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O esforco de Sisifo e a
audiéncia de custodia

Eramos mais felizes quando suptinhamos que
um sistema de justica criminal injusto e arbitrario
era privilégio de regimes autoritarios. Pior que um
sistema de justica criminal manipulado pelo arbitrio
de um tirano é aquele que ja ndo é injusto por vontade
ou capricho de um udnico homem, mas injusto por
iniquidade sistemética, anOnima, autista, de um
sistema que insiste em girar em torno de si mesmo,
mais preocupado com o caos burocrdtico em que
estd mergulhado do que com os dramas dos homens
e mulheres envolvidos nas demandas, compondo um
terrivel quadro de metalinguagem institucional.

Quem trabalha com o sistema de justica criminal
estd sempre as voltas com o drama de Sisifo,
personagem da mitologia grega, reencarnado na obra
de Albert Camus. O estafante esfor¢o para carregar
nos ombros a grande pedra dos direitos e garantias
fundamentais até o cume de uma justica ideal é, volta
e meia, recompensado perversamente com a pedra
empurrada precipicio abaixo, obrigando a repeti¢ao do
trabalho ao infinito.

Veja-se o caso do habeas corpus. Agora que a
parte mais pobre da populacdo consegue finalmente
bater as portas das Cortes Superiores, alguém
aparece para dizer que o rei ndo podera recebé-la.
Por ndo conseguir julgar as causas criminais em
um prazo razodavel, juizes ansiosos por condenar
subvertem a lei, prodigalizando o uso de medidas
cautelares, a mais usada delas, a prisdo. O abuso se
transforma na escalada do uso de habeas corpus,
que gera mais processos, que gera mais morosidade
e, por conseguinte, mais juizes ansiosos por
medidas cautelares, mais habeas corpus... e em
vez de solugdes como a reducdo do uso de medidas
cautelares, j& que somos um dos paises que mais
prende provisoriamente no mundo, a panaceia, para
espanto geral, é o inverso, o cerco ao uso do habeas
corpus, colocado sob os grilhdes do sistema recursal
ordinario, com prazos, formalidades e tramites
demorados.

Esse drama também é sentido quando se examina o
resultado de dois anos de vigéncia da Lei 12.403/2011.

A chamada Lei das Medidas Cautelares introduziu
algumas mudangas significativas, como a substituicdo
do bindrio, prisdo-liberdade, por nove vetores
cautelares alternativos. Poucos sdo, no entanto,
os juizes que conseguem se libertar do fetichismo
da medida de prisdo, havendo outros que parecem
sofrer a mesma alienacdo de Maria Antonieta,
oferecendo medidas como a fianga a presos detidos
por acusagoes relacionadas a uma miseravel condicao
socioecondmica.

Mas talvez um dos resultados mais preocupantes
da nova lei é o estrangulamento da sacrossanta
sistematica da prisdo em flagrante. Da forma como vém
sendo interpretadas pelos Tribunais, as hipéteses de
flagrante ilegal s6 existem agora na teoria, porque, na
préatica, podem ser convalidadas pelo decreto posterior
de prisdo preventiva. Pois, entdo, para prender em
flagrante no pais basta prognosticar a plausibilidade de
futura decretacdo da prisdo preventiva.

Ao lado dessas, outras deficiéncias do sistema
devem ser lembradas, como o tempo extremamente
longo que costuma transcorrer para o preso ser levado
a presenca de um juiz, algo que somente ocorre no
momento do interrogatdrio, ultimo ato da instrucao.

Essas idiossincrasias tornam mais urgente do que
nunca a aprovacao do projeto em tramite no Senado, que
introduz no sistema processual brasileiro a tdo esperada
audiéncia de custédia. Aprovado pela Comissdo
de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa do
Senado, no tultimo dia 18 de setembro, o texto do PLS
554/2011 altera o art. 306 do CPP, obrigando que o
preso em flagrante delito seja conduzido a presenca do
juiz no prazo de 24 horas ap6s a prisdo, quando, entao,
ouvidos o Ministério Ptblico, um defensor e o préprio
preso, serdo examinadas a legalidade do flagrante e a
necessidade cautelar da custédia.

A inovacdo processual, que segue agora para a
Comissdo de Assuntos Economicos, é fruto de antiga
exigéncia da Convengdo Americana sobre os Direitos
Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos
(“Pacto de San Jose”), tratado ratificado pelo Brasil em
9 de julho de 1992, que em seu art. 7.° V, estabelece
que “toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, d presenga de um juiz...”. Além de primar
pelo resguardo de sua integridade fisica e moral, a
proposta consolida o direito de acesso a justica do
réu preso, com a ampla defesa garantida em momento
crucial da persecucdo penal, sem, no entanto, implicar
antecipagdo do interrogatorio, ja que o projeto prevé
expressamente no § 3.° a impossibilidade de que este
depoimento preliminar em juizo seja usado depois
para condenar o réu.

A questdo é saber se, uma vez aprovado o projeto,
a regra sera efetivamente cumprida, ou sera mais uma
destas exigéncias legais que nossas Cortes reputardo
meramente cosméticas, incapazes de afetar a legalidade
da prisdo, o que ndo seria de estranhar, a levar em conta
o desprezo da jurisprudéncia pelas regras do flagrante,
quando ja convertido em preventiva, ou pelo atual
art. 306, que prevé a comunicagdo do flagrante ao juiz
em 24 horas. Sera o projeto em tramite no Senado mais
um esforgo de Sisifo?
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Siria: “puni¢do” por meio de
uma intervencao militar?
Quem realmente quiser responsabilizar o

regime de Assad terd que iniciar um processo
perante o Tribunal Penal Internacional

Kai Ambos

Quem quiser punir, tera que determinar antes de tudo a responsabilidade
penal mediante um processo judicial. Isso ndo se faz de maneira parcial
baseada em informacao ndo revisavel de um servigo secreto, sendo, em nivel
internacional, por meio de dentncia ao Tribunal Penal Internacional (TPI).
Quem quiser punir por meio do poder militar, revela uma compreensdo
juridica arcaica. Em todo caso, a Carta das Nac¢oes Unidas (ONU) ndo prevé
referida medida. Sem uma autorizacao explicita do Conselho de Seguranca
da ONU, tal medida violaria o direito internacional. Outras tentativas de
justificacdo, especialmente sobre os conceitos de intervencdo humanitéria
ou da responsabilidade de proteger, se bem gozem de certa popularidade
em circulos de direitos humanos ocidentais bem-intencionados, ndo
encontram suficiente suporte na pratica dos Estados, como mostra a critica
feita por parte da Russia, e também pela China e pelo Brasil, entre outros
Estados importantes, a Otan pelo ataque a Libia. Ademais, a intervencdo
humanitéria tem objetivo preventivo dirigido a protecdo da populacdo civil;
esta ndo serve ao castigo repressivo.

Diante dessa situagdo, somente restam san¢des ndo militares, em
particular a dendncia ao TPI, a qual poderia ser feita mediante dentincia
do Conselho de Seguranga, limitando-se a acusacdo de utilizacdo de
armas quimicas. A luz da nova situacdo — a ameaca de acdo militar dos
EUA e a potencial utilizacdo de armas quimicas —, é possivel convencer
a Russia e a China, com a correspondente pressdo diplomatica, de, pelo
menos, ndo bloquearem tal resolugdo, ou seja, ao menos de absterem-se
na votagdo. Afinal, isso ja foi possivel em duas ocasides, nos casos do
Suddo e da Libia. Em todo caso, é muito mais dificil para esses Estados
fundamentarem um veto contra tal medida, de carater nao militar, que
sua resisténcia contra uma acdo militar (unilateral). Ainda que nesse caso
Russia e China tenham a opinido mundial ao seu lado, isso seria diferente
em caso de uma possivel dentincia do caso ao TPI. Quem realmente tiver
interesse no esclarecimento das dentincias contra o regime de Assad, ndo
pode proibir-lhe o conhecimento pelo TPI. Quem, mesmo assim, o fizer,
demonstrara que o seu unico interesse é o de preservar o regime de Assad
a qualquer custo. De fato, a Franca propds um projeto de resolugdo em
10 de setembro, com apoio dos EUA, do Reino Unido e da Alemanha,
entre outros, que prevé a dentincia do caso ao TPI; a proposta, entretanto,
foi rechagada pela Russia. Foi aprovada, finalmente, em 27 de setembro
de 2013, a resolugdo 2118 (2013) pelo Conselho de Seguranca. Ela exige
que a Siria destrua seu arsenal de armas quimicas e que os especialistas
em armas quimicas tenham acesso irrestrito, mas ndo trata do TPI.

A situagdo juridica em relagdo a utilizagdo de armas quimicas € clara
Ccomo poucas vezes costuma ser o caso no direito internacional —e isso apesar
da ndo ratificacdo da Convengdo sobre a Proibicdo de Armas Quimicas de
1993, pois, de todo modo, tem plena vigéncia como Direito Internacional
consuetudindrio. O uso de armas quimicas ndo apenas é proibido pelo
Direito Internacional Humanitario (DIH), sendo também criminalizado
pelo Direito Penal Internacional (DPI). O Estatuto de Roma do TPI
penaliza o uso de veneno ou armas envenenadas assim como o emprego
de gases asfixiantes, toxicos ou similares ou qualquer liquido, material ou
dispositivos analogos (art. 8 (2)(b)(xvii e xviii)). Essa criminalizagdo, que

inicialmente valia somente para conflitos internacionais, foi ampliada para
abranger também conflitos ndo internacionais na primeira Conferéncia de
Revisdo do Estatuto em Kampala (Uganda) em 2010 (art. 8(2)(e)(xiii e
xiv)). Nesse caso, isso é de grande importancia pratica porque o conflito
sirio é classificado como ndo internacional apesar da intervencdo indireta
de outros Estados. Embora a reforma realizada em Kampala ainda ndo
tenha entrado em vigor, o Conselho de Seguranca pode declara-la como
aplicavel em relacdo a denuncia sobre a Siria; de todo modo, a Siria ndo
é um Estado-parte e o TPI receberd a competéncia somente por meio
dessa denuncia. Por tltimo, isso é um argumento a maiore ad minus: se
o Conselho de Seguranga pode tornar o TPI competente inclusive para
Estados ndo parte (como anteriormente ja o fez nos casos do Sudao e da
Libia), logo pode, entdo, declarar também nestes Estados aplicaveis as
mudangas feitas no Estatuto apesar de estas ainda ndo estarem em vigéncia.

Tendo em vista a génesis (travaux preparatoires) do Estatuto — a
inicial inclusdo explicita de armas quimicas (e bioldgicas) foi eliminada
mais adiante —, existe a opinido de que as prescri¢des nomeadas ndo
incluem as armas quimicas. Entretanto, isso ndo é correto, pois decisivo
é o efeito potencialmente mortal ou gravemente lesivo das substancias
mencionadas, e justamente as armas quimicas acarretam dito efeito.
Ademais, conforme as regras gerais de interpretacio do Direito
Internacional dos Tratados, que conferem primazia a letra do texto
sobre a génesis de um tratado, efetivamente, as armas quimicas estdo
incluidas. Ao contrario, substancias menos danosas com efeitos somente
temporais, como gas lacrimogéneo, ndo estao.

A proibi¢do mais antiga do DIH contra o uso de substancias téxicas
e bacteriolégicas em conflitos armados é o Protocolo de Genebra de
1925, que constitui o fundamento das mencionadas regras do Direito
Internacional. Seguindo uma interpretagdo ampla, pode-se elencar a
proibicdo do uso de ditas substancias j& desde a Conferéncia da Haia
de 1907, onde o art. 23 (e) do regulamento adjunto proibe a utilizagdo
de “armas, projéteis ou materiais proprios para causar males
desnecessdrios”. Essa proibicao se ampliou as armas que causem “males
supérfluos”, por intermédio do art. 35, inc. 2, do Primeiro Protocolo
Adicional das Convengdes de Genebra de 1977. O art. 8 (2) (b) (xx)
do Estatuto do TPI incluiu tais armas para os crimes de guerra, mas
aquela prescricdo vale apenas para conflitos internacionais e somente

A situacao juridica em relacao ao uso de armas
quimicas é clara: nao apenas € proibido pelo
Direito Internacional Humanitario, senao
também criminalizado pelo Direito Penal
Internacional
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tem aplicacdo se os Estados-parte entrarem em acordo sobre uma lista
vinculante dessas armas, algo que até agora ndo ocorreu.

Certamente, o emprego de armas quimicas que tenham causado a
morte ou lesdes graves a civis — como crime de resultado — também
pode ser enquadrado como crime contra a humanidade ou crime de
guerra, de homicidio e de agressdo a populagao civil. A diferenca entre a
criminalizagdo geral e especifica de emprego de armas quimicas consiste
em que nesse caso 0 mero uso implica uma responsabilidade penal.
Trata-se de um crime de perigo abstrato porque o mero emprego dessas
armas, independentemente dos danos concretos as pessoas, é punivel.
Assim, do ponto de vista probatorio, tdo somente teria que se comprovar
o uso imputavel dessas armas pelo regime sirio.

De qualque forma, os fatos tém que ser avaliados em ultima
instancia por um organismo independente como o TPI. Apenas se o
Ministério Publico vir um fundamento suficiente para a admissdo de
referidos crimes de guerra e para sua imputagdo ao regime de Assad,
a comunidade internacional podera pensar em outras possiveis sancdes.
Caso o TPI emita uma ordem de prisdo, o que corresponderia a pratica
usual em tal caso, existiria uma obrigacdo juridica internacional de todos

os Estados-membros da ONU para executé-la. Ainda que alguns Estados
ndo cumprissem essa obrigacdo, uma ordem de prisdo internacional teria
um efeito consideravelmente restritivo da liberdade e estigmatizante para
os afetados. Também poderia servir de base para uma operacdo militar
dirigida a prender Assad. Portanto, demostra-se uma vez mais que o TPI
pode ser empregado como medida mais suave, preservando assim a paz —
aqui, no sentido de impedir uma nova escalada de conflito.

Nota

(1) Traducdo do alemdo de Diego Fernando Tarapués Sandino (Cali) e do
espanhol para o portugués de Eneas Romero de Vasconcelos, e revisdo
do autor.

Kai Ambos

Catedrético de Direito Penal, Direito Processual Penal, Direito
Comparado e Direito Penal Internacional na Georg-August-
UniversitatGottingen (Alemanha).

Juiz do Tribunal Provincial de Géttingen (Landgericht).

PEC-51: revolucao na arquitetura
institucional da seguranca publica

Luiz Eduardo Soares

O senador Lindbergh Farias (PT-RJ) acaba de apresentar a
PEC-51, cuja finalidade é transformar a arquitetura institucional da
seguranca publica, um legado da ditadura que permaneceu intocado
nos 25 anos de vigéncia da Constituicdo cidadd, impedindo a
democratizacdo da drea e sua modernizagao.

