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O INsTITUTO BRASILEIRO DE
CiENciAs CRIMINAIS ESTA NA

&

E com grande satisfa¢iio que comunica-
mos que no dia 17 de outubro p.p., nasede do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimi-
nais, foi lirmado um convénio de coopera-
¢io ¢ intercimbio cntre 0o IBCCrim ¢ o
Inecip, Instituto de Estudios Comparados
en Ciencias Penales y Sociales, sediado em
Buenos Aires, Argentina, tendo 0s mesmos
sido representados, respectivamente, por scu
presidente, dr. Sérgio Salomio Shecaira, ¢
por seu diretor geral, professor David Bai-
gin.

O convénio firmado terd duragdo de cinco
anos, sendo automaticamente renovado.

A integragio visa, no plano imediato, ao

intercimbio de trabalhos cientificos ¢ de
publicagdes, bemcomo arealizagiio de ativi-
dades conjuntas que objetivem o fortaleci-
mento do Estado Democritico de Direito.

Mediatamente, por comungarem dos
mesmos ideais, o IBCCrim ¢ o Inecip, ao
firmarem esse convénio, pretendem agregar
esfor¢os para uma maior democratizagio ¢
modernizagiio dos Dircitos Penal ¢ Proces-
sual Penal, além de trabalhar no sentido de
fazer com que as garantias individuais scjam
respeitadas nos pafses latino-americanos,
principalmente, Brasil e Argentina.

Com cste convénio, o IBCCrim passa a
colaborar com a Revista Latino-Americana

ARGENTINA

[Roberto Podval)

Pena e Estado, bem como com aNova Dou-
trina Penal.

A fimde selar a integragfio do IBCCrim com
os paises latino-americanos, estamos estudando
a possibilidade de realizarmos conjuntamente
com o Inecip um Semindrio Latino Americano
de Direito Penal e Processual Penal.

Enfim, o IBCCrim se incorpora definiti-
vamente @ América Latina, abrindo um novo
cspago aos associados.

Maiores informagdes arespeito doconvé-
nio supra-citado poderiio ser obtidas junto 2
diretoria do IBCCrim.

S

O avutor é vice-presidente do IBCCrim.

Tendo em vista o primeiro ano de
vigéncia da Lei n® 9.099/95, o IBCCrim
promoverd, nos dias 20 a 22 de novembro

de 1996, sempre com inicio as 19:00h,
na Universidade Séo Judas Tadeu,
o semindrio

CRIMINAIS -

~ Um Ano Drrors™

‘que ;:on‘t.c.:.:ré com Qmseguinte programag¢ao:
DIA 20/11

"TraNSACAO PenaL £ RepaRACRO DO DanoO™

Anténio Luis Chaves Camargo
e Antdnio Magalhdes Gomes Filho

DIA 21/11
""Principios CONSTITUGIONAIS
£a e n® 9.099/95"

Miguel Reale Junior
e Ada Pellegrini Grinover

DIA 22/11
"SuspensAo Do Processo™

Rogério Lauria Tucci e Luiz Flavio Gomes

E nos dias 02 a 05 de dezembro de 1996,
em parceria com o Associagdo dos
Advogados de Sao Paulo, o IBCCrim
estaré promovendo, no auditorio da AASP,
as 19:00h, o seminéario

"DireiTo PENAL
DAS EMPRESAS"

A programac&o desse semindrio & a seguinte:

DIA 02/12
"A IMPRENSA E A EMPRESA™

Manuel Alceu Afonso Ferreira

DIA 03/12

"A Empresa £ 05 Deviros TriBuTARIOS"
Arnaldo Malheiros Filho

DIA 04/12
" A EmpresA £ 0s CRimEs NA Lei De Liciracoes”

Vicente Grecco Fitho

DIA 05/12
"Crimes FINANCEIROS"

Evaristo de Moraes Filho

O IBCCrim ingressara no
mundo da Internet. A partir do
més de dezembro estard i dis-
posi¢iio de seus associados e do
"mundo virtual" sua home page,
proporcionando mais uma fonte
de informagdes ¢ prestagio de
Servigos.

Para acessd-la bastard digitar
,0 endereco:
http:// www.mgnet.com.br/ibcerim.

D esde 0 més de outubro do
corrente ano — visando um me-
lhor atendimento aos associados
— 0 IBCCrim estd funcionando
das 8 as 19 horas. Assim, bastaao
associado telefonar ou compare-
cer pessoalmente, dentro do ho-
ririo compreendido, que serd
prontamente recebido.
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EDITORIAL

AbpvocAapo CRIMINAL

N obre fun¢io essa a do advogado cri-
minal. Ainda mais quando ele tem a nogio
de sua cabal nobreza. Necessariamente
passional, para assumir a posiciio do cliente
sem lhe indagar arazio, por mais que contra
ela se ericem as opinides alheias ou aquilo
que se convencionou chamar “opinido pu-
blica”. Combativo, jamais fugird da conten-
da com medo do que outros possam dele
pensar. Ha de enfrentar autoridades, indo-
mitamente se preciso for, retroceder ou mos-
trar-se diplomata, sempre verificando o que
hd de melhor para seu constituinte. “Advo-
gado”, dizem os léxicos, ¢ pessoa que ¢
chamada a socorrer seu “cliente” (que ¢
aquele que lhe pede ajuda). Para fazé-lo
“postula” em seu nome, pedindo aquilo que
se tem direito de ter, ainda que para tanto
tenha que se sentar ao lado do acusado,
muitas vezes pobre, tantas vezes sujo, em
inaudito exercicio de solidariedade. Contra
o acusado sempre converge a aversiio de
alguns, quando ndo de muitos (quigd de
todos), mas o verdadeiro advogado criminal
arrosta todas essas adversidades. Niio raro,
as imprecagdes da multidio voltam-se con-
tra ele, por estar ao lado — como sempre
esti — de seu cliente. Vezes houve, e nio
foram poucas, ecm que o préprio advogado
chegou a ser agredido pela defesa aguerrida
do acusado. No plano das idéias, até vozes
consideradas liberais, bem lembrou Anto-
nio Evaristo de Moraes Filho, “vém ex-
pressando estranheza pelo fato de pessoas
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acusadas de crimes infamantes encontra-
rem bacharéis que as defendam nos tribu-
nais” (RBCCrim, vol. 9, p. 104). A expe-
riéncia da advocacia criminal tem estado
sob o signo da humilhagio. Até o presidente
de uma associagdo de advogados criminais
afirma: nio defenderemos mais bandidos! E
apregoa a quatro ventos sua decisdo, que
ecoa retumbante na opinidio publica.

Os advogados vocacionados, no entanto,
sabem enfrentar a méa vontade dos que pro-
curam dificultar o exercicio da advocacia.
Até porque, sendo advogados como sio,
sabem que sua profissio € indispensavel &
administragiio da Justica (art. 133 da Cons-
tituicio de 1988); sabem que ndo haverd
devido processo legal se ndio houver contra-
ditério e ampla defesa (art. 5°, incisos LIV
¢ LV da Carta Maior); sabem que o preso, ji
o diziaMateus, ao expor a cscala dos neces-
sitados, s6 € catalogado apds os “famintos,
sedentos, despidos, vagabundos e enfermos
— escala esta que conduz o meio animal da
essencial necessidade fisica a necessidade
essencialmente espiritual” (As Misérias do
Processo Penal, Francesco Carnelutti, p.
25); — sabem que quando o preso precisa de
assisténcia recorre a familia e ao advogado
(art. 5°, LXI11 da Lei Maior); sabem, por fim,
que tal prestagiio jurisdicional é tio relevantc
que se ndo houver assisténcia juridica a al-
guém, o Estado a prestara integral e gratuita-
mente (art. 5°, LXX1V da Carta Magna).

Gostaria de ndo ter a necessidade de

Lei N2 9.271/96:

(Sérgio Salomdo Shecaira)

defender o advogado criminal desse achin-
calhe publico a que tem sido submetido
ultimamente. Parece-me que pessoas mais
qualificadas poderiam (¢ deveriam) fazé-lo,
¢ com mais propriedade. Também nio gos-
taria de ocupar este espago qualificado para
falar de algo que possa lembrar qualquer
interesse corporativo. Mais ¢ que o discurso
jurfdico tem mantido um infernal siléncio
sobre um tema tdo cssencial & restauragiio da
verdade e consagragiio do dircito em nossos
dias: a Justi¢a, que pressupde, sempre, a
liberdade do homem, precisa tomar consci-
éncia de que, em se atingindo a defesa dos
acusados ou a figura do advogado criminal,
defensor por natureza, estar-se-d servindo a
mentalidade opressora de uma época.

A serenidade que o momento estd a exigir
demanda que se reflita para perceber que “o
verdadeiro cliente do advogado criminal é a
liberdade humana, inclusive a deles que ndao
nos compreendem ¢ nos hostilizam, se num
desgragado dia precisarem de nos, para li-
vrarem-se das teias da ‘fatalidade’” (Anto-
nio Evaristo de Moraes Filho, RBCCrim
n® 9, p. 114). Sc for necessdria a defesa de
imputados que recebem a pecha de “bandi-
das”, fagamo-la, para que a liberdade, valor
imprescindivel & preservagido do Estado De-
mocritico de Direito e a prépria democracia,
ndo seja mais csquecida.

O avutor é presidente do IBCCrim.

INTIMACAO

OBRIGATORIA DOS ADVOGADOS

No Boletim n° 44, o ilustre Dr. Luiz
Carlos Betanho, colega e amigo, censura o
legislador federal em razio de alteragio
introduzida no Cédigo de Processo Penal
pela Lei n® 9.271/96.

Trata-sc, data venia, de interpretagio que
nio nos parcce a mais adequada.

Como dizia o mestre Pontes de Miranda,
nenhuma lei resiste a uma interpretagio
muito rigorosa. Bem por isso, recomendava
cle que sempre se procurasse dar a lei a
interpretagiio que conduzisse a algo constru-
tivo, donde o papel integrador do exegeta.

Sob tal cspirito, penso que o legislador
federal, ao editar a Lei n® 9.271/96, teria tido
o proposito de alterar para melhor a redagiio
do art. 370 do Cddigo de Processo Penal, ao
excluir a ressalva de que a auséncia do nome
do advogado fosse causa de nulidade.

E que, a meu ver, o legislador, em redagiio
mais técnica, evitou dizer o 6bvio, como
antes sc dizia, excluindo da nova redagio a
redundincia cvidente que havia no texto
anterior, pois se a intimagfio é obrigatdria,
segue-se que a auséncia dela descaracteriza

{Adauto Suannes)

o ato de ciéncia obrigatéria que deve ser dada
a parte interessada, pois intimar ¢ exata-
mente isso: dar ciéneia de algo a alguém.

De fato, quem diz que “a intimagdo do
defensor constituido, do advogado do quere-
lante e do assistente far-se-d por publicagio
no oOrgido incumbido da publicidade dos atos
judiciais da Comarca” estd implicitamente
dizendo que, auscnte a publicagio, niio terd
sido feita a intimagfio. A rigor, pois, nilo
estamos diante de ato apenas nule, mas de
ato inexistente.

Tecnicamente, a redagiio atual, pois, estd
mais correta do que a antertor, até porque niio
parece adequado atribuir a quem faz uma lci
contemplar uma simpfes recomendagio,
cujo descumprimento niio tenha conseqiiCn-
cias.

Assim, scrd inexistente a intimagiio sc
dela niio constar o nome do advogado; serd
nula sc dela for omitido o nome do acusado.

O autor é desembargador aposentado e
advogado em Sdo Paulo.
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SUSPENSAO DO PROCESSO E
SuSPENSAO DO PRAZO PRESCRICIONAL

Indisculivclmenlc, o espirito da Lei n°
9.271, de 17.04.96, que entrou cm vigor no
dia 17.06.96, foi o de imprimir racionaliza-
¢ilo nos servigos da Justica Criminal. Sob
“aspecto de politica judicidria”, passa a lei a
considerar o cardter utilitario do processo, que
deve produzir resultados concretos. E ao lado
desse fundamento de ordem pritica, viria,
também, no entendimento de Ada Pellegrini
Grinover, o fundamento politico, visto que a
citac@io pessoal se constitui uma garantia cons-
titucional por forga do Decreto n® 678/92, que
ratificou a Convengiio Americana sobre Dirci-
tos Humanos, que por sua vez assegura, no scu
art. 8°, entre outras, a citagdio pessoal como
uma exigéncia do devido processo legal.

E nitida a finalidade da lei em reservar aos
operadores do Direito Penal a tarcfa de solu-
cionar os casos criminais de pessoas, que
com o fato criminoso perturbaram as normas
de convivio social, ¢ niio de ausentes, ou de
vivos supostos, ou “'supostos vivos”, que a
despeito de terem praticado crime ecm (esc,
fogem, somem e ndo aparccem para prestar
contas de seu ato perante a comunidade ofen-
dida com o delito. A lei, sabiamente, outorgou
ao acusado a opgiio clara de continuar cxer-
cendo o seu “direito de fuga”, mas sancionou-
a com a pena da suspensiio do prazo pres-
cricional pelo tempo que durar sua auséncia.

E precisamente por isso gue, pensamos ou
ousamos pensar, que essa suspensiio do pra-
zo prescricional niio é genuinamente norma
de direito material. E inegdvel que tem rela-
¢do com o jus puniendi do Estado, posto que
se trata de prescrigiio, mas € sobretudo uma
sangio processual, como tantas outras exis-
tentes no ordenamento processual penal, v.g.
a proibigiio de argiiir torpeza propria em Juizo,
a proibigiio de declaragiio de nulidade a favor
da parte que a causou, ctc., como decorréncia
do principio da lealdade processual.

Parece que o legislador, pela primeira
vez, cuidou de examinar o reverso da moeda,
por razdes de “politica criminal”, antes s6
invocada a favor dos criminosos, editando
lei que, bem aplicada, constituird sem divi-
da importante instrumento a favor da Justiga,
que passa a sc defender melhor do insultuoso
comportamento da grande maioria dos acu-
sados que, apds a pritica do crime, sc evade
¢ se furta ao processo por deliberada inten-
¢iio de eximir-se de responsabilidade, pon-
do-se tranqiiilamente a espera do termo
prescricional para requerer a extingiio de
punibilidade no dia seguinte, contribuindo
para o desgaste da imagem da Justi¢a Crimi-
nal, enquanto se perde precioso tempo ¢
dinheiro, para pronunciar, no mais das ve-
zes, ou uma condenagiio inexeyiiivel ou a
absolvi¢do. Tudo em vilo.

Como sangiio processual que €, nio hd
porque exigir-sc que a suspensiio da prescri-
¢iio tenha um termo delimitado. Durard o
sangilo enquanto persistir o acusado naqucle
comportamento condenado pelo Direito.
Ora, ninguém ignora que a revelia — institu-
to que nio morreu, como se poderia apressa-

damente pensar — tem o efeito — talvez o
unico hoje — de dispensar a procura do
acusado para intimagOcs futuras. Sua pre-
senga passa a ndo ser mais vital para o
processo — e hoje jd se admite que o réu tcm
o direito de ndo comparecer ao julgamento
popular —, mas, se ele resolve sc aprescntar
para acompanhar pessoalmente os atos pro-
cessuais, apanha o processo no estado em
que sc encontra e dai em diante serd pessoal-
mente intimado para os demais atos. Vale
dizer, assim como na revelia a suspensiio das
intimagdes pessoais ¢ uma sangfio, a suspen-
sdo do prazo prescricional também passa a
ser uma sangdio processual por uma conduta
considerada aética pela lei.

