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CICLO DE PALESTRAS

0 Centro Académico da
Faculdade de Direito da
Universidade Sao Judas
Tadeu promoverd juntamente
com o IBCCRIM um ciclo de
palestras com a presenca de
importantes profissionais do
Direito, dentre eles: Alvino
Augusto de Sa, Anderson
Falzoni, Angélica Maria Melo
de Almeida, Cleunice Pitombo,
Geraldo Lemos de Faria
Pinheiro, Ivan Motta, Marcio
Thomaz Bastos (a confirmar),
Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, Marco Antonio
Nahum, Mauricio Zanéide,
Mauro Marcelo, Roberto
Podval e Sérgio Rosenthal.

No evento varios temas serdo
abordados como: Perfil do
Delingiiente, Crimes Hediondos
ealLeida Tortura, Principios
Constitucionais do Processo
Penal, Crimes de Trdnsito,
Crimes de Informdtica e
Crimes praticados por meio
da informatica, Penas
Alternativas na realidade
brasileirae Midia e
Justica Penal.

Dias: 22, 23, 24, 29 e 30 de

janeiroe1e?2

de fevereiro
Local: Auditério da Univ.

Sdo Judas Tadeu
Hordrio: 19:00 hs.
Informacées:
(11) 6695-8059

E-mail:
cadjfmarques @ig.com.br

EDITORIAL

O Bom Continuismo

[ m 5 de dezembro de 2000, foi eleita a

nova diretoria do IBCCRIM, sendo os

—— I nomes de seus componentes, por mera
curiosidade, informados neste Boletim.

Dizemos que a informacdo de quem sdo os
novos diretores constitui mera curiosidade por-
que, na verdade, os nomes s3o muito pouco
importantes.

De fato, o que importa é que o trabalho iniciado
pelas diretorias anteriores terd seqiiéncia.

Dizer que o papel de uma nova diretoria é
continuar o trabalho da antiga pode soar estra-
nho, pois, normalmente, o novo vem (e deve vir)
para revolucionar.

No entando, em termos de IBCCRIM, ser
tomado por continuista ndo é vergonha, ndo é
demérito, é sim motivo de orgulho.

Com efeito, em um Pafs onde, como presen-
ciamos hd algumas semanas com relagéo a lei de
responsabilidade fiscal, observar o principio da
legalidade constitui "jeitinho brasileiro”, s6 po-
demos concluir ser necessdrio perseverar.

Em um Pais onde tramita projeto de lei"
objetivando tutelar penalmente a propriedade in-
telectual das "topografias de circuitos integra-
dos", cominando pena privativa de liberdade de 1
a4 anos, temos certeza de que devemos continuar.

Em um Pais onde operadores do Direito fa-
zem um verdadeiro levante frente a possibilida-
de de conceder-se livramento condicional as
pessoas condenadas a mais de trinta anos de
prisdo, passados vinte anos do efetivo cumpri-
mento da pena, ndo hd como deixar de sentir o
dever de prosseguir.

Cumpre indagar: como deixar de continuar
se, ainda hoje, ¢ questionada a oportunidade de
limitar o tempo de duracdo da medida de segu-
ranga a pena mdxima cominada aos imputaveis?

Como deixar de ser continuistas se, em pleno
século XXI, verifica-se que, na maior parte das
faculdades de Direito de nosso Pais, nas aulas
relativas a teoria da acdo, quando muito, se
chega ao finalismo?

Como abandonar o trabalho até o momento
desenvolvido pelas diretorias anteriores se, passa-
dos mais de dez anos da promulgacéo da Constitui-
cdo Federal, nossos tribunais, em grande parte,
furtam-se a realizar uma leitura do Direito Penal a

luz dos principios constitucionais formais e materiais?

Dentro deste contexto, ndo temos qualquer
pudor em dizer que pretendemos sim continuar
lutando para que o Direito Penal deixe de ser
utilizado de forma simbdlica pelos politicos e
pela midia que, mascarando os problemas sociais
que potencializam a criminalidade, continuam,
falsamente, promovendo-o como panacéia.

E frente a este contexto que temos a ousadia
de dizer que ndo vamos alterar a politica que
vinha sendo desenvolvida pelas diretorias anteri-
ores, prometendo apenas continuar a trabalhar
para que o Direito Penal minimo ou de tdltima
ratio deixe de ser utopia.

Para finalizar, parabenizamos e agradecemos
os antigos diretores, que tdo bem desempenharam
a fun¢@o que lhes cabia: de promover a discussdo
acerca do papel do Direito Penal, normalmente,
imposto e aceito sem maiores questionamentos.

E, ainda com relagdo aos novos diretores,
cremos ser importante fazer referéncia a um
deles, quem seja, o primeiro vice-presidente,
Alberto Silva Franco.

Devemos menciond-lo ndo em virtude de,
pela primeira vez, ter-nos dado a honra de,
formalmente, aceitar compor a presidéncia.

Mas sim, em razao de seu nome ser verdadei-
ro sinénimo do trabalho que vem e continuarda
sendo desenvolvido pelo IBCCRIM. Trabalho
dificil e demorado, mas que estd dando frutos,
sendo prova disso, o nimero de estudantes e
recém-formados que mais e mais vém colabo-
rando para o crescimento do Instituto.

Ha que se dizer que, ter Alberto Silva Fran-
co, formalmente, na diretoria do IBCCRIM, nao
significa té-lo mais, pois, como € sabido e consa-
bido, ele vem dedicando sua vida toda a con-
cretizagdo de um Direito Penal democritico.
Talvez, ter-lo, formalmente, como vice-presi-
dente do IBCCRIM, Instituto que fundou e para
o qual tanto se dedica, seja uma forma de eviden-
ciar o quanto ainda € necessdrio continuar a
trilhar o caminho que, hd alguns anos, por ele
comegou a ser tragado.

NOTA

(M Projeto de Lei n° 1.787/96.

LEGISLACAO
Veja a pag. 507 do Caderno de Jurisprudéncia,
a integra da Lei n° 10.054 de 7 de dezembro de 2000,
que dispde sobre a identificacdo criminal e da outras providéncias.
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

O Programa de Protecdo

d Testemunha no Brasil
[

| PATRICIAMARCIAOLIVEIRA |

Introducdo

A prova testemunhal revela-se de extre-
ma importancia no ambito do processo pe-
nal, pois nesta seara o supremo bem, que ¢ a
liberdade humana, pode sofrer cerceamentos
com base em depoimentos coletados. "Nesse
ambito, as testemunhas sdao os olhos e os
ouvidos da justica”, como observava Ben-
tham.

Hoje, o Estado brasileiro ndo mais prota-
goniza casos de perseguicdo politica. As
vitimas sdo os pobres, os negros, os desfavo-
recidos em geral e os suspeitos de pratica
criminosa, que voltaram a ocupar o lugar
histérico de vitimas mais freqiientes de tor-
turas e assassinatos cometidos por agentes
do Estado ou ainda por terceiros, como gru-
pos de exterminio.

Diferentemente do periodo anterior, no
entanto, no Brasil de hoje muitos crimes
contra os direitos humanos chegam ao conhe-
cimento do Ministério Publico e da sociedade
civil, o que deve-se em parte a enorme contri-
bui¢do que vém prestando a imprensa e as
organizagdes ndo-governamentais.

E, portanto, no minimo, surpreendente
que o pafs apresente uma incidéncia crescen-
te do fendmeno da impunidade. Ressalte-se,
entdo, um dos fatores agravantes da impuni-
dade no Brasil: 0 medo das testemunhas de
se exporem. Medo e siléncio — ao contrdrio
do que ocorre em outros paises, como por
exemplo nos Estados Unidos — no Brasil,
quando o assunto estd relacionado a violén-
cia (espancamento policial, extorsdo, se-
qliestro, homicidios, etc.), duas leis sdo im-
perativas: a lei do medo e a lei do siléncio.

Proteger a vitima e a testemunha pode ser
uma ferramenta eficiente no combate a cri-
minalidade. No dia 13 de julho de 1999,
entrou em vigor a Lei n® 9.807, estabelecen-
do normas para a organizacdo de programas
especiais de protecdo a vitimas e testemu-
nhas ameacadas e sobre a protecdo de acusa-
dos ou condenados que tenham voluntaria-
mente prestado efetiva colaboragdo a inves-
tigacdo policial e ao processo penal.

A lei ndo delimita a protecdo a determina-
dos crimes, isto €, ndo € o tipo de crime que
autoriza a implantacdo do programa, sendo a
indole pessoal do criminoso e a sua capaci-
dade de "ag@o" diante de uma eventual de-
nincia ou depoimento em juizo da pessoa
que sofreu ou testemunhou o ato criminoso.

O Estado, na tentativa de diminuir a im-
punidade, em decorréncia do medo persis-
tente nas testemunhas, implementou inicia-
tivas no decorrer dos anos. Como exemplo,
temos o servico para recebimento de dentdn-
cias andnimas por telefone, mais conhecido
como "disque-dentncia". Esse tipo de servi-
¢o, colocado a disposi¢@o da populacio, tem
garantido a solug@o de alguns crimes. Ocorre
que também se presta a perseguicdes, dentin-
cias levianas e, acima de tudo, a irresponsa-
bilidade. Daf ser chamado, no meio policial,

de "disque-vinganca". Esse tipo de pratica,
estimulada pela propaganda €, na verdade, o
reconhecimento por parte do Estado da sua
incapacidade de garantir ao cidaddo o exer-
cicio do dever legal de contribuir com a
Justica para o esclarecimento de crimes.
Para uma grande parte da populacdo, os
institutos de criminalistica sdo a demonstra-
¢do da precariedade, da falta de estrutura e
do descaso do poder piblico com a questdo
da justica e da seguranga publica. Diante
deste quadro, a prova testemunhal passa a
ser, em muitos casos, a Unica prova do crime.

No més de janeiro de 1996, uma organiza-
¢d0 ndo governamental chamada Gabinete
de Assessoria Juridica as Organizag¢des Po-
pulares, com o auxilio de membros do Poder
Judicidrio e das Autoridades Policiais, criou
o Provita — Programa de Prote¢do a Teste-
munhas e Vitimas de Violéncia — que come-
¢ou a operar com forga total, tendo os seguin-
tes pressupostos: somente testemunhas de
homicidio eram aceitas pelo programa e de-
veria existir evidéncia de ameaca a vida ou a
integridade fisica da testemunha, da vitima
ou de parente. Ressalta-se, porém, que antes
da efetiva implantacdo do referido progra-
ma, o GAJOP ja atuava num sistema de
prote¢do que consistia na formagdo de uma
rede de prote¢do composta por voluntirios
que abrigavam as testemunhas. No Provita
as testemunhas e seus familiares tém direito
a um acompanhamento psicossocial e médi-
co, bem como a assisténcia juridica. O Pro-
vita é subsidiado por verbas estaduais e re-
cursos federais, provenientes do Ministério
da Justica, via Secretaria Nacional dos Direi-
tos Humanos.

O Provita, instituido em Pernambuco pelo
GAJOP é, sem duvida, um marco nacional,
servindo, assim, de modelo para a imple-
mentacdo, entre os anos de 1997 a 1998, em
diversos Estados, sendo que, em cada local,
o programa € coordenado por uma ONG,
representante da sociedade civil.

Da protecdo ds testemunhas
no Direito Comparado

Buscando colher dados acerca dos pro-
gramas de protecdo a testemunha, o GAJOP
procurou conhecer diversas experiéncias es-
trangeiras na drea, em particular a inglesa, a
norte-americana e a italiana.

1) Experiéncia norte-americana — O
programa norte-americano de protecdo a tes-
temunhas caracteriza-se por ser uma inicia-
tiva exclusivamente estatal, que goza de
grande respeito junto a comunidade interna-
cional em fun¢@o de sua eficdcia no atendi-
mento a cerca de 150 testemunhas por ano,
com absoluto sucesso. O servigo de protecdo
a testemunha, desde 1971, ¢ desempenhado
pelo Marshalls Service. O nome do progra-
ma idealizado pelo Marshalls Service *
é: Witness Security Program. O pro-
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* grama se divide em duas partes: mudar

as testemunhas de um local para outro
e esconder prisioneiros nas prisdes, ji que
metade dos que ingressam no programa sao
pessoas que estdo cumprindo pena.

Nos Estados Unidos, ndo existe a figura
dos voluntdrios, responsaveis em receber a
testemunha em sua casa, sendo que o progra-
ma ¢é projetado com a proposta de dar a
testemunha auto-suficiéncia seis meses de-
pois de ela ter entrado no programa. Teste-
munhas que ndo tenham instrucio necessdria
para exercer uma atividade legal, terdo a
oportunidade de freqiientar cursos de infor-
madtica ou, quando estrangeiras, escolas de
inglés. O Marshalls Service trabalha junto
com uma equipe de psicélogos vocacionais
que determinam dreas apropriadas de traba-
lho para as testemunhas. Através dos anos, o
Marshalls Service garantiu a cooperagdo de
mais aproximadamente 300 empresas nos
EUA e no exterior, que concordaram em
empregar testemunhas e familiares delas.

Em Washington, existe o Safesite and
Orientation Center (Centro de Orientacgdo e
Lugar Seguro). O referido Centro é um lugar
seguro para se realizar as entrevistas e iniciar
as testemunhas e as suas familias no Progra-
ma. O local foi projetado, tendo a seguranca
como prioridade, possuindo, assim, a tecno-
logia mais avangada na drea de comunicagdo
e seguranga.

As medidas garantidas pela lei americana
incluem: relocacdo das testemunhas e de
membros da familia (ou muito préximos)
para local seguro; transporte da mobilia e de
objetos pessoais de pequeno porte para o
novo endereco (inclusive animais de estima-
¢30); mudanga de identidade, mediante o
fornecimento de novos documentos; manu-
tencdo de habitagdo segura e de qualidade e
pagamento de valor, a ser determinado pelo
procurador publico responsdvel, destinado a
cobrir despesas bdsicas das testemunhas e
familiares e assisténcia social, inclusive psi-
coldgica, durante o tempo em que a testemu-
nha estiver desempregada em funcdo do
engajamento no programa.

O maior mérito do programa é que até
hoje nenhuma pessoa, que seguiu rigorosa-
mente as regras, morreu. Com isto, ressalva-
se a necessidade de se estabelecer regras a
testemunha, e, principalmente, do sigilo ab-
soluto.

