ajuste de contas”, com
os crimes realizados em nome da “seguranga
nacional”’. No Brasil, isso nao ocorreu.

Houve resisténcia da chamada sociedade
civil organizada em todos os momentos do
regime militar, em maior ou menor grau, de-
pendendo do potencial repressivo desse mes-
mo regime. Entretanto — e infelizmente esta
¢ outra das caracteristicas de nossa histéria
narrada—, o Estado pds-64, a partir da pos-
se do presidente Ernesto Geisel, em 1974, pas-
sa a tomar para si o controle da agenda de
“transi¢ao” para a democracia.

Passamos pela fase da “distensao” (1974-
1979), da “abertura politica” (1979-1985), da
passagem do poder para um governo civil
(1985-1990), obviamente, por intermédio de
eleicdes indiretas. Findo esse longuissimo pro-
cesso — o mais longo dentre as na¢oes vitima-
das por regimes militares na América —, a
sociedade brasileira pode, finalmente, esco-
lher seu proprio presidente por via direta.

A sensacdo que fica, neste aparente con-
trole rigido da agenda, ¢ que foram feitas
“concessbes” a uma sociedade inerte que as
“recebeu”. Isto, felizmente, ndo corresponde
aos fatos transcorridos. Inimeros movimen-
tos foram interpostos entre governo e sua agen-
da planejada: movimento estudantil a partir
de 1977, movimento do funcionalismo puabli-
co a partir de 1978, movimento operario a
partir de 1978, luta pela “anistia ampla, geral
e irrestrita” entre 1978 ¢ 1979, luta contra a
carestia em 1979, movimento pelas “diretas
ja” para presidente em 1984. Evidentemente
a agenda governamental foi modificada e
apressada mediante a for¢a do vigoroso movi-
mento social desse perfodo.

Entretanto, em meio a batalhas perdidas
na quebra de brago entre o governo e os movi-
mentos sociais, surgiram problemas relevan-
tes. Destacamos especialmente dois: os arran-
jos em torno da anistia ¢ os acordos na eleicio
indireta do primeiro presidente civil p6s-64. A
anistia que se desejava “ampla, geral e irrestri-
ta” acabou tendo sua amplitude medida pelo
fato de se tornar de “mao dupla”: anistiou —
entre 1964 e 1979 — torturados e torturado-
res, impedindo, na pratica que elementos li-
gados ao imenso aparato de seguranca e in-
formagoes do regime fossem para o banco de
réus para responder por seus crimes de tortu-
ra, morte e desaparecimento de cidadaos bra-
sileiros, completamente a revelia da lei, mes-
mo a do regime autoritario. Quando, em abril
de 1984, ocorre, no Congresso Nacional, a
derrota da Emenda Dante de Oliveira que
promoveria elei¢oes diretas para presidente da
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O JUDICIARIO ANUNCIA O ENCONTRO DA SOCIEDADE BRASILEIRA CONSIGO...

A ESPERANCA VISLUMBRADA

mente tém inicio as articulacSes que levariam a elei-
¢do indireta (por Colégio Eleitoral) de Tancredo
Neves e seu vice José Sarney. Nos dois processos,
entrou em cena um artificio que, até hoje, se man-
tém intocado: o acordo das elites com os centros de
poder ou futuro poder para impedir avangos so-
ciais que caminhem na diregdo dos desejos da mai-
oria da populacio e, conseqientemente, da me-
lhoria de suas precarissimas condi¢oes de vida.

A palavrade ordem era: vamos “pacificar” asocie-
dade brasileira, evitando o “revanchismo”, 0 queim-
plicou, na pratica, na nao condenagao dos militares
por seus crimes cometidos em nome da manutengao
da “seguranca nacional”, mutilando, matando, des-
truindo psicologicamente uma geragao. Esta, imbu-
ida deideais pelos quais se fez uso da violéncia con-
denavel — em todos os casos penalizada criminal-
menteantes doadvento daanistia—, inevitavelmen-
te, partiade um sentimento geral deluta pela melho-
ria das condi¢oes de vida da sofrida maioria da popu-
lagao brasileira. O acordo das vorazes, selvagens, do-
tadas de visdo estreita, elites nacionais com o poder
constitufdo ou a se constituir, levou ao que analistas
chamaram de “acordo de todos com todos” (bem
entendido, excluidas as camadas populares), “tran-
si¢ao transada” que impediu, na pratica, o encontro
do Estado autoritario p6s-64 coma historia.

Enecessatiolembrar, conhecer o passado em suas
multiplas dimensées, para que se forme uma socie-
dade que tenha um significativo conhecimento de
simesma. Memoria e esquecimento (o que se precisa
lembrar e o que se deve esquecer) sdo fatores priori-
tarios na construgao de uma sociedade mais justae
menos autoritaria em suas relagdes sociais. E muito
importante para a sociedade brasileira formar uma
memoria negativa do regime militar — todo autori-
tarismo ¢ negativo — para que possa consolidar a
democracia comoumvaloraserdefendidoacimade
todas as coisas pelos seus cidadaos. Paraisso éinevi-
tavel que as mazelas do periodo (1964-1985) venham
a tona em toda a sua crueza.

Os autores do processo, familiares dos militantes
assassinados — dos que permaneceram até o final
nao restou sequer um para contar a historia—, sao
singelos em seus desejos: querem apenas enterrar
seus mortos.

Asentengadajuiza Solange Salgado ¢ uma pega
judiciaria lapidar. Nao deixa margem a ddvidas no
que tange a responsabilidade do Estado quanto ao
crime cometido e, muito menos,em relagio as provas
documentais existentes sobre a referida criminalida-
de. Para os que ndo compreendem anecessidade de
esclarecimento passados tantos anos observa:

“O crime de desaparecimento forcado so tem fim
quando ¢ revelado o destino on o paradeiro da pessoa
desaparecida e sdo esclarecidos os fatos. E o que estabe-
lece 0 art. 17 da Declaracao sobre a Protecao de Todas
as Pessoas contra Desaparecimento Forcado ou Involun-
tdrio, de 1992 (Assembléia Geral da ONU) e 0 art. 3°
da Convengdo Interamericana sobre o Desaparecimen-
to Forgado de Pessoas, de 1994 (Sentenga, p. 21).

A sentenga culpabiliza claramente a Unido Fe-
deral, invalidando as justificativas comuns na dire-
¢do de “estaivamos em guerra, portanto, ‘excessos’
eram permitidos”. Valendo-se da IIT Convencio de
Genebra de 12 de setembro de 1949, da qual o
Brasil é signatario, afirma:

“Em nenbum momento esti a parte vitoriosa

antorizada a executar sumariamente 0s inimigos cap-
turados. Ao contrdrio, todo o documento destina-se a
proclamar o direito que os prisioneiros de guerra |a
Convengao referida que diz respeito aos prisioneiros
de guerra tém de serem tratados com humanidade,
proibindo e considerando como infragdo grave a Con-
vengdo todo ato ou omissdo ilicita pela parte vitori-
osa que fenba como conseqiiéncia a morte, ou ponha
em grave perigo a Saide de um prisioneiro de guerra
em seu poder” (Sentenca, p. 39).

Um avango inegavel nas relagdes sociais autori-
tarias e um simbolo do papel, que o Judiciario deve
exercer na defesa do cumprimento pelo Estado dos
direitos da populagio, se encontra na exigéncia de
se intimarem militares envolvidos com os tertiveis
acontecimentos do periodo para que deponham e,
com seus conhecimentos, prestem os esclarecimen-
tos necessarios para dirimir o sofrimento das fami-
lias ja tdo penalizadas.

Uma vez publicada a sentenga, o Exército brasilei-
ro agiu de forma costumeira: nega a existéncia de do-
cumentagao. A sentenga nio permite pelos seus escla-
recimentos este tipo de resposta, nem a considera.

Cabe a0 governo brasileiro pressionar na dire¢ao
desses esclarecimentos que podem e devem ser fei-
tos. Mesmo que nio fosse pelo fato de possuir em
seus quadros muitos vitimados pelos crimes e vio-
léncias do regime militar, apenas por fazer jus ao
papel do Estado. Mais uma vez a juiza Solange
Salgado nos auxilia:

“Todo o Estado estd obrigado a respeitar o direito

a vida ¢ a integridade fisica de seus cidadios, para
Jalar apenas dos mais fundamentais. Se assim nao o
Jfosse, qual seria o propdsito da existéncia do Estado?
Existiria ele para sen priprio regozijo? Deteria ele a
Jaculdade de exterminar sumariamente seus propri-
os cidaddos, ou aqueles que lhe desagradassem quan-
do bem lhe conviesse?

A figura do Estado ¢ uma abstracio, que nao
contém uma finalidade de motivacao em si mesma. O
Estado existe apenas, e tao-somente, para promover o
bem estar de seu povo, gerenciar a vida em sociedade,
perseguir valores como a igualdade, o desenvolvimen-
to, a_justica e a liberdade” (Sentenca, pp. 12-13).

Para o povo brasileiro tdo justamente desespe-
ran¢ado essa sentenca vem mostrar a possibilidade
de encontro da sociedade consigo mesma, da am-
pliacao de seu conhecimento e da constru¢io do
ideal democratico como algo inalienavel a todos os

cidaddos. @

Maria Aparecida de Aquino
Professora de Histéria Contemporanea
do Departamento de Histéria da USP

MESAS DE ESTUDOS E DEBATES

Seri realizada no dia 30 de outubro, as
9:30 hs, mesa sobre A Vitima e o Direito Pe-
nal: Novo Paradigma?”, com a presenca ja con-
firmada da Dra. Ana Sofia Schmidt de Oli-
veira.

O evento ocorrera na sede do IBCCRIM
(2°andar), e as inscri¢oes ja podem ser reali-
zadas na secao de eventos, pelo telefone 3105-
4607, ramais 153 ou 144, ou pelo e-ail:

nt tim.org.br

Participem!!!
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AS PRISOES POLITICAS NO PONTAL...

~

“E mais que tudo, inspirando-nos
naquele principio que foi a alma do
Cristianismo, a fraternidade bhumana,
procuremos o bom entendimento para
abrandar os atritos e os ddios de classe,
evitando a ilusio fregiiente ¢ perigosa
de que as prisoes em massa ¢ 0§
tribunais bastem para sufocar
movimentos populares que obedecem
a uma voz irresistivel da

humanidade que caminha.”

Em 24 de marco do ano de 1886, na pro-
vincia italiana de Mantua, regido cortada pelo
rio P6, o advogado e professor Enrico Ferri
proferiu as palavras acima citadas na defesa
de 22 camponeses sem terra que foram pre-
sos por reivindicarem melhotia das condiges
de vida no campo. Pesava sobre cles a acusa-
¢do de formacao de bando e quadrilha, aten-
tado e conspiracio por terem incitado outros
trabalhadores a um protesto politico contra
o injusto sistema fundiario italiano.

Em sua histérica defesa, discorreu Ferri
sobre as questdes politico-sociais que permea-
vam a causa e, principalmente, como 6timo
advogado que era, as falhas processuais ¢ a
precariedade em matéria de elementos juri-
dicos garantidores da justa causa para a a¢io
penal em seus 27 volumes.

