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O LUDIBRIADOR E PERIGOSO “SHOW DA VIDA”

O tema do aborto ganhou protagonismo na reta
final da campanha eleitoral. Isso é tdo surpreendente,
considerado o marasmo das discussdes sobre direitos
sexuais reprodutivos nos tempos de vida politica
normal no Brasil, quanto inoportuno, considerada
a forma rasteira, covarde e leviana com que tem sido
incorporado pelas agendas de campanha. O resultado
deste processo é um vazio “show da vida”, tao ludi-
briador quanto perigoso.

E ludibriador porque obscurece as
muitas e relevantes questdes politicas,
filoséficas e juridicas que sao debati-
das, hd pelo menos meia década, por
académicos de diversas 4reas que tém
dedicado ao aborto a devida atencio.
Tais questdes, se fossem trazidas
a publico por meio de um debate
honesto e qualificado, ajudariam a
esclarecer as relacoes e limites entre
os muitos direitos constitucionais,
fundamentais e pétreos necessaria-
mente pertinentes ao tema - tanto os
do feto quanto, e principalmente, os
da gestante.

Seria fundamental que se desem-
baragassem as trés dimensoes distintas do problema,
que aparecem confusas e indistintamente reunidas no
grande balaio do aborto, tal qual tem sido oferecido
ao grande publico.

A primeira diz respeito a valoracio que cada in-
dividuo pode ter em relagio 2 op¢ao de uma mulher
pelo aborto. Essa valoragao é emoldurada por crengas
religiosas e principios morais de cada um, tanto os
da gestante quanto os de quem a julgue. Por isso, ¢
questdo de foro intimo, e cada um deve ser livre para
ter a opinido que lhe sirva a consciéncia.

Tal questdo nio se confunde com uma apreciagio
critica da atual legislagio sobre o aborto enquanto
politica publica. Quem ¢ “a favor da vida em todas
as suas dimens6es”, tomando emprestada a expressio
da moda, pode, sem qualquer contradigio, reprovar
a um sé tempo tanto a opcio de uma mulher pelo
abortamento, por valorar a vida do feto, quanto a atual
legislagdo sobre o aborto, por valorar a vida e a satide
das milhares de gestantes que recorrem a insalubres,
quando nio fatais, clinicas clandestinas que praticam
rotineiramente o aborto sem serem admoestadas - nem
pela policia, nem pela fiscalizagio sanitdria.

Finalmente, hd uma terceira questdo, que paira
sobre as duas primeiras, respeitante a legitimidade de
o Estado incorporar uma especifica linha valorativa
no tocante a escolha de uma mulher pelo abortamen-
to, linha essa derivada de uma particular orientagio
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filoséfico-religiosa que prega a superlatividade da vida
fetal em relagio ao direito de autonomia da gestante.
A questio aqui, distinta das outras duas, é saber como
o tema do aborto pode ser tratado com o devido
respeito 4 autonomia politica e moral de cada pessoa,
bem como 4 legitimidade de se negar esta autonomia
a alguém, como a nega o Estado brasileiro ao impor a
todas as mulheres uma determinada valoragio sobre
o valor da vida fetal.

Separadas essas trés dimensées do
problema, o passo seguinte deveria ser
tratd-las sem obscurantismo religioso ou
oportunismo eleitoral. Cada uma delas
traz diferentes questdes A tona, as quais
nos permitiriam depurar as crengas e
intui¢bes que temos sobre o aborto ¢
refletir sobre possiveis mudancas a esse
respeito na legislacio penal, que no
espago de uma geragio jd serd vergonho-
samente centendria, porque o debate a
seu respeito nio se permite evoluir.

Fosse isso feito, poderfamos, fi-
nalmente, tratar seriamente de temas
prementes como: o grau de protegao
que o ordenamento juridico d4 a vida
pré-natal - que j4 foi enfrentado na ADIN 3510 (Lei
de Biosseguranca), mas nio especificamente em relagio
ao feto; o impacto de tecnologias médicas posteriores
a 1940 sobre as circunstincias em que se permite o
aborto, como nos casos de anencefalia detectdvel por
corriqueiros diagndsticos de imagem; o direito de
abortamento independentemente de permissao judicial
para casos em que a sadde da gestante esteja em perigo,
mesmo que ela ndo corra risco de vida (pois o Cédigo sé
admite expressamente esta dltima hipétese); ou ainda a
regulamentagio técnica dos abortos na rede publica de
satide, que hoje exp6e a gestante, sobretudo nos casos
provenientes de estupro, a procedimentos indignos.

Nada disso tem sido debatido, e, assim, a opinido
publica permanece ludibriada. Pior, entretanto, ¢ a
maré legislativa perigosamente retrograda que se ensaia
para o futuro, e que periga repercutir sobre questoes
mais amplas do que o aborto. O “show da vida” tem
reavivado um fundamentalismo politico-religioso
que agora cobra dos candidatos & Presidéncia, osten-
sivamente, um pacote de moralidades que restringe
direitos nio sé de mulheres, mas também de outras
minorias, como homossexuais. Na preméncia de
uma disputada campanha eleitoral que serd decidida
por uma cabeca, os candidatos comprometer-se-ao
a reedicao do Index Librorum Prohibitorum se assim
lhes for exigido pelo moralismo atrasado que hoje se
vé perigosamente fortalecido.
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CONSIDERACOES SOBRE A VALIDADE DA LEI DA
FICHA LIMPA NAS ELEICOES DESTE ANO*

Ivan Martins Motta

Chaim Perelman dizia, nos idos da década
de setenta do século passado, que o direito
se desenvolve equilibrando uma dupla exi-
géncia: uma de ordem sistemdtica, que é a
elabora¢ao de uma ordem juridica coerente; e
outra de ordem pragmdtica, que é a busca de
solugbes que sejam aceitdveis pelo meio, por-
que s3o conformes com aquilo que lhe parece
justo e razodvel. Nesse sentido, arrematava
Perelman, a ldgica juridica, em especial a
légica judicial, se apresenta nio como uma
légica formal (silogismo), mas como uma
argumentagio (retdrica), a qual depende da
maneira com que os juizes concebem sua
missdo e da ideia que fazem do direito e de
seu funcionamento na sociedade. Na visio
do referido mestre, o direito admitido nio é
simplesmente o direito imposto pelo legis-
lador. H4 que flexibilizd-lo para concilid-lo
com o que se considera justo e razodvel.

Esses ensinamentos de Perelman, inseri-
dos em sua obra Logique juridigque: nouvelle
rhétorique, continuam ainda atuais, sendo
consubstanciados com frequéncia nas decises
de nossos tribunais superiores. Recentemente,
um destacado ministro do Supremo Tribunal
Federal, em entrevista divulgada pelos meios
de comunicagio, externou que, ao julgar um
caso concreto, primeiro busca a solugio que
lhe parece mais justa, para apds, e somente
apds, ir ao encontro das regras e principios
juridicos que a embasardo, num auténtico silo-
gismo as avessas, no qual a conclusdo precede
a elei¢do das premissas que a fundamentam.

Deparamo-nos, portanto, com uma re-
alidade em que os arrazoados empregados
para a aplicacdo da lei ao caso concreto, que
se supunham obedecer a uma simples ope-

MACHADO TINHA RAZAO
Rogerio Schietti M. Cruz

Muitos nio sabem que Machado de Assis,
antes de alcancar completo reconhecimento
como escritor, foi funciondrio publico do
Ministério da Agricultura, onde, mesmo nio
sendo bacharel em direito, emitia pareceres
sobre matérias variadas, inclusive de natureza
juridica.

Certa vez, no ano de 1876, foi-lhe solicita-
do que redigisse parecer sobre questao envol-
vendo um escravo e seu proprietério. Pela Les
do Ventre Livre, aprovada havia poucos anos,
o proprietdrio deveria efetuar o registro (ma-
tricula) de seus escravos até certa data, sob
pena de serem considerados libertos. Havia
também a possibilidade de uma a¢ao ordind-

ra¢do dedutiva, na qual a solugdo deveria ser
apreciada unicamente segundo o critério da
legalidade formal, consistem, na verdade, de
uma técnica argumentativa através da qual
se busca fundamentar a decisao de acordo
com o que se entende justo,
razodvel ou aceitdvel. Nessa
atual concep¢ao do direito,
menos formalista e mais pre-
ocupada pela maneira com a
qual a aceita a sociedade, & qual
rege, ¢ impossivel identificar,
pura e simplesmente, o direito
positivo com o conjunto das
leis, pois pode haver diver-
géncia entre a letra dos textos
legais e a sua interpretagio e
aplica¢io, conforme Perelman
jd realgava em sua citada obra.
Desse modo, ainda na estei-
ra do eminente professor da
Universidade de Bruxelas, nao se pode nem
se deve eliminar da decisdo judicial os juizos
de valor que sdo expressoes vivas das pulsdes,
emogdes e interesses da comunidade.

Essas reflex6es sio muito oportunas no
momento atual, em que a sociedade aguarda
ansiosa a manifestacio dos ministros do Su-
premo Tribunal Federal sobre a validade nas
elei¢oes deste ano da Lei Complementar n°
135, conhecida como Lei da Ficha Limpa.
Como ¢ do conhecimento geral, a proposta
do projeto da Ficha Limpa foi apresentada
pelo Movimento de Combate & Corrupgio,
com mais de 1 milhdo e 600 mil assinaturas.
Espera-se por uma decisio que atenda aos
justos reclamos da comunidade, a qual pre-
tende extirpar do processo politico eleitoral

ria, movida pelo dono do escravo, destinada
a suprir o registro nio efetuado no prazo
legal. No caso em aprego, o autor da agio
ordindria obteve a procedéncia do pedido,
mas o juiz, contrariando a lei (que impunha o
recurso ex officio) nao submeteu sua sentenga
ao grau superior. O vencedor, entdo, extraiu
certiddo do trinsito em julgado da sentenga
e postulou, no érgio préprio, a matricula
de seus negros. O caso, por suscitar dividas
quanto a validade da sentenga, acabou indo
parar na se¢do do Ministério da Agricultura
onde trabalhava Machado de Assis. Instado
a opinar, analisou o sentido e a teleologia da
norma e concluiu que ndo importava quem

Efetivamente, a
expectativa do povo
brasileiro € que os
senhores ministros
do Supremo Tribunal
Federal interpretem
o direito posto
pelo legislador na
conformidade da
vontade da nacao...

candidatos desqualificados para o exercicio
do mandato. Aguarda-se que esse clamor por
ética e moralidade no exercicio do mdnus
legislativo seja captado pela Suprema Corte
e que seja o norte inspirador dos votos de
seus membros. A sociedade
espera dos membros do Su-
premo que, na decisdo que
se aproxima, seja deixado
de lado qualquer apelo a
estéreis filigranas juridicas
de cardter formal e que seja
corajosamente encarado o
cerne da questdo que ins-
pirou a Lei da Ficha Limpa.
Efetivamente, a expec-
tativa do povo brasileiro ¢
que os senhores ministros
do Supremo Tribunal Fe-
deral interpretem o direito
posto pelo legislador na
conformidade da vontade da nag¢io, man-
tendo o entendimento do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), o qual decidiu pela validade
da Lei da Ficha Limpa na elei¢do deste ano
e pela sua aplicagio aos casos ocorridos em
data anterior 4 sua vigéncia. Para tanto,
torna-se imperativo que os juizes de nosso
Tribunal Maior fagam uso de uma técnica
interpretativa que, norteada exclusivamente
por critérios de justica e razoabilidade, venha
a atender aos justos reclamos da sociedade.

* Artigo redigido em 18/10/2010.

lvan Martins Motta
Doutor em Direito Penal. Professor.
Diretor do IBCCRIM.

dera inicio & acdo, mas sim a circunsténcia de
que o legislador visava & protecio da liberdade
humana e, por isso, instituira o recurso ex
officio das decisoes contrdrias a liberdade.®
Em suas palavras, que vieram a ser acolhi-
das, “as causas do artigo 19 [do Regulamento
da Lei do Ventre Livre] ¢ certo que nio as
propoe o escravo, mas o senhor; ndo tém por
objeto imediato a libertacdo, mas a prova da
propriedade do senhor e da forca maior deu
lugar & falta de matvicula. Mas em que é tal
diversidade de origem pode eliminar o objero
essencial e superior do pleito, isto é, a liberdade
do escravo? Importa pouco ou nada que o recurso
a4 justi¢a parta do escravo ou do senhor, desde
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que o resultado do pleito é dar ou retirar a condi¢io
livre ao individuo nascido na escravidio’.

Essa passagem da vida de nosso mais célebre
escritor, narrada por Schubsky e Matos,?
remete-nos a decisio tomada pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do HC 87.926
(Rel. Min. Cezar Peluso, j. 20.02.2008, Tribu-
nal Pleno, DJe-074, p. 25.04.2008), em que se
assentou o entendimento segundo o qual “no
processo criminal, a sustentagio oral do represen-
tante do Ministério Piiblico, sobretudo quando seja
recorrente inico, deve sempre preceder i da defesa,
s0b pena de nulidade do julgamento’.

Esse importante leading case rompe a equi-
vocada ideia - a despeito de encontrar guarida,
até entdo, em boa parte da doutrina e em farta
jurisprudéncia - de que o Ministério Publico,
no julgamento dos recursos criminais, agiria
apenas como fiscal da lei, e nio como parte.
Em conformidade com argumentos que sus-
tentdramos,® o STF assentou que @ mudanga
de uma simples fase do processo nio transforma a
parte autora da acdo penal piiblica em mero fiscal
da aplicacio da lei. E mais, reconheceu-se que
o conteddo da “opinido” langada em eventual
manifestagio ministerial é de pouco relevo e,
portanto, ainda que o procurador de justica
(ou, no Ambito federal, o procurador regional
da republica) postule a absolvi¢io do acusado,
o Ministério Publico atuante em segundo grau
nio deixa de ser o érgao incumbido da acusagio
publica, continuando a agir, assim, formalmente
como parte.

A leitura do acérdio nos levou, todavia, a
questionar se o direito do réu i tiltima palavra se-
ria igualmente reconhecido se o recurso houvesse
sido interposto pela defesa, e nio pelo Ministério
Publico, que, vale lembrar, insurgira-se, no pro-
cesso que ensejou o julgamento do citado Habeas
Corpus pelo STF, contra a decisdo de rejeicio da
dentincia oferecida no juizo federal competente.

Por isso entendemos conveniente reforcar
nossa j4 manifestada opinido - e agora apoiado
na inteligéncia e na sensibilidade do Bruxo do
Cosme Velho - de que a0 acusado, independen-
temente da sua posi¢io contingencial (recorren-
te ou recorrido) durante o processamento do
recurso, deve ter sempre assegurada a palavra
apds a intervengao oral do acusador, enquanto
exteriorizagdo concreta do principio do faver
defensionis. Isso porque, considerando-se a acio
penal em sua inteireza, e nio apenas em suas fases
prucedimmmis estanques, o acusado estard sempre
na posicio defensiva, rebatendo a imputagio que
lhe foi enderecada pelo érgao de acusagio, visto
que, sendo uma a relagio processual penal, o
conflito entre o us libertatis e o ius puniends per-
manece {ntegro no segundo grau de jurisdi¢do e,
portanto, tudo se resume a definir se a liberdade
do réu - pouco importa sua qualificacio como
recorrente ou como recorrido - poderd ser rolhida
ou ndo pelo Estado.

Por sua vez, certamente porque o ponto nodal
do Habeas Corpus era a ordem de intervencio
oral das partes no julgamento dos recursos crimi-

nais, outros temas correlatos, de igual ou, quicd,
de maior relevo, deixaram de ser arrostados pelos
ministros da Suprema Corte ao julgarem o HC
87.926/SP.

O primeiro deles diz respeito a efetivagio
do direito & presenca da defesa técnica na sessio
de julgamento em segundo grau de jurisdicio.
E sabido que o sistema juridico pdtrio assegura
ao acusado, durante todo o curso de um processo,
mdxime se criminal, o direito de estar assistido
ou representado por um profissional qualificado
e dotado de capacidade postulatéria, constituido
pelo préprio acusado, nomeado pelo juiz ou
integrante dos quadros da Defensoria Publica
ou de entidade de Assisténcia Judicidria gratuita.

Confira-se: a) Aos litigantes, em processo ju-
dicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes (artigo 5°
inciso LV, da CF); b) O advogado é indispensdvel
& administragio da justica (artigo 133 da CF);
¢) A Defensoria Piblica é instituigio essencial &
[fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus,
dos necessitados, na forma do artigo 50, LXXIV
(artigo 134 da CF); d) Nenhum acusado, ainda
que ausente ou foragido, serd processado ou julga-
do sem defensor, cujas manifestagoes deverdo ser
[fundamentadas (artigo 261 do CPP); e) A falta
de comparecimento do defensor, se justificada, de-
terminard o adiamento da audiéncia (artigo 265,
§ 19, do CPP).

