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CONVOCACAO

Ficam convocados os associados do IBCCRIM, inscritos
hd mais de trés meses e em dia com as contribuicdes, a se
reunirem em Assembléia Geral Ordindria, no préximo dia 05
de dezembro de 2000, as 18:00 horas, em primeira convoca-
¢do, havendo quérum estatutdrio para sua instalagdo, ou as
18:30 horas, em segunda convocagdo, com qualquer nimero
de associados presentes, na sede do Instituto, na Rua Onze de
Agosto, 52 - 2° andar - Centro - Sao Paulo, para deliberar
sobre a seguinte ordem do dia:

a) Aprovacao das Contas do Exercicio Findo

b) Elei¢ao do Conselho Executivo e do Conselho Consultivo
¢) Aprovacdo da Nova Mensalidade

d) Alteracoes Estatutérias

e) Outros Assuntos de Interesse Geral

CARLOS VICO MANAS
Presidente




|

INDICE
Boletim IBCCRIM - Novembro[2000 - n° 96

® A Prisiio Como Pena Alternativa
- Adolfo Borges Filho

® Prisiio Decorrente de Condenacéo
Recorrivel - A Opressdo Juridica
(llegitima) da Liberdade
- Rodlrigo lennaco de Moraes

¢ Observacdes Sobre a Aplicacdo do
Perddo Judicial No Crime de
Apropriacdo Indébita Previdencidria
(Art. 168-A, § 3°, Incs. 1 e I, CP)
Paulo Ricardo Arena Filho

* Remicéio da Pena Pela Educacdo
- Berenice Maria Giannella

* Necessidade do Controle Judicial
Sobre os Inquéritos Civil e Policial
- Fernando Moreira Gongalves

¢ Com a Palavra, 0 Estudante:
Ainda os Juizados Criminais
- Décio Luiz Alonso Gomes

* Ampla Defesa: Um Principio
Que Ndo Pode ser Esquecido
- Haroldo Caetano da Silva

* Reducdo da Menoridade Penal
ou Politica Social Para o Menor?
- Eduardo Reale Ferrari

* Arca - Uma Experiéncia
de Fraternidade Civica
- Guilherme de Almeida e
- GUilherme Lustosa da Cunha

Caderno_de Jurisprudéncia

* 0 Direito Por Quem o Faz:
Homicidio. Rejei¢do da Deniincia Pelo
Reconhecimento de Excludente de
llicitude e Por Auséncia de Descricéo
da Conduta do Acusado

¢ AlteracdoLegislativa:
Lei n° 10.028, de 19.10.00

¢ Supremo Tribunal Federal ..

e Superior Tribunal de Justi

* Tribunal Regional Federal

* Tribunal de Justica

¢ Tribunal de Alcada Criminal

PN

Novembro - 2000

IBCCRIM

A Pris@o Como Pena Alternativa
[

| ADOLFOBORGESFILHO |

"Desde 1820 se constata que a prisdo, longe
de transformar os criminosos em gente
honesta, serve apenas para fabricar novos
criminosos ou para afundd-los

ainda mais na criminalidade.""

4 empre que sou convidado para falar
2 | sobre "pena", todo o passado de seis
anos na Promotoria da Vara de Exe-
cucdes Penais vem a tona e um misto de
apreensdo e desilusdo toma conta do meu
espirito. No més de agosto de 1996, participei,
como debatedor, de um simpdsio, promovido
pelo Ministério da Justica e pela Secretaria de
Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, versando
sobre o tema "Penas Alternativas”. A minha
exposi¢do, na verdade, foi um desabafo since-
ro de testemunha presencial de um sistema
penitencidrio cadtico e falido. O que vivenciei
na Vara de Execucdes Penais se compara a
uma viagem sem volta ao mundo do "O Pro-
cesso", de Kafka. A grande mentira da resso-
cializagdo do preso, como paradigma-mor do
sistema, ¢ uma fantasia insustentavel. Quando
focalizo, na memodria, a tltima visita de inspe-
¢do que realizei no Instituto Penal Ary Franco
(Agua Santa), enxergo, novamente, uma cela
de trinta metros quadrados, povoada por trinta
internos que disputavam, para suas necessida-
des fisiol6gicas, um buraco fétido num canto
do recinto. O cheiro reinante no ambiente e o
ruido de vozes, nervosas, desencontradas e
indecifraveis, provocaram-me uma ndusea
sibita e, no mesmo instante, uma divida exis-
tencial tomou conta de meu ser: "E se fosse eu
a vitima deste absurdo?". Lembro-me, tam-
bém, com muita tristeza, da Gltima visita de
inspecdo que fiz ao Manicomio Judicidrio
Heitor Carrilho, que batizei de "Casa dos
Mortos", em homenagem ao livro do grande
Dostoiewsky, e que ensejou um relatdrio,
irdnico e revoltado, de onde transcrevo alguns
trechos marcantes:

Relatorio de uma visita-inspecio ao
Manicomio Judiciario Heitor
Carrilho (ou '"Casa dos Mortos''),
no dia 17 de maio de 1985

"Uma luz se acendeu em mim:

é de companheiros de viagem que eu
preciso, e vivos — ndo de companheiros
mortos e caddveres, que carrego
comigo para onde eu quero ir."
(Nietzche)

De repente atravessamos a linha divis6-
ria que separa o mundo dos vivos do sub-
mundo dos zumbis. Mergulhamos no mais
fundo dos abismos em que um ser humano
pode ser lancado. Miséria e loucura de maos
dadas, irremediavelmente unidas, des-
filando a nossa frente, etiopizando nossos
olhos, enfatizando nossa impoténcia. Esta é
a visdo "otimista" do Manicémio Judicidrio
Heitor Carrilho.

Iniciamos a visita pelo "pavilhdo novo"
(entre aspas!). De novo, s6 o adjetivo vazio.
A infiltra¢do de dgua nas paredes € o denomi-
nador comum. O laboratério existente estd
fechado. Na sala de reunides de grupos, o
vazamento chegou a tal ponto que certa vez
"pingava fezes do teto", nos dizeres de um
funciondrio que presenciava a inspegao.

Rumamos para a "enfermaria de observa-
¢do", que batizei de pocilga. Niao ha melhor
palavra para defini-la. Nao me lembro de ter
visto coisa parecida no jardim zooldgico.
Nem em filme sobre campo de concentragio
nazista. Hitler teria chorado, talvez de cid-
mes, se visse tal coisa... Na jaula principal
quatro infelizes se revezavam no mostrar
parte do rosto na minuscula janelinha exis-
tente na pesada porta. Pedimos que abrissem
a jaula e entramos. O ar estava simplesmente
irrespirdvel. Parecia o day after. As camas
em alvenaria sdo timulos com caddveres do
lado de fora. Colchao, cobertor, travesseiro
(como os conhecemos aqui fora), nao os vi.
E aquelas criaturas enjauladas ainda ndo
haviam sido rotuladas psiquidtrica e juridi-
camente: esquizofrénico, parandico, psico-
tico, neurdtico, maniaco-depressivo, artigo
26, etc., estavam ali para exame. E nos
contaram o caso de um pobre mortal que
respondia a um feito na comarca de Campos
e que passara um més na "pocilga" até que
fosse submetido ao competente exame...
Sem comentdrios! A essa altura dos aconte-
cimentos, enlouqueceu de vez.

E prosseguimos nossa peregrinacido pela
"Casa dos Mortos".

O alojamento dos guardas, apesar de mais
asseado, estd muito aquém do que deveria
ser, mormente quando abriga, por 24 horas,
um servidor especializado do Estado. Com
que élan um homem desses pode exercer sua
fungdo?

Fomos entdo para a enfermaria masculi-
na. Outro descalabro. Pasolini teria chorado
de emogdo se tivesse conhecido tdo escabro-
so cendrio. De hospital ndo vi nada. Nem o
agd inicial. Ou melhor, vi um enfermeiro,
vestido de branco, sentado atrds de uma
mesinha branca, numa pequena sala que me
pareceu deserta. Vi homens agrupados em
torno de uma velha televisdo. Vi quartos com
pedacos de cama e de colchdes jogados em
cantos. Vi "banheiros" sem as minimas con-
dicdes de higiene, sendo que num deles veri-
fiquei a auséncia de privada. A imundicie
dos pacientes refletia a sujeira de tudo. Para
ndo dizer que ndo falei de coisas boas, vi uma
"enfermaria", uma tdnica "enfermaria" habi-
tavel: a enfermaria da Marinha que recebe
ajuda especial daquela Forca Armada.

Em suma, quase 180 individuos, conde-
nados a desgraga, vivem na "Casa dos Mor-
tos". E sdo assistidos por oito enfermeiros.

Terminando a visita, dirigimo-nos para o
pavilhdo feminino. L4 estdo internadas oito
mulheres. Apesar da falta de material,
inclusive de higiene, a situacdo fisica *
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* do ambiente é melhor. Vi duas enfer-
meiras, uma guarda, e conversei com
todas as internas. Reclamaram da falta de
material mas ndo hd termos de comparacio
entre a ala feminina e a masculina. Depois de
visitar o inferno, o passeio pelo purgatério ja
¢ um alivio.

Voltamos para o mundo dos vivos choca-
dos com tudo o que vimos. O Manicomio
Judicidrio ndo existe. Aquilo ndo é um hos-
pital. Aquilo é uma miniatura de campo de
concentra¢do. Ali ndo se recupera ninguém.
Ali se degenera. Ouso apresentar uma suges-
tdo, apesar de ter plena consciéncia de que
ndo serd acatada: vamos fechar o Manico-
mio Judiciario Heitor Carrilho; vamos
transferir os doentes para um lugar decente,
para um verdadeiro hospital. Vamos cons-
truir um novo Manicomio Judicidrio Heitor
Carrilho. Pode ser sonho, mas como diz
Milan Kundera, "o sonho é a prova de que
imaginar, sonhar com aquilo que nunca
aconteceu, é uma das mais profundas neces-
sidades do homem".

"Arealidade social

de nosso Pais é tragica.
O capitalismo selvagem
imperante — agora
com o novo apelido de
neoliberalismo—
achincalha, robotiza
efaz do individuo mero
material descartavel,
substituivel."

A realidade social de nosso Pais € trigica.
O capitalismo selvagem imperante — agora
com o novo apelido de neoliberalismo —
achincalha, robotiza e faz do individuo mero
material descartdvel, substituivel. Até hoje
nido se concretizaram, de forma plena, as
medidas de controle de natalidade. Melho-
ram-se ruas, avenidas e paisagens. Entretan-
to, hospitais e escolas continuam na mesma
precariedade. A televisdo, quando mal dire-
cionada, manipulada por inescrupulosos do-
nos de dinheiro e, como conseqiiéncia 16gi-
ca, de poder, cria o script das marionetes,
injetando-lhes, dia apds dia, a esperanca
macabra de um futuro melhor... que nunca
chegard.

O grande pensador social, psicanalista
Hélio Pellegrino, desabafou:

"A ordem social brasileira é intrinseca-
mente perversa. Ela é concentradora de ren-
da e excludente, no mais alto grau. Na fave-
la, tal como estd organizada, reproduz-se
semelhante estrutura. Hd uma socializa¢do
da delingiiéncia. Esta deixa de ser proprie-
dade privada do capitalismo selvagem e pas-
sa a ser modelo de miséria, seu projeto
estruturante. Aparecem nos morros os ba-
roes das biroscas, os potentados desdenta-
dos que caricaturam, goyeascamente, 0s
donos-da-vida cd de baixo. Os traficantes de
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drogas assumem o comando das favelas, com
o acumpliciamento da policia e do conjunto
da sociedade. Hd aqui uma ilustragdo dra-
madtica da verdade segundo a qual a ideolo-
gia da classe dominante é a ideologia de
todo o corpo social"®.

O que sobra para o sistema penitencid-
rio? O lixo dos lixos, evidentemente. Em
processo civel, referente a indeniza¢do por
morte de preso em penitencidria desta cida-
de, escrevi o seguinte:

"A execug¢do penal (do pobre) no Brasil
comega na concepgdo. O filho da miséria é
condenado a pena de vida marginalizada,
desde que consiga vencer as desgracas da
infancia. Quando consegue ser 'homem de
bem', sobrevive de subemprego. Pode tam-
bém se transformar num mendigo ou num
doente mental. Mas o destino mais cruel é a
criminalidade. Nesse iltimo campo, pode
acabar morrendo na rua, abatido que nem
um animal selvagem. Pode ser recolhido a
uma unidade do sistema penitencidrio, onde
se aperfeicoard na delingiiéncia ou encon-
trard a morte pela AIDS ou pelas mados de
colegas de infortinio. Hipocritamente, se
apregoa a ressocializacdo do "bandido"
preso. Como ressocializar o que nunca foi
socializado? Hipocritamente, se prega a
pena de morte quando ela jd existe, aberta
e informalmente".