E preciso dizer que o acusado, conquanto
sujeito de direitos processuais-constitucio-
nais, ndlo tem o direito de, ap6s a pritica do
crime, opor qualquer tipo de entraves ou em-
baragos ao processo ¢, tampouco, oncrar 0
Estado com despesas processuais, excessivas,
de procurd-lo com luz de candeciro para
intima¢do pessoal incondicionalmente, esteja
cle onde cstiver, permitindo-se-lhe, impune-
mente, todo ¢ qualquer expediente de fuga, ecm
nome da ampia defesa, jd que sua auséncia tem
eleito pritico altamente nocivo ao interesse
publico, bastando ver que o reconhecimento
pode ser feito em Juizo. Lembre-se que o
acusado sempre esteve subordinado & discipli-
na do processo, como v.g., ndo poder sc ausen-
tar da Comarca por mais de oito dias, depois de
citado, sem autorizagio judicial.

No embate entre o individuo-acusado e o
Estado-juiz, se é certo que este deve assegurar
aquele o mais amplo direito de defesa, respei-
tando todos os seus dircitos ¢ garantias indivi-
duais, o acusado tem agora, mais do que
nunca, o dever de uma postura processual
ética. Equilibra-se, dessarte, a relaglio pro-
cessual entre o Estado ¢ o individuo, resgatan-
do, em parte, a credibilidade da Justiga!

A lei cstimula a aprescntagdo do acusado
auscnte, que reaparecendo ganha o bonus da
contagem do prazo anterior ao despacho ju-
dicial. Essa norma é a comprovagio de que a
lci concebeu um sistema de san¢io-prémio,
dependente unicamente da livre opgiio que
fizer o acusado, de acordo com o caminho
que preferir scguir se comportando em rela-
¢do a0 processo,

Sc ¢ dado aele o direito de contar o prazo
anterior 4 suspensdo, porque se preecupar
cm cstabelecer um limite para a suspensio?
Se a mens legis levou em conta o livre
arbitrio do acusado, respeitando ¢ assegu-
rando scu suposto direito de sc manter ausen-
te, ¢ se a auséncia foi uma opg¢io, como quase
sempre ¢, por que deveria a lei fixar um prazo
para novamente fluir o prazo prescricional?

Como toda norma proccssuaf, a Lci
n°9.271/96 deve entrar imediatamentic cm
vigor, suspendendo-se o processo e, conse-
giicnte e automaticamente, o prazo prescri-
cional, numa dnica penada, porquanto ambas
as suspensoes, a do processo € a do prazo
prescricional, siio absofutamente homogeé-

(Mauro Viveiros)

neas e dependentes, exigindo aplicagiio con-
junta, sfio como irmis siamesas; uma nio
sobrevive scm a outra. .

Mas, o principio tempus regit actum, ado-
tado no art. 2° do CPP, cxpresso ao determi-
nar a aplicagiio imediata da lei processual
nova aos casos criminais cm andamento,
ressalva “..a validade dos atos realizados
sob a vigéncia dalei anterior”. Vale dizer que
a norma s6 deverd ser aplicada com cfeito ex
nunce, ou scja, para o futuro, pois, uma vez ji
rcalizada a citagfo ficta, sob a vigéncia da lei
anterior ¢, portanto, com a citagio vdlida,
considera-se instaurada a relagfio processual
(art. 219 do CPC), nio havendo, nesses casos,
quc se suspender o processo ¢ nem o curso do
prazo prescricional, porquanto superada a lasc
processual em questio.

Parece-nos claro o descjo do legislador
em solucionar os litigios luturos quando,
cautelarmente, preocupou-se com a produ-
¢iio das provas consideradas urgentes. E aqui
procurou garantir, mais uma vez, a utilidade
do processo. Ora, s6 se poderia cogitar de
produzir provas urgentes nos proccssos no-
vos, nunca nos processos velhos, com cita-
¢do ¢ provas ja realizadas ou com instrugdio
criminal em curso. Seria de se indagar qual a
utilidade na aplicagiio da Iei nova a um
processo em vias de scr sentenciado. Por que
¢ para que suspendé-lo?

O proprio periodo de vacatio legis estaria
a indicar o propdsito de permitir a ultimagiio
das citagdes fictas ji ordenadas, ¢ a prepara-
¢do para inauguragio do novo sistema.

Bem de ver que o art. 6° do Decreto-Lei n?
3.931/41 (Lei de Introdugio o Codigo de
Processo Penal), enuncia o principio de gue
“as agdes penais, em que jd se tenha inici-
ado a produgdo de prova testemunhal, pros-
seguirdo, até a sentenga de primeira instan-
cia, com o rito estabelecido na lei anterior”.
Esse dispositivo, como uma norma de transi-
¢ilo, pode perfeitamente servir como um dos
fundamentos para a niio aplicagfio da lei nova
a0s processos criminais em andamento.

Admitir-se apenas a suspensiio do proces-
s0, deixando fluir o prazo prescricional, co-
mo preconizam aqueles que véem o cardter
material na norma relativa d suspensdo da
preseri¢iio, data venia, é¢ mutilar a lei, ferir o
seu sentido axioldgico e teleoldgico e abrira
porta 2 impunidade, conduzindo a uma situ-
agdo absurda que o hermeneuta deve de pron-
to repelir.

A interpretagiio que nos parcce 2 mais
sensata ¢ também de efeito pritico, na medi-
da em que evita qualquer discussiio acerca da
aplica¢iio retroativa da lei, climinando-se
essa possibilidade de cis@io da norma com a
suspensiio do processo e a fluéneia do prazo
prescricional, ¢ a da aplicagio da Lei
n® 9.271/96 apenas aos processos novos, por
delitos ocorridos na sua vigéncia,

O avtor é membro do Ministério Piblico do
Estado de Mato Grossa.
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Os PriNciPIOS DA OBRIGATORIEDADE E DA
INDISPONIBILIDADE NOS JuizADOs EspPecials CRIMINAIS

Divergindo da doutrina majoritaria,
entendemos que a Lei n®9.099/95 néo miti-
gou o principio da obrigatoriedade do exer-
cicio da agiio penal pdblica condenatdria.
Nio aceitamos dizer que nos Juizados Espe-
ciais Criminais vigora o principio da discri-
cionariedade regulada ou controlada.

Na verdade, o legislador ndo deu ao
Ministério Pidblico a possibilidade de re-
querer o arquivamento do termo circunstan-
ciado e das pecas de informagiio que o
instrufrem quando presentes todas as condi-
¢bes para o exercicio da agiio penal. Vale
dizer, o sistema do arquivamento continua
sendo regido pelo Cédigo de Processo Pe-
nal, descabendo ao Ministério Piblico pos-
tular o arquivamento do termo circunstanci-
ado por motivos de politica criminal. Aqui
também nfo tem o Parquet discricionarie-
dade que lhe permita manifestar ou niio em
juizo a pretensiio punitiva estatal.

Por outro lado, estabelecemos uma pre-
missa para compreensiio do sistema inter-
pretativo proposto: quando o Ministério
Piblico apresenta em jufzo a proposta de
aplicagfio de pena niio privativa de liberda-
de, prevista no art. 76 da Lei n® 9.099/95,
estiele exercendo aagio penal, pois devera,
ainda que de maneira informal e oral —
como adenidncia— fazer uma imputagio ao
autor do fato e pedir a aplicagiio de uma
pena, embora esta aplicagiio imediata fique
nadependéncia do assentimento do réu. Em
outras palavras, o promotor de justiga terd
que, oralmente como na denincia, descre-
ver ¢ atribuir ao autor do fato uma conduta
tipica, ilicita e culpdvel, individualizando-a
no tempo (prescrigio) ¢ no espago (compe-
téncia de foro). Deverd, outrossim, a nivel
de tipicidade, demonstrar que tal agilo ou
omissio caracteriza uma infra¢do de menor
potencial ofensivo (competéncia de juizo),
segundo defini¢io legal (art. 61). Vale di-
zZer, na proposta se encontra embutida uma
acusagiio penal (imputagio mais pedido de
aplicagio de pena).

Entendendo o fendmeno processual des-
ta forma, fica ficil compreender como o juiz
estd autorizado a aplicar a pena aceita pelo
réu. Nio hd violagdo do principio nulla
poena sine judicio. Existe agéio penal, juris-
digiio e processo. Este é o devido processo
legal.

Destarte, presentes os requisitos do § 2°
do art. 76, poderi o Ministério Piblico cxer-
cer a agilo penal de dois modos: formulan-
do a proposta de aplicagdo de pena ndo
privativa de liberdade, ap6s atribuir ao
réu a autoria ou participagiio de uma de-
terminada infragio penal, ou apresentara
dentincia oral. Nas duas hipéteses, estard
o Ministério Pidblico manitestando em
juizo uma pretensio punitiva estatal. As-
sim, a discricionariedade que existe esta

restrita apenas entre exercer um tipo de
agiio penal ou o outro. Faltando um daque-
les requisitos, ndo cabe a proposta e o
Ministério Piblico terd o dever de ofere-
cer a dendncia, tendo em vista o principio
da obrigatoriedade do exercicio da agio
penal.

Pelo exposto, fica claro porque ao juiz é
vedado fazer a proposta de aplicagiio de
pena acima mencionada. Dentro do sistema
processual acusatério, nio é dado ao juiz
provocar a sua prépria jurisdi¢iio. Niio pode
0 juiz acusar o autor do fato de ter praticado
uma determinada infragiio de menor poten-
cial ofensivo ¢ sugerir-lhe a aplicagio de
uma pena. A relagiio processual assim ins-
taurada teria fei¢io meramente linear, pré-
pria do sistema inquisitério. Teriamos um
processo penal sem a presenga do autor da
ac¢do penal que, pela Constitui¢iio da Repi-
blica ¢ de¢ exclusividade do Ministério Pid-
blico. Também descabe dizer que o autor do
fato tem direito subjetivo de ser acusado da
pritica de uma infracdo de menor potencial
ofensivo...

Em verdade, o sistema que se depreende
da referida Lei n® 9.099/95 nio rompe com
o tradicional principio da obrigatoriedade
do exercicio da agio penal piblica
condenatéria, mas apenas outorga ao Minis-
tério Piblico a faculdade juridica de exercer
uma espécie de agdio. Somente tem perti-
néncia aplicar-se aregra do art. 28 do Cédi-
go de Processo Penal quando o promotor de
justica, presentes todas as condi¢des daagio
penal, requer o arquivamento do termo cir-
cunstanciado, funcionando ai o juiz como
fiscal do aludido principio. Entretanto, sc a
ac¢dio penal é exercitada, seja pela proposta
de transagfo, seja pela denincia oral, cabe
ao magistrado tio-somente fazer o juizo de
admissibilidade daquela agiio que lhe ¢
apresentada.

Por derradeiro, resta dizer algumas pou-
cas palavras sobre a sistemdtica da suspen-
sflo condicional do processo, previstanoart.
89 da Lei n°® 9.099/95, instituto que nio €
peculiar aos Juizados Especiais Criminais.

Aqui, forgoso é reconhecer que houve
uma clara mitigagdo ao principio da
indisponibilidade da agdo penal puablica
condenatéria, previsto no art. 42 do Cédi-
go de Processo Penal. Oferecida a dentin-
cia, pela sistemdtica do cédigo, nio temo
Ministério Piblico disponibilidade do
processo; a pretensio punitiva foi dedu-
zida ¢ serd apreciada pelo juiz, ainda que
o proprio Ministério Piblico opine pela
absolvigio do réu, consoante autorizado
pelo art. 385 do Cédigo de Processo Penal.
Prcsentes 0s pressupostos processuais e as
condig¢des da agido, o pedido de condena-
¢ilo vai ser julgado, entrando-se no mérito
do processo. Entretanto, se o crime im-

(Afrénio Silva Jardim)

putado ao réu tiver pena minima cominada
igual ou inferior a um ano, presentes os
requisitos do art. 89 da lei especial, tcm
o Ministério Piblico a faculdade juridica
— a lei diz poderd propor — de sugerir
ao réu a suspensiio da relagiio processual
mediante determinadas condi¢gdes. Cum-
pridas tais condi¢des no prazo fixado en-
tre dois a quatro anos, cstard cxtinta a
punibilidade do acusado. Dcsl_zl forma, o
Ministério Publico dispds da res deducta
in judicio, o que lhe era expressamente
vedado anteriormente para todas as infra-
¢Oes penais.

Trabalhando dentro desta 6tica, pode-se
melhor entender porque o juiz ndo pode
fazer, de oficio, a propostade suspensio do
processo contra a vontade do titular da agdo
penal piblica. Primeiro, porque estaria dis-
pondo do que niio tem: o dircito de agiio;
segundo, porque estaria impedindo que o
titular do direito de agiio — que tem nature-
za constitucional — continue a cxercé-lo;
terceiro, porque estaria excluindo o Minis-
tério Piblico da prépria relagiio processual
penal, destruindo o actum trium persona-
rum, proprio do sistema acusatério. Outros-
sim, afasta-se a idéia de que a disponibilida-
de limitada da acdo penal piblica conde-
natéria possa ser entendida como umdireito
subjetivo do réu. Cuida-se de discriciona-
riedade, contra a qual nos insurgimos, mas
outorgada expressamente pelo legislador ao
titular do direito de agiio. Note-se que, na
agdo penal privada exclusiva ou principal,
onde o Codigo de Processo Penal deu discri-
cionaricdade de o ofendido conceder ou néio
perddo ao querelado, que também depende
de aceitagdio, jamais se sustentou que tal
perddo seria um direito subjetivo do acusa-
do.

E preciso interpretar a Lei n° 9.099/95
dentro dos postulados dos principios que
informam o nosso sistema processual acusi-
tério e nilo como descjarfamos que o legisla-
dor tivesse dito. Na espécie, as diversas
interpretagdes acodadas ¢ simpiticas ndio
contribuem para boa aplicago da lei, cujo
espirito ¢ corretissimo ¢ salutarmente van-
guardista. O caos, que se estd criando na
doutrina, jd com reflexos na jurisprudéncia,
em nada contribui para concretizar as mu-
dangas que devem ser sempre desejadas, mas
pode levar ao desprestigio csta importante
experiéncia em nosso Pais. :

O autor é membro do Ministério Piblico do
Estado do Rio de Janeiro, professor adjunto
de Direito Processual Penal nas Faculdades
_ de Direito da UER] e Céndido Mendes,
professor dos cursos de mestrado e
doutorado da Universidade Gama Filho,
mestre e livre-docente em Direito Processual.
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O ArTIGO 85 DA LEl N2 9.099/95 Em FAcE DA
MopbiricacAo po ArTico 51 po Cépico PENAL

A Lei n® 9.268, de 01.04.96, que
alterou alguns dispositivos do Cédigo
Penal e da Lei de Execucio Penal (Lein®
7.210,de 11.07.84), trouxe também, pro-
funda modificagio na Lei n® 9.099/95,
especificamente no seu artigo 85, ao tra-
tar da conversio da multa originaria-
mente proposta pelo Ministério Publico
e aceita pelo acusado, em pena privativa
de liberdade.