Entretanto, nio se tem visto, na doutrina e
na jurisprudéncia pdtrias, questionamentos sobre
a obrigatoriedade da presenga de um defensor
para representar ou assistir o acusado na sessio
de julgamento de um recurso criminal.

Em outros ordenamentos, a exigéncia ¢
disposta em lei, tal qual disposto no artigo 845
da Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim)
da Espanha, ou no artigo 422 c/c artigo 67 do
CPP de Portugal, ou, ainda, no artigo 613.3 c/c
artigo 97 do CPP da [tdlia. Igualmente, a Corte
Européia dos Direitos do Homem tem acenado
com a indispensabilidade da defesa técnica no
julgamento dos recursos criminais, como forma
de assegurar o contraditério e a paridade de
armas (Goddi v. Italia, Artico v. Italia, Poitrimol
v. Franca e Pakelli v. Alemanha).

No Brasil, quando o processo atinge o se-
gundo grau de jurisdi¢do, apds o langamento
das razdes e contrarrazdes de recurso, nio se
costuma reconhecer o direito do réu, apelante
ou apelado, a ter assisténcia técnica durante a
sessdo de julgamento do recurso.

E inquestiondvel, segundo cremos, o valor da
presenga do advogado do recorrente/recorrido,
ou de defensor publico, na sessio de julgamento
do tribunal, sobretudo se nos dermos conta de
que tal ato constitui a #ltima chance® que terd o
acusado para expor suas razées de fato tendentes
a convencer os juizes de segundo grau de que
sua argumentacdo merece ser acolhida. Daf a
importincia de que se faca presente alguém com
habilita¢do técnica, se nao necessariamente para
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sustentar, com o uso da palavra, as razoes do
seu cliente, mas para, ao menos, fiscalizar o
correto andamento da sessio, esclarecer pos-
sivel equivoco ou divida suscitada durante o
julgamento ou para que possa, enfim, com
sua simples presenca, demonstrar que o réu
ndo estd indefeso, coarctando eventual dese-
quilibrio da relagao processual.

O segundo tema ainda nio enfrentado
pela composi¢io plena do STF diz com
o direito & presenca do préprio acusado no
Jjulgamento de recursos criminais, como
manifestagio de sua autodefesa, vertente
da amplitude defensiva objeto de protecio
constitucional (artigo 5°, inciso LV). Aqui
também se observa uma clara mudanga de
postura dos intérpretes e aplicadores da lei
quando o processo ingressa na fase impug-
nativa ordindria. Deveras, é curioso observar
que, quando a causa estd ainda sob a batuta
do jufzo singular, tem-se reconhecido ao
acusado o direito a ser intimado sobre a
realizagio de qualquer ato processual, 2
exce¢do, evidentemente, daqueles que, por
motivo de sua urgéncia ou eficdcia, desau-
torizem o comparecimento do réu. Nio sio
raras, a proposito, decisdes do STF reconhe-
cendo ao réu, preso inclusive, o direito de
estar presente na audiéncia de instrugio e
julgamento (HC93503/SP, Rel. Min. Celso
de Mello, 22 T., j. 02.06.2009, DJe-148,
divulg. 06.08.2009).

Nossa indagagao é: por que, entdo, nio
se reconhece ao acusado igual interesse de
estar presente nos atos processuais realizados

no segundo grau, notadamente o principal
deles, a sessdo de julgamento do seu recur-
so? Nio teria o tribunal, em tais situagoes,
igual dever de assisténcia,® para estimular a
compreensio pela parte mais débil da relagao
processual acerca de sua situagio processual,
seus direitos, suas possibilidades?

Na feliz percep¢io de Hassemer, ¢ pela
oralidade e publicidade dos atos processuais
que se permite ao publico (incluido af o
préprio réu) compreender o seu caso, pela
prépria “encenagdo” do julgamento, em que
a platéia, tal qual ocorre em uma pega teatral,
acompanha o desempenho dos protagonistas
do “espetdculo”, conferindo se cada um deles
desempenhou, a contento, o seu papel.©

Restaria, ainda, ao STF decidir sobre a
necessidade de submeter ao contraditério o
parecer langado nos autos por quem, na nova
e correta dicgao daquela excelsa corte, con-
tinua a representar um dos polos da relagio
processual penal. Em palavras outras, por ser
o Ministério Publico parte também quando
atua no julgamento de recursos interpostos
por ele ou pelo acusado, é absolutamente na-
tural que sua manifesta¢io possa ser confron-
tada, em igualdade de condigées e de prazos,
pela parte adversdria, sob pena de gerar um
indevido desequilibrio de oportunidades e de
chances entre as partes.”

Desafortunadamente tudo nos leva a crer
na manutengio do quadro atual por um bom
tempo, até que o Supremo Tribunal Federal,
a exemplo do que fez em relagio A ordem
de manifestagio oral das partes nos julga-

mentos dos recursos criminais, se antecipe
a0 legislador® e bata o martelo sobre esses
temas que, em nosso entender, continuam
a ser inexplicavelmente muito mal tratados
- ou sequer tratados - pela dogmdtica, pela
doutrina e pela jurisprudéncia de nosso Pafs.

NOTAS

(1) Lei n®2.040, de 28.09.1871 (Lei do Ventre Livre):
“Art. 7° Nas causas em favor da liberdade ... §2°
Havera apelagoes ex-oficio quando as decisoes
forem contrérias a liberdade.”

(2) Cassio Schubsky & Miguel Matos, Doutor Machado:
o direito na vida e na obra de Machado de Assis, Sao
Paulo, Migalhas e Letera.doc. 2008, p. 107.

(3) Inicialmente neste Boletim do IBCCrim, n°® 53,
abril/97, O parecer do Ministério Publico ante a
isonomia e o contraditorio e, posteriormente, com
maior aprofundamento, em Garantias processuais
nos recursos criminais, Sao Paulo, Atlas, 2002.

(4) David W. Neubauer, America’s courts and the
criminal justice system, 5™ ed., Belmont, Wadsworth,
1996, p. 330

(5) Inaki Esparza Leibar, £/ principio de proceso debido,
Barcelona, Bosch, 1995, p. 152.

(6) Winfried Hassemer, Fundamentos del derecho pe-
nal, trad. Francisco Muioz Conde e Luiz A. Zapatero,
Barcelona, Bosch, 1984, p. 203.

(7) Desenvolvemos melhor o tema nos textos referidos
na nota 3.

(8) 0 PLS 156/2009, que tramita no Senado Federal,
nada prové de substancialmente novo em matéria
de direitos das partes no segundo grau de jurisdigao.

Rogerio Schietti M. Cruz

Doutor e mestre em Direito Processual pela USP.
Professor de Direito Processual Penal nos cursos
de pds-graduacao da Escola Superior do MPDFT.
Procurador de Justica (DF).

MONITORACAO ELETRONICA DE PRESOS - LIMITES LEGAIS E CONSTITUCIONAIS

Denise Provasi Vaz

Em 19 de maio deste ano, o Congresso
Nacional aprovou o Substitutivo ao Pro-
jeto de Lei do Senado n° 175/2007, que
trata da chamada “pulseira eletrénica”.
Sancionado pelo Presidente da Republica,
tornou-se a Lei n° 12.258/2010, publicada
em 16 de junho dltimo, que alterou alguns
dispositivos da Lei de Execugdo Penal (Lei
7.210/84).

O projeto de lei, de autoria do Senador
Magno Malta, havia sido justificado pela
necessidade de superar as limitagoes das
penitencidrias, consignando-se que o mo-
nitoramento eletronico traria vantagens
como a economia de recursos e a melhoria
da inser¢io dos condenados, evitando-se a
ruptura dos lagos familiares e a perda do
emprego.

O texto publicado promoveu as seguintes
alteragoes na Lei de Execugio Penal: acres-
centou o pardgrafo tinico ao artigo 122 e
os §§ 19, 2° ¢ 3° a0 artigo 124; e criou os

artigos 146-B, 146-C e 146-D, incluidos

na nova Se¢io VI do Capitulo I do Titulo
V da Lei.

Diversos dispositivos foram objeto de veto
pelo Presidente da Reptblica, que restou
assim motivado: A adocdo do monitoramento
eletronico no regime aberto, nas penas restri-
tivas de direito, no livramento condicional e
na suspensio condicional da pena contraria a
sistemdtica de cumprimento de pena prevista no
ordenamento juridico brasileiro e, com isso, a
necessdria individualizacio, proporcionalidade
e suficiéncia da execugio penal. Ademais, o pro-
Jeto aumenta os custos com a execugio penal sem
auxiliar no reajuste da populagio dos presidios,
uma vezg que nio retira do cdrcere quem ld nio
deveria estar e nio impede o ingresso de quem
ndo deva ser preso.”

Em sintese, a Lei permite a imposi¢io da
fiscalizagao, por meio da monitoragio eletrd-
nica, na saf{da tempordria autorizada no regi-
me semiaberto e no caso de prisao domiciliar.
Embora nio tenha constado expressamente,
presume-se que a decisdo judicial que deter-

minar a utilizagdo do equipamento deva ser
motivada, nos termos do artigo 93, IX, da
Constitui¢do da Republica.

Foi afastada a possibilidade de monitora-
¢do eletrénica no cumprimento dos regimes
aberto e semiaberto, das penas restritivas
de direitos, do livramento condicional e da
suspensio condicional da pena.

Nesse sentido, foi vetado o pardgrafo
tnico do artigo 146-B, o qual dispensava
os condenados ao regime aberto do recolhi-
mento noturno e nos dias de folga.

Importa observar que a edigdo da Lei
12.258/2010 restringe a possibilidade de
aplica¢do da Lei Estadual n° 12.906/2008,
do governo paulista, que versou sobre o
mesmo tema. De constitucionalidade du-
viddvel - pois, embora afirme estabelecer
normas ‘suplementares de direito peniten-
cidrio”, trata de direito processual -, a Lei
Estadual visou regulamentar a vigilincia
eletronica nos casos de prisio domiciliar,
proibi¢ao de frequéncia a determinados
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lugares, livramento condicional, saida tem-
pordria e trabalho externo. Diante dos termos
da Lei Federal, conclui-se que a utilizagio do
equipamento no livramento condicional e
quando imposta a proibi¢io de frequéncia a
determinados lugares, como pena restritiva de
direitos, restou excluida.

No que concerne a obrigatoriedade da mo-
nitoragdo eletrdnica, ainda que
tenha previsto o consentimento do
preso, a Lei Estadual estabeleceu
que a vigilancia eletronica seria
determinada quando se tratasse
de crimes de tortura, trdfico ilici-
to de drogas, terrorismo, crimes
hediondos e aqueles praticados
por quadrilha ou bando ou or-
ganizagbes criminosas. A redagio
d4 a entender que a monitoragao
eletronica seria obrigatdria nesses
casos, jd que, em relagio s demais
infracées penais, a Lei permi-
tiu a dispensa do equipamento,
desde que o juiz ou tribunal
motivadamente o entendesse desnecessdrio ou
inadequado. Tal ndo ¢, porém, o sentido da Lei
Federal, que permitiu ao juiz definir a fiscalizagdo
eletrdnica, atribuindo-lhe, pois, uma faculdade.

Os deveres do usudrio também foram defini-
dos pela Lei Federal posterior, ndo subsistindo,
portanto, os demais deveres estabelecidos pelo
artigo 6° da Lei Estadual.

Vé-se que, da maneira como a Lei Federal
acabou entrando em vigor, o ordenamento
brasileiro acolheu a monitoragao eletrénica
de condenados apenas excepcionalmente, em
hipéteses restritas. Em lugar de buscar o de-
safogamento das penitencidrias e a solugio da
ineficdcia do regime aberto, a medida mostra-se
somente como auxiliar na fiscalizagio da saida
tempordria e da prisio domiciliar. Nesses casos,
pode-se até vislumbrar alguma utilidade no uso
do equipamento, j& que essencialmente permite
a localizagao do condenado.

No entanto, a monitoragao eletrénica, como
inicialmente proposta e como regulamentada
pelo governo paulista, representava graves vio-
lagGes ao sistema penal vigente e aos direitos
constitucionalmente tutelados, além de nio
atender aos objetivos visados. Por isso, o veto
presidencial exibiu-se apropriado.

Em verdade, a nao ser pela localizagio do
condenado, a pulseira eletronica nada indica,
especialmente em relagdo a sua conduta. Ela nio
¢ capaz de evidenciar qualquer reiteragdo crimi-
nosa por parte do condenado nem sua eventual
falta de adaptagio social.

A substitui¢do do encarceramento, no regime
semiaberto, pelo uso da pulseira eletronica nio
garantiria maior seguranga nem atenderia melhor
4 fungdo da pena.!)

Ademais, n3o reduziria a superlotacio das
penitencidrias. Segundo dados do Sistema
Integrado de Informagoes Penitencidrias, no
final de 2009, o regime fechado contabilizava

Em sintese, a Lei
permite a imposicao
da fiscalizacao, por
meio da monitoracao

eletronica, na
saida temporaria
autorizada no
regime semiaberto
e no caso de prisao
domiciliar.

174.372 presos, enquanto o regime semiaberto
apresentava 66.670 presos.” A grande maioria
dos condenados nio teria, assim, oportunidade
de evitar o encarceramento por meio da utilizagio
da pulseira eletrénica.

No que diz respeito ao sistema aberto, a mo-
nitoragdo eletronica teria por fim apenas disfarcar
a ineficiéncia do Estado, que nio proporciona o
cumprimento da Lei de Execugio
Penal, com a manutengio de casas

e albergado e a promogio de cursos
e palestras. Seria um enrijecimento
do regime, sem nenhum beneficio
evidente. Além disso, a fiscalizacao
do condenado contradiria os funda-
mentos do regime aberto, assentado
na autodisciplina e no senso de
responsabilidade do condenado
(artigo 36, CP). Da mesma forma,
a monitoragiao nao se coaduna com
a suspensio condicional da pena
¢ o livramento condicional, posto
que se trata de medidas voltadas
a reinsercdo social do condenado,
fiando-se na sua autodeterminagio.

Por fim, nio se pode concordar com a avalia-
¢do do relator do processo legislativo, Senador
Deméstenes Torres, de que o dispositivo nio
ofenderia a integridade do preso. Ora, ¢ intuitiva
a ideia de que um equipamento atrelado ao cor-
po em tempo integral afeta o estado psicoldgico
da pessoa e impede a superagio da lembranca
da md conduta, prejudicando sua readaptacio.
Constitui, ainda, forma de cumprimento de pena
incidente sobre o préprio corpo do condenado.
Desse modo, ¢ de se concluir que a monitoragao
eletronica - mormente se entendida como uma
condi¢do adicional para a liberdade e nao como
substitutivo da prisdo - afronta a integridade
moral do individuo e caracteriza pena degradante,
em oposi¢do ao postulado constitucional (artigo

50, XLVII e XLIX).®

NOTAS

(1) “No regime semi-aberto, equilibram-se as preocupa-
¢0es com a seguranca e a confianga outorgada ao con-
denado, pois caracteriza-se o regime exatamente por
um espago de liberdade despreocupado com medidas
fisicas impeditivas da fuga, seja em razao do tipo de
estabelecimento em que se cumpre a pena, Seja pelo
direito de saida possivel de ser concedido” (Miguel
Reale Junior, Instituicées de Direito Penal: Parte Geral,
3. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 343).

(2) Mais de 40% dos presos no Brasil ainda aguardam jul-
gamento, in http://g1.globo.com/brasil/noticia/2010/06/
mais-de-40-dos-presos-no-brasil-ainda-aguardam-
julgamento21052010.html, divulgado em 21 de junho
de 2010.

(3) Como assevera Miguel Reale Junior, “a Histdria do
Direito Penal é a historia de um largo processo de hu-
manizagao da repressao” (Instituicoes de Direito Penal:
Parte Geral, 3. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 327).

Denise Provasi Vaz

Doutoranda e mestre em Direito Processual Penal pela USP
Membro do ASF - Instituto de Estudos Avangados de
Processo Penal. Advogada.
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O STF, A INSIGNIFICANCIA E O HABEAS CORPUS
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O STF, A INSIGNIFICANCIA E O HABEAS CORPUS

Mohamad Mahmoud

A par de reverenciar a contribui¢ao do
STF para o aprimoramento do Direito Penal
brasileiro, objetivando-se fomentar o debate
cientifico, pede-se vénia para formular criticas
ao tratamento dispensando pela Corte Consti-
tucional ao principio da insignificAncia.

De safda, colaciona-se o seguinte precedente
que, hoje, é uma referéncia:

“PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA (...)

