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Editorial

Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

Revista vexatoria: o estupro
institucionalizado

“Eu ndo vou mais visitd-lo porque ndo aguento esse
tipo de humilhagdo. Na revista a gente tira a roupa,
abaixa trés vezes de frente, trés vezes de costas. E
ainda ouvimos: ‘Abre, abre que ndo estou vendo nada’.
Perguntei para a agente penitencidria: ‘Mas vocé quer
ver o qué? Meu ttero, meu coragdo?’ Até que pediram
para eu abrir minha vagina com as mdos.” (F., 42 anos)

Ndo é assunto novo dizer que a revista vexatoria,
eufemisticamente chamada de “revista intima”,
constitui conduta atentatéria a dignidade humana
em razdo da brutal violacdo ao direito a intimidade,
a inviolabilidade corporal e a convivéncia familiar
entre visitante e preso/interno. Também ndo é
desconhecido que tal pratica, por ser recorrente
também em criancas e adolescentes, viola o dever
especial de protegé-las de tratamentos vexatorios
ou constrangedores, além de todo fecho de direitos
provenientes da doutrina da protecdo integral que
ilumina a Constituicdo Federal, a Convengao dos
Direitos da Crianca e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ainda, com Zaffaroni — que considera
pena ndo s6 aquela assim formalmente apresentada
pelo Estado, mas também as agOes as margens da lei
praticadas pelas agéncias executivas de controle — é
lugar comum apontar que esse proceder incute pena
cruel ao preso/interno, bem como viola o principio
de que a pena ndo deva ultrapassar a pessoa do
condenado, proporcionando tratamento desumano e
degradante ao detento e aos seus visitantes.

Em Aambito internacional, diversos o6rgaos
firmaram posicao proibindo essa pratica, sejana OEA
por meio da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (Principios e Boas Préticas para a Protecao
das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas;
Relatério Anual 38/96 referente a Argentina) e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Caso
Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert), seja na ONU
(Regras de Bangkok) e na Corte Europeia de Direitos
Humanos (Caso Lorsé e outros Vs. Holanda).

No Brasil, além do préprio IBCCRIM, diversas
outras organizagOes preocupadas com o respeito aos
direitos humanos ja se manifestaram contrariamente
a revista vexatoria, tais quais Conectas Direitos
Humanos, Rede Justica Criminal, ITTC, Pastoral
Carceraria e Defensorias Publicas. No que diz respeito
as regulamentag0es internas, apesar da existéncia de
algumas leis estaduais proibindo a revista vexatéria
ou limitando-a, tal pratica permanece sendo praxe
nas unidades prisionais de quase todos os Estados do
pais, com excecao de Goias.

Ao argumento de que tais direitos deveriam sofrer
uma ponderacdo frente a necessidade de garantir a
seguranga publica ao impedir que objetos ilicitos entrem
no estabelecimento prisional/de internagdo, dados
oficiais, fornecidos pela Secretaria de Administracdo
Penitenciaria do Estado de Sdo Paulo (SAP),

apresentados no relatério produzido pela Ouvidoria e
pelo Ntcleo Especializado de Situagdo Carceraria da
Defensoria Puablica de Sdo Paulo (DPESP) apontam
que entre os anos de 2012 e 2013 foram realizadas
3.407.926 visitas nas 159 unidades prisionais do Estado
administradas pela SAP, oportunidade em que se deram
apenas 493 apreensdes de telefones celulares com
visitantes e 354 de entorpecentes, 0 que corresponde a
apenas 0,023%, ou seja, duas em cada 10 mil visitas.
Por outro lado, em tal periodo, houve a apreensdo de
11.992 aparelhos celulares e de 4.417 entorpecentes nas
unidades prisionais, o que implica que apenas 3,66%
das apreensdes de celulares e 8% de entorpecentes
ocorreram com visitantes. Ainda conforme o relatorio,
durante tal periodo ndo foi registrada apreensdo de arma
em revistas. Ou seja, a esmagadora maioria da entrada
de objetos ilicitos nas unidades prisionais se da por
meios outros que ndo pelos visitantes.

Situagdo semelhante ocorre nos estabelecimentos
de cumprimento de medida socioeducativa de
internacgdo para adolescentes no Estado de Sao Paulo,
a exemplo de outros Estados, sendo que consta
do documento “Superintendéncia de Seguranga e
Disciplina: conceitos, diretrizes e procedimentos”,
produzido pela Fundacdo CASA, inclusive com
gravuras, como deve se dar a revista vexatéria nas
visitas e nos adolescentes. Referido documento
aponta a necessidade de tal revista sempre que ocorra
movimentacao externa (saida ao férum, hospital
etc.), na entrada e na saida, independentemente da
existéncia de fundada suspeita para tanto, sendo
que, conforme informacdes colhidas pela Defensoria
Publica de Sao Paulo, existem relatos de adolescentes
que foram submetidos a cerca de 15 revistas por dia,
uma para cada troca de ambiente (quarto, refeitério,
sala de aula e tv), o que, nas palavras do Defensor
Publico Marcelo Carneiro Novaes, em publicacdo
sobre o tema, “traduz tortura, tratamento degradante,
um verdadeiro estupro institucionalizado, porquanto
a exposigdo forg¢ada da genitdlia dos adolescentes a
agentes estatais, sem justificativa plausivel, ofende
a dignidade sexual desses jovens, [...] coisifica-os,
gerando 6dio e revolta”.

Diante de tal cenario, reitera o IBCCRIM sua
posicdo pelo fim da revista vexatoria, repudiando essa
pratica humilhante e nitidamente inconstitucional.
Apoiamos projetos de lei em ambito nacional e
estadual que tratem do tema e clamamos a comunidade
juridica e aos demais atores sociais que se mobilizem
para a aprovacao do PL 480/13 (que pretende alterar a
LEP e proibir a revista vexatoria em estabelecimentos
prisionais), que denunciem tal proceder a drgaos
nacionais e internacionais de protecdo aos direitos
humanos, bem como que produzam e incentivem
a producdo de trabalhos e pesquisas sobre revista
vexatéria, a tornar cada vez mais flagrante sua
inconstitucionalidade e ineficiéncia.
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Algumas ideias sobre o tratamento juridico

do terrorismo*

Grupo Latino-americano de Estudos sobre Direito Penal Internacional™

- Declaragdo de Lima®

No tltimo encontro do Grupo Latino-americano de Estudos de
Direitos Penal Internacional, ocorrido na cidade de Lima entre os dias
27 a 29 de outubro, as discussdes e reflexdes deste grupo de estudiosos
latino-americanos e europeus giraram em torno do complexo fendomeno
do terrorismo. As principais conclusdes foram incorporadas nos seis
pontos da Declaracdo de Lima.

Os debates se centraram nos textos preparados previamente pelos
membros do Grupo sobre os problemas do tratamento juridico-penal do
terrorismo nos paises latino-americanos. A falta de claridade conceitual, a
flexibilizacdo do principio da legalidade, a desproporcionalidade das penas, as
normas processuais pouco garantistas, os discursos de “guerra” e absolutistas,
entre outros, foram alguns dos problemas identificados nas discussoes.

Problemas estes que transcenderam o aspecto juridico-penal,
passaram pelo ambito criminolégico e chegaram, inclusive, ao
politico. Os discursos atuais contra o terrorismo, sejam nacionais
ou internacionais, tém influenciado o tratamento politico-criminal e
juridico-penal deste fenémeno e, o que é mais complexo, padecem
de falta de claridade conceitual sobre o que se pretende regular,
investigar e sancionar. Ndo existe consenso na defini¢ao de terrorismo
no ambito internacional, existem ac¢des de diversas indoles as quais
se rotularam como terroristas. Desde o protesto social até o uso
indiscriminado de armas de grande capacidade destrutiva receberam
esta conotagao.

O terrorismo é um delito grave, como reconhece o Grupo em sua
Declaracdo, mas para fazer frente a ele ndo devem ser empregados
procedimentos que socavem os principios proprios do Estado de Direito.
Dai que o Grupo considere que as condutas delitivas de terrorismo devem
estar delimitadas com toda precisdo na lei; que devem ser sancionadas
respeitando o principio de proporcionalidade das penas e que os
procedimentos penais ndo estejam a cargo de uma jurisdicdo de excegdo
e que sejam submetidos aos mesmos principios, regras e garantias do
devido processo, aplicéveis aos delitos em geral.

No que diz respeito a uma resposta penal respeitosa dos principios
do Estado de Direito, é importante a legitimidade democratica das
normas que regulam a matéria. Os maiores debates sobre terrorismo
sao travados nas instdncias internacionais, cujos organismos como,
por exemplo, o Conselho de Seguranca da Organizacdao das Nagdes
Unidas, ndo tém a mesma legitimidade democratica que tém os poderes
legislativos nacionais para impor obrigacdes aos paises. Sobretudo, ndo
tém a capacidade de avaliar a necessidade ou pertinéncia de determinada
disposicdo penal sobre terrorismo em um pais em concreto. Nao é o
mesmo perseguir o terrorismo na Espanha que fazé-lo no México ou
no Chile, ou fazé-lo em nivel transnacional ou mundial. Transladar de
forma automatica disposi¢oes internacionais sobre terrorismo, sem fazer
uma anélise do contexto social, pode gerar contradi¢des no ordenamento
juridico e, inclusive, abusos estatais. Assim se expressa o0 ponto seis
da Declaracdo de Lima: “Os Estados, ao implementar os estdndares
internacionais na matéria, ndo devem desconhecer as garantias da
pessoa contidas em seus ordenamentos constitucionais e nos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos”.

Sem embargo, ndo se pode desconhecer o importante papel que
cumprem oS instrumentos, organismos e cortes internacionais quando
0s governos de turno ndo respeitam os direitos humanos ou ndo sdo
claros em reconhecé-los como limite de suas atuagdes. Nesses casos,

a aplicacdo direta das normas internacionais e do aperfeicoamento da
jurisprudéncia nacional e internacional que determinem lineamentos
para a protecdao dos direitos humanos é uma garantia. Especialmente
onde o discurso contra o terrorismo, como se reconhece no ponto cinco
da Declaracdo, tem sido utilizado como pretexto para reprimir o protesto
social e a dissidéncia e eliminar garantias processuais.

Finalmente, uma questdo igualmente presente nas discussoes, e
recolhida no ponto quatro da Declaracdo de Lima, faz referéncia a
importancia de que os Estados ndo utilizem a retdrica da “guerra” para
fazer frente ao terrorismo. As implicagdes do discurso de “guerra”,
utilizado para perseguir fendmenos que, como o terrorismo e o trafico
de drogas, dao-se também em situacdes de paz, supdem uma contradi¢do
com o Direito Internacional Humanitério (DIH) — o velho “direito da
guerra” — cuja aplicacdo requer a existéncia de um conflito armado.
Portanto, “guerra” ndo se pode fazer em tempos de paz e, inclusive no
marco de um conflito armado (“guerra”), existem regras e direitos das
partes. Dessa forma, ndo existe um crime de terrorismo em DIH, mas
somente atos terroristas proibidos (ex. art. 13(2) Prot. Adic. aos Convénios
de Genebra) que violam principios importantes como os da distingdo, da
proporcionalidade e da precaucdo. Ademais, além dessas consideracoes
juridicas, o recurso a uma “guerra” contra o terrorismo traz em si o risco
de abrir caminho para o uso de instrumentos excepcionais préprios de uma
guerra para alcangar a paz.

Estas breves reflexdes apresentadas resumem complexas discussoes
juridicas, sociolégicas e politicas que se deram no marco do encontro.
Com a Declaracdo de Lima, assim como com um intenso trabalho de
investigacdao, o Grupo Latino-americano de Estudos de Direito Penal
Internacional busca fazer um aporte ao desenvolvimento juridico e ao
tratamento internacional do terrorismo, um fendmeno que niao conhece
limites nacionais e que afeta todas as nagdes por igual.

“Declaragdo de Lima

O Grupo Latino-americano de Estudos de Direito Penal Internacional,
no marco de sua XI Reunido realizada na cidade de Lima, nos dias 27 a
29 de outubro de 2014, aprovou a seguinte declaragdo:

O terrorismo é um delito grave, frente ao qual ndo se devem empregar

procedimentos que socavem os principios proprios do Estado de Direito.

I. As condutas delitivas de terrorismo devem estar delimitadas com
toda precisdo na lei e devem ser sancionadas com respeito ao
principio de proporcionalidade das penas.

II. Os procedimentos penais por terrorismo ndo devem estar a cargo
de uma jurisdicdo de excecdo. Devem ser submetidos aos mesmos
principios, regras e garantias do devido processo aplicaveis aos
delitos em geral.

III. A resposta estatal ndo deve utilizar a retérica da ‘guerra’ para fazer
frente ao terrorismo.

IV. Os Estados ndo devem utilizar o terrorismo como pretexto para
reprimir o protesto social e a dissidéncia.

V. Os Estados, ao implementarem os estandares internacionais a
matéria, ndo devem desconhecer as garantias da pessoa contidas em
seus ordenamentos constitucionais e nos tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos.

Lima, 29 de outubro de 2014.”
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Notas

(1) O conjunto de estudos do Grupo sobre esta matéria serd publicado em
2015 pelo Programa de Estado de Direito da Fundagdo Konrad Adenauer,
juntamente com o Centro de Estudos de Direito Penal e Processo Penal
Latino-americano (CEDPAL) da Georg-August-Universitit Gottingen,
Alemanha.

\N /

(2) Para conhecer os perfis dos membros do grupo ver: <http://www.kas.de/
rspla/es/pages/10893/>.
(3) O texto da Declaragdo também esta disponivel no link: <http://www.kas.de/
rspla/es/publications/39361/>.
Grupo Latino-americano de Estudos sobre
Direito Penal Internacional.

O Direito de Defesa e seu impavido colosso

Fdbio Tofic Simantob

Um dia aconteceu. A porta se abriu, ao fundo do elevador, olhando
em direcdo ao hall, estava ele, ar solene, a pasta agarrada ao peito, nariz
(grande) ligeiramente empinado, impavido, em pose de hino nacional.
Ai entendi que ndo precisava té-lo visto um dia para identifica-lo.
Algumas pessoas sdo personagens perfeitos de si mesmo, e este era
o caso do Dr. Marcio. Tinha cara, jeito e pose de Marcio Thomaz
Bastos. Fiquei alguns segundos bestificado, admirado, sem reagcdo. Ao
passar por mim, tentei esbocar um sorriso cordial, ele ndo me notou,
atravessou o sagudo feito uma pluma, a passos de marcha nupcial,
em direcdo a calgada do prédio situado no nimero 65 da Avenida
Liberdade.

Aqueles segundos se eternizariam na minha meméria. Passaria
anos perscrutando, em siléncio, o estilo e a personalidade daquela
curiosa figura humana.

Mais ou menos na mesma época, caiu-me nas maos o audio de
um julgamento importante ocorrido no inicio da década de 1980 no
antigo saldo do juri do Palacio da Justica. O réu era o cantor Lindomar
Castilho, acusado de duplo homicidio contra a esposa e o rapaz que a
acompanhava (supostamente seu amante), este tltimo na modalidade
tentada. Pude ouvir repetidas vezes esta gravacao, uma das maiores
expressdes de genialidade da advocacia criminal paulista na segunda
metade do século XX. Na defesa atuava Waldir Troncoso Perez,
sustentando a legitima defesa da honra, e subsidiariamente o homicidio
privilegiado pela violenta emocdo. Com aquela voz dramética,
suplicante, cheia de poesia, oscilando entre graves e agudos feito um
quarteto de Stravinsky, arrancava palavras vindas das profundezas da
alma humana, invocando cléssicos como Santo Agostinho e modernos
como Mira y Lopez.

Para menosprezar as citacdes de Hungria, usadas pela acusacdo
para demonizar o passional, Waldir fazia questdo de rejeitar a doutrina
penal, servindo-se de Henri Frederic Amiel (“um fisico, um quimico,
um matemdtico e um jurista entendem tanto da alma humana quanto
um barbeiro suburbano”™).

