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EDITORIAL:

A BUSCA DE NOVOS RUMOS PARA A EXECUCAO PENAL

A execugdo penal constitui, sem sombra de
duvidas, uma das etapas de maior tensao de toda a
dinimica da intervengdo penal. E isso ndo ¢ de hoje.
Desde que se tenta encontrar fins para a pena—e af se
vao alguns séculos de teorias e férmulas que parecem
primar pela artificialidade e pela falta de contato
com a realidade — a utilidade da resposta penal tem
informado a pauta didria das iniciativas legislativas
envolvendo o cumprimento da condenagio. Sobre-
tudo a partir de Feuerbach, que viu na ameaga penal
um mecanismo eficaz de coago psicoldgica, e de Von
Liszt ¢ Beccaria, com a defesa da prevengao especial
positiva (ressocializagdo), o discurso preventista vem
representando o fio condutor desse debate. No Brasil,
tal perspectiva estd expressamente consignada, desde
adécada de 80, em dispositivos legais, como o art. 59
do Cédigo Penal e o art. 1° da Lei de Execugdo Penal.

A Lei n° 12.433, promulgada em 29 de junho
desse ano, veio inspirada no ideal ressocializador. A
par de eventuais criticas que lhe possam ser dirigi-
das por reforcar o prevencionismo — meta de alcance
sempre indemonstrdvel — parece ser induvidoso que
a admisso do estudo durante a execucio, de forma
expressa pela lei, como requisito para a remi¢io da
pena, ¢ providéncia que tende a minimizar os efeitos
dessocializadores do cdrcere. E por uma razio muito
simples: ela proporciona, mediante um estimulo
positivo para a vida futura do condenado, o abre-
viamento da pena.

A nova lei alterou quatro artigos da LEP (arts.
126 a 129). Com isso, introduziu, de lege lata, um
pressuposto para a remi¢io da pena que jd vinha
sendo reconhecido pela jurisprudéncia, inclusive pelo
Superior Tribunal de Justica, conforme estabelecido
na Stimula 341, segundo a qual “ frequéncia a curso
de ensino formal é causa de remigio de parte do tempo
de execugio de pena sob regime fechado ou semiaberto”.
Sem a lei, entretanto, nio existiam critérios para a
remicio em virtude do estudo (nfvel dos cursos,
proporgio entre tempo de atividade e dias remidos,
hipéteses de revogagio etc.), lacuna que entregava
a0 juiz margem extrema de discricionariedade para
decidir. E a excessiva discricionariedade é sempre
incompativel com o respeito a igualdade.

Muito bem-vinda, portanto, a defini¢aio norma-
tiva de aspectos, como, por exemplo, a possibilidade
de remigdo pelo estudo em praticamente todos os
niveis educacionais (fundamental, médio, profis-
sionalizante, superior e requalificagio profissional),
inclusive fora do estabelecimento penal e em virtude
de atividades presenciais ou 4 distAncia, tanto para
a prisao decorrente de condenagio quanto para a
prisdo cautelar, questdes que ficavam antes sujeitas
a critérios que cada juiz elegia no caso concreto,

muitas vezes diversamente, implicando tratamento
diferenciado para situagoes andlogas.

Mas ¢ bom ressaltar que alguns pontos da nova
disciplina legal merecem reflexao cuidadosa para que
garantlas fundamentais nio venham a ser afetadas
pelo rigor de uma interpretagio literal. E 0 que ocorre
com a diferenciagdo de regimes de cumprimento da
pena na remicio pelo estudo e pelo trabalho. Aquele
pode remir a pena executada em qualquer regime
(fechado, semiaberto e aberto) ou mesmo durante o
liviamento condicional. Este s autoriza a remigao
quando realizado nos regimes fechado e semiaberto.
Naio hd, aparentemente, justificativa para que tenha
permanecido a restrigao aos dois regimes mais graves
na concessio do beneficio em razao do trabalho. E
dois motivos, pelo menos, recomendariam o contrdrio.
Primeiro, tanto o estudo quanto o trabalho sio ati-
vidades que proporcionam a minimiza¢ao dos efeitos
dessocializadores do cdrcere, em qualquer regime de
execugdo. Segundo, a prépria lei admitiu a cumulagio
entre estudo e trabalho para fins de remigio, desde
que haja compatibilidade de hordrios (art. 126, § 3°,
da LEP). Nio hd sentido em admitir a cumulagio,
porém restringir um dos critérios — o do trabalho —
aos regimes mais rigorosos de cumprimento da pena.

A nova lei tem natureza penal e trata de priso. Sua
retroatividade benéfica é, portanto, tema incontrover-
so. Os condenados que j4 vinham estudando durante
a execugdo tém direito A remigao, calculada com base
no perfodo de atividades anterior 4 entrada em vigor
da Lei n° 12.433/11, inclusive em regime aberto ou
no curso de livramento condicional. Aqueles que,
em virtude de falta grave, perderam todo o tempo
remido — conforme estabelecia a antiga redagdo do
art. 127 da LEP — tém direito ao reexame judicial
desse periodo, que s6 poderd ser revogado, agora, até
o limite de 1/3 (um tergo). Milhares de condenados
podem ser beneficiados por um comprometimento
que assumiram antes mesmo que a lei os favorecesse.

Mudangas pressupoem reconsideragio de ideias,
mas nunca o abandono de principios. A superagdo
definitiva do paradigma prisional, cujas consequén-
cias danosas s3o, desde sempre, sentidas, depende da
escolha de novos rumos para a execu¢do penal, que
ndo incluam lances de criatividade perversa, como os
que permitiram a conversio de prisdes em verdadeiras
jaulas em pleno século XXI. Se, por um lado, o ideal
ressocializador ¢ passivel de criticas por pressupor, de
certa forma, uma submissio do condenado a valores
que podem nio ser os que ele elegeu, parece ser in-
questiondvel que ¢, ainda, a meta da reinser¢ao social
0 que torna o cumprimento da pena menos desuma-
no. E todas as iniciativas legislativas que tenderem 2
realizago dessa meta serdo, portanto, bem-vindas.
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Perante o compromisso com os valores democraticos e com ¢

humanos ao longo de seus mais de 16 anos de existéncia, o Programa .de
- P6s-Graduagao em Ciéncias Criminais da PUCRS e o Instituto Brasileiro‘de Ciéhcias
riminais — IBCCRIM, promovem conjuntamente o Curso de Especializacao em
~ Criminologia. O curso, com aulas realizadas na sede’o Instituto, foi criado para
atendeh demanda quanto a formlx') e titulagcdo de docentes e profissionais na

é area das Ciéncias Criminais e da Seguranca Publica. Caracteriza-se pela pluralidade
no enfoque da tematica da violéncia e a interdisciplinaridade de suas abordagens,
tendo como marco diferencial a multiplicidade da andlise da tematica. Essa marca
diferente — da interdisciplinaridade — constitui o seu apelo tao singular. &
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CONTROVERSIAS DO CRIME DE DISPENSA ILEGAL DE LICITACAO

CONTROVERSIAS DO CRIME DE DISPENSA

ILEGAL DE LICITACAO

Cezar Roberto Bitencourt

1. A peculiar tipificacao da conduta
do particular no crime do art. 89
da Lei 8.666/93

O crime de maio prépria, regra geral, admite a
intervengdo de terceiro, sem a qualificagdo exigida
no tipo, na condicio de mero participe, ou seja,
participante com uma atividade secunddria, sem
realizar diretamente a conduta nuclear do tipo pe-
nal. Mas a descrigdo do art. 89, pardgrafo tinico, da
Lei 8.666/93 apresenta uma peculiaridade especial:
limita a intervengdo e, também, a punibilidade do
extraneus, que condiciona 3 obtengio de beneficio
representado pela celebragio de contrato com o
Poder Publico. Essa ¢ a interpretagdo que se pode
extrair do texto, segundo o qual incorre na mesma
pena quem, comprovadamente concorrendo paraa
consumagio da ilegalidade, beneficia-se “da dispensa
ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com
0 Poder Piiblico”. Assim, ainda que alguém tenha
concorrido para a consumagio da ilegalidade, se
nio se houver beneficiado celebrando contrato com
o Poder Publico, nio responderd como participe
desse crime. Trata-se, na verdade, de uma clara e
expressa limitagio da responsabilidade penal de
“quem, de qualquer modo, concorre para o crime’
(art. 29 do CP) constituindo exce¢ao a teoria mo-
nistica da a¢do que, por determinacio do art. 12
do CP aplicar-se-ia também aos fatos incriminados
porlei especial. Contudo, sua aplicagio é ressalvada
pelo préprio dispositivo citado, ou seja, “se esta nio
dispuser de modo diverso”, pois o pardgrafo inico do
art. 89, sub examen, dispoe diversamente: o terceiro
que, de algum modo, contribuir para o crime, dele
nio se beneficiando por nao contratar com o Poder
Publico, nao incorre nas penas a esse cominadas.

O legislador, com essa previsio do pardgrafo
tnico do art. 89, restringiu expressamente o
alcance do disposto no art. 29 do CP, dispondo
diversamente (art. 12 do CP). Com efeito, para
punir o participe, exige comprovagio de que o
mesmo concorre para a consumacio da ilegali-
dade, e, ainda, que se beneficie com ela, isto ¢,
contratando com o Poder Publico. Logo, qualquer
outra contribui¢do, por mais efetiva que possa ser,
o sujeito, nio se beneficiando diretamente com a
ilegalidade contratando com o Poder Publico, nao
se adéqua ao tipo penal desse art. 89. Em outras
palavras, fora desses limites, o legislador tornou
atipica a contribui¢io de eventual participe ex-
traneus que ndo se tenha beneficiado diretamente
com a dispensa ou nao exigibilidade de licitagao.

Nio ignoramos, ¢ verdade, entendimento
diverso dos destacados penalistas Vicente Greco
Filho e Paulo José da Costa Jr. Para o primeiro,
a previsdo do pardgrafo tnico do art. 89 consubs-
tanciaria a configuragdo do superado “dolo espe-
cifico”, representado pela contratagio com o Poder
Publico; para o segundo, o referido pardgrafo
tnico estaria estabelecendo forma de participacao

elevada & condicio de crime auténomo.® Venia
concessa, nao nos parece sustentdvel nem uma nem
outra das orientagdes mencionadas. Na verdade, a
redagio, sui generis, do pardgrafo inico do art. 89,
pode-se afirmar, nio criou uma figura especial de
conduta tipica assemelhada, como, eventualmente,
o legislador penal faz (v.g., arts. 171, § 20, 334,
§ 1°, todos do CP etc.). Nio se trata, tampouco,
de crime auténomo semelhante ao tipo base, a
exemplo do que consta nos dispositivos antes
mencionados.

Seria desnecessdrio acrescer um pardgrafo ao
tipo penal para determinar que o participe incorre
nas mesmas penas, pois a norma de extensio do art.
29 do CP) jd o alcangaria, por forca do disposto no
art. 12 (primeira parte). Por outro lado, tampouco
elevou o instituto da participacio estrito senso a
condi¢do de crime autdénomo, pois nio lhe criou
nenhuma conduta especifica, apenas condicionou
sua punibilidade a (i) comprovadamente ter
concorrido para a “consumagio da ilegalidade”
e (ii) beneficiar-se, contratando com o Poder
Piblico. Sao, na verdade, duas condicoes limita-
doras da punicao do participe, e nao a criagao de
nova figura autébnoma para este, € muito menos
criagio de “dolo especifico” para sua punicio.
Convém destacar que o elemento subjetivo especial
do tipo, como aspecto subjetivo distinto do dolo,
ndo precisa concretizar-se, basta que oriente a
conduta ampliando o alcance do dolo, ao passo
que a previsio do pardgrafo dnico do art. 89 que
ora se examina, ao contrdrio, exige a concretizagao
tanto da contribui¢ao na consumagio do crime
como também do beneficio auferido. Essa dupla
exigéncia do texto legal torna-o incompativel
com o elemento subjetivo especial do tipo (o qual
nio se confunde com o dolo), que os causalistas
denominavam “dolo especifico”.

Enfim, concluindo, o legislador limitou a res-
ponsabiliza¢do do participe extraneus, punindo-o
somente se este se beneficiar com a dispensa ou
inexigibilidade ilegal da licitagdo, celebrando
contrato com o Poder Publico. Trata-se, na
realidade, de uma espécie de condi¢do objetiva
de punibilidade, exigida somente em relagio ao
participe extraneus.

2. Criminalizacao de error in
procedendo: violacao do
principio de proporcionalidade
Constata-se, de plano, que a tipificagao con-
tida no caput do art. 89 cuida de crime de acio
miiltipla ou de contetldo variado. Interessa-nos,
contudo, somente a terceira modalidade descrita
no caput: “deixar de observar as formalidades
pertinentes & dispensa ou & inexigibilidade”. Essa
modalidade legal de conduta refere-se a hipétese
em que &, legalmente, dispensdvel ou inexigivel a
licitagdo, mas que, ao fazé-lo, o servidor publico
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nio cumpre rigorosamente com o procedimento
estabelecido para proceder a sua dispensa ou
inexigibilidade. Na verdade, lamentavelmente,
o legislador resolveu criminalizar um error in
procedendo, na medida em que a situagio ¢ de
dispensa ou inexigéncia de licitagio, e que o
servidor (gestor publico) adota a op¢ao correta,
apenas erra no aspecto formal da execug¢do do
ato administrativo.

Constata-se, nesse caso, um claro exagero do
legislador criminalizando um simples erro ad-
ministrativo, sem objetividade jurfdica punivel
identificdvel, além de nio produzir qualquer
lesdo ao patriménio publico ou mesmo 2 pro-
palada ordem piiblica (de dificil identificacio).
A rigor, temos dificuldade em aceitar a consti-
tucionalidade dessa criminalizacdo, a qual peca
pelo excesso, violando, em outros termos, o
principio da proporcionalidade, considerando-se
que mero error in procedendo, além de inde-
vidamente criminalizado, ¢ sancionado com
pena de trés a cinco anos de deten¢ao e multa.
Ademais, é extremamente dificil se apurar a
existéncia de elemento subjetivo orientador da
conduta equivocada do servidor publico, no
caso, a existéncia de dolo, considerando-se que
se trata de erro do agente.

Sintetizando, a nosso juizo, a mera omissio
procedimental, isto é, o simples fato de 0 admi-
nistrador publico nao fundamentar, segundo
as formalidades estabelecidas pelo art. 26, pa-
rdgrafo dnico, dando os motivos que o levam 2
contratagio priblica direta, sem licitar, por si s6,
¢ insuficiente para caracterizar a conduta incri-
minada de “dispensa ou inexigéncia de licitacio”
ilegal. E criminalizar, como pretende a segunda
parte do art. 89, caracteriza flagrante e abusivo
excesso do poder punitivo estatal, violando
claramente o principio da proporcionalidade,
como temos sustentado alhures.

Por fim, a elementar “formalidades perti-
nentes & dispensa e & inexigibilidade”, que deve
ser observada pelo administrador publico,
também configura norma penal em branco
homdloga. Com efeito, essas formalidades,
na nossa dtica, limitam-se aquelas estabele-
cidas no pardgrafo tnico do art. 26 da lei
de regéncia. Na realidade, nio se pode dar
toda abranggncia pretendida por Tavares de
Freitas® a uma norma penal incriminadora
pelas mesmas razées que acabamos de expor,
pois ampliaria em demasia o alcance da norma
penal incriminadora. Com efeito, eventuais
diretivas estabelecidas por outras esferas le-
gislativas ou administrativas, criando novos
procedimentos ou exigindo outras formali-
dades, como refere o autor supracitado, nao
ultrapassardo o plano administrativo e jamais
poderdo integrar a norma penal incrimina-
dora. Esses outros complementos normativos,
de outras esferas (estadual, municipal etc.),
se existirem, seus efeitos ficarao limitados ao
plano administrativo, podendo anular o edital
ou, dependendo das circunsténcias, o préprio
certame licitatdrio, sem, contudo, produzir

I L
) rasileire de Ciencias Oriminais

DO

efeito na lei incriminadora. Assim, quaisquer
outras exigéncias, além das previstas na lei de
regéncia, ndo integram a norma penal incri-
minadora, e, por essa razio,
eventuais descumprimentos
constituirdo, repetindo, no
mdximo, infragdes adminis-
trativas, sem qualquer reflexo
na seara criminal, sob pena de
violar o principio da taxativi-
dade da descrigdo tipica.