Passados mais de um século, o célebre
processo movido contra os sem terra de
Mintua, encontra hoje, no extremo oeste
do Estado de Sao Paulo — regido conheci-
da como Pontal do Paranapanema — um
paralelo histérico-social-juridico interessan-
tissimo. Veja-se, por exemplo, a descriciao
sobre a realidade dos camponeses de
Mantua: “Algumas testemunbas nos falaram
da fome que dilacera o camponés, ao mesmo
tempo que o rigor invernal do frio tortura-lhe
os membros exangues, e elas nos falaram do
alimento que o desespero os impele a buscar
entre as raiges dos bosques, para enganar, ao
menos, o estomago vagio. 1 istes essas trugne,
que 05 porcos recusam e que 05 camponeses
coment ... as casas de moradia ... uma tinica
peca térrea, dimida, com paredes de tijolo cri,
serve de habitacio promiscna aos membros
da familia: em certas regides de Ostiglia,
véem-se casas cobertas de juncos, com paredes
também de junco, rebocadas de barro”. In-
crivel a semelhanc¢a com o Pontal do Para-
napanema.

Muito bem. A partir do ano de 2000, de-
sencadeou-se na Comarca de Teodoro Sam-
paio, um dos municipios que integram a
regidao do Pontal do Paranapanema, uma
grande estratégia com a pretensio de crimi-
nalizar as atividades do Movimento dos
Sem Terra - MST.

Juvelino Strozake e Patrick Mariano Gomes

Um grupo de promotores de Justica foi
especialmente constituido para acom-
panhar os inquéritos policiais e elaborar as
dendncias criminais contra as possiveis lide-
rangas, especialmente contra aquelas pes-
soas que participavam das reunides com os
representantes do Poder Executivo Esta-
dual. Por que contra as pessoas que partici-
pavam das reunides? Porque a partir das
atas das reunibes, os promotores tinham
seus nomes ¢ entendiam serem eles os “lide-
res” dos trabalhadores.

Os promotores de justica, em sua visdo
vesga da realidade social, vislumbravam a
possibilidade de encaixar nos tipos penais
dos artigos 288 (formagao de bando ou qua-
drilha), 161 (esbulho possessério) e outros,
as acOes de reivindicacio social desencadea-
das pelo MST naquela regido. E mais, fu-
gindo completamente aos ditames do art.
41 do Codigo de Processo Penal, os promo-
tores escreveram nas varias denuncias que
os lideres do MST na regido, usam a massa
hipossuficiente para o cometimento da mais
variada sorte de delitos.

Apesar de ndo descreverem a participa-
¢ao dos acusados nos pretensos delitos, pre-
tendiam, com fundamento na feoria do do-
minio dos fatos, estabelecer uma odiosa res-
ponsabilidade penal objetiva, porque, se-
gundo os ditos integrantes do Ministério
Publico paulista que 1a atuavam, o simples
fato de participarem do MST e usar a pala-
vra nas reunides com os representantes do
Poder Executivo Estadual, poderiam sofrer
as consequiéncias da agdo penal e ver decre-
tadas suas prisoes, independentemente de
terem efetivamente participado naqueles
delitos supostamente cometidos e mal des-
critos nas denuncias.

Felizmente o Tribunal de Justi¢a de Sdo
Paulo, seguindo sua melhor tradi¢io, quan-
do chamado a decidir nas mais de 20 (vinte)
ordens de habeas corpus (porque foram mais
de 20 decretos de prisiao no prazo de 12 me-
ses), como ficou decidido naquela relatada
pelo excelentissimo desembargador Cangu-
¢u de Almeida, analisando e espancando o
fundamento da responsabilidade penal ob-
jetiva exposto nos varios decretos prisionais,
aduziu que “O despacho que decreton a pri-
sao (...) sequer alude aos nomes de quaisquer
deles; ndo ressalta, concretamente, o que cada
um possa ler feito, decretando-lhes a custddia
tdo somente em razdo da condicdo de men-
bros da organizacdo; impondo-lhes o encarce-
ramento, por presun¢dao de que, todos os que a
componham sao anarquistas, invasores ou vio-
ladores de propriedades.”"”

O ataque ao MST através dos processos
criminais ja significa uma pretensao de utili-

zar os instrumentos juridicos a servico dos
interesses do latifundio.

Todavia, fosse apenas o processo, desde
que asseguradas as garantias constitucionais
da ampla defesa, contraditorio, ainda seria
toleravel.

O problema ¢é que decretos de prisio
sdo expedidos como se o exercicio da juris-
dicao fosse uma linha de montagem,
onde o delegado de policia monta o in-
quérito policial, faz o indiciamento indi-
reto, o promotor de Justiga faz a denun-
cia, requer a prisdo preventiva e o juiz
decreta. Entre o més de fevereiro de 2002
até o més de maio de 2003, foram datilo-
grafados 24 mandados de prisao preven-
tiva contra integrantes do MST.

Em que pese o esfor¢o dos representantes
do Ministério Pablico e do juiz, a tentativa
de prender e condenar os lavradores esta
sendo em vao. Os varios decretos de priso,
foram, um a um, repudiados e corrigidos,
ora pelo Tribunal de Al¢ada Criminal do
Estado de Sio Paulo, ora pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, e outras
vezes pelo Superior Tribunal de Justica.

Fica a pergunta: por que tantos equivo-
cos juridicos cometidos contra os militantes
do MST?

Como no processo de Mantua/Italia, os
processos criminais e os desastrosos decretos
prisionais da Comarca de Teodoro, trazem
em seu bojo a questdo essencialmente politi-
ca, da atuacdo de um Movimento social que
questiona a md distribuigao de terras no Bra-
sil e o destrespeito com a fun¢io social da ter-
ra em mais de 90% das terras do Pontal do
Paranapanema.

A luta social dos sem terra coloca outra
questao, de fator subjetivo, que é a visao de
classe de alguns operadores do direito que
exercem poder na esfera estatal e que se utili-
zam dos instrumentos juridicos que o Esta-
do coloca a sua disposi¢ao, contra o que eles
entendem serem acoes subversivas, revolucio-
narias, atentatérias ao Estado Democratico
de Direito ou o que ¢ pior, comparando o
MST ao grupo criminoso organizado dentro
dos presidios paulistas PCC (Primeiro Co-
mando da Capital).

Exemplar entendimento neste sentido é o
despacho proferido pelo MM. Juizo da Co-
marca de Teodoro Sampaio, que em plena
audiéncia, pela segunda vez em pouco mais
de 90 dias, decretou a prisio de quatro, dos
oito trabalhadores rurais beneficiados pelo
acordao ha pouco mencionado: A% porque
ainda que as mais altas esferas governamentais
nao queiram reconbecer, assim como se fagia
até bem pouco tempo em relacao ao denomi-
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AS PRISOES POLITICAS NO PONTAL DO PARANAPANEMA

Pontal do Paranapanema.”

Quando o operador do direito e funcio-
natio publico, seja ele promotor de Justica ou
juiz de Direito, impulsionado, ndo pela Jus-
tica, mas por convic¢ao de classe social ou
pré-conceitos sobre determinado assunto, age
com fins politicos, perde o Direito enquanto
ciéncia, e perde, fundamentalmente, toda a
sociedade porque estd custeando um des-ser-
vigo a Nagao.

Nao sem razao, nos processos envolvendo
integrantes de movimentos sociais nao ¢ nada
dificil encontrar evidentes nulidades e exage-
ros por parte dos oficiantes no processo. Ora
sdo denuncias sem a correta individualiza-
¢ao de condutas, ora sdao decretos de prisao
desfundamentados.

Calamanderei ja nos alertava sobre as di-
ficuldades de certos magistrados de desven-
cilharem-se de seus preconceitos quando no
exercicio da judicatura, nas questGes de
classe e opinides politicas: “De um juiz que,
por heranga paterna, era proprietdrio de fer-
ras, dizia o presidente do sen tribunal: raras
veges encontrei um magistrado da sua serie-
dade ¢ do seu equilibrio. Convém apenas evi-
tar confiar-lhe a decisao de controvérsias
agrdrias, porque esta matéria o fag perder o
brilho dos olhos e o torna feroz contra os cam-
poneses.”™

No terreno do Direito Criminal, Alberto
Silva Franco em obra renomada® faz a jus-
ta divisao entre acao criminosa e atuacio de
movimento social reivindicatério da reforma
agraria: “Ora, um movimento social desta pro-
Sfundidade e, com a finalidade de reconstruir
uma sociedade mais humana, solidaria e igna-
litdria e bem menos injusta e marginalizadora,
poderd até cometer excessos, mas sua atunagdo
nao poderd ser confundida com agoes crimino-
sas ajustadas aos tipos do esbulho possessirio ou
de alteracao de limites.”

Roberto Delmanto Junior® ao analisar
decisdo monocratica proferida em 1998 na
Comarca de Andradina/SP, em autos no qual
se imputava a 11 integrantes do MST a pra-
tica de formagdo de quadrilha ou bando ar-
mado, bem como a do delito de furto quali-
ficado, ap6s tecer elogios a sentenca absolu-
téria, conclui enfatizando o cuidado com uso
do Direito Penal nos conflitos sociais: “F i-
prescindivel, ¢ dai a grandeza e beleza do Di-
reito e da sua aplicagao, refletir acerca das reais
causas desses conflitos, que, no caso dos sem
terras, encontram raiges em um vergonhoso es-
tado de coisas, na exaltacio da gandncia e do
egoismo humanos, os quais, em latifiindios que
as vezes abrangem extensoes de paises inteiros,
encontram concretude.”

Para o bem do Direito, a regido do Pontal
do Paranapanema — com os seus mais de 35
processos criminais e os 24 decretos de prisao

oriundos da Comarca de Teodoro Sampaio -
tem contribuido e muito, para a formacéo de
uma respeitada jurisprudéncia criminal fa-
voravel aos agricultores sem terra.

Em habeas corpus onde se discutira a lega-
lidade da prisdo de cinco integrantes do MST
daquela regiio, o ministro Luiz Vicente Cer-
nichiario da Sexta Turma do STJ, em voto
proferido no Acérdio de n® 5.574/SP de
19977, tegistra que 0 MST “ndo se trata de
movimento para tomar a propriedade alheia.
Mas de movimento para pressionar — dai ha-
ver en dito, expressao do direito da cidadania
— a reforma agraria.”

Como se vé, existe enorme discrepancia
entre a interpretacdo de alguns promotores
da regido e a interpretaciao dos Tribunais Su-
periores e da melhor doutrina criminal.

Vale destacar a mais recente decisdo con-
duzida pelo ministro Paulo Medina, da Sex-
ta Turma do STJ, ao conceder a liberdade
para M.B. e VR.C,, integrantes do MST do
Pontal, onde deixou registrado que as acu-
sacoes de baderneiros e desordeiros nao po-
dem prosperar porque “sdo obreiros rurais
integrantes do MST, “que lutam e sacrificam-
se por mais razodvel meio de vida, onde a
dignidade social somente pode ser restanrada
no momento em que se fizer a verdadeira,
necessdria e indispensdvel reforma agriria no
Pais”. Ainda segundo a decisao “enguanto
campear a incertega de seus resultados e for
incerta a atuagdo politica, encontrar-se-d a
revolta justa e a insatisfagao crescente dos ne-
nos favorecidos nos contextos econdmico, so-
cial e politico do Brasil”. ®

A Anistia Internacional, apos visitar a
regidao do Pontal do Paranapanema em
1997, publicou um relatério alertando so-
bre a utilizacao de denuncias criminais
com motivagao politica contra ativistas da
reforma agraria®.

A utilizagao do aparelho juridico com fins
politicos chegou ao conhecimento de diver-
sas entidades de diteitos humanos e esta em
elaboracdao um projeto de pesquisa para o
estudo da repressao criminal na luta pela ter-
ra. Tal projeto prevé o estudo detalhado dos
processos criminais ¢ dos motivos ensejadores
dos decretos de prisio preventiva contra ati-
vistas da reforma agraria, instaurados e con-
duzidos a partir de 1998.