O custo para mudar uma familia é de US$
40.000, logo qualquer equivoco por parte do
programa ou da testemunha levaria a impro-
cedéncia da efetivac@o de tal servigo.

Quanto as testemunhas que estejam cum-
prindo pena, ao ingressarem no programa
normalmente acabam por responder por "cri-
mes menos graves', cumprindo pena em
estabelecimento prisional especial (dentro
do complexo penitencidrio comum), igno-
rando os demais detentos serem elas "teste-
munhas". Caso estas testemunhas pratiquem
novos crimes, serdo processadas, fornecen-
do os responsdveis pelo programa todas as
informacdes prévias quanto aos anteceden-
tes criminais ao promotor de Justi¢a, sendo
compelidas de novo a cumprir pena, se con-
denados.

2) Experiéncia inglesa — Na Inglaterra,
o servigo de protecdo a testemunha ¢ presta-
do por entidades da sociedade civil e pelo
Estado. Atualmente, existem 84 servicos a
testemunha nas Cortes Supremas na Ingla-
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terra e no Pafs de Gales. Nota-se, aqui, a
atuacdo conjunta da sociedade civil e do
Estado. O governo central financia o servico
a testemunha em um nivel que permita o
pagamento de um saldrio ao coordenador do
programa, as despesas com os voluntdrios e
os custos administrativos.

Dentre os servigos constam o Victim Sup-
port, o qual presta atividades estritamente de
apoio social e psicoldgico, favorecendo a par-
ticipacdo das testemunhas nos tribunais, com
vistas a responsabilizagdo dos criminosos.

Um servigo especializado, de natureza
exclusivamente estatal, sediado em Man-
chester, cuida de muito poucos casos em que
é necessdria a prote¢cdo propriamente dita de
testemunhas. Caso contrario, as testemunhas
que ndo sofram ameaca de morte, sdo orien-
tadas pelos voluntdrios, representantes da
sociedade civil. Ressalta-se, assim, que indi-
viduos que queiram ser voluntdrios passam
por um processo seletivo que envolve desde
a entrevista, o estdgio probatério até uma
avaliac@o anual.

O caso mais famoso atendido pelo pro-
grama estatal inglés € o do escritor Salman
Rushdie, que ha anos tem a vida garantida,
mediante permanentes mudangas de endere-
¢o, em funcdo de perseguicdes de fandticos
muculmanos que ndo toleram suas opinides
sobre o islamismo.

O funcionamento do Victim Support, con-
formado mediante a participacdo do Estado e
da sociedade civil organizada, revela uma
compreensdo de interesse publico que vai
além do Estado. A participa¢cdo da comuni-
dade inglesa no programa demonstra a capa-
cidade de resolug@o dos seus proprios pro-
blemas, uma vez que ela prépria é a principal
interessada em que a paz se estabeleca so-
cialmente.

3) Experiéncia italiana — O programa
italiano de prote¢do a testemunhas — a Pro-
cura Nazionale Antimafia — ¢ direcionado
para o desbaratamento da mafia italiana,
razdo pela qual atende especialmente os cri-
minosos arrependidos, dotando-os de condi-
¢Oes essenciais para que eles prestem o tes-
temunho, contribuindo assim para a prisdo
de outros mafiosos.

A Procuradoria Nacional Antiméafia tem o
apoio da Direciio de Investigacdo Antimdfia
(DIA), organismo de competéncia nacional,
destinado a desenvolver uma fung¢do de "inteli-
géncia" no setor especifico das investigacdes
antimafia, além dos servicos centrais e inter-
provincionais de todas as forgas da policia.

A proposta de admissdo ao programa de
protecdo serd formulada pelo procurador da
Repiblica, que dirige e coordena as investi-
gacdes sobre os crimes a respeito dos quais o
colaborador prestou as declaragdes, ou pelo
chefe da policia ou pelo representante do
governo no municipio. A decisdo sobre a
admissdo de um colaborador ao programa de
protecdo cabe a Comissao Central, instituida
junto ao Ministério do Interior, presidida por
um subsecretdrio de Estado e composta por
dois magistrados particularmente especia-
listas em processos relacionados ao crime
organizado e por cinco funciondrios e ofici-
ais de formacdo profissional andloga. A co-
missdo procederd a instrugdo para aquisi¢io
de informacdes para cada colaborador e de-
cidird sobre o contetido especifico do pro-
grama de protec@o para o candidato.

Autorizado o ingresso do colaborador e

familiares para o programa, procede-se a
mudanga deles da "zona de residéncia de
origem". Ressalta-se, assim, que o Servico
Central de Protecdo baseia sua atividade no
principio da "camuflagem", que consiste em
conseguir o total anonimato da testemunha.
Assegura-se assisténcia econdomica, médica
e legal aos colaboradores e aos parentes
(pagando-se os honorarios de advogado; for-
necendo-se documentos de aparéncia, jd que
a mudanca dos dados de identidade somente
¢é prevista em casos excepcionais).

O programa tem como objetivo final o de
favorecer a saida dos colaboradores da Justi-
ca e seus familiares, através da conquista da
sua auto-suficiéncia econdmica, rescindin-
do, portanto, aquela espécie de "corddo um-
bilical" que, por um certo periodo de tempo
das suas vidas, os ligou necessariamente as
instituicdes.

E preciso, portanto, deixar claro: o Servi-
¢o Central de Protecdo ndo deve "encontrar"
trabalho para as pessoas em protecdo, mas
sim fornecer aos interessados os instrumen-
tos administrativos, indispensaveis, para
procurar e concorrer as vagas de empregos,
para os quais possuem 0s requisitos necessa-
rios, partindo das condigdes minimas asse-
guradas a todos os cidaddos. Ao término do
programa, o colaborador e sua familia terdo
se ressocializado. Se porventura retornar o
colaborador a delinqiiéncia, por infracdes
que, sozinhas, demonstrem a atenuagdo do
perigo, extingue-se de qualquer forma a sua
participag@o no programa.

0 programa de protecdo a
testemunha no Rio de Janeiro

No dia 9 de setembro de 1999, foi firmado
o convénio entre a Secretaria de Seguranga
Publica do Estado do Rio de Janeiro e a ONG
Provita Rio para a implantacdo e estrutura-
¢30 do Programa de Protecdo a Testemunha
no Estado do Rio de Janeiro. Ressalta-se,
porém, que a ONG Provita Rio teve seu nome
recentemente modificado, passando a cha-
mar-se Acdo e Solidariedade.

O Programa de Prote¢do as Testemunhas
é coordenado pela organizac¢do ndo-governa-
mental A¢do e Solidariedade, em parceria
com o Estado, o Ministério Publico e o Poder
Judicidrio. O programa segue o modelo cri-
ado pelo GAJOP, recebendo o nome de PPT/
RJ — Programa de Protecdo as Testemunhas
no Estado do Rio de Janeiro.

No processo de inclusdo, a testemunha
passard, obrigatoriamente, por um processo
seletivo, onde se levard em consideracdo: a
grave ameaga a integridade fisica ou psicol6-
gica do beneficiado; a dificuldade de preven-
¢do pelos meios convencionais; e a impor-
tancia para a producdo da prova.

Os individuos que né@o poderdo ser inclui-
dos no PPT/RJ sdo: os condenados cumprin-
do pena; os indiciados ou acusados sob pri-
sdo cautelar e aqueles com a personalidade
ou conduta incompativeis com as normas do
programa.

O procedimento, conforme a Lei n® 9.807/
99, consistird na seguinte tramitacao: solici-
tagdo de ingresso no programa (art. 5°); pa-
recer da equipe técnica (art. 5°, § 2°): assis-
tente social, psicélogo e advogado; parecer
do Ministério Puablico (art. 3°) e decisao do
Conselho Deliberativo (art. 6°, inc. I).

Vale ressalvar, contudo, que o Ministério
Piblico emitird parecer levando em
considera¢do: a importancia da medida *
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* para a preservagdo da integridade fisi-
ca do protegido; a importancia para a
producdo da prova e ndo ser a testemunha o
co-autor ou participe do fato investigado.

Conforme estipulado pelo art. 7°, inc. V,
da Lei n°® 9.807/99, caberd ao programa con-
tribuir com ajuda financeira mensal para
prover as despesas necessdrias a subsistén-
cia individual ou familiar, no caso da pessoa
estar impossibilitada de desenvolver traba-
lho regular ou de inexisténcia de qualquer
fonte de renda. Neste caso, a ajuda financeira
mensal terd um teto fixado pelo Conselho
Deliberativo no inicio de cada exercicio fi-
nanceiro. O teto fixado durante o presente
exercicio financeiro é de R$ 360,00, por
beneficidrio. Valor este que devera custear,
por exemplo, as contas de luz, dgua, casa
alugada, remédios, etc.

O primeiro atendimento do PPT/RJ ocor-
reu em outubro de 1999, sendo que, até hoje,
foram acolhidos 16 casos, envolvendo 37
pessoas, dentre estas 16 testemunhas. Nesse
particular, vale observar que existem, atual-
mente, 33 pessoas na fila de espera por uma
vaga no programa. Tal fato se deve, princi-
palmente, a escassez de recursos destinados
pelo governo federal ao PPT/RJ.

Dafi a necessidade de se firmar parcerias e
convénios, buscando-se, principalmente,
formar uma "rede de protecdo" similar a
desenvolvida em Pernambuco, onde andni-
mos ddo abrigo as testemunhas, e empresas
prestam seus servicos em beneficio das tes-
temunhas (ex.: seguradoras de saude).

Os beneficiarios, ao assinar o termo de
compromisso, se comprometem a: ndo se co-
municar por telefone com familiares, amigos
ou quaisquer outras pessoas que os conhecem,
excetuando-se a equipe técnica; ndo comuni-
car-se por carta, a ndo ser através da equipe
técnica; ndo mais dispor de conta bancdria ou
cartio de crédito; usar nomes € historia
construidos junto a equipe técnica em todos o0s
novos lugares e com novas pessoas com que se
relacionarem; ndo retornar aos locais de vizi-
nhanga ou de parentes durante permanéncia no
programa de prote¢do; nio expor-se aos meios
de comunicacio e, quando a protecdo se der em
local de prote¢dao mantido por entidades religi-
osas, filantropicas ou de defesa dos direitos
humanos, adequar-se as normas internas de
convivéncia.

Desta forma, o PPT/RJ vem conquistando
a credibilidade de 6rgéos publicos e da socie-
dade civil, demonstrando que a protecdo as
testemunhas pode ser realizada por todo e
qualquer Estado brasileiro interessado em
produzir melhores indices de eficiéncia no
sistema judicial e de combate as violagdes
dos direitos humanos e a impunidade.

Conclusdo

O Brasil possui, finalmente, uma lei de
protecdo a testemunhas que concede possibi-
lidade para a mudanga de identidade das
testemunhas e seus familiares (em casos de
extrema necessidade) e para a redugdo da
pena ou até mesmo o perddo judicial, se a
testemunha for um criminoso arrependido
que venha a contribuir com a elucidagdo do
crime. Trata-se de mais um cumprimento,
pelo governo federal, de uma das propostas
previstas no Programa Nacional de Direitos
Humanos e ha muito defendidas por entida-
des sociais de todo o Pais. Com a nova lei, o
Pais passa a contar com mecanismos ja
adotados por outros paises (como os Estados

Unidos, a Italia e a Inglaterra) na reducio da
criminalidade.

Com a promulgacio da Lei n® 9.807/99, o
Provita foi expandido, estando funcionando
atualmente em sete Estados: Bahia, Espirito
Santo, Mato Grosso do Sul, Pard, Pernam-
buco, Rio de Janeiro e Sdo Paulo, os quais
com a assessoria do GAJOP ja possuem resul-
tados bastante animadores, com a condenagao
de criminosos, em processos cujas testemu-
nhas foram essenciais na producdo de provas.
Os préximos Estados a serem incluidos serdo:
Minas Gerais e Rio Grande do Sul.

No Brasil a impunidade tornou-se cotidi-
ana e a inoperancia do sistema de seguranca
e Justica tem levado a perda de sua credibi-
lidade e a sua sistematica desmoralizagdo,
tendo em vista a conformacio de uma ordem
parainstitucional que impera em todos os
niveis da vida nacional. A impunidade repre-
senta a negacdo da justica e do direito ao
conhecimento da verdade. E um dos fatores
que mais tem levado a banalizag¢ao da violén-
cia. Instaura-se na populagdo, paulatinamen-
te, a "lei do siléncio", como a dnica norma
aceita de convivéncia ante a impossibilidade
de obter justiga. O siléncio se converte em
tolerancia e a impunidade dilui a responsabi-
lidade social.

O ponto nevralgico da Lei n® 9.807/99 ¢ a
caréncia de recursos para dotd-la de exeqiii-
libilidade. Nos programas da Itdlia e dos
Estados Unidos, por exemplo, gastam-se
cerca de 50 a 100 milhdes de ddlares por ano
e isso, evidentemente, estd fora da realidade
brasileira. Pode, nesse contexto, ser oportu-
na a idéia de se utilizar como recursos adici-
onais ao or¢camento destinado ao programa
de prote¢do o dinheiro proveniente dos bens
apreendidos de condenados envolvidos no
crime organizado, bem como recursos oriun-
dos de empresas privadas, que poderdo aba-
ter tais valores do imposto de renda.

Apesar dos referidos problemas enfrenta-
dos, principalmente quanto a questdo orca-
mentdria, podemos concluir que o Programa
de Prote¢do a Testemunha tem sido um ins-
trumento eficaz na consecucao da justica, na
busca da legalidade e agilidade dos proces-
sos, num esfor¢co em contribuir para a puni-
¢d0 dos culpados — a partir do depoimento
consciente e seguro da vitima, buscando
sempre o fortalecimento da cultura de res-
peito aos direitos humanos.

NOTAS
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Reflexdes Sobre a Atenuante da Confisséo Espontdnea
[

\ a segunda fase do cdlculo da pena, o
/ juiz deve considerar as circunstanci-

as do crime agravantes (arts. 61 e 62
do Cdédigo Penal) e atenuantes (art. 65 do
CP). Dentre estas ultimas, prevé o codigo o
fato de "ter o agente confessado espontane-
amente, perante a autoridade, a autoria do
crime” (inc. 111, d). As seguintes linhas des-
tinam-se a uma breve andlise do modo como
vem sendo tal dispositivo interpretado pelos
nossos tribunais.