3. Consumacao dos
crimes de dispensa
ilegal de licitacao
Qualquer das modalidades
descritas no capur do art. 89
nio se consuma enquanto nao
houver contratagio piiblica de
algo (de obra, servico ou aqui-
sicao de material). Antes desse momento fica
inclusive impossivel comprovar a existéncia
de vontade consciente (dolo) de descumprir
o comando legal; pode-se inclusive, cancelar
os trimites administrativos, que fazem parte
de uma atividade complexa, sem que tais atos
tenham invadido a seara da proibigao penal.”
Nessa linha, é inconcebivel pretender sustentar
que o crime consuma-se — nas modalidades de
dispensa ou inexigéncia de licitagio — com a sim-
ples edi¢do de um ato administrativo dispen-
sando a realizagio do procedimento licitatério,
como pretendem alguns doutrinadores. Nio
caberd sequer agdo de improbidade adminis-
trativa (Lei n. 8.429/92), alids, tampouco ¢é
aplicdvel aquela responsabilidade objetiva (que
se limita ao Ambito administrativo) prevista
no § 6° do art. 37 da Constitui¢ao Federal.
A conduta — “deixar de observar as forma-
lidades pertinentes” — refere-se a hipdteses em
que é, legalmente, dispensdvel a licitagao, mas
que, ao fazé-lo, o servidor publico nio cumpre
rigorosamente com o procedimento estabeleci-
do para proceder a sua dispensa ou inexigibili-
dade. A rigor, temos dificuldade em aceitar a
constitucionalidade dessa criminalizacio, que
peca pelo excesso, violando o principio da
proporcionalidade ao criminalizar um simples
error in procedendo. Contudo, para quem reco-
nhece a sua constitucionalidade, a consumacao
ocorre somente com a efetivagao do contrato
licitatério e nio com a mera declaragio de
dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, e
tampouco com o simples descumprimento
dos prazos de 03 ou 05 dias referidos no caput
do art. 26 da lei de regéncia. A inobservancia
desses aspectos constitui, no méximo, irregu-
laridades (ou infracoes) administrativas, mas
jamais podem tipificar as condutas descritas
no dispositivo que ora examinamos, sob pena
de violar o sagrado principio da reserva legal.
Quanto a conduta descrita no pardgrafo
tnico do art. 89, a infragio penal consuma-
-se somente quando houver (se houver) a
contratagio ilegal do objeto da licitagdo pelo

.. 0 legislador limitou
a responsabilizacao
do participe extraneus,
punindo-o0 somente
se este se beneficiar
com a dispensa
ou inexigibilidade
ilegal da licitacao,
celebrando
contrato com o
Poder Publico.

agente, para cuja ilegalidade tenha concor-
rido. Com efeito, somente assim o agente
se beneficia “da dispensa ou inexigibilidade
ilegal, para celebrar contrato
com o Poder Piiblico”. Por isso,
a infracdo somente se consuma
com a obtengdo da vantagem
da dispensa ou da inexigibili-
dade. Qualquer outra even-
tual contratagiao com o Poder
Puablico, que nio aquela para
a qual tenha concorrido para
consumar a ilegalidade, nao
tipificard essa conduta.

Pode ocorrer, por exemplo,
que o gestor publico, depois
de haver determinado a ins-
tauragio do procedimento
licitatrio, expedido os editais,
marcado prazo para abertura
das propostas, mas antes de fazé-lo, desiste de
abri-las, ou mesmo apdés, voluntariamente,
d4 por encerrada a licitagdo e cancela o pro-
cedimento. Nesse caso, sem divida alguma,
estaremos diante da figura da desisténcia
voluntdria. Contudo, se prosseguir nessa fase
administrativa, mas interrompendo-a, e antes
de firmar o contrato com o(s) vencedor(es),
cancela o certame, voluntariamente, podendo-
-se falar, nessa hipétese, em arrependimento
eficaz. Responderd, por certo, pelos atos jd
praticados que, em si mesmos, constitufrem
crimes (art. 15, iz fine, do CP). Contudo,
regra geral, os atos administrativos, préprios
do procedimento licitatdrio, ainda que irre-
gulares, ndo constituirdo o crime do art. 89,
podendo, eventualmente, dependendo das
circunsténcias, tipificar outra infracio penal,
quigd, do préprio CP.

Concluindo, em toda a fase procedimental,
puramente administrativa, antes da con-
tratagdo publica, ainda que ocorra alguma
irregularidade, algum equivoco, algum error
in procedendo, nio tipificard as condutas
descritas no caput do art. 89, especialmente
se for cancelada essa fase, como jd4 demons-
tramos. Poderd, no mdximo, configurar
alguma infracio administrativa, punivel nesse
Ambito, salvo se decorrer a prética deliberada
e comprovada de alguma fraude por parte do
funciondrio.

NOTAS

(1) GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da lei das
licitagOes. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 60.

(2) COSTAJR., Paulo José. Direito penal das licitagoes.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 23.

(3) FREITAS, André G. Tavares de. Crimes na Lei de
Licitagdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2010, p. 86.

(4) BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal - Parte Geral. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
vol. 1, p. 351.

Cezar Roberto Bitencourt
Doutor em Direito Penal. Advogado Criminalista.
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NOTAS SOBRE A ADMISSIBILIDADE ETICA DO MONITORAMENTO ELETRONICO

Nuno Caiado

O recente impulso legislativo e as tre-
mendas necessidades dos Estados na gestao
da sobrelotagio das prisoes tém gerado uma
onda de projectos de adogao do monitora-
mento eletronico (ME) no contexto penal,
na esperanga de serem produzidas vagas e
algum alivio na pressdo do sistema prisional.
Este movimento necessita de estar suportado
por uma reflexo mais profunda sobre as suas
finalidades e as tecnologias, o que pressupoe
um debate alargado.

Em boa hora a OAB-SP promoveu recen-
temente uma palestra sobre ME. Nele, trés
aspetos me chamaram a atengio: a urgéncia
de uma alternativa para a tremenda situagao
do sistema prisional, a ambigio em a resolver
e as reservas éticas a0 ME. Estas prendem-se
com o uso de tecnologia intrusiva e o estig-
ma, preocupagdes pertinentes mas — creio —,
felizmente, resoltiveis.

Recorrendo 2 minha experiéncia de 10
anos como responsdvel operacional do ME
em Portugal, espero poder ajudar na reflexdo
sobre os dilemas que preocupam académicos,
politicos, magistrados, advogados e técnicos.
Considero que o ME é eticamente aceitdvel e
vidvel, ndo acarretando problemas insoldveis,
desde que sejam observados alguns principios.

1. O ME deve ser melhor compreendido:
ele n3o ¢ uma pena ou finalidade em si
mesmo, mas uma tecnologia e instru-
mento de uma estratégia que pode ser
de mero controlo ou, 0 que seria mais
interessante, ao servigo da reabilitagio
do delinquente pressupondo a existéncia
de um seguimento do caso. Por outro
lado, ndo deve ser confundido com gri-
lhetas ou algemas porque o dispositivo
eletronico nio produz incapacitagio
mecAnica ou fisica do corpo do vigiado,
nio impede a sua mobilidade.

2. O ME deve estar estrategicamente
orientado para a reinser¢do social do
delinquente e 0 bem comum, e ser ade-
quadamente concebido, planeado, im-
plementado, monitorizado e avaliado.

3. O ME deve estar claramente previsto
na lei, em legislacao substantiva e re-
gulamentar: a lei deve prever o modo
e oportunidade de utiliza¢io pelos
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tribunais e a regulamentacio da sua
execugio pelos servigos.

4. O ME deve ter legitima¢do judicial: im-
plicando a compressio de direitos, é mais
prudente que sejam os tribunais a decidir
da liberdade ou do seu condicionamento,
ampliando a legitimidade das decisGes.

5. O ME deve respeitar os direitos huma-
nos: o condicionamento ou modificagio
da liberdade da pessoal vigiada nio
implica perca de dignidade. Tratamento
desumano, estigmatizagdo, exposicio
publica ou humilha¢ao sio matérias que
nio podem ser associadas a qualquer
pena e, consequentemente, também s
penas ou medidas com ME.

6. O ME deve ser usado de modo propor-
cional: a intensidade do controlo deve
ser adequada 2 necessidade e esta deve
determinar a tecnologia mais adequada
(consoante a finalidade, existem tecnolo-
gias diferentes); a proporcionalidade deve
estender-se a fase de execugio, devendo a
intervengio corrente ou para repor a nor-
malidade em caso de incumprimento res-
peitar as necessidades e nio as ultrapassar.

7. O ME deve requerer o consentimento do
vigiado, o que nio significa um refor¢o
do delinquente mas antes um pacto de
responsabilizacio; o consentimento plas-
ma um compromisso na cooperagio para
a boa execug¢do da pena ou medida. No
Ambito das penas, a responsabilizagio ¢
uma chave de sucesso.

8. O ME deve incluir um investimento na
relagao com o vigiado: a frieza do seu
controlo e o risco de coisificagio preci-
sam ser compensados por uma relagio
significativa que permita um empower-
ment na responsabilidade e mudanca de
comportamento. Isto pressupoe a exis-
téncia de pessoal qualificado e treinado
para a prevencao da reincidéncia.

9. O ME deve ter evitar a estigmatiza¢io
do vigiado; mas situagdes em que a visi-
bilidade de um dispositivo eletronico ¢
irresoldvel obrigam a um outro 4ngulo de
abordagem. O ME deve ser equacionado
em termos relativos, como alternativa ao
encarceramento, cuja estigmatizagao ¢ —

ACOMPANHE 0 IBCCRIM
Cwikker www.twitter.com/ibccrim

facebook www.facebook.com/pages/IBCCRIM/206921985987194

julga-se ser afirmagdo pacifica — muito
superior. Por outro lado, a tomada
de conhecimento da comunidade da
existéncia de pessoas sujeitas a justica
penal que circulam, de modo vigiado
e limitado, serd um modo de a prépria
comunidade participar ou integrar a
realizacio da justica, repudiando a prisao
prolongada e generalizada.

Ainda assim, poderdo subsistir reservas de
natureza ética sobre o ME. Antecipo duas
delas, porventura as mais comuns, e procuro
responder-lhes.

A primeira é de cariz ideoldgico: 0 ME é mais
uma intromissio do Estaclo, mais wm instrumento
de controlo sobre a vida dos cidadzos. Esta linha
de pensamento, popular nos comentdrios a no-
ticias na net, parece decorrer mais da histdria do
que da realidade actual: a América Latina sofreu
horriveis ditaduras militares na segunda metade
do séc. XX em que a fungio repressiva dos po-
deres publicos se sobrepunha & promogio do
bem comum; mas hoje, o Estado democritico,
embora ndo isento de criticas, ¢ uma realidade
politica, socioldgica e juridica bem distinta. Por
outro lado, os cidaddos, sem nunca o deixar de
o ser (e por isso devem manter a dignidade),
sdo monitorizados numa outra condi¢o que é
a objecto da justiga penal.

A segunda ¢ sobre 0 medo da tecnologia: o
ME é 0 big brother. Este argumento subsiste na
ignorancia das funcionalidades das tecnologias
que, nas versdes mais intrusivas, nao vao além
do conhecer a posi¢ao de um vigiado no espago
publico ou a sua permanéncia na habitagio.
Porque nao pode a justi¢a adoptar mecanismos
da sociedade telemdtica em que todos vivemos
e dos quais generalizadamente dependemos?

A auséncia de alternativas como o ME e
as penas de execugdo na comunidade geridas
profissionalmente e perseguindo o ideal da
reinsercao social, conduziu o sistema prisional
auma permanente crise funcional, econémica
e eticamente insustentdvel.

Nuno Caiado

Especialista em monitoragao eletronica e probation.
Diretor dos servigos da vigilancia eletronica, servigo de
probation do Ministério da Justi¢a de Portugal.

(0 autor escreve a titalo particular)
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0 SILENCIO QUE ENSURDECE

Marcos Zilli

Deslizava-se no siléncio

como se fosse neve negra o pavimento,
os famintos olhos esperavam

sinal e nio se ouvia

sendo um surdo rumor numeroso

(Pablo Neruda)

A punicio dos crimes cometidos durante
o regime militar é polémica que ainda nio
foi superada. De fato, a afirmagio da cons-
titucionalidade da Lei de Anistia pelo STF
olvidou-se da problemdtica emergente dos
crimes cuja execug¢do se prolongara para
muito além dos efeitos desenhados pelo
legislador de 1979. O aspecto, como se sabe,
nao passou despercebido da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos CIDH que, fiel
A sua prépria jurisprudéncia, afirmou, no
Caso Lund, a absoluta incompatibilidade
entre quaisquer formas consagradoras da
impunidade e as graves violagoes de direitos
humanos. Por consequéncia, e como j4 se
esperava, impds, ao Estado brasileiro, o dever
de investigar todos os crimes relacionados
com aquelas violagbes e praticados durante
o periodo de excegio.

A temdtica toca especialmente, embora
nao exclusivamente, o que se convencionou
denominar de desparecimento for¢ado de
pessoas. Nio se trata de fenémeno novo,
embora o seu tratamento juridico seja rela-
tivamente recente. De fato, como anotam
Ambos e Bhm, o desaparecimento de pes-
soas, como estratégia de opressao politica, foi
largamente empregado pela Unido Soviética
no perfodo stalinista, pela Alemanha durante
o IIT Reich e também por vdrias ditaduras
militares na América do Sul em tempos
mais recentes.!! H4, portanto, uma estreita
relagao entre tal criminalidade e o exercicio
arbitrdrio do poder central, prestando-se o
desaparecimento como eficiente mecanismo
de perseguicio e de aniquilamento de focos
ou de grupos de resisténcia politica. E, por-
tanto, instrumento que dissemina a cultura
do medo e do terror do Estado em prol de
uma pretensa “depuracio social”.

A gravidade do desaparecimento forgado
¢ inquestiondvel, reinando o consenso inter-
nacional quanto ao seu reptdio. Com efeito,
jdem 1992, a Assembleia das Na¢oes Unidas
aprovou uma declara¢io para a protegio das
pessoas contra o desaparecimento forgado.
@ Em 1994, em uma clara reagio aos fatos
ocorridos na América Latina, foi aprovada a
Convengao Interamericana sobre o tema. J4
o Estatuto de Roma expressamente tipifica
tal conduta dentre aquelas caracterizadoras
de crime contra a humanidade.”®’ Mas, a
questdo nio estd restrita ao plano normativo,
sendo a jurisprudéncia igualmente vasta.

Realmente, para além do continuo repudio
expressado em diversos julgados pela CIDH
desde o célebre Caso Veldsquez Rodriguez
em 1988, o Tribunal para a ex-lugosldvia,
no Caso Kupreskic, também
reconheceu a dimensao inu-
mana do desaparecimento
forgado.” H4, igualmente, a
emblemdtica jurisprudéncia
da Argentina sobre o tema.

Pelo prisma juridico-pe-
nal, a conduta nio pode ser
confundida com o simples
sequestro, embora com ele
guarde estreita semelhanca.
Como j4 salientado pela
CIDH,® o desaparecimento
forcado de pessoas supoe
uma viola¢o multipla e per-
manente de vdrios direitos
fundamentais. Ou seja, para
além do ataque frontal a li-
berdade individual — aspecto
mais visivel —a conduta gera
um perigo a integridade fisi-
ca e A vida, inviabilizando,
ainda, o exercicio dos direitos
a defesa e da informagiao. O
ataque 4 liberdade individual
¢ concretizado com a supressio violenta
da pessoa do convivio social e com a per-
petuagio de tal estado. Por si sé gera ela
um perigo concreto 2 integridade fisica e 2
vida. J4 o siléncio quanto ao paradeiro ¢ a
negativa em fornecer qualquer informagio,
além de acentuarem a situagio de perigo,
inviabilizam o exercicio de qualquer medi-
da judicial de amparo, colocando a vitima e
os seus familiares em situagio de completa
vulnerabilidade.®

Resta evidente, portanto, o cardter per-
manente de tal crime. Afinal, a restrigao
da liberdade nio ¢ ato que se esgota em
um Unico instante. E no desparecimento
for¢ado de pessoas, a permanéncia ¢ re-
forcada em face da inércia do Estado que
se silencia quanto ao ocorrido. A auséncia
de informacio, a recusa em fornecé-la ou
mesmo a negativa em reconhecer os fatos e a
responsabilidade de seus agentes prolongam
a conduta, eternizando a agonia. Por via de
consequéncia, o rompimento do siléncio
com o esclarecimento dos fatos constitui o
marco de encerramento do comportamento
delituoso.

Nessa perspectiva, e tomando como
enfoque o caso brasileiro, nio ¢ possivel
fechar os olhos para fatos cuja execugio se
tenha prolongado para muito além da Lei
de Anistia. Com efeito, a continuidade da
execugdo leva a conduta e a responsabilida-

E no desparecimento
forcado de pessoas,
a permanéncia ¢
reforcada em face da
inércia do Estado que
se silencia quanto ao
ocorrido. A auséncia
de informacao, a
recusa em fornecé-la
Ou mesmo a negativa
em reconhecer
os fatos e a
responsabilidade
de seus agentes
prolongam a conduta,
eternizando a agonia.

de dos respectivos autores de volta para o
padrio punitivo, afastando-os da dimensao
excepcional do perdao e do esquecimento.
Afinal, toda e qualquer anistia — vélida ou
nao — supde uma pretensa
reconciliagdo com o passado
e ndo uma renuncia sobre o
futuro.