Os aplausos que Enrico Ferri recebeu
ao longo de sua defesa em prol dos agri-
cultores sem-terra da Italia em 1887, de-
vem, com a mais lidima justica, serem es-
tendidas, historicamente, aos juizes, de-
sembargadores e ministros de nossos sete
tribunais, como aprovagio pela serieda-
de, imparcialidade e sabedoria, porque
nao se deixaram influenciar pelo 6dio fer-
mentado nas destilarias do latifindio e
ressaltado por Calamandrei”, demons-
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trando compreensio sobre a precaria reali-
dade no campo brasileiro e da necessidade
imperiosa de uma verdadeira reforma agra-
ria no Pafs e nio aceitaram o discurso auto-
ritario, retrégrado e panfletario da respon-
sabilidade objetiva no Direito Penal, espe-
cialmente contra os integrantes dos movi-
mentos sociais.

Que sirva de exemplo, nao s6 ao Pontal
do Paranapanema, os dois motivos pelos
quais o mestre de Florenca aceitou a defesa
dos 22 lavradores sem terra presos em
Mantua/Italia: A primeira, porgue vi ofen-
dida a norma da justica na prisao em massa
de tantos infelizes, culpados tiao-somente,
mesmo se algumas veges com algum exces-
$0... de palavras (fatos concretos ndo foram
provados neste processo), por terem procu-
rado aliviar sua condicao miserdvel. A se-
gunda, a principal, para protestar contra esse
velho sistema de prender como malfeitor
quem quer que afirme seus priprios direitos
como homem, erguendo-se, ainda que pou-
co, da apatia on abjecao que muitos conside-
ram, por comodidade, a dinica forma de or-
dem social.”'V @

(1) FERRI, Enrico. Defesas Penais ¢ Estudos de
Jurisprudéncia, Editora Bookseller, p. 73,
2002.

(2) Segunda Camara Criminal do Tribunal de Jus-
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Comarca de Teodoro Sampaio/SP.
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MOROSIDADE DA JUSTICA E NOVOS RECURSOS (DOIS DELES JA UTILIZADOS NA lUSTlQA PENAL)

“O maior problema da Justica brasileira ¢ a
morosidade”, foi o que salientou, com preci-
sdo e inteira consonancia com generalizado
entendimento, o digno e preclaro ex-presiden-
te do Supremo Tribunal Federal, ministro
Carlos Velloso, em audiéncia puablica da
Comissio de Constituigdo e Justiga (CCJ) do
Senado, como noticiou o Jornal do Commer-
¢io, 6rgao da imprensa do Rio de Janeiro, em
sua edi¢ao de 25 de outubro de 2.000.

Problema, sem duvida alguma, altamente
danoso.

Com efeito, A demora na administragao
da justica constitui, na verdade, pura denega-
¢do de justica”, conforme conhecida paré-
mia, atribuida ao conselheiro De la Bruyére
(cf. José Rogério Cruz e Tucci, em Tempoe
Processo).

O pior ¢ que esse mal tem sido uma das
caracteristicas de nossa Justica.

Caracteristica velha, por sinal. Ha mais de
meio século discutiu-se muito o problema no
Instituto dos Advogados de Minas Gerais,
tendo o conhecido e saudoso advogado cri-
minal Joao Pimenta da Veiga apresentado
um relatério a respeito da matéria.

E claro que hd uma série de causas concor-
rentes para o tormentoso problema, entre as
quais avulta a sempre insuficiente quantida-
de de juizes, inclusive nos tribunais, em rela-
¢do a populacio e a0 numero de processos.
Comparativamente a outros paises, como sa-
bido, o numero dos juizes no Brasil ¢ muito
baixo em relacdo a populagao. Dai aparece-
rem estagiarios e funciondrios, muitas vezes
ainda estudantes, dando sentencas e votos, o
que s6 agrava o problema, com a geracao de
decisoes absurdas, a provocar recursos.

E ¢ justamente contra os recursos que mais
se tém voltado, equivocadamente, muitos dos
que procuram solugGes para a morosidade da
Justical E tanto se tem repisado na afirmacio
de que ha um nimero exagerado de recursos
que a imprensa a repete sempre.

Acredito que isso tem muito a ver, no civel,
com esses inconseqiientes, protelatorios recur-
sos de Fazendas Publicas, que quando per-
dem pagam a parte contraria baixissima ver-
ba de honorarios, praticamente simbélica, a
titulo de condenacdo por sucumbéncia, e ga-
nham altas taxas, em geral os vinte por cento
usuais, quando acontece safrem vencedoras.
Se houver vontade politica, ndo sera diffcil
contornar o problema. E s6 suprimir os privi-
légios da Fazenda. Cominar multa para re-
cursos manifestamente protelatorios ¢ perigo-
so. Muito assessor ou estagiario vai ferrar mul-
ta a torto e a direito.

O eminente ministro Marco Aurélio, até
ha pouco presidente do Supremo Tribunal
Federal, tem salientado em entrevistas que 70
a75% dos feitos que vao aquela Corte se refe-
rem a causas de entidades publicas, em geral
sobre uma mesma e ja resolvida matéria.

Os juizados de pequenas causas ja estdo
ficando abarrotados de demandas referentes
a uma mesma matéria contra empresas con-

cessionarias de servigos publicos.

Ha, como foi dito, e de modo geral, algu-
mas pequenas causas concorrentes. Aponte-
mos ligeiramente algumas delas, que nosso
objetivo aqui ¢ outro, o de comentar uma des-
propositada pretensio de cortar recursos,
quando, em realidade, ha necessidade de mais
recursos, especialmente na Justica Penal.

Tem-se dito, por exemplo, que na Magis-
tratura ha férias e feriados em excesso, a co-
mecar pelos dois perfodos anuais de férias co-
letivas de trinta dias. Neste particular hd uma
certa desinformacio. Trata-se de trabalho es-
tafante, a justificar plenamente os dois perio-
dos de férias. Ha juizes e sobrejuizes que tra-
balham até tarde da noite. Juizes e procura-
dores, que tém férias individuais, muitas ve-
zes tiram férias para colocar o servigo em dia.
Uma boa solugio seria transformar as férias
coletivas de julho em férias individuais. O que
parece um despropésito € o “Feriadao de Pa-
pai Noel” — as férias coletivas de 20 de de-
zembro a 6 de janeiro —, surgido com a lei
que restabeleceu a Justica Federal e se espa-
lIhando por diversos Estados, sem chegar a
Minas Gerais.

Ha certas praxes que precisam ser modifi-
cadas.

Assim ¢ que prejudica o andamento rapi-
do de processos fazer depender da publica-
¢do do despacho do juiz ou do relator o cum-
primento de certos atos de expediente. No
processo de habeas corpus é um absurdo e cla-
morosa denegacio de justica, especialmente
se denegada liminar a paciente preso, aguar-
dar uma demorada publicacio do despacho
do relator para solicitar informacées ao coa-
tor. Ou para a remessa dos autos ao Ministé-
rio Publico. Entretanto, isso costuma ocorter
em alguns tribunais, até mesmo, e principal-
mente, em tribunal superior. Por vezes se
aguardam dias e até¢ uma semana inteira para
um desembargador ou ministro assinatr um
oficio de pedido de informacoes. Que falta
anda fazendo o esperado controle externo da
magistratural Juizes devem ser bem pagos ndo
s6 por motivo do trabalho, mas especialmente
porque, sem horas extras, devem atender a
qualquer hora a casos urgentes.

Um dia compareci ao férum, cerca das 13
horas, para uma audiéncia criminal que nao
se realizou porque os juizes “desceram todos
la pra baixo”, isto ¢, “foram para um dos sa-
16es do Juari para uma discussao qualquer re-
ferente a auxilio-moradia” em que tinham
interesse pessoal. E claro que deviam cuidar
de seu interesse, que era legitimo. S6 que po-
diam fazer isso em outro horario, de manha
ou a noite, ou apds o expediente, ou em saba-
do ou domingo. Pois a audiéncia cancelada
s6 se realizou quatro meses depois, estando a
acao penal correndo sério risco de prescricao.
E as partes, advogados e testemunhas niao
mereceram a cortesia de um aviso prévio. Es-
peraram em vao muito tempo, juntamente
com jornalistas e operadores de televisio. Es-
sas coisas s6 se resolvem com o estabelecimen-

to de um necessario controle externo.

Uma praxe viciosa, que precisa ficar restri-
ta a casos de real conveniéncia (audiéncia as
vésperas de mudanga do juiz de comarca ou
vara, ou com instrucio encerrada em hora
tardia, por exemplo), ¢ a da substitui¢io dos
debates orais por memoriais, nao prevista em
lei para o procedimento sumario para crimes.
Isso, evidentemente, sem prejuizo do direito
das partes de desenvolver suas alegacoes em
memorial a ser apresentado na propria au-
diéncia. Em caso de que participei como ad-
vogado da assistente do Ministério Pablico,
entretanto, a determinacio do juiz de substi-
tuicdo dos debates por memoriais, a serem
entregues sucessivamente, 0casionou o atraso
de cerca de oito meses no que poderia e deve-
ria ter sido feito em vinte minutos para cada
parte na audiéncia.

Outras vezes o problema nio esta direta-
mente nos juizos e tribunais.

Segundo noticiou o jornal O Estado de S.

Paulo, em sua edicao de 28-5-2002, ‘90 TACrim
[Tribunal de Aleada Criminal] luta para poder
Julgar os habeas corpus — sd no ano passado
Soram 8.064 — em alguns dias. O entrave esti
no Decreto n° 552, de 25 de abril de 1979, que
obriga o Ministério Piiblico — drgao da acusa-
¢do — a receber os antos originais para dar um
parecer sobre o recurso. Juizes criticam o decre-
to como uma ‘obra dos tempos do antoritaris-
mo’. O prazo para que o membro do Ministé-
rio Priblico dé nma opinido sobre o caso — na
imensa maioria contrdria ao recurso — ¢ de 48
horas. Mas, apenas para o envio do processo e
seu retorno ao TACrim, a burocracia ronba de
21 a 321 dias. ‘Seria dtimo se pudéssemos, pelo
menos, enviar cdpia do processo. B se o parecer
nao chegasse em 48 horas, julgariamos o caso’,
explicon Nalini [juiz José Renato Nalini, vice-
presidente do digao]. ‘Nos tornariamos o tribu-
nal mais rapido do mundo’”.

Alguma coisa deve, realmente, ser feita. Em
ultimo caso, simplesmente voltar-se ao siste-
ma anterior a0 Decreto-lei n° 552. Ja tivemos
oportunidade de requerer, em habeas corpus
dirigido ao Supremo Tribunal Federal, fosse
o pedido julgado independentemente do pa-
recetr — e para tanto ofertamos uma 3* via da
peti¢ao, acompanhada de copia de todos os
documentos — caso ndo retornassem os au-
tos originais no prazo, ja que ¢ a lei mesma
que manda que, findo o prazo, com o pare-
cer ou sem ele o pedido sera julgado. Posto
tenha o Tribunal concedido a ordem, nio se
manifestou sobre a questio, e o parecer veio
€OMm O COStUMmeIro atraso.

Foi feliz o Superior Tribunal de Justica ao
editar a Stmula n°® 189 (D] de 25.06.97, p.
19.756), que declarou, e bem declarado, que
“E desnecessdria a intervencio do Ministério
Piiblico nas execugies fiscais”. Em nosso Teoria
¢ Pritica da A¢ao de Execucao Fiscal e dos
Embargos do Executado, alias, obra de 1980,
ja preconizavamos a aboli¢ao do parecer do
Ministério Publico nas a¢des fiscais.
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B notas, que ¢ a questao dos recursos.