As propostas chave da PEC-51 sdo as seguintes: (1) Desmilitarizacao:
as PMs deixam de existir como tais, porque perdem o carater militar,
dado pelo vinculo organico com o Exército (enquanto forca reserva) e
pelo espelhamento organizacional. (2) Toda instituicdo policial passa
a ordenar-se em carreira unica. Hoje, na PM, ha duas policias: oficiais
e pragas. Na policia civil, delegados e ndo-delegados. Como esperar
respeito mutuo, compromisso com a equidade e coesdo interna desse
modo? (3) Toda policia deve realizar o ciclo completo do trabalho
policial (preventivo, ostensivo, investigativo). Sepulta-se, assim, a
jabuticaba institucional: a divisao do ciclo do trabalho policial entre
militares e civis. Por obstar a eficiéncia e minar a cooperacao, sua
permanéncia é contestada por 70% dos profissionais da seguranca em
todo o pais, conforme pesquisa que realizei com Silvia Ramos e Marcos
Rolim, em 2010, com apoio do Ministério da Justica e do PNUD, na qual
ouvimos 64.120 policiais e demais profissionais da seguranga ptiblica
(cf. “O que pensam os profissionais da seguranga no Brasil?” Relatério
disponivel no site do MJ). (4) A decisdo sobre o formato das policias
operando nos estados (e nos municipios) cabe aos Estados. O Brasil é
diverso e o federalismo deve ser observado. O Amazonas ndo requer
o mesmo modelo policial adequado a Sdo Paulo, por exemplo. Uma
camisa-de-forca nacional choca-se com as diferencgas entre as regides.
(5) A escolha dos Estados restringe-se ao repertério estabelecido na
Constituicdo — pela PEC —, o qual se define a partir de dois critérios e
suas combinagdes: territorial e criminal, isto é, as policias se organizardo
segundo tipos criminais e/ou circunscri¢oes espaciais. Por exemplo: um
estado poderia criar policias (sempre de ciclo completo) municipais nos
maiores municipios, as quais focalizariam os crimes de pequeno potencial
ofensivo (previstos na Lei 9.099); uma policia estadual dedicada a
prevenir e investigar a criminalidade correspondente aos demais tipos
penais, salvo onde ndo houvesse policia municipal; e uma policia

estadual destinada a trabalhar exclusivamente contra o crime organizado.
H4 muitas outras possibilidades autorizadas pela PEC, evidentemente,
porque sdo varios os formatos que derivam da combinacdo dos critérios
referidos. (6) A depender das decisdes estaduais, os municipios poderdo,
portanto, assumir novas e amplas responsabilidades na seguranca publica.
A proépria municipalizacdo integral poder-se-ia dar, no Estado que assim
decidisse. O artigo 144 da Constituicdo, atualmente vigente, é omisso
em relagdo ao Municipio, suscitando um desenho que contrasta com o
que ocorre em todas as outras politicas sociais. Na educagdo, na satide
e na assisténcia social, o municipio tem se tornado agente de grande
importancia, articulado a sistemas integrados, os quais envolvem as
distintas esferas, distribuindo responsabilidades de modo complementar.
O artigo 144, hoje, autoriza a criacdo de guarda municipal, entendendo-a
como corpo de vigias do patrimdnio municipal, ndo como ator da
seguranca publica. As guardas civis tem se multiplicado no pais por
iniciativa ad hoc de prefeitos, atendendo a demanda popular, mas sua
constitucionalidade é discutivel e, sobretudo, ndo seguem uma politica
nacional sistémica e integrada, sob diretrizes claras. O resultado é
que acabam se convertendo em pequenas PMs em desvio de funcéo,
repetindo vicios da matriz copiada. Perde-se, assim, uma oportunidade
histérica de inventar institui¢des policiais de novo tipo, antecipando
o futuro e o gestando, em vez de reproduzir equivocos do passado.

As guardas civis tem se multiplicado no pais
por iniciativa ad hoc de prefeitos, atendendo
a demanda popular. Acabam se convertendo
em pequenas PMs em desvio de funcao,
repetindo vicios da matriz copiada.
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(7) As responsabilidades da Unido sdo expandidas, em varias dreas,
sobretudo na uniformizagdo das categorias que organizam as informagdes
e na educacgdo, assumindo a atribui¢do de supervisionar e regulamentar
a formagdo policial, respeitando diferencas institucionais, regionais e
de especialidades, mas garantindo uma base comum e afinada com as
finalidades afirmadas na Constituicdo. Hoje, a formacg&o policial é uma
verdadeira babel de contetidos, métodos e graus de densidade. O policial
contratado pela PM do Rio de Janeiro para atuar nas UPPs é treinado
em um més, como se a tarefa nao fosse extraordinariamente complexa
e ndo envolvesse elevada responsabilidade. A tortura e o assassinato de
Amarildo, na UPP da Rocinha, ndo foram fruto da falta de preparo, mas
do excesso de preparo para a brutalidade letal e o mais vil desrespeito
aos direitos elementares e a dignidade humana. A tradi¢do corporativa,
autorizada por fatia da sociedade e pelas autoridades, impde-se ante a
auséncia de uma educagdo minimamente comprometida com a legalidade
e os valores republicanos. De que serve punir individuos se o padrdo de
funcionamento rotineiro é reproduzido desde a formacdo, ou no vacuo
produzido por sua auséncia? (8) A PEC propde avangos também no
controle externo e na participacdo da sociedade, o que é decisivo para
alterar o padrdo de relacionamento das instituicoes policiais com as
populagdes mais vulneraveis, atualmente marcado pela hostilidade, a
qual reproduz desigualdades. Assinale-se que a brutalidade policial letal
atingiu, em nosso pais, patamares inqualificaveis. Para dar um exemplo,
no estado do Rio, entre 2003 e 2012, 9.231 pessoas foram mortas em
acoes policiais. (9) Os direitos trabalhistas dos profissionais da seguranca
serdo plenamente respeitados durante as mudangas. A intengdo é que
todos os policiais sejam mais valorizados pelos governos, por suas
instituicdes e pela sociedade. (10) A transicdo prevista serd prudente,
metddica, gradual e rigorosamente planejada, assim como transparente,
envolvendo a participacdo da sociedade.

Por que a PEC-51 me parece decisiva? Por que considero indispensavel
e urgente a desmilitarizacdo e a mudanca do modelo policial? As respostas
se apoiam na seguinte tese: o crescimento vertiginoso da populacdo
penitencidria no Brasil, a partir de 2002 e 2003, seu perfil social e de cor
tdo marcado, assim como a perversa selecdo dos crimes privilegiados pelo
foco repressivo, devem-se, prioritariamente, a arquitetura institucional
da seguranca publica, em especial a forma de organizagdo das policias,
que dividem entre si o ciclo de trabalho, e ao carater militar da policia
ostensiva. Devem-se também as politicas de seguranca adotadas e ndo
seria possivel, no modo em que transcorre, se nao vigorasse a desastrosa
Lei de Drogas. Observe-se que a arquitetura institucional inscreve-se no
campo mais abrangente da justica criminal, o que, por sua vez, significa
que o funcionamento das policias, estruturadas nos termos ditados pelo
modelo constitucionalmente estipulado, produz resultados na dupla
interacdo: com as politicas criminais e com a linha de montagem que
conecta policia civil, Ministério Ptblico, Justica e sistema penitenciario.
Pretendo demonstrar que a faléncia do sistema investigativo e a inépcia
preventiva — entre cujos efeitos incluem-se a explosdo de encarceramentos
e seu Vviés racista e classista — sdo também os principais responsaveis pela
inseguranca, em suas duas manifestacdes mais dramdticas, a explosdo de
homicidios dolosos e da brutalidade policial letal.

A tortura e o assassinato de Amarildo,

na UPP da Rocinha, nao foram fruto da falta
de preparo, mas do excesso de preparo para a
brutalidade letal e o mais vil desrespeito aos
direitos elementares e a dignidade humana.

Ha pressupostos e implicagOes teéricas em minha hip6tese que
devem ser explicitados, assim como uma interlocucdo subjacente
com a tese popularizada por Loic Wacquant, em sua influente obra,
As Prisbes da Miséria (Jorge Zahar Editora). O autor sugere conexdes
funcionais entre a adogdo do receitudrio neoliberal nos Estados Unidos e
o aumento dramético das taxas de encarceramento, sobretudo de pobres e
negros. O neoliberalismo, ao promover o crescimento do desemprego, o
esvaziamento de politicas sociais e a desmontagem de garantias individuais,
exigiria a criminalizacdo da pobreza para aplacar as demandas populares
e evitar a eventual traducdo politica da exclusdao em protagonismo critico
ou insurgente. Se o exército de reserva da forca de trabalho ndo é mais
necessdrio, dadas as peculiaridades do sistema econémico globalizado
que transfere a exploracdo do trabalho para paises dependentes, ou
apresenta riscos de converter-se em fonte de instabilidade politica, torna-
se conveniente canalizar contingentes niimeros dos descartaveis para o
sistema penitenciario. Ndo por acaso, os EUA viriam a produzir a maior
populagdo penitenciaria do mundo. Certo ou errado para o caso norte-
americano, o diagnostico ndo se aplica ao Brasil. Entre nés, a epidemia
do encarceramento coincide com os governos do PT, que poderiam
merecer todo tipo de critica, menos as de serem neoliberais, promotores de
desemprego e do desmonte de politicas e garantias sociais. Pelo contrario,
ndo resta divida quanto as virtudes sociais dos mandatos do presidente
Lula, durante os quais houve reducédo das desigualdades e ampliacdo do
emprego e da renda. Contudo, nunca antes na histéria desse pais prendeu-
se tanto. Atribuo a expansdo do encarceramento a combinacdo entre as
estruturas organizacionais das policias, a adogdo de politicas de seguranca
que privilegiaram determinados focos seletivos e a vigéncia, seguida
da potencializagdo discriciondria da Lei de Drogas. Tudo isso em um
contexto de crescimento econémico e dinamismo social que intensifica
as cobrangas por elevagdo do rendimento de todas as instituicoes. Para
demonstrar minha tese, impde-se um percurso argumentativo.

I.Voracidade encarceradora enviesada e os circuitos da violéncia letal

Entre 1980 a 2010, 1 milhdo, 98 mil e 675 brasileiros foram
assassinados. O pais convive com cerca de 50 mil homicidios dolosos
por ano. A maioria das vitimas sdo jovens pobres, do sexo masculino,
sobretudo negros. Desse volume aterrador, apenas 8%, em média, sdo
investigados com sucesso, segundo o Mapa da Violéncia, do professor
Waiselfisz, publicado em 2012. Mas ndo nos precipitemos a dai deduzir
que o Brasil seja o pais da impunidade, como o populismo penal
conservador e a esquerda punitiva costumam alardear. Pelo contrério,
temos a quarta populacdo carceraria do mundo e, provavelmente, a
taxa de crescimento mais veloz. Ou seja, além de ndo evitar as mortes
violentas intencionais e de ndo as investigar, o Estado brasileiro prende
muito e mal. As prioridades estdo trocadas. A vida ndo é valorizada e
se abusa do encarceramento. A privacdo de liberdade, este atestado de
faléncia civilizatdria, para a qual ainda ndo dispomos de alternativa
hébil, deveria ser o tltimo recurso, exclusivamente para casos violentos,
crimes contra a pessoa, quando o agressor representasse riscos reais para
a sociedade. Hoje, temos 550 mil presos.

Entre os presos, apenas cerca de 12% cumprem pena por crimes letais.
40% sao provisorios. Dois tercos dessa populacdo, aproximadamente 367
mil, foram presos sob acusacgdo de trafico de drogas ou crimes contra o
patriménio. Fica patente que os crimes contra a vida, assim como as armas,
ndo constituem prioridade. Os focos sdo outros: patriménio e drogas.

II. Estruturas organizacionais e praticas seletivas

As PMs sdo definidas como forca reserva do Exército e submetidas
a um modelo organizacional concebido a sua imagem e semelhanca,
fortemente verticalizado e rigido. A boa forma de uma organizacdo
é aquela que melhor serve ao cumprimento de suas funcdes. As
caracteristicas organizacionais do Exército atendem a sua missdo
constitucional, porque tornam possivel o “pronto emprego”, qualidade
essencial as agOes bélicas destinadas a defesa nacional.
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A missdo das policias no Estado democratico de direito é
inteiramente diferente daquela que cabe ao Exército. O dever das
policias, vale reiterar, é prover seguranca aos cidaddos, garantindo
o cumprimento da Lei, ou seja, protegendo seus direitos e liberdades
contra eventuais transgressdes que os violem. O funcionamento usual
das instituicoes policiais com presenca uniformizada e ostensiva
nas ruas, cujos propoésitos sdo sobretudo preventivos, requer, dada a
variedade, a complexidade e o dinamismo dos problemas a superar, os
seguintes atributos: descentralizacdo; valorizacdo do trabalho na ponta;
flexibilidade no processo decisério nos limites da legalidade, do respeito
aos direitos humanos e dos principios internacionalmente concertados
que regem o uso comedido da forca; plasticidade adaptativa as
especificidades locais; capacidade de interlocucdo, lideranca, mediacdo
e diagnostico; liberdade para adocdo de iniciativas que mobilizem outros
segmentos da corporacdo e intervengdes governamentais intersetoriais.
Idealmente, o(a) policial na esquina é um(a) gestor(a) da seguranca em
escala territorial limitada com amplo acesso a comunicacdo intra e extra-
institucional, de corte horizontal e transversal.)

A PM é um corpo de servidores ptiblicos pressionado pelo governo,
pela midia, pela sociedade a trabalhar e produzir resultados, os quais
deveriam ser entendidos como a provisdo da garantia de direitos e a reducdo
da criminalidade, sobretudo violenta, estabilizando e universalizando
expectativas positivas relativamente a cooperacdo. Entretanto, resultados
ndo sdo compreendidos nesses termos, seja porque se interpde a opacidade
dos valores da guerra contra o inimigo interno, seja porque a maquina
policial apenas avanga para onde aponta seu nariz, por assim dizer. Em
outras palavras, a maquina, para produzir, respondendo a pressdo externa
(crescente quando o pais cresce e a sociedade intensifica cobrancas,
levando os governos a exigir mais produtividade de seus aparatos), precisa
mover-se, isto é, funcionar, e s6 o faz segundo as possibilidades oferecidas
por seus mecanismos, 0s quais operam em sintonia com o repertorio
proporcionado pela tradicdo corporativa, repassado nas interacOes
cotidianas, nos comandos e no processo de socializagdo, o qual incorpora
e transcende a formacao técnica.

A maquina funciona determinando as equipes de subalternos nas ruas,
pelos canais hierarquicos do comando, ao longo dos turnos de trabalho,
trajetos de patrulhamento, em cujo ambito realiza-se a vigilancia. A
operacionalizacdo depende da subserviéncia do funcionério que atua na
ponta, ao qual se exige rentincia a dimensdo profissional de seu oficio, a
liberdade de pensar, diagnosticar, avaliar, interagir para conhecer, planejar,
decidir, mobilizar recursos multissetoriais, antecipando-se aos problemas
identificados como prioritdrios. A inexoravel discricionariedade da
funcdo policial serd exercida nos limites impostos pela abdicagdo do
pensamento e do protagonismo profissional. Serd reduzida ao arbitrio,
porque descarnada da finalidade superior, que daria sentido a sua
acdo. O que restara ao policial militar na ponta, na rua? O que cabera
ao soldado? Varrer a rua com os olhos e a audigdo, classificando
personagens e biotipos, gestos e linguagens corporais, figurinos e
vocabularios, orientado pelo imperativo de funcionar, produzir, o que
significa, para a PM, prender. Ad hoc, no varejo do cotidiano, s6 resta
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ao soldado procurar o flagrante, flagrar a ocorréncia, capturar o suspeito.
Os grupos sociais mais vulneraveis serdo também, no quadro maior das
desigualdades brasileiras e do racismo estrutural, os mais vulneraveis a
escolha dos policiais, porque eles projetardo preconceitos no exercicio de
sua vigilancia. Nos territérios vulneraveis, a tendéncia sera atuar como
tropa de ocupagdo e enfrentar inimigos. Assim se explicam as milhares
de execugdes extrajudiciais sob o titulo cinico de autos de resisténcia,
abencoados pelo MP sem investigacdo e arquivados com o aval cimplice
da Justica, ante a omissdo da midia e de parte da sociedade.