De acordo com o artigo 85 da Lei n°
9.099/95, o ndao pagamento da multa im-
plica na sua conversiio em pena privativa
de liberdade, ou restritiva de direitos, nos
termos previstos em lei.

Com a alteragdio do artigo 51 do Cédigo
Penal pela Lei n® 9.268/96, e a revogagio
dos seus pardgrafos primeiro e segundo,
revogada ficou também a primeira parte
do artigo 85 da Lei n® 9.099/95.

Desta forma, hoje, o nio pagamento da
multa transacionada, deve ser analisado
sob a 6tica das modificagdes citadas.

Conforme a nova redagdo dada ao arti-
go 51 do Cddigo Penal, transitada em jul-

gado a sentenga condenatdria, o valor da
pena de multa deve ser inscrito como divi-
da ativa em favor da Fazenda Publica.

Perdeu, portanto, a multa, o seu cardter
penal, nio sendo mais atribuicio do Mi-
nistério Publico a sua execugio.

Ante asua despenalizaglio, a conversio
da multa em pena de detengdo, prevista no
antigo artigo 51 do Cédigo Penal, foi abo-
lida, tendo, como conseqiiéncia, a retroati-
vidade do novo artigo, por se tratar de
norma de direito material, para beneficiar
0s agentes porventura presos em virtude
de anterior conversio ou para recolher os
mandados de prisido expedidos pelo mes-
mo motivo.

Assim, a primeira parte do artigo 85 da
Lei n® 9.099/95 também foi revogada, por
aplicag¢dio da lei nova aquele, através do
permissivo do artigo 12 do Cédigo Penal,
que diz: “As regras geruis deste codigo
aplicam-se aos fatos incriminados por lei
especial, se esta ndo dispuser de modo
diverso”.

O artigo 85 da Lei n® 9.099/95 nio

(Alex Nunes de Figueiredo)

dispde de modo diverso, pelo contrdrio,
repetiu, na parte emandlise, o que ji previa
o antigo artigo 51 do Cédigo Penal, esta-
belecendo, ainda, que a conversio da mul-
ta em pena privativa de liberdade se dard
nos termos previstos em lei. Ora, qual lei?
E claro que, nos moeldes do artigo citado
seria 0 Codigo Penal e a Lei de Execugiio
Penal, esta, especificamente, no seu artigo
182, que também foi revogado pela Lei n°
9.268/96.

In casu, portanto, niio hi a aplicag¢io do
principio da especialidade.

Com a alteragdo sofrida pelo artigo 85
da Lei n® 9.099/95, conclui-se, destarte,
que hoje, a conseqiiéncia do niio pagamen-
to da multa pelo acusado serd apenas a
conversdo desta em restriciio de direitos,
de acordo com a parte nio revogada da-
quele, mas nunca em pena privativa de
liberdade.

O autor é membro do
Ministério Piblico do Estado de Rondénia.

A ProprostA DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO
Processo Por MEIo DE CARTA PRECATORIA

Com o advento da Lei n® 9.099/95,
diversos feitos processuais tiveram seu
curso alterado diante da aplicagio do dis-
posto em seu artigo 89, ou seja, a suspen-
sio do processo mediante condigdes de-
terminadas.

Ocorre, entretanto, que em alguns ca-
sos, quando o réu se encontra fora do
territério da jurisdi¢io do juiz, tal medida
tem sido encaminhada ao réu por meio de
carta precatdria, provida de todas as con-
di¢des para a suspensiio ji previamente
estipuladas, e com a finalidade tdnica de
questionar o réu e seu defensor sobre sua
eventual aceitagdo.

Porém, dessa maneira, impede-se o réu
de transacionar a respeito da proposta for-
mulada junto ao juizo deprecante.

A despeito do principio da discriciona-
riedade do juiz, é o juizo deprecante, for-
mulador da proposta, o competente para
transacionar a respeito das condigdes
sugeridas na proposta inicial, na busca de
um consenso, pois apenas aquele juizo
poderd acatar eventual contraproposta do
defendente.

E isso parece 6bvio, na medida em que
sendo o juizo deprecante o competente
para formular a proposta, é igualmente
competente para aceitar uma contra-
proposta.

Vale lembrar que o aludido art. 89 faz
referéncia a uma proposta e nio a uma
imposicio, sendo certo que € direito do
réu discordar, oferecendo uma contra-
proposta.

Alids é o entendimento doutrindrio no
sentido de que: "Nadu impede que 0 acusado
ndo aceite os termos da proposta e faca uma
contraproposta. Considerando que a sus-
pensdo do processo é fruto do principio da
discricionariedade, u transagdo complexa é
perfeitumente possivel ¢ tudo deve ser feito
de modo informal e oral. Exatamente por-
que tudo éoral (art. 2°), impde-se a presenga
do juiz (imediagdo)".

"A suspensdo do processo, em suma,
possui natureza intrinsecamente transa-
cional (ao menos no que concerne ao acu-
sado)".

"O juiz tem que conversar com o pro-
prio acusado, inclusive para ajustar a

(Sérgio Rosenthal)

dosimetria das condigées, tdo importante
em termos de prevengdo geral (intimida-
¢cdo) e especial (ressocializagdo)" Juiza-
dos Especiais Criminais, Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Magalhdes Gomes
Filho, Antonio Scarance Fernandes e
Luiz Fldvio Gomes, Ed.RT, pp. 191/192/
217.

Entendemos, dessa forma, que nos ca-
sos mencionados, é necessiria a realiza-
¢iio de audiéncia conciliatéria, designada
perante o juizo formulador da proposta de
suspensdo do processo, oferecendo-se a0
réu a oportunidade de transacionar & res-
peito da mesma, buscando-se um consen-
so na fixagdo dos termos e condigdes para
sua aceitagio, adequando-se a medida &
sua situagio econdmica, social, cultural e
psicolégica, visando sempre, como objeti-
vo primordial sua ressocializaglo, e niio
sua puni¢io sumdria, o que s6 se admite
apds o justo processo legal.

O autor é advogado em Séo Paulo e
diretor do Boletim IBCCrim.
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DErFesA TEcNICA X AUTODEFESA

»

E conhecido o addgio “quando um ndo
quer, dois ndo brigam” e nio haverd quem
deixe de cncontrar ai alguma verdade. De
fato, a divergéncia das vontades, no mais das
vezes, ndo conduz a aglio. Aqui, o resultado
¢ a paz e a paz é sempre bem-vinda.

A divergéncia das vontades, quando ema-
nadas de pessoas que, devendo ter os mes-
mos interesses, t&m, porém, visdes distintas
a respeito de como defendg-los, ndo traz
resultados tdo tranqiiilos assim.

No processo penal, o campo em que tal
divergéncia aparece com freqiiéncia, ¢ o da
atuacdio da defesa. Aqui, poder-se-ia indagar:
Quando um nilo quer, dois ndo recorrem?

A colidéncia entre a vontade do réu ¢ a do
defensor é questdo tio dificil como séria.
Quantos defensores, e o dia-a-dia na Procura-
doria de Assisténcia Judicidria Criminal, por
cxemplo, confirmam isso, nio se viram ji, em
nome da amplitude da defesa, instados a arra-
zoar a terceira ou quarta reiteraglo de revisio
criminal, jd indeferida? Ou ainda apelagiio de
réu confesso ¢ seguramente reconhecido,
apenado no minimo legal? Ou tantos outros
pedidos sem amparo legal, escarafunchando,
em tal mister, ndo s6 scus conhecimentos
técnicos mas sobretudo sua imaginagio? O
problema, enfim, abarca questdes fundamen-
tais do processo e, por isso, merece reflexdo.

O principio da ampla defesa, expresso no
artigo 5°, LV da Constitui¢iio Federal, em
razdo de sua magnitude e da importincia de
seus efeitos, € um dos alicerces do processo
penal. Todos os atos praticados no curso da
instrucdo lhe devem respeito e de eventual
afronta resulta nulidade. Composta da auto-
defesa e da defesa téenica, a ampla defesa é
mais que qualquer dos seus componentes.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Sca-
rance Fernandes ¢ Antonio Magalhies Go-
mes Filho (As Nulidades do Processo Pe-
nal, Malheiros Editores, p. 64), afirmam
que: “A defesa, no processo penal, apresenta-
se sob dois aspectos: a defesa técnica e a
autodefesa. A primeira é, sem divida, indis-
ponivel, na medida em que, mais que garantia
do acusado, é condigdo de paridade de armas,
imprescindivel a concreta atuagdo do contra-
ditério, e, consegiientemente, a4 propria im-

parcialidade do juiz. Por isso, a Constituicdo
de 1988 considera o advogado indispensdvel
a administragdo da Justica (art. 133) e estru-
tura as defensorias piblicas (art. 134).”

O cfetivo desempenho da defesa técnica
no processo penal é questiio de ordem publi-
ca, que deve ser fiscalizada pelo juiz. Por
essc motivo, é cntendimento pacifico hoje
que a regra prevista pelo artigo 497, V, do
Cédigo de Processo Penal aplica-se a todos
os casos em que estiver indefeso, ou assim
for considerado, o réu. O cquilibrio dentro do
processo penal é atingido quando, e apenas
quando, o defensor, comprometido exclusi-
vamente com a defesa, cumpre adequada-
mente sua tarefa. A questdo que aqui se
coloca é exatamente o que significa este
“cumprir adequadamente”.

Discorrendo sobre a fungio do defensor
no processo penal, Figueiredo Dias (Direito
Processual Penal, 1° vol., Coimbra Editora,
p. 469) a caracteriza, substancialmente, como
aquela atribuida a “alguéin que possuindo os
conhecimentos juridicos necessdrios, tenha
por missdo exclusiva fazer avultar no proces-
so tudo quanto seja favordvel a posigcdo juri-
dica do argiiido”. Depois, ao determinar a
posi¢io juridica do defensor, diz que o funda-
mento da atuagiio do advogado no processo
penal “ndo deve ver-se na procuragéo forense
ot nos poderes representativos concedidos
pelo argiiido. Deve sim encontrar-se direta-
mente no poder-dever que a lei confere ao
defensor no exercicio de sua fun¢do — ufficio,
gue lhe chamam com razdo os autores italia-
nos! — de defesa que ndo fica ligada as
instrugdes ou a vontade do argiiido. Neste
sentido pode e deve dfirmar-se que a fungdo
da defesa ¢ piblica, tem o seu assento no
direito piblico ¢ ndo no instituto juridico
privado da representagdo” (pp. 469/70). E,
mais adiante, referindo-se aos direitos do de-
fensor: “Sdo, na verdade, mais amplos do que
poderiam ser se tivessem interesse apenas
contratual ¢ tém a sua origem na propria lei
processual penal. Isso significa, por forga,
que o defensor exerce uma fungdo piblica de
administragdo da Justica e é, por conseguinie,
wm drgdo desta administragdo”.

A defesa técnica é, afirmou-se inicial-

[Ana Sofia Schmidt de Oliveiral

mente, garantia a que nio pode o réu renun-
ciar, Agora, derrama-se uma nova luz sobre
esta afirmagiio: nio pode o réu renunciar a
defesa técnica porque esta transcende seus
interesses pessoais para atingir ¢ afetar os da
prépria comunidade juridica.

Ora, se o advogado ¢ érgio da administra-
¢iio da Justica, se o desempenho de seu
mister no processo penal € questiio de ordem
publica, se a exigéncia de defesa téenica tem
assento constitucional e é indeclinivel, se o
que legitima a atuagiio do defensor € antes o
interesse publico que o mandato particular, é
decorréncia Iégica ¢ inafastivel dizer que,
no caso concreto, pode e deve o defensor
atuar com autonomia em relagiio & vontade
do réu, em respeito ao conhecimento técnico
que possui. Ou ainda: se deve o advogado
colocar a servigo do réu o arsenal técnico que
possui, como esperar que abandone este ar-
senal, para agir de acordo com as instrugdes
e vontade do defendido?

Por fim, é preciso analisar pensamento
que por vezes obsta a concretizagiio deste
posicionamento. E o scguinte: dizer que de-
terminada providéncia ¢ pertinente ou niio
envolve o conhecimento, a andlise critica, a
conclusdo. Este processo mental evolui a
ponto de ver-sc 0 advogado realizando julga-
mento acerca da viabilidade da pretensdo do
réu, obstando-the a seqii€ncia s a considerar
descabida. Muitos dirdo caber ao réu o direi-
to de ver sua pretensiio analisada pelo Poder
Judicidrio ¢ muitos advogados sentir-se-do
pouco a vontade quando a obsta, quase como
se estivessem a usurpar fungiio atheia. Mas a
valoragiio da pertinéncia da medida ¢ mera
decorréncia da exigéncia de capacidade
postulatéria para a pratica de muitos atos cm
juizo. E caberd ao juiz, em decorréncia da-
quele entendimento mais alargado que hoje
merece o artigo 497. V, do Cédigo de Proces-
so Penal, fiscalizar o bom desempenho do
defensor, declarando indefeso o réu se enten-
der que a opg¢iio daquele contraria os
vedadeiros interesses deste.

A autora é procuradora
do Estado em Séo Paulo.

Lel N2 9.299, pE 07.08.1996

Altera dispositivos dos Decretos-Leis n°s 1.001 e 1.002, de
21.10.1969, Cdédigos Penal Militar ¢ de Processo Penal Militar,
respectivamente.

Artigo 1° - O artigo 9° do Decreto-Lei n° 1.001, de 21.10.1969
- Cédigo Penal Militar passa a vigorar com as seguintes altera-
¢oes:

"Artigo 9° - (...).

- ..

c) por militar em servigo ou atuando em razido da fungiio, em
comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do
lugar sujeito 2 administragio militar contra militar da reserva, ou
reformado, ou civil;

(...) '

f) revogada.

(...)

Pardgrafo iinico - Os ¢flmes de que trata este artigo,
quando dolosos contra a vida e cometidos contra civil,

serdo de competéncia da Justica Comum.”

Artigo 2° - O "caput” do artigo 82 do Decreto-Lei n® 1.002, de
21.10.1969 - Cédigo de Processo Penal Militar, passa a vigorar
com a seguinte redacfo, acrescido, ainda, o seguinte § 2°, passan-
do o atual pardgrafo tdnico a § 1 .

"Artigo 82 - O foro militar é especial, e, exceto nos crimes
dolosos contra a vida praticados contra civil, a cle estiio sujeitos, .
em tempo de paz:

(..)

§1°-(.)

§ 2° - Nos crimes contra a vida, praticados contra civil, a
Justica Militar encaminhard os autos do inquérito policial 2
Justiga Comum."