Mais do que uma natural insatisfagdo e
frustracdo da parte que perde, o que muito
justifica recursos ¢ a conveniéncia de decisGes
corretas. E, ciéncia dificil que o Direito ¢, nem
todo juiz julga sempre bem, noves fora os que
tém idéias préprias preconcebidas, como os
chamados “ctiminalistas” ou os “fazendarios”,
aqueles que no dizer de Rui s6 sabem achar
razao na Fazenda Pablica. Outros, sem nun-
ca ter feito sequer um jari de roga, vao direto
para turma ou cdmara criminal. H4 também
(por que nio dizer?) a parte corrupta da Ma-
gistratura.

Vale aqui um bom exemplo. Recente acor-
dao do Supremo Tribunal Federal — publi-
cado no DJU de 05-04-02, p. 38 —, relator o
inclito ministro Ilmar Galvio, concedeu Aa-
beas corpus (HC n° 81.149-3/R]) por excesso
de prazo, embora concluida a instrucio e,
mais que isso, apos pronuncia, levando em
conta que “a extrema demora verificada no

Julgamento do paciente nao pode ser imputada

a sua defesa, mas d prolagio de trés sentencas de
proniincia que foram sucessivamente declara-
das nulas pelas Cortes superiores”.

E de pasmar: trés sentencas de prondncia
foram sucessivamente declaradas nulas por
Cortes superiores, quer dizer, depois de pas-
sar por Tribunal de Justica.

Por outro lado, e em verdade, nao ha re-
cursos demais. Ha recutsos de menos. Princi-
palmente com relagao a area penal.

Veja-se, porexemplo, o recursode embargos
infringentes em matéria criminal. Diferente-
mente do que ocorre em matéria civel, cabera
somente na hipétese de o acérdio, tomado por
maiotriadevotos, ser desfavoriavel ao réu, e ndo
também assim quando desfavoravel aacusa-
¢ao. Torna-se, assim, um recurso privativo da
defesa,comose o fato de existirvoto divergente
contrao réunao fosse,do mesmo modo, razao
suficiente para provocar-se um novo julga-
mento, com maior nimero de juizes,como é
propriodesse recurso. H4,aqui,um desprezo
aosinteresses da sociedade e da vitima. O re-
curso estaria, sem duvida, inteiramente justi-
ficado diante do voto vencido. E quantas e
quantas vezes o voto vencido se mostra supe-
tioraos votos vencedores!

Membro de Comissio revisora de antepro-
jetos de reforma da legislagao processual pe-
nal nomeada pelo ministro da Justica em
1994, presidida pelo inclito ministro Salvio
de Figueiredo Teixeira, propus fosse aquele
recurso estendido a acusagdo. Tive s6 uns pou-
cos votos favoraveis.

Outro absurdo ocorre com a revisao crimi-
nal, que entre nds s6 ¢ possivel em favor do
condenado, ndo também pro societate. Desse
modo, transitada em julgado a sentenca, sera
irrelevante o aparecimento de provas desfavo-
raveis ao réu absolvido. De novo, um recurso
privativo, agora do condenado.

De interessante tese de mestrado sobre a
revisdo criminal em favor da sociedade, apre-
sentada a conceituada e centenaria Faculda-
de de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais e defendida com brilho pela

entdo mestranda Natalia Silva Teixeira Ro-
drigues de Oliveira, de quem fui orientador,
retiro o seguinte texto:

“O autor [Horécio Bortz, no artigo Revi-
sdo pro Societate , na revista Justitia, Sao Pan-
lo, v. 71, 1970] deixa registrado que, se a futnra
legislagao de processo penal incluir a revisao pro
societate, ficard aperfeicoada ao nivel das legis-
lages de alguns dos poves mais civilizados do
Planeta, em, pois, companhia das mais excelsas.
Esse tipo de revisao acha-se consagrado, hd va-
rios anos, no direito legislado de paises de alta
expressao cultural”.

Outra ndo ¢ a observacio do culto profes-
sor Sérgio Demoro Hamilton: “Nao sio pou-
cas as legislagoes que admitem a revisdo pro
republica, com maior on menor intensidade”
(Temas de Processo Penal, edicio Lumen Juris,
Rio de Janeiro, 1998, p. 260).

Veja-se, ainda, o indeferimento descabido
de liminares em habeas corpus.

O Egrégio Tribunal de Algada de Minas
Gerais tem dado uma excelente contribuicao
a0 aprimoramento do processo penal, ao vir
admitindo agravo regimental contra despa-
cho de relator indeferindo liminar em habeas
conpus, por aplicagao analogica de dispositivo
do regimento permissivo de agravo contra in-
deferimento de liminar por relator em man-
dado de seguranca.

Com essa notavel construcio pretoriana
(como o foi, também, a da proprialiminar em
habeas corpus, levada a efeito pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal depois da decisao
pioneira de ministro do Egrégio Superior Tri-
bunal Militar, o juiz almte. José Espinola), o
conceituado tribunal mineiro dd a receita para
o preenchimento de uma lacuna, que é a ne-
cessidade, no indeferimento de liminares, de
um recurso préprio, cuja falta tem levado
advogados aimpetrar sucessivamente babeas
corpus contra despacho denegatério de limi-
narem anterior pedido, providéncia que, além
devirencontrando, sem razio, resisténcias no
Supremo Tribunal Federal (a esse respeito,
comentario nosso aacérdao do STFE, na Revis-
ta Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 41), pode-
ra frustrar-se ante a proverbial morosidade da
justica. Estd af um exemplo para os tribunais
do Pais em geral. Exemplo de respeito aliber-
dade individual e de dedicacao ao trabalho.

O pior ¢ que o indeferimento de liminares
em despachos completamente desprovidos de
motivacao, ou com um arremedo de funda-
mentacao, sdo freqiientes na pratica judicia-
ria, talvez por faltar recurso previsto em lei.
Na presenca de decisdes irrecorriveis certos
juizes tendem a ser arbitrarios, julgam de qual-
quer jeito. Em um de meus ultimos casos —
tratava-se de um decreto de prisao preventiva
sem fundamentac¢ao alguma quanto a mate-
rialidade de fato e a autoria, tio minguado
de motivagio se mostrava que nem os nomes
dos pacientes consignava — a decisao foi das
mais concisas que ja vi: “Indefiro a liminar”.

Com exatidao, depois de mencionarem a
licao de Rogério Lauria Tucci, em seu exce-
lente Direitos ¢ Garantias Individuais no Pro-
cesso Penal Brasileiro — bela tese com que

IBCCRIM

conquistou cadeira de titular na tradicional
Faculdade do Largo de Sio Francisco e da
qual tive a honra, em memoravel concurso
nas Arcadas, de ser examinador — no senti-
do de que os atos emanados do Poder Judi-
ciario que ostentem contetudo decisorio, se-
jam finais sejam interlocutérios, devem ser
devidamente fundamentados, observam
Maria Thereza Rocha de Assis Moura ¢
Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo que
“A decisio, que nega ou concede a ordem lini-
nar, precisa de motivo e de motivagio. Deve
vir, sempre, fundamentada, para ndo despon-
tar nula; além de exibir-se iniqua” (“Habeas
corpus e advocacia criminal: ordem liminar e
ambito da cogni¢ao”, na obra, em colabora-
cao, Justiga Penal 5 — Tortura, crime militar,
habeas corpus, Editora Revista dos Tribunais,
Sio Paulo, 1997, pp. 148-149).

Um belo exemplo de criagio de mais um
recurso no processo penal (o que de modo
algum eterniza os processos, senao contri-
bui, e muito, para que se faga justi¢a, embo-
ra com aumento dos servi¢os do Tribunal)
foi dado pelo Egrégio Tribunal de Justica de
Minas Gerais.

Assim € que, em caso do interesse pessoal
de advogado amigo meu, o Grupo de Cama-
ras Criminais daquele tribunal ndo conhe-
ceu, por maioria de votos, do pedido revisio-
nal que formulara. Lastreado nos votos mi-
noritarios proferidos por ocasiao da revisio
criminal, interpds o réu embatgos infringen-
tes, que foram indeferidos liminarmente, por
incabiveis na espécie. Lembrei ao colega que o
Regimento Interno do Tribunal dera um pas-
so a frente do Codigo e admitia expressamen-
te o recurso, no caso um grande desconheci-
do, sem davida. Entio, interpos ele agravo
regimental contra a decisio que nao conhe-
ceu dos embargos infringentes. Com o escla-
recimento do douto desembargador Gudes-
teu Biber — atualmente presidente do Tribu-
nal —, de que, por iniciativa sua, foi propos-
taa inser¢do no regimento do recurso em ques-
tao, o agravo restou provido (Embargos In-
fringentes em Revisao Criminal n® 133.408-
5). Também o regimento do Tribunal de Al-
¢ada havia adotado a medida, neste por ini-
ciativa do insigne desembargador Luicio Ur-
bano, entio presidindo o tribunal. Eis ai uma
notavel contribui¢ao de dois excelentes pro-
cessualistas, que merece ser seguida por ou-
tros tribunais. O Supremo Tribunal ja consa-
gra o recurso, mas nao também assim o Supe-
rior Tribunal de Justiga.

E bem de ver que nada impede a previsdo
do recurso em regimento, visto que o Cédigo
de Processo autoriza que nele se estabelegam
normas complementares para o julgamento
dos recursos, entre os quais incluiu a revisao
criminal.

Entretanto, na contramao dessas impot-
tantes criagbes, tem havido propostas inacei-
taveis.

Como também li no mencionado Jornal
do Commercio, o Superior Tribunal de Justi-
¢a apresentou sugestoes para reforma do Ju-
diciario, consignando que “..outro mecanis-
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gir o grande volume de causas que chegam dia-
riamente ao STJ, fendo em vista a criacio de
um pré-requisito para a admissao do processo:
a relevancia da questio a ser examinada’.

E dificil acreditar. Pretende-se reeditar a
malsinada “relevancia da questdo federal”!

Tratava-se, talvez ndo saibam os que se
formaram depois da Constituicao de 88, de
manobra tendente a suavizara permissao con-
tida na Carta de 1967 para que o Supremo
Tribunal Federal inserisse em seu Regimento
Interno as causas, civeis e criminais, em que
ficaria excluido o recurso extraordinario (na
épocaabrangente de questdes hoje propriasdo
recurso especial, entdo inexistente) naquelas
hip6teses tipicas de negativa de vigénciadelei
federal ededivergéncia pretoriana. A exclusao
puraesimples,amero critério do tribunal, do
recurso que a Constituigao concedia, nao dei-
xavade parecer escandalosa, embora constitu-
cionalmente autorizada.

Optou-se entdo pela criagao da sinistra fi-
gura da “argliicio de relevancia”, que depois
veio até a ser sacramentada pela Emenda
Constitucional n° 1, de 1969. Prova do poder
de fogo do forte Jobby do Judiciario.

Sucessivas emendas regimentais cada vez
aumentavam cada vez mais a lista das causas
excluidas. Esse rol cresceu tanto que a Emen-
da Regimental n® 2, de 1985, deixou de arro-
lar as excecdes para, a0 invés disso, simples-
mente elencar as causas em que O recurso se-
ria admissfvel. Uma vergonhal

O pior ¢ que ndo se sabia o que vinha a ser
arelevancia da questdo federal. De modo ge-
ral, o tribunal nao tomava conhecimento dos
recursos. E ndo publicava a fundamentacio
da decisao. Se é que era fundamentada. Su-
ponho que um assessor qualquer batia um
carimbo e 0 advogado perdia seu trabalho.