Por ser o problema da criminalidade bra-
sileira eminentemente social é que se torna
maior a responsabilidade de o Estado pro-
mover mudangas radicais no sistema corre-
cional. O mestre Roberto Lyra, nosso com-
panheiro de Ministério Piblico, descreveu a
prisdo como sendo "rotura, de oficio, do
chamado contrato social. O preso passa,
compulsoriamente, a vegetar, noutra socie-
dade. Prisdo é morte moral, morte civica,
morte civil, morte mesmo pela consumigdo
da vida. Rui Barbosa considerou a prisdo
por 30 anos eufemismo da pena de morte. E
pior do que a pena de morte. Eliminagdo
lenta. 'Mgfando ", 'apodrecendo’, dizem as
vitimas. E 'pena perpétua’ — inconstitucio-
nal — prisdo do velho e do doente que vai
morrer preso. As mulheres morrem mais
depressa. Toda pena encurta a vida. A pena
é sempre longa, por mais curta, pela memao-
ria, pela imaginagdo, pelo desgaste, pelo
estigma. Todos reconhecem a nocividade de
prisoes curtas ou longas, recorrendo, alids
inutilmente, para umas a suspensdo da exe-
cugdo, para outras, ao livramento condici-
onal e vdrios expedientes inoperantes con-
tra umas e outras"®.

Nao chegaria ao ponto de sustentar a
abolicdo da pena de prisdao. Entendo que
determinados individuos, condenados por
crimes violentos, devem ser afastados do
convivio social. Entretanto, esse isolamen-
to social deve respeitar suas caracteristicas
humanas no tocante as necessidades materi-
ais e espirituais. O ideal seria a construgdo
de estabelecimentos industriais e agricolas,
longe dos centros urbanos, préximos a natu-
reza, onde um programa de socializacdo,
multidisciplinar, pudesse ser concretizado.
Digo socializa¢do porque, na maioria abso-
luta dos casos, ndo se pode ressocializar
quem nunca foi socializado. Quando pensa-

mos em prisdo, vem-nos a mente uma cela
com grades e cadeado. Mas o termo prisao é
usado também para compor a expressio
"prisdo domiciliar", "prisdo albergue",
atenuando-lhe o significado rigido. Pare-
ce que a caracteristica teleolégica mar-
cante da pena de prisdo é a "privagdo da
liberdade". O que ndo se admite mais é a
prisdo desumana, a "prisdo enjaulamen-
to". A privagdo da liberdade, a nosso
juizo, feita de forma digna, humana, nio
pode ser abolida. Penso numa grande fa-
zenda, mesmo que cercada de muros altos,
com alojamentos arejados, higiénicos,
mobiliados, onde o "preso”, durante o dia,
pudesse produzir: cultivando a terra, rea-
lizando servigos, produzindo bens ou cri-
ando pecas artisticas. E é 6bvio que o
trabalho seria obrigatério e o fruto desse
trabalho reverteria, em primeiro lugar,
para o sustento do interno e em segundo
lugar para a composi¢do dos danos causa-
dos a vitima do crime ou a sua familia.

"0 Manicomio Judicidrio
ndo existe. Aquilo ndo

é um hospital. Aquilo

é uma miniatura de
campo de concentracdo.
Alindo serecupera
ninguém. Ali
sedegenera.”

O que hoje praticamos, em termos de
sistema correcional, ¢ uma gigantesca hipo-
crisia. Temos uma Lei de Execucdo Penal
moderna que ndo vem sendo aplicada por
falta total de infra-estrutura. A Lei n°® 7.210,
de 11.07.84 € inaugurada com o seguinte
artigo:

"Art. 1° - A execugdo penal tem por obje-
tivo efetivar as disposicoes de sentengca ou
decisdo criminal e proporcionar condigdes
para a harménica integragdo social do con-
denado e do interno".

No art. 3° estd escrito que:

"Ao condenado e ao internado serdo as-
segurados todos os direitos ndo atingidos
pela sentenga ou pela lei".

O art. 10 dispde:

"A assisténcia ao preso e ao internado é
dever do Estado, objetivando prevenir o cri-
me e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade".

Mais adiante, vamos encontrar o art. 88,
com as seguintes recomendacdes:

"0 condenado serd alojado em cela indi-
vidual, que conterd dormitério, aparelho
sanitdrio e lavatorio.

Pardgrafo tinico: Sdo requisitos bdsicos
da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concor-
réncia dos fatores da aeragdo, insolagdo e
condicionamento térmico adequado a exis-
téncia humana;

b) drea minima de seis metros *_
quadrados".
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* A progressdo de regime prisional,
por exemplo, é extremamente salutar.
A LEP prevé que o cumprimento da pena no
regime semi-aberto se faca em estabeleci-
mento industrial, agricola ou similar. No
entanto, o regime semi-aberto hoje nada mais
¢ do que um artificio de esvaziamento
carcerdrio e uma chance de reincidéncia para
0os que conseguiram ultrapassar incélumes
(ao menos fisicamente) as agruras do regime
fechado. Veja-se que, no regime semi-aber-
to, o que se tem, ao contrdrio do que a lei
preconiza, é uma quase liberdade. O interno
dorme na penitencidria e durante o dia traba-
lha em liberdade. Numa sociedade assolada
pelo desemprego e pelo subemprego, fica
dificil imaginar que um quase-egresso, com
curriculum vitae desabonador, consiga uma
boa colocacdo empregaticia... Muitos se
acobertam na propria estrutura do regime
semi-aberto para evoluirem na carreira do
crime, que é muito mais rendosa.
Comecei falando do semindrio do qual
participei como debatedor. Esqueci de dizer
que o tema ali enfocado

mos tecer um julgamento critico acerca da
eficdcia ou ineficdcia dessas sangdes alter-
nativas. Ndo é exagero ou arroubo de ret6-
rica dizer-se que as penas alternativas
ainda ndo foram implantadas. Por enquan-
to, € prematuro afirmar-se que as penas
restritivas de direito ndo deram certo. E
preciso acentuar que os institutos e as
institui¢des trilham um processo histdri-
co que se arrasta no tempo. Mas o tempo
histérico ndo pode ser medido em termos
da efémera existéncia humana. E as penas
alternativas, no tocante ao tempo histori-
co, nasceram ontem. Hospitais publicos e
escolas publicas, criacdes bem mais anti-
gas, enfrentam crise inenarrdvel e bastan-
te conhecida no nosso Pafs. Isso ndo quer
dizer que tais institui¢cdes fracassaram e
que deveriamos fechd-las. O que falta é
vontade politica e boa vontade comunité-
ria para que institutos e institui¢des, de
fundamental relevincia para o aperfeico-
amento material e espiritual do ser humano,
nido caiam em desgraca e sejam alvos de
criticas emanadas de

foi "Penas Alternati-

mentes miopes, aber-

vas". Os especialistas "Quandoolegislador ragdes produzidas por
ingleses que proferi- P um falso sistema de
ram as palestras, pro- mstlt_u.lu asp el'!ﬂs. valores onde reina o
fessores Vivien Stern restritivas de direito, dinheiro.

e John Harding, de- . O socialismo ver-
fenderam as penas al- enfatﬂﬂdas pe'a dadeiramente cristdo,
ternativas demonstran- Lein® 9099/95 (Lei aplicado também ao

do o paulatino sucesso
que elas vém conquis-
tando nos paises onde
ja foram implantadas.

dos Juizados Especiais
Criminais), o Direito

sistema penal, ainda é
a grande esperanca,
porque justica é es-
piritualidade. O gran-

E o desembargador Penal pétl"lo deu, de tedlogo e francis-
Jorge Loretti, na épo- : cano Leonardo Boff
ca secretdrio de Justi- anosso SEI’Itll’, escreveu:

ca de nosso Estado, em um gl’ande SaltO "Ao buscar uma li-
sintese perfeita, decla- : bertagcdo da iniqiiida-
rou que a pena alterna- no cammhq de de social, os cristdos,
tiva deveria ser a de sua humanizacéo." ao lado das virtudes

prisdo, reservada para

pessoais sempre vdli-

os casos graves. Eis o

porqué do titulo de nosso trabalho. A regra,
em termos de penaliza¢@o, no pensamento do
culto magistrado, seriam as "penas alternati-
vas" previstas na nossa legislacdo: basica-
mente, as restritivas de direito.

Quando o legislador instituiu as penas
restritivas de direito, enfatizadas pela Lei n°®
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Crimi-
nais), o Direito Penal pétrio deu, a nosso
sentir, um grande salto no caminho de sua
humanizagdo.

A experiéncia na Vara das Execucdes
Penais (1983-1989) revelou-me a imensa
dificuldade de aplicacdo das penas restri-
tivas de direito como a prestacdo de servi-
¢o a comunidade e a limitacdo de fim de
semana. Por falta de uma conscientiza¢do
maior da comunidade, muitas instituicdes
externavam receio em receber, por um
determinado periodo de tempo, para pres-
tacdo de servico, um condenado por crime
de furto. Contdvamos com a boa vontade
da Pastoral Penal no aproveitamento de
alguns apenados. A precarissima infra-
estrutura de que dispinhamos impedia a
experimentacdo das novas penas. O que se
verifica, portanto, é que ainda ndo pode-

das, forcosamente tém
que desenvolver uma santidade politica:
amar dentro dos conflitos de classe, espe-
rar frutos que virdo somente num futuro
longinquo, solidarizar-se com as cama-
das oprimidas, obedecer asceticamente a
decisoes assumidas comunitariamente e,
por fim, estar dispostos a dar a sua pro-
pria vida em fidelidade ao Evangelho e
aos irmdaos oprimidos" ("E a Igreja Se Fez
Povo™)®,

NOTAS

1 FOUCAULT, Michel. "Microfisica do Poder",
trad. de Roberto Machado, 3%ed., "Graal", 1982,
pp- 131/132.

@ PELLEGRINO, Hélio. "A Burrice do Demo-
nio", 2* ed., Rocco, pp. 177/178.

& LYRA, Roberto. "Novo Direito Penal”, Editor
Borsoi, 1971, p. 108.

(1 BOFF, Leonardo. "Selecdo de Textos Militan-
tes", Vozes, Petrépolis, 1991, p. 75.
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O autor é procurador deJustica no Ministério
Pliblico do Estado do Rio de Janeiro, professor
deDireito Processual Penal da PUC/R] e foi
visiting scholarda Harvard Law School.
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Prisdo Decorrente de Condenacado Recorrivel

- A Opressdo Juridica (llegitima) da Liberdade

I/ivemos, mais que o momento da
crise das institui¢des, um momen-
to de crise ética, de inversao dos
valores e decadéncia moral e social. A
perda de referéncias sélidas, a queda de
paradigmas consistentes bem revelam o
contexto "critico" — o perecimento de con-
ceitos sedimentados sem que, em contra-
partida, novos exsurjam como norteadores
da conduta social.

"Admite-se prisGo
provisoria, em casos de
excepcional necessidade
— para assegurar a
utilidade e efetividade da
Jurisdicdo (cautelaridade).
Antecipacdio da tutela
penal condenatoria,
mediante cognicéio
sumaria, seria a afronta
direta a presuncdo de
inocéncia e d ampla
defesa. Poderia a privacéo
da liberdade (pena) ser

executada antes do
trénsitoemjulgado,
provisoriamente?"
A capacidade de questionamento — e
de indigna¢do! —, mergulhada no cendrio

individual-materialista-epidémico, parece
sofrer, ainda que por influéncia inconsci-
ente, proporcional abalo. Assim, a andlise
juridico-cientifica d4 lugar ao argumento
da politica criminal. Nesse paradoxo, con-
trovertem-se idedrios opostos: abolicionis-
tas, questionando a legitimidade ou pro-
clamando a minima interven¢do do Direito
Penal (ultima ratio); sectirios do movi-
mento da lei e da ordem, com discurso
retérico e simbdlico, ao argumento fala-
cioso da seguranga social. Tal embate po-
litico de idéias tem favorecido, a par da
atecnia e da "inflag¢do legislativa"®, a de-
gradagdo do conjunto normativo como sis-
tema harmonico.

Se na seara do Direito material o refle-
xo € patente, diversa ndo é a questdo pro-
cessual, em que, posto que dissimulada-
mente, a investigagdo doutrindria cede ao
autoritarismo legiferante ou, noutras ve-
zes, a interpretagdo jurisprudencial volta-

| RODRIGO IENNACO DEMORAES |

da ao pretenso controle jurisdicional da
criminalidade — ¢é o Estado suprindo, pela
imposicdo do Direito, a omissdo (legisla-
tiva e social) do préprio Estado.

Assim ocorre com a prisdo em virtude
de sentenca condenatdria recorrivel, trans-
mudada pela interpretacdo pretoriana, com
a conivéncia (senio com o fomento) da
doutrina dominante, em prisdo de natureza
cautelar, aproximando-a artificialmente da
prisdo preventiva, no afa de travestir de
constitucionalidade uma medida inconsti-
tucional. E a conclusdo que se extrai da
natureza da medida.

A luz da teoria geral (unicidade do pro-
cesso), ressalvadas as particularidades do
processo penal, coletamos a licdo de Luiz
Guilherme Marinoni sobre a provisorie-
dade na tutela de urgéncia: "A tutela
cautelar ndo pode satisfazer, ainda que
provisoriamente, o direito acautelado. (...)
se a tutela, ainda que fundada em cogni¢cdo
sumdria, dd ao autor o resultado prdtico
que ele procura obter através da propria
tutela final, ndo é possivel dizer que esta
tutela esteja apenas assegurando o resul-
tado iitil do processo"®. A instrumentali-
dade €, de fato, uma das notas caracteristi-
cas da tutela cautelar, ausente na antecipa-
¢do da tutela. A provisoriedade ndo é pon-
to distintivo. Noutro passo, "a tutela que
realiza o Direito material afirmado pelo
autor (...) ndo pode ser definida como
cautelar. (...) ou, melhor, ndo é um instru-
mento que se destina a assegurar a utili-
dade da tutela final"®.

