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82 Semindrio Internacional.

Com certeza o sucesso do
evento ndo seria possivel
sem o empenho de todos.

ASSEMBLEIA GERAL ORDINARIA
— Convocacdo —

Convocamos os associados do IBCCRIM, inscritos ha mais de um ano e em dia
com as suas contribuicoes, a se reunirem em Assembléia Geral Ordindria,
no dia 12 de dezembro de 2002, ds 17:00 horas, em primeira convocacao,

se houver quérum estatutario, ou as 17:30 horas, em segunda convocacéo,
com qualquer niimero de associados, ha Rua Onze de Agosto, 52 - 2° andar -

Centro - Sdo Paulo, para deliberacdo sobre a seguinte ordem do dia:
a) Aprovacdo das contas do exercicio findo
b) Eleicdo da Diretoria Executiva e do Conselho Consultivo
c) Apresentacdo do Relatorio de Atividades de 2002
d) Aprovacdo da nova mensalidade
e) outros assuntos de interesse geral.

Roberto Podval
Presidente

A Faldcia dos Interrogatorios Virtuais
[

| PAULOSERGIOLEITEFERNANDES |

2 ob o pretexto de maior eficdcia na
all luta contra a criminalidade organiza-
da e visando melhor comodidade no
exercicio da atividade jurisdicional, inven-
ta-se, mediando o aplauso de alguns poucos,
a transmigragdo do contato pessoal entre jui-
zes e acusados, transformando-se os interro-
gatorios e alguns outros atos processuais em
comunicagdo, via computadores, do magis-
trado com os denunciados.

O esquema funcionaria mais ou menos as-
sim: 0 juiz, o técnico em video, o representan-
te ad processum do acusado e o Ministério
Publico ficariam no espago fisico atinente a
sede jurisdicional. O acusado, remanescendo
no presidio, seria colocado em frente ao olho
madgico de uma camera. Alids, duas seriam as
cameras filmadoras: uma focalizando o de-
nunciado, outra os encarregados dos atos ju-
risdicionais. Dai, o juiz faria as perguntas
concernentes ao fato e circunstincias afins,
respondendo o denunciado enquanto um es-
tivesse a mirar os olhos do outro.

A proposta € interessante, mas € tragico-
mica. De um lado, a lei processual penal inad-
mite tal artificio. De outra parte, embora nao
podendo interferir, é direito do advogado
estar presente ao ato. Perguntar-se-ia, logo, a
qual parte do ato o defensor poderia estar
presente: no presidio, ao lado do acusado,
aprontando-se, antes, para fotografar bem, ou
ao lado do juiz, no férum, longe do patroci-
nado portanto, impedindo-o da protecido que
a simples presenca fisica pode outorgar ao

sujeito passivo da acdo penal. Independen-
temente disso, haverd ocasido em que o de-
fensor precisard intervir, seja para protestar
contra desvios de autenticidade na inquiri-
¢ao0, seja na funcdo de curador (hipdteses de
menoridade ou insanidade total ou parcial).

Por outro lado — e aqui vai considerag¢do
importantissima —, o acusado, o advogado e
quejandos t€m direito a propria imagem e a
intimidade, ndo se sabendo o que aconteceria
aos filmes captados pelo “grande irmao”. No
entretempo, é bom lembrar que o advogado
tem o iniludivel direito de ficar no recinto,
sair, voltar ou abandonar as salas de audiéncia,
ndo se podendo obriga-lo a posar para os tripés
colocados nas salas de audiéncias.

Por fim, relembre-se que o interrogatério,
embora constituindo ato privativo ligando o
juiz e o acusado, constitui ato jurisdicional
estrito e, paradoxalmente, aberto ao publico,
a menos que, por razao ou por outra, haja
decretacdo de sigilo. No meio disso tudo, ou
o interrogatdrio serd digitalizado (neologis-
mo aceitdvel) ou gravado, mas devendo ser
adaptado, de qualquer forma, aos requisitos
postos na lei processual penal. Sao problemas
intransponiveis no atual estagio das garantias
asseguradas a plenitude da defesa. Para finali-
zar, pense-se em eventual debate mais agressivo
concretizado, via internet, entre magistrado e
advogado (ou entre o ultimo e eminente pro-
motor ptiblico). Desacato cometido ao longe?
Qual a pena? O desligamento do video?
Autuacdo televisiva em flagrante? L
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> Melhor serd, frente a tais preten-
soes hildrias, que o Estado-Admi-
nistracio assuma realmente suas obriga-
¢oOes basilares referentes aos cuidados in-
dispensaveis ao tratamento das hipdte-
ses de infracdes penais. Em primeiro lu-
gar, o exercicio da jurisdicdo € tarefa
incdmoda. Deve ser exercitada com to-
dos os riscos inerentes ao ministério. Em
seqiiéncia, falta a verdade quem disser
que a justica penal faliu. Ndo se tem
exemplo, no passado, de porcentagem
igual de condenacdes impostas por jui-
zes criminais. Se todos os mandados de
prisdo fossem cumpridos, muitos cida-
daos prestantes precisariam ceder cOmo-
dos de suas casas para o aprisionamento
dos apenados. Nao se fale do rigor das
condenacgdes.

Ha pouco, um entrevistador profissio-
nal indagou do ex-ministro da Justiga
(um ex-ministro é sempre ministro) Mi-
guel Reale Junior se a lei de execucao
penal ndo estaria sendo afrouxada. Mi-
guel ndo riu. E um homem elegante e
estava na casa do outro. Disse que o pro-
blema maior da criminalidade brasileira
seria encontrado, com maior densidade,
na juventude pobre e deseducada, ou no
favelado desempregado. O meio social,
sim, era o caldo de cultura da delinqiién-
cia. Portanto, ndo se pretenda inventar
novidades em prejuizo da atividade de-
fensiva. Ja se chegou, nesse ponto, quase
ao extremo do insulto ao contraditério.

Acusados pobres sdo tratados com
enorme desdém, magistrados impacien-
tes se irritam com resisténcia oposta por
advogados, restri¢des preventivas a liber-
dade se prolongam ilegalmente no tem-
po, prisdes imundas fingem obedecer aos

requisitos minimos de higiene, leis dra-
conianas exacerbam desnecessariamente
as sangdes, intimam-se os advogados por
meio de secos e as vezes ininteligiveis
despachos perdidos em centenas de pagi-
nas de didrios oficiais que ninguém 1€ e
assim por diante.

Entenda-se bem: o Estado ndo pode
transformar-se em incentivador da delin-
qliéncia de seus prepostos. Precisa cum-
prir sua parte com imenso respeito a
Constituicdo. Nao o faz. Ofendem, os
agentes, a estrutura fundamental das ga-
rantias outorgadas ao povo. Este, engo-
dado, nao percebe que seu pedago de li-
berdade tem sido reduzido a limites mini-
mos. Aplaude quando o esbirro mata o
bandido, alegra-se quando marginais sdo
mortos em grupo, vota maci¢gamente no
arauto da violéncia policial e ndo perce-
be que a bala perdida no meio da refrega
pode ter um distintivo na ponta, assassi-
nando a dona de casa ou uma crianga
colhida no meio dos folguedos. Nao se
faz assim. A internet ndo servird ao ree-
quilibrio social. Serd apenas um fator a
mais concretizando a incuria, a negligén-
cia, a preguica, até, devotada pelo Estado
a apuracdo dos crimes e a justa retribui-
¢do estatal.

A maior dificuldade do pais democra-
tico é a obediéncia a lei enquanto repri-
me aquele que a ofende. O risco, hoje
transformado em quase verdade, é trans-
mudar-se o agente da autoridade em cri-
minoso também.

——————————

O autor é presidente, no Conselho Federal
da OAB, da Comisséo Nacional de Defesa das
Prerrogativas do Advogado

Resolucdo n2 05/02
- Interrogatoério On-Line -

O Conselho Nacional de Politica Cri-
minal e Penitenciaria, reunido em sessao
ordindria aos trinta dias do més de setem-
bro do ano de dois mil e dois, na cidade de
Brasilia, tendo presente o Processo CNPCP/
MJ n° 08037.000062/2002-86, que trata
da Portaria n°® 15/2002, instituindo comis-
sd0 para preparar sugestdes referente a rea-
lizacdo de interrogatdrio on-line de presos
considerados perigosos;

Resolve:

Art.1°. Rejeitar a propostarelacionada a
realizag@o de interrogatério on-line de pre-
sos considerados perigosos, conforme pare-
ceres dos conselheiros Ana Sofia Schmidt
de Oliveira e Carlos Weis, em anexo.

Art. 2°. Esta Resolugao entra em vigor
a partir da data de sua publicacio.

Eduardo Pizzarro Carnelos
Presidente

Parecer da conselheira
Ana Sofia Schmidt de Oliveira,
relatora da comissdo constituida
para elaborar anteprojeto referente
arealizagdo deinterrogatorio
on-linepara presos perigosos

Foi constituida comissdo neste Cole-
giado com a finalidade de apresentar pa-
recer referente a realizacdo de interroga-
torio judicial on-line de presos conside-
rados perigosos.

O tema ganha atualidade em face da
ampla divulgacdo que mereceu a realiza-
¢do, na Capital paulista, de interrogaté-
rio e audiéncia por videoconferéncia, no
dia 19 de setembro dltimo. Diversas auto-
ridades acompanharam a realizagdo dos
atos, inclusive o presidente do Tribunal
de Justica que, de acordo com o jornal O
Estado de S. Paulo, “vai ouvir criti-
cas e sugestoes antes de iniciar a L
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adogdo efetiva” do sistema. Inicialmen-
te, um preso foi interrogado e depois foi
realizada a audiéncia de instrug@o sobre
o roubo de uma moto. Em ambos, os pre-
sos encontravam-se no Centro de Deten-
¢do do Belém e foram vistos e ouvidos
por meio de um monitor colocado na sala
de audiéncias no Férum Criminal.

A Associacgao Juizes para a Democra-
cia, o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, a Associagdo dos Advogados
de Sao Paulo, a Procuradoria de Assistén-
cia Judicidria Criminal, o Sindiproesp, a
Associa¢do dos Procuradores do Estado
de Sdo Paulo e outras entidades, convo-
cadas pela primeira, reuniram-se no dia
24 de setembro e, a unanimidade, repu-
diaram a medida. A Associacdo Juizes
para a Democracia, vale ressaltar, ja ma-
nifestou hd mais de um ano sua firme
posicdo a respeito.

A utilizagdo da tecnologia na realiza-
¢do de atos judiciais ndo € novidade. De
se lembrar que grande debate surgiu em
meados de 1996 quando foi realizado,
por um juiz da Capital paulista, o primei-
ro interrogatdrio sem a presenca fisica do
réu na sala de audiéncias. Naquela opor-
tunidade, o sistema utilizado conectava
os atores por meio s6 das palavras: ndo
havia imagem. Desta vez, a tecnologia
progrediu. O juiz no Férum, o réu no pre-
sidio, e a comunicagdo se deu com trans-
missdo das imagens.

Os argumentos que passaram a engros-
sar as fileiras das duas posicdes, “contra”
e “a favor”, nao sdo muito diferentes da-
queles que surgiram quando dos primei-
ros interrogatdrios on-line. Quem defen-
de a medida fala em seguranca, rapidez,
modernidade, economia, lembra de casos
excepcionais de resgate. Diz que levan-
do-se em conta o custo do deslocamento
das viaturas e das horas de trabalho poli-
cial empenhado nas escoltas, é até mais
barato. Quem defende a medida nao en-
xerga qualquer obsticulo a sua implanta-
¢do no sistema de garantias processuais
pois a tecnologia da resposta a tudo. Se
alguém diz que o réu pode estar sofrendo
coagdo, rapidamente respondem que a ca-
mara fornece ao juiz uma visdo completa
do ambiente em que o réu se encontra e
qualquer irregularidade serd vista; a liber-
dade de manifestacdo estd garantida; é
um sistema seguro, eficiente e barato.

Quem pode, afinal, ser contra uma me-
dida que apresenta os requisitos basicos
de um bom produto de mercado, seguro,
eficiente e menos dispendioso que o sis-
tema tradicional? Qualquer posicdo em
contrdrio, ha de se dizer, sé se justifica
por um desmedido apego as tradi¢des,
por um preconceito em relagdo as novas
tecnologias, por uma resisténcia a moder-
nidade.