Como bem assinalou um ex-presidente do
Superior Tribunal de Justica, em texto-base
para palestra na Ordem dos Advogados do
Brasil, Seciao de Sao Paulo, em 1989, com a
nova Constituicao nio tinham vez “os cha-
mados dbices regimentais, jamais assimilados
pela consciéncia juridica nacional”.

Pois foi de semelhantes obstaculos ao uso
de um recurso constitucional — obstaculos
esses “Jamais assimilados pela consciéncia juri-
dica nacional” — que alguns membros do Su-
perior Tribunal de Justiga, incluido aquele ex-
presidente, cuidaram de ressuscitar. Um des-

respeito a consciéncia jurfdica nacional.

E bem de ver que o recurso especial ndo
importa numa demasia de uma terceira ins-
tancia (até que faz faltal), ja que limitado a
matéria de direito e sujeito a certos requisitos.

Afastou o colendo tribunal, porém, viain-
terpretacao, que tenho como equivocada (co-
mentei a matéria em trabalho na Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais, n° 39), o recurso
especial dos Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais, uma excelente e utilissima justica que,
desse modo, se torna umajustica de terceira ca-
tegortia. A faltado recurso ja se faz sentir, e muito,
nagrave questio dacompeténciaapds oadven-
to da lei dos juizados na Justica Federal.

Por que nio se criar entdo um Superior
Tribunal Especial de Justica? @

José Barcelos de Souza

Professor titular da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais,
subprocurador-geral da Republica aposenta-
do, professor no curso de pés-graduacao da
Universidade Candido Mendes e diretor do
Departamento de Direito Processual Penal do
Instituto dos Advogados de Minas Gerais
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Elcio Pinheiro de Castro

Embora tenha vindo ao mundo juridico
em 1984, vale dizer, ha quase 20 anos, a Lei
de Execucoes Penais continua oferecendo al-
gumas curiosidades aos operadores do Direi-
to, principalmente no que pertine aos limites
da coisa julgada.

A questio que se pretende analisar reine
mais de uma condenacao, em especial quan-
do substituidas as carcerarias por restritivas
de direitos, nos termos do art. 44 do Estatuto
Repressivo.

Com efeito, a pergunta que se faz ¢ a se-
guinte: até que ponto pode o Juizo das Exe-
cugles alterar decisdo de primeiro grau ou
acordio do tribunal concedendo a discutida
benesse?

Objetivando materializar algumas refle-
x0es, suponhamos que determinado cidaddo
tenha praticado crime de peculato. Regular-
mente instruido o processo, sobreveio senten-
¢a concluindo pela procedéncia da pretensio
punitiva do Estado. O réu foi condenado a
trés anos de reclusdo, em regime aberto. Preen-
chidos os requisitos legais, a privativa de liber-
dade restou substituida por duas restritivas
de direitos pelo tempo da condenagio.

Na hipétese cogitada, ¢ evidente que, se
as obrigacdes nao forem realizadas, cabe ao
Juizo das Execugbes promover a respectiva
conversiao com apoio no § 4° do art. 44 do
CP, verbis: “A pena restritiva de direitos con-
verte-se em privativa de liberdade quando

ocorrer o descumprimento injustificado da
restricdo imposta. No cdlenlo da pena privati-
va de liberdade a executar serd deduzido o
tempo cumprido da pena restritiva de direi-
tos, respeitado o saldo minimo de trinta dias
de detencao on reclusio”.

Avancando um pouco mais para exempli-
ficar melhor, vamos imaginar que esse mesmo
cidadio, ainda desempenhando pena alter-
nativa, seja condenado por outro crime, em
um segundo processo, a dois anos de reclu-
sao, nao aplicada a substituicdo tendo em
conta, por exemplo, a reincidéncia.

Até aqui, também nio ha nenhuma novi-
dade, pois dispde o § 5° do referido art. 44 do
CP que, “sobrevindo condenacao a pena pri-
vativa de liberdade, por outro crime, o juiz da
execugdo penal decidird sobre a conversao, po-
dendo deixar de aplici-la se for possivel ao con-
denado cumprir a pena substitutiva anterior”.
Vale dizer, em caso de posterior condenacio,
a conversao ou nao das restritivas de direitos
em privativa de liberdade vai depender do re-
gime inicial fixado na nova condenagio. Se
fechado ou semi-aberto, certamente nao ha-
vera espac¢o pata o favor legal. Todavia, outra
serd a solucio cuidando-se de regime exclusi-
vamente aberto pelo fato da Lei Penal (§ 1°
do art. 36) autorizar o reeducando a traba-
lhar ou freqiientar cutso, fora do estabeleci-
mento prisional, durante o dia, permanecen-
do recolhido no periodo noturno e dias de

folga. Ora, se pode trabalhar ¢ estudar, sem
davida podera continuar cumprindo pena
substitutiva precedente.

Logo, se na segunda condenacio for fixa-
do regime aberto, a substitui¢ao da privativa
de liberdade outorgada na condenacio ante-
rior pode ser mantida por compativel com a
reprimenda posterior. Isso nio acontecendo,
deve ser convertida em carceraria.

Contudo, tornando a questao um pouco
mais complexa, vamos estabelecer que a se-
gunda condenagio, por qualquer motivo (cet-
to ou errado) também tenha sido substituida
por prestacao de servicos a comunidade e pe-
cuniaria.

Em sintese, temos agora duas condena-
¢Oes, apoiadas em dois processos distintos,
pela pratica de dois crimes, ambas substitu-
idas por restritivas de direitos com transito
em julgado.

Estando o acusado a cumprir pena alter-
nativa pertinente ao primeiro processo, pet-
gunta-se: como devera proceder o juiz da
execugao ao receber os autos da segunda con-
denaciao?

Consoante determinada corrente jurispru-
dencial, cabe ao julgador: a) revogar a substi-
tuicdo das penas com apoio nos arts. 66, 111,
“a” ¢ 111 da Lein® 7.210/84; b) promover a
soma das privativas de liberdade pela regra
do concurso material (art. 69 do CP); ¢) apli-
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pena ser superior a quatro anos (ou fechado
se acima de oito, dependendo do nimero de
condenagdes substituidas) bem como expedir
mandado de prisio.

Em que pese a douta orientacio (por ain-
da nao convencido) venho sustentando o en-
tendimento de que “condenado o paciente em
Jeitos diversos — havendo ocorrido em todos
eles, substituicao da pena privativa de liberda-
de por restritivas de direitos — urge somar as
sangoes alternativas impostas por ignal periodo,
afastando-se assim decisum zmpondo o cum-
primento em regime semi-aberto, sob pena de
ofensa d  coisa  julgada.” (HC n°
2002.04.01.048145-7/SC, 8* Turma do TRF
da 4* Regido, unanime, julg. em 10.02.2003,
publicado no DJU em 19.02.2003). Tal inteli-
geéncia também foi adotada em outro prece-
dente do mesmo Colegiado, enfrentando si-
tuacio idéntica, cujo ac6érdio restou ementa-
do nas seguintes letras:

‘Habeas Corpus. Juizo da Execugao. 1.ei
n° 7.210/84. Agravo. Eféito suspensivo. Crimes
antonomos. Somaltdrio das penas. Sancies pri-
vativas de liberdades substituidas por restritivas
de direitos. Coisa julgada 1. A inexisténcia de
efeito suspensivo ao agravo cabivel contra as
decises proferidas pelo juizo da execucao, con-
Sforme previsto no art. 197 da Lei n° 7.210/ 84,
nao afasta a possibilidade de uso do habeas cor-
pus visando coibir constrangimento ilegal, des-
de que tal ocorréncia esteja comprovada de pla-
no. 2. Cuidando-se de delitos autonomos, pelos
quais o réu foi processado no dmbito de agies
penais diversas, cumpre proceder ao somatdrio
das penas, quando da respectiva execugdo, tal
como ocorreria caso os crimes tivessem sido ob-

Jeto de uma 5o demanda, aplicando-se, na prd-
tica, as regras do concurso material. 3. Em res-
peito a coisa julgada, resta inviivel, em sede
executotia, reverter a substitui¢io das repri-
mendas por restritivas de direitos determi-
nada em cada processo auténomo, na fase
de cognigio, sob o fundamento de haver o
respectivo somatorio ultrapassado o quan-
tum de 4 (quatro) anos” (HC n°
2002.04.01.047779-0/SC, relator des. Luiz
Fernando Wowk Penteado, julg. em
16.12.2002, publ. no DJU de 15.01.2003).

Na mesma linha, vale registrar julgamen-
to unanime no HC n® 2003.04.01.002560-2/
RS, relator des. Volkmer de Castilho, aprecia-
do em 10.03.2003 (DJU de 26.03.2003, p. 807)
e mais recentemente, no Agravo em Execugio
Penal n° 2002.72.00.012178-5/SC, provido
por maioria na Sessao de 11.06.2003, relator
des. Luiz Fernando Wowk Penteado. Nas
duas oportunidades, decidiu-se afastar a con-
versdo das penas resttitivas de direitos em pri-
vativa de liberdade, revogando-se as ordens
de prisao expedidas.

Com efeito, no ponto, penso que ao Juizo
da Execucio Penal cabe respeitar nao s6 o
principio da legalidade, mas sobretudo os di-
tames da sentenca condenatdria transitada

em julgado. A imutabilidade da res judicata
impede seja a situagdo do réu modificada para
pior, mostrando-se incabivel alterar o status
libertatis do individuo sem expressa autoriza-
¢ao legal.

De inicio, cumpre ressaltar que na ques-
tao ora levantada, ndo ha se cogitar de apli-
cagio dos critérios pertinentes a0 concurso
formal ou crime continuado, porquanto os
delitos foram praticados mediante duas a¢es,
em circunstancias distintas. Assim, a rigor,
mostra-se correta a soma das penas pela regra
do concurso material.

Nao obstante, esse somatoério ha de levar
em conta os parametros ditados em cada de-
cisao de primeiro grau ou nos acoérdaos profe-
ridos — onde, de forma expressa, restou fixa-
da ou mantida a substitui¢ao das reprimen-
das privativas de liberdade por restritivas de
direitos, ao entendimento (implicito ou nao)
de serem estas suficientes na espécie, adequan-
do-se portanto ao grau de reprovabilidade da
conduta bem como as condi¢oes pessoais do
sentenciado (art. 44 do Estatuto Repressivo).

Logo, com a devida vénia, tenho que ao
magistrado responsavel pelo processo de exe-
cugio penal ndo ¢é conferido poder para deli-
berar de forma diversa, sob pena de afrontar
os limites da coisa julgada, eis que o direito a
substituicao das penas carcerarias por sangoes
restritivas ja restou consolidado e integrado
no patrimonio juridico do réu, por decisio
judicial definitiva.

Além disso, como salientado, a conversao
das penas alternativas em carceraria pelo Jui-
z0 das Execuges encontra-se adstrita a0 even-
tual descumprimento injustificado de qual-
quer das obrigacoes impostas (art. 44, § 4°, do
CP ¢/catt. 181 da LEP) ou quando incom-
pativel com nova condenagio a pena privati-
va de liberdade por outro crime (art. 44, § 5°,
do mesmo diploma). Ausente qualquer des-
ses parametros, impdoe-se a observancia do ato
judicial transitado em julgado, nos seus exa-
tos termos.