Na acusacdo, estava ele, um orador mais técnico, direto, laconico
até, voz pausada, sincopada, entrecortada por atimos de siléncio, com
um leve desafinado que emocionava sem entoar grande eloquéncia.
Em duas palavras, era simplicidade com sofisticacdao. Capaz de uma
peroracdo como esta, que até hoje guardo na memoria e sei de cor:
“Falo agora a Vossas Exceléncias muito mais ao coragdo, porque
vivemos um momento de questionamento das coisas, se questiona a
justica, se questiona o governo, se questionam as institui¢ées. Mas
a Justica é algo muito importante, porque a justica ndo estd aqui
apenas nas suas exteriorizagbes, ndo estd nesta beca, ndo estd naquela
toga, ndo estd no discurso da defesa nem no da acusagdo, ndo estd
nos adornos e nos aparatos deste tribunal, ndo estd nos aplausos da
plateia, e nem no rebolico em que se transformou este julgamento.

A justica estd principalmente dentro de cada um de nds, em nossas
mentes e em nossos coragoes...”.

Era o entdo Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil. Waldir
era carnaval, Marcio era bossa nova. Waldir era poesia. Marcio era
pura prosa. Ambos geniais. O réu foi condenado por 4 a 3.

Marcio era um orador vibrante, enérgico; parecia, porém,
refrear aqueles arroubos exagerados de eloquéncia que emanam as
vezes vulgares da alma do criminalista. Perseguia com obstinagdo o
estilo sébrio e licido, parecia sempre em busca da palavra perfeita,
do argumento perfeito e, sobretudo, do equilibrio. Era um eterno
vigilante do préprio verbo, o que lhe dava um ar oracular, profético,
responsavel provavelmente pelo magnetismo que atraia geragoes de
advogados a seu redor.

Era, porém, e acima de tudo, um aficionado pela ddvida, e seu
corolario maior, a presuncdo de inocéncia, ideologia que o inspirou a
fundar em 2000 o Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Antes de
se tornar Ministro da Justica, chegou a atuar no juri na defesa de réus
pobres representando o instituto, e foi gracas a este seu entusiasmo
que uma nova geragao de advogados voltou a peregrinar pelo tribunal
popular, instituicdo com forte potencial transformador da sociedade,
e habilitada a permitir uma compreensdo da pluridimensionalidade
do homem e do fenomeno do crime com muito maior espessura e
densidade (expressdo que ele costumava usar) do que o juiz togado,
calejado pelo automatismo da fungao.

Por outro viés, se Evaristo de Moraes foi, no século XIX e inicio
do XX, uma espécie de Clarence Darrow brasileiro, pela sua vocagao
para mobilizar a advocacia a servico de lutas e conquistas sociais,
Marcio Thomaz Bastos foi um retrato de Edward Bennett Williams
(“The Man To See”), o célebre advogado americano, conhecido pelas
causas impopulares e por ter clientes dos mais variados matizes, em
comum apenas o desejo de compartilharem a melhor defesa.

E foi sem divida com o verbo amargo das defesas impopulares
que ajudou a erguer o edificio dos direitos e garantias individuais,
projetado pelo constituinte de 1988, e que hoje, queiram ou ndo, esta
ai, em fase — longa, é verdade — de acabamento, para servir a todos.

Gostava de Rubem Fonseca, Machado de Assis e Drummond.
Deste tltimo costumava citar verso do qual me valho aqui para dar a
esta homenagem a definicdo que merece: “um ramo de flores absurdas
mandado por via postal ao inventor dos jardins”.

Fabio Tofic Simantob
Diretor do IBCCRIM.
Vice-presidente do Instituto de
Defesa do Direito de Defesa (IDDD).
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A admissibilidade da acusacio

e o fio de Ariadne
Marcos Zilli

A acusagdo criminal, por si s6, produz efeitos que vdo muito além
da dimensao processual. De fato, atingem a imagem social do imputado,
cujo comprometimento dificilmente é recomposto, mesmo na hipétese de
absolvicdo. Alids, ndo sdo raros os casos em que o julgamento se dilui em
meio a forca conquistada pela publicidade hipertrofiada da investigacao.
Trata-se de uma evidente disfuncionalidade da Justica Penal e que se
acentua nas sociedades avidas pela persecucdo-espetaculo. Nestas, a
informacéo ndo é suficientemente depurada. E produto de consumo e,
como tal, é rdpida, imediata e rasa. Em meio a este contexto, o impacto
provocado pelos primeiros passos da trajetéria persecutdria tende a se
destacar frente ao resultado final dado pelo julgamento. Dai a importancia
que assume o juizo de admissibilidade da acusagdo. Automatismo e
férmulas decisérias pré-fabricadas ndo valorizam um ato processual de
extrema relevancia. Na verdade, demonstram insensibilidade frente aos
graves efeitos juridicos e sociais provocados pelo processo.

A questdo ndo é nova. Com efeito, a seriedade da acusagdo ja
figurava no centro da preocupacdo das civilizagbes antigas que, para
tanto, puniam as manipulacdes do aparato judicial para finalidades
caluniadoras.’” Na modernidade, a absorcdo dos valores democraticos
foi decisiva para o aprimoramento dos procedimentos de filtragem
acusatoria. Hoje, a maioria dos sistemas prevé uma fase intermediaria
— inserida entre a investigacdo e o julgamento —, destinada a preparacdo
do juizo de admissibilidade. ® Esta avaliacdo inicial, que era referida por
Canuto Mendes de Almeida como o “juizo de acusagdo”, compreende
um exame judicial sobre o direito de acusar. E uma verificacdo sobre
a legitimidade e a suficiéncia do ato acusatério. ® Nao enfrenta a
procedéncia do poder-dever punitivo, tarefa destinada ao “juizo da
causa”.® Mas, nem por isso ha de ser superficial. Cuida-se de uma
filtragem suficientemente profunda de modo a viabilizar a retencdo das
acusacoes injustas, infundadas ou mesmo indteis.

Os sistemas processuais, como se sabe, sdo diferentes e, obviamente,
os modelos procedimentais ndo sdo uniformes. Mesmo assim, a tendéncia
geral é a de fixar oportunidades para que o imputado possa combater a
acusacdo ainda em seu nascedouro, evitando, assim, o prolongamento do
drama processual e os efeitos nefastos da publicidade do julgamento. ©
Esta dialética inicial é de singular importancia. E que, via de regra, os
elementos que lastreiam a acusacao sdo obtidos de forma unilateral e, em
alguns casos, com a atuacao direta do proprio 6rgdo acusador. Assim, a
perspectiva de uma visdo multifocal sobre o “direito de acusar” abre os
horizontes da cognicdo enriquecendo o proprio juizo de admissibilidade.
Por essa perspectiva, o maior dispéndio de energia processual dado pelo
alongamento da fase inicial compde de forma mais eficaz os valores que
estdo na encruzilhada da eficiéncia e do garantismo no processo penal.

Nessa matéria, a estrutura original do Cédigo de Processo Penal de
1941, alimentado pelos ares autoritarios da época, representa um claro
ponto fora da curva.® Pelo antigo modelo, ao oferecimento da acusagao
seguia-se, diretamente, o juizo de admissibilidade. Ndo havia, portanto,
previsdo para o exercicio de uma oposicao inicial a acusagdo da parte
do imputado. A solucéo refletia a prevaléncia de uma mentalidade que
procurou valorizar os elementos obtidos no curso da fase preliminar da
investigacdo. Para além de embasarem a acusacéo, os dados ali colhidos
podiam ser transpostos, sem maiores pudores, para a fase judicial
do processo, lastreando, inclusive, o préprio juizo condenatério.”

A partir daquela légica, a filtragem acusatéria ficou exprimida entre a
possibilidade de rejeicdo e o recebimento da acusacao, o que, na prética,
limitou bastante as hipdteses de um juizo de admissibilidade negativo.®

E certo que as vicissitudes do antigo modelo ndo ficaram restritas
a estes aspectos. O exercicio inicial da defesa — com a realizagdo do
interrogatério e com o oferecimento de defesa técnica — somente era
permitido apds o recebimento da dentincia ou da queixa. A inutilidade
destas reagdes defensivas era evidente o que a prética diaria tratou de
reforgar. Afinal, visavam combater o que ja se apresentava como fato
processual consolidado: a admissibilidade da acusacdo. Constituiram,
assim, mera formalidade no conjunto do procedimento.

Ademais, a antiga estrutura propiciou tratamentos processuais
diferenciados. Na persecucdo dos “crimes de responsabilidade de
funcionario publico”, por exemplo, o Cédigo de 1941 seguiu a tradicdo de
nossa cultura juridica ao manter a previsao de uma resposta preliminar do
imputado antes do juizo de admissibilidade. Mas esta maior sensibilidade
para com a ampla defesa ficou restrita a excepcionalidade. Alids, as
razdes invocadas para aquela solu¢do ndo levaram em conta o resguardo
da dignidade do imputado ou mesmo os valores do justo processo. Em
realidade, foram os supostos interesses superiores da Administracdo
Ptiblica que justificaram o procedimento. Por aquela légica, os riscos de
comprometimento da boa imagem dos servicos publicos, de seus érgdos
e instituigdes exigiam um controle mais detido da acusacio. E certo que
com o passar dos anos, as situacdes excepcionais foram ampliadas e por
distintas razdes. Primeiramente, pela hoje revogada Lei de Imprensa
(art. 42, § 1.° da Lei 5.250/1967). Posteriormente, nos processos de
competéncia origindria dos Tribunais (Leis 8.038/1990 e 8.658/1996).
Mais recentemente, o alargamento da fase intermediéria foi aplicado
ao procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais Criminais
(Lei 9.099/1995) e ao procedimento especial da Lei de Drogas (art. 55 da
Lei 11.343/2006).

Em realidade, essas mudancas pontuais anteciparam a verdadeira
transformacdo de paradigmas que se cristalizou com a edicdo da
Lei 11.719/2008. O diploma, como se sabe, estd inserido em um
conjunto de reformas que foram projetadas para adequar os parametros
processuais aos ares democraticos da ordem constitucional e, também,
para modernizar o processo penal brasileiro, dotando-o de maior
racionalidade e funcionalidade. Entre as varias mudancas, destaca-se o
alongamento da fase intermediéria. Agora, o juizo de admissibilidade é
necessariamente antecedido pelo exercicio de uma defesa técnica inicial.®
Diferentemente da férmula anterior, caracterizada pela inutilidade desta
reacgdo, a reforma procurou resgatar a importancia do ato, elevando-o a
condigdo de resposta potencialmente apta para interferir nos rumos do
processo. Assim, a resposta pavimenta o caminho processual em direcdo
a trés possiveis destinos: rejeicdo, absolvicdo suméria ou recebimento
da acusacdo.

A mudanga de paradigmas é profunda ndo sendo possivel opera-la
com os olhos voltados para o espelho retrovisor. As hipéteses de rejeicdo
da denuncia, por exemplo, (art. 395) superam o anacronismo do modelo
anterior (art. 43)19 que, sabidamente, ndo enfrentava todas as alternativas
de impedimento do processamento da acdo penal. Assim, para além
das deficiéncias formais que conduzem a inépcia, a nova férmula faz
referéncia as condi¢des da agdo penal, aos pressupostos processuais e a
justa causa.
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Por essa perspectiva, o recurso as férmulas decisérias vazias
quando do enfrentamento preliminar do direito de acusar é totalmente
desconectado dos novos horizontes abertos pela reforma. Dito de outra
forma, o exame inicial ndo pode se contentar com a simples perspectiva
de adequacdo penal tipica dada pela narrativa acusatdria, uma vez que
sdao multiplas as questdes a enfrentar. Ndo ha aqui espago para receios
infundados de antecipagdo do mérito. O enfrentamento do direito de
acusar € plenamente compativel com um exame preliminar da acusagdo
amplo e profundo. A existéncia de lastro probatério suficiente para a
acusacdo, por exemplo, e que é dada pela referéncia a justa causa, impde
ao juiz uma andlise quanto a suficiéncia dos elementos informativos
constantes do inquérito e, também, da correlacdo destes com a tese
acusatoria.

Logo, ndo ha impedimento para que o juiz faca uma avaliagao inicial
da proposta de qualificacdo juridica do fato imputado.*? A questdo,
todavia, é assumida como intocavel sob o falacioso argumento de que
a classificagdo juridico-penal constitui monopélio do acusador de modo
que qualquer andlise é interpretada como expressao de uma indevida
interferéncia em atribuicoes exclusivas de um dos sujeitos processuais.
Ocorre que a imputagao juridica é uma proposta de adequagao penal tipica
e, como tal, proviséria estando, assim, sujeita a avaliagdes, sobretudo em
razdo dos graves efeitos que a ela estdo associados. De mais a mais, o
oferecimento da acusacdo é ato de provocacdo e de desencadeamento da
atividade jurisdicional penal. Assim, a andlise de sua pertinéncia integra
o exercicio daquela atividade. Cabe ao juiz enfrentar, desde logo, os
fundamentos faticos e juridicos da tese proposta, mormente quando o
excesso implicar comprometimento da liberdade.

Por esse prisma, se desde logo for manifesta a insuficiéncia dos
elementos informativos — inclusive no que se refere a proposta de adequacado
penal tipica —, tal deverd ser corrigido ab initio. A medida evitara os
constrangimentos decorrentes do excesso. Afinal, a proposta de adequagdo
penal tipica infundada pode fechar os canais para as solucdes alternativas do
conflito penal,"® pode provocar sérios desvios na fixagdo de competéncia
jurisdicional®™ e pode, por fim, representar o ponto limite entre o permitido
e o proibido no campo das medidas cautelares penais.¥

Outro ponto que exige urgente mudanca de mentalidades é o que toca
o recebimento formal da acusacdo. O ato deixou de ser mera formalidade e
assumiu a importancia que merecia hé tempos. E o juizo de admissibilidade
positivo da acusacdo. Como tal, somente pode ser alcancado apés o exercicio
de uma reacdo defensiva inicial. Pensar e atuar de forma diferente esvazia
o sentido logico da reforma processual. Nao foram outras as razdes que
motivaram o legislador a prever a apresenta¢do da resposta a acusagdo’ e de
estendé-la para todos os procedimentos penais, inclusive aqueles previstos
em leis especiais.'® A conclusao, no entanto, enfrenta fortes resisténcias da
parte dos operadores do Direito.

A primeira delas revela uma supervalorizacdo da exegese gramatical
e que acaba se sobrepondo aos métodos légico e sistematico. E que no
final do segundo tempo do processo legislativo, na tentativa de distorcer o
desenho original da reforma processual, inseriu-se a expressdo “receber” na
redacdo do art. 396. Neste afa distorcivo, o legislador olvidou-se da redacdo
que tinha sido proposta ao art. 399 e ali manteve a mesma expressao. Mais
do que simples normas processuais, as duas previsdes apontam para etapas
distintas da fase intermedidria. Assim, a inclusdo de tultima hora, além de
romper com uma légica processual elementar — ja que suscita a possibilidade
de repeticdo desnecesséria de atos processuais de recebimento -, contraria o
percurso histérico processual que j& se desenhava nas alteracoes legislativas
precedentes: a mudanca de paradigmas no trato do juizo de admissibilidade
de acusacao. Foram, note-se, 0s mesmos motivos que levaram o legislador a
prever o recebimento do aditamento da acusacao, no caso de mutatio libelli,
somente ap6s a manifestacdo da defesa.!”
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Outra resisténcia comumente invocada reflete o excessivo apego as
concepgdes superadas do processo. Manifesta-se em renitentes féormulas
decisorias: “Nao hé& processo enquanto ndo houver recebimento da
acusacdo”; “se nao hda rejeicdo liminar, s6 resta ao juiz receber a
acusacdo”; e “a determinacgdo de citacdo é indicativa de que a acusagdo
foi recebida”. Sdo mantras juridicos que se inspiram no antigo modelo e
que se perpetuam a despeito da significativa mudanga de rota.

Em primeiro lugar, ndo ha dependéncia existencial entre o processo
e o ato formal de recebimento da acusagdo. Até mesmo porque, é com
o oferecimento da acdo penal que se da a provocacdo da atividade
jurisdicional, instaurando-se, a partir dela, o processo. A apresentacdo
da dentincia ou da queixa ja fixa, portanto, uma relagdo entre o acusador
e o Estado-Juiz. A rejeicdo liminar é uma das respostas decisérias
possiveis a provocacdo feita. Outra é a determinacdo de continuidade
do processo com a citacdo do imputado. Eis aqui justamente o ponto
mal compreendido no ambito da reforma processual: a ressignificagdo
da decisdo de recebimento da acusacao.

