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As vozes das ruas nao se
propagam no vacuo das prisoes

Em 1660 o cientista britanico Robert Boyle formulou
a famosa assertiva segundo a qual o som ndo se propaga
no vacuo, mas muito antes disso jd se construiam ou
se empurravam pessoas para espagos onde os gritos,
brados e sussurros ndo podem ser ouvidos. Esses espacos
de exclusdao levam o nome de masmorras, cativeiros,
cadeias, penitenciarias ou prisoes.

Mas, diferentemente do que se imagina, as prisdes
ndo sdo somente espagos cercados por muros e
alambrados cortantes, sdo também todos os locais em
que o som que sai das gargantas ndo tem ressonancia,
portanto, que ndo pode ser ouvido.

Da mesma forma que as vozes de todos aqueles que
forcadamente (porque a distancia ndo é op¢do) moram
nas periferias ndo ecoam, as vozes dos encarcerados
também ndo se propagam.

Nao por outro motivo, fica cada vez mais evidente
que o sistema prisional é apenas uma extensdo das
periferias, onde preponderantemente os pretos e
pobres sdo retirados de seus lares para serem jogados
ao lado de outros de mesma cor e classe social, pela
velha e tdo nociva seletividade penal.

O siléncio forcado que reina em um espago impera
também no outro. Por essa razdo, assim como ndo se
sabe o que realmente acontece nos becos escuros dos
bairros que margeiam os grandes centros, a verdade é
que ndo se sabe também o que se passa nos intramuros
do sistema penitencidrio.

Essa pena em especifico ndo foi determinada por
um juiz de direito, mas sim por um sistema econdémico,
pois muito antes de serem acusados de qualquer crime,
ja cumpriam a sentencga de terem suas vozes caladas
pela imensiddo do vacuo da desigualdade social e
pelas politicas de criminalizacdo da pobreza.

Esse siléncio tem uma razdo e principalmente
uma fungao.

Certamente ndo é coincidéncia que as noticias que
sdo publicadas sobre os bairros periféricos e sobre o
sistema penitencidrio, em geral, ocupem apenas 0s
cadernos policiais. Talvez também ndo seja por mero
acaso que seja nesse exato mesmo espago dos jornais
que recentemente tém sido divulgadas informacoes
sobre protestos e seus manifestantes.

Alguém se busca calar ou alguma ideia se pretende
dissipar.

H4 tempos que se afirma que o direito de
manifestacio ndo reflete apenas um direito
subjetivo, mas sobretudo um direito coletivo, pois é
exatamente da propagacdo de uma ideia expressada
por uma pessoa, que outra (ou outras) podem ouvir,
concordar, discordar, enfim, discutir e dialogar. Em
outras palavras, o direito individual de uma pessoa
se manifestar é intrinseco ao direito de acesso a
informacdo de toda a sociedade.

E nesse sentido que silenciar as vozes que vém
das manifestagdes, seja pela repressdo violenta, seja
pelo encarceramento de individuos que sabidamente
ocupam as ruas com o fim especifico de bradar por
direitos ou questionar desmandos, fere mortalmente
as bases estruturais de uma sociedade que deveria ser
calcada nas liberdades individuais.

Fato que passou a chamar a atengdo nos ultimos
tempos é que as mesmas praticas estatais autoritarias
que sempre silenciaram e condenaram os pobres e
negros das periferias passaram a ter alguma divulgacao
(e ai causar alguma indignacdo) ao bater as portas da
regido central das grandes metrépoles.

E isso que tem acontecido na chamada
criminalizacdo das lutas sociais, contexto no qual
o aparato repressivo do Estado passou a reproduzir,
em espacgos ocupados por manifestantes que buscam
exatamente se fazer ouvidos, as mesmas e velhas
arbitrariedades e truculéncia que outrora se restringiam
aos locais onde — e de onde — o som ndo se propagava.

Por ndo estarem acostumados aos conceitos mais
béasicos de democracia, muitos detentores de cargos
eletivos ndao compreendem que em um dialogo, por
vezes, o papel do Estado é ser o ouvinte e ndo apenas
o ditador de regras.

Muito em razdo disso, as vozes de indignagdo e
insubmissdo que vém das ruas tanto incomodam,
e a Unica resposta estatal para calar esses clamores
sociais que se vé é a propagacao de um falso senso
de inseguranca para justificar o uso de sua pasta de
seguranca publica e reprimir a priori qualquer sinal
de protesto, mesmo que seja a custo da prética de
ilegalidades como prisdes para averiguagao, flagrantes
urdidos, investigacdes com cunho politico, forja de
provas, intimidacdes a advogados, etc.

O direito penal é apenas o instrumento manuseado
por todos os Poderes para dar respostas politicas, ou
para buscar silenciar os protestos, como se esse fosse
um meio habil para resolver conflitos de profunda
imbricagdo humana e social.

O Legislativo, de forma populista, propode
uma gama desmedida de normas — quase todas
de constitucionalidade altamente duvidosa — com
vistas ao aumento do controle e ao recrudescimento
das punigdes para situacOes havidas no bojo dos
protestos, como a vedacdo de uso de mascaras no
Rio e Sdo Paulo. O Executivo organiza e coordena
as policias para que intimidem e aprisionem, e
assim calem, todos os manifestantes. Ao Judiciario
cabe ratificar ou desfazer as ilegalidades praticadas
pelos outros 6rgdos, e a impressdo que se tem € a
de que, ressalvadas exce¢des honrosas, mais as tem
ratificado do que desfeito.

Nesse interim, manifestantes tém sido presos, os
pretos e pobres condenados, e todos, amordagados.
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Os tratamentos coercivos dos
dependentes de drogas em confronto
com a internacdao compulsoria

Jorge Quintas

Discute-se no Brasil na esfera ptiblica, politica e legislativa
a internacdo compulsoéria (cf. Lemos, 2014), como resposta para
determinados usos problematicos de drogas, particularmente os que
ocorrem nos mediaticamente sinalizados territérios de uso do crack.
A mera possibilidade de utilizacdo de restricdes a liberdade de base
administrativa como forma de obviar preventivamente aos problemas
que possam potencialmente resultar da concentracdo desses usudrios é
contrdria a toda a evolucao das politicas das drogas no plano internacional
e particularmente no espaco da lingua portuguesa. E certo que o Brasil
mantém o estatuto criminal do porte de drogas para uso préprio (ao
contrdrio de Portugal que o descriminalizou), mas as penas cabiveis sdo
todas ndo detentivas (art. 28 da Lei 11.343/2006), e, consequentemente
estdo afastadas a pena de prisdo e qualquer outro tipo de pena que inclua
qualquer mecanismo de internagdo, muito menos do tipo compulsdrio.
A evolugdo legislativa brasileira em matéria de drogas, a semelhanca de
muitas outras legislacGes, parece anunciar a primazia dos direitos do usuario
a optar (ou nao) pelo tratamento mesmo quando o seu comportamento
o coloque em confronto com o sistema da justica por infrac¢do das
leis das drogas ou até pela pratica de crimes. Nessas circunstancias o
tratamento do dependente de drogas é necessariamente coercivo mas nao
deve assumir caracter compulsério. O tratamento é sempre uma opg¢ao,
ainda que condicionada pela situacdo legal. Acresce que as modalidades
de tratamento do dependente de substancias sdao mdltiplas e que a
internagdo, designadamente em comunidades terapéuticas, é apenas uma
das possibilidades que exigird o mais estrito respeito pelos direitos dos
internados, incluindo o de interromper esse mesmo tratamento.

Torna-se assim relevante distinguir concretamente as possibilidades
terapéuticas inscritas nas leis das drogas que se podem designar como
tratamentos coercivos de dependentes de drogas e os movimentos de
base higienista que configuram a ideia de internacdo compulséria. Para
o efeito revéem-se brevemente as principais questdes que se colocam
na atualidade aos tratamentos coercivos dos dependentes de drogas,
designadamente os seus fundamentos legais, as questdes éticas que
suscitam e a sua eficacia.

1. Sobre os fundamentos legais dos tratamentos coercivos

Na sequéncia de algum tipo de transgressdo a lei (e apenas nessa
sequéncia) os sistemas legais, em praticamente todos os paises,
dispdem de mecanismos, de cardcter mais ou menos coercivo, de
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envio dos dependentes de drogas para o tratamento. Nas diversas
abordagens legais que mantenham a interdi¢cdo do uso de drogas os
usudrios sdo objeto, simultdnea ou alternativamente, de medidas
punitivas e de medidas médico-sociais (Cesoni, 1995). Propiciar aos
dependentes de drogas o contacto com as instituicoes de satide é um
objetivo particularmente saliente nas medidas de natureza terapéutica
aplicaveis as transgressoes de uso de drogas. As diversas possibilidades
de aplicacdo de disposicdes terapéuticas previstas nas leis e a ameaca
das sanc¢des em caso de incumprimentos tém como principal finalidade
servir como alavanca terapéutica do dependente de drogas transgressor
da lei. Esta finalidade existe em paises que mantém a criminalizacdo do
consumo e é ainda mais acentuada na experiéncia de descriminalizagdo
portuguesa. De facto, a Lei 30/2000, de 29 de Novembro, em vigor
a partir de 1 de Julho de 2001 em Portugal visa expressamente, de
acordo com o seu titulo, “a protegdo sanitaria e social das pessoas que
consomem tais substancias sem prescricao médica”. As transgressoes a
lei sdo sujeitas a sang¢Oes aplicadas pelas Comissdes para a Dissuasdo da
Toxicodependéncia (CDT), a quem compete a promogdo do processo
e as decisdes relativas ao mesmo. As pessoas detetadas por consumo
de drogas sdo agora, por forca da atuacao das CDT, encaminhadas
para tratamento no sistema de satde especializado de forma bem mais
intensiva, especialmente em comparacdo com a pratica dos tribunais
que a precede. (cf. QuinTas, 2006, 2011; QuiNTas & AGRa, 2010).

Acresce que, por vezes, as medidas de natureza terapéutica podem
estender-se a situagdes de trafico praticado por dependentes e a chamada
criminalidade conexa. Neste lltimo caso estamos perante a questdo da
relagdo entre o uso de drogas e outros crimes a propdsito dos quais se
possam igualmente utilizar mecanismos terapéuticos. E esperado que os
dependentes de drogas possam entrar mais em contacto com o sistema
legal por trafico de drogas e por alguns outros crimes do que outras
pessoas ndo utilizadoras de substincias psicoativas.(") Nesses casos
as medidas de natureza terapéutica aplicadas pelos sistemas de justiga
criminal podem surgir como as mais apropriadas em diversas fases
processuais ¢ momentos de determinagdo e execugdo das sangdes — na
policia (apenas em certos paises), no Ministério Publico (e.g. Suspensdo
Provisoria do Processo); no Tribunal (e.g. Suspensdo de Execugdo da
Pena); na execug@o de pena (na comunidade e na prisdo; na liberdade
condicional).

Decorre do exposto que a possibilidade de coercdo legal sobre o
dependente de drogas é estritamente dependente da deteccdo pelas
autoridades do porte para uso ou do uso propriamente dito (considerado
como crime ou como infrac¢do meramente administrativa, dependente
da legislacdo de cada pais) ou de um ilicito criminal (trafico de drogas
ou criminalidade conexa praticados por dependentes). De forma geral
ndo existem nas leis das drogas, nos paises democraticos, possibilidades
de internagdo preventiva de usudrios de droga, muito menos de caracter
compulsério e ainda menos que estas internagdes possam ser aplicadas
de forma massiva. Nao ha sequer legitimidade de qualquer intervencao
do sistema de justica na auséncia de transgressdes as leis. O tratamento
coercivo ndo é uma medida preventiva, é uma sequéncia possivel de
um processo legal.
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2.Sobre as questoes éticas associadas aos tratamentos coercivos

A utilizagdo da coercdo legal para o tratamento, particularmente
quando aplicada ao uso de drogas, é alvo de longa discussao ética. Nos
regimes legais baseados na interdicdo do uso de drogas, a possibilidade
de evitar ou minorar sanc¢des, designadamente penais, submetendo-
se a tratamento é talvez o principal argumento que permite justificar a
interdicdo (Bisiou, 1996). A legitimidade da proibigdo do uso de drogas
decorre da intencao de proteger a saide dos seus utilizadores (ALBRECHT,
1999; Ficuerepo Dias, 1998) e a possibilidade de punicdo do uso
tem a sua melhor justificacdo no fundamento sanitario (CABALLERO &
Bisiou, 2000). As disposicdes juridicas sobre o uso de drogas podem ser
concebidas, ndo como simples restri¢des das liberdades individuais, mas
também como forma de ajudar os dependentes. Se as sociedades precisam
de defesas sociais contra os problemas de abuso de drogas, as restricdes
juridicas sobre o uso e, particularmente, as medidas terapéuticas que
possam ser aplicadas como resposta apropriada no processo legal por
uso de drogas, pretendem “ajudar as pessoas a ser livres”. A ideia de
forgar alguém a ajudar-se a si proprio pode, no entanto, ser vista como
um conceito contraditério numa democracia. Szasz (2003), por exemplo,
considera que confundir tratamento de uma doenga com punicdo de
um comportamento desorienta o nosso sentido de justica e ameaca as
liberdades fundamentais. Os movimentos de legalizacdo e, por maioria
de razdo, de liberalizacdo do uso de drogas colocam necessariamente
sérias objecOes a utilizacdo de mecanismos terapéuticos, desde logo
porque se opde, por definicdo, a existéncia da interdicao.

Quando se anui com a interdi¢do do uso de substancias (como é o caso
da esmagadora maioria dos paises desde o inicio do século XX) e com a
ideia de preferéncia pelo tratamento do dependente de droga, a questao
fundamental que se pde ao tratamento coercivo é a da sua aceitacdo pela
pessoa alvo do processo legal. Neste sentido, o relevante serd manter a
possibilidade de os individuos escolherem submeter-se ou ndo a tratamento
perante as condi¢Oes especiais em que se encontram no seu confronto com a
justica. Seddon (2007) destaca que o tratamento pode ser considerado uma
escolha forcada, mas também que as alternativas, designadamente as penas
tradicionais, podem ser potencialmente consideradas mais severas. Hough
(1996) acrescenta que os esquemas de tutela judicial podem mesmo aliar-
se a condigdes de tratamento, desde que fique assegurado que o tratamento
coercivo ndo é um tratamento compulsivo e que ndo é mais restritivo das
liberdades individuais dos ofensores do que as puni¢des convencionais.
Brochu (1995) considera ainda que as intervengdes terapéuticas nas
pessoas toxicodependentes judicializadas obrigam a encontrar esta
clientela com um minimo de eficicia e dignidade. Os programas devem
ser eficazes e os programas eficazes devem ser moralmente aceitaveis.
Também Hall (1997) considera que se um programa nao for efetivo, ndo
hé justificacdo ética para o providenciar. Spooner, Hall e Mattick (2001)
defendem que o tratamento coercivo é ético quando o ofensor tem o direito
de exercer alguma escolha entre o tratamento e o processo criminal usual
e o tipo de tratamento que recebe. Bright e Martire (2012) sustentam o
tratamento coercivo em trés premissas: direito a protecdo dos ofensores
durante o processo, tratamento que tenha em conta a dignidade humana e
eficacia do mesmo.