Admite-se prisdo provisdria, em casos
de excepcional necessidade — para asse-
gurar a utilidade e efetividade da Jurisdi-
¢do (cautelaridade). Antecipacdo da tutela
penal condenatdria, mediante cognicdo su-
madria, seria a afronta direta a presungio
de inocéncia e a ampla defesa. Poderia a
privacao da liberdade (pena) ser executada
antes do transito em julgado, provisoria-
mente?® Quanto a natureza juridica da pri-
sdo decorrente de condenacdo criminal re-
corrivel, a doutrina diverge. Damasio E.
de Jesus® ¢ Weber Martins Batista®
concluem pela necessidade de recolhimen-
to a prisdo como condi¢cdo para apelar,
admitindo-se a presuncdo (legal) de peri-
culosidade do condenado. A nosso ver,
conceber a "necessidade abstrata” baseada
em critérios legislativos aprioristicos € re-
conhecer a obrigatoriedade da prisdo
("efeito automadtico da condenacdo recor-
rivel"), subtraindo do juiz a verificagdo
concreta da necessidade da medida a partir
do periculum libertatis: violagdo da pre-
suncdo de inocéncia!

Luiz Flavio Gomes aduz que "a prisdo

derivada de sentenga recorrivel so pode
ter natureza cautelar(...)"”. Para nés, a
prisdo em virtude de condenag¢do nido
transita s6 poderia ser cautelar, justificada
pela instrumentalidade e extrema necessi-
dade da medida, se a lei processual, apre-
ciada tecnicamente, tivesse dotado tal es-
pécie de prisdo com contorno cautelar. No
mesmo passo, Frederico Marques salien-
ta que "ndo sendo execug¢do provisdria,
apenas medida cautelar, na verdade se tra-
duziria em auténtica prisdo preventiva
obrigatoria, o que também viola o princi-
pio constitucional de inocéncia"®. Como
ndo é, em sua natureza, cautelar, nao foi
recepcionada pela Constitui¢do — malgra-
do entendimento contrdrio consolidado no
STI® e no STF.

"Urge a reformulacdio
legislativa e dogmatica
que traduza, parao
processo penal, 0s
modernos contornos da
tutela de urgéncia, sob
pena de afronta ds
liberdades individuais
edseguranca juridica,
subjugadas pelo
entendimento conjuntural
doudicidrio."

Com efeito, observa Afranio Silva Jar-
dim"'? que a prisdo para apelar ndo possui,
tecnicamente, caracteristica cautelar: a)
nio hd vinculo de acessoriedade com o
resultado pretendido na acdo condenatoria,
¢é o préprio acolhimento da pretensdo puni-
tiva; b) é a prépria pena pleiteada na de-
nuncia, aplicada sob condi¢@o resolutiva;
¢) ndo visa, na sistemdtica do CPP, a pre-
ven¢do de provdveis danos (periculum in
mora); d) a sentenga condenatdria sequer
deriva de cogni¢do sumdria (fumus boni
Jjuris), mas é o exame do préprio mérito da
pretensdo punitiva — afirmagdo do jus
puniendi estatal; e) a marca da proviso-
riedade é mitigada, em que pese a condi-
¢do resolutiva; f) e principalmente ndo hd
conotagdo da instrumentalidade.

Mesmo Tourinho Filho!'D, posto de-
fenda a cautelaridade da medida, admite
que, quando da elaboragdo do CPP, consi-
derava-se tal prisdo como uma provi- *_
soria execugdo da pena (art. 669, I);
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*’ todavia, com a LEP (art. 105), exige-
se transito em julgado para o inicio
da execucgdo. Conclui o eminente proces-
sualista, entdo, que até o advento da LEP
tinhamos execug¢do provisdria da pena: de-
pois da CR/88, tal concepcdo afronta a
presuncdo de inocéncia. Para nés, a su-
perveniéncia de lei que impossibilita a
execugdo provisoria da pena (LEP), tra-
tando especificamente da matéria, con-
duziria a revogacdo do artigo do CPP
que a consagrava.

Assim, ndo se admitindo a possibilida-
de da execugdo proviséria da pena, a pri-
sdo decorrente de sentenga condenatdria
recorrivel teria sido revogada pela Lei de
Execuc¢do Penal. Defendendo-se a tese con-
traria, para se afirmar que a prisdo sé pode
ser cautelar (quando ndo é), a partir do
momento em que a nova ordem constituci-
onal preconiza, como principio informador
do sistema, a presun¢do de inocéncia, pelo
escalonamento da ordem juridica, ndo se-
ria (como ndo foi) o instituto recepciona-
do. Preferiu a maioria, no entanto, dis-
torcer a andlise técnica do instituto, am-
pliar artificialmente o sentido da lei para
justificar a privagdo

ser instrumental em relagdo a tutela de
mérito uma tutela que ndo coincida com
esta"1V.,

Urge a reformulacio legislativa e dog-
madtica que traduza, para o processo penal,
os modernos contornos da tutela de urgén-
cia, sob pena de afronta as liberdades indi-
viduais e a seguranca juridica, subjugadas
pelo entendimento conjuntural do Judicia-
rio.

Sobretudo porque demonstra antecipa-
da admissdo de culpa do condenado, ndo
pode prevalecer, diante da CR/88, a prisdo
decorrente de condenag¢do ndo transita. Nao
cabe, igualmente, a ampliacdo praeter
legem do instituto para justificacdo da me-
dida, pois tal ampliacdo transmuda o insti-
tuto em detrimento da legalidade e em
afronta a liberdade do cidaddo. Poder-se-
ia discutir a extensdo da prisdo preventiva
além da instrucdo, apds a sentenca, para
assegurar a aplicagdo da lei penal. O que
nao podemos aceitar é que a Justiga, ao
subterfiigio do controle da criminalidade e
em detrimento da liberdade constitucio-
nalmente consagrada, adiante-se ao legis-
lador omisso.

(inconstitucional) da
liberdade. Ao apro-
ximar a prisdo em

NOTAS

() Expressdo de Miguel

"Poder-se-ia discutir a

virtude de condena- extensdoda pri isdo Reale.

a ivel d i- 7 A 2 MARINONI, Luiz Gui-
(s;;g r;:eovr;;\;jeva a(gll;_ p reve"t_!va a,e,m da lherme. "Novas Linhas
dalidades autdénomas instrucdo, aposa do Processo Civil", 3*

e fundamentalmente
diversas), criaram
nova espécie, sem
respaldo normativo,
ferindo o principio
da legalidade. Nao se
pode dizer que a pri-
sdo, neste caso, nao
¢ sancdo proviso-
riamente executada
(quando a técnica de-
monstra que €), mas
privagdo cautelar da
liberdade — que ape-
nas poderia ser ad-

sentenca, para assegurar
a aplicacdio da lei penal.
0 que ndo podemos
aceitar é que a Justica, ao
subterfuigio do controle da
criminalidade eem
detrimento da liberdade
constitucionalmente
consagrada, adiante-se
ao legislador omisso."

ed., Sao Paulo, Ma-
lheiros, 1999, p. 125.

& Op. cit., p. 127.

@®V., a respeito, TJ/SP,
HC n° 288.114-3/3,
Barretos, 2* Ccrim. De
Julho/99, rel. des. Silva
Pinto, j. 26/07/99, v.u. -
"Execugdo provisoria.
Admissibilidade, desde
que a sentenca tenha
transi-tado em julgado
para o MP", in Boletim
IBCCRIM n° 87, feve-
reiro/2000.

® Apud GOMES, Luiz
Flavio. "Direito de
Apelar em Liberdade",

mitida como limita-

Séao Paulo, Revista dos

cdo legal ao status
libertatis, em hipdteses taxativamente con-
figuradas e fundamentadas pelo juiz.

Para Rogério Lauria Tucci? ndo se
pode confundir a prisdo proviséria tipica-
mente cautelar (flagrante, preventiva e
tempordria) com a de natureza processual.
A derivada de sentenca recorrivel (e a de
prontncia) tem por pressuposto o proferi-
mento de ato decisério. E conclui: somen-
te quando for o caso de prisdo proviséria
tipicamente cautelar é que, por ndo ocorrer
aprioristica consideragdo de culpa do acu-
sado, nenhuma afronta sofrerd o preceito
constitucional (art. 5°, LVII). Diz Edoardo
Ricci®, com acerto, que s6 podem ser
"cautelares" as tutelas destinadas a viabi-
lizar a satisfatividade do direito, sem, con-
tudo, a sua satisfacdo imediata. "SJ pode

Tribunais, 1994, p.23.

© Apud GOMES, Luiz Flavio, op. cit., p. 22.

7 Apud GOMES, Luiz Flavio, op. cit, p. 31.

® Apud GOMES, Luiz Flavio, ob. cit., p. 25.

© Stimulan®9 do STJ: "A exigéncia da prisdo provi-
soria, para apelar, ndo ofende a garantia consti-
tucional da presungdo de inocéncia”.

(19 JARDIM, Afranio Silva. "Direito Processual Pe-
nal”, 7" ed., Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 276.

DApud GOMES, Luiz Flavio, op. cit., p. 28.

12 Apud GOMES, Luiz Flavio, op. cit., p. 30.

UIRICCI, Edoardo. "Le Nuove Leggi Civili Com-
mentate, Legge 2 dicembre 1995", n° 534, p.
650.

U9RICCI, Edoardo. "A Tutela Antecipatdria Brasi-
leira Vista Por um Italiano", Genesis - Revista de
Direito Processual Civil, v. 6, p. 708.

————————————

O autor é defensor pliblico em Minas Gerais e
mestrando em Ciéncias Penais pela UFMG.
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Observacoes Sobre a Aplicacdo do Perddo Judicial
No Crime de Apropriacdo Indébita Previdenciaria

(Art. 168-A, § 3°, Incs. 1 e ll, CP)
[

Jom anova Lei n®9.983, de 14 de julho
(l de 2000, publicada no D.O. de
17.07.2000, que entrou em vigor apds
90 dias desta, serdo revogados expressamente
os delitos insertos no art. 95 e alineas da Lei n°
8.212/91, entre eles, notadamente, o disposi-
tivo que capitulava a denominada "omissdo de
recolhimento de contribuicdo previdencidria"
—art. 95, alinea "d" —, crime de competéncia
da Justica Federal. O legislador ordindrio ndo
somente revogou este tipo penal, como tam-
bém cuidou de rescrevé-lo e inseri-lo no novel
art. 168-A, caput, CP, sob o distico de "apro-
priagdo indébita previdencidria". Na pratica,
o legislador acabou por reconhecer o que a
jurisprudéncia hd muito j4 identificava: o en-
tao tipo penal especial do art. 95, alinea "d" da
Lei n° 8.212/91, nada mais era do que uma
espécie de apropria¢do indébita.

Pois bem, o que nos interessa é o perdao
judicial trazido pela Lei n® 9.983/00, especifi-
co as contribui¢des previdencidrias — afinal,
o beneficio do art. 34 da Lei n® 9.249/95,
aplicado em caso como tal, era utilizado face
analogia in bonam partem, vez que se destina-
va originariamente a tributos e contribui¢des
federais, ou seja, aquelas arrecadadas pela
Unido. Por perddo judicial se entenda a facul-
dade outorgada por lei a juiz para que, diante
de uma infragdo penal ocorrida, preenchidos
os requisitos legais exigidos, ndo aplique a
pena prevista. Cabe ao magistrado, em cada
caso concreto, analisar o atendimento dos
requisitos legais fixados e, se for o caso,
restando satisfeitos os mesmos, conceder o
beneficio.

Eis o texto:

"Art. 168-A - 'omissis'

§ 3° - E facultado ao juiz deixar de aplicar
a pena ou aplicar somente a de multa se o
agente for primdrio e de bons antecedentes,
desde que:

I - tenha promovido, apds o inicio da agdo
fiscal e antes de oferecida a deniincia, o
pagamento da contribui¢do social previden-
cidria, inclusive acessorios; ou

Il - o valor das contribui¢des devidas,
inclusive acessorios, seja igual ou inferior
aquele estabelecido pela previdéncia social,
administrativamente, como sendo minimo para
o ajuizamento de suas execugoes fiscais".

Pelo teor do § 3°, tem-se um perdao judicial
total e parcial. Total, quando o juiz deixa de
aplicar a pena, assim entendida nao sé a pena
privativa de liberdade, mas também a de mul-
ta; parcial, quando o magistrado, concedendo
o perddo a aplicag¢@o da pena privativa, impde
apenas a de multa. A opcdo entre um e outro
ficard a cargo do discricionarismo do magis-
trado, provavelmente, creio, informado pela
extensdao do nao recolhimento verificado e,
talvez, pela forma ou o expediente utilizado
pelo contribuinte para tal fim, se mais gravoso
ou ndo as normas de regéncia. Somente a
praxe diuturna da sua aplicacdo possibilitard
ao julgador trilhar um caminho seguro quando
dessa opgao.

| PAULORICARDO ARENAFILHO |

Uma outra particularidade: em decorrén-
cia da expressdo "primdrio e de bons antece-
dentes" posta pelo texto, depreende-se que o
perddo judicial ha de ser concedido pelo ma-
gistrado a empresdrio correto que, por contin-
géncia econdmica ou alguma episddica in-
felicidade, acabou por se tornar inadimplente
para com a Previdéncia Social. Diversamente,
o empresdrio relapso ou de ma-fé, contumaz
na omissdo de recolhimento de contribuig¢do
previdencidria, principalmente aquele ja con-
denado, estaria praticamente excluido dessa
benesse.

