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Editorial

Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

O que esperar de 20157

O primeiro editorial do ano é espaco privilegiado
para projetarmos expectativas em relacdo aos temas que
sao caros ao IBCCRIM para o ano que se inicia. Se no
editorial de novembro mostramos apreensao em relacao
ao Congresso conservador recentemente eleito, neste
olhamos atentamente para o cenario legislativo federal e
os projetos de lei em andamento, refor¢ando aqueles que
achamos imprescindiveis de serem aprovados em 2015.

Em tempos de discursos punitivistas e promessas
eleitoreiras que colocam em xeque direitos
fundamentais, acompanhar a pauta legislativa é tarefa
importante tanto para buscar evitar recrudescimentos
quanto para reforcar o coro pela aprovagao de pautas
garantistas, que honrem os principios reitores do
ordenamento juridico.

Uma detida andlise do panorama legislativo
em andamento indica que devemos acompanhar de
perto, em especial, seis projetos de lei da Camara
dos Deputados (PL) ou do Senado Federal (PLS) que
ampliam rol protetivos e/ou revogam praticas que
violam direitos humanos.

O PLS 554/2011, denominado Audiéncia
de Custoédia, de autoria do Sen. Antonio Carlos
Valadares, prevé a realizacdo de audiéncia em no
maximo 24h desde a prisdo em flagrante, permitindo
o contato do preso com o juiz, a defesa e o Ministério
Publico para averiguacdo da legalidade da prisdo
e dos requisitos para eventual prisdo preventiva,
possibilitando a prevencdo e o combate a tortura e
aos maus tratos. Em pratica em indmeros paises,
dentre eles Peru, Argentina e Chile, a audiéncia de
custddia é guardid do principio da presuncdo de
inocéncia e proporciona acesso imediato a Justica. O
Projeto tramita na Comissao de Constituicdo e Justica
do Senado (CCJ) sob a relatoria do Sen. Humberto
Costa, e, apesar do apoio de amplos setores da
sociedade, ha entidades policiais que entendem as
24h previstas como exiguas para a apresentacao do
preso, propondo alteracdo para 72h; se tal mudanca
ocorrer, havera dificuldade de efetivacdo dos direitos
que se pretendem garantir.

O PL 7764/2014, origindrio do Senado como PLS
480/2013, de autoria da Sen. Ana Rita, apresenta matéria
essencial para o respeito aos direitos fundamentais: o fim
da revista vexatdria a familiares de presos. Tal pratica
viola, dentre outros, a dignidade humana, os direitos a
intimidade e mesmo a visita. Dados mostram que a pratica
é absolutamente ineficaz para o propdsito alegado. O PL
proibe a realizacdo do desnudamento e da revista manual
ao visitante de unidade de privacdo de liberdade, bem
como regulamenta o uso de equipamentos eletronicos de
inspecdo. A revista manual podera ser utilizada somente
mediante fundada suspeita, por agente do mesmo sexo e
por sobre a roupa do revistado. Atualmente se encontra
na Comissao de Seguranca Ptiblica e Combate ao Crime
Organizado, sob a relatoria do Dep. Jodo Campos. Ap6s
a aprovacdo de normativa andloga em alguns estados
do pais, h& pouca resisténcia para a sua aprovacao em
ambito nacional.

Objeto do editorial do Boletim de dezembro, o PL
4471/2012, que trata do fim dos autos de resisténcia,

segue sem aprovacao na Camara dos Deputados. De
autoria dos Deps. Paulo Teixeira, Miro Teixeira, Fabio
Trad e Protégenes Queiroz, é essencial para garantir
que toda morte violenta seja investigada como
homicidio, independentemente de seu cometimento
por agente publico ou privado. Assim, dentre outros,
o PL regulamenta a investigacdo criminal de casos
envolvendo letalidade no emprego da forca estatal e
assegura eficaz realizacdo de pericia.

J& a previsdo de remicao da pena pelo desporto,
objeto do PL 5516/2013, de autoria dos deputados
Paulo Teixeira, Romadrio e J6 Moraes, segue a légica
de importantes medidas de desencarceramento, como
a remicdo de pena por trabalho e por estudo. Tal
projeto permite o desconto da pena do condenado
que praticar atividades desportivas, contanto que
essas sigam a lei geral do desporto (L. 9615/98) e
ndo sejam meramente recreativas, havendo um dia de
desconto na pena a cada 12h de prética desportiva
distribuidas em seis dias alternados.

O PL 7977/2010, de autoria da Comissdo de
Legislacdo Participativa da Camara dos Deputados,
a partir de sugestdo do Conselho de Defesa Social
de Estrela do Sul, tem como escopo assegurar que
haja acesso a informacdo por parte da pessoa presa,
como aquelas relacionadas ao cumprimento de sua
pena, e permite a emissdo de certiddo de antecedentes
criminais e atestados de pena a cumprir. Visa a
garantir que o preso possa acompanhar sua situagao
processual e execucdo penal. Tanto este quanto os
projetos de fim aos autos de resisténcia e da remissao
por desporto aguardam a pauta do Plenério da Camara
dos Deputados ser destrancada para possibilitar sua
votagdo, o que pode, inclusive, ocorrer antes que
este Boletim seja publicado, quicd antecipando a
concretizagdo de alguns dos nossos votos para 2015.

Por fim, a nova Lei de Execucdes Penais, PLS
513/2013, projeto de autoria do Sen. Renan Calheiros
a partir de anteprojeto elaborado por Comissdao de
Juristas, busca — conforme também nos referimos
neste espaco, no ultimo més de julho — humanizar
e tornar mais eficiente o cumprimento da pena,
incentivando alternativas penais, enfatizando a
reinsercao social do apenado, estabelecendo limite de
lotacdo de presidios e obrigando mutirdes carcerarios
quando a populacdo prisional atingir determinado
numero. Atualmente se encontra na CCJ, sob a
relatoria do Sem. Eunicio de Oliveira, o qual, até
o momento, ndo se manifestou. Com isso, vale
mencionar que ha espago para construcao de redacao
e melhorias ao PLS, sendo essencial a participacdo de
profissionais do direito nesse processo.

O acompanhamento da politica penal legislativa,
tanto em sua dimensdo de criminalizagdo primaria,
quanto como formulacdo de politicas publicas
criminais, é essencial para os avangos democraticos
e 0 respeito aos direitos humanos no Brasil. O
IBCCRIM estd atento e vem acompanhando o
andamento das proposicdes no Congresso Nacional
e se coloca, juntamente com os seus associados,
como mais um ator a participar das formulagdes e
aperfeicoamentos legislativos. Que venha 2015!
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Conducio coercitiva do acusado
(ou investigado) no processo penal

Diogo Malan
1. Introducao

O instituto da condugdo coercitiva, malgrado tradicionalmente
previsto na legislacdo brasileira e empregado com certa frequéncia
pelas agéncias do poder punitivo, até a presente data carece tanto
de tratamento doutrindrio sisteméatico quanto de regulamentacdo
normativa adequada.

Assim, o objetivo do presente texto é tentar definir qual é a
natureza juridica do sobredito instituto e apresentar modesta proposta
de sistematizacdo dos limites a conducdo coercitiva impostos pelo
nosso ordenamento juridico-constitucional.

Apés, serd feita breve critica a recente decisdo do STF sobre o
ponto arrostado (HC 107.644/SP).

Por oportuno, como o préprio titulo deste artigo sugere, limitagoes
de espaco e tempo impdem recorte epistemoldgico excludente da
andlise da condugdo coercitiva de personagens processuais penais
diversos do acusado (ou investigado).

2. Natureza juridica da condugao coercitiva do acusado
(ou investigado)

Para Hélio Tornaghi, a conducdo forcada é uma das espécies
do género suceddneo da prisdo proviséria, tutelando interesses
relacionados a administracdo da Justica com menor grau de sacrificio
dos direitos do acusado.®

Nesse sentido, o0 mandado de condugdo é o ato por meio do qual
a autoridade judicidria competente ordena que o acusado seja trazido
d sua presenga, pela forga, se necessdrio. Esse saudoso Mestre da
FND/UFRJ esclarece que tal mandado ndo enseja detencdo preventiva
do acusado, apenas o coloca em estado de apreensdo (sob vigilancia),
mas ndo encarcerado.®

A conducado coercitiva, portanto, possui natureza juridica de medida
cautelar de coagdo pessoal, pela qual o acusado (ou investigado) é
privado de sua liberdade pelo lapso de tempo necessario para ser levado
a presenca de autoridade judicial (ou administrativa) e participar de
ato processual penal (ou administrativo da investigacdo preliminar), no
qual sua presenca é considerada imprescindivel.

Interessa ao presente estudo a conducdo coercitiva auténoma
(imposta ao acusado (ou investigado) que ndo tem prisdo processual
decretada contra si), e ndo aquela que é meio de execu¢do da prisao
processual (em flagrante, tempordria e preventiva).

Portanto, nada obstante possivel relacdo instrumental entre conducéo
coercitiva e prisdo processual, esses institutos ndo se confundem, pois
também pode haver conducdo coercitiva: (i) de acusado (ou investigado)
que ndo tem prisao processual determinada contra si; (ii) do ofendido
(CPP, art. 201, § 1.°), da testemunha (CPP, arts. 218 e 461, § 1.°), do
perito (CPP, art. 278), de quem deva comparecer a audiéncia no rito do
Tribunal do Juri (CPP, art. 411, § 7.°) etc.

A condugao coercitiva, portanto, possui
natureza juridica de medida cautelar de
coacdao pessoal, pela qual o acusado (ou
investigado) é privado de sua liberdade pelo
lapso de tempo necessario para ser levado a
presenca de autoridade

O art. 260 do CPP vigente prevé o seguinte: “Se o acusado ndo
atender a intimagdo para o interrogatdrio, reconhecimento ou
qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade
poderd mandar conduzi-lo a sua presenga”.

Tal dispositivo é reflexo direto do caldo cultural e ideolégico que
deu azo a essa codificagdo — cujo DNA é 100% ditatorial (mezzo fascista,
mezzo varguista) e assumidamente tratava o acusado como objeto de
prova, cujo corpo podia ser instrumentalizado coercitivamente para
fins de tutela do poder punitivo.

Sintomética dessa concepcdo politico-criminal autoritéria era a
redacdo original dos arts. 185 e 186 do CPP. O primeiro rezava que
o acusado que fosse preso, ou comparecesse, espontaneamente ou
em virtude de intimagdo, perante a autoridade judicidria, no curso do
processo penal, seria qualificado e interrogado. Ja o segundo dispunha
que, antes de iniciar o interrogatério, o Juiz observaria ao réu que,
embora ndo estivesse obrigado a responder as perguntas que lhe fossem
formuladas, o seu siléncio poderia ser interpretado em prejuizo da
propria defesa.

O comparecimento do acusado perante a autoridade judiciaria era
tratado como dever, pois o interrogatério era considerado meio de
prova e o direito ao siléncio na pratica ndo era assegurado, na medida
em que seu exercicio podia ser usado como argumento de prova para
a condenacdo. Tal situacdo era agravada pela auséncia do defensor
técnico do interrogando durante o ato processual em apreco.

Sintomética dessa concepg¢do inquisitiva é a defesa da conducao
coercitiva do indiciado nas investigagdes policiais feita por
José Frederico Marques, ao argumento de que o interrogatério é
meio de prova e o investigado, simples objeto de um procedimento
administrativo, e nunca sujeito de um procedimento jurisdicionalmente
garantido.®

Com a redemocratizacdo do Pais, felizmente houve importante
ruptura paradigmatica, em favor de nova concepcio do interrogatério
como sendo essencialmente meio de autodefesa do acusado (ou
investigado), hoje considerado sujeito processual titular de direitos
(inclusive ao siléncio).®

Tal concepcao veio a ser robustecida pela Lei 10.792/2003, que
instituiu as seguintes inovacdes: (i) cariz facultativo do comparecimento
do acusado perante o Juiz; (ii) obrigatoriedade da presenca do
defensor técnico no interrogatério; (iii) direito a entrevista reservada
do interrogando com seu defensor técnico antes da realizacdo desse
ato; (iv) proibigdo de uso do direito ao siléncio como argumento de
prova contra o acusado.

Simultaneamente, o STF ampliou o ambito de protecdo da garantia
do nemo tenetur se detegere, incluindo nesta o direito de qualquer
individuo (preso ou solto; investigado, indiciado ou acusado), diante de
perguntas potencialmente incriminadoras (ainda que em procedimento
e foro diversos) feitas por qualquer autoridade publica, recusar-se a
colaborar com a investigacdo criminal ou instrugdo processual penal
— sendo que o exercicio desse direito ndo pode acarretar nenhuma
consequéncia desfavoravel (v.g., prisdo processual etc.).®

3.Limites a conducao coercitiva do acusado (ou investigado)

Nesse contexto, € licito aduzir que a condugdo coercitiva se submete
a diversas limitag0es, cuja proposta de sistematizagdo segue abaixo:
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Quanto a autoridade legitimada para determinar a medida em
estudo, somente o Juiz Natural da causa pode fazé-lo, por se tratar de
medida sujeita a cldusula da reserva de jurisdigdo (CPP, art. 282, § 2.°).
A toda evidéncia, a respectiva decisdo deve ser escrita e motivada,
além de demonstrar a proporcionalidade da medida no caso concreto
(CPP, art. 282, TI).

O sujeito passivo dessa medida pode ser o acusado (pessoa que figura
no polo passivo de processo penal de conhecimento condenatério) ou
investigado (pessoa que figura como suspeita na investigacdo preliminar).

Ja os pressupostos legais cumulativos da medida em apreco sdo:
(i) somatério da prova da materialidade do crime com indicios de autoria
(fumus commissi delicti); (ii) estrita necessidade da presenca fisica do
acusado (ou investigado) em ato processual (ou administrativo) que,
sem ele, ndo pode ser realizado (necessitas stricta); (iii) prévia falta
injustificada de atendimento a notificagdo para comparecer ao sobredito
ato processual penal (ou administrativo).

Ndo obstante, a concepcdo do acusado (ou investigado) como
sujeito titular de direitos fundamentais (inclusive ao siléncio) e do
interrogatério como meio de autodefesa exige filtragem hermenéutico-
constitucional do art. 260 do CPP. Como o acusado (ou investigado)
ndo pode ser coagido a colaborar com sua proépria incriminagao,
sdo ilegais condugdes coercitivas para as seguintes finalidades: (i)
prestar declaracdes perante Comissdo Parlamentar de Inquérito;® (ii)
comparecer a audiéncia de instrugdo e julgamento;” (iii) participar
da reconstituicdo simulada do crime ou fornecer padrdes gréaficos
ou vocais para pericia criminal;® (iv) prestar declaragdes perante o
Ministério Ptiblico;® (v) fazer exame pericial de dosagem alcodlica;?
(vi) prestar declaragdes em Delegacia de Policia;"™ (vii) participar de
acareacdo; (viii) receber proposta de acordo de delacdo premiada etc.

A rigor, as duas finalidades da medida em digressdo que tém
legitimidade constitucional sdo: (i) participar de ato processual
ou administrativo de reconhecimento pessoal (CPP, art. 226);
(ii) submeter-se a identificacdo criminal, nas hipéteses taxativas do
art. 3.° da Lei 12.037/2009.02

Mesmo nessas duas hipoteses excepcionais a condugdo coercitiva,
a luz da proporcionalidade, deve ser considerada cabivel s6 quando
ndo houver nenhum outro meio de reconhecimento (v.g., fotogrdfico)
ou esclarecimento da identidade do acusado ou suspeito (v.g., consulta
a banco de dados).

No que tange a execugdo da medida pelo Oficial de Justica e/ou forca
policial, avulta a importancia dos seguintes limites: (i) mandado judicial
contendo, além da ordem de conducéo, os requisitos formais do mandado
de citacdo (CPP, art. 260, paragrafo unico); (ii) respeito a integridade
fisica e moral do conduzido; (iii) protecdo do conduzido contra qualquer
forma de sensacionalismo (Lei 7.210/1984, arts. 40, 41, VIII, e 42);
(iv) proibicdao do uso de algemas, fora das situacdes excepcionais
contidas no verbete 11 da Stimula Vinculante do STF.