Em suma, se e quando ultrapassada a questdo basica da existéncia da
possibilidade de tratamento no ambito do sistema legal, a aceitacdo da
medida pelo infrator da lei que é dependente de substancias, a liberdade
de opcdo pelo tratamento com niveis de coer¢do aceitaveis e a presenca
de tratamento humano efetivo constituem-se, assim, como condi¢des
para obviar parte significativa das objecdes éticas.

3.Sobre a eficacia dos tratamentos coercivos

Sobre a eficdcia dos tratamentos coercivos hd uma abundante
literatura internacional. Hall (1997) revendo diversos estudos de
avaliacdo de programas mostra: (i) uma evidéncia forte de diminui¢do do
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uso de drogas e da atividade criminal dos sujeitos que permanecem em
tratamento; (ii) a inexisténcia de diferencas importantes na resposta ao
tratamento das clientelas judiciais face a outros dependentes de drogas
que estdo em tratamento sem qualquer coercdo legal. Inciardi, McBride
e Rivers (1996) defendem o sucesso dos tratamentos coercivos dos
ofensores dependentes de drogas, uma vez que a investigacdo demonstra
que os que estdo sob alcada legal tendem a ficar mais tempo em tratamento
do que os voluntérios. Dado que ha um consenso entre investigadores e
clinicos que os cuidados de longo prazo e a monitorizagdo do percurso
do cliente sdo uma parte essencial do tratamento (cf. Leukefeld & Tims,
1988), o tratamento coercivo pode resultar tdo bem (ou até melhor) do
que o tratamento voluntario. Brochu (1995) e Schneeberger e Brochu
(2000) pdem em evidéncia os resultados de diversos estudos norte-
americanos sobre a eficicia do tratamento das toxicodependéncias de
clientelas judiciais e constatam também que o sucesso é sobretudo
determinado pela perseveranca dos clientes no programa terapéutico.
Neste sentido, o tratamento coercivo deve ser considerado um meio
efetivo de tratar dependentes de drogas e, consequentemente, de reduzir
a probabilidade de reincidéncia (Inciardi & McBride, 1991).

Nos EUA ha uma longa tradicdo de implementacdo de esquemas
de diversdo no sector da justica criminal, particularmente de tratamento
coercivo. O Treatment Alternatives to Street Crime (TASC), com inicio
nos anos 70, constitui a mais antiga e sistematica ligacado entre o tratamento
do abuso de drogas e os Tribunais. Segundo Inciardi, McBride e Rivers
(1996), os “clientes” do TASC ficam mais tempo em tratamento e o
resultado desses tratamentos é, pelo menos, equivalente ao de outros
dependentes em tratamento no que respeita a medidas de uso de drogas,
sintomas depressivos, atividade ilegal e emprego. Com base numa primeira
experiéncia, iniciada em 1989, em Miami, desenvolveram-se nos EUA os
Drug Courts. Estes Tribunais especializados constituem, na atualidade, a
principal intervengdo do sistema de justica criminal baseada no tratamento
de criminosos com problemas de drogas. Implementando esquemas de forte
supervisdo diretamente dirigidos pelo Juiz, os Drug Courts adquiriram
nos ultimos anos um consideravel suporte local, providenciando servigos
de tratamento de longa duracdo para criminosos com longas histérias de
abuso de drogas e de contacto com sistemas de justica criminal, multiplos
falhangos em tratamentos prévios e altos niveis de problemas de satide
e sociais. O interesse das intervengdes judiciais destinadas a promover
o tratamento dos toxicodependentes é também reconhecido na Europa.
Uma nota breve do OEDT (2002), sobre o equilibrio entre as sangoes e
os tratamentos na Unido Europeia, concluiu que as sangdes que envolvem
uma componente terapéutica estdo atualmente previstas em todos os paises
da Unido, embora destaque que a sua efetividade seja bem varidvel. Hough
(1996), mostra que o tratamento adequado, quando facilmente acessivel
(implicando uma parceria entre as autoridades judiciais e de saide), pode
ser eficaz na prevencdo da reincidéncia no crime e na toxicodependéncia.
Os tratamentos impostos coercivamente ndo sdo menos efetivos do que
o0s solicitados com uma base voluntéria pelo que os sistemas de justica
criminal podem efetivamente remeter pessoas para tratamento e podem
também servir para ajudar a manter o tratamento.

No geral, os estudos sobre as medidas de tratamento sob coer¢ao
legal mostram efetivamente uma diminui¢dao do uso de drogas e
criminalidade nos individuos em tratamento. Os mais sistematicos
programas, os Drug Courts (cerca de 2000 nos EUA), tém sido
intensamente analisados e contam-se ja pelo menos 6 meta-analises
(Aos, MILLER, & DrAKE, 2006; DowNEy & RomaN, 2010; LATIMER,
MorTON-BOURGON, & CHRETIEN, 2006; LoweNKAMP, HOLSINGER, &
Latessa, 2005; SHAFFer, 2010; WiLsoN, MITCHELL, & MACKENZIE,
2006), que sintetizam dezenas de estudos e mostram uma diminuicdao
de 8 a 26% da reincidéncia criminal (cf. MARLOWE et al., 2012). Uma
recente revisdo situa a diminuicdo da reincidéncia criminal em 12%
para adultos e 8% para jovens (MiTcHELL, WILSON, EGGER & MACKENZIE,
2012), e inclui tempos de follow-up considerdveis que evidenciam
que os beneficios tendem a perdurar no tempo. Os resultados da
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meta-anélise de HoLLowAy, BENNETT e FARRINGTON’s (2006), menos
centrados na realidade estadunidense, calculam a reducéo na reofensa
criminal em 29 a 36%. Mesmo nas prisdes o tratamento é também
avaliado como efetivo na prevencgdo da reincidéncia criminal. A meta-
andlise de MiTcHELL, WILsON e MAcCKENzIE (2012) sobre a eficicia
dos programas de tratamento em contexto prisional (88% dos quais nos
EUA), mostra um efeito positivo associado a uma média de 17% de
reducdo da reincidéncia criminal nos grupos experimentais.

Em resumo, o tratamento coercivo, quando avaliado cientificamente,
mostra resultados de eficicia moderada em contextos comunitarios
e prisionais. Tratar os dependentes de drogas nos diversos contactos
com o sistema de justica resulta em ganhos relevantes na prevencdo da
reincidéncia criminal.

4. Conclusao

O tratamento coercivo, quando admitido na lei como uma
possibilidade de resposta do sistema legal as infrac¢des por uso de
drogas, trafico praticado por consumidor ou por outros crimes, necessita
de ser aceite pelo dependente de substancias, ser administrado de forma
humana, preferencialmente na comunidade e ter resultados de eficacia
terapéutica e de prevencao da reincidéncia criminal semelhantes aos que
a literatura cientifica internacional sinaliza como viaveis. A internagdo
compulséria tal como tem vindo a ser apresentada no Brasil ndo obedece
a nenhum desses critérios.
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(1) BenneTT, HoLLoway & FARRINGTON (2008), alertando para a complexidade
da relagdo entre droga e crime, conferem que a probabilidade geral de
um usudrio de drogas cometer um crime é superior a um nao usudrio
(em 30 estudos a odds da pratica de crimes é calculada entre 2.8 a 3.8
vezes superior nos usudrios de drogas face aos ndo usudrios, embora
essa chance seja altamente dependente da substancia utilizada). No
geral, ha uma correlacdo entre uso de (algumas) drogas e (alguns)
crimes, e diversos modelos de explicacdo dessa relacdo que se estendem
desde modelos causais (GoLDsTEIN, 1985, com a célebre distin¢do entre
psicofarmacolégico, econdémico-compulsivo e “sistémico”) a modelos
processuais mais complexos (e.g. BrRocuu, 1995; Acra, 1997)
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O principio do acusatdrio e a Justica
Desportiva (o caso do futebol profissional)

Claudia Cruz Santos

1. Enquadramento do problema

O actual Regulamento Disciplinar das Competi¢coes Organizadas
pela Liga Portuguesa de Futebol Profissional — daqui em diante apenas
Regulamento Disciplinar — consagra a novidade da transposicdo, para
este direito sancionatério, do principio do acusatério que constitui
verdadeira trave-mestra do direito processual penal portugués e que tem
acolhimento constitucional.

Com efeito, dispde-se logo na primeira alinea do artigo 13.° daquele
Regulamento Disciplinar, sob a epigrafe “Principios fundamentais do
procedimento disciplinar”, que “O procedimento disciplinar regulado no
presente Regulamento obedece aos seguintes principios fundamentais: a.
Separagdo e independéncia entre o desempenho das fungdes disciplinares
instrutorias e o desempenho das fungdes disciplinares decisorias”.

No n. 1 do art. 205.° do mesmo Regulamento Disciplinar acrescenta-
se que “o procedimento disciplinar regulado pelo presente Regulamento
obedece a uma rigorosa separagdo e independéncia entre o exercicio de
fungdes disciplinares decisorias e o exercicio de fungbes disciplinares
instrutdrias, sem prejuizo do que é estabelecido para o processo sumdrio”.

No n. 2 deste artigo esboga-se uma definicdo de “funcdes
disciplinares instrutérias” como aquelas que “compreendem em geral
a prossecu¢do da acgdo disciplinar, incluindo nomeadamente a
instauragdo do procedimento disciplinar e a promogdo dos seus termos,
a investigagdo e averiguagdo dos factos dele objecto, a dedugdo de
acusagdo e a sua sustentagdo no ambito do processo disciplinar”.

O exercicio destas fungOes disciplinares instrutérias é atribuido
pelo art. 207.° do Regulamento Disciplinar a Comissdo de Instrugdo e
Inquéritos: “para efeitos do presente Regulamento, o érgdo de promog¢do
e iniciativa disciplinar é a Comissdo de Instrugdo e Inquéritos das
Competigdes Profissionais de Futebol”.

A interrogacdo que preside a esta reflexdo muito breve é a seguinte:
justificar-se-d a “importagdo” para a justi¢ca disciplinar atinente as
competigdes profissionais de futebol do principio do acusatério que é
elemento caracterizador do nosso sistema processual penal?

Na procura de um sentido de resposta para esta interrogacdo dever-
se-4, em primeiro lugar, recordar as razdes que tornam inquestionavel,
na justica penal, este principio do acusatério. Num segundo momento,
ter-se-4 que inquirir se na justica disciplinar desportiva respeitante ao
futebol profissional existem — ou ndo — razdes que também imponham o
respeito por este principio.

2.0 principio do acusatério no Direito Processual Penal

Na justica penal e numa primeira e mais simples aproximacao, o
principio do acusatério significa uma separacdo de fungdes entre quem
investiga e acusa, por um lado, e quem julga, por outro lado. No Direito
Processual Penal portugués é comum afirmar-se que ndo sé respeitamos
o principio da acusagdo como vamos mais longe, garantindo a chamada
mdxima acusatoriedade: o principio do acusatério bastar-se-ia com a
cisdo entre a entidade que investiga e acusa e aquela outra que julga, o
que seria pensavel dentro da mesma estrutura organizacional; todavia,
entre nos, atribui-se cada uma das fungdes a duas autoridades judiciarias
auténomas (os magistrados do MP investigam e acusam, os magistrados
judicias julgam).

No n. 5 do art. 32.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

dispde-se que “o processo criminal tem estrutura acusatdria, estando
a audiéncia de julgamento e os actos instrutérios que a lei determinar
subordinados ao principio do contraditério”. Esta opcdo por uma
estrutura acusatoria, ainda que integrada por um principio da investigacao,
é a modernamente feita em todos os paises do nosso contexto cultural.
Ela contrapde-se a uma estrutura inquisitoria, em regra associada a
sistemas ndo democraticos e menos orientados para o respeito pelos
direitos fundamentais das pessoas.

De forma muito simples, poder-se-ia perguntar por que atribui o
legislador contemporaneo uma importancia tdo grande a garantia do
acusatorio. Julga-se que as razdes sdo varias e cumulativas, mas que se
podem condensar sobretudo em dois aspectos principais: (i) assegurar
que a condenagdo surja na sequéncia da decisdo de mais do que uma
entidade (ou seja, impedir que uma possivel decisdo condenatdria
dependa apenas de uma entidade); (ii) garantir a independéncia da
entidade que decide face ao entendimento de quem acusa e limitar o
objecto do processo, daquilo que pode ser conhecido pelo tribunal,
pela acusacdo feita por uma autoridade diferente. Por outro lado, s
este principio do acusatério permite a realizacdo de uma verdadeira
audiéncia de julgamento, na qual se produz a prova perante decisores
ndo comprometidos com a posi¢do da acusacdo nem com a posicdo da
defesa. Garante-se, consequencialmente, a imediagdo da prova face ao
decisor, com todas as vantagens que dai decorrem para a descoberta da
verdade e para a realizacao da justica.

No ambito penal, o principio do acusatério é pacificamente aceite
pela doutrina e é também frequentemente reafirmado pela jurisprudéncia.
A titulo de exemplo, pode ler-se em Acérddo do Tribunal da Relacédo
de Coimbra que o principio do acusatério “consagrado na Constitui¢do
(...) tem como implicagdo directa que ninguém pode ser julgado por um
crime sem precedéncia de acusagdo por esse crime, deduzida por érgdo
distinto do julgador, sendo a acusagdo condigdo e limite do julgamento.
S6 assim ficam satisfeitas as garantias de defesa que este preceito
constitucional consagra” (Recurso Penal n. 492/07TAMGR-A.C1).

3.0 principio do acusatdrio na justica disciplinar atinente as com-
peticoes profissionais de futebol

Se o principio do acusatério é, como sucintamente se referiu,
hoje inquestiondvel em todos os sistemas processuais penais do nosso
contexto civilizacional, o que se tem de inquirir é se 0 mesmo também se
justifica — e, mais do que isso, se se impde — na justica disciplinar relativa
ao futebol profissional.