Com efeito, o recebimento é uma declaragdo judicial de
reconhecimento da convergéncia dos mantos da legalidade e
da legitimidade da tese acusatéria e cujo selo somente pode ser
estampado ap6s o movimento dialético processual inicial. Assim, ao
determinar a citacdo do imputado — ao invés de rejeitar liminarmente
a acusagdo —, o juiz ndo esta recebendo, formalmente, a acusacao.
Na verdade, apenas determina a continuidade do processo com a
realizacdo dos demais atos que integram a fase intermediaria. Esta
avaliagdo inicial, unilateral que é, ndo esgota as possibilidades de
filtragem. E apenas uma barreira que evita o desnecessario dispéndio
de energia com a realizacdo de uma citagdo em uma agdo penal que,
desde logo, se mostra natimorta.

A citagdo, por sua vez, é ato de comunicacdo que também nao
depende de anterior recebimento formal da acusacdo. Trata-se de mais
um equivoco construido com base na lgica processual anterior.!® Pelo
novo desenho processual, a citacdo serve, de um lado, para estabilizar
a relacdo processual®™ e, de outro, para marcar o inicio da contagem
do prazo para a apresentacao da indispensavel e obrigatéria reacdo
defensiva inicial. Ou seja, ndo se cita o imputado para cientifica-lo de que
a acusagao contra ele ajuizada ja foi admitida, independentemente de sua
oitiva. Ao contrério, o acusado é citado para que ele, necessariamente,
seja ouvido antes daquela decisao.

Outro discurso igualmente recorrente é o que prega a indispensabilidade
do recebimento formal logo no inicio a fim de se evitar uma indesejavel
impunidade pela fluéncia do lapso prescricional. Por esse raciocinio, a
falta de rejeicdo liminar seria expressdo de um juizo positivo — ainda que
provisério — da acusacao, valido, portanto, para marcar a interrupgao do
lapso prescricional. No entanto, o espirito da reforma foi o de combater
justamente esta visdo unilateral de formacédo do juizo da admissibilidade.
Em realidade, o juiz precisa ser convencido da presenga de elementos que
confiram sustentabilidade a acusacdo. E o convencimento é aquele que
sobrevive a reacdo defensiva inicial. Somente neste caso, o Estado tera
demonstrado ndo s6 que ndo permaneceu inerte, mas que a sua atuagao
inicial preparatéria foi, realmente, eficiente, fazendo jus, destarte, a
interrupgdo do prazo que contra ele corria.

E importante destacar que raciocinios diversos acabariam por
manter um indesejavel quadro de desigualdade que ndo é toleravel em
um Estado Democratico de Direito. Afinal, ter-se-ia a vala comum da
persecucdo penal — que compreende a grande maioria dos casos —, que é
caracterizada pela interrupcdo do lapso prescricional quando o juiz ndo
rejeita liminarmente a denuncia, e as situagdes excepcionais, motivadas
por distintos critérios — e que, por isso, ndo conferem unidade logica
ao sistema —, em que o deslocamento do recebimento formal levaria ao
deslocamento também do marco interruptivo do prazo prescricional.
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De qualquer modo, todas estas questdes exigem uma mudanca
significativa de olhares que possibilite a permeabilidade do operador aos
novos ares e que, sobretudo, o conduza a superagdo de interpretagdes
puramente literais, invariavelmente reducionistas. A permanéncia de
antigas praticas e de velhos discursos conduz a caminhos tortuosos. O
procedimento penal envolve um caminhar légico, coerente e respeitoso
das sinalizagdes do justo processo. Compreender as mudangas
legislativas supde uma compreensdo dos movimentos histéricos que nos
conduziram ao atual estadgio de consciéncia quanto aos efeitos do ato
acusatorio e sobre a importancia de um juizo de admissibilidade que seja
produto de atividade dialeticamente construida. E preciso desenrolar o
fio condutor da légica. Ele indica o quanto percorremos. Ele nos revela
qual a tnica saida.

Notas

(1) Nesse sentido: FaustiN, Hélie. Traité de l'instruction criminelle ou théorie
du code d’instruction criminelle. 2 ed. Paris: Henri Plon, 1866, p. 14-15. Os
gregos, por exemplo, tinham especial preocupac@o no controle das acusagdes
feitas pelos particulares. Esta preocupac@o também ¢ encontrada nas diferentes
fases do processo penal romano. Para tanto, ver, entre tantos: Tuccl, Rogério
Lauria. Lineamentos do processo penal romano. Sdo Paulo: EDUSP, 1976.

(2) No proprio processo penal internacional, desenhado para os crimes de maior
gravidade internacional, encontramos uma fase intermediaria razoavelmente
complexa e que é conduzida pela Camara de Questdes Preliminares. E ela
que conduz a audiéncia de recebimento da acusacao. Esta solugdo processual
revela o consenso internacional que a importancia da filtragem acusatéria
inicial atingiu no desenho do processo penal.

(3) FErRNANDES, Antonio Scarance. 4 reagdo defensiva a imputagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 59. Ver, ainda, do mesmo autor: Teoria geral
do procedimento e o procedimento no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 104-130.

(4) A contrariedade na instrugdo criminal. Sao Paulo: Saraiva, 1937, p. 11.

(5) Nesse passo, vale ressaltar a importancia do Cédigo de Processo Penal Tipo para
Ibero-América que fixou um modelo de persecucido que superasse a tradicao
inquisitéria reinante nos paises latinoamericanos. Dentre as vérias propostas,
destaca-se o alongamento da fase intermedidria destinada a preparacdo do
juizo de admissibilidade da acusacdo. Como se sabe, 0 Codigo teve grande
influéncia nas reformas legislativas de vdrios paises. Nesse sentido: GRINOVER,
Ada Pellegrini. O c6digo modelo de processo penal para Ibero-américa: 10 anos
depois. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 30, 2000, p. 41-50.

(6) A grosso modo e com variagdes, obviamente, os modelos processuais do
Império e dos primeiros anos da Republica previram uma fase para a

— A YR A ) Brasileiro de Ciéncias Criminais |

“formagdo da culpa” que se encerrava com uma decisdao que enviava a
causa para o julgamento. A questdo envolve um estudo histérico processual
mais detido que extrapola a dimensao deste espago. Assim, para um estudo
mais aprofundado, ver: ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. O processo criminal
brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Tipografia Baptista de Souza, 1920, v. 1.

(7) Como anota ScARANCE, o inquérito acabou ocupando o espaco que antes
era reservado ao sumario da culpa. (A reagdo... cit., p. 70). Vem dai o valor
probatério dado ao inquérito e que acabou se impregnando na cultura
juridica nacional. Como se sabe, a reforma de 2008 rompeu com esta
tradi¢do ao diminuir os efeitos probatérios dos elementos colhidos na fase
preliminar. Veja-se, para tanto, a nova redacao dada ao art. 155 do CPP.

(8) E o que emanava das antigas redagées dos arts. 43 e 394 do CPP de 1941.

(9) Conforme redagao do art. 396-A do CPP.

(10) Hoje revogado.

(11) A questdo, note-se, ja tinha sido antecipada por SCARANCE FERNANDES (A
reagao... cit.).

(12) Como no caso da suspensdo condicional do processo.

(13) Como no caso de imputagdo de crime comum quando a hipdtese claramente
indica ser caso de infracdo de menor potencial ofensivo.

(14) Como no caso da incompatibilidade, a principio, entre a prisdo preventiva
e 0s crimes cuja pena maxima abstratamente cominada seja inferior a
quatro anos.

(15) Lembre-se ndo haver limites para este ato defensivo inicial. Além de
suscitar preliminares, a defesa pode atacar todos os pontos que envolvem
o mérito da acusagdo e, inclusive, apresentar exce¢Oes. Também pode
oferecer documentos e, note-se, oferecer justificacdes o que, na pratica,
nao é lembrado.

(16) Conforme dispde o § 2.° do art. 394 do CPP.

(17) Vejam-se a proposito, as redagdes dos §§ 2.° e 5.° do art. 384, do CPP,
introduzidos pela reforma.

(18) A sistematica anterior fazia referéncia a notificacio em uma tentativa
desnecessaria de diferencia-la da citacdo. Era, na realidade, um verdadeiro
eufemismo, ja que o ato cientificava o imputado dos termos da acusacdo
proposta.

(19) Com a composicdo de todos os seus polos. Veja-se a nova redacdo dada ao
caput do art. 363 do CPP.

Marcos Zilli

Professor Doutor de Processo Penal na Faculdade
de Direito do Largo de Sao Francisco - USP.

Juiz de Direito.

O reflexo criminal do oferecimento de
garantias nas agoes judiciais tributdrias
Matheus Silveira Pupo e Thiago de Alcantara Vitale Ferreira

A utilizacdo do Direito Penal para a tutela da ordem tributaria é
criticada no Brasil hd muito tempo. Afinal, na perspectiva de um Direito
Penal minimo, ndo se pode admitir o emprego do instrumento repressivo
mais gravoso existente nas “maos” do Estado, a prisdo, como mecanismo
para a busca da satisfacdo de uma divida.

Apesar disso, ha inumeros dispositivos legais que tipificam a conduta

daqueles que ndo quitam seus tributos®” e, ainda mais grave, o cendrio
visto no dia a dia dos crimes tributarios é muito tenebroso.

Afinal, assim que ocorre o encerramento (preclusao) do procedimento
administrativo, com o lancamento definitivo do crédito tributario
(portanto, superado o dbice criado pela Stmula Vinculante 24),@
na seara civel, a Procuradoria do ente interessado ajuiza a respectiva
execucdo fiscal e, na seara criminal, desde que presentes indicios de
materialidade do crime, o Ministério Ptblico oferece representacdo
penal para instauracdo de inquérito policial.®

Dessa forma, o devedor de tributos, quase que simultaneamente,
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ocupard o polo passivo de uma execugdo fiscal e, também, sera
investigado num inquérito policial ou acusado em uma agdo penal.

Ocorre que, na maioria das vezes, o feito civel, em razdo do interesse
do agente (p. ex., necessidade de certiddes negativas etc.), tramita
com muito mais celeridade do que o procedimento criminal. Antes da
ocorréncia de qualquer desdobramento penal mais relevante, o devedor
ajuiza demandas visando desconstituir o crédito tributario e/ou utiliza-se
de meios de defesa a cobranga, tais como: mandado de seguranga, agdo
anulatéria, excecdo de pré-executividade e embargos a execugdo, muitas
vezes oferecendo garantias.®

Assim, malgrado exista inegavel separacdo entre as esferas civel
e criminal, o oferecimento de caug¢do na demanda tributdria terd
importantes reflexos criminais, os quais, no entanto, estdo intimamente
ligados a modalidade da garantia oferecida.

Todavia, antes de se examinar os supracitados reflexos criminais,
é essencial fixar a premissa de que, apesar de constantes mudangas
legislativas, especialmente aquelas trazidas “pela Lei 12.382/2011, que
regrou a extingdo da punibilidade dos crimes tributdrios nas situagées
de parcelamento do débito tributdrio, ndo [se] afetou o disposto no § 2.°
do art. 9.° da Lei 10.684/2003, o qual prevé a extingdo da punibilidade
em razdo do pagamento do débito a qualquer tempo™.®

Em outras palavras, o pagamento integral do crédito tributario — a
qualquer tempo — é causa de extin¢do da punibilidade do agente.

Retomando o raciocinio anterior, a partir de agora se analisard os
reflexos penais das garantias que sdo comumente oferecidas na seara
civel pelo devedor de tributos e investigado/acusado.

Com efeito, a primeira que merece ser observada é o depdsito
judicial, ou seja, a caugdo oferecida pelo devedor é o dinheiro.

Nesse caso, o inquérito policial ou a agdo penal porventura existentes
deverdo ser trancados imediatamente, em razdo da auséncia de justa
causa. Isso porque, tendo em vista que essa garantia possui como
caracteristicas liquidez e certeza quanto a quitacao do débito ao final
da acdo civel, sé existirdo dois desfechos possiveis para essa demanda:
ou seré julgada procedente, o que, por consequéncia, ird desconstituir
o crédito tributdrio, afastando a tipicidade penal; ou sera julgada
improcedente e a caucdo oferecida serd convertida em renda em favor
da Fazenda Ptblica, o que equivale ao pagamento do tributo (art. 156,
VI, do CTN).

Em outras palavras, “vindo a ser julgada procedente [a demanda
ajuizada pelo devedor de tributos], juntamente com o crédito fiscal
estard afastada a prépria materialidade do crime; por outro lado, uma
vez julgada improcedente, o depdsito garantidor serd convertido em
renda, liquidando a divida apurada, o que, ao final, acabaria também
por excluir a sancionabilidade, na orienta¢do do colendo STF”,® ou
seja, pouco importa o resultado a que se chegue no Juizo Civel, havera a
extin¢do do processo criminal.

E importante frisar que a doutrina e a jurisprudéncia” entendem que,
além do depdsito, o oferecimento de fianga bancdria tera esse mesmo
efeito, visto que essa garantia tem as mesmas caracteristicas de liquidez
e certeza com relagdo a satisfacdo integral do débito, tanto que sdo
equiparadas pela Lei de Execucdo Fiscal (art. 15, I).

Alids, “no dmbito da prépria Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, jd foi consolidado entendimento no sentido da idoneidade da
carta de fianga bancdria como instrumento habil para garantir débitos
inscritos na divida ativa da Unido”,® nos termos da Portaria PGFN
644/2009.

Ademais, ha que se destacar outra modalidade de garantia: o seguro
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fianga, o qual também podera ser utilizado como caugao em discussodes
tributarias judiciais pelo devedor.

Apesar de certa resisténcia a essa modalidade de garantia em
execugoes fiscais, ap6s a promulgacdo da Lei 13.043, de 13.11.2014, que
alterou a Lei de Execucdo Fiscal, o seu emprego passou a ser previsto
expressamente.

No entanto, antes disso, o Fisco Federal ja regulamentou sua
utilizacdo em processos judiciais e parcelamentos, conforme Portaria
PGFN 1.153/2009, posteriormente substituida pela Portaria PGFN
164/2014.

Além do mais, a Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP,
com base no art. 36, “b”, do Dec.-lei 73/1966, publicou a Circular
477/2013, na qual prevé, dentre outras, condi¢es padronizadas para a
utilizagdo do seguro garantia judicial na execucéo fiscal e no parcelamento
administrativo fiscal (cf. modalidades VII e VIII da referida norma).

Segundo a mencionada circular, a caracterizacdo do sinistro para
o seguro garantia em execucdo fiscal ocorrera com o ndo pagamento
pelo contribuinte do valor executado, quando devidamente intimado a
salda-lo. Nesse caso, a seguradora tera o prazo de 15 dias para efetuar o
adimplemento dos valores a que se obrigou na apolice, caso contrario,
a execugdo fiscal seguird contra ela, nos termos do art. 19 da Lei
6.830/1980.

Além disso, quanto a renovagdo do seguro, a circular prevé que o
contribuinte somente poderd ndo solicita-la se comprovar ndo haver mais
risco a ser coberto ou apds ter apresentado nova garantia. De outro lado, a
seguradora somente podera ndo renovar o seguro quando ndo houver mais
risco a ser coberto pela apélice ou quando comprovada a perda do direito
pelo segurado, nos termos da Circular SUSEP 477/2013, Capitulo I,
item 11.®

Assim, percebe-se que, pela sistemética imposta a essa modalidade
de seguro, uma vez oferecida tal garantia, o débito tributario ou sera
desconstituido por meio de decisdo judicial ou serd adimplido, seja pelo
contribuinte, seja pela seguradora, o que, como visto, afasta a justa causa
para inicio ou continuidade da persecucdo penal.”

Em resumo, o ajuizamento de demanda impugnando o crédito
tributdrio, com oferecimento de depdsito judicial/fianca bancéria/
seguro garantia, em valor suficiente para saldar a divida tributaria na
sua integralidade, é causado trancamento de inquérito policial ou agdo
penal, em razdo da falta de justa causa.

No entanto, nem sempre tais garantias estdo disponiveis nas maos do
devedor e investigado/réu em razdo da auséncia de liquidez financeira,
quem oferece outros tipos de cauc¢do no Juizo Civel, como, por exemplo,
garantias reais (imoéveis), equipamentos, veiculos, faturamento etc., 0s
quais, porém, ndo garantem, com a mesma seguranga, “o pagamento
integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigdes sociais,
inclusive acessorios” (art. 9.°, § 2.°, da Lei 10.684/2003).