O comando inscrito no art. 111 da LEP,
invocado pelos defensores da aplicagao do
concurso matetial levando em conta as penas
privativas, ndo confere amparo legal a supres-
sao das restritivas de direitos fixadas. Veja-se o
teor do apontado dispositivo:

“Quando houver condenagio por mais
de um crime, no mesmo processo ou em pro-
cessos distintos, a determinac¢ao do regime
de cumprimento da pena sera feita pelo re-
sultado da soma ou unifica¢do das penas,
observadas, quando for o caso, a detragdao
oua remicao”.

Importa notar que essa regra se encontra
no Capitulo I da Lei de Execugio Penal, vale
dizer, trata especificamente “das penas priva-
tivas de liberdade’ , bem como incluido na Se-
¢ao I, “dos regimes”. O artigo precedente (art.
110) dispoe que “o juiz, na sentenca, estabele-
cerd o regime no qual o condenado iniciara
o cumprimento da pena privativa de liber-

dade, observado o disposto no art. 33 e seus
pardgrafos do Cidigo Penal”.

Portanto, a hipdtese prevista no aludido
comando legal diz respeito unicamente a re-
gressdo do regime prisional fixado para outro
mais severo decorrente da soma das penas
privativas de liberdade. Toda a jurisprudén-
cia encontrada a respeito do tema situa-se
nesse sentido, ou seja, debate-se a transposi-
¢do do regime aberto para o semi-aberto ou
deste para o fechado.

Assim, ¢ de se concluir, no minimo, que a
interpretacio extensiva, que se pretende con-
ferir ao referido art. 111 da Lei de Execucdes
para contemplar situagoes nele nao previstas,
configura analogia in malam partem, incabi-
vel em nosso ordenamento jutidico-penal, nao
podendo, portanto, ser empregada em desfa-
vor do réu (nesse sentido, v. a licio de Assis
Toledo, em sua obra Principios Bdsicos de Di-
reito Penal, p. 27).

Afora isso, tal dispositivo ndo trata das
penas restritivas de direitos, as quais sao abor-
dadas no Capitulo IT da Lei n® 7.210/84, sen-
do que as possibilidades de sua conversao res-
tam enumeradas taxativamente no art. 181
do mesmo Diploma Legal, verbis:

Art. 181. A pena restritiva de direitos sera
convertida em pena privativa de liberdade nas
hipdteses e na forma do art. 45 e seus incisos do
Cddigo Penal (em sua antiga redagio).  7°.A1
pena de prestacio de servicos a comunidade
serd convertida quando o condenado: a) nao
Jfor encontrado por estar em lugar incerto e nao
sabido, ou desatender a intimagao por edital;
b) nao comparecer, injustificadamente, a enti-
dade ou programa em que deva prestar servico;
¢) recusar-se, injustificadamente, a prestar o ser-
vigo que lhe foi imposto; d) praticar falta gra-
ve; ¢) sofrer condenagio por outro crime a
pena privativa de liberdade, cuja execugao
nao tenha sido suspensa”.

Ao contrario do que se sustenta, a alinea
“¢” acima referida nao autoriza a conversao
na hipétese de condenacio superveniente
também substituida por penas restritivas,
porquanto essa previsao legal se destina tao-
s6 20s €asos em que a nova sentenga impos
exclusiva sancio carceraria, vale dizer, se
por qualquer motivo a privativa de liberda-
de encontra-se suspensa, nao ha se cogitar
de conversio.

Comentando esse regramento, leciona
Mirabete que “Yambém ocorreri a conversao
quando o agente sofrer condenacio por outro
crime a pena privativa de liberdade cuja exe-
cugdo ndo tenha sido suspensa (letra e). E uma
conseqiiéncia ligica do sistema, jd que, sofren-
do nova condenagdo, agora a pena privativa
de liberdade, devendo cumpri-la por nio ter
sido concedido o sutsis, fica o condenado inpe-
dido de prestar servicos d comunidade. Esta san-
¢do, portanto, deve ser convertida em privati-
va de liberdade, cumprindo-a o condenado cu-
mulativamente com a nova sangdo imposta.
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cultado ao juiz deixar de promover a conver-
sdo (art. 44, § 5°, com a nova redagio). As-
sim, se houver nova condenagao a pena de
multa ou restritiva de direitos, ou mesmo a
pena privativa de liberdade com concessio
do sursis, ndo havera conversao” (Execugio
Penal, 10* ed., Ed. Atlas, p. 710).

E inafastavel que a substituicio da repri-
menda por sangdes restritivas precede a hipo-
tese de sursis, mostrando-se mais favoravel ao
acusado — pois a suspensio condicional s6
serd concedida “desde gue ndo seja indicada
ou cabivel a substituicao prevista no art. 447
(art. 77,111, do CP). Forgoso, pois, reconhecer
que a melhor interpretagio da alinea “¢”do
art. 181 da LEP ¢ no sentido de que a presta-
¢ao de servicos a comunidade deva necessa-
riamente ser convertida em privativa de liber-
dade apenas quando ocorrer nova condena-
¢do a pena de prisdo sem qualquer substitui-
G40 Ou suspensao.

Por outro lado, sobte o tema, vale observar
que o art. 45 do CP em sua antiga redacio,
dizia o seguinte: A restritiva de direitos con-
verte-se em privativa de liberdade, pelo tempo
da pena aplicada, quando: 1 — sobrevier conde-
nagdo, por outro crime, a pena privativa de
liberdade cuja execugao nao tenha sido suspen-
sa; I — ocorrer o descumprimento injustificado
da restrigao imposta”.

Como se vé, nao obstante de forma timi-
da, o antigo dispositivo também s6 assegu-
rava a CONversao nos casos em que ‘@ execs-
¢do nao tenba sido suspensa” por qualquer
motivo ou tenha o condenado descumprido
a obrigacio.

Entretanto, com a edicio da Lein®9.714/
98, tais disposi¢Ges se alargaram nos termos
do art. 44, §§ 4° ¢ 5°, do Estatuto Repressivo.

Segundo Celso Delmanto, “quanto a ali-

nea ‘e’ do art. 181 da LEF, que previa a con-
versdo da pena restritiva de direitos na hi-
potese do sentenciado sofrer nova condena-
¢do a pena privativa de liberdade semsursis,
foi ela tacitamente revogada pelo art. 44, §
5° do CP (..) Caso sobrevenha condenacao a
pena privativa de liberdade por outro crime, o
Juiz decidird sobre a conversdo, podendo deixar
de aplici-la se for possivel ao condenado cum-
prir a pena substitutiva anterior. Ao contrario
do que ocorre com o sursis, no qual bavendo
condenagao posterior por crime doloso durante
o periodo de prova a sua revogacdo ¢ obrigatd-
ria (art. 81, 1) tratando-se de pena substitutiva
prevista no art. 43 e seguintes a sua conversao
em privativa de liberdade, na mesma hipdtese,
§0 terd incidéncia como extrema ratio, confor-
me expressa disposicao do final deste § 5°..”
(CP Comentado, 5* ed., Ed. Renovar, p. 84).

Alids, a jurisprudéncia do TRF da 4° Re-
gido ja analisou a aplicabilidade do paragra-
fo 5° do art. 44 do CP, em situacio analoga,
nos termos do Acordao assim ementado:

‘Habeas Corpus. Unificaio de penas. Con-
curso material. Manutencao das penas restriti-

vas de direitos. Execncao provisiria — Correto
o reconhecimento do concurso material quan-
do da unificacao das penas, mesmo se o réun é
condenado em processos distintos, com penas
distintas e substituidas por penas restritivas de
direitos estabelecidas na sentenca. A soma delas
ndo leva necessariamente a pena corporal quan-
do exceda o total o limite de quatro anos. Inter-
pretagio do art. 44, § 5°, CP. Ordem parcial-
mente concedida” (HC n® 2002.04.01.057106-
9/RS, unanime, rel. des. Volkmer de Casti-
lho, julg. em 10.03.2003).

Do voto proferido pelo eminente relator,
permito-me transcrever o seguinte trecho:

“O juiz considerou corretamente haver con-
curso material, porque as condutas delituo-
sas foram perpetradas mediante acoes e resul-
tados distintos, mas equivocou-se ao enten-
der pela nao substituicao da pena corporal
por restritivas de direitos. Estas, as penas res-
tritivas de direitos, a0 contrario, devem ser so-
madas, porque ja foram individualmente
substituidas, respeitando, assim, as decisdes
proferidas. E que, além disso, o § 5° do art. 44
do CP prevé a possibilidade da manutencio
da pena restritiva de direitos mesmo sobrevin-
do nova condenacio com pena privativa de
liberdade, quando for possivel ao condenado
o cumprimento das penas restritivas impos-
tas. Conforme ensina Julio Fabbrini Mira-
bete, in: ‘Codigo Penal Interpretado’ ‘Dispoe
a nova Lei de Execugiao Penal que as penas
restritivas de direitos serdo convertidas em
pena privativa de liberdade quando o execu-
tado sofrer nova condenagao por outro crime
a pena privativa de liberdade, cuja execugio
ndo tenha sido suspensa (art. 181, § 1°,‘¢’). A
regra, entretanto sofreu atenuacao, pois se
permite que, no caso de superveniéncia de
nova condenagao, o juiz pode deixar de apli-
car a conversio se, nao obstante a nova con-
denacio, além da hipdtese de suspensao con-
dicional, for possfvel a0 condenado cumprir a
pena restritiva de direitos anterior, por inexis-
tir incompatibilidade com a execugio da nova
reprimenda imposta. N4o se trata mais, por-
tanto, de conversio automatica de pena res-
tritiva de direitos em privativa de liberdade
quando ocotrer nova condenagao’ (...) Ora,
se alei prevé expressamente que mesmo so-
brevindo condena¢do com pena corporal,
pode ser mantida a pena restritiva ja imposta,

nao vejo razio para ndo manter duas penas
restritivas de direitos quando o Juiz da con-
denagio considerou-as mais adequadas. E esse
o parecer do MPF (fls. 270/2) com funda-
mento na melhor interpretacdo do art. 44, §
5°, do CP, que adoto...”.

De todo modo, por qualquer angulo que
se observe, tal inteligéncia nao se modifica.
Independentemente da ordem das condena-
¢oes (alternativa/privativa ou ptivativa/altet-
nativa), em determinadas oportunidades as
alternativas devem ser mantidas, em outras
ndo. A proposito, veja-se interessante acordao
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Gran-
de do Sul que bem dimensiona a questio:

“Processual penal. Agravo em execugdo.
Superveniéncia de condenacao. Conversao de
restritiva de direitos em privativa de liberdade
Imposicao do art. 44, § 5, do CP — Estando o
agravante cumprindo pena privativa de liber-
dade (regime fechado) resta impossibilitada a
prestagao de servicos a comunidade, porquan-
to incompativel o cumprimento simultineo das
sangies. A unanimidade, deram provimento ao
agravo ministerial para converter a pena subs-
titutiva de prestacao de servicos a comunidade
em privativa de liberdade” (Agravo de Execu-
¢ao n® 70003761350, Camara Especial Cri-
minal do TJRS, relator des. Reinaldo José
Rammé, julg. em 19.03.2002)

Repetindo: caso a anterior condenacao seja
compativel com a nova (ou vice-versa) — vale
dizer, mostrando-se possivel o cumprimento
simultaneo das penas restritivas de direitos com
a privativa de liberdade — nao ha lugar para
a conversio ¢ menos ainda quando as duas
privativas de liberdade foram substituidas por
restritivas de direitos com transito em julgado
para a acusagao.