Artigo 3° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicagio.

s ——

(DOU, Secéo |, 08.08.1996, p. 14.941)

L L
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ASsPECTOS JURISDICIONAIS
DA PROGRESSAO DE REGIME

Um sistema cuja légica interna repouse
na puraretribuicfio do mal com o préprio mal
serd, inexoravelmente, um sistema fadado
ao fracasso. A partir dessa premissa de cu-
nho histérico — o que se acrescenta sem
prejuizo de sua substancial iluminagiio ética
— cabe aos opcradores do Dircito uma
releitura dos fundamentos da execugiio penal
quando, entre nds, a Lei n®7.210/84 comple-
tou seu primeiro decénio de existéncia. O
repertério jurisprudencial e doutrindrio acu-
mulado ao redor dessa experiéncia, ao lado
da crucial vivéncia cotidiana dos casos con-
cretos, habilita-nos a uma formulagiio critica
inicial quanto aos caminhos que se abrem
para a premente questio do (des)cumpri-
mento das penas privativas de liberdade no
Brasil. Insiste-sc em afirmar a inspiragiio
utdpica e impraticivel do texto legal. Sc é
certo que tem ele deficiéncias, ndio serd me-
nos certo que sua historia ilustra sobretudo a
descrencga dos operadores juridicos quanto a
sua racionalidade. Em suma, sc a Lei n°
7.210/84 nio tem até aqui tuncionado a con-
tento, isso decorre menos dela prépria e,
mais, das reservas que a comunidade judici-
dria guarda para com as concepgdcs dessa
lei, insistindo todos, em maior ou menor
medida, que o mal representado pelo crime
hd de ser retribuido com o mal consistentc
na ¢xacerbagio fisica da pena. Se a lei niio
se aplica a contento, isso se deve ao fato de
que nés préprios ndo acreditamos nela, ou
seja, nio compartilhamos do postulado de
queaexecugio da pena privativade liberda-
de deve ser um caminhar constante para a
libertagio.

Trata-se, afinat, de enscjar ao condenado
condigdes ambientais para a rcconstrugio
(no mais das vezes serd a construgio primei-
ra) de sua cidadania. Para tanto, imprescin-
divel seja elc agente dessa experiéncia ou,
mais tecnicamente, seja cle sujeito ativo de
direitos e obrigag¢des. Nessc contexto, surge
o trabalho como pritica libertadora ¢
responsabilizadora; o exercicio do aprendi-
zado cscolar e profissionalizante; a discipli-
na propria e associativa; o exercicio da livre
religiosidade; o direito de opinido critica.
Trata-s¢, em suma, de propiciar o acesso a
experiéneias elaborativas pelas quais o ho-
mem alcance seu aperfeigoamento pessoal e
sua reconstrugfio enquanto membro de uma
comunidade.

Portanto, a elevagiio deregime prisional é
um momento de grande relevincia no pro-
cesso de exccugdo penal, para elaconvergin-
do seu principio de caminhar permanente. A
negativa reiterada da progressio cxerce um
efeito danoso ndo apenas para o condenado
mas, também, para a comunidade que sc
obriga a um dispéndio gigantesco de esfor-

“¢os para a manutengdo daquele emestabele-

cimento inadequado a suas condigdes pesso-
ais. E certo que a avaliagiio dessas condigdes
visa a4 formulagio de um progndstico, do

qual nfio hd como afastar seus riscos ineren-
tes. Mas riscos também haveriio na manuten-
¢iio do preso em um regime fechado ji im-
préprio € insatisfatdrio, sobretudo quando ¢
sabido quc nossa atual realidade prisional
leva o regime fechado a esgotar seu potencial
no cumprimento de um papel puramente
contensivo, sem oferecer as perspectivas
vivenciais mais ricas e complexas que, bem
ou mal, siio propiciadas a partir da insergiio
do condenado no regime subseqiiente. Ad-
mitir que esscs riscos adiem a progressio
seria, nltima ratio, correr o risco maior de
deturpar os fundamentos racionais da lei
penal, a esta impondo uma acepgio cstitica,
cristalizada ¢ impassivel de qualquer peda-
gogia. Todos véem aquele preso que, eleva-
do ao semi-aberto, aproveitando a menor
vigilincia direta se evade e retorna ao dclito,
mas poucos certamente terio olhos assim
abertos para aquele que, apresentando todas
as condi¢des de ser elevado, acaba obrigado
a cumprir sua pena inteiramente no regime
fechado: o fato dc uma tragédia ser mais
silenciosa ndo a torna menos entristecida,
sobretudo quando recordamos que também
no interior dos cstabelecimentos prisionais
fechados delitos graves podem ¢ sdo efetiva-
mente cometidos, inclusive por desespero,
por desalento, por retrocessos enfim. A infe-
liz coneepeiio de que oin dubio pro societa-
te vigoraria no processo de exccugdo penal
pcea niio apenas por irrazoabilidade 16gica
mas, principalmente, por seu insustentivel
cariter fragmentdrio: que outro intcressc
mais legitimo poderia vestir a socicdade
politica, ndo fosse o de atingir a completa
opcracionalidade de sua prépria lei penal
para, entdio, chegar aos fins nela tiio custo-
samente perseguidos? O grande objetivo da
sociedade nilo serd certamente o de manter o
condenado no regime fechado mas, arigor, o
de ver o mais completamente possivel satis-
feito o espirito progressivo adotado pelo
legislador que, para tanto, ela prépria bem
legitimou.

Na busca de contrariar a aplicagio pratica
da racionalidade da lei, progressocs de regi-
me siio desencorajadas sob os mais imagino-
sos argumentos, cujos fundamentos porém
devem ser investigados criticamente por to-
dos que buscam uma concepgio moderni-
zantepara odireito penal. Nega-se a progres-
sdo, por exemplo, & vista do pretendente
ostentar a chamada “situagfio processual in-
definida”, ou seja, estar respondendo a ou-
tros processos penais ainda em andamento,
com ou scm condenagiio em primeira instan-
cia, mas semtrinsito em julgado. Ora, impe-
ra aqui o principio da presung¢io constituci-
onal de inocéncia, & luz do qual € inadmissi-
vel que se possa invocar tais processos em
desabono do condenado. Ndo bastasse isso, é
certo ainda que, a rigor, a existéncia de
outros processos em andamento nio tem a
menor razdo para impedir a invocagao dos

PRISIONAL

(Sérgio Mazina Martins)

institutos préprios do processo de execugiio
penal que, assim, deve seguir seu exato cur-
so. Evidentemente, a sentenga concessiva
da progressdio nesse caso deve observar
que a medida niio deverd ser efetivadapela
autoridade administrativa caso haja, em
vigor, medida dc pris@o cautelar contra o
pretendente, salvo se o titulo dessa prisiio
for compativel com o novo regime prisio-
nal (regime aberto ou scmi-aberto): de
qualquer modo, solucionada a prisio
cautelar, abrir-se-d ao condenado a pers-
pectiva de imediata inclusiio no novo regi-
me, no qual estard, quanto ao processo de
exccugdo, formalmente incluso desde
logo, inclusive para cfeito de contagem do
rcquisito temporal para postular adiante
nova progressio. Em outras palavras. nes-
ses casos a ordemde transferéncia de regi-
me serd clausulada. O que nilo se admite,
mesmo porque ndo hid motivos paraisso, é
que o Juizo da execugdo instrumentalize
seu processo para, com base nele, a distin-
cia das informagdes téenicas minimas que
estdo ao exclusivo dispor do Juizo de co-
nhecimento, decretar uma prisdo preven-
tiva as avessas. Sc o Juizo de conhecimen-
to entendc ser caso de prisiio cautelar,
cntfio que a decrete, caso em que a medida
cm principio serd impeditiva da cfetivagdo
da transferéncia; caso contrdrio, sc cle
admite que o réu responda ao processo até
mesmo cm liberdade, entiio niio haveria por-
que inviabilizar a progressio dc regime
prisional pelo processo de exccugiio. Final-
mente, também niio sc hd de preocupar quan-
to a possibilidade da prisdo cautelar desa-
guarcmcondenagiodefinitiva mais gravosa,
hipétese que se soluciona sem maiores pro-
blemas a luz do préprio repertério legal
(LEP, art. 111, pardgrafo Gnico).

A concepglo da pena com claustro é
logicamente insustentivel e humanamen-
te abomindvel: o quc traz a retlexdio nio
seria por certo o fimite fisico e insti-
tucional, mas o dnimo interno de refletir,
o que é melhor propiciado em um espago
vivencial mais amplo. Os limites institu-
cionais do regime fechado hoje esgotam-
se praticamente no papel contensivo, de-
vendo ser reservado para aqucles casos
ondc a pessoa estd ainda sob a influénceia
fortc de algum surto crimindgeno. Supe-
rada essa fasc, o que pode ser constatado
pela avaliagiio criminégena e pessoal ofe-
recida a partir dos trabalhos técnicos, na
qual a discussdo das circunstincias do
delito cometido também tem irrecusdvel
valor, uma vez assentado o diagndstico de
que os fatores que mais intensamente trou-
xeram a pessoa para o crime ji nio estiio
mais presentes, abre-se a perspectiva de
imediata progressdo ao sémi-aberto. O
objcto precipuo dessa investigagio é como

>
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o condenado suportou a afli¢gdo da pena
privativa de liberdade e se, nessa jornada,
soubeelaborar seus conflitos ¢ sua propria
condi¢fio comunitaria.

Pese embora a taxativa afirmacio dou-
triniria (Sérgio Pitombo, Alvaro May-
rink da Costa, Mirabete), temos ser pos-
sivel, em circunstincias excepcionais, a
progressdio do regime fechado para o
semi-aberto mesmo sem o parecer dos
sctores técnicos da CTC. Cabe frisarque o
exame criminoldgico propriamente dito
(LEP, arts. 8° ¢ 96), ou scja, aquele exame
inicial que se debruga sobre o bindmio
pessoa-delito, ¢ exigivel em todos os in-
gressos do condenado no regime fechado
mas, infelizmente, a rcalidade adminis-
trativa nio disseminou sua prdtica,
inexistindo ele, por exemplo, nos estabe-
lecimentos paulistas. Ji o parecer técni-
co que se destina, dentre outras hipdteses,
também para a progressido de regime
(LEP, art. 6° dGltima parte), pode, por
razdcs administrativas, eventualmente
também nio ter como secr realizado, tal
como muitas vezes circunstancialmente
ocorre quanto a presos que estio recolhi-
dos em cadeias piblicas ¢ distritos polici-
ais, sem perspectivas rcais de obtecrem a
transferéncia para estabelecimentos ade-
quados ou dc, a0 menos, terem acesso a
uma cquipe técnica. Nesses casos, quando
a caréncia do parccer téenico decorre de
circunstincias concretamentc incontor-
ndveis e tributiveis exclusivamente i ad-
ministragio publica, niio hi como o con-
denado ser indefinidamente penitenciado
com a real impossibilidade de conquistar
a progressdo, cabendo assim ao juiz apre-
ciar o mérito do pedido com os elementos
que dispde nos autos, sobretudo quando a
hipétese versa sobre condenagio por deli-
to cometido sem violéncia ou grave ame-
aga, onde o regime fechado decorrcu de
uma reincidéncia ocasional. A mesma 16-
gica impdc-sc quando a administragio pe-
nitencidria nilo tem como compor adequa-
damente o parccer da cquipe téenica, di-
ante do que igualmente se deve apreciar o
mérito com os elementos disponiveis para
que o preso, afinal, ndo acabe responden-
do por uma falta que absolutamente nio
lhe pode ser atribuida. Essa é uma postura
garantista que se impde ao magistrado
que, em qualquer caso, deve fundamentar
ricamente sua decisiio.

Quando possivel a obtengiio do parecer
da CTC (o0 que sera a maioria dos casos).
nio sc¢ pode, a vista de scu contecldo,
correr o risco de interpretar com o pensa-
mento comum uma linguagem téenica
nem sempre acessivel ao primeiro olhar.
A leitura que se invoca ndo serd aquela
meramente pontual ¢ cstanque, muito
menos aquela que toma informagdes iso-
ladas dc cardter rigorosamente constilu-
tivo do condenado ¢ que, portanto, nio
tém como sofrer maior modificagiio no
campo restrito de nossa ji limitada reali-
dade prisional. O que se impde, como
premissa, é uma leitura globalizante des-

sas informagdes, contrastando-se os ele-
mentos positivos ¢ negativos em um cxer-
cicio dialético para, afinal, ser colhida a
sintese da realidade humana sobre a qual
s¢ debruga o magistrado, aqui quase alga-
do & condigido de investigador.

Interpretagdes precipitadas comumente
negam a progressio porque o pretendente
ndo assumiu, nas entrevistas, sua respon-
sabilidade nos delitos pelos quais foi con-
denado. Ora, o que sc busca ndo € a clo-
giiente expiagdo pablica de alguma culpa
magnifica, a exemplo dos velhos procedi-
mentos da Santa Inquisi¢iio. Nesse parti-
cular, o ponto correto de investigagiio hi
de ser a capacidade de elaboragio auto-
critica da vida passada ¢ nio apcnas de
uma vivéncia especfifica, diante da qual
podemos tio-somente falar em mero exer-
cicio do direito de opiniio que, eventual-
mente, estard contaminado por alguma
insincera vergonha. Outras vezes encon-
tramos julgados que recusam a progressiio
porque o pretendente ainda apresenta tra-
¢os de agressividade, ou impulsividade,
ouimaturidade: sobrc esses temas, ncces-
sdrio recordar que sido antes aspectos
constitutivos do individuo, tributiveis a
for¢as anfmicas vitais, importando menos
sua presenca ou intensidade mas, sobretu-
do, o modo como a pessoa os clabora em
suas experiéncias cotidianas ou, como se
diz, sua real capacidade adaptativa (Alvi-
no Augusto de Si). Nao deve se furtar o
julgador, ainda que a pretexto de uma
celeridade indulgente, de seu gigantesco
compromisso para com a discriminagiio
criteriosa de todas essas informagdes: nio
podemos csquecer que 0 proprio processo
judicial, enquanto patrimbnio historico,
cultural e significante da humanidade, sur-
ge exatamente para a rica microscopia do
caso concreto. Outro por certo nio teria
sido o fundamento légico da jurisdicio-
nalizagiio da execugio penal, fendmeno
universal que emerge nas legislagdes mo-
dernas.

Dc particular relevincia, em toda essa
avaliagiio do mérito, os aspectos atinentes ao
comportamento disciplinar do condenado.
Nio se trata de ceder a facilidade de tdo-
somente detectar a ocorréncia ou nio de
faltas disciplinares pretéritas: necessirio
adentrar na natureza e no exame de suas
circunstancias, de sua distincia no tempo, do
ambicnte em que se verificaram, questionan-
do cntio sc persiste alguma rebeldia ima-
nente ou se, a0 contririo, remanesce apenas
o registro de um desespero afinal superado.
Outrossim, sc¢ € certo que nilo basta o bom
comportamento carcerdrio para assegurar a
progressao de regime prisional (Mirabete),
ndo serd menos certo que por vezes o bom
comportamento nio vem sendo devidamente
valorado no repertorio jurisprudencial: ne-
cessirio frisar sempre sua devida importin-
cia no espectro mais amplo da avaliagdo do
mérito do pretendente, sobretudo quando
csse item estd amplamente satisfeito no caso
concreto, pois 0 mesmo othar de censura que
se debruga sobre a falta deve ter igual vigilia
para os registros positivos de uma conduta
carcerdria exemplar.

Por outro lado, niio se hd de recusar a
progressiio de regime apenas porgue ainda
resta longa pena a ser cumprida. Uma vez
atendido o requisito temporal em sua sin-
geleza, jd ndo cabe inventar novos limites
temporais 4 revelia dagueles estabeleci-
dos pelo legislador ordindrio no regular
cxercicio de sua exclusiva competéncia
constitucional. Invasiio desse porte, a ri-
gor, sequer seria admissivel pelo Ministé-
rio Publico, em cujos ombros repousa, no
universo do contraditério processual,
também a sentinela da lei penal. Ademais,
tal scria recusar a prépria racionalidade
politica dessa lei, aqui institucionalmente
consagrada apds grave processo legislati-
vo ¢ que, de resto, valora aspectos racio-
nalizantes nem sempre ao dispor imediato
do magistrado que, queira ou nio, estd
circunscrito a um repertorio mais especi-
fico e qui¢d menos concereto.