Afinal, tais garantias certamente podem perecer durante a tramitacao
da agdo ou, pelo menos, sdo suscetiveis de grande desvalorizacao. Pode-
se citar, como exemplo, uma maquina industrial dada como garantia de
uma divida fiscal, que, ap6s 5 ou 10 anos de uso (tempo provével de
duracdo de uma acdo anulatdria), tera seu valor comercial reduzido em
razdo do desgaste natural e dos avangos tecnoldgicos.

Nesse contexto, o oferecimento de uma caugdo que nédo gere certeza
quanto a quitacdo da divida tributaria também teria algum reflexo
criminal?
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A resposta é afirmativa, porém, ha forte divergéncia com relacao as
suas consequéncias juridicas.

A primeira corrente entende que o oferecimento de caucdo sem tal
caracteristica (certeza quanto a quitacdo do tributo) seria apenas causa
de suspensdo do procedimento criminal, com fundamento no art. 93
do CPP.0D

Tal solucdo, alias, justificar-se-ia para se evitar decisdes conflitantes
na seara civel e criminal.

Afinal, ndo é razoavel que o devedor de tributos tenha que se
submeter a um procedimento criminal, com uma possivel condenacdo,
quando existe enorme probabilidade de que, ao final desse processo, seja
constatado que nunca houve justa causa penal, uma vez que o crédito
tributario foi desconstituido ou, caso contrario, que a caugdo oferecida
foi suficiente para saldar a divida em sua integralidade.

Além disso, essa corrente também entende que a suspensdao do
procedimento penal deva perdurar até o final da demanda civel.

De outro lado, outra vertente defende que, nesses casos, apesar da
incerteza dessas garantias com relacdo a quitagdo integral do tributo ao
final da acao civel, deve ser reconhecido, ja num primeiro momento, o
trancamento da persecucao penal.1?

Observe-se que, apesar de as duas correntes proporem solugoes que
claramente relativizam institutos juridicos (art. 93 do CPP e art. 9.°
§ 2.°, da Lei 10.684/2003), a primeira delas (que determina a suspensao
do procedimento penal) é a mais compativel com uma interpretagao
sistematica do ordenamento juridico. Afinal, de um lado evita solugdes
conflitantes, porém, de outro, ndo antecipa a extingdo da punibilidade,
quando ndo hé certeza sobre a eventual quitacdo do crédito tributdrio em
caso de derrota na seara civel.

Dessa forma, pode-se concluir que o oferecimento de garantias em
acdes civeis que buscam discutir o crédito tributrio possui importante
reflexo na seara criminal, o qual, no entanto, estd intrinsecamente ligado
a certeza sobre a eventual quitacdo dessa divida em caso de sucumbéncia
do devedor/acusado; quando a caucado oferecida garantir integralmente
o débito tributdrio, ndo haverd justa causa para a persecucdo penal, de
outro lado, quando houver duvidas, devido a natureza da caucao, dever-
se-& apenas suspender a investigagdo/acdo penal.

Notas

(1) Como exemplos destes, podem-se citar os arts. 1.° e 2.° da Lei 8.137/1990
(sonegacao fiscal), o art. 168-A do CP (apropriacdo indébita previdenciaria)
e o art. 337-A do CP (sonegacdo previdencidria).

(2) No ambito federal, esse procedimento é regido pela Portaria RFB 2.429/2010.

(3) Segundo a jurisprudéncia majoritaria, o encerramento do procedimento
administrativo somente é essencial para crimes tributdrios materiais, ou seja,
a persecucdo penal poderia ser iniciada antes disso nos crimes tributarios
formais (p. ex., art. 2.° da Lei 8.137/1990).
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Laurita Vaz, p. 24.09.2007.
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I— Casos fortuitos ou de for¢a maior, nos termos do Cédigo Civil Brasileiro;

II — Descumprimento das obrigagdes do tomador decorrente de atos ou
fatos de responsabilidade do segurado;

IIT - Alteragdo das obrigagées contratuais garantidas por esta apélice, que
tenham sido acordadas entre sequrado e tomador, sem prévia anuéncia da
seguradora;

IV - Atos ilicitos dolosos ou por culpa grave equipardvel ao dolo praticados
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ou omitir de md-fé circunstdncias de seu conhecimento que configurem
agravagdo de risco de inadimpléncia do tomador ou que possam influenciar
na aceitagdo da proposta;

VII — Se o Segurado agravar intencionalmente o risco”.
(10) Nesse sentido: STJ, HC 235.164/SP, 6. T., voto do Min. Sebastido Reis
Junior, j. 14.08.2012.

(11) Nesse sentido: STJ, HC 266.462/SP, 5. T., rel. Regina Helena Costa,
DJe 12.03.2014; HC 16.462/SP, 5.° T., rel. Marco Aurélio Belize, DJe
25.06.2013; TJSP, HC 0005760-13.2012.8.26.0000, 6.* Cam. Crim., rel.
Ericson Maranho, j. 16.02.2012.
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A “politizacao” do Direito Penal a luz da

Lei 12.654/2012

Ruiz Ritter

Fala-se muito entre juristas dedicados a darea criminal que o
processo legislativo contemporaneo, sobretudo em matéria penal, é
descomprometido com analises aprofundadas dos temas que discute.
Atua impulsivamente, lastreado em um discurso raso de controle da
violéncia, da impunidade e da inseguranga social, utilizando de forma
simbolica e distorcida o Direito Penal como possivel solucionador de
todos os problemas sociais.

De fato, sou adepto dessa corrente. E para demonstrar que ndo se trata
de uma simples critica de senso comum, utilizo deste escrito para justificar
e ilustrar tal pensamento, a partir de uma breve andlise justificativa da
Lei 12.654/2012 (Lei que prevé a coleta de perfil genético como forma de
identificagdo criminal), promulgada em nosso Pais em 28.05.2012.

Examinemos os motivos que foram, de fato, considerados quando no
génese da elaboracao da Lei em comento, que se materializou no Senado
Federal por meio do Projeto de Lei 93/2011, in verbis: “a determinagdo
de identidade genética pelo DNA pode ser usada para muitos fins
hoje em dia: demonstrar a culpabilidade dos criminosos, exonerar os
inocentes, identificar corpos e restos humanos em desastres aéreos e
campos de batalha, determinar paternidade, elucidar trocas de bebés em
bergarios e detectar substitui¢oes e erros de rotula¢do em laboratorios
de patologia clinica. Julgamos tratar-se de medida necessaria
e urgente, para a qual peco o apoio dos meus ilustres Pares”.V
Ou seja, a argumentacdo é no sentido de que a medida adotada pelo
Brasil é tardia, necesséria e urgente, e podera ser usada para muitos fins,
como, a titulo de exemplo, “demonstrar a culpabilidade dos criminosos”.

No entanto, verifica-se que se resumem somente a iSso 0s
fundamentos que ensejaram uma lei que propde mudangas significantes
no Direito e Processo Penal. Apds uma répida tramitagdo (pouco mais
de um ano, entre o Senado e a Camara dos Deputados), o Projeto foi
aprovado e devidamente sancionado pela Presidenta da Republica.

Isto é, diante de uma norma que determina a utilizacdo de tecnologia
avancada pelo Estado, com utilizacdo do corpo humano (até de forma
coercitiva em determinados casos), sequer foram colocados em discussdo
no Poder Legislativo aspectos constitucionais da Lei que se pretendia
aprovar (em especial no que tange as garantias individuais asseguradas
pela Carta Maior envolvidas no tema, o que ja, de plano, inviabilizaria
sua promulgacdo tdo célere), ou possiveis reflexos e consequéncias de
sua implementacao.

Atitulo de exemplo, elenco direitos individuais constitucionalmente
assegurados que foram ignorados, em que pese sejam de imprescindivel
reflexdo no dmbito da nova Lei: direito a ndo autoincriminagdo, a
dignidade da pessoa humana, direito a intimidade, direito a integridade
fisica e moral, direito a autodeterminacdo e direito de ndo ser
considerado culpado até sentenga condenatoria transitada em julgado
(presuncdo de inocéncia).

Portanto, ja na justificativa dada pelo Poder Legislativo é crivel
que se considere a Lei 12.654/2012 como um exemplo de aprovagdo,
no minimo, prematura e apressada de legislacdo, sem o devido
aprofundamento das discussoes juridicas afetadas,® o que também pode
ser traduzido em utilizacdo distorcida do Direito Penal com interesse
politico, o que passo a chamar de “politizagdo” do Direito Penal.

Nesse sentido, vélidos os ensinamentos de Callegari, Wermuth e
Engelmann, que explicam a utilizacdo do Direito Penal como “arma
politica”, em que a preocupacdo dos poderes ptiblicos ndo estd em torno

do que pode ser feito de melhor, e sim, no que pode ser transmitido de
melhor, sem comprometer seu eleitorado.®) E também o que Pérez Cepeda
denomina “politizacdo do Direito Penal”, apontando como possivel causa
para essa equivocada utilizacdo, uma desvalorizac¢do do discurso politico-
criminal, agora orientado por campanhas eleitorais, que utilizam a seguranca
publica politicamente para responder a qualquer preco os anseios sociais.®

Segundo Garland, sdo essas iniciativas de politicas ptiblicas, muitas
vezes, desencadeadas por eventos particulares, atipicos e impactantes,
para que chamem atengdo e satisfagam o puiblico.®

Vale referir que quando se trata do tema violéncia, ndo ha sequer
necessidade de relacionar noticias especificas as justificativas dos
Projetos de Lei, estando imperativo, na sociedade pés-moderna, como
ja dito, o discurso de controle de criminalidade a qualquer preco. Alias,
a clientela do Legislador (o grande senso comum), é justamente quem
legitima e aprova esse comportamento, aqui tdo criticado.

Na visdo de Cueva, essa questdo diz respeito também a sensibilidade
do Direito Penal as variagdes ideol6gicas. O autor alerta, inclusive, sobre
este servir de instrumento politico também por consequéncia da politica-
criminal, que é, na verdade, parte da politica geral do Estado.®

Dessa forma, pode-se fazer um apanhado geral sobre a chamada
politizacdo do Direito Penal, que embora ndo justifique, auxilia na
compreensdo de como e por que acabam positivadas certas leis, que, por
vezes, sdo aprovadas com fundamentagdo superficial ou até mesmo sem
ela. E qual o reflexo imediato desse cendrio de descomprometimento
legislativo, aqui tratado pelo termo “politizagdo”? A inevitavel
irracionalidade do texto legal,” que deverd ser objeto de outro escrito.

Notas

(1) BrasiL. Projeto de Lei do Senado n. 93/2011. Sessao de 17.03.2012. Folha
03. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.
asp?t=87708&tp=1>. Acesso em: 23 ago. 2014.

(2) Bonaccorso, Norma Sueli. Aspectos técnicos, éticos e juridicos relacionados
com a criagdo de bancos de dados criminais de DNA no Brasil. 192 p.
Tese (Doutorado). Programa de Pés-graduacao em direito penal, medicina
forense e criminologia. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2010.

(3) CaLLEGARI, André Luis; WerMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; ENGELMANN,
Wilson. DNA e investigagdo criminal no Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 32.

(4) Perez CepEDA, Ana Isabel. La seguridad como fundamento de la deriva del
derecho penal postmordeno. Madrid: Tustel, 2007, p. 51.

(5) Garranp, David. La cultura del control. Barcelona: Gedisa, 2005, p. 192.

(6) CuEeva, Lorenzo Morillas. Reflexiones sobre el derecho penal del future.
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2002. Disponivel em:
<http://criminet.ugr.es>. Acesso em: 30 jun. 2014.

(7) Especificamente sobre esse tema, indico a leitura da obra de: Dies RipoLLES,
José Luis. A racionalidade das leis penais.
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Circuitos perversos I11: sobre a eficicia

inversa da prisao

Domingos Barroso da Costa

“O poder corta e torna a cortar a erva daninha, mas ndo pode
atacar a raiz sem atentar contra sua propria vida. Condena-se o
criminoso, ndo a mdquina que o fabrica, como se condena o viciado e
ndo o modo de vida que cria a necessidade do consolo quimico ou da
sua ilusdo de fuga. E assim se exime de responsabilidade uma ordem
social que langa cada vez mais gente das ruas e das prisoes, e que gera
cada vez mais desesperanga e desespero. A lei é como uma teia de
aranha, feita para aprisionar moscas e outros insetos pequeninos e
ndo os bichos grandes, como concluiu Daniel Drew. (...) Os discursos
oficiais, no entanto, invocam a lei como se ela valesse para todos
e ndo s6 para os infelizes que ndo podem evitd-la. Os delinquentes
pobres sdo os viloes do filme: os delinquentes ricos escrevem o roteiro
e dirigem os atores.” — Eduardo Galeano.®

O presente ensaio se desenvolve em continuidade aqueles intitulados
Circuitos Perversos, publicados pelo IBCCRIM em seus boletins 234
e 236, respectivamente de maio e julho de 2012. Oportuno esclarecer,
a esse respeito, que a escolha da expressdo circuitos perversos como
denominadora comum dos trabalhos justifica-se pelo fato de bem
resumir a proposta por eles veiculada, no sentido de desvelar a realidade
que os discursos oficiais pretendem encobrir. Noutros termos, pela
sequéncia dos textos, visa-se a uma andlise das engrenagens do sistema
de recalque a partir do qual o aparato repressivo procura uma aparéncia
de legitimidade, com apoio em moralismos de ocasido e opinides
publicadas — e ndo ptblicas.

Dai a perversidade dos circuitos investigados, que violam o interesse
publico na exata medida em que declaram servir-lhe, denegando a realidade
a partir da criacdo de fantasias oficiais. Em sintese, denominam-se circuitos
perversos os fluxos dindmicos que retroalimentam os sistemas de manipulacdo
da coletividade, pelos quais se falseiam a realidade e as fungdes ndo declaradas
que de fato mobilizam o aparelho repressivo do Estado, enquanto instrumento
de sedimentacdo das desigualdades e conservagao do poder pelas elites.

Exposto o fio condutor da sequéncia de ensaios, por este trabalho,
especificamente, procura-se esclarecer como a prisdo — seja como
pena, seja enquanto medida cautelar — se apresenta na condi¢do de
instrumento a servi¢o da manutencdo do status quo; como atinge seu
objetivo oculto funcionando segundo uma eficdcia inversa.®) Noutros
termos, a partir deste breve estudo, pretende-se desvelar como, sob a
superficie do discurso disciplinar e ressocializador, o aprisionamento
mantém oculta, ao olhar incauto, sua funcdo real, que é a de reproduzir
uma criminalidade apolitica.

De fato, a prisdo ndo é para todos, o que se pode constatar a partir de
uma breve visita a qualquer carcere deste pais. Trata-se, como bem ressalta
Galeano no texto transcrito a abertura deste ensaio, de fina teia armada para
a captura de pequenos insetos, ineficaz na contencgao de animais maiores.

Porém, ndo menos certo é que a captura de pequenos insetos tem
sido suficiente a sustentagdo e propagacdo da crenga na eficacia dessa
precaria teia, o que, de outro lado, assegura a conservacao de seu modelo
de funcionamento e a incolumidade dos referidos animais maiores. Isso,
obviamente, com o apoio de grande parte da midia de massas e da opinido
por ela publicada, que, pela ininterrupta repeticao, ganha ares de consenso.

Dessa forma, mistificada por sua aplicacdo banalizada e pela difusao
dos discursos oficiais e oficiosos que a apontam como solucdo para

todos os males, a prisdo vai se perpetuando, assim como a mentalidade
punitivista que nela encontra sua melhor expressdo, em detrimento
de melhores alternativas® ou mesmo da andlise do problema da
criminalidade em toda sua complexidade.®

Mas os interesses latentes sob um tal estado de coisas ndo podem
seguir blindados a critica, especialmente porque dizem respeito a uma
dialética de dominacdo historicamente consolidada, pela qual poucos
detém para si o monopélio do poder em prejuizo das massas, que se
mantém oprimidas em sua alienacdo. H4, portanto, de se romper
este circuito — perverso — de opressdo, o que sé se fard possivel se
conscientizada a populagdo quanto ao papel que desempenha, seja no que
diz da conservagdo, seja no que importa a subversao dessas dinamicas.
Alias, impende ressaltar que, tratando-se de uma interacdo simbdlica,
s6 hd dominador enquanto houver dominado, de modo que a crenga na
eficacia da prisdo s6 existe na medida em que a populacdo se limita a
acolher e repetir acriticamente os discursos construidos no sentido de
conservar essa ilusao.