Quanto ao inc. I do § 3° da novel legislacdo
tem-se uma inovacdo: diferentemente do art.
34 da Lei n°® 9.249/95, que possibilitava a
extingdo da punibilidade se o contribuinte
pagasse o tributo ou contribui¢do social, in-
clusive acessorios, "antes do recebimento da
deniincia", esse texto inova ao dispor que
somente se concederd o perddo, atendidos os
demais requisitos objetivos, caso o pagamen-
to se dé "antes de oferecida a deniincia”. A
meu ver, tal dispositivo é mais gravoso pois,
para o empresdrio inadimplente, mas cioso de
suas obrigacdes, que teve a sua empresa atin-
gida por uma situacdo momentanea de de-
sequilibrio econdmico-financeiro, alguns dias
a mais podem ser fundamentais para sujeitar-
se ou ndo a uma agio penal, com todo o seu
onus e desgaste. Nao identifico, pois, razdo
objetiva pela qual o legislador ordindrio ante-
cipou esse prazo de pagamento.

Uma outra observacao se impde nesta sede:
nessa hipétese do inc. I nem sempre se aplica-
rd o perddo judicial, ao menos, no periodo
imediatamente posterior a data de vigéncia da
Lei n° 9.983/00, isto €, desde 15.10.2000. Isto
porque, embora o seu preceito sancionatdrio
seja mais benéfico que o do art. 95, alinea "d"
da Lei n® 8.212/91, face a sua pena maxima
abstratamente prevista ser de cinco anos — ao
invés de seis da atual lei —, a autorizar, assim,
a sua aplicagdo retroativa quando de julga-
mento posterior a sua vigéncia, face a retroa-
tividade benéfica, 0 mesmo ndo ocorrerd com
o beneficio do perddo judicial.

Com efeito, a combinag¢@o do § 3° com o
inc. I também resulta em dispositivo mais
gravoso ao réu comparativamente com o do
art. 34 da n°® Lei 9.249/95. Este texto, de
aplicagdo analdgica ao crime em questio,
extingue a punibilidade pelo simples paga-
mento de tributos e contribui¢cdes antes do
recebimento da dentincia. Nada mais. No caso
do inc. I em comento, ndo basta que o réu
pague na integra a contribuicdo previdencidria
devida antes do oferecimento da denuncia;
antes disso, sob o influxo do § 3° em questdo,
¢é de se exigir que 0 mesmo seja necessaria-
mente "primdrio e de bons antecedentes".
Caso nao atenda esse comando, ndo se conce-
de o beneficio, ainda que pago esteja o débito,
nos moldes previstos pelo inc. 1.

Sendo nesta parte mais gravoso tal disposi-
tivo, é de se considerar o principio da ultra-
atividade da lei penal quando da andlise e

aplicac@o desse inc. I do § 3° do art. 168-A,
CP: se a omissdo no recolhimento se verificou
sob a égide do art. 95, alinea "d" da Lei n°
8.212/91, com a vigéncia da novel Lei n°®
9.983/00, em especial do seu art. 168-A, deve
o julgador extinguir pura e simplesmente a
punibilidade pela aplica¢@o do art. 34 da Lein®
9.249/95 que, por ndo exigir o bindmio "pri-
mdrio e de bons antecedentes", € mais benéfi-
co ao agente. Assim, ndo ¢é de se aplicar esse
perdio judicial, dado o maior grau de exigén-
cia a que é submetido o contribuinte inadim-
plente.

O inc. II do § 3°, posto alternativamente ao
inc. I, se constitui dispositivo realmente ino-
vador nesta sede de crime previdencidrio. Na
verdade, se trata de verdadeira medida de
politica criminal, centrada na pequena ou in-
fima relac@o custo-beneficio da demanda pe-
nal quando de débito minimo, para o qual nem
a autarquia previdencidria hd interesse em
executd-lo civilmente perante o Judicidrio.
Esse dispositivo, de cardter despenalizador,
acaba por absorver e legalizar o denominado
principio da insignificAncia. Por esse princi-
pio, dependendo do caso concreto, 0 magistra-
do, tendo em vista a viola¢do infima do bem
tutelado pela norma penal e a igualmente
irrisoria perturbag@o social que esse tipo de
violag@o ocasiona, afasta a incidéncia do cri-
me, absolvendo o agente. Atualmente o limite
para o nio ajuizamento de execucdo fiscal por
parte da autarquia previdencidria é de R$
5.000,00, facea MEMO/INSS/PG/N°36/1998.

Este dispositivo contribuira para livrar o
magistrado do verdadeiro drama que se instala
quando, em que pese o pequeno valor de
contribuicio previdencidria ndo recolhida, te-
nha restado bem caracterizado o crime e a
culpabilidade do agente. O que ndo deixa de
ser uma evolucdo em termos de despenali-
7agao.

Por fim, a aplicacdo do perdao judicial, em
regra, dd-se quando da prolag@o de sentenca,
depois do processo penal passar por todas as
suas fases. In casu, em decorréncia da ausén-
cia de requisitos subjetivos, é de se inteligir
que estando demonstrados nos autos, por do-
cumentos bastantes, 0s requisitos objetivos
previstos, poderd o juiz, em sendo o caso,
reconhecer e aplicar esse beneficio desde ja,
em fase processual inicial.

Concluindo, somos levados a entender, ao
menos nesta oportunidade, que os efeitos
préticos dessa alteragdo se resumem a racio-
nalizagdo legislativa, ao trazer tal legislagdo
penal extravagante para dentro do Cdédigo
Penal, além de permitir ao juiz deixar de
aplicar a pena no todo ou em parte. Isto
porque, ja se extinguia a punibilidade pela
aplicagdo analdgica do art. 34 da Lei n®9.249/
95 e, mesmo no caso do inc. II, j& vinha o
préoprio MPF se posicionando no sentido tra-
zido pelo texto.

O autor éjuiz federal em Ribeirdo Preto (SP).
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SEMINARIO SOBRE
A REFORMA PENAL

O Instituto Manoel Pedro
Pimentel e o Departamento
de Direito Penal, Medicina
Forense e Criminologia da
Fadusp, com apoio da
Associacdo dos Advogados

de Sdo Paulo, do Instituto dos
Advogados de Sdo Paulo e

do IBCCRIM, promoverdo,

nos dias 7, 8 e 9 de novembro,
Semindrio Sobre a Reforma Penal -

Parte Geral, com os seguintes temas:

"Principios Norteadores daReforma
do Codigo Penal’, "Pena Privativa

de Liberdade e Medida de Seguranca -
Progressdoe Execucdo Penal "

e "Alternativas Penais no

Projeto de Reforma".

0 semindrio contard com as presencas
de Antonio Luiz Chaves Camargo,
Miguel Reale Junior, Ivette Senise
Ferreira, Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes, René Ariel Dotti e David
Teixeira de Azevedo.

Informacaées e inscricées na
Faculdade de Direito da USP pelo
tel. (11) 3111-4011 ou 3111-4017.
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Remicdo da Peqa Pela Educacado

| BERENICEMARIAGIANNELLA |

\ o ultimo dia 26 de setembro, a Secre-
/ taria da Administracdo Penitencid-

ria de Sdo Paulo e a Fundacdo Pro-
fessor Doutor Manoel Pedro Pimentel (Fu-
nap), fundacio estadual de amparo ao traba-
lhador preso, langaram a campanha de Re-
migdo da Pena Pela Educagdo.

A idéia ndo é nova, considerando-se que
ha vdérios projetos de lei tramitando no Con-
gresso Nacional visando a reforma do texto
do art. 126 da Lei de Execucdo Penal — Lei
n® 7.210/84 —, no sentido de incluir a re-
micdo da pena também pelo estudo e ndo s6
pelo trabalho. Um dos projetos, alids, de
autoria da futura prefeita de Sdo Paulo, Mar-
ta Suplicy, que foi duramente atacada por tal
motivo durante o segundo turno das elei¢des
municipais.

Por outro lado, se a idéia nao € nova, a
iniciativa de sua aplicagdo imediata — sem
a necessidade de qualquer reforma na legis-
lagdo — também ndo o €, haja vista que no
Rio Grande do Sul os

Alids, hd que se considerar que a assistén-
cia educacional, compreendendo a instrugdo
escolar e a formagdo profissional, faz parte
do dever geral de assisténcia que o Estado
tem com o preso, conforme expresso na Lei
de Execucgdo Penal (arts. 10, 11 e 17).

Assim, ao se considerar o estudo como
um trabalho intelectual e o dever do Estado
de propiciar educacdo e trabalho para os
condenados, bem como pensando na finali-
dade da execucdo penal, parece-nos correta a
aplicac@o da analogia in bonam partem e a
concessdo da remi¢do pelo estudo, como ji
decidiram o Tribunal de Justica do Rio Gran-
de do Sul e o magistrado da Vara de Execu-
¢des Criminais de Campinas, em Sdo Paulo,
no primeiro caso que se tem noticia no Esta-
do deste tipo de remigao.

Por fim gostarfamos de deixar consignado
que o controle da freqiiéncia as aulas mi-
nistradas no interior dos presidios vem sendo
feito pelos diretores de Educagéo das proprias

unidades prisionais,

magistrados que traba-
lham com execugio

"... hd que se considerar

em conjunto com o0s
monitores da Funap,

penal ja vém reconhe- ickbnc sendo que, em virtu-
cendo este direito hd queaa-SSIStenCIG de do lancamento da
algum tempo. Talvez a educaqonal, campanha, estabele-
novidade se refira ape- ceu-se um formuldrio
nas ao Estado de Sao Compreendendoa unico que serd utili-
Palgorio que consistiria i"Stl’HCﬂ:O esco'are a lz)i?eocienr?egiggsd(())slgztg:
tBal remig?g)? ﬁ&l;rél(}o formacao proﬁssmnal, do, nio havendo ra-
uarque de Holanda zdes para a preocupa-
Ferreira, em seu di- faz Pal’te do dever ¢do que alguns juizes
ciondrio, define traba- HE - demonstraram com a
lho como sendo "Apli- geralde assistencia que efetiva freqiiéncia as
cagdo das forgas e fa- 0 Estado tem como preso, aulas e, via de conse-
culdades humanas pa- qliéncia, com a serie-
ra alcancar um deter- CO“forme expressona dade da iniciativa.
minado fim. Atividade i A A verdade é que
coordenada, de card- Lei de Execucao Penal contamos com a sabe-

ter fisico e/ou intelec-
tual, necessdria a rea-

(arts.10,11e17)."

doria e sensibilidade
dos juizes paulistas

lizagdo de qualquer ta-
refa, servico ou empreendimento. Atividade
que se destina ao aprimoramento ou ao trei-
namento fisico, artistico, intelectual, etc."
Partindo da premissa, portanto, de que o
estudo é uma forma de trabalho, pois que se
trata de uma atividade intelectual, parece-
nos que se pode dar ao texto da lei de execu-
¢do penal uma interpretaco mais consenta-
nea com a realidade dos cdrceres e com o
préprio objetivo da execugdo penal, previsto
no art. 1° do citado diploma legal: "Propor-
cionar condigbes para a harmonica integra-
¢do social do condenado e do internado”. Se
a execugdo da pena — aqui especialmente
falando da privativa de liberdade — serve
para possibilitar a ressocializagdo daquele
que praticou uma conduta criminosa, deve-
se reconhecer que tanto o trabalho fisico
quanto o trabalho intelectual buscam tal fi-
nalidade, na medida em que se procura quan-
do concede estudo ao preso — cursos de
primeiro e segundo graus ou profissionali-
zantes — dar-lhe um minimo de formagéo de
modo que possa, quando em liberdade, sendo
competir no mercado de trabalho formal, ao
menos buscar um meio de se sustentar, exer-
cendo uma atividade econdmica informal.

para a concessdo da
remigdo, na certeza de que a educagdo do
preso ndo é nenhum prémio que se dd aos
"bandidos" — como imaginam alguns —
mas significa a luta de todos pela sua recupe-
racdo e, igualmente, a melhoria de vida da
propria sociedade, beneficidria direta de
qualquer iniciativa de ressocializagdo do in-
dividuo encarcerado.

NOTA

(' TJRS, 4* Camara Criminal, Agravo n° 697.011.393,
Santa Cruz do Sul, relator juiz de algada substitu-
to Walter Jobim Neto, v.u.,j. 19.03.97; TIRS, 3*
Céamara Criminal, Agravo n®699.058.962, Bento
Gongalves, relator des. Saulo Brum Leal, v.u., j.
29.04.99; Vara das Execucdes Criminais de
Campinas, Processo n°® 467.583, juiz Paulo
Eduardo de Almeida Sorci. Todas as decisdes
encontram-se a disposi¢do dos associados na
Biblioteca do IBCCRIM.

Aautora é procuradora do Estado em
Séo Paulo, diretora do Boletim IBCCRIM e
diretora executiva da Fundacdio Professor
Doutor Manoel Pedro Pimental - Funap.
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Necessidade de Controle Judicial

Sobre os Inquéritos Civil e Policial
[

/|  tramitac@o do inquérito policial, so-
Ve bretudo o controle do prazo para

seu encerramento, tem sido objeto
de discuss@o entre os operadores do Direi-
to, havendo até mesmo proposta de se aca-
bar com o controle judicial sobre essa
tramitagao.

Afirma-se, como principal argumento
para eliminar o controle judicial sobre o
inquérito policial, que o Ministério Piblico
¢é o titular exclusivo da agdo penal e, por
isso, somente a ele interessa analisar a ne-
cessidade de continua¢c@o ou encerramento
das investigagdes policiais, sendo desne-
cessdria a intervengdo judicial nesse proce-
dimento.