Por fim, o flagrante exige um tipo penal: na auséncia da antiga
vadiagem, estd a mdo a Lei de Drogas (e ndo s6). Ou seja, pressionar
a PM a funcionar equivale a lhe cobrar resultados, os quais serdo
interpretados ndo como reducao da violéncia ou resolucgao de problemas,
mas como efetividade de sua pratica, ou seja, como produtividade
confundida com prisdes, contabilizada em prisdes, aquelas mais
provaveis pelo método disponivel, o flagrante. O personagem, o biotipo,
o rétulo, o figurino, o territorio, a fala, a vigilancia no varejo das ruas, a
acdo randomica em busca do flagra: ndo é preciso grandes articulagdes
funcionais entre macroeconomia e politicas sociais, a proporcionar
sobrevida ao capitalismo. Basta a maquina funcionar. Ela ndo investiga,
porque a fratura do ciclo, prevista no modelo, ndo permite. Ela esta
condenada a enxergar o que se vé na deambulacdo vigilante, em busca
dos personagens previsiveis, que confirmem o estere6tipo e estejam nas
ruas, mostrem-se acessiveis. Ela vai a caca do personagem socialmente
vulneravel, que comete determinados tipos de delito, captaveis pelo
radar do policiamento ostensivo.

Claro que a politica criminal é decisiva, assim como a politica de
seguranca, com suas escolhas de fundo, mas é indiscutivel que cumprem
papel determinante a militarizacdo e a ruptura do ciclo do trabalho
policial. A divisdo do ciclo, no contexto da cultura corporativa belicista —
herdada da ditadura e do autoritarismo onipresente na histéria brasileira —,
cria uma policia exclusivamente ostensiva, cuja natureza militar —
fortemente centralizada e hierarquizada — inibe o pensamento na ponta,
obsta a valorizagdo do policial e de sua autonomia profissional, e mutila a
responsabilidade do agente, degradando a discricionariedade hermenéutica
em arbitrariedade subjetiva. A aprovagdo da PEC-51 ndo resolvera todos
os problemas. Longe disso. Entretanto, pelos motivos expostos, constitui
condicao sine qua non para que eles comecem a ser enfrentados.

Nota

(1) Este paragrafo foi escrito em parceria com Ricardo Balestreri para artigo
que publicamos juntos na Folha de Sdo Paulo, em 18 de maio de 2012, sob
o titulo “A Raiz de nossos problemas de seguranga”.

Luiz Eduardo Soares
Professor da UER]J.
Antropdlogo.
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Publicag¢do do

Vitoria do Estado de Direito

Leonardo Isaac Yarochewsky

A sessdo do dia 18 de setembro de 2013 do STF e o voto de minerva
do decano da Corte ministro Celso de Mello, aceitando os embargos
infringentes na Acdo Penal 470 de competéncia originaria do STF, ja
integram uma das mais belas paginas escritas na Suprema Corte juridica
do pais em defesa dos direitos e das garantias fundamentais, sobretudo,
em respeito a Constitui¢do Federal, ao devido processo legal e a ampla
defesa. O voto do ministro Celso de Mello foi uma verdadeira aula
magna, a qual deverd ser reproduzida nas centenas de faculdades de
direito do pais, em todos os féruns, em cada tribunal da Reptblica, para
que nenhum estudante, nenhum estagiério, advogado, juiz, promotor ou
outro profissional do direito se esqueca de que todo e qualquer acusado,
qualquer que seja o crime, por mais grave e odiosa que seja a acusacao,
tem garantido o direito de ser tratado como pessoa, como ser humano
e, portanto, titular de direitos, entre os quais, o sagrado e constitucional
direito a mais ampla defesa.

Sem entrar propriamente no mérito que levou o STF a admitir os
embargos infringentes por 6 x 5 votos, é imprescindivel destacar o
“contexto normativo e as premissas” que nortearam o voto de minerva
do decano da Suprema Corte.

O processo penal, ensinam os doutos e o ministro ndo se olvidou
disso, ndo pode constituir instrumento de arbitrio do Estado. Ao
contrério, representa meio de delimitagdo e contencdo do poder punitivo.

No voto em comento, o ministro Celso de Mello, em relacédo ao “due
process of law”, no que se refere ao seu conteudo material, identifica
alguns elementos essenciais a sua propria configuracdo, entre os quais,
segundo o ministro, “avultam, por sua inquestiondvel importancia, as
seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao
Poder Judicidrio); (b) direito a citagdo e ao conhecimento prévio do teor
da acusagdo; (c) direito a um julgamento publico e célere, sem dilagoes
indevidas; (d) direito ao contraditério e a plenitude de defesa (direito a
autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado
com base em leis ‘ex post facto’; (f) direito a igualdade entre as partes;
(g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas revestidas de
ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observdncia
do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a
autoincriminagdo); (1) direito a prova; e (m) direito ao recurso”.

Hodiernamente, o processo penal deve ser lido de acordo com e a
luz da Constituicdo Federal e ndo ao contrario. O processo penal, ressalta
Aury Lopes Jr., ndo pode ser visto hoje como um simples instrumento
a servico do poder punitivo, mas, também, como aquele que cumpre o
imprescindivel papel de limitador do poder e garantidor do individuo a
ele submetido. Como bem alertado pelo citado autor, em sua obra Direito
Processual penal e sua conformidade constitucional (5. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010), “hd que se compreender que o respeito ds garantias
fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso.
O processo penal é um caminho necessdrio para chegar-se, legitimamente,
a pena. Dai por que somente se admite sua existéncia quando ao longo
desse caminho forem rigorosamente observadas as regras e garantias
constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo legal)”.

Como bem asseverou Celso de Mello, “O dever de protecdo das
liberdades fundamentais dos réus, de qualquer réu, representa encargo
constitucional de que este Supremo Tribunal Federal ndo pode
demitir-se, mesmo que o clamor popular se manifeste contrariamente,
sob pena de frustragdo de conquistas historicas que culminaram, apds
séculos de lutas e reivindicag¢bes do préprio povo, na consagragdo de
que o processo penal traduz instrumento garantidor de que a reagdo do
Estado a prdtica criminosa jamais poderd constituir reagdo instintiva,
arbitrdria, injusta ou irracional”.

Muitos estdo e permanecerao inconformados e, até mesmo, revoltados
com a decisdo do STF. Os linchadores de plantdo continuardo falando em
impunidade, novo julgamento, injustica e corrupgdo. Sem ouvir a voz das
ruas desprovida de identidade, sem medo de se tornar impopular, sem se
importar com a opinido publica, que ha séculos é a pior das opinides,
como ja disse o poeta francés Sébastien-Roch Chamfort, o experiente
e culto ministro Celso de Mello, com serenidade e racionalidade, votou:
“se é certo, portanto, que esta Suprema Corte constitui, por exceléncia,
um espago de protegdo e defesa das liberdades fundamentais, ndo é
menos exato que os julgamentos do Supremo Tribunal Federal, para
que sejam imparciais, isentos e independentes, ndo podem expor-se
a pressOes externas, como aquelas resultantes do clamor popular e
da pressdo das multidées, sob pena de completa subversdo do regime
constitucional dos direitos e garantias individuais e de aniquila¢do de
inestimdveis prerrogativas essenciais que a ordem juridica assegura a
qualquer réu mediante instauragdo, em juizo, do devido processo penal”.

Logo na introducdo de sua obra Sistema acusatorio. A conformidade
constitucional das leis processuais penais (2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010), Geraldo Prado faz mencdo ao julgamento do
HC 73.338-7,n0 STF, de relatoria do ministro Celso de Mello, em decisdo
publicada no Didrio da Justica de 19 de dezembro de 1996, na qual
se destacou que a persecucdo penal rege-se, enquanto atividade estatal
juridicamente vinculada, por padrdes normativos que, consagrados pela
Constituicdo e pelas leis, traduzem limitacdes significativas ao poder do
Estado. Assim é que, diz o ilustre processualista, “contemporaneamente,
ndo mais se concebe a atuagdo do Estado, em busca da imposi¢do
da sangdo penal aos autores das infragcdes penais, fora dos marcos
processuais estabelecidos pelas leis e, principalmente, pela Constituigdo.

39

‘Nulla poena sine judicio’”.

Nesse sentido, salienta Luigi Ferrajoli, “A principal garantia
processual que forma os pressupostos de todas as outras é a da submissdo
a jurisdi¢do expressa pelo axioma ‘nulla culpa sine iudicio’”. Ensina,
ainda, o jurista italiano, que “o Estado de direito equivale a democracia,
no sentido que reflete, além da vontade da ‘maioria’, os interesses e
necessidades vitais de ‘todos’” (FErraJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria
do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2010).

Nao resta divida de que a decisdo do STF expressa no magnanimo
voto do decano da Suprema Corte ndo atendeu a vontade da maioria e,
tdo pouco, aos interesses de uma minoria, mas as “necessidades vitais
de todos”: da maioria e da minoria; do pobre e do rico; do branco e do
negro; do catélico, do protestante e do judeu; do homem, da mulher e de
todo ser humano, porque o direito a ampla defesa, o respeito ao devido
processo legal e aos direitos humanos pertencem a todos.

Como bem salientado pelo ministro Celso de Mello, a resposta do
poder ptiblico ao fendmeno do crime ndo pode se manifestar de modo
cego e instintivo, como, também, ndo pode ser movida por paixdes
exacerbadas das multiddes. A resposta ao crime deve ser dada por uma
justica serena, independente, imparcial, racional e, sobretudo, humana,
que admite sua falibilidade.

A sociedade pode demorar a entender, pode até jamais entender, mas
os verdadeiros vitoriosos dessa decisdo do STF foram os direitos e as
garantias fundamentais, foi o Estado de Direito.

Leonardo Isaac Yarochewsky
Doutor em Ciéncias Penais pela UFMG.
Professor de Direito Penal da PUC-Minas.
Advogado Criminalista.
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Bem juridico protegido pelo
crime de insider trading

Heidi Rosa Floréncio Neves

A regulamentacao do crime de insider trading ocorreu, no Brasil, a
partir da edigdo da Lei federal 10.303/2001, que acrescentou o art. 27-D
a Lei 6.385/1976. O surgimento desse crime resulta do desenvolvimento
e fortalecimento dos negdcios realizados com agdes no pais, sobretudo a
partir da década de 90.

A analise do mencionado tipo penal acarreta grande dificuldade
para extrair qual seria o bem juridico tutelado por esse delito. Ndo ha
consenso na doutrina brasileira, tampouco na estrangeira, de qual seria o
bem juridico imediato protegido por esse delito.

Ndo hé grandes questionamentos, contudo, em relacdo ao bem
juridico mediato. Segundo a doutrina estrangeira, a ordem econémico-
financeira é o bem juridico mediato do crime de abuso de informacao
privilegiada.

Essa distingdo entre bem juridico mediato e imediato é geralmente
observada nos crimes econdmicos. Entende-se que o bem juridico
imediato nesse tipo de crime é aquele previsto no tipo penal e diretamente
tutelado, enquanto o bem juridico mediato, via de regra, é a ordem
econdmica.

Segundo Bujan Pérez,” a ordem econdmica nunca podera constituir
um bem juridico diretamente tutelado. Para esse tipo de bem juridico
(mediato) sempre havera o bem juridico especifico em sentido técnico
(imediato), que geralmente serd representado por um bem juridico
patrimonial de natureza individual, ainda que em alguns casos se trate de
bem de caréter supraindividual.

Em relagdo ao crime de insider trading, apontam-se cinco possiveis
bens juridicos imediatos tutelados pela norma penal: dois de interesse
privado — interesse da sociedade emissora dos valores mobilidrios
e o patrimoénio do investidor — e trés de interesse publico — correto
funcionamento do mercado, igualdade de oportunidades e confianga no
mercado de capitais .

O interesse da sociedade emissora dos valores mobiliarios seria
justificado como bem juridico pelo fato de a reputacdo da companhia
ser arranhada quando uma pessoa, a ela relacionada, utiliza informacdo
privilegiada para obter uma vantagem indevida.

Os defensores dessa teoria acreditam que héa violacdo do dever
de lealdade do administrador ao utilizar uma informagdo ainda nao
divulgada ao mercado em beneficio proprio, em detrimento dos interesses
da sociedade emissora dos valores mobilidrios.

No entanto, ha grande dificuldade em estabelecer um vinculo direto
entre a ocorréncia do dano a imagem da companhia e a utilizagdo da
informacdo privilegiada por uma pessoa a ela relacionada. Muitas
vezes a conduta praticada pelo insider nao é capaz de afetar a situacdo
patrimonial da sociedade e, muito menos, de acarretar uma repercussao
negativa a imagem da sociedade.

Por essa razdo, entende-se que o interesse da sociedade emissora dos
valores mobiliarios ndo pode ser entendido como bem juridico protegido
pelo crime de insider trading.

Aelevacdo do patriménio do investidor como bem juridico protegido
pelo crime de insider trading é justificada pelos seus defensores pelo
fato de o patrimonio dos investidores — ndo portadores de informagdes
privilegiadas — ser, supostamente, afetado toda vez que uma informacgdo
privilegiada é utilizada no mercado de valores mobiliarios.

Entretanto, deve-se levar em consideragdo que nem sempre € possivel
estabelecer um nexo causal entre a conduta praticada pelo insider e a
possivel perda sofrida pelos demais investidores.® Isso porque ndo é a
ordem de compra ou de venda efetuada pelo insider que motiva a ordem
de venda ou compra por parte do investidor. O investidor realizaria de
qualquer forma tal operacgdo, ainda que a parte contraria ndo fosse um
insider, e ainda que esse nao tivesse realizado nenhuma operacdo no
mercado de capitais.

Gutiérrez aponta que o prejuizo do investidor se perfaz em razado
de efetuar uma operagdo em momento inoportuno, que se concretiza
com a posterior valorizagdo ou desvalorizacdo do valor mobilidrio. O
prejuizo sofrido pelo investidor ndo tem consequéncia direta ou imediata
da operacdo efetuada pelo insider.®

Ademais, essa teoria encontra grande dificuldade de aplicagdo, pois
é muito dificil obter a comprovacgdo efetiva de lesdo do patriménio de
diversos investidores.

Ja o correto funcionamento do mercado é apontado como bem
juridico protegido pela doutrina majoritaria da Espanha e da Alemanha.
Essa corrente agrupou todos os aspectos que, na sua concepgdo, Sao
importantes para garantir a incolumidade do mercado de valores
mobilidrios e estabeleceu que qualquer distor¢do a um desses aspectos
acarretard dano ao funcionamento global do mercado de capitais.

No entanto, considerar o correto funcionamento do mercado de
capitais como bem juridico tutelado pelo crime de insider trading parece
ndo ser a posicdo mais adequada, pois se verifica grande imprecisdo no
que venha a ser o “correto funcionamento do mercado”, o que impede
que seja tido como um bem juridico determinado.

Como bem exposto por Iniesta,® considerar o correto funcionamento
do mercado como bem juridico protegido implica exigir que o direito
penal intervenha em qualquer disfuncionalidade causada nos setores da
economia.

Além disso, ndo cabe ao direito penal regular o mero funcionamento
de absolutamente nada. Essa funcdo é de responsabilidade da
administracdo publica e ndo do direito penal.

Diante disso, os tinicos valores que, de fato, podem ser tidos como
bens juridicos protegidos pelo crime de insider trading sdo a igualdade
de informagdes entre os investidores e a confianga no mercado de
capitais.

A acdo praticada pelo insider trading coloca em risco a confianga
no mercado de valores mobilidrios justamente porque os investidores
deixam de acreditar na igualdade de acesso as informagoes no mercado
de capitais.

Ora, se o que se pune é exatamente o fato de o agente utilizar uma
informacdo ndo disponivel aos demais investidores, capaz de coloca-lo
em vantagem em relacdo a estes, é 6bvio que o que se busca proteger
é a igualdade de oportunidades, caso contrario, ndo haveria razdo para
punir o uso indevido de informacdo privilegiada. Se todos tivessem
acesso a mesma informagdo, seria impossivel a prética do delito, e é
exatamente isso que busca a norma penal.

