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A Mídia e a Leida Morda a
RENATO DE MELLO JORGE SILVElRA

\J o Brasil, mas não só, as questões quanto

J \ 1I à relevância da mídia, a participação do
~ Ministério Público e a noção de Justiça
são postas em xeque. De um lado, árduos defen-
sores do que se deve ter por custos legis batem-
se por uma total autonomia do parquet. De outro,
muitas são as críticas quanto à atuação do Minis-
tério Público, a qual nem sempre parece dizer
respeito à busca do justo ideal.

E bastante certo que o fenômeno da macro-
criminalidade está presente em todo o mundo.
Em Espanha, críticas e suspeitas quanto a super-
faturamentos na construção da linha férrea de alta
velocidade - AVE. Na Itália de ontem, e, ainda de
hoje, a presença da filosofia das Mani Politi. Na
Alemanha, a corrupção do governo Koll. Tudo,
enfim, leva a crer que a corrupção é marca das
sociedades pós-industriais. Neste contexto, o exem-
plo brasileiro parece não fugir à regra. A indagação
relativa a quanto e a como se dão as investigações
deste estado de coisas é que deve ser questionada.

As recentes investigações procedidas pelo
Ministério Público Federal, tanto quanto a super-
faturamentos em obras públicas, bem como quan-
to a atitudes duvidosas de seus próprios mem-
bros, têm causado furor nos meios jurídicos.
Posições ideológicas à parte, algumas constata-
ções hão de ser feitas.

Indelével é a presença atual, de influência, de
todo deletéria no meio penal, dos chamados
gestores atípicos da moral. Cunhados no novo
momento por que passa a humanidade, a partir
dos avanços tecnológicos e da valorização das
diversas camadas sociais, onde ganham relevo
os chamados direitos de terceira geração, consis-
tem eles das diversas associações de cunho orga-
nizacional, as quais passaram a ter papel de
destaque nas decisões políticas. Bradando por
seus direitos, entidades representativas ecológi-
cas, feministas, de consumidores, raciais, etc.,
empenham todos os esforços para a defesa de
seus interesses, mesmo em seara penal. Desvir-
tuando o sistema, tentam criar, sem fundamento
dogmático, proteções, as quais, no mais das
vezes, mostram-se unicamente simbólicas'!'.

O simbolismo e a ilusão penal, que crescem
desmedidamente, adquirem mais espaço nesta
ordem de coisas. A mídia, em muito, também
contribui para isso. Verdadeiramente conduzin-
do a opinião pública, de certo modo, retira do
contexto os acontecimentos do mundo real, le-
vando à falaciosa idéia de que urna repressão crimi-
nal poderia conduzir a um estado de bem estar
social. Pontualmente, a mídia passou a ser criticada,
mostrando-se, por vezes, como elemento de suporte
de uma política de lei e ordern'".

Este discurso, frise-se, tendencioso, parece
ter contaminado o Ministério Público. Legítimo
defensor da própria sociedade, tem ele se envol-
vido com questões onde sua necessária imparci-
alidade chega a ser questionada. Ora, não se pode
imaginar um atar de mãos ministeriais, mas a
situação colocada não parece ser aceitável. O
Ministério Público consiste-se no mais difícil e
complexo dos cargos judiciários. Advogado da
sociedade e magistrado da Justiça, seu munus é
dos mais valorosos. Não se pode admitir uma
restrição de seus poderes. Entretanto, não se
pode admitir, por igual, que venha ele a utilizar-
se deste poder de guarda legal para vilipendiar
garantias constitucionais, tão importantes quan-
to a sua própria existência.

Mais. Além destes gestores atípicos, ideolo-

gias políticas são postas como sustentáculo de um
discurso parcial, onde um interesse, supostamen-
te público, a tudo superaria, inclusive a privacida-
de (ou privaticidade) e o princípio da inocência.

Filippo Sgubbi, catedrático de Bologna, ana-
lisando em profundidade o delito, como sendo um
risco social, constata o fato de que o Estado é
incapaz de controlar todos os comportamentos
criminosos dos homens. Disso, deriva a óbvia
conclusão que as funções de contenção e conser-
vação do sistema normativo, próprias que são do
instrumento penal, não operam através de uma
repressão generalizada a todos os comportamen-
tos ilícitos, senão mediante atos repressivos dota-
dos de maior magnitude e ressonância social. E o
que ele chama de lógica das vedetes, a qual é
muito presente na Itália. Assim, lá, como aqui,
muitas vezes, prefere-se uma repressão simbóli-
ca, onde, pretendendo-se uma atuação penal con-
tra sujeitos mais representativos, induz-se, ao
cidadão comum, a idéia da certeza do castigo e da
infalibilidade da pena'".

Não se está a defender uma impunidade ou
uma limitação dos poderes de investigação. O
crime, mormente a criminal idade, dita difusa, há
de ser combatido. O seu papel de relevo no mundo
hodiemo propiciou, mesmo, novos estudos e con-
cepções quanto à dogmática penal, por vezes,
mudando o norte do Direito Penal clássico. Injus-
tificáveis são, contudo, os atentados à Justiça,
praticados em nome de um ideal.

A chamada lei da mordaça, nesse sentido, tem
o valor de pretender impedir descalabros desse
porte. Talvez não se mostre ela como um ideal a
ser perseguido, mas, atualmente, parece que al-
guns de seus pontos são defensáveis. Não se
pretende impedir a divulgação de fatos que ve-
nham a contrariar a clareza da administração
pública, mas atribuir a determinada pessoa, previ-
amente, e com base em declarações morais frágeis,
fatos criminosos ainda não apurados. Isto vem a ferir
o princípio de presunção de inocência.

A população tem sim o direito de saber das
irregularidades dos agentes públicos e desmandos
no gerir de finanças. Entretanto, não é de se
permitir que a publicidade de veiculação venha a
dilacerar todo o conceito de Direito Penal liberal
tão duramente conquistado nos últimos duzentos
e poucos anos. Se isso vier a ocorrer, os instru-
mentos de investigação correrão o risco, não de
respaldar o Direito, mas de se configurarem em
tartufos de Temis.

NOTAS
(11 Cf. SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. "La Expan-

siôn dei Derecho Penal. Aspectos de Ia Política Cri-
minal en Ias Sociedades Postindustriales", Madrid,
Civitas, 1999, pp. 46 e segs.

(21 Cf. CERVINI, Raúl. "lncidencia de Ias 'Mass media'
en Ia Expansion dei Control Penal en Latioamérica",
Revista Brasileira de Ciências Criminais, n° 5, 1994,
pp. 37 e segs. HABERMAS, Jürgen, "Historia y
Critica de Ia Opiniôn Pública. La Transformacion
Estructural de Ia Vida Pública". Versión catellana de
Antonio Doménech. Barcelona, Gil, 1994, pp. 261 e
segs.

(31 Cf. SGUBBI, Filippo. "EIDelito Como Riesco Social.
Investigaciôn Sobre Ias Opciones en la Asignación de
Ia Ilegalidad Penal". Tradução e estudo preliminar de
Julio E.S. Virgonili, Buenos Aires, Depalma, 1998,
pp. 133 e segs.

o autor é advogado em São Paulo e
pós-graduando em Direito Penal na FDUSP.
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o Consentimento do Ofendido
em Face da Teoria da Imputação Objetiva

I

\j a doutrina tradicional, o consenti-

J \ II mento do sujeito passivo pode fun-
--L.....1J cionar como: a) causa excludente
da tipicidade; ou b) causa supralegal de
exclusão da antijuridicidade'!',

Quando a figura típica contém a falta de
consentimento da vítima como elemento da
definição legal do crime (1" hipótese), o
consenso funciona como causa de exclusão
da tipicidade. Assim, no delito de violação
de domicílio (CP, art. 150), o dissenso do
sujeito passivo funciona como elementar
do tipo. De modo que a presença de seu
consentimento torna atípico o fato'?', Esses
casos recebem o nome de "acordo":".

Nas figuras em que o dissentimento
do ofendido não se encontra descrito como
elementar (2" hipótese), o consenso funcio-
na como causa supralegal de exclusão da
ilicitude'", havendo o que a doutrina deno-
mina "consentimento" em sentido estrito?'.
Ex.: não há crime de dano (CP, art. 163)
quando o titular do bem jurídico consente
em que o objeto material seja danificado,
destruído ou deteriorado. Em casos seme-
lhantes, tratando-se de crime material (de
conduta e resultado), a doutrina clássica
não encontrou meios de excluir a responsa-
bilidade penal do autor no plano da tipicida-
de, tendo em vista a presença indisfarçável
da conduta dolosa, resultado, nexo de cau-
salidade material e adequação aos tipos
incriminadores. Daí a solução clássica e
majoritária da doutrina de ser considerado o
consenso causa supralegal de exclusão da
ilicitude'?', desde que presentes as seguintes
condições: 1") permissão do ordenamento ju-
rídico para a disposição pessoal do interesse;
2") capacidade pessoal do consensiente (capa-
cidade natural de compreensão e discerni-
rnento); 3") ausência de vício da vontade,
como erro, coação, fraude, etc.; 4") consenti-
mento anterior à prática do fato; 5") conheci-
mento do consenso por parte do autor'",

Hoje, porém, verifica-se na teoria da
imputação objetiva, que passamos a adotar,
forte tendência, ainda minoritária, de con-
ceder ao consenso da vítima relevância em
nível de tipicidade e não de antijuridicidade,
isto é, os autores estão passando a conside-
rar que a contribuição do ofendido na prática
do fato, mediante consentimento, nas hipóte-
ses em que o tipo não contém o dissentimento
(2° caso), deve produzir efeito no plano da
tipicidade, excluindo-a, e não na área da
ilicitude, como excludente supralegal'v,

São distintos os efeitos da apreciação do
consenso no plano da tipicidade ou da
ilicitude. Atuando em nível de tipicidade, o
erro sobre o consentimento configura "erro
de tipo:', excludente do dolo (art. 20 do CP).
Se entendermos a valoração do consenso
em termos de antijuridicidade, o erro sobre
sua presença constitui "erro de proibição":

I DAMÁSIO DE JESUS I

erro sobre os pressupostos de uma causa
supra1egal de exclusão da ilicitude, subsis-
tindo o dolo e afastando-se a culpabilidade,
de acordo com o art. 21 do CP.

A teoria da imputação objetiva, conce-
dendo relevância típica ao consentimento
do ofendido (2" hipótese), antecipa a exclu-
são de certas condutas e resultados do cam-
po penal, solução que as doutrinas clássicas
só admitem na esfera da ilicitude, numa
segunda fase de apreciação da existência do
crime. Com efeito, conceituando o delito
como fato típico e antijurídico (e culpável,
segundo parte da doutrina), a exclusão do
comportamento numa ou em outra fase (da

"A apreciação do delito
sob diversas fases de
valoração, quais sejam,
tipicidade, ilicitude
e culpabilidade,
estruturadas em
seqüência, 'proporciona
alto grau de
raaonalidade e
segurança na
aplicação do Direito
e, ao diferenciar'
essas etapas, 'possibIlita,
além disso, um
resultado final justo' "

tipicidade ou da ilicitude) tem importância
prática. Atribuindo-se efeito de atipicidade
ao consenso válido, impede-se a persecução
criminal, atendendo a reclamos de um Di-
reito Penal democrático e garantista. Como
só é admissível passar à apreciação de uma
categoria a outra, isto é, do fato típico à
ilicitude e desta à culpabilidade, "na medi-
da em que fiquem perfeitamente delineados
os elementos pertencentes a cada uma", a
imputação final, com as conseqüentes con-
denação e aplicação de pena, ganha foros de
confiança e firmeza'?'. Realmente, a apreci-
ação do delito sob diversas fases de valo-
ração, quais sejam, tipicidade, ilicitude e
culpabilidade, estruturadas em seqüência,
"proporciona alto grau de racionalidade e
segurança na aplicação do Direito e, ao
diferenciar" essas etapas, "possibilita, além
disso, um resultado final justo'í'"': E esse
"resultado final justo" pode ocorrer já no
plano do fato típico, sem aguardar a fase da
apreciação da ilicitude, em momento poste-
rior.