Ademais, niao hd que se
falar em inicio de prazo pres-
cricional sobre condutas per-
manentes que ainda estdo
em execugdo. A questdo, por
demais 8bvia, nio passou des-
percebida pelo STF quando
do julgamento do pedido de
extradi¢gio 974, formulado
pela Republica da Argentina.
Naquela oportunidade, a
maioria reconheceu o cardter
permanente do desapareci-
mento for¢ado de pessoas
— qualificado juridicamente
como sequestro — e que havia
sido cometido naquele pais
durante o regime militar. Os
Ministros afastaram, igual-
mente, o reconhecimento da
morte presumida diante da
exigéncia de prévia declaragdo judicial que
afirmasse aquela condigio.

Poder-se-ia argumentar, no caso brasilei-
ro, que a afirmagdo da responsabilidade do
Estado pela morte de opositores politicos
e o reconhecimento de 135 desaparecidos,
quando da publica¢io da Lei 9.140/95,
representou o marco interruptivo da con-
sumagio daquelas condutas. No entanto, o
raciocinio ndo se prestaria para outros tantos
casos que permaneceram em aberto e que
somente vieram formalmente 2 tona por
forca do trabalho desenvolvido pela Comis-
sao Especial sobre Mortos e Desaparecidos
Politicos (CEMDP).

Por outro lado, a auséncia de tipificacio
da figura do desaparecimento forcado de
pessoas no direito nacional nio constitui
6bice legal para a responsabilizagdo penal
dos autores. Nesse ponto, cabe langar o
olhar & experiéncia argentina. Com efeito, a
Corte Suprema daquele pafs, em diferentes
oportunidades, indicou a possibilidade de
adequagio dos fatos as figuras penais tipicas
ja previstas pelo ordenamento interno - tais
como o sequestro -, subordinando-as ao
regime punitivo aplicdvel aos crimes inter-
nacionais, vale dizer: a imprescritibilidade,
a proibi¢io da anistia e a relativiza¢io da
coisa julgada.”

Aquelas decisdes, é importante esclare-
cer, tomaram por base o alinhamento do
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Estado argentino aos principios vetores dos
direitos humanos, reconhecendo, ademais, a
prevaléncia de costumes internacionais nesta
seara. Ou seja, os documentos internacionais
declaram — e n@o criam — prdticas que jd sdo
reconhecidas pela comunidade internacional,
de modo que a obrigatoriedade seria anterior 2
formal declaragao. Ora, ao menos desde 1950
j4 sdo reconhecidos como vélidos os principios
de Nuremberg,® resultando daf a afirmagio da
responsabilidade penal individual por crimes
internacionais; a responsabilidade penal de
Chefes de Estado e de Governo por tais prdti-
cas bem como de seus subordinados; a impos-
sibilidade de reconhecimento da excludente
da obediéncia hierdrquica; e a impossibilidade
de impunidade por auséncia de tipificagio
especifica no direito interno de crimes inter-
nacionais. J4 no tocante & imprescritibilidade,
desde 1968 vige a convengdo internacional a
respeito do tema a qual veda a prescri¢ao dos
crimes de guerra e contra a humanidade. No
minimo, ela indica a existéncia de um consen-
so sobre o tema.

A questao, de qualquer forma, ndo estd
imune a polémica. Para Malarino, o racioci-
nio que vem sendo amplamente desenvolvido
pela Corte Suprema da Argentina conduz a
um procedimento de dupla subsuncio tipica.
Com efeito, de um lado, a tipificagdo e a san-
¢do ficariam a cargo do direito interno e, de
outro, prevaleceria o regime jurfdico dos crimes
internacionais com todas as consequéncias
juridicas daf decorrentes.”” O autor prossegue
externando, com muita propriedade, toda a sua
preocupagio com o resguardo do principio da
legalidade penal.

De qualquer forma, ¢ imperioso o pronun-
ciamento do Judicidrio frente a tao relevantes
questdes. A problemdtica, como se sabe, ndo
foi sepultada com o julgamento da ADPF
153, até mesmo por forca da posterior conde-
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nagio proferida pela CIDH. De mais a mais, a
questdo do desaparecimento for¢ado de pessoas
nio foi abordada pelo STF, havendo recentes
acenos nos julgamentos de extradi¢oes de que
tais condutas comportariam um enfrentamento
pela via da persecugio penal. Enfim, indepen-
dentemente do posicionamento que se adote,
hd perguntas que ainda aguardam, ansiosa-
mente, por respostas. Sob certos aspectos, a
noite ainda prossegue e, com ela, um siléncio
que, de tdo retumbante, é ensurdecedor. Os
olhos podem estar vendados, mas a voz ainda
¢ eloquente. E mais do que chegada a hora da
Justica falar.

NOTAS

(1) La desaparicion forzada de personas como tipo penal
autonomo. Analisis comparativo-internacional y propues-
ta legislativa. In: AMBOS, Kai. Desaparicion forzada de
personas. Bogota: Temis, 2009, p. 196-255.

) Ver AMBOS e BOHM, op. cit., p. 219.

(3) Art. 7.1()).

) IT-95-16-T de 14 de janeiro de 2000. CASSESE, Antonio.
The Oxford companion to international criminal justice.
New York, Oxford, 2009, p. 309.

(5) Casos Blake vs. Guatemala e Heliodoro Portugal vs.
Panama, entre outros.

(6) GONZALEZ, Juan Luis Modolell. La desaparicion forzada
de personas en el sistema interamericano de derechos
humanos. In: AMBOS, Kai. Desaparicion forzada de
personas. Bogota: Temis, 2009, p. 185-186.

(7) Casos Clavel, Simon e Mazzeo. Ver: ZILLI, Marcos. O
(ltimo tango? In: SOARES, Inés Virginia Prado; KISHI,
Sandra Akemi Shimada (coords.) Memodria e verdade:
a justica de transi¢do no Estado Democratico brasileiro.
Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 93-117.

(8) Adotados pela Comissao de Direito Internacional das
Nagoes Unidas.

(9) In: AMBOS, Kai. Desaparicion forzada de personas.
Bogotd: Temis, 2009, p. 5-37.
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| FORUM DO INSTITUTO DELMANTO E DA ESCOLA BRASILEIRA DE ESTUDOS
CONSTITUCIONAIS — EBEC: DIREITO PENAL

(LIBERDADE, SEGURANCA E IMPRENSA)

Data: 22 a 24 de Setembro de 2011
Local: Fecomércio - Sao Paulo — SP

Rua Plinio Barreto, 285, CEP 01313-020, Bela Vista, Sdo Paulo — SP

Informagoes: www.congressosebec.com.br/forum

Reunindo as maiores autoridades do Direito Penal e Processual Penal do Brasil, o INSTITUTO DELMANTO,
em parceria com a ESCOLA BRASILEIRA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS — EBEC, realizard um grandioso

evento em Sdo Paulo.

Foi com inspiragao na SEMANA DA ARTE MODERNA, com foco na REALIDADE e valorizando as RAIZES
BRASILEIRAS, que Roberto Delmanto Junior idealizou e estd coordenando este FORUM, que serd um MARCO
na discussao aberta, plural e franca do Direito Penal e Processual Penal no Brasil.

DA

IBCCRIM

COORDENADORIAS REGIONAIS
12 REGIAO (AC, AM E RR)

Luis Carlos Valois

22 REGIAO (MA E PI)

Roberto Carvalho Veloso

32 REGIAO (RN E PB)

Oswaldo Trigueiro Filho

42 REGIAO (AL E SE)

Daniela Carvalho Almeida da Costa
52 REGIAO (ES E RJ)

Mércio Barandier

62 REGIAO (DF, GO E TO)
Pierpaolo Bottini

72 REGIAO (MT E RO)
Francisco Afonso Jawsnicker

82 REGIAO (RS E SC)

Rafael Braude Canteriji

COORDENADORIAS ESTADUAIS
12 ESTADUAL (CE)

Patricia de Sé Leitao e Leao

22 ESTADUAL (PE)

André Carneiro Leao

32 ESTADUAL (BA)

Wellington César Lima e Silva
42 ESTADUAL (MG)

Felipe Martins Pinto

52 ESTADUAL (MS)

Marco Aurélio Borges de Paula
62 ESTADUAL (SP)

Jodo Daniel Rassi

72 ESTADUAL (PR)

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
82 ESTADUAL (AP)

Jodo Guilherme Lages Mendes
92 ESTADUAL (PA)

Marcus Alan de Melo Gomes

BOLETIM IBCCRIM

- ISSN 1676-3661 -
COORDENADORA-CHEFE:
Fernanda Regina Vilares
COORDENADORES ADJUNTOS:
Bruno Salles Pereira Ribeiro, Caroline Braun,
Cecilia Tripodi e Renato Stanziola Vieira
“A relacao completa dos colaboradores do
Boletim do 1BCCRIM encontra-se em nosso site”.
PRODUGAO GRAFICA:
Ameruso Artes Gréficas - (11) 2215-3596
E-mail: ameruso@ameruso.com.br
IMPRESSAQ: Ativaonline - Tel.: (11) 3340-3344
“0 Boletim do 1BCCRIM circula exclusivamente entre
0s associados e membros de entidades conveniadas”.
“As opinides expressas nos artigos publicados res-
ponsabilizam apenas seus autores e nao representam,
necessariamente, a opinido deste Instituto”.
TIRAGEM: 11.000 exemplares
CORRESPONDENCIA IBCCRIM
Rua Onze de Agosto, 52 - 2° andar
CEP 01018-010 - S. Paulo - SP
Tel.: (11) 3105-4607 (tronco-chave)

ATENDIMENTO DIGITAL

Secdes:

TelEfONIStA ..o 0
Associacao, pagamentos,

recebimento de materiais .............coocoveverenne 2
Cursos, Seminarios, Publicacoes ................. 3
Pos-Graduacdo, Laboratdrio

Mesa de Estudos e Debates ...........ccccueunnee 4

e 5

Comunicagao e Marketing.............cccccecvvennaee 7

NUacleo de PeSqUISas.........oveveverrereereieiaieinnns 8

Diretoria e Presidéncia............cccoveureurecicennnne. 9

www.ibccrim.org.br

E-mail: ibccrim@ibccrim.org.br e
boletim@ibccrim.org.br

BOLETIM [BCCRIM - ANO 19 - N° 225 - AGOSTO - 2011



P

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A LIBERDADE DE MANIFESTACAO (CONSIDERACOES SOBRE O JULGAMENTO...

nétituto

UBLILLCACAO.BFICIAL

DO

raditeire de Cieneias Oriminais

0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A LIBERDADE DE MANIFESTACAO
(CONSIDERACOES SOBRE O JULGAMENTO DA ADPF 187)

Luciano Feldens e Heloisa Estellita

Um julgamento histdrico. Assim se pode-
ria sintetizar a decisio emanada do Plendrio
do Supremo Tribunal Federal ao apreciar, na
tarde-noite de 15.06.2011, a A¢ao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n. 187
(“Marcha da Maconha”). Julgada integralmente
procedente, a agdo pleiteava a atribuicio, ao
art. 287 do Cédigo Penal (delito de apologia
ao crime), de interpretacio conforme i Consti-
tuigdo, a fim de que fosse excluida do 4mbito
de abrangéncia do tipo penal “qualquer exegese
que possa ensejar a criminalizagio da defesa da
legalizacio das drogas, ou de qualquer substincia
entorpecente espectfica, inclusive através de mani-
festagaes e eventos piiblicos”. O IBCCRIM, pela
primeira vez em sua histdria, interveio proces-
sualmente como amicus curiae,V associando-se
as linhas essenciais da inicial formulada pela
Procuradoria-Geral da Republica.

E tarefa desconfortdvel buscar resumir esse
auténtico landmark no qual se constituiu o
acérdao do STFE. Entretanto, até mesmo como
estimulo a sua atenta leitura, limitamo-nos
a pontuar alguns aspectos que compuseram
a manifestacio do IBCCRIM e acabaram,
em certa medida, recebendo incorporagio na
referida decisao.

Objeto da agdo. O objeto da ADPF nio
se confunde com o objeto das reunides ou
manifestacbes que, sob ameaca de repressao
do Poder Publico, justificaram a medida. As
politicas publicas envolvidas no debate em
torno da cannabis sativa como substincia de
uso proscrito no Brasil (politicas criminal e
de satde) estiveram a4 margem da discussdo. A
controvérsia submetida ao STF situava-se em
dominios normativos superiores: estavam em
xeque nada menos que os direitos fundamentais
de reunido e manifestagio, enquanto projegdes
da liberdade de expressdo, em cujo niicleo es-
sencial incluem-se as faculdades de “prozesro e
reivindicacio” (Celso de Mello). O exercicio
destas liberdades vinha sendo reprimido por
decistes judiciais setorizadas que vislumbra-
vam, em manifesta¢des publicas, pacificas e
sem armas, arregimentadas para questionar a
politica criminal de drogas no Brasil, a prdtica
de apologia ao crime. Interpretagoes dessa natu-
reza, sobre esvaziarem o contetdo essencial das
liberdades em causa, culminavam por aniquilar
a propria garantia do dissenso, elemento concei-
tual de uma sociedade livre, aberta e pluralista.

Ambito de protegao das liberdades de
reuniao e manifestacao. As liberdades de reu-
nido e manifestagdo asseguram, essencialmente:
(i) o direito de reunir-se com outrem ou com
outros; (ii) a liberdade de convocar reunides e
manifestacoes, af incluidas as medidas prepa-
ratdrias (andncio, convites); e, 0 que ¢ muito
importante, (iii) o direito & autodeterminagio do

contetldo da reunido ou manifestagio, a signifi-
car que as manifestagdes que estavam sofrendo
censura estatal poderiam ter por contetido
matérias reivindicatdrias as mais diversas (v.g.,
a descriminalizagdo do aborto, da eutandsia ou
de qualquer outra conduta incriminada sobre a
qual a sociedade esteja dividida); ainda assim, o
objeto de discussao persistiria 0 mesmo.

Cardter geneticamente contramajoritdrio
das liberdades constitucionais. A reivindica-
¢do por mudanca, mediante manifestagio que
veicule uma ideia contrdria a politica de gover-
no, nio elide sua juridicidade. Ao contrério, a
contraposi¢io ao discurso majoritdrio situa-se,
historicamente, no germe da liberdade da
expressdo enquanto comportamento juridica-
mente garantido. Os direitos fundamentais em
causa, vocacionados a formagio de uma opinido
publica livre, socorrem fundamentalmente as
minorias politicas, permitindo-lhes a legitima
aspira¢o de tornarem-se, amanha, maioria; esta
¢aldgica de um sistema democrdtico no qual o
poder se submete  razio, e nao a razao ao poder
(Atienza). Decerto, inexistiria qualquer razao
para que os direitos de liberdade de expressao,
de reuniao e de manifestagio fossem alcados
a tal condi¢io caso seu Ambito normativo
garantisse, exclusivamente, a exteriorizagio de
concepgdes compartilhadas pela ampla maioria
da sociedade ou pela politica em vigor. Se para
isso servissem, comporiam uma inimagindvel
categoria de direitos desnecessdrios; nao seriam,
pois, verdadeiros direitos.

Tolerancia, em vez de repressao. A proibi-
¢ao do dissenso equivale a impor um “mandado
de conformidade”, condicionando a sociedade a
informagio oficial — uma espécie de “marketpla-
ce of ideas” (0. W. Holmes) institucionalmente
limitado. Ou, o que ¢ ainda mais profundo: a
imposi¢io de um comportamento obsequioso
produz, na sociedade, um pernicioso efeito
dissuasério (chilling effect), culminando, pro-
gressivamente, com a aniquilagio do préprio
ato individual de reflexao. Nessa linha, caberia
recordar que o histérico e honordvel rol de
dissidentes inclui, entre outros tantos, Galileo,
Martin Luther King Jr. ¢ Nelson Mandela
(Cass Sunstein). Se qualquer desses dissidentes
estava, ou nao, com a razao, essa nao ¢ uma ra-
z3o de Estado. A experiéncia histdrica revela que
o discurso antagdnico nao requer repressao, mas
tolerAncia; se no por outras razoes, justificar-se-
-ia tal padrao de conduta pela sempre possivel
hipétese de que a “verdade” nao esteja do lado
da maioria.?

Limites. A ressalva constitucional € clara:
a reuniao e a manifestagao devem ter cardter
pacifico. Sob tal fundamento, poderiam ter-se
por ilegitimas manifestagoes que se revelem,
em si, criminosas, sejam porque violentas,

sejam porque estimulem a violéncia, incitan-
do a0 édio, a discriminacao e a hostilidade,
hipédteses nio cogitadas no caso sob anilise.
Quanto ao mais, a restrigdo ou suspensao
dos direitos de reunido e manifestacio sio
constitucionalmente admissiveis apenas sob
a vigéncia de Estado de Defesa ou Estado de
Sitio, medidas justificadas por situagio de
grave anormalidade politico-institucional,
em que determinados direitos fundamentais
— submetidos a um coma induzido — tém sua
eficicia amortecida no preciso objetivo de
evitar a ruptura total da ordem democrdtica.