O crime apenas ocorre porque o agente, ao utilizar uma informacao

privilegiada, afasta-se das informagdes disponiveis a todos os investidores,
ou seja, da igualdade de informacoes, para obter uma vantagem indevida.
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Tanto é assim, que a partir do momento que a informacdo deixa de ser
privilegiada e se torna ptiblica, ndo se pode mais falar em pratica do crime
de insider trading.

Além disso, a confianca no mercado de valores mobilidrios é
fundamental para a existéncia do préprio mercado. Nao ha dividas de
que a confianga que a sociedade como um todo deposita no mercado
de capitais pode ser abalada com a percepgdo de que algumas pessoas
possuem vantagens informativas que lhes permitem obter beneficios
seguros e superiores ao que seria obtido sem a informacao privilegiada.

Ademais, a quebra de confianca seria responsavel pela saida dos
investidores desse mercado, em busca de investimentos mais seguros e com
regras mais claras a todos os seus participantes. Tal situagdo acarretaria grande
prejuizo para o mercado de capitais e para a economia como um todo.®

Conclui-se, portanto, que a tutela penal no crime de insider trading
ndo busca proteger direitos individuais negociados no mercado de
valores, e sim interesses coletivos, representados pela confianga que toda
a sociedade deposita nesse mercado, o que s6 pode ser alcancado por
meio da igualdade de informagdes.

— A YR A ) Brasileiro de Ciéncias Criminais |

Notas:

(1) BuiAn-Perez, Carlos Martinez. Derecho penal econdmico. Parte general.
Valéncia: Tirant lo Blanch, 1998. p. 97.

(2) Pwvo, Ana Maria Prito del. El derecho penal ante el uso de informacién
privilegiada en mercado de valores. Navarra: Thomson-Aranzadi, 2004.
p. 159.

(3) GurTiErRrEZ, José Zamyr Vega. El delito de uso de informacion privilegiada
en el mercado de valores, especialmente en derecho penal espandl
(art. 285 CP). Alcala de Henares, 2010. Tese de Doutorado defendida na
Faculdade de Direito de Alcala (Espanha), sob a orientagdo do Prof. Diego-
Manuel Luzén Peia (catedratico de Direito Penal), p. 157.

(4) Iniesta, Diego José Gomez. La utilizacion abusiva de informacion
privilegiada en el mercado de valores. Madri: McGraw-Hill. 1997. p. 286.

(5) Pvo, Ana Maria Prito del. EI Derecho Penal ante el uso de informacion
privilegiada en Mercado de valores. Navarra: Thomson-Aranzadi, 2004.
p. 195.

Heidi Rosa Floréncio Neves
Mestre em Direito Penal pela Universidade de Sdo Paulo.
Advogada.

As cautelares aplicadas a investigacdo dentro
do sistema integral de direito penal™®

Jacson Zilio

1. Cada vez mais as questdes de fora do “complexo do fato”
importam ao direito penal. O resgate daquilo que Liszt chamou de
“gesamteStrafrechtswissenschaft” parece hoje um caminho sem volta.
Também o fundador do direito penal moderno, Feuerbach tinha clara
pretensdao de conduzir todo o direito positivo a uma ideia reitora, o
que parece estar na base dos trabalhos de Wolter e Freund, que ndo
poupam esfor¢os no sentido de ampliar o sistema de direito penal,
integrando, mais além do injusto culpavel, as premissas constitucionais,
as instituigdes processuais e também outros fatores de individualizagdo
que determinam a imposi¢do de uma pena a um sujeito concreto.

2. A delimitacdo entre o direito penal (punibilidade) e o direito
processual penal (persecugdo) é realizada por Roxin® com base no critério
do “complexo do fato”: determinada circunstancia pertence ao direito
processual penal se ndo faz parte do “complexo do fato”. Mas algumas
outras circunstancias, que pertencem ao “complexo do fato”, devem ser
incluidas no direito processual penal, ja que a categoria do injusto culpavel
e merecedor de pena, o injusto culpavel e necessitado de pena e as causas
de exclusdo da pena também refletem no direito processual.

3. Com isso se quer dizer que uma grave intervencdo no ntcleo da
personalidade, ainda que fora do “complexo de fato”, pode excluir ou
reduzir a culpabilidade do autor, de lege lata. Exemplos importantes sao
0Ss processos penais excessivamente largos, as prisdes preventivas que
superam 0s marcos concretos ou até abstratos, as buscas e apreensdes
invasivas e as interceptagdes intermindveis, porque nesses casos Nao
existe direito legitimo de castigo estatal e, se existiu, desapareceu.

4. A partir dessas consideracOes, destaco aqui algumas medidas
cautelares processuais que, por apresentarem problemas de contetido e
procedimento, repercutem no direito penal aplicado. Esse ja é um motivo
suficiente para estuda-las melhor, evitando que eventual banalizagdo
negue a liberdade individual garantida pelo direito penal.

5. A prisao preventiva. A Lei 12.403/2011 pretendia alterar uma
pratica inquisitiva no que se refere as prisdes cautelares pessoais, mas
acabou, em grande parte, mantendo alguns resquicios do sistema
inquisitorial, tanto que Miranda Coutinho® afirmou logo de inicio que ela

era mais uma “tentativa de salvar o sistema inquisitério brasileiro”. De
qualquer modo, a reforma pretendia contribuir para uma mudan¢a na
cultura punitiva massificada, que vé sempre, na pena de prisado, ainda que
antecipada, a tnica solucdo para os graves problemas de seguranca que
afetam todas as sociedades de forte desigualdade social. De inicio, os novos
artigos agora deixam claro que a prisdo em flagrante delito tem como
finalidade apenas materializar o fim do cometimento do delito, a fim de
impedir a consumacdo do delito, ainda tentado, ou de evitar a projecdo de
um dano superior, além dos fins processuais referidos a protecdo da prova e
da pessoa do préprio imputado. Trata-se do instrumento do instrumento,
porque tem natureza juridica pré-cautelar e serve apenas para retratar se
ocorreram realmente as situacdes previstas no art. 302 do CPP. E que, como
se trata de prisdo levada a cabo por particulares ou agéncias de persecucao
penal, o principio due process of law exige que o juiz competente analise a
legalidade da prisdo em flagrante e, depois, a necessidade e
proporcionalidade da prisdo cautelar. Do contrario haveria prisdo,
inclusive com processo penal em andamento, sem nenhuma deciséo judicial
acerca da necessidade. Agora o juiz, ao receber o auto de prisdo em
flagrante, devera decidir fundamentadamente sobre trés pontos: a legalidade
da prisdo, a conversdo em prisdo preventiva ou a concessao de liberdade
proviséria e medidas alternativas. Esse simples procedimento, que impde
também o dever de analisar a necessidade e a proporcionalidade da prisdo
preventiva, é o tinico adequado ao Estado Democrético de Direito. Veja-se
que na Alemanha, por exemplo, uma vez realizada a prisdo em flagrante
delito, o autuado é conduzido imediatamente a presenca do juiz competente,
o0 qual, apds tomar sua declaracao, dispde sobre a liberdade ou bem emite
uma ordem de detencdo, por meio da qual o procedimento de detengdo se
converte em procedimento de prisdo preventiva. O mesmo acontece em
outros paises democraticos, como Espanha (art. 496 da LECrim), Italia
(art. 386.3 do CPP), Portugal (art. 254, a, do CPP) e Argentina
(arts. 286 e 287 do CPP). Entre nés, agora, a prisdo preventiva so é legitima
quando presentes os pressupostos (plausibilidade de ocorréncia do delito e
suspeita fundada de autoria) e os fundamentos (necessidade e
proporcionalidade), nas hipdteses do art. 313 do CPP. Em relacdo aos
pressupostos, exige-se plausibilidade da ocorréncia do delito, que se traduz
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num elevado grau de probabilidade sobre todos os elementos do tipo de
injusto culpavel. Desse modo é possivel dizer que, se existe um lastro de
prova, ainda que minimo, questionando a existéncia do tipo de injusto
culpavel, ndo sera possivel reconhecer a presenca de um dos pressupostos
fundamentais da prisdo preventiva, que é a exigéncia de que o fato esteja
praticamente provado, ainda que seja num procedimento informal. Como
diz Cordero,essa probabilidade é igual a zero quando existem excludentes
de ilicitude, causas de exclusdo da pena ou fatos extintivos do direito de
punir. Esse mesmo raciocinio da probabilidade mdxima vale também para
os indicios de autoria, que devem apontar sempre na direcdo de um autor
concreto, por “suspeita fundada”. Tudo se trata de uma “valoracdo das
possibilidades” que leva em conta a culpabilidade ou a inocéncia, que afinal
legitima a intromissdo sem maiores calculos de probabilidade estatistica.
Logo, deve-se levar mais a sério o nivel de prova juridicamente exigivel
para a prisao preventiva. Por outro lado, esses pressupostos sdo ainda
insuficientes. A prisdo preventiva deve estar fundamentada na necessidade
(conveniéncia da instrucdo criminal ou asseguramento da aplicagdo da lei
penal, se ndo existir outro meio menos grave) e na proporcionalidade (a
prisdo cautelar deve ter correspondéncia com a gravidade do crime, as
circunstancias de fato e as condi¢des pessoais do indiciado ou réu). A
necessidade indica que a prisdo preventiva s6 serve para proteger os fins
perseguidos pelo processo, quando ndo hd outro meio menos grave ao
indiciado ou réu. Nessa afirmacdo estd o nticleo central da prisdo preventiva.
Hassemer® ressaltou que a prisdo preventiva “es legitima solo para
aseguramiento del procedimiento y de la ejecucién, pero no para la
persecucion de objetivos penales materiales, tales como la lucha contra el
peligro de reiteracion. Esto se deriva necesariamente del principio por el
cual se presume la inocencia. Sélo constituyen fundamentos admisibles de
la prision la fuga, el peligro de fuga y el peligro de obstruccién de la
investigacion”. Nesse sentido também Maier® esclareceu que o Estado de
Direito repugna “anticipar una pena al imputado durante el procedimiento
de persecucioén penal”. Por isso é que se exige que as cautelares sejam
aplicadas apenas nas situacdes de “peligro de fuga del imputado o en el
peligro de que se obstaculice la averiguacién de la verdad”. E verdade que
algumas disposicoes legais legitimam, inclusive no direito comparado, a
prisdo preventiva em situacoes de “gravidade do fato”. Na Alemanha, por
exemplo, o § 112.3 do StPO legitima a prisdo preventiva quando ha suspeita
fundada de delito especialmente grave — homicidio, por exemplo —,
independentemente do concurso dos requisitos de perigo de fuga ou
obstrucdo da acdo judicial. Entretanto, no caso alemdo, conforme o
BVerfGE 19, 342, o Tribunal Constitucional disse que a “gravidade do fato”
teria de ser interpretada conforme a Constituicao, para exigir um motivo de
privacdo de liberdade que se trataria de um perigo de fuga ou de ocultacdo
um pouco mais facil de se provar. No Brasil, o0 STF tem assentado que a
gravidade do delito ndo é fundamento apto para, sozinho, possibilitar a
decretacdo da prisdo provisoria. A prisdo ndo pode se fundar em juizo
meramente conjectural, sem nenhuma referéncia a situagdes concretas.
Esses argumentos valem também para aqueles que querem concretar o
conceito vazio de ordem ptiblica apelando para a presungéo de reiteracdo da
acdo delitiva, inclusive nos casos de reincidéncia. Essas presuncdes sdo
destituidas de base empirica e arbitrarias, motivo pelo qual ndo podem
legitimar a privacdo cautelar da liberdade individual. Note-se que essa
conclusdo é atinica possivel de salvaguardar as bases do Estado Democratico
de Direito. Roxin” reconhece que “esse tipo de prisdo é problemdtico
desde o ponto de vista do Estado de Direito porque aqui se impde uma
privagdo de liberdade em razdo de uma suspeita ndo comprovada, tanto no
que se refere ao fato punivel cometido, como ao fato punivel que se espera”.
Em consequéncia, os incisos I e II do art. 282 do CPP ndo suportam a
objecdo de inconstitucionalidade, porque ndo se trata de requisitos que
servem ao processo, e sim a fins materiais, de antecipacdo de pena.
Na anélise da necessidade da priséo preventiva, o juiz deve escolher aquela
mais idonea e menos invasiva a esfera dos direitos fundamentais, tanto que
o art. 319 do CPP oferece um rol de medidas alternativas a prisdo de
extrema relevancia, que confirma que a prisdo preventiva é agora
taxativamente a ultima ratio. A prima ratio sdo as medidas cautelares
alternativas, que também podem garantir o desenvolvimento regular do

\N /

processo e a aplicacdo da pena eventualmente dai resultante. Deve-se
destacar que ndo se pode argumentar que tais alternativas a prisdo dependem
de implementacdo do Poder Executivo. Se hé dificuldades de qualquer
natureza na aplicacdo, o juiz deve buscar contorna-las, mas nunca pode
recusar o cumprimento da lei. Por fim, ndo se pode esquecer o equilibrio
entre a prisdo cautelar necessdria e a gravidade do crime, as circunstancias
de fato e as condig¢Ges pessoais do indiciado ou réu. Dai que €é incabivel a
imposicdo de uma medida mais gravosa se a pena que pode, em tese, vir a
ser imposta no final do processo for menos gravosa do que aquela decretada
cautelarmente. Ndo se pode superar a gravidade da pena que se espera, por
conta do fundamento da proporcionalidade da prisdo preventiva.

6. A prisao para investigacao. Outra medida cautelar que restou
no ordenamento juridico brasileiro é a chamada prisdo temporéria, que
também serve, de certo modo, a investigacdo criminal. Essa modalidade,
mais controvertida que a prépria prisdo preventiva, rege-se pela
Lei 7.960/1989 e submete-se aos mesmos pressupostos de qualquer
cautelar, somados a necessidade da custodia, a ser demonstrada cabalmente
por razdes objetivas, que sdo imprescindiveis para a investigacao criminal.
Valem aqui, portanto, os mesmos argumentos quanto a gravidade, ordem
publica e reiteracdo de condutas mencionados no trato da prisao preventiva.
Sem esses cuidados, a prisdo proviséria é inconstitucional, porque no
Estado Democrético de Direito a investigacdo deve preceder a prisdo.