NOTAS:

(I) GALDOS, Julio Armaza. "La eximente por
consentimiento dei titular dei bien jurídico",
Revista de Derecho Penal y Criminología,
Madri, Faculdad de Derecho de Ia Universi-
dad de Educación a Distancia, 2' fase, jan.98,
1:113 e 116.

(21 Nesse sentido: ROXIN, Claus. "Derecho Penal,
Parte General", trad. de Díego-Manuel Luzón
Pena, Miguel Díaz y García Conlledo e Javier
de Vicente Remesal, Madri, Editorial Civitas,
1997, tomo I, p. 512; DELMANTO, Celso,
DELMANTO, Roberto, DELMANTO JÚ-
NIOR, Roberto e ALMEIDA DELMANTO,
Fábio M. de. "Código Penal Comentado", Rio
de Janeiro, Renovar, 5.' ed., 2000, p. 19.

(3) JESCHECK, Hans-Heinrich. "Tratado de
Derecho Penal, Parte General", trad. de José
Luis Manzanares Samaniego, Granada, Edito-
rial Comares, 1993, p. 354.

(41 RUSCONI, Maximillàno Adolfo. "Los límites
dei tipo penal (Un análisis de Ia tipicidad conglo-
bante)", Buenos Aires, Ad-Hoc, 1992, p. 57;
TOLEDO, Francisco de Assis. "Princípios Bá-
sicos de Direito Penal", São Paulo, Editora Sa-
raiva, 1986, p. 202; TA VARES, Juarez. "Direi-
to Penal da Negligência", São Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1985, p. 164, n. 5.2.3;
DELMANTO, op. cit., p. 19, 20 e 44; BITEN-
COURT, Cezar Roberto. "Manual de Direito
Penal, Parte Geral", São Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 1999, p. 290.

(5) JESCHECK, op. e loco cits.
(6) JESCHECK, idem.
(7) CONDE, Francisco Mufioz e GARCÍA ARÁN,

Mercedez. "Derecho Penal, Parte General",
Valencia, Tirant 10 Blanch, 1996, p. 360 e 361.
No mesmo sentido: JESCHECK, op. cit., p.
343 a 345; BERDICHEVSKY, Adrian. "Deli-
tos imprudentes en el âmbito de Ia práctica
deportiva"; in Cuestiones particulares de Ia
imprudencia en el Derecho Penal, coordena-
ção de MAIER, Julio B. J., Buenos Aires, Ad-
Hoc, 1999, p. 100.

(8) Nesse sentido, entre outros: ROXIN, Claus, op.
cit., p. 515; MELIÁ, Manuel Cancio. "Conduc-
ta de Ia víctima e imputación objetiva en Derecho
Penal", Barcelona, José María Bosch Editor,
1998, p. 333; AGUADO, Paz Mercedez de La
Cuesta. "Tipicidad e imputacion objetiva", Va-
lencia, Tirant 10 Blanch, 1996, p. 142; VALLE-
JO, Beatriz de La Gandara. "Consentimiento,
bienjuridico e imputacián objetiva", Madri, Edi-
torial Colex, 1995, p. 75 e ss. Essa posição nega
a diferenciação entre "acordo" e "consentimen-
to", entendendo que nos dois casos há exclusão
da tipicidade do fato (ROXIN, Claus, op. cit., p.
517).

(9) CONDE, Francisco Mufioz e DÍAZ PITA,
María Dei Mar na nota dos tradutores de HAS-
SEMER, Winfried. "Persona, mundo y respon-
sabilidad (Bases para una teoría de Ia imputa-
ción en Derecho Penal)", Valencia, Tirant 10
Blanch, 1999, p.13.

(I°)WELZEL, Hans. "A Dogmâtica no Direito Pe-
nal", Revista de Direito Penal, São Paulo, Insti-
tuto de Ciências Penais da Faculdade de Direito
Cândido Mendes, jan.-jun.74, n. 13/14, p. 7.

o autor é professor de Direito Penal e presidente
do Complexo Jurídico Damásio de Jesus.
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A Tipificação do
"seqüestro Relâmpago"

I
I JOSÉ ALEXANDRE CUNHA CAMPOS I

"Não me parece razoável
a idéia de inserir a causa
de aumento de pena
atinente à restrição da
liberdade da vítima
prevista no roubo - inc.
V do § r do art. 157 do
CP - no crime de
extorsão, por conta da
violação do princípio da
legalidade penal."

\J osso cotidiano, infelizmente, está

J \ 11 repleto dos tão-divulgados "seqües-
--L.......lJ tros relâmpagos", os quais estam-
pam as notícias policiais, tanto na imprensa
escrita, radiofônica, bem como televisiva.

Sem dúvida, o "delito" em estudo foi
eleito como uma boa "alternativa" criminosa
(infração de resultados rápidos, proveitosos
e seguros), razão pela qual, ultimamente,
tem sido objeto de muitas denúncias minis-
teriais e, posteriormente, de decisões judici-
ais de primeira instância, e, se for o caso,
assunto de discussão nos tribunais.

Contudo, ainda encontra-se numa "zona
cinzenta" a tipificação da conduta dos agen-
tes, que se utilizam de arma de fogo, exigin-
do o fornecimento da senha do cartão do
banco da vítima, para efetuarem saques nos
caixas-eletrônicos que estão localizados nas
vias públicas, e, ao de-
pois, libertam o ofen-
dido, o qual foi abor-
dado quando encontra-
va-se dentro de seu veí-
culo e ficou privado de
sua li berdade, senão
vejamos.

1" Hipótese: Pode
ser considerado como
roubo, já que é crime
patrimonial, aliás rou-
bo qualificado pelo
emprego de arma, con-
curso de agentes e res-
trição da liberdade do
lesado - art. 157, § 2°,
I, TI e V, do Código
Penal; contudo, houve
participação decisiva
da vítima no evento, ou seja, sem ela não se
saberia o número da senha para a realização
do saque; por conseguinte, não há que se
falar no delito de roubo, no qual a participa-
ção do ofendido não é fundamental para a
obtenção da vantagem econômica indevida;

2" Hipótese: Pode ser entendido como
extorsão mediante seqüestro, pois além da
imprescindível colaboração da vítima, hou-
ve a restrição de sua liberdade; entretanto, a
conduta em análise não se amolda ao art. 159
do Estatuto Substantivo, porque para con-
figurá-Io é necessário o envolvimento de
outras pessoas (como por exemplo de paren-
tes do arrebatado, de sua esposa, filhos,
amigos íntimos), concretizando-se uma ver-
dadeira "negociação", que pode ser caracte-
rizada por cartas, telefonemas, declarações
na mídia, ou mesmo a interferência da polí-
cia, demandando relevante espaço temporal
para a solução do caso. A conduta sub studio,
por seu turno, é bastante diversa da apontada,
porquanto inexiste o envolvimento de tercei-
ros, e sim uma rápida e decisiva participação
do seqüestrado, que não tem nenhuma possi-
bilidade de escolha, inexistindo, assim, qual-
quer "transação".

Sendo assim, possível a classificação
como o delito de extorsão qualificada - art.
158, § 1°, do CP (cometido por duas pessoas
e emprego de arma) em concurso formal com
o crime de seqüestro - art. 148 do CP -,
mesmo porque a privação da liberdade não
pode ficar, decerto, impune; contudo, se apli-
carmos o concurso ideal telado, haveria,
inevitavelmente, ofensa ao princípio da
igualdade ou mesmo da proporcional idade,
pois se o infrator comete roubo (ilícito por
demais semelhante, tanto que as sanções são
iguais), a restrição da liberdade é mera causa
de aumento de pena, enquanto que na hipóte-
se vertente aquela majorante torna-se delito
autônomo!!

De outra banda, não me parece razoável a
idéia de inserir a causa de aumento de pena
atinente à restrição da liberdade da vítima

prevista no roubo -
inc. V do § 2° do art.
157 do CP - no cri-
me de extorsão, por
conta da violação do
princípio da legalida-
de penal.

Com a devida vê-
nia, tomo a liberdade
de posicionar-me a
respeito da correta ti-
pificação do "seqües-
tro relâmpago".

Ora, se não é rou-
bo, se não é extorsão
mediante seqüestro,
se não existe concur-
so formal entre extor-
são e seqüestro, tarn-
pouco é possível a co-

locação da majorante supra-referida no deli-
to de extorsão, ao meu sentir, existe a figura
típica extorsionária qualificada (art. 158, §
10, do CP), sendo que a pena-base deste
delito deve ser aumentada em virtude da
privação da liberdade da vítima, isto é, tal
circunstância deve ser levada em considera-
ção na primeira fase da dosimetria da pena
(art. 59 do CP), mais especificadamente
quando da análise das circunstâncias e, por-
que não, das conseqüências do crime.

Por fim, faz-se mister o comentário
atinente à subtração do veículo utilizado
no "seqüestro relâmpago", porque, indu-
bitavelmente, foi instrumento para aquele
crime.

Em minha opinião, a referida subtração
pode ser considerada como infração autôno-
ma de roubo qualificado em concurso de
crimes ou mesmo continuidade delitiva, ou,
então, se não houve o animus furtandi, em
figura atípica, já que ocorreu na espécie
verdadeiro "roubo de uso", para os que admi-
tem tal figura, evidentemente.

o autor é procurador do Estado de São Paulo.
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Para Que Serve o Processo Penal?
I

1. perspectiva em evolução

Na evolução dogmática do processo, ob-
servamos que a doutrina se preocupou com
a delimitação dos conceitos gerais do pro-
cesso, de sua natureza jurídica e de seus
conceitos internos: sujeitos, objeto e as
atividades desenvolvidas no âmbito proces-
sual. É inegável a enorme contribuição ci-
entífica à autonomia do processo, a sua
posição dentro das ciências jurídicas e dos
ordenamentos jurrdicos'". Consideráveis
conquistas foram alcançadas, tanto no pro-
cesso civil, nas demais espécies de proces-
so, quanto no processo penal. Somente para
destacarmos algumas, de suma importância
no processo penal, citamos: a) a publicida-
de das formas de solução dos conflitos, e a
aplicação das sanções penais somente atra-
vés de um processo; b) a atuação de um
terceiro imparcial, com "potestade" jurisdi-
cional exclusiva; c) a separação das funções
de acusar e de julgar, com uma concentra-
ção dos papéis entre sujeitos diferentes; d) a
delimitação das atividades das cargas pro-
cessuais; e) a obrigatoriedade da defesa téc-
nica e pessoal; e f) a necessidade de funda-
mentação das decisões dos órgãos judiciais.

Delimitados os conceitos, ainda que com
algumas divergências doutrinárias, passou-
se a uma sistematização teleológica, ou
seja, a um direcionamento na busca dos fins
e da legitimação do processo. Em outras
palavras, passou-se de um paradigma mera-
mente explicativo-descritivo do processo
penal, para um explicativo-funcional, numa
perspectiva funcionalista. Este novo mode-
lo, perfeitamente atingível e praticável por
meio de uma interpretação global, integra-
lizadora, com suporte básico nas normas
constitucionais, enseja uma análise crítica
e valorativa (suporte legal e legítimo).

2. paradigma clássico de Processo Penal

A idéia de que o processo penal serve
unicamente para estabelecer que o fato
praticado se constitui num fato criminal
tipificado, e para aplicar uma pena àquele
que o tenha transgredido, se mostra insu-
ficiente e parcial. Além do mais, é uma
concepção do paradigma clássico e re-
pressivo do processo penal, que não en-
contra mais legitimidade constitucional
numa sociedade civilizada.