Protecao judicial. A prote¢io judicial
alcancada pelo Supremo Tribunal Federal
nio contempla — e nem poderia fazé-lo — a
criagdo de um espaco publico circunstancial-
mente imune 2 agao fiscalizatéria ordindria
do Estado; menos ainda se estabeleceu que,
no exercicio das liberdades ora reivindicadas,
manifestantes possam incorrer em ilicitude
de qualquer espécie. Essa circunstincia nio
esmaece, de qualquer modo, o clarissimo
recado que o STF transmitiu aos detentores
do poder, de hoje e de amanha.

Na expressio do Ministro Celso de Mello:
“Impaée-se, desse modo, ao Estado, em uma
sociedade estruturada sob a égide de um regime
democrdtico, o dever de respeitar a liberdade de
reunido (de que sdo manifestagoes expressivas o
comicio, o desfile, a procissio e a passeata), que
constitui prerrogativa essencial dos cidadios,
normalmente temida pelos regimes despdticos
ou ditatoriais que nio hesitam em golped-la,
para asfixiar, desde logo, o direito de protesto, de
critica e de discordincia daqueles que se opoem
a prdtica autoritdria do poder”.

NOTAS

(1) Manifestagao nos autos subscrita pela Presidente
do IBCCRIM, Marta Cristina Cury Saad Gimenes,
e pelos membros da Comissao de Amicus Curiae,
Heloisa Estellita, Davi de Paiva Costa Tangerino,
Diogo Rudge Malan, Pierpaolo Botini, Salo de Car-
valho, Thiago Bottino do Amaral e Luciano Feldens.
“Condicion esencial de la verdad es la diversidad
de opiniones. Nadie esta en posesion de toda la
verdad —y, por tanto, nadie puede pretender la
infalibilidad—, y, en cambio, todos pueden aspirar
a poseer una parte de ella. Esto vale tanto de los
individuos como de las doctrinas y sistemas enteros.
Por tanto, todo lo que Sea coaccion sobre una opinion
cualquiera, por insignificante, o por extravagante que
parezca, es, potencialmente, un atentado a la verdad”
(HUESCAR, Antonio Rodriguez. Prefacio. In: MILL,
Stuart. Sobre /a Libertad).

Luciano Feldens
Professor do Programa de Pés-Graduagdo em
Ciéncias Criminais da PUC-RS. Advogado.

Heloisa Estellita
Professora da FGV - Law. Advogada.
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AS BOAS NOVIDADES DA LEI 12.403 DE 2011

Rodolfo de Almeida Valente

Introducao

Sancionada pela Presidenta da Republica no
dia 4 de maio de 2011, a Lei 12.403/11 retine
bons elementos para se tornar uma divisora
de dguas entre um anacrénico processo penal
punitivista e um renovado processo penal, mais
democrdtico e garantista. Inserta no conjunto
de reformas pontuais que, desde o ano de
2008, vém consubstanciando a conformagio
constitucional do processo penal, referida lei
trata de superar a dicotomia prisio/liberdade,
possibilitando ao juizo criminal a utilizagdo
de vdrias outras medidas cautelares. Relega-se
a prisdo para o lugar que sempre deveria ter
ocupado: como ultima ratio do sistema penal.

E extremamente salutar 2 democracia
brasileira a restri¢ao a utilizagdao da prisao
proviséria. Antes do advento da novel lei, ao
Judicidrio restava sempre a estreita alternati-
va entre prender e soltar, o que levou a uma
lamentdvel primazia das prisdes provisérias.

Dados do Ministério da Justica de 2010 dao
conta de 215.229 pessoas presas provisoriamente,
nidmero que corresponde a 44% de toda a popu-
lagao carcerdria! Em alguns Estados, a situagio é
ainda mais preocupante: no Piauf, por exemplo,
74% da populagio carcerdria é constituida por
pessoas ainda sem condenagio. Em Minas Ge-
rais, esse nimero corresponde a 65%."

Grande parte dessas prisoes afronta a presun-
¢ao de inocéncia; outras tantas sao manifestamen-
te ilegais. Prova disso ¢ o resultado dos mutirdes
carcerdrios, empolgados pelo Conselho Nacional
deJustiga, em que j4 foram libertadas milhares de
pessoas indevidamente presas (segundo relatério
divulgado em novembro de 2010, foram revisa-
dos 193.633 processos, com beneficios conce-
didos a 48.029 pessoas presas, das quais 27.573
foram libertas). No mesmo relatdrio, aponta-se:
“a guisa de ilustracdo, o mutirdo jd identificou
processos com quatorze anos sem julgamento em
primeiro grau de jurisdicdo e outros com trés anos
sem dentincia do Ministério Piblico” ?

Além de se tratar de evidente violagio de
direitos, pois poucas medidas sao mais agres-
sivas do que tolher a liberdade de alguém antes
mesmo de um julgamento (definitivo ou ndo),
o abuso nas prisdes provisérias provoca uma
série de problemas graves. O primeiro, e mais
relevante, ¢ a sua contribuicio decisiva para a
superlotagao do sistema. O Brasil tem a terceira
taxa de ocupagao prisional da América Latina
(165%), abaixo apenas de Bolivia (185,1%) e
Peru (171,4%).? De acordo com o Conselho
Nacional de Justica, “hd um déficit de 197.872
vagas, sendo necessdrios 396 estabelecimentos
penais, com capacidade de 500 presos cada um,
para acomodar todos os presos do sistema” @

A propésito, conforme projegao do Professor
Luiz Fldvio Gomes, se a taxa de crescimento
atual da popula¢do carcerdria brasileira for man-
tida, em pouco mais de vinte anos, o Brasil su-
perard os Estados Unidos, alcangando a absurda
marca de dois milhdes e meio de pessoas presas!®

A superpopula¢io carcerdria transmuda-se
em terreno fecundo para a existéncia de uma
realidade teratolégica em que sio rotineiras as
préticas de tortura, as condigoes degradantes,
a insalubridade, as doengas, a ruptura de lagos
afetivos e familiares, entre tantas outras ma-
zelas. Um quadro trdgico como o delineado
destoa do fundamento da dignidade humana,
consagrado na Constitui¢io da Republica
em seu art. 1°, inciso III, além de vilipendiar
diversos dispositivos constantes das Regras
Minimas para o Tratamento da Pessoa Privada
da Liberdade e da Lei de Execugao Penal (LEP).

As novas espécies de medidas cautelares
alternativas a prisao provisdria

Nesse contexto, ¢ auspiciosa a Lei 12.403
quando introduz no ordenamento juridico
brasileiro medidas cautelares diversas da prisao
preventiva e que, conforme art. 282, § 6°, devem
sempre precedé-la. Entre elas, destaca-se (art.
319): o comparecimento periédico em juizo
(inciso I); a proibigio de acesso ou frequéncia a
determinados lugares (inciso II); a proibigio de
manter contato com pessoa determinada (inciso
11I); a proibigao de ausentar-se da Comarca (inci-
s0IV); o recolhimento domiciliar no perfodo no-
turno e nos dias de folga (inciso V); a suspensao
do exercicio de fun¢io publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira (inciso VI); e
o monitoramento eletronico (inciso IX).

Também digna de destaque (e de aplausos),
a medida cautelar de prisio domiciliar (art.
318) serd aplicdvel aos casos de pessoa: com
mais de 80 anos (inciso I); extremamente de-
bilitada por motivo de doenga grave (inciso II);
imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa
menor de 6 anos de idade ou com deficiéncia
(inciso I1I); e gestante a partir do sétimo més de
gravidez ou sendo esta de alto risco (inciso IV).
Trata-se de medida essencialmente humanitdria
e que deve substituir a prisdo preventiva sempre
que uma de suas hipéteses legais for observada.

Limitacoes a prisao preventiva e
requalificacao da prisao em flagrante
Cumpre ainda assinalar mais dois pontos
fundamentais contidos na Lei 12.403/11. Um
deles é a restri¢do a prisao preventiva: de acordo
com o novo art. 313 do Cédigo de Processo Pe-
nal, ndo caberd prisdo preventiva contra pessoas
acusadas por crime cuja pena méxima seja de até
4 anos, exceto no caso de pessoas jd condenadas,
definitivamente, por outro crime doloso ou se
o crime envolver violéncia doméstica e familiar
contra mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia (casos em
que a prisao pode ser aplicada para garantir a
execugio das medidas protetivas de urgéncia).
O outro ponto fundamental corresponde
a devida requalificagdo da prisao em flagrante,
que, finalmente, em consonincia com a ligao
do Professor Aury Lopes Junior,© ¢ tratada
como medida pré-cautelar, carente, portanto,

PN

IBCCRIM

ndo apenas de homologagio judicial (ou relaxa-
mento, se ilegal for o flagrante), mas também de
imediata substitui¢do pela liberdade proviséria
ou por medida cautelar, se necessdria (art. 310).

Conclusao

Tais inovagdes devem contribuir diretamente
para a minoragao do nimero de pessoas presas
provisoriamente. Com um rol mais amplo de me-
didas cautelares de um lado e a restrigao da prisao
preventiva de outro, o Judicidrio poderd impedir
que pessoas sejam presas desnecessariamente, o
que reduzird, por via de consequéncia, a estig-
matizagdo e a destrui¢do de relagoes familiares e
profissionais provocadas pela priso.

Para tanto, necessdrio que a mentalidade do
Poder Judicidrio esteja em consonincia com um
sistema cautelar efetivamente excepcional, sob
pena de as novas medidas cautelares serem ine-
ficazes a0 fim de minorar a populagio carcerdria
e, pior, acabarem por compor uma indesejada
expansio do controle penal.

Ademais, ¢ de se notar que a possibilidade de
aplicagio de medidas cautelares alternativas a pri-
s30 preventiva nao apenas denota a humanizagao
do sistema penal, mas também importa em uma
diminui¢ao dos gastos publicos. Isso porque, no
lugar de aplicar a custosa prisio cautelar, cujos
investimentos mensais s3o estimados em apro-
ximadamente dois mil reais por pessoa presa, ao
Judicidrio serd facultado langar mao de outras
medidas de cautela muito menos dispendiosas,
algumas até sem qualquer custo ao erdrio.

Lamenta-se, todavia, a subsisténcia da prisao
especial, cuja extingdo tanto reforcava o espirito
republicano e democrdtico do projeto de lei
original, mas que, desafortunadamente, nio foi
aprovada pela Cimara dos Deputados.

De todo modo, Conectas Direitos Humanos,
Instituto Sou da Paz e Pastoral Carcerdria — par-
ceiros no Projeto Justi¢a Criminal, por meio do
qual, com representagio conjunta em Brasilia,
tém monitorado o Poder Legislativo — celebram
as boas novidades promovidas pela Lei 12.403/11
e registram a satisfagdo em contar com a sensi-
bilidade de todas e de todos parlamentares que
possibilitaram fosse ela pautada e aprovada.

NOTAS

(1) InfoPen — Estatistica (www.mj.gov.br).

(2) Relatorio do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e das Medidas
Socioeducativas — DMF (novembro de 2010).

(3) LONDON. King s College, International Centre for Prison
Studies. Disponivel em: http://www.prisonstudies.org/.

(4) Relatorio do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e das Medidas
Socioeducativas — DMF (novembro de 2010).

(5)  http://www.ipclfg.com.br/campanha-sobre-a-violencia-
-penitenciaria/populacao-prisional-brasil-vai-passar-
-0S-eua-em-2034/.

(6) LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua
conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, v. Il, p. 64.

Rodolfo de Almeida Valente
Coordenador Juridico da Pastoral Carceraria de Sao Paulo.
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A LEIN. 12.403/11 E A SUPERACAO DA TESE DA
NATUREZA CAUTELAR DA PRISAO EM FLAGRANTE

Galvao Rabelo

Em 05 de maio do corrente ano, foi pu-
blicada a Lei n. 12.403, que altera o Cédigo
de Processo Penal no tocante as prisdes pro-
cessuais ¢ as demais medidas cautelares. O
diploma legal encontra-se em vigor desde 05
de julho de 2011.

Referida lei é resultado de anteprojeto
elaborado pela Comissao de Juristas nomeada
pelo Ministério da Justica no final de 1999 e
composta por membros do Instituto Brasileiro
de Direito Processual, sob a presidéncia da
Professora Ada Pellegrini Grinover.

Conquanto se concorde que ¢ de todo
desejdvel para o direito processual penal
brasileiro a reforma integral de seu Cédigo,
¢ forcoso reconhecer que, diante da profunda
disparidade do atual diploma processual penal
com os ideais democrdticos e constitucionais,
mesmo as alteragbes pontuais em seu texto
sio bem-vindas — ao menos enquanto se
aguarda a aprovagio do Projeto de Cédigo de
Processo Penal em tramitag¢io pela Cimara
dos Deputados.

No ponto, interessa ressaltar importante
alteragio operada na regulamentagio da prisao
em flagrante. A partir da vigéncia da Lei n.
12.403/11, o art. 310 do Cédigo de Processo
Penal passard a ter a seguinte redagao:

“Art. 310. Ao receber o auto de prisio em
Sflagrante, o juiz deverd fundamentadamente:

1 - relaxar a prisdo ilegal; ou

I - converter a prisio em flagrante em pre-
ventiva, qmmda presentes os requisitos constantes
do art. 312 deste Cddligo, e se revelarem inade-
quadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisio; ou

111 - conceder liberdade provisdria, com ou
sem fiangd” .

O dispositivo possui o inegdvel mérito
de sepultar a interpretagio que possibilita a
manutengio da prisio em flagrante por tem-
po indeterminado. Como se infere, tao logo
receba o auto de prisao em flagrante, o juiz,
caso verifique a necessidade de manutengio
cautelar da prisio do conduzido, deverd “con-
verter a prisido em fragrante em preventiva’, nos
moldes do que determina o art. 310, inciso II,
do Cédigo de Processo Penal.

Antes da reforma, considerdvel setor da
doutrina admitia que o magistrado, ao receber
o auto de prisdo em flagrante, poderia manté-
-la, desde que presentes os requisitos do art.
312 do Cédigo de Processo Penal — que, como
se sabe, regulamenta a prisio preventiva. E,
com base nesse entendimento, defendiam a
natureza cautelar da prisio em flagrante: o
juiz, ao receber o auto de prisao em flagrante,
faria a andlise do fumus commissi delicti e do
periculum libertatis, tomando por base o dis-
positivo supramencionado.

A esse entendimento, contudo, opunham-
-se, pelo menos, dois relevantes argumentos:
um de indole prética e outro de indole l8gica.

O primeiro argumento ligava-se ao fato
de que, na prdtica, parcela
considerdvel dos magistrados
nao fazia a andlise dos pressu-
postos cautelares paraa manu-
tengao da prisao em flagrante.
Na verdade, essa andlise, em
muitos casos, s6 era realizada
quando havia provocagio do
acautelado, mediante pedido
de liberdade proviséria ou
mesmo de relaxamento da pri-
s30. A manuten¢io da prisio
era uma situagio que decorria
automaticamente do fato da
pessoa ter sido capturada em
situagdo de flagrante delito,
e a andlise da necessidade da
restri¢ao da liberdade somen-
te seria realizada em face de
provocagao direta do interessado. Certamente,
esse estado de coisas explica a existéncia de
grande contingente de pessoas de baixa renda
presas em flagrante e simplesmente “esqueci-
das” no estabelecimento prisional.

O segundo argumento possufa um funda-
mento tedrico simples: se, para a andlise da
necessidade da manutencio da prisao em fla-
grante, o juiz deveria utilizar como referéncia
normativa os dispositivos que regulamentam
a prisdo preventiva, por que nio decretar,
nessa ocasido, a prisao preventiva, ao invés de
determinar a manutengio do flagrante (cuja
manutengio era desprovida de normatividade
prépria)?

Essa tltima ideia terminou por prevalecer
no direito positivo e, com a entrada em vigor
da reforma sob andlise, o juiz que, de posse do
auto de prisao em flagrante, verificar a presen-
¢a dos fundamentos cautelares previstos no art.
312 do Cédigo de Processo Penal deve conver-
ter a prisao em flagrante em prisdo preventiva,
conforme determina o art. 310, inciso II, do
Cédigo de Processo Penal — e ndo determinar a
manutengio da prisio em flagrante (o que, na
prética, poucos magistrados faziam de oficio).

Conclui-se, portanto, com a alteragio do
direito positivo, que  prisdo em flagrante nio
possui natureza cautelar, conforme defendfa-
mos antes da reforma.

A prestagao da tutela cautelar prisional
somente se justifica ante a presenca de seus
especificos pressupostos: fumus commissi delicti
(indicios suficientes de materialidade e de
autoria delitivas) e periculum libertatis (andlise
da necessidade da prisao).

