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O péndulo do Supremo

Sem embargo do cotidiano de violagdes a direitos
humanos que todos estamos ja acostumados a assistir
em relagdo a clientela preferencial do nosso sistema
de justica (os pobres, preferencialmente negros), o
IBCCRIM viu-se impelido a escolher somente uma
delas para tratar no presente editorial, dentre varias
outras (inéditas e, também, graves) violacdes que ora
vém sendo perpetradas pelo Poder Judicidrio com
o apoio da grande midia e de parte expressiva da
populacéo: a presuncdo de inocéncia.

A histéria comprova que as questdes relativas
a protecdo de direitos e garantias fundamentais
passam por processos ciclicos. Por vezes, a reacao ao
autoritarismo do Estado é inflamada e a sociedade é
intransigente quanto ao respeito dos direitos individuais
dos cidaddos. Em outros momentos, entretanto, da
sensacdo de inseguranca e impunidade aflora um apelo
pelo uso ferrenho e imediato do poder punitivo estatal.

Apesar de reprovavel, é comum assistir ao Poder
Legislativo e até mesmo ao Executivo acompanharem
esse movimento pendular dos anseios sociais e
adotarem medidas populistas, j4 que eleitos como
representantes do povo. O que destoa da légica da
triparticdo dos Poderes é o Judiciério, em tese isento
e imparcial, abragar essa causa e fundamentar suas
decisdes em razdes politicas e utilitaristas.

Exemplo recente foi a decisdo do Plenario do
Supremo Tribunal Federal, que deveria ser o guardido
da Constituicdo, no julgamento do HC 126.292 em
17.02.2016, que alterou o posicionamento anteriormente
consolidado no HC 84.078 de 05.02.2009, para autorizar
a execucdo provisoria da pena. O evidente retrocesso
no que tange as garantias conferidas ao acusado foi
encabecado por voto do Ministro Teori Zavascki, que
teve como tese central a ideia de que a situacdo de fato é
definida no tribunal de origem em decisdo condenatéria
e ndo pode ser reexaminada pelos tribunais superiores,
o0 que teria o conddo de afastar a presungdo de inocéncia
do acusado. Desenvolveu-se a ideia de que o processo
é dividido em duas fases: ordinaria, observada em
primeira e segunda instancia, e extraordindria, que
ocorre diante dos tribunais superiores. Nesse sentido,
o duplo grau de jurisdi¢do estaria garantido e o
tratamento de ndo culpado se esgotaria na fase ordinaria
do processo. Para justificar tal interpretagdo, recorreu-
se a exemplos de ordenamentos juridicos estrangeiros
que permitem a prisdo logo apés a decisdo da segunda
instancia. Foram invocadas, ainda, razGes nitidamente
utilitaristas, como a necessidade de evitar a prescricao
e o desestimulo de recursos protelatérios, além do
atendimento ao clamor da populagdo que esté farta de
assistir ao tardar da Justica.

Respeitado o louvével esfor¢o argumentativo do
Ministro Teori e dos demais que seguiram seu voto,
este nao se sustenta diante da inevitavel indagacao:
o conteido normativo da presun¢do de inocéncia no
ordenamento juridico brasileiro exige o transito em
julgado da decisdo ou permite a acrobacia hermenéutica
adotada pelo Supremo? A mera leitura do inc. LVII do
art. 5° da Constituigdo resolve o problema ao consignar
que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatdria”.
Inadmissivel a nova orientagao.

Ndo obstante, a adogdo da tese de que o acérddo
condenatério proferido pelo tribunal de origem
seria suficiente para tornar o acusado culpado,

porquanto encerraria a discussdo fatica do caso,
ignora diversos aspectos, sobretudo a possibilidade
de os tribunais superiores reconhecerem alguma
nulidade processual, o que tornaria ilegal a prisdo. Se
a execugdo provisoéria tiver sido iniciada em momento
anterior a tal pronunciamento, caberia a indagacdo
do Ministro Lewandowski no julgamento: “E quem
restitui a liberdade?”.

Nesse sentido, Mauricio Zanoide de Moraes
observa que a alta probabilidade ou a certeza atingidas
nao afastam o fato de que a decisédo do tribunal a quo
é apenas uma fase e ndo tem o conddo de encerrar a
persecucdo penal.®) Desenvolvendo o tema, pontua:

“Nesses termos, a presungdo de inocéncia é
violada na medida em que desrespeita a cldusula
restritiva que o0 constituinte  expressamente
estabeleceu (‘até o transito em julgado da sentenga
condenatdria’). Essa cldusula nasceu da intersecgdo
entre a presungdo de inocéncia, o devido processo
legal e a dignidade da pessoa humana. Por ela se
define o trdnsito em julgado da decisdo condenatdria
como marco constitucional que separa o até entdo
inocente do doravante condenado™.®

O movimento pendular do Supremo, portanto, bate
de frente com o conteido da Constituicdo Federal,
tornando lamentavel a decisdo em andlise. A solucdo
apresentada é absolutamente inadequada, uma vez que
tenta resolver as mazelas do Poder Judicidrio as custas
dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos.

Como bem afirmou a Ministra Rosa Weber, o
novo posicionamento atropela o Texto Constitucional.
Mas nao é s6. O Supremo Tribunal Federal viola a
separacao de poderes ao promover a alteracdo de uma
clausula pétrea definida pela Assembleia Constituinte
eleita pelo mesmo povo que demanda maior rigidez
na punicao.

Por fim, deve ser lembrada a incoeréncia dessa
decisdo, que causard grande impacto no sistema
prisional, apés o Supremo ter reconhecido sua
faléncia. Na verdade, o préprio instituto da pena
de prisdo parece estar fadado ao insucesso no
alcance de suas finalidades cléssicas de prevencao e
repressdo e tem sido objeto de constante reflexdo pela
Criminologia, o que aumenta a perplexidade diante
da autorizacdo de executd-la antes da estabilizacdo
completa da decisdo condenatéria, cabendo buscar
explicagdo em Clarice Lispector: “Entdo por que a
prisdo? Porque a liberdade ofende”.

Assim, o IBCCRIM, além de contribuir com o
debate sobre esse tema (que € tdo caro as finalidades
do Instituto) por meio de alguns artigos que sdo
publicados nessa edigdo, expressa seu pesar diante
do resultado do julgamento do HC 126.292, fazendo
votos de que o péndulo retome seu curso natural e
volte rapidamente ao ponto maximo de defesa da
presuncdo de inocéncia, onde deve permanecer o
Poder Judiciario, imune a qualquer razdo utilitarista,
politica ou social.

Notas

(1) ZanomE DE MoRAEs, Mauricio. Presungdo de inocéncia
no processo penal brasileiro: andlise de sua estrutura
normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisao
judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 445.

(2) Idem, ibidem.
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PL4577/2016 (efeito suspensivo aos recursos extraordinario e especial em matéria penal): resumo da nota técnica do IBCCRIM

0 IBCCRIM, por nota técnica encaminhada a Cdmara dos Deputados em 03 de margo de 2016, manifestou seu incondicional apoio ao
PL 4577/2016, pelo qual se propoe que os recursos especial e extraordindrio suspendam a eficacia da decisao condenatdria penal.

Abaixo, sao transcritos os principais excertos da nota técnica:

Em tempos estranhos nos quais a presuncao de inocéncia é escancarada e impunemente vilipendiada a partir de decisdo havida pela Corte Constitucional
brasileira, o advento do PL 4577/2016 constitui-se em uma triste e ironica manifestacdo de alento, na tentativa de se resgatar e dar cuamprimento a norma do
art. 5°, LVII, da Constituicao Federal.

Triste, porque se trata de uma proposta de lei, portanto, de uma possivel reconfiguracdo do cenario infraconstitucional, dado o catastréfico e irresponsavel
entendimento havido pela maioria do 6rgdo que deveria guardar ndo a vigéncia e eficicia das proprias leis, mas sim de algo que lhes é intuitivamente superior
e que conforma qualquer Estado: a Constituicdo Federal.

Triste, porque se diagnostica que o problema, estando acima de uma mera conformacao de leis, aguardara solucdo talvez em outro momento, de nova
composicao e reconfiguracao de entendimento, para que se rompa o divorcio entre o Texto Constitucional e quem o interpreta. E dai a dura escolha de, ndo se
podendo contar com a responsabilidade, ainda, dos integrantes da Corte que €, também por dispositivo expresso, guardia da Constitui¢ao do Brasil (art. 102,
caput), tentar-se corrigir ao menos do ponto de vista infraconstitucional a grave situacao.

Enfim, rompida a barreira, cuida-se de tapar algum buraco, para que o estrago ndo seja ainda maior como o anunciado, e do qual se fizeram, salvo
honrosas excegoes, ouvidos moucos.

E ai mesmo, o lado da ironia: como se fez questao de tratar nas justificativas do alvissareiro projeto de lei, dados estatisticos incontestaveis comprovam
a reversibilidade em altos indices de percentuais (dada a intolerancia que deveria guiar a todos nés — dos Ministros do Supremo aos carcereiros de casas de
detengdo) em situacgoes recursais julgadas pelos Tribunais de cipula. Mesmo que as anélises de casos que ali chegam, reconhecidamente, sejam em matérias
exclusivamente de direito.

()

E preciso, pois, que um projeto de lei, com sua densa justificativa, alterando pontualmente poucos dispositivos infraconstitucionais faca com que de novo
se reflita sobre a brutalidade inata as razoes da decisdo havida no HC 126.292 e, também, sobre a irresponsabilidade de se fecharem os olhos a esse estado
de coisas.

E mesmo que, como é até estimulante reconhecer, paute-se o debate do ponto de vista do direito processual penal e constitucional comparado, com
a invocacdo de Estados formalmente de Direito, como o caso francés e dos Estados Unidos, ha um claro limite de hermenéutica que deve(ria) impedir
semelhante tentacao de ubiquidade: se estamos no Brasil, é da Constitui¢ao brasileira e de nossa realidade que devemos tratar.

Cuidar de precedentes ou sistemas comparados € salutar, e sempre sera, inclusive para que se promovam altera¢oes no Brasil observado o debate legitimo
a tempo e modo proprios. Agora, aferrar-se aos critérios comparatisticos como se a disposicao brasileira — art. 5°, LVII, Constitui¢do Federal — fosse questao
de nonada, é inadmissivel.

Pior é se esquecer o limite interpretativo do citado dispositivo constitucional para, em seu ousado e claro prejuizo, sucumbir-se a voz das ruas. O que esta
diante dos olhos, para que fiquemos no patamar especifico da chamada jurisdicao constitucional, é algo advertido ha tempos por Konrad Hesse: a vontade
da Constitui¢do socobra diante de situagoes faticas. Situagoes essas que, reconhecamos, nem de longe implicam periclitagdo da sobrevivéncia das proprias
institui¢oes brasileiras. E ainda parafraseando célebre autor norte-americano, Alexander Bickel, que estudou a jurisdi¢ao constitucional daquele pais, a corte
deveria ser the least dangerous branch. E nunca, num exercicio responsavel e prudente de jurisdi¢do constitucional, the most dangerous branch, como foi o
que se deu, tristemente, com a recente decisao do STF.

(...)
Se tecnicamente as questdes recursais desafiam uma analise quanto ao manuseio de recursos procrastinatérios ou nao, se o tempo inerente a cada
processamento e julgamento de recursos € algo a ser reanalisado, e se, enfim, as posturas de advogados, promotores, juizes e Ministros do Supremo Tribunal
n Federal diante do fator “tempo” é algo de ser levado em conta na “luta contra a impunidade” (e, como deve ser dito na luta por um processo penal mais célere
e efetivo realmente), fato é que nada disso pode conspurcar a razdo de ser do art. 5°, LVII, da Constituicao Federal.

Por isso, entusiasmadamente, e como postura de quem se agarra a uma tabua de salvacao de cidadania, com o risco de se saber que até mesmo essa
medida pode ser revertida ndao s6 em controle de constitucionalidade (caso o Supremo Tribunal Federal ndo altere seu vergonhoso posicionamento adotado
no HC 126.292), e mesmo com o risco de ser reacomodada com a vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil e a iminente derrogacao dos arts. 26 a 29 da
Lei 8.038/90 (cf. art. 1072 do novo Cddigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015), mas certos de que a alteragdo legislativa proposta no artigo 637, do Codigo
de Processo Penal privilegia a autonomia cientifica desse ramo do Direito e evita a discussdo fora dos contornos do processo penal, 0 IBCCRIM manifesta,
pela presente, seu incondicional apoio a este projeto de lei, por vé-lo como uma tentativa valida e eficaz, ao menos enquanto os tempos sao tdo
tenebrosos em termos de observancia da garantia constitucional da presunc¢ao de inocéncia, e opina portanto por sua rapida tramitagao e aprovacao
pelo Plenario da Camara dos Deputados.

Nao é o caso de se parabenizar a este ou aquele deputado pela iniciativa do citado projeto de lei, mas sim de se irmanar a proposta, por ser ela corajosa do
ponto de vista de frontalmente assumir a posi¢ao garantista, minimamente aceitavel diante do cendrio constitucional brasileiro, e de ser ela efetiva, do ponto
de vista da alteracao legislativa — na Lei n° 8.038/90 e no Cddigo de Processo Penal vigente — e de sua consequéncia pratica.

Com o advento do novo Cddigo de Processo Civil e a revogagdo dos artigos 26 a 29, da Lei n° 8.038/90, poderia ser o caso de redisciplinar a matéria
especificamente no campo processual penal (pois as postulagoes de efeitos suspensivos aos recursos extremos passardo a ser regidas exclusivamente pelo novo
Codigo de Processo Civil, ex vi do art. 1029, § 5°), mas a alteracdo prevista no art. 637 do Codigo de Processo Penal traz a necessdria seguranga juridica ao tema.

De qualquer forma, a presuncgao de inocéncia pode ficar 6rfa, como se ndo houvesse mais a redagdo clara e cristalina do art. 5°, LVII, da Constituicao
Federal. E assim se resgata o que se disse acima: triste que o legislador infraconstitucional precise reformular a Lei Federal para prestigiar o dispositivo
expresso na Constitui¢do Federal; e irdnico porque o desprestigio a norma constitucional partiu do 6rgdo que a deveria proteger.

Algo precisa ser feito, urgentemente, para que isso ndo se cristalize. E essa iniciativa, sem prejuizo de outras, é plenamente valida para que se inicie
o processo de refazimento de nosso Estado de Direito violado, e para que ndo se concretize outra gravissima violagdo a outra li¢do sabida de todos — e
particularmente de quem milita na area de direitos fundamentais —, que é a clausula da proibigdo do retrocesso civilizatério e da proibigdo de retrocesso em
matéria de direitos fundamentais.

A integra da nota pode ser acessada pelo sequinte link: <http.//www.ibccrim.org.br/docs/2016/pl_4577.pdf>.

Renato Stanziola Vieira
Coordenador-chefe do Departamento de Projetos Legislativos do IBCCRIM.

Bruno Shimizu
Presidente da Comissao do Sistema Prisional do IBCCRIM.
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A pré-ocupagio de inocéncia e o julgamento
do HC 126.292/SP pelo STF

Augusto Jobim do Amaral

Tudo é grave. Em tempos de perene urgéncia punitiva,
aparentemente irrefredveis, a decisdo por uma postura firme se
impOe, nem que seja pelo resto de vergonha que ainda nos sobreviva.
Um “nao” como germe persistente sobre aquilo que nos assola como
imponderavel deve subsistir. Os nada novos ares de progresso judicial
hoje inspirados pela ode ao combate a impunidade (ou slogans afins)
nao cessam em deixar, no horizonte, sob escombros, o lastro das
conquistas democraticas. Mas no frenesi da torrente punitiva, sempre
ha tempo para que as forcas da sociedade forjem suas resisténcias.

No dia 17 de fevereiro, o STF no HC 126.292/SP (rel. Min.
Teori Zavascki), mais uma vez ratificou as lamentaveis tendéncias
descritas e retrocedeu, mudando seu proprio posicionamento e
permitindo a execucdo provisoria da pena. Noutros termos, decidiu
pela possibilidade de inicio da execugdo da pena condenatéria ap6s
a confirmacao da sentenca em segundo grau. Diretamente, se nao a
solapou de vez, ao menos, restringiu, e muito, o ambito da chamada
presungdo de inocéncia. Amparada pela Carta Constitucional no
seu art. 5.°, LVII, passando pela consagracdo em diversos diplomas
internacionais como a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789 (art. 9.°.°), a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948 (artigo XI, 1) e a Convencao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica de 1992, art.
8.% 2), surdos passaram aos ouvidos da Suprema Corte os reclamos,
porém nada imunes estavam aos influxos da verborragia punitivista,
farta em se camuflar das melhores intengoes.

Nem mesmo sobre um olhar técnico remanesce alguma correcao
ao julgado. Se quisesse demonstrar a “nova-antiga” decisdo que nao
ha violagdo ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia,
que ao menos adentrasse, por correcao hermenéutica, na analise da
constitucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo Penal.”

Poderiamos exaurir as imprecisdes na decisdo sem nem de
longe flertar com aquilo que poderd, de fato, questionar o respaldo
politico-democréatico do principio da presuncdo de inocéncia, quer
dizer, interrogar a dignidade da razdo que ampara radicalmente a
racionalidade juridica ali estampada. Se o movimento de crispagdo
constitucional, que representa um ressecamento das capilaridades
dos direitos fundamentais ali respaldos ndo é inédito, ndo serd a
toa o cenario de notavel esgarcamento do tecido democratico, com
fissuras que esperamos ndo sejam irreversiveis. Ademais, quando
falamos do exame daquilo que podemos aprofundar e chamar de pré-
ocupagdo de inocéncia® o quadro toma tons ainda mais sombrios:
naturalizacdo do abuso das prisdes provisorias, a ostensividade
midiatica despudorada no uso de algemas e a exploracao das imagens
de investigados e processados, prisdes como forma de coagdo para
obter confissdes em megaprocessos capitaneados por messianismos

A pré-ocupacao de inocéncia, tal qual um
titulo ao portador dos acusados em geral
diante do poder punitivo,além de ter

papel central na arena do convencimento,
principalmente em tempos de ativismos
judiciais, € a aliada maior para a gestao e
maximizagao das expectativas democraticas

judiciais, chegando até mesmo ao absurdo da “inversdo do 6nus
probatério em matéria criminal” fragorosamente declarada por um
Ministro no julgamento da AP 470 (“Mensaldo”). Todo este corolario
de violéncias naturalizadas apenas teve sua pa de cal no HC 126.292.

Nao obstante, o que daquilo que borbulha merece politicamente
ser enfrentado quando esta problematica é exposta e, ao que parece,
falar em contencdo do poder penal soa desprezivel?

De inicio, cabe dizer que uma teoria das presungdes intervém
em qualquer controvérsia.® Com o processo penal, ndo seria
diferente. Se, de modo mais simples, o processo penal ndo representa
mero meio para realizacdao do Direito Penal, mas o dispositivo por
exceléncia de limitacdo do poder punitivo, garantido pela fungado
jurisdicional, em que a prova € a atividade necessaria para se verificar
se um sujeito cometeu um delito, até que ela se produza mediante
um juizo regular, ninguém podera ser considerado culpado. Assim
€ que classicamente se aduziu do principio da jurisdicionalidade
o postulado da presungdo de inocéncia. Trata-se, para além de ser
presuncgao “até que se prove o contrario”, de um coroldrio l6gico-
racional do préprio processo penal e primeira garantia fundamental
assegurada ao cidaddo pelo procedimento.”” Em que pese o
principio da presung¢do de inocéncia ter sido afirmado a época sob
reflexo de uma concepcdo positiva e otimista do homem, respaldado
por uma valoracdo probabilistica,® independentemente da aceitacdo
disso, atualmente é estado fundamental do cidadao, retrato da opgdo
politica insita ao Estado Democrdtico de Direito.