Neste modelo clássico, a busca da certe-
za incriminatória e da verdade material a
todo custo (os fins justificavam os meios)
representava um dogma de fé. A preponde-
rância valorativa da fase investigatória pré-
processual (prova policial) sobre a colhida
na fase judicial'", a valorização da defesa
social' em detrimento da defesa individual,
a predominância do segredo sobre a publi-
cidade, da clandestinidade investigatória

I NEREU JOSÉ GIACOMOLLI I

sobre a oficialidade ética?', do ser (norma-
tividade) sobre o dever ser (efetividade)
caracterizam este modelo exclusivamente
punitivo e repressor. A prisão provisória
como regra, inclusive como meio para se
buscar a incriminação, sobre o direito de
liberdade, com previsão indeterminada
das causas da antecipação da execução
penal, constitui-se uma outra característi-
ca deste "direito criminal" extremamente
vingativo. Este paradigma (que infeliz-
mente ainda não está de todo sepultado)
envergonha as pessoas que possuem um
mínimo de consciência humana, ou estão
voltadas à defesa efetiva dos direitos e das
liberdades fundamentais.

"A prisão provisória
como regra, inclusive
como meio para se
buscar a incriminação,
sobre o direito de
liberdade, com previsão
indeterminada das
causas da antecipação
da execução penal,
constitui-se uma outra
característica deste
'direito criminal'
extremamente vingativo."

Este paradigma bélico de processo penal
parte do pressuposto de que o autor de um
fato tipificado é um delinqüente, presumi-
velmente culpado, até que se prove justa-
mente o contrário, devendo incidir imedia-
tamente o ius puniendi, nem que seja atra-
vés de meios não processuais (publicação
do nome, da imagem, e um veemente e
vergonhoso postulado público de condena-
ção).

3. paradigma de Processo Penal
num Estado de Direito

Além do ius puniendi do Estado, o qual
não se está negando, no mínimo, em pé de
igualdade, está o status liberta tis, o direito
a ser considerado inocente até que o Estado
prove a culpabilidade, o direito à prova, ao
devido processo, isto é, a um processo com
todas as garantias: contraditório, publicida-
de, defesa pessoal e técnica, duplo grau de
jurisdição, moti vação das decisões, etc.
Para isto não se faz necessário realizar
nenhum malabarismo científico ou pragmá-
tico; basta aplicar o conteúdo da Constitui-
ção Federal.

O estágio atual da civilização não mais

tolera o segredo processual interno (ao sus-
peito e ao advogado), mas sim exige o
segredo externo (mídia, terceiros sem ne-
nhum interesse na investigação), protetivo
dos direitos fundamentais do ser humano;
não mais tolera a antecipação da tutela
executória com prisões provisórias sem uma
causa objetivamente delimitada, mas sim,
informa a excepcionalidade da prisão; não
mais admite uma atuação meramente sim-
bólica (carimbatória e reprodutora de fo-
lhas de papéis) dos operadores jurídicos,
mas sim a descrição fática coerente, a fun-
damentação no recebimento da acusação, e
a objetividade decisória (importa a qualida-
de e não a quantidade).

Na esfera da instrumental idade eficaz,
não se admitem dilações processuais inde-
vidas. Um modelo de investigação retrógra-
do (baseado quase que exclusivamente na
prova testemunhal) que se prolonga desne-
cessariamente no tempo (meses para se apu-
rar uma singela infração criminal) e no
espaço (diligências inutilmente solicita-
das); um curso processual que não pode ser
abreviado mediante consenso da acusação,
do acusado e da defesa, com controle ju-
risdicional, bem como uma resposta tardia
às pretensões da acusação e da defesa, con-
tribuem ao descrédito no aparato da Justiça
Criminal.

4. Instrumentalidade de garantia
e de efetividade

A missão básica do processo penal é
servir de instrumento à satisfação das pre-
tensões e das resistências processuais, na
pacificação jurídica e social, além dos re-
flexos políticos da manutenção do orde-
namento jurídico'!'. Mantidas as devidas
diferenciações conceituais, são as mesmas
de qualquer outra espécie do gênero proces-
so. Ocorre que no processo penal estão em
jogo bens jurídicos fundamentais da pes-
soa. A instrumentalidade do processo penal
(art. 5°, XXXV, LlII e LXI, CF) está à
disposição do Estado para aplicar o Direito
Penal, mas também para garantir o status
libertatis por meio de um processo penal
conduzido por um juiz estatal, previamente
determinado pela lei e imparcial (art SO,
XXXVII, CF). O interesse público que do-
mina o processo penal informa sua instru-
mentalidade (pena e liberdade), que parece
não ser harmônica, pois serve para aplicar o
direito de punir e, ao mesmo tempo, para
garantir o direito de liberdade, de não ser
punido. Entretanto, dentro da esfera do pro-
cesso, esta duplicidade deve ser analisada
como pertencente à mesma realidade fática
e jurídica. O fenômeno da tutela constitu-
cional de certas categorias processuais'"
aumentou a proteção dos direitos fun- •.
damentais das pessoas, mas não supri-
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"No processo penal, com
a preocupação política
e jurídica de tutelar a
liberdade na defesa dos
direitos fundamentais,
se passou de uma fase
repressora do processo
penal (exercício do ius
pumendi como primado
e questão de honra
à acusação), para
uma fase libertadora,
garantista dos direitos
fundamentais, inclusive
com reconhecimento na
esfera internacional."

miu a instrumentalização do processo; ao
contrário, mostrou a preocupação do legis-
lador em dotar o processo penal de efe-
tividade'?', No processo penal, com a preo-
cupação política e jurídica de tutelar a li-
berdade na defesa dos direitos fundamen-
tais, passou-se de uma fase repressora do
processo penal (exercício do ius puniendi
como primado e questão de honra à acusa-
ção), para uma fase libertadora, garantista
dos direitos fundamentais, inclusive com
reconhecimento na esfera internacional.

Uma última e também importante missão
do processo penal é a proteção da pessoa da
vítima, a qual está relegada a um plano secun-
dário, sofrendo com a conduta do autor, pois
é afetada diretamente pelo dano e pela des-
consideração do Estado. O processo, como
instrumento de pacifi-
cação jurídica e social,
deve se encaminhar
também à proteção da
vítima'?'.

Desta forma, o pro-
cesso penal serve de
instrumento de satis-
fação das pretensões
da acusação, de garan-
tia de aplicação de
uma sanção somente
por meio do processo,
por um juiz ou tribu-
nal do Estado, e de pro-
teção e garantia aos di-
reitos fundamentais da
pessoa (status liberta-
tiS)(8).

5. propostas

Dentro desta pers-
pectiva constitucional
do processo penal, de
instrumento eficaz da
aplicação do ius puniendi, e da defesa do
status libertatis, propomos: a) a simplifica-
ção da fase investigatória das infrações me-
nos graves, com ampliação das hipóteses de
abreviação do inquérito policial; b) um con-
trole efetivo sobre a investigação, nos mol-
des já delineados pela CF; c) a obrigatorie-
dade de fundamentação das decisões no
processo penal, sempre que impliquem res-
trição dos direitos fundamentais da pessoa
(recebimento da denúncia, v.g.); d) a pos-
sibilidade de julgamento antecipado do
processo penal, mediante consenso, sem-
pre que não implique cumprimento de
pena privativa de liberdade; e) a objetiva-
ção das causas da prisão provisória, redu-
zindo-a a uma exceção, controlável perio-
dicamente pelo órgão judicial; f) a sim-
plificação da fase monocrática e da
quesitação nos processos de competência
do Tribunal do Júri; g) a potencialização
da defesa pessoal, com o interrogatório
como último ato da instrução, em todos os
procedimentos; e, h) a apresentação ime-
diata (horas) do preso à autoridade judici-
al, antes de ser recolhido a qualquer espé-
cie de delegacia, cela ou cárcere.

BI BLlOG RAFIA
(I) Em HINOSOJA, Rafael Segovia, "Un Siglo de

Derecho Procesal", Revista de Ias Facultades de
Derecho y Ciencias Econômicas y Empresariales,
n. 46, Enero-Abril de 1999, pp. 147-163, pode-se
ver a evolução histórica do processo e as perspec-
tivas de futuro.

(2) Em MAIER, Júlio, "La Ordenantu Procesal Pe-
nal Alemana'', Depalma, Buenos Aires, 1978, p.
41, pode-se ver um paradigma criminal repressor,
como o da época do nazismo que, além da supres-
são das garantias básicas do Direito Penal e do
Processo Penal, reduziu a instrução jurisdicional.

(3) ACCARINO, Bruno, in "Le Figure dei Consen-
so. Soggetto Morale e Istitutioni Politiche nella
Filosofia Moderna", Millela, Lecce, 1989, p. 6,
considera prioritária a construção de uma teoria
das instituições extremamente sofisticada em suas
articulações éticas.

(4) BETTIOL, Giuseppe, in "lstituzioni di Diritto e
Procedura Penale", Ce-
dan, Padova, 1980, p.
158, acentua que, no
processo penal, o Esta-
do tem um interesse in-
terno e outro externo na
solução do grave confli-
to que mina a sociedade.
O primeiro é uma fun-
ção do titular do poder
jurisdicional. e o segun-
do se relaciona à cir-
cunstância de que o Es-
tado é portador e garan-
te da suprema exigência
ética. social e política.
que torna possível uma
vida ordenada da polis
ou da civitas.

(5) Vid. ALCALÁ-ZAMO-
RA Y CASTILLO. Ni-
ceto, in "Proceso, Auto-
composicián y Autode-
fensa", Imprenta Univer-
sitaria, México, 1947,
pp .. 222 e 223; ARAÚ-
JO CINTRA, Antônio
Carlos/G RINOVER,
Ada Pellegrini/DINA-
MARCO, Cândido
Rangel, in "Teoria

Geral do Processo", Malheiros, São Paulo, 1998,
p. 43; FERRAJOLI, Luigi, in "Derecho y
Rarôn", Trotta, Madrid, 1977, p. 539; BAU-
MANN, Jürgen, "Derecho Procesal Penal",
Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 29; GOLD-
SCHMIDT, James. in "Problemas Jurídicos I'
Políticos dei Proceso fenal", Ejea, Bueno's
Aires, 1959, p. 91 e PICO I JUNOY, Joan, "Las
Garantias Constit ucionales dei Proceso",
Bosch, Barcelona, 1997, págs. 17-38.

(6) Vid. BARBOSA MOREIRA, José Carlos, "Notas
sobre o Problema da Efetividade do Processo", em
Revista da Ajuris, 49, pp. 77-94 e DlNAMARCO,
Cândido Rangel, "A Instrumentalidade do Proces-
so", Malheiros, São Paulo, I999,"p. 319.

(7) Vid. ARAGONESES MARTINEZ, Sara. "In-
troducciôn ai Régimen Procesal de Ia Víctima dei
Delito. Deberes y Medidas de Proteccián", in
Revista de Derecho Procesal, 2, 1995, pp. 409-
439, e em "Introducciôn ai Régimen Procesal de
Ia Yictima dei Delito (11): Derechos; Acción Pe-
nal, Ayudas Públicas y Asistencia". Revista de
Derecho Procesal, OI, 1998, p. 09.

(8) Vid. LIMA LOPES, Aury Celso, "O Fundamen-
to da Existência do Processo Penal: Instrumen-
talidade Garantista", in Revista da Ajuris, vol ll,
1999, pp. 208-232.

o autor é magistrado em poá e doutorando
em Processo Penal pela Universidad

Complutense de Madrid.
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o Menor In rator e o Descaso Social

J J r:' rianças Ladronas", este é o títu-'110 que dá início ao livro "Capi-
_---'>_.J<..J tães da Areia", do mestre da nar-
rativa baseada em temas regionais.

A realidade social e cultural da Bahia
levou Jorge Amado a coletar, neste título,
algumas reportagens publicadas em jornais
daquele Estado, as quais serviram de alicer-
ce para o livro acima mencionado.

Sua obra, das mais significativas da mo-
derna ficção brasileira, tem como funda-
mento o quadro regional, mostra na paisa-
gem do sul da Bahia o drama da infância
abandonada, bem como os conflitos e injus-
tiças sociais ligados aos desequilíbrios eco-
nômicos.

O caótico quadro por ele traçado nos idos
de 1937, infelizmente, não mudou, mesmo
no início de milênio.