Por fim, quanto a questdo temporal, a conducdo coercitiva deve
durar o minimo de tempo indispensavel a consecucdo de sua finalidade,
devendo o acusado (ou suspeito) ser solto imediatamente apos.

4. Critica a recente decisao do STF sobre o instituto em testilha

O STF, ao julgar o HC 107.644/SP,"® decidiu que ha possibilidade
de condugdo coercitiva do investigado para prestar esclarecimentos, por
determinacdo da autoridade policial. Segundo o Ministro Relator Ricardo
Lewandowski, esse poder supostamente decorreria do art. 144, § 4.°,
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do texto magno, que incumbe as policias civis, dirigidas por delegados
de policia de carreira, as fungbes de policia judicidria e a apuragdo de
infragbes penais.

Nao obstante, no marco do Estado Democratico de Direito a
investigacdo preliminar é atividade submetida a uma série de limitagoes,
tais como os deveres de observancia da legalidade, da moralidade e do
respeito aos direitos fundamentais do cidaddo investigado, por parte da
Administracdao Publica e seus agentes.

Nesse contexto, inexiste previsdo legal para a autoridade policial
determinar a condugao coercitiva do suspeito para prestar declaracdes. E
sabido que no processo penal inexistem poderes gerais de cautela do Juiz
e tampouco medidas cautelares atipicas de coagdo pessoal. Ao contrario,
como tais medidas ensejam drésticas restri¢oes a direitos fundamentais
do acusado (ou investigado), elas sdo submetidas a regime juridico de
legalidade estrita (nulla coatio sine lege).

Essa garantia da legalidade processual, vista na sua dimensdo
formal, exige a previsdo em lei (em sentido estrito) da medida restritiva
do direito de liberdade.’¥ Ja na sua dimensdo substancial, tal garantia
condiciona o préprio contetido semdntico da norma que tipifica medida
restritiva de liberdade, exigindo-lhe grau minimo de clareza na descrigdo
das hipoteses faticas de cabimento dessa medida.™

Assim sendo, a funcdo de policia judicidria e de apuracdo de
infracdes penais atribuida as policias civis pelo art. 144, § 4.°, do texto
magno ndo lhes confere os poderes para decretar medidas cautelares de
coagdo pessoal, as quais remanescem sujeitas a cldusula da reserva de
jurisdigdo (CPP, art. 282, § 2.°).

A decisdo proferida no HC 107.644/SP, portanto, representa
gravissimo retrocesso a concepcao autoritaria do acusado como objeto de
prova, cujo corpo pode ser coercitivamente submetido a condugdo pela
policia judiciaria, para fins de camprimento do dever de comparecimento
ao interrogatoério policial — considerado meio de prova.

5.Conclusao

Ante todo o exposto, € licito concluir que a condugdo coercitiva
possui natureza juridica de medida cautelar de coagdo pessoal, pela
qual o acusado (ou investigado) é privado de sua liberdade pelo lapso de
tempo necessario para ser levado a presenca de autoridade judicial (ou
administrativa) e participar de ato processual penal (ou administrativo
da investigacdo preliminar), no qual sua presenca é considerada
imprescindivel.

A condugdo coercitiva estd sujeita a diversos limites, relacionados:
(i) a autoridade legitimada para decreta-la; (ii) a motivacdo da decisao
judicial respectiva; (iii) a proporcionalidade da medida no caso concreto;
(iv) ao sujeito passivo; (v) aos seus pressupostos legais cumulativos;
(vi) a execug¢do do mandado judicial pelo Oficial de Justica e/ou forga
policial; (vii) a durag¢do dessa medida.

Logo, o art. 260 do CPP deve ser submetido a interpretacao conforme
a Constituicdo, porquanto o acusado (ou investigado) é sujeito titular
de direitos fundamentais (inclusive ao siléncio) e o interrogatério, meio
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de autodefesa. L.ogo, as duas unicas finalidades da conducéo coercitiva
do acusado (ou investigado) que gozam de legitimidade constitucional
sdo participar de ato processual (ou administrativo) de reconhecimento
pessoal e submeter-se a identificacdo criminal, nas hip6teses do art. 3.°
da Lei 12.037/2009.

Caso seja desrespeitado um desses limites, a conducdo coercitiva do
acusado (ou investigado) acarreta constrangimento ilegal a sua liberdade
ambulatoria, o qual é sanavel pela via do habeas corpus.
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(13) STF, HC 107.644/SP, 1.*T., rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 18.10.2011.

(14) ArriL, Ercole. Le misure cautelari nel processo penale. 2. ed. Milano:
Giuffre, 2006, p. 70 e ss.

(15) Pusapas Tortosa, Virginia. Teoria general de medidas cautelares penales.
Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 174 e ss.

Diogo Malan

Doutor em Processo Penal pela USP.

Professor Adjunto de Processo Penal da FND/UFR].
Advogado.

Financiamento corporativo de campanha
eleitoral: controle, transparéncia e integridade

Eduardo Saad-Diniz e Jonathan Hernandes Marcantonio

Em momento de mobilizacdo nacional em torno da reforma e
moralizacdo dos costumes politicos, tramita no Supremo Tribunal
Federal a ADIn 4.650/DF, sob relatoria do Min. Luiz Fux, a qual
questiona a constitucionalidade de dispositivos da “Lei das Elei¢cdes”
(Lei 9.504/1997) e da “Lei Organica dos Partidos Politicos” (Lei
9.096/1995). Os argumentos encontram sua delimitacdao no principio
da isonomia (art. 5.° caput, e art. 14 da CF), no principio democratico
e na proporcionalidade (na modalidade proibicdo de insuficiéncia).
Por agora, a ideia é debater somente a questdo da proibicao do
financiamento corporativo, com base nas nogdes de controle,
transparéncia e integridade.

Parte-se do pressuposto de que o abuso de poder econdmico conduziria
o procedimento eleitoral a corrupgdo politica, além de induzir a “pactos
pouco republicanos” e “patrimonialistas” entre candidatos e financiadores
de campanha, em contextos de “clientelismo” e “patronagem”. A influéncia
do poder econdmico afetaria a lisura do procedimento eleitoral e o “direito
fundamental a um sistema politico verdadeiramente democratico”,
gerando problemas de representatividade politica (Min. Marco Aurélio).
O financiamento vulneraria tanto a soberania popular, ja que as pessoas
juridicas ndo gozam de cidadania (Min. Toffoli), quanto a confianga nas
instituicdes, de tal forma a justificar a recuperacao do “equilibrio entre
o mercado e a politica”, que até poderia ser regulamentado “em outro
modelo que pudesse vir a formatar o Congresso” (Min. Barroso).

Em posicdo divergente, foi ponderado que o problema na verdade
consistiria no sistematico descumprimento da normativa sobre o
financiamento corporativo e na impunidade dos responsaveis (Min. Teori
Zavascki: se o “custo — de campanha — foi abusivo, a inconstitucionalidade
ndo estard no preceito normativo, mas nas pradticas politicas ilegitimas, a
significar que a procedéncia ou ndo da agdo ndo terd, necessariamente,
do ponto de vista juridico, o efeito de eliminar os custos™). A interpretacao
divergente se apoia no fato de que “ndo hd como desconsiderar as
pessoas juridicas da nossa realidade social”, até porque ndo haveria como
assegurar que o financiamento de pessoas fisicas seria desinteressado.

Argumento ainda mais curioso, observa que a “abertura que se deu a
participagdo das pessoas juridicas (...) resultou de uma opgdo legislativa
explicitamente concebida como resposta ds imoderagdes, fraudes e
descaminhos verificados quando vigorava a proibicdo que aqui se busca
reimplantar”, por ocasido do impeachment de Collor.

Caso se confirme a inconstitucionalidade, o financiamento publico
é visto como modelo alternativo de controle. Havendo concentracdo
no Estado, haveria inclusive maior inclusdo de candidatos que no
atual modelo ndo desfrutam de chances efetivas na disputa eleitoral, a
pensar nos elevados custos de uma campanha. Porém, a se pensar nas
dimensdes empresariais de financiamento, muito dificil projetar como
seria uma campanha com suporte financeiro limitado. As condi¢des
materiais de uma campanha politica no Brasil sdo tdo complexas que
chega a ser irrazoavel supor que a militdncia ou posicdes ideolégicas
suportariam os custos de um processo eleitoral. Melhor exemplo da
insuficiéncia da regulagdo publica é o horario eleitoral gratuito: os gastos
com publicidade e as superproducoes de marketing politico demandam
inesgotaveis recursos para o candidato se fazer conhecido ao eleitorado.
Ao que parece, recorrer a intervencdo ptblica direta para financiar
campanhas pode representar mais um encargo a sobrecarregar o Estado,
em vez de se dedicar a priorizacdo de politicas puiblicas essenciais. A
intervencdo publica criaria mais uma burocracia de controle e regulacdo,
ja bastante desgastada na experiéncia politica brasileira, que apenas
revisitaria a velha férmula “quem controla os controladores”.

A criminologia da corrupcdo e as teorias do controle podem oferecer
outra perspectiva a regulacdo da iniciativa privada nos procedimentos
eleitorais. Os padrdes de accountability adotados pelo sistema eleitoral
brasileiro procuram oferecer acesso ptiblico as contas de campanha,
mediante registro eletronico do sistema de informacgtes do Tribunal
Superior Eleitoral. Mas se limitar a medir os dados ndo significa que
eles serdo qualitativamente avaliados. Sob esses outros pressupostos,
imprescindivel preparar a triagem dos interesses corporativos, evidenciar
suas preferéncias. O doador mantém contratos de fornecimento ou de
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empreitada com o Estado? Todas as empresas em atividade sdo doadoras,
manifestam interesse pelas elei¢Oes, ou seria possivel precisar-lhes um
perfil? Qual o porte e o setor estratégico da economia em que atua o
doador? Quais setores economicos sdo beneficiados pela agdo politica
e em qual contexto?® Assim vai se adquirindo a transparéncia e maior
participacdo popular, elevando o nivel de esclarecimento e informacéo do
eleitorado, na exata medida em que se concretiza o direito fundamental
a conhecer os compromissos politicos dos eleitos em relacdo a atuagdo
parlamentar em beneficio dos doadores de campanha, numa forma
acessivel de compreensdo dos vinculos entre as corporacdes e as
decisdes politicas.

E provavel que o ponto mais critico do julgamento da ADIn 4.650/DF
seja justamente a abordagem um tanto genérica do mundo corporativo.
Nem tudo se resume a investimento em campanha. Se for possivel repensar
o lugar das corporacdes na vida politica, viabilizam-se também outras
formas de investigacdo avaliativa para a prevencdo (crime prevention
survey) a corrupcao politica. Com novos parametros de método — avaliacdo
com base em evidéncias® — seria possivel acrescentar mecanismos de
public disclosure (divulgacdo publica) a prestacdo de contas eleitoral.
O impacto democratico nas institui¢des politicas ndo poderia ser mais
promissor caso estivesse ao alcance (a) verificar como uma empresa e
seus investidores decidem apoiar esta ou aquela campanha eleitoral,® ou
(b) definir “contra quais problemas querem se prevenir quando apoiam
muitas vezes diferentes candidatos concorrentes entre si?”.

De fato, os métodos de verificagdo do financiamento corporativo
ndo eliminam o lobby, mas criam situa¢des para que sejam efetivamente
colhidas evidéncias sobre seu efeito perverso na captura das estruturas
estatais. Nas relacOes entre politica e economia, antes mesmo de qualificar
comportamentos como desejaveis ou ndo desejaveis — toleraveis ou
intoleraveis ao desenvolvimento socioeconomico brasileiro —, uma
abordagem diferenciada das iniciativas de ética corporativa® ou de
proposicoes de integridade no mundo corporativo podem empoderar a
confianca no comportamento empresarial.

Concebe-se o alinhamento a Law of Integrity como condicdo
necessaria para a melhor performance negocial (Werner Erhard
e Michael Jensen).® A avaliacdo de indicadores de performance
deve indicar, antes de tudo, o impacto positivo na integridade, mas
também desacreditar o comportamento out-of-integrity, ndao confiavel
e imprevisivel. Ndo se trata apenas de verificar o que se pode saber a
respeito do comportamento corporativo, mas de conhecer o que se
pode esperar das corporacdes no financiamento eleitoral. Desde esta
perspectiva, o problema passa a ser mais precisamente o seguinte: a
verificagdo dos indicadores do uso do financiamento corporativo pode
performar integridade?

Na democracia brasileira, as elei¢cdes sdo um grande negdcio. A
procedéncia da inconstitucionalidade do financiamento corporativo na
ADIn 4.650/DF nao escapa ao perigo de estimular a clandestinidade. E
a clandestinidade apenas deixara o mercado de financiamento eleitoral

ainda mais lucrativo. Submetida a uma nova tecnologia de controle,
com mecanismos e metodologia mais sofisticados que incentivam a
transparéncia e a integridade, quem sabe a manutenc¢do do financiamento
corporativo ndo seja um poderoso instrumento de refor¢o do principio
democratico. Uma saudavel duvida cujas repercussdes vao para muito
além da comunidade cientifica.

Notas

(1) Na andlise dos vinculos entre financiamento politico e corrupcdo
administrativa, Bruno Speck identifica distintas modalidades de favores
que as empresas recebem em troca do financiamento de campanhas podem
englobar: (a) obras, bens e servicos; (b) licencas e autorizacdes para a
prestacdo de servicos publicos; (c) impostos, taxas e tributos; (d) processos
de fiscalizacdo; (e) empréstimos estatais. A identificacdo das formas
possiveis de “favores” administrativos revela um alcance mais amplo
do problema: para além da simples revisdo dos meios de financiamento
de campanha, “a reforma da administracdo publica, tornando-a menos
permeavel a compensacgao de doadores de campanhas politicas, pode ser um
pilar importante para implantar um sistema de financiamento equilibrado”
(Speck, Bruno Wilhelm. O financiamento politico e a corrupg¢ao no Brasil.
In: Biason, Rita de Céssia (org.) Temas de corrupg¢do politica. Sdo Paulo:
Baldo, 2012, p. 80-81 e 95.

Em linhas gerais, a ciéncia da prevengdo ao crime baseada em evidéncias
procura expor o que funciona e o que ndo funciona no controle social:
SHERMAN, Lawrence et al. Preventing crime: what works, what doesn’t,
what’s promising. National Institute of Justice, 1998, p. 3 e ss.
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(3) BeBcHuKk, Lucian; Jackson, Robert J. Shining Light on Corporate Political
Spending. The Georgetown Law Journal, 2013, p. 955.

(4) Seeck, Bruno. Op. cit., p. 91.

(5) Laurer, William. Corporate ethics initiatives as social control. Journal of
Business Ethics, 1997, p. 1040 e ss.; critico, LAurer, William. Modern forms
of corruption and moral stains. The Georgetown Journal of Law & Public
Policy, 2014, p. 377 e ss.

A diferenca de conceitos normativos como moralidade, ética e legalidade,
integridade é uma representacdo ontoldgica: honoring one’s word é agregado
como fator de valor, produgdo e qualidade de vida (performance), ERHARD,
Werner; JEnseEN, Michael; Zarrron, Steve. Integrity: a positive model that
incorporates the normative phenomena of morality, ethics and legality.
Harvard Business School NOM working paper, 2014, p. 04 e ss.; ERHARD,
Werner; JensEN, Michael. Putting integrity into finance: a purely positive
approach. Harvard NOM Unit research paper, 2014, p. 17 e ss.
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Remicdo pelo lazer e cultura
Claudio do Prado Amaral e Walter Ude

1. A funcionalidade executiva da pena privativa de liberdade

A execugdo da pena privativa de liberdade é uma atividade complexa
que se assenta sobre trés fundamentos tedricos, cuja efetividade
confere legitimidade ao sistema respectivo. O primeiro deles diz que
a pessoa presa deve ser considerada sujeito de direitos. O segundo é
relativo ao programa a ser realizado pelo sistema, consistente em evitar
a dessocializacdo e fomentar a socializacdo do detento. O tltimo é de
ordem teleoldgica, situando a pena em execucdo como uma certeza
funcional, e ndo como uma certeza matematica. Vejamos.