O substrato primigénio da presungdo de inocéncia alude uma
classica opcdo garantista de civilidade “em favor da tutela da
imunidade dos inocentes, inclusive ao pre¢o da impunidade de algum
culpavel”.® Razdo tdo bem explicada em prol do maior interesse de
que todos os inocentes sejam protegidos — contrapondo-se o “mal
certo e positivo” da condenagao de um inocente ao “mero perigo” (de
delitos futuros) representado pela absolvicdo de um culpavel.” Na
medida em que a seletividade é o traco permanente de qualquer sistema
penal®, ou seja, o poder punitivo, tal como uma epidemia, funciona
atingindo os mais vulnerdveis ao seu programa criminalizador
(assim, ndo se alcancara a punicao de todos os culpados, nem mesmo
o resguardo de todos os inocentes), importard trazer a questdo de
forma clara. Portanto, presente uma maxima a ser interrogada de
forma ideal, mas que denota em si a radical inclinacdo que deve
manter qualquer sistema processual penal de cunho democratico:
é preferivel termos casos de culpaveis absolvidos com a certeza de
que nenhum inocente sera condenado ou, pendente ao autoritarismo,
aceitar idealmente todos os culpados condenados, todavia ao prego
de algum inocente?

Sem subterfugios: ha uma enorme irresponsabilidade politico-
criminal envolvida na decisdo do STF. Apenas como parametro,
entre 2006 e 2014, uma em cada quatro decisdes de HC do STJ
modificava algum aspecto das decisdes emitidas pelos julgados
de segunda instancia. E nem falemos daquelas decisdes que sdo
mantidas em sede do STJ e modificadas pelo STF, ou quem sabe
dos julgamentos que acabam por ser anulados e reformados via
recursos especiais e extraordinarios pelas Cortes Superiores.®> O que
se dird dos expressivos equivocos depois do cumprimento da pena
erradamente? E nem que fosse apenas um caso! Trata-se do prego da
democracia. Ou se opta pela inocéncia de todos ao preco inclusive
da ndo punigdo de algum culpavel, ou declaremos abertamente nossa
aversdo aquilo que custa de fato viver num ambiente democratico.
Por outro lado, ndo se precisard maiores incursdes empiricas para se
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surpreender com o simulacro do duplo grau de jurisdi¢do a complicar
ainda mais efetivacdo da presungdo de inocéncia.'” E sabido que os
julgamentos de segundo grau comportam-se ndo raro COmMo meros
ratificadores das decisGes monocraticas operados numa légica de
eficientismo repressivo. Num ambiente em que 0s recursos sao vistos
como meras pecas que retardam a punicao dos culpados e geram
impunidade, e ndo como instrumento de cidadania e de efetivacdo
jurisdicional democratica, a normatividade constitucional terad vida
fragil. E sempre soubemos bem sobre o lombo de quem, mais ainda,
recairdo tais vulnerabilidades ao final.

Estamos as voltas da alternativa politica fundada na linha ténue
do complexo nexo entre liberdade e seguranga, neste ponto aqui
a0 menos ndo visto como irreconciliaveis. Se, numa escala maior,
o enorme investimento no cerceamento de liberdades presente
nas dindmicas securitdrias sob a promessa de enfrentamento ao
terrorismo acarreta uma espécie de bandptico™” que nada acresce em
seguranga, mas possui como resultado o avango a passos largos na
direcdo de regimes autoritérios, a extensao disso noutro aspecto é o
ideério persecutério em matéria penal, agora travestido no discurso
de ocasido da “corrupgao”,*? que acaba por convocar a todos
“por interesse ptiblico” a abrir mdo daquilo que em qualquer outra
circunstancia nao teriamos motivos para aceitar. A crise naturalizada
expOe o populismo punitivo como tecnologia judicidria permanente
de governo.® As primdrias licoes™? de que alguma seguranga apenas
podera ser conquistada na medida em que houver a minima confianga
na ndo violacdo da liberdade de quem quer que seja passou a ser
peca de museu. Em contrapartida, quando o medo passa a assolar
o inocente (quem nao deve, também teme!), demonstrado estara
tdo somente o descompasso da funcdo jurisdicional e a inversdao
ideolégica condizentes as nefastas praticas inquisitivas.*YEm
suma, a presungdo de inocéncia deve ser ndo apenas uma garantia
de liberdade publica como valor fundamental, mas de seguranga e
confianga dos cidaddos na prestacao jurisdicional.

Nao por menos este principio tem sido alvo, desde o século XIX,
sistematicamente do ataque do pensamento autoritario. Ndo seria
necessario lembrar a disputa da presungdo de inocéncia, imersa no
modelo republicano de democracia, com o pessimismo antropoldgico
fascistainspiradordo Cédigode Processo Penal brasileiro CPP/1941.(9
Nao obstante, rever as odes de Alfredo Rocco'” a reacdo de Manzini
ao Cdédigo italiano de 1930 acerca da presuncdo de inocéncia sempre
vem a calhar. Fragilidade principiol6gica que imp0s, segundo o
Ministro de Mussolini, tantos danos a justi¢a criminal - por isso seu
Cddigo centrado na incisiva intervencdo capital do magistrado e seu
protagonismo combinado ao menosprezo a este principio.® Para
chegar aos adagios fascistas de Manzini, necessario foi antes montar
na Escola Positivista italiana o arsenal para poder munir a autoridade
e nutrir o golpe decisivo dado pelo Cédigo Rocco de 1930. Estratégia
central da toada fascista que se transportou incélume a legislacdo
brasileira juntamente com a centralidade e controle do magistrado
sobre a prova. Ambos os coroldrios — desprezo pela presungdo
de inocéncia e gestdo da prova sobre a égide do juiz — podem ser
dispostos como faces do mesmo centavo.'” Os dois, em paralelismo
notavel, procuraram atacar a medula que erige um sistema acusatdrio.

Nestes termos, diante da contraposicdo das hipoteses trazidas ao
processo penal, é sobre a diivida que se fala e, consequentemente,
sobre a solucdo de politica constitucional a ser escolhida ao final
(vé-se, assim, claramente a implicacdo disso com a carga da prova).
A presungdo de inocéncia funciona como um instrumento, entre
outros desdobramentos, pronto para atuar se, ao final do processo,
remanescer a falta de comprovacdo legitima da tese acusatoéria. Dai
se extrai como regra processual (como correlato légico atinente
ao fato de que o processado é inocente) a propria carga da prova
atribuida a acusagdo.®”

Se no direito a presungdo esta a servico da justeza do processo,
que paradoxalmente é a mediacdo invocada pelo operador da prova,
ela deve ser acompanhada, de uma “pré-ocupagdo do terreno”. Ai
o ponto nodal que nos cabe destacar. Como escreve Whateley: “de
acordo com o mais correto uso do termo, uma ‘presun¢do” em favor
de qualquer suposigdo significa, ndo (como tem sido erroneamente
imaginado) uma preponderdncia de probabilidade antecedente em

favor de algo, mas uma pré-ocupagao do terreno, como implica que
deve permanecer higida até que uma razdo razodvel seja constituida
contrariamente; em suma, a carga da prova recai sobre o lado
daquele que a contestaria”.?V

Desta forma, rigorosamente falando, passando da mera retérica
para a politica, nossa visdo da pré-ocupagdo de inocéncia (incluso
como norma de tratamento, norma probatéria ou norma de juizo®?)
traz a tona o que ha de determinante na génese da presuncao,
deixando ultrapassar seu mero escopo juridico: a natureza de regra de
fechamento, quer dizer, horizonte de expectativa a ser preenchido com
a decisdo politico-democrdtica auferida na sentenca quando persistir
a duvida a ser convertida em certeza juridica, estado este apenas
abalavel pelo transito em julgado final de sentenca condenatoria.
Enfim, a pré-ocupagdo de inocéncia, tal qual um titulo ao portador
dos acusados em geral diante do poder punitivo, além de ter papel
central na arena do convencimento, principalmente em tempos de
ativismos judiciais, é a aliada maior para a gestdo e maximizacao das
expectativas democraticas.

Numa cultura punitiva elevada a razdo de estado, imperativo
resistir e ndo transigir/relativizar com aquilo ou aqueles sobre os quais
ndo se suporta mais negociar ofertas de acordo com o injustificavel.
Ndo se conciliam os valores de uma Constitui¢do democrética,
como é o caso da pré-ocupagdo de inocéncia, a “uma aparéncia de
sabedoria que nos causa horror”? sendo ao preco da cumplicidade
com a sua derrocada.
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Me ne frego: a presuncao de inocéncia

apunhalada pelo STF

Salah Hassan Khaled Junior

Me ne frego é um lema fascista italiano. Seu significado pode ser
traduzido como “pouco me importa”. A frase indica a necessidade de
ir avante: a superacao e o desdém pelos riscos, bem como a eleicdo
do combate como valor que supera todos os demais. No fascismo nao
ha lugar para os fracos e para a fraqueza. Nao ha sequer lugar para
o individuo: o Estado é tudo. Ele representa o bem comum, que esta
acima dos interesses individuais.

Quando o Supremo Tribunal Federal relativizou a presuncao de
inocéncia com a decisdo de 17 de fevereiro de 2016, fez mais do que
apunhalar um direito fundamental: tristemente recepcionou um legado
autoritario de processo penal, inadvertidamente ou ndo. Ao negar o
HC 126.292, o STF decidiu pela possibilidade de cumprimento de
sentenca condenatéria ap6s o julgamento de apelagdo. A maioria
dos ministros — em apertado placar de 7x4 — se deixou seduzir pela
vontade de satisfazer a “opinido publica” e, de forma velada, disse
que pouco importava se era necessario vulnerar direito fundamental
para combater o mal, ou o que é percebido como manifestacdo do
mal. Um trecho do voto do relator ndo deixa margem para divida:
conforme o Ministro Teori Zavascki, é preciso “atender a valores
caros ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade”.

Por mais que o Ministro possa acreditar que de algum modo
corresponde a anseios sociais ou atende a “vontade popular” — uma
missdo que certamente ndo lhe cabe —, a inaceitdvel argumentacdo de
primazia de supostos direitos da sociedade sobre direitos individuais

Em ultima analise, é preciso fazer uma

clara opcao entre um processo acusatorio e
democratico, fundado na dignidade da pessoa
humana - e,logo, na presuncao de inocéncia -, e
um processo de inspiracao inquisitoria e fascista,
fundado na logica de persecucao ao inimigo.
Infelizmente, o STF optou pelo ultimo

consiste em um dos nuicleos do discurso autoritério. Ela literalmente
produz uma espécie de cisdo entre “bons” e “maus”: aceita que para
os “inimigos” pode ser reservado um tratamento degradante, uma
vez que supostamente representam uma ameaca para os demais.
A forma com que esse ideal é recepcionado na releitura do STF é
clara: foi (re?)afirmada uma distorcida presuncdo de culpabilidade
que permite a execucdo antecipada de decisdes condenatorias,
ainda que exista recurso pendente para instancias superiores. A
conexao entre fundamento explicitado e solugdo adotada ndo deixa
margem para duvida: a segregacao do acusado é percebida como um
expediente necessario para a “seguranca” da sociedade. A decisdo
simplesmente reescreve o art. 5.°, LVII, com atribuicdo violenta de
sentido que ultrapassa completamente o limite interpretativo legal e
constitucionalmente admissivel: apunhala a presuncdo de inocéncia e
“reinventa” o transito em julgado, em prejuizo do acusado.

O entendimento remete ao esplendor maximo da maquinaria
inquisitoria, cuja l6gica era de gradacdo continua e permanente de
culpabilidade: ndo era possivel que alguém fosse equivocadamente
considerado objeto de suspeita e cada confirmacdo dos indicios
originais no curso do processo fortalecia a “verdade” inicial. Cada
etapa percorrida provocava alguma espécie de punicao e consolidava a
imagem preestabelecida, que sempre era confirmada no resultado final.

E preciso se acautelar contra devaneios autoritdrios. Nao
interessa se as aventuras sao empreendidas em nome do “bem”
e da “seguranca”: o que importa é o potencial que os argumentos
em questdo representam para vulnerar a democracia e os direitos
fundamentais que sdo inerentes a ela. Em pleno cenario democratico-
constitucional, permanecemos reféns de um pensamento simplificador
e bindrio, altamente capacitado para a destruicdo de vulneréaveis.
Em outras palavras, é espantoso constatar que o fascismo penetra
no Supremo, Corte cuja tarefa maior deveria consistir na defesa
incondicional de direitos fundamentais.

Existe uma historia por tras do discurso que opde a sociedade e
seus inimigos. Ela conforma um legado autoritdrio que demonstra
que o utilitarismo empregado em nome de um suposto “bem comum”
é indissocidvel de regimes e propositos autoritarios. As intengdes
salvacionistas de defesa da “sociedade” de seus “inimigos” remetem
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literalmente a milhares de anos atras. Propdsitos supostamente nobres
produziram incontaveis cadaveres ao longo dos tltimos séculos de
historia: o exterminio massivo de indesejaveis decorreu diretamente
do exercicio verticalizado de um poder punitivo discursivamente
justificado pela intencdo de tutela do bem-estar social.

As sementes do tratamento diferenciado de inimigos podem
ser encontradas em Roma, especificamente na Monarquia e no
Império: com a cognitio e a cognitio extraordinem surgiram as bases
do que viria a ser o processo inquisitério alguns séculos depois.
Preservado pela Igreja apds a queda do Império Romano, o aparato
foi reintroduzido no século XIII para salvar o mundo do pecado,
combatendo a heresia e assegurando o eventual triunfo da totalidade
cristd, que ndo deixava margem alguma para a sobrevivéncia de
quem era considerado desviante da “verdadeira” fé.

A Inquisicao foi fundada precisamente com base na dicotomia
entre a sociedade e seus inimigos, como pode ser percebido na obra
de Nicolau Eymerich, o Directorum Inquisitorum, que sistematiza
os postulados do algoritmo inquisitério em um manual: “[...] é
preciso lembrar que a finalidade mais importante do processo e da
condenagdo a morte ndo é salvar a alma do acusado, mas buscar o
bem comum e intimidar o povo (ut alii terreantur). Ora, o bem comum
deve estar acima de quaisquer outras consideragdes sobre a caridade
visando o bem de um individuo”.® Semelhantes ideias sdo esbocadas
por Francisco Campos na Exposicdao de Motivos do Cddigo de
Processo Penal de 1941: “Urge que seja abolida a injustificdvel
primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Ndo se
pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum”.® Discuti de forma aprofundada a relagdo
entre os dois projetos politico-criminais acima em minha tese de
doutorado, publicada pela editora Atlas com o titulo de “A busca da
verdade no processo penal: para além da ambigdo inquisitorial”.®

A proximidade entre a dicotomia acima exposta e o trecho
extraido do voto do Ministro Teori Zavascki é impressionante:
horizontes antidemocréticos ganham ares de legitimidade com base
em uma grosseira simplificacdo que autoriza uma cruzada contra as
liberdades individuais em nome do bem-estar social. Por mais que
possa soar sedutora a ideia, a histéria mostra o quanto é catastréfica a
assuncdo dessas premissas.

Eu poderia convocar os mortos. Chama-los para o didlogo e tentar
ouvi-los, como fazia o grande historiador francés Michelet. Mas
ha uma alternativa melhor. Deixar que o préprio Vicenzo Manzini
estruture boa parte do relato. Como orgulhoso herdeiro da tradi¢ao
inquisitoria e arquiteto dogmatico do fascismo italiano, certamente
ele é mais capacitado do que qualquer um para desvelar as entranhas
de uma estrutura processual penal autoritaria que literalmente se
perpetua por milhares de anos sem qualquer sinal de esmorecimento.
A proximidade entre a letalidade dogmatica de Manzini e o “novo
entendimento” do STF é facilmente perceptivel, como procurarei
demonstrar nos proximos paragrafos.

Todo projeto persecutério é anunciado como promessa de
salvacdo. Sempre sdo construidas justificativas que remetem ao
nucleo autoritdrio anteriormente referido. Sua serventia é visivel:
permite a legitimacao do ilegitimavel como urgente remédio para
as mazelas do corpo social. Perceba como semelhante estrutura
de pensamento também povoa o imaginario fascista de Manzini:
para ele, o processo inquisitério se desenvolveu como verdadeira
necessidade social, sobre a base do processo acusatério, conservando
dele as formas que eram compativeis com sua estrutura. Ele
considera que o processo inquisitorio oferecia melhores meios que
0 acusatorio para uma eficaz repressao da delinquéncia e estava em
maior conformidade com o espirito dos tempos e do regime que
sucedeu as chamadas liberdades municipais.” O cenério retratado
por Manzini relata a implementagdo da maquinaria inquisitorial de
forma plenamente justificada: “imposto por evidente necessidade, o
processo inquisitorio prevaleceu sem discussdo na prdtica italiana
dos séculos seguintes, até o século XIX”.®

Mangzini considera que o processo inquisitério era mais minucioso,
extenso e complexo que o acusatério.® Suas “vantagens” para o
combate ao inimigo em nome do “bem comum” sdo intimeras, como ele
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relata detalhadamente. O instituto da custddia preventiva nao tinha uma
disciplina fixa, ficando ao arbitrio do juiz, que procedia de acordo com
a qualidade das pessoas, da gravidade do delito etc.” O interrogatério
do acusado podia ser precedido ou seguido de tortura, que era inclusive
empregada contra testemunhas reticentes ou suspeitas.®

De fato, o engenho inquisitério era repleto de qualidades para
expurgar o pecado do mundo: juntamente ao processo inquisitorio
formal foi introduzido um procedimento inquisitério sumario, para os
casos em que a responsabilidade do imputado parecia evidentemente
confirmada pelos resultados da inquisicdo geral.® Em tais casos
o acusado era condenado sem realizacdo de interrogatério, nao
sendo sequer admitida defesa.'” O defensor era autorizado a atuar
minimamente, sendo seriamente ameacado caso se excedesse em sua
funcdo. Muitas vezes nao havia sequer defesa se delito era punivel
com pena de detengdo ou mais grave.'V Esse procedimento foi
aplicado rotineiramente aos delitos considerados gravissimos — como
os de lesa-majestade e heresia — e inclusive chegou a ser autorizado
para todos os delitos.!?

Logicamente, Manzini ndo se contentou em expressar sua
admiracdo pela arquitetura inquisitoria. Literalmente reconstruiu
seus postulados e estruturou uma légica fascista de processo penal
que nao so é recepcionada irrestritamente pelo Estado Novo no Brasil
como ainda povoa o imagindrio fascista de nossos juristas, inclusive
das mais altas cortes do pais, aparentemente. Vejamos alguns de seus
elementos centrais.