Primeiro, ha julgados (por exemplo, Ape-
lagdo Criminal n° 19980810006684, 1% Tur-
ma Criminal do TIDF) que distinguem entre
confissdo "espontinea" e "voluntdria", para
excluir a incidéncia da atenuante no segundo
caso, sob a alegacdo de que o réu somente
pode ser beneficiado se, sem ser acossado
por fatores externos, esclarecer que € o autor
do delito. Tal modo de pensar encontra res-
sonincia em Damasio ("Cddigo Penal Ano-
tado"”, 7* ed., p. 189), mas desafia a semanti-
ca, visto que aqueles termos sdo sindnimos.
O jogo de palavras admite, inclusive, uma
total inversdo de significados, como se 1€ no
"Codigo Penal Comentado" de C. Delman-
to: "Tal confissdo deve ser espontdnea, em-
bora ndo se exija a voluntariedade" (3" ed.,
p. 107). A distin¢éo supracitada, em verda-
de, ndo ¢ autorizada pela gramdtica ou pela
lei e tem servido apenas para excluir a atenu-
ante indevidamente. O certo, como destacou
o ministro Edson Vidigal no voto condutor
do julgamento do REsp n® 51.809, é conside-
rar que a espontaneidade exigida pelo codigo
decorre apenas da auséncia do uso da forca
ou de induzimento.

Mesmo que se dé aos vocabulos "esponta-
nea" e "voluntdria" o sentido utilizado por
Damasio, nada justifica que a confissao dita
voluntdria (ou seja, ndo-for¢ada, mas decor-
rente de estimulo externo) ndo seja apta a
beneficiar o agente, como ficou consignado
na ementa do HC n° 68.641/DF, julgado pela
1* Turma do STF: "A confissdo espontdnea
da autoria do crime, pronunciada voluntari-
amente, ou ndo, pelo réu, perante a autori-
dade publica, atua como circunstancia que
sempre atenua a pena (...)".

Essa questdo da espontaneidade tem rela-
¢do estreita com uma outra que até hoje gera
dissidéncia nos tribunais: a do caréter obje-
tivo da atenuante em estudo. Apds a reforma
penal ocorrida em 1984, foi eliminada a
exigéncia de que o crime confessado fosse de
autoria ignorada ou atribuida a outrem (cf., a
respeito, o item 55 da exposi¢do de motivos
da nova Parte Geral do Cédigo Penal). Dessa
forma, injustificdvel a negativa de aplicagdo
da atenuante no caso de flagrante delito, sob
a alegacdo de que ndo restava alternativa ao
réu que ndo admitir a autoria, como fez o STJ
no RHC n° 2.723/RS e o TJDF na APR n°
19990110054934, por exemplo.

Essa concepg¢do, de que o flagrante impe-
de a incidéncia da atenuante da confissdo
espontanea, decorre diretamente da conside-
racdo, esta francamente majoritdria em nos-

| VALTAN TIMBO MARTINS MENDES FURTADO |

sas cortes superiores de justica, de que €
importante perquirir o motivo que levou o
réu a confessar: apenas se for nobre, como o
arrependimento ou a lealdade processual, é
de se aplicar o beneficio (STF, HC n° 74.366/
RS, HCn°76.938/RJ, HC n° 74.414/SP, HC
n° 70.226/MG, HC n° 69.048/RJ, HC n°
65.286/PR; STJ, REsp n° 162.852/MS,
REsp n° 119.999/RS, REsp n°® 11.421/PR,
REsp n° 23.919/MG). No TIDF, a APR n°
199811012914 e a APR n° 1739497 foram
julgadas no mesmo sentido.

"Aexigéncia de que a
confissdo decorra de
uma intencdo nobre, néo
contida explicita ou
implicitamente na lei,

é uma fonte de

injustica e arbitrio."

Com razao, contudo, o ministro Marco
Aurélio, relator do HC n° 69.479/RJ, quando
afirma que a exigéncia de que a autoria do
delito ndo esteja bem delineada vulnera a lei,
por exigir um requisito nela ndo contido,
além de ser irreal. Assim, "pouco importa
que o acusado tenha sido preso em flagran-
te", pois a "simples postura de reconheci-
mento da prdtica do delito e, portanto, da
responsabilidade, atrai a observdncia, por
sinal obrigatoria, da regra insculpida na
alinea 'd' do inciso 111 do artigo 65 do Codigo
Penal (...)". No mesmo sentido foram julga-
dos os Recursos Especiais n°s 51.809/RS e
24.40/PR e os Habeas Corpus n°s 12.229/
MS, 9.366/MS e 10.532/RJ, no STJ, e as
Apelacdes Criminais n° 95.01.25093-8/AM
e 89.01.09784-2/AM, no TRF da 1°* Regido.
No sentido de desprezar o motivo da confis-
sdo, as Apelagdes Criminais n°s 1.636.396 e
1.885.498, do TIDF.

A exigéncia de que a confissdo decorra de
uma intencio nobre, ndo contida explicita ou
implicitamente na lei, ¢ uma fonte de injus-
tica e arbitrio. Inicialmente, criam-se duas
classes de réus, sendo que a dos que sdo
presos em flagrante encontra-se, ipso facto,
impedida de receber o beneficio da confis-
sdo, olvidando-se que o crime pode conter
inimeras circunstancias muitas vezes ape-
nas passiveis de esclarecimento pelo réu e
que a confissdo, em qualquer caso, dd ao juiz
a certeza da autoria e ja delimita a materia-
lidade. Ademais, o motivo da confissdo es-
pontinea autorizadora da aplicagdo da ate-
nuante, normalmente apontado como o arre-
pendimento, ndo € passivel de aferi¢do pelo
juiz, sendo por um psicélogo, ainda assim de
modo falivel, constituindo séria distor¢ao
beneficiar apenas aqueles sobre cuja autoria
de crimes pairava duvida, por se deduzir que
estes criminosos estdo arrependidos. Por isso

que assiste razdo a Delmanto quando afir-
ma: "A lei apenas quer que a confissdo seja
espontanea, ndo havendo razdo legal algu-
ma para exigir-se que ela seja resultante de
'arrependimento’ do agente. Ainda que este
confesse, até mesmo movido pelo inico pro-
posito de vir a beneficiar-se, no futuro, com
a atenuante, ela ndo pode deixar de ser
reconhecida se houver espontdnea confissdo
de autoria” (op. cit., p. 107). O ministro Luiz
V. Cernicchiaro proferiu voto minoritdrio
no REsp n° 23.919/MG em que acentua, com
propriedade, que a lei ndo quis aferir o arre-
pendimento do autor do crime. "Buscou,
para evitar o erro judicidrio, a nobreza do
réu. Desejou a lei, isso sim com a colabora-
c¢do do acusado, a decisdo ser justa. Em
contrapartida, diminuiu a pena in concreto.
Ndo se pode condicionar o pormenor a mo-
tivagdo, ou a finalidade."

Em pelo menos um ponto, entretanto, as
teses objetiva e subjetiva se encontram: com
base em ambas é de se negar a aplicacdo da
atenuante quando o réu se retrata da confis-
sdo extrajudicial (STF, HC n°® 70.376/SP, HC
n® 74.165/RS, HC n° 73.766/SP, HC n°
73.749/SP, HC n° 72.257/SP, HC n°® 70.442/
RJ, HC n° 70.226/MG, HC n° 69.188/SP;
STJ, REsp n° 60.142/MG, HC n° 52.50/SP).

Entretanto, em casos excepcionais, tem
sido admitida a atenuacdo mesmo quando
retratada em juizo a confissdo, em virtude da
sua relevancia capital para o deslinde do
caso (STJ, HC n°® 11.974/SP, REsp n°
201.333/DF, REsp n° 171.302/DF e REsp n°
172.087/DF). Tal medida, que do ponto de
vista pritico premia o réu que permite o &xito
da persecugdo criminal, é incongruente com
a teoria subjetiva, visto que ndo hd nobreza
na atitude de quem, se retratando, procura
lancar didvidas na mente do julgador e turbar
a busca da verdade real. A nosso ver, também
nido se compatibiliza com a tese objetiva,
visto que, ao se retratar, o réu substitui uma
manifestacdo de vontade por outra, devendo
prevalecer a ultima, até porque emanada sob
o crivo do contraditorio, embora ndo se ne-
gue forca indicidria a confissio extrajudicial
retratada, que pode até servir de arrimo a
uma condenagdo, desde que coerente com o
conjunto probatorio.

Acerca deste ultimo tema, o da utili-
dade da confissao retratada, embora nao
represente, a nosso sentir, uma corrente
majoritdria, ¢ comum observar em julga-
dos do Eg. TIDF (por exemplo, APR n°
19980910031534, APR n°® 1868398, APR
n°® 1811697 ¢ APR n° 1741597), como fun-
damento para a aplicacdo da atenuante, a
justificativa de que a confissdo prestada pe-
rante a autoridade policial, ainda que poste-
riormente infirmada, acaso tenha contribui-
do (ainda que de modo secunddrio ou subsi-
didrio) para formar o convencimento do
julgador, deve servir para abrandar a pena,
0 que, como se viu, com mais razdo ainda
ndo se afigura, data venia, uma atitu- *
de coerente com a natureza do institu-
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to, cujo escopo, notadamente em se
*’ adotando a teoria objetiva, é privile-
giar a atitude do réu de confessar o crime
perante o juiz, o que dd a este a certeza
necessdria a condenagdo e diminui a proba-
bilidade do erro judicidrio (cf. o REsp n°
176.652/DF). A atenuante, dessa forma,
constitui um "estimulo a verdade proces-
sual”, conforme salientado na exposicao de
motivos do Cédigo Penal (item 55). Dessa
forma, ainda que, por constituir indicio de
autoria, a confiss@o retratada seja utilizada
como fundamento da sentenga, ndo deve ela
implicar a incidéncia da regra do art. 65, III,
d, do Cdédigo Penal. Nao existe, portanto,
contradi¢do, apontada pelo douto desem-
bargador Mario Machado na ementa da
Apelacdo Criminal n® 1.739.497, em se usar
"a confissdo para se fundamentar a conde-
nagdo e ndo se dar a contrapartida da ate-
nuante", visto que a primeira questdo ¢ pro-
cessual, diz respeito a andlise da prova a luz
do principio da persuasdo racional, enquan-
to que o segundo tema, de Direito material,
diz com a premiagdo da atitude do réu que
contribui para infundir no espirito do
julgador a certeza moral do acerto da sua
decisdo.

Existem julgados negando a aplicacdo da
atenuante quando o réu, que confessou na
policia, evade-se e tem decretada a revelia
(fatos anteriores a Lei n® 9.271/96, que deu
nova redacdo ao art. 366 do CPP - STF, HC
n® 77.606/MG e HC n° 74.068/SP, tendo
neste processo sido pedida a absolvi¢do).

Merecem ser mencionados, ainda, o
tema da confiss@o parcial e o da confissdo
qualificada. Tem direito a ser beneficiado
o réu que, por exemplo, confessando o ho-
micidio, nega o motivo, futil, ou alega que
repelia agressdo atual e injusta? A nosso
ver, a confissdo deve abranger, a principio,
toda a imputagido pela qual o réu for con-
denado. Assim, o denunciado por "trafico
de drogas" que admite o porte da substan-
cia entorpecente, mas, como séi acontecer,
afirmando que para uso préprio, ndo mere-
ce a benesse legal (STF, HC n°® 73.075/SP e
HC n° 71.334/SP), caso seja condenado
como incurso nas penas do art. 12 da Lei n°®
6.368/76, mas apenas se considerado, ao
fim do processo, infrator do art. 16 da mes-
ma lei.

A assertiva contida na ementa do acor-
ddo relativo ao REsp n°® 2.440/PR de que
"ndo é obice do favor legal a alegagcdo de
legitima defesa, cindivel que é a confissdo,
nos termos do art. 200 do CPP", ndo nos
parece acertada, visto que aduzir uma causa
de exclusdo da ilicitude redunda na negativa
da pratica de crime, que € fato antijuridico
(o codigo fala em confessar a "autoria do
crime"), atuacdo inservivel a busca da ver-
dade processual, e que o objeto da confissdo
¢ a prépria imputacdo penal (STF, HC n°
71.334/SP), a "assungdo da responsabilida-
de" (STF, HC n°® 72.257/SP) — o ministro
do STJ Felix Fischer, relator do HC n°
8.863/RJ, explica que a atenuante em tela
"hd de resultar da atuacdo do agente do
ilicito que propicie a investiga¢do e com-
pleto conhecimento do fato delituoso em
toda a sua extensdo e ndo de declara¢do
que ¢ manifestada sob reserva (...)".

Para Adalberto de Camargo Aranha, a
confissdo qualificada, que é aquela em que
o confitente, ao assumir a pratica do crime,
levanta em seu favor algum fato que possa
excluir ou minorar o crime ou isentar de
pena, ndo ¢ cindivel. Segundo esse autor, o
unico tipo de confissdo passivel de ser con-
siderada apenas em parte é aquele em que
"o agente admite o fato acusatdrio, sem
qualquer acréscimo ou modifica¢do subs-
tancial que possa desnaturd-lo" ("Da Prova
no Processo Penal”, 5* ed., p. 113). No
mesmo sentido, Galdino Siqueira (apud
Guilherme de Souza Nucci, "O Valor da
Confissdo Como Meio de Prova no Proces-
so Penal”, p. 128).

Mais acertada, contudo, a posi¢do de
Guilherme de Souza Nucci, segundo quem
toda confissdo é cindivel. O que ndo se
afigura possivel é refutar apenas uma parte
da histéria do acusado, sem arrimo em pro-
vas, ainda que indiretas. "Para dividir uma
confissdo € preciso que uma parte seja con-
testada pela prova e a outra, que serd acei-
ta, seja confirmada pelos elementos proba-
torios" (op. cit., p. 129).

Assim, seja qual for a tese aceita sobre a
cindibilidade da confissdo qualificada, o
certo é que ela gera incerteza e ndo dispensa
outras provas para sustentar o decreto con-
denatério. Por isso é que, via de regra, a
confissdo qualificada ndo induzird a atenua-
¢do da pena.