Por outro lado, é sempre importante
lembrar-se que determinados atos de in-
vestigacdo, como a quebra de sigilos e a
decretacdo de prisdes, por motivos que dis-
pensam comentdrios, somente podem ser
praticados mediante prévia e fundamenta-
da decisdo da autoridade judicial compe-
tente.

Assim, segundo alguns estudiosos do
tema, o controle judicial poderia ser reser-
vado para aqueles atos que necessariamen-
te dependam de decisdo judicial, retirando-
se o controle judicial dos demais atos, o
que permitiria reduzir a sobrecarga de ser-
vicos das Varas Criminais.

No entanto, a bem do interesse publico,
e ndo do interesse das corporacdes envol-
vidas no tema, deveria ser apenas aperfei-
¢oado, e ndo eliminado, o controle judicial
sobre a tramitagdo do inquérito policial.

A experiéncia demonstra que o prazo
de trinta dias, previsto no Cédigo de Pro-
cesso Penal, a ser concedido pelo juiz
para a prorrogagdo das investigagdes, é
manifestamente insuficiente para a con-
clusdo da esmagadora maioria dos casos,
produzindo desnecessdrias idas e vindas
do inquérito, em prejuizo de seu rdpido
encerramento.

Esse sistema deve ser aperfeicoado, com
a ampliacdo dos atuais 30 para 180 dias de
prazo de prorrogagdo para o encerramento
do inquérito policial, ficando o Ministério
Publico encarregado de acompanhar e fis-
calizar a realizacdo das diligéncias faltan-
tes, velando pelo rdpido encerramento das
investigacoes.

Para tanto, bastaria acrescentar-se §§ 4°
e 5° ao art. 10, do Cédigo de Processo
Penal, com a seguinte redacdo:

"§ 4°. O prazo mencionado no pardgrafo
anterior, de acordo com a complexidade
das diligéncias a serem realizadas, poderd
ser fixado em até 180 (cento e oitenta) dias.

§ 5% Incumbird ao Ministério Piiblico
velar pela rdpida realizacdo das diligénci-
as faltantes e encerramento do inquérito

| FERNANDO MOREIRA GONGALVES |

policial, podendo acompanhar e fiscalizar
todos os atos de investigacdo, bem como
requisitar, a qualquer tempo, os autos do
inquérito".

A simples retirada do controle judicial
sobre o inquérito policial, por muitos pre-
conizada, poderia levar a abusos hoje veri-
ficados em alguns casos de investigacdo de
lesdo e interesses difusos ou coletivos, es-
pecificamente nas investigagdes realizadas
através do inquérito civil.

Na drea dos interesses difusos e coleti-
vos, é importante sempre mencionar o im-
portante papel depempenhado pelo Minis-
tério Publico na defesa em juizo de toda a
sociedade, através da promog¢do da agdo
civil publica.

"... € necessario
estabelecer-se, com
urgéncia, alguma forma
de controlejudicial na
tramitacdio do inquérito
civil, sob pena de se deixar
ao completo desamparo
todos aqueles que se
sintam prejudicados por
atos praticados no curso
dessas investigacoes. "

A importancia da atuac¢io do Ministério
Publico nessa drea somente pode ser com-
parada com a importancia da promog¢do da
acdo penal publica, onde historicamente a
sociedade sempre contou com a valorosa
atuacdo do Parquet na defesa da ordem
juridica.

A experiéncia recente da fase pré-pro-
cessual da acdo civil puiblica, realizada atra-
vés do inquérito civil, entretanto, tem sido
em muitos casos negativa, sobretudo pela
auséncia de meios legais de correcdo de
abusos cometidos, em detrimento da ima-
gem, da honra e da dignidade das pessoas
investigadas.

Isso porque, na elaboracdio das normas
que regem o inquérito civil, ao contrario do
que ocorre no inquérito policial, o legisla-
dor excluiu de sua tramitagdo qualquer for-
ma de controle judicial, ficando a instaura-
¢do, toda a tramitacdo e o arquivamento do
inquérito civil sob o exclusivo controle in-
terno do Ministério Publico.

Essa auséncia de fiscalizac@o externa ge-
rou abusos e um controle interno pifio, ou
muitas vezes inexistente, sobre atos de

grande importancia, como a convocacio de
pessoas e a requisi¢do de documentos sigi-
losos, praticados no curso do inquérito ci-
vil.

As deficiéncias do controle de prazos de
encerramento, associadas a absoluta ausén-
cia de previsdo legal de controle judicial
sobre o inquérito civil, tém permitido que
procedimentos investigatdrios, algumas ve-
zes instaurados sem qualquer fundamento
fatico relevante, se arrastem durante anos
nos armdrios das Promotorias.

Em casos de grande repercussdo na
midia, até mesmo a instaura¢do de inquéri-
tos civis para se discutir a oportunidade e a
conveniéncia de atos administrativos dis-
criciondrios tem ocorrido, sendo a simples
instaura¢do do inquérito civil amplamente
divulgada como prova cabal de irregulari-
dade.

Assim, € necessario estabelecer-se, com
urgéncia, alguma forma de controle judici-
al na tramitac@o do inquérito civil, sob pena
de se deixar ao completo desamparo todos
aqueles que se sintam prejudicados por atos
praticados no curso dessas investigagdes.

Para a criacdo do controle judicial sobre
a tramitacdo do inquérito civil, bastaria
acrescentar-se §§ 3° e 4°, ao art. 8°, da Lei
n°® 7.347/85, com a seguinte redacdo:

"§ 3° O inquérito civil, ou seu procedi-
mento preparatorio, deverd ser imediata-
mente distribuido ao juizo civel competen-
te, em tese, para julgar eventual agdo civil
publica a respeito dos fatos sob investiga-
cado.

§ 4°. O juizo civel mencionado no pard-
grafo anterior serd competente, por pre-
vencdo, para conhecer e julgar todas as
medidas judiciais decorrentes da instaura-
c¢do do inquérito civil, inclusive o julga-
mento de mandado de seguranca para re-
parar abuso ou ilegalidade na instauracdo
do inquérito".

A experiéncia recente do inquérito civil,
onde a auséncia de um juiz imparcial, exer-
cendo papel de controle sobre os 6rgaos de
investigacdo, levou a prética de abusos, exi-
gindo urgente mudanga em sua sistemdtica
legal, desaconselha por completo a preco-
nizada retirada do controle judicial sobre o
inquérito policial.

Por outro lado, a simples criagdo de pre-
visdo legal de recurso ao Poder Judicidrio,
contra abusos ou omissdes cometidas no
curso do inquérito civil, em nada afetaria a
maioria das investigacdes hoje em curso,
feitas com correcdo e seriedade pelos mem-
bros do Ministério Publico, mas permitiria
a imposi¢do de limites nos demais casos.

—_—
O autor éjuizfederal em Séo Paulo.
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Il SEMINARIO DE
DIREITO PENAL

E PROCESSUAL
PENAL DE MANAUS

28 e 29 de novembro
- “Crimes Contra a Ordem
Tributdria”
Rogério Marcolini
- “Toxicos e Crime Organizado
- Perda de Bens”
Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes
- “Reflexdes nos cinco anos
dalein°9.099/95”
Geraldo Prado
- “Direito Penal Minimo”
Carlos Vico Manas
- “Aplicacdo e Dosimetria da Pena”
Carmem Barros
- “Reforma do Codigo de Processo Penal”
Maria Thereza Rocha de Assis Moura
- “Prisdo, Medidas Cautelares
eliberdade”
Luiz Flavio Gomes

Local: Hotel Tropical Manaus
Informacées: (92) 234-3630 [ 633-3369
622-1409

11l SEMINARIO DE
ESTUDOS JURIDICOS
DE PICOS

Promovido pela Universidade
Estadual do Piaui, o evento tera
como tema central "0 Desafio do
Direito Penal e Processo Penal no
Il Milénio" e contara com a
presenca dos palestrantes: Luiz
Flavio Gomes, ministro Vicente
Leal e Francisco Paes Landin.
Dentre os assuntos que serdo
abordados, destacam-se:
"Reforma, Desafios e Perspectivas
do Poder Judiciario Brasileiro”,
"Ministerio Pliblico como Braco
da Cidadania do Controle Externo
do Controle Policial ", "A Faléncia
da Pena de Prisdo e Novos
Rumos das Sancoes Penais "
Data: de 5 a 7 de dezembro
Local: Associacdo Comércio
e Industria de Picos
Informacaoes: (86) 422-2421
232-7303
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

Ainda os Juizados Criminais
[

| DECIOLUIZALONSOGOMES |

M4ssica é a licdo que permeia a dou-

trina no sentido de que o Estado,

desde épocas priscas, tomou para
si o encargo de ser drbitro da disciplina
social, retirando do homem, insuladamen-
te, a possibilidade de fazer justica ao seu
alvedrio, assim instaurando uma ordem ju-
ridica como imperativo de harmoniosa con-
vivéncia humana, calcada esta entre dois
eixos: direitos e deveres; seguranga e liber-
dade, apandgio do Estado democritico or-
ganizado®.

Com efeito, apercebendo-se que alguns
delitos extrapolavam a esfera do particu-
lar, causando distirbios e inquieta¢des no
seio da sociedade, erigiu o Estado a figura
tipica condutas tidas por reprovaveis, mo-
nopolizando a possibilidade de resolucdo
das pendengas.

Assim, gerado o conflito de interesses
no plano fético, deveria (a um primeiro
momento) o particular, sponte propria,
submeter sua pretensdo ao crivo decisd-
rio estatal. Era o chamado sistema acusa-
torio romano, reconhecidamente insatis-
fatério, por permitir a preponderdncia do
interesse do mais forte sobre o mais fra-
co, seja fisicamente (ocorréncia de coa-
¢d0), seja no campo probatério (facilida-
de da elaboragdo de provas pela parte
mais poderosa).

Num ultimo estdgio (mais avangado) de
apuracdo do sistema persecutdrio penal, ja
se separando a figura do acusador da figura
do julgador, incumbiu-se a uma instituicao
a averiguacdo dos delitos em Juizo (siste-
ma penal acusatorio).

Posteriormente, seguindo nesse cantei-
ro, adquirimos a garantia cristalizada no
art. 129, inc. I, da Carta Magna, atinente a
exclusividade do 6rgdo ministerial na
persecucdo dos crimes de agdo penal pu-
blica.

De tal arte, praticada a conduta repro-
chdvel, deveria o ofendido, ou quem to-
masse conhecimento, noticiar a autoridade
publica, para que esta apurasse o injusto.

No entanto, com viso a um sistema de
Justica Penal consensual, o legislador
constituinte origindrio regulou a criagdo
de Juizados Especiais, com competéncia
para processar e julgar injustos de menor
potencial ofensivo (art. 98, inc. I, CRFB),
assim entendidos as contravengdes penais
e 0s crimes em que a pena mdxima abstra-
ta ndo for superior a um ano (art. 61, Lei n°®
9.099/95).

Na verdade, instaurou-se em nosso orde-
namento processual penal um precedente
sem paralelo, estabelecendo-se um proce-
dimento nunca dantes visto, id est, normas
rituais que fugiam ao padrio adotado, per-

mitindo, prima face, o trato direto entre o
acusador e autor do fato réprobo. Foi ne-
cessdria a ajustagem a principios norteado-
res, além da utilizagdo da interpretagdo
doutrindria, o que veio a permitir a utiliza-
¢do do instituto da aplicagdo imediata da
pena (sem aceitagdo/reconhecimento de
culpa)®.

Além do vasto auxilio emprestado pela
doutrina patria, sazonalmente sdo realiza-
dos encontros com o desiderato de regular
o emprego das normas procedimentais e
constar o avango obtido na lide forense.
Extraem-se conclusdes, que servem de
balizamento (sem for¢a vinculatéria) para
o manejamento da Lei n° 9.099/95.

Tal nao foi diferente empds a realizagcdo
do VII Encontro Nacional de Coordenado-
res de Juizados Especiais®, onde vieram a
lume as nominadas conclusées, com o
compartilhar de experiéncias e uniformiza-
¢oes dos procedimentos na aplicagdo do
diploma vergastado.

Da andlise detida dos enunciados, divi-
samos a dissondncia de alguns deles com o
sistema processual vigente, impossibilitan-
do o correto uso dos comandos legais e a
consecuc¢do do idedrio da autonomia da
vontade do acusador.

Ressalte-se, por oportuno, o sexto ver-
bete, assim vazado:

"Enunciado 6 - Ndo se aplica o artigo
28 do Codigo de Processo Penal no caso de
ndo apresentagdo de proposta de transa-
cdo penal ou de suspensdo condicional do
processo, cabendo ao juiz apresentd-las de
oficio, desde que preenchidos os requisitos
legais".

Vé-se, portanto, que em caso de nega-
tiva de oferta da proposta de transagio
penal ou suspensido condicional do pro-
cesso, havendo divergéncia entre 0 mem-
bro do Ministério Publico e o magistrado
em exercicio no 6rgdo do Juizado Especi-
al, a lica ndo serd solvida pelo chefe do
parquet.

Nao. Pretende-se, na verdade, exercicio
da judicatura quando ainda ndo foi instau-
rado o processo®, apoderando-se o magis-
trado das fungdes (atribuicdes) acometidas
ao presentante ministerial.