Manzini considera que o interesse fundamental que determina
o processo penal é o de chegar a punibilidade do culpado, ou
seja, de tornar realizdvel a pretensdo punitiva do Estado contra o
imputado, enquanto resulte ser culpado.’ O sentido que Manzini
atribui ao sistema penal é claro: o Estado tem o poder e o dever
de realizar a pretensdo punitiva derivada de um delito, para o qual
esta preordenado o processo penal.¥ Para ele, o processo penal é
duplamente caracterizado como meio de tutela de interesse social de
repressdo da delinquéncia e meio de tutela de interesse individual
e social de liberdade.'> Mas Manzini é incisivo: o interesse de
repressdo da delinquéncia predomina sobre o interesse de liberdade:
seu sentido estd em fazer valer a pretensdo punitiva do Estado
através da imputagdo penal. Segundo ele, é equivocado dizer que as
normas processuais penais sdo voltadas para a tutela da inocéncia,
no sentido de que a inocéncia deve ser presumida enquanto a
sentenga condenatdria ndo transitar em julgado; para o autor, a
presungdo de inocéncia ndo pode ser sustentada na ideia de que a
obrigagdo de provar cabe ao acusador, pois a prova de delinquéncia
pode ser obtida por iniciativa do juiz e a acusagdo jd estd provada
em si mesma pelos indicios que a fundamentaram.®®

Manzini se orgulharia da decisio tomada pelo STF? E muito
provavel que sim. O Cdédigo Rocco de 1930 ndo consagrou a
presuncdo de inocéncia, refletindo de forma programética o espirito
fascista de seu tempo. Nao ha como negar que as ideias de Manzini
eram condizentes com a Itdlia daquela época. E sdo suficientemente
assustadoras, mesmo conectadas ao contexto que as originou. O que
dizer entdo da decisdo do STF? Me ne frego? Como no fascismo,
devemos apostar no apoio das massas para autorizar o deposito
massivo de seres humanos nos calabougos ilegais que chamamos
de prisoes, dando vazdo ao nosso incontrolavel 6dio pelos que sdo
tragados pelo sistema penal?

Creio que ndo. Ndo pode ser assim. Em ultima andlise, é preciso
fazer uma clara opgdo entre um processo acusatorio e democrdtico,
fundado na dignidade da pessoa humana — e, logo, na presungdo
de inocéncia —, e um processo de inspiragdo inquisitoria e fascista,
fundado na légica de persecugdo ao inimigo. Infelizmente, o STF
optou pelo tltimo. Com essa lamentavel decisdo, nos distanciamos
ainda mais da conformidade constitucional do processo penal:
agredimos barbaramente um direito fundamental que é essencial
para uma instrumentalidade que deve ser pautada pela intencao de
reducdo de danos. O Brasil é um pais ainda mais autoritario com
essa surpreendente reviravolta de posicionamento. Nao é dizer
pouco. Lamento pelo Estado Democratico de Direito. O fascismo
avanca a cada dia. Perdemos a nocao de limite. O STF reafirmou
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o legado autoritario do processo penal, ndo demonstrando o menor
pudor em apunhalar direito fundamental sob a alegacdo de “estar
ouvindo a sociedade”. O desprezo pela presun¢do de inocéncia é
semelhante ao de Manzini, como acredito ter demonstrado. Mais um
capitulo da tragica histdria que brevemente relatei foi escrito. Temo
pelos proximos episddios, como devem temer todos que amam a
democracia. O fascismo insiste em nos roubar a esperanga. E sem ela
é dificil (sobre)viver.

Notas
(1) EvmericH, Nicolau. Manual dos inquisidores. Rio de Janeiro: Rosa dos
Tempos, 1993. p. 122.

(2) BrasiL. Codigos Penal, Processo Penal e Constituigdo Federal. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 349.

(3) KuaLED Jr., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da
ambigdo inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

(4) Manziny, Vicenzo. Tratado de derecho procesal penal: tomo I. Buenos Aires:
EJEA, 1951. p.49.

PRESUNCAO DE INOCENCIA:JURISPRUDENCIA ANOTADA

\N /

(5) Idem, ibidem, p. 51.
(6) Idem, p. 54.
(7) Idem, p. 58.
(8) Idem, p. 65.
(9) Idem, p. 80.
(10) Idem, p. 81.
(11) Idem, p. 62.
(12) Idem, p. 81.
(13) Idem, p. 250.
(14) Idem, p. 285.
(15) Idem, p. 251.
(16) Idem, p. 253.
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Execucdo provisdria da pena
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4. A decisdo proferida pela composicao plena do STF, no
Habeas Corpus n° 122.292-MG (ainda nao publicado), indica
que a mais elevada Corte do pais, a quem a Lex Legis incumbe
a nobre missdo de “guarda da Constitui¢ao” (art. 102, caput, da
CF), sufragou pensamento afinado ao de Gustavo Zagrebelsky
— juiz que ja presidiu a Corte Constitucional da Italia —, para
quem o direito é disciplina pratica, necessariamente ancorada
na realidade. Deveras, em diversos pontos dos votos dos
eminentes juizes que participaram da sessdo ocorrida em 17 de
fevereiro préximo passado, assinalou-se a gravidade do quadro
de “desarrumacdo” do sistema punitivo brasileiro, maxime
por permitir a perene postergacdo do juizo definitivo de
condenagdo, mercé do manejo de intimeros recursos previstos
na legislacdo processual penal.

5.Sobtal perspectiva é possivel assimilar o novo posicionamento
da Suprema Corte, forte na necessidade de se empreender,
na interpretacdo e aplicacdo de qualquer norma juridica que
interfira com a liberdade, uma visdo também objetiva dos
direitos fundamentais, a qual ndo somente legitima eventuais
e necessarias restricdes as liberdades publicas do individuo,
em nome de um interesse comunitario prevalente, mas também
a propria limitacdo do conteudo e do alcance dos direitos
fundamentais — preservando-se, evidentemente, o ntcleo
essencial de cada direito — que passam a ter, como contraponto,
correspondentes deveres fundamentais.

(..)

10. Embargos de declaragdo rejeitados. Acolhido o pedido
do Ministério Publico Federal e determinando a expedicdo
de mandado de prisdo, com envio de copia dos autos ao
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territ6rios — juizo
da condenagdo — para que encaminhe guia de recolhimento
proviséria ao juizo da VEC, para efetivo inicio da execugdo
provisdria das penas impostas ao recorrente..

(STJ-6.2T. —EDcl no REsp 1.484.415 — rel. Rogerio Schietti
Cruz — j. 03.03.2016 — acérdao pendente de publicacdo —
Cadastro IBCCRIM 3411)

Anotacao

1. Introducao

Trata-se da andlise do voto proferido pelo Min. Rogerio Schietti
Cruz no ambito dos Embargos de Declaracdo em Recurso Especial®
supramencionados.

A apreciacdo estard circunscrita a decisdo do 6rgdo colegiado
relativamente ao deferimento de pleito do Ministério Ptblico pelo
imediato inicio da execucdo penal, na esteira do decidido pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) por ocasido do julgamento do HC
126.292/SP, em 17.02.2016, que modificou a orientagao sobre o tema
definida pelo STF na oportunidade do julgamento do HC 84.078-7/
MG, em 05.02.2009.

Releva notar que, no que concerne ao tema da execugdo provisoria
da pena, pronunciei-me no Boletim n. 277, em dezembro tltimo, em
artigo intitulado “O transito em julgado da decisdo condenatéria”,®
para o qual remeto o leitor.

Em linhas gerais os argumentos empregados no voto apreciado
foram os seguintes: a) incidéncia imediata do novo posicionamento
do STF, sem prejuizo do fato de o acérddo paradigmaética ainda
pender de publicacdo; b) afirmacdo de que o direito é disciplina
pratica, de que decorreria, segundo o voto condutor, a legitimidade
de se buscar ancoragem na realidade, tal seja, validade prética; c) em
consequéncia, o tribunal contabiliza o ntimero de 20 (vinte) meios de
impugnacdo da revisdo de ato jurisdicional, quantidade definida no
voto como assustadora; d) este conjunto de meios de impugnacao seria
algo originalmente brasileiro, acrescido de uma elastica interpretacao
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e aplicacdo do instituto do habeas corpus; e) do diagnodstico da
indesejavel multiplicidade de meios de impugnacao o acérdao adere
a tese de que ao STF compete papel decisivo de nova arrumacao do
sistema recursal, compatibilizando os interesses individuais e sociais
que permeiam tanto a persecucao quanto a punicdo de autores de
condutas criminosas. Assentada nessas premissas, a Sexta Turma
do STJ deliberou aplicar imediatamente a nova orientagdo do STF
e acolheu o requerimento do Ministério Publico para determinar a
pronta expedi¢do de mandado de prisdao do embargante.

Releva advertir que o colegiado ressalvou a ndo aplicacdo do
novo entendimento, com fundamento no poder geral de cautela do
tribunal, em casos de verossimilhanca das alega¢des deduzidas pela
parte, em hip6teses de manifesta contrariedade com a jurisprudéncia
da Corte a que se destina a impugnacao.

A partida hdo de ser observados os limites da anélise no Boletim do
IBCCRIM, em matéria complexa e de graves consequéncias. Temas
delicados como a eficacia vinculante das decisdes em controle de
constitucionalidade justificam abordagem sistematica e aprofundada,
incabivel na espécie, razao pela qual seguem tdo somente alguns
apontamentos, com as respectivas indicagoes bibliograficas.

2.Da incidéncia imediata de julgado ainda provisorio

As primeiras consideracdes ponderam o fato de o julgado
paradigmatico pender de publicacdo. Releva notar que a matéria
decidida no HC 126.292/SP, pelo STF, pode ser impugnada por
Embargos de Declaracdo, o que é razoavel pois, como sublinha o voto
condutor no STJ, o que se tém sdo os votos orais dos ministros do
STF e hé questdo a respeito da qual o Supremo deverd se confrontar,
acerca da declaracdo de inconstitucionalidade do art. 283 do Codigo
de Processo Penal (CPP).®

Isso é assim porque a decisdo anterior, em relagcdo a qual o STF
diverge, foi tomada em habeas corpus, todavia com declaracdo de
inconstitucionalidade da execucgdo provisoria da pena.

Nao custa reproduzir trecho da ementa do acérddo do julgamento
de 2009:

“Ementa: Habeas Corpus. Inconstitucionalidade da chamada
‘execucdo antecipada da pena’. Art. 5.°, LVII, da Constituicao do
Brasil. Dignidade da Pessoa Humana. Art. 1°, I1I, da Constituicao
do Brasil”.

Como é sabido, no contexto amplo das modalidades de controle de
constitucionalidade, com as variantes do controle judicial repressivo,
difuso ou concentrado, por via incidental ou de acao direta e também
por meio da interpretacdo conforme a Constituicdo, os efeitos que
resultam do reconhecimento da declaracdo de inconstitucionalidade
ndo sdo equiparaveis aos da declaracao de constitucionalidade.

Certo que a doutrina, apoiada no entendimento esposado pelo
jurista Teori Zavascki, sustenta a eficacia vinculante da declaragdo
de inconstitucionalidade.® Como acentua Ana Paula Oliveira Avila,
“a declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma importa a sua
exclusdo do ordenamento juridico”.® E acrescenta: “Ndo hd mais
norma vdlida ou vigente, a norma é tornada um ‘nada’ (vernichten)
ou, como dizem alguns, é expulsa do ordenamento”.®

Justifica-se, portanto, a prudéncia, relativamente a imediata
adocdo de posicao revisora de declaracdo de inconstitucionalidade,
em especial porque no que concerne ao objeto da citada declaragao
ndo hé ddvida, bastando ler o voto do e. ministro Eros Grau, de que
o Supremo deliberou pela inconstitucionalidade da norma decorrente
de preceito dispositivo (art. 637 do CPP)? que disciplinava a ndo
incidéncia de efeito suspensivo em recurso extraordinario, em
matéria penal.

A nova orientacdo do STF, portanto, ndo configura questao
simples. Admitindo-se a validade da revisdo, estar-se-a diante
da repristinacdo do mencionado art. 637 do CPP, algo que a toda
evidéncia reclama a cautela de aguardar o resultado definitivo do
recente julgamento.

Convém aqui ressaltar que até que se tenha consolidado o
julgamento do HC 126.292 do Supremo, a real condi¢do da decisdo
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do STJ é de desafio a decisdo do Supremo, pois que, nas palavras
de Ana Paula Oliveira Avila, em concreto se estd a aplicar uma
“nao lei”. Salienta a jurista: “a eficdcia vinculante [da declaragdo
de inconstitucionalidade] impde-se em termos absolutos: nada mais
hd para ser discutido a respeito da norma, pois ndo hd mais norma
enquanto tal”.®

A propésito da eficicia erga omnes na declaracao
de inconstitucionalidade, proferida em acdo direta de
inconstitucionalidade, Gilmar Mendes leciona que “aceita a ideia
de nulidade da lei inconstitucional, sua eventual aplica¢do apds a
declaragdo de inconstitucionalidade equivaleria a aplicagdo de
cldusula juridicamente inexistente”.” Ndo ha no ponto distingdo
entre interpretagdo conforme, controle abstrato ou concreto de
constitucionalidade.

O problema que o STF hé de enfrentar diz com a possibilidade
de revisdo do seu proprio entendimento, a luz das consideragoes
anteriores. A questdo posta ao STJ é outra: enquanto ndo definida
pelo Supremo a mudanga de posi¢do, qualquer decisdo do Superior
Tribunal de Justica que discrepe da orientacdo de 2009 importa
aplicacdo de uma “nao lei”.

Releva notar que a matéria reapreciada pelo STF ndo decorreu de
superveniéncia de lei de teor idéntico a do art. 637 do CPP. Ao revés,
0 que ocorreu foi a revisdao do entendimento — ainda aguardando a
comunidade a revelacdo completa dos novos fundamentos — motivo
pelo qual, sem o acérddo definitivo, a solucdo adotada pelo STJ fere o
art. 28, paragrafo tnico, da Lei 9.868/1999,') que dispde que mesmo
a interpretacdo conforme tem eficacia contra todos e efeito vinculante
em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario.?

A dificuldade anterior é potencializada quando sdo enfocados
os argumentos aduzidos no voto condutor do acérddo do STJ.
Lembra uma vez mais Gilmar Mendes a problematica dos limites
objetivos do efeito vinculante, no que concerne aos “fundamentos
determinantes” da decisdo."?

Contrariar a decisdo proferida no HC 84.078-7/MG significa
contrariar também seus fundamentos, em especial o que aduz,
segundo o ministro Eros Grau, que “a comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a
esse prec¢o [da antecipacdo da execucdo penal —item n. 6 da ementa]”.

A argumentacdo pragmatica empregada pela Sexta Turma do
STJ — a contabilidade de 20 (vinte) meios de impugnacdo da revisao
de ato jurisdicional e a suposta interpretacao eléastica do instituto do
habeas corpus — esta ao abrigo dos fundamentos determinantes da
decisdao do HC 84.078-7/MG. Aguardar a norma decisoria concreta,
que depende da publicagdo do acérddo do HC 126.292 e de eventual
decisdo de Embargos de Declaracao, é imprescindivel porque por ora
a pragmatica — motivos determinantes — estd do lado da decisdo de
20009.

O ST1J esta sujeito “a amplitude transcendente ao caso concreto”
dos efeitos vinculantes da decisdio do HC 84.078-7/MG. Se é
controverso possa o proprio STF rever seu entendimento, na hip6tese
de anterior declaracdo de inconstitucionalidade, é incontroverso
que o STJ ndo pode rever o entendimento do STF a partir da
desconsideracdo dos motivos determinantes da decisdo anterior.

No que se refere ao Supremo, a questdo posta ndo é apenas de
autovinculacdo aos motivos determinantes da anterior declaragao de
inconstitucionalidade, mas da (im)possibilidade de repristinacdo do
art. 637 do CPP, particularmente porque lei posterior a decisdo de
2009 incorporou ao Cédigo de Processo Penal regra que condiciona
a prisdo ao transito em julgado da sentenca condenatoria (art. 283).

Por fim, remeto o leitor ao texto publicado no Boletim 277
(dezembro de 2015), para insistir em alguns pontos, que foram
mencionados no acérdao da Sexta Turma do STJ: a) hd imensa
diferenca entre a dimensdo pratica do direito — o direito como
conjunto de préticas sociais — e a experiéncia extraida do mundo da
vida em contrariedade a preceito dispositivo expresso. O direito é
pratica social, mas esta analise é propria da sociologia, que investiga
as questdes e contradigdes que decorrem disso. Ndo pode o tribunal,
insatisfeito com a pratica, violar a separacdo dos poderes e ignorar
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os preceitos dispositivos para elaborar a sua propria lei. A obra de
Gustavo Zagrebelsky, citada no acordao da Sexta Turma, ndo leva
a conclusdo albergada na decisdo do STJ; b) o modelo brasileiro
de presuncdo de inocéncia ndo pode ser comparado a outros cujos
fundamentos constitucionais sdo distintos. Como realcei no artigo
mencionado, a culpabilidade no direito norte-americano é fatica; no
brasileiro é juridica, condicionada ao transito em julgado da sentenca
condenatéria. H4 razdes historicas para o tratamento diferenciado.
Isso, todavia, ndo importa, porque ndo faz sentido querer aplicar a
interpretacdo da Constitui¢do norte-americana (e de suas emendas)
ao direito brasileiro em contrariedade ao texto expresso da nossa
Constituicao.

3. Conclusao

Em linhas gerais e muito sinteticamente ndo vejo apoio juridico
a decisdo proferida pela Sexta Turma do STJ. Aguardar a publicagdo
do acérdao do STF e a consolidacdo de sua decisdo é imprescindivel.

Notas

(1) Noticia de julgamento e voto do Min. Rogerio Schietti Cruz disponiveis
no sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica: <http://www.stj.jus.br/
sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/Not%C3%ADcias/
Not%C3%ADcias/Sexta-Turma-determina-pris%C3%A3o-imediata-do-ex
%E2%80%93vice%E2%80%93governador-do-DF-Benedito-Domingos>,
acesso em: 25 mar. 2016.

Publicado em: <http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5673-O-transito-
em-julgado-da-decisao-condenatoria>. Acesso em: 25 mar. 2016.

“Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva.
(Redacdo dada pela Lei n. 12.403, de 2011).”
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Mouro

Sérgio Salomdo Shecaira

1. Nota introdutoria

Durante muitos anos da minha vida, ouvi em casa a expressao
“trabalhar como um mouro”. Para uma crianca que ndo trabalhava
e que nado era tdo dada aos estudos, aquilo parecia assustador. O
que seria trabalhar como mouro? Nascido em um lar de imigrantes
levantinos, convivi com parentes que trabalhavam muito, e com outros
que viviam na fatiota. Nao conseguia compreender bem o sentido do
ditado, pois ndo me parecia que meus familiares trabalhassem mais
ou menos que qualquer outra gente.

A unificacdo portuguesa e a libertacdo da invasdo darabe
reduziram os antigos invasores a uma condicdo subalterna de quase
serviddo, razdo maior para o nascimento da expressdo. Parece
que muitos esteredtipos de pensamento funcionam como uma
representacdo conceitual que, mais ou menos estaveis, permitem
uma comunidade social partilhar, uma vez que os receberam pela
tradicdo cultural. Por isso, muitos falantes se servem deles para
manifestar as suas opinides, podendo reagir a um esteredtipo,
aceitando-o de uma maneira conformista. Alguns desses esteredtipos
de pensamento adquiriram uma fixidez verbal na lingua. A reiteracao
do pensamento, cristalizado em expressoes da lin’gua, acaba
produzindo um esteredtipo linguistico. Soube muitos anos depois
que conotacdes parecidas sdo muito encontraveis em nossos vizinhos
ibéricos. Parece que no espanhol é cedica a expressdao “quem tem
padrinho ndo morre mouro”. Logo ap6s os Reis Catdlicos iniciarem
uma ensandecida perseguicdo aos mouros e judeus na Espanha,
amparados pelo Tribunal da Inquisi¢do, muitos julgamentos se
sucederam buscando a forgada cristianizacdo das terras. Explica-se

\N /

(4) Zavascxki, Teori Albino. Eficdcia das sentengas na jurisdigdo constitucional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 40-58.