Nossa lei, a exemplo de outras estrangei-
ras, foi econdmica ao regulamentar os proce-
dimentos, sendo nitida a intengio de conce-
der maior liberdade em busca da celeridade
tio reclamada na prestagiio jurisdicional.
Assim, havendo a concordincia expressa das
partes, a inteligénceia do art. 196 da LEP ndo
impede que o procedimento judicial para a
progressdo de regime scja, por cxemplo,
concentrado em uma audiéncia, com a pre-
senga do preso e quigd realizada em visita
judicial ao estabelecimento, desde que sc
garanta o amplo contraditério, documentado
na respectiva assentada. Providéncias dessa
ordem concentrariam atos que possivelmen-
tc sc arrastariam por seImanas ou meses.

Retorna-se sempre s angustiantes defici-
éncias de nossa entristecida realidade pri-
sional, esquecendo-se o aplicador da lei os
magnificos instrumentos que cla propria
muitas vezes lhe oferece para uma atuagio
afirmativa e de colossal significagiio histori-
ca. Resta assim a perspectiva de ensejar vida
a lei, cuja aglio racionalizante vem sendo
muitas vezes negada por expedientes
massificantes, a pretexto de concepgodes fi-
ceis porque simplesmente longevas. Afinal,
a propria ¢ secular ciéncia das coisas huma-
nas alerta que nio hi terapia sem o desenho
de uma experiéncia vivencial concreta: cis
af o postufado bdsico do caminhar da pena
privativa de liberdade, postufado que nio
pode scr esquecido em nome de uma pscudo
defesa social que, a rigor, nada defende mas,
afinal, a todos e a tudo agride com sua
monstruosidade. Sc o regime fechado € con-
tensivo, é certo também que sua (endéncia
maior ¢ a animalizagiio da vida a niveis tio
graves quanto grotescos. Ha sim um aspecto
modernizante na pena privativa de liberdade
quando vista como um estruturado processo
dinimico, aspecto este que niio dispensa,
antes reclama, uma atuagiio jurisdicional 1d-
cida, persistente, verdadeiramente pacifica-
dora,
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O Juiz CRIMINAL E A ProvA ORAL

1. APRESENTACAO

O ilustre desembargador Bruno Afonso
de André, com sua sabedoria, dizia que o
mérito maior do juiz de primeiro grau estd
mais na feitura da instru¢iio do que na sen-
tenga. E isto porque a instrugiio mal feita nio
sc¢ renova, perde-se, 20 passo que a scntenga
mal dada ou crrada pode ser corrigida pelo
recxame do recurso.

O juiz criminal busca a verdade real,
dificil de ser alcancada, para a prolagio da
sentenga ¢ cle, para tanto, fica sempre na
dependéncia da melhor ou pior colhcita da
prova, cujo exame ¢ andlisc serlio s6 seu.

Entre as provas criminais avulta-sc com
um gigantismo rclevante a prova oral, quc se
revela de trés formas: o interrogatério, a
ouvida da vitima ¢ a narrativa das testemu-
nhas.

Neste modesto estudo, tio modesto quan-
to seu autor, vamos procurar fazer uma pe-
quena andlise sobre a conduta ¢ o modo de
agir do juiz criminal na colhcita da prova
oral.

2. Do Fazer po Juiz

Disse e dissc-o bem o culto magistrado dr.
Sidney Agostinho Beneti que “a audiéncia
é a vitrine judicidria porque ¢ nelu que se
visualiza o principal ato pelo qual se conhe-
ce o juiz no decorrer do processo”. E acres-
centou, com profunda mestria: “Jd se disse
que a educacdo do juiz se visualiza na audi-
éncia. Nela o profissional se expée, ajuntan-
do as palavras de mera condugao dos traba-
thos e aos termos das decisdes registradas
na escrita aquela outra linguagem muito
mais complexa, que provem do ver ¢ do
ouvir, formando empatia ou antipatia, ima-
gem de credibilidade ou desconfianga, seri-
edade ou leviandade, tudo a comunicar algo
que se agrega dos escritos do julgamento e
auxilia ou prejudica a realizagdao da Justi-
¢a” (Deontologia da Linguagem do Juiz, in
Curso de Deontologia da Magistratura, Ed.
Saraiva, p. 125).

Por seu turno, o juiz tem o dever de
urbanidade, obrigagio funcional prevista no
inciso 1V do art. 35 da LOM. Este dever dc
urbanidade ndo é s6 para com os profissio-
nais do Direito, mas também para com o réu
que estd sendo processado, com a vitima e as
testemunhas. Todos merecem 0 mesmo ¢
igual tratamento. A respeito do dever de
urbanidade afirmou com absoluta proprieda-
de o ilustre juiz José Renato Nalini: O juiz
se preordena a resolver as controvérsias. A
parte ¢é a destinatdria iltima de sua existén-
cia. Ndo se concebe que o juiz se recuse a
atender a parte ou a trate com menosprezo
ou desatengdo. O minimo exigivel a um ma-
gistrado é que ele tenha boa educagéio de
bergo. Que ndo se irrite e nem se exaspere ou
se impaciente. O bom juiz, em sua atuagdo,
personifica a caridade, cujos atributos Sao
Paulo tragcou na memaordvel primeira episto-
la aos Corintios” (O Juiz e suas Atribuicoes
Funcionais, in Curso de Deontologia da
Magistratura, Ed. Saraiva, p. 7).

Portanto, a conduta do juiz na presidéncia

da audiéncia, quando se produz a prova oral,
deve ser norteada pelos seguintes principios,
reveladores de sua atuagiio e de sua verdadei-
ra vocagio:

a) Por primeiro, um tratamento educado e
cordial para com quem € ouvido, a ponto de
deixd-lo trangiiilo para fazer o seu relato. O
juiz atrabilidrio, colérico, rancoroso inibe
quem estd sendo ouvido, lembrando-se sem-
pre que este Ultimo ja estd constrangido pela
solenidade do ato e pela relevincia e gravi-
dadc dc sua narrativa.

Quem ¢ ouvido deve ficar “a vontade”
para fazer um relato livre o quanto possivel
das influéncias emocionais do momento.
Recomenda-sc o tratamento de ‘“‘senhor”,
pois cle nos revela uma posi¢do de superio-
ridade do juiz, a0 mesmo tempo em qgue, para
quem cstd sendo ouvido, nio produz cons-
trangimento.

Cabe aqui o lembranga: “O tratamento
urbano ¢ cordial ajuda a reabilitar a confi-
anga na Justiga. O respeito que se tributa a
instituigdo nao se deriva dos berros, dos
cenhos contraidos, da rispidez da fala ou de
maus modos. S¢ a inseguranga provinda da
Jalta de conhecimento ou de descrédito nas
suas proprias qualidades pessoais, se traduz
na falta de polidez” (juiz José Renato Nali-
ni, O Juiz e suas Atribuigdes Funcionais, in
Curso de Deontologia da Magistratura, Ed.
Saraiva, p. 8).

Juiz rispido ¢ atrabilidrio revela insegu-
ranga profissional e desequilibrio emocio-
nal. Niio é um juiz, mas alguém que exterio-
riza uma situaciio psiquica de total inferiori-
dade e que s6 sabe agir ancorado no cargo.

b) Ao formular as perguntas o juiz deve
procurar o uso da mesma linguagem do per-
guntado, falarem ambos a mesma lingua. O
trato verbal em igualdade permite a revela-
¢iio da verdade.

Ao técnico, a pergunta tecnicamente for-
mulada; ao simples a pergunta feita com
simplicidade, com vocabulirio de seu mun-
do pessoal; s criangas o vocabuldrio corres-
pondente a idade, etc.

O juiz deve procurar a linguagem do uni-
verso do perguntado, a ponto de permitir a
cle entender a pergunta feita; deve usar um
linguajar ameno, igual e inteligfvel.

¢) Por fim, deve ser rigorosamente impar-
cial ao perguntar e, principalmente, ao redi-
gir.

E certo que o juiz, por ser humano, ndo
estd isento e nem livre das influéncias emo-
cionais frente ao tato submetido ao seu jul-
gamento. Nio s¢ pode exigir do juiz 0 mesmo
cstado emocional frente a um criminoso re-
pugnante e um pobre infeliz criminoso oca-
sional. Contudo, tem que revelar absoluta
isengiio, total imparcialidade.

Como jd dissemos alhures, o juiz deve
perguntar  “sem os vicios de inteligéncia
(armando ciladas, trazendo na pergunta a
resposta pretendida, etc.) ou de vontade
(sem coagdo ou situagdo de constrangimento
ou vexame)” (Da Prova no Processo Penal,
3 ed., p. 75). Vale dizer, atuando com abso-
luta imparcialidade o juiz deve evitar a for-
mulagiio de perguntas capciosas ou que cons-
tranjam o perguntado. A cultura, a inteligén-

{Adalberto José de Camargo Aranha)

cia ¢ a posi¢iio do juiz lhe permitem, se for
mau juiz, embaragar e inibir a pessoa ouvida,
a ponto de obter dela a resposta desejada,
nem scmpre reveladora da verdade.

Portanto, deve ser equilibrado e imparcial
ao perguntar e, ao depois, tiel ao reproduzir
a resposta dada,

Em alinhavo, como deve proceder o juiz
na prova oral.

3. Do INTERROGATORIO

A primeira questiio que surge quando sc
pergunta como deve ser feito o interrogatd-
rio € a andlise de sua cxata natureza juridica:
se mcio dc prova ou mcio de defesa. E isto
porque o interrogatério deve ser feito tendo
cm vista a sua natureza juridica: se for cnten-
dido como meio de prova, as perguntas de-
vem scr livres, desde quc dentro do tema; se
mcio de defesa, langa-se a acusagiio ¢ em
seguida ouve-se o interrogado, a sua defesa,
sem qualquer influéncia, sem mais nada ser
indagado, na forma prevista pelo art. 296 do
antigo Cadigo de Processo do Distrito Fede-
ral, hoje Estado da Guanabara.

"A doutrina niio ¢ concorde sobre a exata
natureza juridica, porém a jurisprudéncia
considera como meio de defesa (cf. RTJ, 73/
760 ¢ RT 491/362).

Temos para nds que deve ser considerado
como meio de prova e por quatro motivos:
primeiro, porque assim colocado no cddigo e
como tal considerado pelo julgador para for-
mar sua convicgiio; por segundo porquc o juiz
pode perguntar livremente, embora norteado
pela diretriz do art. 188 do CPP; por terceiro,
porque pode atuar tanto contra o acusado,
como no caso de confissio, como em seu
favor; por fim, porque o siléncio, a recusa.
embora seja um direito do réu, atua como um
dnus processual (arts. 186 ¢ 191 do CPP). A
desconsiderd-lo como mcio de prova temos
dois relevantes fatores: niio hd contraditério ¢
niio existe em certos procedimentos, como o
relativo a crimes cleitorais ¢ s6 se realiza a
pedido do réu nos crimes dec imprensa.

O juiz, ao interrogar o réu, deve ater-se
que as perguntas a serem feitas siio de trés
espécics: cm primeiro lugar, perguntar sobre
os fatos que fundamentaram a acusagiio,
todos os clementos ligados ao objeto da
acusagio (art. 188, 1,1V, V, VI, VI, do CPP);
ao depois, serd perguntado sobre os antece-
dentes pessoais, como a sua vida pregressa,
a sua situagdio familiar, social, civica, etc.,
elementos que servirio para a fixagiio da
pena, em caso de eventual condenagiio (art.
188, VI, do CPP); por fim, scri indagado
sobre as provas ji colhidas, podendo falar
sobre a vitima ¢ as testemunhas que serio
ouvidas no processo, dando ao acusado a
possibilidade de contrariar a imparcialidade
das provas (art. 188, I, Il e IV, do CPP).

O interrogatdrio deverd ser feito com per-
guntas que se enquadrem dentro da molda-
gem desenvolvida.

4. Da Ouvipa po OfenpiDo
A posiciio do ofendido ¢ bem curiosa: nio

>
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¢ parte, pois como tal age o Ministério Pabli-
co, salvo nas a¢des privadas, e nem testemu-
nha, jd que nfio ¢ terceiro desinteressado,
mas sim pessoa diretamente interessada na
solucdio da demanda.

A sua posicio é toda especial de sorte que:
ndo precisa ser arrolada pelas partes para ser
ouvida, sendo que a mesma ¢ uma determi-
nacio legal diante dos termos exprcssos no
art. 201 do CPP; nio ¢ computada entre as
pessoas que as partes podem ouvir ¢ nilo
presta compromisso, com o quc niio pode
cometer o crime de falso testemunho.

O depoimento a ser prestado pelo ofendi-
do cstd limitado pelo art. 201 do CPP: serd
perguntado sobrc as circunstincias do fato,
a autoria ¢ as provas.

Portanto, nilo teremos perguntas livre-
mente feitas, mas sim com a liberdade rela-
tiva que permite o art. 201 do CPP. A lei
prcvé um depoimento bitolado pelas trés
indicagées referidas.

5. Do DeroIMENTO DAS TESTEMUNHAS

“As testemunhas sdo os olhos e os ouvi-
dos da Justica. Desde que os homens exis-
tem e desde que tém a pretensio de fazer
Justica, hdo valido das testemunhas como o
mais facil ¢ comum meio de prova; sua
importancia no campo criminal é conside-
ravel; fregiientemente ¢ a iinica base du
acusagdo.” Sibias as palavras de Bentham,

Virias siio as defini¢des sobre a prova
testemunhal ¢ a testemunha, porém propo-
mos a seguinte: “Testemunha é todo o ho-
mem, estranho ao feito e eqiiidistante as
partes, capaz de depor, chamada ao proces-
so para falar sobre fatos caidos sob seus
sentidos e objeto dos litigios” (Da Prova no
Processo Penal, p. 115).

Ao apreciar a prova testemunhal o juiz
deve tomar as scguintes providéncias em
relagdo & pessoa a ser ouvida:

a) se realmente retine as condi¢bes dc teste-
munha; se é pessoa fisica (a pessoa juridica nem
por seus representantes testemunha, mas presta
informagdes), se € terceiro, se estd eqiidistante
das partes a ponto dc nio tcr intercsse na deman-
da, se foi chamada a depor ¢ se tem capacidade
para depor;

b) as testemunhas ndo emitem opiniio
pessoal ¢ nem falam sobre conjecturas, mas
apenas reproduzem fatos percebidos através
de seus sentidos: presenciou a cena (vista),
ouviu os disparos (ouvido), o cheiro era de
sangue (olfato), a arma ainda estava quente
(tato), era grande o teor alcodlico da bebida
(paladar). Em momento algum a testemunha
pode emitir sua opinido, o que importaria em
julgamento, cuja tarefa nio ¢ sua, mas do
juiz;

¢) por lerceiro, deve verificar se a pessoa
cuja ouvida € pretendida niio estd dispensada
(art. 206 do CPP), se nio é suspeita, inidénea
ou defeituosa (moral ou psiquicamente) para
dizer a verdade ou sc niio estd proibida de
depor (art. 207 do CPP).