A andlise profunda da questdo revela,

porém, que a oposicdo a tal inovac¢do nao
¢ fruto de um romantismo bucdélico nem
de infundada turrice. Deita suas raizes no
solo firme dos fundamentos da legalida-
de e da democracia.

A complexidade do tema exige uma
abordagem por dois angulos. Ha de se
considerar a viabilidade juridica ou nao
da medida no sistema normativo vigente
bem como as implica¢des de politica cri-
minal que a envolvem. Nesta andlise, ndo
existe e nem pode existir uma seqiiéncia
cronoldgica, ou seja, um enfoque ndo pres-
supde as conclusdes do outro. E que abase
normativa e o ambiente de politica crimi-
nal em que se encontra inserida estdo em
permanente comunicacdo, influencian-
do-se reciprocamente o tempo todo. A
compreensdo desta comunicacgdo ¢é vital
ao dimensionamento do problema. Assim,
€ apenas para possibilitar a expressdo de
um raciocinio que os dois aspectos sio
abordados como se fossem coisas passi-
veis de separacdo.

O primeiro aspecto poderia estar resu-
mido na afirmacio da inexisténcia de pre-
visdo legal. De fato, ndo ha dispositivo
do Cédigo de Processo Penal vigente que
autorize a substituicdo da presenca fisica
pela imagem do réu. Ha mais a ser dito,
porém. O sentido do devido processo le-
gal ganha vida na forma como sdo execu-
tados os atos do processo. Deste modo, o
respeito as garantias processuais e aos
principios informadores do contraditério
e da ampla defesa é o que legitima o
exercicio da jurisdicao. O respeito ao sis-
tema de garantias ndo é um atributo do
processo penal, mas sua esséncia. A apli-
cacdo da pena criminal é antecedida por
uma série de atos ordenados e realizados
conforme a previsdo legal e os principios
informadores do devido processo legal.
Estas colocagdes ficaram mais robustas
desde que o Brasil aderiu ao sistema in-
ternacional de protecdo aos direitos hu-
manos e as regras previstas no Pacto In-
ternacional de Direitos Civis e Politicos
(adotado pelo Decreto 591 de 06.07.92) e
na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (adotada pelo Decreto 678 de
06.10.92) passaram a integrar nosso orde-
namento juridico. O direito do réu preso
de ser conduzido a presenca do juiz (art.
9°, 3 do Pacto e art. 7°, 5 da Convencgdo)
nao pode sofrer interpretacdo que venha
a equiparar a conducdo da pessoa a con-
ducdo da imagem por cabos de fibra 6ti-
ca. Ndo ha pena sem o devido processo
legal e ndo hé devido processo legal sem
respeito ao sistema de garantias. E se
existem exigéncias quanto a forma dos
atos ndo é por mero apego a um formalis-
mo inutil, ndo € por obra de uma mentali-
dade rigorosa e burocrética, avessa a efi-
ciéncia e a modernidade. Neste ponto, hd
razdes que conduzem a outra linha de

argumentacio, relacionada as questdes
de politica criminal.

Quando o medo e a inseguranca tor-
nam-se temas centrais na pauta politica e
¢é abertamente declarada a guerra contra o
crime, as autoridades contam suas armas.
Nao s6 as de praxe, medidas pelos mais
variados calibres, mas também outros ins-
trumentos que podem ser utilizados con-
tra a criminalidade, contra a impunidade.
Neste contexto, o processo penal, de ins-
trumento garantista que € na sua essén-
cia, passa a ser mais uma arma contra o
crime. O objetivo, afinal, € reduzir a cri-
minalidade, facilitar as condenagdes,
chegar mais rapidamente ao termo final
do processo, langar as prisdes o maior
nimero de criminosos e, j4 que ndo se
pode abrir mado das formalidades todas,
que se busquem meios de cumpri-las
logo, ainda que de forma s6 aparente.

Intui-se, dai, outros tantos argumentos
a embasar a pratica que ora se condena.
Sdo argumentos ndo explicitos, mas mui-
tas vezes presentes. Resumem-se em al-
gumas indagagdes: “Para que trazer o
réu a juizo se ele vem para contar sempre
a mesma historia? Afinal, jd se sabe como
isso tudo acaba. Ninguém é preso a toa”.
Some-se o desconforto que a presenca do
preso causa ao trazer para o ambiente as-
séptico dos tribunais a desagradavel rea-
lidade das carceragens. Os defensores do
sistema ainda poderiam argumentar: “in-
daguem aos proprios presos! Certamen-
te preferem permanecer nos presidios
porque o transporte é sempre incomodo
e dia de audiéncia normalmente signifi-
ca muitas horas sem alimentacdo”.
Quanto ao direito do réu de participar das
audiéncias, vamos ser realistas, diriam, a
excepcional retirada do réu da sala de
audiéncias ja se vai tornando regra.

Realmente, s3o muitos os argumentos
pragmaticos arevelar que oideal de justica
na realizac¢do dos atos processuais perde-
se nas pilhas volumosas de processos, na
rotina mecanica, no expediente massa-
crante, na légica de producao que atingiu
o sistema de justica criminal. Quanto as
garantias, € quase audivel um sussurro que
diz “é tudo mera e iniitil formalidade” .

Mas as formas tém sua razdo de ser.
Nao se pode pretender arrancar delas o
significado que carregam. Confundir for-
malismos despidos de significado com
significados revestidos de forma é um ris-
co que se deve evitar. Em especial, nestes
tempos presentes quando a moda do fast
track invade o mundo juridico, quando
se pretende criar a via rdpida processual
utilizando como motor do rolo compres-
sor o sentimento geral de inseguranga, as
formas legais constituem sauddveis lom-
badas no caminho, exigindo que se man-
tenha a velocidade adequada a se -
evitar graves acidentes.
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. E para que se compreenda me-
lhor o significado desta “lombada”
processual que € a exigéncia da presenga
fisica do réu preso no interrogatdrio e nas
audiéncias, é preciso atentar para o que
se passa durante a realizacdo destes atos.
Quando se fala que alguns atos proces-
suais sdo “jogos de cena”, que as partes
sdo “atores”, que o processo € um “tea-
tro”, normalmente se fala com um tom
pejorativo e esta percep¢do vem acompa-
nhada de uma certa desilusdao, como se
tudo fosse pouco sério. Mas hd uma ma-
neira séria de ver este jogo cénico. A inte-
racdo entre as partes presentes se dd atra-
vés de varias formas de comunicacio. J&
houve quem dissesse que as formas nao
verbais importam menos, pois nio ficam
consignadas em ata e inexiste no proces-
so penal o principio da identidade fisica
do juiz. Ou seja: o juiz que interagiu, que
viu, que sentiu, ndo € necessariamente o
juiz que vai dar a sentenca. E para este, a
tinica realidade € o que estd transcrito no
papel. E verdade e é lamentdvel que as-
sim seja. Mas é impossivel medir o im-
pacto da interacdo pessoal, da comunica-
¢do ndo verbal, no momento da producio
da prova, da tomada dos depoimentos. E
¢é inegdvel a forca destes outros elemen-
tos, perdidos definitivamepte com a ado-
¢do da videoconferéncia. E possivel ima-
ginar atores contracenando com imagens
projetadas no cendrio?

S6 como curiosidade, vale notar que
no sistema utilizado na 30* Vara Crimi-
nal da Capital em Sao Paulo, o juiz defi-
ne o olhar do réu. Ou seja, é do juiz o
comando do direcionamento da cimara
voltada para a sala de audiéncias que
capta a imagem reproduzida para o réu.
Mas isso certamente, diria alguém, ndo é
problema. Havera uma solucéo tecnol6-
gica para isso. E a lembranca dessa possi-
vel solucdo tecnoldgica nos leva a mais
uma questdo importante.

Uma caracteristica forte da sociedade
em que vivemos a define como sociedade
de consumo. A tecnologia ndo € exterior
aela, mas uma de suas engrenagens e por
isso impoe-se com tanta facilidade no dia-
a-dia de qualquer pessoa. Objetos aparen-
temente intteis tornam-se género de pri-
meira necessidade e nosso grau de depen-
déncia tecnoldgica é facilmente percepti-
vel quando inocentemente nos indaga-
mos, porexemplo, “como é possivel viver
sem celular?” E necessdria uma rdpida
reflex@o sobre este ponto, pois ja ndo se
sabe mais se é a necessidade que cria a
tecnologia ou se € a tecnologia que cria a
necessidade. Precisdvamos mesmo destas
inovagdes tecnoldgicas ou foram elas que
impuseram sua necessidade, abrindo mais
um irresistivel fildo no mercado? Talvez
nio exista uma resposta ficil para esta
pergunta, mas é preciso que ela esteja

presente, causando alguma inquietagdo.

O que cumpre, enfim ressaltar, é que se
as garantias do processo e as formalida-
des que as sustentam ndo t€m sido rigo-
rosamente respeitadas na pratica, este
fato ndo pode jamais ser utilizado como
argumento a justificar inovagdes ainda
mais gravosas. Dai ser a posi¢do desta
Comissdo absolutamente contraria a rea-
lizag@o de qualquer ato processual sem a
presenca fisica do réu preso. Nao é de se
cogitar a excepcionalidade da medida
em se tratando de réu perigoso. A subjeti-
vidade do conceito ja exige cautela. E se
houver fato que impossibilite a apresen-
tacdo do preso na sala de audiéncias do
Férum, nada impede que o juiz se deslo-
que a um anexo dos presidios de segu-
ranga maxima, se for o caso, nos termos
do art. 792, § 2° do CPP. E importante
que este local seja efetivamente um ane-
x0 sob administracdo do Poder Judicid-
rio e ndao apenas uma dependéncia do
estabelecimento prisional.

Em suma, esta Comiss@o entende que
a substitui¢do da presenca fisica do réu
nos interrogatérios e audiéncias judi-
ciais pela transmissdo eletronica de sua
voz e imagem é medida ilegal e desne-
cessdria que ofende os principios mais
caros do devido processo legal. Ficam
consignadas as seguintes propostas:

1 - encaminhamento de cOpia deste
parecer aos presidentes dos Tribunais de
Algada, Justica e Superiores em todo o
Pais;

2 - recomendacao de ndo utilizacdo de
recursos do Funpen para aquisi¢cdo dos
equipamentos de videoconferéncia a se-
rem utilizados em atos judiciais, sem pre-
juizos de outras formas de utilizacao, em
especial nas instancias administrativas,
como para o acionamento dos 6rgios de
corregedoria e ouvidoria do sistema pe-
nitencidrio.

Ana Sofia Schmidt de Oliveira
Conselheira

Manifestacdo do conselheiro
Carlos Weiss referente d realizacéio
deinterrogatorio on-linepara
presos perigosos

A fim de contribuir para a deliberacao
a ser tomada por este Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitencidria so-
bre a matéria, gostaria de reforcar o que
vém salientando alguns acerca da viola-
¢do do sistema normativo internacional
de direitos humanos pela introducdo das
audiéncias judiciais on-line em matéria
criminal.

I. Inicialmente, cumpre lembrar que as
normas componentes do chamado Direi-
to Internacional dos Direitos Humanos
passaram a integrar o ordenamento juri-
dico nacional, desde a promulga-
¢do da Constituicdo Federal de E
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- 1988. Assim € que, por forca da pre-
visdo do art. 5°, § 2°, da Lei Maior,
sendo um tratado internacional referente
a direitos humanos ratificado pelo Brasil,
suas normas passam a completar as previ-
sdes constitucionais concernentes aos di-
reitos e garantias fundamentais, passan-
do a produzir efeitos juridicos interna e
automaticamente, além das naturais obri-
gacdes nascidas no Ambito internacional.

Sendo assim, faz-se necessario verifi-
car quais os direitos previstos nos trata-
dos pertinentes de modo a orientar o tra-
tamento da questdo proposta.

Iniciando pelo chamado Sistema Uni-
versal de Direitos Humanos, aquele
oriundo de normas emanadas da Organi-
zagdo das Nagdes Unidas, encontra-se a
previsdo do artigo 9°, niimero 3, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politi-
cosV, que assim estabelece:

“3. Qualquer pessoa presa ou encar-
cerada em virtude de infracdo penal de-
verd ser conduzida, sem demora, a pre-
senca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungoes judi-
ciais e terd o direito de ser julgada em
prazo razodvel ou de ser posta em liber-
dade. A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo deverd cons-
tituir a regra geral, mas a soltura poderd
estar condicionada a garantias que as-
segurem o comparecimento da pessoa em
questdo a audiéncia e a todos os atos do
processo, se necessdrio for, para a exe-
cugdo da sentenga” (grifos nossos).

