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REMEDIO PARA O TERROR

Em seu “Sermaio de Natal sobre a Paz” (1967),
Martin Luther King Jr. observava que todos os gran-
des génios militares do mundo e os conquistadores
do passado, de Julio César a Napoledo, matavam
em nome da paz. Daleitura da obra de Hitler, “Mein
Kampf® (“Minha Luta”), tem-se a impressao de que
seus atos na Alemanha buscavam a paz. Os discur-
sos de George W. Bush querem convencer de que
trazer seguranca ao mundo passa por arrojar mis-
seis, bombas e granadas sobre a populacio civil de
um pafs que flutua em petroleo.

A paz e o desejo de seguranga sempre foram pre-
texto para que assistissemos a mais guerras e mais
violéncia.

Contra o sentimento do desespero e do panico, o
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais sente-
se no dever — civico e institucional — de participar do
Movimento Antiterror"), cuja Carta de Principios foi
lancada na memoravel noite de 20 de maio p.p., na
Faculdade de Direito do Largo de Sio Francisco,
diante de uma platéia de estudantes de hoje e de
ontem, movida pela esperanga e pela coeréncia com
a defesa do Estado Democratico de Direito, da ci-
dadania e da dignidade humana.

Enganam-se os que acreditam que o Estado bra-
sileiro assistiu adormecido ao impetuoso avanco da
criminalidade organizada ao longo da década pas-
sada. De modo determinante, ele contribuiu para
criar ambiente fecundo a reprodugdo da violéncia.
Com base na crendice de que o rigor das penas e de
sua execu¢ao poderia intimidar o delinquente, des-
de 1990 aplica-se a insensata Lei dos Crimes He-
diondos. Somente por falta de espago, nio traze-
mos a ribalta o rol de leis incriminadoras que foram
nesses tempos promulgadas. O Estado de Sao Pau-
lo assistiu atonito ao despontar do PCC exatamente
no Centro de Reabilitacao Penitenciaria de Taubaté
(precursor de Presidente Bernardes), onde o trata-
mento aos presos — considerados especialmente pe-
rigosos — era dos mais severos; outras fac¢oes crimi-
nosas tiveram ber¢o nos estabelecimentos prisionais.
Nunca se prendeu tanto e nem tantos presidios fo-
ram construidos. Nunca a violéncia de agentes do
Estado matou tantos bandidos.

Com isso, e apesar disso, os indices de criminali-
dade ascendem sem descanso. Vez por outra, crimes
barbaros alcancam repercussio. E a imprensa, para
além de seu importante papel de informar, também
incentiva a velha Lei de Lynch®.

Non nova, sed nove®. Muitos representantes da
Nagio tém a reacdo na ponta de suas linguas: ¢
preciso endurecer. Projetos de lei sao rabiscados as
pressas: ampliacio da pena méxima para 40 anos;
aumento da pena do homicidio qualificado; tipifi-
cagdo de qualificadoras para o homicidio de juizes,
membros do Ministério Publico, jurados e delegados
(que passariam ao rol dos crimes “hediondos”); in-
terrogatorios a distancia; “regime disciplinar dife-
renciado” sem delimitagao estrita de hipteses e com-
preendendo isolamento celular de até 720 dias (dois
anos!); restricdes ao direito de defesa. Quais os limi-
tes de tanta imaginagao (?) moérbida?

Uma vez mais, responde-se emotivamente a episo-
dios pontuais que suscitam a comogao social. Estimula-
se o sentimento de medo na populagio; quer-se con-
vencer — cientes da mentira dos proprios argumentos —
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de que, desta feita, as duras medidas e mudangas legis-
lativas tolherdo eficazmente a delinqiiéncia.

Esquece-se que 0 mesmo povo que hoje quer as cabe-
¢as dos culpados expostas em praca publica, também
teme ser vitima do arbitrio das autoridades. Os mesmos
que clamam pela reducio da idade penal sabem que
nunca houve uma politica séria de educacio e trata-
mento para a infancia, e que nao ha lugar para mais
gente nas prisoes (construidas ja em ritmo frenético).

O Brasil se depara, de novo, com uma encruzilha-
da. Seguir o caminho do terror, do medo, da negli-
géncia estatal, da exclusio ou, finalmente, dar-se conta
de que ha problemas muito graves a serem discutidos
(e resolvidos) de modo menos caloroso, sendo o mais
irrelevante deles encontrar um presidio para o trafi-
cante “Beira-Mar”.

Dentre esses problemas, além das velhas questoes
sociais (educagio, saude ¢ higiene, habitacao, distri-
buicio de renda, policiamento comunitario) que nun-
ca receberam atencao devida do poder publico, figura
o fénomeno da corrup¢io que impede a eficiéncia da
Administracdo (a Lei de Execuciao Penal nao dispoe
que os presos tenham o controle das prisdes; ao contra-
rio, institui rigida disciplina); figuram interesses finan-
ceiros e politicos com relagio a trafico de drogas e de
armas; figura a criminalidade de “colarinho branco”.

O caminho antiterror ¢ o da resposta ponderada, e
nao “amesmade sempre”. Dentre as propostas concre-
tas discutidas na Carta de Principios do Movimento,
destacam-se: abrir flancos para a acio comunitria
(e.g. os Centros Integrados de Cidadania — CICs); criar
um modelo nacional unificado de dados criminais;
integrar as policias e rediscutir seu papel; preparar e
reequipar o sistema penitenciario e a policia; discutir
os assuntos de seguranga publica com as universidades
e amidia, de modo qualificado; reordenar o sistema de
penas; ampliar a aplicagdo das penas restritivas de
direitos; criar e ampliar a Defensoria Publica; assegurar
a assisténcia ao egresso.

Nosso Manifesto é contra as cortinas de fumaca
dos discursos politicos de segregacio e de 6dio. O Pais
carece, com urgéncia mas sem panico, da formulacio
de uma politica criminal e de seguranga coerente, con-
comitante a outras politicas publicas que eliminem o
caldo social e cultural propicio as arregimentagdes do
“mundo do crime”.

Para atacar o Movimento, pensando vituperar, eles
designaram seus participantes de “poetas” do Direito
Penal, apesar do nosso apelo pela racionalidade e cen-
sura 20 sensacionalismo. Eles, romancistas do deses-
pero humano, cujas narragoes nao subsistem sem o
sangue ¢ a dor, iludem ou desiludem. Se nossa “poe-
sia” de parcos recursos ndo servir para enganar, mas
para enfrentar a realidade e trazer esperanca, ¢ isso o
que somos. @

(1) Confira o Manifesto Antiterror ¢ a Carta de Princi-
pios do Movimento, ja apoiado por 16 entidades e
cerca de 300 operadores do Direito, no site do
IBCCRIM (www.ibccrim.org.br).

(2) Do nome do juiz norte-americano William Lynch,
que permitia a morte, pela popula¢ao, do condenado
preso em flagrante delito.

(3) Nada de novo, mas de modo (aparentemente) novo.
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O tema posto em destaque, a rigor, ndo
merecetria novas consideracoes diante de
tudo o que nesses quase treze anos de vigen-
cia da Lei dos Crimes Hediondos ja se escre-
veu. Todavia, como o Pleno do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, em decisio recente e
pioneira no ambito do 6rgao de cipula do
Judiciario paulista, a despeito da vedacio
legal constante na referida lei (art. 2° inc.
II), por ampla maioria de votos deferiu a
liberdade proviséria a um promotor de Jus-
tica acusado da pratica de uma tentativa de
homicidio dupla-
mente qualifica-
da, vale a pena
repensa-lo.

O voto-condu-
tor do aresto, da la-
vra do desembarga-
dor Paulo Peluzo,
porta, no que inte-
ressa ao tema, a se-
guinte ementa:

“Deve o juiz oun
o tribunal, como
guardido supreno
da liberdade, con-
ceder desde logo liberdade provisiria ao acu-
sado da pritica de crime hediondo, sem ainda
alterar a deniincia da qualificacio juridica
do fato, quando tenha elementos convincen-
tes, embora ndo definitives, de que essa cons-
titua crime menos grave, como sucede, por
exemplo, a imputacao de tentativa de homi-
cidio, com indicios fortes de arrependimento
eficaz ¢ conseqiiente configuracdo de lesies
corporais” (Dentncia n® 100.632-0/3-00, j.
em22/1/03).

Ja ha algum tempo, juizes e tribunais
vém concedendo liberdade proviséria nos
casos em que, sem embargo da classificagio
juridica constante da dendncia, pode-se
divisar uma futura desclassificacao da con-
duta inicialmente irrogada ao acusado. As-
sim, por exemplo, o desembargador Dante
Busana, em inumeros julgados, citando o
saudoso Frederico Marques, realgava que
a0 tempo em que a prisdo preventiva era
obrigatéria o juiz ndo ficava vinculado a
classificagdo constante da dentncia e, por-
tanto, poderia conceder fian¢a ou liberda-
de proviséria quando entendesse que era o
caso. No dizer do saudoso professor, “z gua-
lificagdo do fato delituoso, na deniincia, si
por si ndo basta para antorizar a prisao obri-
gatdria. Se o juiz entender que esse fato se
enquadra em norma penal que ndo antoriza
a prisao preventiva compulsiria, so serd de-
cretada a custddia cantelar se presente tam-
bém algum pressuposto do artigo 313, caput,
pertinentes ao periculum in mora” (Elemen-

Para remediar as dificuldades
que a Lei dos Crimes Hediondos
introduziu no sistema penal,
juizes e tribunais, nao muito
infreqiientemente, tém
concedido liberdade proviséria
em casos de acusados por crimes
previstos nesta lei, isto é,
etiquetados como hediondos.

tos de Direito Processnal Penal, Rio de Janei-
ro: ed. Forense, 1965, vol. IV/51).

Com efeito, rompendo com o sistema es-
tabelecido pelo art. 310, paragrafo unico, do
Cédigo de Processo Penal — subsisténcia da
prisao-custddia do capturado em flagrante
s6 quando presente o periculum in mora que
autorizaria a prisao preventiva—, a Lei dos
Crimes Hediondos presumiu a necessidade
da custédia proviséria, pelo menos até a sen-
tenga, para os crimes que arrola na cabeca de
seu art. 2°.

Essa presumi-
da “necessidade
da custédia caute-
lar” representa
uma ofensa ao
principio da nio-
culpabilidade,
pois, de fato, nio
assenta suas bases
num periculum in
mora que deve ser
demonstrado caso
a caso. Na verda-
de, a obrigatorie-
dade dessa prisdao
antecipada nao tem carater cautelar, mais
se assemelhando a uma execugio provisoria
contra o mero indiciado ou, posteriormen-
te, o acusado. Além do mais, sem davida
alguma a regra que impede a concessao da
liberdade proviséria tem o inconveniente,
como tantas vezes o ministro Cernicchiaro
advertiu, de interferir no poder geral de cau-
tela do magistrado. Assim, se o legislador se
ocupa, no plano
legislativo, da ge-
neralidade, é ao
juiz, diante do
caso concreto, que
cabe avaliar se a hi-
potese reclama ou
Nnao a manutencao
da prisdo em fla-
grante ou a adogio
de alguma outra

Se o legislador se ocupa,
no plano legislativo, da
generalidade, é ao juiz,

diante do caso concreto,

que cabe avaliar se a
hipotese reclama ou nao a
manutencao da prisao em

Alberto Zacharias Toron

299 e RT'683/313, entre muitos outros). O
raciocinio, a primeira vista, ¢ sedutor e re-
presenta um avango. Isso porque rompe-se
com a rigidez da lei, evitando-se uma injus-
tica representada pela manutencao de al-
guém preso quando se antevé que o proces-
so terd desfecho diferente daquele preten-
dido pelo 6rgao acusatério. Em dltima ana-
lise, pode-se dizer que o ac6rdio, ainda que
nao identifique uma hipétese absolutéria
como deslinde para o caso, reafirma a pre-
suncio de inocéncia do cidadao. Vale dizer,
analisando o mérito dos elementos coligi-
dos na fase pré-processual, realiza um juizo
de prognose pro-réu.

Ora, tomada a garantia da presungao de
inocéncia como regra de tratamento proces-
sual em todos os processos penais, a lei ordi-
naria jamais, a priori, poderia fazer um juizo
que contrariasse a presungiao que a regra
constitucional materializa. Coisa diferente é
o estudo do caso concreto. De fato, analisan-
do a espécie, ¢ perfeitamente possfvel, dentro
de um juizo valorativo provisério de mérito,
concreto e nao abstrato, realizar um juizo de
prognose favoravel ou desfavoravel quando
se examina um caso no seu limiar. Advoga-
dos fazem isso todos os dias quando sao con-
sultados e ndo ¢ de ser diferente com juizes e
promotores.

Sem embargo, quando o legislador, abs-
tratamente, realiza um juizo deste tipo nao
pode contrariar a regra constitucional que
impede um tratamento ao indiciado, ou
acusado que seja, que presuma a sua cul-
pabilidade e, em todos os casos, lhe impo-
nha a prisdo ante-
cipada. Aqui esta
constricao tem in-
disfarcavel feicao
de castigo anteci-
pado. Sobre o as-
sunto os renoma-
dos professores
Cobo Del Rosal e
Vives Anton ad-
vertem: “Como

oo amecioadn, flagrante ou a adocao o e
isto é, antes do, de alguma outra cautela de inocencia com-

transito em julgado
para o acusado.
Para remediar
as dificuldades
que a Lei dos Cri-
mes Hediondos introduziu no sistema pe-
nal, juizes e tribunais, nio muito infre-
quentemente, tém concedido liberdade
proviséria em casos de acusados por crimes
previstos nesta lei, isto ¢, etiquetados como

hediondos (cf. RITJSP 137/547, JT] 149/

que nao a prisao antecipada,
isto e, antes do transito
em julgado para o acusado.

porta la prohibi-
cion de que las me-
didas cautelares y,
en especial, la pri-
sidn  preventiva,
sean utilizadas como castigos, esto es, que mds
alld de su finalidad de aseguramiento del
Juicio, se utilicen para infligir al imputado,
anticipadamente, la pena.

Las exigencias de la presuncin de ino-
cencia como regla de tratamiento pueden re-
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este establece una regulacion que permite u
obliga a utilizar las medidas cantelares per-
sonales como penas anticipadas, con fines de
prevencion general o especial, ajenos al ase-
guramiento  del
Juicio,...”" (in: De-
recho Penal - Parte
General, 2% ed.,
Valéncia: ed. Ti-
rant lo blanch,
1987, p. 65).

O ponto em
questiao, porém,
reside no fato de
que, se o que fun-
damenta a soltu-
ra do réu em fran-
co desrespeito ao
comando legal
contido na Lei
dos Crimes He-
diondos ¢ um jui-
zo de prognose fa-
voravel, ligado a duvidosa corre¢ao da capi-
tulagdo juridica dada aos fatos na denin-
cia, ¢ de se concluir que o fator que legitima
a prisdo processual nos termos da Lei dos
Crimes Hediondos ¢ uma avaliacao da pro-
babilidade (e nio mera possibilidade) da
condenacdo, sem qualquer preocupacio
com a cautelaridade da prisio que nio de-
corre de um juizo definitivo da culpabilida-
de. Vale dizer, o aparente progresso da in-
terpretagdao que admite, em certos casos, mi-
tigar o rigor legal da prisdo obrigatoria, es-
conde a sua legitimag¢io nos outros, isto &,
quando se antevé a condenacio pelo crime
descrito na denincia que calha ser qualifi-
cado como hediondo ou a ele equiparado.