A esse respeito, curioso notar como os discursos punitivistas
propalados pela midia encontram eco inclusive na fala daquelas
parcelas da populacdo que sdo mais atingidas pelo rigor do sistema
repressivo do Estado, invariavelmente as social e economicamente
desfavorecidas. Nado percebem que, repetindo acriticamente o
que veem, ouvem ou leem na televisdo, rddio ou jornais, apenas
convalidam as dindmicas que historicamente as mantém na condicdo
de subjugadas a uma minoria que teima em conservar para si o poder
e, logo, as decisdes. E isso porque, como brilhantemente elucidado por
Foucault,® a prisdo é instrumento indispensavel na manutencdo do
poder por quem o detém, ao garantir a exclusdo dos que contra ele
se insurjam, em aplicacdo seletiva de seus rigores pela classificagao —
legal ou pratica — de infracdes e infratores. Ou seja, nas maos dos donos
do poder e de seus mandatéarios, a prisdo funciona como uma peneira
de rede ajustada para a selecdo dos agentes de uma criminalidade
especifica, de alta evidéncia, impactante por sua ostensividade, pelos
danos aparentes que causa, pela violéncia com que é praticada, tudo
isso a facilitar sua repressao.

Sem duvidas, trata-se da criminalidade cujos agentes, em regra,
advém dos estratos menos favorecidos — historicamente dominados —
de nossa sociedade, o que se revela ao simples exame das caracteristicas
e origens de nossa populacdo carceraria. Refere-se, portanto, aos
pequenos traficantes, aos autores de homicidios, furtos, roubos ou
estelionatos, crimes que superlotam nossos carceres, que, por outro
lado, mostram-se vazios de agentes de fraudes fiscais, do que se
possa chamar de criminosos do colarinho branco ou daqueles que se
dedicam e investem numa criminalidade verdadeiramente organizada,
praticas tdo ou mais danosas que aquelas determinantes ao pronto
encarceramento de nossa pobreza.

Nesse contexto, segundo Foucault:

“(...) a prisdo e de uma maneira geral, sem dtivida, os castigos, ndo se
destinam a suprimir as infragdes; mas antes a distingui-las, a distribui-
las, a utilizd-las; que visam, ndo tanto tornar ddceis 0s que estdo prontos
a transgredir as leis, mas que tendem a organizar a transgressdo das leis
numa tdtica geral das sujei¢des. A penalidade seria entdo uma maneira
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de gerir as ilegalidades, de riscar limites de tolerdncia, de dar terreno
a alguns, de fazer pressdo sobre outros, de excluir uma parte, de tornar
util outra, de neutralizar estes, de tirar proveito daqueles. Em resumo, a
penalidade ndo ‘reprimiria’ pura e simplesmente as ilegalidades; ela as
‘diferenciaria’, faria sua ‘economia’ geral. E se podemos falar de uma
Jjustica ndo é s6 porque a prépria lei ou a maneira de aplicd-la servem
aos interesses de uma classe, é porque toda a gestdo diferencial das
ilegalidades por intermédio da penalidade faz parte desses mecanismos
de dominagdo. Os castigos legais devem ser recolocados numa estratégia
global das ilegalidades. (...).”®

Quando, pois, se trata de uma criminalidade de alta evidéncia —
pequena traficancia, furtos, roubos e homicidios, por exemplo —, deve-se
toma-la como uma forma de delinquéncia eminentemente 1til, justamente
porque traz para si as luzes e atencdes, deixando a sombra as demais
ilegalidades de que diz Foucault, no que reporta aos delitos comumente
praticados pelos individuos integrantes das elites socioecondmicas.

Mas ha outras questdes relevantes que devem ser consideradas no
concernente as utilidades da prisdo e dos criminosos (da criminalidade)
sobre os quais invariavelmente se aplica. Afinal, recaindo quase que
exclusivamente sobre os agentes de uma baixa criminalidade (a
criminalidade de alta evidéncia antes referida), a prisdo, exibida nas
telas, nas ondas do radio e nas paginas dos jornais, termina por provocar
uma catarse coletiva, confirmando as expectativas da sociedade no
que diz respeito a quem sdo os bandidos que devem ser punidos. Tem-
se ai, portanto, uma profecia que se autocumpre, na medida em que
apenas reproduz os mecanismos dialéticos que relacionam opressores e
oprimidos desde os primérdios de nossa sociedade.

Um pouco mais do mesmo, o eterno retorno da histéria, em
repeticdo que anestesia as massas conformadoras de verdadeira plateia
postada diante de um espetaculo ja visto, ao qual assistem confortavel
e acriticamente, apassivadas diante das cenas que apenas reafirmam
seu papel de subjugadas perante seus histéricos opressores, no qual se
conservardo enquanto ndo adquirirem a consciéncia necessaria para
romper com as tramas que as mantém nessa condicao.

Eis o ponto de inflexdo (turning point) a ser explorado, a partir de
esforcos coordenados no sentido de denunciar a alienagdo que sustenta
as dindmicas de opressdo desveladas, na expectativa de que, por eles,
possam as grandes massas se conscientizar quanto ao que de fato lhes
representa a prisdo, instrumento maximo de fixacdo de identidades
criminosas e expressao conservadora de poder, inversamente eficaz em
relacdo ao que propalam os discursos que a exaltam. Alids, somente
ao longo desse processo de conscientizacdo é que se vislumbra a

possibilidade de uma ruptura ndo s6 no que diz da repeticdo discursiva
acritica quanto a legitimidade da aplicagdo banalizada — mas seletiva
— da prisdo, como também da libertacdo politica — emancipagdo —
daqueles que, em falso, optam, de forma mais ou menos consciente,
pela criminalidade como meio de insurgir-se contra o sistema, no que
terminam por convalida-lo, autorizando sejam-lhes aplicadas suas penas
em todo seu rigor.

Como bem disse Galeano no texto que introduz este breve ensaio,
“os delinquentes pobres sdo os vildes do filme: os delinquentes ricos
escrevem o roteiro e dirigem os atores”, diante do que convém ressaltar
que, da mesma forma, sem os homens do mal, aqueles que assim os
designam e punem jamais poderiam, do alto, com cabresto e chicote nas
maos, afirmar-se os cidaddos de bem.

Notas

(1) GaLeano, Eduardo H. De pernas pro ar: a escola do mundo ao avesso. Porto
Alegre: L&PM, 2013, p. 96.

(2) Alias, a expressdo eficdcia inversa é utilizada por Foucault, ao trabalhar
os motivos que conduzem a uma constante revalidacdo da prisdao pelos
discursos oficiais, na medida em que por ela — prisdo — se acentua uma
criminalidade cuja abolicdo, ou, no minimo, controle, deveria ser garantida
por ela prépria (Vigiar e punir. 30. ed. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 225).

(3) Nesse sentido, destaca-se a resisténcia ainda insuperada quanto a
aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo que passaram a
integrar nosso ordenamento em 2011, no que se remete o leitor ao estudo
desenvolvido na obra de PaceLLi, Eugénio; Costa, Domingos Barroso da.
Prisdo preventiva e liberdade provisoria: a reforma da Lei 12.403/11.
Sdo Paulo: Atlas, 2013.

4

=

Afinal, enquanto o encarceramento for considerado e propagado como
eficaz na contencdo da criminalidade — de determinada criminalidade, diga-
se —, 0s espagos estardao reduzidos para a andlise critica da questdo, que
envolve a conscientizacdo nao sé acerca da seletividade do sistema penal,
como também de sua vinculagéo a graves problemas sociais.

(5) Op. cit., p. 230.

(6) Op. cit., p. 226-227.

Domingos Barroso da Costa
Mestre em Psicologia pela PUC-Minas.
Especialista em Criminologia e Direito Publico.
Defensor Publico no Rio Grande do Sul.
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Uma “euforia precipitada” sobre o dominio
da organizacao na criminalidade de empresa

Victor Augusto Estevam Valente

Hodiernamente, a figura do autor mediato é um temdrio candente
no Direito Penal brasileiro, mormente com o emblematico caso da
Acdo Penal 470/MG, eis que ja ecoam proeminentes vozes na doutrina
no sentido de que haveria certa margem para a consagracao da teoria
do dominio do fato e, a fortiori, do dominio da organizacdo para o
tratamento da criminalidade de empresa.

Nessa senda, a teoria do dominio do fato traz em seu bojo o dominio
da vontade (ao lado do dominio da acdo e do dominio funcional do fato),
em que o homem de trds condiciona a vontade do homem da frente
(“autor secundério”), nas seguintes formas: (i) dominio do erro; (ii)
dominio da coagéo; e (iii) dominio da organizag&o.™

Em 1963, Roxin reverberou a teoria do dominio da organizacdo
(Organisationsberrschaft) pela revista alema Goltdammer’s Archiv,
a partir da qual se aprofundou na “Autoria e Dominio do Fato”, em
Gotinga, tendo por fim precipuo delinear a responsabilidade individual dos
superiores hierdrquicos pelos delitos perpetrados em Estados totalitarios.

Em uma decisdo de 1994, no julgamento do caso “Guardides do
Muro”, o Tribunal Supremo alemdo determinou como autores, com base
na construcdo dos aparatos organizados de poder, ndo apenas os soldados
que efetuaram disparos de arma de fogo contra as pessoas que tentavam
atravessar a Alemanha Oriental em dire¢do a Alemanha Ocidental, como
também os superiores hierdrquicos integrantes do Conselho de Defesa
da Antiga Reptiblica Democratica alemd, de regime nacional socialista.®

Em sua concepcdo origindria, Rexin apontou os seguintes
pressupostos para a caracterizagdo do dominio da organizagdo:
(i) a existéncia de um aparato organizado de poder (organizagdo
ilegal, paralegal, mafia, grupo terrorista ou Estado criminoso);
(i) a fungibilidade ou intercambialidade dos executores individuais,
consistentes em pecas suscetiveis de constante substituicdo nos aparatos
organizados de poder;® e (iii) a atuacdo fora da margem da legalidade
da estrutura organizada (fora do ordenamento juridico, desvinculado do
direito ou, do alemdo, RechtsgelGsheit).®

Recentemente, o catedratico de Munique mudou relativamente
tais requisitos, propondo os seguintes: (i) poder de mando
(Anordnungsgewalt), pois s6 pode ser reputado autor mediato quem,
dentro da organizacdo hierarquicamente dirigida, tem autoridade para
dar ordens, chegando a exercé-la para causar realizagdes do tipo;
(ii) desvinculacdo do ordenamento juridico pelo aparato organizado
de poder; (iii) fungibilidade; e (iv) disponibilidade incondicional do
executor para a pratica criminosa.®

Para Zaffaroni e Pierangeli, a “autoria de escritério” é uma forma
de autoria mediata que pressupde uma maquina de poder, que pode
ocorrer tanto em uma estrutura de poder autonoma mafiosa como no
Estado ou em uma organizagdo paraestatal.®

Dessarte, tem-se suscitado reflexdes na seara penal sobre a viabilidade
de aplicagdo ou ndo do dominio da organizacdo ao contexto empresarial,
com o desiderato de fundamentar a punibilidade dos dirigentes ou
“donos do neg6cio” (“homem de trds”, “cérebro da operagdo criminosa”,
“planejador”, “emissor de ordens”, “autor espiritual”, “autor de
escrivaninha”, “delinquentes de escritério” ou, do alemao, Schreibtischtcter
ou Hintermdnner) e, concomitantemente, a responsabilidade dos
funciondrios de niveis inferiores (“homem da frente”).”

Assevera Roxin que a transposicdo do dominio da organizacao as
empresas econdmicas e a outras instituicdes burocraticas requer uma
investigacdo imediata e mais acurada, a fim de elidir qualquer “déficit
de puni¢do”.®

O Bundesgerichtshof ja reconheceu a possibilidade de incidéncia
dessa teoria as organizagOes empresariais, malgrado tenha apenas a
mencionado, sem adentrar detidamente em seus fundamentos.®

No Direito Penal econdmico europeu, a tendéncia de elaboragdo
do texto legislativo sobre os Eurodelitos (Europa-Delikte) também se
inclina a incorporagdo da autoria mediata, em razdo das dificuldades de
se compreender as respectivas infragdes sob o prisma do Direito Penal
tradicional.1?

Nao obstante, em um entendimento mais moderno, Roxin afasta
a possibilidade de aplicacdo do dominio da organizagdo ao ambito
empresarial, pela caréncia dos seguintes componentes: Y (i) as empresas
ndo sdo desvinculadas do Direito, pois ndo se enveredam, em sua
esséncia, a pratica de crimes; e (ii) é ausente a fungibilidade, a rigor,
daqueles que sdo predispostos a agdes criminosas.!?

Logo, na atual linha roxiniana, revela-se mais apropriado recorrer
aos delitos de infracdo de um dever (Pflichtdelikte) para fundamentar
a autoria dos superiores hierarquicos no universo corporativo,
atribuindo-lhes a posicdo de garantidor para a salvaguarda da
legalidade (Garantenstellung zur Wahrung der Legalitdit) das agdes
da empresa.®

Neste viés, 0 § 357 do Codigo Penal alemdo (StBG) traz um preceito
atinente aos delitos de funcionarios (Amtsdelikte).!¥ Também ha o
projeto de Corpus Iuris para a protecao dos interesses financeiros da
Unido Europeia, cujo art. 13 disciplina a responsabilidade penal do
superior que emite ordens na empresa na posi¢do de garantidor.!>

No que toca a desvinculacdo do direito, predicam Luis Greco e
Augusto Assis que tal pressuposto decorre da fungibilidade, pois apenas
em uma organizacdo que é completamente alheia aos comandos da
ordem juridica poderia haver uma pronta substituicao de seus membros.®
Assim, as empresas ndo sdo organizacoes dissociadas do Direito, razdo
pela qual o dominio da organizagdo ndo pode ser translocado ao cendrio
empresarial.1”

J& Kai Ambeos propugna que a desvinculacdo do Direito é, de
fato, um elemento do dominio da organizacdo, conquanto ndo seja
imprescindivel, eis que causa mais confusdo que utilidade pratica.®

Para Gomez-Jara Diez, a empresa ndo se afigura, em regra, como
uma reunido ilicita, mas consiste em uma cidada corporativa da sociedade
(Corporate Citizenchip).®®

A fungibilidade também restaria ausente nas corporacdes, pelos
seguintes motivos: (i) a existéncia especifica de um direito do trabalho
e do consumidor impedem a constante substituicdo de funciondrios; e
(ii) a especializacdo e as peculiaridades de certos cargos dificultam a
substituicdo dos empregados.®?

Ademais, a descentralizacdo e a funcionalizacdo das tarefas
conduz a uma maior flexibilizacdo da hierarquia da organizagdo, pois
as informag0es ou ordens se esvaecem ao longo da estrutura, gerando
obstaculos para a determinacdo da imputagdo subjetiva.?V

Para Diez, o autor de tras ndo tem o dominio total da organizacdo,
mas apenas de determinado setor, em virtude da extensdo e complexidade
das modernas empresas. Exsurge, dessarte, uma nova compreensdo do
dominio da organizacdo, no sentido de que é a prépria organizacao que
teria 0 dominio de si mesma.®?

Em sintese, infere-se que os pressupostos de configuragao do dominio
da organizagdo ainda se encontram em fase de lineamento doutrindrio,
conquanto tal circunstancia ndo prejudique o padrdo conceitual da
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teoria em referéncia. Sem embargo, a tendéncia dogmatica e de politica
criminal é pela inviabilidade de incidéncia do dominio da organizagdo
para o tratamento da criminalidade de empresa, cujos pensamentos
dogmaticos foram marcados até entdo por uma “euforia precipitada”,
maxime sob o angulo do Direito Penal pétrio.