Ao analisar medida restritiva de direitos

.. a prisao em flagrante
somente se justifica
enquanto brevissima
restricao da liberdade

do conduzido,

destinada a garantir a

eficacia processual de
verdadeira prisao
cautelar que
eventualmente
venha a ser decretada
pelo magistrado...

fundamentais da pessoa, mormente quando
assumem a intensidade restritiva que carac-
teriza qualquer espécie prisional, ndo se pode
prescindir da andlise do principio constitu-
cional da proporcionalidade,
no Ambito do qual se deve
analisar a efetiva necessida-
de da medida restritiva. E
¢ nitido que tal andlise ndo
ocorre quando a autoridade
policial determina a prisao
em flagrante do conduzido,
nos moldes impostos pela lei
processual penal.

Nessa modalidade de pri-
sd0, o que efetivamente in-
teressa é o momento em que ¢
capturado o agente ou a situagio
em que ele se achava quando de
sua captura. Perceba-se: se al-
guém ¢ capturado no instante
em que pratica a infragdo, ou
em uma das situagdes previstas
no art. 302 do Cédigo de Processo Penal, a
autoridade policial, constatando que realmente
existiu uma das situagoes de fragrante previstas
no referido dispositivo legal, determinard a pri-
sao em flagrante do conduzido, de acordo com
oart. 304, § 1°, do Cédigo de Processo Penal.
Em nenhum momento o Cédigo exige que se
analise a efetiva necessidade dessa modalidade
de prisao no caso concreto.

E seria mesmo inconcebivel pensar que a
nossa Constitui¢dao concedeu poder a autori-
dade policial para fazer a andlise da necessidade
de medida restritiva de direitos fundamentais e
para a concessdo de tutela cautelar — que, por
definicdo, ¢ tutela jurisdicional.

Entre as diversas razoes que se poderia adu-
zir, basta pensar que, no processo civil, para
que alguém seja cautelarmente privado de um
bem patrimonial, 0 ordenamento juridico fixa
cldusula de reserva jurisdicional.

Por essas razoes, ¢ forgoso concluir — prin-
cipalmente apds a alteragdo do direito positivo
promovida pela Lei n. 12.403/11 — estar
superada a tese de que a prisio em flagrante
possui natureza cautelar.

Trata-se, contudo, de restricao de direi-
to fundamental, prevista no préprio texto
constitucional e, apesar de se tratar de ins-
tituto historicamente comprometido com a
inadmissivel presunc¢do de culpabilidade, ¢
impossivel nio reconhecé-lo como vélido no
nosso ordenamento jurfdico-constitucional.

E, em busca de novo fundamento tedrico
que possa explicar a natureza juridica da prisao
em flagrante no ordenamento pdtrio, merece
reflexdo a proposta do Professor Aury Lopes
Jr., para quem o instituto possui natureza
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A NECESSIDADE COMO PRESSUPOSTO...

PRISAO CAUTELAR

pré-cautelar. Segundo o entendimento do
eminente processualista gadcho, a prisio em
flagrante somente se justifica enquanto bre-
vissima restricao da liberdade do conduzido,
destinada a garantir a eficdcia processual de
verdadeira prisdo cautelar que eventualmente
venha a ser decretada pelo magistrado  luz do
auto de prisdo em flagrante.?

A ideia ¢ louvével, mas gostarfamos de fazer
uma ressalva que julgamos imprescindivel:
pensamos que mesmo a invocada manutengao
pré-cautelar da prisio em flagrante, enquanto
medida administrativa restritiva de direito fun-
damental, determinada pela autoridade policial,
precisa merecer especial aten¢do do legislador,
a fim de que se regulamentem, de forma espe-
cifica e restrita, as suas hipdteses de incidéncia.

Trata-se de entendimento que se baseia
em uma reinterpretagdo das normas consti-
tucionais que admitem a existéncia da prisao
em flagrante em nosso ordenamento juridico.
Ao que nos parece, 0s inicos motivos aptos a
justificar, @ priori, a restrigao do jus libertatis da
pessoa que se encontra em situagio de flagran-
te é o interesse social na imediata interrupgio
do delito ou de seus efeitos — o que ocorre com
a simples captura do agente — e o interesse da

administragao da justica penal na imediata
documentagio da ocorréncia, com a lavratura
do auto de prisio em flagrante.

A luz da interpretagio aqui ensaiada, pen-
$amos que o constituinte, ao autorizar expres-
samente a prisio em flagrante em seu texto,
pretendeu autorizar tao somente a captura do
agente e a sua imediata condugio a presenga
da autoridade policial paraa documentagao da
ocorréncia. A partir dai, o conduzido deveria
ter sua liberdade restituida.

Mas ¢ de se admitir, ainda, que o cons-
tituinte tenha autorizado, embora de forma
excepcional, a manutengdo pré-cautelar da
prisio em flagrante naquelas hipéteses ex-
pressamente previstas em lei. Desse modo,
nos casos legalmente previstos, poderia a
autoridade policial, em decisio fundamenta-
da,® determinar a manutengio da pris3o em
flagrante, atendendo  sua finalidade pré-cau-
telar, pelo tempo estabelecido no Cédigo de
Processo Penal para que o magistrado aprecie
o auto de prisdo em flagrante e tome uma das
decisdes contidas no art. 310 do Cédigo de
Processo Penal.

Trata-se de uma proposta de interpretagao
das normas constitucionais que procura com-
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preender o instituto da prisio em flagrante
como parte integrante de um sistema de garan-
tias constitucionais. E uma reinterpretagao da
Constitui¢ao no que toca a prisao em flagrante
parece ser inevitdvel, uma vez superada a tese
de sua natureza cautelar.

NOTAS

(1) RABELO, Galvao. Breves reflexdes sobre a legitimi-
dade da prisdo em flagrante no Estado democratico
de direito. In Boletim IBCCRIM. Sao Paulo: IBCCRIM,
ano 17, n. 209, p. 09-10, abr./2010.

(2) LOPES JR., Aury. Direito processual penal e Ssua
conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, vol. Il, p. 62-66.

(3) Acerca da importancia da motivagao das decisoes
proferidas pela autoridade policial, ver CHOUKE, Fau-
zi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo
criminal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
155-165.

Galvao Rabelo

Graduado em Direito pela Universidade Federal
de Vigosa — UFV. Especialista em Ciéncias Penais
pela Universidade Federal de Juiz de Fora — UFJF.
Professor de Direito Penal e de Direito Processual
Penal pela Fundacéo Presidente Antonio Carlos —
FUPAC, Campus de Ubd, Minas Gerais.
Advogado.

PRISAO CAUTELAR: A NECESSIDADE COMO PRESSUPOSTO IMPRESCINDIVEL

Tiago Cintra Essado

O advento da Lei 12.403/11, que trata,
em sintese, de prisio processual, fianca, liber-
dade proviséria e outras medidas cautelares,
alterando, pois, o Cédigo de Processo Penal,
reforca a atual tendéncia legislativa: prisao
cautelar hd que ser necessdria. O presente
estudo tem como objetivo delinear alguns as-
pectos gerais das inovagoes, sobretudo no que
diz respeito 2 prisdo processual, com o fim
de se tentar sistematizar o tratamento legal.

A ideia reitora da reforma ficou bem
definida no art. 282, incs. I e II, que dispoe
sobre o requisito da necessidade para aplica-
¢ao das medidas cautelares, como finalidade
de se aplicar a lei penal, e o fim preventivo
de se evitar a prédtica de infragdes penais.
A necessidade, portanto, revela-se como o
primeiro pressuposto para a aplica¢io de
toda e qualquer medida cautelar. O juizo da
necessidade deve ser, pois, o ponto principal
das fundamentagbes que decretem ou nao
qualquer medida cautelar, sempre amparado
em fatos concretos.

Superado este juizo, e ainda dentro de
critérios de proporcionalidade, deve-se aferir
qual a medida mais adequada ao caso, 4 vista
da gravidade do crime, as circunstincias fdti-
cas e condigbes pessoais do imputado.

A regra do § 4° do art. 282 estabelece
inovagdo interessante ¢ com o fim de se ga-
rantir a autoaplica¢io do sistema, qual seja,

a possibilidade de aplicar-se outras medidas
cautelares e, dentre elas e subsidiariamente,
a prisdo preventiva (art. 312, pardgrafo
tnico) para os casos de descumprimento da
medida inicialmente imposta. Andou bem o
legislador. Se a ideia ¢, primeiramente, exigir
do juiz amplo controle sobre o requisito da
necessidade da medida cautelar, deixando a
prisio como ultima possibilidade (art. 282,
§ 6°), por outro lado, também criou meca-
nismo que viabiliza a ado¢io de medidas
mais graves, ¢ até mesmo a prisio, caso haja
o descumprimento da medida imposta, o
que ¢ fundamental para o sistema subsistir.
Percebe-se, com isto, que a natureza da prisao
cautelar, neste caso, é garantir a prépria apli-
cagio das cautelares impostas e descumpridas.

Outro aspecto que merece nitida con-
sideragdo, e que j4 vem despertando inter-
pretagbes equivocadas, diz respeito ao art.
310, incs. I a III, do CPP. O dispositivo
legal veiculou comando ao juiz para que,
fundamentadamente, ao receber o auto de
prisio em flagrante, relaxe a prisdo ilegal,
converta a prisio em flagrante em preventiva
ou conceda liberdade proviséria, com ou sem
fianca. A postura legislativa além de encontrar
consonancia com a prépria reforma, busca
corrigir distor¢io lamentavelmente verificada
na prética, reforcando a sintese do que se
pretendeu deixar evidente: a prisdo cautelar

hd de ser necessdria. O art. 310 do CPP, com
a nova redagio, institui o imprescindivel
controle judicial da necessidade da prisdo.
Tenta, dessa maneira, por fim ao mecinico
comportamento, seja do Ministério Publico,
seja do juiz, que se limita a carimbar, sem and-
lise adequada do caso concreto, o seguinte:
Sflagrante formalmente em ordem, aguardo a
vinda dos autos principais.

De modo bem sintético, o legislador
assim disse: o sujeito estd preso, analise,
fundamentadamente, se esta prisio deve ou
ndo ser mantida. Em outras palavras, deve
ser aplicado o controle judicial da prisio,
independentemente de qualquer requerimen-
to das partes, o que nao subtrai o dever do
Ministério Publico de, em tendo vista prévia
do auto de prisao em flagrante, também se
posicionar sobre a necessidade da prisio. H4
que se destacar a louvdvel iniciativa, ante os
indmeros casos de imputados pobres e dis-
tantes, muitas vezes, do nucleo familiar que,
em razdo de prdtica de delitos sem violéncia
ou grave ameaca a pessoa e sem qualquer
indicio de reiteragdo, permanecem presos
durante toda a fase investigativa sob o argu-
mento de que se aguarda eventual pedido de
liberdade proviséria. A Defensoria Publica
ainda nio estd, infelizmente, presente em
todas as comarcas.

Nesse sentido, a previsio de conversio da
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prisio em flagrante em preventiva (art. 310,
inc. II) deve assim ser interpretada: a prisio,
se e somente se necessdria, serd mantida,
mudando-se de flagrante para preventiva.
Foi 0 mecanismo encontrado pelo legislador
para vincular o juiz 4 andlise do pressuposto
da necessidade da prisio processual.

O art. 313, por sua vez, estabeleceu alguns
critérios objetivos para o juizo de necessidade
da prisdo preventiva. Em primeiro lugar, dis-
pbs, no inciso I, que os pressupostos genéricos
do art. 312 (garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, conveniéncia da instrugao
criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei
penal) devem estar vinculados ao critério
objetivo, qual seja, prdtica de crime doloso
punido com pena privativa de liberdade m4-
xima superior a quatro anos.

Em segundo lugar, outra possivel vin-
culagdo aos pressupostos genéricos estd na
anterior condenagio definitiva por prética de
crime doloso (art. 313, inc. II). Em terceiro
lugar, o legislador reforcou o cabimento da
prisdo preventiva, como terceira hipdtese

I L
wilitule Drasileire de Ciencias Oriminais

DO

de vinculagdo objetiva com aqueles pressu-
postos, nos casos de violéncia doméstica e
familiar contra mulher, criancga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia,
para garantir a execugdo das medidas prote-
tivas de urgéncia (art. 313, inc. III).

Estas trés hipdteses objetivas devem, ainda
que isoladamente, estar conjugadas com os
pressupostos genéricos da prisao preventiva
com o fim de, a vista da situagio concreta,
conformar o juizo de necessidade. Em outras
palavras, o critério objetivo de pena privativa
de liberdade mdxima superior a quatro anos
ndo se constitui em regra absoluta, eis que a
prépria sistematizagao adotada permite outras
hipéteses de prisio preventiva, nio levando
em conta a andlise da pena abstrata, porém
de outros critérios, tais como condenagio
definitiva por crime doloso, para se dar eficdcia
a0 descumprimento de medidas protetivas de
urgéncia, no Ambito da violéncia doméstica,
bem como de outras cautelares impostas,
previstas na nova lei (art. 282, § 4°, e art. 312,
pardgrafo dnico).

A COMERCIALIZACAO DA PUNICAO®™

Danilo Cymrot

“O criminoso produz crime
O crime produz policia
Produz médico legista

O crime produz jurista

O crime produz...

O crime vive com a gente

O crime paga jurados

O crime produz inocentes

O crime produz culpados

O crime alimenta carrascos
Produz algemas, produz medalhas
Destrdi a nocio do sentido

Mas também produz Bonnie and Clyde
Produz romance, produz suspense
Produz avangos, non sense!

O crime nio anda pra trds

O crime produz marajds

O crime inventa a moral

O crime inventa impressio digital

O crime nunca tem pena

O crime nao é anormal

O crime produz crime

Em escala industrial”

(Crime, de Paulinho Moska

e Luiz Guilherme)

Os versos dessa cangdo da banda Inimigos
do Rei parecem atualizar a ironia de Karl
Marx. J4 no século XIX, o filésofo defendia
que o crime tem um acentuado cardter produ-

tivo no capitalismo. Gera empregos diretos e
indiretos, produz o professor de Direito Penal
e seu manual, a policia e toda a justica penal,
os juizes, carrascos, jurados, os livros e filmes
de suspense, invengoes usadas
na tortura ou nas investiga-
¢oes, fechaduras etc. O crime,
pelos meios sempre renovados
de ataque a propriedade, dd
origem a métodos sempre
renovados de defendé-la, e sua
influéncia no desenvolvimento
de mdquinas ¢ tao produtiva
quanto as greves.?

O crime, assim como a
guerra, causa prejuizos econo-
micos enormes a uma parcela
da populagio. Por outro lado,
gera lucros a outra. A inddstria
do controle do crime, termo
consagrado por Nils Christie, nio ficou in-
diferente ao medo da criminalidade e as taxas
alt{ssimas de encarceramento observadas em
diversos paises ocidentais a partir dos anos 90
do século passado. Essa industria apresenta
algumas vantagens que a torna um setor
extremamente Seguro para investimentos.
Fornece lucro, trabalho e, 20 mesmo tempo,
produz o controle sobre os que poderiam
perturbar o processo social. O mercado con-
sumidor é quase infinito, composto por toda
a massa supérflua de consumidores “falhos”
da nova ordem econ6mica.

A demanda pelo servigo nio tem limite,

As empresas que
desejam participar
da administragao
penitenciaria
visam obter lucro da
propria existéncia da
criminalidade, logo,
nao tém porqué
lutar contra a
criminalidade.

Nesse sentido, deve ser ressaltada a feliz
preocupagio do legislador em garantir ao
sistema a adogdo de mecanismo de eficicia
das medidas protetivas e cautelares como
regra geral para salvaguarda da ordem publica
e protecio de vitimas. Vale dizer, prepondera
no sistema o cardter subsididrio e excepcio-
nal da prisao cautelar, valendo-se, pois, de
medidas menos agressivas. Contudo, caso
estas sejam descumpridas, a prisdo preventiva
pode surgir como necessdria para garantia do
préprio sistema.

Por fim, em todas as situagdes, permanece
como condi¢io fundamental e imprescindivel
para a aplicagdo da prisdo preventiva o pressu-
posto da necessidade, a ser externado mediante
razodvel fundamentagio fdtica, demonstrando
que, para 0 caso CONCreto em jogo, a ultima
op¢ao legislativa tornou-se a dnica.

Tiago Cintra Essado

Doutorando em Direito Processual Penal pela USP.
Membro do ASF - Instituto de Estudos Avangados em
Direito Processual Penal. Promotor de Justiga/SP.

bem como a disposi¢ao de pagar pelo que ¢
entendido como seguranga. Nio h4 falta de
matéria-prima, pois a oferta de crimes ¢ ines-
gotdvel. Trata-se de um setor industrial ecolo-
gicamente responsdvel, uma vez
que ndo apresenta os problemas
de polui¢io industrial e ainda
“limpa” os elementos indesejd-
veis do sistema social. Fornece
armas para o que ¢ visto como
uma luta legitima, tendo pou-
cos inimigos naturais. Nao
h4 limites para a expansio
do controle do crime quando
¢ determinada pelo impulso
industrial, pela busca de lucro,
e ndo por valores.”)