PEDIDO DEFERIDO.

(-..) O principio da insignificdncia (...) tem

o sentido de excluir ou de afastar a pripria

tipicidade penal, examinada na perspectiva de

seu cardter material. (...) Tal postulado - que
considera necessdria, na aferigio do relevo ma-
terial da tipicidade penal, a presenga de certos
vetores, tais como (a) a minima ofensividade da
conduta do agente, (b) a nenhuma periculosi-
dade social da a¢do, (c) o reduzidissimo grau

de reprovabilidade do comportamento e (d) a

inexpressividade da lesio juridica provocada

(...)”(HC84412, Rel. Min. Celso de Mello,

27T, DJ 19.11.2004, g.n.).

Como serd demonstrado, a diretriz contida
no julgado tem conduzido a situagdes inusitadas.

Os acima sublinhados vetores para iden-
tificagio do cardter bagatelar da imputagio
culminaram por autorizar incursio no meritum
causae, no seio do habeas corpus, muitas vezes
para denegd-lo.

Ora, ¢ cedico que, no writ, ndo é possivel
adentrar temas de mérito. Desta forma, se ao
Judicidrio nio ¢ dado ingressar em matéria
fatica para conceder a ordem, com maior razio
ndo deveria fazé-lo para denegd-la, como se
percebe do seguinte julgado:

“‘Habeas corpus. (..) Principio da Insignificin-

cia. Vetores caracterizadores nio supridos. (...)

Para a aplicagio do principio da insignificin-

cia, é necessdria, na aferigio do relevo material

da tipicidade penal, a inequivoca constatagio de
seus vetores, que sio (a) a minima ofensividade
da conduta do agente, (b) a auséncia de peri-
culosidade social da acio, (c) o reduzidissimo

grau de reprovabilidade do comportamento e

(d) a inexpressividade da lesdo juridica pro-

vocada. (...) Ordem denegada” (HC 90747,

Rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 T., DJe-237,

18.12.2009, g.n.).

Pois bem. Com o critério quadripartido em
tela, abertas estdo as portas para consideragdes
vdrias que se prestam 2 manutencio de agdes
penais a despeito da {nfima lesividade.

Neste cendrio, os limites do principio em
foco devem ser aclarados. Nio se estd a cuidar,
como ocorte na adequagio social da conduta, de
fato que, malgrado formalmente tipico, passa a
ser simpdtico ao agrupamento social. Diferente-
mente, aqui, o comportamento desveste-se de ti-
picidade dada a diminuta repercussao valorativa.

Divisa-se, por conseguinte, um equivoco
no emprego de categorias dogmdticas. O
precedente, apesar de vincular a insignificAn-
cia  tipicidade, reporta-se a aspecto insito &
culpabilidade: o grau de reprovabilidade do
comportamento. Lembre-se, com Fragoso, que
a culpabilidade ‘consiste na reprovabilidade
da conduta ilicita” Y Culpabilidade que nio
figura apenas como fundamento da pena,
mas também como seu limite. Nesta dltima
vertente, comparece no art. 59 do CP como
modalizador da primeira fase da individuali-
zagio da reprimenda - Ambito que se distancia
mais acentuadamente da tipicidade.?’

Prossegue-se, entdo, no estudo do paradigma
do STE Com os avancos alcangados pela Lei
7.209/84, também nao seria adequado tratar-
se, ainda mais na tipicidade, de periculosidade
social da agdo. E sabido: o jufzo de periculosi-
dade, atualmente reservado aos inimputdveis,
a bem da proscri¢io do duplo bindrio, nao
pode ser destinado a agentes capazes. Pensar o
contrdrio ¢ afastar-se do direito penal do fato,
repreendendo-se pelo ser e ndo por condutas
concretas, iluminadas pela culpabilidade.
Lembre-se: “Dentro da concep¢io positivista
elaborada por Ferri, delito nio é a conduta de um
homem, mas o sintoma ou sinal de um mecanismo
avariado: o delito é sintoma de periculosidade.
(..) dai propor-se a busca de outros sintomas que,
na época, foram englobadamente chamados de m4
vida, um conjunto de todos os comportamentos que
ndo correspondiam & vertical disciplina policial
da sociedade industrial, traduzivel na livre pu-
nigdo do mero portador do esteredtipo”.®) Nesta
toada, ¢ sintomdtico, também, que se aplique
o principio em relagio a dois bens juridicos
destacadamente, vindo ele a ser afastado, to-
davia, quando os valores se acham combinados
(crime complexo). No roubo, ele é rechagado;
no entanto, € aceito, isoladamente, no furto”
e na lesdo corporal:

“(...) ‘inaplicdvel o principio da insignifi-

cincia ao delito de roubo (art. 157, CP),

por se tratar de crime complexo, no qual o

tipo penal tem como elemento constitutivo o

Jato de que a subtragio de coisa mével alheia

ocorra ‘mediante grave ameaga ou violéncia

a pessoa, a demonstrar que visa proteger nio

$6 0 patriménio, mas também a integridade

pessoal’ [Al n. 557.972-AgR, Relatora a

Ministra Ellen Gracie, D] de 31.03.2006].

Ordem denegada” (HC 95174, Rel. Min.

Eros Grau, 22T., DJe-053, 20.03.2009).

“I. O principio da insignificincia é aplicdvel

no dmbito da Justica Militar de forma crite-

riosa e casufstica. (...) 2. Lesdo corporal leve,
consistente em tinico soco desferido pelo pacien-
te contra outro militar, apds injusta provocagio
deste. O direito penal nio hd de estar voltado &

punigio de condutas que nio provoquem lesio

significativa a bens juridicos relevantes, preju-

izos relevantes ao titular do bem tutelado ou,
ainda, & integridade da ordem social. Ordem
deferida” (HC 95445, Rel. Min. Eros Grau,

22T, DJe-152, 14.08.2009).

Pode-se contra-argumentar que no prece-
dente matriz, HC 84.412, estar-se-ia a cuidar
ndo de agente perigoso, mas de agdo perigosa.
Entretanto, mesmo nos crimes de perigo, o
referencial nio ¢ a conduta tout court, mas
o bem juridico que a deve imantar. Ora, por
mais que um agir possa ser tachado por algum
setor da sociedade como perigoso, caso esse nao
se vincule 4 exposi¢io do valor a risco, nio
serd ele relevante para o Direito Penal. Daf
acredita-se que, na andlise da insignificAncia,
desfocar a discussio para o campo do agente,
ou da periculosidade da agdo per si, é alargar
demasiadamente o poder punitivo.® Se num
delito de dano, como o furto, havendo minds-
cula lesdo, cessa a intervencio repressiva, que
dird em hipéteses de crime de perigo no qual
o objeto material for inexpressivo.

Vale lembrar a seguinte discussio no 4mbito
da 12 Turma do STF sobre o cardter bagatelar
no crime de tréfico, de pessoa portando 0,5g de
maconha: “O Min. Ricardo Lewandowski, relator,
denegou a ordem. Enfatizou que decorreria a pre-
sungdo de perigo do delito da prépria conduta do
usudrio, pois, ao adquirir a droga para seu consumo,
realimentaria esse comércio, pondo em risco a satide
pitblica. Ressaltou, ainda, a real possibilidade de o
usudrio vir a se tornar mais um traficante, em busca
de recursos para sustentar seu vicio. Observou, por
Jfim, que — por se tratar de crime no qual o perigo
seria presumido — ndo se poderia falar em auséncia
de periculosidade social da acio, um dos requisitos
cuja verificagio seria necessdria para a aplicagio do
principio da insignificincia” ©

Note-se, também, que, na jurisprudéncia,
a periculosidade do agente e a da conduta esta-
riam amalgamadas: A periculosidade do agente
encontra-se insita na propria agio criminosa por
ele desenvolvida, em face da grave repercussio
social de que se reveste qualquer comportamento
ilicito associado ao trafico de entorpecentes”.”
Sem falar da constante referéncia 4 periculosi-
dade do sujeito para manutengio do encarce-
ramento cautelar.®

Desse modo, tem-se utilizado da culpabi-
lidade e da periculosidade para afastar o prin-
cipio que, com tais conceitos, nio se relaciona.

Portanto, nio se deve embrenhar na censu-
rabilidade do agente ou de sua conduta, mas,
apenas, ter em linha de consideragdo o grau de
ataque ao escopo de protegio.

Como tal cautela nio tem sido tomada,
verifica-se patente sensacio de inseguranga
juridica. A celeuma evidencia-se, v.g., ao se
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comungar com a incidéncia do principio
para trancar agdo penal por delito contra a
Administracio Publica, na sua vertente fiscal
(descaminho), para débitos de até dez mil
reais,”” negando, entretanto, sua aplicagio,
em niveis tais, nos crimes contra a Previdéncia
Social."® O fundamento, nesse tltimo caso,
seria a natureza supraindividual da lesao. Nao
obstante, tem-se aceitado o trancamento em
delitos contra o meio ambiente:!'" exemplo
cldssico de interesse difuso.

Assim, como forma de se conferir mais unifor-
midade ao tratamento, tanto da insignificAncia
quanto do habeas corpus, cumpre promover-se
apreciagio de cardter objetivo, ainda mais quan-
do se entender por denegar a ordem, sob o risco,
inclusive, de, j4 se reconhecendo reprovabilidade

PARTICIPE
POR ACREDITAR

no comportamento, antecipar-se juizo a ser em-
preendido na fixagao da pena base.

Seja qual for a defini¢io que se atribua ao
principio da insignificAncia, mais ou menos am-
pla,"? certo é que nao se pode admitir a invasio
de categorias que sdo estranhas 2 tipicidade.
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A EVOLUCAOQO HISTORICA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS E A REGENCIA DO SISTEMA ACUSATORIO NO PROJETO...
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A EVOLUCAO HISTORICA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS E A
REGENCIA DO SISTEMA ACUSATORIO NO PROJETO 156/2009-PLS

Rafael Serra Oliveira

Os sistemas acusatdrio e inquisitdrio puros
nasceram em ambientes histdricos distintos,
cada qual se adequando as necessidades das
castas dominantes.

Historicamente, ambos os sistemas re-
montam ao Direito grego. O modelo pro-
cessual acusatério consagrado na democracia
ateniense dos séculos Ve IV a.C - fundado na
divisdo entre as atividades de acusar e julgar,
na publicidade e oralidade dos atos e no
contraditdrio -, s6 vigorou apds as reformas
legislativas promovidas por Sélon por volta
de 640 a.C.. Anteriormente, “0 processo estava
organizado sob um modelo inquisitivo, onde
os magistrados eram encarregados de iniciar,
instruir e julgar o processo”.V

Por sua vez, o Direito romano, em razao da
sucessdo dos sistemas politicos mondrquico,
republicano e imperial, caracterizou-se pela
alternincia entre os sistemas acusatdrio e
inquisitério, pois, como bem frisou Golds-
chmidt, “Los principios de la politica procesal
de una nacién no son otra cosa que segmentos
de su politica estatal en general”.”

Os sistemas processuais na antiga Roma
foram se alternando paulatinamente. Du-
rante a Monarquia (753 a.C. a 509 a.C.) o
poder estava concentrado nas maos do Rei.

Segundo Maier,"® somente ao final desse
periodo deu-se inicio a uma pequena des-
centralizagdo: magistrados (duumviri) eram
indicados e substitufam o monarca para, em
seu nome, levarem a cabo uma instrugio su-
mdria (cognitio) e emitirem o veredicto final.
No entanto, tratava-se ainda de uma forma
primdria do sistema inquisitdrio.

A mudanga no sistema processual adotado
na monarquia cComegou a tomar corpo quan-
do, j4 pela influéncia de ares republicanos,
permitiu-se “la facultad de alzarse contra la
decisidn del rey o los magistrados, conocida como
provocatio ad populum, derecho que competia,
en principio, a los ciudadanos varones para
provocar la reunidn de la Asamblea popular a
fin de evitar las consecuencias perjudiciales de
la decision del inquisidor piiblico”.

Apés a transigdo para a reptblica (509
a.C.-27 a.C.), as reformas se consolidaram
com a edigdo de leis® que conservaram a
possibilidade de interven¢do da assembleia
popular, transferindo lentamente o poder
de julgar dos magistrados - os quais ainda
exerciam todas atividades processuais - para o
povo, que, por meio dos Tribunais Populares
(comicios), podia anular as condenagoes.

A evolugdo do Direito romano em diregao
ao sistema acusatdrio se completou com a
redugdo do papel estatal 2 funcio jurisdicio-
nal em sentido estrito, enquanto a acusagio

era exercida por um membro voluntdrio da
coletividade (accusatio).

Esse processo histérico culminou na con-
sagragio do sistema acusatério estruturado
no “proceso romano de la Alta
Repiiblica, cuyas notas esen-
ciales fueron las de acusacion
realizada por persona distinta
al juez, publicidad de todo el
procedimiento, oralidad, pari-
dad absoluta entre los derechos
del acusador y del impurado,
aportacién de pruebas a cargo
de las partes y libertad personal
del acusado”.©

Ocorre que, com nova
alteracdo do sistema politico,
desta vez para o Império (27
a.C.- 476 d.C.), a inter-
vengao popular no proces-
so foi sendo gradualmente
suprimida até a retomada
pelo Estado das fungoes de
acusar e julgar (cognitio extra
ordinem).

A partir dai, os magis-
trados passaram a iniciar
de oficio as acusagoes, ins-
truir e julgar o processo. Os
atos eram escritos e secretos.
Como bem aponta Vélez
Mariconde,"” essa foi a semente do sistema
inquisitério que desabrochou no século XIII
com o Direito Canénico.

Durante a Idade Média (476 a 1453)
vigorou o direito local ditado pelos Senhores
Feudais. Enquanto isso, a Igreja manteve
sua estrutura hierarquizada e centralizada,
fortalecendo-se pela detengao do poder eco-
noémico (proprietdria de terras) e espiritual
(intermedidria entre o homem e Deus), bem
como pelo monopdlio do conhecimento
desenvolvido nas recém-criadas Universi-
dades, locais em que, entre outras coisas,
desenvolvia-se o estudo do Direito Romano
Imperial.

O fim da Idade Média foi marcado pelas
disputas entre Reis e Senhores Feudais que
culminaram com o retorno do poder as maos
dos Monarcas, os quais, embora vitoriosos,
safram enfraquecidos e foram obrigados
a firmar alianga com a estruturada Igreja
Catdlica.

Desse modo, o poder eclesidstico se
difundiu por toda Europa Continental -
desenvolvia-se na Inglaterra o Common Law
- e, consequentemente, o Direito Candnico,
composto pelas ideias embriondrias do siste-
ma inquisitivo.

Os ideais iluministas
(sec. Xl e
Francesa (1789)
abrandaram um
pouco as técnicas
processuais da
inquisicao, adotando-
se 0 que se chama de
sistema misto. O Code
d’Instuction Criminalle
de Napoleao (1808) foi
0 primeiro a dividir a
persecucao em fase pre-
processual e processual
- com juizes diferentes
em cada uma delas -
e voltou a distinguir
acusador e julgador.

Aos poucos, entido, foi-se outorgando
“competencia a la jurisdiccidn eclesidstica para
Juzgar ataques directos contra la fe (por ej.,
herejia), pero se termind extendiendo esa carac-
teristica a una gran cantidad
de infracciones, circunstancia
que le abrid la posibilidad de
Juzgar a cualquier infractor
que aparecia como contrario
a los intereses de la Iglesia”.®

Nesse contexto, para
manter seu dominio, a Igreja
passou a perseguir os bereges
- todos que se opunham,
de qualquer forma, ao seu
poder - e, para isso, reuniu
sua cdpula no IV Concilio
de Latrdo (1215) e fez opgao
pelo uso da forga. A isso,
seguiu-se a Bula de Gregério
IX (Ex Excomuniamos, em
1231) e a Bula de Inocéncio
IV (Ad Extirpanda), insti-
tuindo de vez o sistema in-
quisitério fundado, segundo
Leone,” na disparidade de
poderes entre juiz-acusador e
acusado, na vitaliciedade do
juiz, na aquisi¢o e valoracio
das provas pelo magistrado
independente da atuago das
partes e nNo processo escrito e secreto.

Os ideais iluministas (séc. XIII) e a Re-
volugao Francesa (1789) abrandaram um
pouco as técnicas processuais da inquisi¢io,
adotando-se o que se chama de sistema misto.
O Code d’Instuction Criminalle de Napoleao
(1808) foi o primeiro a dividir a persecugio
em fase pré-processual e processual - com
juizes diferentes em cada uma delas - e voltou
a distinguir acusador e julgador.

No entanto, o sistema inquisitério con-
tinuava predominante, pois ao magistrado
era facultado interferir ilimitadamente na
atividade probatdria. Nio fosse assim, nio
serviria 4 tirania de Napoledo.