Ponto relevante diz respeito ao modo
como as perguntas devem ser feitas,

Certos perguntadores, por violéncia psi-
colbgica, arrastam as testemunhas para onde
descjam, obtendo a resposta pretendida. A
pergunta prepara a resposta desejada.

A pergunta deve ser feita pelo juiz &
testemunha sempre livre dos vicios da inte-
ligéncia (sugerindo, insinuando) ou da von-
tade (coagindo).

De forma perfeita o Codex luris Canoni-
ci, cm scu ¢in. n° 1.564, estabelece a forma
pefa qual as testemunhas devem scr pergun-
tadas: “As perguntas sejam breves, adapta-
dus a capacidade do interrogado, ndo abran-
gendo muitas coisas ao mesmo tempo, ndo
capciosa, ndo sugeridora du resposta, isen-
tas de qualquer ofensa e pertinentes a causa
em guestdo”. O cinone em questiio, de ma-
neira suscinta revelou corretamente a forma
de perguntar. O cédigo austrfaco estabeleceu
cxpressamente que as perguntas ndo devem
scr incertas, obscuras, equivocas ou insidio-
sas, fluindo numa seqiéncia normal ¢ natural
(art. 200, 1). Deve ser usado como paradig-
ma. Note-se que nfo hd qualquer forma co-
nhecida de perguntar que nio traga uma
maior ou menor forga sugestoria; o que deve
ser observado é a que contenha menor grau
insinuatério.

Constituem formas viciosas de perguntar,
por trazer em scu bojo uma profunda eficicia
sugestiva, as perguntas feitas da seguintc
mancira:

a) Disjuntiva completa: “O acusado foi
preso com o relégio da vitima ou niio?” H4,

no caso, uma forga sugestiva em sentido
afirmativo.

b) Expectativa: “O relégio da vitima que
o acusado tinha em seu poder cra igual a
cste?” Ha uma grande pressio sugestiva,
pois normalmente a resposta atende 2 expec-
tativa da pergunta.

c¢) Disjuntiva incompleta: “O rel6gio da
vitima que estava com o acusado era de bolso
ou de pulso?” Enorme forga sugestiva, pois
sdio colocadas s6 duas hipéteses, excluidas
todas as outras, inclusive ¢ principalmente a
prépria existéncia do reldgio.

d) Presuntiva: **O acusado trazia o relégio
da vitima escondido em que bolso?” Total
forga sugestiva, pois a pergunta impde como
certo o fato do acusado ter sido encontrado
com o relégio da vitima.

A forma correta de perguntar é a deter-
minativa (nos ecxemplos: “Foi encontrada
alguma coisa com o acusado?”), pois encerra
o menor grau de sugestibilidade, além de nio
apresentar os vicios de inteligéncia ou vonta-
de, em rclagdio ao perguntador.

Cabec, por fim, uma derradeira observa-
¢do: sc o juiz € o dono da pergunta a
pessoa ouvida é a dona da resposta. Cabe
a pessoa ouvida responder livremente,
como deseja, sem ser possivel lhe impor
qualquer condi¢io como “‘rcsponda sim
ou ndo”. A testemunha assiste o dircito de
responder da forma que descjar, podenda
fazer consultas as anotagdes porventura
trazidas e dando as explicag¢des que enten-
der necessirias. Nio se pode limitar as
respostas. E evidente que tal afirmativa é
feita dentro dos principios que regem a
prova tcstemunhal, pois 2 testemunha,
como restrigdo dnica, apenas ¢ vedada a
cmissdio de opinido ou apresentar conjec-
turas.

Em suma, nosso modesto trabalho, fru-
to de nossa experiéncia durante décadas
de magistratura. Aos magistrados sugeri-
mos que¢ tomem como norte, pois certa-
mente ¢stariio cumprindo sua sagrada mis-
silo.

O autor é desembargador aposentado
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo

e professor de Direito Penal das
Universidades Mackenzie e Ibirapuera.

Comum e Especializadas , Del Rey,
Gustavo B. de Andrada.

Lopes de Sa.

o A:Suspensdo: Condicional do Processo Penal - Nos
Tribunais, Juizados Especiais Criminais e nas Justicas
1996 — Doorgal

* o Etica Profissional, Editora Atlas, 1996 — Antonio

e Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal,
Coimbra, 1992 — Manuel da Costa Andrade,

o Consentimento e Acordo em Direito Penal,
Coimbra, 1991 — Manuel da Costa Andrade

® Manipulacion Genética y Derecho Penal, Editorial

O IBCCrim recebeu em doagdo ao acervo de sua Biblioteca as seguintes obras, que se
encontram & disposicdo dos associados para consulta:

Universidad, 1994 -— Stella Maris Martinez

e Os Novos Juizados Especiais‘ Criminais, -Editorial
WVC, 1996 — Luiz Flavio Borges D'Urso (coordenador).

¢:Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas:
0 Caso Portugués, Edi¢cdes Afrontamento; 1996 —
Boaventura de Sousa Santos, Maria Manuel Leitdo
Marques, Jodo Pedroso e Pedro Lopes Ferreira,

e La Tipicidad En EI Sistema de

La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas,
Denominado Doble Imputacién, Edi¢des Afrontamento,
1996 — David Baigan. ’




Boletim IBCCrim n° 48 - novembro/1996

IE

INTERROGATORIO ON-LINE E DIREITO PENAL ATUAL

Desde que o jovem jurista dr. Luiz
Flavio Gomes instituiu, como algo vltra
avangado, o interrogatdrio on-line, realizado
através da informdtica, da Vara Criminal
onde corre 0 processo crime diretamente
com o local da prisdo do réu, surgiuv uma
celeuma que parece nio ter {im.

Tenho acompanhado os artigos nos diver-
sos numeros deste Boletim (ano 4, n® 42 -
“Interrogatério on-line”, de Ana Sofia
Schmidt de Oliveira; “Interrogatério on-
line ou virtual”, de Dyrceu Aguiar Dias
Cintra Junior; “Interrogatério a distdncia
- on-line”, de Luiz Flavio Gomes, n° 44,
“Os direitos dos presos e o interrogatdrio
on-linc”, de Adriano Salles Vanni e
Marlon Wander Machado e “Modernidade
imitil”, de Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes).

Exce¢lio a0 do autor da idéia, que termina
seu artigo de forma irdnica, citando o Edito
de Valério, os demais teceram severas criti-
cas, algumas de ordem pragmdtica (“os mu-
ros das prisdes sdo frios demats”, “faz parte
da missdo do juiz abrir-se com imparcialida-
de ¢ paciéncia de artesdio para ouvir as
razées do réu’), outros de ordem juridica,
afirmando violentar direitos constitucionais
do réu, ou a impossibilidade de defesa do
réu, quando este estiver preso, ¢ assim por
diante. O dltimo, tratou da modernidade ini-
til, lembrando a importincia do Pacto Inter-
nacional de Dircitos Civis e Politicos, que
ndo pode servir de base para justificar o
interrogatério a distincia.

Diante destas idéias sobre o tema, que
ocuparam a maior parte dos assuntos tra-
tados nos Boletins referidos, passei a re-
fletir sobre os caminhos do nosso direito
penal. Senti, com o devido respeito, que
todos os artigos indicam um positivismo
normativista exacerbado, produto do que
se denomina um apego ferrenho a lei,
muito embora a realidade nos mostre dife-
rengas. Ndo conseguimos fugir da mo-
dernidade, apesar da filosofia ter dado
adeus 2 mesma, e, na Alemanha, um sono-
ro adeus a Kelsen, Kant ¢ Hegel.

Ndo tenho dividas que o interrogatdrio
scja um ato processual importante para a
argumentacio do processo. Niio aceito, en-
tretanto, que possa ter a relevincia para a

decisio da matéria, como, algumas vezes,
consta da jurisprudéncia. A confissdio do réu,
na policia, por exemplo, ndo tem qualquer
influéncia na decisio do caso, salvo a de
justificar, como indicio, uma denincia, des-
de que outros dados fundamentem a acusa-
¢io. Em juizo, ao contrdrio do que se possa
entender, a confissdo é pega exclusiva da
defesa, niio podendo ser prova para uma
condenaciio, mas somente para a absolvigio,
diante do principio de presungio de inocén-
cia. Em suma, o réu nunca e jamais mente,
porque sua versdo argumentativa serd sem-
pre verdadeira, caso as provas nio indiquem
0 contrdrio.

Winfried Hassemer (Fundamentos del
Derecho Penal, trad. de Francisco Muiioz
Conde ¢ Luis Arroyo Zapatero, Bosch-
Casa Editorial, Barcelona, 1974) afirma que
0 processo penal exige uma compreensio
cénica. O réu participa desta compreensio
como uma forma de interferir no seu caso, ou
seja, nas decisdes estatais que o afetem.

No interrogatdrio on-line, nilo vejo como
possa ser desrespeitado o direito do réu de
interferir, ainda porque, na sistemdtica do
dircito processval penal brasileiro, nio ha
vinculagdo do juiz criminal ao caso e, sendo
escrito o interrogatorio, serd passivel de vi-
rias releituras, diferenciadas e valoradas de
acordo com o intérprete da comunicagio, no
caso, o juiz da decisdo.

Talvez, todo o problema, que tornou inad-
missivel a idéia, decorra do nosso entendi-
mento positivista neokantiano da existéncia
de uma verdade real, a priori universal, que
¢ o objetivo de todo o processo penal. A
busca da justica € inarreddvel, mesmo que
para tanto o réu tenha que confessar-se cul-
pado, para receber uma pena minorada pela
admissiio do crime, como prevé o artigo 65
do Cdédigo Penal.

Mantida a postura neokantiana, qual seja,
o dolo € a culpa integrantes da culpabilida-
de, com suas respectivas intensidades, tudo
se torna fdcil para condenar. Havendo prova
da materialidade (“a materialidade do fato
estd provada pelo laudo de fls.””), resta, na
sentenga, indicar-se o responsdvel pelo dano
social (a autoria inconteste) aplicando-lhe
a pena devida, dentre as cominadas. Neste
sentido, talvez seja importante o interrogat6-

SEMINARIO

A Academia Brasileira de Direito Criminal (ABDCRIM)
realizard de 18 a 21 de novembro do corrente ano, na Faculda-
de de Direito da USP - Sala do Estudante, o semindrio:

sob a coordenagdo do dr. Luiz Flavio Borges D'Urso.
Maiores informacdes podem ser obtidas pelo telefone (01 1)
239-3077, ramal 258, com sr. Willian.

[Antonio Luis Chaves Camargo)

rio diante do juiz que poderd extrair uma
confissiio do réu, o que serd meio caminho
andado para a condenagiio...

De outro lado, sc partirmos do conceito
habermasiano da p6s-modernidade, segundo
0 qual a verdade niio existe, porque a realida-
de é uma criaciio do agir comunicativo, na
forma do mundo de vida de cada um, consta-
taremos que a verdade juridica é aquela que
decorreu da argumentagiio durante o proces-
$0, com as garantias do contraditério, da
ampla defesa e do principio de presungio de
inocéncia.

Desta forma, nio podendo o juiz acres-
centar qualquer premissa ndo fundamentada
a sentenga, para condenar, o interrogatdrio
deixa de ter a releviincia que pretendem os
articulistas citados, para ser uma pega de
defesa, em favor do réu. O que mais cviden-
cia um processo penal democritico é ser
nomeado, sempre, um efetivo defensor ao
réu, que deverd com este conversar, orientd-
lo antes do interrogatério, buscar as provas
devidas. De nada adianta ser o réu interroga-
do com toda a emotividade ¢ calor humano,
na presenca do juiz e, quando ndo tiver
recursos para pagar o advogado, ser-lhe no-
meado, um dativo, para pedir a absolvi¢io
por falta de provas, diante da impossibilida-
de de arrolar testemunhas.

Esta niio deixa de ser uma séria contradi-
¢do da modernidade, entendido o termo no
seu aspecto filoséfico, isto ¢, um direito
penal que teve inicio com o neokantismo e se
despediu da Alemanha em 1960, mas ainda
continua entre nds.

Em conclusiio, sem querer ferir
suscetibilidades, entendo que o debate mais
importante, no momento, é sobre as causas
da manuten¢iio de um direito penal for-
malista ¢ estagnado no tempo, que nio resol-
ve o problema da criminalidade, porque esti
csgotado e enfraquecido. Ocupando os espa-
¢os dos Boletins com novas teses, que nio s6
as dos processualistas penais, estarcmos dan-
do uma grande contribui¢io ao Direito
pdtrio.

O avutor é professor
associada da USP e
do mestrado da Unimep-Piracicaba.

INDICE
DO BOLETIM

Em breve o IBCCrim
estard lancando o indice
do Boletim para melhor
viabilizar aconsulta e pes-
quisa dos associados &
nossa publicacdo. -
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A PRISAO, O PerDAO E A LEI N2 9.099/095

E certo que a instituicio da pena perde-se no tempo ¢ confunde-se
com imolagdes ¢ toda sorte de sacrificios rituais dos quais se valiam
nossos antepassados, fundamentalmente para harmonizar o individuo, o
grupo social e a ordem cosmolédgica que entio lhe era familiar (micro-
COSMO, MEeSOCOSMO ¢ MACTOCOSMO).

Novissima é a idéia, todavia, da prisio como pena. Remonta, lembra-

va Manoel Pedro Pimentel, ao recolhimento dos monges e abades em
seus cubiculos, onde a introversdo (microcosmo) precipitava a vida
espiritual e o encontro com Deus (macrocosmo)

O ato do anacoreta nada tinha de remissio de pecados ou coisa
parecida. Estava, isso sim, intimamente vinculado ao ideal hermético,
alquimico de transubstanciacio, de purificagio. A transformagiio opera-
da naqueles pequenos calabougos era especialmente psicoldgica: o
religioso religava-se — donde se origina o termo ocidental religido ¢ o
conceito oriental yoga — a Dcus,

O Estado Secular, todavia, valendo-se da idéia do pecado, heranga
comum cristd-judaica impregnada de julgamentos éticos e morais, apro-
priou-se do ritual hermético-alquimico de recolhimento, inseriu scus
valores econdmicos ¢ politicos em um dmbito essencialmente mistico e
procurou através do que hoje chamamaos prisdo resgatar o individuo, niio
para que se harmonizasse em termos psicoldgicos com a idéia Divina,
mas sim para que se¢ oricntasse, ¢ de forma compulsdria, aqueles valores
econdmicos e politicos.

O empobrecimento humanistico do individuo nas prisdes, ao contri-
rio do enriquecimento espiritual dos monges ¢ abades em scus mostei-
ros, € o resultado tanto da compulsoriedade da segregacio social, como
da diversidade de orientagido psicoldgica. Tal circunstincia, alardeada
de uma forma ou de outra pelos arautos das ciéncias penais, tem como
coroldrio 16gico movimentos que viio desde a descriminalizagiio até a
contencdo mdxima da segregagiio {isica do condenado.

E neste contexto que a Lei n® 9.099/95, completando seu primeiro

(Lycurgo de Castro Sanfos)

aniversirio, pode ser apreciada como uma lei conforme o modcrno
pensamentodas ciéncias penais ¢ sociolégicas, sem, com isso, desdenhar
as criticas que do ponto de vista técnico-formal buscam o aprimoramen-
to do texto legal.