"Como resposta à
irresponsabilidade e
desumanidade da
sociedade, que tem seus
interesses voltados para o
desenvolvimento e ignora
as vítimas de uma política
que não leva em conta o
social e, sobretudo, a
criança, esta, reunindo-se
em bandos, tenta criar,
clandestinamente,
um mundo irreal
que responda às
suas necessidades
mais profundas."

Este tema é objeto de numerosas análises
sociológicas, que nos trazem informações
no sentido de que o caminho que leva à
marginalidade não é traçado por uma cate-
goria particular de crianças e adolescentes,
mas sim por todo um conjunto de problemas
estreitamente relacionados com condições
de habitação subumanas, crises entre os
pais, um sentimento generalizado de alie-
nação e de isolamento no seio da família, na
escola, e, acima de tudo, pela discriminação
feita pelas pessoas do seu meio que repre-
sentam a sociedade dita "normal".

Na realidade, centenas de milhares de
crianças e adolescentes rebelam-se contra
as "pessoas respeitáveis" somente por de-
cepção, porque os adultos não souberam
dar-Ihes a imagem de uma comunidade hu-
mana onde eles tivessem seu lugar, à qual
gostariam de se integrar, onde encontras-

sem compreensão, segurança e calor.
Na maioria das vezes as crianças refugi-

am-se na marginalidade, em conseqüência
do fracasso da geração dos seus pais, fugin-
do, desta forma, das opressões de todos os
gêneros, protegendo-se da despersonaliza-
ção em que a sociedade as obriga a se
amoldar.

Como resposta à irresponsabilidade e
desumanidade da sociedade, que tem seus
interesses voltados para o desenvolvimento
e ignora as vítimas de uma política que não
leva em conta o social e, sobretudo, a crian-
ça, esta, reunindo-se em bandos, tenta criar,
clandestinamente, um mundo irreal que res-
ponda às suas necessidades mais profundas.

Sem dúvida, o mundo já deveria ter eli-
minado as inúmeras formas de violações a
que as crianças são submetidas, impedindo
assim que estas se transformem na escória
da sociedade. Mas isso ainda não aconte-
ceu.

Quando assistimos a algum programa de
televisão sobre violência, é inevitável que a
referência principal seja a roubos a mão
armada, assassinatos e estupros, muitos de-
les praticados por menores infratores. Mas
todas as reportagens referem-se aos atos
dos indivíduos isolados que amedrontam os
membros da comunidade e suas famílias.

Diante disso, a sociedade se sente inco-
modada e atenta, pois estão em risco a
propriedade, a segurança e o bem-estar.
Então clama por aparato policial, segurança
nas ruas e repressão ao marginal.

Porém, sem considerar o fato do aumen-
to real desse tipo de criminalidade, é preci-
so abordar o fenômeno da violência a partir
de uma visão mais abrangente, pois nem
sempre as piores formas de violência são,
de fato, estampadas nas telas da televisão.

Toda vez que deixamos de fazer determi-
nadas ações cujo cumprimento seria neces-
sário para evitar sofrimentos, estamos dian-
te da violência passiva.

Ninguém exige providências efetivas do
Estado para que cesse de alimentar, com o
descaso e a inoperância, o celeiro que arma-
zena o número crescente de brasileiros mi-
seráveis em todos os sentidos.

Na raiz desses problemas encontramos a
violência da desigualdade social, decorren-
te da injusta repartição das tarefas e dos
privilégios que levam ao irregular aprovei-
tamento dos bens produzidos pela comuni-
dade.

O fato de crianças permanecerem fora
dos bancos escolares, cerceadas de direitos
que Ihes são inerentes e constitucionalmen-
te consagrados, também configura uma vi-
olência que não está disseminada nas telas
da televisão, sendo certo que esta forma de
violência é tão cruel e abominável quanto a
violência sangrenta.

Acima de tudo, temos uma especie de
violência que ninguém se atreve a questio-
nar, que é a violência institucional.

O Estado, como sociedade politicamente
organizada, preocupado em não deixar ne-
nhuma sombra, por menor que seja, sobre a
ordem estabelecida, imputa, sistematica-
mente, os problemas sociais aos próprios
infratores que ele deixa ao desalento e, por
isso, inadaptados.

O imenso número de crianças abandona-
das ou carentes leva a distorções difíceis de
reverter. Como passam a ser infratoras, são
recolhidas às instituições, onde, além de
serem submetidas a maus-tratos, se aperfei-
çoam nas "artes" do crime.

A violência tende a progredir em socie-
dades cujos homens permanecem pouco cri-
ativos, que perderam o sentido da existên-
cia e a esperança em dias melhores. A
violência também se expande onde não exis-
te cidadania.

"o Estado, como
sociedade politicamente
organizada, preocupado
em não deixar
nenhuma sombra,
por menor que seja,
sobre a ordem
estabelecida, imputa,
sistematicamente,
os problemas sociais
aos próprios infratores
que ele deixa ao
desalento e, por isso,
inadaptados. "

Para Sartre, insigne dramaturgo e filó-
sofo francês, imbuído de ensinamentos fi-
losóficos afirma que "o homem é responsá-
vel por aquilo que é. Assim, o primeiro
esforço do existencialismo é o de pôr todo
homem no domínio do que ele é e de lhe
atribuir a total responsabilidade da sua
existência. E, quando dizemos que o homem
é responsável por si próprio, não queremos
dizer que o homem é responsável por sua
restrita individualidade, mas que é respon-
sável por todos os homens"!",

A indiferença dos políticos, muitas ve-
zes pressionados pela opinião pública, vem
a caracterizar uma tendência generalizada a
recalcar, a não querer pensar no problema
existente.

Plagiando Marc Ancel!", ao men- ••••...
cionar Prins, podemos afirmar que é ......-
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"Não é possível
formar cidadãos,
nem falar em direitos
humanos sem antes
atentarmos para o
universo imenso de
pessoas que hoje estão
destituídas até mesmo
dos direitos básicos
de humanidade."

imprescindível "uma maior proteção dos
pobres, dos humildes e dos indigentes que a
sociedade atual deixa indefesos, abando-
nando-os aos criminosos empedernidos,
quando não os predispõe para que eles pró-
prios se tornem criminosos".

Analisar a marginalidade infantil sob a
ótica dos direitos da criança, não apenas
oferece novos caminhos para a compreensão
do problema do menor infrator, mas também
agrega uma nova energia e um novo dire-
cionamento ao movimento em favor de sua
diminuição.

Não é possível formar cidadãos, nem fa-
lar em direitos humanos sem antes atentar-
mos para o universo imenso de pessoas que
hoje estão destituídas até mesmo dos direi-
tos básicos de humanidade,

O que verificamos hodiernamente é que
atacam-se os efeitos e não as causas.

A problemática do menor infrator merece
uma reflexão profunda sobre diversos con-
ceitos humanísticos que servem de base a
aspirações do homem
na construção de um
mundo melhor.

Amparar a família
brasileira, a partir da
mais pobre, socorren-
do, em primeiro, aque-
las desunidas e desin-
tegradas e procurando
trazer ao seu seio os
filhos menores distri-
buídos pelas ruas cer-
tamente é uma solu-
ção, não utópica, para
combatermos a causa
provocadora do menor
infrator.

Ante a impossibilidade de manter-se o
menor no seio da família, ainda que em
entidades destinadas a agasalhar menores
abandonados, um casal "substitutivo" de
seus pais deve existir nesta instituição. A
desorientação surge por não ter-se parârnetro
de um ideal. O menor sozinho, sem dúvida
nenhuma, fica desorientado, iniciando, des-
ta forma, um lamentável processo de margi-
nalização, pelo abandono.

Renato Talli'", abordando o problema da
infância desvalida e do menor carente, faz
menção a uma frase com a qual faço questão
de encerrar este trabalho, visto que ela repre-
senta, em poucas palavras, a forma como
podemos alcançar uma sociedade ideal. Diz
esse notável desembargador que "Todos nós
somos um pouco culpados" - referindo-se
à iníqua desigualdade de tratamento dado ao
menor desamparado - "0 passado é irre-
cuperável, o presente é que vale e o futuro
será o que tivermos a coragem e o destemor
de fazer hoje sem procrastinações".

NOTAS

(I) SARTRE, Jean-Paul. "O Existencialismo é um
Humanismo".

(I) ANCEL, Marc. "A Nova Defesa Social: Um
Movimento de Politica Criminal Humanista.

13) TALLI, Renato Laércio. "Reumanizução do
Social: Questão de Consciência", São Paulo,
Imprensa Oficial do Estado, 1996.
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Reflexões Acerca da Interpretação Jurisprudencial
Prevalente do Art. 127 da Lei de ExecuçõesPenais

I

\

pesar do título um tanto pomposo, o!.- \ I escopo principal desta linhas é tão-
L.lJ somente chamar a atenção para a
injustiça gerada pela interpretação preva-
lente nos tribunais nacionais, especialmen-
te nos tribunais superiores, sobre a aplica-
ção do art. 127 da LEP, que estabelece, em
síntese, que o preso que for punido com falta
grave perderá os dias remidos com seu tra-
balho'!'.

1. As premissas ao tratamento do tema

1.1. O primeiro ponto a ser abordado na
busca de um novo e realista enfoque diz
respeito à natureza da questão em análise.
Trata-se, efetivamente, de uma opção ideo-
lógica vislumbrar o tema como um proble-
ma social, em contraposição ao pensamento
da maioria da população e, por que não
dizer, de grande parte dos juristas, que colo-
cam as discussões existentes na estrutura da
execução penal como algo à parte da socie-
dade. Em verdade, a postura fluente encon-
tra-se ainda impregnada pelo espírito
retributivo do ius puniendi, onde o infrator
é afastado não do convívio social mas da
própria sociedade, que fica livre desse es-
torvo. Infelizmente, as implicações desta
mentalidade estão cada vez mais presentes
em nosso cotidiano, seja através das rebeli-
ões, fruto do tratamento desumano a que os
presos são submetidos, seja pelo crescente
grau de reincidência, pois o estorvo sai da
jaula revoltado, marginalizado e sem op-
ções de ressocialização.

1.2. Em segundo lugar, é preciso delinear
a importância da remição dentro da execu-
ção penal. Como se sabe, o mal do encarce-
ramento se alimenta principalmente da le-
targia gerada pelo ócio forçado, que corrói
a personalidade e a conduta do preso num
ambiente já marcado pela hostilidade e pro-
miscuidade física e moral. Neste diapasão,
o labor intra-muros, além de uma fonte de
legitimação da privação estatal da liberdade
do indivíduo, se denota como uma alterna-
tiva saudável e eficiente para o cumprimen-
to da sanção penal, tanto para o preso como
para a sociedade, posto que dimensiona o
ser humano através de sua capacidade pro-
dutiva, incutindo-lhe valores e aptidões, de
forma a promover uma reinserção social
bem sucedida.

Assim, temos que o trabalho na execução
penal encontra-se subordinado a três fatores
distintos: a disponibilidade de trabalho na
unidade (art. 28 e seg., LEP); a aptidão do
condenado ao trabalho oferecido (art. 31,
LEP); a retribuição pelo trabalho realizado.
A retribuição pelo labor prisional, por seu
turno, projeta-se em dois planos, o material,
configurado pela remuneração e correlação
previdenciária (art. 29, LEP), e o jurídico,
representado pela sua classificação carcerá-
ria (art. 6.°, LEP), requisito fundamental à

I FELlPPE BORRING ROCHA I
obtenção de diversos institutos da execução
penal, dentre os quais a remição de pena
(art. 126 e seg., LEP).

A remição de pena, introduzida pela LEP
em nosso ordenamento jurídico, que pode
ser resumida como o abatimento de um dia
da condenação a cada três dias trabalhados,
ocorre de maneira gradual, ao longo da
execução da pena. Mensalmente, o preso
que trabalha dentro da unidade penitenciá-
ria ou delegacia de Polícia assina uma folha
de ponto, chamada de ficha laborativa, que
é remetida à Vara de Execuções Penais ou
órgão judiciário com atribuição correspon-
dente para a sua homologação (art. 129,
LEP). Uma vez homologada, a ficha é jun-
tada ao processo que é remetido ao setor de
cálculo, onde são debitados os dias remidos
do total da pena.