Em suma, na hipétese agitada nestas bre-
ves reflexGes, mister concluir ndo haver ampa-
ro legal para a revogacio, pelo Juizo da Exe-
cucao, das penas restritivas de direitos fixadas
por sentenga transitada em julgado. Con-
soante explicitado, a guerreada conversao so-
mente poderd ocorrer nos termos do art. 181
da Lei de Execucao Penal, mostrando-se ina-
plicavel ao caso em discussido o art. 111 do
mesmo diploma. @)

Elcio Pinheiro de Castro
Desembargador federal do TRF da 4° Regiao

2° CONGRESSO INTERNACIONAL DE POLITICA CRIMINAL

Dando continuidade aos trabalhos iniciados no 7° Fdrum Latino Americano (Ri-
beirdo Preto —2002), que estabeleceu a Rede Internacional de Politica Criminal Alter-
nativa, a Universidad Nacional Autinoma de México e o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais realizarao, no petiodo de 15 a 17 de outubro de 2003, na Cidade do México,
02° CONGRESSO INTERNACIONAL DE POLITICA CRIMINAL.

Informacoes através do tel: (55) 5623-1648, com Augusto Sanches, ou através do

Nnosso site:. ibcctim.ore.br .
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DA VIOLACAO DO PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL.

IBCCRIM

IMPOSICAO DE CESTAS BASICAS. SUSPENSAO DO PROCESSO

Massimo Palazzolo

(=) E cedico, dentro do ordenamento juridi-  dos Juizados Especiais, Suspensio do Proces- Sendo assim, a0 meu sentit, quando o juiz =
% co, que ndo hé pena sem a prévia cominacdo  so - Sursis Processual, e nele é aplicada, pelo  especificaaimposicio da entrega de cestas basi- G
Lal  legal; ¢ o que preconiza o art. 5%, XXXIX, 2*  Estado-juiz, ao autor de crimes cuja pena  casauma entidade assistencial pré-estabelecida %
arte, da Magna Carta de 1988, que assim  minima cominada seja igual ouinferiora 1 como wndico judicial na suspensio do proces- &
oz dispde: “nao ha crime sem lei anterior gue o (um)ano, abrangidos ounio poraquelalei,  so,nadamais faz do que impor uma prestagio -y
0. defina, nem pena sem prévia cominagio  ap6s proposta do parquet, a imposi¢do da  pecunidria, s6 que de outra natureza. S
eti 0 aod basi fo- Podemos sustentar, também, a afrontaa &
© legal’(gtifo nosso) apresentac¢ao de cestas basicas, porum perio ol , , N
a Nessa mesma linha de raciocinio, reza o dode 2 (dois) a4 (quatro) anos, conformeo  legalidade, com os mesmos argumentos S
© art. 1° do Cédigo Penal: “nao hd crime sem lei caso, como espécie de condicao judicial,a  dados a prestagdo pecuniaria, quando se  ©
W anterior que o defina, nem pena sem prévia  teordoart. 89,§2°,daLein®9.099/95,s0b  impdem como condi¢io judicial outras es-
£ cominagio legal” (gtifo nosso).” pena de estarmos violando o principio da  pécies de penas restritivas de direito, tal
Ll Além disso, para aimposicio de umapena,  reservalegal.© como prestagio de servico a comunidade
% deverd o Estado-Administragdo, por meio do Note-se, em primeiro lugar, que o art. 89,  ou a entidades publicas, quando da sus-
— Ministério Piblico Federal ou Estadual, con-  §2°,daTein®9.099/95, a0 contririo do que  pensdo do processo.
V) forme acompeténcia, ou mesmo o querelan-  dispoe o art. 76 do mesmo diploma, nio fala O legislador, quando permite a imposi¢ao
vy tepor intermédio de uma agdo penal ou quei-  em pena, mas sim em especificar outras condi-  de uma pena, faz isso expressamente. Agora,
= xa-ctime, respectivamente, garantir, no devi-  ¢des (grifo nosso).” com todo o respeito as opinides em contrario,
2 do processo legal, o contraditério e a ampla Ora, se justamente o principio dareserva  ndo podemos concordar que aquilo que esta
V) defesa, consoante dispoe o art. 5°, LIV e LV,  legal é para vedar o arbitrio judicial, paraque  escrito no § 2° do art. 89 da Lei n® 9.099/95
~§ da Magna Carta de 1988. nao se empregue a analogia, para que ndo se  expresse a permissio de imposi¢ao de uma
N Nao obstante a regra da imposi¢do deuma  faga interpretacio extensiva paraincriminar  pena restritiva de direito pelo Estado-Juiz,
<f penapor meio de um processo criminal, este  algum fato ou mesmo tornar mais severasua  porque a expressao oufras condigoes nao € o
; fica afastado pela Lei n° 9.099/95, arts. 61 ¢ punicio, jamais se podetia, desse modo, im-  mesmo que pena. )
L 76, c/calein®10.259/02, art. 2°, as quais  por, como condi¢do judicial, a entrega, pelo
)  criardo os Juizados Especiais, no ambito Dis-  acusado, de cestas bsicas a alguma institui- Bibliografia
Ll trital, Estadual e Federal, por determinacdo  ¢o assistencial preestabelecida pelo juizo, pois NUCCI, Guilherme de Souza. Cidigo Ponal Co-
£ Constitucional (art. 98, I e paragrafo unico,  se estaria impondo uma pena sem a prévia entads /Guillerne de Sonza Nocsi. Sio Pau.
12 coma redagaq d’a EC n 22 / 99)., porque per- - cominagio legal, com total afronta ao art. 5°, Jo: Editora Revista dos Tribunais, 2000,
O mitiu ao Ministério Publico Distrital, Esta- ~ XXXIX, da Magna Carta de 1988 ¢ ao art. OLIVEIRA, Juarez de. Constituicio da Repiiblica
== dual ou Federal, conforme a competéncia,nos  1°, do Codigo Penal. TFederativa do Brasil. 31* d.. Ed iva. 2
N e " P, > aty ederativa do Brasil, 31* ed., Ed. Saraiva, 2003.
& casos de crimes de agdo penal publica incon- Ressalte-se acorddo do E. STE, da lavra  JESUS, Damasio E. de. Léi dos Juizados Especiais
f. dicionada, para os quais a lei comine pena  do ministro Marco Aurélio: Criminais Anotada, Sio Paulo: Saraiva, 1995.
= méximanio superior a 2 (dois) anos, propora “Ato judicante - Vinculagio - Principio  FRANCO, Alberto Silva. I1. STOCO, Rui. Cs-
. aplicacdao imediata de pena restritiva de direi-  da legalidade — E incompativel com o exer- digo Penal ¢ sua Interpretacio Jurisprudencial,
'&" tos ou multas (grifo nosso), por meio do que se  ¢ivio judicante a pratica de ato discriciondrio. vol. 1: Parte Geral, 7* ed. ver., atual. e ampl.,
(5 chamade transagio penal.” Impée-se a observincia do principio da legali- Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.
kil Observe que, pelo procedimento da tran-  dade, atnando o agente do Poder Judiciirio a ~ NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Manual da
el sa¢do penal, caso aceita a proposta formula-  partir do arcabougo normativo existente. Miti- Monografia ]”’MZ.{”/ Rizzatto Nunes, 4° ed. ver,,
§ da pelo autor da infracdo ¢ seu defensot, es-  gagdo do sentido vernacular do verbo poder ampl. ¢ atual,, S30 Paulo: Saraiva, 2002.
[ tar-se-a impondo upa pena, pelo Estado—juiz, Cbodem'), 6”7P7€&fﬂﬂd0-$€ alcance [0777])6#2’%’/ “
kul  restritiva de direito ou multa, sem discutita  com o sistema juridico nacional” (STF, 2* Tur-
m culpa do autor da infracdo, dentro de um  ma, rel. Marco Aurélio, HC'n® 75.379-5,j. (1) CF/88, edigio 2003, p. 9.
22 devido processo legal, o qual fica afastado,  02.12.97, DJU 06.03.1998, p. 3).® (2) NUCCI, Guilherme de Souza. Cidigo Penal
= pelamitigagio dada ao principio da oficiali- Observe-se que, quando se esta impondo Comentado, p. 31.
£ dade/legalidade concedido ao parguer distri-  a entrega de cestas basicas, a roupagem dessa  (3) JESUS, Damasio E. de. Le/ dos Juizados Espe-
© tal, estadual ou federal, consoante leis dos  condigio judicial é de uma prestagio pecu- ciais Criminais Anotada, Sio Paulo: Saraiva,
A Juizados Especiais. nidria, a qual se encontra no rol das penas 1995. . .
O Ressalte-se que as penas restritivas de di-  restritivas de direito, a teor do art. 43, I, do (4) NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo Penal
= reito e de multa serdo aquelas que se encon-  Cédigo Penal (com a redacio dada pela Lei Comentado, pp. 148/163.
A tram capituladas no Cédigo Penal, nos arts.  n°9.714/98) (5) JESUS, Damasio E. de. I ¢/ dos Juizados Espe-
s pr 89 i ) ’ L N . ciais Criminais Anotada, Sio Paulo: Saraiva,
B. 43¢ scguintes (com a redacao dada pela Lei Na esséncia, a prestacdo pecuniaria con- 1995
o q“ 9.714/98) e nos arts. 49 e seguintes, respec-  siste no pagamento em dmh@ro a v/itlfna, (6 Idem.
£  tivamente.?) seus dependentes ou a entidade priblica on (7 Idem.
(=) Enfatiza-se que o art. 76 da Lein® 9.099/  privada com destinagio social (gtifo nosso), a (8) FRANCO, Alberto Silva. I1. STOCO, Rzi.
15 95 estd a respeitar o principio da reservalegal,  teor do art. 45, § 1°, primeira parte, do Codi- Cédigo Penal ¢ sua Interpretagio Jurispruden-
= Dorque permite a imposi¢ao de pena, ao des-  go Penal (com a redacdo dada pela Lei n° dial, vol. 1: Parte Geral, 7 ed. ver., atual. e
el CLevet, exptressamente, a aplicacio imediata de - 9.714/98). ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
©  pena restritiva de direitos on multas.® Esse mesmo dispositivo, pot outro lado, em nais, 2001.
> Contudo, nio podemos sustentaraapli-  seu § 2°, permite, se houver a aceitagdo do
=f cacdo de pena restritiva de direito oumulta  beneficiario, que a prestagio pecuniaria con- Massimo Palazzolo
£ quando a questio envolve, por meio dalei  verta-se em prestacio de outra natureza. Juiz federal substituto em Santos/SP
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:
DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
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DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - AINDA UMA LONGA TRAJETORIA

PN

IBCCRIM

- AINDA UMA LONGA TRAJETORIA

Juliana Cardoso Benedetti

Era mais uma das reunides periddicas
promovidas pela Associagdao de Maes e Ami-
gos de Adolescentes em Risco,a AMAR. Eu
comparecia pela primeira vez, embora ja ca-
tivada pela corajosa presidente da Associa-
¢ao, Dona Conceicao, a esse espago privile-
giado, em que as mies cujos filhos adoles-
centes encontram-se internados em unida-
des da FEBEM sentem-se livres para com-
partilhar, com as demais, suas aflicoes e es-
perancas. Tratava-se, no entanto, de uma
ocasido peculiar, ja que estavamos em abril,
momento em que o colapso do complexo de
Franco da Rocha/SP mostrava-se iminente,
e o soluco apreensivo daquelas maes estava
prestes a rebentar. Corriam, entre elas, noti-
cias terriveis de torturas e maus-tratos. Fala-
va-se que os monitores das unidades 30 e 31
teriam formado um “corredor polonés”, obri-
gando os internos, além de suportar toda a
sorte de agressoes enquanto passavam pelas
filas de monitores, a andar descalcos sobre
cacos de vidro. Varios dos internos foram
isolados do convivio com os restantes, es-
quecidos nas chamadas “trancas”, e todas
as atividades escolares, recreativas e profis-
sionalizantes haviam sido suspensas, de
modo que os adolescentes passavam suas
horas sem qualquer ocupagdo minimamen-
te construtiva, relegados a ociosidade de suas
pequenas celas.