Institutos de contenglio do ius puniendi como a representagiio, a
reparacio do dano como causa extintiva de punibilidade, a suspensdio do
processo, entre outros, demonstram de forma clara a descrenga no antigo
ideal de corregilo do individuo através da segregagio fisica da prisiio.

Por outro lado, manteve a referida lei a diregiio socioldgica econdmi-
ca e politica, propria do século XX, integrando a vitima ¢ o agressor
através da reparagio do prejuizo causado. Permitiu a Lei n® 9. 099/95,
ainda, que a vitima abrisse mdo do direito de representar contra o autor
do fato, ndio obstante niio tivesse sido reparado o dano: permitiu-ihe, de
modo implicito, perdoar o scu agressor.

Quer me parecer este titimo aspecto da lei de suma importiincia, seja
para os crimes de menor potencial ofensivo, seja para aqueles que
admitem a suspensio condicional do processo. Libertados da vinculagio
ccondmica ¢ politica, que se dd obviamente em termos psicolégicos, a
vitima e o agressor podem, orientados pelo magistrado, resgatar a
humanidade através do perdiio e, como conseqiiéncia, a espiritualidade
que tanto t&€m sofrido nestes ltimos séculos.

Oxald estejam preparados os magistrados para exercer estatarefa que
muito se assemclha dquela desenvolvida pelos xamis, druidas e religi-
0sos de outrora, de modo que no futuro tenhamos, como dizia Rad-
bruch, niio um melhor Dircito penal, mas algo melhor do que Direito
penal.

O avufor é promotor de justica em Séo Paulo e
dovtorando pela Universidade Complutense de Madrid.
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Comprosicio ENTRE As PARTES ANTES DO OFERECIMENTO DA
DeNUNCIA. EXPRESSA RENUNCIA A RePRESENTACAO. FALTA DE Justa
CausA PARA A PropPoOsITURA DA AcAo PENAL

Por decisiio da 1* Camara do Egré-
gio Tribunal de Al¢ada Criminal do Es-
tado do Rio de Janeiro, relator o eminen-
te juiz Silvio Teixeira Moreira (Habeas
Corpus n° 17. 798/96, publicado no DO
n° 106, de 05.06.96, p. 168), restou deci-
dido que falta justa causa para o prosse-
guimento da agfo penal se, antes da
vigéncia da Lei n® 9.099/95, as partes
envolvidas em acidente de trinsito havi-
am composto os danos materiais advin-
dos da colisdo, manifestando o lesado o
expresso desinteresse em dar continui-
dade a demanda da drea criminal.

Eis o inteiro teor do acérddo:

"Habeas Corpus. Falta de justa
causa. Lesdo corporal culposa. Lei n°
9.099/95.

Deixa de haver justa causa para o
prosseguimento da agdo penal, se so-
brevem lei tornando condicionada a
representacdo a acdo penal piblica
incondicionada, e, anteriormente, o
ofendido, de maneira inequivoca,
praticou atos que, na definicdo da
nova lei, constituem-se em rendncia
ao referido direito de representagdo.

Com o advento da Lei n° 9.099/95,
deixa de haver justa causa para o
prosseguimento da acdo penal por
crime de lesdes corporais culposas,
se, antes da sua vigéncia, os envolvi-
dos no acidente de transito jd se havi-
am composto,com quitagdo em 'ins-
trumento particular de conciliacdo’
assinado perante os respectivos ad-
vogados e testemunhas, tendo, ainda,
o lesado, em depoimento na fase poli-
cial, solicitado o arquivamento do
feito. Tais circunstancias evidenciam
que os ofendidos ndo pretendiam a
instauracGo da acdo penal. Dafl, a
desnecessidade de expressa renincia
no curso do processo criminal ¢ a

patente violéncia na abertura de
oportunidade para a indesejada re-
presentagdo.

Ordem concedida.

(Habeas Corpus n°® 17.798/96 J.,
Rio Bonito, 19 Cém., v.u., rel. Juiz
Silvio Teixeira Moreira, j. 24.01.96,
Livro: 1842, folha: 71/76."

Com efeito, € acertadissima a decisdo
adotada pelo TACrim/RJ, eis que o espi-
rito do legislador foi exatamente o da
interven¢iio penal minima, como, alids,
se manifestou o Pleno do Supremo Tri-
bunal Federal, por acérddo da lavra do
Ministro Celso Mello. Vale também a
transcrigdo, na parte que interessa:

". A lei nova, que transforma a
acdo publica incondicionada em acao
penal condicionada a representagdo
do ofendido, gera situacdo de inques-
tiondvel beneficio em favor do réu,
pois impede, quando ausente a dela-
¢do postulatoria da vitima, tanto a
instauracdo da 'persecutio criminis
in judicio', quanto o prosseguimento
da ag¢do penal anteriormente ajuizc-
da. Doutrina."

". Os processos técnicos de despe-
nalizacdo abrangem, no plano do di-
reito positivo, tanto as medidas que
permitem afastar a propria incidén-
cia de sangdo penal quanto aquelas
que, inspiradas no postulado da mini-
ma intervengdo penal, tém por objeti-
vo evitar que a pena seja aplicada,
como ocorre na hipdtese de conver-
sdo da a¢do piblica incondicionada
em agdo penal dependente de repre-
sentacdo do ofendido (Lei n® 9.099/
95, arts. 88 e 91)."

"- A Lei n° 9.099/95, que constitui
o estatuto disciplinador dos Juizados
Especiais, mais do que a regulamen-

(JoGo Carlos Castellar]

tagdo normativa desses orgdos judi-
cidrios de primeira instdncia, impor-
tou em expressiva transformagdo do
panorama penal vigente no Brasil,
criando instrumentos destinados a
viabilizar, juridicamente, processos
de despenalizag¢do, com a inequivoca
finalidade de forjar um novo modelo
de Justica Criminal, gue privilegie a
ampliacdo do espaco de consenso,
valorizando, desse modo, na defini-
¢do das controvérsias oriundas do
ilicito criminal, a adog¢éo de solugdes
fundadas na propria vontade dos su-
Jeitos que integram a relagdo proces-
sual penal.”

"- Esse novissimo estatuto norma-
tivo, ao conferir expressdo formal e
positiva as premissas ideoldgicas que
ddo suporte as medidas despenaliza-
doras previtas na Lei n® 9.099/95,
atribui, de modo consegiiente, espe-
cial primazia aos institutos: (a) da
composi¢do civil (art. 74, pardgrafo
unico), (b) dua transag¢dio penal (art.
76), (¢) du representagdo nos delitos
de lesdes culposas ou dolosas de na-
tureza leve (arts. 88 e 91) e (d) da
suspensdo condicional do processo
(art. 89)."

"As prescrighes que consagram as
medidas despenalizadoras em causa
qualificam-se como normas penais
benéficas, necessariamente impulsi-
onadas, quanto a sua aplicabilidade,
pelo principio constitucional que im-
poe a 'lex mitior’ uma insuprimivel
carga de retroatividade virtual e,
também, de incidéncia imediata.”

(Inq. n° 1.055-3, Questdo de Or-
dem, origem: Amazonas; relator,
Min. Celso de Mello, autor: Ministé-
rio Piblico Federal; indiciado:

>
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LEN., DJU n° 100, 24.05.96, p.
17.412).

Se a Lei n° 9.099/95 condiciona ao
ofendido o impulso da agdo penal, niio
pode e nem deve esta seguir seu curso com o
oferecimento e o conseqiiente recebimento
da denincia, sequer para a aplicagdo da
suspensdo do processo, nas hipdteses de
terem as partes se composto e o lesado
expressamente renunciado a representa-
¢iio, antes de proposta a agiio penal em face
do indiciado pelo Ministério Piblico, pois
carecerd ao 6rgiio estatal interesse de agir,
que € uma das condi¢des da agdo.

Nio faz o menor sentido movimentar
a mdquina judicidria caso as partes as-
sim ndo desejem e se o legislador reco-
menda, autoriza, e até impde o encerra-

Tribunais

mento da demanda. Da mesma forma,
desnecessdria se mostra, em situagdes
tais, a inauguragdo de acdo penal e sua
posterior suspensdio — que s6 terd o
conddo de manter o entdo acusado sob a
espada da Justiga, devendo ele compare-
cer a Juizo e abster-se de praticar deter-
minados atos sem prévia comunicagio
etc. —, se ndo hd justa causa para tal,
entendida esta como o divércio entre a
pretensdo do Ministério Piblico — de
buscar a condenagdo ou a suspensdo da
acdo — e a letra da lei, que evoca uma
novissima interpretagio do ordena-
mento juridico penal e processual pe-
nal, no sentido de afastar da aprecia-
¢do pelo Judicidrio dos chamados deli-
tos de pouca ou irrelevante potenciali-
dade danosa, em que as partes transi-
gem entre si, resofvendo seus proble-
mas sem a necessdria intervenc¢io do

Poder Publico, no caso o Judiciirio.

As decisdes acima destacadas estio
em perfeita sintonia com o espirito do
legislador € acompanham o benfazejo
sopro de modernidade que é o advento
da Lei n°® 9.099/95.

Assim, havendo composi¢iio do dano
entre as partes e expressa € inequivoca
manifestagio do ofendido renunciando
ao seu direito de representar antes do
oferecimento e recebimento da dendn-
cia, ndo deve esta agdo penal ser intenta-
daou, se jd o foi, deve ser estancada, pois
para o Ministério Publico nio hda mais
interesse de agir, o que implica em falta
de justa causa para o prosseguimento
persecutio criminis in judicio, sandvel
pela via do remédio herdico.

O autor é advogado no Rio de Janeiro.

Supremo Tribunal Federal

Revisao
Criminal

"Habeas corpus. Revisao
criminal. Pedido subscrite
pelo proprio sentenciado sem
assisténcia de advogado. Pos-
sibilidade. Lei n° 8.906/94 ¢
art.623 do Codigo de Proces-
so Penal.

O Supremo Tribunal Fede-
ral, em diversas ocasides, jd
proclamou que a Lei n® 8.906/
94 ndo alterou o art. 623 do
Cédigo de Processo Penal, que
permiteque o proprio sentenci-
ado requera a revisio criminal.

Habeas corpus deferido para
determinar que o Tribunal de
Justicado Estado de Sdo Paulo,
afastada a preliminar levanta-
da, prossiga no julgamento da
revisiio criminal, como enten-
der de direito.”

(HC n°® 73.616-5/SP, rel.
Min. Ilmar Galvao, |* Turma,
j-18.06.96, v.u., DJU 06.09.96,
p. 31.852).

Competéncia

"Habeas corpus.

Quando o habeas corpus €
substitutivo de recurso ordind-
rio de habeas corpus, compe-
tente para julgd-lo originaria-
mente € o Superior Tribunal de
Justica.

Habeas corpus niio conheci-
do, determinando-se aremessa

dos autos ao Superior Tribunal
de Justiga."

(HC n° 73.646-7/PB, rel.
Min. Moreira Alves, 1* Tur-
ma, j. 26.03.96, v.u., DJU 06.
09.96, p. 31.852).

Julgamento
"extra petita".
Réu absolvido.

Apelacao do MP.
Conhecimento e
nulidade nao argiiida

"Habeas-corpus. Atentado
violento ao pudor praticado
contra menor de seis anos de
idade (CPP, arts. 214 e 224,
'a'). Absolvicao em primeira
instincia. Apelagdo do érgio
acusador com base na prova.
Julgamento 'extra petita' do
Tribunal coator ao conhecer
ex-officio de nulidade e anu-
lar o processoa partir da cita-
¢do por edital. Simula 160.

1. Quando o réu é absolvido
naprimeira instinciae o Minis-

tério Pdblico apelacom base na
prova, exclusivamente, niio
pode o Tribunalacolher nulidade
ndo argiiida no apelo € anular o
processo a partir da citagdo por
edital. Samula 160. Precedente:
HC n°® 64.855-0-SP.

Inaplicabilidade do prece-
dente do HC n° 57.948-MG,
que atastou a Sumula 160, onde
o paciente foi condenado na
primeira instincia, e no absol-
vido, e onde entre as alternati-
vas apresentadas foi acolhidaa
mais favordvel ao réu. i

2. Particularidade do caso:
como pressuposto da impetra-
¢io, considera-se afastado
eventual vicio na citagdo por
edital e o conseqiiente prejuizo
para a defesa.

3. 'Habeas-corpus' conheci-
do e deferido para anular o
acérdio impugnado e determi-
nar que outro seja lavrado, den-
tro dos limites da apelag¢do do
6rgdo acusador.”

(HC n° 73.804-4/RJ, rel.
Min.Mauricio Correa, 2* Tur-

O IBCCrim coloca & disposi¢do
dos associados, em sua sede,
a integra dos acérddos — desde que
i@ publicados —, cujas ementas
foram compiladas.

ma, j. 04.06.96, v.u., DIU 30.
08.96, p. 30.605).

Lei n° 9.099/95.
Retroatividade

"Habeas Corpus impetrado
contra acérdao que, em 13.12.
95, sem pedir manitestagio do
Ministério Pablico sobre a ad-
missibilidade da suspensiio do
processo prevista no art. 89 da
Lein®9.099/95,em vigordesde
27.11.95, confirmou a senten-
¢a de 19.06.95, que condenara
o paciente a 15 dias de deten-
¢do e 50 dias multa, por infrin-
géncia do art. 330 do Cdédigo
Penal.

Efeito retroativ/o das medi-
das despenalizadoras instituidas
pela citada Lei n® 9.099 (Prece-
dente do Plendrio: Inquérito n°
1.055, DJ de 24.05.96).

Pedido deferido para, anula-
dos o acdrdiio e a sentenga, de-
terminar-se a remessa dos au-
tos da agdo penal ao Tribunal
Especial Criminal, para a apli-
cagiio, ho que for cabivel, do
disposto nos artigos 76 ¢ 89 da
Lei n°9.099/95."

(HCn°74.017/CE, rel. Min.
Octavio Galletti, 1* Turma, j.
13.08.96, v.u., DJU 27.09.96,
p. 36.153).

Jurisprodéncia compilada por
Sérgio Rosenthal e
Valéria Diez Fernandes.
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Tribunais

Art. 214 do CP.
Tentativa.
Reducio em 2/3.
Regime inicial aberto.

"(...) o crime ndo se consu-
mou. Nio houve tempo para a
satisfagiio da lascivia do apelan-
te, pois a menina, assustada, saiu
correndo ¢ trancou-s¢ no quarto.
Além disso, a mie da vitima dor-
mia proximamente no sofd, em
frente da televisdo. Houve, por-
tanto, execucio iniciada ¢ inter-
rompida pela reagiio rdpida da
vitima. Assim, a pena imposta
deve ser reduzida de dois tergos.
Por outro lado, o apelante, a0 que
parcce, tem procurado refazer a
sua situacdo familiar, mantendo
relacionamento cstdivel com ou-
tra pessoa. Também parece estar
buscando uma certa convivéncia
com os outros filhos. Enfim, o
seu cncarceramento ndo teria
nenhum sentido recducativo,
mormente cm fasc das precdrias
condigdes dos presidios ¢ da fal-
ta de adequada assisténcia psico-
I6gica. A carga punitiva pode
restringir-se adequadamente nas
peculiares circunstincias do ca-
$0, a0 regime aberto inicial.”