1.3. Por fim, as condutas que caracteri-
zam a falta grave estão elencadas nos arts.
50 a 52 da LEP. A prática destas condutas
acarreta a instauração de um procedimento
disciplinar (art. 59 da LEP), realizado pela
Comissão Técnica de Classificação que,
considerando "a pessoa do faltoso, a natu-
reza e as circunstâncias do fato, bem como
as suas conseqüências" (art. 57 da LEP),
aplicará as penas de suspensão ou restrição
de direitos ou isolamento, não superiores a
30 dias (cf. art. 53, III e IV, art. 57, parágra-
fo único, e 58, todos da LEP).

2. A posição jurisprudencial prevalente

2.1. Supremo Tribunal Federal:
"Penal. Processual penal. Habeas cor-

pus. Remição. Falta grave. Perda do direito
ao tempo remido. Lei n" 7.210/84, arts. 50 e
127. I. - Perde o direito ao tempo remido o
condenado que cometer falta grave, confor-
me previsto no art. 50 da LEP. Lei n° 7.210/
84, arts. 50 e 127.1I. - HC indeferido" (HC
n° 78.I78/SP, 2a Turma, mino Carlos Vel-
loso, j. 09.02.99).

Precedentes no STF: HC n° 76.2 I9-3/SP,
HC n° 77.593/SP, RExtr. n" 242.454/SP.

2.2. Superior Tribunal de Justiça:
"Criminal. Recurso Especial. Execução.

Falta grave. Perda dos dias remidos. Art.
127 da LEP. lnexistência de direito adqui-
rido. Recurso conhecido e provido. I. Com-
provada a falta grave, cabe ao juizo da
execução, obedecendo aos termos legais,
decretar a perda dos dias remidos, não se
cogitando de qualquer ofensa a direito su-
postamente adquirido. 11. A falta grave im-
pede o deferimento ou enseja a revogação
do instituto da remição, ex vi do art. 127 da
Lei n" 7.210/84. 111. Recurso conhecido e
provido para, reformando o acórdão recor-
rido, restabelecer a decisão de r grau, que
declarou a perda dos dias remidos" (REsp.
n° 194.822/SP, 5.a Turma, mino Gilson
Dipp, j. 02.12.99).

Precedentes no STJ: RHC n° 6.816-SP,
HC n° 5.954-SP, RHC n° 8.074-SP, RHC n°
7.461-DF, RHC n° 8.263-SP, REsp. n°
127.910/RJ.

3. Os equívocos da interpretação
jurisprudencial

3.1. Não temos dúvida que a razão deste
entendimento está na existência do referido
artigo 127 da LEP, que consagra uma verda-
deira discriminação contra o preso que tra-
balha. Por isso, a melhor solução seria ou
revogar o dispositivo ou conferir-lhe nova
redação. Enquanto isto não ocorre, torna-se
imperioso construir uma nova interpreta-
ção, consoante com os ditames constitucio-
nais e infraconstitucionais, atenta aos fins
sociais e ao bem comum que toda norma
deve buscar.

3.2. O primeiro aspecto a ser ressaltado
refere-se à natureza jurídica da rernição.
Ao contrário do que se consolidou na ju-
risprudência (sobre este aspecto veja-se,
por todos, o HC n° 77.592-SP do STF),
incontornável afirmar-se que a decisão
que referenda a remição torna-a direito
adquirido do apenado, sendo incorporada
ao seu patrimônio jurídico. Dizer que a
remição é benefício sujeito a condição
resolutiva negativa (o não cometimento
de falta grave até o final do cumprimento
da pena), além de ser processual mente
discutível em razão do princípio da
preclusão, é incompatível com o instituto,
que promove a obtenção de outros benefí-
cios que são reconhecidos como direitos
subjetivos, sem qualquer margem de dis-
cussão. Por isso, não vislumbramos como
seria possível um instituto, no caso a
remição, não ser um direito subjetivo,
mas, ainda assim, levar à obtenção de
outros direitos subjetivos, tais como o
livramento condicional e a progressão de
regime.

3.3. Ressalte-se, ainda, que não temos
visto a jurisprudência manifestar-se sobre a
absurda iniqüidade que a interpretação
guerreada acarreta. Hoje, se um preso que
não trabalha cometer uma falta grave so-
mente sofrerá as punições correspondentes
à infração (art. 59 da LEP), enquanto que a
um preso que exercer função laborativa e
cometer falta idêntica nas mesmas circuns-
tâncias serão infligidas as sanções mais a
perda dos dias remidos, fulminando os prin-
cípios da igualdade, da proporcional idade e
da individualização da pena, todos de matiz
constitucional.

3.4. Outro aspecto a se denotar, até como
desdobramento do item anterior, é que a
interpretação em análise representa tam-
bém uma dupla penalização imposta ao pre-
so trabalhador, constituindo tal situação em
verdadeiro bis in idem, repelido vee- ••••••..
mentemente pelo direito pátrio. O le- '""""""
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gislador somente poderia justificar um plus
na punição de certa conduta pela ocorrência
de uma circunstância reprovável, como
ocorre em relação às agravantes genéricas
ou às causas de aumento de pena. Como o
fato de trabalhar, s. m. j., não é uma circuns-
tância juridicamente reprovável, ambas as
penalizações teriam como justificativa a
própria falta grave.

3.5. Desde a Antigüidade, com os filó-
sofos gregos, passando por Beccaria, é
sabido que a pena tem sua legitimidade na
proporcional idade que possui com o bem
jurídico atingido. Apesar disto, a aplica-
ção literal do dispositivo sob comento faz
com que não exista correlação entre a
falta cometida e a sanção aplicada. Assim,
por exemplo, se dois presos trabalhadores
cometem a mesma falta grave, sob as
mesmas circunstâncias, ambos perderão
todos os dias remidos, mesmo que um
tenha 15 dias remidos e o outro tenha 3
anos remidos, em nova afronta aos princí-
pios já mencionados.

3.6. Acrescente-se ainda que a razão de
punir no art. 127 não tem o condão de
vincular a sanção à infração cometida. Não
há necessariamente um nexo causal entre as
faltas graves e o trabalho realizado. Desta
forma, não se pode admitir que a eficácia de
uma atividade esteja subordinada a não
ocorrência de condutas que nenhuma rela-
ção têm com a sua realização, pois, do
contrário, estar-se-ia admitindo uma moda-
lidade de responsabilidade objetiva ao arre-
pio da lei.

3.7. Por outro prisma, a interpretação
atacada não deixa de legitimar o atingi-
mento da retribuição laborativa, violando a
garantia de proteção constitucional a que
todo e qualquer trabalhador faz jus (art. 1.°,
IV, 5.°, XlII e 7.°, da CF). Na maioria das
vezes as pessoas trabalham no presídio não
pela remuneração, que em geral é ínfima,
mas pela remição da pena, que se configu-
ra como uma espécie de parcela in natura
da remuneração. Logo, se a remição é a
principal razão da atividade, a sua perda
representa uma investida contra o próprio
trabalho.

3.8. Por fim, sob uma ótica sociológi-
ca, torna-se imperioso ressaltar que a per-
da dos dias remidos afronta direitos hu-
manos básicos que devem orientar a exe-
cução penal, além de mostrar-se absurdo
desestímulo à perseverança no trabalho
prisional. Somente uma minoria de
apenados consegue trabalhar nas unidades
e estes são marginalizados e discrimi-
nados por outros apenados. Depois de
anos trabalhados e da certeza do condena-
do de ter resgatado parte de sua pena, pela
prática de uma falta grave, sem uma minu-
ciosa comprovação judicial e sem que seja
dado ao apenado efeti vo di rei to de defesa,
é declarada a perda de todos os dias remi-
dos. Quem já conversou com um preso que
perdeu os dias remidos tem noção real do
que isso representa em sua vida. A perda
da remição é motivo de vergonha e humi-
lhação. Um misto de raiva e indignação
transtorna a pessoa, que raramente volta a
trabalhar, e passa a ter desvios de conduta
e personalidade.

4. Conclusões

Do exposto, temos como insustentável a
prevalente posição jurisprudencial acerca
do malfadado art. 127 da LEP. A determina-
ção literal do dispositivo ofende não apenas
uma série de princípios do Direito Penal e
Processual Penal, mas também agride o
sistema jurídico como um todo, por contra-
riar seus comandos basi lares!",

A alternativa à aceitação do consolidado
entendimento é a construção de uma postura
favor rei em relação ao comando legal,
orientada pela hermenêutica constitucional,
de forma a restringir-lhe o alcance a limita-
das situações. Para tanto, três premissas são
fundamentais: a) a perda da remição somen-
te poderia incidir em relação aos dias não
homologados; b) a perda dos dias remidos
deverá ocorrer quando a falta grave estiver
relacionada ao exercício laborativo, devi-
damente consubstanciada, e c) a perda de-
verá ser proporcional à falta cometida.

Seguindo esta linha de raciocínio, o
Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de
São Paulo, em acórdão pioneiro, assim de-
cidiu sobre o tema:

"".Se para as sanções severas, como o
isolamento, a suspensão e a restrição de
direitos, não se pode exceder de trinta dias
o' período de imposição (LEP art. 58), o
mesmo deve ocorrer com a perda dos dias
remidos, para cada falta grave. Aliás, isso
possibilita não somente um limite para cada
sanção dessa espécie como individualiza e
gradua a punição aplicada sem que se per-
cam todos os frutos do trabalho e bom
comportamento do sentenciado de uma úni-
ca vez. Portanto, é de se entender que a
sanção administrativa adicional, que é a
perda dos dias remidos, por conta de falta
disciplinar grave, deve ser fixada pelo juiz,
considerando os antecedentes da conduta
do apenado e as conseqüências do seu ato,
até o limite previsto no art, 58 da LEP" (AE
n° 1.081.045/6, j. em 25.11.97 - 4" Cârn. -
reI. juiz Figueiredo Gonçalves).

Para encerrar, gostaríamos de relatar um
fato ocorrido recentemente, que motivou a
elaboração deste artigo. O preso l.eM.M.,
interno de um presídio no Rio de Janeiro,
exercia trabalho intra-muros há vários anos,
desde a Delegacia de Polícia, quando foi
preso, até a data em que se envolveu numa
briga por causa de cigarro. Em decorrência
deste evento, J.eM.M. foi punido com falta
grave e perdeu dois anos e três meses de
remição que tinha obtido. Ao ser comunica-
do desta situação o preso indagou: "Doutor,
eles sabem o que estão fazendo comigo?".

A pergunta aguarda uma resposta.

NOTAS

«I Art. 127 - O condenado que for punido por falta
grave perderá o direito ao tempo remido, come-
çando o novo período a partir da data da infra-
ção disciplinar.

(21 TOLEDO, Francisco de Assis, "Princípios Bá-
sicos de Direito Penal", 5' ed., SP., Ed. Saraiva,
1999, p. 4).

o autor é defensor público no
Rio de Janeiro (RJ) e professor na UNESA-RJ.
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Crimes Patrimoniais e Ambientais nos EUA:
Ligeiros A ontamentos

JOSÉ CARLOS GOBBIS PAGLlUCA
./
I inegável que o Direito norte-ameri-i' Icano, principalmente entre nós o

~ Penal, causa entre os operadores do
Direito brasileiro peculiar curiosidade. Tal
situação parece figurar-se em face quer da
atualidade do que se chama globalização,
quer da influência socioeconômica e cultural
dos EUA nas diversas nações do mundo e
que, com considerável ênfase, atinge o Bra-
sil. Quiçá a vontade do conhecimento desse
modelo legal decorra, além das vertentes
acima e outras mais, também de sua peculiar
natureza e desenvolvimento histórico, já que
transcende ao nosso sistema jurídico tradici-
onal continental-europeu de leis, eis que
derivado do padrão anglo-saxão, berço da
COl11mow Law, ao qual se amoldou progres-
sivamente a Federação norte-americana do
Novo Continente.