A regra correspondente no sistema da
Organizagdo dos Estados Americanos é a
do artigo 7°, nimero 5, da Convengao
Americana de Direitos Humanos (Pacto
de Sdo José da Costa Rica)®, que dispoe:

“5. Toda pessoa presa, detida ou retida
deve serconduzida, sem demora, apresen-
ca de um juiz ou outra autoridade autori-
zada por lei a exercer funcoes judiciais e
tem o direito de ser julgada em prazo
razodvel oude ser posta emliberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a ga-
rantias que assegurem o seu compareci-
mento em juizo” (grifos nossos).

I1. Os textos em questdo parecem de
intelec¢@o evidente e dispensariam maio-
res comentdrios, nao alegassem, os defen-
sores da comunicacio eletrénica entre o
preso e o juiz, que a “presenca’ nao ne-
cessita ser fisica, ou que a “condugdo”
pode se dar por fibras dticas ou cabos
telefOnicos, bastando a existéncia de um
sistema eletronico que simule o encontro
fisico e permita a conversa como se esti-
vesse vis-a-vis.”

No entanto, entendo que as normas em
questdo exigem, efetivamente, a presen-
¢a fisica do preso perante a autoridade
judicial, a comecar por enxergar, em sua
redagdo, a mesma inspiragdo que deu ori-

gem ao habeas corpus — como chamado
no Direito brasileiro — ou aos remédios
processuais semelhantes que vigoram em
todos os sistemas juridicos fundados no
Estado Democritico de Direito.

A respeito, ensina Fabio Konder
Comparato, ao comentar a Lei do Ha-
beas Corpus inglesa, de 1679, matriz das
modernas garantias, que seu dispositivo
nuclear € a “ordem para que a autorida-
de que detém o paciente o apresente in-
continenti em juizo (segundo a formula
tradicional que deu nome ao instituto:
habeas corpus ad subjiciendum)”.® As-
sim, o paciente deveria ser retirado do
local de seu cércere e conduzido ao Lor-
de Chanceler, juntamente com as expli-
cagdes acerca das “verdadeiras causas
da prisdo ou detencdo”.”

Atualizando a regra em questdo, as
normas dos tratados internacionais em
questdo, ao invés de somente prever a
possibilidade de intervencdo a posterio-
ri para correcdo da prisdo ilegal, criaram
uma instincia preventiva, introduzindo
o controle judicial sobre as causas da de-
tencdo, partindo da premissa, historica-
mente comprovada, de que a privagdo da
liberdade muitas vezes é o resultado de
injusta opressao, por parte de agentes es-
tatais, sobre o cidaddo desprotegido.

Se assim é, ndo faz sentido que a comu-
nicacdo entre uma suposta vitima de pri-
sdo arbitrdria e o juiz se dé justamente no
local em que tal ilegalidade estd ocorren-
do, sem as garantias minimas necessarias
para que a pessoa possa levar ao conheci-
mento judicial fatos que afrontam a lega-
lidade e requerem sua intervengao.

Como resta claro, o sistema interna-
cional de direitos humanos elegeu o juiz
como garante do Estado Democritico de
Direito, colocando-o em posi¢do privile-
giada e dotando-o do poder-dever de fis-
calizar a legalidade de toda detencdo.
Disso decorre que a apresentacdo fisica
do detido € a tinica forma capaz de permi-
tir ao juiz que verifique as reais causas da
detencdo e o modo pelo qual esta vem
sendo exercida, fazendo-a cessar imedia-
tamente, se necessario.

Assim, do ponto de vista judicial, o
direito do preso de buscar socorro em
uma autoridade imparcial e alheia a sua
situacdo de prisdo, transforma-se em ins-
trumento de atuagdo e de preservacio do
interesse publico concernente ao respei-
to aos direitos fundamentais e a legalida-
de, como forma de materializar o Estado
Democritico de Direito.

E inevitavel concluir, portanto, que
ndo s6 o sistema processual brasileiro ja
viola as normas internacionais definido-
ras dos direitos humanos, ao ndo garantir
a entrevista “sem demora” do preso com
0 juiz, como ora tem-se imaginado apro-
fundar tal dissonancia, prolongando no

espaco a distancia entre aqueles que de-
veriam travar contato imediatamente.

A meu ver, portanto, hd que se recupe-
rar o sentido original do sistema normati-
vo penal e processual penal que ndo é
outro sendo garantir que a privacdo da
liberdade dé-se dentro da mais absoluta
legalidade, figurando o juiz como aquela
autoridade que encarna o Estado Demo-
cratico de Direito e zela para que o Esta-
do ndo seja apropriado e manipulado por
aqueles que detém o poder fisico de coa-
¢do e detencdo.

III. Assim, indo na dire¢do oposta da
comunicagdo “virtual” entre o preso e o
juiz, entendo que este Eg. Conselho deve
recomendar a ado¢@o de uma politica de
aproximacao entre o Poder Judicidrio e o
sistema prisional, mediante, v.g., a cons-
trucdo de pequenas unidades judiciais
anexas ou proximas aos locais de deten-
¢d0 e prisdo, para a oitiva, em cariter
excepcional, dos chamados “presos peri-
gosos”, compatibilizando o direito fun-
damental a preservacao da seguranga pu-
blica, com aqueles relacionados as garan-
tias fundamentais judiciais e a constru-
¢do do Estado Democratico de Direito.

Indo além, fica a sugestdo para que o
Conselho analise as regras e a prética
processual penal brasileiras, de modo a
dar efetividade as normas internacionais
acima transcritas, incorporadas ao orde-
namento nacional, no que diz respeito
ao estabelecimento de um periodo maxi-
mo para que alguém seja conduzido a
presenca de um juiz apds a prisdo ou

detencao.
Brasilia, 30 de setembro de 2002.
Carlos Weis
Conselheiro

Publicadono DOU de 04/10/2002, se¢éo 11l. 56

Retificacdo

Na Resolugdo n° 5, de 30 de setembro
de 2002, publicada no DOU n° 193, de
04.10.2002, se¢do 1, fl. 56, no texto onde
se 1€ “Portaria n°® 15/2002”, leia-se “Por-
taria n® 01/2002 “.

™ Ratificado pelo Brasil em 24.01.92.

@ Ratificada pelo Brasil em 25.09.92.

& A respeito, pude participar de uma demons-
tracdo do equipamento de videoconferéncia
na Secretaria de Administracdo Penitencidria
do Estado de Sdo Paulo e fiquei com sérias
dividas acerca de sua aplicacdo para fins
judiciais especialmente porque, diferente-
mente do que ocorre com a visdo humana, a
camara ndo pode rapidamente deslocar seu
“olhar” de um lugar para outro da sala e nem
perceber tudo o que ali se passa, se estiver
focalizando o preso em close.

"A Afirmagdo Historica dos Direitos Huma-
nos", Sao Paulo, Saraiva, 1999, p. 74.
Artigo 1°. Traduc@o de Fabio Konder Com-
parato. Ob. cit., p. 76.
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IBCCRIM

Penitencidrias -

A Questdo da Localizacao
[

| WILSONEDSONJORGE |

ma das premissas que deve ser ob-

/ {i servada na maior parte dos casos
de alocacdo de presos a peniten-

cidrias € que os presos sejam originarios
da mesma regido da penitencidria onde
cumprirdo pena. As familias dos presos
sd0, em sua maioria, de baixa renda e com
dificuldades de locomogdo devendo,
portanto, ter seu acesso a penitencidria
facilitado, para as visitas periddicas.
Além disso, o contato com os familiares,
além de ser um direito do preso, é um
elemento fundamental para manter sua
tranqiiilidade, minimizando os riscos de
reacOes violentas e tumultos. E injusto e
desumano obrigar familias a se desloca-
rem permanentemente a grandes distan-
cias de seus lares, muitas vezes para dreas
de dificil acesso, sem transporte coletivo.

Esse é o caso da penitencidria de Alva-
ro de Carvalho onde estivemos ha 3 anos,
situada a distancia de 440 km de Sao
Paulo, cujos presos, em sua maioria, pro-
viam da Regido Metropolitana de Sao
Paulo. Esse municipio, cuja sede tem em
torno de 2.000 habitantes, nao possui li-
nha de 6nibus direta para Sdo Paulo, com
acesso possivel somente com baldeagdo
em Marilia e em hordrios restritos. Isso
significa um obstdculo para os familiares
que se dispdem a visitar os presos, o que
leva, inclusive, a diminui¢do do ritmo
das visitas. Por outro lado, em casos co-
mo o da penitencidria de Alvaro de Car-
valho, a maior parte dos funciondrios re-
sidem em Marilia, a 50 km de glisténcia,
pois a sede do municipio de Alvaro de
Carvalho ndo oferece mao de obra ade-
quada no volume exigido pela peniten-
cidria nem condi¢des urbanas suficientes
para atrair a moradia dos funciondrios, o
que ndo € o caso de Marilia.

Essas distor¢des na localizag@o de pe-
nitencidrias e na alocacdo de presos de-
correm de questdes varias, dentre as quais
abordaremos quatro que consideramos
mais relevantes: o consumo de dreas para
implantacdo das penitencidrias, a politi-
ca de terras do governo, a questdo da
descontinuidade na politica de amplia-
¢do de vagas prisionais e as relagdes da
comunidade com o fato prisional.

Um projeto de penitencidria, princi-
palmente aquele relativo as penitencid-
rias de regime fechado, abrange progra-
mas extensos e com exigéncias de segu-
ranga que se traduzem em necessidade de
dreas. Assim, uma penitencidria de segu-
ranga mdxima, com capacidade para 730
presos necessita de uma area de terreno

com 55.000m? e, por questdes de segu-
ranga e de facilidade construtiva, em ter-
reno plano. Essas exigéncias de progra-
ma e construtivas sdo restricoes impor-
tantes que limitam as dreas disponiveis,
principalmente em regides de relevo mo-
vimentado como € o caso da regido me-
tropolitana de Sao Paulo. H4 pouca dis-
ponibilidade de terrenos amplos, planos
e bem localizados na regiao metropolita-
na de Sao Paulo, para atender as deman-
das progressivas de estabelecimentos pri-
sionais nessa mesma regido. Nessa regido,
de onde provém mais da metade dos pre-
sos do Estado, é importante que se orien-
te os projetos para solucdes verticais,
com menor custo de dreas de terreno, sem
o que as edificacdes prisionais vao ter
que se localizar cada vez mais distantes.

A segunda questao se refere a falta de
uma politica de terras por parte do setor
publico, inclusive do governo federal,
que garanta localizagdes adequadas para
servigos publicos, especificamente para
penitencidrias, o que tem sido um proble-
ma critico no processo de localizac¢ao de
servigos ptiblicos. O Estado ndo tem uma
politica sistemdtica que relacione suas
necessidades crescentes de implantacio
de servigos com a disponibilidade de ter-
renos proprios. A falta dessa politica, a
descontinuidade nos programas que de-
mandam dreas, como é o caso das peni-
tenciarias, acabam levando a decisoes de
localiza¢do muitas vezes improvisadas e
discutiveis. Assim, apela-se para a dispo-
nibilidade de terrenos dentro do acervo
de propriedade do Estado e aceita-se o
local menos pior, ou entdo acerta-se com
o municipio onde seria implantada a obra
a responsabilidade pela obten¢do do ter-
reno. De qualquer forma, essa utilizagao
continua de terrenos do Estado, sem a
devida reposi¢do, leva a uma diminui¢ao
constante do estoque disponivel, apon-
tando para um estrangulamento maior na
questdo das futuras localizacdes de equi-
pamentos publicos, inclusive de peniten-
cidrias. Seria fundamental que o Estado
montasse um sistema de aquisi¢cao de ter-
ras, antecipadamente as suas necessida-
des, aquisi¢do essa respaldada em uma
politica mais ampla relativa as demandas
previsiveis de implantacdo de obras e ser-
vicos, nos seus diversos setores de atua-
¢do, inclusive no setor prisional.