Tal sistema misto predominantemente in-
quisitivo também serviu de sustentagdo para
os regimes ditatoriais latino-americanos do
século XX, pois “il regime politico totalirario
trova nel sistema processuale inquisitorio lo
strumento di potere piis efficace”. "V

No Brasil nio foi diferente. O Cédigo
de Processo Penal de 1941, editado sob a
ditadura do Estado Novo, como nao poderia
deixar de ser, manteve a predominincia do
sistema inquisitdrio ao atribuir ao juiz a pré-
tica de atos caracteristicos da acusagio como
a decretagdo de oficio da prisio preventiva

a Revolucao
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(artigo 311), da busca e apreensdo (artigo
242), do sequestro (artigo 127); além da
participa¢io ativa na instru¢do para realizar
praticamente qualquer diligéncia (artigo 156,
I e II), inclusive substituir a acusagdo para
ouvir testemunhas nao arroladas (artigo 209).

Ocorre que, apds a promulga¢io da
Constitui¢do de 1988, o ordenamento ju-
ridico pdtrio nio comporta mais os rangos
do sistema inquisitério. As bases do sistema
processual proposto pela Carta Magna estdo
calcadas nos principios acusatdrios da sepa-
ragdo entre acusador e julgador, exercicio da
agdo penal privativa do Ministério Publico,
imparcialidade e livre convencimento do
juiz, motivagdo das decisbes, ampla defesa,
contraditério, oralidade e publicidade dos
atos judiciais, entre outros.

Apesar de compreendermos que “a interio-
rizagdo dos postulados constitucionais é sempre
lenta” M a absor¢ao dos preceitos do sistema
acusatério j4 se completou. E o que se percebe
pelas recentes manifestag6es dos Tribunais p4-
trios que imp&em a vinculagio do julgador ao
pedido de absolvi¢ao feito em alegacoes finais
pelo Ministério Publico"? e impossibilitam a
produgio de prova oral pelo juiz nas hipdteses
em que a acusagio ndo arrolou testemunha.®

Imbuida desse espirito, a comissio de
notdveis que elaborou o projeto do novo
Cédigo norteou seus trabalhos na busca de
um processo democrdtico regido pelo sistema
acusatrio “que, sem qualquer exagero, (pode)
ser considerado sua coluna vertebral’ .9

Sdo perceptiveis, no corpo do Projeto
156/2009-PLS, algumas mudangas com
relagdo ao modelo atual. Logo de inicio, o
artigo 4° indica expressamente que ‘v processo
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penal terd estrutura acusardéria’, vedando ao
juiz a “substituicio da atuacio probatdria do
drgido da acusagio”. Se assim aprovado, de
uma vez por todas, a iniciativa probatdria
estard a cargo das partes.

Além disso, surge o juiz de garantias na
fase de investigagdo, cuja limitada e impor-
tante fungio € o “controle da legalidade da
investigagdo criminal ¢ pela salvaguarda dos
direitos individuais...” (artigo 15).

Na fase processual, por sua vez, um juiz
diferente do de garantias possui atuagio ape-
nas complementar 4 das partes na instrugio,
seja no esclarecimento de ddvida sobre prova
produzida (artigo 162 e pardgrafo dnico),
seja na inquiri¢do de testemunhas (artigo
175, pardgrafo dnico). A atuagio decisiva
do magistrado ¢ reservada a justa e imparcial
prestagao jurisdicional.

Légico que podemos ir além e, por
exemplo, impedir que o juiz condene contra
o pedido do MP (possibilidade prevista no
artigo 409 do PLS). E ¢ esse o desafio que
a edi¢do do novo Cédigo de Processo Penal
impde ao legislador: a necessidade de seguir
o fluxo histérico/evolutivo e os ditames cons-
titucionais para romper as amarras seculares
do sistema inquisitdrio e instituir o processo
democrdtico indicado pela comisso de no-
tdveis sob a regéncia do sistema acusatério.

Conclui-se, entdo, que cabe ao legislador
cumprir sua fung¢io de adequar as leis 2 Consti-
tui¢do para garantir ao réu um processo regido
pelo sistema acusatdrio. O investigado deve ser
um sujeito de direitos, pois, caso contrdrio,
nao vamos evoluir, manteremos o sistema
inquisitério no qual o “réu vira um pecador,
logo, detentor de uma ‘verdade a ser extraida®.">

Carta de Sao Paulo: Em favor da abolicao ou moratdria universal da pena de morte.
Acao coordenada pela Comissao de Defesa dos Direitos e Garantias Fundamentais do IBCCRIM.
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Rafael Serra Oliveira

Especializando em Direito Penal Econémico pela
FGV-SP. Membro do Instituto de Defesa do Direito de
Defesa. Advogado criminalista em Sao Paulo.

Como narrado pelo Prof. Sérgio Salomdo Shecaira, em seu artigo A abolicdo da pena de morte no Brasil, publicado no Boletim IBCCRIM, realizou-se
em Madri um Col6quio Internacional para abolicao da Pena de Morte, de 9 a 11 de dezembro de 2009, “sob os auspicios da Universidade Castilla-La
Mancha, do Instituto Penal Europeu e Internacional e do Governo Espanhol (Ministério da Presidéncia). Na sequéncia, de 22 a 24 de fevereiro de 2010,
fez-se realizar, em Genebra, novo encontro para aprofundar tais discussoes. Estes conclaves sdo parte de uma grande campanha internacional para

abolicdo da Pena de Morte em todo 0 mundo”.

Em agosto de 2010, os mais de mil juristas reunidos no 16: Seminério Internacional do IBCCRIM, por aclamagdo, aprovaram a Carta de Sao Paulo em
favor da aboli¢do da pena de morte, a ser dirigida ao Secretario Geral da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) para lembré-lo de sua responsabilidade
em garantir o estrito cumprimento das salvaguardas estabelecidas pela ONU para os paises que ainda hoje mantém a pena capital, assim como para
encarecer-lhe que faga o quanto possa para que a Assembléia Geral da ONU confirme a resolugdo pela moratoria universal, como caminho para a
abolicdo e em favor da ratificagdo geral do Segundo Protocolo Opcional do Pacto de Direitos Civis e Politicos até 2015.

0 IBCCRIM, por meio de sua Comissao Especial de Defesa dos Direitos e Garantias Fundamentais, disponibilizou em seu Portal (www.ibccrim.org.br) o
inteiro teor da Carta de Sdo Paulo, bem como um abaixo-assinado eletrdnico intitulado “Manifesto contra a Pena de Morte”, que instruira aquela Carta

quando enviada a ONU.

Nao deixe de participar dessa iniciativa, assine ja 0 manifesto disponivel no Portal IBCCRIM e contribua para a extingao da pena capital em todo 0 mundo.
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OS EFEITOS REFLEXOS DA DECISAO PROFERIDA PELO STF QUE
PERMITIU A SUBSTITUICAO DA PENA PARA 0S CONDENADOS
POR TRAFICO DE ENTORPECENTE

Ticiano Figueiredo

O Supremo Tribunal Federal, recente-
mente, ao julgar o Habeas Corpus n° 97.256,
declarou inconstitucional o texto do artigo
33, § 4°, da Lei n° 11.343/2006, que vedava
a conversio da pena privativa de liberdade em
restritiva de direito aqueles cidadaos condena-
dos por tréfico ilicito de entorpecentes, cuja
pena final restasse fixada em quatro anos ou
menos de reclusio.

Conforme se depreende do voto de mi-
nerva proferido pelo eminente Ministro
Cezar Peluso naquele julgamento, a Corte
Constitucional entendeu que a mera vedagio
legal de conversdo da pena restritiva de direito
em pena privativa de liberdade, em razio da
natureza do crime, usurparia as fungdes do
Poder Judicidrio, impedindo o magistrado
de individualizar em cada caso a aplicacio da
pena, constituindo, assim, manifesta ofensa
ao artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢ao
Federal.

Segundo o Presidente do Supremo Tribunal
Federal, a vedagdo do artigo 33, § 4°, da Lei
n° 11.343/2006 iria de encontro ao ordena-
mento juridico pdtrio, eis que este hospeda
um sistema de alternativas condicionadas de
pena, “ou seja, o sistema prevé como tal uma
série de penas condicionadas a wm conjunto de
requisitos, diante dos quais o Juiz deve decidir
pela aplicacio da pena adequada ao caso concre-
t0”, concluindo, ainda, o eminente Ministro,
que “a lei ndo pode, sem alterar todo o sistema,
impedir a escolba judicial pela sé referéncia &
natureza juridica do crime”, pois “a natureza
do crime nio compoe o dmbito dos critérios de
individualizacio da pena”.V

Como se v&, o Supremo Tribunal Federal
declarou a inconstitucionalidade da vedagao
legal de substituigio da pena privativa de liber-
dade por restritiva de direito prevista na Lei de
Téxicos, reconhecendo a ofensa daquela nor-
ma ao principio da individualizagio da pena.

Tal principio, consagrado expressamente
em nossa Constituigio Federal no artigo 5°,
inciso XLV, surge no ordenamento juridico,
em uma primeira fase, quando o legislador
delimita aquelas condutas positivas ou nega-
tivas que irdo fazer parte do pequeno Ambito
de abrangéncia do Direito Penal.®

Nesse primeiro momento, o legislador,
observando o principio da fragmentariedade,
escolhe aquelas condutas que serdo protegidas
pelo Direito Penal, criando um tipo penal,
escolhendo as penas minima e médxima abs-
tratamente aplicadas ao delito.

J4 em um segundo momento, o principio
da individualizagdo da pena norteia o Poder
Judicidrio na aplica¢io da san¢do no caso con-

creto, sentenciando, de forma justa, o conde-
nado. Ou seja, a individualizagio, quando da
fixagdo da pena final, constitui justa aplicagdo
da san¢do penal, “evitando-se a intolerdvel
padronizagio e o desgaste da uniformizagio de
seres humanos, como se todos fossem iguais uns
aos outros, em atitudes e vivéncias® )

A “individualizagio legal”, portanto, se
restringe a prever espécies de
crime, enquanto a individua-
liza¢do judicial conhece e
diferencia o condenado.”

E em atengdo ao principio
da individualiza¢io da pena
que cidadaos e situagoes dife-
rentes sio tratados de forma
diferentes perante o direito
penal, caracterizando, assim,
a expressio do principio da
isonomia substancial.

No caso, o Supremo Tribu-
nal Federal, ao reconhecer a
possibilidade de substituicao
da pena privativa de liberdade
por restritiva de direito para
aqueles condenados por trifico
de droga e beneficiados pela
causa de diminuigio do artigo 33, § 4°, da
Lei n° 11.343/2006, nada mais fez do que
reconhecer a inconstitucionalidade da (nao)
individualiza¢do da pena feita pelo legislador
quando da elaboragio da Lei de Téxicos.

Ora, nio ¢ dado ao legislador se arvorar
na condi¢io de juiz e criar uma vedagio
legal genérica e abstrata que desconsidera as
circunstincias especificas do caso concreto,
impedindo, assim, o Poder Judicidrio de exer-
cer suas fungdes de controle e individualizagio
da pena.

Note-se que o posicionamento firmado
pelo egrégio Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus n°® 97.256 hd
muito j4 vinha sendo adotado por outros
juizos, como, por exemplo, pelo r. Juizo da
12 Vara Criminal de Tabatinga,® no qual a
questdo do trdfico de drogas é endémica e
seria inconstitucional dar tratamento idéntico
a0 cidadio que vendeu uma “trouxinha” de
droga - que contém cerca de um grama de
cocaina - e aquele individuo que transportou
toneladas de entorpecentes pela fronteira de
outro pafs.

Com muito acerto, portanto, a decisio
tomada pelo colendo Supremo Tribunal
Federal ao diferenciar o traficante contumaz
daquele que se viu eventualmente envolvido
na mercancia de entorpecentes, possibilitando,
portanto, a ressocializacio do condenado e

E em atencao
ao principio da
individualizacao da
pena que cidadaos e
situacoes diferentes
sao tratados de
forma diferentes
perante o direito
penal, caracterizando,
assim, a expressao do
principio da isonomia
substancial.

o efetivo cumprimento dos pilares da pena.

A questio, entdo, ¢ saber qual o alcance da
decisio proferida pelo egrégio Supremo Tribu-
nal Federal no julgamento do Habeas Corpus
n°® 97.256. Estaria esta restrita a substitui¢ao
da pena privativa de liberdade por restritiva de
direito e, por conseguinte, aqueles cuja pena
restou fixada no patamar igual ou inferior a
quatro anos de reclusio?

Entendemos que ndo. De
fato, a substitui¢io da pena
privativa de liberdade por
pena restritiva de direito s6 é
possivel aos condenados  pena
de segregacio corporal igual
ou inferior a quatro anos, pois
assim dispde o artigo 44 do
Cédigo Penal.

Contudo, hd que selevar em
considera¢io que o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar
inconstitucional a referida
vedagio legal, permitindo o
“mais” - a substitui¢io da pena
privativa de liberdade pela
restritiva de direito - para os
condenados pela prdtica do
crime previsto no artigo 33, caput e § 4°, da
Lei n° 11.343/2000, indiretamente também
permitiu o “menos”, ou seja, a fixagio de
um regime inicial de cumprimento de pena
diferenciado para todos aqueles condenados
nesses termos por esse crime.

Ora, se aquele cidaddo condenado, nos
termos do artigo 33, caput e § 4°, da Lei n°
11.343/2006, poderd cumprir a sua pena em
liberdade, seja prestando servigo & comuni-
dade, seja mediante o pagamento de pecinia,
com muito mais razdo poderd cumpri-la em
regime aberto ou semiaberto, eis que, quem
pode o “mais”, pode 0 “menos”.

Dessa forma, a despeito do que dispoe
o artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90, a
decisio do Supremo Tribunal Federal nos
autos do Habeas Corpus n° 97.256, privile-
giando o principio da individualizagio da
pena nos casos de condenados pelo crime
previsto no artigo 33, caput e § 4°, da Lei n°
11.343/2006, nio apenas possibilita a subs-
tituigdo da sangdo corporal pela restritiva de
direito, como também permite ao juiz, em
ateng¢do ao mencionado principio e as demais
garantias constitucionais, individualizar
o regime inicial de cumprimento de pena
para cada cidadio condenado pela pritica
do referido crime.

Frise-se que ndo se discute, aqui, a cons-
titucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n°
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“O FIM DAS CERTEZAS” (ATE DAS JURIDICAS?)

8.072/90, mesmo porque essa j4 foi reiteradas
vezes confirmada pelo Supremo Tribunal
Federal.

O que se nota é que, a partir do julgamento
do Habeas Corpus n® 97.256, a Corte Consti-
tucional criou a figura do “tréfico privilegiado”
que, tal como o homicidio privilegiado-
qualificado, nio se rende aos rigores da lei
dos crimes hediondos diante da sua manifesta
incompatibilidade axiolégica.©®

Mas ainda ¢ possivel ir mais além com a
decisdao do Supremo Tribunal Federal.

Ora, uma vez se permitindo a substitui¢io
da pena privativa de liberdade por restritiva
de direito, a fixagio de regime inicial diferente
do fechado e afastando, por conseguinte, a he-
diondez do crime previsto no artigo 33, caput
e$§4°, daLein® 11.343/2006, é incontroverso
que a recentissima decisio proferida pelo
Pretério Excelso alterou, também de forma
reflexa, a execu¢do da pena dos condenados
pela prética desse delito, mormente no tocante
a progressao do regime.

No caso, a progressio do regime inicial de
cumprimento de pena nio mais se regulard
pelo artigo 2°, § 2°, da Lei n° 8.072/90 - a qual
disp6e que a progressio de regime, no caso dos
condenados aos crimes hediondos, dar-se-4

“0 FIM DAS CERTEZAS™

Raquel Lima Scalcon

O conhecido fisico Albert Einstein susten-
tou veementemente que “Deus nio joga dados
com o Universo”. Quando assim afirmou, ele
pretendeu obstaculizar o ingresso da probabi-
lidade dentro do campo da Fisica. Ocorre que
Einstein ainda estava, em parte, arraigado aos
conceitos da Fisica Cldssica, de modo a negar,
com a referida assertiva, aquilo que ajudou a
construir: a Fisica Quéntica.

Quando Stephen Hawking pegou de em-
préstimo a conhecida frase de Einstein e lhe
retirou o ‘ndo”, estava ele, metaforicamente,
afirmando que a probabilidade também estd
presente na Fisica. E dizer: ndo mais se sustenta
o paradigma da Fisica Cldssica, que trabalhava
- e acreditava - em leis certas, eternas, e, por-
tanto, imutdveis, e em processos reversiveis e,
por conseguinte, atemporais.