7. A medida de busca e apreensdo. Essa cautelar tem funcdo
importante na configuracao do contetido do processo, ja que na maioria das
vezes pode servir de forma fundamental para a colheita de elementos de
prova. Mas uma questdo problematica surge aqui. E verdade que o delito de
posse de objetos ilicitos é sempre crime permanente e que, em razao disso,
é possivel efetuar a prisdo em flagrante independentemente de autorizagdo
judicial. Nessa linha de raciocinio, se o crime estd ocorrendo dentro de
uma residéncia, a autoridade policial e até o particular podem fazer cessar
tal delito, mesmo que sem autorizacdo judicial. Trata-se, portanto, de um
argumento que permite relativizar o direito individual de inviolabilidade
do domicilio. Tal ensinamento, muito citado pela jurisprudéncia brasileira,
parece consequéncia basica da natureza dos tipos permanentes, que se
prolongam no tempo e que mantém constantemente o bem juridico sob
ameaca ou lesdo. Entretanto, tais conclusdes ndo sdo tdo 6bvias e légicas
quanto parecem. E que, se forem levadas ao extremo, podem banalizar o
direito individual de inviolabilidade domiciliar previsto no inciso XI do
art. 5.° da CF. Como asseverou o ex-ministro Sepiilveda Pertence, no
julgamento do HC 76.336-0-SP, a licitude de uma invasdo de domicilio
ndo pode ficar na dependéncia do éxito ou ndo da diligéncia que se
resolva empreender. E dizer: a entrada no domicilio ndo pode, de forma
alguma, converter-se num jogo de sorte ou azar. Ademais, tal fundamento
é extremamente perigoso, porque pode levar a permitir que particulares
assumam fungdes publicas de policia, ingressando em domicilios alheios,
sempre que “desconfiarem de algum delito”. E se nesse jogo resultasse a
sorte, encontrando algo que configurasse um tipo permanente, toda essa
acdo absurda seria considerada legitima. Também as acOes da propria
policia nesse sentido podem subtrair o poder que é apenas do juiz, de
relativizar, com controle e fundamentadamente, o acesso aos domicilios
privados. E evidente que tal posicdo extrema ofende o sentimento de
justica e a tranquilidade social que deve proteger a norma. A banalizacdo
do direito individual de inviolabilidade domiciliar pela radicalizagdo do
discurso fundado na ideia de tipo permanente configura um dos mais graves
ataques ao Estado Democratico de Direito, motivo pelo qual deve o Poder
Judicidrio tomar partido nessa solucdo. Uma interpretagdo conforme a
Constitui¢do do inciso XI do art. 5.° da CF s6 é possivel como ja fez o STF no
HC 76.336-0-SP, da seguinte forma: se é verdade que qualquer um do povo
pode efetuar prisdo em flagrante, somente o agente do Estado pode efetuar
busca e apreensdo, assim mesmo desde que munido de mandado judicial
se a medida de natureza cautelar tiver que se efetivar dentro de casa em
situacdo de ndo urgéncia. Em suma, a busca e apreensdo tem, sempre, que
se pautar dentro dos parametros do devido processo legal, o que permite
concluir que, havendo tempo habil para buscar a prestacdo jurisdicional
da flexibilizacdo do direito constitucional de inviolabilidade do domicilio,
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nao se pode admitir o ingresso ali nem mesmo da policia. No corpo dessa
decisdo consta como fundamentagdo uma decisdo interessantissima do
TJSP, da lavra do Des. Dante Busana, que considerou como prova ilicita a
buscar domiciliar realizada por Delegado de Policia sem mandado judicial,
mesmo que, como no caso, o resultado tenha sido deveras significante:
na ocasiao concretamente narrada, o Delegado de Policia, que ingressara
na residéncia, insuflado por telefonemas anoénimos que davam conta de
trafico de entorpecentes, efetivamente apreendeu maconha e cocaina. No
julgamento mencionado, o TJSP asseverou corretamente que “ndo podia,
assim, entrar na casa a pretexto de fazer cessar o crime e prender o seu
autor e muito menos, para investigd-lo e provd-lo, mercé de busca ndo
autorizada judicialmente”. Trata-se ai de prova ilicita, que viola clausula
constitucional due process of law, pois colhida com violagdo das normas
e principios da Constituigdo e das leis, que sdo criadas para protecdo das
liberdades publicas e dos direitos da personalidade. Assim, ndo havendo
cumprido aregra da necessidade de mandado judicial, mesmo em se tratando
de crime permanente, tudo que fora produzido decorre da transgressao a
garantia constitucional prevista no inc. XI do art. 5.° da CF. Tal ilicitude
traduzida na apreensdo de drogas e arma de fogo nas residéncias contamina
todos os atos posteriores, como expressdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada (fruits of the poisonous tree), firmada e desenvolvida na pratica
jurisprudencial da Suprema Corte dos EUA.

8. As interceptacoes telefonicas. Essas cautelares também podem,
como tltimo recurso, auxiliar na investigacdo criminal, nos casos de
delitos de reclusdo. Mas ndo se pode aqui banalizar o uso. Transcrevo-
lhes uma histéria real. Tanto o juiz quanto a autoridade policial tinham
conhecimento de que um preso possuia um telefone celular dentro da
prisdo. No lugar de providenciarem de forma imediata a retirada de tal
aparelho, deixaram de mencionar tal fato, a fim de manterem o terminal
telefonico por ele utilizado interceptado. Uma situagdo como tal é
inadmissivel. Tal telefone nem sequer poderia ser objeto de interceptacdo
mesmo que fosse s6 para encontrar tal aparelho e retira-lo da prisao, ja que
se trata de delito que prevé pena de detencdo: se tal aparelho telefénico
de comunicacdo mdvel se encontra nas dependéncias do estabelecimento
prisional, alguém praticou o delito previsto no art. 349-A do CP. O
absurdo da situacdo é que o Estado ndo pode tomar conhecimento de
uma ilegalidade e “aproveitar” que ela se estenda para reforcar o poder de
punir. O Estado de Direito aspira a uma superioridade ética, que o impede
de exercer o poder de punir com condutas semelhantes aos delinquentes.
Quando o Estado ndo respeita ou se omite na efetivacdo da lei, perde
também o direito de exigir dos cidaddos comportamentos adequados a lei.
Zaffaroni® chamou isso de principio da superioridade ética do Estado,
derivado do mandato republicano, que se aplica, in totum, ao sistema
integral de direito penal, inclusive no caso do conhecido agente infiltrado.

9. Enfim, ndo se quer questionar a crenga numa investigacao eficiente
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e que respeite as garantias e os direitos fundamentais. Esse tipo de
investigacdo pode se valer das medidas cautelares existentes, sem quebrar
as bases do Estado de Direito. Quando o Estado de Direito responde as
demandas delitivas com os seus aparatos legitimos, dentro da normalidade
de suas leis e suas institui¢des, mostra que entre quem viola a lei e quem
a faz cumprir hd uma fronteira ética que os separa. Como disse o Lord
Nicholls de Birkehhead, quando a Camara dos Lordes inglesa analisou a lei
antiterrorista patrocinada pelo governo conservador de Blair, que permitia
a prisdo sem limite temporal de estrangeiros suspeitos de terrorismo,
“a verdadeira ameacga para vida desta Nagdo, entendida como um povo
que vive de acordo com suas tradigdes e seus valores politicos, ndo vem do
terrorismo, mas sim de leis como esta”.

10. Entretanto, se as circunstancias processuais mostram desrespeito
as regras do jogo preestabelecidas, entdo elas devem ser incluidas
na categoria do injusto culpavel e merecedor de pena, no injusto culpavel
e necessitado de pena e nas causas de exclusdo da pena. Como medida
de Justica, essas graves intervencdes ilegitimas podem excluir ou reduzir
a culpabilidade do autor, dentro de uma visdo integral do sistema de
direito penal.

Notas:

*  Agradeco ao amigo penalista Luis Greco a leitura, as sugestdes e as correcoes
do presente texto, que inicialmente era uma palestra proferida na cidade de
Sdo Paulo, a convite do Conselho Nacional do Ministério Publico.
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Breve resenha sobre a Lei 12.830, de
20.06.2013, a atuacao da autoridade
policial e a posicado juridica do
indiciado no inquérito policial dentro
do Estado Democratico de Direito

Marcos Araguari de Abreu

A Lei 12.830, de 20.06.2013, sancionada pela Presidenta da
Reptiblica e publicada no Didrio Oficial da Unido de 21.06.2013,®
dispde, de acordo com a respectiva ementa, sobre “a investiga¢do
criminal conduzida pelo delegado de policia”, trazendo disposi¢des
atinentes a posicdo juridica da autoridade policial, as garantias para a
atuacdo mais proficua desta e a uma nova regulamentagdo para o ato
de indiciamento, privativo do delegado de policia, de modo a haver
inserido no ordenamento juridico pétrio uma significativa modificacdo
da sistematica da investigacdo policial.

Muito embora exista atualmente uma séria polémica no que atine
a titularidade da investigacdo criminal, envolvendo a Policia Judiciaria
e o Ministério Publico, a inovacdo legislativa em comento se coloca
muito além das opiniGes sectdrias ou dos interesses corporativos, uma
vez que estrutura importantissimas garantias para a correta tramitacdo da
investigacdo policial ndo somente para a autoridade que a preside, mas
também para o investigado, que até bem pouco tempo era visto como
mero “objeto” da persecutio criminis extrajudicial. E nesse sentido que a
doutrina tradicional — construida principalmente sobre alicerces lancados
antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 — apontava
a posicao de indiciado como absolutamente desprovida de garantias
formais, confrontando-a com a posicdo de réu, sobre a qual (também
na visdo tradicional) incidia, verdadeiramente, todo o arcabouco legal
protetivo.

A respeito do assunto, Marques (2000) assentia com essa distin¢ao
claramente, afirmando que “no direito pdtrio, tem vigorado perfeita
distingdo entre inquérito policial e formagdo da culpa, desde a reforma
de 1871, correspondendo ao primeiro a fase investigatoria e a segunda
da instrugdo criminal”.® A visdo que até entdo fora construida e
lapidada, e que parece ainda pairar, tacita ou mesmo declaradamente,
sobre a l6gica processual penal quando se estuda o instituto do inquérito
policial, distingue a posicdo do acusado daquela de “mero” indiciado,
de maneira quase que pejorativa, desconsiderando o pesado fardo que
a investigacdo criminal representa para a pessoa investigada. E ndo era
outro o posicionamento de Marques ao afirmar que “a investiga¢do
policial, ou inquérito, tem mesmo de plasmar-se por um procedimento
ndo contraditorio, porque ali ainda ndo existe acusado, mas apenas
indiciado”® (destacou-se). O autor citado, apesar de merecidamente
muito festejado, utiliza de maneira indiscriminada como sinénimos
a expressdo “investigacdo policial” e o termo “inquérito”, uma vez
que a légica processual da época ndo exigia um aprofundamento na
diferenciacdo desses termos. Esse entendimento, hodiernamente,
diante das modernas exploragdes sobre o assunto e da configuragdo
democrética do instituto do inquérito policial, ja se mostra insuficiente
para analisar com completude a questdo. Ademais, o mencionado
processualista se utiliza do advérbio “apenas” (grifado intencionalmente
no texto retrotranscrito) com o intuito de diferenciar as posi¢des juridicas
do acusado e do indiciado, de modo a sugerir que este ultimo ndo é

merecedor de uma tutela juridica protetiva, o0 que modernamente ji ndo
se admite, por mostrar-se incompativel com os principios democraticos.

E ainda contaminada por essa visdo pouco garantista, a doutrina
processual penal vem considerando que o desafio atual da normatizagao
da investigacdo criminal reside, de modo particular, numa perseguida
efetividade do inquérito policial. Alega-se que os esforcos para
aperfeicoamento do inquérito policial devem se concentrarna preocupagao
de se viabilizar, o quanto possivel, uma coleta proficua de elementos
indiciarios sempre direcionados a propiciar a formulacao da acusagdo
pelo Ministério Publico, de modo que se permita que o desenrolar da
acdo penal — embora muitas vezes com a renovagdo ou repeti¢do, em
juizo, da maior parte dos atos realizados na fase inquisitorial — conduza a
um decreto judicial condenatério. Essa visdo majoritaria e, muitas vezes,
profana e pouco técnica do assunto, acaba por gerar severas criticas ao
inquérito policial como instituto investigatdrio, uma vez que o insucesso
das acOes penais acaba por ser debitada exclusivamente na conta da
Policia Judiciaria.

E nesse contexto que se insere a regulamentacio inserida pela
Lei federal 12.830/2013 no ordenamento juridico pétrio. Muito embora
tenha sido vetado pela Presidenta da Reptblica o polémico § 3.° do
art. 2.° da referida Lei, o qual dispunha que “o delegado de policia
conduzird a investigagdo criminal de acordo com o seu livre convencimento
técnico-juridico, com isengdo e imparcialidade” (destacou-se), afigura-se
claro para a mais moderna doutrina processualista que o inquérito policial,
como instrumento apto a materializar os atos da investigacdo, presta-se
acima de tudo a coleta de dados que venham trazer luz a materialidade
do fato criminoso, suas circunstancias e sua autoria, de modo que o seu
resultado inexordvel é a indicacao do responsavel pela pratica delituosa, o
reconhecimento da inexisténcia do crime ou, até mesmo, o reconhecimento
de que determinada pessoa nao pode ser responsabilizada pelo ilicito penal
que, ab initio, imputava-se-lhe.

O veto a redagdo do contestado § 3.° do art. 2.° da Lei 12.830/2013,

A visao construida e que parece ainda
pairar sobre a ldgica processual penal
quando se estuda o instituto do inquérito
policial distingue a posicao do acusado
daquela de ‘mero’ indiciado,de maneira
quase que pejorativa, desconsiderando o
pesado fardo que a investigagao criminal
representa para a pessoa investigada
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tendo gerado séria celeuma juridica durante sua discussdao no Congresso
Nacional, particularmente no que tange ao “livre convencimento técnico-
juridico” da autoridade policial, impediu apenas e tdo somente que
restasse explicitado aquilo que a moderna doutrina e o préprio espirito
dessa mesma lei ja pregam. O inquérito policial, dentro da sistematica
democratica do Estado de Direito, ndo pode servir pura e simplesmente a
coleta de dados acusatérios, sob pena de se transformar em instrumento
de opressao e arbitrio puro, sem considerar os mais elementares direitos
fundamentais da pessoa, principalmente aquele atinente a ampla defesa.

Nesse sentido, considere-se o que afirma Rovégno (2005), em sua
brilhante obra O inquérito policial e os principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, ao apreciar a participacdo do indiciado
durante a pratica dos atos de investigacdo pela Policia Judiciaria:®

“E — o que é mais importante — ndo hd porque temer essa
participagdo, como se fosse prerrogativa conferida ao individuo, em
detrimento do sucesso da persecugdo criminal. O exercicio da defesa
em nada prejudica a eficiéncia da Justica Criminal, tomada como um
todo. As causas de ineficiéncia do nosso sistema ndo se ligam, de forma
alguma, a possibilidade de o individuo tutelar seus direitos da forma
mais ampla possivel. Ligam-se, isto sim, a inoperdncia das instituigoes
envolvidas, a sobrecarga de servigo, ao descaso governamental em
face dos aparelhos policiais e, as vezes, até mesmo judiciais. Inquéritos
falhos, que demoram anos para serem concluidos, e processos que se
arrastam por outros tantos anos sdo fonte de injusti¢a, perigo e caos
social” (destacou-se).

O direito a ampla defesa do indiciado no inquérito, por conseguinte,
ndo pode mais ser tratado amadoristicamente na praxe policial sob o
pretexto de que a inquisitorialidade da investigacdo é incompativel
com seu exercicio, devido a um virtual prejuizo que acarretaria a
coleta da prova da infragdo penal. Incabivel, também, na sistematica da
Lei 12.830/2013, a alegacdo de que o investigado é apenas objeto da
acdo do Estado durante a persecucao penal extrajudicial, uma vez que
estd perfeitamente clara a posicao juridica do indiciado como sujeito de
direitos, diante da necessidade de fundamentagdo do ato de indiciamento
pela autoridade policial.

Marques, por sua vez, ao conceituar inquérito policial, afirma
que esse instituto deve ser definido como o “instrumento formal de
investigagdo realizada pela Policia Judicidria para instruir os érgdos
de acusagdo”.® Data maxima venia, esse entendimento deve estar
circunscrito dentro da sistematica constitucional anterior a 1988. Apds
o advento da atual Constituicdo, como referido anteriormente, essa
interpretagdo afigura-se precaria e insuficiente perante o conjunto dos
direitos e das garantias que se encontram impregnados na doutrina do
moderno processo penal. Nesse sentido, ao referir-se a Policia Judiciéria,
Rovégno destaca que os dados coletados durante a atividade repressiva
levada a efeito por esse organismo estatal da persecucdo penal “servirdo
de base ao arquivamento da investigagdo ou, ao invés, a instauragdo
do inafastdvel processo, nas hipdteses em que existam dados seguros

Estabelece-se, destarte, que a posicao de
indiciado somente pode ser atribuida a
alguém ap0os sébria e minuciosa aprecia¢ao
do conteudo da investigacao criminal, que,
por essa razao, deve ter sido conduzida pelo
delegado de policia de modo imparcial e
isento, sob pena de se imputar a alguém um
fato criminoso levianamente

a apontar a transgressdo penal” (destacou-se),® ou seja, manifesta-se
o inquérito policial nitidamente como consectario légico da busca da
verdade real, escopo e principal fundamento do processo penal, seja
o seu resultado conclusivo pela existéncia de crime, com a necessaria
indicacdo da autoria, ou indicativo da inexisténcia do fato delituoso ou
mesmo da auséncia de responsabilidade do investigado.