(5) AviLa, Ana Paula Oliveira. A face ndo-vinculante da eficicia vinculante das
declaracoes de constitucionalidade: Uma analise da eficacia vinculante e o
controle concreto de constitucionalidade no Brasil. Fundamentos do Estado
de Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 202.

(6) Idem, ibidem.

(7) “Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia, para a execugdo da sentenca.”

(8) AviLa, Ana Paula Oliveira. A face ndo-vinculante da eficdcia vinculante das
declaragdes de constitucionalidade cit., p. 203.

(9) Menpes, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 477.

(10) “Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo,
o Supremo Tribunal Federal fara publicar em secdo especial do Didrio da
Justica e do Didrio Oficial da Unido a parte dispositiva do acérddo. Paragrafo
tnico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugao de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragao
Publica federal, estadual e municipal.”

(11) MenpEs, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha cit., p. 482.

(12) Idem, ibidem, p. 483.
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o dito. S6 com padrinho para enfrentar a furia crista da época.

Mourejei um pouco para encontrar o tom correto deste artigo.
Quase analfabeto musical, ndo sabia quais notas poderia usar da
escala e, claro, como o Tom, ndo queria um tom incorreto e nem
monocoérdico para enfrentar o tema. Nem queria um artigo de uma
nota so e muito menos a vulgata daqueles que escrevem por ai que
falam tanto e ndo dizem nada, como nos diz o classico de Tom
Jobim. Confesso que os riscos ndo sdo poucos, mas decidi corré-
los. Escrever, ou ndo, um artigo sobre o mais comentado debate do
ultimo Seminério do IBCCRIM? Minha ddvida reside no fato de
ter eu sido um defensor do debate com o principal mentor ptiblico
da delacdo premiada no Brasil. Ndo importa quais tenham sido os
o6nus financeiros sofridos pelo IBCCRIM com a vinda ao Seminério
Internacional do Juiz da Lava Jato.® De outra parte, minha condigio
de académico insta a consciéncia a escrever sobre o que vi e ouvi. Nao
pensei em um artigo propriamente académico e, tampouco, pensei em
um artigo damasquinado, com rococés de fios de ouro envoltos em
metal, sobre a questdo juridica e social que gira em torno da delagdo
premiada. Mourejei com minha consciéncia e como lembrei que ha
escolhas piores — como a de Sofia — optei por enfrentar o desafio nada
confortavel.

2.0s problemas e sua origem

Quando se estuda o papel do Judicidrio no enfrentamento da
corrupcao e todos os demais riscos que envolvem uma radical mudanga
dogmatica no plano processual, uma digressdo merece analise. Falo da
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histéria da delacdo premiada. Em tempos de pragmatismo imperante
nos dias que correm, ndo se pode imaginar um antagonismo insolivel
entre eficacia e garantia. Um notavel advogado e académico, Alberto
Zacharias Toron, chegou a reconhecer que “no campo da investigagdo
criminal, a utilizagdo da delagdo premiada revelou-se bem-sucedida.
Em troca do abrandamento ou até mesmo da exclusdo das punigdes,
foi possivel a ampla coleta de provas com a identificagdo de novos
protagonistas do crime e até mesmo a descoberta de novos delitos”.®)
A busca da doutrina mais preservacionista, no entanto, hd de ser um
caminho que se proponha a equacionar esse paradoxo com a menor
perda possivel de direitos e garantias individuais.

Neste passo, um erro judicidrio importante merece mengao.
Trata-se do conhecido caso Tortora. A histéria oferece um alerta
fundamental sobre os perigos da instituicdo da delacdo premiada,
especialmente em paises onde a comogao publica parece se converter
em linchamento, pressionando promotores e juizes a condenarem,
ainda que sem provas, e sobrevalorizando a palavra dos delatores.
Na madrugada de 17 de junho de 1983, o famoso apresentador da
TV italiana, Enzo Tortora, acordou ao som de fortes batidas em sua
porta. Era a policia italiana o acusando de envolvimento com a Nova
Camorra. Um ano antes, o parlamento italiano havia aprovado a
chamada Lei dos arrependidos, que previa reducdo da pena a quem
se dispunha a colaborar com o Estado na luta contra o terrorismo e a
criminalidade organizada. Depois de algumas emergéncias anteriores,
estava instalada a perene emergéncia de que nos fala Sergio Moccia.

Tortora — uma espécie de Gugu Liberato, ou quem sabe Raul Gil —
tinha um programa televisivo bem comercial, em que os telespectadores
enviavam produtos excéntricos, para que fossem leiloados ao vivo.
Um preso, ligado a Camorra, enviou um jogo de bordados, que ele
mesmo tinha feito no cércere, para o programa. Passado algum tempo,
o presidiario comegou a escrever cartas indagando sobre o destino
dos seus bordados. Por algum erro da produgdo, ninguém sabia onde
estavam os bordados. O programa escreve uma carta a0 camorrista,
relatando o extravio do material, e propondo uma indenizacdao
pecunidria. O preso usou esta carta para incriminar Tortora, dizendo
que ela vinha escrita em linguagem cifrada, e que o bordado
significava drogas, e que a oferta de dinheiro se relacionava a um
valor a ser pago. Quando Tortora, ja imputado, defende-se perante o
juiz que acompanha o caso, em tom sensacionalista, jurando que nao
conhecia o delator, o presididrio apresenta a carta como prova de que
eles se corresponderam.

Outros mafiosos, que ouviram a histéria na TV e a leram nos
jornais, resolvem também delatar Enzo Tortora. Os mafiosos queriam
apenas se beneficiar da delacao premiada, e escolheram Enzo Tortora
como um alvo perfeito. Ele era um sujeito conhecido na televisao e
isso os ajudaria a fazer bonito junto ao Ministério Publico. E o mais
importante: era inocente, ou seja, eles ndo denunciavam nenhum
perigoso figurdo da mafia, que naturalmente ndo ficaria satisfeito em
ser delatado e que poderia se vingar logo adiante, sempre com muito
sangue. Vale aqui a licao de Alan Dershowitz, professor de Direito em
Harvard, segundo o qual “se vocé quer escapar da prisdo nos EUA,
incrimine alguém mais importante que vocé”. Na casa de um dos
delatores, a policia encontrou uma agenda onde se lia 0 nome “Tortora”,
ao lado de um numero telefénico (em seguida, seria comprovado que
o nome certo era Tortona, ndo Tortora, e que o nimero de telefone ndo
era do apresentador e ndo tinha qualquer relacdo com ele). Os jornais
e revistas caem em cima de Tortora, sem piedade. Longos editoriais,
artigos de fundo, cronicas, charges, sdo publicados contra o pobre
apresentador, que clamava inutilmente por sua inocéncia. Ancoras
televisivos — os de 14 como os de cé — talvez tenham dito: Isso é uma
vergonha! Sua tnica defesa, perante tantos delatores lucrando com a
delacdo, era que todos eram bandidos, e que sua palavra vinha sendo
sistematicamente ignorada. Se ndo bastasse tudo isso, aparece um
pintor (Giuseppe Margutti), sem ligagdo com a maéfia, afirmando que
tinha visto Enzo Tortora vendendo cocaina num banheiro de uma festa
chic. O novo acusador vai a todos os programas noturnos de entrevistas
reforcando a acusacdo preexistente. Era tudo o quanto bastava para uma
condenacdo. Nenhuma defesa mais seria crivel. Juizes e procuradores
também usaram o caso para se promoverem. Fotos eram publicadas

nos jornais destacando a importancia da nova e eficiente justica penal e
focando seus jovens e destemidos protagonistas. Por que ndo os nomear
ministros do Supremo Tribunal?

Tempos depois, as acusagdes comecam a ruir. Era tudo mentira. O
pintor queria aparecer. Descobriu-se que ele j4 tinha sido condenado, em
outras ocasides, por falso testemunho. O documento apreendido com os
delatores (a agenda com o nome do acusado) ndo tinha qualquer relacao
com o crime imputado a Tortora. Nao obstante, veio a ser condenado na
Operacgdo a 16 anos de cadeia, ficando pouco menos de um ano atras das
grades, até que uma nova decisdo o inocentou totalmente.

Na mais importante doutrina concebida pelo responsavel da
Lava Jato, em um artigo de sete paginas publicado na Revista CEJ,
intitulado Consideracdes sobre a operacao mani pulite, destaca-se a
importancia da imprensa no “julgamento do caso”: “os responsdveis
pela operagdo mani pulite (...) fizeram largo uso da imprensa. Com
efeito, para desgosto dos lideres do PSI (...) a investigagdo da
mani pulite vazava como uma peneira. Tdo logo alguém era preso,
detalhes de sua confissdo eram veiculados no L Expresso, no La
Republica e outros jornais e revistas simpatizantes”.®) Qualquer
semelhanca com o Brasil ndo é mera coincidéncia. H4 um aspecto
claramente maquiavélico no raciocinio. Fez-se uso rotineiro de
meios metaprocessuais, com a utilizacdo de veiculos de comunicacdo
aliados, detencdo em larga escala, isolamento dos presos, o jogo
processual em que se assevera que uma prova foi produzida, induzindo
o acusado a confessar etc, etc. As consequéncias politicas sdo sabidas
por todos. A estruturacdao do bipartidarismo do p6s-guerra, em que a
dualidade esquerda/direita era representada pelo Partido Comunista
e pela Democracia Crista, sistema atenuado pelo péndulo exercido
pelo Partido Socialista, foi totalmente destruido pelas sucessivas
denuncias. Uma convergéncia de outros fatores, como o fim do mundo
bipolar, a queda do Muro de Berlim, o fim do socialismo real, acabou
por pulverizar o sistema politico italiano. Emergem desse sistema,
partidos menos ideolégicos, forcas regionais claramente separatistas,
partidos que professam veladamente o racismo e a discriminagao
por procedéncia, todos liderados pelo magnata das comunicagdes e
presidente de um importante clube esportivo, Silvio Berlusconi. Vale
dizer: se o que se esperava da intervengao judicial era um mundo mais
ético, tudo terminou com Noemi Letizia e com as festinhas em meio
a prostituicdo que levaram o lider italiano a condenagdes criminais e
ao escdrnio publico.

3.0 debate sobre delacao premiada no Seminario Internacional de
2015 e notas conclusivas

A polémica no 21.° Seminadrio Internacional do IBCCRIM ganhou
os jornais e as redes sociais. Deveria um instituto, que tem opinides
tao divergentes do que aquelas defendidas pelo mentor da Lava Jato,
abrir espaco em seu principal local de discussdo para um debate que
provavelmente seria tdo acalorado? A Diretoria do IBCCRIM, em
um ato demonstrativo de sua independéncia e invocando dispositivos
estatutarios, entendeu que o debate era sua obrigacdo. Constituida a
mesa de encerramento com o mentor da Lava Jato e os professores
Lénio Luis Streck e Renato de Mello Jorge Silveira, ndo se furtaram
seus membros as polémicas.

Alguns problemas foram suscitados nos debates. Em sintese,
poderiamos lembrar argumentos que fazem reservas ao contetido da
chamada Operacdo. A semelhanca da similar operacio de origem
italiana, aqui como 14, sdo encontradicas as longas prisdes processuais,
quase nunca revogadas pelos Tribunais superiores; tampouco
passou despercebida uma espécie de “livre — mas totalmente livre
— apreciacdao da prova”; tais procedimentos pouco ortodoxos ndo
deixam de ser um mecanismo de pressdo de ndo fazer prova contra si
mesmo, maculado de evidente inconstitucionalidade; tampouco pode
se supor ser constitucional a flexibilizacdo de garantias individuais
que, direta ou indiretamente, permitem pressionar o réu a abrir mao
de sua presuncdo de inocéncia; a aceleracdo exacerbada do processo
é um fator utilitarista, violando o pressuposto fundamental da
jurisdicdo; tém sido criadas “penas inexistentes”, de longa duracdo,
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porém com suspensao e/ou antecipagao da liberdade, ndo previstas na
legislacdo, com evidente ofensa ao principio da legalidade e do devido
processo legal; a utilizacdo de subterfigios como a pactuacdo de
retorno pecunidrio para evitar que em segundo grau possa ser revista
a decisdao de primeira instancia. Enfim, entre muitos argumentos,
constatou-se a ofensa, em diferentes esferas — seja no plano material
como processual —, a legalidade. Ademais, sera que os fins justificam
os meios utilizados, pois afinal lugar de corrupto é na cadeia?

Em sentido contrario, em firme defesa da delacdo premiada, fez-
se um vigoroso ataque aos “semindrios de advogados” (sic). Nesses
encontros, afirmou-se, sdo comuns a confusdo da ciéncia juridica com
a militancia e seus interesses. Talvez, em 28 de agosto de 2015, ja se
soubesse da carta que seria gestada meses depois e que foi publicada
em varios jornais brasileiros, subscrita principalmente por advogados,
mas também por académicos, em que se repudia “o regime de
supressdo episodica de direitos e garantias verificado da Operagdo
Lava Jato”.® Parafraseando Welzel: a ciéncia juridica é cega, mas seu
principal intérprete é vidente!

No que concerne ao contetdo, a defesa da delagdo premiada faz-se
por ser a inica forma de se “extrair” a verdade que se sabe previamente
existir. O esteio de tal pensamento foi um artigo de Stephen S. Trott
que tem o sugestivo nome de “O uso do criminoso como testemunha:
um problema especial”.® A esséncia desse artigo que — confesso —
mourejei para terminar, € uma espécie de manual ao promotor de
justica de como se deve inquirir notorios mentirosos. Na esséncia, o
artigo fala da imprescindibilidade de testemunhos de delatores, sem o
que, em muitos casos, sera impossivel fazer aflorar a verdade. Mas,
curiosamente, ao discorrer sobre o perigo desse tipo de prova e sobre
o carater dos depoentes, alguns trechos do artigo sdo esclarecedores:
“Um criminoso colaborador é muito mais perigoso do que um bisturi
(para um médico) porque um informante tem mente propria e, quase
sempre, é uma mente que ndo carrega os valores e os principios
que animam a nossa lei e a nossa Constituicdo. Um informante é
geralmente motivado por interesse proprio, este frequentemente de
natureza sociopata, e que ele coloca em primeiro lugar. Mudard em
um instante sempre que perceber que o seu interesse serd melhor
atendido de outra maneira. Por defini¢do, informantes-testemunhas
ndo sdo so foras-da-lei, mas também vira-casacas. Eles sdo traidores,
e um promotor desatento a essas verdades desagradaveis anda sem
patins em gelo escorregadio. Em um momento, um promotor pode
efetivamente transformar-se no objeto de uma investigagdo, com
duras consequéncias. Ademais, um informante, mesmo aparentemente
engajado em colaborar com o caso, pode cometer perjurio, obstruir
a justica, produzir prova falsa e recrutar outras testemunhas para
corroborar suas histdrias falsas. Depois de 40 anos em nosso sistema
judicial, conclui que a mais grave ameaga a integridade deste e a
sua missdo de busca da verdade — e ainda, aos proprios promotores
— vem de informantes mal escolhidos para seus papéis, manuseados e
trabalhados sem cuidado”. ® Assim, se feita sem cuidado a delagdo,
todos os inconvenientes existem. Mas, com muito cuidado, tudo bem!

Mais adiante, o autor americano citado no Seminario volta a tecer
consideragoOes sobre tais testemunhos: “Criminosos estdo dispostos a
dizer e a fazer qualquer coisa para obterem o que querem, especialmente
quando o que eles desejam é livrar-se de seu problema com a lei. Este
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desejo de fazer qualquer coisa inclui ndo somente espalhar os segredos
dos amigos e parentes, mas também mentir, cometer perjtirio, fabricar
provas, solicitar a outros que corroborem suas mentiras com mais
mentiras e trair qualquer um que tiver contato com eles, incluindo o
promotor. Um viciado em drogas pode vender sua mde para obter um
acordo, e assaltantes, piratas, homicidas e ladrées ndo estdo longe.
Criminosos sdo notadamente manipuladores e mentirosos habilidosos.
Muitos sdo verdadeiros sociopatas sem consciéncia e para os quais a
‘verdade’ é um conceito sem sentido. Para alguns, ‘manipular’ pessoas
é uma forma de vida. Outros sdo basicamente pessoas instdveis. Um
‘informante confidvel’ em um dia pode tornar-se um prevaricador
completo no préximo”. O curioso de tudo isso é que o unico autor
citado para embasar o acolhimento de testemunhos premiados feitos por
aqueles que se dispuseram a ser delatores — expressamente reconhecido
por Stephen Trott e por seu tradutor que declaradamente recomenda o
artigo — sdo pessoas que podem vender a mae e que vao se desmentir
mais adiante por serem sociopatas!

Ou, nas exatas palavras do tradutor do artigo, alguém s6 confessa
“pelo fantasma dos natais passados. E o arrependimento é sincero.
Mas isso quase ndo existe. Ou pelo fantasma do natal presente, por
estar sofrendo uma restri¢do legal como a prisdo cautelar. Ou, por
fim, pelo fantasma do natal futuro, que é o medo da prisdo”. Enfim,
temos sempre um fantasma a nos assombrar e a forma de extrair o
fantasma do presente é a prisao.

Em sede de conclusdo, parece que a experiéncia de outros paises
é fundamental para saber se podemos combater a corrupgdo por
processo judicial ou se tal visdo decorre de uma ilusdo de super-
homens que se atribuem a um papel maior do que aquele que na
realidade podem desempenhar. Ainda que certo pragmatismo
possa ser admitido no processo, hd de se buscar uma equagdo com
os valores dos direitos e garantias individuais. Alguns valores de
garantia individual precisam ser preservados, pois praticas ilicitas,
como vazamentos coordenados a interesse da persecucdao dos réus
delatados, nao estdo a admitir complacéncia por aqueles que querem
mudar praticas aéticas que remontam ao Brasil-colonia. Se queremos
a intolerancia com o ilicito, melhor comegar em casa. Enfim, em
poucas palavras, ndo basta trabalhar como um mouro, é necessario
um pouco de sagacidade para o nosso futuro.

Notas

(1) Nem preciso dizer quem ele é, pois é o tnico caso criminal que tem seu dono.
Os demais juizes brasileiros exercem sua jurisdi¢do em varas, e sdo eles quem
tém os casos. Mas com ele é diferente.

(2) Investigacdo nao pode parar o pais. Folha de S. Paulo, 16.01.2016, p. A3.
(3) Revista CEJ, n. 26, p. 59, Brasilia, jul.-set. 2004.
(4) Folha de S. Paulo, 15.01.2016, p. A5, informe publicitario.

(5) Revista CEJ, Brasilia, ano XI, n. 37, p. 68-93, abr.-jun. 2007, trad. Sérgio
Fernando Moro.