Nesse horizonte, nada mais simbélico que
adenominacio que o fisico-quimico Ilya Pri-
gogine, ganhador do Prémio Nobel, conferiu
a uma de suas obras: “o fim das certezas”. Era
essa morte que Einstein nio suportava. Nio
obstante, desde o desenvolvimento da teoria
de Prigogine sobre as ‘estruturas dissipativas”,
as ‘Certezas” supostamente atribuidas as leis
da Fisica foram duramente abaladas. Com
tal teoria, sustentou a existéncia de sistemas
instdveis na natureza, os quais podem sofrer
reagbes imprevisiveis que os conduzem a um

apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da
pena, se o apenado for primdrio, e de 3/5 (trés
quintos), se reincidente - mas sim pelo artigo
112 da Lei de Execugbes Penais, o qual dispoe
que “a pena privativa de liberdade serd executa-
da em forma progressiva com a transferéncia para
regime menos rigoroso, a ser determinada pelo
Juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos
um sexto da pena no regime anterior ¢ ostentar
bom comportamento carcerdrio”.

E incontroverso, portanto, que, interpre-
tando-se dessa forma os efeitos da decisio do
Supremo Tribunal Federal, esta ndo apenas se
atentou ao principio da individualizagio da
pena, como também 2 prépria fungio social
da sangdo, eis que o chamado “traficante
eventual” sofrerd de forma menos intensa os
efeitos danosos do falido sistema carcerdrio,
aumentando-se, assim, suas chances de res-
socializagio.

Merece aplausos, portanto, a decisio do
Supremo Tribunal Federal que, respeitando
o principio da individualizagio da pena,
constitucionalmente garantido, conseguiu
dar tratamento distinto aos diferentes casos de
cidadios condenados por trdfico, permitindo,
assim, diferenciar o traficante eventual daquele
mercador contumaz de entorpecentes.

(ATE DAS JURIDICAS?)

novo estado. Estado, este, irreversivel.?

O ingresso dessas trés novas varidveis - ins-
tabilidade, imprevisibilidade e irreversibilida-
de -, na compreensao da Ciéncia e da Fisica,
provocaram uma revoluggo. Ao trabalhar com
a instabilidade e a imprevisibilidade dos sis-
temas, passamos do certo ou do determinado
ao incerto e ao “apenas” provdvel. Quando,
da mesma forma, encontramos processos ir-
reversiveis na natureza, ela, em certo sentido,
também se torna produto da histéria:® tem
passado, presente e futuro. Nio se estd, pois,
diante de processos reversiveis e, portanto,
atemporais. Quebrava-se, assim, o mundo
idealizado da Fisica.

Nio obstante, no mundo juridico, no qual
se vivencia com grande intensidade essas mes-
mas varidveis, as ambicoes de certeza, seguran-
¢a, previsibilidade e verdade paradoxalmente
persistem. Falamos em “verdade real”, ou, na
sua versao mais moderna, “verdade processu-
al”. Desejamos a “seguranca juridica’, que é
nada além da busca da “previsibilidade”, de
uma quase ‘certeza’, tanto no que tange a
interpretagdo da norma quanto a sua aplicagdo
pelo juiz. Criamos até Sumulas Vinculantes
para que, em casos relevantes e nos quais haja
“grave inseguranga juridica” (artigo 103-A, §
10, da Constitui¢io Federal de 1988), sejamos
capazes de controld-la.

PAN

IBCCRIM

Resta agora torcer para que os magistrados
de primeiro grau e desembargadores apliquem
a referida decisio, em todos os seus efeitos,
diretos e indiretos, dando um suspiro de ga-
rantismo ao direito penal brasileiro.

NOTAS

(1) Voto preferido pelo eminente Ministro Cezar Peluso
nos autos do Habeas Corpus n° 97.256, disponivel
em www.stf.jus.br. Grifos nossos.

(2) GRECO, Rogério. In: Curso de Direito Penal, Parte
Geral, Impetus, 7. ed., 2006, p. 74.

(3) NUCCI, Guilherme de Souza. In: Principios Consti-
tucionais Penais e Enfoques Processuais Penais, RT,
2010, p. 159.

(4) SALEILLES, Raymond. In: A Individualizagdo da
Pena, Rideel, 12 edi¢éo traduzida, p. 185.

(5) Processo n°® 33/2010 (Inquérito n® 56/2010), entre
outros.

(6) STJ, HC n® 153.728/SP, Rel. Felix Fischer, DJ
31.05.2010.

Ticiano Figueiredo

Especialista em Direito Penal Econdmico

pela Universidade de Coimbra.

Secretario-Geral do Instituto de Garantias Penais.
Coordenador de Processo Penal da

Escola Superior da Advocacia

da OAB/DF. Advogado.

Nesse horizonte, uma pergunta nio cessa:
se até as Ciéncias ditas “Exatas” j4 admitiram
“o fim das certezas”, nés, das Ciéncias Juridicas
e Sociais, também precisamos fazé-lo. Nio
para aceitarmos passivamente arbitrariedades
- porque o incerto, o histérico e o imprevisivel
nio sio necessariamente sindnimos do arbitrd-
rio - mas para que, admitindo tais caracterfs-
ticas inerentes & nossa Humanidade, sejamos,
daf sim, capazes de enfrentar as arbitrariedades
que se escondem - ¢ se fortalecem - sob o véu
das nossas supostas certezas.

NOTAS

(1) Alusao a obra de PRIGOGINE, llya. O fim das certe-
zas. Tempo, ¢aos e as leis da natureza. Traduzido por
FERREIRA, Roberto Leal. Sao Paulo: UNESP, 1997.
Tradugao de: La fin des certitude. Temps, chaos et
les lois de la nature.

(2) SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre
as ciéncias. 15. ed. Porto: Afrontamento, 2007, p.
27-28.

(3) ldem, p. 28.

Raquel Lima Scalcon
Mestranda em Ciéncias Criminais

pela Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul, sob orientagao do
Prof. Dr. Fabio Roberto D’Avila.
Graduada em Ciéncias Juridicas e
Sociais pela UFRGS.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 18 - N° 216 - NOVEMBRO - 2010

11



P.UB LI

O NOVO ESTUPRO E A SUA INTERPRETACAO PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES

ACh o
wititute Drasileire de Cieneias

)

FlCIAL
Hminaes

DO

0 NOVO ESTUPRO E A SUA INTERPRETACAO PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Matheus Silveira Pupo

Com o advento da Lei 12.015/2009, o
artigo 213 do CP teve sua redagio bastante
alterada. A partir dai, os delitos que recebiam o
nomen iuris de estupro, o qual punia a conjun-
¢do carnal nao consensual, e atentado violento
a0 pudor, que sancionava a prdtica dos outros
atos libidinosos violentos, foram reunidos em
um Unico crime igualmente denominado de
estupro (artigo 213, caput, do CP), com a se-
guinte redacio, “constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaga, a ter conjungao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele
se pratique outro ato libidinoso”.

Inaugurou-se, com essa modificagdo, um
verdadeiro dissidio na doutrina sobre, se esse
delito, em sua nova redagio, seria um crime de
tipo misto alternativo,'V de tipo misto cumulati-
vo®? ou, ainda, com apenas um sinico niicleo.”

Tal distingdo ganha importante relevo quan-
do o agente, em um mesmo contexto fético,
excluindo-se a hipdtese do preliidio do coito, realiza
as condutas que eram antevistas nos artigos 213
e 214 do CB, pois, neste caso, haverd ou crime
tnico, ou concurso material de delitos. Além
disso, tal diferenciagio também importa no
eventual reconhecimento de crime continuado.

A primeira corrente, em apertada sintese,
defende que o estupro tem sua estrutura for-
mada pelos citados dois niicleos (reuniio da
conjungio carnal violenta e atos libidinosos
forgados), sendo que a prética de qualquer das
condutas descritas j4 ¢ suficiente para a sua
tipificagdo. Mas, se o agente eventualmente
realizar mais de uma das a¢bes, num mesmo
cendrio e contra a mesma vitima, haverd um
tnico delito. Ademais, se forem realizadas re-
petidas condutas em contextos diferentes, mas
nas mesmas circunstincias de locus, tempus e
modus operandi, serd possivel o reconhecimen-
to do crime continuado.

Por outro lado, para a segunda vertente,
na verdade, existiria uma reunido imprdpria
de mais de um crime num mesmo dispositivo
legal. Em outras palavras, “hd disposicoes legais
que contém, independentemente, mais de uma
[figura tipica de delito, ou seja, nas quais hd tipos
acumulados. Neste caso, haverd sempre concurso,
em caso de realizagio de mais de um tipo”," ou
seja, realizando-se os dois constrangimentos
acima citados existirdo dois delitos em con-
curso material. Além disso, por se tratarem
de condutas diversas, malgrado estarem dentro
de um mesmo dispositivo, ndo serd possivel o
reconhecimento do crime continuado entre as
condutas dos antigos artigos 213 e 214 do CP

Por derradeiro, h4 ainda os que defendem
“que 0 novo artigo 213 CP descreve e estabelece
uma dnica agdo ou conduta do sujeito ativo,
ainda que mediante uma pluralidade de mo-
vimentos. Hd somente a conduta do agente de
constranger alguém, mediante violéncia ou grave

ameaga, e tal conduta de constrangimento tem
como objeto material uma pessoa (alguém),
que, por sua vez, deve ter conjungio carnal ou
praticar ou permitir que com ela se pratique
outro ato libidinoso”.®)

O Supremo Tribunal Fede-
ral foi a primeira corte a se pro-
nunciar acerca desta questao.
Com efeito, no HC'n° 86.110/
SP e no HCn®99.295/SP, am-
bos da lavra do Ministro Cezar
Peluso, a Segunda Turma, em
segio que contou também com
a participagio dos Ministros
Celso de Mello, Joaquim
Barbosa ¢ Ellen Gracie, por
unanimidade de votos, entendeu
que o artigo 213 do CP des-
creve uma #nica conduta, qual
S€ja, O constrangimento a prdtica
de atos libidinosos de qualquer
espécie. A Turma, portanto,
perfilou-se 2 terceira corrente.

Mas, além disso, textu-
almente declarou-se que a
indigitada alteragdo legislativa
removeu o ébice ao reconheci-
mento do crime continuado, mesmo quando
houver concurso entre os antigos estupro e aten-
tado violento ao pudor.

Depois disso, a Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica, no HC n° 144.870,
relatado pelo Ministro Og Fernandes, acom-
panhado pelos Ministros Celso Limongi,
Haroldo Rodrigues, Nilson Naves ¢ Maria
Thereza, por unanimidade de votos, sem se
aderir expressamente a quaisquer das correntes
acima apontadas, admitiu que “a figura do
atentado violento ao pudor, ndo mais conta
como um tipo auténomo. Ao revés, a prética
de outro aro libidinoso, diverso da conjuncio
carnal, também constitui estupro”. Portanto,
haveria crime sinico quando o agente, contra
a mesma vitima, perpetrasse uma pluralidade
de conjungdes carnais, de atos libidinosos ou,
até mesmo, destas duas condutas. Aqui, alids,
a reiteragdo de agdes somente importard na
fixagao da pena-base.

E, além disso, reconheceu-se que, por se
tratar de inovagio que beneficia o réu, “sua
aplicagiio, em consondncia com o principio cons-
titucional da retroatividade da lei penal mais
Javordvel, hd de alcancar os delitos cometidos
antes da Lei n° 12.015/2009”.

Com um entendimento diametralmente
oposto, a Quinta Turma daquela mesma
Corte, no julgamento do HC n° 104.724,
no qual figurou como relator para o acérdio
o Ministro Felix Fisher, em que também
votaram os Ministros Napoleao Nunes Maia
Filho, Laurita Vaz, Jorge Mussi ¢ Arnaldo

A primeira corrente,
em apertada sintese,
defende que o estupro
tem sua estrutura
formada pelos citados
dois nucleos (reuniao
da conjuncao carnal
violenta e atos
libidinosos forcados),
sendo que a pratica
de qualquer das
condutas descritas
ja é suficiente para a
sua tipificacao.

Esteves de Lima, por maioria de votos, enten-
deu que o delito do artigo 213 do CP ¢ um
tipo misto cumulativo e, por consequéncia, se
o agente realizar os dois nticleos nele previsto
(a conjungdo carnal e os atos libidinosos), no
mesmo contexto fético, exceto
na hipétese de preliidio do coito,
estard praticando mais de um
crime em concurso material.

Além disso, com excegio
dos Ministros Jorge Mussi ¢
Arnaldo Esteves, a Turma
também compreendeu ser
impossivel o reconhecimento
de crime continuado entre tais
agbes, ‘em razdo da impossi-
bilidade de homogeneidade na
forma de execugdo entre a pritica
de conjungio carnal e atos diver-
sos de penetragdo”. Em outras
palavras, somente incidird o
artigo 1 do CP quando o agen-
te praticar ou vdrias conjungoes
carnais violentas, ou indmeras
condutas que eram antevistas
no revogado artigo 214 do
CP, mas nunca no caso destes
dois comportamentos em concurso (p. ex., a
hipétese de penetragao vaginal e anal).

Em que pesem os entendimentos diversos,
0 estupro é um evidente crime de tipo misto
alternativo.

Afinal, este delito nada mais é do que uma
forma especial de execugo do constrangimento
ilegal, antevisto no artigo 146 do CP. E “Cons-
tranger é o verbo principal, condutor do objeto
e dos demais verbos dependentes do primeiro.
Em ambas as construcies, o agente constrange
alguém, sob o meio violéncia ou grave ameaga,
a duas possiveis condutas, associadas pela parti-
cula alternativa ou. Logo, aquele que constrange
outrem, violentamente, a deixar de fazer o que
a lei permite e, na sequéncia, a fazer o que a lei
néo manda, comete um vinico crime de constran-
gimento ilegal. Nio hd que se fugir da mesma
interpretagdo, no rocante ao crime de estupro. O
agente que constrange alguém, violentamente, a
manter um ou mais atos libidinosos, no mesmo
cendrio, & mesma hora, pratica um vinico delito
de estupro. Lembre-se que a conjungio carnal nio
passa de um ato libidinoso, logo, nio se constitui
em objeto completamente dissociado da segunda
possibilidade elencada no artigo 213 (outro ato
libidinoso)”."”

Outrossim, é bom destacar que os dois
comportamentos antevistos na mencionada
norma penal tutelam em igual proporcio
a dignidade sexual; na verdade, hd apenas
exemplificagio de duas maneiras diferentes de
se agredir o referido bem juridico; tanto isso
¢ verdade que, se o dispositivo simplesmente
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tipificasse o ato sexual nao consensual, nio
haveria qualquer mudanga no alcance da
incriminagio do estupro.

Justamente por ser assim, ¢ frégil o argu-
mento daqueles que defendem que o estupro
é um crime misto cumulativo. Explica-se:
reconhecer que no artigo 213 do CP hd uma
reunifo imprdpria de dois crimes distintos
significa aceitar que as condutas ali descritas
causam diferentes lesdes & dignidade sexual, o
que ¢ um raciocinio pueril frente ao préprio
texto da norma, o qual expressamente con-
sidera a conjungio carnal um ato libidinoso.

De outra banda, é bom frisar que a reforma
do Titulo VI do CP também afastou o 6bice ao
reconhecimento do crime continuado entre as
condutas antes previstas nos revogados artigos
213 ¢ 214 da Lei Substantiva Penal.

Pois bem. O artigo 71 do CP estabelece que
poderd ser reconhecida a mencionada ficgao
juridica quando o agente praticar mais de um
crime de mesma espécie nas mesmas condi¢oes
de tempo, lugar e modus operandi.

Antes do infcio da vigéncia da Lei
12.015/2009, majoritariamente, entendia-se
que nio era possivel o reconhecimento da
continuidade delitiva, porque estas condutas
estavam previstas em dispositivos legais dife-
rentes.®

No entanto, agora que foram reunidas em
um Unico tipo penal, ndo existe mais o obstd-
culo ao reconhecimento deste beneficio quando
estiverem preenchidos os requisitos legais.

Alids, apenas para exemplificar a incoerén-
cia daqueles que entendem ser impossivel o

PARTICIPE
POR ACREDITAR

reconhecimento da continuidade delitiva na
espécie, posicio que ¢, diga-se de passagem,
a majoritdria no Ambito da 52 Turma do STJ,
pode-se comparar as seguintes hipSteses: A)
0 agente que pratica uma conjungio carnal
violenta e outro ato libidinoso nio con-
sentido, em contextos diferentes, mas nas
circunstincias do artigo 71 do CB segundo
tal corrente, estard praticando dois crimes
em concurso material (ou seja, com as penas
somadas); B) o agente que constrange duas
pessoas a praticar atos libidinosos diversos
da conjun¢do carnal, nas circunstincias do
artigo 71 do CP, mesmo para aqueles que
defendem ser o estupro um crime misto
cumulativo, cometerd estes crimes em conti-
nuidade delitiva (ou seja, serd aplicada a pena
de apenas wma infragio, porém, majorada).