Entre os produtos e artigos
anunciados pela industria do
controle do crime, incluem-se
tornozeleiras eletronicas para presos e armas
nio letais. Sao produtos que despertam a
simpatia até de alguns criticos da expansio
do Direito Penal, encarados como um mal
menor que minimiza a superlota¢ao dos pre-
sidios e a letalidade policial, respectivamente.
Resta indagar se esses remédios nao agravam
a doenga, na medida em que legitimam uma
sociedade orwelliana e incursées policiais
desnecessdrias, que atingem os mesmos alvos
de sempre.

A expansio do mercado de seguranca pri-
vada, por sua vez, redefine as fronteiras entre
publico e privado na sociedade, impondo a
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segregacio discriminatéria em condominios
fechados e shopping centers. A seguranca pri-
vada nio busca, imediatamente, objetivos de
justica nem a protegdo de interesses coletivos.
Se alguns autores defendem que em alguns
locais, como bancos, pode haver um efeito
dissuasivo geral, outros sustentam que a segu-
ranca privada gera um efeito de deslocamento
do risco delitivo, ou seja, a seguranca dos que
podem pagar afeta negativamente a seguranga
dos que nio podem.”

Perde-se uma importante tarefa do Estado,
qual seja, a de neutralizar, na esfera da policia
e da persecu¢do penal, o poder social, bem
como a de impor o direito geral, e de prote-
ger, de uma forma especial, os mais fracos.
O negécio de seguranca privada, ademais, ¢
menos freado pela vinculagio aos principios
do que a policia estatal, dando uma margem
maior ao desrespeito aos direitos humanos e
aos abusos de poder.®

No terreno da punigdo, a superlotagdo dos
presidios ¢ encarada como um fato consuma-
do, ao invés de o Estado procurar politicas
alternativas de combate ao crime e a pobreza.
Diante da escassez de recursos publicos para
construir novos presidios e da ideologia neoli-
beral, a saida defendida é a privatizagio de pre-
sidios. De acordo com Loic Wacquant, essa
politica, seja nos EUA, seja na Gra-Bretanha,
antes de ser resultado dos interesses privados
das empresas do setor carcerdrio, resulta de
um projeto politico: a inven¢ao de um Estado
p6s-keynesiano “liberal-paternalista”.©

O encarceramento de massa desempenha
uma fung¢do econdmica apenas indireta: a de
“disciplinar as fragoes mas rebeldes do novo pro-
letariado do setor de servicos, elevando o custo das
estratégias de espera ou de fuga para a economia
informal e ilicita de rua”.”) A ascensio intelec-
tual e politica da “Nova Direita”, com todo o
seu discurso antiestatal, foi fundamental para
a economicizagio do diagndstico da crise do
sistema penitencidrio e das supostas solugdes.
Pregam-se os dogmas da eficiéncia, livre mer-
cado, competi¢ao, aperto orcamentdrio, gestao
empresarial, desmonte da assisténcia social e
dos direitos trabalhistas.®

PARTICIPE
POR ACREDITAR

No entanto, segundo José Eduardo
Faria, a proposta de privatiza¢ao das pri-
sdes nao representa o “enxugamento’ do
Estado, mas sua feudalizagao. Tratando
homens como simples mercadorias e con-
vertendo a mio de obra presa em operdrios
“compulsdrios”, tais propostas desprezam
os pressupostos fundamentais subjacentes
a cria¢io do préprio Estado liberal. A
formag¢io de uma dualidade entre o poder
publico e os poderes privados poderia negar
o préprio cardter pablico do Estado, pois
abre caminho para a substitui¢dao da ordem
legal, formalmente vilida erga omnes, por
ordens paralelas constituidas ad hoc e geridas
“substantivamente” por milicias privadas
que veem a administragdo da justiga apenas
como um simples negécio.”” Nao haveria
razdo para as empresas privadas desejarem a
reintegragdo do egresso, pois a reincidéncia
seria lucrativa. As empresas que desejam
participar da administracdo penitencidria
visam obter lucro da prépria existéncia da
criminalidade, logo, nio tém porqué lutar
contra a criminalidade.?

Finalmente, do ponto de vista ético, pode
soar repugnante extrair lucros do sofrimento
humano. E como se a eficiéncia e a reducio
de custos fossem a base da autoridade que a
companhia exerce sobre os detentos. Diversos
eufemismos sdo empregados para disfargar
a relagdo ilegitima de opressio e qualificar
os envolvidos, tais quais “residentes”, “su-
pervisores de residentes” ou “técnicos em
seguranca empresarial”."V A privatizagao ¢
comoda para a consciéncia da populagio.
Enquanto a puni¢do permanece nas mios
do Estado, todos podem sentir-se carcereiros,
responsdveis pela aplicagio da dor. Porém,
quando a punigio passa a ser aplicada por
um funciondrio de uma empresa privada,
ndo diz mais respeito ao cidadio, que pode,
enfim, lavar suas maos.!?
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O TRIBUNAL DO JURI DE ACORDO COM O PL 156/09:
ALGUNS PARADOXOS NAO RESOLVIDOS

Guilherme Rodrigues Abrao

Como consabido, o Juri é uma cldusula pétrea
insculpida na Constituigio Federal (art. 5°, inciso
XXXVIII), o que o torna para muitos o simbolo
de um procedimento democrético, devidamente
regulado pelo Cédigo de Processo Penal, o que
ainda permitiria afirmar ser esse procedimento
(bifdsico, pois num primeiro momento se tem
a instrugdo preliminar, para posteriormente
ocorrer o julgamento em plendrio) uma garantia
fundamental, na qual se asseguram a plenitude
de defesa, a soberania dos veredictos, o sigilo das
votagdes e sua competéncia para julgamento dos
crimes dolosos contra a vida, conforme se dispoe
na prépria Constituigio.

Todavia, alguns pontos relacionados ao
Tribunal do Juri sio merecedores de critica,
pois ressaltam um cardter antidemocrdtico, ou
a0 menos ndo tdo democrdtico quanto muitos
pensam, em sua estrutura. Concorda-se com
Lopes Jr., no sentido de que “o Tribunal do
Jiiri é um dos temas em que a doutrina nacional
desfruta de um longo repouso dogmitico, pois
hd anos ninguém (ousa) questiona(r) mais sua
necessidade e legitimidade”.""

Nesse aspecto, coloca-se, ainda que bre-
vemente, em discussio a independéncia dos
jurados (extremamente suscetiveis a pressio e
influéncia, notadamente da midia em casos,
ndo escassos, que ganham um tom de espetd-
culo), que, por seu turno, ao decidirem a vida
do acusado nio precisam fundamentar/motivar
sua decisio (livre convencimento imotivado,
no qual “a decisio dos jurados é absolutamente
ilegitima porque carecedora de motivagio”®); a
questdo da prépria simbologia no plendrio do
Juri (arquitetura que permite ao Ministério
Publico posigio privilegiada ao lado do Juiz); o
problema da (duvidosa) condenagio por maio-
ria simples (4x3); o limbo juridico da decisao
de improndncia (o acusado nio ¢ absolvido
nem condenado); e o j4 lamentavelmente aceito
pelos Tribunais pétrios in dubio pro societate,
o qual nem mesmo base constitucional/legal
possui (ao contrdrio do in dubio pro reo, o qual
é rechagado no Tribunal do Juri, a0 menos no
encerramento da primeira fase instrutdria).

Tais pontos, cruciais na discussio sobre o
Tribunal do Jiri, ndo foram objetos de atengao
durante a reforma processual de 2008, quando a
Lein. 11.689/08, motivada a dar maior celerida-
de ¢ eficiéncia ao procedimento do Juri, trouxe
significativas mudangas, a saber: apresentagio
de resposta & acusagio em 10 dias pela defesa;
prazo de 90 dias para término da primeira fase
do procedimento; realizagio de audiéncia una;
supressdo do libelo acusatério; possibilidade de
julgamento sem a presenca do acusado; vedagio
do uso de algemas em plendrio; proibicio de
mengio 2 decisdo de prondncia nos debates
em plendrio; simplificagao dos quesitos; fim do

recurso de protesto por novo jiri; ampliagao dos
casos de desaforamento, dentre outras.”’

Ao verificar-se o Projeto de Lei 156/09, o
qual pretende elaborar um novo Cédigo de
Processo Penal, percebe-se que o Tribunal do
Juiri mantém as mesmas bases e fundamentos
que foram inspiradores da reforma de 2008,
por intermédio da Lei n. 11.689/08, ou seja,
o PL 156/09 referenda a reforma ocorrida
anteriormente (2008), nio trazendo maiores
e significativas alteragdes no que tange ao pro-
cedimento do Juri, pois reconhece Dotti que
“o disegno di legge n. 156/2009 do CPP avaliou
positivamente o sistema de procedimentos instau-
rado com as Leisn. 11.689. 11.690¢ 11.719, de
2008 Entretanto, ainda que no PL 156/09
a estrutura do Juri seja muito semelhante 4
do atual e vigente Cédigo de Processo Penal,
algumas consideragbes merecem destaque.

No PL 156/09, eliminou-se o atual art.
409 do CPD, o qual permite vista dos autos
a0 Ministério Publico apds a apresentagio da
resposta 4 acusagio pela defesa, pois, diante da
plenitude de defesa e do contraditdrio, a defesa
manifesta-se por ultimo no processo penal. As
hipéSteses de desaforamento somente foram
previstas em relagdo a imparcialidade do juri
(art. 335 do PL) e ao excesso de servico (art.
336 do PL), ocorrendo, portanto, uma redugio
das hip6teses em relagio ao atual CPP (excesso
de servigo, imparcialidade do juri, seguranga do
acusado e ordem publica — arts. 427 e 428 do
CPP). Houve mudanga parcial na arquitetura
do plendrio, pois, de acordo com o PL 156/09,
art. 381, § 5°, o0 acusado terd assento ao lado
de seu defensor (agregou-se esse pardgrafo ao
atual art. 473 do CPP). Também se eliminou
os quesitos atualmente previstos nos incisos I
eIl do art. 483 do CPP, sendo, no PL 156/09,
os quesitos dispostos no art. 391 (I —se deve o
acusado ser absolvido; IT — causas de diminui-
¢ao de pena; e I1T — existéncia de qualificadora
ou causa de aumento da pena).

Mas, h4 dois paradoxos inexplicdveis até entao
no PL 156/09. O primeiro ponto paradoxal diz
respeito a0 que atualmente também se verifica no
CPP ao tratar da decisdo de prondncia. Por um
lado, se tem previsao expressa de que os jurados
devem receber cdpia da decisao de prontincia
(art. 472, pardgrafo tnico, do CPP e art. 380,
§ 1°, do PL), mas hd proibi¢io de men¢io a
referida decisao quando dos debates sob pena de
nulidade (art. 478, I, do CPP e art. 386, I, do
PL). Aos jurados deve-se fornecer cdpia da deci-
s20 que pronunciou o acusado, mas nio se pode
fazer referéncia a esta quando dos debates em
plendrio, permitindo que os jurados tenham em
mios uma importante decisdo que nao poderd
ser melhor explicada pelas partes, especialmente
pela defesa, sob pena de nulidade do julgamento.

Também, o PL 156/09 trouxe o mesmo ra-
ciocinio em relagao aos depoimentos prestados
na investigagdo criminal, pois o art. 386, III,
do Projeto estabelece que as partes, durante
os debates, nio poderdo fazer referéncia aos
depoimentos prestados na fase investigativa,
sob pena de nulidade, mas mantém nos autos
processuais o inquérito policial e ainda permite
que os jurados requeiram o acesso aos autos
(art. 388, § 3°, do PL). Logo, os depoimen-
tos colhidos na fase de investigagdo estdo no
inquérito e nos autos, com acesso facultativo
dos jurados, mas nio podem, sob pena de
nulidade do julgamento, ser mencionados
pelas partes nos debates.

Ambos sio pontos paradoxais e revelam
certa incongruéncia, que o PL 156/09 nao
esclarece, e, se aprovado o novo CPD, propi-
ciardo intensos debates doutrindrios e jurispru-
denciais, possibilitando que se abra margem
para intimeras anulacoes de julgamentos em
virtude de se fazer referéncias aos depoimentos
prestados na fase preliminar e a decisio de
prontincia durante os debates. Ademais, a
estrutura do Tribunal do Jdri no PL 156/09
nio destoa da atual previsio adotada pelo CPP
vigente, o que revela a importancia de se ter
cautela com reformas e mudangas que visam
maior eficiéncia e celeridade nos procedimen-
tos, trazendo, consequentemente, violacoes a
direitos e garantias fundamentais do acusado.

NOTAS

(1) LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua
conformidade constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 337.

(2) Idem, p. 341

(3) “A reforma ocorrida por meio da Lei n. 11.689/08
objetivou a resolugao de antigos problemas do Tribu-
nal do Jari: formalismos injustificados que, néo raro,
conduziam a nulidades dos julgamentos; excessiva
demora do procedimento; entraves ocasionados
por imposicoes como a necessidade da presenga
do acusado para o julgamento. Tentou-se alcangar,
assim, eficiéncia, maior celeridade, sem sacrificio
de direitos e garantias fundamentais, sobretudo no
tocante ao exercicio da defesa, ja que a Constitui¢ao
exige, no Tribunal do Juri, a observancia da plenitude
de defesa” (QUENJO, Maria Elizabeth. Tribunal do
Juri: a evolugao que nao se consolidou na reforma.
Boletim IBCCRIM, n. 218, jan./2011).

(4) DOTTI, René Ariel. Garantias individuais no proce-
dimento do juri: alguns aspectos do direito vigente
e do Projeto n. 156/09. Boletim IBCCRIM, edigéo
especial, ago./2010.
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EM DEFESA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL

Joao Paulo Orsini Martinelli

Decisoes recentes do Supremo Tribunal
Federal colocaram em duvida os principios
fundamentais do direito penal e o futuro
da aplicagdo da insignificAncia. Em espe-
cial, dois julgados chamaram a atengio.
O primeiro ¢ o HC 107.733, negado ao
acusado de furtar seis barras de chocolate
no valor total de R$ 31,80, uma vez que sua
finalidade era trocar os bens por drogas para
consumo pessoal. O segundo refere-se ao
HC 100.690, também nio concedido, cujo
paciente foi acusado pela tentativa de furto
de dois DVDs no valor total de R$ 34,90.
Estes julgados parecem destoar do pensa-
mento garantista que, gradativamente, vem
recebendo acolhida do Egrégio Tribunal.

No processo penal, a fundamentagio
do julgador, ao condenar ou absolver al-
guém, deve passar, necessariamente, pela
finalidade da pena e pela prote¢ao do bem
juridico tutelado. A finalidade da pena no
caso concreto, como consequéncia de um
comportamento proibido, coincide com a
prépria fungio do direito penal.!’) Assim,
deve-se evitar a banaliza¢io da punigio
criminal para assegurar a legitimidade e a
seguranca do direito penal, conjugando os
principios da lesividade, da subsidiariedade
e da proporcionalidade.

O principio da insignificincia estd ligado
4 lesividade suficiente do bem juridico tute-
lado pela norma penal, ou seja, é problema
de tipicidade (entendimento j4 adotado pelo
STJ no HC 191.615/SP). Parte-se do pres-
suposto de que lesdes irrelevantes merecem
outra forma de reparacio distinta do direito
penal. Quer dizer, ser insignificante para o
direito penal ndo implica ser irrelevante para o
ordenamento juridico. A insignificAncia penal
nada mais é do que um freio ao poder puniti-
vo do Estado que, tradicionalmente, faz uso
da san¢io penal como primeiro instrumento
da resolugio de conflitos. Trata-se, pois, de
instrumento de interpretagio restritiva, fun-
dada na concepgao material do tipo penal.®
Nem sempre quando o fato se amoldar na
descrigdo tipica haverd um crime.

A tipicidade completa do fato forma-
-se com a unido da tipicidade formal e da
tipicidade material. A tipicidade formal ¢
a adequagao do comportamento praticado
com aquele descrito e proibido em lei.
Complementarmente, a tipicidade material
¢ a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado.””)
Sendo a lesdo de pequena monta, preenche-
-se a tipicidade formal sem incorrer na tipi-
cidade material. O préprio STF j4 decidiu
que “o comportamento passa a ser considerado
irrelevante sob a perspectiva do Direito Penal
diante da auséncia de ofensa ao bem juridico
protegido”, e, “consoante o critério da tipicida-

de material (e nio apenas formal), excluem-se
os fatos e comportamentos reconhecidos como
de bagatela, nos quais tem perfeita aplicagio o
principio da insignificincia. O critério da tipi-
cidade material deverd levar em consideracio
a importdncia do bem juridico

possivelmente atingido no caso

concrero”.® A insignificancia
penal nada mais é
do que um freio
ao poder punitivo
do Estado que,
tradicionalmente,
faz uso da sancao
penal como primeiro
instrumento da
resolucao de conflitos.
Trata-se, pois, de
instrumento de
interpretacao
restritiva, fundada na
concepcao material
do tipo penal.