Os relatos das maes ja estavam, aquela al-
tura da reuniao, suficientemente aterradores.
Contudo, 0 assombro com as sistematicas vio-
lagbes de direitos humanos e a conseqliente
banalizacao da violéncia dentro das unida-
des deinternagiao da FEBEM foi coroado com
o desabafo de um jovem. Enquanto conver-
savamos, aproximou-se calmamente da roda
formada pelas maes um rapaz moreno e de
baixa estatura, que se encaminhava, em reali-
dade, a0 Grupo de Apoio a Prevencio a AIDS
— o GAPA —, organizac¢io com sede vizi-
nha a da AMAR, no malfadado Edificio An-
draus. Perguntou, timido, se n6s discutiamos
sobre a FEBEM e, depois da afirmativa, ofe-
receu-se a dar seu depoimento pessoal. Disse-
nos que tinha vivido no S.O.S. Crianca do
bairro da Mooca dos 13 aos 18 anos, periodo
em que sofreu toda a espécie de abusos e agres-
soes, tanto por parte dos agentes do Estado
quanto dos adolescentes mais velhos. Contou
que foi violentado sexualmente e, quando fi-
nalmente pode sair daquele ambiente hostil,
descobriu-se portador do virus HIV. Agora pre-
tendia mover uma acao contra o Hstado e
pleitear uma indenizagido pelos danos softi-
dos ao longo dos anos em que esteve interna-
do. Durante todo o seu relato, no entanto,
fez questao de enfatizar que nao fora inter-
nado por ter cometido ato infracional, mas,
sim, por se encontrar em estado de “caréncia”.

Essedado causouum certo espanto. Afinal,
por que um adolescente que nio havia prati-
cado qualquer delito havia sido segregado do
convivio social e, ainda, colocado ao lado de
adolescentesinfratores, recebendo exatamen-
te o mesmo tipo de atendimento? Depois de
alguma reflexdo, percebi que esse espanto era,
de fato, positivo. Isso porque refletia que algu-
mas das novas diretrizes do Direito da Infancia
e da Juventude, inauguradas com o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, Lei n®8.090 de
13 de setembro de 1990, foram assimiladas
pelo senso comum. Depoisdo ECA, realmen-
te, n2o ha mais sentido em tratar de modo
indistinto ojovem vitimadaviolénciae ojovem
causador de violéncia, como ocortiaaté o ad-
vento desse diplomalegal.

Em verdade, ¢ justamente essa distin¢do
o marco divisor de aguas que distancia a
doutrina da protecio integral, consagrada
nos dispositivos do ECA, da doutrina da si-
tuacdo irregular, insculpida no antigo Codi-
go de Menores, Lei n® 6.697 de 10 de outu-
bro de 1979. Sob a égide da “situagio irregu-
lar”, o Codigo de Menores conferia mesmo
tratamento legal a jovens sujeitos passivos e
a jovens sujeitos ativos da violéncia. Com
efeito, o art. 2° do Cédigo de Menores en-
tendia como menor em situacao irregular, de
um lado, aquele privado de condi¢bes essen-
ciais a sua subsisténcia, saude e instrucio,
aquele vitima de maus-tratos ou castigos
imoderados, aquele em perigo moral ou
aquele privado de representacao ou assistén-
cia legal pela falta dos pais ou responsavel e,
de outro, aquele com desvio de conduta ou
autor de infracdo penal. A amplitude da
definicdo da categoria juridica “situacio ir-
regular” dava margem a grande arbitrarie-
dade por parte do juiz do Juizado de Meno-
res, que reunia, pela falta de precisao legal,
imenso poder sobre o destino do jovem, ocul-
to sempre sob o vago pretexto de “regulari-
zar” a situagdo do menor. Segundo o argen-
tino Emilio Garcia Mendez, em semindrio
realizado no mais recente Coloquio Interna-
cional de Direitos Humanos, se o Diteito for
concebido como fator de estabilidade e pre-
visibilidade das relacdes sociais, a doutrina
da situacdo irregular representava, na reali-
dade, um antidireito, ja que a elevada dose
de arbitrio comprometia a propria objetivi-
dade das decisées juridicas. Ademais, provo-
cava distor¢oes como a ocorrida no caso des-
se jovem, que sofreu diretamente as conse-
quéncias do tratamento indiferenciado en-
tre jovens carentes e jovens infratores, sem
que se atendessem as necessidades especifi-
cas de cada um desses grupos.

Entretanto, por mais que se reconhegam
os louros do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, os relatos das maes da AMAR e a con-

di¢ao atual da FEBEM, cujo paradigma ¢é o
complexo de Franco da Rocha, o qual atin-
giu neste ano a média de uma rebelido a cada
quinze dias (Folba de S.Panlo, 27/07/2003),
apontam que ainda se esta bastante longe do
ideal. Nao obstante a distin¢ao entre os dois
grupos de jovens tenha sido, ao longo dos tre-
ze anos de ECA, devidamente assimilada, nem
todas as novas diretrizes do Estatuto foram
perfeitamente incorporadas a mentalidade
dos operadores do sistema da Justica da In-
fancia e da Juventude, especialmente no to-
cante ao adolescente infrator. Lamentavel-
mente, como de forma brilhante diagnostica
Mendez (Mendez apud Batista, 2001: 44), o
tratamento historicamente conferido ao ado-
lescente infrator, mesmo nos dias de hoje, os-
cila entre um “retribucionismo hipéerita” e
um “paternalismo ingénuo”.

O retribucionismo hipdcrita se identifica
com o rigorismo penal, cujo objetivo fulcral é
que o carater punitivo da medida seja o mais
severo possivel, ainda que seja de amplo
conhecimento a inocuidade dessa austerida-
de. Acompanhada sempre do clamor por
uma legislagao de panico, pautada em espe-
cial pelas campanhas incessantes em prol da
reducio da maioridade penal, essa perspec-
tiva desconsidera que o adolescente infrator
¢ pessoa em condic¢ao peculiar de desenvolvi-
mento, para quem a reclusio em uma uni-
dade de internagio — cujas condi¢oes de-
ploraveis sao notorias — pode significar pre-
juizo irreparavel, seja causando traumas de
dificil superacio, seja inspirando uma revol-
ta interna que o induza a mergulhar, em
definitivo, no meio infracional. Desconside-
ra, sobretudo, que o processo de ressocializa-
¢ao de um jovem, justamente porque ele se
encontra em um estagio especial de desen-
volvimento, tem chances mais otimistas de
éxito do que o de um adulto, desde que lhe
seja oferecido o atendimento adequado e
que seja suprimida a0 maximo a vulnerabili-
dade que motivou o delito. Sem mencionar
que o rigorismo incentiva e, de certa forma,
legitima a violéncia de Estado praticada pe-
los agentes da FEBEM.

O paternalismo ingénuo, ao contrario do
que se possa supof, nao é mais vantajoso ao
adolescente que o retribucionismo. Assumin-
do que o adolescente infrator ¢ pessoa sem
vontade autbnoma, que deve ser objeto de
tutela, os operadores do sistema de Justica da
Infancia e da Juventude colocam-se como uni-
cos detentores da sorte do jovem. Presumindo
saber o que € necessario para o bem-estar do
adolescente, burlam o devido processo legal,
acreditando erroneamente, com isso, estar au-
xiliando-o e protegendo-o de males maiores.
Dai, por exemplo, ser freqliente, nos proces-
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#- principio da presuncao de inocéncia, estimu-

lando-se a pratica da auto-incriminacio. Para
os operadores do sistema de Justica Juvenil, a
confissdo denota arrependimento, o que in-
duz a um tratamento mais brando por parte
dos juizes e promotores. Por assim dizer, a con-
fissao ¢ tida como sinal de maturidade do ado-
lescente e a presenga de maior ou menor matu-
ridade ¢ o fator que, justamente, vai determi-
nar a maior ou menor necessidade da tutela e,
por via de consequéncia, a maior ou menor
duracio da internacio. Nao é incomum, alias,
que promotores e técnicos, crendo estar prote-
gendo-os, encorajem garotos a confessarem a
participacdo em delitos que ndo cometeram, a
fim de que o juiz ndo os veja como adolescen-
tes arredios e ndo lhes seja tao severo. O exerci-
cio do direito ao siléncio, assim, acaba sendo
prejudicial ao adolescente, quando, original-
mente, deveria beneficid-lo.

Além daafrontaao devido processo legal, o
paternalismo leva, ainda, a compreender o jo-
vem como pessoa incapaz de autodetermina-
¢do, a patologizacio do adolescente infrator, o
qual é aproximado ao doente mental. Enten-
de-se,bem ao gosto do positivismo lombrosia-
no, que, nao possuindo vontade autbnoma, os
garotos cometem delitos porque ja possuem
uma predisposic¢do criminosa natural. Os
juizes, com efeito, tém apresentado uma gran-
de tendéncia de interpretar os atos infracionais
como resultado da presenga de disturbios psi-
quicos, o que se verifica pelo recente aumento
darealizacio de testes psiquiatricos, como o tes-
te de Rorscharch, determinados judicialmente.
Encarados os adolescentes como doentes men-
tais perigosos a sociedade, o perfodo de segrega-
¢do tende, por sua vez, a prolongar-se, ferindo-
se o principio da brevidade da internagao con-
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signado tanto na Constitui¢ao Federal quanto
no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Ora como objeto do rigor penal, ora objeto
de tutela, o adolescente infrator deixa de ser
sujeito de direitos. Insistir no retribucionismo
ou no paternalismo ¢ deturpar o espirito da
nova sistematica normativa atinente a infan-
cia ¢ a juventude. A despeito dos inumeros
avancos ja conquistados, resta ainda uma lon-
ga trajetdria até a implantacao integral das no-
vas diretrizes trazidas pelo Estatuto da Crian-
¢a ¢ do Adolescente. Um primeiro passo, tal-
vez, fosse rever completamente os moldes atuais
de operacao da propria FEBEM, cujo funcio-
namento, fundado na no¢io de institucionali-
zagao total do adolescente, ¢ retrégrado e cau-
sador de inimeras distor¢oes no sistema da in-
fancia e da juventude. Isso, ¢ claro, sem menos-
prezar a importancia da reciclagem de alguns
juizes e promotores, cuja mentalidade, infeliz-
mente, mostra-se incompativel com o novo
Direito da Crianga e do Adolescente. @
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Altera a redacao do art. 359 da Lei n° 4.737, de 15 de julbo de 1965 - Cidigo Eleitoral
(institui a obrigatoriedade do depoimento pessoal no processo penal eleitoral).

O Presidente da Republica:

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte lei:
Art. 1° O art. 359 da Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cédigo Eleitoral, passa a

vigorar com a seguinte reda¢ao:

Art. 359. Recebida a deniincia, o juiz designard dia e hora para o depoimento pessoal do
acusado, ordenando a citagao deste e a notificacao do Ministério Priblico.
Pardgrafo sinico. O réu on seu defensor terd o prazo de 10 (dez) dias para oferecer alegacies

escritas e arrolar testemunbas.” (NR)
Art. 2° (vetado)

Brasilia, 5 de setembro de 2003; 182° da Independéncia e 115° da Republica.

Luiz Inacio Lula da Silva
Mrcio Thomaz Bastos

Este texto nao substitui o publicado no DOU de 8§.9.2003
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