E certo, para concluir, que mesmo antes

Curso

0 aparente progresso
da interpretacao que admite,
em certos casos, mitigar
o rigor legal da prisao
obrigatoria, esconde a sua
legitimacao nos outros,
isto &, quando se antevé
a condenagao pelo crime
descrito na deniincia que
calha ser qualificado
como hediondo
ou a ele equiparado.

da Lei n° 8.072/90, em ctimes reputados
graves, juizes e tribunais quase sempre
mantiveram indiciados ou acusados presos
diante do perigo para ordem publica, ex-
pressido vaga que abriga um sentido ideol6-
gico que ¢é preen-
chido pela inclina-
¢40 mais ou menos
liberal do aplica-
dor da norma. To-
davia, se o que se
fazia outrora na
praxe forense em
nome da ordem
publica merecia
criticas (v. Antonio
Magalhies Gomes
Filho, Presuncio
de inocéncia e pri-
sdo cautelar, Sio
Paulo: ed. Rev. dos
Tribunais, 1991, p.
66), o que o legis-
lador instituiu em
1990 e os tribunais, de forma amplamente
majoritaria, referendaram, é assombroso.
Claro que se fosse suprimida a garantia
constitucional da presuncio de inocéncia
tudo seria mais simples em nome da re-
pressdo a criminalidade organizada ou
mesmo a desorganizada. Nesse caso, po-
rém, com Olgaria Matos poderiamos di-
zer que o descrédito nas leis, na punicio de
sua violacdo, “fazem com que, hobbesiana-

mente, se troque a liberdade por seguranca™

(“O progresso como caminbho para a barbda-
rie”, O Estado de S. Paulo, ed. de 27/4/03,
Caderno 2/Cultura, p. D6). @

Alberto Zacharias Toron
Advogado, ex-presidente do IBCCRIM.

O IBCCRIM realizara curso sobre “Direito Penal Empresarial”. Serao abordados,
dentre outros, temas como  Crimes Contra a Ordem Tributaria, Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica, A Criminalidade Econdmica e os Novos Rumos do Direito Penal, Crimes de
Mercado de Capitais, Lavagem de Dinbeiro, Financiamento de Campanbas Eleitorais por

Empresas e Crimes Correlatos.

Para ministrar as aulas, contaremos com a presenca dos professores Antonio Luis
Chaves Camargo, Antonio Claudio Mariz de Oliveira, Arnaldo Malheiros Filho,
Eduardo Reale Ferrari, Fausto Martin De Sanctis, Heloisa Estellita, Janice Ascari,
Luis Carlos dos Santos Gongalves, Mauricio Zanoide de Moraes, Sérgio Rosenthal,
Sérgio Salomio Shecaira, Suzana Camatgo, Theodomiro Dias Neto, Vicente Greco

Filho e William Terra de Oliveira.

As aulas serdo ministradas durante o més de agosto, as tercas e quintas-feiras, das
19h00 as 22h00, no auditério da Editora Revista dos Tribunais, em Sao Paulo. O progra-
ma completo do curso podera ser obtido no size: wwwibcctim.orgbr.

Informacdes e inscri¢oes na se¢ao de Comunicacio e Eventos - tel: (11) 3105.4607

ramal 144 ou 153, ou através do e-ail: eventos@ibecrim.org.br.

Vagas limitadas!
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PRISAO EM FLAGRANTE, POLICIA JUDICIARIA, PODER HIERARQUICO E A LEI N° 10.259/01

~

A entrada em vigor da Lein® 10.259/01,
que tratou da instituicdo dos Juizados Espe-
ciais Cfveis e Criminais da Justica Federal, inau-
gurou um dissenso doutrinario sobre o alcan-
ce do disposto no paragrafo inico do seu art.
2°, que definiu o que se deveria entender por
infracio penal de menor potencial ofensivo
para os efeitos da lei em questao®.

O conteudo desse dispositivo conflita com
aquele constante do art. 61 da Lei n®9.099/
95, que definiu infracdo penal de menor po-
tencial ofensivo como sendo aquela “z gue a
lei comine pena mdxima nao superior a 1 (um)
ano, excetuados os casos em que a lei preveja
procedimento especial”.

Rapidamente, diversos autores de reno-
me®?), inclusive neste Boletin, defenderam a
tese de que a nova conceituacao legal deveria
se estender aos Juizados Especiais Criminais
da Justica Estadual, de tal forma que a defi-
nicdo constante da Lein® 9.099/95 estava re-
vogada. Argumentava-se, a n0sso ver com ab-
soluta razao, que a persistirem duas defini-
¢oes legais — vigorando uma nos procedi-
mentos da Justica Estadual e outra naqueles
da Justica Federal — haveria inaceitavel ofensa
aos principios da razoabilidade, da propor-
cionalidade e, em especial, da igualdade. As-
sim, a norma anterior incompativel devia ce-
der face a norma postetior.

Em primeiro lugat, devemos observar que,
dentre diversas outras conseqiiéncias praticas
imediatas de importante impacto, a adog¢do
donovo conceito deinfracao de menor poten-
cial ofensivoimplica, na esferadeatuacio das
Policias Civis, na absten¢io da autuacio em
flagrante de individuos apontados como au-
tores dediversosilicitos de verificacao bastante
frequente: desacato, porte de arma e porte de
entorpecente, para citar apenas alguns.

Ainda que a questio tenha praticamente
deixado a ordem do diaem nivel académicoe,
aparentemente, em outras instituicoes que li-
dam com a questio, na Policia Civil de Sdo
Paulo o tema trouxe outras indagacoes que, de
resto, nao afetam exclusivamente as autorida-
des policiais, mas, o que é relevante, o indivi-
duo que se vé acusado da pratica de infracao
penal e que € apresentado a um delegado de
Policia em possivel “estado flagrancial”.

Logo que alei entrou em vigor, a Delega-
cia Geral de Policia do Estado de Sio Paulo
encaminhou mensagem a toda a rede da Po-
licia Civil, na qual, sem firmar posicdo, infor-
mava que o entendimento doutrindrio ja en-
tio predominante apontava no sentido da
derrogacao do conceito até entdo vigente de
infracao de menor potencial ofensivo (art. 61
da Lein®9.099/95).

Alguns dias depois, contudo, invertendoa
tendéncia sugerida pela manifestacio inicial,
aDelegacia Geral de Policia fez expedir Reco-
mendagio,na qual sustentavaasobrevidada
definicao deinfracio penal de menor poten-
cial ofensivo existente naLein®9.099/95@.

Diante da edi¢ao dessa recomendacao pre-
tenderam certas autoridades policiais do es-
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caldo superior da institui¢io censurar a pos-
tura de autoridades a elas subordinadas que
deixaram de lavrar o auto de prisao em fla-
grante, substituindo-o pelo procedimento sim-
plificado (Termo Circunstanciado).

Percebeu-se, ainda, em alguns o apego exa-
gerado ao ato de forga representado pela pri-
sao em flagrante, e a falsa crenca de que sua
nao aplicagdo as novas hipoteses trazidas pela
Lein®10.259/01 representaria perda de forga
no embate com a criminalidade.

Com a devida vénia, parece-nos que nao
s6 a crenca na absoluta e irrestrita virtude do
encarceramento em flagrante como também
o alcance juridico do ato de recomendacio
devem ser apreciados com mais vagar.

Com referéncia a recomendagao, ha que
se observar que esta se apresenta como um
ato administrativo do tipo ordinatétio e, como
tal, presta-se a organizacio interna dos servi-
cos dentro da Administracio Pablica®.

Assim, numa primeira apreciagao, poderfa-
mos entender — como muitos entenderam -
que recomendacao emanada da Delegacia
Geral de Policia poderia produzir a obrigato-
riedade de atendimento por parte de todas as
autoridades policiais do Estado.

Acreditamos, contudo, que a recomenda-
¢do emanada da Delegacia Geral de Policia
nao tinha por escopo vincular o entendimen-
to das autoridades policiais do Estado e sim
oferecer uma indicacao, uma orientacao aque-
les que, diante do impasse surgido e da neces-
sidade de pronta aplicagdo da norma a situa-
¢coes concretas, demonstrassem divida ou he-
sitagdo nas primeiras decisdes. Ora, até mes-
mo a escolha pela Delegacia Geral de Policia
do ato de recomendagio (em lugar, por exem-
plo, da edi¢ao de uma portaria ou da expedi-
¢ao de uma determinacio) indica essa leitura.

E essa compreensio fica ainda mais evi-
denciada se formos ao significado do termo
recomendacio, tido como indicador de con-
selho, sugestao, a ser apreciada pelo destina-
tario e adotada a seu critério®.

Mais do que isso, se nos movermos até a
questdo da competéncia, veremos que o ato
administrativo de recomendacao jamais tera
o condio de pretender fazer modificar o al-
cance ou o limite de competéncia legalmente
conferida 2 uma autoridade publica.

H alei que confere competéncia no ambito
do Diteito Pablico®.

Tal competéncia tem, contudo, duas na-
turezas. Pode ser meramente executiva, como
ocorre para os servidores em geral, que nao
detém o status funcional de autoridade e que,
assim, simplesmente executam as ordens su-
petiores, ndo Ihes sendo reconhecido o poder
de decidir em nome préprio.

Pode também a competéncia ser do tipo
concedido aqueles servidores publicos que
detém o status funcional de autoridade. Estes
carregam parcela do poder decisorio estatal.
Na esfera de suas competéncias, reverencian-
do apenas a lei, decidem com liberdade e em
nome proprio — assumindo, portanto, a res-

ponsabilidade plena pela decisio tomada. Cir-
cunscrever o poder decisorio de tais servidores
publicos significaretirar-lhesa plenitude de sua
competéncia. Eissoso podeser feitoporoutroato
de mesma hierarquia (leia-se: outra lei)®.

Nos termos da legislagao em vigor, insere-
se na competéncia decisoria do delegado de
Policia, entre outras, aquela de decidir sobre o
procedimento e o destino de individuos que
sao conduzidos a sua presenga, apontados
como autores de atos ilicitos. Tal decisao nao
¢ absolutamente livre. Deve seguir a lei. Per-
quirir a norma aplicavel, o alcance e o signifi-
cado desta sdo tarefas inerentes a condicao de
autoridade. Proibida de fazé-lo, deixa de ser
autoridade e transforma-se em servidor pui-
blico comum. Note-se, contudo, reiterando o
que ja se disse: s6 a lei confere, restringe, limi-
ta, modifica ou extingue competéncia®. No
caso de autoridades, sufocar o poder decis6-
rio significa retirar competéncia.

Com lamentavel freqiiéncia no dmbito da
atuacdo da Policia Judiciaria se confunde a
linha diviséria que separa a subordinacio
administrativa da liberdade funcional. Na
organizagio do servico, suplementando alei,
na distribuicdo das tarefas (desde que essa
nao decorra diretamente da lei), na fiscaliza-
¢do do cumprimento das leis e dos atos admi-
nistrativos de natureza normativa produzi-
dos em harmonia com aquelas, manifesta-se
plenamente o poder hierarquico e o dever ju-
ridico de obediéncia a autoridade superior.
No exercicio da sua competéncia legalmente
desenhada, na tomada de decisao com base
na lei, impera a liberdade funcional, a vincu-
lagdo exclusiva a lei e, conseqiientemente, a
responsabilidade pelas decisGes tomadas.

Tanto é que, quando se trata de servidores
publicos que detém o status funcional de au-
toridade, nas ocasides em que o supetior pre-
tenda determinada decisao, deve avocara ta-
refade competéncia do subordinado—o que
significa chamar a si a decisdo, decidir em
nome proprio e arcar comaresponsabilidade,
exonerado o subordinado de qualquer conse-
quéncia de uma decisao com a qual, afinal,
nenhuma relagdio mantém. Jamais podera o
superior hierdrquico, em tais casos, impor sua
decisio a autoridade subordinada para que a
adote em seu préprio nome (desta). Se nao
pode fazé-lo na hipétese concreta, com mui-
to mais razao nao pode fazé-lo emabstrato,
pretendendo vincular ao entendimento, que
julgue correto, todas as decisdes de subordi-
nados, em tema de suas competéncias.

Por todas essas consideragdes ¢ que pensa-
mos que evidentemente a manifestacio da
Delegacia Geral de Policia ndo tinha o objeti-
vo de vincular a decisao das autoridades su-
bordinadas no ambito de suas competéncias.
Alguns dos destinatarios do ato ¢ que enten-
deram que o mesmo teria um alcance maior
do que realmente tinha.

Ao lado dessas considera¢oes, a indicar a
pertinéncia da adog¢ao do novo conceito de
infracdo de menor potencial ofensivo, deve-
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= mos lembrar que ela se mostra em compasso com o

espirito democratico e liberal de nossa Constitui-
¢do Federal™, bem como com a moderna Ciéncia
Penal que, cada vez mais acentuadamente, tem
indicado a inconveniéncia da prisio anterior a sen-
tenga condenatoria transitada em julgado, inacei-
tavel hoje como cumprimento provisorio de pena e
pouco recomendavel como medida cautelar".

Toda prisao anterior a sentenca transitada em
julgado ¢ odiosa e tem que estar baseada naabsoluta
necessidade cautelar. Dado o reduzido potencial
ofensivo dasinfracdes elencadasnalLein®10.259/
01,nd0 vemos por que nio receber com satisfagio
adeterminaciolegal que resultara na desnecessida-
dedeencarceramento provisério deindividuos apon-
tados como autores de infragdes penais leves.

Inverte-se a ordem até entdo vigente, com todas
as vantagens de evitar encarceramentos provisorios
em hip6teses de crimes leves: mantém-se o suspeito
em liberdade, decretando-se a medida de constri-
¢do se isso se mostrar conveniente e juridicamente
possivel. Inegavelmente, postura que esta de acor-
do com a l6gica: na imensa maioria desses casos,
quando existe encarceramento em flagrante, os jui-
zes decretam a liberdade provisoria, por se tratar
de medida imperativa quando estdao ausentes o0s
requisitos para o decreto de prisao preventiva. E,
na pratica, ainda quando condenados, tais acusa-
dos raramente retornam ao carcere, recebendo pe-
nas alternativas.

Por essas razoes, brevemente apresentadas, acre-
ditamos que devam as autoridades policiais apli-
car sem hesitacao, se assim entenderem, a provi-
déncia indicada pela ja ndo tao nova capitulagdo
legal de infracdo de menor potencial ofensivo —
deixando de autuar em flagrante e procedendo a
lavratura de termo circunstanciado —, tendo como
certo que a respeitavel recomendacio da Delega-
cia Geral de Policia ndo pretendeu coarctar aliber-
dade de aprecia¢ao juridica dos delegados de Poli-
cia no exercicio de suas competéncias. @)

(1) “Art. 2° pardgrafo sinico. Consideram-se infracies de
menor potencial ofensivo, para os efeitos desta lei, o5
crimes a que a lei comine pena mdxima nao superior a
dois anos, ou multa.”