Ousamos, porém, divergir do texto su-
mular, pois deve haver, como decorre do
sistema penal acusatério, a separagdo do
promotor (leia-se acusador) da figura do
julgador. Assim, proficiente a licdo de
Walfrido Silvino dos Mares Guia:

"O promotor de Justi¢a, portanto, como
advogado da lei, requer, emite pareceres,
denuncia: é a lei falando. O juiz despa-
cha, julga: é a lei atuando. Ndo
pode, pois, ordenar ao advogado da *
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lei que proceda desta ou daquela ma-
* neira; e, se o fizer, absorve-lhe as
atribuigées: serd juiz e advogado, ao mes-
mo tempo, isto é, a lei falando e atuando,
ou melhor, parte e julgador, no mesmo plei-
to"> — destaques constantes do original.

Aplicdvel a espécie, a seguinte passa-
gem:

"Mas uma reflexdo mais profunda nos
leva a conclusdo de que a soluc¢do alvitra-
da pode parecer sedutora, mas faz tébula
rasa do principio da aplica¢do consensual
da pena e violenta a autonomia da vontade
do acusador.

Na hipdtese do art. 76, foi corretamente
afastada, porquanto configuraria, por cer-
to, atribui¢do ao juiz de poderes equivalen-
tes aos da movimentagcdo ex officio da ju-
risdig¢do, hoje proibida em nivel constituci-
onal para a a¢do penal piiblica (art. 129, 1,
CF) e banida pela propria Lei n® 9.099/95,
que quis revogar expressamente a Lei n°
4.611, de 02.04.1965"®.

Em que pese o acerto do ensinamento,
encontramos nas letras juridicas, com re-
flexos na jurisprudéncia, trés posigdes
acerca do tema, a saber:

a) vedacdo da agdo ex officio do magis-
trado, na fase do art. 76, com a possibili-
dade do oferecimento da dentincia, em
nome do principio da celeridade processu-
al, ndo se remetendo os autos ao chefe do
parquet — posi¢ao do professor Damasio
de Jesus;

b) possibilidade do fazimento da pro-
posta pelo juiz — verbete n° 6; e

c¢) impossibilidade de atuagdo de oficio
do prestante jurisdicional, com remessa do
feito ao procurador-geral de Justica, na for-
ma do art. 28 da lei ritual penal — Ada
Pellegrini Grinover, entre outros.

Encampamos esta udltima acepg¢io.

Ainda que levemos em consideracdo o
principio da celeridade (art. 2° da Lei dos
Juizados Especiais), as propostas de tran-
sagdo penal e/ou suspensdo condicional do
processo estdo atreladas ao principio da
obrigatoriedade mitigada, importando ao
Ministério Piblico a escolha da via reativa
ao delito. Trata-se, em verdade, de poder-
dever exclusivo do acusador, para tanto
oferecendo a transagdo quando presentes
os requisitos autorizadores, ou disparando
a acdo penal, caso ausentes”.

Assim, ndo hd o julgador que imiscuir-
se nessa seara; cabe ao prestante jurisdi-
cional permanecer inerte, aguardando pro-
vocacdo, fugindo da contaminac¢do das
emog¢des da lide. Fundamental, mesmo nes-
se plano de Justica consensual, ¢ a imparci-
alidade do juiz, conquista ardua, que ndo
pode ser desprezada ao aviso da celeridade
processual.

Mesmo o caso de transagdo posterior ao
oferecimento da denidncia, como pretende
Damasio, ndo autorizaria a atuac¢do de ofi-
cio do juiz. Significaria retirar o direito de
acdo do seu titular exclusivo, o promotor
de Justiga (art. 129, inc. I, Lex Legum).

Esse, alids, o entendimento da Corte Su-
perior:
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"Penal. Processual. Lei n° 9.099/95.
Art. 89. Ministério Piiblico. Proposta de
suspensdo condicional do processo. Atri-
bui¢do institucional.

1. A suspensdo condicional do processo,
para que o Ministério Piiblico proponha a
transa¢do, nos termos da Lei n° 9.099/95,
art. 89, so é possivel se ndo hd condenagdo
contra o acusado e se ele ndo responde a
outro processo criminal.

2. Havendo divergéncia entre o promo-
tor e o juiz, é de ser aplicado o disposto no
CPP, art. 28.

3. Dissidio jurisprudencial caracteriza-
do, nos moldes regimentais.

4. Recurso conhecido e provido" (STI,
5* Turma, REsp. n° 157.630/SP, rel. min.
Edson Vidigal, v.u., j. 27.01.98, DJ de
23.11.98, p. 193)® — grifos nossos.

Na verdade, a regra do art. 28 da lei
instrumental penal n3o se aplica somente
aos casos de arquivamento de inquérito po-
licial. Por ela se resolvem, analogicamente,
todas as divergéncais que se manifestem
entre juiz e promotor.

"Atransacdo penal e a
suspensdo condicional
do processo siio armas
importantes na luta por
uma Justica Penal
consensual. Contudo,
sdo armasexclusivas

da acusacdo, atinentes
ao modo como o titular
dodireitodeacdoird
regrar alide."

O juiz cumpre mais uma vez a funcdo
andmala de fiscal do Ministério Piblico;
tendo em vista a negativa nao funda-
mentada (art. 37, CRFB) do oferente da
proposta, ndo cabe a ele fazer as vezes de
promotor; cumpre, porém, remeter ao
procurador-geral. A promoc¢do e o mane-
jamento da agdo penal publica sdo exclu-
sivas do promotor de Justiga (art. 129, I,
CF/88).

A usurpacdo de tal fun¢do pelo juiz fere,
ainda, o consagrado principio do devido
processo legal®, que mais do que garantia
do jurisdicionado, constitui genuina garan-
tia da coletividade.

Certo é que estabelecido o procedimen-
to pelo legislador (e suas variaveis, ou seja,
possibilidade de oferta ou ndo da proposta
de transacdo/suspensio), hd para a socieda-
de "garantia de que o juiz ird observd-lo
integralmente, e ainda, que levard em con-
ta a coordenagdo e vincula¢do estabeleci-
das entre os atos da cadeira procedimen-
tal. Quanto a garantia da observdncia in-
tegral do procedimento, ndo se permite que
0 juiz possa suprimir atos ou fases do pro-
cedimento""",

A transagdo penal e a suspensdo condi-
cional do processo sdo armas importantes
na luta por uma Justica Penal consensual.
Contudo, sdo armas exclusivas da acusa-
¢do, atinentes ao modo como o titular do
direito de acdo ird regrar a lide.

E dizer, continua vigente em nosso or-
denamento juridico processual o principio
da obrigatoriedade, porém, diante das cha-
madas infragdes penais de menor potencial
ofensivo, abriu-se uma nova alternativa ao
promotor de Justica.

Entendemos, nesta linha de raciocinio,
que praticado ato processual, exclusivo de
uma das partes interessadas da relag¢do pro-
cessual, contra a sua vontade, nulo sera tal
ato, por latente prejuizo ao desiderato do
dominus litis. E a chamada garantia ao pro-
cedimento tipificado.

Mais do que pdr termo a tergiversacao,
buscamos com essas linhas trazer o tema a
baila, possibilitando a reflexdo do assunto e
aguardando novas sugestdes, afinal, como
nos lembra a sdbia licdo do desembargador
Ellis Figueira, no "voltdrio dos juizos defi-
nitivos somos, ndo raro, conduzidos a mu-
dangas de opinido, muitas vezes surpreen-
didos por detalhes significativos que passa-
ram desapercebidos a perfunctoria ou pri-
meira observagdo" V.

NOTAS

1 FIGUEIRA, Ellis Hermydio. "Experiéncia de
Vida Transmitida aos Jovens Magistrados", in
Justica e Cidadania, n° 8, ano I, Rio de Janeiro,
junho/2000, p. 6.

2 Vale lembrar o chamado autor do fato, ao aceitar
a proposta ministerial ndo estard reconhecendo
sua culpa, ndo perdendo sua primariedade e ten-
do registro nos assentos criminais com a mera
finalidade de impedir nova transagdo pelo prazo
legal.

3 Dias 24 a 27 de maio de 2000, em Vila Velha,
Espirito Santo.

“ Como se verd, mesmo para aqueles que enten-
dem ser a proposta de transacdo penal exercicio
da acdo penal (por todos, JARDIM, Afranio
Silva), restara clara a impossibilidade da atuacao
de oficio do magistrado.

® Apud, DUARTE, Antonio Gomes. "Do Inquéri-
to a Sentenga: Processo Penal Ordindrio", Be-
1ém, Ministério Piblico do Estado do Para, Ce-
jup, 1998, p. 53.

© GRINOVER, Ada Pellegrini, er al, "Juizados
Especiais Criminais: Comentdrios a Lei n°
9.099, de 26.10.1995", Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 1997, p. 132.

) Majoritdria a doutrina no sentido de que a lo-
cucdo "poderd”, do art. 76, ndo representa fa-
culdade.

® Ver ainda: STF, HC n° 75.343/MG, de 12.11.97,
Plendrio (Boletim Informativo 92).

© Hoje inserido na Constituicdo italiana, como o
principio do justo processo (art. 111).

(OFERNANDES, Antonio Scarance. "Processo
Penal Constitucional”, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1999, p. 105.

UOOp. cit., p. 6.

O autor équintanista da Universidade
Candido Mendes (R]), monitor de Direito
Processual Penal e estagidrio da
Defensoria Ptiblica Geral do Estado.
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Ampla Defesa: Um Principio

Que Ndo Pode Ser Esquecido
[

| HAROLDO CAETANODASILVA |

"O nome mesmo de advogado
soa como um grito de ajuda:
'Advocatus, vocatus ad’,
chamado a socorrer."”
Carnelutti

Jonsagrado pela Constituicdo Fede-

ral como garantia fundamental, o

direito a ampla defesa, caracteristi-
ca marcante do Estado Democrético de Di-
reito, tem sido extremamente maltratado no
processo penal patrio.

Como ¢ sabido, a grande clientela da
justi¢a criminal é predominantemente de
pessoas carentes. O suspeito, o indiciado, o
acusado, o réu ou, mais modernamente, o
autor do fato, via de regra, é pessoa pobre,
residente dos inumeros bolsdes de miséria,
dos guetos sociais, na periferia do Pafs.

Vivem essas pessoas a margem das cida-
des e da cidadania, 2 margem do emprego e
do consumo, a margem

em instrumento de defesa da cidadania.

Mas como pode alguém ser processado e
condenado sem que tenha exercido o direi-
to de defesa? Alguém poderia, perplexo,
indagar.

O fato é que em grande parte dos casos a
defesa é exercida unicamente no plano for-
mal. Ndo sdo poucos os processos onde o
defensor preliminarmente afirma: "Deixa a
defesa para se manifestar por ocasido das
alegagodes finais", para, nesta oportunidade,
limitar-se a lacOnicas expressdes do tipo:
"Como restou provado, o réu é inocente.
Pede-se absolvigdo".

Importante aqui ressaltar, todavia, que
advogados hd que, mesmo enfrentando gran-
des dificuldades no exercicio da profissao e
nada recebendo a titulo de honorarios, acei-
tam a sublime missdo de defender o réu
pobre, fazendo-o com zelo e dedicacio.

Mas, voltando ao eixo da questdo, defesa
meramente formal é

da saude e da educacdo,
a margem da vida dig-
na. E, vivendo a mar-
gem, marginais — na
acep¢do criminal da
palavra — muitos se
tornam.

"... que o papel da defesa
ndo é apenas o de pleitear
absolvicio, mas também
o degarantir dquele que

sindnimo de auséncia
de defesa. E ndo pode
ser admitida no pro-
cesso penal. Alids,
embora oscilante a
jurisprudéncia, re-
centes julgados vém

) E certo que l}a.exce- sevé pl’OCESSGdO a fehzmentc? apontan-
¢des, cuja atividade . . .. do nesta dire¢do, exi-
criminosa nio se ex- apllcagao deuma punicao gindo o exercicio da
plica por fatores sécio- : plena defesa consa-
econdmicos, mas a pl’OpOl’ClO"almente grada na Constitui-
grande massa de clien- adequada' bem como ¢do e, com isso, anu-

tes dos tribunais crimi-
nais é produto dessas
tantas desigualdades
que permeiam a vida
do sofrido povo brasi-
leiro. E se no cotidiano
de suas miserdveis vi-

orespeitoa direitos

seus ndo atingidos pelo
processo, pela sentenca
ou pelalei.’

lando processos em
que a atuagdo do de-
fensor tenha sido uni-
camente formal ou
deficiente.

A defesa deve ser
efetiva. Ndo ha réu

das j4 ndo contam com
condi¢des para proverem-se a Si e as suas
familias, sobrevivendo quando muito do sub-
emprego ou do muitas vezes vicioso assis-
tencialismo estatal, evidente que nenhuma
condicdo tém para custear os honordrios de
advogado em processo judicial.

De outra parte, temos um Estado que nao
cumpre mandamento contido hd mais de 10
anos na Constituicdo Federal, deixando de
criar a Defensoria Publica.

Resultado: pessoas sdo indiciadas, pro-
cessadas, condenadas, submetidas a execu-
¢do de penas, sem ter tido sequer a oportuni-
dade de defesa.