A um primeiro olhar, poder-se-ia julgar que ndo. Tendo o direito
que ai se aplica natureza essencialmente administrativa e ndo penal, e

$0 0 principio do acusatdrio permite

a realizacao de uma verdadeira audiéncia
de julgamento, na qual se produz a prova
perante decisores nao comprometidos
Com a posicao da acusagao nem com

a posi¢ao da defesa
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sendo a decisdo disciplinar susceptivel de impugnacado para os tribunais
administrativos, admitir-se-ia o entendimento de que no seio da mesma
entidade se poderia investigar, acusar e decidir, porque esta decisdo ficaria
sempre dependente do controlo de uma outra entidade que é o tribunal.

Esta é, porém, uma conclusdo que parece ter mais do formal do que
de substancial e, sobretudo, que desconhece a especificidade dos valores
e da conflitualidade inerentes as competi¢des profissionais de futebol.

Sdo vérias as razdes que se julga que convergem na conclusdo da
indispensabilidade do respeito pelo principio do acusatério na justica
disciplinar do futebol profissional:

a) O futebol é um subsistema social de enorme importancia para
a gratificacdo fisica e psiquica de um ndmero muito significativo de
cidaddos. Ou seja: a existéncia de lealdade e de verdade nas competicdes
profissionais de futebol interessa a pessoa individual, a comunidade e
ao Estado. Ndo se concorda com a opinido manifestada por Rudiyard
Kipling, em 1880, muito critica em relacdo as “almas pequenas que
podem ser saciadas pelos idiotas enlameados que jogam”. Pelo contrario,
acompanha-se Manuel da Costa Andrade na sua opinido de que “na
vida desencantada e secularizada das nossas sociedades o desporto veio
polarizar encantamentos”. Em sintese: pela importancia que tem nas
nossas sociedades e pela relevancia patrimonial que assumiu, a verdade
nas competicdes profissionais de futebol tornou-se um valor importante
e digno de uma protecgao séria.

b) Existe na justica disciplinar do futebol profissional um factor
que em muito a distingue dos outros sistemas sancionatérios ndo
penais (como o direito das contra-ordenagdes): apesar de ser possivel
a impugnacdo judicial, ela é de algum modo “desaconselhada”,
procurando-se restringir as questdes estritamente desportivas a
apreciacdo da justica desportiva. Assim, dispde-se no n. 1 do art. 82.°
do actual Regulamento Disciplinar das Competicdoes Profissionais
de Futebol, sob a epigrafe “Recurso aos tribunais estaduais”, que “o
clube que submeta aos tribunais estaduais a impugnagdo de decisoes
ou deliberagées de drgdos da estrutura desportiva que, nos termos da
lei, sejam contenciosamente inimpugndveis, seja por incidirem sobre
questdo estritamente desportiva, seja por ndo serem ainda decisdes
definitivas na ordem juridica desportiva, serd punido com sang¢do
de descida de divisdo”. Ora, se hd casos em que a tinica resposta é a
resposta da justiga disciplinar desportiva, ndo se pode admitir que nesta
exista uma unica entidade que investiga, acusa e julga. A autonomia e a
suficiéncia da justica disciplinar desportiva exigem, assim, a separagao
entre quem acusa e quem julga, para se garantir um controlo das decisoes
por entidade diversa daquela que as toma.

¢) A afirmagdo do acusatério enquanto garantia da justica penal
esta relacionada com o particular desvalor associado as san¢des penais.
De forma simplificada, pode dizer-se que a ideia é esta: se a pena aplicavel
é severa, tém de se respeitar todas as garantias para a protec¢do dos direitos
fundamentais. As penas de prisdo e de multa sdo, com efeito, sangdes
graves que impdem todas as cautelas. Todavia, as san¢des admitidas
no Regulamento Disciplinar das Competi¢des Profissionais de Futebol
comportam, em varios casos, também um elevado desvalor: no que
respeita as sanc¢des aplicaveis aos clubes, considerem-se os exemplos da
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perda do titulo, da desclassificacdo, da descida de divisao ou da exclus@o
das competicdes profissionais (art. 30.° do Regulamento Disciplinar).
No que respeita aos arbitros, arbitros assistentes, observadores de arbitros
e delegados da Liga, admite-se a exclusdo das competicoes profissionais
(art. 31.° do Regulamento Disciplinar). Para os demais agentes
desportivos (como os jogadores), admitem-se a repreensdo, a multa e a
suspensao (art. 32.° do Regulamento Disciplinar). Se ponderarmos com
atencdo o efeito que as mais graves destas san¢des podem ter nos agentes
desportivos, compreendemos o seu potencial de desvalor: através delas
podem acabar carreiras promissoras e podem causar-se prejuizos
patrimoniais elevadissimos. Talvez as san¢des penais como a multa ou a
prisao de curta duracdo sejam, pelo menos em algumas circunstancias,
menos graves. Ora, quando assim se pensa, € inevitavel concluir-se que
as principais garantias penais, como o respeito pelo acusatério, devem
transpor-se para a justica disciplinar do futebol profissional.

d) O ultimo argumento “forte” que sustenta a indispensabilidade,
neste dominio, do principio do acusatério relaciona-se com razodes de
“sociologia judiciaria”. O futebol profissional é um subsistema social
polarizado por interesses muito conflituantes, associados a grupos de
poder econémico e social, que podem tentar condicionar as decisdes da
justica disciplinar desportiva pelas mais variadas formas. A pluralidade
dos 6rgaos disciplinares é, nessa medida, indispensavel para se evitar
a hegemonia de certos interesses, para se garantir a transparéncia e a
possibilidade de controlo das decisdes. Dito de uma forma que se
pretende simples: em sectores em que a luta pelo poder e pela influéncia
é mais intensa, mais prementes se tornam a divisdo e a partilha, por
varios 6rgaos, do poder instrutério e decisorio.

4. Consideracoes finais

Aquilo que de mais extraordindrio ha no futebol — o impacto
que tem na vida de tantas pessoas e as paixdes que suscita — constitui,
paradoxalmente, o maior perigo para a justica disciplinar desportiva. Quase
todos nos interessamos pelo futebol: Shakespeare referiu-o em obras
como a Comédia dos erros, Leonardo da Vinci era um adepto fervoroso,
Magquiavel era jogador e conta-se que Papas como Clemente VII, Ledo
IX ou Urbano VIII arregagavam as batinas, nos jardins do Vaticano, para
praticarem o calcio. Mas o interesse que o futebol desperta confunde-se,
com frequéncia, com irracionalidade ou com perda de imparcialidade.
Como também refere Eduardo Galeano, um adepto raramente diz
“a minha equipa joga hoje”. Diz sempre “nos jogamos hoje”.

Quando temos consciéncia desta realidade e desejamos uma justica
desportiva que seja transparente e justa, ndo nos resta alternativa
ao respeito pelo principio do acusatério e a consequente partilha dos
poderes instrutério e decisorio.
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O principio da insignificancia e os critérios
jurisprudenciais de sua aplicacao
Angelo Roberto Ilha da Silva, Ana Carolina Carvalho de Melo

e Luiza dos Passos Ferreira

E consabido que a Ciéncia do Direito tem por incumbéncia,
consoante leciona Tercio Sampaio Ferraz Jr., “sistematizar, interpretar
e direcionar, tendo em vista uma tarefa prdtica de solugdo de possiveis
conflitos que ocorram socialmente”.

No cumprimento de tal mister, assume relevo o estabelecimento
de critérios para a compreensdo e a operacionalizagdo de institutos
dedutiveis do sistema juridico e, notadamente, da Constituicao.

O principio da insignificancia, proposto por Claus Roxin,” em
1964, que permite afastar a incidéncia das malhas do direito penal lesdes
infimas ou de pouca importancia, é, por certo, carecedor de critérios,
gerando ndo poucas diividas no momento de sua aplicacdo/interpretagao.

Impende salientar que o aludido principio, muito embora tenha
sido proposto por Rexin, surge na esteira da evolucdo doutrinaria do
tipo penal constituindo, por assim dizer, produto de uma concepcdo de
tipicidade material, deflagrada pelo neokantismo.

A nosso ver, a assuncdo do neokantismo nada mais é do que
um aperfeicoamento do classico sistema causal-naturalista, e ndo
propriamente um outro sistema, porquanto ndo se distanciava da
concepg¢ao naturalista, mas a ela agregava aportes axiol6gicos.

Essa também é a opinido de Juarez Tavares,® para quem “sob
a influéncia na teoria do delito do movimento neokantista o qual,
embora ndo tenha alterado sistematicamente a estrutura de delito
proposta por Beling, langou as bases para sua transformagdo”. Refere
ainda o penalista® que dentro do dmbito do que denomina sistemas
causais modernos insere-se a teoria teleolégica do delito, a qual,
consoante defende, “estd intimamente ligada a teoria do conhecimento
da filosofia do neokantismo, que revigora, ao lado do método
empirico-formal das ciéncias naturais, o método da significacdo
e valoragdo das ciéncias hermenéuticas”. E por fim conclui:® “O
sistema teleolégico ndo implicou, finalmente, altera¢do radical da
concepgdo de Liszt-Beling”.

E nesse contexto, portanto, surge a concepcao da tipicidade material,
segundo a qual, consoante se observa em Edmund Mezger,® o “tipo ¢ ele
préprio portador da desvalorizagdo juridico-penal que o injusto supée”.

Resulta que, em evidente avango, a puni¢do de uma conduta nado
estd subordinada a mera subsung¢do do comportamento em um tipo em
sentido apenas formal, sendo também material. Produz-se, assim, uma

Se, por um lado, a adogao

do principio da insignificancia
encontra-se praticamente pacificada,
por outro, 0s Critérios que possam
dar conta a solucées no ambito

de sua aplicacao pratica,ainda
revelam-se um desafio

limitacao do tipo formal, o qual é corrigido pelo tipo material, conferindo
um suposto de legitimidade.

De modo geral, a contribuicdo do neokantismo, formulando a ideia
de tipicidade material teve ressondncia em outros sistemas. Tanto é
assim que, ao conceber o principio da insignificincia, Roxin® o fez
fundamentado na ideia de tipicidade material. Entre nds, Carlos Vico
Maiias,® em obra precursora, leciona que o principio da insignificancia
“pode ser definido como instrumento de interpretacdo restritiva, fundado
na concepgdo material do tipo penal (...)".

Hoje, no cenario brasileiro, apds um periodo inicial de relutancia e
ulterior e gradual afirmacdo, o principio da insignificancia, encontra-se
praticamente sem opositores. Se, por um lado, a adogdo do principio
encontra-se praticamente pacificada, por outro, os critérios que possam
dar conta a solugoes no ambito de sua aplicacdo prética, ainda revelam-
se como um desafio. Em atenc@o a essa caréncia de critérios, o Supremo
Tribunal Federal, em julgado que remonta ao ano de 2004 (HC 84.412/
SP, 2.2 T., rel. Min. Celso de Mello, v.u.,, j. 19.10.2004), intentou
estabelecer os contornos de modo a delimitar quando um fato tipico
(formalmente) penal seria insignificante, determinando sua atipicidade
material, estabelecendo que, para o reconhecimento da insignificancia
ou bagatela, necessarios seriam os seguintes requisitos: (a) minima
ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social
da acdo, (c) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, e (d)
inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Examinando-se os referidos critérios estabelecidos pela Corte
Suprema, ndo se vislumbra uma clareza delimitativa propiciadora
de solugdes a casos concretos relativos a aplicacdo do principio da
insignificancia. Passemos a andlise de ditos critérios.

Em primeiro lugar, a expressdo minima ofensividade da conduta
do agente é um tanto vaga. Tal afirmagdo para indicar o que seja
insignificancia ou bagatela ndo resulta em qualquer indicativo prético,
de modo a orientar o aplicador da lei. Tarefa de real relevancia seria
estabelecer-se, isso sim, em que consiste a aludida minima ofensividade.

O segundo requisito, designado nenhuma periculosidade social da
agdo, também se ressente de melhores indicativos, aproximando-se de
concepcdes ao estilo soviético, em que os enunciados de conteido vago
assumiam prestigio. Sendo vejamos o art. 6.° do Cédigo Penal russo de
1926, consoante nos socorre o saudoso professor Luiz Luisi:® “ndo se
considerard como delito o fato que, reunindo algumas das caracteristicas
de um artigo da parte especial do presente cddigo, carega de perigosidade
social, por sua manifesta insignificancia e por auséncia de conseqiiéncias
nocivas”. Como se vé, a redacao padece de uma enunciacdo delimitativa.

O terceiro requisito diz respeito, desde a contribuicdo de Alexander
Graf zu Dohna"” e Hans Welzel, ao juizo de valoracao (culpabilidade),
e ndo ao objeto de valoracdo (injusto), motivo por que se revela como
uma espécie de corpo estranho no que tange ao estabelecimento de um
critério valido.

Por fim, o quarto e ultimo requisito é, ao fim e ao cabo, uma repeticao
do primeiro, mas com outras palavras.
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O certo é que, ndo obstante a louvavel iniciativa do STF em buscar
estabelecer critérios que pudessem delinear parametros para a aferi¢do
da insignificancia/bagatela, fato é que ndo logrou alcangar tal intento.
Definitivamente, ndao vemos de que forma, com base nos aludidos critérios,
podera distinguir-se o valor insignificante em um caso de furto no valor de
R$ 50,00 diferentemente de outro na monta de R$ 100,00. No fundo, o juiz
ira decidir com base em suas valora¢des substancialmente subjetivas e ditos
critérios poderiam ser utilizados tdo somente como uma espécie de slogan.

Ndo obstante as dificuldades ora apontadas, hoje ha alguns trabalhos
que buscam fornecer uma contribuicdo em muitos pontos sobre o tema.
O espaco aqui restrito nos impede a proceder a uma analise mais detida,
de modo que uma abordagem de maior félego, com sugestdes de critérios
a contribuir para a aplicacdo do principio, é o nosso objetivo em uma
préxima publicacao.
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BN A proeminéncia da politica criminal no

ambito da ciéncia conjunta do Direito Penal

Carlo Velho Masi

Ao contrario do que propunha Ven Liszt no final do século XIX,
o Direito Penal ja ndo é mais “a barreira intransponivel da Politica
Criminal”.® Politica Criminal ndo se restringe mais apenas ao conjunto
de principios pelos quais o Estado conduz a luta contra o crime. A
historica tensdo entre as disciplinas encontra-se teoricamente superada,
tendo a Politica Criminal adquirido um espaco de atuacdo muito mais
abrangente e menos limitado do que o do Direito Penal.®

Figueiredo Dias nos alerta, porém, que aquela visdo cldssica
ainda possui um contetido parcialmente justificaivel: “o de que, em
um Estado de Direito, o principio da legalidade constitui a fronteira
inultrapassdvel da punibilidade (e, com isto, também a fronteira de
todo o fenémeno criminal)”.®

Sendo assim, a Dogmaética permanece limitando juridicamente o
poder estatal, como um espaco no qual se defende a liberdade individual
contra os interesses da coletividade (Cédigo Penal como a “magna carta
do criminoso”), isto é, a lei penal segue preestabelecendo garantias que
limitam os interesses estatais. Contudo, a Dogmaética deixou de ser a
Unica fonte apta a fornecer as diretrizes para a aplicacdo do Direito Penal,
como acreditavam os positivistas.