Contudo, deve ser avaliada com cuidado
a confissdo parcial. Respondendo a pergun-
ta formulada linhas atrds, o homicida que
ndo revela a qualificadora, embora confesse
o crime em sua figura bdsica, merece ser
beneficiado pela atenuante da confissdo es-
pontinea, mas o quantum da diminui¢io
devera ser menor do que o aplicdvel no caso
de uma confissdo que abrangesse toda a
condenacdo. O mesmo se pode dizer do au-
tor de furto que, admitindo a atividade cri-
minosa, nega o emprego de chave falsa. Tal
modo de pensar é coroldrio da razoabilidade
e se coaduna com qualquer critério que se
adote para aferir a existéncia da atenuante
prevista no artigo 65, III, d, do Estatuto
Repressivo.

Em sintese, pode-se afirmar que, de
acordo com o nosso atual ordenamento
juridico: 1) a atenuante da confissdo es-
pontanea é de natureza objetiva, desca-
bendo perquirir qual o motivo que levou
o agente a admitir a culpa; 2) ndo é requi-
sito para a aplicagdo da atenuante que o
crime seja de autoria desconhecida, pois
a lei ndo exige mais tal requisito; 3) a
confissdo retratada em juizo ndo permite
atenuar a pena; 4) a relevancia da confis-
sdo para o deslinde do processo ndo é
fator que determine a aplicagdo da ate-
nuante, embora exista jurisprudéncia far-
ta nesse sentido; 5) no caso de a confis-
sdo ser parcial, pode-se, dependendo do
caso, aplicar a atenuante, mas com me-
nor intensidade; 6) no caso de a confissdo
ser qualificada, via de regra deve-se negar
a incidéncia do art. 65, 111, d, do CP.

————————————

O autor é procurador da Republica
emSantos (SP).
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Colaboracédo Premiada no Tribunal do Juri
[

/ 1999, ao prever hipéteses de bene-
/Il ficios aquele que, concorrendo para
a prdtica de crime, presta colaboragdo vo-
luntdria a persecugdo estatal, trouxe a lume
intrincado debate no meio juridico™. Em
especial, os arts. 13 e 14 da lei disciplinam,
respectivamente, hipéteses de concessdo de
perddo judicial® e de causa especial de di-
minui¢do da pena®. Passado mais de um
ano de sua vigéncia, ainda hoje hd espaco
para a investigacdo dogmatica, além da dis-
cussdo que traga, no ambito pragmadtico, a
ampliacdo de sua eficdcia e aplicacdo no
cotidiano forense.

A par da divergéncia acerca de aspectos
variados do instituto, as condi¢des elenca-
das nos incisos do art. 13, bem assim no
caput do art. 14, ensejam dois entendimen-
tos: necessidade de satisfagdo cumulativa
ou alternativa. Para o presente estudo, pres-
tigiamos a posi¢@o que sustenta ser bastante
o atendimento de uma s6 das trés condicdes,
alternativamente®.

} Lei n° 9.807, de 13 de julho de

"Por respeito aos
principios da soberania
dos veredictos e do juiz
natural, ao Tribunal
Popular estd reservada
a afericdo dos requisitos
objetivos e subjetivos,
sob pena de ofensa a
Constituicdo Federal."

Acolhida a tese alternativa, vislumbra-
mos a aplicagdo da Lei n° 9.807/99 aos
crimes dolosos contra a vida, cuja competén-
cia é assegurada pela CR/88 ao Tribunal do
Jari. Se os jurados, em resposta aos quesitos
formulados, analisando as circunstancias e
conseqiiéncias da infrag@o, concluirem que o
acusado, sendo primdrio, de personalidade
favoravel, colaborou efetiva e voluntaria-
mente com a investigagdo e 0 processo Cri-
minal, dai resultando a identificacdo daque-
les que concorreram para o crime, O juiz-
presidente declarara extinta a punibilidade,
concedendo ao réu o perddo judicial (art. 13,
I). Se, ndo obstante a colaborag@o voluntdria
do acusado para a identificacdo dos demais
participantes, ndo for tal colaboragdo efetiva
(auséncia de nexo de causalidade entre a
colaboragdo e a identificagdo; ineficacia
quanto ao fim pretendido pela lei), se as
circunstancias objetivas ndo forem favora-
veis ao réu, ou ainda se este for reincidente,
deverd o juiz-presidente prolatar sentenca
condenatdria, reduzindo porém a pena apli-
cada, de um a dois tercos (art. 14).

| RODRIGO IENNACO DEMORAES |

Por respeito aos principios da soberania
dos veredictos e do juiz natural, ao Tribunal
Popular estd reservada a aferi¢do dos requi-
sitos objetivos e subjetivos, sob pena de
ofensa a Constitui¢do Federal. Tanto a ne-
gativa de formulacdo de quesitos relaciona-
dos as teses que se possam extrair da lei em
tela, quanto sua restricdo, subtraindo-se do
Conselho de Sentenca o exame de qualquer
das condigdes (objetivas ou subjetivas), ca-
racterizam vicio insandvel e rendem ensejo
a declaragdo de nulidade por ofensa aos
principios constitucionais da soberania do
Jidri e da plenitude da defesa®.

A tese do perddo judicial seria desdobra-
da em quatro quesitos, assim redigidos: "a)
o acusado colaborou efetiva e voluntaria-
mente com a investigag¢do e o processo Cri-
minal? b) dessa colaboragdo resultou a
identificacdo dos demais co-autores ou
participes da ag¢do criminosa?® c) o acu-
sado é primdrio? d) as circunstancias do
crime e a personalidade do acusado auto-
rizam a concessdo do perddo judicial?". A
resposta negativa a qualquer dos quesitos
prejudica os subseqiientes.

Eventualmente afastado o perddo judi-
cial, negado que seja qualquer dos requisi-
tos (art. 13, caput, 1, e pardgrafo tunico),
conforme o caso, o acusado podera benefi-
ciar-se, ainda, da causa de diminui¢do de
pena, que atua de forma subsididria, por
ndo exigir a "efetividade" da colaboracdo
(eficacia em relagdo aos efeitos pretendi-
dos pela norma), nem primariedade ou per-
sonalidade e circunstancias favordveis.
Note-se que, desde que sustentada em ple-
ndrio a tese que consubstancia o perdao
judicial, negada esta, o juiz-presidente es-
tard obrigado a indagar a respeito da causa
de diminuicdo, formulando quesito tnico,
nos seguintes termos: "o acusado colabo-
rou voluntariamente com a investiga¢do
policial e o processo criminal na identifi-
cagdo dos demais co-autores ou participes
do crime?'?.

Na hermenéutica penal, a luz dos princi-
pios erigidos ao patamar constitucional,
deve-se privilegiar a interpretacdo que tra-
duza, para o processo, a maior eficdcia da
norma em homenagem a ampla defesa. Em
especial relevo no Tribunal do Juri, afastar
a soberania do voto em restri¢do ao sistema
de protecdo das liberdades é fomentar o
autoritarismo e reduzir a dignidade da pes-
soa humana a um enunciado pdlido, sem
conteudo, meramente formal, lancado numa
"folha de papel"®.

NOTAS

MV, a respeito: FERRAJOLI, Luigi. "Diritto e
Ragione - Teoria del Garantismo Penale", 5" ed.,
Roma-Bari, Laterza, 1998, p. 858;e AZEVEDO,
David Teixeira de, in Boletim do IBCCRIM n°
83 - outubro/99.

@ "Art. 13- Poderd o juiz, de oficio ou a requeri-

mento das partes, conceder o perddo judicial e a
conseqiiente extingdo da punibilidade ao acusa-
do que, sendo primdrio, tenha colaborado efeti-
va e voluntariamente com a investiga¢do e o
processo criminal, desde que dessa colaboragdo
tenha resultado: I - a identifica¢do dos demais
co-autores ou participes da a¢do criminosa; I1-
a localizagdo da vitima com a sua integridade
fisica preservada; IlI- a recuperagdo total ou
parcial do produto do crime. Pardgrafo iinico. A
concessdo do perdado judicial levard em conta a
personalidade do beneficiado e a natureza, cir-
cunstdncias, gravidade e repercussdo social do
fato criminoso".

"Art. 14- O indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigagdo policial e o
processo criminal na identifica¢do dos demais
co-autores ou participes do crime, na localiza-
¢do davitima com vida e na recuperagdo total ou
parcial do produto do crime, no caso de conde-
nagdo, terd pena reduzida de um a dois tergos".

(

)

"Na hermenéutica penal,
d luz dos principios
erigidos ao patamar
constitucional, deve-se
privilegiar a interpretacéo
que traduza, para o
processo, a maior

eficacia da norma
emhomenagem

g ampla defesa."

@ Cf. JESUS, Damisio E. de, in Boletim do
IBCCRIM n° 82 - setembro/99.
) Tivemos a oportunidade de sustentar tais teses
em plendrio do Juri, em 13.12.99, logo ap6s o
advento da Lei n° 9.807/99, na Comarca de Be-
tim/MG (Processo n° 02799004306-2), em con-
junto com a defensora publica Leticia Barra
Vieira; teses negadas, respectivamente, por 5
votos a 2 e 4 votos a 3, portanto admitidas a
quesitacdo pelo juiz-presidente.
Nos crimes conexos submetidos a julgamento
pelo Tribunal do Juri, poder-se-iam formular
também os seguintes quesitos: "dessa colabora-
cdo resultou a recuperagdo total ou parcial do
produto do crime?" (art. 13, III); "o acusado
colaborou voluntariamente com a investigagdo
policial e o processo criminal na recuperagcdo
total ou parcial do produto do crime?" (art. 14,
caput).
Nos crimes tentados (art. 14, I, CP), seria possi-
vel, em tese, invocar a causa de diminui¢do de
pena, ainda com base no art. 14, caput, da Lei n°
9.807/99: "o acusado colaborou voluntariamen-
te com a investigagdo policial e o processo crimi-
nal na localizagdo da vitima com vida?".
® LASSALE, Ferdinand. "Que es Una Constitu-
cion?", Buenos Aires, Ed. siglo veinte, 1943, p.
61, trad. W. Roces.

———————
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O autor é defensor ptiblicoem Minas Gerais,
professor de Processo Penal da UFJF e
mestrando em Ciéncias Penais pela UFMG.
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Primeiras Reflexées em Torno do Indulto

(Decreto n° 3.667 de 21 de Novembro de 2000)
1

| MAURICIO KUEHNE |

uizo agcodado em relac@o a novos textos

legais é extremamente perigoso, con-
- tudo se faz mister ante a relevancia do
téma e os destinatdrios, ou seja, os condenados
a penas privativas de liberdade que, nos cérce-
res, ansiosos, aguardam alguma minimizagdo
as suas situacdes quanto a execu¢do da pena.
Assim, intitulamos primeiras reflexdes, para
despertar o estudo em relagdo a temdtica, mes-
mo porque, apenas em relagdo aos casos con-
cretos € que o Direito outorgado a cleméncia
exsurgird de forma, agora, condicional, conso-
ante serd alinhado.

Em 21 de novembro, conforme publicagdo
contida no Didrio Oficial de 22 seguinte, o
Excelentissimo Senhor Presidente da Republi-
ca, seguindo tradi¢do, sancionou o decreto
concessivo de indulto e comutagdo (reducdo)
de penas aos condenados passiveis de receber a
cleméncia outorgada pelo Chefe da Nacdo,
embasado em preceito constitucional.

Movido por razdes de politica criminal, e
principalmente atendendo aos reclamos da so-
ciedade, que estd a pedir medidas mais drasti-
cas em sede juridico-penal (contrariando, nes-
te particular, o posicionamento sustentado por
penalistas) a cleméncia outorgada vem de en-
contro (contraria, pois) as anteriores conces-
soes. Com efeito, até a edi¢ao do dltimo decre-
to em 1999, vdrias outras situagdes eram en-
quadradas como possiveis a causa extintiva da
pena, ou a sua redu¢do em termos proporcio-
nais. O decreto recém-editado, entretanto, além
de expungir anteriores hipdteses (v.g. conde-
nados com filhos menores de 12 anos), reduziu
o tempo da condenagdo para quatro anos, o
que ird beneficiar um nimero restrito de con-
denados.

Além disso, incluiu outras vedagdes, as quais
ndo constavam dos anteriores decretos e possi-
bilitavam ao condenado beneficiar-se (crimes
de homicidio doloso; roubo qualificado em
qualquer modalidade e crimes contra o sistema
financeiro nacional), além de manter as restri-
¢des no que concerne aos crimes hediondos ou
assemelhados, neste aspecto, por forca de
vedagdo expressa contidana Carta Magna. Diga-
se, aqui, que foi corrigido anterior equivoco,
posto que se defendia a possibilidade de redu-
¢do (comutagdo) de pena a crimes hediondos ou
assemelhados, decorrente da omissdo, no texto
do decreto de 1999, do termo comutagdo, o
qual, consoante apregoamos, se insere como
indulgéncia parcial, e como tal nossas Cortes
(Tribunal de Justica e de Algada do Parand),de
forma a nosso ver escorreita, nio vém deferindo
os pleitos que sdo formulados. Frise-se, outros-
sim, que o Superior Tribunal de Justi¢a, de igual
sorte, entendeu que a comutagdo da pena nada
mais € do que sendo indulto parcial e, como tal,
a vedacdo decorre de texto constitucional para
qualquer forma de cleméncia.

Mantém-se, com maior precisdo técnica, o
indulto humanitdrio (art. 1°, IV), exigindo-se
situacdo extrema, vale dizer, situacdo de morte
iminente, a fim de ndo se repetir o caso de
Brasilia, quando determinado réu, beneficiado
que foi pelo indulto humanitério, tdo sé porque
apresentava estdgio avangado de moléstia gra-
ve e irreversivel, mas ndo se configurava o

estdgio terminal, recebeu a cleméncia, e dias
ap0s, praticou hediondo crime que chocou a
Nacdo brasileira.