Como se percebe, nas duas hipéteses,
a lesdo ao bem juridico dignidade sexual é
semelhante. Sendo assim, nio hd razio para
que o tratamento imposto ao agente seja tao
diferente, sob pena de se ferir o principio da
ignaldade (artigo 5.°, caput, CF). Afinal, “ao
ditame legal é interdito definir disciplinas diver-
sas para situagoes equivalentes”.”)

Em suma, malgrado nio ter sido a in-
tengio do legislador, a reforma feita pela Lei
12.015/2009 ¢ mais benéfica ao Réu. Esta é a
realidade atual! Por isso, nio podem os opera-
dores do Direito, méxime as Cortes Superiores,
fechar seus olhos para essas mudancas apenas
para manter uma antiga tradi¢do de punigio
muito severa para os crimes sexuais, a qual,
como visto, ndo tem mais qualquer amparo legal.
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(1) NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dig-
nidade Sexual, Revista dos Tribunais, 2009; JESUS,
Damasio E. Estupro e Atentado Violento ao Pudor, crime
(inico ou concurso material?, Carta Forense, dez. 2009.

(2) GRECCO FILHO, Vicente. Uma interpretagao de duvi-
dosa dignidade, disponivel em http://www.epm.sp.gov.
br/Internas/ArtigosView.aspx?ID=2859, acesso em
3 de setembro de 2010; DELMANTO, Celso et. al.
Cadigo Penal Comentado, Saraiva, 8. ed., 2010.
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(6) Observe-se que no HC n° 160.288, na lavra do Min.
Arnaldo Esteves, j. 18.05.2010, a Quinta Turma,
malgrado ter denegado a ordem, curiosamente
reconheceu de maneira expressa que “a reforma
procedida permitiu reconhecer-se a continuidade
delitiva em favor de agente condenado, na vigéncia
da lei anterior, aos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor, desde que atendidos o0s requisi-
tos do artigo 71 do CP. em observancia ao principio
da retroatividade da lei mais benéfica”.

(7) NUCCI, Guilherme de Souza. Estupro, Legalidade e
Politica Criminal, Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, ano
18, n. 214, p. 7, set. 2010.

(8) STJ, HC 102.362/SP; HC 86.860/CE; HC 85.034/
SP; HC 80.969/SP; AgRg no Resp 838.743/RS; STF,
HC 95.413/SP; HC 94.504/RS; HC 91.370/SP; HC
88.466/SP

(9) BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Contetido
Juridico do Principio da Igualdade, Malheiros, 3. ed.,
17. tir,, 2009, p. 10.

Matheus Silveira Pupo
Coordenador-adjunto do Nucleo de Jurisprudéncia
do IBCCRIM. Advogado criminalista.

EDITAL DE CONVOCACAO: ASSEMBLEIA GERAL ORDINARIA IBCCRIM

S0 convocados os associados do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - IBCCRIM a se reunirem em Assembleia Geral Ordinaria, a
realizar-se em 02 de dezembro de 2010, quinta-feira, as 10h, em primeira convocagao, se houver guorum estatutario, ou as 10h30, em segunda
convocagdo, com qualquer guorum, na sede do Instituto, na Rua XI de Agosto, 52 - 2: andar - Centro - CEP 01018-010 - Sdo Paulo - SP, a fim de

deliberarem sobre a seguinte Ordem do Dia:

1. Eleicdo da Diretoria Executiva e Conselho Consultivo, gestdo 2011-2012;

2. Aprovacdo das contas referentes ao ano fiscal de 2010;

3. Apresentacdo e aprovacdo do relatdrio das atividades desenvolvidas no ano de 2010;

4. Apresentagdo e aprovacgdo das propostas das atividades a serem desenvolvidas em 2011;

5. Deliberagdo sobre as mensalidades para 2011;

6. Deliberagdo sobre outros assuntos de interesse do Instituto.

(

Sérgio Mazina Martins
Presidente
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ACOES NEUTRAS - ALGUMAS NOTAS CORRETIVAS PARA O DEBATE BRASILEIRO

José Danilo Tavares Lobato

Apés considerdvel atraso, os penalistas
brasileiros comegaram a se familiarizar com
o tema da participagdo criminal por meio
de agbes neutras. Em 2002, surge, no Brasil,
artigo” apresentando o tema e, em 2004,
Greco publica o primeiro livro,” em lingua
portuguesa, sobre esta temdtica e traga um
panorama critico da doutrina estrangeira,
além de trazer sua concepgio sobre a questdo.
Deste periodo até 2010, houve o surgimento
de poucos estudos, podendo ser destacadas
duas publicagbes. A primeira consiste em
artigo® no qual se delineia um debate critico
nosso com Greco, enquanto que a segunda
contribuico refere-se ao segundo livro® do
tema, com a exposi¢do de nossa visio sobre o
problema da participagdo criminal por meio
de agbes neutras.

Apesar da baixa quantidade de estudos
produzidos pelos penalistas brasileiros, a pro-
blemdtica que envolve as a¢des neutras jd se
constituiu como pauta obrigatéria em sala de
aula, em especial no aprendizado do concurso
de agentes. Por outro lado, na pés-graduagio,
a participagio criminal por meio de a¢oes
neutras tem sido frequentemente recordada,
mesmo que de forma lateral e acessdria, nos
estudos do crime de lavagem de capitais.”’

E inegével que nestes oito anos houve
avanco. No entanto, este avango é recente e seu
desenvolvimento ainda se encontra limitado
pela baixa quantidade de material produzido
em lingua portuguesa e ao niao dominio do
idioma alem3o pela maior parte dos estudiosos
brasileiros. Estes fatores explicam o porqué
de um tema tdo instigante e tdo presente no
cotidiano das pessoas nio ter tido a devida
atengdo pela Ciéncia Penal brasileira.

Na Alemanha, o estudo das a¢bes neutras
teve origem, em 1985, a partir de acérdio do
Supremo Tribunal Federal alemio prolatado
no julgamento de participagio criminal dos
empregados de uma determinada empresa
no delito de sonegagdo fiscal cometido por
seu dono.” Como noticia Wohlleben, nes-
te acérdao, cunhou-se o conceito de “acdes
externamente neutras’,” o que desencadeou
uma série de estudos por indmeros penalistas
alemaes nestas dltimas décadas.

Nio hd como negar a importincia de se
desvelar os limites do permitido e do proibido
de agoes cotidianas, profissionais, rotineiras,
ou seja, daquilo que se denomina como agoes
neutras. E o principio da legalidade penal que
estd em pauta. Trata-se de uma questao de asse-
gurar e preservar um dos pilares fundamentais
do Estado de Direito.

Os questionamentos que envolvem a pu-
nibilidade de uma participagio criminal por
meio de agbes neutras causam de per si perple-
xidade. Punir aquele que apenas exerce a sua

profissdo?! Ou entdo, como ¢ possivel punir
aquele que exerce um direito ou cumpre uma
obrigacio contratualmente vdlida?!

Em verdade, estas didvidas vém sendo
o canto da sereia para se estudar as agdes
neutras. Por meio destes questionamentos,
o tema ganhou, aos poucos, espago nos
debates orais dos penalistas brasileiros. Pode-
se atribuir a estas formulagées o mérito de
ter concedido sopro de vida, no Brasil, a
tdo relevante, mas pouco pesquisado tema.
Nio obstante o mérito, importa real¢ar o
desacerto destas formulages. O equivoco
destes questionamentos sedimenta o estudo
das agbes neutras a partir de falsas premissas.
A formulac¢do correta nio consiste em saber
se uma participagio criminal por meio de
agdes neutras é punivel ou nio. H4 um erro
metodoldgico a ser superado nesta questio.

A pergunta fundamental reside em saber
se hd ou ndo condutas neutras. Existem a¢oes
neutras em si mesmas? Ou as condutas somen-
te podem ser avaliadas dentro de determinado
contexto fdtico? A resposta é tdo simples
quanto intuitiva. N4o apenas as condutas de
autoria, mas também de participagio estdo
sempre inseridas em um contexto fdtico. Toda
andlise dogmdtico penal da agdo deve levar em
consideragio o mundo valorativo que a cercava
no momento de sua prética.

A necessidade de se avaliar a presenca do
dolo para determinar a tipicidade é ponto
incontroverso na Ciéncia Penal. Pode-se até
polemizar sobre o contetido do dolo, mas
se encontra consolidado o entendimento de
que a tipicidade objetiva ¢ insuficiente para
a afirmagio do fato tipico criminal. A recusa
da responsabilidade penal objetiva ¢ uma
conquista liberal, ou melhor, é garantia ao
direito fundamental de liberdade que nio pode
ser esquecida pelo Estado de Direito. Neste
tocante, nio custa recordar que a tipicidade da
participago criminal encontra-se vinculada ao
preenchimento das regras da homogeneidade
do elemento subjetivo e da acessoriedade ao
fato principal. Ou seja, no hd que se pensar
em qualquer conduta de participagio criminal
fora do contexto da a¢io principal.

E curioso, todavia, que, no debate das
agoes neutras de auxilio, de inducio e de
instigagdo, procure-se inverter a sistemdtica
da teoria geral da participagio criminal. A
questdo fundamental reside em saber se hd
razdo que justifique a assun¢io de uma nova
metodologia na resolu¢io do problema das
condutas acessérias neutras. A resposta de-
vida a este questionamento ¢ negativa. O
préprio conceito cunhado pelo Supremo
Tribunal Federal alem3o j4 deixava claro que
apenas de antemio, isto é, a primeira vista,
as agoes seriam neutras. Se assim nao fosse,

as acdes seriam internamente neutras € nao
externa ou aparentemente neutras.

A contextualizagdo da acio do participe ¢
inevitdvel para aferir a sua tipicidade. A des-
consideragio da Teoria Geral da Participagao
Criminal é um equivoco. Seria justificdvel
a0 proprietdrio da arma ou de uma escada
emprestd-la e alegar em seu beneficio o exer-
cicio de seu direito de propriedade, mesmo
sabendo que o tomador do empréstimo ird
utilizar o objeto para fins criminosos?! Ou o
chaveiro pode, a partir da invocagao de seu
direito constitucional ao trabalho, justificar
sua conduta de produzir a cépia de chave com
consciéncia de que seu cliente ird valer-se da
mesma para furtar a residéncia alheia?!

Resta claro que os participes abusam, res-
pectivamente, de seu direito de propriedade
e de seu direito ao trabalho. Os limites de tais
direitos constitucionais foram ultrapassados.
Estes direitos e tais como outros direitos
ndo sio absolutos. Se o direito de liberdade
fosse absoluto, dificilmente haveria qualquer
participagdo criminal punivel, uma vez que o
participe ndo domina a agio e nem pratica a
nuclear tipica.

Outras notas seriam dignas de serem feitas.
Contudo, optou-se por tragar apontamentos
de base e necessdrios a serem observados no
desenvolvimento deste debate. A preservagao
da metodologia utilizada na solugio das ques-
toes tradicionais da participagdo criminal ¢
imprescindivel para que nio se logrem resulta-
dos teratoldgicos no campo das agdes neutras.

NOTAS

(1) PEREIRA, Flavio Cardoso. Acdes Cotidianas no
Ambito da Participagao Delitiva. Porto Alegre: Revista
10B de Direito Penal e Processual Penal, 2002.

(2) GRECO, Luis. Cumplicidade através de Acdes Neu-
tras. A Imputagdo Objetiva na Participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004.

(3) LOBATO, José Danilo Tavares. Cumplicidade por
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“MODERNIDADES” NO SISTEMA PENAL E A AMPLA DEFESA DO ACUSADO

Euro Bento Maciel Filho

Como sabido, desde 02 de agosto de 2010, o
STF n3o aceita mais o peticionamento “a moda
antiga’, ou seja, em papel (doravante chamado
de “meio fisico”). De fato, a partir daquela data,
salvo “nos casos de risco de perecimento de direito”
(artigo 8°, inciso 11, da Resolugio 427 do STF),
todas as petigoes” 14 apresentadas devem ser
enviadas e protocoladas por meio eletrdnico
através do sistema e-STF.

Pois bem, a nova forma de acesso ao STF
nada mais € do que uma consequéncia, l6gica
edireta, daLein® 11.419, de 19.12.2006, que
trata, especificamente, da “informatizagio do
processo judicial” e que pode ser entendida
como o “estopim” da modernizagio do nosso
Poder Judicidrio.

Pelo Pais, diversos tém sido os Tribunais
que, paulatinamente, passaram a limitar a
apresentagio de peti¢Oes 2 via eletronica, j4 que
se trata de um meio moderno, eficaz, seguro
(pois a chamada “assinatura digital” garante
a autenticidade do documento) e que, na
opinido da imensa maioria dos Magistrados,
agiliza o trimite dos processos.

A adogio do processo eletrdnico, tida por
muitos como o futuro da Justica Brasileira,
vem sendo considerada como verdadeira “td-
bua de salvagao” para o j4 conhecido problema
da morosidade dos julgamentos.

Tratando especificamente dos processos
criminais, outras duas inovagoes tecnoldgicas
vém sendo comumente adotadas para buscar
desafogar o Poder Judicidrio, quais sejam: a)
a videoconferéncia (legalmente® introduzi-
da no nosso sistema normativo pela Lei n°
11.900/2009, que modificou o artigo 185
do CPP); e, b) a gravacio audiovisual das
audiéncias e demais atos processuais (artigo
405, § 1°, do CPP).

Pela primeira (videoconferéncia), o Juiz,
desde que fundado em alguma das situagdes
expressamente previstas no artigo 185, § 20,
I alV, do CPP - todas elas, diga-se desde
logo, marcadas por uma redagio genérica e
imprecisa -, pode determinar a realizagio do
interrogatério do réu preso sem que o acusado
lhe seja fisicamente apresentado.

Sobre a videoconferéncia, cumpre mencio-
nar que o seu uso ainda é tido pelo CPP como
medida de excecio, ou seja, a regra de que o
réu preso deve ser apresentado & Autoridade
Judicial permanece em pleno vigor.

J4 a segunda (sistema de gravagio audio-
visual das audiéncias), por sua vez, permite
a0 Magistrado tomar depoimentos e realizar
audiéncias sem que uma tnica lauda seja di-
gitada e sem que um tnico depoimento seja
transcrito, pois tudo (dudio e video) ¢ gravado
e, posteriormente, disponibilizado as Partes
em CD ou outra forma de midia eletrénica.

Neste caso especifico, o legislador preferiu

adotar a “modernidade” como regra para a
realizacio dos atos processuais. De efeito, o
“antigo” sistema de se reduzir a termo as de-
claragtes das testemunhas passou a ser medida
de excegdo, haja vista que os novos recursos
tecnoldgicos, quais sejam, ‘gravacio magnética,
estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual”, devem ser adotados com pri-
mazia, tudo sob o pretexto de
que, supostamente, assim seria
obtida uma “maior fidelidade
das informagoes”.

Enfim, a repentina inclusio
de todas essas “modernidades”
no processo penal sinaliza, a
evidéncia, para o fato de que
o legislador cada vez mais
acredita na (falsa) ideia de que
uma justica rédpida ¢ sin6nima
de justica eficiente.

Porém, em que pese a efici-
éncia, a rapidez e a necessdria
moderniza¢io do Poder Judici-
drio, até que ponto essas novas
medidas respeitam, de fato, a
ampla defesa do acusado?

Na modesta opinido deste
subscritor, o Processo Penal -
porque ¢ o Unico instrumento
por meio do qual o Estado,
de forma legitima, acusa um
cidaddo pela prdtica de um
crime e lhe impde as respectivas
sangdes - nao pode ser resumido
a pen drives, CDS e arquivos
eletronicos.

O meio fisico (ou seja, o
papel) ¢, ainda, a forma mais adequada para
se garantir a seguranga das informagoes que
serdo levadas ao processo.

E bom que se diga, desde logo, que nio se
estd aqui afirmando que as novas tecnologias
seriam incompativeis com o processo criminal.
Longe disso!

Porém, particularmente, entendo ser ne-
cessdrio tentar compatibilizar os dois “modos”
de justiga (i.e., fisico e virtual), sem que um
exclua o outro, tudo de forma a atender tanto
a necessidade do Estado em buscar uma maior
agilidade no trimite dos processos quanto o di-
reito do acusado de se defender de forma ampla,
sem qualquer tipo de limitagdo ou obstdculo.