Assim é que, a princípio, o Direito norte-
americano recebeu ampla influência inglesa
pela própria colonização no que tange à
legislação material e processual, sem, contu-
do, absorver por completo a fonte insular.

Por esse e outros motivos, o sistema jurí-
dico-penal norte-americano, de complexa
interpretação, diga-se de passagem, tem sin-
gular apresentação, uma vez que mescla ins-
titutos da C0l1111l0W Law a outros de bases
romano-germânicas, inclusive com adoção
considerável de normas estatutárias.

Notadamente, é o que ocorre hoje com o
Direito Penal. principalmente no âmbito da
legislação federal, sistematizada numa cole-
tânea denominada no U.S. Code, que abrange
os textos legais de todos os ramos. Aquele
Direito encampou, duma forma ou doutra, na
esfera federal e estadual que foge aqui escla-
recer, questões de Direito costumeiro, pas-
sando a ser quase que exclusivamente estatu-
tário, utilizando-se, em grande profusão, o
Model Penal Law (código penal tipo - sem
força de lei). Vale dizer que as infrações
penais (crimes - felonies e misdemeanorsi
tomaram a forma de legislação escrita, vigo-
rando o princípio da legalidade, à semelhan-
ça do instituto brasileiro. Mas isso não afe-
tou a processualística e toda a sistemática de
ritos, ainda sob o empenho tradicional da
Commow Law, com as devidas adaptações.

Na presente desenvoltura incumbe-nos,
neste reduzido, porém precioso espaço, men-
cionar pequenas considerações, de caráter
mais imediato e relevante, acerca de alguns
crimes patrimoniais e ambientais existentes
nos Estados Unidos da América, alertando-
se que, haja vista a heterogeneidade do siste-
ma, qualquer ampliação genérica está desti-
nada à síntese demasiada.

Em primeiro plano, interessante ressaltar
a coexistência entre legislações federais e
estaduais nem sempre muito bem distintas,
sendo possível, até mesmo, a ocorrência de
crimes simultâneos pelo mesmo fato, por-
que, ao reverso do Brasil, a fixação da com-
petência jurisdicional tem regras bem diver-

sas e de muita flexibilidade, com maior po-
der aos tribunais que à lei nesses casos,
inexigindo-se, por exemplo, litispendência
ou atração de uma jurisdição a outra.

Destarte, passemos, pois, ao conteúdo
prático e material.

Crimes patrimoniais

São em geral englobados numa grande
classificação denominada "Major Theft Cri-
mes". Tal vocábulo composto, literalmente,
tem significado de "roubo", "furto"; entre-
tanto, não possui estes sentidos estritos, es-
tando mais apropriado para o entendimento
amplo e genérico de situações de "rapina",
"subtração", "desapossamento" de algo a
quem legitimamente pertença. É, enfim, uma
definição doutrinária e às vezes até legal,
envolvendo ações típicas contra o patrimô-
nio. Sem embargo, essa aglutinação não
ocorre de forma igualitária em todo território
americano, havendo Estados que adotam di-
versa classificação. Califórnia e Nova York,
por exemplo, são dois Estados que se utili-
zam da expressão lhe.ft para unir crimes
considerados principais contra o patrimônio,
sendo estes crimes larceny, embezzlement e
false pretenses, todos numa única figura.

o Direito
norte-americano
recebeu amrla in~uência
inglesa reI a rrórria
colonização no que
tange à legislação
material e rrocessual,
sem, contudo, absorver
ror completo a
fonte insular."

Sem preocuparmo-nos com a enumera-
ção legal ou doutrinária exclusivamente,
que não afeta o conteúdo didático, certo é
que podemos definir, isoladamente, para
fins de estudo, alguns daqueles crimes sem
a imperiosidade de prejudicarmos o raciocí-
nio e entendimento das condutas assim con-
sideradas.

Deveras, propusemos alguns delitos e
suas respectivas assimilações com o Direito
brasileiro, sendo que nem sempre a simbio-
se afigura-se perfeita, ora encaixando-se a
um tipo nacional, ora mais familiar a outro
com classificação totalmente diversa.

- Larceny - "furto"- O infrator toma e
leva consigo uma coisa de propriedade alheia
com intenção de subtração, levando a coisa
consigo (asportacion), que para nós, seria

como que a perda da vigilância pelo ofendi-
do. Requer a inversão ilegal da posse, desde
que a coisa não esteja já com o acusado.
Existe uma espécie de furto com abuso de
confiança se a coisa está aos cuidados de
terceira pessoa como empregado, sem que
este possua a posse sobre a coisa, mas sim
mera e superficial detenção. Da mesma for-
ma, o depositário que toma a coisa para si
(breaking bulk). A retenção de coisa havida
por erro ou perdida também poderá configu-
rar larceny, caso fique demonstrada a inten-
ção da conservação da coisa para si. Permite
a subtração de coisas reais e modernamente,
também dos bens intangíveis e serviços,
como gás e força.

- Larceny by trick - "furto mediante
fraude"- Um exemplo da literatura penal
americana é o agente, num posto de gasolina,
mandar encher o tanque de combustível de
seu veículo e sair sem efetuar o pagamento.

Também como no Brasil é crime unica-
mente doloso. O furto de uso genericamente
não é típico, desde que inocorra prejuízo ao
lesado.

- Embezzlement - "apropriação indé-
bita"- É a inversão fraudulenta de proprie-
dade alheia por quem já possui legalmente a
coisa. Exige, pois, a posse legítima de coisa
alheia. Por isso, entende-se, salvo algumas
legislações estaduais, impossível cometi-
mento por co-proprietário, mesmo além de
sua cota parte. Admite a ação contra coisas
corpóreas e também às incorpóreas, à sirga
do larceny. Aplica-se aos empregados que
detêm a coisa não a título de singela custó-
dia (mino r employee, por exemplo, caixa de
banco), mas sim, como verdadeira posse
legítima.

- False pretenses - "estelionato"-
Existe uma falsa representação presente ou
passada que causa ao ofendido a transferên-
cia da coisa com justo título a outra pessoa,
a qual sabia da fraude ou má-fé. Não é
obtida apenas a posse, por fraude ou engano,
mas sim a propriedade da coisa.

- Receving stolen property - "recepta-
ção"- A coisa deve ser oriunda de larceny,
embezrlement ou [alse pretenses, ao reverso
do Brasil, onde inexige-se o crime principal
possuir natureza patrimonial. Doutra ban-
da, necessita o conhecimento do agente de
ser a coisa produto de um daqueles crimes.
A suposição de crer ser de origem ilícita
leva ao delito. A desconfiança, que seria o
crime culposo, é punida em alguns Estados.

- Burglary - "invasão de domicílio"-
Assemelha-se ao nosso delito, mas exige a
entrada no imóvel com finalidade de come-
ter um crime, além da destruição de um
obstáculo, como porta ou janela. Assim,
comporta o elemento subjetivo do injusto.
Sem embargo, se portas e janelas estão
fechadas, mas destravadas, suas aberturas
pelo agente são suficientes para o cri- ••
me. Em algumas unidades federadas a
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destruição é dispensável. Não há consenso
acerca da natureza do imóvel, podendo ser,
conforme a jurisdição, residencial ou co-
mercial. Deveras, poderá estar desocupado.
Durante a noite a entrada opera-se como
uma espécie de qualificadora da infração
em alguns Estados.

- Robbery - "roubo"- Configura-se
com a conduta perante a subtração de coisa
da vítima e com emprego de violência ou
grave ameaça (your money, or your life). A
violência ou intimidação poderá ocorrer an-
tes ou simultaneamente à subtração. Em
algumas cortes, o emprego de arma aumenta
a pena, mesmo que descarregada ou de brin-
quedo (com restrições).

- Blackmail and extortion - "extor-
são"- Os dois nomes referem-se à mesma
conduta, sendo blackmail o nome escolhido
em alguns Estados. É a exigência de propri-
edade alheia mediante promessa de mal
futuro à vítima ou a pessoas de seu relacio-
namento. A natureza desse mal tanto poderá
ser física como moral.

Crimes Ambientais

No quadro ambiental a situação é um
tanto mais complexa e já exposta, seguindo,
porém, a mesma sistemática estatutária. Não
obstante, inexiste um Código Ambiental, ao
contrário da atualidade brasileira, ficando as
condutas infracionais então catalogadas de
forma esparsa, figurando na legislação esta-
dual e federal pertinente ao interesse da
relevância ambiental discutida na norma.
Por outro lado, não há, constitucionalmente
nos EUA, garantia ao meio ambiente de
forma direta, por mais paradoxal que isso
seja. Sem embargo, a solução discutida e
encontrada pelo Congresso e Suprema Corte
foi tutelar-se a questão ambiental, de caráter
razoavelmente moderno, em face da prote-
ção econômica do Estado, situação de pecu-
liar interesse, ficando, pois, o meio ambiente
garantido em razão do potencial econômico
por si representado. São vários os textos
legais que criminalizam condutas, sendo os
mais conhecidos e comentados os que abaixo
seguem, também integrantes do U.S. Code.

- Clean air act - "Lei do ar puro"- É
uma lei federal muito extensa e complexa,
cujo texto e regulamento abrangem mais de
800 páginas (1.007 artigos). Determina
aplicação, como o próprio nome diz, a res-
peito da qualidade do ar e controle da polui-
ção atmosférica, incluindo indústrias, veí-
culos e quaisquer outros meios emitentes de
fumaça, como as queimadas agrícolas. Pos-
sui tipos penais abertos e fechados, dolosos
e culposos, possibilitando ainda, a respon-
sabilização penal da pessoa jurídica. Os
Estados também possuem seus respectivos
estatutos com similar teor.

- Clean water act - "Lei da água lim-
pa"- Da mesma forma, trata da manuten-
ção e fiscalização da pureza dos recursos
hídricos sob quaisquer formas, como rios,
lagos, baías, mar territorial, wetlands (alaga-
dos - como nossos mangues ou o Pantanal),
etc. Possui penas de multa que variam entre
US$ 2.500 a 1.000,00 por dia de violação,
além de prisão até quinze anos, dependendo
da culpabilidade.

- Safe drinking water act - "Lei da
água potável"- Tutela a potabilidade das
águas distribuídas a consumo público, des-
de suas fontes até final utilização. Traz
penas de até cinco anos de prisão.

- Cercla - The Comprehensive Envi-
ronmental Response, Compensation and
Liability Act - "Lei dos resíduos perigo-
sos"- É a norma que regula a manipulação
e destino de resíduos perigosos, tendo cará-
ter mais administrativo, como uma espécie
de edito capaz de abranger as demais leis
ambientais, atuando num campo compensa-
tório por dano ambiental. Traz sanções cri-
minais voltadas à ausência de notificação ao
governo sobre o lançamento ou depósito de
substâncias perigosas.

- RCRA - The Resource Conservation
and Recovery Act - "Lei dos resíduos sólidos
perigosos"- Trata da regulamentação sobre
transporte, armazenagem e descarte do lixo
tóxico. Tem também penas severas com até
quinze anos de cárcere.

- FIFRA - The Federal lnseticide,
Fungicide, and Rodenticide Act - "Lei so-
bre os pesticidas e agrotóxicos genéri-
cos"- Pune a violação de registro, aplica-
ção, uso, transporte, produção irregular,
entre outras situações, a título doloso com
até um ano.

- Lacey Act - "Lei de proteção à fau-
na"- É o mais antigo texto do gênero nos
EUA, originando-se em 1900 para regula-
mentar a caça. Tem hoje, a função de res-
guardar a vida selvagem, a pesca e plantas
nativas, normatizando a caça, a pesca e uso
comercial da vida selvagem e plantas, V.g.
de forma irregular ou falseando a origem.
Possui condutas infracionais em dois graus,
variando penas de multa ou até cinco anos
de cárcere.

Na questão da vida selvagem, existem
outras legislações específicas, como, por
exemplo, o Bald and Golden Eagle Protec-
tion ACI, Wild Free-Roaming Horses and
Burros Act, Migratory Bird Treaty Act,
Marine Mammal Protection Act, etc.