E ndo é diferente o entendimento de Jardim (2002), para quem
o inquérito policial, além de fornecer justa causa a acusagdo
penal, destina-se a apuragdo das infragdes penais com todas as suas
circunstdncias e desempenha em nosso sistema processual uma
fung¢do da maior relevdncia, pois permite ao titular da agcdo fazer uma
imputagdo perfeitamente individualizada e certa, evitando-se processos
prematuros e absolutamente infundados”” (destacou-se). Como se
observa, na visdo desse aclamado processualista surge bem delineada a
funcdo eminentemente garantista do inquérito policial, em consonancia
com os modernos preceitos democraticos.

«

A propria Lei 12.830/2013 — indiretamente, mas de forma nitida —
abarca essa conformacao do inquérito policial as diretrizes constitucionais
democréticas. O veto ao § 3.° de seu art. 2.° ndo exclui, por conseguinte, a
necessidade 16gica e juridica de que a autoridade policial conduza a coleta
das provas indicidrias de modo isento e imparcial. Outra interpretacdo
nao cabe na seara democratica do Estado de Direito. De qualquer forma,
0 § 6.° do mesmo art. 2.° dispde que o indiciamento “dar-se-d por ato
fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do fato, que deverd
indicar a autoria, materialidade e suas circunstdncias” (destacou-se),
estabelecendo, destarte, que a posicdao de indiciado somente pode ser
atribuida a alguém apés sébria e minuciosa apreciacdo do conteido da
investigacdo criminal, que, por essa razdo, deve ter sido conduzida pelo
delegado de policia, inexoravelmente, de modo imparcial e isento, sob
pena de se imputar a alguém um fato criminoso levianamente ou de
modo indevido. Por outro lado, mesmo vetado o paragrafo antes referido
— devido ao receio de uma alegada “subversdo dos atos de investigacdo”
ou a prevencao de uma possivel “atribuicdo de superpoderes ao delegado
de policia” —, afigura-se l6gico e inegavel que se o indiciamento (um dos
atos mais agressivos da investigacdo) deve ser formulado ap6s efetivada
uma analise “técnico-juridica do fato”, com maior razdo devera ser a
propria investigacdao, como um todo, conduzida de maneira escorreita e
com a apreciacdo técnica, legalista e imparcial de cada elemento indiciario
coletado.

Destarte, a existéncia de uma autoridade policial carente do atributo
da isengdo ou, simplesmente, parcial, é absolutamente descabida dentro
da sistematica constitucional vigente. Dizer o contrario é fechar os olhos
para a manifesta intencdo do legislador em reconhecer e incrementar as
garantias da pessoa do investigado. Se o delegado de policia atuar de
modo parcial, coletando indicios apenas para a futura formalizacdo de
uma acusacdo por parte do Ministério Publico, ou mesmo para, pura
e simplesmente, viabilizar a decretacdo judicial de determinada medida
cautelar — restritiva da liberdade do indiciado ou de outros direitos do
investigado —, estard agindo ilegalmente, com abuso de autoridade ou
prevaricando, razdo pela qual sera merecedor de séria reprovacao. E a
intencdo do legislador, apesar do veto presidencial, foi justamente de
evitar essa atuacdo indevida e temeréria, intengdo esta que emerge, de
qualquer modo, da prépria sistematica da Lei 12.830/2013, revelada pela
interpretacdo sistematica dos seus demais dispositivos.

E se a Lei em questdo parece ter “colocado nos trilhos” o
reconhecimento da posicado juridica sui generis do indiciado, com os
consectarios dai decorrentes, consistentes no exercicio da ampla defesa
como prerrogativa basica e inafastavel, o mesmo diploma juridico parece
ter reforcado as garantias de atuagdo da propria autoridade policial, o
que também vem ao encontro do contexto normativo constitucional. Ao
estabelecer que ao “delegado de policia, na qualidade de autoridade
policial, cabe a condugdo da investigagdo criminal” (8§ 1.° do art. 2.°), e
ao blindar essa mesma autoridade de eventuais remog0es compulsorias
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e infundadas, estabelecendo que as transferéncias administrativas
somente podem efetivar-se mediante ato fundamentado (§ 5.°), também
impedindo os afastamentos arbitrarios do delegado de policia da
presidéncia de investigagcdes (o que, de acordo com o § 4.° do mesmo
art. 2.°, somente ocorrera por motivo de interesse ptiblico ou em hipéteses
reveladoras de prejuizo para a investigacdo), o legislador impds de
uma vez por todas sua intencdo em fortalecer a autoridade presidente
das investigagdes policiais, para beneficio direto da sociedade, a qual
interessa uma apuracdo criminal escorreita e séria, sem a interferéncia de
vaidades ou de interesses politicos muitas vezes inconfessaveis.

Finalizando, é preciso deixar claro que o espirito da Lei federal
12.830/2013 ndo pode ser resumido, de maneira simplista, ao pretenso
“fortalecimento” de uma classe profissional (a dos delegados) em
detrimento de outras também dentro da hierarquia policial, muito embora
se restabeleca e reafirme, com esse diploma normativo, a mencionada
hierarquia, talvez outrora mitigada ou historicamente enfraquecida
devido a atitude de autoridades pusilanimes. Nem a sociedade pretende
que assim seja.

Por outro lado, ndo se pode também circunscrever a discussdao do
aperfeicoamento da investigacdo criminal a sua titularidade, muito
embora se afigure absolutamente mais democratica a reparticdo de
poderes, com a necessaria fiscalizacdo externa da Policia Judicidria.
Assim, parece mais sensato entender o espirito dessa Lei, apesar do veto
presidencial parcial que lhe foi imposto, como eminentemente garantista
e evolucionista. Reale Janior (2002), com clareza invejavel, explicita
que “as normas ndo sdo como ménadas isoladas, pois integram um
conjunto normativo, cumprindo examind-las nas relagdes existentes
entre elas e o préprio conjunto a que pertencem, pois é desta andlise
que se poderd defluir o seu significado”.® Intrinsecamente, portanto, a
normatizagdo legal da condugdo da investigacao policial exsurge como
garantia do cidaddo, com a exigéncia de fundamentacdo pela autoridade
policial do ato formal de indiciamento, que deve ser técnico, imparcial e
isento, assim como devem ser todos os atos da investigacdo criminal, sob

\N /

pena de produzir-se resultado ilegal, e, acima de tudo, injusto.

Por outro lado, na sua relagdo com o ordenamento juridico processual
penal, e, principalmente, com a normatizacdo constitucional vigente,
a Lei federal 12.830/2013 cumpriu, acima de tudo, papel ordenador
das garantias do sujeito da investiga¢do (o indiciado), uma vez que
toda a regulamentacdo da investigacdo criminal por ela trazida, para
além de fortalecer a autoridade policial e exigir a motivacdo do ato de
indiciamento, em ultima anélise superou de uma vez por todas velhos
tabus e arraigados preconceitos, em beneficio de uma investigacdo
criminal verdadeiramente compativel com os preceitos do moderno
direito processual penal e do Estado Democratico de Direito.

Notas:

(1) De acordo com o art. 1.°, caput, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, a Lei 12.830/2013 entra em vigor a partir de 45 (quarenta e cinco)
dias ap6s a sua publicagdo no DOU 21.06.2013.

(2) Marquts, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. rev.
e atual. Campinas: Millennium, 2000. v. 1, p. 89.

(3) Idem, ibidem.

(4) Roviano, André. O inquérito policial e os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. Campinas: Bookseller, 2005. p. 334.

(5) Op. cit.v. 2, p. 153.
(6) Op. cit. p. 63.

(7) Jarpv, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 44.

(8) REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de Direito Penal — Parte Geral. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. v. 1, p. 89-90.
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Conducio coercitiva e a necessaria

reserva de jurisdicao
José Roberto Coélho Akutsu

A Constituicdo de 1988 e o Cddigo de Processo Penal garantem a
policia judiciéria a investigacdo da prética de ilicitos penais, tendo como
finalidade a apuragdo dessas infragdes e sua autoria (arts. 144, § 4.°, da
CF e 4. 5.°¢e6.°do CPP).

Assim, a fim de esclarecer o responsavel pela conduta e a
materialidade de eventual delito do qual se teve ciéncia, lugar-comum
é a oitiva dos envolvidos (increpado, vitima, testemunhas etc.), sendo
essa, ainda, a forma mais recorrente de investigagdo por parte da policia
judiciéria brasileira.

Para esse fim, entdo, a praxe é a expedicdo de mandado de intimacéo
com o escopo de que alguém tome ciéncia da data e do hordrio
designados pela Autoridade Policial para a colheita de suas declaragoes,
apesar de nao haver previsdo legal para essa pratica na fase inquisitorial
da persecucdo penal.®V

A legislagdo brasileira estabelece que, na fase judicial da
persecucdo penal, os ofendidos (art. 201, § 1.°, do CPP), as testemunhas
(art. 218 do CPP), os acusados (art. 260 do CPP) e os peritos
(art. 278 do CPP) poderdo ser conduzidos coercitivamente. H4 previsdo

legal, inclusive, para conducado coercitiva de adolescente notificado
(art. 187 do ECA). Mas em nenhum desses dispositivos ha previsdao
de que a medida, conhecida para tal fase do processo penal, poderia
ser determinada exclusivamente pela Policia Judicidria, durante a fase
preliminar da persecucédo penal.

Por ferir diretamente principios
resguardados pelo manto constitucional,
somente sera possivel determinar a
conducao coercitiva do cidadao que se
pretenda ouvir - seja em fase inquisitorial
ou judicial - se houver autoriza¢ao judicial
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De outra banda, também pode se dar que, mesmo intimados, os
envolvidos ndo comparecam ao ato, iniciando-se, entdo, um interessante
imbréglio: pode a policia judiciaria expedir mandado de intimagdo com
conducdo coercitiva ou a decisdo sobre a forma para cumprimento da
diligéncia é privativa da autoridade judiciaria? Em outros termos, é uma
diligéncia sobre a qual recai o que se nomeia “reserva de jurisdigdo”?®

A conducao coercitiva é recurso extremo em que determinada pessoa
é compelida fisicamente a comparecer perante determinada autoridade
(policial ou judicial), sendo inevitavel a lembranca da malfadada prisao
para averiguacdo, tanto em voga no Brasil anos atras.®

O tema tem sido objeto de debates cada vez mais acalorados.
Ha quem defenda, como Guilherme de Souza Nucci, que a condugdo
coercitiva dos envolvidos nada mais é do que uma prisdo, tendo em vista
que o conduzido pode ser algemado e colocado em cela até a realizagdo
do ato e, por obediéncia ao art. 5.°, LXI, da CF, somente podera ser
decretada pelo magistrado.® Por outro lado, Jilio Fabbrini Mirabete
entendia que “por analogia, aplica-se ds testemunhas do inquérito
policial o disposto nos arts. 202 a 221 do CPP, inclusive a condugdo
coercitiva daquela que deixar de comparecer sem motivo justificado
(art. 218)”.®

Em recente julgado, o Supremo Tribunal Federal decidiu que é
possivel a conducdo coercitiva no inquérito policial por ordem emanada
exclusivamente da Autoridade Policial. Nele, a Suprema Corte entendeu
que policiais, sob o comando de um Delegado de Policia competente,
possuem legitimidade para tomar todas as providéncias necessarias a
investigacdo, inclusive a condugdo coercitiva de pessoas anteriormente
intimadas a prestar esclarecimentos.

Naquele julgamento, entendeu o Ministro relator, Ricardo
Lewandowski, acompanhado da maioria de seus pares da 1.* Turma, que
a Constituicdo autoriza a condugdo coercitiva durante o inquérito policial
diante de ordem emanada de Autoridade Policial, desde que resguardadas
as garantias constitucionais inerentes a essa condugdo.®-

A decisao, no entanto, nos parece equivocada.

Isso porque, analisando o instituto sob o prisma constitucional,
notadamente no que se refere ao principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1.° III, da CF) e da inviolabilidade a liberdade (art. 5.°,
caput, da CF), tem-se que sua decretacdo exclusiva pela Autoridade
Policial limita essas garantias. Na pratica, obriga-se alguém a ir aonde
ndo quer, e, ja por isso, parece-nos necessaria a prévia autorizacao do
Poder Judiciério para tal fim.

Ora, se esse deslocamento obrigatério amando do Delegado de Policia
fere os direitos a liberdade e a dignidade da pessoa humana, é inafastavel
que tal decretagdo se dé exclusivamente pelo Poder Judiciario.®

Nesse sentido, alids, bem pontua Fernanda Regina Vilares,
ao estabelecer que “ao se compelir uma pessoa a comparecer a um
determinado local para prestar um depoimento, mediante o uso da
for¢a, estar-se-d limitando sua liberdade de ir e vir, em prol do interesse
da persecugdo penal, de maneira que um pronunciamento judicial
serd indispensdvel para solucionar o conflito de bens constitucionais
protegidos”.®

Além disso, no tocante ao arrasto do investigado, somam-se outros
fatores. O inquérito policial, que tem carater meramente informativo,
serve para esclarecer o fato dito como criminoso e tentar fornecer o
arrimo minimo de evidéncias materiais e autorais para a propositura de
eventual agdo penal. Ou, ainda, para garantir ao investigado que, em razao
dos seus esclarecimentos, possa ele levar elementos aquela persecucdo a
ponto de afastar a possibilidade de oferecimento de dentincia.®”

A Constituicdo da Reptiblica garante — em juizo e perante a
Autoridade Policial — que o acusado permanega calado, sem que
seu siléncio signifique assuncdo de culpa (art. 5.°, LXIII). Ora, se
pode o investigado permanecer calado, ndo ha sentido em obrigd-lo a
comparecer perante a Autoridade Policial e 14 nada dizer.

Com todo o respeito as opinides contrdrias — inclusive a emanada
dos d. Ministros —, por ferir de forma direta principios resguardados
pelo manto constitucional, somente sera possivel determinar a condugdo
coercitiva do cidaddao que se pretende ouvir (seja ele investigado,
testemunha, perito etc.) — seja em fase inquisitorial ou judicial — se
houver autorizacao judicial.

Essas proprias garantias constitucionais, como se disse alhures, sdo
feridas se houver ordem emanada da Policia Judicidria, pois elas sédo, a
nosso sentir, essencialmente incompativeis entre si.

Salta aos olhos, data venia, que h4, nesses casos, restricao a liberdade
individual, e, em uma s6 frase, ndo resta outra sorte sendo compelir a
Autoridade Policial a representar ao Poder Judiciario para que tenha sua
pretensdo analisada.

Notas

(1) A titulo de curiosidade, cumpre informar que o art. 28 do Projeto de Novo
Codigo de Processo Penal (PLS 156/2009) estabelece que “as intimagdes
dirigidas a testemunhas e ao investigado explicitardo, de maneira clara
e compreensivel, a finalidade do ato, devendo conter informagbes que
facilitem o seu atendimento”. Atualmente, como o PL se encontra na Camara
dos Deputados (PL 8.045/2010), o dispositivo foi renumerado para o art. 27.

(2) O Supremo Tribunal Federal j& se manifestou algumas vezes em relacao a
definigdo de “reserva de jurisdi¢do”. A esse respeito, vale notar o MS 23.452,
em que o relator, Min. Celso de Mello, define que “O postulado da reserva
constitucional de jurisdi¢do importa em submeter, a esfera tinica de decisdo
dos magistrados, a prdtica de determinados atos cuja realizagdo, por efeito
de explicita determinagdo constante do prdprio texto da Carta Politica,
somente pode emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles a quem
se haja eventualmente atribuido o exercicio de “poderes de investigagdo
proprios das autoridades judiciais” (Pleno, j. 16.09.1999, DJ 12.05.2000).