A tipicidade do fato de-
pende da efetiva lesao ao bem
juridico tutelado pela norma.
No crime de furto, tutela-se
o patrimdnio individual,
conforme disposi¢ao do Cé-
digo Penal. Na verificagio do
comportamento do acusado,
deve o julgador ficar restrito
somente ao patrimonio atin-
gido. Nao obstante, nio ¢
suficiente considerar a situa-
¢do da vitima. O parimetro a
seguir ¢ o custo da estigmati-
zagdo do processo criminal, é
dizer, qual o patamar aceitdvel
de lesao ao bem juridico que
compense colocar o agente no
polo passivo da agao penal. O
tratamento penal deve ser ne-
cessdrio e idéneo a resolucao
do conflito no caso concreto,
pois, por ser a mais drdstica
ingeréncia do Estado nas esferas individuais
de liberdade, justifica-se apenas na medida
em que a prépria existéncia humana esteja
em risco.”’

A primeira obje¢do A puni¢do por lesdes
insignificantes, assim, ¢ a auséncia de tipifi-
cagdo material da conduta. O segundo ébice
¢ a falta de finalidade preventiva da pena.
N3o é de hoje que a pena deixou de ser mera
retribui¢ao ao mal causado para assumir um
papel de prevencio. A pena deve ser capaz de
estimular a populagio a ter um comporta-
mento conforme o direito (prevengao geral
positiva) e ressocializar o infrator (preven-
¢do especial positiva). Quanto ao segundo
aspecto, o da prevengio especial positiva, ¢
compromisso assumido pelo Brasil atribuir
a pena o papel de reinserir o condenado na
sociedade (art. 5°, 6, do Pacto de Sao José
da Costa Rica). Nas lesdes de pequena rele-
vancia é pouco ou nada provével que a pena
criminal exer¢a sua finalidade preventiva.

Diante da importincia da politica cri-
minal na constru¢ao da teoria do delito,
importante considerar a doutrina de Roxin,
que compreende a finalidade preventiva da
pena como elemento da prépria estrutura do
crime. O delito, na composi¢io proposta, é
formado pela tipicidade, pela antijuridici-

dade, pela culpabilidade e pela finalidade

preventiva da pena. Ou seja, se a san¢io nio
for vidvel para atender os fins preventivos, o
fato nio é criminoso, mesmo que seja tipico
e antijuridico. Esta elabora¢io de Roxin ¢
denominada “zeoria da responsabilidade”,
segundo a qual a culpabilidade
e as necessidades preventivas
formam o terceiro requisito do
delito: a “responsabilidade”. A
inten¢io de Roxin ¢ defender
uma posi¢io liberal-garan-
tistica, “que impoe ao poder
punitivo estatal limites tdo
estreitos quanto socialmente sus-
tentdveis”.© O autor aproxima
ao mdximo a dogmdtica da
politica criminal, impedindo
a criminaliza¢io de compor-
tamentos para os quais a pena
seria ineficaz na prevencio
de novos crimes. Parece ser a
orientagao mais correta, uma
vez que a aplica¢do da pena
que nio tenha finalidade de
prevengio soa como arbitra-
riedade do Estado, que deseja
punir por mera vinganga ou
para provocar o temor na
populagio (prevengio geral
negativa).

Essa concep¢io de delito
possui uma orientacio teleolégica de aber-
tura cognitiva e, 20 mesmo tempo, permite
limitar o sistema penal e “orientar o emprego
de seus instrumentos caracteristicos i produgio
de consequéncias sociais compativeis com os
ditames de um Estado Democrdtico de Direi-
t0”.") Nio se deseja o estimulo 2 prética de
infracoes ao ordenamento; o que se pretende
¢ racionalizar o poder punitivo e impedir a
aplicacio da pena quando esta se demonstrar
desnecessdria e arbitrdria. Fundamental, por-
tanto, conjugar a lesao ao bem juridico com
a finalidade preventiva da pena para afirmar
a ocorréncia do fato criminoso.

Nesse sentido, a reincidéncia nao pode ser
fator impeditivo para a aplicagio da insig-
nificAncia, conforme jd se manifestou o STJ
no HC 181.058/SP. §6 pode a reincidéncia
interferir no momento da aplicacio da pena
(dosimetria), ou seja, apds instru¢ao criminal
finalizada com uma sentenca condenatéria,
situagdo em que o fato jd foi reputado cri-
minoso. Considerar a situagio do acusado
na andlise da tipificacdo (ao negar a insigni-
ficAncia) é adotar um direito penal do autor,
somando aspectos pessoais do acusado ao
fato praticado. Ainda, ressalta-se que, para
alegar a reincidéncia de alguém, necessaria-
mente deve haver duas condenag6es anterio-
res com trinsito em julgado: a primeira, que
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ceifa a primariedade, e a segunda, que torna
o sujeito reincidente (no segundo processo,
o agente ¢ apenas nio primdrio, ainda nio
¢ reincidente). Apenas assim, num terceiro
processo, a reincidéncia pode ser argumento
para agravar a situagdo do condenado.

No caso do sujeito que furtava para
consumir drogas, o problema ¢ maior. Se
o mesmo praticou a conduta movido pelo
vicio, deve-se ter em considerago a condi¢ao
pessoal (auséncia de culpabilidade) e declarar
sua inimputabilidade. A pena nio atende a
finalidade preventiva quando o agente for
incapaz de responder por seus atos. Além
da lesdo insignificante ao bem juridico pa-
triménio (auséncia de tipicidade material),
a pena aplicada nio atenderd s finalidades
preventivas. A Lei de Drogas, em seu art. 45,
prevé dispositivo no mesmo sentido: “E isento
de pena o agente que, em razio da dependéncia,
ou sob o efeito, proveniente de caso fortuito ou
for¢a maior, de droga, era, ao tempo da acdo oun
da omissio, qualquer que tenha sido a infracio
penal praticada, inteiramente incapaz de enten-
der o cardter ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento”.

Se a jurisprudéncia reconhece a satde
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publica como bem juridico para justificar
a puni¢io aos crimes previstos na Lei de
Drogas, a mesma deve ser reconhecida como
fundamento para a isen¢io de pena. Punir
alguém que furta valores insignificantes
para alimentar o trdfico nio vai resolver um
problema de sadde publica. Ao contrdrio,
o0 sujeito serd um usudrio estigmatizado e
rotulado como criminoso, o que pode difi-
cultar sua recuperagdo. O direito penal nio
¢ amelhor solugdo para esse tipo de conflito.

Nao ¢ possivel concluir um tema tao
complexo em qualquer espago. Tampouco
se pode trazer uma opinido imutdvel sobre
a insignificAncia. Entretanto, valores que
foram adquiridos ao longo de séculos e
reconhecidos como pilares do direito penal
nao podem ser esquecidos. A lesividade e a
finalidade preventiva da pena sio conquistas
do direito penal democrdtico e humanista, o
qual nio pode ser conduzido por um suposto
clamor popular.
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“POR JUSTICA, TERRA E VIDA™: )
CRIMINALIZACAO E MORTE DE LIDERANCAS INDIGENAS

Tédney Moreira da Silva

Aos 07 de maio de 2010, durante a rea-
lizagio de semindrios sobre a questao indi-
gena, organizados pelo Nucleo de Combate
a Discriminagio, Racismo e Preconceito da
Defensoria Puablica do Estado de Sao Paulo,
compareceram lideres indigenas” do povo
Guarani-Kaiowd, do Mato Grosso do Sul,
entregando aos presentes, em duas folhas
de papel, reivindicagbes antigas quanto a
demarcagio de suas terras tradicionais, cons-
tantemente invadidas, e & punicio de seus
agressores, todas elas sob um conclame que as
titulava: “Por Justica, Terra e Vida’.

Entre 40 mil hectares de terra e as mar-
gens da BR-163, os kaiowd (sobre)vivem em
condigdes de extrema miséria® e violéncia,
representando, de certo modo, a sina de outros
povos indigenas no Brasil. Além dos sofri-
mentos provocados pela discriminagio as suas
diversidades cultural, social, politica e econd-
mica (ou como fruto, ainda, desta violagao),
enfrentam os kaiowd, e, por extensio, todos
os demais povos indigenas, a criminalizagdo
e morte de seus lideres, na ingrata tarefa de
tentarem ser ouvidos, calando-se, assim, a sua
voz e seus reclamos pela efetivagio de direitos
fundamentais.

A morte de Marcos Verén, guarani-kaiowd
assassinado em 2003, no Municipio de Juti/

MS, ilustra esta realidade. Naquela madrugada
do dia 13 de janeiro, enquanto ocupavam uma
fazenda cujas terras reivindicavam como de
seu povo, sete indigenas foram sequestrados,
amarrados 2 carroceria de uma caminhonete
e torturados. Com seu filho quase queimado
vivo e sua filha, entdo grdvida, espancada,
Marcos Verén, aos 72 anos, sofreu diversas
agressdes com socos, pontapés e coronhadas
de espingarda na cabega, falecendo por trau-
matismo craniano.

O julgamento popular, desaforado de
Dourados/MS para Sao Paulo/SP a requeri-
mento do Ministério Publico Federal (que
compreendeu ser a medida necessdria, a fim
de se evitar que a influéncia econdmica e
o prestigio social dos fazendeiros da regido
pudessem vir a tolher o veredicto dos jurados
— mesmo porque um daqueles teria tentado a
modificagao do depoimento de duas testemu-
nhas), foi designado para ocorrer em maio de
2010, sendo, porém, novamente suspendido,
ante o abandono de plendrio do Procurador
da Reptublica. Com o indeferimento, pela
Juiza Federal da 12 Vara Federal Criminal,®
do requerimento de colher os depoimentos
dos indigenas em sua lingua tradicional, com
a presenga de intérpretes, o representante do
Ministério Puablico Federal entendeu restar

Revista dos Tribunais, 2003.

RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Fundamentos de direito penal
brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2010.

ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusao no direito
penal. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 133-164.

SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2009.

VICO MANAS, Carlos. O principio da insignificancia como
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Saraiva, 1993.
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Advogado.

Doutor e Mestre em Direito Penal

pela USP. Coordenador-chefe do
Departamento de Internet do IBCCRIM.

violada outra garantia fundamental dos in-
digenas, a de preservagio e utilizacao de suas
linguas maternas além da portuguesa, o que se
assegura constitucionalmente, no art. 231, e
por tratados internacionais, como a Conven-
¢ao da Organizagdo Internacional do Trabalho
n. 169, ratificada pelo Congresso Nacional,
em 19 de abril de 2004 (Decreto n. 5.051).

Ocorrido entre os dias 21 e 25 de fevereiro
deste ano, o juri popular absolveu os trés cor-
réus das acusagoes de homicidio, condenando-
-0s, no entanto, pelos crimes de sequestro,
formagao de quadrilha (o quarto acusado nio
foi, até ento, localizado) e tortura a pena de
12 (doze) anos e 03 (trés) meses de reclusio.
Ao ver da defesa técnica, estao os dois primei-
ros crimes prescritos e os 02 (dois) anos e 07
(sete) meses de pena atribuidos a cada corréu
pelo crime de tortura seriam detraidos nos
quase quatro anos em que ficaram preventi-
vamente presos.

Mesma sorte tém as investigagdes, em-
preendidas pela Policia Federal, acerca do
desaparecimento de Rolindo Vera, professor
da comunidade kaiowd que teria retomado
suas terras tradicionais, ocupadas pela Fazenda
Triunfo, em Paranhos/MS, e da morte de seu
irmio Genivaldo Vera, cujo corpo foi encon-
trado dependurado num galho de drvore nas
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proximidades de sua comunidade Ypo’i, com
diversas perfuragoes.

Odutras liderangas memordveis das popula-
¢oes indigenas foram vitimas de iguais atos de
violéncia. Assim, Francisco de
Assis Aratjo (Xicao Xukuru),
do povo Xukuru de Ororubd,
foi morto numa emboscada
aos 20 de maio de 1998, no
Municipio de Pesqueira/PE,
por ser reconhecidamente um
lider dos povos indigenas no
nordeste do Pafs. Lembremos,
também, Margal de Souza
(Margal Tupa’i), lider dos
Guarani-Nhandeva, morto
aos 25 de novembro de 1983,
que, diretamente ao antigo
Papa Joao Paulo II, em sua
visita ao Brasil em 1980, assim
se pronunciou: “Nossas terras
sdo invadidas, nossas terras sio
tomadas, 0s nossos territérios sio
invadidos... Dizem que o Brasil
Jfoi descoberto. O Brasil nio
foi descoberto, nio, o Brasil foi
invadido e tomado dos indigenas
do Brasil. Essa é a verdadeira
historia”. @

Por outro lado, a crimina-
lizagdo de lideres indigenas segue seu curso,
realizada, muitas vezes, a despeito dos man-
damentos da legislagio pertinente, dado que,
A luz do critério de imputabilidade, sio os
indigenas criminalizados considerados, em
geral, integrados A sociedade envolvente sem
a produgio do exame antropoldgico exigido
pelo Estatuto do Indio (Lei n. 6.001/73),
bastando que falem a lingua portuguesa ou
manuseiem tecnologias préprias da cultura
do Ocidente para perderem a condigio de sua
alteridade cultural e, logo, axiolégica. Como
se o vinculo étnico se materializasse e, como
outro qualquer produto de troca do sistema
do capital, pudesse ser substituido por outra
l8gica, outra cosmovisio.

Ademais, a prépria doutrina, pautando-
-se numa suposta inferioridade dos silvicolas
(termo absolutamente impréprio do ponto de
vista antropoldgico), ¢ silente quanto aos pro-
blemas postos pela temdtica indigena na seara
penal e se contenta com uma férmula gené-
rica, embora hoje recondita, de considerd-los
incluidos entre os que, por desenvolvimento
mental incompleto ou retardo, sao inteiramen-
te incapazes de entender o cardter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com este
entendimento, pois, j4 nos dizeres de Nelson
Hungria, no “desenvolvimento mental” deve-

o Brasil foi um dos
paises signatarios
favoraveis a adocao,
pela Organizacao das
Nacoes Unidas, da
Declaracao Universal
de Direitos dos Povos
Indigenas, que,
reforcando a
Convencao da OIT
mencionada, traz aos
povos indigenas e aos
seus integrantes
o status de sujeitos
de direitos — devendo,
como tais, serem
respeitados.

-se incluir o senso moral, o que faz com que,
entre os que possuem uma deficiéncia mental,
conste 0 “[...] homo sylvester, inteiramente
desprovido das aquisioes éticas do civilizado
homo medius gue a lei penal
declara responsdvel”.®

Ainda, trago caracteristico
de grande parte dos crimes
praticados por indigenas con-
tra ndo indigenas é que sio
aqueles resultados de resis-
téncias e lutas para assegurar
e concretizar direitos origind-
rios. Desta sorte, em recente
julgado do Superior Tribunal
de Justica, afastou-se a aplica-
¢ao da Stimula 140 desta Cor-
te (que determina ser de com-
peténcia da Justica Estadual
o julgamento de crime em
que o indigena figure como
autor ou vitima) nos casos em
que fica patente o conflito de
interesses supraindividuais,
como o sdo os direitos indi-
genas. Isto porque, a luz do
principio de preponderincia do
interesse da Unido, sempre que
houver a disputa por direitos
origindrios das populacées
indigenas, atraem-se a competéncia federal
o0 processamento e o julgamento dos crimes
cometidos (CC 99.406-RO, Rel. Min. Jorge
Mussi, julgado em 13.10.2010).

Por fim, cumpre assinalar que, embora nio
a tenha ainda ratificado, o Brasil foi um dos
paises signatdrios favordveis 4 adogio, pela
Organizagio das Nagoes Unidas, da Declaragio
Universal de Direitos dos Povos Indigenas, que,
reforcando a Convengao da OIT mencionada,
traz aos povos indigenas e aos seus integrantes
o status de sujeitos de direitos — devendo, como
tais, serem respeitados.

Significa dizer que, na andlise dos conflitos
penais em que os indigenas figuram, seja como
ofensores ou ofendidos, nio deverd haver “dois
pesos, duas medidas”, punindo-os com severi-
dade quando agentes (e, no mais das vezes, em
desacordo a lei ordindria), e ndo respondendo
ao seu direito 4 seguranga, ao seu direito a “/us-
tiga”, com descaso pelos conflitos (de sangue,
em geral) em que se veem inseridos.

Ainda que pensemos ser o Direito Penal
inadequado, por si, a assegurar direitos fun-
damentais e a concretizar o valor supremo
do que seja o justo, deve-se, aqui, realizar o
esfor¢o de compreender, uma vez mais, que 2
igualdade corresponde o tratamento desigual
daqueles que se desigualam, na medida desta
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desigualdade. Se ao ordenamento penal foi
dada a tarefa de, em dltima instincia, velar
pelos valores maiores da sociedade quando
violados, ndo se pode ser, num caso, silente
as lesoes provocadas e, noutro, ser excessivo
e desarrazoado na sua punicio, pois caso se
busca simbolizar aos cidadios que a “Justica
foi feita”, deve esta ser ofuscante aos olhos de
todos, e ndo somente aos daqueles que tém
como guardid uma deusa vendada.