Em sua relacdo com a administracdo penitencidria, a pessoa presa ndo
ocupa uma condicao de especial subordinacdo. O preso é sujeito de direitos,
os quais devem ser respeitados pelo Estado e pela sociedade.® Tais direitos
sdo todos aqueles que ndo forem incompativeis com as limitacdes impostas
pela sentenca penal condenatéria. Nosso ordenamento juridico adotou
referida postura (art. 3.° da LEP). O reconhecimento do preso como sujeito
de direitos nada mais é do que uma das formas de especificacdo do principio
da dignidade da pessoa humana.

Em tal condicdo juridica, o detento tem direito a uma atividade
precipua por parte da administragdo penitencidria, a qual recebe variadas
denominagdes: ressocializagdo, integracdo, reeducagdo, insergdao social
etc. Sem ingressar em demoradas questOes sobre qual a denominagdo
mais adequada, o fato é que pode ser atribuido um conteido minimo
para a atividade que o sistema deve desenvolver. Cabe ao sistema fazer
o cumprimento de pena ser o menos precario e o mais humanizado
possivel.? Se ndo for assim, havera dessocializa¢ao. O trato humanitario
do preso possui importante consequéncia na sua socializacdo, como
decorréncia da natureza gregaria do ser humano, cuja tendéncia natural
é viver em grupos. Por isso, o tratamento humano dispensado ao detento
necessariamente implicard em agdes de incentivo a socializacdo com
outras pessoas. Dai, a consequéncia do tratamento penitenciario humano
tem dupla funcdo. Ndo apenas deve evitar a dessocializa¢cdo. Ao mesmo
deve tempo estimular a sociabilidade.

Quanto ao terceiro fundamento acima enunciado, de ordem
teleoldgica, afirma-se que a sangdo fixada pelo juiz na sentenca penal
condenatéria ndo é um trago exato que necessariamente sera cumprido.
A pena, em sua fase executiva, cumpre muito mais uma funcao do que
um tempo carcerario fixo. A pena ndo pode ser considerada uma certeza
matematica.

Diversos sistemas penitenciarios no mundo estabelecem mecanismos
legais que abreviam o tempo de encarceramento, ora colocando o preso
em situacdo mais favoravel do ponto de vista sociodeambulatério, ora
abreviando a pena por meio de efetiva subtragdo de tempo. O sistema
progressivo de regimes, o indulto, as saidas especiais, o livramento
condicional etc. sdo exemplos desses mecanismos.

Aldgica da flexibilizacdo matemética da pena encontra seu fundamento
num sistema que se convencionou chamar de prémios e sangoes. Esses
marcos, por sua vez, sio atingidos por meio de acoes de mérito e demérito
do recluso. O legislador nédo é o unico feitor do que deve ser considerado
mérito ou demérito do preso. A lei traz rol exemplificativo, pois o
legislador possui limitagOes naturais para perceber e antever a infinidade
de contextos que podem se revelar meritérios ou ndo. Por isso, ao juiz cabe
decidir sobre intimeras outras situagdes — nao previstas em lei —, as quais
podem representar mérito do detento. Sobre o contetido axiol6gico do que
se considera mérito, diante do que foi até aqui exposto, conclui-se que tem
relacdo direta com as atividades de sociabilidade.

2.Aremicao

Aremicdo de pena representa mecanismo de real diminuicdo da pena
privativa de liberdade. Isso significa que a pena aplicada pelo tempo X

se transforma em X menos Y, sendo Y o tempo subtraido por forca de
atividades desenvolvidas pelo detento, compreendidas como meritérias,
porque implicam em maior potencial de sociabilidade.

Em seu surgimento, a remicdo esteve atrelada as atividades
laborativas.® Tem origem no direito espanhol (1937) e o criador
intelectual do sistema de redencdo de penas foi o jesuita Pérez de
Pulgar, cujo féretro (1940) atravessou Madrid carregado nos ombros
dos condenados.®

Desde entdo, o mecanismo experimentou forte evolucdo,
possibilitando a consideracdo de outras atividades permissivas da
redencdo da pena, como, por exemplo, por meio do estudo e da leitura.
O desenvolvimento da remicdo, assim, foi alavancado pela identificagdo
de situacOes percebidas como contextos extraordinarios de remigdo.
Isto é, ao lado do fato gerador ordinério e previsto em lei (o trabalho),
detectaram-se outros, também aptos a diminuir penas.

Costuma-se vincular a remicdo ao principio da individualizacdo da
pena. Todavia, sua conexdo se d4 mais fortemente com o principio da
socializacdo, que deve informar as atividades de cumprimento de pena.
Referido principio — ja sedimentado na doutrina® — esta expressamente
previsto entre nés, no art. 4.° da LEP, permitindo estabelecer que tudo
aquilo que estiver apto a proporcionar maior socialidade do condenado
possa ser considerado para fins de remigdo.

3.0 lazer como atividade produtora de sociabilidade e socializacao

O lazer é direito social inserido entre os direitos e as garantias
fundamentais, conforme dispde o art. 6.° da CF/1988. Logo, também é
direito do preso. O art. 41, V, da LEP assegura o direito ao descanso e a
recreacdo, sendo que no inc. VI esta garantido o exercicio das atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execugdo da pena. Assim, o acesso ao lazer representa
um direito garantido pelo ordenamento juridico brasileiro que possibilita
a producao de processos de sociabilidade e socializag¢do dos aprisionados.

Embora o inc. V, citado acima, utilize o termo recreacdo para se
referir a esse direito social do encarcerado, no campo de estudos do
lazer ha resisténcias quanto ao uso desse conceito, ja que indica o uso
de atividades prescritivas, com carater regulatorio e repetitivo, proposto
por um corpo técnico institucionalizado que ndo inclui os individuos
na construcdo de propostas para esse tipo de atividade. Além disso,
essa concepgdo tecnicista exclui a possibilidade de envolver aspectos
histérico-culturais que compdem o ambito do lazer, os quais geram
processos de pertencimento, sociabilidade e participagdo social nos
espagos coletivos de sua expressao.

Sendo assim, o lazer representa uma atividade complexa que integra
distintas dimensdes que configuram a subjetividade humana, nos seus
multiplos e variados modos de organizacdo social, de maneira dindmica
e criativa, ao articular préticas culturais, educativas, ludicas, religiosas,
esportivas, formativas, entre outras. Nessa perspectiva, torna-se relevante
distinguir aquelas atividades de lazer geradoras de entretenimento,
diversdo, contemplacdo, repouso, 6cio e descanso, associadas a producdo
de sociabilidade; daquelas vinculadas a formagdo musical, artistica,
cultural, teatral, esportiva e demais manifestacdes que exigem dedicacéo,
disciplina e aprofundamento tedrico para o seu desenvolvimento, as
quais estdo relacionadas aos processos de socializagdo. Obviamente
que sociabilidade e socializagdo ndo representam dimensdes separadas
na constituicdo da vida humana, mas necessitam ser distinguidas para
a compreensdo da sua complexidade.® Os aspectos mais formais
constitutivos da socializacdo e os mais informais representativos da
sociabilidade sdo apreciados por Bauman,” quando discute a importancia
dessas experiéncias no engendramento dos lagos sociais, numa sociedade
que enfatiza o isolamento, o individualismo, a competic&o e a efemeridade
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dos vinculos. Todavia, compreendemos que a definicdo desses termos, no
mundo académico, é polémica e polissémica, porém as defini¢cdes adotadas
acima podem nos auxiliar a pensar essa questdo no campo prisional.

Essa distincao é fundamental para se pensar o significado do lazer no
sistema prisional, j& que, na constru¢do da modernidade e da sociedade
industrial, o trabalho foi associado a ordem, disciplina, controle,
honra e moralidade; e o lazer foi vinculado a indisciplina, ociosidade,
preguica, vadiagem, promiscuidade e imoralidade. Desde os primérdios
da dicotomia produzida por Platao entre corpo e mente, sendo o corpo
concebido como lugar sujo, da paixdo e do desequilibrio, e a razdo como
esfera superior representativa da ordem e do equilibrio,® produziram-se
vérios equivocos a partir dessa separagdo que podem ser observados tanto
na vida pratica como no ambito teérico. Diante disso, propde-se um olhar
dialégico, pois o lazer ndo representa o “ndo trabalho”; pelo contrério,
o lazer se contrapde e complementa o trabalho, bem como o trabalho
antagoniza e complementa o lazer. Da mesma forma, ndo existe lazer e
trabalho produzidos de forma absoluta, ja que, na nossa vida cotidiana, o
lddico e o trabalho se tensionam permanentemente.

Essa concepgdo dicotdmica entre lazer e trabalho dificulta entender
a importancia do lazer no sistema prisional. Como podemos defender
lazer para bandidos? De acordo com o senso comum, para se corrigir
vagabundos, necessita-se prescrever o trabalho como instrumento
corretivo, punitivo, disciplinador e moralizante. Tal estere6tipo impede
compreender as dimensdes da socializacdo e da sociabilidade presentes
no lazer. Frente a isso, faz-se necessario entender que o lazer constitui
uma atividade complementar ao trabalho, o qual se articula a organizacado
das demais atividades formativas e educativas do sistema prisional, como
a escola, a saide, a assisténcia social, o contato familiar e comunitario. O
6cio, outro elemento do lazer, ndo pode se configurar como ociosidade,
como é comum na maioria das prisdes, pois se torna exclusivamente
punitivo, além de ser degradante por produzir a subjetivacdo de um
sentimento de inutilidade, incapacidade e abandono.

Na prética prisional, a defesa do trabalho se torna algo idealizado,
pois em muitos casos as atividades laborais se reduzem a colagem de
palitos de picolé, tricd, bem como confeccdo de carrinhos de madeira
para criancas, dentre outras, ndo se configurando como uma atividade
profissionalizante que propicie a construgao de um projeto de vida para o
aprisionado. Por outro lado, alguns sistemas que possibilitam a formacdo
de grupos de teatro, esporte, musica, capoeira, pintura artistica e demais
atividades culturais que exigem dedicacdo, disciplina e aprofundamento,
podem oferecer possibilidades de inclusdo social e profissionalizacao.
Essa contradigdo necessita ser discutida no ambito do sistema prisional,
no intuito de diferenciar aquelas atividades que podem emancipar os
sujeitos daquelas que ndo oferecem um horizonte no mundo social mais
amplo, tanto no campo do trabalho quanto no do lazer.

4. Lazer, socializacao e remigao

A possibilidade da remicdo rompe com a perspectiva punitiva
que marca a concepcdo das prisdes como mecanismos vingativos e
condenatérios para quem cometeu algum crime. Para boa parte da
populacdo carceraria brasileira, a remicao, muitas vezes, representa a
primeira experiéncia escolar do apenado. Sendo assim, essa possibilidade
constitui uma iniciativa relevante para promover processos de inclusdo
dos encarcerados, tanto no mundo do trabalho quanto na vida escolar, os
quais podem gerar experiéncias de mobilidade social para os sujeitos.

Diante dessas ponderagdes, o lazer, no seu aspecto promotor de
socializacao, dentro da visdo esbocada acima, também se caracteriza por
uma atividade que apresenta carater formativo e profissionalizante, nos
ambitos cultural, artistico e esportivo, desde que organizado por meio
de projetos que apresentem metodologia consistente, respaldo teérico
e fundamentacdo em praticas culturais, as quais se articulem em niveis
que atendam a promogdo dos seus participantes. Desse modo, ndo
pode representar uma atividade que apenas se oferece para ocupar o
tempo, para gastar energia, evitar rebelido por meio de uma “vélvula
de escape”, com cariter mecanico, infantilizado e prescritivo que nao
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gera emancipacdo e nem desenvolvimento da identidade cultural dos
individuos.®

Essa perspectiva também entende que a organizacgdo das atividades
de trabalho e de lazer, no sistema prisional, necessita ser equalizada. O
tempo e o espaco dedicados a essas atividades precisam ser pensados de
um modo que o sujeito, além da sua formagdo cultural, por meio do lazer,
construa uma possibilidade profissional que possa inclui-lo em outros
ambitos do mercado de trabalho. Alguns sujeitos egressos do sistema
se tornardo musicos profissionais, artistas, atores, atletas, mestres de
capoeira, dentre outras qualificacOes, outros se tornardo soldadores,
professores, técnicos em informética, mecanicos, académicos e
profissionais de distintas areas.

Em suma, tanto o trabalho quanto o lazer produzem socializagdo e
sociabilidade. S&o atividades que se complementam e se contradizem,
simultaneamente, e uma ndo existe sem a outra. Apresentamos o lazer
como uma possibilidade de remicdo que pode ampliar a possibilidade de
inclusdo dos egressos do sistema prisional. No entanto, as concepgoes de
trabalho e lazer necessitam ser revistas e qualificadas, pois geralmente
o tempo do lazer é reduzido e utilizado até mesmo como punicao ou
“moeda de troca” no sistema prisional, ocultando seu carater formativo,
complementar e contraditério em relacdo ao trabalho. O lazer concebido
como atividade produtora de socializacdo se distingue desse olhar
reducionista que lhe atribui um significado depreciativo. Frente a isso,
propomos que determinadas praticas de lazer, com carater formativo,
sejam incluidas como atividades que gerem remicao. Essa tarefa exige
o exercicio de diferenciacdo das praticas de lazer que exigem maior
dedicacdo e disciplina daquelas mais livres.

Notas

(1) Ropricues, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questdo penitencidria:
estatuto juridico do recluso e socializacdo, jurisdicionalizagdo,
consensualismo e prisdo. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 69 e 73.

(2) Bararta, Alessandro. Ressocializagdo ou controle social: uma abordagem
critica da reintegracdo social do sentenciado. 1990. Disponivel em: <http://
www.juareztavares.com/textos/baratta_ressocializacao.pdf>. Acesso em: 17
out. 2014.

(3) Exposicao de Motivos da LEP, n. 133.

(4) Gowmfz Bravo, Gutmaro. La redencion de penas; la formacion del sistema
penitenciario franquista, 1936-1950. Madrid: Catarata, 2007, p. 72 e 74.

(5) AntunEs, Maria Jodo. Consequéncias juridicas do crime. Coimbra: Coimbra
Ed., 2013, p. 17.

(6) Morin, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1996.

(7) Bauman, Zigmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004.

(8) TavLoR, Charles. As fontes do self: a construcdo da identidade moderna. Sdo
Paulo: Edigdes Loyola, 1997.

(9) Gowmes, Walesson. Lazer e juventude encarcerada: tensdes entre trabalho,
disciplina e préticas culturais em uma unidade prisional da APAC. Belo
Horizonte: EFFTO/UFMG, 2014 (Dissertacdo de Mestrado em Estudos
Interdisciplinares do Lazer).
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Jurisdicdao penal indigena

Paulo Queiroz

De acordo com a visdo tradicional, ainda hoje dominante, o indio
responde penalmente, quando culpavel, nos termos da legislacdao penal
em vigor.(

A tendéncia atual, no entanto, é reconhecer-se, em prejuizo do
direito oficial, a autonomia e a validade do direito penal indigena®
(DPI), isto é, o direito traduzido nos usos, costumes e tradi¢ées dos
povos indigenas.

Com efeito, e conforme dispde a Constituicdo (art. 231, caput),
“sdo reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes,
linguas, crengas e tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcd-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

Se tomarmos, como devemos, o dispositivo a sério, teremos, entdo,
de reconhecer:

1) A autonomia do DPI; consequentemente, sdao véalidos os
julgamentos feitos pelos povos e tribos indigenas, relativamente as
infracdes cometidas no seu territério envolvendo seus membros;

2) Ndo obstante isso, é possivel recorrer-se a justica comum, nos
termos do art. 5.°, XXXV, da CF (principio da inafastabilidade da
jurisdicdo), quer por iniciativa da tribo, quer do préprio imputado, quer
por 6rgdo competente (FUNAI, MP etc.);

3) O DPI ndo é aplicavel a conflito envolvendo nao indio, ainda que
ocorrido dentro de territdrio indigena;

4) O DPI ndo incide, em principio, sobre conflito ocorrido fora do
territério indigena, ainda que envolvendo indios;

5) O direito penal oficial é acessorio/residual, relativamente ao
DPI, e ndo o contrario, pois ha de pressupor a impossibilidade de sua
aplicagdo.