Por outro lado, aspecto que chama a aten-
¢do, ndo pela novidade, pois j4 tivemos experi-
éncia anterior, diz respeito as condi¢des que
deverdo ser estabelecidas, posto que, apenas
cumpridas referidas condicionantes, ¢ que a
outorga da cleméncia poderd ser reconhecida
pelo Juizo de Execugdo, depois de pronuncia-
mentos do Conselho Penitencidrio e do Minis-
tério Piblico. Obvio que os 6rgdos em referén-
cia também deverdo ser ouvidos antes da con-
cessdo da cleméncia de forma condicional, pois
a interveniéncia dos mesmos decorre de impe-
rativo legal (Lei de Execucdo Penal, arts. 67 e
69, dentre outros). Assim, a concessao do in-
dulto somente se aperfeicoard vencidas as con-
di¢des que deverdo ser estabelecidas, ensejando
o descumprimento das mesmas o retorno a
situag¢d@o anterior, ndo se computando, na pena,
o tempo em que esteve solto o condenado.

Resguarda-se a prudéncia do Juizo de Exe-
cucdo no que atine as hipdteses passiveis de
indulgéncia e cometidos os crimes com violén-
cia ou grave ameaga a pessoa (lesdo corporal,
v.g.). Nestes casos, a concessdo do indulto
"ficard subordinada a constatagdo pelo juiz de
condicoes pessoais que facam presumir que
ndo voltard a delingiiir'".

Possibilita-se, a nosso ver, a outorga dos
beneficios aos condenados que cometeram cri-
mes que ndo se inserem nas vedacdes contidas
no texto, uma vez que a regra concernente a
somatdria das penas (art. 9°) determina a exclu-
sdo dos beneficios das situacdes previstas no art.
10. Assim, pelo crime remanescente, ndo ha
impedimento a benesse. Ousamos, todavia asse-
verar que eventual concessio de algum beneficio
somente poderd ser efetivada depois de cumpri-
da a pena do crime impeditivo a cleméncia.
Assim, suponha-se condenado por crime de ho-
micidio doloso e furto simples. Em relagdo ao
homicidio doloso existe vedacdo expressa a qual-
quer beneficio, o que nio ocorre quanto ao furto;
dai por que, cumprida a pena do crime mais grave
(art. 76 do Cdédigo Penal), e satisfeito o requisito
temporal quanto ao crime remanescente, nio
vemos impedimento ao beneficio, cumpridas as
demais condigdes estabelecidas.

Enfatize-se, por derradeiro, que o decreto
abarca um vasto nimero de situagdes, inclusive
no que concerne a outorga dos beneficios a
quem ndo se encontre privado de liberdade,
mas em cumprimento de condig¢des outras
estabelecidas. Em hipéteses tais, ndo hd divida
de que os destinatdrios poderdo beneficiar-se;
contudo, prioriza o decreto os processos de
condenados presos (§ 2°, art. 11).

Por certo alguns aspectos ndo se encontram
focalizados, o que procuraremos fazer em opor-
tunidade outra, sem prejuizo de instar os leito-
res no sentido de despertar questionamentos
quanto ao tema.

————————————

O autor é professor de Direito Penal da Faculdade
de Direito de Curitiba e membro dos Conselhos
Penitencidrio do Estado do Parand e Nacional de
Policia Criminal e Penitencidria.
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Dancando no Escuro com o Sistema Penal
[

| MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES e VERA MARIA DE OLIVEIRANUSDEO LOPES |

1. A sinopse

Selma, uma mulher tcheca portadora de
uma doenca hereditdria que lhe tira gradati-
vamente a visdo, numa pequena localidade
no interior dos Estados Unidos, possui um
unico objetivo na vida: trabalhar a exaustdo
com o fim de economizar dinheiro sufici-
ente para uma cirurgia em seu filho, Gene,
acometido do mesmo mal.

Trabalha em jornada dupla numa fabrica
de bacias de aluminio (depois de fraudar o
exame médico), prende grampos de cabelos
em cartdes para obter algum recurso extra e
envolve todos que a cercam na mesma ati-
vidade que lhe prestam uma silenciosa e
ignorada solidariedade. De todos procura
ocultar a razdo de seu esfor¢co (diz que o
dinheiro é para seu pai que ainda estd na
Tchecoslovdquia), mesmo de seu filho, para
que ndo se preocupe e ndo tenha precipita-
do o mal, uma vez que s6 poderia ser opera-
do ao completar treze anos. Seu fervor em
economizar os recursos para a cirurgia é
tanto que nem uma bicicleta usada pode dar
ao filho em seu aniversario e sdo seus ami-
gos e vizinhos quem o fazem.

Selma é a melhor imagem de um povo
que trabalha s6 por um objetivo, a sobrevi-
véncia, ainda que nem seja a propria, pois
ela mesma em breve perderd a visdo e nada
mais poderd fazer, a ndo ser sonhar com os
musicais que lhe percorrem a mente em
rdpida distragdo durante o batente. Em tudo
ouve musica e imagina coreografias no me-
lhor estilo dos primeiros cinemas de expor-
tacdo do american way of life, como supre-
ma conquista da civilizagdo (ora!). Comega
a substituir o que ndo poderd ver, pelo o
que pode ouvir ou imaginar. Como o povo
que se dopa diante da televisdo (na melhor
das hipéteses) sonhando com o que ndo
pode ter, nem ser.

Mora num ftrailler alugado de um casal
americano que ostenta mais do que tem. De
certa forma um retrato da civilizag¢do capi-
talista a beira do colapso da globalizagdo.
Ele, o marido (sinistramente parecido com
Bill Clinton), um mero policial, herdou al-
gum dinheiro e o gastou em mimos para a
caprichosa esposa. Estd prestes a perder a
casa pelo vencimento da hipoteca e pensa
num sofd novo, objeto de desejo da mulher.
Nao hd nenhuma crenca no amor desta,
apenas na conveniéncia de sua capacidade
econdmica.

Conquista a confianga de Selma, que
como o povo enganado pelo capital, con-
fia-lhe, em retribuic@o a outra confissdo,
seu segredo supremo. Mal sabe que af
estd a chave de sua desgraca — e de
resto, a de todos nds, povo trabalhador.
Disfarcadamente, percebendo ocasional-
mente o jid avancado estado da doenga de
Selma, descobre onde ela guarda suas
economias e no dia seguinte ele as retira
clandestinamente.

Nesse dia, antes de descobrir-se furtada,

Selma, que acabara de ser despedida da
fabrica pela evidéncia de sua cegueira, com
a indenizacdo e o dinheiro ja acumulado
pretende deixar paga a cirurgia de seu fi-
lho, como estivesse a prever as dificulda-
des que lhe surgiriam.

Entra em seu trailler e descobre vazia a
lata onde guardava o dinheiro. Vai a casa
de seu senhorio, no mesmo quintal, pede
que lhe devolva o dinheiro, engalfinha-se
em luta e acaba, no inicio acidentalmente,
depois a pedido do préprio senhorio ferido,
atingindo-o com diversos tiros e golpes com
uma caixa de metal. Salva seu dinheiro e
corre ao cirurgido para pagar a futura ope-
racdo de seu filho. Sua tinica arma para isso
tudo, o siléncio, a certeza de que ninguém
acompanha seus passos ou sabe de sua in-
tengao.

E presa, acusada de latrocinio e vai a
julgamento, afinal, para toda a sociedade
era o senhorio, vitima, quem tinha a rique-
za, pois a ostentava e Selma, pobre diaba,
sé tinha o seu trabalho, nenhum capital.
Revelar a verdade no julgamento seria ar-
riscado para Selma, pois se condenada, o
dinheiro com que houvera pago a futura
cirurgia de seu filho poderia ser tomado do
médico e devolvido a viiva. Mantinha a
versdo de que mandava o dinheiro para seu
pai, na Tchecoslovdquia — pessoa que nem
conhecera e que lhe inventara o nome de
um dancarino de sapateado. Mantém-se em
absoluto siléncio em relagdo a verdade e é
condenada a morte, executada, depois, com
sddica crueldade.

2. 0 qué queremos dizer com isso
ou, mais simplesmente, e dai?

Pode parecer inacreditivel, mas sobre-
vive-se a dolorosa experiéncia de se assis-
tir o filme "Dan¢ando no Escuro"”, do dire-
tor dinamarqués Lars von Trier. Jamais,
em toda nossa vida, vimos algo tdo doloro-
so no cinema. Verdade que Selma morreu
segurando os 6culos de seu filho Gene, ope-
rado dias antes e que agora ndo mais corria
o risco de perder a visdo, mas seria isso
uma vitéria? H4 quem diga que no fim ela
saiu-se vencedora, mas a que prego? Seria
necessdrio entregar a vida no presente para
que seu filho tivesse algum futuro?

E o que tem o sistema penal a ver com
isso? Tudo, porque nada do que é humano
nos é estranho também nesse campo. A
mera perspectiva de que a Justica foi impie-
dosamente racista — Selma era estrangeira
—, ideologicamente contaminada — Selma
vinha de um pais comunista —, classista ao
extremo — Selma era pobre, miseravel-
mente pobre — tudo isso compds o quadro
onde nem mesmo a verdade de Selma — se
tivesse sido declarada — lhe serviria de
salvacio.

Isso coloca uma nova e importante ques-
tdo: a verdade nem sempre ¢ um bom argu-
mento no processo penal. Claro que ndo

caberia aqui discutir o mito da verdade real
no processo, mas a maneira simples, quase
infantil e perigosamente clara como se re-
vela aos olhos de Selma — como se s6 isso
pudesse ver — que a verdade ndo lhe servi-
ria em nada naquele julgamento.

Tal conclusdo deveria trazer para nds,
operadores do Direito miopes, caolhos, ce-
gos ou mesmo os mais iluminados e clari-
videntes, uma vergonha abissal. A lei, a
Justi¢a, os operadores, nada estd totalmen-
te preparado para suportar a verdade.

Claro que ja estamos a fazer aqui uma
simplifica¢do dréstica de algumas das mui-
tas mensagens do filme. A histéria de "Dan-
cando no Escuro” ndo é a do "Processo” e
Selma ndo deve ser confundida com Joseph
K., ao contrério, € a sua completa negacao.
Sabe porque estd sendo processada, sabe
porque serd condenada e porque serd morta
e aceita tudo isso como resultado natural
para o seu destino. E a unica forma de
alcancar seu objetivo.

Kafka, em "O Processo", mostra os ris-
cos do Estado totalitdrio e dos absurdos ao
direito que esse modelo proporciona. Lars
von Trier, em "Dang¢ando no Escuro”,
mostra 0 que o neo-liberalismo fez com o
Estado, desconstituindo-o de suas funcgdes,
reescrevendo seu papel e desintegrando os
direitos das pessoas. "O Processo" repre-
senta um drama local, "Dan¢ando no Escu-
ro", um drama global.

E ai entramos nds, os operadores do
Direito, absolutamente incapazes de pene-
trar nos meandros da verdade secreta que
cada caso fora dos esteredtipos usuais con-
tém em si mais do que revela. N6s, com-
prometidos com apenas alguns valores so-
ciais, morais, econdmicos, politicos, cul-
turais, com nossa ética de supermercado,
com nossa dogmadtica de rigor ocasional,
nossa voldtil jurisprudéncia, somos apenas
capazes de compreender verdades pré-mol-
dadas.

Nés, pobres de nds, mais pobres do que
Selma que afinal tinha um objetivo, inca-
pazes de enxergar a dimensido do humano
nos fatos que nos cercam s6 podemos ter
por balada a profecia de Brecht que im-
plorava, "um dia, quando o homem puder
ser amigo do homem, pensem em nds, com
indulgéncia".

De nossa parte, por Selmas e Selmas,
que silenciosamente condenamos a morte
ou a vida sem esperanca nem alegria, pedi-
mos perddo. Nao o perddo facil porque sim-
plesmente ndo fizemos nada, mas o perdao
condicional por ndo termos feito nada até
agora.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes é

professor livre-docente da Faculdade de Direito
da USP e promotor de Justica em Sdo Paulo;
Vera Maria de Oliveira Nusdeo Lopes é
mestre em Direito Administrativo, jornalista

e procuradora do Estado.
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A Questdo da Retroatividade da Lei

dos Crimes de Responsabilidade Fiscal
[

| ALICEBIANCHINI |

/} recente lei que alargou o rol dos cri-

mes de responsabilidade fiscal — n°
/1110.028/00 — trouxe sérias inquieta-
¢des ao mundo politico. E interessante obser-
var que grande parte da polémica girou em
torno de eventuais implicagdes de cardter pe-
nal que poderiam incidir chefes do executivo
municipal, deixando de se dar conta de que a
lei criminaliza condutas, também, passiveis
de serem praticadas por outros administrado-
res publicos. Seu ambito de abrangéncia, por-
tanto, estende-se para além daquilo do que foi
o objeto principal de preocupagdes.

Como recentemente todo o foco de aten-
¢oes estava voltado para a sucessdo munici-
pal, talvez encontre-se ai a explicagdo para
que o temor em relagdo as novas condutas
previstas pela lei tenha se dirigido, quase que
exclusivamente, a chefia do poder executivo
do governo local. Note-se que a lei entra em
vigor poucos dias antes de serem realizados o
segundo turno das eleic¢des.

As implica¢des mais sérias, entretanto, no
que se refere a possibilidade de a lei vir a
incidir sobre casos pretéritos, alcanga os ni-
veis estadual e federal da administragdo publi-
ca. A questdo é eminentemente técnica e pre-
cisa ser bem compreendida. Para tanto, faz-se
necessdrio, inicialmente, ter em conta que a lei
cuida de duas espécies de sancdo, conforme se
trate de ilicito penal ou de ilicito politico-
administrativo. No primeiro caso, prevé pena
privativa de liberdade; no segundo, a perda de
cargo, com inabilitacdo, até cinco anos, para
o exercicio de qualquer fun¢do publica. Quan-
do se trata das condutas consideradas como
ilicitos penais (o primeiro caso), a vedacgdo é
absoluta e decorre de previsdo constitucional
(art. 5°, XXXIX). Portanto, nao ha nenhuma
razdo para se discutir sobre eventual retroati-
vidade de uma lei de cardter penal. Esta pos-
sibilidade ndo existe. Mas, em se tratando de
ilicito politico-administrativo, a questio é bem
diferente, pois o tema comporta discussoes.