Ao longo do tempo, verificou-se que a complexa tarefa social de
controle do crime ndo podia simplesmente esgotar-se numa ciéncia
puramente juridica, normativa e dogmatica. Tornava-se indispensavel a
utilizagdo dos conhecimentos advindos de uma ampla gama de disciplinas
que compdem as chamadas “ciéncias criminais”.

Com esta conscientizagdo, hoje sabemos que, para tratar seriamente
do Direito Penal contemporaneo e seu desenvolvimento é preciso ter
em mente que ndo se estd transitando em um sistema fechado, mas
sim lidando com uma disciplina que necessariamente sofre salutares
influéncias valorativas e depende de outros ramos do conhecimento.

Pois bem. A nocao de “Ciéncia Conjunta do Direito Penal” (die
gesamte Strafrechtswissenschaft) surgiu como uma forma de congregar
trés ciéncias que até entdo se pensava serem relativamente auténomas:
a Ciéncia Estrita do Direito Penal (Dogmatica Juridico-penal ou
simplesmente Direito Penal normativo), concebida como o conjunto
de principios que subjazem ao ordenamento juridico-penal e devem
ser explicitados dogmatica e sistematicamente; a Criminologia, como
ciéncia das causas do crime e da criminalidade; e a Politica Criminal,
como conjunto sistematico dos principios fundados na investigacdao
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cientifica das causas do crime e dos efeitos da pena, segundo os quais
o Estado deve levar a cabo a luta contra o crime por meio da pena
e das instituicdes com esta relacionadas. Todas elas passaram a ser
igualmente relevantes para a tarefa de aplicagdo do Direito Penal e para
a tarefa sociopolitica de controle do fendmeno criminal.®

Von Liszt atribuia a Politica Criminal a incumbéncia de fornecer
um critério para a apreciagdo do valor do Direito que vigora, e revelar o
Direito que deve vigorar. A Politica Criminal era, assim, um mero fator
de legitimacdo externa do sistema, da qual a Dogmatica ndo se poderia
ocupar para o seu desenvolvimento. Cabia-lhe, na concepgao cldssica,
“ensinar” ao operador como entender o Direito a luz de consideracdes
tiradas dos fins a que ele se dirige e a aplica-lo em casos singulares,
de conformidade com esses fins.® Em outros termos, a importancia da
Politica Criminal estava limitada tdo somente as alteracdes legislativas
que deveriam ocorrer num dado sistema juridico.

No contexto do Estado de Direito formal (liberal individualista) e do
Positivismo Juridico, cabia ao Direito Penal a funcdo primaria de assinalar
o objeto preciso da Politica Criminal, por ser a Unica competente para a
explicitacdo das normas juridico-penais no seu encadeamento interno
(sistematicamente). Restava a esta tltima uma fungdo de, baseada nos
conhecimentos da analise da realidade criminal, naturalistica e empirica
(saber criminolégico), dirigir ao legislador recomendagdes e propor-lhe
diretivas em temas de reforma penal. Deste ponto de vista, a Politica
Criminal e a Criminologia ndo eram outra coisa que meras “ciéncias
auxiliares” do Direito Penal.

Com desenvolvimento do Estado Social de Direito (um Estado que
atenuou as exigéncias de legalidade formal em favor da promocdo e da
realizacdo de condi¢des de desenvolvimento harménico e equilibrado
do sistema social), fala-se no “divércio da ciéncia social e da ciéncia
juridica, a custa desta ultima”.® A Politica Criminal ganha independéncia
em face do Direito Penal e de sua Dogmatica. Cada uma das disciplinas
integrantes da “Ciéncia Conjunta do Direito Penal” é ligada diretamente
ao sistema social, esgotando-se sua fungdo integradora. Politica Criminal
e Criminologia ndo apenas ganham autonomia em face do Direito Penal,
mas verdadeiramente “lhes voltam as costas”.”

No Estado Material de Direito contemporaneo, marcado por um
sistema juridico-penal teleoldgico-funcional racional, a preocupacdo
primeira é com a consisténcia dos direitos, das liberdades e das
garantias da pessoa e com o desenvolvimento mais livre possivel da
personalidade ética de cada um. A radical mudanca de paradigma
transforma profundamente a funcéo e a tarefa da Dogmatica. O jurista
deixa de ser considerado um simples fazedor de silogismos, que se
limita a deduzir do texto da lei as solugcdes dos problemas juridicos
concretos da vida, para se tornar alguém sobre quem recai a indeclinavel
responsabilidade de procurar e encontrar a solugdo mais justa para cada
um daqueles problemas.® Assim, na linha do funcionalismo empirico de
Roxin, melhor é a decisdo adequada (justa) ao caso concreto do que a
juridicamente perfeita.®

Foi precisamente o alargamento da fungdo da Dogmatica Juridico-
penal que permitiu a Politica Criminal ndo somente reforcar a sua
posicdo, ja adquirida, de autonomia, mas ganhar uma posi¢ao de dominio
e mesmo de transcendéncia face ao préprio Direito Penal.(

Politica Criminal, Dogmatica Juridico-penal e Criminologia
passaram a conviver, entdo, do ponto de vista cientifico, como trés
ambitos auténomos, com principios e planos de valoracao distintos,™
ligados, porém, em vista do integral processo da realizagdo do Direito
Penal, em uma unidade teleoldgico-funcional. A relacdo entre elas
passa a ser de interdependéncia, mas com autonomia de métodos,
objetos e fins.(?

Enquanto a Politica Criminal busca indicar, a partir de sua fungao
de orientagdo do sistema juridico-criminal na prevencgdo e repressao
da criminalidade, os caminhos a serem seguidos pelo legislador
na construcdo de um catalogo de condutas proibidas, conduzindo

\N /

a um aprimoramento (ou mesmo criagdo) do Direito punitivo; a
Criminologia, por seu turno, teria por missdo indicar quando (e se)
0 recurso punitivo se apresenta como o meio mais adequado para a
solucdo do conflito, denunciando, também, quando a missdao do Direito
Penal se apresenta como simplesmente simbdlica, sem qualquer forca
real de solugdo, ou mesmo com efeitos perversos ou criminolégicos.
A Dogmatica juridico-penal, neste contexto, tem sua funcdo atrelada a
aplicacdo do Direito Penal aos casos concretos, encontrando, pois, na
Criminologia e na Politica Criminal os seus limites.

E possivel afirmar, portanto, que vivemos um periodo de
particular proeminéncia da Politica Criminal no ambito da “Ciéncia
Conjunta do Direito Penal”. Na pratica, isso significa atribuir aos
agentes politicos do Estado o poder de definir o que é o Direito Penal
de acordo com os seus projetos (que teoricamente deveriam visar ao
interesse publico). Se bem que essa influéncia de decisdes valorativas
politico-criminais no sistema de Direito Penal, dentre outras criticas,
poderia dar azo a uma inseguranca muito grande quanto aos critérios
que permitirdo essa aproximagdo, certo € que este parece ser um
movimento irreversivel.

Nada obstante, tal movimento pode até mesmo ser desejavel,?
contanto que seja orientado (limitado) pelos principios de garantia e
regras que regem o Estado Democrético de Direito e pelas disposi¢des
constitucionais. Isso implica dizer que ndo se pode simplesmente tentar
impedir que os valores sociais repercutam sobre o Direito Penal, mas
antes é preciso prevenir que esses valores estejam em conformidade
com o modelo de sociedade que almejamos alcangar. Um Direito
Penal democrético s6 é possivel em uma sociedade com valores
verdadeiramente democraticos, em que os lideres politicos atuem a
servico da democracia.
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Luta por direitos: a longa mobilizacao
pelo fim da revista vexatoria no Brasil
Heidi Cerneka, Sonia Drigo e Raquel da Cruz Lima

“Estou privada de minha liberdade hd trés anos.

O tempo que estou aqui é suficiente para poder expressar um
pouco das intimeras vezes que meus familiares foram humilhados
ao serem revistados pelos agentes penitencidrios. Chega a ser
uma falta de respeito a maneira com que sdo tratados, ndo so 0s
adultos como criangas. Digo isso, pois senti na pele o sofrimento,
a vergonha e a indignag¢do nos olhos cheios de ldgrimas da
minha filha de apenas 12 anos de idade ao me contar a forma
com que ela foi tratada e revistada nesta unidade.

Minha mde de 59 anos também jd entrou chorando me ver,
com a comida toda misturada dentro de um saco pldstico
simplesmente porque o tapuer ndo era transparente.

Eu ndo tenho muitas visitas desde que cheguei aqui”.—
(Dentncia encaminhada a Pastoral Carceraria em 06.05.2012)

A violacado aos direitos humanos € a regra que caracteriza a vida
dos presos nos carceres brasileiros. Contudo, dificilmente se enxerga
que a violéncia e a arbitrariedade, que estruturam nosso sistema
penitencidrio, ndo estdo contidas nos limites impostos pelos muros das
prisdes, mas alcancam todos aqueles que sdo vistos como “associados”
ao crime.

No Brasil, fazer parte da familia de uma pessoa presa significa sofrer
com o estigma que advém do encarceramento e também ter seu proprio
corpo transformado em um objeto passivel de intervengdo estatal. Ser
visitante exige a adequacdo a uma série de regras determinadas pela
administracdo penitenciaria, que englobam desde o tipo de sacola
permitida para a armazenagem do “jumbo”,®) até as pecas de roupa
que podem ser usadas durante a visita. Mas, sem duvida, a mais
severa dessas regras € a revista intima pessoal, vexatoéria, humilhante,
realizada nos familiares, companheiros e conjuges na entrada da
maioria dos estabelecimentos penais do pais, sob o pretexto de impedir
a entrada de produtos ilicitos e armas.

Esse procedimento é feito, geralmente, de forma coletiva. Um
grupo de pessoas desconhecidas, inclusive na presencga de criangas, é
obrigado a desnudar-se totalmente, a fazer uma série de agachamentos
sobre um espelho, a abrir a genitdlia com as mdos, a soltar os
esfincteres, de modo a facilitar a visualizacdo das cavidades corporais
e a manipulacdo dos genitais por agentes penitenciarios.

Nos tltimos meses, ganharam destaque algumas iniciativas nos
ambitos estadual e federal que reconhecem o cariter degradante
e inconstitucional® desse tipo de revista pessoal e proibem a sua
realizacdo. Merece destaque a recente aprovacdo na Comissdo de
Constitui¢do e Justica do Senado, em caréter terminativo, do Projeto
de Lei 480/2013, que proibe a revista intima vexatéria em todo o

No Brasil, fazer parte da familia de uma
pessoa presa significa sofrer com o estigma
que advém do encarceramento e também

ter seu proprio corpo transformado

em um objeto passivel de intervencao estatal

Brasil, embora esta pratica jamais tenha sido expressamente autorizada
por lei.

Nao se sabe ao certo quando, onde e como as primeiras revistas
humilhantes foram praticadas. As organizacdes que trabalham
diretamente com a assisténcia as pessoas privadas de liberdade recebem
hd muitos anos relatos de familiares sobre os constrangimentos
sofridos, tanto fisicos quanto verbais, para ingressarem nos presidios.
Dar visibilidade a essas dentincias sempre foi um enorme desafio,
pois ndo apenas existe uma profunda resisténcia das autoridades
puiblicas e da sociedade para lidar com os temas ligados a garantia dos
direitos das pessoas presas, como também h4 uma aceitagdo natural
desses métodos truculentos de repressdo a entrada de drogas, armas e
aparelhos celulares nas unidades, inclusive pelos proprios agentes que
0s praticam.

OrganizacGes como a Pastoral Carceraria e o Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania (ITTC), que integram o Grupo de Estudos e
Trabalho “Mulheres Encarceradas” (GET “Mulheres Encarceradas”),
sempre apontaram a ilegalidade da revista vexatdria e denunciaram
o constrangimento imposto pelo Estado ao permitir que seus agentes
inspecionassem os corpos nus dos visitantes da pessoa presa, inclusive
dos bebés, criancas e adolescentes, pelo simples fato de serem parentes
ou aparentados de pessoa custodiada.

Foi a partir da segunda metade da década de 1990 que essas
e outras organizacdes que defendem os direitos e a dignidade
humana das pessoas presas adotaram a estratégia de ocupar os
mais diversos espagos para incluir na pauta dos congressos,
seminérios, encontros, audiéncias publicas municipais, estaduais
e federais a pratica da revista vexatéria como uma violacdo de
direitos humanos. Um dos primeiros resultados foi a instauragao
de um inquérito civil piblico pelo Ministério Publico de Sdo Paulo
em 2004, a partir de representacdo oferecida pelo GET “Mulheres
Encarceradas”, relativo aos constrangimentos enfrentados por
criancas e adolescentes por ocasido da realizacdo de visitas a
ascendentes presos. Esse documento representa bem a violacdo de
direitos por parte do Estado sob o manto da impunidade e em nome
da garantia da seguranca da unidade.®

Virios agentes publicos, tais como o Ministério Publico de Goiés,
o Ntucleo de Situacdo Carceraria da Defensoria Publica do Estado de
Sdo Paulo, a sua Ouvidoria e a Magistratura de Santa Catarina, tém
abracado esta luta na certeza de que ndo podem ficar calados diante
dessa situagdo de ilegalidade, injustica e humilhacao.

Apesar do esforco e da reiteracdo da pratica e das denuncias,
a marginalizacdo dentro do Brasil das politicas publicas ligadas
ao carcere impulsionou o recurso a esfera internacional, como
mecanismo de pressdo pela proibicdo da revista vexatéria. Parecia
um caminho bastante propicio para este debate, especialmente, por
haver previsdo em tratados internacionais de regras incompativeis
com a pratica da revista intima, como a protecdo a integridade
pessoal, a pessoalidade na aplicacdo da pena e a proibi¢do aos
tratos desumanos e degradantes,® e, também, por haver a proibi¢do
expressa desse tipo de revista em diversos paises. Em relacdo a
este segundo aspecto, ele emergiu de uma consulta realizada pela
Pastoral Carceréria, a partir de 2003, junto a entidades da sociedade
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civil que militam em prol dos direitos dos presos, e que constatou
que paises das mais diversas partes do globo, como Estados Unidos,
Ruissia, Quénia e Filipinas, ndo sujeitavam seus nacionais aos
mesmos procedimentos rotineiros de revista que ainda hoje existem
no Brasil.