E assim deve ser, porque, em primeiro lugar, o direito indigena
constitui um dos elementos essenciais de sua organizacdo social,
costumes, crencas e tradi¢des, razdo pela qual reconhecé-lo é assegurar
o poder de autodeterminagao/autogoverno dos povos indigenas; e, em
segundo lugar, porque negar validade as praticas juridicas indigenas
violaria, claramente, o art. 231 da CF.

Diversas Constituicdes preveem, expressamente, a jurisdicdo
indigena, a exemplo da colombiana (art. 246), da peruana (art. 149), da
boliviana (arts. 179 e 190), da venezuelana (art. 260), da paraguaia (art.
63) e da equatoriana (art. 171). A Constituicao do Equador (art. 76, 7, i)
veda, inclusive, de modo explicito, a possibilidade de duplo julgamento
(ne bis in idem): “Ninguém podera ser julgado mais de uma vez pela
mesma causa e matéria. Os casos decididos pela jurisdigdo indigena
deverdo ser considerados para este efeito”. Da mesma forma, o art. 9.°
da Convencao 169 da OIT (2004) e a Declaracdo das Nacoes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007) asseguraram-lhes, entre
outros, o direito a autodeterminacdo, ai incluidas a conservacdo e o
reforco de suas institui¢des juridicas (arts. 4.° e 5.°). Alias, ja o art. 57 da
Lei 6.001/1973 (Estatuto do Indio) dispunha de modo similar.

Efetivamente, ninguém esta em melhor condicdo de julgar o indio
do que a prépria comunidade indigena em que se deu o conflito. E mais
legitimamente. Tolerar que o indio continue a ser julgado segundo o
direito oficial é tao injusto e inadequado quanto o contrario: permitir
que os nao indios fossem julgados de acordo com o direito indigena.
Ofende-se, assim, o principio da igualdade ao negar o direito a
diferenca e ao tratar como iguais os desiguais.

A intervencdo do Direito Penal estatal — minima, subsidiaria e
excepcional — deve, por conseguinte, ficar limitada aquelas hip6teses
em que o DPI impuser condenagdes que violem manifestamente direito
fundamental (v.g., aplicacdo da pena de morte).

Quando, fora das hipéteses inicialmente indicadas, houver de incidir
o direito penal oficial, o indio respondera nos termos da Constituicao,
dos tratados e acordos internacionais e da legislacdo penal em vigor,
que lhe dao tratamento juridico especial.

Como é o6bvio, a responsabilidade penal do indio pressupde o
cometimento de infracdo penal (crime ou contravencdo) com todos
os seus elementos constitutivos (tipicidade, ilicitude e culpabilidade).
Trata-se, porém, de um processo de imputacdo (objetiva e subjetiva)
que, além de considerar a singularidade da cultura indigena, terd de
levar em conta a especificidade do tratamento constitucional e legal,
notadamente o estatuto do indio.

Justamente por isso, ndo h4, em principio, fato tipico quando o
agente pratica conduta de acordo com suas tradi¢oes, costumes e crencas.
Assim, por exemplo, ndo existe estupro de vulneravel (CP, art. 217-A)
no ambito de certas comunidades indigenas onde o acasalamento ocorre
antes dos 14 anos de idade. Cuida-se de fato atipico. Nem € tipica a
pesca ou caca, entre outras atividades inerentes a tradicdo indigena, que
poderiam (em tese) configurar crime ambiental.

A atipicidade decorre da circunstancia de o indio ndo poder figurar
como sujeito ativo/passivo desses delitos, por forca do tratamento
juridico especial que lhe é dado. Mas outras solugdes dogmaticas sao
igualmente admissiveis: auséncia de dolo etc., até porque conduzem,
em principio, ao mesmo resultado pratico: a absolvicdo pura e simples.

Naturalmente que essa relacdo entre protecdo de direitos
fundamentais e respeito a diversidade étnica e cultural — a refletir
diretamente sobre a defini¢do social e legal de crime — é das mais tensas
e problematicas, razdo pela qual suscitard, frequentemente, questdes
de constitucionalidade. Basta lembrar que a pratica do infanticidio ou
homicidio® (objeto do PL 1.057/2007 ou Lei Muwaji), motivado pelas
mais diversas razdes (deficiéncia fisica ou mental, gémeo, filho de mae
solteira etc.), tem sido registrada em diversas etnias.®

O mesmo vale, mutatis mutandis, para a verificacdo da ilicitude
e da culpabilidade, as quais, além de exigirem a presenca de todos os
pressupostos e requisitos legais, devem ser valoradas de acordo com as
peculiaridades da cultura indigena.

No entanto, ao contrario do que pretende a doutrina, aimputabilidade
penal do indio ndo depende do grau de integragdo a cultura dominante.
Como escrevem Ela Wiecko de Castilho e Paula Bajer Costa, “no
paradigma da plurietnicidade o grau maior de integragdo do indigena
a sociedade nacional ndo o descaracteriza com indigena, tampouco
exclui a imputabilidade penal”.®

Também Augusto Silva Dias tem que, “aparentemente mais
favoravel e aberta das peculiaridades das formas de vida, esta
solugdo assenta numa visdo racista e paternalista que ndo respeita a
diferencga de culturas e uma perspectiva multicultural de abordagem
dos problemas baseada no valor do pluralismo. Hierarquizando as
culturas em ‘civilizadas’ e ‘selvagens’ a concep¢do que criticamos
eleva as primeiras a padrdo de vida boa. Consequentemente, 0s
membros das culturas ‘selvagens’ sdo rotulados de débeis mentais,
detentores de um desenvolvimento mental incompleto, incapazes de
entender as ‘virtudes’ insitas naquele padrdo”.®

Com efeito, independentemente do grau de socializagdo, o indio
é, sim, imputével, imputabilidade que ha de ser apreciada segundo
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a sua tradigcdo, e ndo conforme os valores eurocéntricos da cultura
dominante. Logo, ndo é incapaz de autodeterminacdo em razdo de
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, mas plenamente
capaz. O indio sera inimputavel apenas quando portador de transtorno
mental grave (CP, art. 26) ou menor de 18 anos.

O que podera ocorrer eventualmente é a falta de conhecimento
da proibicdo juridico-penal de que se trata, a ensejar o erro sobre a
ilicitude do fato (CP, art. 21), vencivel ou invencivel, conforme o caso,
a ser aferida mediante laudo antropolégico.

Evidentemente que o indio poderd também invocar, e com maior
razdo, outras excludentes legais ou supralegais de tipicidade, de
ilicitude e de culpabilidade, sempre que presentes seus elementos
constitutivos. O mesmo ocorrerd quanto as causas especiais de isencao
de pena ou extintivas da punibilidade (prescricao etc.).

Notas

(1) O conceito de indio é dado pelo art. 3.° I, da Lei 6.001/1973: “Indio ou
Silvicola — E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que
se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional”.
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(2) Rigorosamente falando, ndo existe um direito penal indigena (ou civil etc.),
mas violacOes mais ou menos graves e puniveis segundo as tradi¢des e o0s
costumes de determinada etnia.

(3) Augusto Silva Dias, ao tratar de casos semelhantes ocorridos em Guiné-
Bissau, considera que o fato é atipico, por auséncia de dolo (Dias, Augusto
Silva. Problemas do direito penal numa sociedade multicutural: o chamado
infanticidio ritual na Guiné-Bissau. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
ano 6, n. 2, Coimbra: Coimbra Ed., abr.-jun. 1996.

(4) Semelhante prética tem sido observada, por exemplo, entre os tapirapés,
suruwahas e yanomamis.

(5) O PL do Senado 156/2009, que institui novo Cédigo de Processo penal e os
crimes praticados contra indigenas ou por indigenas. Brasilia, ano 46, n. 183,
jul.-set. 2009.

(6) Dias, Augusto Silva. Problemas do direito penal numa sociedade
multicutural: o chamado infanticidio ritual na Guiné-Bissau. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 6, n. 2, Coimbra: Coimbra Ed.,
abr.-jun. 1996.

Paulo Queiroz
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O infanticidio e o crime de exposicao ou
abandono de recém-nascido

Mauro Argachoff

Nao raro, deparamo-nos com noticia veiculada pela imprensa,
informando a morte de recém-nascido pela propria mde. O tema
ganha importancia ao aplicador do Direito, tendo em vista que em um
primeiro momento, procedendo-se a uma andlise menos acurada, os
crimes de infanticidio e abandono de recém-nascido com resultado
morte parecem se confundir.

Previsto no art. 134 do CP, o crime de “exposi¢do ou abandono de
recém-nascido” assim vem definido:

“Art. 134. Expor ou abandonar recém-nascido, para ocultar
desonra prépria:

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

§ 1.° Se o fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena — detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 2.° Se resulta morte:

Pena — detengdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos™.

Trata-se, em verdade, de uma modalidade do delito de abandono de
incapaz previsto no art. 133 do CP.

Estamos diante de um crime préprio, somente a mde podendo ser
sujeito ativo, objetivando ocultar desonra prépria e apenas o recém-
nascido pode ser sujeito passivo.

Admite a pratica nas modalidades comissiva e omissiva. Por fim,
possui uma finalidade especifica que é a ocultacdo de desonra prépria.

Por sua vez, o crime de infanticidio, previsto no art. 123 do CP,
encontra a seguinte descri¢do:

“Art. 123. Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o
proprio filho, durante o parto ou logo apés:
Pena — deteng¢do, de dois a seis anos”™.

Quando do estudo da questdo dos critérios psicolégico e

fisiopsicol6gico, observa-se que no primeiro leva-se em consideracdo

o motivo de honra (honoris causa), ao passo que no segundo, o
desequilibrio fisiopsiquico.

Pode-se notar que o crime de infanticidio exclui o fator honoris
causa de sua descrigdo tipica; contudo, o legislador ndo agiu da mesma
forma quando da tipificacdo do delito de exposi¢do ou abandono de
recém-nascido.

Inegavelmente, concluimos entdo, que ao falarmos de crime contra
a vida de recém-nascido, ndo foi abandonado por completo o critério
honoris causae.

Flaminio Favero, debrucando-se sobre o assunto em questdo,
entendeu ser a exposicdo ou abandono de recém-nascido uma
“verdadeira espécie de infanticidio”, afirmando tratar-se de um
“homicidio honoris causa, com a mesma penalidade do infanticidio,
praticado sob a influéncia do estado puerperal”.®

Discordando totalmente de tal assertiva, Noronha afirma ndo
assistir razdo a Favero ao equiparar os delitos de infanticidio e
exposicdo ou abandono de recém-nascido, mesmo porque neste tltimo
inexiste o animus necandi.®

Evidentemente que os varios motivos que podem levar uma mulher
a pratica do infanticidio também poderdo conduzi-la ao abandono do
recém-nascido. Contudo, neste ultimo, a genitora nao objetiva a morte
do filho e sim exp6-lo ou abandoné-lo, sendo que o resultado morte
sobrevém a titulo de preterdolo.

Com relacdo aos verbos “expor” e “abandonar”, embora alguns
grandes doutrinadores como Hungria e Fragoso entendam serem
sinbnimos, preferimos a posicdo de Cezar Roberto Bitencourt,
baseada na doutrina francesa, suica e alemd, em que, na “exposicdo”,
interrompe-se a guarda, mas ndo a vigilancia, ao passo que no
“abandono” cessam uma e outra.®

O fato é que, considerando-se que no abandono cessam a guarda e
a vigilancia, mesmo o resultado morte advindo a titulo de preterdolo,
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ndo podemos deixar de observar em que condigdes se da tal conduta.
Digo isso porque, ocorrendo o abandono em um local absolutamente
desocupado, deserto, sem acesso, parece ficar claro que o dolo ndo seria
simplesmente de rejeicao, mas sim de causar a morte do recém-nascido.

Em tal situacdo, dificil encontrar distincdo entre os delitos
previstos nos arts. 123 e 134 do CP, vez que ambos objetivavam a
morte da crianca. H4 quem entenda, inclusive, que no art. 123 estamos
diante da figura do infanticidio por acdo, ao passo que no art. 134 estéa
configurado o infanticidio honoris causae por omissdo.®

Ndo enxergamos dessa forma, mesmo porque existe a possibilidade
da pratica do delito previsto no art. 123 do CP na modalidade omissiva,
deixando, por exemplo, a genitora de remover as mucosas ou ndo
promovendo outros cuidados que o recém-nascido necessita como a
ligadura do cordao umbilical e a adequada alimentagao.

A questdo que se coloca é: por que o legislador suprimiu o critério
honoris causae para o infanticidio e o manteve na exposicdao ou
abandono de recém-nascido?

Ao que parece, a resposta ndo pode ser outra a ndo ser aquela que
se relacione com a finalidade da conduta. O art. 134 do CP visa tutelar a
acdo da mae que ndo objetiva a morte de seu filho, mas apenas abandona-
lo. Trata-se de injusto de perigo. Pratica tal conduta por diversos motivos,
como, por exemplo, ser menor de idade, solteira residindo com os pais,
ser a crianca fruto de uma relacdo extramatrimonial, ou qualquer outro
que esteja ligado diretamente a sua honra sexual e a boa fama que goza
perante a sociedade. Isso em nada se relaciona com o estado puerperal.
O que estd em jogo aqui é puramente o fator honra e o resultado almejado
é bem menos grave do que o previsto no infanticidio (apesar das penas
idénticas), embora a morte possa também ocorrer, mas somente a titulo
de culpa e nunca de forma desejada.

Considerando que a honra salvaguardada é de natureza sexual,
o art. 134 do CP ndo pode apresentar como sujeito ativo a meretriz
ou mulher de vida sexual manifestamente desregrada, por ndo haver,
nesses casos, vida sexual a ser preservada.®

Tal restricdo ja ndo mais é encontrada no delito de infanticidio.
A exclusdo do critério psicolégico com referéncia ao tipo, ndo permite
que se faca qualquer diferenciacdo com relagcdo a autora do delito
no que diz respeito ao seu estilo de vida sexual, visto levar-se em

consideracdo apenas a influéncia do estado puerperal no momento
da conduta. Aliés, tal fato foi de grande importancia para a adocdo
do critério fisiopsicolégico, qual seja, evitar-se que prostitutas
ou mulheres com comportamento sexual mais liberal ndo fossem
alcangadas pelo privilégio, enquanto outras, muitas vezes desonradas,
mas ndo sexualmente, fossem beneficiadas.

Pelas consideragdes expendidas podemos entdo concluir que,
efetivamente, o fator honra sexual ainda tem forte influéncia no
Codigo Penal, inobstante a evolucdo dos costumes, emancipagdo das
mulheres etc.

O quadro que se apresenta entdo parece ser o seguinte: ndo podemos
conceber que uma mée ceife a vida do préprio filho indefeso apenas e
tdo somente para salvaguardar sua honra. Adotamos entdo o critério
fisiopsicol6gico para que a influéncia do estado puerperal justifique
o abrandamento da reprimenda; por outro lado, ndo se tratando de
por fim a vida da crianga, mas sim abandona-la para “livrar-se do
problema”, permite-se que a honra seja invocada como justificativa
para uma pena menor. A honra sexual pode ndo ser o bastante para
matar, mas o suficiente para abandonar. Embora pareca de extrema
frieza, a conclusao a que chegamos é essa.

Notas
(1) FAvero, Flaminio. Medicina legal. 12. ed. Rio de Janeiro: Villa Rica, 1991,
p. 767.

(2) Huncria, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. v. 5. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1955, p. 249.

(3) Birencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1,2 e 3.
14. ed. rev,, atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 247-248.

(4) Mepict FiLno. Atugasmin. O infanticidio no novo Cédigo Penal. Revista dos
Tribunais. v. 140. Sdo Paulo, 1942, p. 360-361.