Notas

(1) O dominio da vontade abarca a andlise dos seguintes casos: (i) o dominio

(@)
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)
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—~
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~

do fato em virtude do poder volitivo que configura o curso do fato, com a
utilizagdo de um agente ndo livre, é dizer, pelo exercicio de uma consideravel
pressdo motivadora sobre o executor; (ii) se o sujeito de tras se serve de
quem sofre um erro, ou seja, NOS casos em que se encontra em situagdo de
superioridade intelectual, visando a um fim delituoso; (iii) se ha a combinacao
de elementos de superioridade psiquicos e intelectuais, como se da na relagao
com menores ou enfermos; e (iv) nos casos em que o homem de tras, com
auxilio do poder de um aparato organizado que tem a sua disposicao, domina
o curso do delito (Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho
penal. Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 164; Voluntad de dominio de la accién
mediante aparatos de poder organizados. Doctrina penal: teoria y pratica em
las ciéncias penales, Buenos Aires, v. 8, p. 399-411, 1985, especialmente p.
309-401; Gomez-Jara Diez, Carlos. ¢ Responsabilidad penal de los diretivos de
empresa en virtud de su dominio de la organizacién?: algunas consideraciones
criticas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 68,
p. 141-181, set.-out. 2007, especialmente p. 148-49; Donna, Edgardo Alberto.
El concepto de autoria y la autoria de los aparatos de poder de Roxin. In:
Congresso Internacional. Facultad de Derecho de la UNED. Modernas
tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia. Madrid:
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2001, p. 536).

Roxin, Op. cit., 1998, p. 268-69; GRreco, Luis. Assis, Augusto. O que significa
a teoria do dominio do fato para a criminalidade de empresa. In: GrReco, Luis
et all. Autoria como dominio do fato: estudos introdutdrios sobre o concurso
de pessoas no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 101.

Preconiza GoOmez-Jara Diez que tal requisito tem recebido criticas
doutrindrias, porquanto restaria violado o principio da autorresponsabilidade,
na medida em que seria contraditério afirmar que o autor mediato é
plenamente responsavel se ele é totalmente substituivel (GomEz-JARA DiEz,
Op. cit., especialmente p. 157-160).

Roxin, Claus. Voluntad de dominio... cit., p. 399-411, 1985, especialmente
p. 407; Greco; Assis, Op. cit., 2014, p. 100; Roxin, p. 550 apud GOMEZ-JARA
Dikz, Op. cit., especialmente p. 149.

Roxin, Claus. O dominio da organizacdo como forma independente de
autoria mediata. Trad. Paulo César Busato. Revista de Justi¢a e Sistema
Criminal: modernas tendéncias do sistema criminal, v. 3, n. 5, p. 7-22.
Curitiba, 2011, especialmente p. 13-18; Sousa, Susana Aires de. A
responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideragdes acerca da
autoria e comparticipacdo no contexto empresarial. In: ANDRADE, Manuel
da Costa; ANTUNES, Maria Jodo; Sousa, Susana Aires de (Org.). Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Jorge Dias de Figueiredo Dias — volume II.
Coimbra: Coimbra Ed., 2009, p. 1016.

Para Zaffaroni e Pierangeli, ndo se trata de qualquer associacdo, mas de
uma organizacdo na forma de um aparato de poder hierarquizado e com
fungibilidade de seus membros, pois se a pessoa determinada ndo cumpre
a ordem, outro integrante da organizacdo a cumprira, a exemplo do que
ocorreu na “SS” do Estado nacional-socialista alemdo (Zarraroni, Eugenio
Raul. PieraNGELL José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, volume
1: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: RT, p. 582-83).

Parte da doutrina entende que a empresa pode ser comparada aos
aparatos organizados de poder, ja que ambas se inserem no contexto
da macrocriminalidade, razdo pela qual caberia a aplicacdo da autoria
mediata em virtude do dominio da organizacdo. Ja para outro setor,
ndo seria viavel tal transposicdo, pela impossibilidade de conforma-la
com o principio da autorresponsabilidade (Gomez-Jara Diez. Op. cit.,
especialmente p. 148 e 165).

(8) Roxin, p. 56 apud GomEez-JArA Diez, Op. cit., especialmente p. 166.
(9) Greco; Assis, Op. cit, 2014, p. 101; Gomez-Jara Diez, Op. cit.,
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especialmente p. 164-165.
GomEz-Jara Dikz, Op. cit., especialmente p. 165-166.

Admite Roxin:“Em diversas publicagdes defendi e precisei minha concepgdo
inicial durante os 43 anos que transcorreram desde sua origem e também jd
falei na Espanha sobre o dominio da organizagdo [Organisationsherrschaft] no
ano 1998, em Huelva, muito perto de Sevilha. O tema de hoje entrelaca com
ela e deve aperfeicoar minha teoria em alguns pontos” (RoxiN, Op. cit., 2011,
especialmente p. 9).

Roxi, Op. cit., 2011, especialmente p. 19; Sousa, Op. cit., 2009, p. 1017-1018.
Roxm, Op. cit., 2011, especialmente p. 20.

Roxin reproduz esse artigo da seguinte forma: “Um superior que induz aos seus
subordinados a um fato antijuridico no exercicio do cargo (...) ou tenta induzir
ou permite que suceda um tal fato antijuridico de seus subordinados, incorre na
pena prevista para este fato antijuridico” (Roxm, Op. cit., 2011, especialmente
p. 20).

Transcreve-se o art. 13: “Se comete-se um delito por conta de uma empresa
por uma pessoa, que estd sob a autoridade do diretor da empresa ou de outra
provida de poder de decisdo ou controle na empresa, o diretor da empresa ou o
encarregado da decisdo ou controle é também penalmente responsavel, se teve
conhecimento da comissdo do delito, deu ordem para sua comissdo, deixou que
o delito acontecesse ou omitiu as medidas de controle necessdrias” (RoxiN, Op.
cit., 2011, especialmente p. 20).

Ja Hefendehl reconhece que a fungibilidade é uma caracteristica das organizagdes
ilicitas. Contudo, admite ser possivel sua presencga nas empresas, exceto naquelas
de menor porte ou especializadas (HEFENDEHL, p. 579 apud Greco; Assis, Op. cit.,
2014, p. 103).

Para Greco e Assis: “Uma ordem ilicita emitida no dmbito de uma estrutura
empresarial por um gerente e cumprida por um funciondrio ndo preenche,
contudo, os requisitos da teoria originalmente proposta por Roxin. Como as
empresas ndo sdo organizagoes dissociadas do direito — pelo contrdrio, estdo
sujeitas a diversos controles realizados por diversos orgdos estatais — ndo se
pode, segundo o modelo original, falar em um dominio da organizagdo nos
casos de crimes cometidos a partir de uma empresa” (Greco; Assis, Op. cit.,
2014, p. 102).

Ambos traca distingdes entre os aparatos de poder ndo organizados estatalmente
e os aparatos de poder organizados estatalmente. Naqueles, é produzida uma
relacdo entre a organizacdo e o Estado, no que tal organizacdo ndo pode ser
considerada desvinculada ao direito, ja que é parte integrante do Estado, como
no caso das entidades para-estatais. Contudo, essa relagdo ndo afeta em absoluto
0 dominio da ctipula tanto do fato como do autor. Em certa parte, hd uma
desvinculagdo ao direito, que favorece o dominio da organizagdo, aumentando
a possibilidade de que a ordem emanada da cdpula seja efetivamente realizada,
embora tal desvinculagdo ndo seja um requisito indispensavel do dominio da
organizacdo. Logo, se a desvinculagdo ao direito ndo é um requisito indispenséavel
do dominio da organizagdo, também ndo teré relevancia alguma no ambito da
empresa (AmBos, Kai. Dominio por organizacion; estado de la discusion. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 68, set.-out. 2007, p. 96-7;
Idem, ibidem, p. 22 e ss. apud GOomEz-JARA Dikz, Op. cit., especialmente p. 148;
Vaz, Paulo Afonso Brum. Direito penal econémico e crimes contra o sistema
financeiro nacional. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2012, p. 163-164).

Gomez-Jara Diez, Op. cit., especialmente p. 166.
Idem, ibidem, especialmente p. 172-173.
Idem, especialmente p. 173-175.

Para Gomez-Jara Diez, o dominio da organizagdo talvez consista em uma
ferramenta tedrica a ser adequadamente aplicada para solucionar niveis de
responsabilidade diferenciados, mas apenas entre a responsabilidade penal
individual e a responsabilidade penal empresarial (GoMEz-JarRA Diez, Op. cit.,
especialmente p. 64 e 178-80).

Victor Augusto Estevam Valente
Mestrando em Direito Penal pela PUC-SP.
Professor assistente do Curso de Pés-Graduagdo “Lato sensu”

em Direito Penal e Direito Processual Penal da PUC-SP (Cogeae).
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Motivacdo dos veredictos do tribunal do juri,
a experiéncia francesa e o projeto do novo
Codigo de Processo Penal brasileiro

Franklyn Roger Alves Silva

Premissa basica de nosso ordenamento juridico consiste na natureza
da técnica de avaliagdo das provas adotada no Codigo de Processo Penal,
em especial no rito do Tribunal do Juri.

Se por um lado o art. 93, IX, da CF determina que as decisdes
proferidas pelo Poder Judicidrio sejam motivadas, ndo se pode deixar
de levar em consideragdo a excegdo constante do art. 5.°, XXXVIII, b,
também da Carta que reconhece como caracteristica do Tribunal do Juiri
o sigilo de suas votagdes.

Adotamos o sistema do livre convencimento motivado, em que cabe
ao julgador expor a razdo que o levou a acolher a postulacdo de uma das
partes, justificando a valoragdo de cada uma das provas produzidas, de
modo a legitimar a sua decisao.

No entanto, quando o Conselho de Sentenca avalia as teses
apresentadas no debate e responde aos quesitos formulados pelo juiz,
verificamos que esta atividade se pauta no sistema da intima convicgao,
ndo havendo qualquer obrigacdo dos jurados em expor as razdes que 0s
levaram a responder afirmativa ou negativamente aos quesitos.

O Prof. Leonardo Greco,”) a quem rendemos nossas homenagens
pela inspiracdo do presente estudo, em sua resenha sobre o livro do
Prof. Michele Taruffo, La motivazione della sentenza civile, afirma que
a motivacdo justifica o resultado alcangado pela decisdo judicial.

A auséncia de motivacdo das decisdes do Conselho de Sentenca é
marca exclusiva do procedimento do Tribunal do Jtri e a proposta do
novo Cédigo de Processo Penal (PLS 156/2009 e 8.045/2010) ndo foi
capaz de romper com essa tradicdo, visto que os arts. 379 e 389 mantém
a incomunicabilidade e o sigilo da votacdo, até por respeito a norma
constitucional, e o art. 393 determina que a sentenca proferida, com
dispensa de relatério, realize a dosimetria da pena de acordo com as
respostas dos quesitos.

Em outras palavras, o acusado de um crime doloso contra a vida
continua sem ter ciéncia das razdes que justificaram o seu veredicto
condenatorio, ante a auséncia do dever de motivacdo das decisdes.

E verdade que o art. 387 cria um novo paradigma ao permitir que
os jurados, no caso de ndo haver duvida, possam se “reunir em sala
especial, por até uma hora, a fim de deliberarem sobre a vota¢do™. Seria
aqui o primeiro passo tendente a incorporacao do dever de motivacdo
das decisGes? A nosso ver a resposta é negativa e demonstra o qudo
contraditério é o sistema decisério do tribunal popular no Brasil.

Ao atravessarmos o vasto oceano atlantico e analisarmos a estrutura

do Processo Penal francés verificaremos que a motivacao das decisdes
do juri é uma grande preocupacao na terra dos croissants.

A instituicdo Tribunal do Juri, 14 denominada Cour d’assises,
tem competéncia para apuracao de determinados crimes previstos na
legislacdo penal, constituindo-se como um 6rgdo escabinato composto
por trés juizes togados e seis jurados, e durante muitos anos prestigiou a
auséncia de motivacdo de suas decisoes (arréts).

A mesma estrutura jurisdicional também é adotada na Bélgica e o
referido pais sofreu dura sangdo por parte da Corte Europeia de Direitos
do Homem que, ao interpretar o art. 6.°, § 1.°, de sua Convencdo,?
entendeu que os arréts de la Cour d’assises violavam a garantia do

acusado de compreender os veredictos e, por consequéncia, 0 proprio
direito a um processo justo ou equitativo.

A decisao foi proferida no caso Taxquet c. Belgique pela Corte de
Estrasburgo, em 12.01.2009 (Requéte 926/05), em que a Corte interpretou
que a maneira laconica de se responder aos quesitos formulados,
mediante simples afirmagdo ou negacdo, criaria a impressdo de que o
acusado estaria sujeito a um sistema arbitrario e pouco transparente,
principalmente se estes quesitos fossem vagos ou genéricos.®

Atentos para a decisdo proferida pela CEDH contra a Bélgica, o
Parlamento francés tratou de alterar o seu code de procédure pénale
introduzindo o dever de motivacdo dos veredictos proferidos pelo juri
francés, uma vez que a nova jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo se
amoldaria a estrutura da justica francesa.

Uma das razdes da aprovacao da Lei 2011-939, de 10.08.2011, com a
introdugdo do art. 365-1% ao Cédigo de Processo Penal francés também
estava relacionada ao fato de que a Franga figurava como reclamada em
processo junto a Corte Europeia de Direitos Humanos pela mesma questdo.

A aprovagdo dareferida reforma, no entanto, ndo foi capaz de exonerar
o Estado francés da condenacado no caso Agnelet c. France, julgado em
10.01.2013 (n. 61198/08)," que também versava sobre a motivacio das
decisoes proferidas pela Cour d’assises. E neste julgamento, a Corte de
Estrasburgo avangou ainda mais no campo da definicdo da motivagdo de
6rgdos jurisdicionais compostos por juizes leigos.

A Corte partiu da premissa de que o sistema de julgamento por um
juri fundado na intima convicgdo ndo violava a Convencgao. No entanto, o
desrespeito a norma internacional ocorreu quando o acusado e o ptblico
ndo conseguiam extrair a justificativa do decreto condenatério. A forma
como os quesitos foram elaborados, ndao permitindo que os jurados
respondessem de acordo com os elementos de provas apresentados
durante a instrucdo, foi o fator determinante a por em xeque a auséncia de
fundamentacao.

No caso, observou-se ainda que a condenagdo de Maurice Agnelet
ocorreu em 2008, anos antes da reforma que passou a exigir a motivacao
das decisdes do juri francés. No entanto, a Corte Europeia, quando enfrentou
o0 caso em 2013, ponderou a nova norma processual constante do art. 365-1 do
CPP e declarou que a uma primeira vista, a maneira de motivagao estabelecida
se alinhava a garantia prevista no art. 6.°, § 1.°, da CEDH.

Apbs a reforma processual, a Franca adotou como solucdao a
elaboragdo de uma folha de motivagdo (feuille de motivation) em que os
juizes togados exporiam as razoes da prolacdo da decisdo condenatéria, a
partir das provas e argumentos expostos no debate.

Esta experiéncia foi objeto de investigacdo na pratica francesa em
que os magistrados expuseram como se operacionalizava a realizagdo
desta fundamentagdo, sendo interessante o destaque de que os juizes
afirmavam que a intima convic¢do ndo necessariamente significaria a
auséncia de motivagéo.®

A pesquisa empirica apontou ainda que ap6s o juiz presidente efetuar a
redacdo da fundamentacdo, o texto da folha de motivacao era apresentado
aos jurados e demais juizes togados para acréscimos e modificacoes,
contribuindo para que a decisdo traduzisse a realidade dos fatos postos
em julgamento e justificasse o porqué daquele resultado condenatério.”
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Pois bem, toda esta digressao serve para a reflexdo de que o sistema
da intima convicgdo ja ndo pode mais ter espaco no ordenamento juridico
moderno, uma vez que a motivagao da decisdo é forma de legitimacdo da
atividade jurisdicional.

Ao retornarmos a realidade de nosso pais, agora com uma visdo da
experiéncia francesa, podemos refletir sobre a possibilidade de se exigir
a motivacdo das decisdes do Tribunal do Juri, principalmente em razdo
do momento propicio, ja que em tramite a proposta de edicdo de um
novo Cédigo de Processo Penal.

O sistema da intima convicgdo e o sigilo das vota¢des ndo parece ser
obstaculo a extracdo da fundamentagdo do veredicto do juri, tendo em
vista que a Franca é capaz de justificar sua decis@o a partir da técnica
aqui apresentada.