(Ap. Crim. n® 165.710-3/6,
Sio Paulo, 2* CCrim dc Férias,

rcl. Des. Luiz Pantaledo, j.
06.08.96, com voto vencido em
parte do Des. Linneu Carvalho,
que dava provimento ao recurso
para absolver o acusado).

Sonegacio fiscal.
Fazenda Piblica como
assistente da acusaciao

"Disciplina o art. 268 do C6-
digo de Processo Penal que o
ofendido poderd intervir como
assistente. [negdvel que o crime
imputado importa cm prejuizo
a0 erario publico, ocorrendo so-
negagio fiscal, sendo que o peti-
t6rio mostra de maneira exausti-
va 0 interesse de agir, figurando
no pélo passivo o Estado. (...)
Tem-se admitido, como salicnta-
do, assisténcia cm casos de cri-
me contra a administragiio publi-
ca, dos de Responsabilidade dos
Prefeitos, Lei n® 201/67, Promes-
sa de Compra ¢ Venda e Parcela-
mento do Solo Urbano, n°® 6.766/
79, nio havendo raziio para ficar
de fora a 'sub judice, em que
figura como ofcndido diretamen-
tc o Estado. (...) Diante disto, se a
Fazenda Piblica do Estado foi di-
retamente atingida com a sonega-
¢iio fiscal atribuida ao réu, sendo
ofendida, figurando como sujeito
passivo cventual do crime, ndo ha

Superior Tribunal de Justica

como impedir quc scja assistente
do Ministério Pidblico, com con-
cordincia da representante deste
em primeira instincia."

(Mandado de Scguranga n°
203.047-3/5, Diadema, 6°
CCrim, rel. Des. Gentil Leite, j.
14.03.96, v.u.).

Furto qualificado
pelo concurso de
agentes e delito de
quadrilha ou bando:
nao ha "bis in idem"

"(...) cuidando-sc de figuras
criminais autébnomas, niio inter-
ligadas por qualquer progressivi-
dade, e com objetividades juridi-
cas distintas, o furto, cm todas as
suas modalidades, visando dc
modo primordial o patrimdnio
individualmente considerado, ¢
o delito de bando ou quadrilha, a
paz ou a trangiiilidade coletiva,
nio ocorrc mesmo o alegado 'bis
in idem' entre as qualificadoras
do pardgrafo 4° do artigo 155 do
Cddigo Penal ¢ o requisito de
associaciio de no minimo quatro
pessoas para o comctimento dc
crimes, quaisquer que scjam. Taf
diferenca de amplitude e diversi-
dade de requisitos desta ¢ daque-
la previsdo legal impede o reco-

nhecimento da alegada duplici-
dade de incidéncra.”

(Ap. Crim. n® 203.515-3/1,
Franca, 2* CCrim, rel. Des. De-
vienne Ferraz, j. 19.08.90, v.u.).

Suspensao do processo
e da prescricio.

Lei 9.271/96. Aplicavel

mesmo em fase recursal

"O objetivo do legislador foi
sO permitir o fangamento de deci-
socs definitivas de mérito quando
pessoalmente citado o acusado.
De tal sorte, aplica-sc 0 novo dis-
positivo legal aos processos de
conhecimento que sc cncontram,
quando da entrada em vigor da Lei
9.271/96, cm fasc recursal, uma
vez que ainda niio cstiio definiti-
vamente julgados os acusados
(...). Assim sendo, os autos deste
processo de conhecimento deve-
rio retornar ao juizo de primeiro
grau onde poderio ser rcalizadas
novas pesquisas, tendentes a
viabilizar a citagiio pessoal.”

(Ap. Crim. n° 180.652-3/0,
Sio Paulo, 4" CCrim Extraor-
dindria, rel. Des. Fanganiello
Maierovitch, j. 09.08.96, v.u.).

Jurisprudéncin compilada por
Fdabio Delmanta, Miircia Gomes ¢
Vinicus de Toledo Pisa Pelusa.

Uso de algemas.
Avaliacdo da
necessidade

"- A imposi¢io do uso de
algemas ao réu, por constituir
afeta¢do aos principios de res-
peito A integridade fisica e mo-
ral do cidadio, deve ser aferida
de modo cauteloso e diante de
elementos concretos que de-
monstrem a periculosidade do
acusado.

- Recurso provido."

(RHC n° 5.663/SP, rel. Min.
William Patterson, 6* Turma,
j- 19.08.96, v.u., DJU 23.09.96,
p. 35.157).

Lesao corporal.
Explosio de caldeira.
Responsabilidade
criminal

“- O principio da responsabi-
lidade penal subjetiva, que pre-

coniza a mixima do nullum
crimen sine culpa, afasta a pos-
sibilidade de atribuir-se a pritica
de crime a dirigentes de estabele-
cimento industrial em face de
ferimentos provocados em ope-
rdrios pela explosiio de caldeira.

- Recurso provido.”

(RHC n° 4.263/SP, rel, Min.
Anselmo Santiago, rel. p/acér-
dio Min. Vicente Leal, 6* Tur-
ma, j. 26.02.96, m.v., DJU
07.10. 96, p. 37.685).

Prisao civil.
Obrigacio alimenticia.
PrestacGes antigas.
Descabimento da sanc¢ao

“- Segundo a ordem juridica
estabelecida pela Carta Magna
de 1988, somente ¢ admissivel
prisiio civil por divida nas hipd-
teses de inadimplemento volun-
tdrio e inescusdvel de obrigagio
alimenticia e de depositirio in-
fiel (CF, art. 5°, LXVII).

- Tratando-se de norma ex-
cepcional, impde-se a sua in-
cidéncia dentro de seus precisos
limites, sendo descabida a sua
extensio a hipdtese de cobranga
de parcelas complementares
atrasadas de pensdo alimenticia.

- Recurso ordindrio provido.
Habeas-corpus concedido.”

(RHC n® 5.183/RJ, rel. Min.
Vicente Leal, 6° Turma, j.
26.02.96, v.u., DJU 07.10.96,
p. 37.686).

Progressio de regime.
Direito adquirido.
Coisa julgada

"1.Tendo a sentenga que con-
denou o acusado pela lei de téxi-
co falado em regime inicial fe-
chado e recusando-se o Tribunal
a apreciar essa questio, di-se
provimento ao Recurso de 'Ha-
beas-Corpus’ para que o Tribu-
nal aprecie as alegagGes de que a
negativa pelo Juiz das Execugoes
Penais a progressio fere o direito

adquirido e a coisa julgada.

2. Recurso conhecido e pro-
vido.”

(RHC n® 5.601/RS, rel. Min.
Edson Vidigal, 5* Turma, j. 09.
09.96, v.u,, DJU 07.10.96, pp.
37.650/51).

Competéncia.
Crime militar.
Aplicacao imediata
da Lei n® 9.299/96

"- Ao definir a competéncia
da Justica Comum para os cri-
mes contra a vida, cometidos
por militar contra civil, a Lei n°
9.299, de 1996, ¢ de aplicagiio
imediata, a teor do disposto no
art. 2° do CPP.

- Recurso provido,"

(RHC n° 5.660/SP, rel. Min.
William Patterson, 6° Turma,
j. 19.08.96, v.u.)

Jurisprudéncia campiluda
puar Carlos Alherto Pires Mendes e
Fernandu Vellaso Teixeira
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Tribunal de Algada Criminal

Indulto.
(Decreto n° 1.680/96).
Concessao

"0 indulto, segundo o art.
7°, inciso III, Decreto n® 1.860/
96, ndo beneficia os condena-
dos pelos crimes previstos no
art. 157, § 2° incs. Il e 111, do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, tentados ou
consumados.

Pela redagfo do texto legal,
o beneficio nio deve ser conce-
dido a quem cometeu roubo
praticado por duas ou mais pes-
$0as contra vitima em servigo
de transporte de valores e o
agente conhecia tal circunstin-
cia, porque a palavra ‘e', que
liga os incisos I e 111, deve ser
interpretada unicamente como
uma conjungdio aditiva e nio
alternativa, seguindo-se, nesse
passo, a licida ponderagio
constante do trabalho denomi-
nado 'Indulto Especial - Ante-
cipagdes Metodoldgicas', de
autoria do Juiz Sérgio Mazina
Martins, publicado no Bole-
tim n° 41, maio de 1996, do
Instituto Brasileiro de Cién-
cias Criminais, in verbis:
'Uma dltima grave observagiio:

vedado estard o indulto quando
a condenagiio for por roubo
(sem lesdo na vitima, evidente-
mente) praticado em concurso
de agentes cumulativamente a
servigo de transportes de valo-
res. Logo, o indulto estd permi-
tido se for hipétese apenas de
concurso de agentes (ainda que
eventualmente também com
uso de arma), ou apenas daque-
le servigo de transporte de va-
lores (ainda que eventualmente
também com uso de arma). Tra-
ta-se de duas causas de aumen-
to aqui ligadas por particula
aditiva e niio por particula alter-
nativa. Pensar o contrdrio seria
afrontar o texto evidente. E ndo
se argumente que 0s incisos
anteriores desse art. 7° do de-
creto usam a mesma particula:
esses outros incisos referem-se
as figuras penais distintas que
se antagonizam por si proprias,
dispensando a explicitagdo de
sua alternincia, enquanto o
inciso I versa sobre meras cau-
sas de aumento que niio se repe-
lem, mas, antes, com freqgiién-
cia subsitem em comum..."."

(Agravo em Execuglio n°
1.027.203/3, 10* Cam., rel. Juiz
Marcio Bartoli, j. 28.08.96,
v.u.).

Tribunal Regional Federal

Contravencao de
porte de arma:
facao com lamina
de 25 cm.
Ocorréncia

"Segundo a dendncia, (...) 0
apelante trazia consigo arma
(facio com limina de 25,00
c¢m) fora de casa ou de depen-
déncia desta, sem licen¢a da
autoridade.

A materialidade do fato res-
tou demonstrada pela apreen-
sdo em poder do apelante, do
facdo que ele trazia consigo na
via ptblica, arma essa que po-
deria ter sido eficazmente utili-
zada como instrumento péfuro-
cortante.

Releva notar, neste passo,
que, possuindo mais de 10 cm.
de ldmina, o facio é vulnerante,
sendo arma proibida no Estado
de Sio Paulo, nos termos do
art. 5°,§ 1°, alinea 'h’, do Decre-
to n® 6.911, de 11.01.35, que
regulamenta a fiscalizagio de
explosivos, armas e munigdes
.)."

(Ap. n® 983.593/3, 6* Cam.
rel. juiz Penteado Navarro, j.
31.07.96, v.u.).

E inadmissivel
o indiciamento
tratando-se de L.C.C.
decorrente de
acidente automobilistico

"Lesdes corporais culposas
resultantes de acidente de vei-
culo — autoridade policial que
determina o indiciamento do
autor na vigéncia da Lei n°
9.099, de 1995 — inadmissibi-
lidade.

Nas hipdteses de incidéncia
da Lei n° 9.099 de 1995 (art.
61), ndio cabe & autoridade poli-
cial instaurar algum inquérito
ou procedi mento assemelhado,
nem proceder ao indiciamento
e identificagio do acusado, mas
sini tho-somente fazer lavrar e
encaminhar ao juizo competen-
te o termo circunstanciado,
além das demais providéncias
de que fala o art. 69 da referida
lei." ]

(HC n® 1.028.223/3, 2°
Cam., rel. Juiz Erix Ferreira,
J. 15.08. 96, v.u.).

Jurisprudéncia compiluda
por Cristiano Maroma
¢ Helio Narvaez

Classificacao de
mercadoria em
aliquota diversa

"I - Aos acusados foi atribui-
da a prética de descaminho, por-
que na declaragio de importa-
¢do, classificaram irregular-
mente as mercadorias importa-
das em aliquota diversa daquela
que deveria ter sido aplicada ¢
com isso, pagaram imposto me-
nor do que deveriam fazé-lo. O
produto, porém, cra desconheci-
do no Pais e nfio havia no cédigo
de tarifas a sua especificagio.
Valeram-se, entdo, do permissi-
vo contido no artigo 100 do Re-
gulamento Aduanciro. Sc tal
classificagio estivesse errada,
caberia ao Fisco alterd-la, ajus-
tando-a ao cédigo correto. A
inexisténcia da classificaciio
propria e especifica niio caracte-
riza, no caso, 2 pritica de desca-
minho ou de sonegagdo fiscal.

11 - Recurso improvido, para
manter a decisio impugnada.”

(Ree. Crim. n® 95.02.17093-8,
TRF 2* Regido, [* Turma, rel. Juiz
Chalu Barbosa, j. 06.12. 95, v.u,,
DJU 19.03.96, p. 16. 435).

Segredo
profissional

“1. A intimagdo feita por Pro-
curador da Repiblica a advoga-
do para que comparega a Procu-
radoria da Republica para depor
sobre fatos relacionados com
demanda por cle patrocinada, re-
presenta violagio ao art. 7°, inc.
X1X da Lei 8.906. de 1994, art.
207 do CPP ¢ art. 133 da CF. O
advogado, segundo o STF, ndo
pode nem deve depor como tes-
temunha nestas circunstincias,
cm aprego ao sigilo profissional,
representando, por outro lado, a
cidusula 'comparecimento sob as
penas da lei', inserta na intimagfo,
possibilidade de condugiio coerci-
tiva, com atronta — ainda que
potencialmente — ao direito de ir
¢ vir do causidico, sem ins-

tauragiio ¢ observancia do devido
processo legal.

2. Ordem de 'habeas corpus'
concedida."”

(HC n° 96.01.05723-4/MG,
TRF 1* Regido, 3* Turma, rel.
Juiz Fernando Gongalves, j. 22.
04.96, v.u., DJU 17.06.96, p.
41.223). :

Pichar frases amorosas
nao caracteriza o
crime de dano

"()

O ato de pichar, com spray,
dependéncias de aeroporto, cs-
crevendo frases amorosas nio
caracteriza o crime de dano, pos-
to que nlio existe intengfio de
destruir, depredar ou deteriorar
a coisa.

¢.)"

(Ap. Crim. n” 93.02.04199-9,
TRF 2* Regido, 3* Turma, rel.
Juiz Antonio Cruz Netto, j. 27,
09.95, v.u., DJU 27.08.96, p.
61.524),

Arma
de fogo

()

Inexistindo qualquer prova
de quc tenha sido apresentada
arma de fogo, cuja existéncia
fora somente sugerida as viti-
mas, ndo sc aplica a causa de
agravagiio da pena prevista no §
2° inc. 1, do art. 157 CP, ji que
a agravaciio decorre do perigo
real, objetivo, a que se submcete-
riam as vitimas. A intimidagio
ou amcaga de perigo siio cle-
mentos insitos no ‘caput’ da art,
157 CP.

Recurso parcialmente provi-
do, para alastar a causa de agra-
vagdo da pena.”

(Ap. Crim. n® 94.03.41961-0,
TRF 3* Regido, 2* Turma, rel.
Juiza Sylvia Steiner, j. 07.05.96,
m.v., DJU 29.05.96, p. 35.571).

Jurisprodéncia compilada
por Rosier B. Custidio
¢ Janaina Pascloal
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