(6) Op. cit., p. 69.
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Publicag¢do do

O inicio do julgamento da inconstitucionalidade

do crime de porte de drogas para uso préprio
(art. 28 da Lei 11.343/2006)

Marcelo Almeida Ruivo

No dia 20.08.2015, o Supremo Tribunal Federal iniciou o
julgamento do Recurso Extraordindrio 635.659, que avalia a
inconstitucionalidade do crime de porte de drogas para uso proprio.
Trata-se de um assunto que pode ser tematizado pela dogmatica
penal, politica-criminal e criminologia. Considerando que os votos
prolatados até o momento demonstraram-se bem informados acerca
do fenémeno da toxicodependéncia, assim como reconhecedores
da ampla tendéncia criminoldgica e politico-criminal internacional
contemporanea, o objeto deste breve comentério cinge-se a questdes
dogmaticas. Para isso, adota-se divisdo tematica semelhante a
metodologia do juizo de proporcionalidade, primando por uma
fundamentacdo que radica nas especificidades disciplinares do
direito penal.

1. A indefinicdo do bem juridico — A compreensdo exata do
bem juridico consiste em ponto fundamental ao julgamento da
figura tipica. Somente a partir da identificacdo do bem® é que
se pode proceder a avaliacdo do merecimento e do carecimento
de protecdo, das formas de ofensa e, eventualmente, do grau de
dignidade de tutela penal.”® Duas sdo as hipdteses mais provaveis:
saude individual e saude coletiva. Ainda que ndo se questione ser
a saude individual um valor antropologicamente reconhecido na
sociedade brasileira, ha sérias davidas acerca do seu merecimento
e carecimento de tutela penal, bem como dos seus limites legitimos
de protecdo. O problema acentua-se quando a ofensa parte do
proprio titular, pois decerto ndo basta ser um valor reconhecido
para ser um bem juridico digno de tutela penal. Veja-se que mesmo
a vida humana ndo é merecedora de protecdo na sua inteireza.
Por exemplo, ndo existe, nas sociedades plurais e democraticas,
qualquer interesse na punicao daquele que tenta o suicidio, mas,
sim, apenas daqueles que lhe instigam e auxiliam.® Igualmente, o
fato de o patrimdnio ser absolutamente necessério a sobrevivéncia
individual e coletiva no nosso modelo econdémico ndo torna o titular
exclusivo do bem impossibilitado de danifica-lo ou destrui-lo, desde
que ndo ponha em perigo a vida e o patriménio de outros.

Especificamente, quanto a sadde individual, questiona-se: (1)
pode o titular ofender o seu préprio bem — colocar em perigo (v.g.,
trabalhar em excesso por mera ganancia) ou lesionar (v.g., retirar
uma costela, de cada lado, para fins estéticos) — ou consentir que
lhe ofendam?, (2) qual a razdo de o direito penal ndo proibir uma
série de condutas sabidamente ofensivas a saide individual (v.g.,

A saude, quer na dimensao individual, quer

na dimensao coletiva, merece protecao
juridica, mas nao prote¢ao especificamente
penal quando se trata de uma autolesao.A
inadequacao do direito penal ao cumprimento
da finalidade de diminuicao do uso de drogas
é patentemente fundamentada nos votos

o abuso de &lcool, de tabaco, de medicamentos, de hormonios,
de alimentos com alto indice de glicemia e hipercaldricos)? A
resposta da primeira questdo é certamente afirmativa, caso se
atente imediatamente aos principios constitucionais da intimidade
e da vida privada (art. 5.°, X, da CF) — bem destacados no voto do
relator. Alias, ja se poderia referir mediatamente a autonomia e a
liberdade pessoal para o livre desenvolvimento da personalidade
(arts. 1.°, III, e 5.° caput, da CF). Tais valores constitucionais
concretizam-se em conceitos da dogmatica penal relacionados a
atipicidade, seja na autolesdo, seja no consentimento do ofendido,
que aparece cumulado na mesma pessoa do ofensor nos casos de
autolesdo. O fundamento da primeira questdo permite aprimorar
o entendimento da segunda. Embora seja indiscutivel a ofensa a
saude individual, ndo se cogita a criminalizacdo dessas condutas.
Isso decorre do direito de disposicdo dos bens proprios, inerente
a autonomia individual do ser humano na orientacdo da sua vida
privada, com longa tradicdo filoséfica. Por exemplo, Stuart Mill
assevera que o “individuo é soberano” “sobre si mesmo, sobre o
seu proprio corpo e mente”. Nesse sentido, na dogmatica juridica,
ressalta-se que a tarefa do direito penal seria apenas “evitar que
alguém seja lesado contra a sua vontade”, e, portanto, aquilo que
acontece segundo a sua vontade “ndo diz respeito ao Estado”.®

O voto do relator identifica a saide piblica como o bem juridico,
o0 que se lastreia inevitavelmente na soma das satdes dos individuos
e, portanto, coloca outra questdo. Se o individuo estd autorizado
a ofender a sua satde individual, por que ndo poderia ofender a
saude publica exatamente naquela quota-parte da sua satide que lhe
é disponivel? Desconsiderar a nogcdo concreta de bem individual
disponivel para acolher uma nocgao abstrata supraindividual — ainda
que inevitavelmente referenciada na pessoa — arrisca solapar o
direito individual de decisdo da vida privada. O valor de dimensdes
maiores ndo pode encobrir as parcelas disponiveis da qual é
composto.

2. A indefinicao da forma de ofensa do eventual bem
juridico-penal — O problema da incerteza quanto ao tipo de
ofensa tipica e a consumacdo do crime decorre da imprecisdo do
bem juridico, mas também do efetivo conhecimento da técnica de
tutela. O voto do relator trata, por vezes, do principio da lesividade
— traducdo do conceito alemdo de Schadensprinzip —, em outras, do
risco a satde e, ainda, dos crimes de perigo abstrato. Para entender
os limites de legitimidade constitucional dos crimes de perigo
abstrato, mais adequado é convocar um principio de especificidade
técnica superior a lesividade. O principio da ofensividade — para
além de ser critério expresso na Constituicdo (art. 98, I, da CF)®
— é amplamente referido na doutrina nacional e italiana, situada na
base do Codigo Penal brasileiro. Determinadas categorias penais,
pacificas entre noés, seriam incompreensiveis sem esse principio
(v.g., crimes pluriofensivos, tentativa inidonea, crime impossivel).
Inclusive, a Corte Constitucional italiana” e o Supremo Tribunal
Federal® ja decidiram corretamente com base na ofensividade. A
lesividade, por sua vez, ndo tem o mesmo estatuto constitucional
da ofensividade e explica apenas uma parte das condutas ofensivas
previstas na lei penal, os delitos de dano. Isto é, os crimes podem
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apresentar duas dimensdes ofensivas ao bem juridico: dano ou
lesdo (parcela contemplada pela lesividade) e perigo de dano ou
lesdo.

A constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato nao
advém apenas do interesse politico-criminal na tutela de bens
supraindividuais, antes das préprias categorias da dogmaética penal.
A dimensdo técnica da ofensividade afirma que ndo ha crime sem
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico. Os crimes de perigo
abstrato sdo delitos em que a redagdo do perigo — ao qual o bem
juridico esta submetido — ndo esta especificamente determinada no
tipo, diferentemente do perigo concreto ou concretamente descrito
(v.g., perigo de contagio de moléstia grave — art. 131 do CP). O fato
de o perigo de lesdo ser abstratamente previsto no tipo (v.g., gestao
fraudulenta — art. 4.°, caput, da Lei 7.492/1986) ndo significa a
retirada da exigéncia de verificacdo do resultado de perigo de lesdo,
permitindo que a condenacdo criminal pudesse se fundar na mera
realizagdo da conduta ou no perigo apenas legalmente presumido.
A técnica de tutela do perigo abstrato ndo se ancora no mero “risco
de lesdon”, na “potencialidade ofensiva” ou na mera desobediéncia
a lei, sendo na efetiva existéncia do resultado ofensivo de perigo
de lesdo. Portanto, é necessaria a comprovacao de que houve, ao
menos, «possibilidade ndo insignificante de dano ao bem»,® de
modo que o crime ndo se consuma diante da simples realizagdo
da conduta, sem qualquer produgdo do resultado perigoso ao bem
juridico. Deve-se aceitar a prova da inexisténcia do perigo no fato
em concreto, pois, caso contrario, deixaria de ser a punicdo da
desvaliosa criagao do perigo para ser a simples presuncdo de algum
perigo ao bem juridico.

O conhecimento do bem juridico e da ofensividade permite
olhar o problema com mais precisdao. Questionamento interessante
diz respeito ao grau de perigo de lesdao a saude coletiva que a
conduta de portar drogas para consumo préprio deve possuir para
superar o perigo penalmente insignificante. Independentemente do
bem juridico e do parametro quantitativo ou qualitativo da droga
que se estabeleca, admitir a ofensa de dano ou de perigo de dano
ndo afirma a legitimidade da intervencdo penal na matéria.

3.Aespecificidade da analise da proporcionalidade no direito
penal — E elogiavel a proposta de convocacéo da proporcionalidade,
cuja avaliacdo nao deve suplantar as particularidades disciplinares
do direito penal. Ao contrario, a melhor execucdo da tarefa
pressupOe, ainda que implicitamente, o rigor oferecido pelos
conceitos de bem juridico, ofensividade, técnica de tutela,
resultado delitivo e etc. Alias, a tridimensionalidade do juizo de
proporcionalidade — concretizada em adequagdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da medida — encontra
fecundo paralelismo nas categorias penais do merecimento, do
carecimento e da dignidade da tutela penal.('” Primeiro, averigua-
se se 0 bem juridico é merecedor de tutela penal — j&4 que nem todos
os bens previstos na Constituicdo merecem resguardo penal — e se
o direito penal seria adequado para a prote¢do. A saude, quer na
dimensdo individual, quer na dimensao coletiva, merece protecao
juridica, mas ndo protecdo especificamente penal quando se trata
de uma autolesdo. A inadequagdo do direito penal ao cumprimento
da finalidade de diminuicdo do uso de drogas é patentemente
fundamentada nos votos.’® Segundo, mesmo que eventualmente
viesse a ser considerado o bem merecedor de tutela penal e a
intervencao penal adequada, dever-se-ia passar para a segunda
andlise. Seria o bem carecedor de tutela especificamente no grau
restritivo penal e igualmente o direito penal necessario para a sua
protecdo? Nem a sauide do usuério carece de protecdo penal —ja que
se situa em espaco de intimidade e da vida privada —, nem o direito
penal é meio necessario para resguardar a saude ptiblica neste caso.
Conforme demonstram as melhores investiga¢des criminoldgicas,
se o direito penal é inadequado e ineficiente na protecdo da

\N /

saude do usuério da droga, por rigor l6gico também nao pode ser
considerado um meio necesséario. Ademais, necessarias para tal fim
sdo outras medidas — v.g., o irrestrito acolhimento do dependente
quimico nos servigos de saude estatais — que a criminalizagdo
acaba por impedir. Por fim, é o momento da avaliacdo da eventual
dimensdo de tutela que deveria ser conferida — em que grau de
dignidade seriam legitimas a restricdo da liberdade e a protecdo do
valor —, o que, na gramatica dos direitos fundamentais, significa o
juizo de proporcionalidade em sentido estrito."» A partir dos dados
oportunamente trazidos nos votos dos Ministros Mendes, Fachin,
Barroso, conclui-se que a intervencdo na liberdade individual é
demasiada em relagdo a suposta protecao do bem juridico. Para
além disso, o altissimo custo da atividade estatal e o exagerado
indice de encarceramento ndo conseguiram atingir a diminuicdo
do consumo, que meios terapéuticos diversos da justica criminal
poderiam auxiliar.

E exatamente por tudo isso, e, ainda mais, pelo direito penal
ndo poder servir de guardido de interesses morais e de repressor
de escolhas pessoais no desenvolvimento da personalidade, que
o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 28 da Lei
11.343/2006 parece ser a decisdo mais adequada a preservagado
dos principios do direito penal e dos direitos constitucionais do
cidadao.

Notas

(1) A categoria do bem juridico confere apenas condigdes de dizer se é um valor
tuteldvel pelo direito penal, ja o estudo das formas de violacdo e de protegao
do bem depende da subsequente andlise da ofensividade.

(2) Para uma exposicdo detalhada de cada um dos elementos enunciados,
ver Ruivo, Marcelo Almeida. Criminalidade financeira: contribuigdo a
compreensdo da gestdo fraudulenta. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 43-45.

(3) Da mesma forma, por exemplo, PEreirA, Rui. Descriminalizacdo do
consumo de droga. Lieber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
2003. p. 1.161; v. HirscH, Andrew. Paternalismo direto: autolesdes devem
ser punidas penalmente? RBCCRIM, v. 67, 2007, p. 18.

(4) ML, John Stuart. On liberty. Oxford: OUP, 2008. p. 14, 17 e 104.
Especificamente, em sentido critico ao “paternalismo” penal, LAcEy,
Nicola. State punishment. London: Routledge, 1994. p. 146-147; Husak,
Douglas, Overcriminalization, the limits of the criminal law, Oxford:
Oxford Univ. Press, 2008. p. 88 e ao “paternalismo legal”, FEINBERG, Joel.
Harmless wrongdoing, The moral limits of the criminal law, New York:
Oxford University Press, 1990, v. 3. p. 16-17.

(5) Roxin, Claus. Strafrecht, Allgemeiner Teil, v. 1, 2006, p. 24, n. 32.

(6) Ruivo, Marcelo Almeida. Criminalidade financeira, cit., nota 2, p. 72 e ss.,
sobretudo n. 220.

(7) Corte Costituzionale, Sentenza 5-8 luglio 2010 (Cassazione Penale, 2010, v.
11, p. 3.746).

(8) STE, ROHC 81.057-8, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 29.04.2005,
Ement. 2189-2.

(9) D’AviLa, Fabio. Ofensividade e crimes omissivos proéprios. Coimbra:
Coimbra Ed., 2005. p. 170, no mesmo sentido, Ruivo, Marcelo Almeida.
Criminalidade financeira cit., nota 2, p. 159.

(10) Detalhadamente em Ruivo, Marcelo Almeida. Criminalidade financeira,
cit., nota 2, p. 37-54.

(11) Ruivo, Marcelo Almeida. Criminalidade financeira, cit., nota 2, p. 44-45.

(12) Também, no sentido da inadequacdo do direito penal, v. HirscH, Andrew.
Paternalismo direto, cit., nota 3, p. 19 e, da excessiva puni¢do, Husak,
Douglas. Overcriminalization, cit., nota 4, p. 16.

(13) Ruwvo, Marcelo Almeida. Criminalidade financeira, cit., nota 2, p. 43 e 52.
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A Lei Maria da Penha completa nove anos:
é possivel trilhar caminhos para além de sua

dimensao simbolica?

Isadora Vier Machado e Maria Ligia G. Granado Elias

No dia 22 de setembro do presente ano, a Lei 11.340/2006,
conhecida como Lei Maria da Penha, completa dez anos de vigéncia.
Em breve, o Brasil também sediara a 4.* Conferéncia Nacional de
Politicas para Mulheres. Ndo nos esquecamos, ainda, que, em
2015, a legislagdo penal brasileira passou a contar com uma nova
qualificadora para o delito de homicidio, quando a Lei 13.104/2015
instituiu a qualificadora do feminicidio. Em seguida a aprovacgao,
veio a sangdo, pela Presidenta da Republica, sob a declaragdo: “Ndo
aceitem a violéncia dentro e fora de casa. Denunciem, e vocés terdo
o Estado brasileiro ao seu lado” (Prapo, 2015).

Esse quadro nos antecipa de modo resumido o panorama que
vivemos, hoje, em termos de politicas de enfrentamento as violéncias
domésticas e familiares contra mulheres no pais. Uma cena em que as
estratégias legais e as iniciativas politicas se entrecruzam e, em boa
medida, se confundem, dando origem a novas perspectivas de acesso
a justica (Santos, 1986).

Entdo, diante da proposta de “ter o Estado ao lado das mulheres”, é
que segue instaurada a controvérsia. A alternativa pela criminalizacdo
do feminicidio, somada ao processo de implementacdo da Lei Maria
da Penha, tem levantado um conjunto de analises que pdem em xeque
as estratégias empreendidas pelos chamados movimentos feministas
brasileiros. Ao mesmo tempo, vozes favoraveis, sob os mais diversos
argumentos, aos processos de judicializacao (cf. Ririotis, 2007: 238)
atribuem, muitas vezes, a dimensao simboélica um viés positivo — de
mudanca no imaginario popular.

O prop6sito deste texto € resumir e publicizar nossos argumentos,
anteriormente trabalhados, em favor das sobreditas iniciativas. E
importante ressaltar que ndo somos a favor da criminalizag@o per se,
e menos ainda creditamos a essa medida um papel solucionador dos
problemas, porém, vemos nesse movimento uma atitude propositiva
com contetdo politico importante para as mulheres, e essa dimensado
é que procuraremos discutir aqui.

A sangdo da Lei 13.104/2015 é acompanhada de criticas a falta de
técnica juridica e principalmente a sua representacdo no cenario de
enfrentamento a forma mais extrema de violéncia contra as mulheres,
como uma estratégia vazia e ineficaz (v., por todas, Karam, 2015).
O consolidado de criticas a Lei do Feminicidio perpassa, sobretudo,
uma discussao a respeito: (I) Da faléncia do sistema penal; (II) Da
presenca de um conjunto de falhas técnicas no corpo legal; (IIT) Da
auséncia de protecdo especifica aos homens, instituindo critérios
desiguais na lei penal. Em sintese, essas mesmas alegacdes foram
construidas mediante a aprovacao da Lei Maria da Penha, ha
praticamente uma década.

Acreditamos que a produgao normativa por
mulheres e em favor de mulheres toma as
estratégias judicializantes como um instrumento
central, porque estas possuem um papel

politico importante para a construcao do

status da cidadania igual para todas(os),em
determinadas circunstancias

Passamos, portanto, a tecer algumas consideracdes a respeito
dessas inferéncias, a fim de perquirir até que ponto sdo intransponiveis
ou ndo, para, adiante, debater a legitimidade das estratégias
judicializantes dos movimentos feministas brasileiros, tendo em vista
que a violéncia contra as mulheres constitui um fato social imerso em
complexas relagOes de poder nas estruturas sociais e que, portanto,
essa dimensdo — aquilo que podemos chamar de dimensao politica —
deve ser iluminada em nossas analises.

Primeiramente, é imperioso firmar nossa concordancia com a
faléncia pragmatica do sistema penal. Compartilhamos do entendimento
de que ele ndo logra cumprir com sua promessa garantidora, porque
viola diversos direitos, em razdao da operacionalidade seletiva dos
bens juridicos. Nao cumpre, tampouco, com sua fungdo preventiva,
porque a pena é incapaz de prevenir ou ressocializar, apenas reproduz
a criminalidade e as relagGes sociais de dominagdo, com o intento de
controlar seletivamente a criminalidade. Enfim, ndo cumpre, em geral,
com sua promessa resolutdria, porque ndo consegue, em boa parte
dos casos, se sustentar como modelo vélido de solucdo de conflitos,
excluindo a vitima de uma posicdo atuante e participativa, causando-
lhe ainda mais prejuizos (cf. ANDRADE, 2003).

Porém, é preciso lembrar que a insercdo de determinadas
categorias em lei (tais quais violéncia doméstica e familiar ou
feminicidio) atende, notadamente, a reivindicagcdo por uma mudanga
nominativa que contemple a existéncia do fendmeno e produza o
juizo de valor correspondente no plano legal.