A terceira questdo se refere a descon-
tinuidade na politica de ampliagdo das
vagas prisionais, que se observa em
varias administragdes do Estado de L
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- Sao Paulo, onde a questio prisio-
nal foi relegada a uma posicdo se-
cunddria. Somente quando a pressdo da
opinido publica assumiu niveis inéditos
face ao problema da violéncia é que o
Estado, inclusive o Governo Federal,
passaram a acarrear maiores investimen-
tos para a drea, com a rdpida implanta-
¢do de novas vagas prisionais. A des-
continuidade na politica de ampliacdo
de vagas prisionais, por um lado e, por
outro, os curtos prazos impostos para a
implantacdo de volumes significativos
de vagas, tém engessado uma politica
mais racional de localizagdo de novos
presidios. E fundamental que o planeja-
mento e a localizagdo de novos presi-
dios sejam uma atividade permanente,
abrangendo, inclusive, a avaliacdo do
que vem sendo produzido, independen-
temente do ritmo que as diversas admi-

nistracdes imprimam ou venham a im-
primir a questéo.

Finalmente a quarta questdo, das rela-
¢des do Estado com a comunidade: tem
havido uma pressdo progressiva e cada
vez maior, por parte das comunidades,
inclusive dos municipios, rejeitando a
localiza¢do de estabelecimentos prisio-
nais em suas proximidades. A dissemina-
¢d0 junto a opinido publica de que esta-
belecimentos prisionais sio fontes de in-
seguranga e ameaga, a quantidade cres-
cente de fugas em presidios e cadeias, a
questdo da violéncia que cada vez mais
invade o quotidiano dos cidaddos e a
imprensa, estdo na base da rejeicdo das
comunidades face a novos estabeleci-
mentos prisionais em suas proximidades.
Aceita-se que € importante construir no-
vas prisdes, mas que sejam localizadas
longe. Ha poucas décadas, a implantacao

de um novo presidio era visto como fonte
de investimentos e de empregos e as pre-
feituras faziam o possivel para receberem
o estabelecimento. Hoje, dificilmente um
municipio importante aceita novos presi-
dios em seu territorio.

Assim, a questdo da localizacdo coloca
para o Estado, além do problema que en-
frenta com a falta de terrenos, anecessida-
de de negociagdes com as comunidades
em presenca. Isso tem levado a implanta-
¢do de presidios em municipios menores,
de pouca expressdo urbana, menos capa-
zes de fazer frente a uma negociacio com
oEstado. Assim, pelalinhade menor resis-
téncia, o fator localizacdo acaba tendo
uma solug¢do, pelo menos, precdria.

——————————

O autor € arquiteto e livre docente da
Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da USP.

Ainda sobre o Interrogatorio na Nova Lei Antitoxicos

1. Introducdo

Como diria Monteiro Lobato, real-
mente o legislador deixou a Legislacao
Antitéxicos “como um novelo que gato
brincou”.

Sem elogios, exceto os proferidos pelo
Exmo. Sr. Presidente da Repiblica quan-
do do discurso contemporaneo a sang¢ao
parcial ao projeto que a ela deu origem, o
mais que se I& a respeito da Lei n® 10.409/
02 sdo criticas severas e fundadas.

Nao ¢ por outra razdo o titulo dado ao
artigo escrito pelo professor Damasio E.
de Jesus, a saber: “Nova Lei Antitoxicos
(Lei n° 10.409/02) - Mais Confusdo Le-
gislativa”.®V

Nao € outra a posicdo de Renato de
Oliveira Furtado, para quem a Lei n°
10.409/02 € um “novo Frankenstein ju-
ridico” .

2. Sobre o interrogatorio

Nos precisos termos do art. 38, caput,
parte final, da Lei n° 10.409/02, ao orde-
nar a citagdo do acusado para resposta
escrita o juiz designard dia e hora para o
interrogatorio, que se realizard dentro
dos 30 (trinta) dias seguintes, se o réu
estiver solto, ou em 5 (cinco) dias, se
preso.

Todavia, o art. 41 da mesma lei estabe-
lece que na audiéncia de instrucdo e
julgamento, apds o interrogatorio do
acusado e inquiri¢do das testemunhas...

Na vis@o dos notaveis Fernando Ca-
pez e Victor Eduardo Rios Gongalves®,

(Lei N° 10.409/2002)

| RENATOFLAVIOMARCAO |

a previsao de dois interrogatorios na Lei
n° 10.409/02 ¢ perfeitamente justificivel
e juridica.

Assim, afastando a possibilidade de
impropriedade técnica na lei, sustentam
que hd sintonia entre as regras estabeleci-
das no art. 38, caput, Gltima parte, e 41,
ambos do mesmo diploma.

Conforme ensinam seus escritos:
“...para quem acompanhou o tramite da
lei e os diversos dispositivos vetados, res-
ta claro que a intengdo do projeto efeti-
vamente era aumentar a possibilidade
de defesa dos acusados”.

E seguem os juristas: “Ademais, a in-
terpretacdo sistemdtica dos dispositivos
da nova lei ndo pode levar a conclusdo
de que deve ser realizado apenas o inter-
rogatorio na audiéncia de instru¢do e
julgamento, e que a mengdo ao primeiro
interrogatorio seria mera imperfeicdo
do texto”.

Inobstante o brilho peculiar dos nota-
veis juristas, nao nos parece correta, entre-
tanto, a visdo apontada.

Nos precisos termos do art. 38, caput,
dltima parte, da Lei n° 10.409/02, ao pro-
ferir o despacho em que ordenara a cita-
¢ao do acusado para responder a acusa-
¢ao0, porescrito, no prazo de 10 (dez) dias,
o0 juiz designara dia e hora para o inter-
rogatorio, que se realizard dentro dos 30
(trinta) dias seguintes, se o réu estiver sol-
to, ou em 5 (cinco) dias, se preso.

Consoante ja ponderamos em outra
ocasido™, pela interpretagdo que se extrai

do texto, o prazo de 30 (trinta) ou 5 (cinco)
dias (seguintes) serd contado do despacho
e ndo da resposta escrita, ja que a designa-
¢do ocorrerd no despacho inicial, e nesta
ocasido o juiz ainda ndo saberd a data em
que serd apresentada a resposta escrita,
inclusive em razao das disposi¢des conti-
das nos §§ 3°,4°e 5°, do art. 38.

H& um grave problema, entretanto, que
decorre da impossibilidade de realizacio
do interrogatério dentro do prazo de 5
(cinco) dias, em se tratando de acusado
preso, pois nao é possivel admitir seja ele
interrogado antes da apresentacdo de sua
resposta escrita, para a qual dispde do
prazo de 10 (dez) dias, contado da junta-
da do mandado de citagdo aos autos ou
da primeira publicacdo do edital de cita-
¢do (o que ja vai demandar outros tantos
dias). E mais, como interroga-lo no prazo
de 5 (cinco) dias se ainda é possivel o
acréscimo de mais 10 (dez) dias no prazo
para a resposta escrita, além dos dez ini-
ciais, na hipétese do § 3° do art. 38 e, em
qualquer caso, dispondo o Ministério Pui-
blico de 5 (cinco) dias para manifestar-se
sobre a resposta escrita (§ 4°) e o juiz de
outros 5 (cinco) para decidir (§ 4°) sobre
o recebimento ou ndo da deniincia, além
de outros 10 (dez) na hipétese de se de-
terminar a realizacdo de diligéncias antes
do recebimento (§ 5°)?

Mesmo em se tratando de denunciado
solto, ndo raras vezes seria impossivel a
realizacdo do interrogatério em 30 (trin-
ta) dias, contados da data do despacho
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CURSO:

“As Trés Figuras do
Delingtiente: Monstruosidade,
Anomalia e Interesse”

O curso sera realizado pelo

IBCCRIM e ministrado pelo

sociologo e professor da

Universidade de Buenos Aires,

Sérgio Tonkonoff.

Dentre os temas abordados

ressaltamos:

- 0 delinqgiiente e a légica
da soberania;

- 0 delingiiente e a l6gica
da normalizacdo.

- 0 delingiiente e a l6gica
de controle.

Data: 11, 12 e 13 de novembro

de 2002
Local: IBCCRIM
Hordrio: das 18h00 as 21h00
Informacades:
Depto. de Comunicacéo e Marketing
Tel: (011) 3105-4607

E-mail: comkt@ibccrim.org.br

LEGISLACAO

O Brasil promulgou a Convencdo
Interamericana contra a
Corrupgdo, de 29.03.1996, por
meio do Decreto n° 4.410, de
07.10.2002. O texto completo
encontra-se no site:

www.ibccrim.org.br
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- inicial, a se considerar as hipdteses
e os prazos regulados nos §§ 3°,4°¢
5° do art. 38.

Além da questdo dos prazos inconci-
lidveis, pela 16gica do artigo 38, caput,
parte final, em se tratando de acusado
preso o interrogatério sempre ocorreria
antes mesmo da resposta escrita, € o que é
pior e mais absurdo, antes do recebimen-
to da dentncia.

Nao bastasse, o art. 40 da mesma lei
estabelece que ao receber a dentincia, o
juiz designara dia e hora para a audién-
ciadeinstrucio e julgamento, sendo cer-
to que nesta, a teor dodispostonoart.41,
proceder-se-a a oitiva das testemunhas
apoés ointerrogatorio. Vale dizer: o inter-
rogatério deverd ocorrer na audiéncia de
instrugdo e julgamento.

Por tais razdes defendemos que me-
lhor seria se o legislador estivesse atento
e nio tivesse incluido na parte final do
art. 38, caput, a designagdo de data para o
interrogatorio ja no primeiro instante, até
porque se revela, a nosso ver, descabida a
designacdo de tal data se o juiz ainda
podera rejeitar a inicial acusatdria (art.
43), e aqui a questdo é mais complexa
que a prevista no procedimento sumaris-
simo da Lei n°® 9.099/95, conforme seu
art. 81, onde o juiz designa audiéncia de
instrugdo e julgamento (art. 78), com in-
terrogatdrio apds a colheita de toda a pro-
va, podendo, antes, ainda rejeitar a de-
nincia, ap6s a resposta da defesa a acusa-
¢do, a verificar-se imediatamente apds a
abertura da audiéncia.

Por tais razdes entendemos que a parte
final do art. 38, caput, ndo retine condi-
¢coes de aplicabilidade, e no trabalho ci-
tado concluimos: “Assim, no procedi-
mento (instrucdo criminal) da Lei n°
10.409/02, oferecida a deniincia, o juiz,
em 24 horas, deverd ordenar a citagdo
do denunciado para responder a acusa-
cdo, por escrito, no prazo de 10 (dez)
dias... Nesta ocasido ndo deverd desig-
nar data para interrogatorio, pois deve-
rd aguardar o momento do art. 40,
quando entdo, recebendo a deniincia,
designard data para a audiéncia em que
se procederd ao interrogatorio, instru-
cdo e julgamento, o que me parece mais
adequado, considerando, inclusive, o
disposto no art. 41 do mesmo Diploma
Legal”.

Pelo que temos acompanhado em pe-
riédicos e revistas de grande circulacio,
bem como nos sites juridicos, s.m.j.
nenhum outro autor publicou matéria
abordando exatamente a questdo do in-
terrogatério na Lei n° 10.409/02. Esta-
mos a sés, portanto.

Como ¢ possivel concluir, duas posi-
¢Oes bem nitidas sobressaem das andlises
anteriores.

Deumlado defendemos que houve uma

impropriedade técnica na Lei n® 10.409/
02 ao prever 2 (dois) interrogatdrios. De
outro, os notaveis Fernando Capeze Vic-
tor Eduardo Rios Goncalves, com a inte-
ligéncia de sempre, defendem que nao
houve vacilo legislativo, e que as regras se
harmonizam. Alids, chegam a afirmar que:
“Na prdtica, entretanto, se ndo tiver ocor-
rido alteracdo na imputacdo ou no qua-
dro probatorio existente por ocasido do
primeiro interrogatorio, os juizes limitar-
se-do a questionar ao réu se reitera o
depoimento anterior, ndo havendo qual-
quer nulidade em tal providéncia (por
falta de prejuizo), e sem que isso cause
maiores transtornos ou delongas” .

3. Conclusdo

E certo que a Lei n° 10.409/02 repre-
senta, sem sobra de divida, o pior exem-
plo da producdo desordenada e cadtica
do Poder Legislativo brasileiro, bem co-
mo a desorientacdo do Poder Executivo,
que ndo vetou completamente o projeto
que a ela deu origem, quando deveria.