(5) MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. v. 2. 13. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1998, p. 135.
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Delegado de Policia no Estado de Sao Paulo.
Professor de Direito Penal do Complexo Damasio de Jesus.

A exigéncia de formaliza¢do dos atos
investigatdrios no Brasil

Ademar Borges de Sousa Filho

O Supremo Tribunal Federal admite a realizacéo de atos investigatérios
iniciais, a fim de verificar a veracidade de noticia criminis, antes da
instauracdo de inquérito policial.® Com efeito, a jurisprudéncia brasileira
tem reconhecido a validade de investigacoes preliminares realizadas antes
da instauracdo do inquérito policial, por meio de procedimento alcunhado
de verificagdo de procedéncia de informacdo (VPI). O Superior Tribunal
de Justica, a esse respeito, tem advertido que “a melhor técnica ensina
que diligéncias preliminares antecedam a instaura¢do do inquérito
policial, notadamente na hipdtese de dentincia anénima, visando coibir
abusos por parte do delator e excessos na atividade policial”.®» Afinal, o
proprio Codigo de Processo Penal proclama que ao tomar conhecimento
da existéncia de infracdo penal em que caiba Acdo penal publica, a
autoridade policial, verificada a procedéncia das informagdes, mandara
instaurar inquérito (art. 5.° § 3.°), o que da conforto a conclusdo de que é
possivel a realizacdo de atos de investigacdo iniciais antes da instauracao
do inquérito policial.

A tradicdo jurisprudencial acima mencionada, validando a realizacao
de diligéncias investigatérias antes da instauracao do inquérito policial,
ndo autoriza, entretanto, a pratica de atos de investigacdo desprovidos
da correspondente formalizagdo. O Supremo Tribunal Federal entende
que o procedimento investigatorio — mesmo aquele empreendido fora
do ambito do inquérito policial — deveréa conter todas as pecas, termos
de declaragdes ou depoimentos, laudos periciais e demais subsidios
probatérios coligidos no curso da investigagdo, cujo contetdo, por
referir-se ao objeto da apuracdo penal, deve ser tornado acessivel tanto a
pessoa sob investigacdo quanto ao seu advogado.®

Na mesma toada, convém ressaltar a adverténcia formulada pelo
Min. Gilmar Mendes, que, em voto proferido no julgamento do HC
84.548, assentou a necessidade de o membro do Ministério Publico, no
exercicio da funcdo investigatdria, juntar e formalizar todos os atos e fatos
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processuais, em ordem cronoldgica, principalmente diligéncias, provas
coligidas e oitivas. Afinal, a prova eventualmente produzida pelo Parquet
ndo pertence a acusacao, mas ao processo. Assim, qualquer material
probatério produzido no curso das investigacdes deve ser juntado aos
autos na sua integralidade, a fim de permitir a sua utilizacdo tanto pela
acusagdo quanto pela defesa. O mesmo raciocinio, pelas mesmas razoes,
aplica-se a investigacdo policial, pelas razdes a seguir alinhavadas.

Em primeiro lugar, ndo se pode perder de vista o postulado da comunhéo
da prova, “que assegura, ao que sofre persecugdo penal — ainda que
submetida esta ao regime de sigilo —, o direito de conhecer os elementos
de informagdo jd existentes nos autos e cujo teor possa ser, eventualmente,
de seu interesse, quer para efeito de exercicio da auto-defesa, quer para
desempenho da defesa técnica”. Os elementos informativos produzidos
durante as investigagdes — antes ou depois da instauracdo do inquérito
policial — pertencem ao procedimento administrativo de apuragdo, e nao
a policia ou ao Ministério Publico, os quais, por isso mesmo, ndo podem
dispor livremente desse material probatério.

Em segundo lugar, cabe considerar que a obrigacdo de apresentacao
nos autos do procedimento administrativo (inquérito ou verificacdao de
procedéncia de informacdo) da integralidade do resultado das atividades
investigatérias — decorrente do principio da comunhdo da prova — constitui
também exigéncia do principio da ampla defesa. Isso porque, como intuitivo,
toda informacdo produzida na investigacdo pode revestir-se de particular
relevancia para a defesa do investigado. A ocultacdo de qualquer parcela
da atividade de investigacdo realizada pela autoridade policial — antes ou
depois da instauracdo do inquérito policial — implica evidente cerceamento
de defesa, na medida em que impede a defesa de utilizar o material probatério
descartado para provar a inocéncia do investigado.® Nada obsta, é certo, que
o investigado, ao conhecer o contetido das investigacoes realizadas, ofereca a
autoridade investigante subsidios para a correta reconstrucao historiografica
dos fatos, escopo ultimo da atuagao estatal no campo da policia judicidria.®
Vale referir, por oportuno, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
considera absolutamente nula toda violagdo a norma processual que implique
cerceamento de defesa.”?

Nao se pode perder de vista, na esteira da licdo subscrita pelo
Ministro Gilmar Mendes, que o inquérito policial — assim como
qualquer outro procedimento administrativo de investigacdo — é
concebido, também, como instrumento de garantia do acusado. Ndo
obstante a auséncia do contraditério, ndo deixa o inquérito policial de
representar um procedimento legal de mediacdo entre o interesse do
acusado e o direito de punir do Estado. Dai a existéncia de garantias
minimas ao acusado, tais como a existéncia de prazos, a supervisao
judicial, a ciéncia das partes e a possibilidade de acompanhamento por
meio de advogado.®

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol, de modo
coerente com a atual posicdo do Supremo Tribunal Federal, tem
enfatizado que “nenhum pronunciamento fdtico ou juridico pode
ser feito no processo penal se ndo for precedido da possibilidade de
contradigdo sobre seu contetido”,® pois, como assinalou em outras
ocasides o mesmo Tribunal, a possibilidade de contradicdo é “uma das
regras essenciais de desenvolvimento do processo”,Y que se projeta
como exigéncia de validez sobre a atividade probatdria, seja aquela pré-
processual seja aquela processual.

A defesa, no processo penal, é detentora do direito de conhecer a
totalidade do recorte de cognicdo produzido pela acusacdo, para que
possa rastrear a legalidade da atividade persecutdria. Impde-se sublinhar,
nesse contexto, a necessidade de garantir ao investigado mecanismos de
controle epistémico da atividade probatéria, é dizer, de permitir amplo
acesso a defesa de toda a cadeia investigatoria a fim de que seja possivel
controlar a conformidade da atividade investigatéria aos ditames legais
e constitucionais.™

\N /

A investigagdo realizada sem a devida formalizacdo nos autos
do procedimento administrativo de apuracdo ndo possui validade,
precisamente porque cerceia do investigado o direito de efetuar o
controle sobre a legitimidade dos atos investigatérios.?

Notas

(1) O STF, em questdo de ordem suscitada pelo eminente Min. Marco Aurélio
por ocasido do julgamento do Inq 1957/PR, de relatoria do Min. Carlos
Velloso, decidiu pela admissdo, de forma cautelosa, de noticia do crime
andnima para dar inicio a atos investigatérios acerca da sua veracidade,
reputando-a inidonea apenas para, sozinha, embasar a instauracao formal de
inquérito policial ou oferecimento de dentncia.

(2) STJ, HC 199.086/SP, rel. Min. Jorge Mussi, rel. p/ acérddo Min. Marco
Aurélio Bellizze, 5.* T., j. 06.05.2014, DJe 21.05.2014.

(3) STE, HC 94173, rel. Min. Celso De Mello, 2* T. j. 27.10.2009, DJe-223
divulg 26.11.2009, public 27-11-2009, ement vol-02384-02, p. 336.

(4) STF, HC 94173, rel. Min. Celso de Mello, 2.* T., j. 27.10.2009, DJe de
26.11.2009. Na mesma assentada, o Min. Celso de Mello afirmou: “E
que a prova penal, uma vez regularmente introduzida no procedimento
persecutorio, ndo pertence a ninguém, mas integra os autos do respectivo
inquérito ou processo, constituindo, desse modo, acervo plenamente
acessivel a todos quantos sofram, em referido procedimento sigiloso, atos
de persecugdo por parte do Estado”.

(5) Deve-se recordar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica s6
admite a auséncia de transcricdo integral das conversas interceptadas se
houver disponibilizacdo a defesa de todo o contetido interceptado. Nesse
sentido: “De acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
ndo corporifica constrangimento ilegal o indeferimento de transcrigdo
de didlogos, objeto de interceptagdo telefénica, desde que o magistrado
disponibilize a midia respectiva para a Defesa” (RHC 20.472/DF, rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, 6* T., j. 24.08.2009, DJe 09.11.2009).

(6) No voto-vista proferido no julgamento do HC 92.397, da 6.* T. do STJ, o
Min. Nilson Naves esclareceu: “A violabilidade do sigilo das comunica¢des
telefonicas é excegdo, a inviolabilidade é que é a regra (‘sdo invioldveis
o sigilo...”, conforme o inc. XII do art. 5.°). Por isso é que haveremos de
ter todo cuidado com a interceptagdo, e haveremos porque isso tem a ver
com a dignidade da pessoa humana. A ninguém mais e a ninguém menos
do que ao interceptado assiste, é bem verdade, o direito — liquido e certo,
acrescentaria — de amplo conhecimento do resultado da interceptagdo a fim
de que, obviamente, possa desenvolver a sua defesa, certamente que ampla,
e a plenitude de defesa acontece, se ndo antes mesmo, acontece jd no
inicio da agdo penal, e ndo, ndo mesmo, depois, e depois, e depois, por
exemplo, ja quando da audiéncia das testemunhas da defesa, como aqui
teria acontecido”.

(7) Contfira-se, por todos, o seguinte precedente: HC 101.474, rel. Min. Celso de
Mello, 2* T., j. 05.10.2010, DJe 09.11.2010. Na ocasiao, advertiu o Ministro
relator: “a exigéncia de fiel observdncia, por parte do Estado, das formas
processuais estabelecidas em lei, notadamente quando instituidas em favor
do acusado, representa, no ambito das persecugbes penais, inestimdvel
garantia de liberdade, pois o processo penal configura expressivo
instrumento constitucional de salvaguarda dos direitos e garantias
assegurados ao réu”.

(8) Trecho de voto proferido no HC 84.548 em andamento perante o Plenario do
Supremo Tribunal Federal.

(9) STC 143/2001, de 18.06.2001.

(10) SSTC 41/1997, de 10 de marco, 218/1997, de 4 de dezembro, 138/1999, de
22 de julho, y 91/2000, de 30 de margo.

(11) Para um estudo aprofundado sobre o tema: Prabo, Geraldo. Prova penal e
sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas
obtidas por métodos ocultos. Marcial Pons, 2013.

(12) Sobre a necessidade, no processo penal, de o investigado poder contraditar
todas as provas produzidas em seu favor, observe-se expressivo precedente
do Superior Tribunal de Justica: STJ, HC 160662/RJ, rel. Min. Assusete
Magalhaes, 6° T., j. 18.02.2014, DJe 17.03.2014.

Ademar Borges de Sousa Filho
Mestrando em Direito Constitucional pela
Universidade Federal Fluminense.

Graduado em Direito pela Universidade de Brasilia.
Procurador do Municipio de Belo Horizonte.
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Transferéncia internacional de presos:
medida de cooperacdo entre Estados ou
direito fundamental do sentenciado?"

Henrique de Castilho Jacinto

| - Introducao

Em um mundo globalizado, o ntimero de pessoas condenadas em
paises nos quais sdo estrangeiros estd aumentando. Tal circunstancia
demonstra a importancia da cooperacdo juridica entre Estados para
a transferéncia de presos. Mais do que um ato de cooperacdo entre
Estados, a transferéncia de presos busca dar efetividade a um direito
fundamental do ser humano.

Il - Cooperacao juridica internacional

Desde os tempos mais remotos, os Estados atuam, em alguns casos, de
forma cooperativa para atingir fins comuns. Pode ser citada a cooperacdo
que havia entre Roma e Cartago com objetivos comerciais em que era
assegurado que os comerciantes de um Estado seriam juridicamente
protegidos quando vendessem no territorio do outro.® Logo, eram realizados
atos de cooperacdo, também, para que os comerciantes pudessem exercer
seu direito do livre comércio, ou seja, dar efetividade aos direitos.

Em um mundo globalizado,® como o atual, a efetividade dos
direitos, muitas vezes, depende da cooperagdo de outro Estado
soberano, seja na producdo de uma prova, seja na execucdo de alguma
medida restritiva ou qualquer outro ato de colaboracdo que envolva
solicitacdo e cumprimento de medidas judiciais ou extrajudiciais, das
quais dependa a comprovacao ou efetivacdo de um direito.

Dessa maneira, cooperacdo juridica internacional pode ser
definida, segundo André de Carvalho Ramos, como o conjunto de
regras internacionais e nacionais que rege atos de colaboragdo entre
Estados, ou mesmo entre Estados e organizagdes internacionais,® com
o objetivo de facilitar o acesso a justica.

Em matéria criminal, a cooperacdo juridica internacional consiste,
segundo Denise Neves Abade,® no conjunto de medidas e mecanismos
pelos quais 6rgdos competentes dos Estados solicitam e prestam auxilio
reciproco para realizar, em seu territério, atos pré-processuais ou
processuais que interessam a jurisdi¢do estrangeira na esfera criminal.
E um conjunto de regras que rege a facilitacio do direito ao acesso a
justica penal, por meio da colaboracéo entre Estados.

O conceito de Estado Constitucional Cooperativo é desenvolvido
por Peter Héaberle™” em obra com o mesmo titulo. A cooperagdo entre
os Estados soberanos nos mais diversos campos (econémico, politico)
faz surgir a necessidade de adaptacdes das ordens juridicas internas
para que os mais diversos direitos reconhecidos internacionalmente
sejam exercitados. O Estado Constitucional Cooperativo se coloca no
lugar do Estado constitucional nacional.

Um pais que almeja o protagonismo no cendrio mundial ndo pode
se isolar. Cada vez mais latente a importancia da cooperacdo juridica
internacional para o desenvolvimento dos mais diversos aspectos de
uma nagdo. O Estado tem que passar seguranga aos demais, o que se
faz com uma ordem nacional democrética forte, com direitos sociais
reconhecidos e assegurados.

A harmonizagdo entre as ordens juridicas serd fundamental apés a
transferéncia da execugdo de um Estado para outro.

Relevante consequéncia da globalizacdo e de um mundo interligado
pelas mais diversas relagdes entre Estados e entre povos, em que as

fronteiras constituem barreiras meramente imaginarias, é o aumento da
criminalidade transnacional.

O desenvolvimento da economia e dos meios transportes facilitaram
a locomocgdo das pessoas para as mais diversas nagdes. Com isso, ha
um aumento significativo de crimes cometidos por pessoas que ndo
sdo residentes no pais em que se consumou a infracdo penal. Também,
a possibilidade de que foragidos busquem abrigo em outro Estado
é frequente, ndo se podendo um pais constituir “safe heaven” para
criminosos. Igualmente, o desenvolvimento tecnolégico permite que
crimes tenham consumacao em mais de um Estado soberano ou mesmo
efeitos, como o desvio de dinheiro oriundo de atividade criminosa para
os chamados paraisos fiscais.

Todas essas vertentes levam a uma nova criminalidade e, para
combaté-la, impde-se a cooperacao juridica internacional entre Estados
em matéria penal. Além do combate, a cooperagdo é importante diante
das consequéncias geradas pelo crime que ndo obedece a fronteiras
politicas. Uma das consequéncias é a execucdo da pena privativa de
liberdade imposta ao criminoso “ndo nacional”.

lll - Atransferéncia internacional de presos

Utiliza-se a expressdo transferéncia de presos em vez de
transferéncia de pessoas condenadas por razdes de uniformidade,
uma vez que é o termo, em regra, empregado nos tratados firmados
pelo Brasil sobre o tema. Tecnicamente, porém, o instituto é mais
abrangente compreendendo ndo s6 a pena de prisdo, mas a pena
restritiva de direitos, medida de seguranca e medidas socioeducativas
para adolescentes infratores. Igualmente, outras alternativas a prisao,
como o acompanhamento do livramento condicional, sdo passiveis de
transferéncia.®

O instituto consiste na possibilidade de uma pessoa condenada
em um pais em que cometeu o ilicito possa cumprir a pena privativa
de liberdade (ou outras medidas alternativas) no seu pais de origem
ou mesmo no pais em que tenha residéncia habitual. A pessoa est4,
inicialmente, presa no pais da condenacdo e requer seja o cumprimento
da pena executado no seio da sociedade na qual possui vinculos.