Dentre diversos excelentes artigos sobre a questio,
remetemos o leitor ao contundente trabalho de Luiz
Flavio Gomes, Prineiras polénicas sobre a nova com-
peténcia dos [nizados Especiais Criminais, Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais -
IBCCRIM, Sao Paulo,n°111, p. 3, fevereiro de 2002.
Num dos artigos escritos sobre a questio (GON-
CALVES, Victor Eduardo Rios. O novo conceito de
infragio penal de menor potencial ofensivo. Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais -
IBCCRIM, Sio Paulo, n® 111, p. 1, fevereiro de
2002), fez-se referénciaa posicionamentos jaassenta-
dosdepensadorescomoDamasio E. deJesus, Alberto
SilvaFranco, Fernando Capez, César Roberto Bit-
tencourt, Adauto Suannes e José Roberto Nalini.
Diz a recomendagio que, “Sendo alein®10.259/01
geral e, consoante expressa disposicao de sen proprio
texcto, destinada exclusivamente a disciplina dos Juiza-
dos Especiais Criminais no ambito da Justica Federal,
ndo poderia, na auséncia de disposiio expressa, ter
derrogado tacitamente a norma de incidéncia estadual
que, sendo especial e versando a mesma matéria, deve

@
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ser entendida como plenamente vigente, até eventual e
futuro posicionamento diverso dos tribunais que dé co-
bro ao dissenso hermenéntico instanrado”.
Definem-se os atos ordinatérios como sendo aque-
les que “visam a disciplinar o funcionamento da Ad-
ministragdo ¢ a conduta funcional de seus agentes. Sao
provimentos, determinacoes ou esclarecimentos que se
enderecam aos servidores priblicos a fim de orientd-los
no desempenho de suas atribuigies” (MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 26
ed,, Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 175).
“E o conselho que se di a pessoa, para que proceda por
ele em certo caso. Revela-se a orientagio manifestada em
tom amistoso, a respeito de cerfo negdcio ou de certo fato,
para que, voluntariamente, a possa aceitar o recomen-
dado. Tanto na acepeao de apresentacao (mera recomen-
dacao), como na de conselho, a recomendacio ndo
importanem em ordemnem em mandato” (gtifos
nossos) (De Placido e Silva. [ /ocabulirio Juridico, vol.
IV, 1* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 42).
“A competéncia decorre sempre de lei” (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative, 10" ed.,
Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 169).
Tratando da competéncia, diz Maria Sylvia Zanella
di Pietro: “E inderrogavel, seja pela vontade da Admi-
nistragdo, seja por acordo com terceiros; isto porque a
competéncia ¢ conferida em beneficio do interesse pribli-
¢c0” (ob. cit., p. 170).
“O importante a ser frisado no estudo da competéncia é
a sua estrita vincnlagio legal. Nao s a competéncia
nasce da lei como também dela decorrem todos os fend-
menos que digem respeito a sua modificacio, transfe-
réncia, suspensao ou cessagio” (MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrati-
vo, 11* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 99).
(10) Em especial com o inc. LVII do art. 5°, que estabe-
lece que “ninguém serd considerado culpado até o trin-
sito em julgado da sentenca penal condenatiria”.
(11)Sobre o carater de absoluta excepcionalidade da
prisdo provisoria, leia-se, dentre outros: GRINO-
VER, AdaPellegrini; FERNANDES, Antonio Sca-
rance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.As
Nulidades no Processo Penal, 3" ed. rev. e amp., Sdo
Paulo: Malheiros, 1994, pp. 227-228, c DEMER-
CIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf.
Cirso de Processo Penal, Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 153.
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André Rovegno

Delegado de Policia, especialista em Direito
Processual Penal pela Univ. de Taubaté (Unitau)

e em Direito do Estado pela Univ. Estécio de Sa
(Unesa/RlJ), mestrando em Direito Politico

e Econdmico pela Univ. Mackenzie, professor
concursado da Academia de Policia de Sao Paulo e
professor da Faculdade das Américas (FAM/SP)

Raymundo Faoro

Faleceu no ultimo dia 15 p.p., 0 ex-presi-
dente da OAB, no petiodo de 1977 a 1979,
Raymundo Faoro. Brilhante intelectual,
membro da Academia Brasileira de Letras e
cientista politico, foi um dos condutores da
sociedade brasileira, durante o periodo dita-
torial, na luta pela volta do Estado Democra-
tico de Direito.

Sua vida pautou-se sempre pela pregacio
do respeito aos direitos fundamentais do ho-
mem como valores maiores da sociedade. Sem
duavida, o Brasil perde um de seus mais bri-
Ihantes cidadaos
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0 NOVO CODIGO CIVIL E DIREITO PENAL

Caro professor Gustavo Tepedino:

Bem sei que, habitualmente, missivas ro-
gam pela satde do destinatario, e artigos escla-
recem duavidas. Pode-se estranhar que esta
missiva-artigo, contrariando a expectativa
natural de cumular tais fun¢oes, rogue antes
por sua paciéncia (sem descurar dasaiude, que
gragas a Deus conhego estar excelente) e se
destine a compartilhar duvidas. E semduvida
impertinente tal formato: ao alfvio do reme-
tente segue-se o desconforto do destinatario,
obrigado ou a uma resposta fastidiosa, ou a
escusivel mentira sobre aineficiénciados cor-
reios. Nao lhe cobrarei uma coisa nem outra,
embora convencido de que s6 um refinado
professor de Direito Civil, como o prezado
Amigo, poderia tranquilizar os penalistas que,
como eu, cometeram a imprudéncia de ler o
novo Coédigo Civil. Com estas desculpas pré-
vias, posso entrar no assunto.

1. O pano de fundo

Sao dois os elementos principais do cenario
dessas duvidas: em primeiro lugar, o velho
debate sobte o catater constitutivo ou sanciona-
dor do Direito Penal; em segundo lugar, a
qualidade de /i posterior que o novo Cédigo
Civil guarda em relagao ao Codigo Penal de
1940, reformado estruturalmente em sua Par-
te Geralem 1984, e pontualmente alterado —
em certos casos, caberia mais propriamente
dizer-se mutilado—na Parte Especial. Quan-
to ao primeiro elemento, aquele debate tende
hoje a resolver-se nalinha da interdisciplina-
ridade que distintos saberes juridicos necessa-
riamente mantém. Pouco importa que parao
Direito Administrativo funciondrio priblico seja
algo conceitualmente muito mais restrito do
que para o Direito Penal; pouco importa que
Vocé e o Fachin chamem de bensiméveis por
acessaoaqueles tijolos, cujo furto ensejarauma
denincianaqual serdo referidos como coisas
méveis. Expressas claramente no textolegal,
tais diferencas representam racionalizag¢oes
técnico-juridicas circunscritas ao campo legis-
lativo no qual se formularam, inextensfveis a
outro campo que tenha adotado solucio dis-
tinta pela lei dogmatica da proibi¢ao de con-
tradi¢do, que Thering chamava de ‘“wnidade
sistemdtica”. Aqueles tijolos podem ser bens
moveis para o tratamento penal eiméveis para
o tratamento civil: o que ndo podem, caoula,
¢ serem simultaneamente moveis e imoveis.
Hste problemaaflora com freqiiéncianos cha-
mados elementos normativos juridicos do tipo.
Quem, para esclarecer seu significado, nao se
dirigir ao ramo do Direito onde o elemento
normativo juridico se hospeda, estara se afas-
tando também do principio dalegalidade. Se
otiposevale,como emalguns delitos societa-
rios, da vox empréstimo, ¢ nas caracteristicas
legisladas do comodato e do mutuo que deci-
fraremos seu sentido, jamais nos usos vulgares

Nilo Batista

do termo. A hip6tese em que olegislador penal
formulasse um conceito juridico-penal de
empréstimo de umlado o tornaria circunscrito
ao ambito penal, e de outro confirmaria a
validade geral do raciocinio anterior. Quanto
a0 segundo elemento de nosso cenario: em
1940, o Cédigo Penal era lei posterior com
respeito ao Cédigo Civil de 1916. Podiam os
penalistas viver aarrogancia de uma concep-
¢ao totalmente constitutiva. Criara-se 0 “nosso
mundo”, e era um mundo tedrico tal que,
sinceramente, uma faldcia a mais ou a menos
nao faria grande diferenca. Das duas primei-
ras geracoes de comentaristas do Codigo Penal
de 1940,s6 Magalhies Noronha pronunciou-
se pelo carater sancionador do Direito Penal,
e mesmo assim por tomar ao pé daletrauma
observacao de Rousseauacercadas leis crimi-
nais. Mas, agora, o novo Cédigo Civil constitui
lei posterior em relacio nao apenas ao Codigo
Penal de 1940, mas tambéma todaalegislacio
penal extravagante. Parece-me que eventuais
incompatibilidades entre dispositivos do novo
diploma e dispositivos dalegislacio penal, que
nao sesustentarem em solugoes especificas das
respectivas disciplinas codificadas (ou seja, le-
gitimadas pela proibicio de contradi¢ao), su-
gerem o exame destas antinomias e de seus
possiveis efeitos derrogatérios. Nao menos
importantes serdo os casos ondedispositivosdo
novo Codigo Civil possam influenciar o con-
tetdo de categorias construidas pelo Codigo
Penal. As ddvidas que esta carta arrola seguem
omais tosco dos ctitérios: aordem crescente de
alguns dos artigos do mesmo Cédigo Civil, que
asdespertaram.

2. Tratamento médico arbitrario
Considerada pela maioria da doutrina
(Fragoso, Regis Prado ¢ outros) como moda-
lidade especial do estado de necessidade, @
intervengao médica ou cirirgica, sem o consen-
timento do paciente on de sen representante
legal, se justificada por iminente perigo de vida”
exclui a ilicitude do constrangimento ilegal
(art. 140, § 3°,inc. I, CP). Trata-se de questio
polémica no Direito Penal, da qual Hungria
fez excelente resenha em seus Comentdirios,
tendo olegislador brasileiro optado pela solu-
¢ao descriminalizante. Mas trata-se também
de uma questio polémica da filosofia do Di-
reito, que confronta a autonomia moral da
pessoacom o paternalismolegal orientado ao
bem-estar; o melhor trabalho que conhego a
respeito ¢ o de Carmem Tomas-Valiente La-
nuza (La Disponibilidad de la propia Vida en el
Derecho Penal, Madri, 1999, ed. C. de Est. Pol.
y Const.). (Abro parénteses para realgar, caro
professor Tepedino, que muito pior do que
uma carta com citacoes seria outra comnotas
derodapé.) Passemos aolargo dessas tormen-
tosas questoes. O fato é que o dispositivo citado
subtrafa antijuridicidade a intervencio médi-
ca ou cirurgica exercida sobre paciente em

iminente perigo de vida, sem o seu consenti-
mento oudo representantelegal. Vemagorao
art. 15 do Cédigo Civil, e estabelece que “in-
guém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a inter-
vengdo cirirgica”. A sutileza de distinguir o
perigo de vida anterior a interven¢ao médica
e o mesmo perigo decorrente dela nio ajuda
muito: freqiientemente se apresentam juntos,
sendo o primeiro condigio fisicadeincremen-
todo segundo e condicao juridica de sualegi-
timidade. Nao sei, Gustavo, se estou certo a0
considerar que a clausula “com risco de vida”
era, como se diria na polémica entre Rui e
Carneiro Ribeiro, supervacanea: parece-me
que a interdicao, que tem a prosodia das ga-
rantias individuais, abrange, pelo argumento
a fortiori, 0s casos prosaicos de unha encrava-
da. Mas vejo clara antinomia: o art. 15 do
Cédigo Civilrevogaria o art. 146, § 3°,inc. Ido
Cédigo Penal. O consentimento, direto oudi-
ferido e, em qualquer caso — como hoje se
postula— informade do paciente passaa cons-
tituir exigéncia indeclindvel da intervengio
médico-cirargica. E claro que sobrevive o esta-
dodenecessidade como causa geral de exclu-
saodailicitude (art. 24, CP),ndo se apavorem
os facultativos. Rigorosamente, naausénciade
consentimento em situagao deiminente peri-
godevida (por exemplo, paciente incapaz de
exprimirvontade),a solucio se mantém, como
se mantém o fundamento (estado de necessi-
dade, segundo sua formulacao geral doart. 24,
CP). A coisa muda de figura é na hipotese de
oposicio capaz. Questodes ja versadas em tribu-
nais de outros paises (como o chamado direito
de morrer comdignidade) comecarao a preo-
cupar os nossos. A velha opinido de Leonidio
Ribeiro, que convertia o tratamento arbitrario
num exercicio regular de direito do médico, na
fronteirado estrito cumprimento deumdever,
esta descartada pelo art. 15 do novo Cédigo
Civil. Estoumuito errado?

3. Censura privada

Oart. 20 do Cédigo Civil, se nao forinter-
pretado restritivamente — para s6 produzir
efeitos no ambito da vida privada, interpreta-
¢A0 que parece inteiramente compatfvel com
suainsercio topologica— conflitard aberta-
mente com o art. 27 da Lein® 5.250, de 9 de
fevereirode 1967, e quero crer que em posicio
desvantajosa. E que osincisos doart. 27 da Lei
de Imprensa constituem emanagoes do prin-
cipio constitucional dalivre manifestacio do
pensamento (que do art. 150, § 8°, da Cons-
tituicao de 1946, reformadaem 1967, veio ter
mais amplamenteaoart. 5°,inc. IV, Constitui-
¢do da Republica; recepgao inquestionavel).
Por darem conseqtiénciaaum principio,aque-
les incisos adquirem parte da “dimensao do
peso oudaimportancia” que os principios tém
por sobre as regras, como, nas pegadas de
Dworkin, nos ensina Edilson Pereira de Fa-
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do art. 20 consistiria uma espécie de censura
privada, claramente inconstitucional. Aquele
brilhante advogado que ensinou a um minis-
tro da Justica que a CR/1988 lhe subtraira o
poder de apreenderjornais—no caso, O Pas-
quin — concordaria comigo?