Por ser o instrumento do Estado mais
violador de direitos individuais, utilizado, em
tese, na busca pela protegao de bens juridicos
(ou, para alguns, para a reafirmagio da norma
violada), o Direito Penal deve, necessaria-
mente, subsumir-se ao respeito as garantias
fundamentais e a principios outros que en-
contrem na dignidade da pessoa humana o seu
valor central — isto porque serd esta a nota de
legitimidade da sua execugio, resultando, caso
contrdrio, num instrumento vil de repressio e
segregacio. Somente assim pode considerar-se
apto A preservacio e ao revigoramento dos
clamores da nossa sociedade por Justiga e Vida,
em seus mais lato e bruto sentidos, que estdo,
também, presentes nas vozes de nossos iguais,
os indigenas. Uma voz que ndo se deve calar.
E ndo se calard.

NOTAS

(1) Os Guarani-Kaiowd séo, aproximadamente, 40 mil
indigenas localizados no Paraguai e no Estado do
Mato Grosso do Sul, organizados em comunidades
menores e que, neste ato, foram representados por
liderangas indigenas das comunidades Kurusu Amba,
Ypo ‘i, Laranjeira Nhanderu, Taquara e Nhanderu
Marangatu.

(2) Bastarecordar que, em margo de 2009, foi elaborado
0 Requerimento de Informagao (RIC 3.793/09) pela
Cémara dos Deputados, o qual buscava informagoes
do Ministério da Justica sobre as oito toneladas de
fubd e feijao que, destinados a compor as cestas
basicas dos kaiowa, tiveram 0 prazo de validade
vencido antes de serem entregues por agentes da
FUNAI (Brasil. Camara dos Deputados. RIC 3.793/09.
<http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.
asp?id=426519>. Acesso em 07maio2011).

(3) Paraveraatado julgamento popular redesignado e as
motivagOes para tanto, sugere-se sua leitura: <http://
www.jfsp.jus.br/20100506-juriindio>. Acesso em
07maio2011.

(4) Conselho Indigenista Missionario. Outros 500:
construindo uma nova histéria. Sao Paulo: Editora
Salesiana, 2001, p. 216.

(5) HUNGRIA, Nélson. Comentérios ao Cédigo Penal.
Vol. . Tomo 2° (Arts. 11a 27). Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1955.
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A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL:
UMA VISAO SOBRE O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Gabriel Haddad Teixeira

O estabelecimento de uma corte penal
internacional reforga a luta pela protegao da
pessoa e dos bens juridicos relevantes. Pois,
entre os vdrios anseios que motivaram sua
criagdo estd o combate 2 impunidade para os
crimes que representam “uma ameaga i paz,
a seguranga e ao bem estar da humanidade”,'
a0 mesmo tempo em que se preservam as
garantias bdsicas dos acusados.

Assim, a Conferéncia Diplomdtica de
Roma estabelece o Tribunal Penal Interna-
cional (TPI) como uma solugio adequada a
esse anseio de tutela. Contudo, os tribunais
internacionais (permanentes ou ad hoc), a
exemplo dos nacionais, tém reproduzido e
voltardo a reproduzir estruturas punitivas
seletivas,? visto que a institucionalizacio de
um sistema de controle pressupde a selecio
das condutas e individuos que serdo subme-
tidos a esse sistema de controle — processo de
criminalizacdo.® Nesse contexto, é necessdrio
verificar até que ponto esse cardter seletivo
nio reduz a eficdcia do TPI como novo me-
canismo de protegio.

A predominéncia dos estratos inferiores
da populagio nos sistemas de controle e nas
estatisticas oficiais evidencia a seletividade do
sistema penal. O modo pelo qual o sistema
foi estruturado afasta a persegui¢do criminal
daqueles que estao em condi¢io de poder,
a0 mesmo tempo em que dirige sua atuagdo
aos que ndo possuem a mesma condigio de
influenciar.

A seletividade opera-se no nivel quantita-
tivo face & despropor¢io entre os programas
estabelecidos pelo direito penal e os recursos
disponiveis para a operagio das agéncias e, no
nivel qualitativo que direciona a atuagio do
sistema a determinados crimes, a depender
de suas especificidades ou da condigio social
dos delinquentes e da vitima.®

Os estudos sobre a criminalidade de
colarinho branco e a cifra oculta retiram a
credibilidade das estatisticas oficiais como
mecanismos de andlise da distribuicao da
criminalidade, uma vez que geram um falso
quadro sobre a distribui¢io da criminalidade
nos estratos sociais. Isto porque as estatisticas
oficiais sao feitas com base no resultado da
criminalizagdo — crimes perseguidos e iden-
tificados — e os crimes de colarinho branco
raramente sao perseguidos pelo sistema penal
e, ainda que identificados, possuem mecanis-
mos para evitar a persecu¢ao penal.”’

E com base na distribui¢io irregular da
criminalidade que se perpetua a nogio de
criminalidade como fendémeno concentrado
nos estratos inferiores da sociedade. Cria-se,
desta forma, esteredtipos da criminalidade que
os agentes do sistema penal tomam como

norte para a sua atuagio, tornando-a cada
vez mais seletiva. Todavia, os referidos estu-
dos mostram que a criminalidade nao é um
atributo de uma minoria da sociedade, mas
faz-se presente em todos os estratos sociais.
O desequilibrio estd na criminalizagio que é
desigual ou seletivamente distribuida dentro
do sistema penal.©

A etapa da criminaliza¢do primdria é mar-
cada pela criagdo de leis penais materiais que
incriminam ou permitam a atuagio do siste-
ma penal no sentido de incriminar e sancionar
determinadas pessoas. E quando se define os
bens juridicos protegidos, as condutas alvo de
sangdo, bem como a quantidade e qualidade
das san¢oes.”

Nesse momento, opera-se uma selegio
abstrata, uma vez que nio se pode determi-
nar ao certo quem serd atingido pela norma
sancionada, podendo existir apenas uma
perspectiva sobre o perfil das pessoas, ou bem
os grupos, que serdo perseguidos. Assim, as
pessoas que estdo na condi¢do de influenciar
o sistema penal direcionam o sistema penal
para captacio dos desvios conforme os seus
interesses, criminalizando uma quantidade
maior de desvios tipicos das classes e grupos
socialmente mais débeis e marginalizados. A
técnica de elaboragdo dos tipos penais eviden-
cia esse processo de selegao.®

O processo de criminaliza¢io primdria ¢
um aro formal exercido pelas agéncias politicas
do sistema penal que estabelecem os critérios
programiticos a serem executados pelas
agéncias de criminalizacio secunddria.”) Esse
programa estabelecido nio ¢ exercido em sua
plenitude diante da incapacidade operacional
do sistema penal secunddrio, levando a uma
atuagdo seletiva por parte dessas agéncias.
Essa selecao é a criminalizagio secunddria
que opera nao sé sobre os criminalizados, mas
também sobre os vitimizados.!”

O processo de criminalizagio primdria nos
trabalhos da Conferéncia de Roma enfrentou
vérias dificuldades para alcangar um consen-
so. A defini¢ao dos crimes devia ser precisa e
certeira, nao sé em decorréncia do principio
da legalidade que rege o Direito Penal, mas
também porque a imprecisio pode fazer com
que os juizes preencham os vazios em conso-
nincia com os préprios sistemas de valor.®

Assim, um dos argumentos apresentados
ainda na preparagio para elaboragio da con-
veng¢do destaca que o Estatuto dever-se-ia
voltar 2 codificagao das condutas e nio ao
desenvolvimento do direito internacional.
E por isso, dever-se-ia limitar aos crimes
cuja relagio com direito internacional j4 se
encontra mais desenvolvida,"? representando
uma etapa de consolidagio de um universal

normativo.?

A deliberagao acerca das sangdes a serem
aplicadas pelo TPI também foi um dos grandes
entraves encontrados na fase de criminalizacao
primdria. Uma parte das delegacoes, movida
pela grandeza e pela gravidade dos crimes sobre
ajurisdiggo do Tribunal, apoiou a inclusao das
penas de morte e de prisdo perpétua, enquanto
a outra parte se posicionou de forma contréria
face as limitagdes impostas pelos Direitos
Humanos. Ao cabo das negociagoes, somente
a pena de prisdo perpétua foi incluida, repre-
sentando uma decisdo essencialmente politica
— pois, a luz dos Direitos Humanos, o cardter
perpétuo das penas é justificado pela gravidade
dos crimes.

Tal decisao, a exemplo de vdrias outras,
demonstra a flexibilidade que possibilitou o
prosseguimento das negociagoes e, mais do
que isso, uma tentativa de reduzir o cardter
seletivo do Tribunal, pois o posicionamento
de alguns Estados, reconhecidamente podero-
sos, contra as normas da corte pode direcionar
sua atuagdo para a sangio dos mais fracos,
deixando os mais fortes impunes.¥

Naio obstante os esforcos, constata-se que a
atuagio do Tribunal estd voltada para a inves-
tigacdo da situagio dos signatdrios mais fracos
e menos influentes. Noticia-se, com certa
frequéncia, acontecimentos que, se nao fosse
pela poténcia das partes envolvidas, ensejariam
a atuagdo do TPI, como a invasio do Iraque.
Contudo, desde sua entrada em vigor em
2002, a corte investiga as situagoes da Africa
Central, do Congo, do Quénia, do Sudio e
de Uganda, evidenciando, desta forma, seu
cardter seletivo e afastando-se do propdsito
de justica universal, voltada para a redugio da
impunidade.

Nota-se que tanto o poder do Estado
quanto o poder atribuido ao agente podem
interferir no processo de criminaliza¢io
secunddria, ocasionando um cendrio propi-
cio para a impunidade. Na prética, o poder
do agente afasta a jurisdi¢io do tribunal,
tornando-o invulnerdvel, pois o “julgamento
do genocida s6 é vidvel quando ele tiver perdi-
do seu poder (invulnerabilidade), pois até esse
momento nio passa de um provdvel (ou real)
interlocutor das negociagoes diplomdticas”."

Apesar disso, conclui-se que os debates
realizados na formacio do Tratado de Roma
e a jurisprudéncia do TPI incentivam o pro-
cesso de formagao e consolidagao do universal
normativo, trazendo novos folegos para o
processo de internacionalizagdo do direito,
pois, embora seletivo, o Tribunal garante “um
certo grau de menor irracionalidade, contendo
e limitando o poder punitivo internacional na
medida de seu reduzido espago de intervengio,
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e especialmente evitando que ele alcance inocentes” '
Contudo, ainda que 0 TPI se apresente de forma mais
racional 2 luz dos mandamentos bdsicos do Direito
Penal, ¢ preciso reconhecer que a impunidade nio
serd resolvida com a mera sobreposi¢io de jurisdi¢oes,
sendo necessdrio, para tanto, que se permita a atuagao
de outras formas de controle.
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REVISTA DOS TRIBUNAIS BANCODOBRASIL PAIS RICO E PAIS SEM POBREZA 0 Estado do Parana

Advocacia Assis Toledo & Vilhena Toledo ¢ Advocacia Casagrande ¢ Advocacia Mariz de Oliveira ¢ Alexandre Cordeiro
Advogados Associados ¢ Alexandre Wunderlich & Salo de Carvalho Advogados Associados ¢ Almeida Castro Advogados
Associados * Arns de Oliveira e Andreazza Advogados Associados ¢ Barandier Advogados Associados e Bitencourt &
Naves Advogados Associados ¢ Campos Junior, Pires & Pacheco Advogados ¢ Carla Rahal Benedetti Advocacia Criminal
 Cavalcanti & Arruda Botelho Advogados ¢ Clodomir Araujo Advogados Associados ¢ Coelho, Costa, Alves e Zaclis
Advogados * David Rechulski, Advogados « Décio Freire & Associados * Delmanto Advocacia Criminal  Dias e Carvalho
Filho Advogados « Edson Ribeiro Consultoria e Advocacia Criminal  Eduardo Sanz Advogados Associados e Escritdrio
Professor René Dotti « Faragone Advogados ¢ Fernandes Lira e Evangelista de Souza — Sociedade de Advogados ¢ Gamil
Foppel Advogados Associados e Ivahy Badaro Advogados Associados ¢ Joyce Roysen Advogados ¢ Law & Liberatore
Advogados * Luchione Advogados e Luis Alexandre Rassi e Pedro Paulo Medeiros — Advocacia Criminal < Malheiros Filho,
Camargo Lima e Rahal Advogados * Marcelo Leonardo Advogados Associados ¢ Marcio Thomaz Bastos Advogados ¢
Maria Elizabeth Queijo e Eduardo M. Zynger Advogados ¢ Mario de Oliveira Filho e Oliveira Advogados Associados * Massud
e Sarcedo Advogados Associados * Milaré Advogados - Consultoria em Meio Ambiente » Moraes Pitombo Advogados ¢
Morais - Advogados Associados ¢ Nelio Machado, Maronna, Stein e Mendes Advogados ¢ Oliveira Campos Advogados
« QOliveira Lima, Hungria, Dall’acqua e Furrier Advogados Associados ¢ Podval, Antun, Indalécio e Advogados ¢ Rafael
Braude Canterji Advocacia Criminal ¢ Rao, Pacheco, Pires & Pendon Advogados ¢ Ruiz Filho e Kauffmann Advogados
Associados ¢ Saad Gimenes Advogados Associados e Silvio & Gustavo Teixeira Advogados Associados ¢ Siqueira
Castro - Advogados * Sobbé & Suliani Advogados Associados « Tofic e Fingermann Advogados  Toron, Torihara e Szafir
Advogados e Vilardi e Advogados Associados e Zanoide de Moraes, Peresi & Braun Advogados Associados © Zenkner
Schimidt, Poeta & Feldens Advogados Associados

mSAQ PAULO
- Escola da Defensoria

Pablica do Estado

de Sao Paulo

* Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP

+ Associacdo dos
Delegados de

Policia de Sdo Paulo -
ADPESP
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Colecdo Doutrinas Essenciais

DIREITO PENAL
ECONOMICO
E DA EMPRESA

Doutrinas Classicas, Enfoque Atual

O mais relevante conteddo elaborado
por renomados especialistas sobre as
questdes relacionadas ao tema,
essencial para obtengdo de solugdes
praticas e inovadoras.

ROGERIQ LAURIA Tucg)

LUIZ REGIS PRADG

DIREITOS

E GARANTIAS
INDIVIDUAIS NO
PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Direito
Penal Econémico

Atualizado com a Leida Prisi (Lei 124032011}

42edigio
rwvist, saiadas s

Direito Penal Econdmico
Luiz Regis Prado

Direitos e Garantias
Individuais no Processo
Penal Brasileiro

Rogério Lauria Tucci

G

Colecdo Direito e Ciéncias Afins

Luiz R Gomes

AS TEORI/
CONDUT.
DIREITO I

TE(
CONSTITY

Individualizacdo da Pena

GUILHERME pE 50y,
OUZA Nucer JOEL DIAS FIGUERA Jniop

ECONOMICO
E DA EMPRESA

st T

FERNANDO DA CosTA TOURINHO Nero

LUIZ REGIS PRADO
RENE ARIEL DOTTI

DOUTRINAS ESSENCIALS
DIREITO PENAL

OBRA COMPLETA

7 VOLUMES DE LUXO

Mais de 300 doutrinas
selecionadas

== PARA SISTEMATIZAR
O PERMANENTE E O PRATICO

HANS We(7g,

| GUILHERME pe SOuZzA Nucey

IS Prapo.

: MANUAL DE O NOVO sisTEMA
IND|vI|3 ZUPAé_’Lz:c A0 JUIZADOS ESPECIASS EPROCEss_o PENAL JURIDICO-PENAL
ESTADUAIS CIVEIS BecL A0 PENAL e e
E CRIMINAIS
‘Comentdrios & Lei 9.099/1995
72 edictio
o ]
T
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Juizados Especiais
uilherme de Souza Nucci

Joel Dias Figueira Janior

Cadigo de Processo
Penal Comentado
Guilherme de Souza Nucci

e Oiliveira Mazzyof;

OS SISTEMAS
REGIONAIS DE
PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Adquira estas e outras obras na

Os Sistemas Regionais
de Protecdo dos Direitos
Humanos

Valério de Oliveira Mazzuoli

Estaduais Civeis e Criminais
Fernando da Costa Tourinho Neto

0 Novo Sistema
Juridico-Penal
Hans Welzel

Manual de Processo
Penal e Execucdo Penal
Guilherme de Souza Nucci

GUILHERME DE 0074

GUILHERME pE S0UZA Nucey

CODIGO DE
PROCESS0 PENAL
COMENTADO

PRISAO E LIBERDADE

10 efigio
et sl eomslat

Prisdo e Liberdade
y 5 Guilherme de Souza Nucci
Na compra desta
= obra, ganhe o livro
- Prisao e Liberdade
do mesmo autor

livraria
RT

www.livrariart.com.br
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