(3) A Lei 7.960/1989, que regulamenta a retrograda prisdo tempordria,
também é merecedora de duras criticas. Diogo Malan, como de costume,
ja bem pontuou a questdo (Prisdo temporaria. In: Setenta anos do Cédigo
de Processo Penal brasileiro: balanco e perspectivas de reforma. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, v.1. p. 73-109).

(4) Codigo de Processo Penal comentado. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 576.

(5) Cddigo de Processo Penal interpretado. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.
212.

(6) STE, 1.° T., HC 107.644, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 14.06.2011.

(7) Ha em tramitagdo na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 2.855/2011,
que visa a incluir uma vedacdo expressa de que haja condugdo coercitiva de
testemunhas durante a fase inquisitorial da persecucdo penal. A mudanca se
daria por meio da inclusdo de um paragrafo tinico no art. 218 do Cédigo de
Processo Penal. A integra do Projeto esta disponivel em: http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=C01B29FE0736D
EA9DDFAA39103D31E22.node2?codteor=947823&filename=Tramitac
ao-PL+2855/2011.

Mauricio Zanoide de Moraes é preciso ao afirmar que “no direito brasileiro,
verifica-se que qualquer restrigdo a direito fundamental do cidaddo seja
previamente determinada pelo juiz natural (art. 5.°, XXXVII e LIII, da CF),
tnico ente ptiblico competente para restringir direito fundamental, como
decorréncia ou ndo da atividade estatal persecutéria” (Publicidade e
proporcionalidade na persecucgdo penal brasileira. Sigilo no processo penal:
eficiéncia e garantismo, Sdo Paulo: RT, 2008. p. 36).
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(9) Processo penal: reserva de jurisdicdo e CPI’s. Sdo Paulo: Ed. Onix Jur,
2012. p. 138.

(10) Nas palavras de Marta Saad, a funcéo do inquérito policial “se consubstancia
em ser ndo s6 a base para a acusagdo, mas também para o arquivamento...”
(O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 143).

José Roberto Coélho Akutsu

Aluno do curso de especializagiao em

Direito Penal Econdmico da Escola de Direito de
Sao Paulo da Fundagédo Getulio Vargas (FGV).
Associado do Instituto Brasileiro de

Ciéncias Criminais (IBCCRIM).

Advogado.
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Justica restaurativa e transacao penal

Alexandre Ribas de Paulo

O escopo dos Juizados Especiais Criminais, idealizados desde a
década de 80 do século passado e previstos no art. 98, I, da CF, foi o
incremento da prestacdo jurisdicional brasileira com a efetiva tutela
estatal as causas entendidas como de menor complexidade. Uma das
suas inovacgdes foi permitir que as pessoas vitimas de ilicitos penais
de menor potencial ofensivo pudessem encontrar satisfacdo dos danos
suportados dentro das fases pré-processuais de audiéncia preliminar
de conciliagdo (arts. 72 a 75 da Lei 9.099/1995) e da transacdo penal
(art. 76 da Lei 9.099/1995), viabilizando a concretizacdo, ainda que
ténue, de alguns postulados da denominada Justica Restaurativa® no
Brasil.

Embora jé se tenham passados 18 anos da promulgacdo da supradita
lei, a revolugdo paradigmatica quanto a mudanca do modelo juridico-
penal retributivo para o restaurativo somente ocorreu de forma mais
significativa no comego deste ano, em 31 de janeiro de 2013, com a
Emenda 1 na Resolugdo 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, que
emseuart. 7.°, § 3.° estabeleceu que os Niicleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos “poderdo centralizar e estimular
programas de mediagdo penal ou qualquer outro processo restaurativo,
desde que respeitados os principios bdsicos e processos restaurativos
previstos na Resolugdo n. 2.002/12 do Conselho Econbémico e Social
da Organizagdo das Nagbes Unidas e a participagdo do titular da agdo
penal em todos os atos”.

Ocorre que, na pratica cotidiana dos Juizados Especiais Criminais,
observa-se que ha uma reiterada inobservancia dos parametros legais
no que concerne ao principio da legalidade (art. 5.°, XXXIX, da CF) e
da base principiolégica instituida no art. 62 da Lei 9.099/1995 e pela
Resolugdo 125/2010-CNJ, especialmente no que diz respeito a fase da
transacdo penal, porquanto é muito comum o Ministério Ptblico propor,
ao suposto autor do fato, “pena” de cestas basicas as instituicdes de
caridade — como refletido no art. 17 da Lei 11.340/2006 —, tornando
os interesses da vitima absolutamente alheios aos fins idealizados pela
legislacdo em vigor, mormente no que condiz ao direito fundamental de
acesso a “ordem juridica justa”.

A transacao penal é declarada, pela prépria Lei do Juizado Especial
Criminal, como sendo um beneficio para o suposto autor do fato
(art. 76, § 4.°) e, por isso, deve ser ela oportunizada antes do oferecimento
da agdo penal para evitar o agigantamento da judicializagdo dos conflitos
de interesse.

Dessa forma, nas questdes penais em que se torna possivel a
transacdo penal, a proposta de aplicacdo de pena imediata deve atender
ao principio da legalidade instituido no art. 5.°, XXXIX, da CF e no

A proposta de transacao ao suposto autor

do fato - quando nao existir acordo na fase
preliminar de conciliacao - merece ser uma
pena pecuniaria que atenda aos interesses da
vitima e, somente em sua inviabilidade, cabe ao
Ministério Publico propor outra modalidade de
pena a titulo de transacao penal

art. 1.° do CP, que impdem que ndo hd pena sem prévia cominagdo
legal. Como as espécies de penas permitidas na legislagdo brasileira,
para a maioria dos crimes comuns, estdo previstas no art. 32 do CP, o
Ministério Publico somente podera propor as penas que se encontram
em rol taxativo e qualquer outra espécie de penalidade ou condicdo
ndo prevista em lei prévia a titulo de transacdo penal, mesmo que
considerada pelo proponente como “justa”,® viola o principio da
legalidade e, portanto, eivada de nulidade absoluta.

Nessa perspectiva, argumenta-se que a pena de multa prevista no
caput do art. 76 da Lei 9.099/1995, a ser proposta na transacao penal,
destina-se as causas decorrentes de crimes vagos, isto é, quando ndo
existir pessoa determinada como vitima. No tocante as penas restritivas
de direitos, deve ser observado o art. 43 do Cédigo Penal, ndo podendo
o Ministério Publico propor qualquer outra modalidade de pena que nao
seja uma de: (a) prestagdo pecunidria (art. 45, 8§ 1.° e 2.°, do CP); (b)
perda de bens e valores (art. 45, § 3.°, do CP); (c) prestacdo de servigos
a comunidade ou entidades publicas (art. 46 do CP) ou (d) interdicao
temporaria de direitos (art. 47 do CP), sendo que todas essas espécies de
penas deverdo ser cumpridas na forma determinada pelo Ordenamento
Juridico penal.®

Com efeito, na pratica processual penal adotada por intimeros
Juizados Especiais Criminais, a espécie recorrente de proposta de
transacdo penal consiste em penas que ndo levam em consideragdo os
interesses da vitima, como, por exemplo, as ja referidas cestas basicas
as instituicoes de caridade ou prestacdo de servigos a comunidade.
Salienta-se que tal procedimento deve ser revestido das cautelas
necessarias para que ndo ocorra uma frustracdo aos principios
do Juizado Especial Criminal, em especial no que diz respeito a
“reparagdo dos danos sofridos pela vitima”, como instituido no
art. 62 da Lei 9.099/1995; lembrando que incumbe ao Ministério
Publico, por forga do art. 127, caput, da CF, a defesa dos interesses
individuais indisponiveis, entre estes o acesso das pessoas a ordem
juridica justa e eficaz.

Deveras, a recente institucionalizagdo dos postulados da Justica
Restaurativa em consonancia com os principios dos Juizados Especiais
Criminais tornam o art. 45, § 1.°, do CP a modalidade de pena principal
a ser proposta a titulo de transacdo penal quando houver pessoa
determinada como vitima, visto que esse tipo de pacto com o Ministério
Publico torna-se proveitoso para todos os envolvidos no conflito.
Tal artigo institui: “A prestagdo pecunidria consiste no pagamento
em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou
privada com destinagdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo
inferior a 1 (um) saldrio minimo nem superior a 360 (trezentos e
sessenta) saldrios minimos. O valor pago serd deduzido do montante
de eventual condenagdo em agdo de reparagdo civil, se coincidentes os
beneficidrios” (sem destaques no original).

Portanto, a proposta de aplicacdo imediata de pena ndo privativa
de liberdade ao suposto autor dos fatos — quando ndo existir acordo
extintivo da punibilidade na fase preliminar de conciliacdo — merece
ser uma pena pecuniaria que atenda aos interesses da vitima e, somente
no caso de ser inviavel esse tipo de proposta, entdo cabe ao Ministério
Publico propor alguma outra modalidade de pena a titulo de transacdo
penal, tendo em vista a concretizagdo do direito fundamental de “acesso
a ordem juridica justa” e ao “tratamento adequado dos problemas
juridicos e dos conflitos de interesses”, conforme os paradigmas
internacionais da Justica Restaurativa adotados e preconizados pelo
Conselho Nacional de Justiga.

ANO 21 - N° 252 - NOVEMBRO/2013 - ISSN 1676-3661




— A YR A ) Brasileiro de Ciéncias Criminais |

Publicag¢do do

Notas:

(1) “A justica restaurativa é uma nova maneira de abordar a justi¢a penal, que
enfoca a reparagdo dos danos causados ds pessoas e relacionamentos, ao
invés de punir os transgressores.” MccoLp, Paul; WacHteL, Ted. Em busca
de um paradigma: uma teoria de Justica Restaurativa. Trabalho apresentado
no XIII Congresso Mundial de Criminologia, 10-15 agosto de 2003, Rio
de Janeiro, Brasil, disponivel em <http://www.iirp.edu/article_detail.
phprarticle_id=NTYy>. Acesso em: 4 maio 2013.

(2) Sobre a aleatoriedade nas propostas de transacao penal, consultar: ALMEIDA,
Vera Ribeiro de. Consenso e verdade na justica consensual criminal, sob a
perspectiva antropoldgica. In: Conpepr (Org.). Anais do XXI encontro nacional
do CONPEDI — Niteroi. Floriandpolis: FUNJAB, 2012. p. 25-54. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7827d1ec626c891d>.
Acesso em: 4 maio 2013.

(3) Lembrando que legislacdo especial prevé outras penas diferenciadas em
casos especificos como, por exemplo, o art. 28 da Lei 11.343/2006 e o
art. 297 da Lei 9.503/1997.

Alexandre Ribas De Paulo
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Dialogando com um estudante de direito:
em cada acdo penal uma licao sera colhida

César Augusto Moreira

“Do rio que tudo arrasta se diz que é violento, mas ninguém diz
violentas as margens que o comprimem.”®

Lendo a secdo “Com a palavra, o Estudante”, do Boletim n. 245,
escrito pelo académico Estevao Nascimento Orcini, voltei mais de
vinte anos no tempo e me vi sentado nos bancos da faculdade de Ciéncias
Juridicas e Sociais, aprendendo o Direito na teoria.

Hoje, depois de quase vinte anos de efetivo exercicio da Advocacia
criminal, posso assegurar a vocé, Estevdo, que cada julgado que
encontrar na carreira de operador do Direito encerrard uma li¢do. De uns
tempos para cd, os julgados sobre questdes criminais tém trazido li¢ées
mediocres, pobres e decepcionantes. E certo que ainda ha excecdes
louvéveis e que ddo vigor para que os Defensores® ndo esmorecam na
luta diéria pela aplicagdo correta do Direito Penal.

H4 uma méxima que diz “aos amigos tudo, aos inimigos, todos os
rigores da Lei”. Hodiernamente, para a grande maioria dos magistrados®
brasileiros, o acusado em processo-crime é um inimigo que precisa ser
combatido e aniquilado, para o que se utilizam do direito penal do inimigo.

Por conta dessa atitude de grande maioria dos Juizes do pais, vale
dizer, a de ver o réu como um inimigo a ser combatido até a morte,
vocé ouve um Desembargador, num julgamento por uma das Camaras
Criminais do Tribunal de Justica de Minas Gerais, afirmar em voto
proferido que “a presuncdo de inocéncia sé vai até a prolagdo da
sentenga condenatoria, depois disso, passa a valer a presungdo de
culpa”.® Vocé também ouvird um Desembargador num julgamento
numa das Camaras criminais do Tribunal de Justica de Sdo Paulo dizer:
“ndo sei porque os advogados dizem que tem que se aplicar o Pacto de
San José da Costa Rica nos processos que tratam de trdfico de drogas,
porque eu entendo que tem que se aplicar o Tratado de Roma, que
manda reprimir com rigor o trdfico de drogas, além de ser um tratado
muito mais amplo do que o Pacto de San José”.® Ainda no Tribunal de
Justica de Sao Paulo vocé ouvird, agora numa sessdo do Orgéo Especial,
um Desembargador dizer que “ndo interessa o que a Constitui¢do diz, o
que interessa é manter a tradi¢do do Tribunal”.®

Ja tive oportunidade de afirmar em artigo neste Boletim (o de niimero
125, abril de 2003) que para ser Juiz é preciso ter coragem. Coragem
para aplicar o Direito (A Lei) porque é Direito e deixar com Deus as
consequéncias.

Com efeito, para a grande maioria dos Magistrados brasileiros a
Lei é mero detalhe. A atual quadra da histéria do pais fez que com a

composicdo do Supremo Tribunal Federal seja de Ministros pouco
afeitos ao Direito Penal. H4 Ministros hoje na Suprema Corte que ndo
gostam da ciéncia do Direito Penal, ndo a entendem e ndo fazem questao
de entender, o que pode ser visto pelos absurdos que sdo ditos durante
os julgamentos levados a efeito naquele Supremo Tribunal. Por outro
lado, os Ministros que conhecem a ciéncia do Direito Penal parecem que
estdo mais seletivos na aplicagdo dos institutos dessa Ciéncia, deixando
para fazé-lo somente em favor de alguns poucos recorrentes/pacientes,
mormente aqueles que sdo representados por bancas de advogados
renomados, salvante umas poucas excecoes.

De modo que vocé, Estevao, e todos os estudantes de Direito do
pais descobrirdo que entre a teoria do Direito Penal e a prética diaria
desse Direito no Judicidrio do pais hd uma diferenca abissal; contudo,
isso ndo pode servir para desanimar aqueles que tém vocacdo para atuar
como Defensor seja ptiblico, seja privado, porque a atuacdo do Defensor
tem que nascer da vocacgdo, do dom e ndo de qualquer outro tipo de
sentimento, de sensacdo ou ainda de interesse, porque Justica é coisa
que se pede de pé, ndo sentado nem ajoelhado, e muito menos deitado,
mas de pé, que é a posicdo dos fortes, pois o Defensor criminal tem que
ser forte para enfrentar um Poder Judiciario cada dia mais hostil tanto ao
acusado quanto ao Defensor, porque vé neste a extensao do mau ato do
qual aquele esta sendo acusado.

Notas

(1) Bertoldt Brecht.
(2) Termo usado em sentido amplissimo.
(3) Termo usado em sentido amplissimo.

(4) Acdo de Habeas Corpus 1.0000.12.096186-7/000, da E. 5. Camara Criminal
do TIMG.

(5) Debate travado na E. 3.* Camara Criminal do TJSP, quando no julgamento
da agdo de HC 0246154-78.2012.8.26.0000.