A difusdo internacional do instituto da transferéncia de presos
ocorreu a partir da Convencdo Europeia sobre a Transferéncia de
Pessoas Condenadas (Estrasburgo, 21.03.1983) que teve como
signatarios, além dos Estados que compdem o Conselho da Europa, os
Estados Unidos, Canada, Bahamas, Chile, Costa Rica, Panama, Russia,
Israel, Tonga e Trinidad-Tobago. O governo brasileiro ndo participou
da elaboracdo, nem sequer demonstrou, posteriormente, interesse em
subscrevé-1o.®

No Brasil, entretanto, o instituto da transferéncia de presos é
de extrema juventude. O primeiro Tratado sobre Transferéncia de
Presos foi celebrado com o Canada®? e incorporado internamente em
1998. Desde entdo, o Brasil ja celebrou acordos bilaterais com Chile,
Argentina, Gra-Bretanha, Franga, Portugal, Paraguai, Africa do Sul e
Espanha. Em 2006, foi incorporada internamente (Decreto 5.919/2006)
a Convencdo Interamericana sobre o Cumprimento de Sentengas
Estrangeiras no Exterior (Convencdo de Mandgua), a qual ganhou
importancia por ter como parte os Estados Unidos.®™
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Dentre as caracteristicas que se destacam e distinguem o instituto,
esta o fato de ser necessaria a concordancia do sentenciado para que
ocorra a transferéncia. Ao contrario dos demais atos de cooperacdo
em que se predomina a vontade dos Estados soberanos envolvidos
(por exemplo, na extradi¢do), na transferéncia de presos, sem o
consentimento deste, ndo hd como se operacionalizar a mudanca.
Outrossim, o direito do sentenciado é de solicitar a transferéncia, o
que ndo lhe garante o direito de que a transferéncia ira se efetivar.
E necessério, além do consentimento do individuo, o consentimento
dos Estados; e os tratados, em regra, exigem que o individuo tenha
nacionalidade dos paises envolvidos ou residéncia habitual (tratado
com Portugal), transito em julgado da sentenga penal condenatéria
(ndo se pode transferir execucdo provisoria de pena), prazo minimo de
pena (ou outra medida) a cumprir (alguns tratados exigem, ao menos,
seis meses de pena a cumprir para se efetivar a transferéncia), dupla
incriminacdo®? e a execucdo da pena ndo pode violar o ordenamento
juridico do Estado recebedor (por exemplo, transferir a execugdo da
pena de morte).

Se um dos objetivos da pena privativa de liberdade é “ressocializar”
o preso, qual o sentido de que a pena seja cumprida em outra sociedade?
Em um pais no qual o preso ndo se insere no contexto social? Quais
valores sociais serdo sedimentados durante o cumprimento da pena, os
da sociedade em que ele vive ou da sociedade em que cumpre a pena?
As respostas parecem 6bvias.

Ainda, o estrangeiro, ao final do cumprimento da pena, ndo é
reintegrado a sociedade, mas dela retirado compulsoriamente, vez
que, ao final do cumprimento da sancdo penal é editado o decreto de
expulsdo. Logo, pautando-se no objetivo de ressocializagdo da pena,
ndo haveria l6gica na execugdo penal de um cidaddo ndo nacional. Ora,
executar a pena para ressocializar e, ao final, retirar da sociedade? Ndo
parece razoavel.

Nao se pode esquecer, também, 0 compromisso estatal das nacdes
para com seus nacionais, devendo o Estado assumir a tarefa de execugdo
da penal do cidadio nacional, arcando com tal 6nus. Da mesma forma
que o Estado ndo extradita cidaddos nacionais™® (ou seja, assume a
responsabilidade por seu nacional), quando um nacional comete um
crime no estrangeiro deve assumir o compromisso em executar a pena.

Nota-se uma intensa expansdo da ordem internacional com a
preocupacao direta em assegurar a efetividade dos direitos humanos.
Mesmo que indiretamente, ndo se pode admitir lesdo a direito
fundamental na cooperacdo. Aplica-se a teoria da “incidéncia direta ou
imediata” dos direitos fundamentais nos pedidos cooperacionais. Esta
consiste no reconhecimento de que as normas de direitos fundamentais
vinculam todos os atos do Estado em seu territdrio, inclusive aqueles
que sdo realizados a pedido de outro Estado.¥

Dessa forma, a conclusdo necessaria a este artigo, quanto a
protecdo dos direitos humanos, é que, em hipdtese alguma, os atos de
cooperacdo juridica entre Estados podem ignorar os direitos humanos
dos cidadaos envolvidos. Qualquer ato de cooperagdo violador do
ntcleo essencial dos direitos humanos ndo podera ser aceito pela
ordem juridica internacional.

E mais. Os atos de cooperacdo devem se pautar na busca da
efetivacdo dos direitos humanos. Nesse aspecto, reside a importancia
em se dar efetividade ao direito do sentenciado em ser transferido para
cumprir pena no Estado de sua nacionalidade ou onde tenha residéncia
habitual, naquela sociedade em que, amparado pelos lagos construidos
ao longo dos anos, poderd se ressocializar, sedimentar os valores
sociais e morais necessarios para que nao volte a delinquir.

Il - Conclusao

O instituto da transferéncia de presos adquire dimensdo diferente
das demais espécies de cooperacdo, sendo antes um instituto de
promocdo dos direitos humanos, de inegdvel cunho humanitério,
e, somente em ultima anélise, um instituto de cooperagdo juridica
internacional em matéria penal.®®

\N /

O principal motivo para o desenvolvimento do instituto da
transferéncia de presos (e que lhe deu um caréter especial perante
outros possiveis mecanismos de cooperagdo penal internacional) foi o
de atender uma questdo de cunho humanitario, qual seja, a de minorar
o sofrimento daquele que se encontra numa situacdo duplamente
desafortunada: a de encarcerado e a de distante de seus circulos
familiar e cultural.(*®

Por outro lado, os Tratados celebrados tém estabelecido que a
transferéncia é faculdade dos Estado, ndo os obrigando a efetiva-la,
ainda que preenchidos todos os requisitos estabelecidos.

Tal ndo poderia assim o ser.

Uma vez preenchidos os requisitos que os Estados impuseram
na elaboracdo do Tratado sobre Transferéncia de Presos, tendo
o sentenciado manifestado inequivocamente sua vontade pela
transferéncia ao seu pais natal (ou onde tem residéncia habitual), ndo
se poderia subtrair-lhe tal direito. A transferéncia deveria ser efetivada
ndo se podendo nega-la por ato discricionario do Estado.

Na transferéncia, o sentenciado é um sujeito de direito e ndo mero
objeto da cooperagdo entre Estados.

Portanto, mais que um simples ato de cooperagdo entre Estados,
imprescindivel no mundo atual, a transferéncia internacional de presos
é o reconhecimento e a efetivagdo de um direito fundamental da pessoa
humana, que, apesar de condenada por um crime cometido, tem o
direito em cumprir sua pena proximo as pessoas que lhe ddo suporte,
no seio da sociedade que deseja se reintegrar.

Notas

(1) Este artigo é um resumo do capitulo, de mesmo nome, do Livro Direito
internacional privado e a nova cooperagdo juridica internacional,
organizado pelos Professores Associados da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo (USP) André de Carvalho Ramos e Wagner
Menezes, e publicado pela Arraes Editores.

(2) Frank, Tenney. Mercantilism and Rome’s Foreign Policy. The American
Historical Review, v. 18, n. 2, jan. 1913, p. 234: “In the Carthaginian province
of Sicily and in Carthage he may transact business and sell whatsoever it is
lawful for a citizen to do. In like manner also may a Carthaginian at Rome”,
Published by: Oxford University Press on behalf of the American Historical
Association (Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/1835326>).
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Ensina Eric Hobsbawm: “A globalizagdo é um processo histérico que,
embora tenha sido acelerado nos tltimos anos, reflete uma transformagdo
incessante. Ndo é nada evidente o momento em que se pode dizer que chegou
ao fim e pode ser considerada encerrada, o que se deve, sobretudo, ao fato
de que sua esséncia é a expansdo num planeta, que por sua propria natureza,
é marcado pela diversidade” (HoBsBawm, Eric. O novo século: entrevista a
Antonio Polito. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 69-70).

CaARrvALHO Ramos, André de. O novo direito internacional privado e o conflito
de fontes na cooperacdo juridica internacional. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 108, jan.-dez. 2013, p. 624.

(5) A doutrina classifica a cooperagdo entre Estados como Cooperagdo
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A demagogia que envolve a discussao da
reducdo da maioridade penal

Pedro Soliani de Castro e Ivan Felipe Rossetti

Introdugao

Em face da crise institucional que assola a seguranca publica na
atualidade, observa-se um levante social de cunho ideolégico, capitaneado
pelos diversos setores da sociedade brasileira, com o propésito de reduzir
a maioridade penal neste Pais.

Operadores do Direito, politicos, personalidades da midia, jornalistas
e formadores de opinido em geral hasteiam a bandeira da reducdo da
maioridade penal como solugdo a criminalidade.

Notoria a facilidade dos representantes politicos buscarem solugoes
paliativas com o intuito de angariar eleitores e responder aos anseios
da coletividade. Porém, neste caso, tal resposta se mostra simplista,
demagobgica e ineficaz, mas ganha forga em fungdo da rasa interpretagdo
da realidade que é transmitida a populagdo pelos mais diversos meios de
comunicagao.

Entre os especialistas em ciéncias criminais, é majoritaria a opinido
contraria a essa medida. Todavia, a populagdo ndo é influenciada por
estes, mas pela pirotecnia midiatica que, em geral, busca e transmite
solucdes simplistas a crescente criminalidade, fazendo-a enxergar na
reducdo da maioridade penal a tdbua da salvagdo.

O desejo pela vinganga estatal, exarado pela populacdo, culmina em
um perigoso fetiche pelo enrijecimento da legislagdo, como se o aumento
da pena in abstrato pudesse efetivamente desestimular a prética delitiva.

Este ensaio pretende explorar o assunto sob o prisma pratico — sem
abordar a questdo da inconstitucionalidade de tal mudanga,® uma vez
que a populagdo, convencida desta solugdo, exerce pressdo no cenario
politico, que por sua vez a explora como forma de ascensdo.

Ao tratarmos da reducdo da maioridade penal, em suas mais variadas
vertentes, tanto no que diz respeito a figura do delinquente, quanto no
ambito das politicas publicas adotadas no combate a criminalidade, ndo
se pode esquecer que a efetiva resposta estatal a ser almejada é, além da
punicdo, a ressocializagdo do infrator.

Em face deste polémico tema, se faz necessério abordar os
argumentos favordveis a reducdo da maioridade penal, para que
fique demonstrada a sua cabal desnecessidade. Ndo se pretende, pois,
defender a efic4cia do atual sistema, mas ratificar a urgéncia na adogao
de politicas publicas eficazes que contribuam para a diminuicdo da
criminalidade, e ndo a adogdo de politicas ineficientes que somente
tentem acalmar a populagao.

2.Dos principais argumentos a favor da reducao da maioridade
penal

2.1 Da impunidade

A frase “o Brasil é o pais da impunidade” é repetida como um mantra
por expressiva parcela da populacdo brasileira, que acredita que neste
pais o criminoso ndo é punido. Essa sensacdo de impunidade advém de
diversos fatores, como da dificuldade do combate a corrupcéo, ou da
descrenca nas penas alternativas a prisao ou as medidas despenalizadoras.

Dentro do tema redugdo da maioridade penal, todavia, o argumento
da impunidade se instala na sensacdo de que o menor de 18 anos ndo
responde pelos seus atos, ficando livre de qualquer sangao.

O Brasil possui uma das maiores populagdes carcerarias do mundo,
e, proporcionalmente, é a nacdo que mais encarcera. No ambito do
menor infrator, essa realidade ndo é diferente, pois o Brasil é um dos
poucos paises do mundo que encarcera o adolescente, e o faz em total
desconformidade com os direitos humanos e o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA), transformando a internagdo em estabelecimento
educacional (art. 112, VI, do ECA) em efetiva prisao.

O ECA é uma codificacdo de processo, procedimento, aplicagdo,
tipificagdo e san¢do de condutas criminosas praticadas por ou contra
menores de idade, e rende elogios de estudiosos do assunto ao redor do
mundo. Porém, apesar de juridicamente preciso, diversos sdo os ¢bices
quanto a sua aplicabilidade, gerando o fendmeno juridico da falta de
efetividade da lei vigente.

Embora a lei preveja uma série de garantias ao menor infrator, sua falta
de efetividade faz com que estes cumpram penas privativas de liberdade,
muitas vezes em condicdes piores do que as oferecidas pelo sistema
carcerario comum. Diante de todas as previsdes do ECA, prevalece a
diferenca da pena, cujo prazo méaximo é de trés anos. Mesmo assim,
desproporcionalidades acontecem: ndo raro, o roubador que cumpriria
menos de um ano em regime semiaberto; por ser menor de 18 anos, cumpre
trés anos de internagdo, em condi¢Oes mais precarias do que numa colénia.

Quanto ao tratamento diferenciado, acredita-se que a fase de
construcao e amoldamento do cariter e da personalidade do jovem
permite um aprendizado mais facil, e consequentemente aumenta as
chances de alteragdo do comportamento futuro através da educacdo e
profissionalizacdo. Contudo, a lei ndo gera efeitos, pois é ineficaz. Em
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contrapartida, tratar o menor sem distingdo é garantir que o aprendizado
no carcere comprometa o seu futuro e contribua com a violéncia no pais.

E ao contrdrio do que faz crer a midia, através de noticias que
circulam nas redes sociais, o Brasil é mais rigido do que a maioria dos
paises pelo mundo. De fato, em muitos paises a maioridade penal se
inicia aos 12, 13, 14 anos, todavia, a punicdo para o crime cometido pelo
menor, naqueles paises, é medida s6cio-educativa diversa da internacao.
No Brasil, por sua vez, embora ndao cometa crime, a partir dos 12
anos o jovem infrator é punido pelo ato infracional muitas vezes com
internagdo, em condic¢des precarias.

A diferenca, portanto, é que embora ndo se intitule “crime”, no Brasil
o0 jovem é punido de forma muito mais severa do que o seria em outros
paises, apesar de esse mesmo fato, 14, ser considerado crime.

Em havendo punigdo, conclui-se que a impunidade ndo decorre da
brandura da lei, mas da ineficiéncia policial e da morosidade judiciéria,
que ndo desvendam e punem a maioria dos crimes ocorridos.

2.2 Os menores infratores tornam a delinquir

A reincidéncia é resultado da ineficacia do Estado em ressocializar
0 criminoso, ou ao menos coibi-lo a agir em desconformidade com a lei.
E, portanto, inevitavel, seja no Brasil, seja na Suica, exceto se aplicada
pena de morte. As politicas ptiblicas e criminais interferem ativamente
nesses indices, marcando a diferenca entre um sistema penal muito ou
pouco eficaz.

Para que a reincidéncia pudesse ser utilizada como argumento nessa
discussdo, seria necessario que houvesse discrepancia significativa entre
os indices de reincidéncia de egressos do sistema prisional comum e
dos “estabelecimentos educacionais”. Por esse motivo, a transicao de um
para outro seria incua.

Este é mais um exemplo da cultura demagoga de criar argumentos
ndo cientificos para fazer alteracdes legislativas no afa de convencer a
populacdo de que se esta resolvendo os problemas sociais.