- National Forest Management Act
and Forest and Rangeland Renewable Re-
sources Planning Act- "Lei de uso, apro-
veitamento e conservação das florestas
nacionais"- Nos Estados Unidos, as flo-
restas nacionais estão sob o controle do
Ministério da Agricultura, cujo chefe tem
poderes para regulamentar, consoante as
peculiaridades, a possibilidade de utiliza-
ção e manutenção das florestas americanas.

Com isso, esperamos semear mínimas
informações a título orientativo e posicio-
nável sobre os temas propostos, salientando
que, consoante as peculiaridades do siste-
ma, as variáveis são inúmeras.

Não obstante, embora o modelo america-
no não seja perfeito e talvez nem mesmo o
ideal, certo é que possui, por inúmeros fato-
res, eficiência superior ao brasileiro, sendo
correto e inquestionável que tal vantagem
não se resume apenas na lei, mas sim na sua
implementação (enforcement), muito pou-
co difundida, por enquanto, entre nós.

o autor é 10 promotor de Justiça da Capital de
São Paulo.

Boletim IBCCRIM - Ano 8 - n° 94



setembro - 2000 I
~

IBCCRIM

________________________ 11

Ética no Ministério Público
I

(

J om a promulgação da CF/88, o MP,
( I que antes ocupava uma seção espe-

~ cífica do capítulo reservado aos di-
versos órgãos do Poder Executivo, hoje tem
uma posição indiscutivelmente de maior
destaque, sendo objeto do Capítulo IV,
inserto no Título IV, que trata da organiza-
ção dos três poderes do Estado, capítulo este
que disciplina as funções ditas essenciais à
Justiça.

Assim, com a nova ordem constitucional
estabelecida, o MP destacou-se nitidamente
do Poder Executivo, tendo agora uma feição
muito mais independente e autônoma, a pon-
to de se dizer, com um indisfarçável exagero,
claro, tratar-se de um Quarto Poder.

Excessos à parte, porém, o certo é que o
MP ganhou com a nova ordem constitucional
um novo status, passando a figurar como
"instituição permanente, essencial à função
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem jurídica, do regime demo-
crático e dos interesses sociais e individuais
indisponíveis", tal como se encontra inscul-
pido no art. 127, caput, da CF/88.

"... com a nova ordem
constitucional
estabelecida, o MP
destacou-se nitidamente
do Poder Executivo,
tendo agora uma feição
muito mais independente
e autônoma, a ponto
de se dizer, com um
indisfarçável exagero,
claro, tratar-se de
um Quarto Poder."

Ademais, para tornar efetiva a sua inde-
pendência, o § 20 do mesmo art. 127 assegu-
rou a sua "autonomia funcional e adminis-
trativa", dando-lhe, outrossim, a possibili-
dade de "propor ao Poder Legislativo a
criação e extinção de seus cargos e serviços
auxiliares, provendo-os por concurso públi-
co de provas ou de provas e títulos, a política
remuneratôria e os planos de carreira ",
além de poder elaborar "sua proposta orça-
mentária dentro dos limites estabelecidos na
lei de diretrizes orçamentárias".

Ainda em sede constitucional, previstas
estão as mesmas garantias outorgadas à
Magistratura, quais sejam, a vitaliciedade, a
inamovibilidade e a irredutibilidade de sub-
sídio, além de ser vedado aos seus membros
o recebimento de "honorários, percentagens
ou custas processuais", o exercício da advo-
cacia, a participação em sociedade comerei-

I RÔMULO DE ANDRADE MOREIRA I
ai, o exercício de qualquer outra função
pública, salvo uma de magistério, bem como
"atividade político-partidária, salvo exce-
ções previstas na lei".

Complementando estas diretrizes consti-
tucionais, temos a Lei Federal na 8.625/93,
que dispõe sobre as normas gerais para orga-
nização do Ministério Público dos Estados (é
a chamada Lei Orgânica do MP) e a Lei
Complementar Federal na 75/93 que disci-
plina a organização do Ministério Público da
União.

Feitas estas considerações iniciais, va-
mos abordar mais especificamente o tema
em questão: a ética no Ministério Público.

Considerando-se ética como "a ciência
de uma forma especifica de comportamento
humano", ou "de uma esfera do comporta-
mento humano", como a definiu Adolfo
Sánchez V ázquez ("Ética ", Civilização
Brasileira, 83 ed., 1985, pp. 12 e segs.),
vamos tentar estabelecer determinados parâ-
metros de atuação do promotor de Justiça,
frente aos demais operadores jurídicos, mas
dando ênfase à sua atuação na área criminal
e principalmente em relação à parte acusada,
aquela que se encontra no banco dos réus,
aspecto a que vou me ater mais demorada-
mente, não somente pelo fato de atuar na área
criminal, como também pela circunstância
de ensinar Direito Processual Penal.

Mas, mesmo antes disso e para situar
melhor a minha posição, é preciso que cons-
tatemos uma realidade preocupante: hoje, e
mais do que nunca, os meios de comunicação
buscam incutir na opinião pública a idéia de
que o infrator deve ser punido o mais severa-
mente possível, retirando-lhe também direi-
tos e garantias constitucionais e indissociá-
veis da condição de réu, como se isto servis-
se para solucionar, feito um bálsamo, o pro-
blema da violência e da criminalidade.

É evidente que a violência e a criminali-
dade não se resolvem à base de leis mais
severas, de uma maior criminalização de
condutas e de restrições a princípios consti-
tucionais como a ampla defesa, o contraditó-
rio, a individualização das penas, a presun-
ção de inocência, etc., mesmo porque a lei
penal deve ser concebida como última solu-
ção para o problema da violência, pois não é,
nunca foi e jamais será superação para a
segurança pública de um povo.

Aliás, se nós observarmos o sistema
carcerário brasileiro, constataremos que ele
revela exatamente o quadro social reinante
neste País, pois nele estão "guardados" os
excluídos de toda ordem, basicamente aque-
les indivíduos banidos pelo injusto e selva-
gem sistema econômico no qual vivemos; o
nosso sistema carcerário está repleto de po-
bres e isto não é, evidentemente, uma "mera
coincidência". Ao contrário: o sistema pe-
nal, repressivo por sua própria natureza, atin-
ge tão-somente a classe pobre da sociedade.

Sua eficácia se restringe, infelizmente, a ela.
As exceções que conhecemos apenas confir-
mam a regra.

E isto ocorre porque, via de regra, a falta
de condições mínimas de vida (como, por
exemplo, a falta de comida), leva o homem
ao desespero e ao caminho do crime, como
também o levam a doença, a fome e a ausên-
cia de educação na infância. Assim, aquele
que foi privado durante toda a sua vida
(principalmente no seu início) dessas míni-
mas condições de subsistência estaria, a meu
ver, mais propenso ao cometimento do delito
pelo simples fato de não haver para ele,
muitas vezes, qualquer outra opção; há exce-
ções, é verdade, porém estas, de tão poucas,
mais uma vez apenas confirmam a regra.

A esse respeito, há uma opinião bastante
interessante de uma juíza militar federal, dra.
Maria Lúcia Karam, segundo a qual "hoje,
como há duzentos anos, mantém-se pertinente
a indagação de por que razão os indivíduos
despojados de seus direitos básicos, como
ocorre com a maioria da população de nosso
país, estariam obrigados a respeitar as leis"
(cfr. "De Crimes, Penas e Fantasias", Ed.
Luan, Rio de Janeiro, 1991 p. 177).

o sistema penal,
repressivo por sua
própria natureza,
atinge tão-somente a
classe pobre da sociedade.
Sua epcácia se restringe,
infelizmente, a ela.
As exceções que
conhecemos apenas
conprmam a regra."

Ora, em nosso País, por exemplo, muitas
leis penais estão a todo momento sendo
sancionadas, como as leis de crimes hedion-
dos, a prisão temporária, a criminalização do
porte de arma, a lei de combate ao crime
organizado, etc, sempre para satisfazer a
opinião pública (previamente manipulada
pelos meios de comunicação), sem que se
atente para a boa técnica legislativa e, o que
é pior, para a constitucional idade de alguns
dos seus preceitos.

E o resultado? Nenhum! Ou será que após
a edição da lei de crimes hediondos (que data
de 1990), ou do surgimento da prisão tempo-
rária (de 1989), a criminal idade diminuiu e a
segurança pública melhorou? E a criminali-
zação do porte de arma? Será que haverá
êxito no que concerne à segurança pública?
Será que os criminosos guardarão suas •
armas por temor de serem presos em
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flagrante por crime de porte de arma? E as essa inconsciência aética de contribuir para
pessoas das classes média e alta, terão receio uma condenação de alguém, sem que para
de portar uma arma de fogo ou serão facil- isso haja justa causa, é dizer, uma consistên-
mente beneficiadas com o registro e a auto- cia probatória mínima, quando sabemos que
rização para portá-Ias? possui um inigualável leque de meios proba-

Querer, portanto, que a lei penal e a lei tórios à sua disposição para provar a acusa-
processual penal resolvam a questão da se- ção imputada.
gurança pública é desconhecer as raízes da O promotor de Justiça (e a própria deno-
criminalidade, pois muito pouco adiantam minação já o indica) deve ter a certeza pro-
leis severas, criminalização excessiva de cessual do fato e da autoria, para que se
condutas, penas mais duradouras ou mais legitime a pleitear em juízo que alguém
cruéis, retirada de garantias processuais ou cumpra uma sanção penal.
métodos de policiamento mais rígidos, O direito de acusar deve revestir-se de
como, por exemplo, a famigerada "tolerân- uma completa imparcialidade (e isto não se
cia zero", etc., etc. contradiz com a condição de parte acusado-

Vale a pena citar o grande advogado ra, pois que o próprio CPP alça o MP, tam-
criminalista, ministro aposentado do STF, bém, à condição de fiscal da lei, no seu art.
dr. Evandro Lins e Silva, que diz: 257); o MP atua, assim, no processo penal,

"Muitos acham que a severidade do siste- com essa dupla face: ao tempo em que acusa
ma intimida e acovarda os criminosos, mas e, como tal se diz que é parte no sentido
eu não tenho conhecimento de nenhum que formal, também se lhe incumbe a fiel promo-
tenha feito uma consulta ao Código Penal ção e fiscalização da lei.
antes de infringi-Ia" (in "Ciência Jurídica - Exatamente por isso, hoje já é pacífica a
Fatos", na 20, maio de 1996). possibilidade do promotor de Justiça pleitear

Em um seminário que se propõe a discutir qualquer medida em favor do réu, incluindo,
ética no Direito, entendi ser fundamental por exemplo, o pedido de absolvição, a
enfrentar de início tais -==========____ impetração de habeas
assuntos (e eu jamais "O eromotor de Justiça corpus, de mandado
poderia perder esta"" de segurança em ma-
oportunidade); a mim (e a própria denominação téria criminal, de re-
não é possível discutir . , . ri' ) ri curso em benefício do

Ja O InlAlca neve ter aética do promotor de acusado, etc., etc.
Justiça, especialmente certeza processual A acusação públi-
o que atua na área cri- do fato e da autoria, ca, apesar de ser de-
minal, como eu, sem I' duzida em nome da
que se enfrentem com para que se legitime sociedade, não pode
coragem as questões a nleitear em juizo ser movida por senti-
acima colocadas."" mento de ódio, pai-

Ora, se assim o é, e que alguém cumpra xão ou vingança, dei-
penso sinceramente - I " xando-se de lado a ló-
que o seja, não se pode uma sançao pena. gica jurídica e susten-
atuar eticamente na tando a acusação ape-
Justiça Criminal, onde se debatem de um nas na boa oratória e na eloqüência vazia de
lado o direito à liberdade e de outro a desco- argumentação, amesquinhando-se uma fun-
berta da verdade real quanto ao fato crimino- ção tão digna.
so, concebendo o réu como um mero objeto A aceitação da improcedência de uma
do processo. Não! acusação, antes de representar uma derrota,