4. Sobre estelionato

Ha exatos setenta anos, Hungria obtinha
sualivre-docéncia, na Faculdade Nacional de
Diteito, comum trabalho sobre fraude penal,
onde o Direito Penal era colocado em posicao
subsidiaria (e, portanto, sancionadora — a
palavra que ele empregou foi “recepticia”)
perante o Direito Civil, quanto a tutela do
patrimonio. Demonstrando o rosario de fra-
cassos emque consistirao conjunto de esfor¢os
tedricos paradistinguira fraude penal da frau-
de civil, formulouum critério até hoje insupe-
ravel para outorgar relevancia juridico-penal a
fraude (descobrir, nainvestigagdo retrospecti-
va do caso, o proposito inicial de frustrar o
equivalente econ6mico). A questio da inter-
disciplinaridade com o Direito Civil avulta nas
hipéteses reunidas sob a designagao geral de
torpeza bilateral (por exemplo, o chamado
conto da guitarra, no qual a vitima de estelio-
nato adquire uma fantastica maquina de fa-
zer dinheiro verdadeiro, que naturalmente nao
funcionara tdo bem quando o estelionatario se
ausentar com o dinheiro no bolso, nao tendo
olesado qualquer duvida sobre o fato de nao
estar adquirindo a Casa da Moeda). Para
Hungria, queinvocava expressamente o att.
971 do Cédigo Civil de 1916 (hoje, art. 883,
Codigo Civil), e poderia ter acrescido a sua
invocagao oart. 97, Cédigo Civilde 1916 (hoje,
art. 150, Cédigo Civil), “onde falha a sancio
civil ha de, necessariamente, falhar a sangao
penal”™; “se a lei civil, em tal ou qual caso, nega
sua protegio ao patrimonio, ai nio poderd in-
tervir a sangdo penal”. 'Tal opinido ndo preva-
leceu nadoutrina e najurisprudéncia brasilei-
ra. Por exemplo, Fragoso achava que aimpu-
nibilidade do negotium turpe representaria um
“retorno aleidaselva”. A re-edicdo daqueles
dispositivos pelo novo Cédigo Civil nao signi-
ficara que a questao deve ser revisitada? O
“guitarrista” que tenha o processo penal sus-
penso submete-se a condi¢io dareparaciode
dano que o juiz civil jamais concederia a sua
vitima? Ou concederia?

5. Coacao

A culpabilidade se exclui quando o agente
comete o fato sob “coagioirresistivel” (art. 22,
CP). Além da 6bvia distin¢do entre a coagao
fisica (que exclui a prépria a¢io) e a coagao
moral, esmera-se adoutrina em dotar de con-
teudoa clausula escusante: Cirino dos Santos
preconiza que a irresistibilidade “deve signifi-
car certo gran de dano temivel”, Fragoso frisava
que o mal prometido devia “er relevante e

considerdvel”, etc. O acréscimo dos qualifica-
tivos zminente (alids, nao destacado em verme-
lho na edi¢io comparadada RT, com prefacio
do professor Miguel Reale) e considerdvel ao
“fundado temor de dano” do velhoart. 98 do
Cédigo Civil de 1916, pelo art. 151, Cédigo
Civil, corresponde precisamente as constru-
¢oes doutrinarias penalisticas. O novo para-
grafo unico do art. 151 abre as portas para as
hipéteses nas quais aameagaincida sobre ter-
ceiro nao-familiar; o art. 152 (que reproduz
quase literalmente o velho art. 99 do Codigo
Civilde 1910) ja foravisitado por Ariosvaldo
de Campos Pires, em sua excelente tese de
livre-docéncia na UFMG, quando versou as
“condi¢Ges personalissimas” do coato; os limi-
tesdoart. 153 (idéntico ao velho art. 100) sao
de utilidade inquestionavel. Aqui,aquestdo é
muito simples: como poderemos, os penalistas,
tratar doravante da coacdoirresistivel sem con-
siderar estes velhos dispositivos, agoranovos?
Nio estaria amadurecida a possibilidade de
um leito comum, ainda que com peculiarida-
des que s6 o estudo aprofundado indicaria a
cadaum dos campos, para o exame conjunto
da coagio que viciaavontade, no ambito civil,
e tornainexigivel a conduta conforme o Direi-
to, no ambito penal?

6. Uma regra sobre confissao

Todos conhecemos as diferencas abissais
que existem entre a natureza, os efeitos e os
limites das respectivas disciplinas legais da
confissao no ambito civil e no ambito penal. O
reconhecimento da responsabilidade penal da
pessoajuridicanos crimes ambientais (arts. 3°,
21,22,23e24dalein®9.605,de 12 de fevereiro
de 1998),a par de grave violagdo ao principio
dareservalegal que aquindointeressa, deu-se
sem que o legislador dedicasse um tnico dis-
positivoao procedimento judiciatio correspon-
dente; em minha opinido, com radical ofensa
ao principio do devido processolegal, em sua
expressao mais elementar (a falta de procedi-
mento tipificado). Naadaptac¢io do procedi-
mento ordindrio destinado as pessoas fisicas,
o primeiro problema surgiu com o interroga-
torio: quem deveria presta-lo? Algumas res-
postas se apresentaram, valendo-se dos crité-
rios darepresentaciolegal, da representacio
processual e do mandato, prevalecendo afi-
nal o uso analégico — preconizado por Ada
Grinover—do prepostoalvitrado pelalegis-
lagdo trabalhista. Qualquer que seja a solu-
¢do que se adote, nestaimprovisacdo forense
que substituia cabivel declaracio incidental
de inconstitucionalidade (até que o legisla-
dor estabeleca um procedimento especifico),
surge aquestio dos efeitos de uma confissio,
mesmo parcial, que por desinformacao, levi-
andade ouma-fédo representante acarretara
sérias conseqiiéncias paraaempresa (supon-
do-se que o representante esteja legitimamen-
te autorizado, do ponto de vista corporativo).
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O paragrafo unico do art. 213, Cédigo Civil,
aponta para um ajustamento neste mecanis-
mo juridico complexo, e pode salvaguardar
situagSes em que ocorram confissGes abusivas.
Que lhe parece?

7. Usura

Segundo o novo art. 406 do Codigo Civil,
osjuros morat6tios nao convencionados deve-
rd0 observar a taxa em vigor para a mora de
débitos tributarios. Revogado o velhoart. 1.062
do Codigo Civilde 1916, finalmente nio cabe
mais qualquer duvida quanto a revogac¢ao do
art. 1°do Dec.n°22.626,de 7 de abrilde 1933,
que expressamente o incorporou. Isso significa
alteracao profunda nadisciplina da usura pe-
cuniaria (art. 4°, alinea 4, da Lei n° 1.521, de
26dedezembrode 1951),até hoje subordina-
da (para os particulares, é claro; os bancos
confortavelmente aguardam que o letargico
legislador ordinario regulamente o art. 192, §
3°, Constituicdo da Republica) aquelas refe-
réncias legais. O polémico e milenar delito de
usura — quem dirial — foi entregue, pelas
maos do Direito Civil, a0 Direito Tributério.
“Ninguém pode enriquecer-se mais que o fisco”
— seriaamoralidade dessa histéria. A propo-
sito, Gustavo, onde sdo publicadas as taxas
“em vigor para a mora do pagamento de inpos-
tos devidos a Fazgenda Nacional”? Os crimina-
listas esperam ansiosos pela resposta; ha pro-
cessos em curso!

8. Contrato estimatério

Quando cheguei ao capitulo que trata do
contrato estimatorio (arts. 534 a 537), supus
queali encontraria o analgésico definitivo para
uma das mais freqiientes dores de cabega dos
penalistas: apropriacdo indébita nas vendas
em consignacao. Os melhores estudos a respei-
to,como o de Angelotti,destacama comple-
xidade juridica de tal contrato, integrando
elementos dodeposito,dacompraevenda,do
mandato e por vezes da conta-corrente. No
momento preliminar, em que o #radensentrega
a coisa, a solugdo ¢ simples: o accipiens é um
possuidor, que cometerd apropriacao indébita
se dela dispuser ## dominus, no modelo do
depésito. A questao se complica quando, ten-
do vendido a terceiro a coisa, o accipiens nio
paga ao fradens a aestimatio. Teremos af ape-
nas um devedor obrigacional? Se do contrato
constasse pacto pelo qual devesse o accipiens
pagar a aestimatio a terceiro, e nao o fizesse, o
reconhecimento da apropriacio indébita se
inscreveriano modelo do mandato. Mas a re-
cusade pagamento ao fradens— diversamen-
te da recusa de devolugao da coisa — teria
apenas consequiéncias civis. Vocés, civilistas,
tém o dever de decifrar tudo o que houver de
implicito e conseqiiencial nestes quatro artigos
sobre contrato estimatdrio, se possivel mirando
também o art. 168 do Codigo Penal. Porora, a
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“Podem ser revogadas por ingratidao as doa-
coes—rezaonovoart. 557,inc. I, CC, inovan-
do sobre o texto de 1916 — s¢ o donatario
atentou contraavidado doador ou cometeu
crime de homicidio doloso contraele.”Vé-se
queolegislador civil,ao invés de férmula mais
comoda — como setia referit-se a homicidio
doloso, consumado on tentado, por ele empre-
gada na redacdo do art 1.814 — valeu-se de
expressoes distintas para designar a tentativa
de homicidio (atentou contra a vida) e o homi-
cidio consumado (cometen crime de homicidio
doloso) contra o doador. Ndo ha maior impro-
priedade, a coisa esta inteligfvel. Estranho
mesmo ficou o art. 561: “No caso de homicidio
doloso do doador, a agdo (para revogar a doa-
GA0) caberd aos seus herdeiros, exceto se aquele
honver perdoado”. Bem, salvo no caso de uma
longa agonia, com tempo suficiente para um
perdao nuncupativo, vitimas de homicidio con-
sumado sdoinvariavelmente incapazes de per-
doar, oude qualquer outro ato juridico. Diga-
mos que a excegio, aqui, salva a regra. Este
dispositivo recorda o pardgrafo unico do art.
304 do Codigo de Transito Brasileiro, que pune

2 omissao de socorro a vitima mesmo “com
morteinstantanea”. O narcisismo do discurso
juridico as vezes afronta as estruturas do ser.

10. Uma enumeragao dispensavel

Por que cargas d’agua, mestre Gustavo, o
art. 1.551 do Cédigo Civilde 1916 converteu-
se, ipsis litteris,em paragrafo unico donovoart.
954 do Cédigo Civil? A enumeracio original ja
destoava do capitulo do Cédigo Penal de 1890
que contemplavaos “crimes contraaliberdade
pessoal”, ndo incluindo, por exemplo o cons-
trangimentoilegal (art. 180 do Codigo Penal de
1890). Hoje, tal classe de delitos dispoe de tipi-
ficagao bem mais elaborada no Cédigo Penal
(arts. 146 e segs.): umasimples remissao ao Co-
digo Penal tornaria dispensavel a enumeracdo
do art. 954, paragrafo tnico, do Cédigo Civil.
Até porque quem toma-la por exaustiva nao
poderia proverindenizacio, segundo tais crité-
rios, para vitimas de “redugio a condicao andloga
a de escravo” (art. 149, CP), crime ausente dela.

11. Adultério

Enquanto ndo se descriminaliza primaria-
mente o adultério, prevé o Codigo Penal um

MISERABILIDADE E ACAO PENAL:
UMA (RE)LEITURA CONSTITUCIONAL

Rubens R.R. Casara e Mylene G.P. Vassal

| - Apresentacao do problema

A cada dia ocorrem alteragoes, quantitati-
va e qualitativa, do conceito de excluido. Com
a globaliza¢ao, o processo de exclusio de pat-
cela significativa da populagio mundial tor-
nou-se mais transparente (e eficaz). Na pos-
modernidade ¢ possivel afirmar, com o respal-
do de opinides das mais variadas correntes de
pensamento, que excluido é todo aquele que
esta alijado das relagdes de consumo. Dito
de forma crua e em sintonia com a légica do
sistema: a sociedade existe para o consumo,
quem nio consome ¢ dispensavel.

O presente trabalho visa analisar a efetivi-
dade de limites normativo-constitucionais
para conter a exclusio do individuo. A partir
de um sintoma, do tratamento jurispruden-
cial atualmente conferido ao art. 225, § 1°,
inc. I, do Cédigo Penal Brasileiro, indagar-se-
aacerca da capacidade de resisténcia das agén-
cias judiciais frente a tendéncia de exclusio
acima mencionada.

O marco tedrico utilizado neste texto é o
constitucionalismo. Assim, o projeto consti-
tucional desenhado em 1988 ¢ testado como
obstaculo a exclusao do pobre (hipossuficien-
te econdmico) da relagdo processual.

A escolha do tema prende-se a constata-
¢do de que o Poder Judiciario, na funcio de
ultimo garante dos direitos individuais e tran-

sindividuais, deve ser capaz de evitar a exclu-
sao (ao menos) no processo judicial, instru-
mento destinado a acomodacao dos conflitos
intersubjetivos. Caso contrario, o retorno a
barbarie sera inevitavel.

ll- O paradigma constitucional

Percebe-se a importancia da hermenéutica
constitucional no campo reservado ao pro-
cesso penal, diante da afinidade constitui¢ao-
processo. Este, cujo conteudo ¢ discutido na
melhor doutrina, tem intima ligagdo com o
direito de liberdade e da dignidade do indivi-
duo, regulado com preeminéncia pela Cons-
titui¢do da Republica.

Por outrolado, ainfluéncia de valores cons-
titucionais no sistema penal, em que esta in-
cluida a agéncia judicial, como leciona Palaz-
z0, “exercita-se no campo das relagies entre
politica e direito penal: relaces, a um 56 tempo,
estreitissimas e, potencialmente, conflituosas” .

Bastalembrar que, quando surge umanova
carta politica, todo o ordenamento juridico
adquire um novo pressuposto de validade, as
normas incompativeis comanovaordemniao
sao recepcionadas (isto é, sio revogadas) e o
significado (valor) que se d a determinadas
normasjuridicas éalterado. Sdo as consequién-
cias da supremacia das normas constitucionais.

A Constitui¢ao da Republica de 1988 sur-

perdao judicial, discricionario, “Se havia cessa-
do a vida em comum dos conjuges” (art. 240, §
4°,inc. I, CP). Com o novoart. 1.576 do C6-
digo Civil, nao ¢ mais pensavel um adultério
aposa separac¢ao judicial: para os autores que
situam a objetividade juridica deste delito na
violacio do dever de fidelidade, pela desapa-
ricao de tal dever; para os que a situam na
organizac¢ao familiat, pelanova configuragao
que a tal organizag¢ao outorgou a lei civil.
Paro nestas onze observacoes, um time
completo de futebol, ainda que meio anar-
quico e desorientado. Estou convencido,
Gustavo, de que ¢ o momento dos civilistas
dialogarem com seus colegas de outras gle-
bas, porque entrevejo que o novo Codigo
Civil também revolveu suas terras. Verinha se
associa entusiasticamente a0 abraco afetuo-
so que, para Vocé e Luciana, remete seu in-
condicional amigo e admirador. @

Nilo Batista

Professor titular de Direito Penal da UER]
e da UCAM e presidente do Instituto
Carioca de Criminologia

giu com a finalidade declarada de recolocar o
Brasil nos trilhos da democracia. Assim, todos
os diplomas legais foram influenciados pelos
valores que inspiraram a nova ordem. Trata-
se de um horizonte reestruturativo.

Mas, o que fazer com umalegislagao ante-
rior de cunho autoritario? Ora, determinadas
normas se tornaram de todo imprestaveis e
nem chegaramaintegrar anovaordem juridi-
ca. Morreram pelo virus da democracia. Ou-
tras, entretanto, podem ser de grande valia,
desde que adaptadas aos novos tempos, aos
novos principios reitores. Exige-se, portanto,
uma interpretagao conforme a Constituicao e,
mais do que isso, uma visdo prospectiva do
direito, ctiativa, democratica e interdisciplinar.