Se analisarmos a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
especificamente os arts. 7.° item 4 e 8.°, item 2, caput e alineas b e f,
podemos extrair similar interpretacdo destacada na Europa, consistente
na garantia que o acusado dispde de compreender os termos da acusacdo
e de sua prisdo.

Portanto, parece-nos urgente que o novo Cédigo de Processo Penal
que se avizinha seja capaz de compor a fundamentagdo das decisdes no
sistema da intima conviccao, principalmente levando em consideragdo
as impressdes dos jurados, ja que estes terdo espago para deliberacdes
antes da votacdo, conforme permissivo constante do art. 387.

Notas

(1) Greco, Leonardo. Resumo do livro de Michele Taruffo La motivazione della
sentenza civile (CEDAM, Padova, 1975), Revista de Processo, ano 32, n. 144,
fev., p. 306-327, Sao Paulo: RT, 2007, p. 306.

(2) “Art. 6.°
Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa
e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinagdo
dos seus direitos e obrigagdes de cardcter civil, quer sobre o fundamento
de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento
deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando
a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa
sociedade democrdtica, quando os interesses de menores ou a protec¢do
da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessdria pelo tribunal, quando, em circunstdncias especiais,

\N /

a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justiga.”

(3) Em determinado trecho da decisdo a Corte Europeia afirma: “La Cour
estime que ces réponses laconiques a des questions formulées de maniére
vague et générale ont pu donner au requérant I’impression d’une justice
arbitraire et peu transparante. Sans au moins un résumé des principales
raisons pour lesquelles la cour d’assises s’est déclarée convaincue de la
culpabilité du requérant, celui n’etait pas a méme de comprendre — et donc
d’accepeter la décision de la jurisdiction.”

4

=

O dispositivo encontra-se redigido da seguinte forma:
“Art. 365-1

Le président ou I’un des magistrats assesseurs par lui désigné rédige la
motivation de I’arrét. En cas de condamnation, la motivation consiste
dans I’énoncé des principaux éléments a charge qui, pour chacun des faits
reprochés a I’accusé, ont convaincu la cour d’assises. Ces éléments sont ceux
qui ont été exposés au cours des délibérations menées par la cour et le jury
en application de I’article 356, préalablement aux votes sur les questions.

La motivation figure sur un document annexé a la feuille des questions appelé
feuille de motivation, qui est signée conformément a I’article 364.”

A condenacdo da Franca ndo foi novidade para os profissionais franceses,
que ja anteviam o referido entendimento em razdo da anterior condenacao
do estado belga. (Neste sentido, conferir : SAINT-PIERRE, Francois. Pourquoi
la motivation des veredicts de cour d’assisees est une garantie de meilleure
justice. Les cahiers de la justice, Paris, n. 2, 2014, p. 169-174, especialmente
p. 171; e AmBroise-CastEroT, Coralie. La procédure pénale. 2. ed. Paris:
Gualino, 2009, p. 307).

(6) “OL — Non. Selon moi, I’intime conviction doit pouvoir se motiver.

5
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BM — Je suis du méme avis. La motivation n’est que 1’étayage de ’intime
conviction. Non seulement il n’y a pas de contradiction, mais la formulation
de la motivation, donc de ce qui étaye I’intime conviction contribue a la
sérenité de jurés car elle permet d’objectiver I’intime conviction” (AUAN,
Nadia et al. La motivation des verdicts des cours d’assises. Le point de
vue des practiciene. Les cahiers de la justice, Paris, 2014, n. 2, p. 299-309,
especialmente p. 302).

(7

~

Alguns dos magistrados franceses relatam que em razdo do cansago e por
outras circunstancias ¢ comum que os jurados facam apontamentos a fase de
motivacao, passando a ser um trabalho quase exclusivo dos juizes togados
(op. cit., 2014, p. 304).

Franklyn Roger Alves Silva
Mestre em Direito Processual pela UER].
Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro.

Extincdo da punibilidade para os autores
do crime de apropriacao indébita sindical
mediante o pagamento da divida

Rafael Serra Oliveira

Ao contrério das contribui¢des assistencial e negocial, que sdo
definidas por convencdo pelas assembleias sindicais e obrigam tdo
somente as pessoas filiadas ao sindicato que as fixou (Stimula 666 do
STF e Precedente Normativo do TST 119), a contribui¢do sindical é
definida por Lei Ordindria (art. 578 e ss. da CLT), em complemento ao
disposto no art. 149 da CF,® e vincula todos os trabalhadores da classe.

Melhor explicando, conforme a defini¢do do Ministério do Trabalho
e Emprego, “A contribui¢do sindical estd prevista nos artigos 578 a

591 da CLT. Possui natureza tributdria e é recolhida compulsoriamente
pelos empregadores no més de janeiro e pelos trabalhadores no més de
abril de cada ano”.®

Da mesma forma, como salientado em voto dalavrada Min. Carmen
Licia, “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de que a contribuigdo sindical, instituida por lei, tem natureza
de tributo”.® Em recente julgamento, reafirmando o entendimento da
Corte, o Min. Marco Aurélio assentou que “As contribuigdes sindicais
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compulsérias possuem natureza tributdria”.®

No ambito penal, apesar da sua natureza tributéria, criminaliza-se o
ndo repasse de contribui¢do sindical como delito de apropriagdo indébita,
conduta inserida dentro do contetido genérico do art. 168 do CP.

Ocorre que, como é sabido, desde a promulgacdo da Lei 9.249/1995,
“Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n. 8.137, de 27
de dezembro de 1990, e na Lei n. 4.729, de 14 de julho de 1965,
quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribui¢do
social, inclusive acessérios, antes do recebimento da dentincia” (art. 34).

Desde entdo, essa politica arrecadatéria do Estado tem sido
ampliada para abranger os demais crimes tributdrios ndo previstos em
legislacdo especifica. Foi exatamente o que aconteceu com o crime
de apropriacdo indébita previdenciédria, que, ap6s a sua tipificacdo
autbnoma com a insercdo do art. 168-A no CP, foi incluido pelo
art. 9.°, 8§ 2.°, da Lei 10.684/2003, no rol dos crimes que tém a punibilidade
extinta pelo pagamento no débito.

Depois, por construgdao jurisprudencial, passou-se a admitir
também a extingdo da punibilidade para o crime de descaminho nas
hipoteses de pagamento do débito. No leading case julgado pelo STJ,
entendeu-se que “o descaminho tem como bem juridico tutelado a
ordem tributdria”, de modo que, “se hd a previsdo da causa de extin¢do
de punibilidade do art. 34 da Lei n. 9.249/1995 para a sonegagdo
fiscal, evitd-la no tocante ao descaminho representa uma quebra légica
do sistema, haja vista que a opg¢do politico-criminal da eximente é-lhe
plenamente aplicavel”.®

Seguindo na mesma direcdo, ao julgar o HC 85.942, o STF
reconheceu a necessidade de extingdo da punibilidade da conduta de
descaminho, pois, nas palavras do Min. Ricardo Lewandowski, como
no “crime de descaminho, a tipificagdo tem como escopo proteger a
ordem tributdria. O pagamento antes da dentincia parece-me que sana
qualquer tipo de ilicito a ser perseguido pelo Estado”.”)

Contudo, entre tantas modificacdes legislativas e construcoes
jurisprudenciais acerca do tema, talvez por ndo ter previsdao legal
especifica como a apropriacdo indébita previdenciaria, a apropriagdo
indébita de contribuicdo sindical, enquadrada no tipo genérico do
art. 168 do CP, apesar da sua natureza tributaria, ndo mereceu até hoje
a devida atenc¢do da doutrina e dos tribunais patrios.

Assim como a jurisprudéncia fez para o crime de descaminho,
deve-se também estender os efeitos da politica criminal arrecadatdria
estatuida para os crimes tributérios ao delito de apropriacdo indébita
de contribui¢do sindical, sob pena de, como salientou a Min. Maria
Thereza de Assis Moura ao fazé-lo para o descaminho, termos “uma
quebra légica do sistema”.®

Ressalte-se, ainda, que ndo ha diferenca alguma entre a apropriacdo

indébita previdencidria — cuja extingdo da punibilidade com o pagamento
esta prevista em lei — e a de contribuicdo sindical, pois as duas obrigacdes
sdo tributarias e os valores sdo descontados pelo empregador do
empregado. Fato é que inexiste razdo para que se dé a condutas idénticas,
ambas com natureza tributdria, tratamento penal diverso.

Desse modo, considerando a natureza tributdria da contribuicdo
sindical e a jurisprudéncia patria que estendeu a politica criminal
arrecadatoria estabelecida para os crimes fiscais ao delito de descaminho,
mesmo ndo havendo previsdo legal especifica para tanto, conclui-se que
o pagamento do débito também deve ser causa extintiva da punibilidade
no delito de apropriagdo indébita de contribuicdo sindical.

Notas

(1) “A Constituigdo da Reptblica, em seus arts. 5.°, XX, e 8.°, 'V, assegura o
direito de livre associagdo e sindicalizacdo. E ofensiva a essa modalidade
de liberdade cldusula constante de acordo, convengdo coletiva ou sentenga
normativa estabelecendo contribuigdo em favor de entidade sindical
a titulo de taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial,
revigoramento ou fortalecimento sindical e outras da mesma espécie,
obrigando trabalhadores ndo sindicalizados. Sendo nulas as estipulagbes
que inobservem tal restri¢do, tornam-se passiveis de devolugdo os valores
irregularmente descontados”.

(@

~

“Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢oes sociais,
de intervengdo no dominio econémico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas dreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e
sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6.°, relativamente as contribuigées
a que alude o dispositivo”.

3 Acesso em:

—~

Disponivel em:
19.09.2014.

(4) STE, RE 496.456 AgR/RS, 1.% T., rel. Min. Carmen Licia, j. 30.06.2009, DJe
20.08.2009.

(5) STE, MS 28.465/DF, 1.* T., rel. Min. Marco Aurélio, j. 18.03.2014, DJe
02.04.2014

(6) HC 48.805, 6.* T., rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJ 19.11.2007.
(7) Rel. Min. Luiz Fux, 1.* T., DJe 29.07.2011.
(8) HC 48.805, 6.* T., rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJ 19.11.2007.

[http://portal.mte.gov.br/cont_sindical/].

Rafael Serra Oliveira

Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra (FDUC).
Especialista em Direito Penal Econémico pela FGV-SP.
Advogado.

A faldcia de que a pobreza gera criminalidade

Hugo Leonardo Rodrigues Santos

O senso comum costuma relacionar a pobreza com a criminalidade,
especialmente aquela violenta, e que causa maior repudio social.
Segundo essa légica, o empobrecimento das pessoas seria um fator
determinante para o desenvolvimento de comportamentos delituosos.
Em nossaopinido, esse saber cotidiano esté intrinsecamente relacionado
a legitimacdo de um excesso de poder punitivo com relagdo a esses
grupos sociais. Como sabido, todo poder gera um saber (Foucault), e
portanto faz-se necessaria uma reflexdo sobre os significados implicitos
— para além das finalidades instrumentais exteriorizadas pela legislacao
criminal —, advindos de uma estruturacdo dessa justificagdo punitivista.

Anote-se que, desde os primeiros desenhos do sistema penal
brasileiro, sempre houve uma preocupacdo — ora declarada, ora
disfarcada — em direcionar o aparato punitivo para grupos sociais
marginalizados, como é possivel perceber com a criminalizacdo
pretérita da capoeiragem (negros ex-escravos), da mendicancia
(a ralé de desempregados e marginalizados), da greve (operarios
industriais) etc. Mas, além da legislacdo penal, importa falar na
existéncia de praticas punitivas, as quais estdo sedimentadas em
uma conformacdo, entre a prépria populagdo, do filtro seletivo
empregado no controle social rigoroso das classes perigosas.
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Essas manifestacdes de poder punitivo podem ser legais, ou ainda
arbitrérias e ilegais, um direito penal subterrdneo (Zaffaroni). Por
isso, ao falar em sistema punitivo, ndo podemos nos olvidar de
todas aquelas praticas irregulares, como violéncia policial, tortura,
desaparecimentos for¢ados, humilhagoes etc.

O poder ndo se concentra no Estado, ndo pode ser analisado apenas
por um foco concentrado no estatismo — visdo muito comum aos
juristas, mas equivocada por ser incompleta. Na verdade as praticas
punitivas sdo exercidas de forma desconcentrada, no cotidiano das
préprias pessoas, que sdo moldadas em sua subjetividade por esse
poder, a partir desses saberes criminais do senso comum. Essa é a
microfisica do poder (Foucault), o qual é exercitado por meio de
relagdes microscopicas, e ndo somente pelo Estado punidor. Portanto,
o poder de punir ndo existe somente em uma feicdo repressiva,
estritamente falando, sendo também um poder simbélico (Bourdieu),
na medida em que é aceito pelas pessoas, que o normalizam. Com
efeito, percebe-se facilmente porque por vezes ndo existe tanta
indignacdo da sociedade contra a exclusdo social (reforcada pelo
sistema punitivo), as técnicas de higienizacdo social — de onde surgiu
o ditado cruel: sou pobre, mas sou limpinho! —, e os excessos em
geral: tudo parece natural se as medidas atingem os suspeitos de
sempre, nao ha nada de novo no front...

Parece-nos que essas concepcdes vulgares (everyday theories)
partem de um pressuposto absolutamente equivocado, o que resulta
obviamente em conclusdes absurdas. Primeiramente, porque afirmam
que a violagdo da lei penal ocorre com mais frequéncia entre pessoas
das camadas mais miseraveis da populacdo, conforme demonstram os
dados oficiais disponiveis (estatisticas policiais e de encarceramento).
Desse modo, a desobediéncia das normas por individuos dos setores
mais privilegiados da sociedade seria excepcional, um fenémeno
contingencial. Ora, acreditar nessa suposi¢do equivaleria a ignorar
o fato incontestavel de que o nimero de individuos que burlam as
regras criminais ndo coincide com o quantitativo de condenados pelo
sistema punitivo. Conforme a influéncia de uma série de fatores —
natureza do crime, quem seria o infrator, eficacia da estrutura policial
ou judiciaria, repercussdo do delito, entre muitos outros —, o niimero
oculto de violacdes da legislacdo, que nao é, efetivamente, conhecido
ou mesmo sancionado pelo Direito Penal, pode ser enorme. Essa
criminalidade, que sabemos que existe, mas ndo podemos visualizar
nas estatisticas oficiais, é chamada de cifra ou criminalidade oculta
(Sutherland). Para se ter uma ideia da dimensdo desses numeros,
imaginem a quantidade de furtos, estelionatos, estupros ou
sonegacoes tributdrias que permanecem na clandestinidade, e por isso
ndo serao punidas. Por isso, pode-se afirmar: ndo que sejam poucos
os privilegiados que violam as leis penais, é que sdo poucos os que
sdo investigados ou punidos...

Nao é verdadeira essa afirmacdo do senso comum, e por isso
podemos observar, nos mais recentes mapas da violéncia, que as taxas
de vitimizagdo ndo seguem uma légica de niveis de pobreza, pois os
Estados brasileiros mais violentos ndo sdo, necessariamente, os mais
pobres (Waiselfisz). Isso para ficarmos somente em um exemplo.? Talvez
seja mais interessante o questionamento sobre o problema da privagdo
relativa (desigualdade social), que poderia gerar maiores conflitos sociais
(Young). Assim, a privagdo relativa poderia ser considerada um fator
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crimin6geno, potencializador da ocorréncia de violéncias. Nesse sentido,
politicas sociais sdao sempre mais eficazes na prevencdo de delitos,
sendo as politicas estritamente penais meros paliativos. Ndo obstante,
nem mesmo esse fator da privagdo relativa se constitui como causa
unica da criminalidade, visto que esta é criada socialmente, a partir de
uma reagdo do controle punitivo, que faz com que alguém seja tratado
como delinquente. Por isso, a criminologia mais contemporanea superou
o paradigma etiolégico, passando a preocupar-se, sobretudo, com a
rotulacdo que é oferecida pelo sistema criminal. Em nossa opinido, isso
ndo significa que o saber criminol6gico deve desapegar-se completamente
da consideracdo de fatores criminégenos.? E necessario compreender
a criminalidade como o produto complexo de uma equacdo social na
qual, além de elementos de rotulacdo, também podem ter importancia
a presenca de fatores sociais reais. Nesse sentido, a ideia de “quadrado
do crime” (Young), com a indicagdo de quatro dados — infrator, vitima,
controle social formal e informal — a serem analisados para a compreensao
da infracdo criminal.