Normas de soft law celebradas no ambito das Nagdes Unidas em
relacdo aos direitos das pessoas privadas de liberdade ofereceram o
enquadramento ideal para demonstrar que o rechago a revista vexatéria
ndo se refere meramente a forma de gerir o procedimento de visitacao,
mas a forma de conceber o sistema penitencidrio e ao resguardo dos
direitos dos préprios presos.

Nesse sentido, o ITTC e a Pastoral participaram em 2009 da
elaboracdo das Regras da ONU para o tratamento da mulher presa (Regras
de Bangkok), que também trata da revista intima invasiva. J4 em 2011,
a revista vexatéria apareceu como pauta em encontro do Subcomité de
Prevencdo a Tortura das Nacdes Unidas (SPT), demonstrando as diversas
facetas que a tortura e os tratamentos desumanos e degradantes assumem
no sistema prisional brasileiro.

No ambito latino-americano, um precedente de 1996 da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos,® que concluiu que a revista
intima, na Argentina, da esposa e da filha de um preso violava a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, incentivou que
dentincias sobre a revista vexatéria fossem levadas a Organizacdo
dos Estados Americanos. Desse modo, uma dentncia sobre a
revista vexatéria como pratica rotineira contra visitantes foi levada
primeiramente em 2007, pelo GET “Mulheres Encarceradas”, e
depois em 2012, pela Pastoral Carceraria e pela Associacdo pela
Prevencdo da Tortura (APT).

A providéncia que alcangou maior impacto no plano interno foi a
Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de maio
de 2014, nas medidas provisérias no assunto do Complexo Penitenciario
de Curado. O pedido de medidas provisérias foi apresentado depois de
uma série de dentincias encaminhadas a Comissdo Interamericana pela
Justica Global, pelo Servico Ecuménico de Militancia nas Prisdes e pela
Pastoral Carceréria sobre as violacdes de direitos humanos no centro
penitenciario Anibal Bruno, em Recife, desde 2008, primeiramente
contra as pessoas detidas, e depois contra seus familiares e funcionarios
da instituicdo. Sobre os familiares, foi destacada a gravidade da revista
vexatoria, em relacdo a qual a Corte determinou que no curto prazo o
Estado devera eliminar a “pratica de revistas humilhantes que afetem a
intimidade e a dignidade dos visitantes”.®

Essa decisdo da Corte foi recebida no Brasil em um contexto de
crescente mobilizagdo contra a revista vexatéria. Ao longo de varios
anos, algumas iniciativas locais vinham sendo adotadas no sentido de
proibir, ou de, no minimo, limitar a revista vexatéria, como ocorreu
em Minas Gerais, por meio da Lei Estadual 12.492/1997; na Paraiba,
nos termos da Lei Estadual 6.081/2010; no Rio Grande do Sul, pela
Portaria 12/2008 da Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios; no
Rio de Janeiro, pela Resolucdo 330/2009 da Secretaria de Estado de
Administragdo; em Goids,” pela Portaria 435/2012, da Agéncia Goiana
do Sistema de Execucdo Penal; e, no Espirito Santo, pela Portaria
1.578-S/2012.® Na mesma linha, por meio da Portaria 3/2014 do Juiz
da 1.* Vara de Execugodes Penais, Pernambuco aderiu a proibicdo da
revista vexatéria.®

Essa mobilizacdo em diversas instancias repercutiu também no
plano federal, no qual o histérico de mobilizacdo da sociedade civil
é extenso, como evidencia a sequéncia de Programas Nacionais de
Direitos Humanos. No PNDH-1, de 1996, e no PNDH-2, de 2002,
ja se falava na normatizacdo dos procedimentos de revista aos
visitantes de estabelecimentos prisionais, com o objetivo de coibir
quaisquer agdes que atentassem contra a dignidade e os direitos
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humanos dessas pessoas. J4 no PNDH-3, de 2009, essa previsdo foi
mantida, acrescentando-se a meta de elaborar projeto de reforma
da Lei de Execucdo Penal, com o propésito de adotar mecanismos
tecnologicos para coibir a entrada de substdncias e materiais
proibidos, eliminando a pratica de revista intima nos familiares de
presos.1? Esses documentos sdo bastante representativos, pois foram
construidos a partir de consultas a sociedade civil e identificam os
principais obstdculos a promogdo e protecdo dos direitos humanos
no Brasil, elegem prioridades e apresentam propostas concretas que
buscam equacionar os mais graves problemas que impossibilitam ou
dificultam a sua plena realizagdo.

Em 2012, consonante com a meta do PNDH-3, foi instituida pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) uma
Comissdao Mista para analisar e apresentar proposta quanto a revista
nos estabelecimentos penais no Brasil, da qual a Pastoral Carceraria fez
parte. Desse trabalho resultou um anteprojeto de lei abolindo a revista
vexatoria, que serviu de base para o PLS 480/2013, recentemente
aprovado no Senado.

Até a aprovacgdo final e a sancdo da lei, a revista vexatoria fara parte
do cotidiano semanal de, no minimo, um milhdo de pessoas. Contudo,
sua efetiva eliminagdo depende mais da conscientizacdo de toda a
sociedade, do que da mera vigéncia de uma lei. E por este motivo que
em abril de 2014 a Rede Justica Criminal langou uma campanha publica,
composta por videos e dudios, que busca sensibilizar a populacdo para a
violéncia que a revista vexatdria representa.

Além disso, a Rede, juntamente com a Pastoral Carceraria e o
Ntucleo de Situacdo Carcerdria da Defensoria Publica do Estado de
Sdo Paulo, intensificou o dialogo publico com os poderes Legislativo,
Judicidrio e Executivo para demonstrar que, além de violar diversas
garantias constitucionais, a revista vexatéria é ineficaz na perspectiva
dos objetivos que ela supostamente persegue. Dados levantados no
Estado de Sdo Paulo por meio da Lei de Acesso a Informagdo levaram
tanto a Rede Justica Criminal quanto a Defensoria Ptiblica a concluir que
em menos de 0,03% das revistas feitas no estado sao encontrados objetos
ilicitos. Ou seja, menos de trés em cada 10.000 pessoas humilhadas
foram flagradas portando algum objeto ilicito, sendo que este niimero
é ainda menor se forem considerados os ilicitos que foram identificados
dentro da genitélia.("V

Até que toda a sociedade perceba que as pessoas violadas por essa
pratica merecem respeito e sdo tdo cidadds quanto nés, nossos parentes,
vizinhos, amigos e conhecidos, ndo teremos o fim da revista vexatoria.
Garantir a sangao da lei é o primeiro e mais urgente passo, mas consegui-
la dependera de toda sociedade.

Notas:

(1) Jumbo sao os itens levados para o preso por suas familias, que pode incluir
produtos de higiene pessoal, limpeza, roupas, mantimentos e alimentos
prontos.

(2) Em relacdo aos arts. 1., I1I, e 5.°, IIT e XLV.

(3) O Inquérito Civil 199/04 solicitou informagoes aos distritos policiais, cadeias
publicas e penitencidrias sobre a realizagdo de revista intima nas visitantes
dos presos e presas. Ao final, confirmada a pratica, o Ministério Publico
Estadual recomendou as instituicoes penitencidrias ndo mais realizar, em
criangas e adolescentes, qualquer tipo de conduta que enseje violagdo aos
seus direitos.

(4) Previstos em documentos como o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos, de 1966, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de

1969, e a Convengao dos Direitos da Crianga, de 1982.

(5) CIDH, Relatério 38/96, Caso 10.506, Argentina, 15.10.1996. Disponivel
em: <http://www.cidh.oas.org/annualrep/96port/Caso11506.htm>. Acesso
em: 15 jun. 2014.

(6) Corte IDH, Asunto del Complejo Penitenciario de Curado respecto de
Brasil. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
22 de mayo de 2014, par. 20.
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(7) A revista humanizada hoje implementada em Goiania tem sido divulgada
pelo Promotor de Justica Haroldo Caetano como um modelo a ser seguido
em outros Estados.

(8) No Espirito Santo ja havia uma lei estadual sobre a matéria, a Lei Estadual
6.611/2001, mas que até entdo ndo era implementada.

(9) Medida vélida para o Complexo Prisional do Curado, o Centro de Triagem
de Abreu e Lima (Cotel), Presidio de Igarassu, a Colonia Penal Feminina do
Recife e de Abreu e Lima, o Centro de Reeducacdo da Policia Militar e o
Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTP).

(10) Semelhante ao que previra a Resolucdo 9, de 12.07.2006, do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP).

(11) Dados  disponiveis em:  <http://redejusticacriminal.files.wordpress.
com/2013/07/rede-boletim-revista-vexatoria-marc3a70-17-03-2014-web.
pdf>. Acesso em: 15 jun. 2014.

Heidi Ann Cerneka

Integrante da Pastoral Carcerdria e do Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania (ITTC).

Raquel da Cruz Lima
Integrante da Pastoral Carceraria e do Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania (ITTC).

Sonia Drigo
Integrante da Pastoral Carceraria e do Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania (ITTC).

Construindo a prova: uma proposta
para as faculdades de direito®”

Nathan Rubenson

Considere o seguinte caso hipotético: ap6s dez meses de um assalto
em um parque as 10 horas da noite, a policia consegue prender um
sujeito que logo depois é reconhecido pela vitima. No entanto, o sujeito
parece ter um alibi incontestdvel. Quando confrontado pela primeira
vez pela policia ap6s os dez meses, ele da um relato minucioso de seu
paradeiro e atividades naquela noite: as 20h45min, ele saiu e foi ao
mercado na esquina para comprar feijdo preto, voltou para sua casa e
terminou de preparar um prato de feijdo e paio por volta das 21h45min,
ai jantou enquanto assistia o programa do Fantdstico, que comegou
as 22h em ponto e que durou duas horas. A mde dele estd disposta a
corroborar essa mesma historia, e posteriormente a policia confirma a
transmissdo do Fantastico as 22h.® Finalizado o inquérito e oferecida
a denudncia pelo Ministério Publico, procedem-se as inquiricdes em
audiéncia de instru¢do. Como o promotor deveria formular as perguntas
ao acusado e a sua mae para evidenciar que o alibi é falso? Qual tom de
voz deveria usar? Como deveria se preparar para a audiéncia?

Se das aulas da faculdade de Direito se esperava tirar algumas
indicacOes, a esperanca muitas vezes ndo se confirmara. Isso porque a
técnica de inquirigdo de testemunhas e acusados ndo é matéria de estudo,
nem muitas vezes de treinamento profissional. Isso apesar da posicdo
primordial da audiéncia de instru¢do no processo penal brasileiro desde
a reforma de 2008. Para comecar, a prova colhida no inquérito ja ndo é
suficiente para ensejar a condenac¢do.® Mais importante ainda, além da
audiéncia de instrucdo, o interrogatério do acusado (e em um sentido
mais amplo, também os depoimentos) frequentemente constitui o
dltimo ato processual antes de o juiz proferir a sentenca. O principio
da imediagdo, bem fundamentado no campo da psicologia cognitiva,
sustenta que o aspecto mais memoravel de determinado acontecimento
costuma ser o final.® Para o promotor ou defensor, entdo, a interagdo

a interacao ao vivo com testemunhas,
acusado e vitima na audiéncia de instru¢ao
representa, ao mesmo tempo, a melhor e
ultima possibilidade de reverter um caso
cujos autos favorecem a parte oposta

ao vivo com testemunhas, acusado e vitima na audiéncia de instrucdo
representa, a0 mesmo tempo, a melhor e tltima possibilidade de reverter
um caso cujos autos favorecem a parte oposta.

Com certeza, existem tanto advogados quanto professores altamente
capazes de interrogar. Alids, tal técnica é passivel de investigagdo,
treinamento e sistematizacdao em disciplinas académicas, atividade que
ndo esta sendo realizada em grande escala. Sabe-se disso porque essas
estratégias a rigor sdo estudadas e as destrezas dos alunos aprimoradas
nas faculdades americanas, inglesas e dos outros sistemas adversariais
sob o nome de trial advocacy.® Em tais matérias, o aluno aprende
a estruturar perguntas para evitar respostas inesperadas, evidenciar
contradi¢des sem deixar espaco para a testemunha escapar e minimizar
os vaos nos testemunhos defensivos. Ou seja, aprende-se a construir a
prova em vez de argumentar com base na prova ja colhida.

Mas voltemos ao caso do inicio, no qual o promotor queria
fazer com que o alibi do acusado fosse desacreditado. O mais
intuitivo seria lhe perguntar se ele inventou o alibi quando percebeu
que poderia ser processado. Porém, o acusado poderad responder
que simplesmente estd contando o que ele consegue se lembrar,
assinalando que, de fato, passou o Fantdstico na televisdo na noite
em questdo. Portanto, considere uma tatica diversa, ilustrada
mediante um exemplo adaptado de um professor de técnicas de
litigio oral, Shane Read:

Promotor: Vocé falou que ndo soube do assalto até ser informado pela

policia, correto?
Acusado: Correto.

Promotor: Entdo, vocé ndo sabia nada sobre isso durante um periodo

de quase dez meses depois do crime?
Acusado: Correto.

Promotor: E na noite do crime, vocé contou que saiu para o mercado
as 20h45min, verdade?

Acusado: Sai.

Promotor: E ai no mercado, comprou feijao preto?

Acusado: Comprei.

Promotor: Depois voltou em casa as 21 horas?
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Acusado: Voltei.

Promotor: Logo depois, vocé comecou a fazer o seu jantar de feijao
preto com paio.

Acusado: Exato.

Promotor: E vocé terminou de fazer a comida as 22 horas?
Acusado: As 22 horas, sim.
Promotor: Ai ficou assistindo o Fantastico até a meia-noite.

Acusado: Fiquei, o tempo todo.

Promotor: Bom. Agora eu gostaria de conversar com vocé sobre o dia
antes do crime. Vocé pode nos contar o que jantou na noite
anterior?

Acusado: Emm...na verdade, eu ndo saberia te dizer.

Promotor: E onde vocé estava as 10 horas da noite desse dia?

Acusado: Também ndo me lembro.

Promotor: Tudo bem. Entdo vamos passar para o dia depois do crime.
O que vocé jantou naquela noite?

Acusado: Nao me lembro.

Promotor: E sua localizacdo as 10 horas da noite?

Acusado: Também nao.