A lei recém-promulgada inova o conteddo
de trés outras diferentes normas: Cédigo Pe-
nal, Lei n° 1.079/50 e Decreto-Lei n° 201/67.
No que se refere ao Cédigo Penal (e foi nele
que se incluiu a norma que determina pena de
reclusdo de 1 a 4 anos para o governante que
gaste mais do que arrecade ou que deixe
dividas para o seu sucessor — art. 359-C —e
que tanto preocupou prefeitos), ndo hd qual-
quer divida de que a possibilidade de a Lei
retroagir inexiste, pois se trata de ilicito penal.
Também é o que ocorre em relagdo as inova-
¢oes estabelecidas no Decreto-Lei n°® 201/67,
ja que o seu art. 1°, § 1° prevé sancdo penal,
ainda que estabeleca, conjuntamente, no caso
de condenag@o definitiva, a perda do cargo e a
inabilitacdo, pelo prazo de 5 anos, para o
exercicio de cargo ou funcdo publica, eletivo
ou de nomeagdo, além da reparacdo civil do
dano causado (§ 2°). Sdo normas penais e,
como tais ndo retroagem, sendo para benefi-
ciar o réu — o que ndo € o caso.

No que se refere a Lei n° 1.079/50, entre-
tanto, a questdo passa a ser controvertida na
medida em que, embora chame de crimes as
condutas que descreve, em verdade, a lei ndo

prevé nenhum tipo penal. As puni¢cdes comi-
nadas sdo, todas, exclusivamente, de natureza
politico-administrativa. Nao sendo lei penal,
em esséncia, surgem controvérsias em torno
da possivel puni¢do de condutas anteriores ao
momento em que a lei entrou em vigor.

A possibilidade de o agente politico vir a
ser responsabilizado por fatos que tenha prati-
cado antes de se tornarem ilicitos (ainda que
s6 administrativo-politicos) causa perplexi-
dade. Estaria-se dando conseqiiéncias (que,
no caso da lei, sdo gravissimas) a condutas
que, quando praticadas, eram totalmente re-
gulares. E certo que o administrador ndo pode
ser responsabilizado nestes casos, seja a que
titulo for. Entendimento contrdrio implicaria
em profunda e descabida intranqiiilidade para
os administradores publicos, na medida que
um ato normal praticado hoje, no porvir, pode-
rd vir a ser considerado irregular ou ilegal.
Nao € a isto que serve o Direito.

O risco que os agentes politicos de nivel
federal e estadual correm € de serem condena-
dos pelo Senado Federal (no caso do presiden-
te) ou pela Assembléia Legislativa (em se
tratando de governador) no processo adminis-
trativo que investiga a prdtica (anterior a sua
vigéncia) de uma das novas condutas acres-
centadas a Lei n°® 10.79/50 e, buscando altera-
¢do pela via judicial, ndo obterem éxito de
causa, por entender, o 6rgdo julgador, tal qual a
instancia politica que os condenou, que, em se
tratando de ilicito de natureza politico-adminis-
trativa, nada obsta venha a lei a retroagir, alcan-
cando os fatos praticados antes da sua vigéncia.
Nio é, entretanto, 0 que se espera que OCorra,
vez que as garantias, sendo materiais (como é o
caso da que se analisa), também passam a ter
validade para os ilicitos da natureza dos que sdo
contemplados na Lei n° 1.079/50.

A Constitui¢do é omissa a respeito do
assunto. Mais do que isto: prevé, expressa-
mente, a proibi¢do de a norma vir a retroagir,
porém, refere-se, com exclusividade, a cate-
goria penal (inc. XL, art. 5°). Estaria isto a
significar que para os demais ilicitos poderia
alguém vir a ser responsabilizado por aquilo
que era permitido (ou pelo menos nio era
proibido) ao tempo em que o praticou? Parece
que esta interpretacdo nio se encontra autori-
zada, principalmente porque hd, na Carta,
preocupag@o com garantias de ordem materi-
al, a serem respeitadas nos processos adminis-
trativos. Assim € que o inc. LV, art. 5°, asse-
gura, mesmo no processo administrativo, o
contraditdrio e a ampla defesa. E com vistas a
esta ultima determinag@o que se deve interpre-
tar a Constitui¢ao, para retirar de seu contetido
implicacdes que mais se harmonizem com
critérios de razoabilidade e justica.

Sendo assim, espera-se que, também nos
niveis estadual e federal, quando se trate de
infrac@o politico-administrativa, ndo venha a
lei a ter qualquer aplicabilidade em relagdo
aos casos ocorridos antes da sua vigéncia.

————————————

Aautora é doutora em Direito Penal pela
PUC-SP e diretora do Conselho Editorial
do site www.direitocriminal.com.br

Boletim IBCCRIM - Ano 8 - n° 98



Janeiro - 2001

|

PN

IBCCRIM

Prisdéio Preventiva Obrigatoria: Crueldade ou Tolice?

4 alvo se interessados na histéria do
élDireito, os profissionais mais jo-
vens ndao sabem (e achardo dificil
de acreditar) que o atual Cédigo de Proces-
so Penal (Decreto-Lei n° 3.689, de 03.10.41)
entrou em vigor com o seguinte dispositivo:
"Art. 312 - A prisdo preventiva serd de-
cretada nos crimes a que for cominada pena
de reclusdo por tempo, no mdximo, igual ou
superior a dez anos".

Essa aberragdo, por incrivel que parega,
permaneceu no mundo juridico brasileiro
por longos vinte e seis anos.

E curioso que, oriunda da ditadura do
Estado Novo, ela tenha encontrado seu tar-
dio funeral ja nos dominios de outra ditadu-
ra, a de 64, quando a Lei n°® 5.349, de
03.11.67, deu ao art. 312 a redagdo de hoje,
a saber:

"Art. 312 - A prisdo preventiva poderd
ser decretada como garantia da ordem pi-
blica, por conveniéncia da instru¢do crimi-
nal ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal, quando houver prova de existéncia
do crime e indicios suficientes da autoria".

Mais curioso, porém, e mais deplordvel
¢é que hodiernamente, agora mesmo, em ple-
no Estado Democratico de Direito e sua
Constituicdo cidadd, o Congresso Nacional
esteja perdendo parte de seu precioso tempo
para discutir a possibilidade de restaurar
aquele monstrengo. Travestido, é verdade,
mais timido, sem que por isso deixe de ser
ameacador e odioso.

Com efeito, o deputado Luiz Antdnio
Fleury, do PTB de Sao Paulo, apresentou a
consideracdo dos seus pares o Projeto de
Lei n° 01.237, de 1999, assim ementado:

"Modifica a redagdo dos artigos pri-
meiro, segundo, oitavo e nono da Lei n°
8.072 - Lei dos Crimes Hediondos, de 25 de
julho de 1990 (site da Camara Federal na
Internet - www.camara.gov.br).

Na mesma publicagdo eletrdnica é possi-
vel ler o que ali se denomina "explica¢do da
ementa':

"Proibindo a suspensdo condicional da
pena e substituicdo da pena de reclusdo por
restritiva de direito ou multa; obrigando a
decretacdo de prisdo preventiva por oca-
sido do recebimento da deniincia nos pro-
cessos por crime hediondo, prdtica de tor-
tura, trdfico ilicito de entorpecentes e dro-
gas afins e de terrorismo".

Tal preciosidade de embrido legislativo
foi apensada a outra pérola, esta cultivada
pelo deputado Glycon Terra Pinto, do PL
de Minas Gerais, segundo a qual "o réu
acusado de crime hediondo ndo poderd ape-
lar nem pagar fianca, sem recolher-se a
prisdo” (Projeto de Lei n® 0.666, de 1999,
mesma fonte).

De longa data se vem discutindo os efei-
tos deletérios que o movimento denomina-
do Law and Order (cujas origens tinham
que se achar nos Estados Unidos da Améri-
ca) vem exercendo sobre a produc¢do

FELIXVALOIS

legislativa penal no Brasil. Todos os pro-
blemas atinentes a criminalidade — é o que
proclamam os corifeus da nova ordem —
estardo resolvidos na medida em que as leis
repressivas sejam mais e mais draconianas,
distribuindo penas rigorosas a mancheias e
dificultando, tanto quanto possivel, a manu-
tencdo do status libertatis dos que se vejam
as voltas com a justica criminal.

Discorrendo sobre a Lei n° 9.677, de
02.07.98, aquela que identificou cosméticos
com alimentos, o insigne Alberto Silva
Franco ja advertiu com énfase:

“Todos os problemas
atinentes a criminalidade
— é0 que proclamam

os corifeus da nova ordem
— estardo resolvidos na
medida em que as leis
repressivas sejam mais e
mais draconianas,
distribuindo penas
rigorosas a mancheias e
dificultando, tanto quanto
possivel, a manutencdo
do status libertatis dos
que sevejamds voltas
comajustica criminal.”

"Leis penais reformadoras do Cdodigo
Penal ou leis penais criadoras de novas
incriminagoes tomaram conta da década de
90. A improvisagdo, o caos, a caréncia de
rigor cientifico, o coniibio com os meios de
comunicagdo, a preocupagdo em dar uma
tutela penal fortemente antecipada gera-
ram o uso simbdlico do Direito Penal e
proclamaram a atuag¢do do controle penal
em termos de um eficientismo que SO tem
cabimento ao preco da violagdo de garanti-
as fundamentais, formais ou substanciais. A
hipertrofia de delitos provocada pela massa
imensa e confusa de normas penais poe em
xeque a propria validade e a coeréncia do
Codigo Penal como um sistema coordenado
de proibigcoes e punigoes, impondo-se de
forma cada vez mais nitida a necessidade
de colocar-se um freio a frenética capaci-
dade repressiva do legislador” (Boletim
IBCCrim, n ° 70, set/98).

Na linha de mira dessa critica, tdo avas-
saladora quanto verdadeira, estd, sem duvi-
da, o produto fértil e deplordvel da imagina-
¢d0 do deputado paulista.

Mesmo antes da promulgacdo da Carta
de 88, qualquer estudante de direito mais
aplicado sempre teve a obrigacdo de saber

que a prisdo preventiva, por sua propria
natureza e destina¢do, é providéncia excep-
cionalissima, a se empregar somente em
casos em que o interesse publico supere de
muito a impostergdvel exigéncia de manu-
tencdo da liberdade, indicando a necessida-
de de encarceramento antes de decisdo
condenatdria com transito em julgado. Ndo
é por acaso que ela, a prisdo preventiva, é
conhecida no jargdo juridico como medida
vexatoria.

Também ndo é fruto da dlea a determi-
nacdo do art. 315, do Cédigo de Processo
Penal, com a redacdo que lhe deu a mesma
Lei n° 5.349, segundo o qual "o despacho
que decretar ou denegar a prisdo preventi-
va serd sempre fundamentado", numa ante-
cipacdo vintenaria do preceito insculpido
no inc. LXI do art. 5° da Constitui¢do Fe-
deral.

Hoje, portanto, cogitar de prisdo preven-
tiva obrigatéria, seja pelo quantum da pena
cominada em abstrato, como ocorria no di-
reito revogado, seja pela modalidade de cri-
me, como pretende a proposicdo legislativa,
é primdria e absurda insurgéncia contra a
norma constitucional.

Mas n@o € s6 isso.

Ninguém, neste pais semimilenar, sabe o
que é um crime hediondo. Sabe-se apenas
quais sdo os crimes que o legislador enten-
deu de rotular de hediondos, na medida em
que a lei respectiva ndo definiu o conceito.
Vale dizer, repetindo idéia nem um pouco
original: o legislador brasileiro coseu um
saco, no qual depositou o produto inicial de
sua hedionda colheita, deixando aberta a
larga boca do recipiente para ali ir armaze-
nando, de acordo com os interesses da midia
e o humor dos poderosos, os frutos da plan-
tacdo legislativa penal que se lhe afigurem
atacados pela praga da hediondez.

Foi assim, para ficar num sé exemplo,
que o homicidio qualificado acabou nessa
vala comum, impossibilitando, entre outras
coisas, que o acusado por sua pratica obte-
nha o beneficio da liberdade provisoria.

Em causa que tive sob meu patrocinio,
no 1° Tribunal do Juri de Manaus, ja tive
oportunidade de assim me manifestar:

"Ocorre, entretanto, que a Lei n° 8.072,
de 25.07.90, com as alteragcoes impostas
pela Lei n° 8.930, de 06.09.94, em conside-
rando o homicidio qualificado como crime
hediondo (art. 1° inc. I), veda, no caso
concreto, a adogdo dessa providéncia —
concessdo da liberdade provisoria (art. 2°,
inc. I, iltima parte), uma vez que a deniin-
cia capitulou a conduta dos acusados como
incursa nas sangoes do art. 121, § 2° inc.
1V, ultima figura, vale dizer, entendeu que o
homicidio se deu com recurso que dificul-
tou ou impossibilitou a defesa da vitima, o
que perfaz o tipo qualificado.

Nao se pretende aqui reacender a discus-
sdo sobre a inconstitucionalidade ab-
soluta do dispositivo, pelo dngulo de *
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feriroinc. XLIIl do art. 5°da Carta, na
* medida em que amplia ele restri¢oes a
liberdade ndo previstas pelo legislador
constituinte. Pede-se, porém, vénia a Vossa
Exceléncia para sustentar idéntica incons-
titucionalidade da lei ordindria (Lei n°
8.072, de 25.07.90), por ofensa as garantias
do contraditorio e da ampla defesa, consa-
gradas no inc. LV do art. 5° da Lex Legum,
bem como ao principio da presuncdo de
inocéncia, consubstanciado no inc. LVII do
mesmo dispositivo.

Sendo vejamos: O processo penal repou-
sa na relagdo triangular entre as partes e o
juiz. De um lado, o Ministério Publico a
sustentar a pretensdo punitiva do Estado e,
de outro, a defesa, manifestando as teses de
interesse do acusado, ambos submetendo ao
arbitrio final do magistrado as suas argu-
mentagoes.

Trata-se de postulado inarreddvel da cién-
cia processual que, nessa triangulacdo, as
partes terdo tratamento rigorosamente igua-
litdrio, de forma a permitir que do tercar de

procedéncia da pretensdo deduzida na vesti-
bular acusatoria.

Isto porque a deniincia, inaugurando a
agdo penal, nada mais é que um prévio juizo
de valor emitido pelo representante do Par-
quet, sem qualquer caracteristica de um con-
vencimento definitivo, precisamente porque
ndo se operou ainda a instrugdo criminal,
com as garantias do contraditorio e da am-
pla defesa. Tanto isso é verdade que nada
impede a posterior mudanga de entendimen-
to do agente ministerial, da mesma forma
como ndo fica o juiz adstrito a classifica¢cdo
por ele proposta.