A realidade € tdo escandalosamente
evidente que depois de 11 (onze) anos de
“estudos e debates” no Congresso Nacio-
nal, a Lei n° 10.409/02 entrou em vigor
no dia 28 de fevereiro de 2002, e ja trami-
ta no Congresso Nacional novo Projeto
de Lei” para sua modificac@o, e também
da Lei n°® 6.368/76.

Para espancar definitivamente a duvi-
da sobre o acerto de uma ou outra das
posicoes defendidas®, conforme acima
destacadas, cumpre observar, agora, o
texto do Projeto de Lei n® 6.108/02, que
altera a Lei n° 10.409/02 (Nova Lei de
Toxicos).

Consoante seu art. 1°, “A Lein® 10.409,
de 11 de janeiro de 2002, passa a vigo-
rar com as seguintes alteracoes:

Art. 38: Oferecida a deniincia, o juiz,
em 24 (vinte e quatro) horas, ordenard a
notificacdo do acusado para responder
a acusagdo, por escrito, no prazo de 10
(dez) dias, contado da data da juntada
do mandado aos autos ou da primeira
publicagdo de edital”.

Como se vé, foi excluida da nova reda-
¢do proposta, a parte final do atual art.
38, caput, da Lei n° 10.409/02, que prevé
exatamente o interrogatério que nao ad-
mitimos, mantendo-se a redacdo do art.
40, caput, acrescendo-se a este um pard-
grafo tnico, onde se fixa o prazo para a
realizacdo da audiéncia de instrucdo e
julgamento, que serd realizada dentro dos
30 (trinta) dias seguintes ao recebimento
da denuncia, se o réu estiver solto, ou 5
(cinco) dias, se preso.

Tais prazos correspondem aqueles que
estdo colocados na parte final do atual art.
38, caput, da Lei n° 10.409/02, e que se
referem ao primeiro interrogatdrio -
previsto.

Boletim IBCCRIM - Ano 10 - n° 120



Novembro - 2002

*, Como se vé&, tudo esta a indicar
que ndo é o desejo do legislador
que se realizem 2 (dois) interrogatdrios.
Inobstante a judiciosa argumentagdo
de Fernando Capez e Vitor Eduardo
Rios Gongalves, com a qual ndo concor-
damos, é for¢oso entender que houve,
sim, imprecisdo técnica na elaboracio do
texto, e que dos ajustes imprescindiveis é
de se concluir pela realiza¢do de um uni-
co interrogatério, mesmo antes da modi-
ficacdo da Lei n° 10.409/02, e que tal
deverd verificar-se na audiéncia de ins-
trucdo e julgamento, antes da oitiva das
testemunhas de acusacdo e de defesa.

M JESUS, Damasio de. "Nova Lei Antitéxicos
(Lei n° 10.409/02) - Mais Confusdo Legisla-

tiva". Sao Paulo: Complexo Juridico Dama-
sio de Jesus, fev.2002

Disponivel em: www.damasio.com.br/novo/
html/frame artigos.htm

FURTADO, Renato de Oliveira. "Nova Lei
de Toxicos - anotagodes ao artigo 38 e pard-
grafos”. Disponivel na internet: http://
www.ibccrim.org.br, 22.02.2002.
CAPEZ, Fernando, e RIOS GONCALVES,
Victor Eduardo. "Questoes Polémicas da
Nova Lei de Toxicos", Boletim IBCCRIM,
ano 10, n® 113, abril/2002, pp. 7/8.
MARCADO, Renato Flavio. "Novas conside-
ragcbes sobre o momento do interrogatorio
na Lei n° 10.409/2002 (Nova Lei Antitoxi-
cos)". Disponivel na internet:
http://www.ibccrim.org.br, 09.03.2002.
“Recebida a deniincia, o juiz designard
dia e hora para a audiéncia de instrugdo e
julgamento, e ordenard a intimag¢do do
acusado, do Ministério Piblico e, se for o
caso, do assistente” .

=

Qa3

“

(&

© “Na audiéncia de instrucdo e julgamento,
apos o interrogatorio do acusado e a inqui-
ri¢do das testemunhas, serd dada a palavra,
sucessivamente, ao representante do Minis-
tério Publico e ao defensor do acusado, pelo
prazo de 20 (vinte) minutos para cada um,
prorrogadvel por mais 10 (dez), a critério do
Jjuiz, que, em seguida, proferird a sentenga”.
Projeto de Lei n° 6.108/02, que altera a Lei n°
10.409/02 (Nova Lei de T6xicos).

® Um ou dois interrogatdrios?

(™

0 autor é membro do Ministério Puiblico do
Estado deSdio Paulo, mestre em Direito Penal,
especialista em Direito Constitucional,
professor de Direito Penal, Processo e Execu¢dio
Penal (graduacdio e pds), em Séo José do Rio
Preto-SP e coordenador Cultural da Escola
Superior do Ministério Ptiblico do Estado de
Séo Paulo - Nticleo de Séio José do Rio Preto-SP.

Violéncia Doméstica e Afastamento Preventivo do

Agressor: Alteracdio Trazfda pela Lei n° 10.455/02

Introducéo

O Brasil acompanha a tendéncia mun-
dial no que se refere ao crescimento do
numero de casos de violéncia doméstica,
principalmente aquela voltada contra a
mulher. E certo que ndo se tem seguranga
se o aumento registrado decorre de uma
maior consciéncia das mulheres, denun-
ciando mais a violéncia que as vitimou,
ou se representa um aumento do nimero
de casos. Podem, também, coexistir am-
bas as situagdes. O fato é que desde a
criacdo das delegacias especializadas no
atendimento de vitimas do sexo femini-
no - DEAM, ocorrida em 1985, as quais,
hoje, encontram-se espalhadas por todo o
Pais, verifica-se um ndmero crescente de
mulheres denunciando agressao.

As causas desse tipo de violéncia sdo
complexas e varidveis. Suas solucdes
também, pois envolvem a participacio
de diversos atores sociais, a comecar pe-
las instancias de controle social informal
que, nesse tema, desenvolvem papel mui-
to mais importante do que as de controle
formal.

Alguns fatores sdo continuamente ci-
tados como sendo responsaveis: aumen-
to da taxa de desemprego, alcoolismo,
decréscimo da renda familiar, feminiliza-
¢do da pobreza, desigualdade entre os
sexos, competitividade entre os membros
do casal, nos casos em que a mulher pos-
sui trabalho remunerado, o que leva a
dupla jornada de trabalho feminino (ou-
tra forma de violéncia que, porém, aqui,
nio serd abordada), descaso da Justiga
com o problema, entre outros.

| ALICEBIANCHINI |

No que se refere a tltima questdo, in-
tentando solucionar um grave problema
decorrente da aplicacio da Lei n°® 9.099/
95 para casos de violéncia doméstica, foi
elaborada a Lei n° 10.455/02,% que deu
nova redacdo ao seu art. 69: "Ao autor do
fato que, apds a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao juizado
ou assumir o compromisso de a ele com-
parecer, ndo se impord prisdao em fla-
grante, nem se exigird fianca. Em caso de
violéncia doméstica, o juiz poderd deter-
minar, como medida de cautela, seu afas-
tamento do lar, domicilio ou local de
convivéncia da vitima".

Se € verdade que o afastamento pre-
ventivo do agressor ja vinha sendo apli-
cado por alguns juizes, com base no po-
der geral de cautela e na propria Lei n°
9.099/95, o que se tem agora é um em-
basamento legal expresso, impossibili-
tando que se venha (como ocorria amiu-
de) a elaborar discussdes sobre a legiti-
midade dessa espécie de medida.

A retirada do agressor do interior do lar
ou a proibicao de que 14 adentre, além de
auxiliar no combate e na prevencdo da
violéncia doméstica, pode encurtar as dis-
tancias entre vitima e Justica. O risco de
que a agressao seja potencializada apds a
dentincia diminui no caso de o agressor
deixararesidénciaemcomum. Alémdisso,
evita o contato imediato apds a violéncia,
propiciando uma maior tranqiiilidade ao
lar, o que repercute, inclusive, em relacio
aos filhos e demais familiares.

Por ter cardter de urgéncia e por depen-
der de determinagdo judicial, enquanto

nao forem instalados e equipados plan-
tdes nos Juizados Especiais, a eficdcia da
medida sera diminuta.

Aremessa do problema
davioléncia doméstica para
0sJuizados Especiais Criminais

Desde a edi¢@o da Lei n® 9.099/95 e da
sua aplicag@o para os casos de violéncia
doméstica, autores tém se dividido em
relacdo a qualidade dos resultados obti-
dos. A discrepancia, em verdade, reside
em uma questdo ideoldgica a respeito do
tema, podendo-se separar os posiciona-
mentos entre aqueles que entendem que a
questdo da violéncia deve ser resolvida
por meio da repressdo e 0s que se orien-
tam de forma a buscar uma via alternati-
va, pois, para estes, a incidéncia do Direi-
to Penal nesses casos, além de ndo solu-
cionar efetivamente o problema, acaba
por gerar outros ainda mais gravosos.

Nesse passo, de acordo com a posi¢ao
repressiva, ndo agiu bem o legislador ao
permitir a aplicagdo da Lei n® 9.099/95
nos casos de violéncia doméstica, princi-
palmente por entender que nio se trata de
crime de menor potencial ofensivo, ainda
que, na maioria dos casos de violéncia, a
pena méxima ndo ultrapasse a um ano.®
A violéncia doméstica é, assim, para es-
ses autores, objetivamente, de menor po-
tencial ofensivo, visto que a pena ndo é
superior a um ano (ou dois, de acordo
com o novo entendimento); subjetiva-
mente, porém, ndo se enquadra em tal
categoria, devendo-se, por isso, dar-se a
ela diversa aplicagao.
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ASSOCIE-SE
AO IBCCRIM

Além do recebimento mensal do
Boletim, publicacdo que contém
jurisprudéncia e doutrina criminal
atualizadas, voce tera livre acesso
para consulta ao extenso acervo
da biblioteca, nas dreas de Direito
Penal, Processo Penal e Criminologia
e, também, na locacao de fitas de
video dos eventos promovidos pelo
Instituto, sendo que nestes eventos
sdo oferecidos descontos especiais.
Os associados recebem ainda,
periodicamente, monografias,

que fazem parte das

nossas publicacées.

Associe-se e obtenha todas

as vantagens que o IBCCRIM
proporciona. A ficha de inscricdo
pode ser preenchida pelo site:
www.ibccrim.org.br ou

solicitada diretamente

no Instituto pelo tel.: (11) 3105-4607.
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- A corrente contrdria vé a solucao

adotada pela lei de forma positiva,
uma vez que permite outros encaminha-
mentos para o problema, desvestidos de
natureza penal.

Antes da elaboracdo da Lei n° 9.099/
95, muitas das decisdes que resultam da
apreciacdo de tais casos deixavam de
aplicar a pena cominada ao tipo penal de
lesdo corporal, absolvendo o acusado.
Era alegado, como razio de decidir, que a
absolvicdo protegeria a familia. Desta
forma, como medida de politica criminal,
no intuito de evitar complicacdes que
poderiam advir de uma condenagdo, ao
marido ndo era infligida qualquer puni-
¢0.“ Tal premissa sustentava-se no po-
sicionamento de que a familia deveria
permanecer unida a qualquer custo. Se
bem analisado, no entanto, vé-se que o
onus da manutencio do casamento ndo €
igualmente dividido entre os membros
da familia, pois, quando se trata de ofen-
sa praticada contra a crianca, ndo ha (cor-
retamente) nenhuma decisao judicial que
trate de absolver o agressor, seja utilizan-
do o argumento antes mencionado, seja
fundando-o em outro qualquer. Mais do
que isso, o0 que se V&, em casos de agres-
soes contra os filhos, é a aplicagdo da
destituicdo do patrio poder, o que signi-
fica que a Justiga ndo tolera esse tipo de
violéncia, ao contrdrio do que ocorre em
relagdo a agressdo, em circunstancias
idénticas, porém, agora, dirigida contra a
mulher.