Diante da ineficacia da lei vigente, os setores responséaveis pela
persecucdo e aplicacdo de politicas criminais tomam uma posicdo
mais comoda, ao transferir a responsabilidade do problema para outro
setor. Em vez de tomar medidas publicas para aplicar a lei, induz-se a
populacdo a acreditar que o problema decorre dela, e que a solugdo se da
pela promulgacdo de novas e desnecessérias leis.

Assim, a populacao leiga se insurge contra as leis vigentes, acreditando
serem elas as causas dos problemas sociais, e o legislativo se promove
prometendo mudangas, que pelos mesmos motivos, sdo ineficazes.

E o caso da reducio da maioridade penal, medida paliativa e falha,
que apenas acalentard a populacdo por um curto espaco de tempo, até
que, diante das novas queixas aos antigos problemas, outra alteracdo
legislativa seja proposta.

Com a mudanca da lei, o atual menor infrator reincidente passaria
a ser considerado um adulto reincidente. Além de ndo haver beneficio
algum para a sociedade (o indice de reincidéncia permaneceria o
mesmo), tal mudanca impossibilitaria a aplicagdo do ECA: ou seja, onde
o ECA é aplicado, deixaria de ser; e onde o ECA nao é aplicado, sua
aplicacdo deixaria de ser um objetivo ou uma possibilidade.

2.3 Presuncao absoluta de inimputabilidade do menor de 18 anos

O critério biopsicolégico, adotado pelo Cédigo Penal acerca das causas
de exclusdo de imputabilidade (arts. 26, caput; 27 e 28 § 1.°), possibilita que
se aufira, no momento da conduta, a imputabilidade do agente, analisando
se este apresenta disttirbios de carater psiquico ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, bem como a influéncia de efeitos causados pela
ingestdo de alcool ou substancias andlogas provenientes de caso fortuito
ou forca maior, ou, ainda, se este era maior de dezoito anos. Esta dltima,
é presuncdo absoluta, e persiste mesmo nos casos em que 0 menor seja
emancipado, casado, ou até mesmo dotado de inteligéncia acima da média.

\N /

Em oposicdo a essa presuncao, os adeptos a reducdao da maioridade
penal argumentam que, atualmente, a percep¢do do mundo tem chegado
aos jovens a uma velocidade maior e mais cedo, de modo que o menor
de 18 tem capacidade de entender o carater ilicito de sua agdo. Ora, mas
o menor de 12 também o tem.

Ocorre que o Cddigo Penal, bem como a Constituicdo Federal,
por questdes de politica criminal, impdem a presuncdo absoluta de
incapacidade aos menores de 18 anos, prevendo aos menores puni¢ao
diversa e adequada a sua idade, e ndo impunidade.

O principal argumento reside no contrassenso da presungdo de que
um jovem no ultimo dia de seus 17 anos nao tenha discernimento de seus
atos, mas um dia depois, no primeiro dia de 18 anos, o tenha. Todavia, o
legislador estabeleceu esse marco etario por questdes de politica criminal,
e ndo baseado no discernimento de determinada idade. E esse limite deve
existir, sob pena de grave desrespeito ao principio da legalidade.

Ademais, a mesma situacdo criticada ocorrera na reducdo para
qualquer idade, eis que também € irreal crer que um jovem no tltimo dia
de seus 15 anos ndo tenha discernimento sobre seus atos, mas que aos
16 anos o tenha.

2.4 Corrupgao de menores

Outro argumento recorrente sobre o assunto diz respeito ao fato de
criminosos se utilizarem de menores para a pratica de crimes, sabedores
que os mesmos gozam de beneficios em termos de pena, salvo algumas
excecgoes.

Essa pratica, a despeito da vasta divulgacdo pela midia, é menos
comum do que se imagina, eis que a criminalidade se inicia com menores
de idade, que nem sempre sdo utilizados pelos maiores. Prova disso é o
expressivo numero de absolvi¢cdes do crime de corrup¢do de menores,
por ndo restar provado que o menor tenha sido corrompido.

Ademais, se o problema fosse a utilizacdo de menores “inocentes”
pelos criminosos, tal medida fomentaria o recrutamento de menores de
16, ou 14 anos, aumentando a parcela da populacdo ativa do crime, e
corrompendo jovens com a personalidade ainda menos formada.

Por isso é fragil esse argumento, na medida em que se o intuito é a
diminuicdo da utilizacdo de menores pelo crime, a solugdo ndo seria a
reducdo da maioridade penal, mas a criacdao de causa de aumento de pena
genérica para agentes que cometem crime em concurso com menor de
idade, independentemente de té-lo corrompido ou ndo.

3.Conclusao

A crescente violéncia e a participagdo de jovens cada vez mais novos
na criminalidade sdo questdes palpitantes que demandam inconteste
intervencdo estatal. Exatamente por esse motivo, é necessario que se
reflita sobre as politicas criminais atuais, no intuito de reforma-las para
que surtam efeitos positivos na sociedade brasileira.

Embora suscitada por expressiva parcela da populacdo, fato é que
a reducdo da maioridade penal seria medida paliativa, sem resultados
positivos praticos, porém, com consequéncias temerarias em termos de
violéncia.

Nado se pode olvidar que a populagdo deve ser ouvida, eis que pode
vivenciar, apontar e criticar os resultados das politicas criminais atuais.
Todavia, esses anseios precisam ser interpretados e utilizados pelos
especialistas em ciéncias criminais, para que esses possam realmente
interferir nas politicas criminais de maneira racional e eficaz.

Isso porque a populagdo, que é leiga, é estimulada pela midia (ou
porque também é leiga, ou porque visa ganhar popularidade), criando
solucdes rasas, de eficdcia aparente, que na realidade ndo passam
de ilusdes de uma solugdo simples para um problema complexo.
Estabelecido um intenso clamor social, tanto parte da midia quanto dos
politicos se aproveitam dele para explorar ainda mais o tema, criando
um contexto onde a sociedade brasileira sai prejudicada: em vez de
serem tomadas as medidas necessarias, estudadas por especialistas, sdo
tomadas medidas paliativas, para acalmar a populagdo.
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A experiéncia mostra que o enrijecimento da lei, sem o devido
esforco na sua aplicacdo, ndo diminui a criminalidade, haja vista o seu
perceptivel crescimento. Temos uma realidade de menores infratores
que ja sofrem punigdo rigida (comparada com a legislagdo alienigena)
prevista pelo ECA, porém este é extremamente mal aplicado no tocante
as medidas que visam a ressocializagcdo dos jovens infratores, muitas
vezes ainda passiveis de recuperagao.

A sociedade, por outro lado, segue acreditando que ndo ha punicdo
ao adolescente, e vé nessa realidade pouco esclarecida a tdo aclamada
impunidade. Essa iluséria solucdo, por sua vez, somente acalenta a
populacdo por um breve periodo, e assim vai continuar até que esta se
convenca de que medidas penalizadoras mais gravosas ndo geram efeitos
coercitivos nos criminosos, se estes nao acreditam que serdo punidos.
Enquanto a porcentagem de solucdo de crimes for tdo inexpressiva, a
criminalidade certamente ndo deixard de aumentar, e ndo porque a lei é
branda, mas porque o criminoso acredita que ndo sera preso. A impunidade,
em geral, ndo decorre da auséncia de leis, mas da ineficacia delas.

No Brasil, ao contrério do que se pensa, o jovem infrator é punido,
mais do que na maioria dos paises, as vezes mais do que os proprios
adultos. O objetivo do ECA é que esses jovens infratores, ainda em
estagio de amadurecimento e formacdo/consolidacdo de carater,
tenham um tratamento diferenciado, que lhes permitam ser reinseridos
na sociedade como cidaddos aptos a estudar, trabalhar e se sustentar,
deixando de encontrar no crime sua sobrevivéncia.

A grande falha da legislagdo especifica aos jovens infratores é que ela
nao é cumprida, seja por desidia do executivo, seja por impossibilidades
praticas de orcamento e estrutura. De qualquer forma, a solucdo ndo é
abandonar essa legislacdo, mas procurar lhe dar eficacia para concretizar
os objetivos do ECA, e ndo corta-los pela raiz.

Entendemos a reducdo da maioridade penal medida inconstitucional,
que afronta os direitos humanos e que tornaria o sistema carcerario

insustentavel, contribuindo para o aumento da criminalidade. Todavia,
este artigo tem o intuito de transcender a questdo técnica quanto a analise
constitucional e demonstrar a desnecessidade da medida para que, em
vez de culpar a Constituicdo e legislacdo vigente, a sociedade possa
cobrar das autoridades outras politicas criminais realmente eficazes na
diminuicdo da violéncia, em vez de solugdes paliativas e demagogicas.

Nota

(1) Limitacdo material consagrada no art. 60, § 4.°, da CF, que, por decorréncia
do principio da dignidade humana, figura o art. 228 do mesmo diploma
como clausula pétrea, ante a proibigdo de emenda tendente a abolir o modelo
dos direitos e garantias individuais.
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A “incomoda” sustentacdo oral nos tribunais

César Faria

Atualmente, com a carga imensa de processos que se avolumam dia a
dia, todos que trabalham na Justica sofrem suas nefastas consequéncias.
O Juiz se encontra angustiado com as intimeras agdes que tem para
decidir, sendo-lhe, constantemente, cobrado o cumprimento de metas
e um determinado nivel de produtividade, que acaba por prejudicar o
exame acurado dos autos.

A utilizac@o, as vezes inadequada ao caso concreto, de formularios
padroes e decisdes assemelhadas vem se transformando em uma
praxe, sendo que, nos tribunais, a delegacdo da elaboragdo do voto aos
assessores ja ndo é mais negada e, nem sempre, ha tempo para a devida
revisdo pelo relator do recurso.

Nesse contexto, o advogado aparece lutando para fazer valer a
ampla defesa, assegurada constitucionalmente, num esforco herctileo
para chamar a atengdo para as particularidades do caso que patrocina,
sendo, injustamente, visto por alguns como um obstaculo a celeridade
dos julgamentos.

Diante dessa dura realidade, ha de se restabelecer o verdadeiro
significado do “duplo grau de jurisdi¢do”, possibilitando a mais ampla
discussdo da causa na segunda instancia, o que passa, necessariamente,
pela valorizacao da sustentacdo oral do advogado, para que possa cumprir
seu decisivo papel de destacar os detalhes que tornam aquele caso singular.

Ainda hoje, o que se assiste nos tribunais, quando ha, é uma
sustentacdo oral do advogado, logo apds o relatdrio, a qual os
Desembargadores ouvem, mas, na maioria das vezes, ndo escutam, e que,
dificilmente, tem forca para modificar os votos previamente preparados
e disponibilizados, somente para os mesmos, na véspera do Julgamento.

Essa problemaética questdo se agrava quando o advogado, apds
ter realizado a sustentacdo oral, depois do voto do Relator, pretende
esclarecer ou corrigir questdo de fato e, conquanto tenha direito a fazé-
lo, muitas vezes é tolhido, sob a alegacdo de que ja falou, passando
constrangimentos em Sessdo Ptiblica de Julgamento.

Para evitar situacoes que tais, ha vinte anos, com o surgimento do
atual Estatuto da OAB, por meio da Lei 8.906, de 04.07.1994, no seu
art. 7.°, IX, ao advogado foi conferido o direito de sustentar oralmente as
razdes de qualquer recurso ou processo, nas sessoes de julgamento, apds
o voto do relator.®V

Todavia, lamentavelmente, este dispositivo foi logo impugnado
através da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn 1.105-7), tendo
o STF concedido liminar para suspender sua eficacia, por considera-lo
inconstitucional, entendendo que se tratava de matéria da competéncia
privativa dos tribunais (art. 96, I, a, CF/1988), malgrado tenham sido
vencidos os ilustres Min. Marco Aurélio e Sepulveda Pertence.

Ora, sem duvida, a polémica questdo ultrapassa e muito os interesses
e a conveniéncia dos tribunais, ndo devendo ser discutida apenas no
ambito restrito dos seus regimentos.

Com efeito, a sustentacdo oral de recursos é matéria de processo,
como as razdes escritas e outros atos destinados ao mesmo fim.

Vale lembrar que o invocado art. 96, I, a, da CF, assegura aos
tribunais a competéncia para “eleger seus érgdos diretivos e elaborar
seus regimentos internos, com observidncia das normas de processo e
das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia dos
respectivos 6rgdos jurisdicionais e administrativos”.
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Nao hé de se negar que a intervencdo do advogado, apds o voto do
relator, possibilita maior debate da causa, contribuindo para evitar erros de
fato e de direito, até porque as decisdes seriam mais bem fundamentadas,
cumprindo preceito da prépria constituicdo (art. 93, IX, da CF), o que
impactaria na reducéo dos recursos para os tribunais superiores.

Nao obstante todas essas razdes de ordem publica, o STF acabou por
julgar inconstitucional o inc. IX do art. 7.° do EOAB, na ADIn 1.127-8,
embora por maioria de votos, com a seguinte ementa: “A sustentagdo oral
pelo advogado, apéds o voto do Relator, afronta o devido processo legal,
além de poder causar tumulto processual, uma vez que o contraditdrio
se estabelece entre as partes.”

Data vénia, os fundamentos ndo convencem!

O relator ndo deve temer a sustentacdo oral do advogado ap6s o seu
voto, uma vez que a palavra retorna para ele que, sem nenhuma limitacao
de tempo, poderd defender sua posi¢do, ou, modificé-la, sem que haja
qualquer desdouro a sua competéncia. Dai em diante, a discussdo sera
entre seus pares, ndo mais permitida a intervencao do advogado.

Por outro lado, ndo haveria ofensa alguma ao principio do
contraditoério, pois, ndo somente o advogado, mas também o Ministério
Publico passaria a fazer sua sustentagdo oral apés o voto do relator.

E inegdvel que, com a modificacio sugerida, a dinimica dos
julgamentos nos nossos tribunais seria outra e muito mais democratica,
porque as decisdes seriam construidas através do debate oral, levando-se
em conta, efetivamente, os argumentos das partes para sua formagdo.

Os atores teriam que melhorar sua atuagdo!

Ademais, convém ter sempre presente que a Constituicdo atual, ao
fazer um juizo de valor, considerou a atuagao do advogado “indispensdvel
a administragdo da Justica” (art. 133 da CF).

Por conseguinte, o advogado, ciente da importancia da defesa
oral, tenderia a atuar mais nos tribunais, aprimorando sua técnica de
manifestacdo, divergindo sempre de forma respeitosa.

Os julgadores, por seu turno, melhor fundamentariam suas decisdes,
pois ndo se arriscariam a julgar processo sem revisar seu voto!

\N /

As sessOes dos tribunais ndo seriam mais mondétonas, poder-se-ia até
julgar menos processos, mas com muito mais Justiga!

A questdo em debate afigura-se oportuna e muito atual, sobretudo
quando, recentemente, foi apresentado um projeto de novo Cdédigo de
Processo Civil melhor disciplinando a sustentacdo oral nos tribunais
(arts. 946 e 950), sem, contudo, alterar o momento de sua exposicao.

Todavia, a polémica ndo é nova!

H4 mais de um século, como nos informa o saudoso académico
Rubem Nogueira,® o constitucionalista Rui Barboesa, depois de sofrer
uma grande decepcdo no STF, quando o Acérddo de 27.04.1892 rejeitou
todas as teses de direito constitucional arguidas, sem examinar nenhuma
delas devidamente, cometendo graves erros de fato e de direito e sem que
o0 advogado impetrante do habeas corpus indeferido pudesse nada opor,
simplesmente porque ndo podia falar apés o voto do relator, defendeu,
publicamente, pela imprensa, que “os direitos amplissimos da defesa”
exigiam que o advogado falasse apds conhecer as razoes dos votos dos
ministros e ndo antes como previa o regimento.

“Se essa praxe — advertiu —, nasce do regimento, evidentemente ela
atenta contra os direitos mais patentes da defesa.”

Notas

(1) “(...) sustentar oralmente as razbes de qualquer recurso ou processo,
nas sessoes de julgamento, apds o voto do relator, em instancia judicial
ou administrativa, pelo prazo de quinze minutos, salvo se prazo maior for
concedido.”