Lembrando de Goldschmidt®, paraquem
a estrutura do processo penal de uma na¢ao
indicaa for¢a de seus elementos autoritarios e
liberais, pode-se recorrer aanalise da jurispru-
déncia desse ramo do direito para avaliar o
conteudo democratico da sociedade brasileira.

Il - A visao jurisprudencial:

a exclusao (con)sentida
Uma questao jurisprudencial que abstrai
conquistas histéricas obtidas na caminhada
pela democratiza¢do do processo, diz respei-
to ao alcance e conteudo do art. 225, § 1°,
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mes contra os costumes, nas hipoteses em
que a vitima ou seus pais ndo podem prover
as despesas com o processo.

A matéria ndo tem sido questionada nos
tribunais, como se percebe da leitura das se-
guintes ementas:

“Estupro. Miserabilidade da vitima: a po-
breza pode ser demonstrada pelos meios de pro-
va em geral. Conceito de pobreza no sentido
legal. Representacdo feita pela maie da ofends-
da: ndo se exige a observincia de formalidades,
importando, apenas, que se caracterie a mani-
Jestagao de vontade do ofendide, ou de seu re-
presentante legal” (STE, HC n° 70.184/R], rel.
Marco Aurélio, DJU, 8.10.1999).

Além da representacao, ¢ indispensdvel para
que priblica se torne a agao tendo por objeto o
delito de atentado violento ao pudor, sejam a
vitima ou seus pais miseraveis, no sentido legal do
termo, isto ¢, que ndo possam prover as despesas
do processo sem privar-se dos recursos indispen-
sdveis a manuten¢ao pripria on da familia’,
consoante redacao do artigo 225, § 2°, do CP”
(TJSP,AC, rel. OneiRaphael, RT'566/307).

No mesmo sentido, tem sido a posi¢io pre-
dominante no Ministério Publico, como se 1é
em parecer da lavra de Ferrer: “Afirmada a
miserabilidade, a agao penal relativa aos cri-
mes apurados no feito passa a ser piblica condi-
cionada a representacao” ).

IV - Uma proposta inclusiva

Todavia, viola a razoabilidade dos atos le-
gislativos e, portanto, ¢ inconstitucional que
fatores meramente econoémicos possam alte-
rar a legitimidade e a propria natureza da
agio penal condenatéria, maxime apos o pro-
cesso historico que culminou com a constitu-
cionalizacao da Defensoria Publica.

Como se sabe, a agdo penal privada (rectius:
acao penal de iniciativa privada) ¢ regida pelo
principio da oportunidade, do qual derivam
inumeras conseqiiéncias de ordem material
processual (1., a disponibilidade da persecu-
¢do penal), o que potencializa a necessidade
de critérios razoaveis para diferencia-la da
acdo penal publica, esta sujeita a0 binbmio
obrigatotiedade/indisponibilidade.

Distancia-se dos anseios igualitarios traga-
dos pelo paradigma constitucional de 1988
que ao processado por um crime de estupro
cometido contra vitima integrante da “classe
baixa” ndo sejam facultados, por exemplo, os
efeitos dos institutos da perempcio, perdao
do ofendido e desisténcia da acio.

Vé-se que o tratamento diferenciado gera
reflexos tanto na esfera da vitima quanto do
acusado. Os efeitos processuais dessadistor¢ao
acabam por representar novaexclusio daque-
les que protagonizam o drama que origina o
processo penal. Porumlado, priva-se o acusa-
do delegitimas possibilidades de ver prevalecer

seu status libertatis, por outro suprime-se da
vitima pobre uma das formas de exercicio da
cidadania no campo penal. Vitimizada por
sua condi¢do social e pelo crime, a ofendida é,
ainda, furtada de faculdades processuais, o
queatorna, porvezes, refém do processo.

O dispositivo legal em questao, se razoavel
a época de sua elaboragio, perdeu progressi-
vamente sua justificagdo constitucional, a
medida que a Defensoria Publica foi se estru-
turando no Estado brasileiro. Alids, a Defen-
soria Publica ¢ o Gnico 6rgao estatal com atri-
buicio oriunda da Carta Magna para a pres-
tacdo de assisténcia juridica aos hipossuficien-
tes. Basta a leitura dos arts. 134 ¢ 129, a con-
trario sensn, da Constituicio da Republica,
para percebermos que o art. 225, § 1.°, inc. I,
nao resiste a uma filtragem constitucional e
nao foi, portanto, recepcionado.

Sem duvida, a assisténcia técnica de de-
fensor publico, profissional habilitado em con-
curso publico, garante a ofendida (e a socie-
dade) meios legitimos de ver prevalecer a pre-
tensao punitiva.

Por outro lado, nos lugares em que a De-
fensoria Publica nao estiver estruturada, nada
obsta que o Parguet faga suas vezes. Todavia,
tal atuacdo estaria subordinada aos princi-
pios que regem a persecucio penal de inicia-
tiva privada e teria natureza provisoria. Nessa
hipétese, surgiriam dois fenomenos do mo-
derno constitucionalismo: a) a inconstitucio-
nalidade parcial, posto que a situagao econo-
mica da ofendida ndo é causa constitucional-
mente adequada a alteragao da principiolo-
gia que rege a agdo penal; b) a inconstitucio-
nalidade progressiva da legitimagao do Mi-
nistério Publico. Ou seja, na medida em que
as Defensorias Publicas forem se sedimentan-
do no territdrio nacional, a atuagao do Minis-
tério Pablico passa a retratar usurpacio de
funcio e afronta as diretrizes do texto maior.

Apesar da origem comum, o Ministério
Publico e a Defensoria Pablica, por expressa
disposi¢io constitucional, possuem atribui¢oes
distintas. Essa divisao de fun¢oes tem como
um de seus fundamentos a necessidade de
reparticao do poder, base da repuiblica e prin-

MESAS DE ESTUDOS E DEBATES

cipio da democracia. Pensar o contrario ¢é
embarcar na ingénua tese da bondade do poder,
fonte inesgotavel de opressio e autoritarismo.

V- Conclusao

Nao se nega que a acio penal privada re-
presenta um desvio a regra democratica ins-
crita no art. 129, inc. I, do Cédigo de Processo
Penal. Outrossim, se é verdade que a publici-
za¢ao da atividade acusatéria, proporciona-
da pela legitimidade ordinaria do Ministério
Publico para o exercicio do direito (ou me-
lhor, dever) de agao penal, atende melhor aos
interesses da racionalizagdo da persecucao
penal, é igualmente correto afirmar que o ins-
tituto da acdo penal privada nio atenta con-
tra o sistema acusatorio e as demais direttizes
da Constituicdo da Republica, conforme se
depreende do art. 5, inc. LIX deste diploma.

Em suma, a exclusio da vitima da relagdo
processual, por razées econoémicas, nao en-
contra qualquer tipo de justificagdo tedrica a
luz da normatividade constitucional. A apli-
cagdo acritica do art. 225, § 1°,inc. I, do Co-
digo Penal, por sua vez, concretiza inaceitavel
violagdo ao principio isondmico. Assim, cum-
pre aos operadores juridicos comprometidos
com a realizacdo do projeto constitucional
expurgar tal dispositivo do ordenamento ju-
ridico brasileiro e (re)legitimar a atuagdo da
ofendida pobre na causa penal. @

(1) PALAZZO, Francesco C. | alores Constitucio-
nais e Direito Penal, trad. Gérson Pereira dos
Santos, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1989, p. 16.

(2) GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridi-
cos y Politicos del Proceso Penal, Barcelona:
Bosch, 1935, p. 67.

(3) FERRER, Flavia. Escritos de Direito e Processo
Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 159.

Rubens R. R. Casara
Juiz de Direito TI/RJ, mestrando
em Ciéncias Penais pela UCAM/ICC

Mylene G. P. Vassal
Juiza de Direito TI/R e
mestranda em Direito pela FDC

Sera realizada no dia 26 de junho, as 9:30 hs, mesa sobte “Discriminacio de Raga e
Género na Justica Criminal”, com a participacao do sociélogo Antonio Sérgio Guima-
raes ¢ do jutista Dyrceu Aguiar Dias Cintra Jr.

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

e-mail- eventos@ibeerim.org.br

Informamos ainda que estdo agendadas, para a tltima quinta-feira de cada més, a
realizacdo das proximas “mesas”. Mais informag¢oes podem ser obtidas nos préximos
Boletins, no site do Instituto ou na secao de eventos.

Participem!!!
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DO TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS.

I. Introducao

No sistema processual penal brasileiro, a teor
doart. 83 do CPP, a prevencio ¢ uma causa de
fixacao da competéncia. Pouco nos importa
que, em alguns estados, legislacio inferior dis-
ponha de forma diversa. A regra do processo
penal brasileiro € essa: juiz prevento ¢ o que ira
julgar. O problema surge quando o sistema
comega a atribuir poderes ao juiz, chegando
ao extremo de criar a verdadeira figura do juiz
ator (ou melhor, inquisidor), como sucede na
Lein®9.034/95 e outras na mesma linha. Mais
grave ainda ¢ quando existe uma equivocadis-
sima tendéncia em ressuscitar os erros do pas-
sado, como ¢ a figura do juiz inquisidor®.
Sempre que se atribuem poderes ao juiz, des-
tréi-se a estrutura dialética do processo, o con-
traditorio, funda-se um sistema inquisitorio e
sepulta-se de vez qualquer esperanca de im-
parcialidade (enquanto fergieta = alheamen-
to). Nio so6 diversos modelos contemporaneos
demonstram isso (basta estudar as reformas
da Alemanha em 1974, Italia e Portugal em
1987/88 e também as mudancas levadas a cabo
na Espanha pela LO 7/88, feita as pressas pata
adequar-se a Sentenca do Tribunal Constitu-
cional n® 145/1988), mas também a historia
do direito processual, especialmente o erro ini-
ciado no sistema acusatério romano de atri-
buir poderes instrutérios ao juiz, que acabou
levando ao sistema inquisitorio.

O problema de se ter um juiz com poderes
instrutorios veé-se potencializado em sistemas
como o brasileiro, que, a0 conceberem a pre-
vencio como causa de fixacdo da competén-
cia, geram a imensa monstruosidade juridica:
um juiz investiga e, depois, na fase processual,
julga. Mas a crise nao surge s6 com o juiz ins-
trutor, sendo com os diversos pré-juizos que os
juizes rotineiramente fazem sobre atos da in-
vestigagio preliminar, gerando um imenso pre-
juizo. Esse ¢ o ponto nevralgico da questao: o
prejuizo que gera os diversos pré-juizos feitos
na investigacao preliminar. O breve trabalho
pretende (des)cobrir esse grave problema, para
iniciar a discussio.

Il. A imparcialidade do julgador

A imparcialidade do 6rgao jurisdicional é
um ‘principio supremo do processo”® e como
tal, imprescindivel para o seu normal desen-
volvimento e obtengio do reparto judicial jus-
to. Sobre a base da imparcialidade esta estru-
turado o processo como tipo heterbnomo de
reparto. Aponta Carnelutti® que ¢/ juicio es
un mecanismo delicado como un aparato de
relojeria: basta cambiar la posicion de nna
ruedecilla para que el mecanismo resulte dese-
quilibrado e comprometido”. Seguindo Werner
Goldschmidt®, o termo partial expressa a
condigio de parte na relagao juridica proces-
sual e por isso, a iupartialidade do julgador
constitui uma consequéncia lgica da adogao
da heterocomposicio, por meio da qual um
terceiro impartial substitui a autonomia das

partes. Ja a parcialidade significa um estado
subjetivo, emocional, um estado animico do
julgador. A imparcialidade corresponde exa-
tamente a essa posicao de terceiro que o Esta-
do ocupa no processo, por meio do juiz, atuan-
do como 6rgio supra-ordenado as partes ativa
e passiva. Mais do que isso, exige uma posi¢ao
de ferzieta, um estar albeio aos interesses das
partes na causa, ou, na sintese de Jacinto N.
Miranda Coutinho®, “uio significa que ele
estd acima das partes, mas que estd para além
dos interesses delas”. Por isso, W. Goldschmidt®
sintetiza que “Ja imparcialidad del juez es la

resultante de las parcialidades de los abogados”

(ou das partes).

Mas tudo isso cai por terra quando se atri-
buem poderes instrutérios (ou investigatotios)
a0 juiz, pois a gestao ou iniciativa probatéria é
caractetistica essencial do principio inquisiti-
vo, que leva, por conseqiiéncia, a fundar um
sistema inquisitorio”. A gestio/iniciativa pro-
batéria nas maos do juiz conduz a figura do

Juiz ator (e ndo espectador), nicleo do sistema
inquisitorio. Logo, destroi-se a estrutura dialé-
tica do processo penal, o contraditério, a igual-
dade de tratamento e oportunidades e, por
derradeiro, a imparcialidade - o principio su-
premo do processo.

I11. O problema da imparcialidade

do juiz na doutrina do Tribunal Europeu

de Direitos Humanos

Aimparcialidade dojuiz fica evidentemen-
te comprometida quando estamos diante de
um juiz instrutor ou quando lhe atribuimos
podetes de gestao/iniciativa probatdtia. Eum
contraste que se estabelece entrea posigao total-
mente ativa e atuante do instrutor, contrastan-
do comainércia que caracteriza o julgador. Um
é sinonimo de atividade e o outro de inéreia. Nos
centraremos na problematica figura do juiz
com podetes instrutdrios/investigatotios (cujo
nuicleo estd nao s6 no famigerado art. 156 do
CPP, mas também nalein®9.034 e outras, que
infelizmente tém norteado umalinha do mo-
vimento reformista do CPP). Para expor me-
lhor o problema, optamos por analisd-loa par-
tir de um sistema juridico concreto— Direito
espanhol—nio s6 porque é um tipico modelo
deinstrucdo judicial (juiz instrutor), mas pot-
que enfrentou recentemente esse problema,
produzindo uma qualificada e critica doutrina
e jurisprudéncia®.

O processo penal espanhol esta estrutura-
do na Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882
e, originariamente, adotou o sistema bifasico
(instrucdo preliminar e juizo) com separagao
de fungdes, de modo que o instrutor nio jul-
gava, sé instrufa. Essa garantia — separacao
de funcdes — foi mantida até 1967, quando a
LO 3/1967, ratificada posteriormente pela
LO10/1980, permitiu, erroneamente, a instru-
¢do preliminar e posterior julgamento pelo
mesmo juiz. Este erro s6 foi corrigido com a
Sentenca 145/1988 do Tribunal Constitucio-

Aury Lopes Jr.

nal, que declarou inconstitucional o sistema
por violar o direito ao juiz imparcial. Mas a
decisio do Tribunal Constitucional espanhol
teve como base as decisoes do Tribunal Euro-
peu de Direitos Humanos (TEDH), especial-
mente nos casos Prersack, de 01/10/82, e de
Cubber,de 26/10/84.