O segundo ponto, e, a nosso ver, um dos equivocos que maculam
as leituras dos episodios de violéncia doméstica e conjugal, é que o
sistema penal é desqualificado enquanto solu¢do para o problema.
Nao temos ddvida de que, enquanto solucdo, esse meio nao é — e
jamais serd — eficaz. Desenvolveu-se, ao longo dos anos, contudo,
como uma importante estratégia de enfrentamento mais ou menos
eficaz, que tem dado espaco, especialmente na América Latina, a
reais possibilidades de desconstrucao de paradigmas, a longo prazo,
como fez, por exemplo, a Lei Maria da Penha, ao introduzir, junto
de sua diminuta dimensdo criminalizante, propostas preventivas e
educativas (MacHaDo, 2013: passim). Foi desse modo, inclusive, que
as politicas nacionais comecaram a substituir o termo combate pelo
termo enfrentamento a violéncia.

No que toca as falhas técnicas, acreditamos que podem ser
reputadas as negociatas que pautam o trabalho legislativo das
mulheres nesse empenho pela categorizacao legal das varias formas
de violéncia que costumeiramente sofremos em nossa sociedade.
Veja-se, como exemplo, a supressdo da categoria “género” no texto
final da Lei do Feminicidio, com sua conseguinte substitui¢do pelo
“sexo feminino”. Destacamos que, ao contrario do que se supde,
tal supressdo nao decorre de uma falta de conhecimento técnico
das parlamentares responsaveis pela proposta, pelo contrario,
ilustra exemplarmente aquilo para o qual gostariamos de chamar a
atencdo: estamos lidando com fatos sociais complexos, com sistemas
complexos de dominagdo e poder. A lamentavel troca da categoria
“género” por “sexo” ndo deslegitima o feminicidio, na verdade,
demonstra como houve manobras para diminuir a sua poténcia, o seu
alcance, que vai além de uma posicdo meramente simbolica.

Do mesmo modo, ndo merece atencao a afirmativa de que as leis
em questdo instituem parametros desiguais entre homens e mulheres.
O fenémeno da morte de mulheres por razdo de género ndo atinge
de modo equivalente os homens, ja que mais de 40% do nimero de
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morte de mulheres na tdltima década foi perpetrado por companheiros
ou ex-companheiros (WaiseLFisz, 2012).

Acreditamos que a producdo normativa por mulheres e em favor
de mulheres toma as estratégias judicializantes como um instrumento
central, porque estas possuem um papel politico importante para a
construcdo do status da cidadania igual para todas(os), em determinadas
circunstancias. Esse papel, de reprovacdo, ndo é apenas um papel
simbdlico ou subjetivo na construcdo de um imaginario comum que
reprova um crime. A questdo é que a reprovacao publica possui efeito
concreto no aumento de segurancga, confere possibilidades, direitos, e
isso vai além de um sentimento subjetivo, passando por uma verdadeira
redistribuicdo de poder. A questdo tem efeito pratico na medida em
que aumenta as salvaguardas das mulheres, e essas salvaguardas sao
construidas de modo publico, amplo, qui¢d, diminuindo a deferéncia, o
temor e a benevoléncia das mulheres em relagdo aqueles que devem ser
seus iguais (sejam homens ou mulheres), e, principalmente, diminuindo
o poder dos agressores.

Ndo estamos ingenuamente supondo que a questdo se resolve
com isso. Se, por um lado, a medida ndo corresponde a uma
solucdo, e também carrega em si ambiguidades e limitagOes, por
outro, constitui-se em um passo, uma medida, uma possibilidade de
construgdo de novas formas de poderes, de cidadania e, portanto, de
diminuicdo da dominagdo das mulheres.

Nancy Hirschmann (2003), autora feminista que discute o
tema da liberdade, desenvolve uma abordagem em que a liberdade
é compreendida como o ato de fazer escolhas, no entanto, ndo basta
definir liberdade como a prerrogativa de escolher, é fundamental
levar em conta o contexto em que a escolha é feita, e mais, a formacao
das escolhas envolve tanto as condi¢Ges materiais em que estas sao
feitas como as condigdes internas de identidade e autoconcepgao que
dao origem aos desejos e vontades de quem escolhe (cf. HIRSCHMANN,
2003, p. 199).

Tendo em vista a discussdo sobre a lei que desenvolvemos neste
artigo, a preocupacao de Hirschmann com o contexto em que as
escolhas sao feitas e formadas nos coloca dois elementos importantes
para pensarmos as dimensdes materiais e politicas da lei. O primeiro
elemento corresponde a perceber as barreiras, as desvantagens ou
vantagens, o alto ou baixo custo de determinadas escolhas para os
diferentes individuos em diferentes posi¢des sociais, e a lei impacta
materialmente nessa estrutura social, colocando novas possibilidades e
incentivos. O segundo sentido é o de considerar o contexto como um
elemento importante na formagdo da identidade, das autoconcepgoes
individuais, ou seja, sua influéncia na formacdo das identidades,
das preferéncias e escolhas dos sujeitos. Dessa forma, mesmo que a
formacdo do sujeito possa ser compreendida como algo subjetivo, os
efeitos da lei ndo sdo puramente simbdlicos, mas impactam direta e
materialmente na formacao dessa subjetividade e portanto, da liberdade.

Ante tudo o que expusemos, esperamos ter contribuido para a

construcdo de uma visao reflexiva a respeito da Lei Maria da Penha
enquanto processo politico complexo, diante de uma estrutura social
que concebe o corpo das mulheres como territério de ocupagdo,
violéncia e morte (Segato, 2006).
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Pedido de absolvicao pelo membro do Ministério
Publico em Plendrio do Juri, e impossibilidade
de submissao do feito a votacao pelos jurados.
O sistema acusatdério em debate

Eliza Bianchi

A materializacdo da interpretacdo do nosso Cdodigo de Processo
Penal ainda apresenta dissonancias profundas, seja no campo
tedrico das opinides juridicas — que insiste majoritariamente em
afirmar que o nosso sistema interpretativo é misto —, seja no campo
da préatica, onde encontramos decisdes judiciais que afastam a
interpretacdo acusatéria constitucional, para dar lugar a manutengao
de praticas inquisitoriais que aproximam o juiz da acusacdo, em
nitida inobservancia a principios comprometidos com a realizagdo
de um processo penal democrético.

Contudo, e apesar das duras, insistentes e consubstanciadas
criticas recebidas a permanéncia ilegitima do sistema inquisitorial®
nas praticas processuais penais da atualidade, notamos a
existéncia de teratologias juridicas que exsurgem justamente pela
inobservancia e rechago ao sistema acusatério, resultando em
convivéncias de arbitrio e subversdes de garantias do réu, que
permanecem disfarcadas de legitimidade, porquanto alardeiam sua
utilidade em defesa da sociedade.

Nesse contexto, passemos a andlise do disposto no art. 385 do
Codigo de Processo Penal:

“Nos crimes de agdo ptiblica, o juiz poderd proferir sentenga
condenatdria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma
tenha sido alegada”.

O primeiro exame recai sobre o ponto de vista ideoldgico,
enquanto conceito que atribui a génese das ideias humanas como
vinculadas as percepg¢des dos sentidos, obtidas do mundo externo.
Iniciamos com destaque aos argumentos dos intérpretes concordantes
com a literalidade do dispositivo supra, com perceptivel vinculagdo
ideolégica ao preceito de que nosso sistema é misto. Nesse
contexto, visualiza-se certo descompromisso com principios como
o da paridade de armas (reconhecimento e tratamento do réu como
parte fraca do processo); da presuncdo de inocéncia (como dever
de tratamento interno e externo ao processo); do contraditério
pleno (com direito de audiéncia e presenca); e imparcialidade do
julgador (a0 menos em aparéncia). Para tais, a interpretacdo tende
a afirmacdo de que “o art. 385 preserva o interesse publico da
persecugdo penal e a atuagdo da lei penal nos crimes de ag¢do penal
publica”,® além de argumentos calcados na maxima do dd-me o
fato que lhe dou o direito, “como expressdo da fungdo jurisdicional
penal, a impor a correta aplicagdo da lei, independentemente da

Acreditamos que a proposta mais acertada
é a de 0 juiz togado, diante do pedido de
absolvi¢ao formulado pelo membro do MP,
em Plenario, nao submeter o caso do réu

a quesitacao, e vulnera-lo a condenacdo e
posteriores desdobramentos teratoldgicos

atuagdo das partes”.®

Contudo e para além da discussdo jurisprudencial,® que a nosso
sentir demonstra forte inclinagdo de redimensionamento dos limites
interpretativos do art. 385 do CPP, com notavel fluxo de decisdes
que desconsideram o interesse de agir estatal a partir do pedido de
absolvicdo formulado pelo titular da agdo penal, propomos um passo
adiante no sentido de reflexdo sobre a impossibilidade de submissao
do réu ao Conselho de Sentenca, no caso de o titular da agdo penal
pugnar pela absolvi¢do em plenério do Juri. Trata-se de afirmagdo
que pretende demonstrar, para além das razdes de cunho legalista,
as possiveis consequéncias de um julgamento feito pelo Conselho
de Sentenca que venha a desconsiderar o pedido ministerial, e possa
vir a culminar em condenacdo do acusado.

O argumento da soberania dos veredictos é o primeiro a sustentar
anecessidade de submissao do réu ao Conselho de Sentenga, mesmo
diante de pedido de absolvigdo formulado pelo titular da acdo penal.

Partindo desse inicio, propomos breve reflexdo sobre os
principios constitucionais que norteiam a complexa funcdo do
Tribunal do Judri no Brasil.

O Tribunal do Juri é conhecido por ser o Tribunal Democratico
em razdo de sua previsdo constitucional no capitulo de direitos e
deveres individuais e coletivos (art. 5.°, XXXVIII). Se um réu é
acusado de cometimento de crime doloso contra a vida, consumado
ou tentado, tem o direito de vir a ser julgado pelos pares, os jurados.

Principios corolarios do Juri, explicitos na Constituicdo,
asseguram, também, a plenitude de defesa, exigindo que a defesa
ndo seja apenas ampla, mas que va além, atribuindo-lhe o carater
de irrestrita. Para ilustrar, ndo temos melhor exemplo do que um
advogado, que na década de 1990, no Juri de Santo Amaro, em Sado
Paulo, colocou uma motocicleta em plenario para explicar adindmica
de um homicidio aos jurados. Impensavel um acontecimento dessa
natureza fora do Jari. No rito ordinario, havendo necessidade de
demonstracdo de algo ao juiz singular, a partir da utilizacdo de
um veiculo, os causidicos podem langar mdo dos conhecimentos
dos peritos expertos, que elaboram um laudo, que pode vir a ser
confrontado através de parecer de assistente técnico.

A plenitude de defesa é, pois, um dos maiores indicativos de que
o0 julgamento pelo Tribunal do Juri é garantia do acusado.

As explicitagdes da Plenitude de Defesa e do Favor Rei, como
reconhecimento da fragilidade do réu, aparecem também diante da
interpretacdo do art. 483 do CPP:

“Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando
sobre:

I — a materialidade do fato;

II — a autoria ou participagdo;

IIT — se o acusado deve ser absolvido™.

O contetdo inscrito no inciso III demonstra a hipdtese
sustentada: os jurados podem absolver o réu genericamente,
mesmo compreendendo que foi ele o autor do fato imputado (!).
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Ha teses, contudo, que rechacam tal possibilidade, ou seja, invocam
a ocorréncia de nulidade se o acusado for absolvido pelo quesito
genérico, contido no inciso III, quando a unica tese alegada pela
defesa for de negativa de autoria.®

Contudo, na esteira da licdo de Nucci, e da prépria inclinagao
jurisprudencial tematica, é ampla a abrangéncia das possibilidades
de absolvicdo com base no quesito genérico obrigatério, inclusive
da viabilidade de absolvicdao por cleméncia. O Tribunal Superior
tem reconhecido reiteradamente, por conseguinte, que a resposta
afirmativa ao quesito genérico ndo decorre, necessariamente, da
analise da prova dos autos ou do acolhimento das teses defendidas
em plendrio de julgamento.®

Essa possibilidade de absolvicdo pelo quesito genérico é
demonstrativa/valorativa do principio Favor Rei no rito do Juri,
e deve servir de parametro interpretativo para solidez da tese do
Jari como garantia, e ndo como tribunal de vinganca (subjetiva)
imotivada. O in dubio pro reo é a tdltima consequéncia da duvida
gerada pelo pedido ministerial em plendrio. Pensar o contrario é
contemplar o in dubio pro hell.”

E uma garantia ndo pode ser usada contra o réu no momento
crucial do julgamento. Submeter o réu a julgamento pelo Conselho
de Sentenca mesmo diante do pedido de absolvi¢cdo ministerial é
violar garantias.

O titular da acdo penal pugna pela absolvicdo diante da
insuficiéncia probatéria, por entender estar diante de quadro
penal que pode reverter-se em inexoravel injustica, caso prossiga
sustentando os termos da acusacao. Os jurados podem vir a
condenar mesmo diante desse pedido?

O principio in dubio pro reo, na hipotese, restaria também
frontalmente atacado, pois, assim agindo, os jurados terminariam
por julgar sem alicerce acusatdrio, sem acusagdo alguma. Ha duvida
na condenagdo quando a legitima acusacdo nao existe mais. Uma
condenacdo nessa hipotese é a contemplacao do principio in dubio
pro societate. E teratologia juridica.

O Ministério Publico, evidentemente, ndo pode acusar com
descompromisso; por acusar. “Na diivida, arquiva-se, tranca-se a
agdo penal ou absolve-se in dubio pro reo. As garantias individuais
sdo direitos concretos que prevalecem. Ndo se pode permitir que
nos regimes democrdticos as abstracoes (em nome da sociedade)
venham a destruir o sistema juridico humanitdrio positivo, para
dar lugar a um odioso direito repressivo, onde o Estado condena e
acusa sem provas concretas”.®

Contudo, encontramos na jurisprudéncia atua¢des em contrario.
Vejamos:

“Penal e processual penal. Apela¢do criminal. Homicidio
qualificado. Alegagdo de que o corpo de jurados emitiu decisdo
em contrariedade com a prova coligidia aos autos em virtude
do pedido de absolvigdo feito em plendrio pelo representante do
ministério publico. Improcedéncia. Os jurados, assim como o0s
juizes togados, ndo estdo obrigados a absolver o réu se o promotor
de justica pedir a absolvi¢do. Decisdo do tribunal do jiri em
consondncia com o conjunto probatdrio. Opg¢do dos jurados por
uma das teses apresentadas no decorrer do processo. Recurso a que
se nega provimento de forma indiscrepante”.®

Portanto, a hip6tese de condenacéo é factivel, mesmo diante do
pedido de absolvigdo pelo membro do Ministério Publico. Diante
da possibilidade de tal acontecimento, nao concordamos com
a hipotese de o juiz togado vir a submeter o réu a quesitagdo, e
pretendemos tratar adiante das questdes provenientes no caso de
submissdo, e ndo submissao do réu, pelo juiz togado, ao julgamento
pelo Conselho de Sentenca.

Pensemos na hipétese de condenacao. O que restara ao membro
do MP? Interpor recurso de apelacdo com fundamento no art. 593,

\N /

IMI, “d”, do Cddigo de Processo Penal, pois “foi a decisdao dos
jurados manifestamente contraria a prova dos autos”. Emerge,
pois, o interesse recursal ministerial de ver reformada a sentenca.
Acompanhando Badaro:

“O interesse recursal normalmente é identificado com a
sucumbéncia, sob uma ética retrospectiva, isto €, o que se perdeu
com a decisdo. Todavia, o interesse deve ser analisado a partir de
uma dtica prospectiva: o que se pode vir a ganhar com a futura
decisdo”.

Isso significa que, diante da ins6lita condenagdo pelos
jurados, mesmo perante a fragilidade probatéria considerada
pelo membro do MP, resta agora a este buscar saidas processuais
para reconhecimento futuro de sua opinio delicti, na condicdo de
sucumbente, pois quando pugnou, em Plendrio, pela absolvicao, ele
abdicou do exercicio da pretensdo acusatéria, ndo desistindo, mas
agindo, pois se debrucou sobre a prova dos autos e entendeu ser esta
inidonea para condenar.

O efeito do apelo estd estampado no § 3.° do mesmo art. 593
do CPP:

“Se a apelagdo se fundar no n. I11, d, deste artigo, e o tribunal ad
quem se convencer de que a decisdo dos jurados é manifestamente
contrdria a prova dos autos, dar-lhe-d provimento para sujeitar o
réu a novo julgamento; ndo se admite, porém, pelo mesmo motivo,
segunda apelagdo”.

Provida a apelacdo pelo Tribunal, quem sustentard a tese
acusatéria em novo Juri? Por O6bvio, ndo o pretendente a
absolvigdo... Ao Tribunal, concluimos, restara o caminho do art. 28
do CPP, também criticado a exaustdo por ferir também frontalmente
o0 sistema acusatorio:

“Se o drgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
dentincia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer pegas de informagdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razées invocadas, fard remessa do inquérito
ou pecas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecerd
a dentncia, designard outro érgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6
entdo estard o juiz obrigado a atender”.

E ao novo promotor nada restard a ndo ser sustentar pedido
condenatorio. E sua opinio delicti? E se pretendesse novo pedido
absolutério? E se o proprio Procurador-Geral entender ser a
hipétese de absolvigao? S6 entdo os jurados, e o juiz togado, estardo
obrigados a atender (?)...

Em conclusdo, vislumbramos até aqui:

i) um pedido de absolvigdo realizado em plenario pelo membro
do MP;

ii) o juiz togado, invocando a soberania dos veredictos, submete
0s quesitos aos jurados;

iii) os jurados, “apreciando livremente a prova”, terminam por
condenar o réu;

iv) ultimada a injustica, também sob a 6tica ministerial, restar-
lhe-& apelo sob o fundamento de decisdo dos jurados
“manifestamente contraria a prova dos autos”;

v) provido o apelo, o réu sera submetido a novo Juri, mas a
sustentacdo em plendrio terd que ser realizada por outro
membro do MP. E como elegé-lo? Hip6tese vislumbrada é a
do art. 28 do CPP, também reiteradamente criticado por conta
de sua desconformidade com o sistema acusatorio;

vi) a opinio delicti do novo promotor devera estar fulcrada,
necessariamente, no pedido de condenagdo, restando
vergastada a livre apreciacdo da prova, pois ndo poderia
opinar pela absolvigdo, caso assim considerasse...

Porém, outras questdes emergem: Poderd o préprio Tribunal, ao

ANO 24 - N° 281 - ABRIL/2016 - ISSN 1676-3661




— A YR A ) Brasileiro de Ciéncias Criminais |

Publicag¢do do

receber apelo dessa natureza, vir a absolver o réu condenado pelo
Tribunal do Juri na hip6tese enfrentada?

Pensamos que a resposta devera estar fulcrada num raciocinio
de proporcionalidade: Devera o Tribunal zelar pela soberania dos
veredictos ou corrigir erro judiciario e contemplar a liberdade?

A lei refere a necessidade de submissdo do réu a novo
julgamento, conforme o § 3.° do art. 593 do CPP, no caso de apelo
fundado na decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova
dos autos.

Contudo, ocorre que o Tribunal estara diante de hipdtese sui
generis. A decisdo é contraria a prova dos autos em razdo de
auséncia de acusagao (ultimada pelo pedido de absolvi¢do). O Juri
nao escolheu uma entre duas teses. Ndo havia outra tese a escolher
que nao a absolutéria.