(2) NOGUEIRA, Rubem. Rui Barbosa, o combatente da legalidade. Rio de
Janeiro: 1999, p. 66.

César Faria

Mestre e Doutor em Direito pela UFBA.
Professor de Direito Processual Penal da UFBA.
Advogado.

A falha orientacao do Cédigo Penal

Raul Longo Zocal

Mobilizada a comunidade criminalista pela reforma do sistema penal
brasileiro — e em muito pelo argumento da deterioracdo do presente pelo
tempo e pelas dispersas alteracdes —, festeja-se a iniciativa de elaboracdo
de uma nova parte especial ao Cédigo Penal para completar o esforco
reformista de 1984.

Nesse ensejo, ndo sdo raras as incursdes tedricas, por parte dos
proprios autores de nossa ciéncia penal, pelas caracteristicas elementares
de um c6digo e a forma de acordo com a qual deve se organizar. A ideia
de construcdo de um sistema, orientadora daqueles que se lancam ao
trabalho de elaboracdo de um cédigo, também é uma pretensdao dos
reformadores de qualquer conjunto normativo em ambito penal.

Para tanto, o que se faz é subsumir o modelo que adotamos em nosso
Cobdigo Penal as edificagOes tedricas de como um sistema normativo se
deve apresentar para constar de unidade e coeréncia, tendo em vista as
construgOes juridicas que servem de exemplo para a nogdo de sistema
normativo — noutras palavras, presenciamos a tentativa de se aproveitar
a figura sistematica de areas mais amadurecidas do Direito para
correlaciona-la com um “sistema fechado” de regras de Direito Penal.

E prépria de um sistema normativo a previsio de mecanismos que
permitam a concatenacdo de suas regras e a utilizacdo da légica derivada
do préprio sistema para dotar um cddigo de suficiéncia. Por esta via, um
codigo, enquanto sistema de regras, possui em si ferramentas normativas
para aplicagdo coerente — o sistema dard uma resposta coerente, mesmo

em caso de lacunas ou de antinomias, pois essa é sua fungao. E, inclusive,
mecanismo descrito na Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro
(art. 4.°) — que, apesar de introdutdria as normas patrias, nao se aplica ao
Direito Penal por questdes principiolégicas.

Os tedricos do ordenamento juridico, no campo da teoria geral do
direito, sdo enfaticos ao demonstrar que um sistema de regras extrapola a
nocao de conjunto de regras. Assim, conforme licao de Tercio Sampaio
Ferraz Jr., “um ordenamento, em relacdo ao qual a pertinéncia de uma
norma a ele é importante para identificd-la como norma vdlida, além de
ser um conjunto de elementos normativos (normas) e ndo-normativos, é
também uma estrutura, isto é, um conjunto de regras que determinam as
relagbes entre os elementos” (FERrAZ Jr.: 2010, p. 145).

Apesar de toda a intencionalidade com a qual se estd preparando
um novo material a ser submetido ao Poder Legislativo, o Direito Penal,
pela producdo cientifica sobre ele desenvolvida, possui assentadas
caracteristicas que tornam problemadtica a aplicacdo de um conceito de
sistema a forma como ele é codificado.

Em matéria criminal, trata-se a seguranga juridica ainda mais
rigorosamente do que em outras dreas do Direito — o que se percebe na
forma como a legalidade é tomada estritamente, por motivos de protecdo
do individuo diante de possiveis abusos da atuagdo sancionatéria do
Estado —, a se refletir principalmente na taxatividade do tipo penal e na
proibicdo da analogia.
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A repercussdo dessas peculiaridades sobre a dogmatica penal é
cabal: tém-se um modelo de regras fechadas, provenientes da legalidade
penal, que procuram reproduzir a intengdo legislativa de criminalizagdo
de condutas e que ndo admitem a abrangéncia das situagoes ndo previstas
pelo legislador por conta da impossibilidade da analogia.

Decorre dai uma dificuldade em se poder apontar uma légica interna
dentro de um Coédigo Penal que estabelece descricdes taxativas das
condutas e ndo oferece mecanismos de valoracao delas em face de outras
muito préximas e por vezes mais visivelmente lesivas do ponto de vista
da fun¢do do ordenamento em proteger bens juridicos, o que nos remete
a paradoxal constatacdo de que a certeza juridica na qual se baseia a
norma penal torna a abrangéncia do ordenamento limitada do ponto de
vista de sua fungdo protetiva — e inviabilizando sua sequranga funcional
pela disparidade de sua aplicagdo.

Em critica a forma de elaboracdo ao projeto atualmente em tramite,
Mariangela Gomes bem destaca que “ndo se prestigiou a constatagdo
de que quanto mais progride a civilidade juridica, mais se evidencia
a exigéncia de que os crimes ndo sejam simplesmente amontoados ou
enumerados num longo elenco, mas expostos sistematicamente sequndo
determinados critérios” (Gowmes: 2014, 18).A pretensdo codificadora
exige, antes de tudo, unidade sistémica, algo que passa ao largo da
referéncia adotada pela novel legislacdo. Nessa percepcdo, Renato
Silveira aponta que “o Direito hoje tem regras e variagbes que muitas
vezes devem ser tratadas em leis apartadas, onde a desvinculagdo
codificada acaba por justificar, também, toda a série de declinagdes
que se esperam para um tratamento especifico. Isso faz sentido e
deve ser tido como verdade, sob pena da edificagdo de uma coletdnea
desordenada de ideias” (Sivemra: 2014, p. 17). Mesmo sob o prisma

Ultima Palavra

Antonio Carlos Prado

0 LIVRO,A MALHA
NOS OMBROS, O ITAMARATY

Doutor Mdrcio me ensinou que, para se fazer tudo bem feito,
é preciso fazé-lo como se fosse sempre pela primeira vez.
Obrigado, doutor.

Eu me divertia, e ndo tenho divida de que ele também.
—E o meu livro?

— O livro vai bem, mandou lembranca... quase que eu ia devolvé-lo
hoje para o senhor, mas pensei melhor...

— E livro de trabalho, preciso de volta... e ndo tem sentido eu ter essa
colecdo desfalcada de um volume...

—E colecdo banguela, doutor. Melhor banguela de livro que banguela
de dente...

O doutor Marcio Thomaz Bastos ria, eu ria mais, até porque era
extremo o meu orgulho quando ele me recebia em seu escritério,
ainda o antigo da Avenida da Liberdade 65, referéncia de Sao Paulo e
referéncia de ética, talento e luta por justica social. Eu era um jornalista
em inicio de carreira; ele ja era o doutor Marcio, e me emprestara
um livro, retirado de uma sisuda série de tomos, sobre a histéria dos
habeas corpus no STF. Nunca tive impulso para ficar com livro alheio,
ndo gosto de quem diz que em matéria de livro ha dois tolos, o que
empresta e o que devolve. Mas também ndo nego que na minha emocdo
doifa devolver aquela obra pelo Unico motivo que me envaidecia ter
algum instrumento de estudo que pertencesse ao doutor Marcio. Ele
percebia isso. E nos divertiamos.

— A YR A ) Brasileiro de Ciéncias Criminais |

da codificacdo penal como reveladora de uma légica prépria, interna,
sua organizacdo demonstra falhas que ndo sdo admissiveis em uma
verdadeira sistematizacdo — fonte direta de seguranca juridica.

Essa incongruéncia entre a estrutura do Cédigo Penal e a nocédo de
sistema —nogdo essa que nao corresponde a pretensdo do legislador penal
— revela uma falha na forma como o conceito de sistema é aproveitado,
dando-lhe um sentido distinto para adequa-lo a caracteristica legalidade
em ambito criminal. No momento em que se codifica a dogmatica
juridico-penal com a preocupagdo de fechamento normativo sem a
orientacdo propria de um sistema juridico (unidade das prescricdes
e coeréncia entre seu contetido de regras, com 0s mecanismos que
permitam essa coeréncia), ndo nos resta alternativa outra que conferir ao
Codigo Penal uma caréncia de orientagdo.
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Raul Longo Zocal

Graduado pela Faculdade de Direito da USP.
Ex-pesquisador na area de Direito Penal e
Criminologia pela USP.

Advogado.

Devolvi o livro, é claro. E sai no lucro. Eu entdo ja lhe contara sobre
o meu interesse em lutar por condi¢Oes carcerarias mais dignas e racionais
no Pais e também sobre o desejo de ler a repeito do juri de Gregério
Fortunato, o seguranca de Gettilio Vargas envolvido no atentado da rua
dos Toneleiros. A generosidade do doutor Mércio ndo tinha limites, serve
de exemplo a fila de réus dos quais foi patrono gratuitamente. Mas para
0 meu ego a sua generosidade conta também porque ele me presenteou
com os dois volumes de Os grandes processos do jiiri, de Carlos Aradjo
Lima, e neles hd o julgamento de Gregério — acrescente-se o valor literario
de constar “edicdo fora de comércio”. Foi ainda o doutor Marcio quem
me deu A questdo penitencidria, de Augusto Thompson. Obrigado, doutor.
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Eu me divertia, e ndo tenho divida de que ele também.

A primeira vez que conversei com doutor Marcio foi sobre
direitos humanos. Aonde vou, estou sempre com uma malha jogada nos
ombros, as mangas penduradas no peito (mas sem no). Eu enalteco a
espécie humana pela descoberta do antibiético, da dupla hélice do DNA
e do benzodiazepinico, mas a critico pela invencao do ar-condicionado
que alimenta a minha rinite. Pois bem, explico assim a regimental
malha nas costas pois nunca sei quando entrarei num freezer. O doutor
Marcio estranhou porque fazia muito calor e, nas demais vezes que
nos vimos, la estavam meus ombros com a malha. Sempre que a outras
pessoas ele se referia a mim, dizia:

—Aquele jornalista que, com o maior calor, estd com uma malhinha nas

costas...
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Certa vez me perguntou:
— Mas é sempre a mesma malha?

— Claro que ndo, parece a mesma porque quando gosto de uma roupa
j& compro muitas iguais...

Doutor Marcio riu, eu ri. E nas conversas sobre criminologia ele me
ensinou algo definitivo na minha formacao (embora tenha morrido sem
saber disso):

— Prado, a pobreza é somente um dos fatores da criminalidade.

Passei no dia seguinte a estudar o comportamento transgressor sob a

otica da psiquiatria e da psicologia social. Obrigado, doutor.

DESCASOS

\N /
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Eu me divertia, e ndo tenho duvida de que ele também.

Restaurante Itamaraty, Largo do Sdo Francisco, estou com o doutor
Marcio horas antes de um jari.

— Fico ansioso como se fosse sempre a primeira vez. Até comecar
a falar. Depois que comeco, ai me sinto calmo e tranquilo. Guarde
uma coisa, Prado: para fazer tudo bem feito, faca tudo como se fosse
pela primeira vez.

A licdo estd guardada, essa e as outras. Obrigado, doutor.

Antonio Carlos Prado
Jornalista.

As maes (e pais) do crime

Alexandra Lebelson Szafir

No seu célebre — e excelente — livro Esta¢do Carandiru (Companhia
das Letras, edi¢do de bolso, 4.* reimpressdo, Sdo Paulo, 2012, p. 41),
Drauzio Varella fala de uma méae que vinha do Parand religiosamente a
cada 15 dias (enfrentando uma longa e cansativa viagem de 6nibus) para
visitar o filho, condenado a 120 anos de recluséo, por ter invadido uma
casa e ali chacinado seis pessoas que sequer conhecia, a pedido de um
amigo traficante.

O motivo: os moradores tinham pedido providéncias a policia para
acabar com a boca de crack na propriedade do tal amigo, a qual ficava
em frente a casa deles.

Ainda assim, em dado momento de uma visita, ela implorou a um
guarda do presidio que “cuidasse do menino dela”. E arrematou:

— Eu sei que o meu filho fez coisa errada por causa das companhias,
mas quando olho para ele, ndo acredito que ele tirou a vida daquela
gente como dizem, vejo ele pequenininho no meu colo, rindo no fundo
dos meus olhos.

Apesar de ter lido o livro hd muitos anos, jamais pude esquecer esse
trecho, para mim a sua passagem mais triste e comovente. E possivel
dimensionar a dor dessa mulher?

Mas a verdade é que quando alguém — principalmente um jovem — é
preso, seja ele ou ela culpado ou inocente, ndo se costuma dar muita
importancia a outro drama que se inicia: o dos pais dos encarcerados.

Quando depdem no processo, pouca ou nenhuma importancia se
da ao que eles tém a dizer. Por vezes, ha até certo constrangimento no
ambiente.

Este texto é um tributo a esses pais e maes.

Como a dona Raimunda,” humilde costureira, cujo filho tinha
uma inabaldvel vocacdo para ser bandido. Conseguimos tird-lo da
prisdo, mas, poucos dias depois, foi preso novamente. Mesmo sabendo
que ele era culpado, ela chorava e implorava para que eu continuasse
advogando para o seu filho. Por ela, quebrei a minha regra de s6 advogar
gratuitamente para quem merece uma segunda oportunidade. Mas o
esforco foi indtil: ele se filiou ao PCC, ameacava agentes penitencidrios,
e acabei desistindo. Recentemente, por mero acaso, soube do seu fim;
ouvi em um jornal televisivo que ele foi assassinado no presidio de
seguranga maxima em que se encontrava. Espero que dona Raimunda
esteja, finalmente, em paz.

Como o Sr. Francois, europeu cuja jovem filha foi presa no aeroporto
de Guarulhos quando estava prestes a transportar cocaina para um pais
africano. Apesar de ser um homem aparentemente seguro e firme, dava
pena ver como as suas maos tremiam e os seus olhos se encheram de
lagrimas na audiéncia em que foi ouvido.

Como a Sra. Lucy, mulher de semblante sombrio e com uma eterna
ruga de preocupacdo na testa. Seu filho era viciado em crack desde o
inicio da adolescéncia, e tentava cometer crimes em que, invariavelmente
acabava dominado pelas vitimas. Solto por serem crimes impossiveis,
acabou morto por traficantes.

Como o Sr. Jodo, que, com o filho preso por trafico de maconha,
se desculpava por chorar como crianga, tanto na sala de reunides do
nosso escritorio, como na audiéncia em que depds como testemunha.
Felizmente, o seu filho estd em liberdade e trabalhando honestamente.

Como a Sra. Mariana, que, ao visitar o filho preso e ver revistado
minuciosamente tudo que trouxera, virou-se de costas sem emitir um
som sequer. A unica evidéncia de que estava chorando eram os seus
ombros chacoalhando.

E como tantos outros pais e mdes que s6 querem poder abragar os
seus filhos quando bem entenderem e saber que estes estdo seguros e
felizes.® A eles, vitimas inocentes e invisiveis no processo penal, rendo
esta homenagem.

Um excelente Ano Novo a todos.

Em tempo: rendo também minhas homenagens a um grande
advogado e, sobretudo, um grande ser humano, o ja saudoso Marcio
Thomaz Bastos. E, para fazé-lo, nada melhor do que contar aqui um dos
muitos “causos” protagonizados por ele.

Certa feita, durante um juri, o Promotor de Justica exortava os
jurados a ndo reconhecer o privilégio pleiteado pela defesa, o qual
permitiria ao réu iniciar o cumprimento da pena no regime semiaberto.
O representante do Parquet descrevia tal regime como uma espécie de
spa, um verdadeiro paraiso, quando o Dr. Mércio o interrompeu, dizendo
calmamente:

— Doutor, agora eu entendi para que servem os guardas e as grades
no regime semiaberto. Ndo sdo para impedir os presos de sair; sdo para
conter as pessoas que lutam para entrar.

Diz a lenda que nem o Promotor conseguiu conter o riso. A defesa
ganhou o juri. Bravo, Dr. Mércio!

Notas

(1) Os nomes neste artigo foram todos trocados.

(2) Alista de pais e maes de cujo sofrimento participei é quase infinita: paro por
aqui de cita-los um a um para nao abusar da paciéncia do leitor.

Alexandra Lebelson Szafir
Advogada.
(aleszafir@uol.com.br)
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