Nota-se que, em efeito, o promotor ndo pergunta sobre o horério
do crime, mas faz o acusado repetir detalhadamente a mesma versao
que deu a policia. Posteriormente d4 uma virada abrupta e bastante
inesperada para o acusado, inquirindo sobre os dias anterior e posterior
ao fato. Ndo importa o que o acusado venha a responder: por um lado,
“nao lembro” serve para mostrar que é improvavel ele se lembrar da
noite do crime; por outro, “comi macarrao no restaurante na esquina”
ou qualquer outra resposta semelhante também vird a fracassar, pois
é dificil que o réu e a sua mae tenham combinado também sobre
tais pontos. Portanto, basta o testemunho da mae, isolada da sala de
audiéncia, para o promotor argumentar nas alegacGes finais que essa
contradi¢do desmente o &libi.®

Outro didlogo cléssico das matérias de técnicas de litigio americanas
serve para reforcar uma das regras bésicas da inquiri¢do: a de ndo fazer
perguntas para os inquiridos da parte oposta ao menos que se saiba, com
alguma seguranga, de antemdo qual sera a resposta, ou mesmo, que a
resposta nao importe. Em um processo por lesdes corporais, por exemplo,
o depoimento de uma testemunha ocular ocorre do seguinte modo:

Defensor: O senhor falou que estava amarrando os cadarcos do seu
sapato quando a briga comegou?

Testemunha: Falei.
Defensor: Portanto, naquele momento, olhava para os seus sapatos?
Testemunha: Olhava, sim.

Defensor: Entdo como é que tem certeza que o meu cliente instigou a
briga mordendo o nariz da vitima se o senhor nem olhava
para os dois?

Testemunha: Depois vi o seu cliente cuspir o nariz na calgada.”

Os exemplos anteriores nada mais sdo do que dois dentre tantos
que mostram a potencial utilidade de estudar técnicas de litigio oral até
mesmo em um sistema em grande parte inquisitorial, como ainda é o caso
do sistema processual penal brasileiro. Outras técnicas incluem métodos
de o advogado se preparar e ensaiar para audiéncias (por exemplo,
o advogado deve escrever suas perguntas palavra por palavra com
anterioridade a audiéncia? Como ele deve modificar aquelas perguntas
apos escutar a inquiricdo da parte oposta? O que fazer caso a testemunha
se afaste da sua versdo anterior? Com que tom de voz se dirigir a ela?
E inumeraveis outras).
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Nado se estd a sugerir, aqui, que as faculdades brasileiras
simplesmente comecem a treinar os seus alunos de acordo com o
modelo americano. Em primeiro lugar, as normas processuais sdo
tdo divergentes que algumas das estratégias americanas acabariam
sendo totalmente inuteis, enquanto outras, que seriam proibidas pelas
regras de producdo e admissibilidade da prova no processo penal
americano, mereceriam ser aproveitadas no contexto brasileiro. Por
exemplo, a extrema relutdncia de um juiz americano em se intrometer
nas inquiri¢des deixa espago para o advogado brincar com a duvida
gerada por perguntas ndo feitas por nenhuma das partes, tatica
dificilmente empregada no contexto brasileiro.® De modo inverso, a
estrutura do inquérito policial efetivamente obriga as testemunhas a
contar multiplas vezes a mesma histéria, criando oportunidades para
assinalar contradi¢des.® O prévio acesso do juiz aos autos também
traz a necessidade de criar novos principios orientadores diversos
dos americanos, ja que nos Estados Unidos é proibido ao juri ter
conhecimento do caso até a inauguracdo do julgamento. Bernd
Schiinemann ja estabeleceu empiricamente que o juiz avalia cada caso
com base nos autos antes da instru¢do. Mesmo querendo se manter
imparcial, ele vai filtrar de maneira subconsciente a prova colhida
na instrucdo mediante aquela conclusdo proviséria.!? As estratégias
voltadas aos promotores deverdo aproveitar esse fenomeno, enquanto
os defensores precisardo desenvolver outras para neutraliza-lo. Enfim,
deverd ser elaborado um corpo de técnicas de litigio oral brasileiras,
pegando emprestadas as do direto comparado enquanto convenientes
e acrescentando outras.!'V Tal corpo de técnicas deveria, entdo, ser
ensinado nas faculdades, pois ao adotar elementos-chave da oralidade
e da inquiricdo encabecadas pelas partes estar-se-4 munindo o aluno
com as ferramentas necessarias para lidar com tais atos processuais.

Notas:

(1) Agradece-se a generosa colaboracdo de Renato Vieira e da Professora
Heloisa Estellita, sem os quais o presente artigo ndo teria sido possivel. Nao
obstante, toda opinido exposta nele é minha e ndo necessariamente reflete as
da defensoria nem dos dois.

Adaptado de Reap, D. Shane, 2007, Winning at Trial, National Institute for
Trial Advocacy, p. 228-30.

Art. 155 do CPP (“O juiz formard sua convicgdo pela livre aprecia¢do da
prova produzida em contraditdrio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”).
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Este fenomeno também é conhecido como o “Efeito de Posicdo Serial”
exposto primeiro pelo psicélogo Hermann Ebbinghaus. Ele faz parte do
curriculo da National Institute of Trial Advocacy (NITA), o maior instituto
de capacitacao em técnicas de litigio oral nos EUA. Veja, por exemplo,
REeAD, D. Shane, p. 157, e MaueT, Thomas A., 2005, Trials: Strategy, Skills,
and the New Power of Persuasion, Aspen Publishers, p. 4.
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As vezes chama-se litigation skills.
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Essa tatica requer a tomada de certas precaugdes. O advogado deveria
assegurar a presenca da mae no férum para que o depoimento dela aconteca
logo antes do interrogatério do réu.

Adaptado do famoso caso de Abraham Lincoln em Terrence F. MacCARTHY,
2007, MacCarthy on Cross-examination, American Bar Association, p. 52.
Mesmo no sistema americano, o exemplo é mais didatico do que pratico
tendo em conta que o promotor competente pode solicitar a repergunta
para aclarar a aparente contradi¢do. Contudo, o didlogo claramente ilustra
o perigo de fazer uma pergunta bem aberta para uma testemunha disposta a
ajudar a posicdo da parte oposta.

7
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As regras americanas e brasileiras parecem similares a primeira vista. Veja,
por exemplo, Federal Rule of Evidence 614 (“The Court may examine a
witness regardless of who calls the witness”). No entanto, o dispositivo
raramente é aproveitado. Veja GianeLri, Paul C., 2009, Chapter 2: Roles of
Judge and Jury: FRE 614, em Understanding Evidence, 17/18. Além disso,
o desconhecimento do caso por parte do juiz e o fato de as partes guardarem
a prova até o momento da incorporacgdo (ndo ha “autos” como se conhece
a exemplo do sistema brasileiro) necessariamente limitam a capacidade do
juiz de esclarecer elementos em branco.
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(9) No sistema penal americano, com a notével excecao do estado da Flérida,
ndo ha direito de confrontar as testemunhas da parte oposta até que sejam
inquiridas em audiéncia de julgamento (criminal trial). Nao é, pois, incomum
que o promotor desconheca por completo uma testemunha da defesa antes
do julgamento, e mesmo que o defensor nao disponha de nenhum termo de
depoimento anteriormente tomado pela promotoria.

(10) ScHUNEMANN, Bernd, O juiz como um terceiro manipulado no processo penal?
Uma confirmagdo empirica dos efeitos perseveranca e correspondéncia
comportamental, Bernd Schiinemann: Estudos de direito penal, direito
processual penal, e filosofia do direito, IBCCRIM n. 11, set.-dez. 2012, p. 30-51.

(11) Um possivel ponto de partida, além do direito comparado, é o julgamento
pelo juri. Os penalistas brasileiros ja& possuem um consideravel actimulo

Absolvi¢do sumadria e a
motivacao das decisoes

Stephan Gomes Mendonga

Passados mais de cinco anos do advento da Lei 11.719/2008, que
modificou sensivelmente diversos institutos e os procedimentos do
processo penal brasileiro, ainda se verificam grandes divergéncias
tanto doutrinérias, quanto jurisprudenciais, em relagdo as inovacdes
trazidas pela novel legislagdo.

Muitos sdo os temas debatidos desde a entrada em vigor dessa
lei: o momento do recebimento da denidncia e o marco interruptivo
da prescricdo, absolvicdo sumaéria, fixacdo na sentenca condenatoria
de valor minimo em decorréncia dos danos causados pela infragdo,
emendatio libelli, mutatio libelli, entre varios outros.

Entre estes temas, tormentosa questdo surgiu apés o Cdédigo de
Processo Penal facultar ao réu a arguicdo de preliminares e a alegacdo
de tudo que interessar a sua defesa, quando analisamos a decisdo que
ndo absolve sumariamente o réu — e, logo, mantém o recebimento da
dentincia — em cotejo com o art. 93, IX, da CF.

Referido artigo, como se sabe, consagra o chamado principio da
motivacgdo das decisdes, explicado por Rogério Lauria Tucci’ como
a forma pela qual “o magistrado pronunciante de ato decisério mostra
como apreendeu os fatos e interpretou a lei que sobre eles incide,
propiciando, com as indispensdveis clareza, l6gica e precisdo, a
perfeita compreensdo da abordagem de todos os pontos questionados
e, consequente e precipuamente, a conclusdo atingida”.

Nesse diapasdo, muito embora tenha surgido para o réu a
possibilidade de alegar tudo que interessar a sua defesa, dia apds
dia nos deparamos com decisoes de magistrados que, sob os mais
variados argumentos, mantém o recebimento da dentincia sem motivar
adequadamente sua decisdo, por vezes limitando-se a mera transcri¢ao
do texto do art. 397 do CPP e deixando de analisar as teses invocadas
pelo acusado.

Conforme pontuado por Brito, Fabretti e Lima,® “a ideia central
da absolvigdo sumdria é permitir que o juiz antecipe o julgamento do
processo com base somente nos elementos de concepgdo de que dispbe
naquele momento. Por entender que jd possui o que precisa para seu
convencimento, o juiz dispensa a fase de instrugdo e imediatamente
julga o fato. Caso entenda que ndo possui os elementos suficientes,
deverd sanear o processo e designar a audiéncia de instrugdo e
julgamento”.

Esse “saneamento” do processo compreende (ou deveria
compreender) a andlise de todas as questdes invocadas pelo réu em
sua resposta a acusagao que deverdo, necessariamente, em obediéncia

de conhecimento pratico na area, embora ndo tenham sido adaptadas as
inquiricoes em audiéncia de instrucdo por juiz no procedimento comum.

Nathan Rubenson

Juris doctor pela New York University School of Law.
Ex-aluno de intercAmbio da Escola de

Direito de Sao Paulo da Fundagao Getulio Vargas.
Assistant Public Defender no Condado de Mecklenburg,
Carolina do Norte, Estados Unidos.

ao mandamento constitucional, ser expressamente examinadas pelo
magistrado.

Tal entendimento é absolutamente l6gico. Nas palavras do Min.
Félix Fischer,® “se ndo fosse necessdrio exigir que o Magistrado
apreciasse as questOes relevantes trazidas pela defesa — sejam
preliminares ou questdes de mérito — seria indcua a previsdo normativa
que assegura o oferecimento de resposta ao acusado”.

Em seu notério e notavel trabalho sobre a motivagdo das decisdes
penais, Anténio Magalhdes Gomes Filho® ensina que “¢é evidente,
por outro lado, que a esse modelo de decisdo deve corresponder uma
adequada justificagdo, em que o juiz demonstre haver examinado tais
questdes, dizendo por que concluiu pela admissibilidade da acusagdo”.

Antonio Scarance Fernandes® corrobora desse entendimento
e tece criticas ao héabito forense utilizado articulando que “apesar
da clareza do texto constitucional no sentido de ser necessdria a
motivagdo de todas as decisbes judiciais, continuaram, apés 1988, a
ndo serem fundamentadas as decisées de recebimento da dentncia,
mantendo-se a praxe antes existente”. Comentando especificadamente
a alteracdo de 2008, o professor é imperativo ao afirmar que “o juiz
precisa analisar a viabilidade da acusagdo, levando em conta os
argumentos do acusado”.

Contudo, a jurisprudéncia tem sido demasiado discrepante quando
se depara com a questdo. Nos tribunais de justica encontramos
camaras que tém resguardado os principios constitucionais. Em
julgamento de fevereiro deste ano, a 12.* Camara de Direito Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo manifestou-se sobre a
questdo em sede de habeas corpus e concedeu a ordem para anular o
processo, determinando nova decisdo nos moldes do art. 93, IX, da
CF, assentando que “ndo houve manifestacdo concreta a respeito da
matéria levantada. Restringiu-se a decisdo a apontar a auséncia de
qualquer das causas aptas a impor absolvigdo sumdria, sem, todavia,
apresentar os motivos e razées da solugdo adotada. Ndo se pode
entender como fundamentagdo sucinta, posto que, ainda que resumida,
deve abranger de forma especifica a argumentagdo apresentada pela
defesa”.®

Por outro lado, nos tribunais superiores encontramos intimeros
posicionamentos. Em julgado de abril deste ano,” a 5. Turma do
STJ enfrentou a matéria e negou provimento a um recurso ordinario
em habeas corpus manejado pela defesa do réu por entender que a
manifestacdo do Juizo processante ndo ha de ser exaustiva, sob
pena de “antecipag¢do prematura de um juizo meritério que deve ser
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naturalmente realizado ao término da instrugdo criminal.”

Por essa senda, inclusive, parece caminhar o entendimento de
Eugénio Pacelli,® para o qual a fundamentacdo da decisdo que ndo
absolve sumariamente o réu deve ser “superficial a fim de se evitar
antecipagdes definitivas acerca do posicionamento do magistrado em
relagdo as questdes de direito”.

Nesse ponto é necessario separar o joio do trigo. Ndo se espera
que o magistrado medite minuciosamente sobre as questdes trazidas
a baila pela defesa. Entretanto, roga-se que as teses defensivas sejam
minimamente analisadas pura e simplesmente por coeréncia e respeito
as regras do jogo, aos ditames insculpidos na Constituicao Federal.

No Supremo Tribunal Federal a perspectiva também ndo é
animadora. Em recente julgado de relatoria do eminente Min.
Luiz Fux,® entendeu-se como sucintamente motivada decisio de
recebimento da dentincia nos seguintes e parcos termos: “Ndo estd
presente nenhuma hipétese de absolvigdo sumdria”. E s6. Nada mais.

Neste caso, a defesa do paciente alegara auséncia de fraude que,
em tese, seria apta a ensejar a absolvi¢do sumaéria do réu e que nao foi
analisada pelo magistrado, a menos que de outra forma se entenda essa
decisdo.