Nao se trata aqui — como muitos ale-
gam — da defesa de bandidos, estupra-
dores, assassinos e ladrdes. E a defesa do
cidaddo! Cidaddo que somente pode ser
considerado culpado, ou bandido ou
estuprador ou assassino ou ladrdo, apés o
transito em julgado de uma sentenca penal
condenatéria. A ampla defesa constitui-
se, entdo, em garantia para o cidaddo de bem,

indefensdvel. Se hou-
ver evidéncias de inocéncia, ou se houver
dividas quanto a culpa (ainda nao foi revo-
gado o in dubio pro reo), a defesa deve sim
— persuasivamente — sustentar a absolvi-
¢d0, mas com a indicagdo das respectivas
provas e fundamentos doutrindrios e juris-
prudenciais correlatos. Vale lembrar, ou-
trossim, que o papel da defesa ndo é apenas
o de pleitear absolvi¢do, mas também o de
garantir aquele que se vé processado a apli-
cacdo de uma punicdo proporcionalmente
adequada, bem como o respeito a direitos
seus ndo atingidos pelo processo, pela sen-
tenga ou pela lei.

E essa defesa— a defesa em sua plenitude
— a garantia que a Constitui¢do Cidada
confere aos acusados em geral. E é também
a defesa plena que deve ser garantida, no
processo penal, aquele que se vé acusado da
pratica de um delito.

—_—
O autor é promotor de Justica em Goidinia (GO).

Boletim IBCCRIM - Ano 8 - n° 96



Novembro - 2000

|

PN

IBCCRIM

Reducdo da Menoridade Penal

ou Politica Social Para o Menor?
[

[ assados dez anos da promulgacio do
Estatuto da Crianca e do Adolescen-
j te, o Congresso que o promulgou,

agora apresenta uma avalanche de propostas

de emenda a Constitui¢do, legislativas vi-

sando diminuir a menoridade da responsabi-

lidade penal.

Influenciados por uma visdo nitidamente
emocional, alguns parlamentares iludem a
sociedade dizendo que, com a diminui¢do da
responsabilidade penal para 16 ou até mes-
mo 14 anos, resolvido estard o problema da
criminalidade do jovem infrator.

Sem se apegar a qualquer dado estatistico
demonstrativo de quantos jovens efetiva-
mente praticaram atos infracionais, culpam
os menores por delitos dos mais diversos,
ndo se atendo nem mesmo para o vultoso
nimero de jovens que sdo vitimas de crimes
atrozes praticados pelos maiores de 18 anos.

Segundo o ultimo censo federal existem,
atualmente no Brasil, vinte milhdes de jo-
vens entre 12 e 18 anos, sendo que o nimero
de infratores em todo o Pafs ndo chega a
pouco mais de 20 mil jovens, o que significa
0,1% de nossa populagdo.

Partindo desse dado de realidade, indaga-
mos: serd mesmo o jovem infrator o respon-
sdvel pela criminalidade que hoje tanto nos
assusta? Serd a lei, diminuindo a responsabi-
lidade penal para os 16 anos, a varinha magi-
ca que ird minimizar os homicidios, estupros
e extorsdes mediante seqiiestro?

A resposta mais uma vez deve estar atre-
lada a elementos da realidade e ndo emocio-
nais. Segundo recente pesquisa do Ministé-
rio Publico Estadual de Sao Paulo, o nimero
de homicidios praticados por jovens infrato-
res ndo chega a 1%. Quanto ao latrocinio e ao
estupro, os niimeros sdo ainda menores, sig-
nificando, respectivamente, 0,15% ¢ 0,30%.

A partir destes incontestaveis dados, co-
lhidos por 6rgdo absolutamente isento e en-
volvido diretamente com a questdo do me-
nor, indagariamos: quais sdo os crimes ulti-
mados pelos jovens infratores?

A resposta é conferida pelo préprio Minis-
tério Publico de Sao Paulo, ao constatar que
dos crimes mais praticados pelos menores,
27,77% se relacionam com roubo, 14,49% ao
furto e 11,95% com a falta de habilitacdo.

O patrimonio € assim, o alvo dos menores
infratores, sendo de pasmar que o terceiro
maior delito praticado pelos menores consis-
te em dirigir sem habilitacdo!!! Serd neces-
sario mesmo diminuir a responsabilidade
penal ou melhor investir-se numa acao social
concreta?

Ora, partindo do pressuposto de que os
proprios nimeros do Ministério Publico afir-
mam que os jovens ndo atingem a vida, mas
o patrimonio dos honestos cidadaos, indaga-
mos: qual serd o perfil destes jovens infrato-
res que tanto atemorizam a sociedade? Serdao
de classe mais afortunada, com oportunida-
de de educacdo e orientagdo?

Claro que ndo. A realidade € que a "socie-
dade" somente se preocupa em responsabili-
zar penalmente os jovens infratores, quando

| EDUARDOREALEFERRARI |

a vitima € privada de seu patrimdnio, sendo
o encarceramento a melhor solucdo para a
imediatista resolu¢do do problema.

Paradoxal que, se de um lado, parte da
sociedade exige a puni¢do severa para um
jovem infrator, por outro, poucos sdo os que
se importam com o nimero de jovens pobres
que sdo mortos quotidianamente, nas perife-
rias das grandes e médias metrépoles.

E como se os arautos da diminui¢@o penal
dissessem "enquanto os maiores estiverem
matando os filhos dos pobres, ndo hd problema",
devendo ser rigida, todavia, a lei penal, "quando
esses mesmos filhos dos pobres atacam o
patrimonio da classe mais privilegiada'.

Acredito que chegou a hora de pararmos
de hipocrisia, lutando efetivamente pelo fu-
turo de nossos jovens. No serd somente por
meio da lei penal que se resolverd o proble-
ma da criminalidade ultimada pelo menor
infrator. Como bem diz Busto Ramirez, "a
melhor politica criminal ainda é uma exce-
lente politica social'.

"...denada adiantara
diminuirmosa
responsabilidade penal,
se ndo investirmos em
politicas sociais aos
jovens, dando-lhes
educacdo, saude, dreas
delazer e, especialmente,
formacdo profissional.”

Em recente publicagdo ultimada pelo jor-
nal O Estado de S. Paulo, em 23.09.2000
(Caderno Cidades, p. 6), noticiou-se que, na
Franga, ap6s a redugdo da menoridade penal,
cresceu o indice da criminalidade entre os
jovens delinqiientes. Segundo especialistas
franceses, apds a edi¢do da redugdo da res-
ponsabilidade penal, a faixa etdria dos ilici-
tos praticados pelos jovens infratores caiu de
16 para 12 anos, havendo um fomento a que
os jovens mais cedo pratiquem delitos, ndo
havendo uma diminui¢do da criminalidade,
mas sim da idade do jovem infrator.

A ser assim, de nada adiantard diminuir-
mos a responsabilidade penal, se ndo inves-
tirmos em politicas sociais aos jovens, dan-
do-lhes educacdo, saide, dreas de lazer e,
especialmente, formacdo profissional. E pre-
ciso tratd-los com o minimo de dignidade,
implementando de fato normas de execucdo
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ndo
medindo esfor¢os para novas frentes de tra-
balho, estimulando a aplicacdo e execugdo
da prestagdo de servigos a favor da comuni-
dade, bem como tornando em realidade, a
hoje burocrata liberdade assistida.

Ressalte-se, nesse aspecto, que dos 20 mil
jovens infratores em todo o Pais, apenas

pouco mais de 6 mil estdo em medida de
internacdo, a corroborar que 14 mil infrato-
res ndo detém a denominada alta periculosi-
dade, a justificar o fomento a medidas alter-
nativas que confiram oportunidade de se
ajustarem ao convivio social.

Mais do que discutir a mera altera¢do da
imputabilidade penal — que atingiria pouco
mais de 6 mil jovens internados e em seis
meses escancaria a ilusdo social —, impres-
cindivel nos parece, que os senhores parla-
mentares, Executivo, Judicidrio e sociedade
civil, encarem de frente o problema, enga-
jando-se com efetividade na questdo dos
menores, oferecendo-lhes oportunidade para
que ndo caiam nas maos do Estado paralelo,
bem como do crime organizado.

Tenho a esperanga de que se, efetivamen-
te, desejamos conferir esperanga ao jovem,
imprescindivel constitui atacarmos a causa e
ndo a conseqiiéncia, ultimando uma grande
integracdo entre os 6rgaos publicos e a socie-
dade civil, tudo com o unico objetivo de
salvar o futuro de nosso Pafs.

Sociedade civil e 6rgdos publicos sdo,
assim, pecas-chave para diminuir a violén-
cia praticada pelo menor, cabendo a cada um
de nés, assumirmos a responsabilidade que
nos cabe, nao medindo esfor¢os para a paci-
ficacdo social.

O Ministério da Justi¢a, por outro lado,
deve assumir imediatamente a responsabili-
dade no elo de ligagdo entre os 6rgdos publi-
cos e a sociedade civil, implementando de
um lado, uma politica de concretude as me-
didas previstas pelo ECA, primando por
medidas sociais, operacionalizando a liber-
dade assistida e a prestacdo de servicos a
comunidade, incentivando econdmica e es-
trategicamente as entidades governamentais
e ndo-governamentais.

Somente através de uma interagdo con-
creta entre sociedade civil, Judicidrio, Mi-
nistério Publico e Procuradoria, possivel sera
alcangarmos resultados positivos na questio
da delinqiiéncia juvenil, cabendo a cada qual
assumir o seu papel, cabendo a toda a socie-
dade denunciar o descumprimento das fun-
¢des que cada um deve exercer.

Propomos, assim, um pacto nacional de
acoes efetivas e positivas a favor do menor,
deixando de lado eventuais ideologias e re-
sisténcias, inerentes a cada um dos 6rgdos,
propondo-se que todos dialoguem a fim de
dar concretude as acdes que ajudam o menor
infrator, partindo da premissa de que apenas
através de uma politica social, possivel serd
minimizar os problemas da delinqiiéncia ju-
venil, ndo podendo mais a legislacido penal
ser ultimada ao sabor dos fatos pontuais,
iludindo a sociedade e trazendo descrédito a
todos os operadores juridicos, a colocar em
risco a crencga no necessdrio Estado Demo-
cratico de Direito.

O autor é advogado, doutor em Direito Penal
pela PUC/SP e mestre em Direito Penal
pela Universidade de Coimbra.
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Arca - Uma Experiéncia

de Fraterniglade Civica

’ GUILHERME DE ALMEIDA e GUILHERME LUSTOSA DA CUNHA ‘

Introducéio

O presente texto ird apresentar um caso
concreto de parceria entre a sociedade civil e a
Organizac¢do das Nagdes Unidas (ONU), no
ambito do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, especificamente, o Direito Interna-
cional dos Refugiados. Para atingir este escopo
o texto dividir-se-4 em trés partes. Na primeira
parte, mostraremos a relacio existente entre o
Direito Internacional dos Refugiados e o Direi-
to Internacional dos Direitos Humanos. Na
segunda parte, a constitui¢do e os objetivos da
organiza¢do Arca - "Argentina com Acnur"
serdo, detalhadamente, apresentados. E na ter-
ceira parte, faremos uma conclusido apontando
as formas de relacionamentos construtivos pos-
siveis entre a ONU e a sociedade civil.

I - O Direito Internacional dos Refugiados
(DIR) constitui-se em um dos ramos do Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH). Os
outros ramos deste direito sdo: o Direito Interna-
cional Humanitdrio e o Direito Internacional dos
Direitos Humanos stricto sensu.

Esclareca-se, desde jd, uma questio essen-
cial, o DIDH e o DIR tém um objetivo: a
protecdo da pessoa humana. De acordo com
Denis Macnamara, diretor da Divisao de Pro-
tecdo Internacional do Acnur:

"While not all human rights issues concern
refugees, all refugee issues have some
connection to human rights. The refugee cycle
is entwined with the deprivation and the
restoration of fundamental human rights. (...)
The issue of human rights is also linked directly
to the ending of refugee status through the
reinstatement and protection of refugees’ basic
rights, preferably at home.?

A principal missdo do Acnur € a protecao
dos direitos humanos dos refugiados. Esta pro-
tecdo pode ser dividida em duas estratégias de
atuacdo: uma preventiva e outra reparadora.
Estas duas estratégias tém como limite a solici-
tacdo do asilo. Até o momento em que € solici-
tado o reconhecimento da condi¢do de refugia-
do, a pessoa é qualificada como um buscador de
asilo; a partir desta solicitagdo, a pessoa serd
qualificada como um solicitante de asilo (pois
jé iniciou, de direito, o processo de solicitagdo
do estatuto de refugiado). Caso a pessoa receba
o estatuto, sera considerada como refugiado.
Antes do ser humano tornar-se um buscador de
asilo, a estratégia vigente é a da prevengdo; a
partir deste fato, entra em cena a estratégia da
reparagdo. Em todas as etapas do processo de
obtencdo do estatuto de refugiado, estd presen-
te a necessidade de protecdo, ja que os direitos
humanos fundamentais de quem deixa a sua
terra natal em busca de protecdo estdo, no
minimo, na iminéncia de serem violados.

Sadako Ogata®, durante a Conferéncia de
Viena (1993), faz uma interessante reflexao da
ligagdo existente entre a violagdo dos direitos
humanos e a existéncia de refugiados:

"(...) Quando as pessoas tém que abandonar
seus lares para escapar de perseguicdo ou
conflito armado, toda uma série de direitos
humanos sdo violados, inclusive o direito a

vida, liberdade e seguranga da pessoa, o direito
a ndo ser submetido a tortura ou outro tratamen-
to degradante, o direito a privacidade e a vida
familiar, o direito a liberdade de movimento e
residéncia, e o direito a ndo ser submetido a
exilio arbitrdrio".