O Ministro Celso de Mello, com apoio na jurisprudéncia do
STF, afirmou que, em hip6teses de apelacéo fulcrada no § 3.° do art.
593 do CPP, em que hd duas teses e o Juri escolhe uma, a instancia
superior ndo pode cassar a decisdo dos jurados, sob a alegacdo de
que ela seria manifestamente contraria a prova dos autos.!Y Mas
e no caso da auséncia de acusagdo, o que impediria o Tribunal de
reformar a decisdo dos jurados, absolvendo o réu, com justo amparo
no argumento de auséncia de tese, e consequente afronta ao devido
processo legal? Nado encontramos justificativa para o Tribunal ndo
fazé-lo de plano.

O professor Frederico Marques, com eloquéncia, afirmava
com toda sua maestria: “A soberania dos veredictos ndo pode ser
atingida, enquanto preceito para garantir a liberdade do réu. Mas,
se ela é desrespeitada em nome dessa mesma liberdade, atentado
algum se comete contra o texto constitucional. Os veredictos do
Juri sdo soberanos enquanto garantem o jus libertatis. Absurdo
seria, por isso, manter essa soberania e intangibilidade quando se
demonstra que o Juri condenou erradamente”.*?

O Jari ndo pode ser uma garantia e a0 mesmo tempo uma
instituicdo fora do controle do Estado Constitucional, razdo pela
qual os jurados ndo podem decidir arbitrariamente, sem pedido de
condenacdo. O Juri ndo pode ser uma espécie de juizo ou tribunal
de excegdo.™

Contudo, vislumbramos uma hipétese menos tormentosa,
em que mais pacificada a ideia de que o préprio Tribunal ndo
s6 pode como deve reformar decisdo do Juri, sem a necessidade
de novo julgamento. E no juizo revidendo da Revisdo Criminal,
compreendida como grandeza juridica ladeada a soberania dos
veredictos, eis que consagra o principio da amplitude de defesa,
com 0s recursos a ela inerentes (art. 5.°, LV). Atentemos para as
palavras do Ministro Celso de Mello:

“...acondenagdo definitiva imposta pelo Juri é passivel, também,
de desconstituigdo, mediante revisdo criminal (RTJ 115/1114),
ndo lhe sendo oponivel a cldusula constitucional da soberania do
veredicto do Conselho de Sentencga... A soberania dos veredictos do
Juri — ndo obstante a sua extragdo constitucional — ostenta valor
meramente relativo, pois as manifestagées decisorias emanadas do
Conselho de Sentenga ndo se revestem de intangibilidade juridico-
processual. A competéncia do Tribunal do Juri, embora definida no
texto da Lei Fundamental da Republica, ndo confere a esse 6rgdo
especial da Justica comum o exercicio de um poder incontrastdvel
e ilimitado” (HC 68.658/DF, DJ 26.06.1992, p. 10.105).

Arevisdo criminal também estd prevista nos arts. 102, I, f, e 108,
I, b, da Lei Fundamental, por for¢a do § 2.° do art. 5.° desse mesmo
diploma maior, e contempla a diretriz de que o interesse maior é ndo
permitir o erro judicidrio, em reconhecimento que muitas vezes a
justica ndo sé tarda como falha.

Conseguimos, pois, discorrer sobre a hipétese de reforma da
decisdo que condenou o réu, mesmo sem tese acusatoria, seja pelo

Tribunal em sede de apelo, seja pelo Tribunal em sede de Revisdao
Criminal.

Contudo, acreditamos que a proposta mais acertada é a de o juiz
togado, diante do pedido de absolvicdo formulado pelo membro do
MP, em Plenério, ndo submeter o caso do réu a quesitacao, e vulnera-
lo a condenacdo e posteriores desdobramentos teratolégicos, como
visto.

Quais os fundamentos juridicos a escor¢carem uma decisao dessa
natureza?

A primeira hipétese vislumbrada diz respeito a decisdo
declaratéria de extingdo do feito, por falta de legitimidade de
causa, do interesse de agir, e de pressupostos processuais como
condicdes inarredaveis nos termos dos arts. 647 e 648 do CPP. Ha
hip6tese de trancamento da acdo penal por falta de justa causa para
continuidade.

De plano, é possivel a compreensdo de que a sentenga de mérito
de absolvicdo somente é possivel quando o Ministério Publico
pugna pela procedéncia da prontncia, e os jurados entendem o
contrario. Mas esse juizo de valor pode — e no caso deve — acontecer
em momento anterior. Como a prova é incumbéncia do 6rgdo da
acusacdo, sine probatione, sine acusatione, o titular da acdo
penal possui legitimidade constitucional (art. 129, I) para sopesar,
por meio de sua livre opinio delicti, sua auséncia de interesse na
continuidade do feito. Embora seja parte artificialmente construida
para sustentar a acusacdo, o MP, em sua postura constitucional, ndao
pode subsumir-se a fungao restrita de acusar, mas acusar somente
quando for o caso de acusagdo. Também “ndo se pode admitir,
por outro lado, que se presuma serem os Promotores de Justica
ou Procuradores da Reptblica despreparados, prevaricadores
ou incapazes de levar a cabo a acusagdo, a ponto de justificar-
se a figura de um juiz-inquisidor que vai substitui-los no final
do processo, para condenar sem acusagdo. Em democracia, a
distingdo de papéis e poderes exige responsabilidade, ou seja, énus
e bonus”.(09

Entdo, quando o MP pleiteia arejeicdo de sua prontncia, pede que
0 juiz togado rejeite a procedéncia de sua acdo penal, o que desafia
absolvicdo sumaéria. Em consequéncia, se os jurados ndo podem
condenar, sob pena do exercicio de poder punitivo sem pretensao,
restara ao juiz, também, a hipdtese de absolvicao, seja pela auséncia
de elementares do tipo, seja pela absoluta impropriedade do meio.

O que ndo podera acontecer € entregar a causa ao alvedrio dos
jurados, de modo a possibilitar a condenagdo do réu, e posteriores
desdobramentos processuais teratolégicos que se assemelham a
justica de Pilatos, que, diante da possibilidade de soltar O inocente,
disse: “Nao vejo neste homem crime algum” (Lucas 23:34), que mal
fez este? (Lucas 23:22), mas vendo que nada aproveitavam, lavou
as maos diante da multiddao (Mt 27:24) e cedeu ao que queriam. O
restante da histéria é conhecido hd mais de 2 mil anos.

Notas

(1) Nesse sentido permanecem em vigéncia os arts. 156, I, 209, 311, todos do
CPP, embora em confronto frontal com a validade constitucional.

(2) Greco FiLHo, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 357.

(3) PaceLLl, Eugenio. Curso de processo penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 644.

(4) “Recurso em sentido estrito — Prontincia — Absolvi¢do do réu decretada —
Pedido de absolvigdo apresentado pelo Ministério Publico em alegagdes
finais — Vinculagdo do julgador — Sistema acusatério. Recurso conhecido e
provido” (TJPA, 1.* CCrim. 0005690-42.2012.8.14.0028).

(5) Nesse sentido: TIMG, 106250706644990011/MG 1.0625.07.066449-
9/001(1), publicado em 10.02.2010.

(6) Nucci, Guilherme de Souza. Tribunal do jiri. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2013.

(7) E a légica sistemédtica do in dubio pro reo, no caso da matriz inquisitoria,
passa a ser in dubio pro hell: o principio mal dito do processo penal (MoRrais
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(12) Marques, José Frederico. A instituigdo do juri. Atualizada por Herminio
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Marques da Silva. Imprenta. Sdo Paulo: Bookseller, 1997. v. 1, p. 54-55.
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Da inaplicabilidade do principio pas de nullité
sans grief ante a exigéncia de moralidade
administrativa no processo penal brasileiro

Theodoro Balducci de Oliveira

Se é certo que existe, de fato, uma “enorme defasagem entre a
amplitude do debate tedrico sobre os direitos do homem e os limites
dentro dos quais se processa a efetiva protecdo dos mesmos nos
Estados particulares e no sistema internacional”, como assevera
Norberto Bobbio (2004, p. 77), ndo se pode perder de vista que
é apenas por meio de valores morais, do “patriménio ético da
humanidade”,® que se legitima e se legitimara a contengdo do poder
do Estado sobre o individuo.

Nao por outro motivo, com efeito, o totalitarismo no século XX
comegou a surgir justamente com a separacao “[d]a esfera ptblica
das regras da moralidade comum, invocando-se”, para tanto, “a
excegdo da razdo de Estado”, e materializou-se com o positivismo
juridico, que “passou a sustentar, com pretensées cientificas,
que a moral, em seu conjunto, nada tinha que ver com o direito,
considerado em sua essencial pureza, e que era possivel praticar, de
modo juridicamente inatacdvel, atos de claro aviltamento da pessoa
humana” (Comparato, 2006, p. 364).

Direito e moral ndo se confundem, evidentemente, mas tampouco
se pode afirmar que estdo absolutamente apartados. Os ordenamentos
juridicos ocidentais, como se sabe, adotam a teoria dos circulos
secantes, de Claude du Pasquier, segundo a qual nem tudo que é imoral
é ilegal — embora alguns atos imorais sejam, claro, também ilegais.

Mas essa é a perspectiva do cidaddo. Quando analisada desde a
perspectiva do Estado — ao menos no modelo brasileiro, que adota os

Enxergar uma violacao ao principio da
moralidade administrativa decorrente da
inobservancia das formalidades processuais
apenas reforca o carater instrumental

(e legitimante) do processo que visa,

ao fim e ao cabo,a sempre odiosa privacao
de liberdade do individuo

principios da moralidade administrativa e da legalidade estrita —, a
teoria passaria a ser a do minimo ético, de Jellinek, eis que “tudo que
é imoral € ilegal”® (Cacau, sem data, p. 3).

O principio da moralidade administrativa, positivado no art.
37, caput, da Constituicdo da Reptblica, tem ampla margem de
incidéncia, ndo se limitando apenas aos atos praticados pelo Poder
Executivo, mas também aqueles de competéncia dos Poderes
Legislativo e Judicidrio. Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
2.661-5/MA, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, de forma
unanime, reconheceu que “A atividade estatal, qualquer que seja
o dominio institucional de sua incidéncia, estd necessariamente
subordinada a observdncia de pardmetros ético-juridicos que se
refletem na consagragdo constitucional do principio da moralidade
administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuagdo do
Poder Ptblico, confere substdncia e dd expressdo a uma pauta de
valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado.
O principio constitucional da moralidade administrativa, ao
impor limitagbes ao exercicio do poder estatal, legitima o controle
jurisdicional de todos os atos do Poder Publico que transgridam
os valores éticos que devem pautar o comportamento dos agentes e
orgdos governamentais” (STF, 2002).

Realmente, a jurisprudéncia pretoriana e também a doutrina
concebem o principio da moralidade como “um postulado revestido
de cardter ético-juridico” e que “limita a atuagdo do poder estatal e
condiciona a validade e legitimidade de todos os atos emanados por
qualquer das suas fungbes (Executivo, Legislativo ou Judicidrio)”
(Cacau, sem data, p. 5).

Em tempos, pois, de uma suposta tentativa de “moralizacao
do direito penal” —na esteira de anseios populares nesse sentido,
eclodidos a partir da publicizacdo e dramatizacdo midiatica de grandes
operacoes da Policia Federal, das quais a Carta de Floriandpolis®
talvez seja o exemplo mais eloquente —, parece importante lancar luz
também a obrigacdo que tem o Poder Judiciario de decidir segundo
a moral administrativa, escrutinando a legalidade, sob essa 6tica, dos
atos praticados pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico
na conducdo dos cadernos investigativos que lhe sdo proprios, e,
ainda, de processar a consequente acdo penal também segundo esses
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postulados. Dai decorrem importantes consequéncias para 0 processo
penal, em especial no que tange ao regime juridico das nulidades.

Segue majoritariamente a doutrina, de um lado, a linha segundo
a qual “nos casos em que ficar evidenciada a inexisténcia de prejuizo
ndo se cogita de nulidade, mesmo em se tratando de nulidade
absoluta” (GriNnover; GowmEs FiLHo; FERNANDES, 2011, p. 28-29).
Esse é o posicionamento, também, do Supremo Tribunal Federal: “o
dmbito normativo do dogma fundamental da disciplina das nulidades
— pas de nullité sans grief — compreende as nulidades absolutas”
(STF, 2015), diz a Corte Suprema.

No entanto, uma vez adotado o principio da moralidade
administrativa no processo penal — e no atual estado de coisas de
nosso ordenamento juridico ndao hd como negar-lhe incidéncia sem
deslegitimar a propria sangao estatal, pois “o Estado é uma reserva
ética e de legalidade, jamais podendo descumprir as regras do
jogo democrdtico de espagos de poder” (Lopes Jr., 2015, p. 56) —,
a regra prescrita, independentemente do prejuizo ao acusado, deve
ser rigorosamente observada pelo Estado-juiz, sob pena de nulidade.
Néo s6 porque, como ensina Aury Lopes Jr., “a garantia estd na
forma do instrumento juridico” (2015, p. 118), mas por uma questao
de justica e de moral — ser justo é, com efeito, uma norma moral
(Govrpscumiprt, 2010, p. 146).

A tormentosa discussdo sobre o conceito de Justica ndo interessa
— e nem seria possivel aprofunda-la — neste momento. Muito menos
razoavel seria pretender qualquer digressdao sobre o conceito de
Direito ou de Direito justo nestas brevissimas linhas. “A justica”,
diz Chaim Perelman, “ndo é conformidade a um sistema de
regras consuetudindrias ou legais adotadas pelos homens, mas a
conformidade dessas proprias regras a uma ordem prévia” (2005, p.
74) —e é essa ordem prévia cuja andlise nao cabe neste pequeno ensaio.

Relevante é destacar, entretanto, que, uma vez positivada a regra
procedimental no ordenamento juridico e partindo-se do pressuposto
da constitucionalidade material de seu contetido e de sua adequagao
as regras de um Estado Democrético de Direito,® é a conformidade
formal do ato realizado com a norma que o preestabelece que nos
dé a nocdo da justa aplicacdo do direito (de um direito posto). Em
outras palavras, diz Santo Tomas: “antes de ser estabelecido,
ndo importava que ele fosse assim ou diversamente, mas, uma vez
estabelecido, importa” (Santo ToMAs, apud PERELMAN, p. 74).

A contrario sensu, destarte, injusta é a aplicagao do direito (quando
em desfavor do cidaddo) que ndo se atém a formalidade legal ou a
norma procedimental. Independentemente da efetiva demonstracao
de prejuizo ao acusado, sera sempre injusta — e consequentemente
ilegitima e imoral — a imposicdo, pelo Estado, de uma sancdo ao
cabo de um processo que ndo respeitou as regras preestabelecidas.
Dai porque, ante a pretensdo punitiva estatal, luta-se (ou se deveria
lutar) “pelo respeito as regras do devido processo e, obviamente,
antes disso, por regras que realmente estejam conforme os valores
constitucionais” (Lopes Jr., 2015, p. 117).

Um processo penal injusto e imoral, decorrente da ndo aplicagado
das regras formais previstas no ordenamento juridico (ilegalidade),
é um ndo processo, e os efeitos que dele decorrem podem ser tudo,
menos pena. A pena é uma manifestagdo da justica (distributiva) e o
processo o caminho para obté-la (GoLpscumipt, 2010, p. 751), mas
isso apenas sera verdade quando o préprio ordenamento juridico
que se pretende ver reafirmado pela sancdo for, antes, respeitado
pelo Estado-juiz.

Nio se trata apenas de uma garantia processual do acusado. E
mais do que isso, ou algo além disso: trata-se, reafirmo, de uma
questdo de moralidade da qual o Estado ndo pode jamais abrir mao
sob pena de punir sub-repticiamente, esfacelando o proprio jus
puniendi que nascera com a pratica da conduta delitiva por parte do
cidaddo. Desse modo, ndo cabe qualquer ponderacdo entre interesses
publico e privado quando do descumprimento da forma do processo
ou do ato processual porque a sua fiel observancia é, antes, um dever
moral por parte do Estado — e a moral ndo bastam as boas intengdes
(Gorpscumipt, 2010, p. 145), ainda que supostamente direcionadas
ao bem comum. Dai por que ndo carece o reconhecimento da nulidade
de qualquer demonstragdo de prejuizo ao acusado: o vicio é pretérito
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a todas essas consideragoes e tais questitinculas ndo tém o condao de
purificar as maculas do ato disforme.

Essa ideia de moralidade no processo penal ndo nos é estranha.
Com efeito, o repudio, por exemplo, a tortura como fonte de prova
nao decorre meramente dos riscos de condenagdes equivocadas que
poderiam dai advir; h4, certamente, um componente ético a atesta-lo,
pois, do contréario, poder-se-ia admitir como vélida a confissdo sob
tortura desde que confirmada por elementos dela decorrentes. E ndo é
isso que ocorre, como se sabe. O Tribunal Penal Internacional para a
antiga Yuguslavia, alids, chegou a afirmar que a submissdo de acusado
a tortura ou maus-tratos poderia constituir um obstaculo a sua propria
jurisdicdo (AmBos, 2012, p. 141), pois, conforme constou da decisao do
caso Nikolic, “Ndo seria apropriado para uma Corte de justi¢a julgar
uma vitima destes abusos” (Trry, 2003, apud AmBos, 2012, p. 142).

Uma vez que a tortura integra o rol dos crimes de sua
competéncia (como crime de guerra ou crime contra a humanidade),
“seria contraditorio”, diz Kai Ambos, “que os tribunais pudessem
admitir prova obtida mediante uma conduta que eles mesmo devem
julgar” (2012, p. 147). Dai por que a referida corte internacional nao
se limitaria ao desentranhamento da prova ilicita, mas chega a se
cogitar impedida de julgar® aquele contra quem, independentemente
da gravidade de seus crimes — portanto, independentemente de
qualquer ponderagao sobre interesses ptiblico e privado —, tenha sido
obtida “prova” mediante maus-tratos ou tortura por parte de seus
investigadores ou de quaisquer outras pessoas que atuem em Sseu
nome (AmBos, 2012, p. 142).

E sobre essa necessaria conscientizacio de que o processo seja
conduzido de forma moral — com respeito ao mesmo ordenamento
juridico que se pretende ver imposto — a que me refiro.® O Estado
ndo pode chancelar sua propria torpeza sob pena de se colocar abaixo
daquele a quem se pde a julgar, deslegitimando a sancdo.

Nesse sentido, enxergar uma violacao ao principio da moralidade
administrativa decorrente da inobservancia das formalidades
processuais apenas reforca o carater instrumental (e legitimante) do
processo que visa, ao fim e ao cabo, a sempre odiosa privacdo de
liberdade do individuo.

A concepgdo do processo penal sob essa 6tica, portanto, longe
de ser inovadora, nada mais é do que um outro angulo a partir do
qual se analisa a velha questdao do due process of law — e parece,
nesse sentido, fornecer mais uma ferramenta de peia ao cada vez mais
inflado e naturalmente arbitréario punitivismo estatal.

Enquanto o descumprimento da forma processual (da regra do
jogo, em ultima instancia), por parte do Estado-juiz, for justificado
e aceito sob a falacia da auséncia de prejuizo para o acusado ou da
supremacia do interesse publico sobre o privado, continuaremos
extraindo dos textos normativos nada mais do que solenes declaragoes
em prol das garantias e dos direitos do cidaddo que, na pratica, na
excepcionalidade de todo e qualquer caso concreto, acabam por ter
seu conteiido amesquinhado ou completamente esvaziado.