A essa altura se faz necessario ressaltar a diferenca entre motivacdo
sucinta e auséncia de motivacdo. A decisdo concisa, como ensina
Rogério Lauria Tucci,'” é aquela que contém “fundamentagdo
suficiente a evidenciagdo, tanto fdtica, como juridica, do teor da
resolugdo do 6rgdo jurisdicional pronunciante”. Ndo se pode conceber
que esta “decisdo” ora analisada, que tdo somente reproduz o texto
legal, esteja em conformidade com a Carta da Reptiblica. Aceitar
isso, como fizeram os ministros que julgaram este writ (a decisdo foi
unanime) é, salvo melhor juizo, referendar o conhecido (e abominado)
“despacho-padrao” tdo famoso entre os que atuam na seara criminal.

Outrossim, a Corte Constitucional ja firmou sélido entendimento
de que a decisdo que recebe a dentincia ndo possui carater decisério
sendo que, diante disso, ndo se enquadraria nas decisdes a que se refere
o art. 93, IX, da CF.

Ndo nos parece que seja esse o entendimento mais acertado. Sobre
o tema ja se manifestou Gustavo Badaré,'V defendendo que por tratar-
se de decisdo sobre a admissibilidade da acusagdo seria “equivocado,
portanto, concluir que se trata de despacho, sem contetido decisério”,
ao passo que “hd muito mais que simples ato de movimentagdo
processual”.

Em relacdo as decisdes penais, filiamo-nos ao pensamento de
Aury Lopes Juanior,'> o qual defende que “excetuando-se os
despachos de mero expediente, as decisGes e sentencas devem ser

fundamentadas, sob pena de nulidade”.

Este posicionamento é o que melhor equilibra a necessaria
observancia do principio constitucional a uma forma razoavel de
sua aplicacdo no plano processual. O controle sobre a atividade
jurisdicional que é feito pela sociedade, bem como a garantia do
acusado de ver justificada a decisdo que o mantém na condi¢do de
réu devem ser vetores a serem perseguidos pelo juiz que ndo pode,
em hipétese alguma, optar por um caminho que suprima garantias
individuais constitucionalmente previstas.

Notas:
(1) Tuccr, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal
brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 196.

(2) Brito, Alexis Couto; FaBrerti, Humberto Barrionuevo; Lima, Marco
Antonio Ferreira. Processo penal brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 268.

(3) STJ, HC 138.089/SC, rel. Min. Félix Fischer, DJe 02.03.2010. Ver também:
HC 232.842/RJ, rel. Min. Og Fernandes, j. 11.09.2012.

(4) Gowmes FiLao, Antonio Magalhdes. A motivagdo das decisbes penais. 2. ed.
Sdo Paulo: RT, 2013, p. 172.

(5) FernANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7. ed. Sao
Paulo: RT, 2012, p. 141.

(6) TISP, HC 0187131-70.2013.8.26.0000, 12.* Camara de Direito Criminal,
rel. Des. Angélica de Almeida, DJe 07.05.2014. Ver também: TJSP,
HC 2054161-72.2013.8.26.0000, 16.* Camara de Direito Criminal, rel.
Des. Otéavio de Almeida Toledo.

(7) STJ, RHC 34955/SP, rel. Laurita Vaz, DJe 10.04.2014. Ver também:
RHC 38153/MG, RHC 31040/RS, HC 150250/DF, HC 150925/PE e
HC 138089/SC.

(8) PaceLLi, Eugénio de Oliveira. Curso de processo penal. 17. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 689.

(9) STF, HC 111.127/SP, rel. Min. Luiz Fux, DJe 10.05.2013.
(10) Tuccr, Rogério Lauria. Op. cit., p. 209.

(11) Baparo, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 427.

(12) Lores Junior, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 1091.
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PROJETO DE CODIGO PENAL EM DEBATE

O dilema do primado da codifica¢dao

Renato de Mello Jorge Silveira
Introdugao

Ha& ndo muito tempo, imaginava-se o Direito Penal unicamente
em termos de suas Partes Geral e Especial. Falar-se em Direito Penal
extravagante era uma extravagancia em si mesmo. O Direito Penal, em
si, encontrava-se sedimentado no Codigo. Leis Penais Especiais, quando
presentes, eram, mormente, relegadas a um segundo plano, quer na
Academia, quer no dia a dia forense. Isso, no entanto, parece ja distante.

No espaco temporal de uma geracdo, seria de se dizer que quase tudo
mudou. Hoje, leis especiais sdo referéncia obrigatéria em alguns setores
da Justica, ndo necessariamente especializados. Mesmo na Justica
Estadual, porto seguro do bom e velho Direito Penal, indmeras sdo as
situacdes em que se encontram regramentos especificos de legislagcdes
especiais cada vez em maior frequéncia.

E justamente essa presenca de ponderacdo particular que merece
alguma reflexdo. Fala-se, por um lado, em reforma necessaria do Direito
Penal. Clama-se por um novo Cddigo Penal. Mas qual o Direito Penal
que se pretende reformar? Sua integralidade? Todo o firmamento penal?
Que sentido faz, hoje, o prisma maior da codificacdo? Caso a resposta
seja dada em termos positivos, surge outra completa sorte de indagacoes,
especialmente no que tange ao ambito do que poderia ser englobado em
uma pretensa codificacao.

As nogoes de codificacao e a quebra de unidade penal

Antigas sdo as colocagdes, positivas e negativas, acerca do processo
de codificagdo. Sem duvida, boa importancia do tema pode ser encontrada
em fins do século XVIII e inicios do século XIX, notadamente com a
presenca e ascendéncia napolednica na Europa. Logo depois, ao longo
do século XX, é de se notar que o processo de codificacdo se sedimenta
de maneira particularmente forte.

Deve-se recordar, inicialmente, que existe justificativa para a
codificagdo ter seu nascedouro situado na quebra do Antigo Regime. Ele
vai verdadeiramente propiciar e legitimar a troca politica mencionada,
ja ensina Lima Lopes.” Maridngela Gama de Magalhdes Gomes,
em uma primorosa Tese de Livre-Docéncia apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, esclarece, alids, que “o Estado
que sucedeu ao movimento iluminista atendeu os anseios de certeza e
seguranga juridica por meio da codificagdo do Direito, caracterizada pelo
tratamento uniforme de todos os cidaddos, reconhecidos como sujeitos de
direitos. Além de satisfazer a uma importante exigéncia da modernidade,
qual seja, a unificagdo das fontes do Direito, a fim de evitar a incerteza e a
inseguranga em sua aplicagdo prdtica, tornou-se clara, também, a maior
virtude da legislagdo codificada, que consiste na organizagdo sistemdtica.
Esta, por sua vez, somente foi possibilitada pelo direito escrito, racional,
governdvel, progressivo e tinico para todo o territorio do Estado”.®)

Se isso é certo, e parece ser, ter-se-ia toda uma necesséria série de
loas ao movimento codificador.® No Brasil as coisas ndo se passam de
modo diverso. Deixando-se de lado um primeiro momento de construgao
legal nacional, é de se ter em conta o ganho de importancia que o
tema assumiu no periodo 1930-1945. Foi entdo que o Governo Vargas
empenhou-se, fortemente, em buscar uma racionalidade a codificagdo
nacional. Claro o instante e a politica codificadora, também penal, de
entdo. A ingeréncia foi significativa.

Os seguintes Codigos Penais seguiram a mesma ideia. Isso é

retratado, v.g., na Exposicdo de Motivos do natimorto Coédigo Penal
de 1969, também fazia mengdo a semelhante propoésito. Dizia o entdo

Ministro da Justica, Gama e Silva, que “o Cddigo Penal vigente serd,
talvez, a melhor de nossas codificagdes. Sua técnica apurada bem revela
o elevado desenvolvimento da Ciéncia do Direito entre nés.” Vé-se pois,
ainda, a glorificacdo da codificacao.

Como bem se sabe, a vacatio legis dessa normativa foi prorrogada
inumeras vezes, até que ela fosse revogada, sem nunca ter entrado em
vigor. Somente em 1984 nova tentativa resultou bons frutos. Por opcao
politica, no entanto, foram elaboradas reformas distintas da Parte Geral e
da Parte Especial do Codigo Penal, sendo que somente a da Parte Geral
foi aprovada. Segundo a Exposicdo de Motivos, “deliberamos remeter
a fase posterior a reforma da Parte Especial do Cédigo, quando serdo
debatidas questdes polémicas, algumas de natureza moral e religiosa.
Muitas das concepgdes que modelaram o elenco de delitos modificaram-
se ao longo do tempo, alterando os padroes de conduta, o que importard
em possivel descriminalizagdo. Por outro lado, o avango cientifico e
tecnoldgico impde a inserg¢do, na esfera punitiva, de condutas lesivas
ao interesse social, como versbées novas da atividade econdémica e
financeira ou de atividades predatdrias da natureza”. Esse, o dltimo
episédio exitoso em termos de codificacdo penal brasileira.

E de se perceber, no entanto, a argtcia da Comissdo de 1984. Além de
realizar a reforma entdo possivel, com incontaveis méritos, apercebeu-se
que existem situacdes da modernidade que merecem reflexdo propria.
Um claro exemplo de entdo, e ainda hoje presente, € a situacdo relativa as
drogas. A realidade da Lei n° 6.368, de 21.10.1976, estipulava medidas
de prevengao e repressdo ao trafico ilicito e uso indevido de substancias
entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica. Em
outras palavras, retirou-se a previsdo do Codigo Penal e passou-se
a prever toda uma politica prépria para a situacdo das drogas. Hoje,
mesmo na vigéncia da Lei n° 11.343, de 23.08.2006 (a atual norma que
trata do assunto), tem-se, por claro e evidente seu carater absolutamente
plural, muito para além de simples estipulacdo de crimes. A presente
normativa institui, pois, o Sistema Nacional de Politicas Ptblicas sobre
Drogas — Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usudrios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao trafico
ilicito de drogas, e também, note-se, também define crimes, além de dar
outras providéncias. Com isso em mente, seria de se imaginar as no¢des
e utilidades atuais de um novo c6digo, ou mesmo da figura codificada.
Cabe, pois, a indagacao: faz, enfim, sentido um novo Cédigo Penal?

A nova realidade

A realidade parece alterar-se a partir do momento em que se
percebem novos campos de interesse penal. De fato, o que se pode ter
por expansdo do Direito Penal tem por uma de suas caracteristicas a
especializacdo de tantos conceitos. Essa situacdo é bastante curiosa,
ainda mais se for tido em conta a pouca preocupagao de aprofundamento
dogmatico em relagdo a Parte Especial, em particular no que diz respeito
as ponderagdes académicas e cientificas.®

Os estudos de cunho dogmaético normalmente tém a preocupagdo
em aprofundamentos justamente com a Parte Geral, pouca importancia
dando a Parte Especial.® Os crimes, sob essa leitura, seriam quase
que autoexplicativos, ou sempre regidos por uma mesma ldgica, o
que implicaria em uma necesséaria compreensdo prévia quanto a esta.
A preocupacdo codificada, sob essa visdo, tem todo o sentido, para o
estudo global do Direito Penal.
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Aqui, mostra-se obrigatéria uma duplice reflexdo. Em primeiro
lugar, indaga-se: para que se deseja um Cddigo? Deseja-se a seguranca
de uma legislagdo estavel? Clama-se uma readequacao de determinados
institutos aos problemas do presente? O que se espera, enfim, de um
novo gizar codificado?

Em primeiro lugar, que se diga que a grande parte das ocorréncias
criminais encontra-se, ainda, na chamada criminalidade classica.
O tltimo censo penitenciério, divulgado pelo Ministério da Justiga, assim
o evidencia, havendo, em 2009, cerca de 45% dos presos condenados por
crimes patrimoniais; 12% por homicidio; 5% por crimes sexuais, entre
outros. A excecdo a essaregra é a presenca de 20% da populagdo carceraria
condenada por crimes ligados as drogas.® As opgdes de criminalizagdo
desse universo classico, talvez possam se mostrar questionaveis, mas
denotam o objeto de trabalho do Direito Penal. Parece certo, pois, caber
ainda reformas codificadas para o real problema hoje presente.

Por outro lado, deve-se ter em conta que o papel a ser considerado
na elaboragdo da Parte Geral deve ser visto, tido e havido como a
verdadeira gramatica do Direito Penal. Roxin, nesse sentido, menciona
que a Parte Geral deveria compreender as disposicoes validas para todos
os delitos, sobre os pressupostos e consequéncias da conduta punivel.
™ Embora se tenha como amplamente vélida a no¢do de um Cddigo
Penal, deve-se ir além. Dada a proliferacdo de situacdes e politicas
puiblicas e criminais auténomas, encontram-se muitos dispositivos que
acabam particularizando situacdes, bem como regras gerais. Serd que
isso poderia, assim, encontrar-se presente em uma légica codificada una?
Parece que ndo.®

Observe-se, v.g., a situacdo do Direito Penal Econdmico, em que
se verifica uma singular situacdo de extin¢do de punibilidade: a nogao
do pagamento do tributo. Essa previsdo encontra-se apartada da regra
geral do art. 107 do Cédigo Penal. Mas serd que isso implicaria um
Direito Penal apartado? Helena Regina Lobo da Costa, menciona
essa questdo, pontuando que “parece ndo haver fundamento tedrico
suficiente a justificar” o que ela considera como Direito auténomo.®
Indubitavelmente, pode-se mencionar a necessidade de tratamento
especifico, dada a proximidade com questdes econdmicas, mas tudo
dentro de uma mesma realidade penal. Em outras palavras, pode-
se verificar, dentro de um tratamento penal, a necessidade de regras
apartadas da nogdo codificada.

0 futuro da codificacao

Com tais colocagOes em mente, parecem surgir algumas verdades,
aparentemente conflitantes. A primeira, diz respeito ao fato de que a
proposta codificadora, ao menos em termos penais, ainda é bastante
vélida e necessaria. A Parte Geral do Cddigo Penal, diferentemente
de outras areas de interesse juridico, ainda guarda necessario relevo.
Ela se mostra, acima de tudo, como uma gramatica a reger toda a
aplicacao penal. Ao menos, diga-se, a aplicacdo penal de carater geral, a
qual representa a enorme maioria dos casos levados a Justica.

A segunda questdo, no entanto, pode parecer discordante dessa logica.
Mas ndo o é. Segundo o que aqui se ponderou, resta claro que existem
algumas situagdes que escapam a uma logica unicamente penal. Quer
por ponderacdes politicas, quer por significativas influéncias externas,
de sadde ptiblica, de mercado, ambientais, questdes pluritematicas, entre
outras, pode se notar uma opcao legislativa autonoma por um desvio
conceitual do Direito Penal para determinados casos.