A questdo dos direitos humanos também esta
presente nas duas definicdes de refugiados. Na
definicao cldssica da Convengdo de 1951 Relati-
va ao Estatuto dos Refugiados, sera considerado
como refugiado todo homem ou mulher que tiver
bem fundado temor de perseguicdo® em razio de
raca, religifio, nacionalidade, pertencimento a gru-
po social ou opinido politica. A defini¢do ampliada
de refugiado, originada da Convengdo da OUA
(Organizacdo da Unidade Africana), pela qual se
regulam os aspectos especificos do problema dos
refugiados na Africa, de 1969, e presente, no
Continente Americano, na Declaragdo de Carta-
gena, de 1984, cuja terceira conclusdo reza:

"Terceira. Reiterar que, em vista da experi-
éncia tida em fung¢do da afluéncia massiva de
refugiados na drea centro-americana, faz-se
necessdrio encarar a extensdo do conceito de
refugiado, tendo-se em conta, no pertinente e
dentro das caracteristicas da situagcdo existente
na regido, o precedente da Convengdo da OUA
(art. 1, § 2°) e a doutrina utilizada nos informes
da Comissdo Interamericana de Direitos Huma-
nos. Desse modo, a definicdo ou conceito de
refugiado recomenddvel para sua utilizagdo na
regido é aquela que além de conter os elementos
da Convengdo de 1951 e do Protocolo de 1967,
considere também como refugiados as pessoas
que fugiram de seus paises porque sua vida,
seguranca ou liberdade foram ameagadas pela
violéncia generalizada, a agressdo estrangeira,
os conflitos internos, a violagdo massiva de direi-
tos humanos ou outras circunstancias que te-
nham perturbado gravemente a ordem piiblica".

As duas definicdes ora elencadas ndo deixam
dividas quanto a presenga essencial da temdtica
dos direitos humanos no Direito Internacional
dos Refugiados. Fundamental explicitar esta re-
lagdo, para enfatizar que o DIR trata de um tema
do interesse de todos homens e mulheres do
planeta, e ndo de um tema técnico e distante.

Il - "Los y las suplicantes, lo sabemos desde
Homero o desde Esquilo, deben ser acogidos: la
barbarie que les persigue es su carta de ciuda-
dania ante quienes nos tenemos por diferentes y
mejores que los barbaros. No hay recusas para el
rechazo, apenas cortapisas prudenciales. A fin
de cuentas, la condicion del desterrado nos
recuerda, no ya a todo demdcrata sino a todo ser
humano reflexivo, la nuestra propia. Pues, como
dijo Empédocles, ‘el alma también estd exilada:
nacer es siempre viajar a un pais extranjero'. De
nosotros depende que el acoso y el desasosiego de
esta condicion comiin se conviertan en fraternidad
civica".®

A palavra asilo, de origem grega, compde-se da
particula de negacdo "a" e do verbo "sylao™
capturar, violentar, devastar. Literalmente, um
dos significados de asilo é ndo-violéncia.

Ao oferecer um espaco de nio-violéncia, ofe-
rece-se a prote¢do dos direitos humanos *_
que estavam sendo violados, na terra natal,
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*_ do buscador de asilo. Esclarece Flavia
Piovesan: "Vale dizer, cada solicita¢do
de asilo é resultado de um forte padrdo de
violéncia a direitos universalmente garanti-
dos".®

O oferecimento deste espaco de ndo-violén-
cia deve ser interpretado como a garantia do
"direito a hospitalidade universal". Este direito
foi previsto por Kant como o terceiro artigo
definitivo da "A Paz Perpétua'® e estda no ambi-
to, daquilo que Kant chamou de Direito
Cosmopolitico. Ora, o direito cosmopolitico,
dentro da tematica do asilo, deve ser visto como
o Direito que rege as relagdes dos cidaddos do
mundo sob um hipotético Estado Universal.

Assim o instituto do asilo, direito humano
consagrado no art. 14 da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos e positivado pela Con-
vengdo de Genebra de 1951 sobre o Estatuto do
Refugiado, deve ser visto como um ato de
fraternidade civica realizado entre os mais
diversos cidaddos do mundo.

E, principalmente, no Continente America-
no, no qual a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, de 1969, estabelece o asilo
como um direito humano e um dever do Estado.
Reza seu art. 22, inc. 7:

"7. Toda pessoa tem o direito de buscar e
receber asilo em territorio estrangeiro, em
caso de perseguicdo por delitos politicos ou
comuns conexos com delitos politicos, de acor-
do com a legislacdo de cada Estado e com as
Convengoes Internacionais”.

No ambito do Direito Internacional dos
Refugiados é o Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Refugiados (Acnur) que tem
como obrigacdo estatutdria zelar pela aplica-
¢do e o respeito dos instrumentos "dogmaticos"
deste Direito, quais sejam: a Convengdo de
Genebra de 1951 sobre o Estatuto do Refugia-
do e o Protocolo de 1967. Além de outros
documentos juridicos regionais e nacionais. O
Acnur exerce a fung@o de um tertius na temdtica
dos refugiados.

E precisamente para apoiar e colaborar com
este fertius, o Acnur, que surge a Arca (Argen-
tina com Acnur). Esta experiéncia argentina
toma como referéncia histérica movimentos
semelhantes ocorridos na Espanha, Noruega e
Estados Unidos. No folheto de apresentacdo da
Arca percebemos o seu objetivo:

"Nuestro propdsito es promover la toma de
conciencia de la sociedad civil acerca de los
graves efectos emocionales, fisicos, psiquicos,
Jjuridicos, economicos y sociales para las
poblaciones que sufren los refugiados. En este
sentido, e impulsados por el éxito de otras
experiencias similares, hemos trabajado para
crear una Funddcion argentina que apoye al
Acnur en la aplicacion del mandato de Na-
ciones Unidas con respecto a los Refugiados.

Esta Fundacion se denomina Arca, no sélo
por el significado de sus siglas (Argentina con
Acnur), sino porque transmite el concepto de
acogida de personas de diferentes razas, cre-
dos, creencias y culturas hacia un mundo mds
Jjusto y plural”.

O que € a fraternidade civica? Motor fi-
loséfico propulsor da acdo da Arca.

O agir fraterno pressupde a ndo-violéncia e
¢ gerador de poder. Esclarece Hannah Arendt:

"0 tinico fator indispensdvel para a geragdo do
poder é a convivéncia entre os homens. (...) Todo
aquele que, por algum motivo, se isola e ndo
participa desta convivéncia, renuncia ao poder e se
forna impotente, por maior que seja sua for¢a e por
mais vdlidas que sejam suas razoes".”
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A fraternidade, uma das palavras chaves da
Revolugdo Francesa, também estd presente na
Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos,
de 1948:

"Artigo I - Todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de
razdo e consciéncia e devem agir umas em
relagdo as outras com espirito de fraternidade".

O agir fraterno pressupde a ndo-violéncia,
gera poder e € um dos objetivos primeiros do
Direito Internacional dos Direitos Humanos. A
fraternidade civica exercida pelos cidaddos e
cidadas do mundo, no ambito do Direito
Cosmopolitico, indubitavelmente, ndo é capaz
de fundar uma comunidade politica, o que é
feito pelos conceitos de liberdade e igualdade.
Todavia a fraternidade é capaz de fortalecer a
democracia, unico regime legitimo capaz de
fazer uma oposicdo a violéncia, tanto no plano
interno como no internacional e proteger os
mais minimos direitos humanos dos homens,
mulheres e criancas. A experiéncia da recém-
criada Fundag@o Argentina com Acnur (Arca)
da testemunho desta assertiva; destacam-se
entre seus objetivos:

1) Colaborar en la comprension del feno-
meno de los refugiados, sus causas y sus con-
secuencias humanas.

2) Fortalecer la gestion internacional hu-
manitaria expresada en el mandato del Acnur
y los instrumentos juridicos concordantes.

3) Promover la cooperacion y la recauda-
cion de fondos a fin de hacer efectiva la accion
de la comunidad internacional en esta materia.

4) Acompariar a las Naciones Unidas en su
compromisso por la paz y seguridad de los
seres humanos".

Importante alertar que o Brasil jd possui um
marco juridico préprio, do Direito Internacio-
nal dos Refugiados, a Lei n°® 9.474, de 22 de
julho de 1997, que disciplina a Convengdo de
Genebra de 1951 sobre o Estatuto do Refugia-
do. Estalei da a sociedade brasileira a possibi-
lidade de repetir esta experiéncia de fraternidade
civica de nosso pafs vizinho.

Il - Defendemos a idéia que o DIDH apés a
fase legislativa e a fase de implementagdo estd
iniciando sua terceira fase, qual seja: a fase da
"responsabilizacdo individual”.

Em abril de 1988, o ex-primeiro ministro de
Ruanda, Jean Kambanda, confessou ser cul-
pado das acusacdes de genocidio que lhe foram
impostas pelo Tribunal Internacional para jul-
gar as graves violacdes do Direito Internacio-
nal Humanitdrio, em Ruanda. Foi a primeira
vez, na histéria do DIDH, ap6s o Tribunal de
Nurenberg, que se declarou um individuo res-
ponsdvel pela grave violag¢do de direitos huma-
nos no ambito internacional.

Este fato, acima descrito, significou o inicio
de um processo para lutar contra a impunidade
na esfera internacional das violacdes dos direi-
tos humanos. Lutar contra a impunidade signi-
fica: prender, julgar e, por ventura, condenar
um ser humano. Ou seja, delimitar a responsa-
bilidade individual.

Este processo ganhou consisténcia com a apro-
vagdo do Estatuto de Roma da Corte Penal Interna-
cional, no dia 17 de julho de 1998. Aguarda-se a
entrega do sexagésimo instrumento de ratificacdo a
fim de que a Corte inicie seu funcionamento.

Na fase da responsabilizacdo individual, os
responsdveis pelas violacdes de direitos huma-
nos serdo punidos e o homem e a mulher,
individualmente, tem o dever de responsabili-
zarem-se pelo respeito e implementacdo dos

direitos humanos. Como ja indicado no art.
XXIX da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948:

"Artigo XXIX:

1. Toda pessoa tem deveres para com a
comunidade, na qual o livre e pleno desenvol-
vimento de sua personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberda-
des, toda pessoa estard sujeita apenas as limi-
tacoes determinadas pela lei, exclusivamente
como fimde assegurar o devido reconhecimento
e respeito dos direitos e liberdades de outrem,
e de satisfazer as justas exigéncias da moral,
da ordem piublica e do bem estar de uma
sociedade democrdtica. (...)".

A partir do ano 2000, a Unesco d4 inicio ao
chamamento internacional para a década da
Cultura da Paz e da Nao-Violéncia, concla-
mando todos os seres humanos a assumirem,
como individuos, diversas tarefas cotidianas.
Com este escopo, foi elaborado o Manifesto
2000 que tem, como principais signatirios, um
grupo de laureados com o Prémio Nobel da
Paz: Adolfo Perez Esquivel, Dalai Lama,
Shimon Peres, Desmond Tutu, José Ramos
Horta, Carlos Ximenes Belo, Nelson Man-
dela, Elie Wiesel, entre outros.

O texto do Manifesto ¢ um apelo ao compro-
metimento individual para a cria¢do de uma
cultura de paz e ndo-violéncia.®

E o sexto principio que mais se coaduna
com o trabalho desenvolvido pela Arca:

"6. Redescobrir a Solidariedade - Contri-
buir para o desenvolvimento de minha comuni-
dade, com a plena participagdo das mulheres e
o respeito aos principios democrdticos, de
modo a criarmos juntos novas formas de soli-
dariedade".

Na criacdo de "novas formas de solidarie-
dade" a missdo da Unesco € atuar como fonte
inspiradora e agente facilitador. E tarefa dos
homens e mulheres do planeta, a redescoberta
pratica da solidariedade. O exercicio da
fraternidade civica, através do estabelecimen-
toda Arcae de outras instituicdes assemelhadas,
é, sem nenhuma dudvida, parte da concretizagao
desta essencial e inadiavel tarefa.

NOTAS

(1 McNAMARA, D. "Human Rights and Refugees -
Summer Course of Refugees and Human Rights"
(Universidad Complutense), San Lorenzo de El
Escorial, Madrid.

@ Atual Alta Comisséria das Nagdes Unidas para os
Refugiados. Eleita pela Assembléia Geral da ONU,
em 1991, com mandato até o final do corrente ano.

& De acordo com o "Manual de Procedimentos e
Critérios a Aplicar para Determinar o Estatuto de
Refugiado", ocorre perseguicdo quanto a vida ou
a liberdade, dois direitos humanos fundamentais.

4 SAVATER, Fernando. "Diccionario Filosdfico",
Editorial Planeta, Barcelona, 1997, pp. 55/56.

® PIOVESAN, F. "O Direito de Asilo e a Prote¢do
Internacional dos Refugiados", em "Temas de
Direitos Humanos", 1* ed., Sdo Paulo, Editora
Max Limonad, 1999, p. 95.

© Literalmente: O Direito Cosmopolita deve ser limi-
tado as condicdes da Hospitalidade Universal.

7 ARENDT, H. "A Condi¢do Humana", Rio de
Janeiro, Forense Universitaria, 1993, p. 201.

® Para a leitura completa do "Manifesto 2000",
consulte: http://www.unesco.org/manifesto

Guilherme de Almeida é advogado,
ex-consultorjuridico do Acnur e doutorando

em Filosofia do Direito pela USP;

Guilherme Lustosa da Cunha é ex-representante
regional do Acnur para o Sul da América do Sul.
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