O acusado de um crime tem que ser visto deve ser vista como uma atitude nobre e
como um sujeito de direitos para o qual a CF/ eticamente incensurável.
88 previu uma série de garantias processuais É verdade que tempos atrás o próprio
que devem ser obrigatoriamente obedecidas, governo já ordenou o contrário; narra a His-
principalmente pelo órgão responsável pela tória que se editou certa vez um ato norma-
acusação, o Ministério Público. tivo, o Aviso na 323, de 25 dejulho de 1861,

Se o promotor de Justiça não tiver essa em que se lia "a lei não permite que a causa
consciência ética, e considerando-se as atu- da justiça fique abandonada e os atos das
ais condições que são inteiramente propícias autoridades criminais sem ter quem os expli-
ao endurecimento do tratamento penal dos que". Ocorre que a "causa da justiça" não é,
acusados, é evidente que diversos direitos e sempre e sempre, contra o réu e a favor da
garantias processuais (muitos dos quais pre- acusação.
vistos na Carta Magna), podem ser esqueci- A propósito, são conhecidas, por exemplo, as
dos, revelando atitude, do ponto de vista velhas sentenças de Berrier, segundo o qual, "é
ético, extremamente reprovável. preferível ficarem impunes muitos culpados do

Já se foi a época do promotor de Justiça que punido quem devesse ser absolvido" e a de
ser um cego e sistemático acusador público, Montesquieu, para quem "a injustiça feita a um
perseguidor implacável do réu, profissional é uma ameaça feita a todos".
que representava a sociedade e tentava a todo O professor Jorge Americano resume de
custo uma condenação, pouco importando maneira irretorquível tais considerações:
que tivessem sido dadas ao réu as condições "Obrigado a intervir, o MP estuda o fato
plenas de provar a sua inocência. e fiscaliza a aplicação do Direito. Ex-

Não cabe ao promotor de Justiça criminal põe os seus argumentos com sobrieda- ••
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•• de de firmeza, com precisão e energia,
mas sem paixão nem violência. Tem em

vista a moralidade e a justiça. Responde aos
argumentos dos diversos interessados, sem
jamais sacrificar a verdade. Poupa a reputa-
ção alheia. Abandona os gracejos e os
doestos, economiza a adjetivação. Encara o
episódio como um fato jurídico e não como
questão pessoal contra os demais interessa-
dos" (apud Roberto Lyra, in "Teoria e Prá-
tica da Promotoria Pública", co-edição da
Sergio Antonio Fabris Editor e Escola Supe-
rior do Ministério Público do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 1989, p. 74).

A ética, portanto, repulsa os espetáculos
teatrais, a busca incessante pela notoriedade
e pelo espaço na mídia, as humilhações a
quem já se encontra em situação vexatória,
tudo a exigir do promotor criminal um dis-
tanciamento quase "heróico" das paixões
que costumam rodear as lides criminais.

Como disse Roberto Lyra, um dos mai-
ores penalistas brasileiros, o promotor de
Justiça "como homem público, na sua mais
bela modalidade, renunciará, no exercício
do cargo, a qualquer reserva mental, a qual-
quer preconceito, a qualquer facciosismo"
(ob. cit., p. 75).

"A aceitação da
improcedência de
uma acusação,
antes de representar
uma derrota, deve ser
vista como uma atitude
nobre e eticamente
incensurável. "

Aliás, Roberto Lyra que dedicou toda a
sua vida ao estudo do Direito Criminal e ao
Ministério Público, a ponto de ser chamado
por Evandro Lins e Silva de o "Príncipe dos
Promotores Públicos Brasileiros", em sua
obra "Teoria e Prática da Promotoria Públi-
ca", dedicou um capítulo inteiro à "Ética do
Promotor Público", onde resume de forma
magnífica os princípios norteadores da con-
duta de um membro do MP.

Este mesmo autor, nesta mesma obra,
citando agora o Marquês de São Vicente,
escreveu:

"O acusador, por decoro próprio e sobre-
tudo por obrigação estrita, jamais deverá
injuriar o réu, ou por qualquer forma olvi-
dar-se do respeito devido ao tribunal. Pelo
contrário, refletido e moderado, embora
enérgico em sua argumentação, deve produ-
zir a acusação sem arrebatamento, sem exa-
geração" (idem, p. 79).

Nesse livro clássico há trechos memorá-
veis, como por exemplo:

"Faltará, no entanto, à ética, numa de
suas regras essenciais, o promotor público
que injuriar o réu, ou, mesmo vexá-lo sem
estrita necessidade. Mais do que violação da

ética isso constitui covardia, na rigorosa
expressão da palavra. É, também, impolíti-
co, desastrado, contraproducente esse pro-
cedimento pelo péssimo efeito, pelo despres-
tígio da junção, pelo descrédito do orador
judiciário" (idem, ibidem, p. 80).

Portanto, não deve o promotor valer-se do
infortúnio do acusado para, afagando a sua
vaidade, utilizar-se do processo como palco
para disputas forenses e em busca da notori-
edade gratuita e nociva.

O réu tem direito a respeito; praticando
uma conduta delituosa, merece também ser
punido, é evidente, mas não lhe retirando
garantias processuais e faltando-lhe com a
consideração devida.

Mas a questão não se resume ao foro
criminal.

Claro que a ética no Ministério Público
deve ser observada pelo promotor atuante na
área criminal ou não; a abordagem até agora
feita se deu pela proximidade do tema com a
minha experiência profissional e a minha
vida acadêmica.

Mas, logicamente, atue na área criminal
ou não, o membro do MP deve sempre procu-
rar a verdade na sua atividade e nas suas
postulações, devendo reconhecer com alti-
vez, quando for o caso, a improcedência da
sua pretensão.

Em nenhum momento deve ser levado
pela paixão, relegando o caráter técnico-
jurídico a segundo plano e ferindo de morte
a dignidade da sua nobre função.

Deve, principalmente, cuidar-se para não
sucumbir à vaidade, transformando, como
adverte Nalini, "toda e qualquer questão em
objeto de demanda, apenas pelo gozo inefá-
vel de ocupar espaço e tempo na midia"
("Ética Geral e Profissional", Editora Re-
vista dos Tribunais, 2" ed., p. 249).

Aliás, por falar em vaidade, nunca esque-
çamos a mensagem final do filme "O Advo-
gado do Diabo", quando a personagem que
corporifica o diabo, representada por AI
Pacino, em sua última frase diz profetica-
mente: "Vaidade: com certeza é o meu peca-
do favorito".

Aliás, a propósito, no que diz respeito
mais especificamente ao gosto pela exposi-
ção excessiva e desnecessária aos holofotes,
novamente trago as considerações do profes-
sor Jorge Americano:

"Os casos sujeitos à Justiça, são, por sua
natureza, estranhos à publicidade. Não que
haja receio dela, mas por questões de neces-
sidade, recato e método de trabalho" (idem,
ibidem, p. 105).

Porém, a outras exigências éticas também
estão submetidos os membros do Ministério
Público, atuem em qualquer área, dentre as
quais podemos citar a obrigação de indicar
todos os fundamentos jurídicos dos seus pro-
nunciamentos, a fim de que se certifique a
leitura dos autos por parte do profissional;
obedecer aos prazos processuais, para que se
agilize a prestação da jurisdição; assistir aos
atos processuais pertinentes, evitando-se fu- .
turas nulidades e demonstrando zelo e pres-
teza no seu mister; declarar-se suspeito ou

impedido, sempre que for o caso; tratar com
urbanidade as partes e os demais sujeitos
processuais; atender ao público, etc.

Alguns desses deveres estão expressa-
mente previstos nas referidas leis orgânicas
do Ministério Público dos Estados e do MP
da União, respectivamente nos arts. 43 e 236.

No que diz respeito ao relacionamento com
os juízes, os advogados e os próprios colegas,
deve o promotor de Justiça comportar-se sem
qualquer tipo de animosidade, ainda que suas
teses jurídicas sejam conflitantes, o que é
normal tratando-se de uma ciência como é o
Direito. Não havendo entre eles qualquer tipo
de hierarquia ou submissão, é evidente que o
convívio deverá ser o mais harmônico, respei-
toso e confiável e isto só é possível se todos se
conduzirem eticamente nas suas respectivas
áreas de atuação.

Novamente se faz necessário não deixar
que a fogueira das vaidades perturbe a con-
vivência entre eles; se alguns desses opera-
dores jurídicos desejam atribuir-se funções
que não são suas, mas do outro, não há
remédio mais adequado do que novo concur-
so público.

não deve o
promotor valer-se
do infortúnio do acusado
para, afagando a sua
vaidade, utilizar-se do
processo como palco
para disputas forenses
e em busca da
notoriedade gratuita
e nociva."

Assim, finalizando diria que, seja promo-
tor, juiz ou advogado, aquele que se dedicar
ao Direito, como profissão, há de saber que
na conduta cotidiana tem-se que, como diz
Calmon, "definir objetivos e, em função
desses fins, fixar qual a melhor conduta
individual e social a seguir no seu viver e
conviver" ("Direito, Poder, Justiça e Pro-
cesso - Julgando os Que Nos Julgam", Fo-
rense, 1999, p. 53).

Creio ser esta, em suma, a melhor lição a
respeito de como se conduzir eticamente, lição
esta extraída da mais recente obra daquele que, ao
longo dos anos, seja no Ministério Público, seja
na Advocacia, seja na vida acadêmica, trilhou,
eticamente, um caminho de brilho, de sucesso
profissional e de respeito ao próximo: J.J.
Calmon de Passos, a quem dedicamos, com
carinho, este pequeno trabalho.

o autor é promotor de Justiça no Estado da
Bania, coordenador do Centro de Apoio

operacional das Promotorias Criminais e
professor de Direito Processual Penal da

universidade Salvador - UN/FACS.
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Prlncíplos de Cooperação Judicial Penal
Internacional no Protocolo do Mercosul

Raúl Cervini e Juarez lavares

o trabalho analisa o conteúdo e alcance do Protocolo de assistência jurídica
mútua em assuntos penais projetado para o Mercosul, comparando-o com
o documento que lhe serviu de base: o acordo bilateral na mesma matéria

já firmado entre Brasil e Uruguai. Raúl Cervini oferece um diagnóstico
jurídico penal e processual penal do Mercosul e dedica-se aos aspectos

gerais, fundamentos e alcance da moderna cooperação judicial penal
internacional. A seguir, são expostos os limites dogmáticos da moderna __ -

cooperação penal internacional, elaborados por Juarez Tavares.

Curso de Direito Penal Brasileiro
- Parte Geral - 2.a edição

Luiz Regis Prado
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Leitura voltada aos que se iniciam no estudo do
Direito Penal, este trabalho oferece toda a
matéria relativa à parte geral da disciplina, de
forma didática, sem olvidar o aprofundamento e
o exame cuidadoso de cada assunto. A
exposição contempla desde os princípios
fundamentais que regem a matéria até a
extinção da punibilidade, passando pelo estudo
da lei penal, no tempo e no espaço, e da teoria
do delito. Ainda, trata-se de obra que se destaca
pela facilidade que propicia ao acadêmico, vez
que apresenta quadros sinóticos e propõe
questões sobre os temas vistos, além de indicar
bibliografia adicional.

Rua Conde do Pinhal, 80
São Paulo· sp· CEP 01501-060
• Tel.: (11) 3107-2433
• Fax: (11) 3107-5802
• livraria@rt.com.br

Adquira essas e outras
obras também em www.rt.com.br/livraria

Curso de Direito Penal Brasileiro V. 2
- Parte Especial
Luiz Regis Prado

N
N
(TI~
oo
""O
'ov

00
'<t
(TI

oo
""O
'ov

Este segundo volume do Curso aborda as duas
primeiras partes da Parte Especial do Código
Penal - Crimes contra a pessoa e Crimes
contra o patrimônio. O autor acompanha a
seqüência dos artigos e a sistemática básica do
programa curricular, facilitando a utilização da
obra em sala e a preparação das aulas pelo
professor. Os capítulos expõem a doutrina
científica mais moderna, de forma clara e
objetiva, e a jurisprudência apresentada
esclarece a posição dos Tribunais acerca dos
temas em tela. Cada capítulo fornece um
quadro sinótico que organiza a matéria de
forma concisa.
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