Exigir que o Estado julgue seus jurisdicionados como um paladino
que tem no Codigo de Processo Penal e na Constituicdo da Reptiblica
as suas exclusivas e rigorosas normas de conduta parece ser a tnica
forma de legitimar o mal da sangdo e, nestes tempos moralizantes,
também de impor limites ao punitivismo estatal.
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STF, ARE 868.516 AgR, 1* Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 26.05.2015,
acordao eletronico.

STF, ADI 2.661-5/MA, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 05.06.2002,
votagdo unanime.

Notas

(1) A expressio é de Comparato, Fabio Konder. Etica. 3. reimp. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 364.

(2) Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/521930>.

(3) A Carta de Floriandpolis é um documento, assinado em 25.09.2015
por juizes federais presentes no IV Férum Nacional dos Juizes Federais
Criminais “imbuidos do objetivo de acelerar a prestagdo jurisdicional, evitar
processos sem fim e diminuir a impunidade, a morosidade e a prescrigdo”,
destacando-se para tanto o PLS 402/2015. Os magistrados federais ainda
afirmam: “Confiamos no apoio da sociedade civil ao projeto, que anseia
por um processo penal mais justo, no qual o inocente é absolvido, mas o
culpado, mesmo poderoso, é condenado e efetivamente punido” (destaquei).
Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/juizes-
federais-afirmam-que-estao-unidos-e-que-lava-jato-ja-recuperou-r-1-bi/>.

(4) Essa ressalva é extremamente importante, pois o engessamento da atividade
jurisdicional a letra da lei, pura e simplesmente, conduziria ao positivismo

\N /

juridico que critiquei no inicio.
(5) Nao h4 jurisdicdo obrigatéria no direito penal internacional.

(6) O desvalor do processo penal instruido com elementos colhidos a partir de
tortura é evidente sob qualquer 6tica e, porque inadmissivel mesmo para
aqueles que defendem a demonstracdo do prejuizo ou a ponderagdo em cada
caso concreto, pode parecer que o argumento é falacioso. Assim ndo me
parece, em especial porque o exemplo trazido estressa o argumento também
no sentido da gravidade do delito supostamente praticado (crimes contra a
humanidade) e, ainda assim, demonstra a inaplicabilidade de qualquer juizo
de proporcionalidade para aproveitamento da prova ilicita.
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Ativismo judicial e imparcialidade da jurisdicao

Alexandre Fonseca Monteiro de Castro

A leitura de uma recente decisao monocréatica proferida durante o
plantdo no STJ, denegando o pedido liminar de um Habeas Corpus,
foi angustiante.

Nao se tratava de um Habeas Corpus famoso, impetrado em caso
midiatico, mas em um caso “qualquer”, relevante apenas para o proprio
paciente dos autos, pessoa que pode ter a vida completamente alterada,
dependendo da decisdo de mérito. Talvez seja também relevante para
operadores do Direito, que, dependendo do resultado de mérito, haveria
precedente desastroso do STJ. Trata-se do HC 330.093/MG.

No caso em questdo, liminarmente se pedia a suspensdo dos
atos do procedimento origindrio até o julgamento do mérito do writ,
pois o Magistrado de primeiro grau era supostamente parcial por ter
substituido o Promotor de Justica na producdo de provas da acusacao.
Ao julgar o pedido liminar, alegou-se que o pedido ndo era plausivel
e assim o raciocinio foi explicado:

“Entendo que os poderes instrutorios do juiz sG@o compativeis
com o principio da imparcialidade, pois ele ndo tem como saber
quem serd o beneficiado pelo resultado da diligéncia que ele houver
eventualmente determinado”.V)

Ap6s o trecho transcrito, a decisdo foi ainda justificada com base
no art. 234 do Codigo de Processo Penal. Apesar de a doutrina ser
praticamente unanime, os tribunais brasileiros demonstram que ainda
nao superaram a grave ofensa que o exagerado ativismo judicial
causa ao sistema acusatdrio de Processo Penal e, como consequéncia,
ao principio da imparcialidade do juizo.

O 6rgdo julgador ndo deve e ndo pode buscar provas para a
acusacao, esta é a funcdo do Ministério Publico. Caso o faga, ele
se tornard incorrigivelmente parcial. Um Juiz que substitui o
Ministério Piblico na funcédo de “elucidar os fatos” (leia-se, buscar
as provas de autoria e materialidade do fato, ou seja, as provas de
acusacao), determinando producdo de provas de oficio ou fazendo
as perguntas para as testemunhas no lugar do Promotor de Justica, é
parcial para julgar o caso, afastando-se do sistema acusatério. Ora,
0 juiz acusador, no momento em que busca provas para acusacio,
jamais poderia aprecid-las com a necesséria imparcialidade para se
fazer um julgamento criminal justo. E natural que o Juiz dé mais
valor as provas que ele mesmo coletou.® Por tal razdo, Aury
Lopes Jr. conclui que “somente haverd condi¢ées de possibilidade
da imparcialidade quando existir, além da separagdo inicial das

fungdes de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade
investigatéria/instrutéria”.®

Cabe demonstrar a diferenga entre a substituicio do Promotor
de Justica pelo Juiz e as perguntas complementares formuladas pelo
Juizo. Quando o juiz substitui o Promotor de Justica na inquiricao de
testemunhas, ndo ha qualquer divida que o julgador possa ter sobre
o depoimento a ser esclarecida, pois ele préprio esta o colhendo da
forma como lhe interessa. E diferente, portanto, do momento em que
o Ministério Publico inquire a testemunha e, durante o depoimento,
surgem alguns pontos obscuros que o juiz vé a necessidade de
esclarecer.

J& é o suficiente para demonstrar o equivoco da decisdo, ao
permitir a atuacdo direta do 6rgdo judicial na producdo de provas
substituindo o érgdo do Ministério Publico, acabando com o sistema
acusatorio. Mas ha algumas falsas premissas das quais a decisao em
questdo parte que sdo ainda mais patentes e precisam ser discutidas.

Entendeu-se que a busca por provas de oficio pelo Magistrado nao
fere o principio da imparcialidade porque “ele ndo tem como saber
quem serd o beneficiado pelo resultado da diligéncia que ele houver
eventualmente determinado”. Ora, o raciocinio l6gico demonstra o
equivoco de tal premissa.

Por forga de expressa disposicado constitucional, vigora no sistema
juridico brasileiro o principio da presuncao de ndo culpabilidade.
Como desdobramento do principio, hd ainda no processo penal o
que comumente é conhecido como in dubio pro reo. Assim, como
regra probatoria do processo, cabe ao 6rgdo da acusagao comprovar
a autoria do crime e sua materialidade, sendo certo que a auséncia
de provas beneficia o acusado. Logo, caso nao haja prova nos autos,
ou a prova seja de extrema fragilidade, o juiz deve absolver o réu.
Ressalta-se que o juiz deve absolver o réu, ndo buscar novas provas.
Consequentemente, quando o Juiz determina uma diligéncia para
buscar provas, em regra, ele estd beneficiando a acusagdo, pois ndo
precisaria delas para absolver exatamente porque a auséncia de
provas seria o suficiente para a absolvigao.

Também é completamente equivocada a premissa da qual parte
a decisdo plantonista de que o Magistrado ndo saberia quem sera
beneficiado pela diligéncia determinada por ele.

Ora, todas as diligéncias sdo determinadas por sujeitos que tém
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em mente um resultado a ser atingido. Eventualmente pode ocorrer de
o resultado ndo ser o esperado e a prova colhida ser favoravel a parte
contréaria, mas no momento em que se requereu uma diligéncia tinha-
se em mente um resultado. Quando a Defesa arrola testemunhas,
ela ja espera qual serd o teor dos vindouros depoimentos de suas
testemunhas, ainda que possam ocorrer resultados ndo projetados ou
esperados. Quando o Promotor de Justica requer a quebra do sigilo
bancario ele espera descobrir determinada irregularidade, ainda que
a prova obtida acabe por demonstrar lisura nas relagdes bancarias do
investigado; da mesma forma ocorre quando se requer a expedicdo
de um Mandado de Busca e Apreensdo. Ninguém planeja buscar
provas aleatoriamente, todos os sujeitos processuais tém em mente o
resultado que suas diligéncias alcancariam, ainda que eventualmente
a prova colhida ndo seja aquela esperada.

O doutrinador Geraldo Prado ja havia chegado a essa conclusao,
quando afirmou: “Quem procura sabe ao certo o que pretende
encontrar e isso, emtermos de processo penal condenatdrio, representa
uma inclinagdo ou tendéncia perigosamente comprometedora da
imparcialidade do julgador”.®

Assim, a premissa da qual parte a decisdo monocratica proferida
no plantdo do STJ no HC 330.093/MG é equivocada e retrograda. E é
por isso que a leitura de uma decisdo dessas, advinda do alto escaldao
do Poder Judiciério, é tdo angustiante.

Notas
(1) Decisao Monocratica denegando o pedido liminar do HC 330.093/MG, do
STJ.

(2) Prapo, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis
processuais penais. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 137.

(3) Lopes Jr., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.
5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. vol. I, p. 132.

(4) Prapo, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis
processuais penais cit., p. 137.

Alexandre Fonseca Monteiro de Castro
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Dentncia genérica baseada em procedimento
fiscal: a indispensavel necessidade de
diligéncias pré-processuais

Filipe Knaak Sodré

Jé& se tornou parte comum do cendrio juridico, tratando-se de crimes
tributérios praticados em atividade empresarial, o oferecimento de
dentncia pelo Ministério Publico contra os s6cios ou administradores
da sociedade sem a individualizacdao da conduta praticada por cada
denunciado, a chamada “dentncia genérica”.

Tal modalidade de dentincia, que a nosso ver flerta perigosamente
com a responsabilizacdo objetiva, inadmissivel em Direito Penal, tem
reiteradamente encontrado abrigo na jurisprudéncia sob o argumento
de existirem “reconhecidas dificuldades da Policia Judicidria para
apurar a autoria daquelas infragbes penais praticadas no dmbito
societdrio”,V o que terminaria por inviabilizar a persecucdo penal.

Entretanto, o que se vé cada vez mais sdo dentincias nessas
condi¢des amparadas unica e exclusivamente no procedimento
administrativo fiscal que culminou no langamento do tributo devido
pela empresa irregular ou em representacdo fiscal para fins penais
assinada por auditor da receita. H4 casos mesmo em que ndo ha sequer
testemunhas arroladas ou qualquer outro tipo de meio probatorio
requerido pelo érgdo acusatério.

Em nosso entendimento, oferecer-se a dentincia tdo somente com
este lastro retira a plausibilidade do argumento antes citado, devendo
0 juiz rejeita-la.

Isso porque o procedimento fiscal baseia-se em outros
pressupostos, insuficientes ao Direito Penal. Ali, a preocupagdo
principal é simplesmente a existéncia ou ndo de um valor devido a
administracdo. Sendo objetiva a responsabilidade tributaria do socio/
administrador, pouca atencdo merecem ali os conceitos de autoria,
dolo ou culpa que, por outro lado, sdo absolutamente essenciais para
a verificagdo sobre a configuracdo de uma conduta tipica penal.

Ora, é indispensavel ao menos a tentativa de esclarecimento em
relacdo a autoria por parte do 6rgao ministerial, como parte do correto
exercicio de suas fungdes institucionais, tendo a sua disposicao
amplos poderes:

“Art. 7.° Incumbe ao Ministério Publico da Unido, sempre que
necessdrio ao exercicio de suas fungdes institucionais:

..

IT — requisitar diligéncias investigatorias e a instaura¢do de
inquérito policial e de inquérito policial militar, podendo acompanhd-
los e apresentar provas”.

Ha de ser lembrado, logo, que o Cédigo de Processo Penal, em
seu art. 4.°, estabelece que a Policia Judiciéria tem justamente como
uma de suas atribui¢des a apuracao de autoria de infragdes penais, e
que as dificuldades na investigacdo de crimes societarios ndo podem
ser presumidas, mas sim observadas concretamente. Com efeito, ndo
se pode pretender existirem os mesmos obstaculos na investigacao
de uma empresa de pequeno ou médio porte que existiriam em uma
corporagdo multinacional. A mera invocagdo da possiblidade de
existéncia de crime societdrio ndo pode ser uma autorizagdo para que
a acusagdo se exima do minimo esfor¢o em dar substancia a dentincia
por meio da realizacdo de diligéncias pré-processuais.

Nem se diga que haveria qualquer prejuizo a persecucao penal ao
adotar esse entendimento, vez que o risco de prescricdo é baixissimo. A
denuncia s6 pode ser oferecida em crimes tributarios ap6s o lancamento
definitivo do tributo, considerado momento de consumacdo do crime
pela jurisprudéncia consolidada,® sendo o prazo prescricional, com
base na pena maxima cominada aos crimes de sonegacdo fiscal (art.
1.° da Lei 8.137/1990) e de apropriacdo indébita previdenciaria (art.
168/A do CP), de doze anos, tempo muito mais que suficiente para uma
investigacdo sobre a autoria dos fatos.

Repetimos: ndo se trata de obrigar o Ministério Piblico a esclarecer
completamente os fatos, mas sim de compromissé-lo a esgotar todos
0s meios possiveis para a consecugdo desse fim antes de aceitar uma
dentincia genérica que fatalmente trard enormes prejuizos a defesa
dos réus, além do proprio peso inegavel que o processo penal traz a
vida de todo acusado.
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Portanto, nada mais correto do que a rejeicao da dentncia em
casos como esses, até porque ndo obstard a apresentacao de nova
inicial, dispondo-se o Parquet a realizar o minimo de diligéncias
preparatoérias. E o Estado de Direito sai fortalecido.

Notas

(1) MaLan, Diogo Rudge. Consideracdes sobre os crimes contra a ordem
tributaria. Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Publicas, v. 865, p.
450-481, Sdo Paulo: RT, 2007.

(2) STF — Sumula Vinculante 24: “Ndo se tipifica crime material contra a ordem

Descasos

Marcos Roberto
Alexandra Lebelson Szafir

A aprazivel cidade de Braganca Paulista s6 conta com dois
defensores ptiblicos. Este é, provavelmente, o motivo pelo qual eles
ndo atuam no Tribunal do Jari (somente em Varas Criminais e das
Execugdes Criminais).

Assim, os casos de competéncia do Tribunal do Juri ficam a cargo
de advogados integrantes do convénio com a OAB. O problema é
que, até o inicio deste ano, este convénio tinha um tnico advogado
inscrito, o qual cuidava de todos os casos de réu sem defensor, até
que, talvez por conta do excesso de trabalho, esse advogado se
desvinculou do convénio.

A diretora do Cartério do Juri, compreensivelmente, ficou
desesperada e saiu a procura de advogados que pudessem atuar pelo
convénio em defesa dos réus necessitados.

Para a sorte de alguns acusados, o presidente da OAB local
conhecia a eximia advogada Juliana Furukawa e exp0s a situacao a ela.

A Dra. Juliana preferiu atuar pro bono em alguns casos, em vez
de se vincular ao convénio e ser obrigada a advogar em todos. Entdo,
ela foi “apresentada” ao caso de Marcos Roberto dos Santos."

Natural de Sergipe, Marcos, seguindo o caminho de tantos outros,
estava em Sdo Paulo havia quatro anos para trabalhar. Morava em
um alojamento de uma empresa de frigorifico e ndo tinha ninguém da
familia em Sao Paulo.

Um dia, bebendo com um colega de trabalho, com quem ja
tivera alguma desavenca, travaram uma discussao e Marcos acabou
lhe dando uma facada. Foi preso em flagrante e denunciado por
tentativa de homicidio simples. A prisdo em flagrante foi convertida
em preventiva. A dentincia foi recebida e era necessdrio citar o réu.

Dai, ocorreu o primeiro de uma série de descasos. Embora se
tratasse de nome comum,® o escrevente responsavel ndo checou os
dados do réu e certificou que Marcos estava no Centro de Progressao
Penitenciaria (CPP) de Bauru I.

Caso estivesse minimamente interessado, o funciondrio teria se
dado conta do equivoco, pois os CPPs, como se sabe, sdo para presos
em regime semiaberto, incompativel com a prisdo preventiva a que
Marcos se submetia.

O erro do funcionario custou a Marcos quase dois meses de
prisdo, tempo que a Carta Precatdria demorou para ser expedida e
voltar sem cumprimento.

Expediu-se nova Carta Precatéria, desta vez para o Centro de
Detencdo Provisoria de Jundiai, onde, como de costume, ficam os
presos de Braganca Paulista. Esta precatoria levou nada menos que
trés meses para ser cumprida.

Leitor, faga as contas: CINCO MESES s6 para citar o réu!

Mas Marcos cometeu o maior dos pecados: o de ser pobre e ndo
ter dinheiro para constituir um advogado. Diante de tal informacao,
oficiou-se a OAB local para que indicasse um defensor. Isso feito,

\N /

tributdria, previsto no art. 1.°, incisos I a IV, da Lei n. 8.137/90, antes do
langamento definitivo do tributo”.

Filipe Knaak Sodré

Mestrando em Ciéncias Criminoldgico-Forenses na

Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales - UCES
(Buenos Aires — ARG).

Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo.
Advogado.

intimou-se o advogado a oferecer a defesa preliminar. O causidico, no
entanto e surpreendentemente, manteve-se inerte. Ele foi novamente
intimado e mais uma vez nada fez.

Essa desidia custou a Marcos mais trés meses de prisdo, periodo
em que 0 processo permaneceu parado!

Determinada a substituicdo do advogado, desta vez nomeou-
se um defensor inscrito no convénio entre a Defensoria Publica e
a Subsecc¢do de Atibaia. O defensor aceitou a nomeacdo e requereu
copia dos autos, mas, intimado a neles se manifestar, nada fez. Isso
custou a Marcos mais trés meses de prisao.

O processo estava nesse pé quando chegou as mdos da Dra.
Juliana Furukawa. Marcos estava preso havia um ano e um més sem
que houvesse sequer defesa preliminar (e muito menos pedido de
liberdade). Um escérnio!

Quando foi visita-lo, ele fez a pergunta para a qual nao havia
resposta satisfatéria: “Doutora, por que eu ainda ndo fui chamado
para ir ao Férum?”.

A Dra. Juliana peticionou, exp0s os fatos (ou a auséncia deles) e
requereu a liberdade de Marcos em razdo do manifesto excesso de
prazo. Contou com a concordancia do Ministério Publico. O juiz,
sensivel a dramatica situacao, determinou a soltura de Marcos.

Juliana foi acompanhar a soltura, que se deu em uma sexta-feira a
noite. Demonstrando rara sensibilidade, levou uma muda de roupas do
marido dela, pois Marcos foi solto apenas com o uniforme do presidio.

A histéria de Marcos acabou bem, mas quatro perguntas ficam
no ar:

E se Marcos ndo tivesse contado com a Dra. Juliana?
Quem paga pelo tempo que ele passou na cadeia?

Quantos existem Brasil afora na mesma situagdo, presos por
serem pobres demais para constituir advogado?
Por fim, o que o CNJ e a Corregedoria, 6rgdos que além das

atribui¢Oes punitivas, tém o de planejar, estdo fazendo para que fatos
COmMmO esses ndo se repitam?

Notas

(1) Os leitores da coluna “Descasos” sabem que temos por habito trocar os
nomes de seus “personagens”. No decorrer do texto, os leitores entenderao
por que isso nao foi feito neste caso especifico.

(2) Basta uma simples consulta ao site do Tribunal de Justica de Sdo Paulo para
verificar que existem cerca de 40 execucdes em nome de Marcos Roberto
dos Santos.

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