H4 que se compreender, ainda, que a
mulher agredida nido busca, necessaria-
mente, a punicio do agressor, pessoa com
quem ela mantém estreitos lacos afeti-
vos; figura que, na maioria dos casos,
constitui-se no pai de seus filhos. Ela pre-
tende (e acredita ser possivel) que haja a
cessacdo da violéncia. E, para isso, a
nova medida (afastamento do lar) pode
ser vdlida, pois a distincia fisica que ela
objetiva, além dos outros fatores ja men-
cionados, contribui para arrefecer o con-
flito familiar. Por menos, quebra habitos
cotidianos, obriga a reflexdo. O afastado
acaba tendo que explicar, a quem mais de
sua relacdo, sua condi¢do de ausente de
seu lar, com os constrangimentos decor-
rentes.

Mas além desses aspectos de impacto,
ndo se pode olvidar que hd necessidade
de se estabelecer, também para o agres-
sor, outras medidas. "A violéncia domés-
tica ndo pode ser vista como uma ques-
tdo simplificada. E importante que o
agressor também seja tratado, e ndo sim-
plesmente retirado de casa. Sendo vamos
acabar construindo depdsitos de gente e
Sfamilias abandonadas', alerta o psicélo-
go Nelson Silva Filho.® Muitas vezes o
agressor pode, ainda que a violéncia fisi-
ca em si ndo se justifique, ser vitima, tam-

bém, de violéncia manifestada de indime-
ras formas e causadora de grande conster-
na¢do emocional. Tais causas do mesmo
modo necessitam ser consideradas, sob
pena de se estabelecer uma relagao de tal
modo superficial que ndo seja capaz de
dar encaminhamento adequado ao pro-
blema. As vezes alguma solugdo somente
€ alcancada com a dissolucdo do convi-
vio. Em outras, € possivel repard-lo, prin-
cipalmente com a ajuda de especialistas e
o interesse dos envolvidos.

Em razao de tudo que foi dito anterior-
mente, a solu¢do para a violéncia domés-
tica ndo pode seguir o padrdo adotado
para os delitos considerados como de
menor potencial ofensivo. Nao ha divida
de que se trata de situac@o bastante dife-
renciada. "As relacoes familiares envol-
vem alguns problemas particulares, que
tornam necessdrias algumas diferencas
especiais em relacdo ao apoio a vitima,
ao processo consensual, a atuac¢do dos
agentes judiciais e as medidas de conci-
liagdo".®

E com base nesse tipo de orientagdo
que muitos magistrados que atuam nos
Juizados Especiais Criminais t€ém estabe-
lecido procedimentos que tratam de ade-
quar os principios da Lei n® 9.099/95 a
realidade das agressdes as mulheres, a
ponto de inimeras disposi¢des terem sido
objeto de Enunciados elaborados pelos
Magistrados Brasileiros Coordenadores
dos Juizados Especiais, destacando-se os
seguintes: "Enunciado 29 - Nos casos de
violéncia doméstica a transagcdo penal e
a suspensdo do processo deverdo conter
preferencialmente medidas socio-educa-
tivas, entre elas acompanhamento psi-
cossocial e palestras, visando a reeduca-
cdo do infrator; Enunciado 38 - A re-
nincia ou retratagdo colhida em sede
policial serd encaminhada ao Juizado
Especial Criminal e, nos casos de violén-
cia doméstica, deve ser designada au-
diéncia para sua ratificacdo; Enuncia-
do 39 - O juiz ou o conciliador, nos casos
de manifestacdo de reniincia ou de desis-
téncia da representagdo, que envolvam
violéncia doméstica, deverd ouvir, sepa-
radamente, os envolvidos; Enunciado
40 - Nas situagoes de violéncia domésti-
ca, recomenda-se que as partes sejam
encaminhadas a atendimento por grupo
de trabalho habilitado, inclusive como
medida preparatoria na audiéncia preli-
minar, visando a solucdo de conflito
subjacente a questdo penal e a eficdcia
da solugdo pactuada’.

Consideracdes finais

A reversdo do quadro de violéncia
contra a mulher implica esforcos para a
construcdo de um modelo social que
mais permita desenvolver intera-
¢coes igualitarias. Sem igualdade -
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real jamais se podera falar em exer-
* cicio de cidadania, e enquanto as
mulheres continuarem a ser despojadas
(pela sociedade e pelo Direito) desse es-
tatuto de dignidade, elas continuardo su-
jeitas a préticas arbitrdrias, violentas e
opressivas que, na verdade, ndo ocorrem
apenas no ambiente familiar, mas tam-
bém em seu local de trabalho,” na rua, na
escola, nos variados ambientes publicos
e privados da sociedade.

Destarte, ndo obstante a importancia
da nova lei, determinando o afastamento
prévio do autor da violéncia, ndo se pode
deixar de prosseguir buscando outros es-
pacos a partir dos quais se desenvolvam
duas atitudes: uma que use a legislagao
para responder e atenuar as discrimina-
¢cdes e a prepoténcia, outra que seja um
compromisso com a pedagogia da igual-
dade, fazendo proselitismo através de en-
tidades organizadas, educando nos espa-
¢os informais, mas sobretudo atuando,
assumindo um comportamento que seja
de quem € igual, sem o que, efetivamente,
a igualdade entre os sexos restringir-se-a
a uma declaragdo legal de intencdo, inca-
paz de produzir qualquer modificagdo no
cotidiano das pessoas e, por conseqiién-

cia, a opressao de género, que tem como
um de seus principais componentes a vio-
Iéncia praticada dentro do lar, continuara
a ser uma realidade intensa e degradante.

@ Em razdo do veto ao seu art. 2° que fixava
como data da vigéncia o dia da publicagdo,
ocorrida em 14.05.02, a nova lei somente
entrou em vigor na data de 29.06.02.

@ Tal medida encontrava-se prevista em um dos
enunciados (o de nimero 30) elaborados pelos
Magistrados Brasileiros Coordenadores dos
Juizados Especiais, o qual determinava que:
"Havendo situacdo de perigo para a vitima
mulher ou crianga, poderd o juiz do Juizado
Especial Criminal determinar o afastamento
do agressor, com base nos artigos 6° ou 89, 11
da Lei n° 9.099/95".

® A partir da edicao da Lei n° 10.259/01 pas-
sou-se a discutir sobre a ampliagao do concei-
to de crime de menor potencial ofensivo,
visto que a norma citada, que criou os Juiza-
dos Especiais Criminais para os delitos de
competéncia da Justica Federal, considerou
como crime de menor potencial ofensivo aque-
les cuja pena médxima ndo seja superior a dois
anos, enquanto que para os demais delitos,
recorde-se, esse limite é de um ano. De acor-
do com a maioria dos doutrinadores brasilei-
ros, a norma prevista para incidir nos Juiza-
dos Criminais de ambito federal, por forga,

dentre outros, do principio da igualdade,
deve também ser aplicada para os casos de
competéncia da Justica Comum. Ver diversos
posicionamentos no site www.ibccrim.org.br/
secdo opinido sobre temas polémicos.

® Ver, neste sentido: RT 501:307, 524:405 e
538:360. Em alguns casos, a condenagao ocor-
reria nas ocasides em que o fato fosse consi-
derado grave ou nas hipdteses de reiteragdo.

O "Justica pode afastar agressor de casa”, Fo-
lha de S.Paulo, 27.04.02, p. C1.

© KOENER, Andrei. "Comunicagdo a I Jorna-
da do Laboratério de Estudos da Familia,
Relagoes de Género e Sexualidade do Depar-
tamento de Psicologia Social e do Trabalho",
doInstituto de Psicologiada USP,em 16.09.00.

@ No ano de 1996, a Organiza¢dgo Mundial do
Trabalho fez publicar pesquisa na qual apon-
ta que, no Brasil, 52% das mulheres que
trabalham ja foram assediadas sexualmente.
"Na Holanda, esse indice chega a 58%. Nos
EUA, o percentual fica em 45%. (...) No
entanto, os estudos da entidade ressalvam
que os indices podem ser mais altos, pois as
vitimas, por medo de represdlias, tendem a
ocultar a ocorréncia" ("Pesquisa quantifica
casos de assédio sexual no Brasil", Folha de
S.Paulo, 11.05.96, pp. 3-2).

Aautora € doutora em Direito Penal pela
Pontificia Universidade Catélica de Séo
Paulo e co-editora do site www.ibccrim.org.br

Medida Liminar em Revis@o

Criminal

/ de Lei n°® 4.206/2001, que altera
S dispositivos do Cédigo de Pro-

cesso Penal, inseriu a revisdo criminal no
Titulo III, denominado "ac¢des de impug-
nacao", do Livro III, anteriormente rotu-
lada entre os recursos, por seguir a tradi-
¢do, amenizando, de certa forma, a diver-
géncia doutrindria existente sobre a natu-
reza juridica de citado instituto.

A comissdo constituida pela Portaria
n° 61, de 20 de janeiro de 2000, presidida
por Ada Pellegrini Grinover, "buscou
suprimir pontos de paralisacdo de demo-
ra procedimental, eliminando atos inii-
teis". Porém, deixou de prever a possibili-
dade de concessdo de liminar em revisao
criminal.

Em 1899, o deputado federal e ex-ma-
gistrado Jodo Vieira de Araijo, em sua
obra "A Revisdo dos Processos Penaes
Segundo a Doutrina, a Jurisprudéncia e
a Legislacao Comparada”, deixou assen-
tado que: "Denunciado o erro judicid-
rio, nada mais natural, por ser de rigoro-
sa justica, que a auctoridade suste, pa-
ralyse a sua ac¢do, ao menos jd suspeita
de desvio ou aberracdo, em relacdo a
qualquer effeito da sentenca condenato-
ria, atacada, como errada, pelo pedido

} Exposicao de Motivos do Projeto

LUIZTONETI

ou recurso de revisdo". E acrescenta:
"...conforme doutrina Ortolan, ndo obs-
tante a disposi¢do da lei franceza, antes
mesmo de receber instrugées do ministro,
o representante do Ministério Publico
pode e deve promover a suspensdo da
execugdo da sentenga e é a isto que se
chama suspensdo officiosa e proviso-
ria". !V

Em 1967, Joao Martins de Oliveira,
desembargador do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, em sua obra "Re-
visdo Criminal", ap6s citar os ensina-
mentos de Jodo Vieira de Araijo, asse-
verou que: "A lei brasileira merece refor-
ma, neste ponto, para admitir em casos
especiais a possibilidade de suspensdo
da pena, tdo logo seja apresentado o
pedido de revisdo. Se ndo exige do réu
condenado que se apresente a prisdo,
para pleitear a medida, parece tratar de-
sigualmente o que estd cumprindo pena,
mormente se este conseguiu formular o
pedido com base em provas robustas, im-
pressiondveis ao primeiro exame".”

E o Projeto de Lei n° 1.655/83, enca-
minhado ao Congresso Nacional, através
da Mensagem 240 do Ministério da Justi-
¢a, embora ndo tenha vingado, ao situar a
revisdo na Secdo II do Capitulo III —

"Dos Processos de Competéncia Origi-
ndria dos Tribunais", em seu artigo 494
previa que: "Quando manifesto o erro
Jjudicidrio, o tribunal, mediante propos-
ta do relator, pode suspender, desde lo-
go, os efeitos da condenagdo, com a sol-
tura imediata do condenado, se estiver
preso, ou recolher o mandado de prisdo,
se estiver foragido".

A jurisprudéncia predominante do Su-
premo Tribunal Federal inviabiliza o
efeito suspensivo em pedido revisional,
aduzindo que "a execugdo da pena pri-
vativa de liberdade tem, no caso, por
fundamento juridico, um titulo judicial
definitivamente constituido: a propria
sentenca condenatéria”",®? "ndo se po-
dendo aplicar, nessa situagdo, o benefi-
cio do art. 594, do CPP".®

No Projeto de Lei n° 4.206/2001, inse-
rida no Titulo III, denominado "acdes de
impugnagoes" e com a acenada revoga-
cdo do art. 594, do Cédigo de Processo
Penal, que estabelece como regra o reco-
lhimento a prisdo para poder recorrer,
oportuna a andlise da possibilidade da
concessao de liberdade provisoria, limi-
narmente, em pedido revisional, uma vez
que o entendimento no qual, diante
de decisdo condenatéria irrecorri- -
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vel, inaplicdvel, a espécie, o princi-
L pio constitucional de presungdo de
inocéncia, assegurado a todos os acusa-
dos antes da formacgdo da res judicata,
sob o color de que a execucao da pena se
assenta em titulo executivo judicial, ndo
pode vigorar de forma trangiiila.