Para o TEDH, a atuacio do juiz instrutor
no tribunal sentenciador supde uma violacao
do direito ao juiz imparcial consagrado no art.
6.1 do Convénio para a Protecio dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, de
1950. Segundo o TEDH, a contaminacio re-
sultante dos pré-juizos conduzem a falta de
imparcialidade subjetiva ou objetiva. Desde
o caso Piersack, de 1982, entende-se que a sub-
jetiva alude a convicgao pessoal do juiz con-
creto, que conhece de um determinado assun-
to e, deste modo, a sua falta de pré-juizos. A
objetiva diz respeito a se tal juiz encontra-se
em uma situacio dotada de garantias bastan-
tes para dissipar qualquer dtvida razoavel acer-
ca de sua imparcialidade. Em ambos casos, a
parcialidade cria a desconfianca e a incerteza
na comunidade e nas suas instituicoes. Nao
basta estar subjetivamente protegido, ¢ impor-
tante que se encontre em uma situacao juridica
objetivamente imparcial (é a visibilidade).

Seguindo essas decisdes do TEDH, aduziu
oTribunal Constitucional espanhol (STC 145/
88), entre outros fundamentos, que o juizins-
trutor nao podetia julgar, pois violavaa chama-
daimparcialidade objetiva, aquela “Gue deri-
va nao da relagio do juiz com as partes, mas sin
de sua relacdo com o objeto do processo”. Ainda
queainstrugio preliminar suponhaumainves-
tigacao objetiva sobre o fato (consignar e apre-
ciaras circunstancias tanto adversas como favo-
raveis ao sujeito passivo), o contato direto como
sujeito passivo e com os fatos e dados pode pro-
vocarnoanimodojuizinstrutorumasétie de pré-
juizos eimpressoesa favor ouem contradoimpu-
tado, influenciando no momento de sentenciat.
Destaca o Tribunal uma fundada preocupagao
comaaparénciadeimparcialidade queojulga-
dordeve transmitir paraos submetidos aadminis-
tracio dajustica, pois ainda que nio se produza
o pré-juizo, édificil evitaraimpressio de que o
juiz (instrutor) nao julga com pleno alheamen-
to. Isso afeta negativamente na confianga que
os Tribunais de uma sociedade democratica
deveminspirar nos justigaveis, especialmente
na esfera penal.

Desta forma, atualmente, existe uma pre-
sungao absoluta de parcialidade do juiz ins-
trutor, que lhe impede julgar o processo que
tenha instruido.

Mas nao apenas os espanhois enfrentaram
esse problema. Seguindo a normativa européia

ditada pelo TEDH, o art. 34 do Codice di

Procedura Penale preve, entre outros casos, a
incompatibilidade do juiz que ditou a resolu-
¢do de conclusido da audiéncia preliminar para
atuar no processo e sentenciar. Posteriormente,
a Corte Costituzionale através de diversas deci-

“Af sado Ainy
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m soes, declarou a inconstitucionalidade pot

omissao deste dispositivo legal, por ndo haver
previsto outros casos de incompatibilidade com
relagdo a anterior atua¢ao do juiz na indagine
preliminare. Em sintese, consagrou o principio
anteriormente explicado, de que o juiz que
atua na instrucao preliminar esta prevento e
nao pode presidir o processo, ainda que so-
mente tenha decretado uma prisdo cautelar
(Sentenca da Corte Costituzionale n° 432 de
15 de setembro de 1995). Por ser prevento, sua
imparcialidade esta comprometida e por isso
nao pode julgar.

Em definitivo, a prevencio deve ser uma
cansa de exclusao da competéncia. O juiz ins-
trutor ¢é prevento e como tal nao pode julgar.
Sua imparcialidade esta comprometida nio
s6 pela atividade de reunir o material ou estar
em contato com as fontes de investigagio, mas
pelos diversos pré-julgamentos que realiza
no curso da investigagio preliminat” (como
na ado¢do de medidas cautelares, busca e
apreensao, autoriza¢ao para intervencao tele-
fonica, etc.). Sdo esses processos psicologicos
interiores que levam a um pré-juizo sobre con-
dutas e pessoas. O problema ¢ definir se o juiz
de instrugdo tem condi¢Ses de proceder ao que
se chama de #ma idéia sobre a pequena histdria
do processo, sem intensidade suficiente para
condicionar, ainda que inconscientemente —
e ainda que seja certeiramente — a posicao de
neutralidade interior que se exige para que
comece e atue no processo. Como aponta Oliva
Santos'Y, essas idéias pré-concebidas até po-
dem ser corretas — fruto de uma especial pers-
picacia e melhores qualidades intelectuais —
mas inclusive nesse caso, nao seria conveniente
iniciar o processo penal com tal comprometi-
mento subjetivo.

Crer na imparcialidade de quem esta total-
mente absorvido pelo labor investigador é o que
J.Goldschmidt®® denomina de e psicoldgr-
¢0. Poi essa incompatibilidade psicologica
que levou ao descrédito do modelo inquisitério.

E a grave situacio do juiz brasileiro — viti-
ma da preven¢ao como critério definidor da
competéncia — nas situacoes previstas nas Leis
n°s 7.716/89,9.034/95, 9.296/96 ¢ todas as
demais leis (ou projetos) que instituem um juiz
com poderes de investigacao na fase pré-pro-
cessual', sem impedit-lhe de atuar como jul-
gador na fase processual.

Finalmente, outra decisao sumamente re-
levante, que vai matrcar uma nova era no pro-
cesso penal europeu, foi proferida pelo TEDH
no caso “Castillo-Algarcontra Espasia” (STEDH
de28/10/98),naqual “declarouvulnerado o
direito a um juiz imparcial o fato de dois
magistrados, que haviam formado parte de
uma Sala que denegouumrecursointerposto
nafasepré-processual, tambémhaviampar-
ticipado do julgamento”. Esta decisao do
TEDH levara a outras de carater interno, nos
respectivos Tribunais Constitucionais dos pai-
ses europeus, e semduvidaacarretardumanova

alteracdo legislativa. Frise-se que esses dois
magistrados ndo atuaram como juizes de ins-
trucdo, mas apenas haviam participado do
julgamento de um recurso interposto contra
umadecisiointetlocutéria tomadano curso da
instrucio preliminar pelo juiz instrutor. Isso
bastou para que o TEDH entendesse compro-
metida a imparcialidade deles para julgar em
grau recursal a apelagdo contra a sentenca.
Imaginem o que diria o TEDH diante do sis-
tema brasileiro, em que muitas vezes os inte-
grantes de uma Camara Criminal irdo julgar
do primeiro babeas corpus— interposto contra
aprisio preventiva— passando pelaapelagio,
echegandoatéadecisio sobre os agravos inter-
postos contraosincidentes da execugdo penal...

IV. Conclustes

Sem duvida, chegou o momento de repen-
sar a prevencio e também a relacio juiz/in-
quérito, pois ao invés de caminhar em dire¢ao
a figura do juiz garante ou de garantias, alheio
a investigacao e verdadeiro 6rgao suprapartes,
esta sendo tomado o caminho errado do juiz
instrutor.

E mais, a imparcialidade do julgador esta
comprometida nio sé pela atividade de reunir
o material ou estar em contato com as fontes
de investigacao, mas pelos diversos pré-jul-
gamentos que realiza no curso da investiga-
¢ao preliminar (como na ado¢io de medidas
cautelares, busca e apreensio, autorizacio para
intervencao telefonica, etc.). Jacinto N. Mi-
randa Coutinho!"¥ aponta o etro da visdo tra-
dicional, que “Yenz a larga desvantagem de des-
conectar a matéria referente a competéncia do
principio do juiz natural”. Deve-se descortinar
essa cruel estrutura e assumir o problema. Nao
basta apenas definir as regras do jogo, mas ir
além delas, definindo “contra quem se estd jo-
gando e qual o contesido ético e axioldgico do
priprio jogo” . Esquecemos os erros do pas-
sado e tampouco olhamos para os lados. Como
sintetiza a Exposicao de Motivos do Cédigo-
Modelo para Ibero-América, “o bom inquisidor
mata ao bom juiz, on ao contririo, o bom juig
desterra ao inguisidor”. Sequer isso ¢é lido. Nao
s6 estamos na contramao da evolugio, que-
rendo ressuscitar a superada figura do juiz de
instrugao, como nos negamos a evoluir, repen-
sando a prevencao, diante da necessidade de
protegio da posicio do julgador. Em momen-
tos como esse, parece que nfo somos mais ca-
pazes de repensar o pensamento, e, acima de
tudo, somos incapazes de repensar o proprio
pensar. Como ja advertiu Cordeiro’?, nessa
estrutura domina o “primato dell’ipotesi sui

Satti”, gerador de um “guadri mentali para-
noici”. O cenario é doentio: devemos nos pre-
parar para atuar com juizes parandicos. @)

(1) Sobre o tema, consulte-se nossa obra Sistermnas
de Investigacao Preliminar no Processo Penal, 2*

IBCCRIM
ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. >
(2) A expressio ¢ de Pedro Aragones Alonso,na =
obra Proceso y Derecho Procesal, Madti: Eder- <
sa,1997, p. 127. g
(3) Derecho Procesal Civil y Penal, México: Episa, ==
1997, p. 342. &
(4) No magistral trabalho “La Imparcialidad como
Principio Basico del Proceso”, in: Revista de

Derecho Procesal, n® 2, 1950, pp. 208 e segs.

(5) “O papel do novo juiz no processo penal”, 7n:
Critica a Teoria Geral do Direito Processual Pe-
nal, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 11.

(6) Introduccion Filosdfica al Derecho, p. 321.

(7) Consultem-se os diversos trabalhos de Jacinto
N. Miranda Coutinho, especialmente o artigo
“Introdugio aos Principios Gerais do Direito
Processual Penal Brasileiro”, in: Separata do
ITEC, n° 04, janeiro/marco 2000; e também o
“Glosas ao Verdade, Duvida e Certeza de Fran-
cesco Carnelutti, para os operadores do Direi-
to”, in: Anudario Ibero-Americano de Direitos Hu-
manos, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

(8) Sobre esse e outros modelos, consulte-se nossa
obra Sistemas de Investigagao Preliminar no Pro-
cesso Penal, 2* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003.

(9) Decisdes n°s496,/1990,401/1991,502/1991,124/
1992,186/1992,399/1992,439/1993,432/1995,
entre outras.

(10) OLIVA SANTOS, Andrés. Jueces Imparciales,
Fiscales Investigadores y Nueva Reforma para la
Viieja Crisis de la Justicia Penal, Barcelona: PPU,
1988, p. 30.

(V1) Jueces Imparciales, Fiscales Investigadores y Nueva
Reforma para la Vieja Crisis de la Justicia Penal,
pp- 30, 44 ¢ segs.

(12) Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal,
Barcelona: Bosch, 1935, p. 29.

(13)Desnecessario dizer que a situagdo ¢ ainda
mais grave quando se atribui poderes instru-
torios ao juiz na fase processual, como preve
o CPP nos arts. 156, 209, etc.

(14)O Papel do Nowvo Juiz no Processo Penal, p. 12.

(15) COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda.
O Papel do Nowvo Juiz no Processo Penal, p. 47.

(16) CORDERO, Franco. Guida alla Procedura
Penale, Torino: Utet, 19806, p. 51.

Aury Lopes Jr.

Doutor em Direito Processual pela Universidad
Complutense de Madrid, professor do
Programa de Pés-Graduacdo — mestrado em
Ciéncias Criminais — da PUC/RS e advogado

Nomeacao no STF

O Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais — IBCCRIM — cumpri-
menta o desembargador Antonio Cezar
Peluso por sua nomeagao para ministro
do Supremo Tribunal Federal.

Membro, ha muitos anos, do Poder
Judiciario paulista, o ministro Cezar Pe-
luso emprestard, por certo, a0 cargo para
o qual foi nomeado, o brilho de sua cul-
tura juridica, o destemor de suas atitu-
des de magistrado e a modernidade de
seu pensamento.
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MESAS DE ESTUDOS E DEBATES

NOVA DISCIPLINA JURIDICA DA

QUEBRA DO SIGILO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS

Noultimo 25 de abril,0o IBCCRIM promo-
veu a segunda Mesa de Estudos e Debates, com
foco no anteprojeto delei que disciplina o art.
5°, inc. X11, 1 fine, da Constituicao da Repu-
blica, em substituicioa Lein®9.296/1996 (Lei
dasInterceptacoes Telefonicas). O evento con-
toucoma participa¢ao da professora Ada Pel-
legrini Grinover, membro da Comissao Espe-
cial constituida pelo ministro Marcio Thomaz
Bastos para claboracao do anteprojeto,edo 1°
vice-presidente do IBCCRIM, Mauricio Za-
noide deMoraes.

O rico debate que se travou embasou a pre-
paracio de sugestoes pelo Instituto”, que es-
peramos possam contribuir para a elaboragdo
final deste relevante projeto de lei, o qual, ine-
gavelmente, constitui um grande avanco na
disciplina juridica da matéria.

A regulamentac¢ao da quebra do sigilo das
comunicagdes telefonicas para fins deinstrugio
processual penal deve vencer o desafio dealcan-
car ojusto equilibrio entre a operacionalizacao
dosinstrumentos necessarios ainvestigacao cri-
minale o respeito ao direito aintimidade, garan-
tido constitucionalmente. No encontro, restou
incontroverso que a disciplina juridica atual-
mente emvigor nio logrouatingir esse objetivo.

Tragando esse caminho, o principal progres-
sodoanteprojeto oraem comento foia corregio
do “defeito maiot” da vigente Lein®9.296/96,
qual seja— consoante o proprio entendimento
da Comissao Ministerial, expressado na expo-
sicio de motivos—ainobservanciado critério
de proporcionalidade, reitor de toda atividade
legislativa de restri¢ao dos direitos fundamen-
tais. A indigitada lei permite a quebra do sigilo
das comunicagdes telefonicas para ainvestiga-
¢dode todos os crimes apenados com reclusio
(art. 2° inc. I1I). Em razdo da desmedida abran-
géncia, peca pelo excesso, faltando aolegislador
oexerciciode ponderagio dos valores envolvidos
quelhe exige o sistema constitucional. Emrazao
da categorica exclusao de quaisquer crimes ape-
nados comdetengio, peca pelainadequagio,ao
olvidar que, neste rol, encontram-se condutas
praticaveis por meio da comunicagao telefoni-
caenelaexauriveis,de modo que o inico meio
habil de investigacdo seja a quebra do sigilo,
como éo caso, exemplificativamente, daameaga.

O anteprojeto apresenta como solugio,
aplaudida durante os debates, a edificacdo de
um elenco taxativo de crimes cujainvestigagao
pode ensejar, mediante requerimento escrito e
fundamentado a autoridade judiciaria com-
petente, a ado¢ao da medida em estudo.

Assim, logo no art. 1°, de um lado, sao men-
cionadas condutas criminosas particularmen-
te graves — dentre outras, o trafico de drogas
e de mulheres, a lavagem de dinheiro, o homi-
cidio doloso, a extorsao mediante sequiestro e
as agOes decorrentes de organizacio criminosa
— e de outro, elenca-se o crime de ameaca,
quando cometido por telefone.