No caso especifico da ampla defesa, ¢
importante salientar que o principio s estard
efetivamente protegido quando forem garan-
tidos ao acusado nio s6 o direito de ter uma
defesa técnica (exercida por advogado) em
Juizo, como também a chamada autodefesa,
ou seja, o direito de ser pessoalmente apresen-
tado ao Juiz da causa a fim de ser interrogado,
oportunidade em que apresentard a sua versio.

Positivamente, ainda
que trazida ao nosso
sistema normativo
como medida de
excecao, entendo que
a videoconferéncia
deve ser adotada em
casos estritamente
necessarios, em
situacoes tais que,
prevalecendo o
interesse publico
sobre o interesse
privado, a ampla
defesa do acusado
deve ceder ante a
necessidade de se
garantir a seguranca e
a paz social.

Ora, dentro desse contexto, a videocon-
feréncia - tida por muitos como a solugio
mais eficaz para se evitar os gastos e os riscos
inerentes ao transporte de presos - representa,
sem duvida alguma, verdadeiro amesquinha-
mento da ampla defesa, eis que cerceia nao sé
a atuagao da defesa técnica como também a
autodefesa do acusado.

Ao cabo de contas, que
garantia tem o Juiz de que,
durante o interrogatério do
acusado - que, nesse sistema, é
normalmente colhido nas de-
pendéncias do presidio onde
ele estd preso -, dentre os poli-
ciais ou agentes penitencidrios
porventura presentes, nao hd
um deles devidamente escon-
dido da cAmera, proferindo
ameagas ao réu? Além disso,
como esperar espontaneidade
de um acusado que, desejando
narrar ao Juiz eventuais agres-
soes sofridas no presidio, tem
ciéncia de que o seu algoz o
aguarda “logo atrds da porta”?

De outro lado, nunca €
demais recordar que o interro-
gatério, atualmente, nio ¢ s6
instrumento de defesa, mas ¢
também meio de prova. Nesse
contexto, a presenga fisica do
acusado na sala de audiéncias
¢ relevante nio sé para que o
Juiz o conhega pessoalmente,
como também para que o
advogado possa extrair do seu
cliente importantes subsidios para perquirir
testemunhas e outros corréus.

Positivamente, ainda que trazida ao nosso
sistema normativo como medida de excecao,
entendo que a videoconferéncia deve ser
adotada em casos estritamente necessdrios, em
situages tais que, prevalecendo o interesse pu-
blico sobre o interesse privado, a ampla defesa
do acusado deve ceder ante a necessidade de se
garantir a seguranca e a paz social. Fora dessa
hipétese, a adogao daquele sistema constituir-
se-4 em flagrante cerceamento de defesa.

J4 no que toca 2 adogdo do sistema audiovi-
sual para os atos processuais, o problema, sob
a minha dtica pelo menos, nao estd tanto na
forma, mas sim no seu resultado.

A mera colheita da prova oral por meio
audiovisual ndo atinge, em nada, a ampla
defesa do acusado, pois, muito embora as
Partes assinem, ao final da audiéncia, um
simples termo para comprovar a realizagdo
dos depoimentos (apesar de nao terem acesso
ao conteddo daquilo que foi dito pelas teste-
munhas), certo ¢ que tanto a Defesa quanto a
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Acusagio continuam tendo os mesmos direitos
com relagdo 2 inquiri¢do de testemunhas.
Mutatis mutandis, é o que se d4, atualmente,
com o sistema de estenotipia.

No entanto, se ¢ verdade que, pelo sistema
de estenotipia, os depoimentos devem ser
transcritos, o legislador entendeu que, no sis-
tema audiovisual, a transcricao é desnecessdria.

E ¢ justamente nesse ponto que, a meu ver,
o legislador se equivocou.

Ora, como esperar que as Partes facam o
devido cotejo da prova em sede de alegagoes fi-
nais sem a efetiva transcri¢ao dos depoimentos?

Ademais, serd que, para um Juiz de Di-
reito, o simples “ouvir” de um depoimento ¢
tdo elucidativo quanto o ato de “ler” aquelas
mesmas declaracoes?

E claro que, seja para as Partes, seja para o
préprio Magistrado, o depoimento escrito é
muito mais fécil e rdpido para ser analisado (e,
sobretudo, comparado com o restante do bojo
probatdrio) do que pelo meio “audiovisual”.”?

Data venia, a prova colhida num processo
penal, com todas as suas nuances e filigranas,
ndo pode ser reduzida a um mero CD (ou,
as vezes, a um arquivo de 4udio gravado em
pen drive).

De mais a mais, ¢ bom mencionar que o
principio da seguranca juridica, positivamente,
ndo se adequa a tal forma de colheita da prova,
vez que, em havendo um problema qualquer
no sistema (p.ex., um virus de computador) o
qual acarrete a perda das informagdes, como se
poderd reconstruir tudo o que foi feito na(s)
audiéncia(s)?

Particularmente, entendo que a transcrigio
dos depoimentos é medida salutar, que deveria
ser aplicada pelos Magistrados como medida
de bom senso e também para se evitar a perda

daquilo que se produziu. Porém, infelizmente,
o legislador assim nio entendeu.

Por fim, no que toca ao processo eletrdnico,
entendo que, de todas as inovagdes tecnold-
gicas recentemente introduzidas no processo
penal, esta é a que, a meu ver, menos ofende
a ampla defesa.

Porém, a forma impositiva com que este
sistema tem sido adotado por vérios Tribunais
acarreta, sem duivida alguma, certas distor¢oes
as quais, em ultima andlise, provocam conse-
quéncias sérias no exercicio da ampla defesa.

Ora, segundo estimativa da prépria OAB/
SP, no inicio de agosto deste ano, menos de
10% dos advogados paulistas estavam prepa-
rados para o chamado “processo digital”.®”

E bem verdade que esse nimero deve
crescer nio sé no Estado de Sao Paulo, como
também Pafs afora. Contudo, mesmo assim,
¢ utdpico admitir que essa tecnologia serd,
em pouco tempo, adotada por 100% dos
advogados brasileiros.

Recentemente, o préprio Ministro Cesar
Peluzo afirmou, em entrevista concedida 2
Revista Veja, que a qualidade da defesa de um
acusado estd intimamente ligada ao quanto ele
pode pagar por um bom advogado.”

Partindo desse principio, ndo serd surpresa
alguma se, em pouco tempo, o acesso aos
Tribunais - sobretudo aos Superiores - ficar
cada vez mais limitado a um ndmero menor
de advogados por questbes eminentemente
financeiras.

Serd esse o modelo de Justi¢a que quere-
mos? Répida e 4gil, porém para poucos?

A efetiva distribui¢io de Justiga nio pode
estar condicionada ao acesso as novas tecno-
logias. O Estado precisa encontrar um meio-
termo, ou se¢ja, uma forma que permita a todos

terem garantidos ndo s6 o direito de defesa,
como também as mesmas oportunidades de
acesso ao Poder Judicidrio.

Dentro desse contexto, a manutengio do
chamado sistema “fisico” ¢, segundo meu mo-
desto entendimento, uma forma de se garantir
nao s6 a aplicagio efetiva do direito de petigao
aos Poderes Publicos (alfnea 4, inciso XXXIV,
artigo 5.° da CF), como também de manter a
isonomia na distribui¢do de Justica.

NOTAS

(1) Ha, no entanto, duas exceges a nova regra, quais
sejam: agravo de instrumento e habeas corpus
quando este nao for assinado por advogado. Cum-
pre mencionar, porém, que, a partir de 1°.10.2010,
também o agravo de instrumento passara a ser
apresentado, exclusivamente, em forma eletronica
(artigo 33, da Resolugdo 427 do STF).

(2) De efeito, a adogdo da videoconferéncia s foi
formalmente regulamentada em 2009, porém, insta
mencionar que antes mesmo daquela lei, o sistema
ja era indevidamente utilizado em algumas situagoes
(perigo de transporte do réu preso a sede do Juizo
processante, razoes de ordem pablica, distancia
etc.), o que, no entender do subscritor deste artigo,
configurava, a época, ofensa ao devido processo legal.

(3) Alids, justamente em razao da dificuldade inerente &
andlise da prova oral colhida pelo sistema audiovisual
€ que o eg. TJSP, reiteradamente, tem determinado a
baixa de processos ao Juizo de primeiro grau para a
transcrigéo dos depoimentos (nesse sentido: Ap. Crim.
n® 990.10.038158-0, 142 C.Crim., Rel Des. Wilson
Barreira, j. 01.07.2010; Ap. Crim. n® 990.09.276259-
1,82C.Crim, Rel. Des. Encinas Manfré, j. 24.06.2010).

(4) Segundo noticia publicada no jornal O Estado de Sdo
Paulo, veiculado em 27 de julho de 2010.

(5) Entrevista concedida & Revista Veja, edigdo 2172,
pp. 17/21 (julho de 2010).

Euro Bento Maciel Filho
Mestre em Direito Penal pela PUC/SP.
Professor de Direito Penal.
Advogado criminal.

ADESAO CIVIL E “DANO MORAL COLETIVO” NO PROJETO DO NOVO CPP

Roger de Melo Rodrigues

Seguindo a tendéncia mundial de redes-
cobrimento da vitima no processo penal®,
especificamente no que concerne 4 tutela de
seu interesse de reparacio de danos decor-
rentes da prdtica da infragdo penal, o ordena-
mento juridico brasileiro, pela Constituicao
Federal de 1988, reconheceu expressamente
a obrigacdo de reparagio de danos ex delicto,
(art. 5°, XLV), conferindo-lhe, assim, status
constitucional, além de prever a institui¢do de
fundo publico em prol de herdeiros e depen-
dentes carentes de vitimas de crimes dolosos
(art. 245). A legisla¢do infraconstitucional
acompanhou o passo, incorporando institutos
reparatdrios. Assim, pode-se citar a composi-
¢do civil de danos (Lei n. 9.099/95), a pena
de multa reparatdria para danos patrimoniais
(Lein. 9.503/97, art. 297), a prestagio pecu-
nidria como pena restritiva de direitos (Lei n.
9.714/98) e o polémico® sistema de reparagio

de danos ex officio (Lei n. 11.719/2008).

Nesse contexto, desponta o Projeto n.
156/09, em tramitagio no Senado, que traz
um novo Cddigo de Processo Penal. Da tutela
juridica conferida a vitima, destaca-se o novo
instituto da adesdo, que se d4 pela formulagio,
no processo penal, de um pedido de recompo-
si¢do civil do dano moral pela prépria vitima.
Talvez ainda nio se tenha dado a devida aten-
¢do para esse instituto, embora ele importe
grande modificagio no ordenamento juridico
brasileiro, afastando o tradicional sistema de
reparagio de danos da separagio (j4 um tanto
combalido, é verdade) e abragando o sistema
da adesdo, presente em paises como a Franca,
a Irdlia e Portugal®.

Deve-se registrar que a adesdo, no Cédigo
projetado, tem por objeto exclusivo os danos
morais, excluindo-se os danos patrimoniais
em nome da preocupagio, externada pela

prépria comissio”, de se retardar a marcha do
procedimento, nio obstante o referido Projeto
j& contemple, no pardgrafo tnico do art. 79,
um mecanismo de remessa da adesdo ao juizo
civel em caso de possibilidade de transtorno
ao regular desenvolvimento do procedimento.

Deixando de lado outras interessantes ques-
toes relacionadas & incorporagio desse instituto,
imp&e-se uma observagio: a “recomposicio civil
do dano moral” projetada, se por um lado tem
o mérito de dar uma resposta mais efetiva a
constitucional obrigagio de reparagio de danos
civis ex delicto, por outro peca em dimensionar
esse instituto para a satisfagio de danos morais
meramente individuais, olvidando por comple-
to os danos morais metaindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos).

Ao discorrer sobre uma prote¢io mais
ampla do ser humano, Xisto Tiago de Medei-

ros Neto menciona que a extensio da tutela
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juridica da pessoa, de uma esfera meramente
patrimonial para uma esfera extrapatrimonial
(moral), e a expansao da destinagdo de referida
tutela, do campo individual para o campo
coletivo ou social, representam destacado e
necessdrio passo no processo de valorizagio
e tutela dos direitos fundamentais, evolucao
que significa uma resposta as demandas da
cidadania®.

Desponta, assim, o “dano moral coleti-
vo” (expressdo terminoldgica j4 consagrada,
nio obstante o melhor aprumo técnico de
“dano extrapatrimonial metaindividual”?),
j4 ganha reconhecimento na jurisprudéncia
nacional: “@dministrativo - transporte - passe
livre - idosos - dano moral coletivo - desne-
cessidade de comprovagio da dor e de sofri-
mento - aplicagio exclusiva ao dano moral
individual - cadastramento de idosos para
usufruto de direito - ilegalidade da exigéncia
pela empresa de transporte - art. 39, § 1° do
estatuto do idoso - lei 10.741/2003 viacdo
ndo prequestionado. 1. O dano moral coletivo,
assim entendido o que ¢ transindividual e
atinge uma classe especifica ou nio de pesso-
as, ¢ passivel de comprovacio pela presenca
de prejuizo & imagem e & moral coletiva dos
individuos enquanto sintese das individua-
lidades percebidas como segmento, derivado
de uma mesma relagio juridica-base. 2. O
dano extrapatrimonial coletivo prescinde da
comprovagio de dor, de sofrimento e de abalo
psicolégico, suscetiveis de apreciagio na esfera
do individuo, mas inaplicdvel aos interesses
difusos e coletivos. 3. Na espécie, o dano
coletivo apontado foi a submissdo dos idosos
aprocedimento de cadastramento para o gozo
do beneficio do passe livre, cujo deslocamento
foi custeado pelos interessados, quando o
Estatuto do Idoso, art. 39, § 1° exige apenas
a apresentagio de documento de identidade.
[...]. 6. Recurso especial parcialmente provi-
do.” (ST] - 22T, - rel. Min. Eliana Calmon
- REsp 1057274/RS - j. 01.12.2009 - DJe
26/02/2010)®

Cumpre consignar que essa espécie de dano
pode decorrer igualmente de ilicitos penais,
nao permanecendo como resultado exclusivo
do ilicito civil. Assim, exemplificativamente,
pode-se vislumbrar tal situagio quando um
estabelecimento industrial, no desempenho
de suas atividades, provoca a polui¢io de um
rio ou de seus afluentes, de modo que torne
necessdria a interrupg¢do do abastecimento
publico de 4gua de uma comunidade (Lei n.

PARTICIPE
POR ACREDITAR

9.605/98, art. 54, §2°, III), ou quando no
Ambito de empresas privadas, cujas atividades
se desenvolvam em grandes centros urbanos do
pais, sejam engendradas e executadas politicas
ou préticas que venham a obstar o emprego
para pessoas em razdo de preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional
(Lei n. 7.716/89, art. 4°).

Sob essa dtica, o instituto da adesio no
Cédigo projetado fica devendo. Se nio, veja-
mos: seu art. 78 prevé, apSs o oferecimento
da dentincia, a notificagio da vitima para, se
assim o quiser e no prazo de 10 (dez) dias,
requerer a “recomposi¢io civil do dano moral”.
Tal procedimento pressupoe a prévia identi-
ficagao da vitima (individual), olvidando-se
situagbes que possam envolver vitimas difusas
ou coletivas, as quais, sem a ciéncia necessdria,
perderdo uma tima oportunidade de ingres-
sar no processo e obter a reparagio por dano
extrapatrimonial.

A inclusio do dano extrapatrimonial
metaindividual no processo penal sé traria
beneficio, j4 que a adesdo no processo penal
serviria, nao somente COMoO um instrumento
de satisfacdo de interesses meramente indivi-
duais, como se propde, mas também como
instrumento de satisfacio de interesse difusos
ou coletivos ¢ mesmo individuais homogg-
neos, no que se acentua a maior relagdo de
compatibilidade existente entre a pretensio
acusatéria, de cunho publico, e a pretensao
reparatéria de cunho metaindividual, se
comparada com a relagio entre a pretensdo
acusatdria publica e uma pretensdo reparatdria
meramente individual.

Talvez se argumente que o exame de uma
pretensdo reparatéria metaindividual pode
envolver demasiada complexidade, atrasan-
do a marcha do procedimento penal. Mas
exatamente para isso ¢ que serve o disposto
no pardgrafo dnico do art. 79 do Projeto. Por
certo, haverd situagdes em que a apreciagio de
um dano moral individual se mostre de andlise
mais complexa. A mera andlise casuistica nao
pode servir de argumento. O mecanismo de
remessa a via ordindria civel se mostra, nessa
dtica, de vital importncia, utilizdvel tanto em
caso de danos individuais quanto em caso de
danos metaindividuais.