Ainda estamos aquém da superagdo dos filtros seletivos (Baratta)
existentes no sistema criminal, que fazem com que ele funcione muito
bem com relagdo aos grupos sociais marginalizados, e por outro lado
ndo tenha eficicia alguma contra outros setores da populacdo. Essa
selecdo punitiva parece corresponder as expectativas da populagdo,
que internalizou a légica punitiva excludente, aceitando (ainda que
inconscientemente) esse estado de coisas. E necessario perceber esse
fendmeno, para que nao se continue perpetuando esse comportamento
ideoldgico. Somente desse modo, seria possivel brecar a tendéncia
de criminaliza¢do da pobreza (Wacquant), que é perceptivel nesses
tempos de grande encarceramento.

Notas

(1) Para mais detalhes da ndo existéncia dessa correlacdo entre delito e
pobreza, indicamos: WaiseLFisz, Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2013:
mortes matadas por arma de fogo. S.l.: CeBeLa, 2013. Disponivel em:
<http://mapadaviolencia.org.br/pdf2013/MapaViolencia2013_armas.
pdf>. Acesso em: 1.° nov. 2014. E a interessante pesquisa: ORTEGA
SANCHEZ, José Antonio. Pobreza = delito? Los factores socio-econémicos
del crimen y el derecho humano a la seguridad publica. Toluca: Comisién
de derechos humanos del Estado de México, 2010. Disponivel em:
<http://www.seguridadjusticiaypaz.org.mx/biblioteca/pobreza-delito/
finish/3-pobreza-delito/173-pobreza-delito-libro-completo/0>.
em: 1.° nov. 2014.
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Sobre o tema, e defendendo um modelo de criminologia critica que
busque considerar em seus preceitos elementos sociais potencialmente
criminégenos, ver trabalho que brevemente serd publicado, apresentado
por Adrian Barbosa e Silva, no Seminério internacional Critica e questdo
criminal na América Latina: balango e perspectivas, realizado em dezembro
passado no Rio de Janeiro, intitulado “Superar o trauma e redefinir o causal:
um desafio para as criminologias criticas do século XXI”.
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A magistratura, a cartilha e a detestavel prisao

de um inocente
Ricardo Sidi

A sociedade vive uma crise de vazio ideol6gico, de incompreensao
politica, de visdo rasa e bindria dos efeitos daquilo que tdo veementemente
pleiteia. Preferem-se e aplaudem-se magistrados punitivistas e reacionarios
mais do que os libertarios, clama-se por cadeia, reclama-se do dito excesso
de recursos defensivos. Ndo se tem memoria histérica para compreender
a importancia humana do habeas corpus, a necessidade de preservacao
da amplitude e admissibilidade deste que é chamado o remédio heroico
constitucional, unico capaz de rapidamente fazer cessar uma prisao ilegal,
que vem a ser o mais terrivel ato de Estado, capaz de infligir ao individuo
um dos mais traumaticos e angustiantes sofrimentos. Esquece-se do AI-5,
do que representou a proibicdo do habeas corpus. Os mais jovens nao o
vivenciaram e ndo € raro que os mais velhos, mesmo os que estiveram na
vanguarda da resisténcia a ditadura militar, e mesmo os que foram presos
ou sequestrados durante o regime, exercam hoje um papel[do] conhecido
como esquerda punitiva, que, igualmente aos — digamos — reacionarios de
berco, também batem palmas para a prisdao imediata, para a ndao concessao
de habeas corpus, para a restricdo de seu cabimento e para os juizes que
prendem mais do que para os que soltam.

As garantias processuais asseguradas constitucionalmente aos
individuos se prestam a proteger o ser humano contra condenagdes
injustas e prisdes ilegais. Uma delas é a “balela” da tal da presungdo
de inocéncia, que existe para ndo se prender ou manter preso nenhum
individuo antecipadamente, ou seja, antes de condenacdo transitada em
julgado, a menos que a liberdade desse individuo traga risco ao préprio
processo, a ordem publica ou a aplicagdo da lei penal. Sdo os chamados
requisitos de cautelaridade. O que isto significa? Os livros de Direito e a
jurisprudéncia ja respondem a essa pergunta ha décadas, hé praticamente
uma cartilha a respeito. Para prender antecipadamente, antes da
condenacdo final, é preciso, além, é claro, de provas minimas de que o
réu ou investigado cometeu determinado crime, que ele tenha praticado
atos concretos (ndo incluido af, evidentemente, o proprio cometimento do
crime do qual é acusado) que permitam afirmar que ele iré fugir, ameacar
testemunhas ou autoridades, subtrair provas ou persistir na pratica de
crimes. Esses atos concretos precisam estar referidos na decisdao que
decreta a prisdo. Se ndo houver esses elementos, queiram desculpar, mas
a prisdo so6 sera possivel quando da condenacéo final. A razado disso — é
obvio — é a possibilidade de que, no curso do processo, reste provada a
inocéncia ou a auséncia de crime. E o preco que se paga para impedir
a prisdo de um inocente, em um ordenamento juridico que prefere (ou
deveria preferir) dez culpados em liberdade a um inocente preso.

Juizes, desembargadores e ministros de tribunais conhecem essa
légica de cor, lecionam, escrevem livros e defendem teses de doutorado
a esse respeito, mas, com raras exce¢oes — infelizmente, cada vez mais
raras —, ndo conseguem enxergd-la nos casos concretos, que envolvem
seres humanos de carne 0 0sso, que lhes chegam todos os dias para andlise
em seus gabinetes. Também entre eles, os magistrados, quase que como
ocorre entre os cidaddos comuns acometidos por vazio ideolégico e
incompreensdo politica, € comum ver uma preocupante incompreensao
acerca da magnitude de sua prépria missao constitucional, de seu papel,
que deveria ser de zelador intransigente das garantias do individuo.
Para muitos destes, a magistratura se apresenta muito mais como um
mero emprego, um Otimo emprego, alids, cercado de pompas, honras
e liturgias.

No dia 3 de outubro de 2013, 30 pessoas foram presas na chamada
operacdo parasitas, da policia civil do Rio de Janeiro, deflagrada contra
um suposto esquema de cobranca de propina na Vigilancia Sanitéria
Municipal. Um dos presos, arrancados de casa pouco depois das 6 da
manhd, foi o funciondrio ptiblico concursado Marco Peixoto. Como
a decisdo que decretou sua prisdo ndo tinha nenhum dos requisitos
constantes da cartilha acima, a Desembargadora Regina Lticia Passos,
no plantdo judiciario noturno, concedeu liminar em habeas corpus e
determinou sua imediata soltura, naquela mesma noite. Seis dias depois,
o Desembargador Antonio Eduardo Ferreira Duarte cassou a liminar
concedida por sua colega e, sigilosamente, autorizou uma nova visita
surpresa de policiais a casa de Marco, para prendé-lo novamente.

A defesa impetrou habeas corpus ao Superior Tribunal de Justica e ao
Supremo Tribunal Federal,”” mas nenhum dos ministros que analisaram
0 caso vislumbraram na prisdo de Marco Peixoto descumprimento
gritante a cartilha.

E Marco, 14 de dentro do pior lugar da Terra, em um degradante
desespero, repetia para sua familia e advogados que fora confundido
com outra pessoa, que jamais travara os didlogos a ele atribuidos nas
interceptagoes telefonicas e que, de tdo reta a sua conduta funcional, o
apelido pelo qual era chamado em seu ambiente profissional era Lineu,
em referéncia ao honestissimo fiscal da vigilancia sanitdria interpretado
por Marco Nanini, no seriado A grande familia.

Que horror! Como podia ser tdo impertinente um réu acusado de
cobrar propina, preso em uma operacao intitulada parasita?! O momento
de se defender nao era aquele, o processo mal comecara, ora!

Passaram-se 26 dias de prisdo, até que o burocratico Estado finalmente
disponibilizasse aos advogados os dudios das interceptagoes telefonicas.
E qual ndo foi a terrificante surpresa dos defensores ao apertar o play: a
voz nao era mesmo de Marco. Alias, nada era de Marco, nem a linha de
telefone, nem o vocativo pelo qual a outra voz se dirigia aquele estranho
interlocutor. O erro era grave mas também grosseiro. Quanto a voz,
qualquer leigo concluiria o erro, sem necessidade de pericia. Seria como
comparar as vozes inconfundiveis de Cid Moreira e William Bonner.

A partir dali, a ilegalidade da prisdo de Marco se evidenciava, ndo
s pela ja gritante auséncia dos requisitos de cautelaridade da cartilha,
mas também porque, com a revelacao de que a voz flagrada cometendo
crimes ndo era a dele, desaparecia a propria prova minima necessaria
a prisao.

Mas tal ndo bastou para fazer cessar o calvario de Marco.

As autoridades que decidiriam seu destino, pessoas que, em uma
canetada, poderiam fazer cessar seu intenso sofrimento, desejavam
uma pericia de voz e se renderam as mais inimaginaveis e inaceitaveis
burocracias, como — pasme — a proibicdo de requisitar um preso (para
colher sua voz) com menos de 72 horas de antecedéncia. Métodos
propostos pelos advogados, como a simples comparagdo da voz
interceptada com a voz do preso, ao vivo, nem que a juiza se dignasse a
ir até o presidio com sua viatura, ndo eram levados a sério. Chegou-se a
propor a criativa solucdo de que Marco Peixoto fosse solto, periciado e
preso novamente no mesmo dia até a conclusdo da pericia. Chegou-se,
também, a entregar ao juizo gravagdes domésticas com a voz de Marco
brincando com familiares, para comparacdo imediata, mas nada disso foi
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admitido, pois o mesmo Estado que o prendeu sem observar a cartilha
queria, agora, cercar-se de todos os formalismos possiveis e imaginaveis
para ver atestado que ali havia um erro judicidrio.

Levou-se o caso a segunda instancia e até mesmo a presidéncia do
Tribunal de Justica. JAndo se insistia na soltura, negada dias antes, mas, tdo
somente, na realizacdo imediata da tal pericia, nem que fosse viabilizada
por uma espécie de “alvara de soltura temporario” acompanhado de um
novo mandado de prisdo, até que a pericia se concluisse. Mas nenhuma
porta se abriu. Pelo contrério, passou-se a hostilizar os insistentes e
acodados advogados, que ndo sabiam — meu D’us, quanta impertinéncia
— esperar a ordem natural das coisas, o tempo das juntadas das peticdes,
das aberturas de conclusdes, das manifestacdoes do Ministério Ptiblico,
das expedicdes e remessas de oficios. Aos advogados exigiu-se, com
rispidez, respeito a “rotina do cartério”. Tudo isso tomou, simplesmente,
mais 27 dias desde que a noticia do gravissimo erro foi levada a juiza e
ao promotor, totalizando inimagindveis 55 dias de prisdo ilegal.

E como explicar a Marco Antonio, que sequer estava acusado de
algum crime violento, que precisava aguardar a pericia preso, em vez
de solto? Nio existe uma tal de uma presuncio de inocéncia? E simples:
ndo havia como explicar, tinha-se apenas que aceitar.

Faz lembrar o juiz Eduardo Mayr, ja aposentado como
desembargador. Durante o regime militar, diante de dentincia de tortura
a um preso seguida de dificuldades reportadas por seu oficial de justica
em apreender os instrumentos do crime, Mayr se levantou da cadeira,
requisitou escolta policial armada e foi, ele proprio, ao 6rgao de repressao
apreender o material. E quanta coragem ndo tera sido necessaria para
uma providéncia daquelas?

Mas ndo no caso de Marco, ndo no regime democratico. Hoje, ndo
ha DOPS, DOI-CODI, CENIMAR, PE, sequestros oficiais, cassacdo de
ministros do Supremo, mas ha — isto sim — uma “norma” da Secretaria
de Administracdo Penitencidria que proibe requisitar um preso com
menos de 72 horas de antecedéncia e uma absoluta falta de iniciativa
das autoridades as quais a Constitui¢do atribuiu poderes para superar,
desembargar esses absurdos.

Porém ainda ha juizes em Berlim. Sobral Pinto dizia que Justica ndo
se agradece. Aos juizes Guilherme Schilling e Rubens Casara ndo se
deve agradecer por terem sido, o primeiro o que subscreveu a ordem
de soltura e o segundo aquele que, nove meses depois, excluiu Marco
Peixoto da agdo penal, em razdo de uma gritante e constrangedora falta
de prova minima. Mas, diante do preocupante cendrio supradescrito,
merecem sim homenagens, sendo pelas decisdes que tomaram, por dar
a missdo sagrada de zelar pelos direitos individuais status superior aos
detestaveis Obices burocraticos de todos os dias, por pegar o telefone
e impor o cumprimento imediato de uma decisdo urgente, por levantar
da cadeira quando necessario e até por ler atentamente os pedidos
defensivos, coisa cada vez mais rara.

Marco, j& nos primeiros dias de prisdo, tinha sido exonerado de seu
cargo, teve seu nome jogado na lama e, no carcere, vivenciava, dia a dia,
um trauma que nunca mais se apagaria de sua memoria, trauma que nem
mil agdes indenizatdrias apagariam, fosse contra o Estado, fosse contra a
juiza, promotor, delegado ou desembargador. A estes a histéria, os anais.

Prezados associados,

\N /

E por tudo isso que se exige algum ato concreto do preso
demonstrando que este ird prejudicar o processo, a ordem publica ou
a aplicacdo da lei penal (art. 312 do CPP), de modo a indicar que a
prisdo antecipada é estritamente necessaria e, assim, evitar violéncias
abomindveis e inomindveis como esta.

Se, por um lado, pode ser dificil ao magistrado evitar ser induzido a
erro pela policia ou constatar que determinada voz ndo é de um preso, por
outro, é facilimo verificar se uma curtissima decisdo decretando a prisao
antecipada de 30 pessoas traz ou ndo os requisitos de cautelaridade da
cartilha. £ também facilimo se verificar, em 24 horas, diante de uma
dentincia de tdo grave erro judiciério, que a voz de Cid Moreira ndo é a
de Willian Bonner, ndo podendo o desejo ultrazeloso de uma pericia de
voz de 27 dias impedir a soltura imediata da vitima do arbitrio.

O caso de Marco Peixoto é, enfim, como o do capitdo Dreyfus, o
da Escola Base, o do fazendeiro Motta Coqueiro e o do personagem
hollywoodiano David Gale, segundo o qual “almost martyres don’t
count” (quase herdis ndo contam). Ha outros, é claro, muitos outros
pelo Brasil afora, especialmente entre as popula¢des impossibilitadas de
contar com uma defesa plena. O que torna o caso de Marco diferenciado
é o fato de ter ele contado com defesa extremamente rapida, plena e
diligente, tendo, da primeira a tltima instancia, lancado mado de tudo
que era possivel em termos de providéncias judiciais. Basta dizer que,
ja no oitavo dia de prisdo, o caso de Marco Peixoto estava submetido
ao Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal, e que
— diga-se — recebeu amavelmente os advogados no intervalo da sessao
de julgamento. A Suprema Corte, no entanto, também manteve a prisdo.

O mais incrivel é que magistrados poderdo ler as palavras acima
e sentir que o assunto ndo é com eles, mas é claro que é. E verdade
que o sorteio das distribuicées dos tribunais escolheu aleatoriamente
as maos que decidiram a intensidade que teria o sofrimento de Marco
Peixoto naqueles 55 dias, maos que se lavaram. Mas a verdade é que,
fossem outras maos, o tratamento atual dado ao habeas corpus nao deixa
a menor divida de que as chances de se ter obtido uma liminar para
ordenar sua soltura imediata pode ser estimada em algo préximo a dois
por cento. Basta perguntar a qualquer operador do Direito criminal.

Que entre para a histéria, que toque coragdes de pedra, que juizes
compreendam a grandeza de sua missdo constitucional e, quem sabe, que
se freie a onda reaciondria da sociedade que empurra a Justica para um
lado absolutamente perigoso.

Notas

(1) Karam, Maria Lucia. A esquerda punitiva. Revista Discursos Sediciosos:
crime, direito e sociedade, ano 1, n. 1, 1996. Rio de Janeiro: Instituto
Carioca de Criminologia, 1996.

(2) Diante de flagrante ilegalidade, requereu-se fosse superado o impedimento
decorrente da Stimula 691 do STF.
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