Ndo fora assim e nos processos em que a
ritualistica ndo prevé a fase preliminar de
resposta a deniincia (como € o caso dos que
estdo no dmbito da competéncia do Tribunal
do Jiiri), estaria o cidaddo submetido ao puro
e simples arbitrio do entendimento do Minis-
tério Piuiblico que, ao seu exclusivo alvedrio,
poderd denunciar por homicidio simples ou
por homicidio qualificado, nesta ultima hipo-
tese com as drdsticas conseqiiéncias que se

seus argumentos ex-

buscam contornar por

surja a verdade, como
pressuposto para a
aplicac¢do da verdadei-
ra justiga.

No caso concreto, o

"Hoje, portanto, cogitar
deprisdo preventiva
obrigatoria, seja pelo

via deste petitorio.
Ora, uma situagdo
desse tipo vai de en-
contro frontalmente
aos principios coor-

obice a concessdo da qua”tumda pe"a denadores da ordem
liberdade provisoria . Jjuridico-penal brasi-
reside apenas no fato cominadaem abstrﬂto, leira, na medida em
de que suas condutas i iroi que, como demonstra-
foram tipificadas co- Comoocor”a_no direito do, a liberdade e a
mo homicidio qualifi- l’evogado, seja pela presungdo de inocén-
cado. : : cia constituem a re-

Mas ai impoe-se a modalidade de crime, gra, e as excegoes a
pergunta chave para o como pl‘etendea esta so se podem com-

deslinde da quaestio:
Quem operou essa ti-
pificagdo?

E a resposta é de
clareza meridiana: Foi
o Ministério Piiblico,
uma das partes no pro-

proposicdo legislativa,
éprimdria e absurda
insurgéncia contraa
norma constitucional.”

preender nos estritos
limites do devido pro-
cesso legal, dentro
dos quais hdo de per-
manecer invioldveis
as garantias do con-
traditorio e da ampla

cesso, sem que a outra
parte, a defesa, tivesse tido qualquer opor-
tunidade de contraditd-la.

Onde é possivel encontrar exemplo mais
claro, mais evidente, mais chocante de ofen-
sa mortal ao principio do contraditério?

Nem se diga que onde a lei ndo distingue
ndo é dado ao intérprete ou ao aplicador
distinguir, para chegar a conclusdo de que,
em havendo a vedag¢do, ndo pode o julgador
se furtar a imposigdo legal.

E que a ordem juridica é um sistema e,
como tal, ndo pode admitir conflito, sendo
aparente, entre as normas que o integram.

Ora, estabelecendo a Constitui¢do da
Repiiblica que 'minguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal' (art. 5° inc. LIV) e estatuin-
do, a seguir, que 'ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de senten-
¢a penal condenatoria’ (idem, inc. LVII), ndo
pode o legislador ordindrio estabelecer ou-
tras restrigoes ao direito de liberdade além
daquelas permitidas pelo texto maior, antes
de que se cumpra integralmente o due
process of law e o magistrado conclua pela

defesa.

Em outras palavras e em apertada sinte-
se: o singelo fato de o Ministério Publico
entender, por via da deniincia, que determi-
nado homicidio foi qualificado, enquadran-
do-o assim no rol dos crimes hediondos, ndao
pode ter o conddo de impedir a concessdo da
liberdade provisoria que, uma vez preenchi-
dos os requisitos legais, como no caso pre-
sente, é um direito do acusado e ndo mera

faculdade do juiz".

As mesmas ponderagdes cabem, como
luva e em tese, para o assunto deste artigo, a
elas se devendo acrescentar apenas que o
projeto de Lei n° 1.237, de 1999, além de
pretender aumentar o elenco de inconstitu-
cionalidades da lei dos crimes hediondos, é
de indiscutivel inutilidade no combate ao
crime, representando somente um saudosis-
mo doentio de tempos que deveriam estar
para sempre esquecidos.

————————————

O Autoréadvogado e professor de Direito Penal
em Manaus. Atualmente exerce o cargo de
secretdrio de Estado dejustica, Direitos
Humanos e Cidadania, no Amazonas.
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"Sabotagem Informatica"
[

adas as recentes acdes perpetradas

por hackers, como a disseminacdo do

virus I Love You e outros, que vieram
a contaminar o sistema de dados de computa-
dores de quase o mundo inteiro, causando
considerdveis transtornos e prejuizos para
pessoas fisicas e grandes companhias, ga-
nhou destaque na midia e no circulo juridico
nacional, a discussdo sobre a possibilidade de
punicdo criminal da sabotagem informadtica
pelo nosso atual ordenamento juridico.

O objetivo do presente trabalho é o de dar
uma modesta contribuicdo para a resposta
dessa importante questdo, que se coloca aos
operadores do direito. Mas, antes de ingres-
sar em qualquer apontamento especifico so-
bre o assunto, penso serem necessdrias algu-
mas consideracdes introdutdrias, conside-
rando o cardter inovador da matéria.

A sabotagem informdtica ¢ uma modali-
dade da mais recente forma de manifestacao
delituosa, que é a chamada criminalidade
informatica, que compreende todas as le-
soes relacionadas com dados processados de
maneira automatica, sejam aquelas pratica-
das por meio do sistema informdtico ou da
Internet, sejam aquelas praticadas contra os
elementos 16gicos do sistema, que sdo oS
dados e os programas dos computadores.
Assim, hd duas espécies de criminalidade
informatica: (a) a praticada através do siste-
ma de informdtica ou da Internet, das quais
sdo exemplos: a fraude informdtica e os
demais crimes contemplados no Cédigo Pe-
nal e na legislacdo penal especial: a calunia,
a difamacdo, a injuria, o estelionato, a vio-
lagdo de direito autoral, etc.; (b) a praticada
contra os elementos de informadtica, das
quais sdo exemplos: o furto de dados, a
espionagem informdtica e a prépria sabota-
gem informadtica, etc.

A sabotagem informadtica consiste na des-
truicdo ou inutilizagdo dos dados ou progra-
mas de computadores, principalmente, atra-
vés da introduc@o dos chamados virus num
sistema ou rede de computadores. E também
conhecida como terrorismo ou vandalismo
informadtico, sendo normalmente praticada
pelos conhecidos delingiientes virtuais: os
hackers™V. Além disso, € capaz de produzir
enormes prejuizos através de uma tunica
acdo isolada, seja devido ao alto desenvolvi-
mento alcancado pelos sistemas de comuni-
cacdo que compartilham os atuais computa-
dores, seja devido a possibilidade de con-
centragdo de um grande nimero de informa-
¢des num pequeno espaco.

Nesse diapasdo, o ensinamento do jurista
espanhol José Antonio Choclan Montalvo:
"Los sistemas o medios empleados para la
realizacion de estos delitos.... presentan la
particularidad de que son suscetibles de
producir um gran perjuicio mediante la
realizacion de una sola accion".®

Feitas essas observagdes preliminares,
fica claro que a sabotagem informdtica con-
siste numa acdo merecedora da mais séria
reprovagdo penal, considerando os inconta-
veis danos que causa a bens juridicos rele-
vantes para os individuos e para a sociedade.
Mas € hora de responder a questio objeto do
presente estudo: dispde a legislagdo penal

| LUIZGUILHERMEMOREIRAPORTO |

existente de mecanismos capazes de sanci-
onar a sabotagem informdtica, sem ferir o
principio da legalidade, ou mais especifica-
damente, o principio da taxatividade? Ou em
outras palavras: pode a sabotagem infor-
madtica ser submetida a algum tipo penal
existente no nosso ordenamento juridico, sem
que se faca uso da analogia in malam partem?

Existem aqueles que acreditam que sim,
que a sabotagem informatica poderia caracte-
rizar o crime de dano, previsto no art. 163 do
Cédigo Penal, que dispde: "destruir, inutili-
zar ou deteriorar coisa alheia. Pena - de-
tengdo de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa".
Com todo respeito aos adeptos desse posicio-
namento, tenho para mim que ndo é possivel
a aplica¢do do delito de dano a sabotagem
informadtica, sem que seja violentado o histo-
rico principio da legalidade. Vejamos.

Em primeiro lugar, deve ser lembrado
que o dano é um crime contra o patrimonio,
pois previsto no Titulo II do Cdédigo Penal,
0 que retiraria obrigatoriamente do Ambito
de sua punig¢do, as condutas de inutilizacio
ou destruicdo de dados ou programas de
computador sem valor pecunidrio e/ou de
utilidade, ou ainda que ndo acarretassem
obrigatoriamente uma efetiva diminuic¢io
patrimonial. Nesse sentido, a licio do emé-
rito jurista Heleno Claudio Fragoso: "o
resultado de dano deve ser sempre de na-
tureza patrimonial, representando perda
ou diminui¢do de valor econdémico ou de
utilidade. Trata-se de crime contra o patri-
monio”.®

Todavia, viriam os defensores dessa cor-
rente dizer que, apesar de previsto como um
crime contra o patrimdnio, o dano é um
crime contra a propriedade, que fica confi-
gurado quando uma acdo reduz o poder de
disposicdo sobre certo bem de terceiro, ain-
da que ndo possua valor econdomico. E, por
isso, estariam no ambito de sua punicdo as
acdes de inutilizagdo ou destruicao de dados
ou programas de computador, ainda que sem
acarretar qualquer diminui¢do patrimonial,
haja vista que estariam reduzindo o poder de
disposi¢do sobre referido bem.®

Se ainda é possivel fazer alguma resis-
téncia a essa primeira objecao, ndo podemos
dizer o mesmo no que diz respeito a uma
segunda critica aqueles que entendem que a
sabotagem informdtica pode caracterizar o
crime de dano. E que o crime de dano exige
a destrui¢do de coisa alheia, que é um dos
elementos objetivos indispensdveis para o
aperfeicoamento desse especifico tipo pe-
nal, e os dados de computador decididamen-
te ndo possuem o status de coisa. Os dados
de computador sdo bens incorpdreos, e como
ensina Nelson Hungria: "o objeto do crime
de dano é a coisa movel ou imovel, devendo
tratar-se obviamente de coisa corporea no
sentido realistico, pois somente essa pode
ser danificada por agdo fisica".®

Nao hd como resistir a essa critica. Falta
a sabotagem informdtica um dos elementos
imprescindiveis para o preenchimento do
tipo penal do dano, que ¢ a destruicdo de
coisa alheia, uma vez que os dados de um
computador ndo podem ser considerados
como coisas passiveis de serem objeto do

referido crime. Alids, qualquer tentativa de
qualificar os dados de computador como
coisa configuraria odiosa analogia in malam
partem, completamente vedada pela Consti-
tuicdo e pelo nosso Direito Penal, que con-
sagra o principio da taxatividade.

Sendo assim, nido ha divida de que
estamos diante de uma conduta praticada
contra o sistema de informdtica (a sabota-
gem informatica), que necessita a edi¢do de
um novo tipo penal para sua punic¢do. Foi o
que fez a legislagdo espanhola, na reforma
do CP de 1995, como se depreende do novo
art. 264.2, que diz respeito ao crime de dano:
"La misma pena se impondrd al que por
cualquier medio destruya, altere, inutilice o
de cualquier otro modo daiie los datos, pro-
gramas, o documentos electronicos ajenos
contenidos en redes, soportes o sistemas
informdticos". No mesmo sentido, a legisla-
¢do americana, alema, austriaca (que toda-
via exige a producdo de um prejuizo), etc.

Diante do exposto, podemos concluir que,
apesar de merecedora da mais séria reprova-
¢do penal, a sabotagem informadtica ndo pode
ser sancionada criminalmente pelo nosso atu-
al ordenamento juridico, sem que seja ferido
o principio da legalidade, ou sem que seja
feito uso de odiosa analogia in malam partem.
Talvez a maior prova dessa constatacdo possa
ser extraida do fato de que se encontra em
tramite, no Congresso Nacional brasileiro
Projeto de Lei n°® 84/99, de autoria do deputa-
do Luiz Piauhylino, que veio a substituir o
Projeto de Lei n® 1713/96, de autoria do
deputado Cassio Cunha Lima, que prevé
exatamente a puni¢do da sabotagem informa-
tica, no seu art. 8" "apagar, destruir, modifi-
car, ou de qualquer forma inutilizar, total ou
parcialmente, dado ou programa de compu-
tador, de forma indevida e ndo autorizada.
Pena - detengdo de 1 a 3 anos e multa".

Finalmente, devo acrescentar que nao
acredito que a elaboracdo de uma legislac@o
penal rigorosa sobre os crimes de informa-
tica, que inclua a puni¢ido da sabotagem
informatica, ird coibir a acdo dos aqui cha-
mados delingiientes virtuais, ou fard cessar
ou diminuir de forma significativa as frau-
des praticadas via Internet. O que ndo signi-
fica que eu seja contrario a edi¢do de um
diploma penal sobre os crimes de infor-
matica; apenas entendo ser um triste e peri-
goso erro acreditar que a mera construcdo de
uma lei penal seja capaz de enfrentar a
criminalidade virtual. Na verdade, essa nova
forma de delinqiiéncia deve ser combatida e
enfrentada com tecnologia de ponta: sem
que haja uma pronta dedicagdo a descoberta
e pesquisa de incrementos tecnoldgicos ca-
pazes de impedir a agdo dos criminosos
virtuais, a simples edicdo de uma lei penal
da informadtica exercerd, infelizmente, uma
funcdo meramente simbdlica, como tantas
outras do nosso passado recente.

NOTAS

1 Conforme ensina José Antonio Choclan Mon-
talvo: "La teoria en el dmbito de la informdtica
hd acuiiado el término Hacking o terroris- *
mo ldgico para referirse a los supuestos
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de vandalismo, terrorismo, destruiccion de
* los elementos logicos del sistema, que pro-
vocan perjuicios y estdn motivados por vengan-
zas, chantajes, sabotaje o incluso por una muy
sui géneris curiosidad intelectual que caracteri-
zaba como se dijo a los primeros hackers o
manipuladores no autorizados de sistemas
informdticos" ("Estafa por Computacion y Cri-
minalidad Economica Vinculada a la Informdti-
ca", in "Revista de Actualidade Penal", Editora
La Ley Actualidade S/A, n° 2, p. 1.089.
@ Obra citada, p. 1.089.