A liminar, inserida entre os provimen-
tos cautelares, classificada como anteci-
pacdo de um provimento decisério, em-
bora sem previsdo legal expressa, ao con-
trario do que ocorre com o mandado de
seguranga, possivel a sua concessdo em
revisdo criminal, para se evitar o prosse-
guimento de uma coac@o, uma vez que ao
Judicidrio, poder instituido pelo Estado,
cabe proporcionar ordem e harmonia a
sociedade.

Consagrando a Constituicdo Federal,
como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, entre outros, o da
cidadania e da dignidade humana, ndo
pode o "condenado" permanecer no car-
cere, aguardando o julgamento de seu
pedido revisional, por auséncia de ampa-
ro legal, quando provada cristalinamen-
te, ja na inicial, o erro de sua condenacio.
Ao conceder a liminar, o Poder Judiciario
estd utilizando-se de uma de suas mais
fortes caracteristicas, que é o de igualar
as pessoas, de onde surge o Direito De-
mocrdtico.

Evidenciada que a condenag¢ao nao foi
acertada e os documentos que instruirem
a inicial comprovarem, de plano, a ilega-
lidade da coagdo, ndo ha porque o tribu-
nal ndo ordenar que cesse imediatamente
0 constrangimento.

A titulo de exemplificagdo, cita-se a
nulidade de sentenca condenatéria defi-
nitiva por falta de intimacdo pessoal de
advogado "dativo" para a apresentacdo
de defesa prévia. Inexistindo motivos su-
pervenientes a ensejar a manutengdo da
segregacdo cautelar, maxime quando no
interregno, o surgimento de novas pro-
vas, até mesmo em virtude de novo co-
nhecimento cientifico que possa vir a
inocentar o peticiondrio ou mesmo a di-
minuir a pena aplicada, possibilitando a
modificacdo do regime prisional ante-
riormente fixado, a mediata soltura do
"condenado" € de rigor.

O 4° Grupo de Camaras do Egrégio
Tribunal de Al¢ada Criminal do Estado
de Sao Paulo, por votacdo unanime, anu-
lou "processo desde a citacdo e deram
como extinta a punibilidade do réu,
diante de seu obito antes desse ato pro-
cessual”, convalidando a liminar ante-
riormente concedida. E que, sem que se
tivesse noticia de sua morte, o réu teve
decretada a sua revelia e a final, foi con-
denado por decis@o passada em julgado.
No caso, o pedido revisional foi intenta-
do pela mde do "condenado", uma vez
que, com fundamento na condenacio,

foi intentada ac@o de reparagdo na esfera
civil contra o espdlio, que "ndo poderia
ter lugar com base nesse fundamento
legal".®

Oportuno lembrar que, decisio contra-
ria a lei ou a prova, ofende a regra consti-
tucional do devido processo legal (art.
5° LIV) e se a sentenga se fundamenta em
prova falsa, certamente esta foi obtida
por meio ilicito, vedado por citado dis-
positivo constitucional. Demonstrado o
vicio da injusta condenacdo, nada impe-
de a concessao de liminar em pedido re-
visional ja na inicial, ndo podendo, a ale-
gada inexisténcia de previsdo legal, criar
obstaculos para garantir a supremacia da
liberdade.

Num Estado Democratico de Direito,
nao pode o juiz se apegar a certos forma-
lismos, maxime quando, ao contrario do
juizo civel, na revisdo criminal admissi-
vel qualquer meio de prova e ndo somen-
te a documental.

Ampla, pois, a possibilidade da rea-
preciacdo de prova nova que niao pode
ser apreciada de forma isolada, mas em
conjunto com o material probatério exis-
tente no processo condenatério. Além do
mais, a liberdade é orientadora de toda a
legitimacdo processual penal de um Es-
tado livre e no conflito entre jus punien-
di do Estado e o jus libertatis, a balanga
deve sempre se inclinar a favor deste.
Assevera-se que o juiz opera num deter-
minado clima politico constitucional,
onde a pessoa humana representa o valor
supremo, e é a posicao desta que o juiz é
chamado a escolher entre duas interpre-
tagdes auténticas de uma norma legal e
embora taxativo, o favor rei deve ser o
principio inspirador de cardter geral que
deve encontrar manifestagdes concretas
das normas juridicas particulares.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Magalhaes Filho ¢ Antonio Scarance
Fernandes, preleciona que:

"O ajuizamento darevisdo criminal ndo
tem efeito suspensivo, ou seja, ndo sus-
pende a execugdo da sentenca condenaté-
ria. Embora o Cédigo ndo o diga expressa-
mente, a negagdo de efeito suspensivo a
revisdo criminal decorre da necessidade
de salvaguardar o instituto da coisa julga-
da, que s6 cederd quando o pedido revisio-
nal for julgado procedente. Normalmente,
a credibilidade da coisa julgada superara
os elementos argumentativos da impetra-
¢do. No entanto, em determinadas hipéte-
ses, a seriedade dos argumentos trazidos
peloréu, e até mesmo um comego de prova,
poderao ser, num juizo sumario e provisé-
rio, tdo convincentes que afetem substan-
cialmente a certeza do direito estabeleci-
da pela coisa julgada. Para esses casos,
outros ordenamentos prevéem a suspen-
sdo da sentenca condenatdria, com
liberagdo do condenado e aplicagdo L

Boletim IBCCRIM - Ano 10 - n° 120



Novembro - 2002

» de medidas coercitivas equivalentes

as relacionadas a liberdade provisé-
ria. V.art. 635, 1, CPP italiano. O Cédigo
Modelo de Processo Penal para Ibero
América, no art. 363, prescreve: 'A inter-
posicdo darevisdo ndo suspende a execu-
¢do da sentenca. Sem embargo, em qual-
quer momento da tramitagdo, o tribunal
competente poderd suspender a execugao
da sentenca e liberar o imputado, inclusi-
ve aplicando, se for o caso, uma medidade
coergdo'.

No ordenamento brasileiro, como vis-
to, a lei processual penal nada prescreve.
No entanto, podem-se aplicar analogica-
mente em favor do réu, os dispositivos do
Cdédigo de Processo Civil que prevéem o
poder geral de cautela do juiz (art. 798) e
agora, mais do que nunca, o dispositivo
que regula a antecipagdo dos efeitos da
tutela pretendida, no préprio processo de
conhecimento (novo art. 273, CPC, na
redacdo da Lei n°® 8.952/94).

Claro que se trata de medidas de ur-
géncia, provisdrias, cuja aplicacdo de-

manda a configuracdo do periculum in
mora (este, evidente na hipotese de en-
carceramento) e do fumus bonis iuris (ou,
como prefere o art. 273, prova inequivo-
ca da verossimilhanga da alegacdo).

Para esses casos, excepcionais, de sus-
pensdo da sentenca condenatéria pelo
ajuizamento da revisdo, parece oportuno
que a liberdade do condenado venha
acompanhada de medida coercitiva de
contra-cautela, até mesmo em observan-
cia ao disposto no § 2° do art. 273, CPC,
que impede a antecipacdo da tutela quan-
do houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

Tenha-se presente que, entre nos, tam-
bém o habeas corpus pode servir a sus-
pensdo da execucdo da pena".®

Destarte, sendo notdrio o erro ou a in-
justica do julgador, ndo ha que prevale-
cer a estabilidade da decisdo transitada
em julgado, sendo de rigor a concessio
de liberdade proviséria liminarmente em
pedido revisional, quando da sua apre-
sentacao.

M "A Revisdo dos Processos Penaes Segundo a
Doutrina, a Jurisprudéncia e a Legisla¢do
Comparada”, Rio de Janeiro: Jacintho Ribei-
ro Santos - Livreiro Editor, 1899, p. 99.
"Revisdo Criminal”, 1* ed., Sdo Paulo: Su-
gestdes Literdrias S/A, 1967, pp. 216/217.
& STF, 1* Turma, HC n° 67.710-0/SP, rel. min.
Celso de Mello, julgado em 18.02.1997, in
RT 650/364.
@ STF, 1* Turma, HC n° 74.078/RJ, rel. min.
Ilmar Galvao, julgado em 18.02.1997, in
DJU 25.04.97, p. 15.200.
TACrim/SP, 4° Grupo de Camaras, Revisdo
Criminal n®298.916/5, julgadoem 06.02.1997,
rel. juiz Luiz Ambra.
"Recursos no Processo Penal - Teoria Geral
dos Recursos, Recursos em Espécie, Acoes de
Impugnagdo”, Editora Revista dos Tribu-
nais, 1986, pp. 327 e 328.
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O autor é assistente juridico doTJSP,
pos-graduando em Direito Processual Penal,
lato sensu, pela Escola Paulista da
Magistratura e professor contratado da
Universidade Guarulhos.

A Prescricéo Penal

Jiinther Jakobs ndo discorreu em

,I seus escritos sobre a prescri¢ao pe-

nal, conquanto que esta auséncia

nao impecade abordarmos o tema sob asua
concepgao filoséfica de Direito Penal.®”

Partindo-se das premissas bésicas do
pensamento deste autor, o delito € um ato
comunicativo que defrauda as expectati-
vas dos cidaddos acerca da vigéncia da
norma. Para o bom desenvolvimento das
relacdes sociais, o delito deve ser contra-
dito para que a norma restabeleca a sua
vigéncia. Neste aspecto, a pena reafirma a
vigéncia da norma alterada pela comis-
sdo do delito.

Para o professor da Universidade de
Bonn, o mundo conceitual juridico-pe-
nal tem de organizar-se com arreio a mis-
sao social do Direito, e ndo conforme da-
dos prévios, naturais ou de qualquer or-
dem alheios a sociedade. Para ele, a so-
ciedade é constituida por pessoas e nor-
mas, e se desenvolve segundo o agir co-
municativo.?’ Assim, o sujeito que in-
fringe uma norma comunica algo que
deve ser valorado negativamente. De ou-
tro lado, contrafaticamente a pena comu-
nica a vigéncia normativa.®

Feita esta introdu¢do ao pensamento
jakobsiano, o Direito Penal nao tem de
partir do bem juridico lesado ou posto em
perigo, sendo do descumprimento da nor-
ma que regula as relagdes sociais, devendo
adogmadtica caracterizar apenas quem nao
éfiel ao Direito, e este serd o autor do delito.

| FABIOGUEDES DEPAULAMACHADO |

Quanto a prescri¢do, esta ndo pode ser
vista como algo prévio ao Direito, e que
possa considerar-se sem relago as situa-
¢des sociais.

A prescricdo quando alcanca o fato
quer dizer que a pena a ser aplicada abs-
tratamente, ou a ser cumprida efetiva-
mente, deixou de ser necessdria para esta-
bilizar a norma,® isto porque a prescri-
¢do faz desaparecer a expectativa norma-
tiva mantida pela sociedade de reacionar
o autor que fraudou a ordem social. Por
conseqiiéncia, a pena deixa de ser neces-
sdria porque ndo servird ao objetivo de
exercitar a lealdade ao Direito.

Surge a prescri¢do penal como atesta-
do de que a confianc¢a na norma permane-
ce mantida, embora, preliminarmente, te-
nha a acdo delituosa perturbado a estabi-
lidade do ordenamento juridico. Nesta
concepgdo, a sentenga judicial que de-
clara a prescricio é um ato comunicacio-
nal de vigéncia da norma dirigida ao gru-
po social.

Com isto, quer se dizer que havida
uma condenacdo transitada em julgado
ou ndo, ou apenas iniciada a persecucio
criminal, ou sequer isto, a pena a ser apli-
cada ou cumprida em j4 tendo sido atin-
gida pela prescricdo, mostra-se despro-
porcionada ou desadequada, pois como
ressaltado anteriormente, o contetido da
prescri¢@o nao é algo prévio ao Direito, e
que possa ser analisado sem relacdo as
situacdes sociais.

Segundo o Modelo Funcional Sistémico
[

Pela prescricio, a confianca dos desti-
natarios da norma, entenda-se lealdade
ao Direito, ndo se vé abalada. Nesta estru-
tura dogmadtica, as contribuicdes advin-
das de aspectos morais ou formais, estes
alids de predilecdao do tecnicismo juridi-
co, desprovidos de valor social, sdo ter-
minantemente afastados.

A partir desta estrutura, o reconheci-
mento antecipado da prescri¢cdo mostra-
se como instrumento compativel a auto-
estabilizacdo da norma e ao desenvolvi-
mento social.