(6) Afirmacdo feita durante o debate travado no julgamento ocorrido em
10.04.2013, de um recurso administrativo interposto por Juiz de Direito em
face do critério de promocdo de Juizes adotado pelo Tribunal que, segundo
o recorrente, ia de encontro com dispositivos constitucionais.

César Augusto Moreira
Professor da Escola Superior de Advocacia.
Advogado.
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Linhas sobre a teoria da coculpabilidade
diante da crise do estado social

Raul Marques Linhares

. Introducao

Atualmente, presenciamos um movimento de expansdo do Direito
Penal, com diversidade de manifestagdes sociais em prol de medidas
de maior rigorismo no trato de condutas criminosas. Nesse panorama,
cada vez mais nos esquecemos da grande parcela de culpa do Estado
e da sociedade em relagdo ao cometimento de determinadas classes
delitivas, em especial a classe dos crimes contra o patriménio. Este
artigo procurara desenvolver esse tema de forma simples, possibilitando,
ao final, maior compreensdo acerca da maneira equivocada com a qual é
tratado o problema da “criminalidade de miserdveis”.

1. Ponto central

Teoricamente (e apenas teoricamente), em determinado momento
da histéria, o0 homem promoveu o “(...) abandono da vida primitiva em
favor do status societatis (...)”.®

Isto é, ele abdicou da vida em estado de natureza, renunciou a
parcela de sua liberdade e “celebrou” um contrato social para que o
Estado, a partir de entdo instituido, promovesse sua seguranga perante 0s
demais membros da sociedade. Contudo, atualmente e em certos casos,
esse “contrato social” parece ter se transformado em via de mdo tunica,
vinculativo a apenas uma das partes.

Conquanto os indmeros direitos e garantias outorgados aos cidadaos
perante o Estado, presenciamos, cotidianamente, a negacdo desses
direitos justamente por quem os deveria assegurar. Assim, grande
parcela populacional é marginalizada, privada do minimo existencial
aceitavel e submetida a interdi¢des diversas que “impedem ao homem
comum de ser igual ao préprio homem, de se realizar como homem,
com acesso a todos os bens a que tem direito, tais como moradia,
terra, educagdo, saude, trabalho”.® Alvino Augusto de Sa denomina
esse grupo de pessoas “maioria dominada”, que viveria o dilema de
“(...) ajustar-se as condi¢ées humanas de sobrevivéncia”,® enquanto
a “minoria dominante” manteria o monopélio dos bens faltantes aos
demais. Conforme disse Cesare Beccaria, “Em toda sociedade humana,
hd um esforgo tendendo continuamente a conferir a uma parte o auge do
poder e da felicidade e a reduzir a outra a extrema fraqueza e miséria”.®¥

Nesses termos, devido a concentragdo de poder e de bens diversos
pela minoria dominante, a maioria dominada se encontra em um
estado de negacdo de direitos fundamentais a existéncia humana
plena. Aqui, tomamos “existéncia plena” no sentido defendido por
Aristoteles, segundo o qual o homem tem por objetivo tltimo o alcance
da felicidade, porquanto, sendo ela “(...) considerada alguma coisa
final [completa] e autossuficiente, ¢ a finalidade visada por todas as
agoes”.® Com isso, na situagdo de negacdo de direitos fundamentais
e de falta de perspectivas de alcance da finalidade maior da vida
(felicidade), manifestar-se-ia nessa maioria populacional o instinto de
sobrevivéncia, exercitado pela busca violenta aos bens necessarios a
manutencdo da vida. Essa violéncia, salienta-se, ndo é utilizada com
finalidade destrutiva; destina-se unicamente a preservar a vida de quem
assim atua.®

Na licdo de Rudolf von Thering, “(...) a defesa do direito é um
dever de autoconservagdo moral (...)”.” Com a problemadtica aqui

apresentada, mais do que autoconservagdo moral, estd-se diante de
preservacdo da propria vida. Questdo semelhante é apresentada na obra
O caso dos exploradores de cavernas, na qual, presos em uma caverna
em decorréncia de um desabamento, um grupo de exploradores tira a
vida de um deles para que os demais possam se alimentar de sua carne
e, assim, sobreviver. Um dos julgadores do caso ficticio sustentou em
seu voto: “(...) na medida em que se supunha que as pessoas pudessem
viver em comunidade fosse uma premissa falsa, como indiscutivelmente
ocorrera naquela situagdo particular, em que a preservacdo da vida
humana tornara-se unicamente possivel através da supressdo da vida, as
premissas bdsicas e fundamentais do ordenamento juridico de Newgarth
tinham perdido seu sentido e coer¢do”.®

Transposto o caso acima para a realidade vigente, nos deparamos
com a situacdo de necessidade da maioria dominada (ou parcela dela)
em apelar para formas criminosas de subsisténcia para afastar o perigo a
propria vida, como que retornando esse grupo de pessoas, em razdo das
circunstancias em que se encontram, a algo parecido com o teorizado
“estado de natureza” e em defesa de um direito natural superior aos
direitos de minorias — como, v.g., o direito a propriedade privada.

Esse posicionamento foi adotado, no fim do século XVIII, pelo
francés Jean Paul Marat, quando do desenvolvimento de seu “Plano de
legislacdo criminal”. Nas palavras do autor:

“(...) non appartenendo alla societa che per via degli svantaggi
che questa comporta, sono essi obbligati a rispettarne le leggi?
Indubbiamente no. Se la societa li abbandona essi rientrano nello stato di
natura, e allorché rivendicano con la forza quei diritti cui rinunciarono
al solo fine di garantirsi maggiori vantaggi, ogni autorita che li ostacola
e tirannica ed il giudice che il condanna a morte altro non é che un
infame assassino”.®

Ou seja, seria desarrazoado se exigir do homem a inibi¢do do instinto
de preservacao da propria vida ou da vida de certas pessoas, porquanto,
jogado em condigdo de extrema necessidade, acabara o individuo por se
rebelar contra o Estado e a sociedade.

Sob essa optica, a atividade criminosa deixaria de ser vista como
opcao livre e desimpedida do agente; seria, isso sim, um meio inafastavel
a consecucdo da sobrevivéncia. Afinal, no dizer de Aristételes, “(...)
aquilo que é ditado pela for¢a da necessidade é doloroso, e dai o dito
tdo acertado: Tudo o que se faz por forca da necessidade é amargo”'?
(destaques do autor).

Nessa linha de raciocinio, evidencia-se a possibilidade de se teorizar
a aplicacdo, em casos especiais, do “estado de necessidade”, excludente
de ilicitude prevista no ordenamento juridico-penal brasileiro. Para
isso, tomar-se-iam a condicdo de miserabilidade extrema do agente, a
negacao de direitos fundamentais por parte do Estado e o estado fisico
de risco a vida (doenca, fome, frio etc.) como sendo um perigo atual
provocado pelo sistema social de desigualdades — ou seja, ndo acarretado
pelo agente nem por ele evitavel. Perante circunstancias tais, objetivando
salvaguardar direito préprio (a vida), o agente violaria direito de terceiro
(v.g., a propriedade). Sopesando-se ambos os direitos, caso prevaleca a
protecdo a propriedade, o sujeito criminoso estaria fadado a sucumbir

inerte, em respeito a lei, ou a ser isolado em presidios-masmorras
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violadores de tantos outros direitos fundamentais. Prevalecendo o direito
a vida, haveria a exclusdo da ilicitude.

Podemos ainda pensar a questdo em face do sexto axioma do sistema
garantista, desenvolvido por Luigi Ferrajoli, qual seja: “Nulla actio
sine culpa”,™ especificamente quanto a exigibilidade de o autor da
conduta agir de maneira diversa — deve o agente se abster de atuar em
desconformidade com a norma penal, mesmo que esse agir ocasione sua
morte por doenga fatal, ou sua conduta estaria justificada em razdo das
circunstancias faticas?

Trata-se, aqui, da concepgao de coculpabilidade ou, conforme Jestis-
Maria Silva Sanchez, “co-responsabilidade social no delito”,1? que
propde ndo ser o sujeito criminoso o tnico responséavel por seu atuar
em violagdo legal, pois deve ser atribuida parcela de responsabilidade,
também, a causas sociais diversas, que o compelem a tal atitude. Ao
final, atribuir-se-ia parte da culpa pelo delito ao Estado e/ou a sociedade.
Eugenio Rail Zaffaroni e José Henrique Pierangeli trabalham a
coculpabilidade como componente de todo Estado Social de Direito,
sendo contemplada pelo ordenamento juridico-penal brasileiro no
art. 66 do Cddigo Penal.®» Nesse sentido, ndo haveria reconhecimento
do estado de necessidade, mas mera aplicagdo de causa de atenuagdo da
pena.

A esse respeito, assim decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul:

“Apelagdo crime. Furto qualificado. Pericia. Dosimetria.
Culpabilidade. Coculpabilidade. Reincidéncia. Multa. (...) 3. Ndo hd
previsdo legal para a aplicagdo da ‘atenuante de coculpabilidade do
Estado’, ndo havendo nenhuma circunstdncia relevante no caso sub
judice — esta sim prevista no art. 66 do CP — para a atenuagdo da pena.
Outrossim, é notdrio que a criminalidade atinge a todas as classes
sociais, indistintamente. Também é forgoso reconhecer que o Estado
ndo cumpre com todas as suas obrigagdes assistenciais ao individuo,
mas isso ndo quer dizer que tenha que ser responsabilizado por atos
praticados por livre arbitrio dos agentes, ndo sendo a pobreza fator
determinante para o cometimento de crimes. (...)”.(9

Da mesma forma, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

“(...) II. A teoria da co-culpabilidade, invocada pelo impetrante,
no lugar de explicitar a responsabilidade moral, a reprovagdo da
conduta ilicita e o louvor a honestidade, fornece uma justificativa
aqueles que apresentam inclinagdo para a vida delituosa, estimulando-
os a afastar da consciéncia, mesmo que em parte, a culpa por seus
atos. IV. Ndo haveria como o juiz singular combater por argumentos
juridicos a tese lang¢ada, primeiramente porque o atendimento do pleito
é intrinsecamente invidvel, e, por outro lado, porque para o exame
e dfastamento da proposi¢do, o magistrado teria que demonstrar,
na sentenga, que o paciente ndo foi nocivamente contaminado por
quaisquer influéncias externas ao decidir praticar seu delito. VI.
Ordem parcialmente conhecida e denegada”.*>

lll. Conclusao

Apesar da complexidade do problema social com o qual deparamos,
predomina entre nés a tendéncia em se responsabilizar o agente criminoso
sem que se considerem as causas externas do delito, optando-se por
punicdes cada vez mais severas, o que justifica, em parte, a significativa
expansdo do direito penal moderno. Essa expansdo é, em grande parte,
consequéncia da propagacdo de ideais de populismo penal por parte da
grande midia. Nao percebemos, conquanto seja evidente, que o problema
da criminalidade de massas é predominantemente social e ndo criminal
e, em decorréncia disso, a politica do Walfare State passa a dar lugar a
um Estado de repressao e de substituicao de institui¢Oes assistenciais por
institui¢des penais e politicas de Lei e Ordem.®

Nesse cenario, a atuacdo do Estado, satisfazendo o desejo geral da
sociedade, manifesta-se de uma maneira peculiar. Como se tratdssemos
uma pessoa acometida por catarata utilizando-nos de aspirina; ou, se
combatéssemos um cancer com aplicacdo de vacina contra a gripe. Da
mesma forma ocorre ao enfrentarmos um problema de politica social
com medidas de politica criminal: contra o déficit educacional, novos
tipos penais; contra a violagdo ao direito a saide, maior severidade das
penas; contra a seletividade punitiva do Estado, supressdo de garantias
penais e processuais-penais; contra a exclusdo social, mais exclusdo
social. Levando-se em conta, pois, que se deve estabelecer “(...) uma
pena em fungdo ndo do crime, mas de sua possivel repeticdo”,"”) torna-
se evidente a inutilidade de medidas como a privacdo da liberdade no
combate aos “crimes de miserdveis”. Afinal, todos nés sabemos que
sancdo penal ndo sacia fome.
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Descasos

Os cachorros da policia também

gostam de mandioca
Alexandra Lebelson Szafir

Foram as piores férias da vida de Benjamin, jovem nigeriano recém-
formado em geologia. N@o as férias propriamente ditas: é que, vindo de
Trinidad-Tobago, na volta a Lagos, sua cidade natal, ele teve a “sorte”
de fazer uma conexdo no aeroporto de Guarulhos. E dai, sua viagem se
tornou um pesadelo.

No dia 24 de maio de 2013, os cdes da policia federal farejaram o que
seria cocaina na sua bagagem. Testes preliminares feitos pelos policiais
também acusaram a presenca de cocaina. Como ndo havia droga em
espécie na sua mala, os policiais concluiram que as roupas de Benjamin
estavam engomadas com o entorpecente. De nada adiantou ele dizer que
as roupas tinham sido lavadas e engomadas em Lagos e que, em seu Pais,
é comum o uso de uma substancia derivada da mandioca para esse fim
— o0 que explica a presenca de substancia organica em suas roupas. Foi
preso em flagrante e sua prisdo convertida para preventiva.

Embora Benjamin estivesse preso, ndao houve muita pressa em
oferecer a denuncia: ela é datada de 5 de julho.

Também ndo houve pressa na elaboracdo do laudo definitivo: ndo
obstante os esforcos do valoroso advogado Marco Antonio Souza,
que defendeu Benjamin com a indignacao dos verdadeiros advogados
criminais, singelos QUATRO MESES se passaram desde a prisdo
de Benjamin até chegarem a conclusdo de que ndo havia qualquer

droga na sua mala!

O juiz, em sua sentenca, afirma ja ter presenciado, em visita
institucional a delegacia do aeroporto, “falsos positivos tanto no cdo
quanto no teste do trago”.

Sendo assim, dada a suprema importancia do laudo definitivo, a
pergunta é inevitavel: Como se justifica que um réu tenha que aguardar
preso por QUATRO meses por esse laudo?

A verdade é que Benjamin foi tratado de forma acintosa pelo
Estado brasileiro, que, no minimo, lhe devia um pedido de desculpas.
No entanto, foi solto TRES dias ap6s a expedicdo do alvara de soltura,
ndo por falha do Juizo ou dos serventudrios, mas por misteriosas — e
obviamente ilegais, ja que o prazo para cumprir um alvara, como se sabe,
é de 24 horas — “questdes internas” da Policia Federal.

A boa noticia, além de os cdes da Policia Federal gostarem de
mandioca, é que a instituicdo ndo perdeu o senso de humor: notificaram
Benjamin a deixar o Pais em oito dias e o multaram em R$ 827,00 pela
“estada irregular”...

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

ASSEMBLEIA GERAL ORDINARIA
EDITAL DE CONVOCACAO

Nos termos do inciso | do artigo 15, bem como do artigo 16,
ambos do Estatuto do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
- IBCCRIM, ficam convocados os associados a reunirem-se em
Assembleia Geral Ordinaria a fim de deliberarem sobre os itens
da pauta abaixo. A referida Assembleia tera lugar no dia 12 de
dezembro de 2013, as 10h, em primeira convocacgao, se houver
quérum estatutario, ou as 10h30, em segunda convocagao, com
qualquer numero de associados presentes na sede social do
Instituto, estabelecida na Rua Onze de Agosto, 52 - 2° andar -

Centro - Sao Paulo/SP, a fim de deliberarem sobre a seguinte

Ordem do dia:

 Aprovacao de contas referentes ao ano fiscal de 2013;

» Apresentacao e aprovacao de relatorio de atividades desenvolvidas no
ano de 2013;

o Apresentacao de propostas de atividades a serem desenvolvidas em
2014,

o Deliberagao sobre a mensalidade para 2014;

¢ Deliberacao sobre outros assuntos de interesse do Instituto.

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes

Presidente
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