&) "Licoes de Direito Penal", Volume I1, Sdo Paulo,
José Buschatsky Editor, 1977, p. 24.

“ Em apoio a esse posicionamento, pode ser citado
o julgado do TACrim/SP inserto na Revista JU-
TACRIM 96/238.

) "Comentdrios ao Cddigo Penal", Rio de Janeiro,
Forense, 1949, p. 204.

————————————

O autor € advogado, mestrando em Direito
Penal pela USP e professor de Direito Penal da
Universidade Paulista - UNIP.

Uma das Interpretacoes

ou a Unica Interpretacdo Possivel...
[

| ANDRELUIZNOGUEIRADACUNHA |

s 6rgios de imprensa noticiaram no

( més de novembro que vdrios prefei-

tos municipais estavam em Brasilia
tentando obter empréstimos para saldar os
débitos de seus municipios e também fazer
pressdo sobre o Poder Legislativo para que o
inicio da vigéncia da Lei de Responsabilida-
de Fiscal (Lei Complementar n® 101, de 4 de
maio de 2000) e dos crimes tipificados na Lei
n°® 10.028, de 19 de outubro de 2000, fosse
alterado, aplicando-se os novos diplomas
legais a partir do préximo ano, quando assu-
mem 0s novos prefeitos municipais.

Encerrou-se o movimento dos srs. prefei-
tos municipais, segundo a imprensa, com
uma "derrota" e uma "vitdria". Ndo conse-
guiram os empréstimos junto ao Poder Exe-
cutivo da Unido, mas os chefes do Poder
Legislativo fizeram uma interpretacdo da lei
"mais benéfica" aos prefeitos municipais,
dizendo que os crimes sé teriam vigéncia
sobre as condutas praticadas a partir de 20 de
outubro deste ano.

A impressdo para todos é que houve um
favorecimento aos prefeitos municipais.
Desde que houve a noticia, pergunta-se: Nao
¢ esta a Unica interpretacdo possivel?

Ora, a chamada Lei de Responsabilidade
Fiscal veio a lume em 4 de maio de 2000,
regulamentando os gastos publicos, estipu-
lando condutas aos administradores publi-
cos, vedando atitudes consideradas, até pou-
co tempo atrds, como normais ou aceitaveis,
ou, inclusive, de dificil caracterizagdo, por
auséncia de norma especifica a respeito. A
chamada Lei dos Crimes de Responsabilida-
de Fiscal foi publicada em 20 de outubro de
2000, tratando de vdrias condutas tipicas,
incriminando vdrias vedacdes contidas na
Lei Complementar n° 101/00.

O inicio de sua vigéncia foi em 20 de
outubro de 2000, data de sua publicagdo.

Desde a revolug@o burguesa francesa, os
principios da irretroatividade da lei penal
mais gravosa e o da anterioridade da lei,
inseridos no da reserva legal, encontram gua-
rida nos ordenamentos juridicos dos Estados
de Direito (cf. art. 8°, da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de
agosto de 1789), j estando presentes no Codi-
go Criminal do Império de 1830 (arts. 1°e 33).

A irretroatividade da lei é regra no nosso
ordenamento juridico ja que a Constituicdo
da Republica determina que toda lei nova
ndo pode atingir o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°,
inc. XXXVI).

Entretanto, a lei penal mais benéfica deve
retroagir, o que ndo € o caso da lei que cria tipos
penais, pois inova o ordenamento juridico,
tipificando condutas que antes eram indiferen-
tes penalmente, ou modificando descri¢des ti-
picas, abrangendo situagdes antes atipicas, em
suma, a lei que cria crime s6 pode ser conside-
rada lex gravior, irretroativa por forca do man-
damento constitucional (art. 5°, inc. XL).

Na realidade, os principios da anteriori-
dade da lei penal e o da irretroatividade da lei
penal mais gravosa jd estdo inseridos no
principio da reserva legal, inscrito no art. 5°,
inc. XXXIX, da Constituicdo da Republica,
e no art. 1°, do Cédigo Penal, pois s6 se pode
punir alguém por conduta descrita tipica-
mente na lei, ap6s o inicio da vigéncia desta,
jaque a atividade da lei s6 passa a existir com
a sua vigéncia.

Naio € tdo dificil entender isso, serd? As
pessoas, nas ruas, t€ém reclamado da "saida"
encontrada para o problema dos prefeitos
municipais. Era possivel outra saida?

As condutas praticadas pelos prefeitos
municipais que se subsumirem as vedacdes
constantes da Lei de Responsabilidade Fis-
cal, em vigéncia desde maio deste ano, pode-
rdo, eventualmente, ser punidas com base na
Lei n°® 8.492/92, a conhecida Lei de Impro-
bidade Administrativa, ou com base em ou-
tras leis penais, mas nio pela Lei n°® 10.028/
00, ja que antes de 20 de outubro do corrente
ano os crimes 14 tipificados ndo existiam no
ordenamento juridico, ou existiam com ou-
tra descricdo.

Os srs. prefeitos municipais safram satis-
feitos com o Poder Legislativo, porque en-
contraram uma saida para eles, mas exigiam
ainda um texto de lei que dispusesse sobre tal
entendimento. Disseram a eles que era des-
necessdrio, porque ja estava escrito na Cons-
tituicdo Federal e no Cédigo Penal.

Desculpem-me, mas hd outro entendi-
mento possivel juridicamente? Ou, os pre-
feitos foram até Brasilia ouvir o 6bvio? Sera
que um iniciante no estudo do Direito ndo
teria condigdes de explicar os principios da
reserva legal, da anterioridade da lei penal e
da irretroatividade da lei penal mais gravo-
sa? Penso que faltou ler a Constituicdo Fede-
ral e o Codigo Penal antes da viagem.

O autor é promotor de Justica em Monte
Aprazivel (SP), professor da UNORP/Séio José
do Rio Preto e mestrando em Direito
Pliblico pela Unifran/Franca.
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O Principio da Identidade Fisica do Juiz

atual sistema processual penal bra-

( sileiro ndo prevé a adogdo do princi-

pio da identidade fisica do juiz; con-

tudo, devido a sua importancia e relacdo com

outros importantes principios, resolvemos

abordar o tema, com o intuito de demonstrar-

mos sua relevancia na apurac¢ao dos fatos, na

formacdo do livre convencimento do juiz e

na aproximacdo da sentenca o mais que pos-
sivel da justa decisdo.

O referido principio consiste na vincula-
¢do pessoal do magistrado que dirige a ins-
trucdo processual até o seu término com a
conseqiiente prestacdo jurisdicional. Assim,
a importancia da colheita da prova feita
pessoalmente pelo juiz, mantendo contato
com as partes, testemunhas e peritos, alarga
seu potencial de conhecimento e dd melhor
embasamento na convic¢do de julgar.

Importante ressaltarmos que o trabalho
do magistrado ndo consiste somente em jul-
gar, ele deve ir além, ele deve julgar bem,
isto é, precisa apresentar uma decisdo a
mais proxima do justo, devendo a sentenga
possuir embasamento juridico e um bom
lastro probatdrio, sua convicgdo deve ser
apresentada ndo como um mero capricho
mas como produto de um esfor¢o extraido
de um conjunto de provas maturado no bom
senso, na razdo e na légica, devendo apreci-
ar o conjunto da prova isento de preconcei-
tos sociais e juridicos, ndo valorando de
maneira absoluta a imprestabilidade da con-
fissdo policial, o testemunho infantil, o tes-
temunho dnico, ou ao contrario da total
credibilidade a palavra da vitima ou das
pessoas prejudicadas pelo crime.

E no momento de decidir, de confrontar
depoimentos e provas, que surge a grande
importancia do preceito em andlise, pois a
dificuldade de se julgar alguém sem nunca
té-lo visto ou ouvido constitui falha das mais
gritantes do nosso sistema processual penal.
A experiéncia nos mostra a necessidade da
adocdo do referido principio, pois muitas
vezes 0 que estd no papel ndo corresponde
com o calor dos depoimentos, com a face
trémula do acusado, as maos suadas das
vitimas, as respostas vacilantes das testemu-
nhas, gestos, atitudes e expressdes que so-
mente o juiz processante ¢ capaz de aquilatar
no confronto probatdrio.

O principio da verdade real, que tem como
base a busca incessante pela certeza, assenta
seus alicerces na atividade probatdria, a lei
ndo limita os meios de prova, eles vao desde
o interrogatorio, passando pelas declara¢des
do ofendido, pela prova testemunhal, docu-
mental, pericial, até os indicios suficientes,
para entéio formar na consciéncia do magis-
trado seu juizo de valor. Portanto, para sen-
tenciar, o magistrado tem que levar em conta
toda a atividade probatéria. Seu livre con-
vencimento ¢ balizado pelos limites da prova
existente nos autos, pois este é seu mundo.

Pelo sistema de apreciag@o da prova ado-
tado pelo cédigo processual penal a lei ndo
valora a prova, fundando-se a decisdo, ex-

e 0 Processo Penal
I
| RENAN CAJAZEIRASMONTEIRO |

clusivamente, na certeza moral do magistra-
do; todas as provas sdo relativas, ndo possu-
indo nenhuma delas ex vi legis valor decisi-
vo. Sendo assim o juiz criminal estd adstrito
somente a sua consciéncia, sendo de sua
responsabilidade eleger e avaliar aquelas
que considera fundamental de acordo com o
que lhe foi apresentado no cotejo processual.

A identidade fisica do juiz é importante a
partir do interrogatdrio, pois como ensina o
ilustre professor Jilio Fabbrini Mirabete
em sua obra "Processo Penal":

"... se 0 juiz que dirigiu o
interrogatoriondoforo
mesmo que proferirda
sentenca, todos os aspectos
da personalidade,
dasinceridade, do estado
d'alma do acusado,

de sua malicia ou
negligéncia, frieza ou
perversidade ficardo
abortados da sentenca,
pois sdo impressées

que o juiz ndo pode
transcrever parao

papel para transmitir
aoutrojulgador.”

"Outra caracteristica do interrogatorio é
a sua judicialidade: cabe ao juiz, e so a ele,
interrogar o réu. E meio de prova, é ato de
instru¢do do processo, é a grande oportuni-
dade que tem o juiz para num contato direto
com o acusado, formar juizo a respeito de
sua personalidade, da sinceridade de suas
desculpas ou de sua confissdo, do estado
d’alma em que se encontra, da malicia ou da
negligéncia com que agiu, da sua frieza e
perversidade ou de sua elevacdo e nobreza;
€ o ensejo para estudar-lhe as reagdes, para
ver, numa primeira observagdo, se ele enten-
de o cardter criminoso do fato e para verifi-
car tudo mais que lhe estd ligado ao psiquis-
mo e a formagdo moral" (p. 277).

Ora, se o juiz que dirigiu o interrogatério
ndo for o mesmo que proferird a sentenca,
todos os aspectos da personalidade, da since-
ridade, do estado d’alma do acusado, de sua
malicia ou negligéncia, frieza ou perversida-
de ficardo abortados da sentenca pois sdo
impressdes que o juiz ndo pode transcrever
para o papel para transmitir a outro julgador.

Nao se compreende que o interrogatério
como meio de prova e de defesa fique exclui-
do da vinculacdo. Trata-se de ato importante,

tanto que deve ser realizado pessoalmente
pelo magistrado. Desta forma, o juiz que
fizesse o interrogatério deveria ficar vincu-
lado para os demais atos do processo até a
sentenga final.

Adrede, entendemos que o principio da
identidade fisica do juiz é coroldrio de ou-
tros, como o da livre apreciacdo da prova,
pois a sua relatividade € que permite ao
julgador emprestar maior ou menor valor as
provas apresentadas; logo, se ele instruiu
todo o processo terd sem duividas uma visdo
mais ampla e segura de toda prova colhida
tendo maior capacidade de valora-la de acor-
do com sua consciéncia.

Atualmente, o embate doutrindrio e juris-
prudencial é se existiria ou ndo a exigéncia
do principio da identidade fisica do juiz nos
processos de rito sumdrio, que estaria no art.
538, §§ 2°e 3°, do Cddigo de Processo Penal,
tendo como defensores de sua existéncia
doutrinadores ilustres, dentre eles o mestre
Magalhaes Noronha. Porém, ndo obstante a
envergadura de seus conhecimentos, sua
opinido ndo representa o pensamento domi-
nante na jurisprudéncia majoritdria, que
rechaga a aplicacdo da identidade fisica do
juiz no processo penal vigente.

Destarte, é de maneira alvissareira que
acompanhamos os trabalhos da Comissdo
Especial para Reforma do Cédigo de Proces-
so Penal Brasileiro, criada pelo Ministério
da Justica em 3 de fevereiro 2000, formada
por estudiosos do mais alto quilate, como
Luiz Flavio Gomes, Antonio Scarance
Fernandes, Antonio Magalhies Gomes Fi-
lho, Miguel Reale Junior dentre outros niao
menos ilustres, todos sobre a presidéncia da
ilustre professora Ada Pellegrini Grinover.
A referida Comiss@o tem como escopo apre-
sentar propostas para a reforma do Cédigo
Processual Penal Brasileiro.

Das primeiras reunides jd realizadas
estd claro que uma das propostas princi-
pais, segundo o Secretdrio da Comissdo
Petronio Calmon Filho, ¢ a inclusdao do
principio da identidade fisica do juiz em
todo o processo penal. Com isso a Comis-
sdo busca aperfeicoar a sistemdtica proces-
sual penal, aproximando a prestagdo
jurisdicional o mais que possivel da verda-
de apresentada nos autos.

Destacamos assim, a visdo preclara da
Comiss@o que percebe a importancia da apli-
cacdo do preceito para o bom desenvolvi-
mento do processo; oxald permaneca tal pro-
posta até a aprovacgdo final do projeto pela
Camara dos Deputados e pelo Senado Fede-
ral, pois resgata um principio que € salutar
para o processo penal, pois revigora a visdao
do magistrado ampliando seus horizontes e
fazendo com que a prestacdo jurisdicional se
aproxime sempre mais do ideal da Justiga,
ansia maior de nosso povo.

———————————

O autor é defensor ptiblico da 15°vara Criminal
deFortaleza e especialista em Direito Penal.
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