O MACHADO, Fabio Guedes de Paula. "Pres-
cri¢do Penal - Prescri¢do Funcionalista”, Sao
Paulo: RT, 2000, p. 186.

@ JAKOBS, Giinther. "Derecho Penal - Parte
General - Fundamentos y Teoria de la Impu-
tacion"”, trad. Joaquin Cuello Contreras e
José Luis Serrano Gonzales de Murillo,
Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 13.

& JAKOBS, Giinther. "Sociedad, Norma, Per-
sona en una Teoria de un Derecho Penal
Funcional”, trad. Manuel Cancio Mellia e
Bernardo Feijoo, Universidad Externado de
Colombia, 1996, pp. 10-11.

@ MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Op.
cit., p. 187.

——————

O autor é promotor dejustica, professor da
Universidade Federal de UberlGndia, mestree
doutorando em Direito Penal pela USP e
pos-graduado em Direito Penal pela
Universidad Salamanca.
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

Da Interpretacdo do

Art. 27-E da LeiI n° 10.303/2001

| ROMULOFILIZZOLANOGUEIRA |

/ 2001 acrescentou o capitulo VII-B
Z 3 Lei n° 6.385/1976, que dispde
sobre o mercado de valores mobilidrios. O
novo artigo 27-E tipificou a conduta de
exercicio irregular de cargo, profissdo ou
atividade daqueles que atuam no mercado
de valores mobiliarios. Contudo, como se
pode observar da redacdo do dispositivo, o
legislador, ao se utilizar do recurso da in-
terpretacdo analdgica (intra legem), o fez
em termos excessivamente abertos, a pon-
to de possibilitar uma interpretagdo literal
da parte final do dispositivo que conduz a
extensdo da figura delitiva a condutas ou-
tras que ndo aquelas praticadas no Ambito
do mercado de valores:

“Art. 27-E. Atuar, ainda que a titulo
gratuito, no mercado de valores mobilid-
rios, como institui¢do integrante do siste-
ma de distribuicdo, administrador de car-
teira coletiva ou individual, agente auto-
nomo de investimento, auditor indepen-
dente, analista de valores mobilidrios,
agente fiducidrio ou exercer qualquer
cargo, profissdo, atividade ou fungdo, sem
estar, para esse fim, autorizado ou regis-
trado junto a autoridade administrativa
competente, quando exigido por lei ou re-
gulamento:

Pena - detencdo de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa.”

A interpretacdo meramente gramatical
da cldusula genérica aposta no fim do arti-
go implica a ab-rogagdo do art. 47 da Lei
de Contraveng¢des Penais (Decreto-lei n°
3.688/41), que prevé o exercicio irregular
de profissdo ou atividades, cominando a
pena de prisdo simples de 15 (quinze) dias
a 3 (trés) meses, ou multa; diferentemente,
caso se lhe confira uma interpretacdo te-
leoldgica conforme o bem juridico, a ex-
tensdo de incidéncia da norma restringir-
se-4 as condutas praticadas no dmbito do
mercado de capitais. Adotando este posi-
cionamento, a norma prevista no art. 27-E
seria especial em relagdo a do art. 47 da
LCP, acarretando apenas sua derrogacao.

O presente trabalho visa demonstrar a
importancia, em casos como este, de se
atentar para o bem juridico como parametro
interpretativo danorma, ndo s6 emrazao do
papel preponderante que a teoria do bem
juridico (Rechtsgutslehre) desempenha em
um Direito Penal democréatico, como tam-
bém por ser esta interpretacao, no mais das
vezes, a inica que se adequa aos principios
constitucionais, como adiante se vera.

Ha de se ressalvar que nestas linhas ndo
se colima entrar no mérito da questdo ati-
nente a desnecessdria intromissdo do Di-

J Lei n° 10.303 de 31 de outubro de

reito Penal em dreas como o mercado de
capitais, pois, de acordo com o carater
subsididrio que se lhe atribui moderna-
mente, a intervengdo do Direito Penal s6
se faz necessdria naqueles casos em que o
conflito social plasmado na conduta tipi-
ca ndo pode ser solucionado por outros
mecanismos, sejam eles juridicos ou so-
ciais.” Esta idéia ndo se compadece com
a matéria referente ao mercado de capi-
tais, visto que neste campo hd medidas
administrativas suficientes para regular os
conflitos nele surgidos.

Analogia e Interpretacdo Analdgica

O Direito Penal ilustrado, objetivando
a conten¢do do poder punitivo estatal,
desenvolveu o principio da legalidade es-
trita e a vedacgao da analogia.® A evolu-
¢do histdrica dessas garantias demonstra
que o seu reconhecimento ou a sua supres-
sdo se encontra ligado a prépria adocao
pelo Estado de um sistema democratico
ou autoritario. Modernamente, a doutrina
brasileira, ao interpretar o inc. XXXIX do
art. 5° da Constituicdo Federal, reconhece
a vedacao da analogia como um dos coro-
larios do principio da legalidade.® Nesta
linha, entende-se, majoritariamente, pela
vedacgdo da analogia in malam partem no
Direito Penal; enquanto a in bonam par-
tem continuaria a ser admitida, posicao ja
defendida por Carrara.®

Contudo, cumpre assinalar que impor-
tante setor doutrindrio representado por
Arthur Kaufmann e Winfried Hassemer
defende a impossibilidade de se proceder
a interpretacdo da lei sem que se recorra a
analogia. Nesse sentido, a aplicacdo do
direito seria um processo de analogia:®
ndo haveria interpretacdo sem fertium
comparationis, tampouco existiria dife-
renga estrutural entre a interpretagdo e a
analogia; o que leva a conclusdo de que,
em verdade, ndo se pode conceber um li-
mite rigido da vedagdo da analogia (Ana-
logieverbot), cuja verdadeira forca repou-
sa no argumento de se buscar uma inter-
pretacdo tdo estreita quanto possivel das
palavras utilizadas pelo legislador.®

As premissas adotadas pelos autores
alemaes, embora se distanciem do enten-
dimento tradicional, ndo levam a adocdo
de uma posicao contraria aos postulados
do Estado de Direito. Consistem, de fato,
numa critica a idéia de incompatibilidade
entre a analogia e os fins garantisticos aos
quais se deve submeter o Direito Penal no
Estado democrético, vez que o recurso
analégico se encontra intrinseca-
mente ligado a operagdo interpreta- -
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tiva. E mais, a vedacdo da analogia
* nao implicaria, de modo algum, a
consecugdo de ditos fins.

Portanto, ndo seria o caso de se proibir
a analogia, sendo a lesdo da fun¢do de
garantia resultante de uma interpretacio
excessivamente estendida. Neste passo,
deve-se considerar violadora a extensao
da lei penal a casos outros que ndo aque-
les compreendidos numa interpretagdo
baseada no texto legal.?”

Sem querer adentrar na controvérsia re-
ferente a verdadeira forca que se deve atri-
buir a vedagio da analogia,® cumpre ana-
lisar a diferenciagdo existente entre ela e a
interpretacdo analégica (intra legem), que
¢é por todos admitida, inclusive pela pro-
pria lei penal que a disciplina. A interpre-
tacdo analdgica consiste no emprego pelo
legislador de uma férmula genérica, apds
aenunciacdo de regras casuisticas. Assim,
ela ndo se confunde com a aplicagdo ana-
légica e, independentemente de seus re-
sultados, sejam eles prejudiciais ou nao
ao réu, nao restard violada a vedagdo da
analogia, contanto que sejam observados
alguns requisitos.

Primeiramente, deve-se salientar que os
limites da interpretacdo analdgica sdo en-
contrados na prépria lei que a disciplina,
devendo o intérprete se manter sempre
dentro do marco do sentido literal possi-
vel.® Destarte, ndo lhe € licito chegar a
resultados que ndo estejam previamente
configurados nos limites da expressa pre-
visdo legal.

Ademais, o legislador, ao elaborar as
férmulas genéricas que integram a figura
da interpretagdo analdgica, deve evitar
definicdes abertas; porquanto estas, em
razdo da caréncia de determinagdo do seu
conteddo, implicam violag¢do a outro co-
rolario do principio da legalidade, qual
seja, o principio da taxatividade (nullum
crimen sine lege certa), que prescreve a
necessidade de serem as normas tipifica-
doras de condutas redigidas em termos
suficientemente determinados (Bestimm-
heitsgebot). Nesse sentido, afirma Muioz
Conde ao tratar das cldusulas legais de
analogia, denominacdo que utiliza no lu-
gar de interpretacdo analégica:

“Ahora bien, si conllevan una defini-
cion excessivamente abierta de la con-
ducta pueden igualmente ser contrarias
al principio de legalidad material por
infraccion del principio de taxativi-
dad”.("»

Portanto, conclui-se que a demasiada
abertura da férmula geral implica a in-
constitucionalidade da norma por viola-
¢d0 ao principio da legalidade. No caso
do art. 27-E, a interpretacdo meramente
literal da parte final do dispositivo, que
acaba por estender a figura delitiva ao
exercicio irregular de atividades fora do
mercado de capitais, encontra-se eivada
do vicio da inconstitucionalidade. Por
conseguinte, impende buscar uma inter-
pretagc@o que limite a aplicacdo da norma

somente aos casos em que seja a conduta
praticada no dmbito de mercado de capi-
tais, pois, assim, € evitada a definicao
aberta e a inconstitucionalidade do citado
artigo. Para tanto deve ser feita uma inter-
pretacao teleoldgica tendo em vista o bem
juridico tutelado.

Bem Juridico e Interpretacdo

Embora sua formulacdo origindria vi-
sasse ampliar o sistema punitivo, o desen-
volvimento histérico do conceito de bem
juridico se mostrou ligado a necessidade
de contencdo da intromissdo da potestade
punitiva estatal na vida dos individuos, a
ponto de, atualmente, a grande maioria
dos autores o elevar a condi¢@o necessaria
para configuragio da figura delitiva.!'V

A vacuidade do conceito de bem juri-
dico, desde suas origens, se demonstrou
como um dos argumentos mais fortes da-
queles que o criticam."? As dificuldades
em se superar esta deficiéncia fizeram com
que os adeptos dessa teoria viessem a bus-
car na pessoa humana o seu substrato,
como salienta Juarez Tavares:

“Bem juridico é um elemento da pro-
pria condicdo do sujeito e de sua proje-
cdo social, e nesse sentido pode ser en-
tendido como um valor que se incorpora
a norma como seu objeto de preferéncia
real e constitui, portanto, o elemento pri-
mdrio da estrutura do tipo, ao qual se
devem referir a agdo tipica e todos os
seus componentes” 'Y

Dentre os papéis conferidos ao bem ju-
ridico pela moderna ciéncia do Direito
Penal, ressalta-se sua fun¢do interpretati-
va dos tipos penais, o que ji era destacado
por Edmund Mezger ao tratar da interpre-
tacdo teleoldgica:

“Esta forma de interpretacion tiene es-
pecial relevancia en el dmbito del derecho
penal, en lo que concierne a la interpreta-
cion de los tipos juridico-penales; el fin de
cada uno de ellos se orienta en la proteccion
de un determinado 'bien juridico', cuyo des-
cubrimiento y empleo constituye, en conse-
cuencia, una tarea especialmente importan-
te de la interpretacion” '

Conquanto se reconhega que, fundado
na ideologia neokantiana, o citado autor
desenvolveu uma concepgao “espirituali-
zada” do bem juridico" — que bem se
adequava ao sistema punitivo estatal por
ele defendido® —, sua licéo a respeito da
necessidade de se interpretar a norma pe-
nal em uma abordagem teleolégica tendo
em vista o bem juridico por ela tutelado se
mantém atual, sendo reconhecida como
importante expediente hermenéutico.!”

Outra ndo € a interpretagdo que se deve
fazer do referido artigo 27-E, pois, ao se
atentar para o bem juridico tutelado pela
norma, qual seja, o sistema financeiro, “fe-
cha-se” a cldusula legal inserta na lei, para
restringir o seu ambito de aplicacdo as
condutas praticadas contra este determina-
do bem juridico no d&mbito do mercado de
capitais. Adotando este entendimento,

evita-se a ab-rogacdo do art. 47 daL.CPea
violacdo do principio da legalidade, o que
faz com que essa interpretacdo ndo seja
uma dentre outras possiveis, sendo a que
deve ser feita, vez que € a tnica que se
coaduna com este preceito constitucional.
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