Muito embora isso ndo signifique a coexisténcia de varios Direitos
Penais, sem ddvida aponta, tal realidade, para uma particularidade dos
tempos modernos. O Cddigo é, ainda, o locus adequado para as regras
gerais, e disso ndo se duvida. Mas existe mais do que isso. O Direito
hoje, tem regras e variagdes que muitas vezes devem ser tratadas em
leis apartadas, onde a desvinculagdo codificada acaba por justificar,
também, toda a série de declina¢des que se esperam para um tratamento

\N /

especifico.!? Isso faz sentido e deve ser tido como verdade, sob pena da
edificacdo de uma coletanea desordenada de ideias.

Deve-se, pois, terminante e derradeiramente, recordar Miguel
Reale, o qual, com sabedoria nonagenéria, ao dar suas impressoes sobre
o Cédigo Civil mencionava que, durante os trabalhos daquele diploma,
fixara ele, como uma das normas orientadoras, destinar a legislacdo
especial aditiva todos os assuntos que ultrapassassem os lindes da area
civel, ou implicassem problemas de alta especificidade técnica. Em
nome da estabilidade do Cdédigo, dever-se-ia deixar a lei ordindria,
pois, regular determinados casos. A sabedoria daquelas palavras bem
vem a calhar também ao Direito Penal. Espera-se, pois, aqui, que essas
colocagdes tenham maior vigor.

A pretensdo de realizacdo de um Cddigo Penal é tarefa ainda
importantissima. Talvez de modo diferente do que em outras éreas, o
Direito Penal ainda estd a requerer cddigos. Mas sua atuacao hoje é
limitada, e isso fica comprovado quando se brada pela légica de uma
codificacdo limitada, deixando-se a legislagdo especial matérias que ou
guardem um regramento especifico, ou mencionem uma politica publica
especifica. Que se facam, pois, todos os cédigos ainda necessarios, mas se
tenha tento a licdo mais que necessdria sobre os limites a serem observados.
O Cédigo dos anos 2000, enfim, ndo mais pode ser visto sob olhares de
ontem. Suas percep¢des mudaram e isso deve ser, sempre, recordado.

Notas:

(1) Segundo Lima Lopes, “o Estado liberal precisava ser implantado, precisava
ser criado e substituir o Antigo Regime. A instalagdo deste Estado veio por
fim a todo o direito anterior e seu instrumento privilegiado foi o Cédigo:
uma lei que dispunha sistemdtica e completamente sobre um assunto
determinado. O Codigo pretendia ter um cardter axiomdtico. Opunha-se
a falta de sistema das ordenagées anteriores” (Lopes, José Reinaldo Lima.
O direito na histéria: li¢des introdutérias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
p. 223 e ss. De similar modo, LopEs, José Reinaldo de Lima. As palavras e a
lei. Direito, ordem e justica na histéria do pensamento juridico moderno. Sao
Paulo: GV, 2004, p. 191 ss. ReaLg, Miguel. Li¢des preliminares de direito.
Sdo Paulo: José Bushatsky, 1974, pp. 169 e ss.
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O (problematico) procedimento especial
da Lei de Drogas e o interrogatorio do réu

Augusto Tarradt Vilela
| - Introducao

A falta de unissonancia entre doutrina e jurisprudéncia quanto
a aplicacdo de parcelas ou totalidade do rito ordinario, previsto no
Cbdigo de Processo Penal, nos crimes abrangidos pela Lei de Téxicos
(11.343/2006) tem gerado grandes discussdes entre juristas e prejuizos
aos jurisdicionados da esfera penal, pois ndo se tem, com a devida clareza,
a razdo pela qual se deveria ou ndo aplicar o procedimento comum em
lugar ao especial. Dessa forma, o intuito de desenvolvimento do artigo
ora apresentado é a proposta do fim de tal problemaética, porquanto se
sugere uma solucdo com base nos principios basilares do Direito Penal
processual e material.

Il - Adiscussao

Um dos temas pouco discutido na doutrina é a aplicacdo do rito
especial previsto no art. 57 da Lei 11.343/2006, cuja imposicdo é de
que se deve proceder por primeiro o interrogatério do réu, sendo, apos,
ouvidas as demais testemunhas.

Essa disposicdo do procedimento especial é totalmente
“problematica” quando de sua aplicacdo, isso porque diversos
entendimentos pairam sobre aplicar ou nao o rito ordindrio aos crimes
previstos na Lei 11.343/2006, mas nada se consolidou até entdo, o que
causa grande prejuizo aos réus, pois seus defensores acabam ficando
reféns dos entendimentos de magistrados.

A grande questdo é: ha possibilidade de utilizar o rito ordindrio para
a apuracdo do crime de trafico de drogas? Muitos dos juristas diriam que
ndo, porquanto a lei especial prepondera a lei geral. Mas seria esse o
Unico meio de (in)validar a aplicacdo do rito especial?

Bem se sabe que o interrogatério do réu é meio de defesa pessoal
inarredavel do sistema juridico-processual, sendo o momento de
avaliacdo intima do acusado quanto ao fato e a exposicdo de sua
conviccdo, além de ser a possibilidade de argumentar, fundamentar e
refutar provas e discursos proferidos durante a instrucao processual, o
que faz com que o interrogatério do réu seja o instituto de maior valor
defensivo-pessoal dentro do ordenamento processual penal.

Ocorre que com a imposicdo tracada por algumas leis especiais,
como no caso da Lei 11.343/2006, esse momento de austera defesa
no processo é mitigado, pois o réu obriga-se a depor em estagio
processual em que muitas provas serdo, ainda, produzidas, ndo
podendo manifestar-se quanto a elas de forma clara e consciente, eis
o porqué do interrogatério do réu ao final da instrucdo processual
sempre ter sido reconhecido como um direito fundamental do acusado,
pois seria 0 momento de contraditar tudo aquilo que fora apresentado
por ambas as partes — gize-se partes porque o réu possui o direito de
contraditar suas proprias testemunhas —, tornando extremamente plena
a perfectibilizacdo de sua ampla defesa. Nereu Giacomolli argumenta
nesse sentido: “A disposi¢do importante e acolhedora da tese de que o
interrogatorio integra a garantia da ampla defesa, na modalidade de
defesa pessoal ou autodefesa, é a que determina a sua realiza¢o como
ultimo ato da audiéncia, apds a colheita de toda a prova, derradeira

oportunidade ao exercicio da defesa pessoal antes do veredicto do
magistrado de primeiro grau”.®

Em mesma ideia, Andrey Borges de Mendonca assevera, quanto
a reforma processual penal de 2008 que: “por fim, serd realizado o
interrogatdrio do acusado, apds toda a produgdo da prova. O fato de
o legislador ter colocado o interrogatdrio apenas no final demonstra
que este é visto como meio de defesa (embora eventualmente possa ser,
também, meio de prova, em caso de confissdo)”.®

Ndo se pode obstar o cidaddo de exercer um direito consagrado
pela propria Constituicdo Federal por mero depreendimento de que a lei
especial prepondera a lei geral, sendo que nem mesmo essa pretensao
poderia ser reconhecida, pois com a reforma do Cédigo de Processo
Penal e as consagracdes da hermenéutica juridica, ndo sé o critério de
especialidade da lei deve ser levada em consideracdo, pois ainda se tem
o critério temporal e o critério da interpretacdo mais benéfica.

A temporalidade expressa que a lei mais recente prevalecerd
perante a mais antiga, assim, o rito ordinario, ndo s6 pode, mas deve
ser aplicado, pois com a reforma do Cédigo de Processo Penal basilada
pela Lei 11.719/2008 — posterior a Lei 11.343/2006 — fora demonstrada,
no ordenamento juridico, a magnitude do direito do réu em ser ouvido
ao final da instrugao processual, pois isso consagraria sua defesa de
forma totalitéria, sendo, entdo, reconhecido que a nova redacao do art.
400 do CPP veio a solidificar o previsto no art. 5.°, LV, da Constitui¢do
da Republica.

Outrossim, junto a temporalidade, integrou-se a lei mais benéfica,
pois a reforma reconheceu que o fim da instrucao é o momento de apice
da concretizacdo da ampla defesa e do contraditdrio, motivo pelo qual o
rito ordindrio torna-se claramente mais benéfico do que o especial.

Nédo s6 o Poder Legislativo manifestou-se por meio da reforma,
como o Poder Judiciario, pelo STF, na Ap 528/2011, reconheceu quanto
a Lei 8.038/1990 (procedimento que prevé o interrogatério do réu em
primeiro momento da fase de instrucao e julgamento) que o texto alterado
pela reforma processual penal de 2008 constituiu uma imposi¢do mais
benéfica da lei, devendo ser essa a aplicada.

Ressalta-se que além da reforma do art. 400 do CPP pela Lei
11.719/2008, a referida norma incluiu o § 2.°, daquele mesmo
artigo, ao texto legal, esse que expde a possibilidade de aplicacdo do
procedimento comum, devendo, para a inobservancia de tal conduta,
estar expresso na lei especial algo que inexiste na lei de téxicos, havendo
maior admissibilidade do rito ordindrio nos delitos elencados na
Lei 11.343/2006.

Além do concebido pelo § 2.° do art. 400, do CPP, tem-se o
previsto no § 5.° do mesmo artigo e também incluido pela Reforma de
2008, que autoriza a aplicacdo subsididria do procedimento comum ao
especial, norma essa que afasta a nocdo de incompatibilidade entre os
procedimentos, sendo viavel a aplicagdo de certos atos do rito comum ao
especial, como a realocagdo do interrogatério do réu ao final da audiéncia
de instrugdo e julgamento.

Entendendo-se de forma mais flexivel, a reforma processual penal de
2008 autorizou ao magistrado a utilizacdo do procedimento comum ao
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especial, devendo esse, quando pleiteado por uma das partes em momento
oportuno, permitir tal aplicagdo, tendo em vista o carater mais benéfico
do rito ordindrio e o respeito a estratégia defensiva.

Ndo obstante dessa concepcdo maledvel, deve-se compreender
este entendimento como ato discricionario, pois caso o Procurador da
parte e/ou o Ministério Ptiblico ndo promovam o pleito de aplicacdo do
procedimento comum ao delito de trafico, o réu, leigo, mas resguardado
pela Carta Republicana, restara prejudicado, pois mesmo sabendo-se
do carater benéfico da legislacdo processual comum, aplicar-se-4 o
procedimento especial. Ocorre que a matéria de processo, como bem se
sabe, é contetido de direito ptblico, devendo o Estado agir no sentido
de consagrar os direitos e garantias do individuo sem que esse tenha
que se manifestar.

A discussdo quanto ao ser possivel aplicar o rito ordinrio ao delito
de trafico de drogas, dessarte, ndo deve permanecer estagnada e dubia,
porquanto o reconhecimento de que seu carater benéfico prepondera ao do
trazido pela Lei 11.343/2006 é patente, ndo podendo haver a possibilidade
de permanecerem entendimentos que afastem os direitos intrinsecos ao
cidaddo, os direitos da ampla defesa e contraditério, direitos e principios
por deveras resguardados em um Estado Democrético de Direito, no qual
quem tem o poder é o povo (!!!), e ndo o Estado-punidor.

Il - Conclusao

Com o claro conhecimento da realidade processual penal, a aplicacdo
de uma norma rigida, sem qualquer motivacdo nos fundamentos do
direito processual e material penal, como é o caso do trazido pelo art. 57

DESCASOS

O escrivao preso
Alexandra Lebelson Szafir

Eu tinha um cliente preso na carceragem de um Distrito Policial
da Capital paulista — uma excrescéncia que, felizmente, acabou —
e precisava resolver alguns problemas relativos a sua custédia la.
O Delegado titular me encaminhou ao escrivdo responsével pelos
prontuarios dos presos.

Era um senhor distinto ao extremo: tinha cabelos brancos, usava
gravata e colete de 13. Ele entendeu de pronto qual era o problema (que,
por questdes éticas, ndo posso explicar aqui, até porque é absolutamente
irrelevante para esta histéria) e resolveu-o de forma simples, imediata e
eficaz. Poucas vezes conheci um escrivdo assim.

Pela competéncia, gentileza e eficiéncia que ele demonstrou, presumi
que se tratasse de um escrivdo experiente. A idade dele s6 reforcou essa
presungdo da minha parte.

Enganei-me redondamente.

Alguns dias depois, em conversa com o Delegado titular, com quem
acabei formando uma amizade sincera e duradoura, ele confidenciou-me que
o tal “escrivao” era, na verdade, um dos presos da carceragem do Distrito!

O “escrivao” havia sido condenado por estelionato e a sentenca
estipulava que o regime inicial de cumprimento de pena era o semiaberto.
Como tantos outros, aguardava vaga em um estabelecimento carcerario
adequado aquele regime.

\N /

da Lei 11.343/2006, nao pode ser tomado como absoluto por convic¢des
meramente formalistas.

A ultima ratio vai além da concepcdo da forma e de entendimentos
positivados, porquanto se estd a utilizar, como jareferido, da ultima agdo do
Estado quanto ao caso e do fornecimento de todos os direitos preconizados
e escudados pela Constituicdo Federativa do Brasil, devendo-se, sempre,
alcancar o direito ao cidaddo e afastar-se o monopélio do poder das maos
do Estado que acaba, quando age dessa forma, buscando tdo somente uma
punicdo, esquecendo-se do julgamento.
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Augusto Tarradt Vilela
Bacharelando em Direito pela Universidade
do Vale do Rio dos Sinos.

Tendo em vista que o regime intermedidrio permite o trabalho
externo, o Delegado autorizou que ele cuidasse dos prontuarios, o que ele
fazia com empenho, dedicacao e, sobretudo, competéncia. Alids, nem era
propriamente um “trabalho externo”, ja que ele ndo deixava a Delegacia
— dormia na carceragem e, ao acordar, simplesmente subia um lance
de escadas e dirigia-se a “sua” sala. A sua familia lhe trazia o almoco
diariamente.

Quando a vaga apareceu e vieram transferi-lo para um presidio no
interior de S@o Paulo, ele chorava como uma crianca. Ndo queria ir, mas
foi inevitavel.

Ndo cito aqui o nome do Delegado porque certamente havera falsos
moralistas que quererdo causar-lhe problemas. Mas ele tem a minha
eterna admiracdo pela sua humanidade e sensibilidade. Afinal, seria
melhor que o preso passasse os seus dias numa carceragem indigna e
fétida ou fazendo algo ttil?

Para mim, a resposta é 6bvia.

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