Em face de tal panorama, propée-se, em
caso de incorporagio efetiva do sistema da
adesao e em se tratando de interesses metaindi-
viduais, que apds o oferecimento da dendncia,
seja concedida oportunidade para a adesdo a
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entidades que tenham por finalidade institu-
cional a satisfagdo de tais interesses, sugerindo-
se a notificagio de entidades eventualmente
interessadas, por meio da publicagio de editais
na imprensa oficial e em jornais de grande
circulagio.

A participagio de aludidas associagdes
poderia dar-se sem prejuizo da atuagio do
préprio Ministério Puablico, que além de
titular da a¢do penal (CE art. 129, inciso I),
também exerce uma legitimago extraordindria
em defesa dos interesses sociais (CFE art. 127),
como verdadeiro defensor societatis®, de modo
que, quando do oferecimento da dentincia, o
membro do Parquer poderia deduzir ambas as
pretensdes, a acusatoria (penal) e a reparatdria
metaindividual (civil).

Como se vé, o tema poderd despertar
polémica, mas servird principalmente para
langar um questionamento sobre o modelo da
reparagio de danos projetado e seu dimensio-
namento em face das demandas da cidadania.

NOTAS

(1) Conferir as fases do status da vitima no processo
penal, a saber, protagonismo, neutralizagao e re-
descoberta: BARROS, Flaviane de Magalhaes. A
participagdo da vitima no processo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 3-8.

(2) CAMARA, Alexandre Freitas. Efeitos civis e proces-
suais da sentenga condenatoria criminal - reflexoes
sobre a Lei n. 11.719/2008. In: RDPP, n. 56, junho-
julho, 2009.

(3) ABREU E SILVA, Roberto de. Efeitos civis e proces-
suais da sentenca criminal. Disponivel em: <http://
www.1j.rj.gov.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/
artigos/direi_pro_penal/efeitos_civeis.pdf> Acesso
em: 05-10-2010.

(4) Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/mate-
pdf/58503.pdf>. Acesso em: 22-10-2010.

(5) “Art. 79. [...]. Pardgrafo unico. Quando o arbitra-
mento do dano moral depender da prova de fatos
ou circunstancias nao contidas na pega acusatoria
oU a sua comprovagao puder causar transtornos
ao regular desenvolvimento do processo penal, a
questao deverd ser remetida ao juizo civel, [...].”

(6) MEDEIROS NETO. Xisto Tiago de. Dano moral

coletivo. 22 ed. Sao Paulo: LTR, 2007.p.121.

) MEDEIROS NETO. Op. cit. p. 123-125.

(8) Disponivel: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurispruden-
cia/doc.jsp?livre=dano-+moral+coletivo&&b=ACOR
&p=true&t=_&I=108&i=8.> Acesso em 10-10-2010.

(9) MOREIRA, Jairo Cruz. A intervengdo do Ministério
Publico no processo civil a luz da Constituigdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 40-43

Roger de Melo Rodrigues

Especialista em Processo Penal pela FESMP/RN.
Mestrando em Direito Processual (Processo Penal)
pela USP. Promotor de Justica (MP-RN).
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JURI - GARANTIA INDIVIDUAL

José Roberto Antonini

A instituigdo do juri constitui uma das
garantias fundamentais conferidas ao cidadio,
prevista no artigo 5°, inciso XXXVIII, da
Constituigio, localizado aquele no Titulo II
(“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) e
respectivo Capitulo I (“Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos™).

Nio subsiste divida alguma, portanto, de
que se trate de #nstituicdo destinada a dar ao
acusado por prética de “crimes dolosos contra
avida” tratamento mais cauteloso e protetivo,
particularmente em virtude da “soberania”
de seus veredictos - soberania pro reo, a qual
¢ inconteste, dado o tépico em que a Consti-
tui¢do a enuncia e proclama (artigo 5°, inciso
XXXVIII, citados, alineas d e ¢).

Ora, se assim € - € ndo hd como esquivar-
se de que ndo o seja - possivel ndo é que o
acusado de crime doloso contra a vida ter-
mine por ver-se eventualmente colocado em
situagdo processual pior que a dos acusados
por crimes de outra natureza, nio abrangidos
pela garantia.

Com efeito, interpretadas singelamente
as regras do antigo e remendado Cédigo de
Processo Penal - malgrado o acima inamovi-
velmente fincado - poderd ocorrer a incongru-
éncia, o contrassenso de aquele que a Consti-
tui¢do abertamente quis favorecer ser levado
a situagdo de claro detrimento perante os réus
nio distinguidos pela garantia constitucional.

Estabelece o artigo 413 do Cédigo de
Processo Penal: “O juiz, fundamentadamente,
pronunciard o acusado, se convencido da ma-
terialidade do fato e da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participacio”.")

Uma vez seja pronunciado, no entanto,
ficard o réu submetido ao jdri (artigo 422
do Cédigo de Processo Penal), o qual, como
instincia revisora e definitiva, decidird con-
soante as normas previstas no mencionado

artigo 5°, inciso XXXVIII, da Constituicio,
entre as quais a de que o seu veredicto - tan-
to para absolver quanto para condenar - se
perfaz mediante votagio sigilosa (alinea b),
isto é, sem motivagio explicita. Exatamente
o reverso do determinado quanto aos demais
acusados, que jamais serdo condenados sem
explicita fundamentagio (artigo 93, inciso IX,
da Constituicao).

Em consequéncia inexordvel, certo e inocul-
tdvel é que o beneficidrio da garantia constitu-
cional sempre estard exposto - ante a simples e
literal interpretacio do referido artigo 413 do
Cédigo de Processo Penal - a ver-se condenado
com base em meros indicios suficientes.

Paradoxalmente, o acusado de autoria de
crime de outra natureza, que nio os dolosos
contra a vida, serd absolvido quando “ndo
existir prova” de que haja concorrido para a
infragdo penal, segundo expressa determinagio
do mesmo Cédigo de Processo Penal (artigo
386, inciso V).

Indubitavelmente, para afirmar a autoria
criminal, indicios suficientes sio menos que
prova.

Diante destas balizas legais, tomadas em
sua literalidade, o que fica € a possibilidade
de o réu sujeito & competéncia do juri ser
condenado com apoio apenas em indicios,
ndo mais que indicios, pouco importando a
qualificagdo destes.

Em conclusio - conclusio sélida como ro-
cha - o juiz, para nio afrontar a Constituicio,
h4 de interpretar o artigo 413 do Cédigo de
Processo Penal como se ali se prescrevesse que
a sentenga de pronudncia hd de calcar-se em
prova da autoria, certeza absoluta, nao apenas
indlicios, os quais, ainda que fortes, fortissimos
que sejam, por sua prépria natureza indicidria,
nio conduzem, todavia, e inelutavelmente, a
outro juizo que nio ao juizo de incerteza.”’

COM A PALAVRA, 0 ESTUDANTE _
DECORRE DA CONSTITUICAO FEDERAL A PROIBICAO DE LIBERDADE
PROVISORIA SEM FIANCA AOS CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS?

Thiago Pedro Pagliuca dos Santos

Dispoe o artigo 5°, XLIII, CE que os cri-
mes hediondos e equiparados sio insuscetiveis
de fianca. Por conta desse dispositivo, parte da
doutrina e da jurisprudéncia passou a entender
que, sendo proibida a liberdade proviséria com
fianca, ficaria vedada também a concessao de
liberdade proviséria sem fianga.®”) O raciocinio
¢ simples: se o crime nao admite, por man-
damento constitucional, liberdade proviséria
com flanga (mais onerosa ao acusado), como

pode admitir liberdade proviséria sem fianga
(menos onerosa ao acusado)?

Realmente, esta ¢ uma ilogicidade que
ainda nio foi superada pelo nosso sistema
processual. Espera-se que as previstas reformas
do Cédigo de Processo Penal solucionem essa
questdo de légica do sistema, sem, no entanto,
malferirem principios constitucionais basilares
de um Estado Democrdtico, tal como o da
presuncio de inocéncia.

Vencida, com apoio em provas, a fase
preambular de pronuncia, o juri, decidindo
segundo critérios insonddveis, adotard ou nio,
soberanamente, o preliminar juizo condenaté-
rio emitido pelo juiz togado.

Finalidade da sentenc¢a de prontncia,
como do exposto se deduz com plena clareza,
¢ exatamente prevenir que o réu, que se quer
favorecer, seja condenado - mediante votagio
sigilosa - sem que haja certeza absoluta de sua
responsabilidade.

NOTAS

(1) “Todainocéncia, por isso mesmo que é inocéncia, &
a vitima de eleigao da prova indicidria. Com indicios
se chega a qualquer conclusdo, imprime-se ao
raciocinio a dire¢do que se quiser. Condenar ou
absolver € 0 que ha de mais facil e simples, quando o
Jjulgador aposta com indicios o destino do processo.
Julgar s6 mediante indicios e, com eles condenar,
€ 0 adultério da razao com o acaso, nos Jardins
de Jupiter” (Eliezer Rosa, apud Sérgio Demoro
Hamilton, Temas de Processo Penal, Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 1999, p. 44, in Revista dos Tribunais,
879/623, janeiro de 2009).

(2) “N&o se admite a mera probabilidade da ocorréncia

do fato e de sua autoria, exige-se a certeza. Afinal,
a probabilidade, ainda que alta, ndo passa de um
Jjuizo de incerteza” - (TJSP - Camara Especial - rel.
Des. Fonseca Tavares - acorddo 58.302-0/8-00 -
Sorocaba -- julgamento em 24.08.2000 - votacao
unanime - in Jurisprudéncia da AASP Ementdrio n°
2.363, de 19 a 25.04.2004).
“Um juizo de probabilidade, por mais robusto que
se apresente, nao legitima, na esfera penal, a cer-
teza absoluta para justificar a resposta punitiva, em
face do consagrado principio do in dubio pro reo.
Apelagao conhecida e provida” - (TJPR - 52 C. - AP
388.894-4 - rel. Des. Jorge Wagih Massad - j.
15.02.2007 - DOE 09.03.2007 - Boletim IBCCRIM
n° 174 - maio - 2007 - p. 1.088).

José Roberto Antonini
Advogado em Sao Paulo.
Procurador de Justiga aposentado.

Nio obstante, vale ressaltar que tal ilogici-
dade existe no sistema processual penal como
um todo.

Antes da Lei 6.416/77, que acrescentou o
pardgrafo tnico ao artigo 310 do CPP, o sis-
tema processual penal brasileiro era absoluta-
mente l8gico: os autores de crimes aflangdveis
teriam direito 4 liberdade proviséria: (1) com
fianga, caso tivessem condigdes financeiras de
suportd-la; (2) sem fianca, caso fossem pobres,
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sem condigdes financeiras de suportd-la (artigo 350 do
CPP). Os autores de crimes inafiangdveis que fossem
presos em flagrante nao faziam jus a qualquer tipo de
liberdade proviséria. Teriam, necessariamente, que
aguardar presos o desfecho do processo penal, cum-
prindo verdadeira pena antecipada.

Percebeu-se, todavia, que malgrado a légica do
sistema, tal era injusto e contrariava o principio da
presuncio de inocéncia. Neste sentido o magistério
de Magalhaes Noronha:

“Realmente a custddia preventiva apresenta aspectos
negativos. Por muitos é até chamada de mal necessdrio.
No regime de liberdades individuais, seria de rejeitar-se
a priva¢io da liberdade de quem ainda nio foi julgado
(..). Deve, conseqiientemente, limitar-se seu emprego a
casos certos e determinados ”.?

Fazia-se necessdria, portanto, uma mudanga legislati-
va para que a prisao cautelar passasse a se tornar excegao
também nos casos em que o crime supostamente come-
tido fosse inafiangdvel (tal como roubo, por exemplo).

A mudanca ocorreu. Todavia, foi pontual. Ao invés
de se modificar todo o sistema, diminuindo-se - ou até
mesmo extinguindo-se - os casos de inafiancabilidade,
apenas alguns poucos dispositivos foram modificados,
permitindo-se, destarte, a liberdade proviséria sem
flanca a todos os casos em que nio estivesse presente
hip4tese autorizadora de prisio preventiva.

Manteve-se, porém, a inafiancabilidade de grande
parte dos crimes mais corriqueiros na pritica forense.

Patente a falta de técnica legislativa, que causou
enorme ilogicidade no sistema. A partir de 1977,
passou-se a admitir liberdade proviséria sem fianca a
todos os crimes, desde que ausente qualquer das hipé-
teses autorizadoras da priso preventiva (artigo 310,
pardgrafo tnico, c.c. artigo 312, ambos do CPP), mas
aliberdade proviséria com fianga, espécie mais gravosa
a0 réu, continuou restrita aos crimes mais leves.

Nao obstante a ilogicidade explicada acima, a valida-
de do pardgrafo tnico do artigo 310 do CPP nunca foi
questionada pela jurisprudéncia nem pela doutrina.®
Nunca se deixou de conceder liberdade proviséria a
alguém acusado de cometer crime inafiangdvel sob o
argumento de que ‘proibida a liberdade proviséria com
fianga ao crime de roubo, por exemplo, proibida também
estd a liberdade provisdria sem fianca a ele”?

Muito pelo contrdrio. O que ocorreu, em verda-
de, foi o desuso do instituto da fianga por muitos
Magistrados, sob o argumento - que se nos afigura
escorreito - de que, ndo sendo possivel exigir-se flanga

dos acusados da prdtica de crimes mais graves, nio
¢ isondmico (e, portanto, é inconstitucional) exigi-
la dos acusados da prética de crimes menos graves.

Ora, se tal ilogicidade nunca foi questionada em
relagio aos outros crimes inaflangdveis, por que o
foi em relagdo aos crimes hediondos e equiparados
a hediondos? Nio faz sentido.® Ubi eadem ratio,
1bi eadem jus!

Quando a Constitui¢do Federal proclamou a
inafiancabilidade de tais crimes, j4 era pacifica, em
jurisprudéncia e doutrina, a ideia de que poderia
sim um crime ser inafiancgdvel e, nao obstante, ser
suscetivel de liberdade proviséria sem fianca.

Em sintese, deve-se concluir que da inafianca-
bilidade dos crimes hediondos e equiparados nao
decorre logicamente - tal como proclamado por
parte expressiva da doutrina e da jurisprudéncia - a
proibigio de liberdade proviséria sem fianga.

NOTAS

(1) “(..) élegitima a proibicdo de liberdade proviséria nos crimes
de trafico ilicito de entorpecentes, uma vez que ela decorre da
inafiancabilidade prevista no artigo 5°, XLlll, da Carta Magna
e da vedagdo estabelecida no artigo 44 da Lei 11.343/2006”
(HC 101.112/SP, 12 Turma, Min. Rel. Ricardo Lewandowski,
grifamos).

(2) Curso de Direito Processual Penal, 10. ed., 1978, Saraiva,
p. 167-168, grifamos.

(3) Nem poderia, alias. O fundamento constitucional desse dis-
positivo é absoluto, uma vez que ninguém pode ser privado
de sua liberdade senao depois do devido processo legal e
ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado
de uma sentenca penal condenatoria.

(4) TACRIMSP: “Liberdade proviscria - Roubo (...) - Deve ser
concediaa liberdade provisaria ao réu processado por roubo,
com pouca idade, que ndo registra antecedente, estuda, tem
promessa de emprego e reside com a mae, naaa indiciando
que va se evadir, pois tais circunstancias ndo recomendam
sua manutengao no carcere diante aa precariedade atual do
sistema prisional’ (RITACRIM 47/421)”.

(5) Nesse sentido o brilhante magistério de Alberto Silva Franco:
“De nenhuma valia, por fim, o argumento de que, sendo
inafiangaveis (...), ndo se poderia, por via de conseqiéncia,
conceder a seus agentes a liberdade proviséria. Consoante a
licdo de Vicente Greco Filho, chamado & colacéo por Ocdone
Sanguiné, ‘a liberdade provisdria sem fianga (...) aplica-se
a qualquer infragdo penal, inclusive as inafiancaveis (...). 0
préprio constituinte, em outro inciso, faz a distingdo entre
liberdade proviséria com ou sem fianga (...). A despeito de
inafiangaveis, portanto, esses crimes admitirdo a liberdade
provisdria do artigo 310, pardgrafo dnico, do Codigo de
Processo Penal’” (Crimes Hediondos, 5. ed., RT, p. 499).

Thiago Pedro Pagliuca dos Santos
Aluno do 4° ano de Direito da PUC/SP.
Aluno do Laboratério do IBCCRIM/2009.

"A partir de agora, para a maior comodidade dos
associados que estdo antenados com a tecnologia dos
tablets, e também para aqueles que gostam de fazer

um arquivo digital, o Boletim tambémé __
disponibilizado em formato PDF,
no Portal IBCCRIM."
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