Neste ponto, vale ressaltar as sugestes de-
senvolvidas pelo IBCCRIM para o aprimora-
mento desse rol de crimes. Primeiramente, re-

pudia-se a presenca, no inc. I, da expressiao
terrorismo, que ainda nio encontra suficiente
definicio nalegislacao penal patria, o que pode
gerar abusos quando da aplicagao da lei.

Além disso, considera-se excessiva a alusao
ao crime de roubo sem delimita¢ao alguma, de
modo a permitir a utilizagao da intervencao
na comunicacio telefénica no curso de inves-
tigacdo relativa, inclusive, a pratica de roubo
simples. Trata-se de crime contra o patrimonio
de larga incidéncia na sociedade brasileira, cuja
permanéncia, do modo como hoje estd, no rol
de condutas estruturado no anteprojeto, sig-
nificara verdadeira banaliza¢io da quebra do
sigilo das comunicag¢des telefonicas como meio
de obtencao de prova no processo penal. Neste
passo, espera-se que se faga mengao tao so-
mente ao roubo agravado nos moldes dos incs.
IIL IV e Vdo §2°do art. 157 do CP, bem como
a0 roubo qualificado pelo resultado lesao gra-
ve ou morte (§ 3° do mesmo artigo). Estas sao
as circunstancialidades tipicas envolventes da
conduta que assumem maior gravidade no
atual contexto social.

Ainda, sugere-se a inclusao dos crimes con-
tra a honra, ao lado da ameaga, quando co-
metidos por telefone.

Outro ponto de destaque no anteprojeto
foi a preocupagio rigorosa com a fundamen-
tacio do pedido de ado¢io da medida proba-
toria. O requerimento, que agora também pode
ser feito pelo acusado®, pelo ofendido ou seu
representante legal, deve conter a clara descri-
¢ao da situagdo objeto da investigacio; a qua-
lificagdo do acusado (salvo impossibilidade
justificada); a indicacao dos indicios suficien-
tes da pratica de quaisquer dos crimes elenca-
dos e a demonstracao da estrita necessidade
da quebra do sigilo e da impossibilidade de
obter-se a prova pretendida por outros meios
MeNos gravosos.

Extingue-se a possibilidade do pedido ver-
bal, constante no art. 4°, § 1°, da Lein® 9.296/
96, hipotese que “corrdi a verificacio da ne-
cessidade ¢ da adequagdo”?, ja que nio cla-
ramente evidenciados e consignados todos os
fundamentos acima expostos, indispensaveis
a autorizacao judicial da quebra do sigilo.

Nio olvidou o anteprojeto da garantia cons-
titucional do direito de defesa, disciplinando
um incidente probatétio, desenvolvido em con-
traditorio, para a transcrigao dos trechos gra-
vados pertinentes a instrucio da causa penal.

O capitulo I1I do anteprojeto trata da exe-
cugio das operagdes técnicas de intervencao
nas comunicacoes telefonicas, sede atual dos
maiores abusos perpetrados contra o direito a
intimidade, segundo afirmou a professora
Ada Pellegrini Grinover na sua exposi¢ao
dos trabalhos da comissao. O interesse publi-
co na manutencao da situacao de reserva das
conversas gravadas impoe o afastamento das
empresas operadoras dos servigos de telefonia
da atribuicao de execucio das intervencdes.
Esta incumbéncia fica afeta exclusivamente
a 6rgao proprio da Policia Judiciaria, sob a

Juliana Garcia Belloque

responsabilidade direta de sua chefia e sujei-
ta ao controle do Ministério Publico. Utili-
zar-se-a de um sistema tecnolégico de arma-
zenamento dos dados, chamado pela profes-
sora de “sistema de gerenciamento centrali-
zado”, capaz de assegurar a inviolabilidade
das informagoes, sendo que a autoridade
policial devera encaminhar imediatamente
a0 juiz competente todo o material obtido,
acompanhado de autos circunstanciados
com o resumo das operagdes realizadas.

Diante da insuficiéncia da legislacio em
conferir respostas a grande freqiiéncia das pra-
ticas ilicitas de interferéncia nas comunicagoes
telefonicas, além de conferir maior seguranca
a execucao das operagdes técnicas, 0 antepro-
jeto criminaliza condutas de forma mais mi-
nuciosa que a lei vigente.

Por fim, o avango do anteprojeto somente
setia satisfatorio se acompanhasse o desenvol-
vimento tecnolégico das formas de interferén-
cia nas comunicag¢oes telefonicas. De fato, a
difusio das técnicas modernas tornam obsole-
tas as normas juridicas que nio as abordarem.
Consciente deste cenario, a Comissao Ministe-
tial efetuou estudo também na seara técnica e
trouxe diversas inovagdes para o corpo da lei.
Sio disciplinadas modalidades de interven-
¢do na comunicag¢ao hoje nio mencionadas,
como o impedimento (intervengao para que a
comunicacio nio chegue ao seu destino) e a
interrup¢io (obstrucio da comunicacio em
dado momento). A perplexidade que algumas
expressoes técnicas podem causar indica a con-
veniéncia da elabora¢io de um glossario que
acompanhe a nova lei.

O tema, como sevé, édos mais relevantes. E
odebate, que tevelugarnasede doIBCCRIM,
foiesclarecedor e instigante, germinando nos
participantes um pouco de esperanga, embora
ofuscada pelo brutal cenario hoje vivenciado,
de que ainda possa haver boa producio legis-
lativa em matéria penal e processual penal. @)

(1) Divulgadas no site www.ibcerim.org.br.
(2) Impode-se a conferéncia de legitimidade tam-

bém ao defensor do acusado.
(3) Exposi¢io de motivos do anteprojeto, item 2.

Juliana Garcia Belloque

Advogada, mestre em Direito Processual Penal
pela USP e membro da Comissao

de Estudos e Debates do IBCCRIM

Juizes do Juari discutem reforma

Encontram-se disponiveis na Inter-
net ( sibecrim.org.br/informacoe
13210) as conclusoes alcancadas pelos
juizes de direito reunidos no 111 Encon-
tro dos Juizes do Juri do Estado de Sao
Paulo, realizado em Campinas, aos 29
e 30 de novembro de 2002, para a dis-
cussio do Projeto de Lei n® 4.203/2001
(reforma do procedimento do Juri).
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§ 1. 0 modelo sinalagmatico

Além do eterno dilema entre justica e utili-
dade do castigo, pelo menos desde Beccaria
até os dias de hoje, o discurso juridico penal
esclarece-nos da exigéncia de proporcionali-
dade (ou proibicao de excesso) das penas. Isso
quer dizer que os castigos devem ser gradua-
dos segundo a gravidade do delito, ou seja, a
magnitude de lesividade de um conflito e o
grau de culpabilidade de seu autor. Trata-se
de um critério que fornece limites que expres-
sam um meio para restringir o poder puniti-
vo, 20 eliminar a severidade e a arbitrariedade
de suas sancoes.

Esta exigéncia de matriz iluminista, que
demanda simetria entre delito e pena, vem
sendo negada pela praxis carceraria somente
pelo fato de advertir, com ajuda do sentido
comum uma realidade tio 6bvia quanto evi-
dente: a prisionizacao como custddia absolu-
ta no marco de uma institui¢ao total (de se-
giiestro) atenta contra muitas outras coisas,
além da liberdade ambulatéria. Existe uma
enorme quantidade de castigos e sangdes, que
desde restricGes menores até privagoes de maior
gravidade, causam impacto no padrio de vida
de um individuo ao afetar o enorme conjunto
que conforma seus direitos. Basta pensar no
risco de morte ou a satde dentro de qualquer
prisdo para se notar, sem maior esforco, que a
balanga inclina-se contra uma das partes des-
ta relagdo. A reclusio supera— com excesso
— o objeto legal para onde deve dirigir-se: ela
gera a impossibilidade relativa do recluso de
fixar soberanamente sua posi¢ao no espaco.

Em suma, na pena imposta (seja na va-
riante de antecipac¢io da prisio ou na direta-
mente executada) a indispensavel igualdade
ou paridade entre sanc¢ao e infracao se esva-
nece, quando nio chega a desaparecer.

§ 2. As exigéncias penitenciarias
constitucionais e jus-humanistas

A esta altura parece desnecessario dizer que
a prisao somente pode ser utilizada como cas-
tigo e ndo para castigar.

Também ¢ conveniente nao desatender o
postulado ressocializador que hoje possui hie-
rarquia constitucional com a nivelacdo dos
tratados e, interpreta-lo de maneira que lon-
ge de uma grosseira expressio paternalista ou
autoritaria, gere em seu conteido a maior ofer-
ta estatal a favor do preso para reduzir a si-
tuacio originaria de desvantagem social e re-
verter o bandicap negativo que supde a insti-
tucionalizacio.

Frente a estes principios limitadores, a ati-
vidade juridica é chamada a preparar uma
reivindicacdo para que as distintas agéncias
do sistema penal respondam ao interrogante
sobre a direcdo que seguira a politica peniten-
cidria préxima, ante a consideravel taxa atual
de encarceramento e, principalmente, facam
cargo do nada auspicioso destino — imedia-
to e mediato — das pessoas prisionizadas.
Assim, adverte-se que o efeito extensivo do
recurso ao encetro carcerario é diretamente

proporcional ao negativo efeito intensivo na
cotidianidade dos direitos do preso.

Para isso, ¢ conceitualmente indispensavel
construir os limites da intervenc¢ao carceraria
em termos legftimos ou, se preferir, a partir de
um enfoque ctitico, o menos ilegitimo possi-
vel, levando em conta sugestdes criativas e con-
cretas que mere¢am a atengdo e ultetior res-
ponsabilidade das autoridades politicas, ad-
ministrativas ¢ judiciais.

Trata-se de levar adiante o planejamento
de um esquema tedrico e pratico que reduza
o crescimento da populagio carceratia, sepa-
rando aquelas prisioniza¢des que, por causa
da auséncia de proporcionalidade, devem ser
rechagadas por seu carater desumano ou de-
gradante. Tanto a Constitui¢ao quanto o di-
reito internacional dos direitos humanos con-
sagram um minimo de exigéncias éticas sob
as quais o castigo estatal resulta inaceitavel-
mente humilhante para o infrator e, no pior
dos casos, intromissivo nos direitos de tercei-
ras pessoas (particularmente quando procu-
ra-se estender a culpabilidade a todas as pes-
soas que cercam o delinquente).

As penas podem ser degradantes em abs-
trato, ou seja, em consideracao ao que sucede
na maioria dos casos (por exemplo estereli-
zag¢do, marcacao cutinea, intervencoes neu-
rologicas, etc.) ou em concreto referidas a uma
pessoa e suas particulares circunstancias em
torno do castigo. Em ambos os casos, esta
modalidade de castigo de carater humilhan-
te nega o status de individuos aqueles que o
devem softer, ou seja, sio considerados infe-
riores a pessoas. Em termos mais simples: se
as condigées de uma prisio negam ao reclu-
so seu carater de sujeito de direitos e ani-
quilam sua dignidade, o estado se converte
em delingiiente e o delinqiiente em vitima.

§ 3. A estratégia de ingresso
reducionista

A primeira e a melhor solu¢io para a redu-
¢do da superpopulagio carceraria resulta, sem
duavida, na variacdao do input na criminaliza-
¢do primaria. Trata-se de um freio a qualquer
expansio punitiva mediante o recurso a lei
penal. Para isso € necessatio convencer as agen-
cias politicas que na legislagao material aban-
donem a op¢ao em favor da pena privativa
daliberdade para delitos menos graves e apli-
quem politicas descriminalizadoras ou des-
penalizadoras, mediante uma procura maior
a0s demais ramos do ordenamento que ofere-
cem solug¢des ao conflito (modelo reparador
ou conciliador). Outra alternativa seria o for-
talecimento das medidas nio privativas da
liberdade que hé pelo menos trés décadas -
com resultados mais ou menos satisfatorios -
governam algumas matérias nos mais diver-
SOS CONtEXOs.

§ 4. Mais cadeias ou menos presos?
Como isto nao ¢ muito possivel de obter

das agéncias politicas que, em épocas eleito-

rais, discorrem com campanhas de lei e or-

IBCCRIM

dem, a solugao burocritica e oficial mais 6b-
via ¢ a ampliacio das prisdes existentes ou a
construgdo de novas. O discurso que preten-
de a extensao do sistema penitenciario nao
pode dar resposta a crise economica pelo cus-
to muito elevado que deve suportar a comu-
nidade, desde que nao seja camuflado pela
mercantilizacao privada, devido a entrega de
um pagamento estatal. Além disso, esta estra-
tégia enfrenta problemas de outra natureza
toda vez que a capacidade adicional de aco-
lher presos nao pode — por motivos 6bvios —
estar disponivel em tempo real, no entanto, o
fluxo de ingresso seja constante. Também a
experiéncia comparada mostra que com a
construcio de novas prisdes nao sao supera-
dos os problemas de superpopulagio, ao con-
tratio, sao renovados.

§ 5. A subsidiariedade pela via
do Habeas Corpus

Devem-se fazer esforgos para persuadir aos
juizes a fim de que somente como modo de
exceciao empreguem a opgao da privagao de
liberdade, em virtude da desatengdo do prin-
cipio de proporcionalidade que opera no
ambito carcerario. Trata-se de outra estraté-
gia que consiste na adogdo de um discurso
juridico por parte dos operadores da agéncia
judicial, que dé prioridade a maior aplicacao
daliberdade mediante o pagamento de fian-
¢a. O maior numero de pessoas nas cadeias
encontra-se pteso preventivamente, e ¢ contra
este encerro de inocentes que deve dirigir-se
seu principal propdsito. Se a crise penitencia-
ria deslegitima o recurso da privagao de liber-
dade de culpados, mais ainda resulta ilegiti-
ma a intervenc¢do quando se dirige contra
pessoas (apenadas/) sem condenagao transi-
tada em julgado.

§ 6. 0 método do numerus clausus

E indispensavel contar com a capacidade
do sistema carcerario para assegurar a pro-
porcionalidade. O limite da pena deve estar
estabelecido na medida do nimero de presos
e a capacidade da prisdo. Deste modo, o re-
curso a privacao da liberdade nao deve exce-
der a capacidade real da unidade carceraria.
Em outras palavras: se uma penitenciaria foi
projetada para a convivéncia de 500 presos,
somente poderiam alojar-se de forma efetiva
essa quantidade de pessoas. Quando se atin-
ge o numero 501, o Judiciario deve escolher
entre os internos mais proximos ao cumpri-
mento da pena para gerar uma vaga, com
sua liberdade por meio da imposicao de de-
terminadas regras, ou — caso contrario —
impedir o ingresso de um novo detido.

Esta exigéncia sobre a capacidade da uni-
dade deve ser adotada como um dos padroes
da eqtiidade do castigo. Para isso, embora seja
uma tarefa complexa e ndo menos sofistica-
da, poderia uma comissio mista (autorida-
des e organizag¢oes relacionadas a problema-
tica) qualificar os estabelecimentos com uma

pontuagao; controlar permanentemente o e
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LEI DE TOXICOS

m volume e nfvel da populagio, tanto quantita-
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tivamente quanto qualitativamente, em cada
unidade carceraria; e indicar periodicamente
20s juizes o numero de vagas disponiveis, a
fim de que autorizem o egresso antecipado
ou impegam o ingresso a penitenciaria.

Por fim, se a média européia mostra que a
razao ¢ de cem presos para cada cem mil ha-
bitantes, e nos Estados Unidos e na Russia
superam os 500 para chegar a mais de um
milhio e meio de reclusos, setia valido fixar
uma politica— como em outros ambitos es-
tatais — que indique qual deveria ser o nu-
mero geral de presos, com a finalidade de ajus-
tar os algarismos em relacdo a essa projegao.

§ 7. A minimizacao da ingeréncia
nos direitos do preso

A realidade ensina a impossibilidade fati-
ca de compatibilizar qualquer encarcera-
mento atual com a dignidade das pessoas. A
institucionalizacao tem efeitos desinte-
gradortes sobre o preso, que consolidam o ris-
co de selecio por parte do sistema penal, ao
provocar sua deterioragao e fortalecer a es-
tigmatizagdo. Em termos qualitativos, o di-
vércio entre o regime e tratamento, a repre-
sentacdo dos internos junto a administracao
e a cficaz defesa de seus interesses na justica,

LEI DE TOXICOS

César Peres

Tém os 6rgaos do Poder Judiciatio legiti-
midade para alterar, em detrimento do cida-
dao, o desejo manifestado pelo Poder Legisla-
tivo, cujos membros foram escolhidos pelo
povo justamente para elaborar as normas le-
gais? Dito de outra maneira: podem os juizes
legislar? A resposta, obviamente, s6 pode ser
uma: no ¢ “re-nao”’!

Pese isso, algumas vezes, na pratica, veri-
fica-se justamente o contrario. E nada ha
que se possa fazer. Explica-se: o unico dos
trés Poderes a nao sofrer o controle popular é
o Judiciario. Executivo e Legislativo sao con-
trolados pelo vencimento dos mandatos. Po-
dem ou nao seus membros serem reeleitos.
Os representantes do Poder Judiciario, ao
contrario, tém como garantia constitucional
a vitaliciedade. Assim, salvo em casos excep-
cionais, aprovados em concurso publico,
cumprido o chamado estagio probatério, se-
rao conservados na carreira até a aposenta-
doria. Bem ou mal, esta ¢ a prescri¢do cons-
titucional. Destarte, deve ser acatada. Por
estas ¢ outras ¢ que significativa parcela da
populac¢io, composta principalmente pelos
chamados operadores do Direito, propugna
por uma reforma da institui¢do, no sentido,
especialmente, de se estudar a possibilidade
de seu controle externo.

Voltemos a questao inicial: somente pelo
motivo de ndo poder o povo fiscalizar-lhes,
porque avaliados unicamente pelos préprios
patres — s6 0 juiz, ou o desembargador, ou o
ministro julgam — ¢ aceitavel tenha o magis-

sao somente alguns dos assuntos que devem
ser considerados de imediato para resguar-
dar seus direitos.

§ 8. A necessaria desburocratizacao

Isso somente seria compativel com a des-
concentracao da administracdo penitencia-
ria e seu trabalho em favor de diretorias regio-
nais e municipais que buscatiam inserir os es-
tabelecimentos nas comunidades locais, com-
prometendo-se a organizagdes desse meio,
para a formacio e ocupacio do ex-presidia-
tio e procurando um modelo de gerenciamen-
to financeiramente autdbnomo.

§ 9. A civilizacao do servico

Esté claro que para o conjunto de fins as-
sinalados devem ser abordados também a re-
forma e formagao de pessoal penitenciario,
com a gradual supressio de sua militariza-
¢i0, mediante a dissolucio do modelo tecno-
cratico através da diversificaciao no recruta-
mento (educadores, assistentes sociais, psico-
logos e médicos), com um metitocratico siste-
ma de ascensao e remuneracio condigna. Os
servicos de assisténcia ao egresso também de-
vem incorporar um nimero maior de profis-
sionais, de modo que o numero total de assis-
tentes sociais do servigo penitenciario aproxi-

trado ma vontade para comalei? A questio
ja foi respondida alhures.

Justifico a abordagem.

A Tein®10.409/2002 — nova Lei de T6-
xicos —, apenas para fixar-se um exemplo,
encontra sérias resisténcias por parte de al-
guns julgadores. Esta posicdo nio ¢ fulcrada
em eventual inconstitucionalidade do diplo-
ma em aprego. Poderiam, ¢ certo, os magistra-
dos entender, por exemplo, ser este ou aquele
dispositivo contrario a matriz constitucional
e, nesta senda, apesar de reconhecer-lhe vi-
gencia, negar-lhe validade — estariam legis-
lando negativamente, o que, realizado de for-
ma fundamentada, nao lhes é vedado —, ou
concluir ser a regra inaplicavel porque revo-
gada por outra mais moderna. Nio ¢ o caso.

Trata-se de resisténcia injustificada. Pior:
literalmente. Isto ¢, nao aplicam a lei porque
nao querem e, nio tendo justificativas para
tanto, por 6bvio, nao dizem o porqué. Puro
arbitrio.

A norma em tela, claramente, previu deva
ser o imputado interrogado em duas oportu-
nidades, antes e depois de eventual recebi-
mento da dentincia. Quem tinha a outorga
popular para legiferar— o Poder Legislati-
vo — esforcou-se por deixar tal fato bem cla-
ro, transparente, estreme de duvidas.

Vejamos.

O art. 38, caput, obriga ao juiz que, uma
vez oferecida a denuncia, determine a cita-
¢io, de molde a responder o denunciado a
acusacdo, por escrito, no prazo de 10 dias.

me-se ao de qualquer pafs central.

§ 10. O cenario penitenciario futuro
Ainda que com risco de cair em futurolo-
giando ¢ dificil observar que a crise geral das
chamadas teorias da pena e, particularmen-
te, da prisdo frente a queda da ideologia da
ressocializacio, a destruicao do estado assis-
tencial e o surgimento das modernas tecnolo-
gias de controle eletronico, além do desenvol-
vimento nos ambitos institucionais das mais
graves enfermidades infectocontagiosas dao
conta de um panorama onde a desapari¢ao
ndo parece estar distante. Somente cabe o aler-
ta e extremar a precaucao diante da incerteza
que provoca qualquer modelo substituto. @)

(1) Sintesis de la conferencia pronunciada el dia
20 de marzo del afio 2003 en Rio de Janeiro, a
propdsito del Seminario “Violencia: frente y
detrds”, organizado por la Escuela de la Ma-
gistratura Regional Federal de Brasil (Emarf)
y la Fundacién Konrad Adenauer.

Alejandro W. Slokar
Professor de Direito Penal e Criminologia
da Universidade de Buenos Aires

Hstabelece, ainda, designe o magistrado in-
terrogatotio no prazo de 30 dias, estando aque-
le solto, ou de cinco, se preso. Depois, sendo
hipétese de recebimento da inicial — porque,
obviamente, pode nio ser este o caso! —,
preceitua seja o réu intimado da data da au-
diéncia (arts. 40 e 41), quando sera novamen-
te ouvido, antes da oitiva das testemunhas.
Como se vé, ocorrendo o recebimento da
denuncia, impde-se a dupla oportunidade de
audiéncia do réu. Repare-se no fato de estaro
verbo “designat”® no chamado futurojussivo,
ouseja, ¢imperativo ao juiz o cumprimento do
comando. Trata-se de podet/devet, isto é, exet-
cicio de poder vinculado, que nio levard em
contaaspectos de conveniéncia e de oportuni-
dade. A imposi¢do é de natureza cogente e nao
sesubordina ao talante daautoridade judicial.
E isto porque os acusados de trafico de
drogas, pot exemplo, em face da Lei n® 8.072/
90, denominada Lei dos Crimes Hediondos
— cla mesma nao menos hedionda, por ra-
z3es que aqui nio serao abordadas® —, de-
vem, segundo tém entendido os tribunais, per-
manecer presos durante a instrucao. Nao tém
eles direito a liberdade provisoria. Tal enten-
dimento fere de morte o principio constitu-
cional da inocéncia (art. 5°, LVII da CF)®.
Assim, nada mais justo possa o imputado
antes do recebimento da denuncia, a par da
defesa técnica, por escrito, fazer a sua propria
manifestagao frente ao julgador, de viva voz.
Este pode — por que nao? — convencer-se,
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ja neste primeiro momento, da inocéncia da- -
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s quele e rejeitar a acusagdo. Haveria, num caso

LEI DE TOXICOS

assim, necessidade de permanéncia do cida-
dao no carcere? Nio. A intengio do legislador
foi de meridiana limpidez.

Ademais, a simples condi¢do de estar res-
pondendo a uma agdo penal ja enseja, por si
s0, terrivel gravame a0 homem de bem. O in-
terrogatorio preliminar é a ocasido para corti-
gir-se eventual equivoco, sem necessidade de
se esperar até sentenca absolutéria ou mesmo
desclassificatéria. Nao se descure o fato de
poder o préprio 6rgio do Ministério Publico
desclassificar a imputagao, em aditamento a
pega angular, ou mesmo pedir o arquivamen-
to, se a isto for convencido pelas palavras do
réu ou pelos escritos da defesa. Nao por outra
razdo, de acordo com a lei (art. 38, § 4°),
deve o MP manifestar-se apos as alegacGes
escritas e a fala preambular do denunciado.
Acontecendo qualquer dessas hipoteses, ha-
vera sensfvel mudanca no quadro probaté-
rio®, devendo o réu ser ouvido sobre tais alte-
racOes em nNova Sessao.

Nem se alegue ser a dupla entrevista ten-
dente ao atraso na marcha do feito. Nio ¢
verdade. No procedimento antetior, regido pela
Lein® 6.368/76, jé a instrucio comportava pelo
menos duas audiéncias, uma para interroga-
torio e outra para a produgio de provas teste-
munhais. Remanesce a realizacao de duas
solenidades: a primeira antes do recebimento
da denuncia, para a inquirigao preliminar; e a
segunda, depois de recebida a peca incoativa,
a fim de ouvir-se as testemunhas, na qual o
réu serd novamente escutado, se assim almejar.

De outra banda, a Constituicao Federal
nada opde a existéncia da dupla inquiri¢ao.
Ademais, o interrogatério é meio de defesa®:
pode o imputado inclusive permanecer cala-
do, se preferir, nos termos do art. 5%, LXIII da
CE Siléncio, como se v¢, guindado a hierar-
quia de Direito e Garantia Fundamental. Desse
modo, nlo prospera nem mesmo a argumen-
tacdo segundo a qual “vuvir-se o réu por duas
veges € contra sen priprio interesse”, porque na
segunda ocasido pode ele simplesmente ratifi-
car o que disse pela primeira vez.

A Carta Magna exige, por outro lado, “am-
pla defesa” (art. 5%, LV). Ora, entendeu o le-
gislador que o exercicio amplo da defesa —
igualmente erigido a categoria de Direito e Ga-
rantia Fundamental —, nas acusa¢des basea-
das na Iei de Téxicos, somente existira se acon-
tecerem dois encontros entre o acusado e seu
julgador. Dispositivo perfeitamente recepcio-
nado pela matriz constitucional.

As normas de Direito Fundamental sdo
principios, como salienta Rosangela Slomp,
ao dizer que Willis Santiago Guerra Filho,
“(..) analisando a questio do Direito pdtrio, pro-
poe um ‘corte epistemoligico’ para estudar o
sistema normativo constitucional onde, no ‘topo’
da pirdmide estdo os principios constitucionais,
dentre os quais se incluem as normas de Direito
Fundamental”.

Mais adiante”: “Os Direitos Fundamentais,
portanto, estariam consagrados objetivamente
em ‘principios constitucionais especiais’, que se-
riam a ‘densificacio’ (Canotilho) ou ‘concreti-

gagao’ (embora ainda em nivel extremamente
abstrato) daquele ‘principio fundamental geral’
de respeito a dignidade humana.”

E cita Alexy®: “Assim, principios sao nor-
mas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro de possibilida-
des juridicas e reais existentes. Sao mandatos de
otimizagao. Jd as regras sdo normas que 5o po-
dem ser cumpridas ou ndo. Se vilida a regra, ha
de fazer-se exatamente o que ela exige, nem mais
nem  menos, porque elas contém determina-
¢bes no dmbito fitico e juridicamente possivel”
(sublinhamos).

Em suma: aamplitude da defesa e a garan-
tiade ser ouvido, se quiser, como Direitos Fun-
damentais, até podem encontrar limites nalei
— embora nio seja este o caso —, que lhes
delineara a forma de exercicio “dentro de possi-
bilidades juridicas reais existentes”, nunca pelo
juiz®. Ndo se admitiria, entretanto, como ¢é
intuitivo, suprimisse o legislador ordinario o
interrogatério. E que a garantia de audiéncia
pessoal,apar de tradi¢io do sistema normativo
patrio, é direito subjetivo da parte, como coro-
lario do exercicio daampla defesa. Nadaimpe-
de, entretanto, possaa norma preceituara rea-
lizacao de duas— como ocotte na situacio em
telal — ou mais formalidades, desde que con-
ducentes “na maior medida possivel” a plena
realizagdo do desiderato constitucional. @)

(1) “Art. 38. Oferecida a dendincia, o juiz, em 24 (vin-
te ¢ quatro) horas, ordenard a citagio do acusado
para responder a acusacao, por escrito, no prazo de
10 (dez) dias, contado da data da_juntada do man-
dato (5ic) aos antos ou da primeira publicacio do
edital de citacao, ¢ designara dia e hora para o
interrogatdrio, que se realizard dentro dos 30 (trin-
ta) dias seguintes, se o réu estiver solto, ou em 5
(cinco) dias, se preso.”

(2) Sobre o tema, por todos, ver FRANCO, Alber-
to Silva. Crimes Hediondos: Anotacies Sistemti-
cas a Lei 8.072/90, 4* ed. revista, atualizada e
ampliada, Sio Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2000.

(3) “Ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga condenatdria.”

(4) CAPEZ, Fernando e GONCALVES, Eduar-
do Rios. “Questdes polémicas da nova Lei de
téxicos”, in: Boletim do IBCCRIM n° 113, ano
10, abril /2002, p. 7.

(5) TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo Penal, 17* ed. revista e atualizada, Sao
Paulo: Saraiva, 1995, pp. 239 e segs.

(6) SLOMP, Rosangela. lnconstitucionalidade do
Crime de Apropriacao Indébita Previdencidria (Art.
168-A, § 1° Inc. I do Cidigo Penal), Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 82.

(7) Obra citada, p. 83.

(8) ALEXI, Robert. Teoria de los Derechos Funda-
mentales, 1993, pp. 81-87, apnd SLOMP,
Rosangela. Inconstitucionalidade...

(9) SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Cons-
titucional Positive, 15* ed., Sao Paulo: Malhei-
ros Editores, pp. 176 e segs.

César Peres
Advogado e professor de Direito Penal na
ULBRA (Univ. Luterana do Brasil - Gravatai)
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