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EDITORIAL:‘
DIREITO A VERDADE

A histéria recente da América Latina registra dé-
cadas em que, com o apoio de poténcias estrangeiras,
por aqui pulularam regimes militares ditatoriais.
Todos nés, latino-americanos, padecemos do modus
operandi de qualquer governo salteador da democracia
em que o Estado-Policia agiganta-se sobre o Estado-
Direito: torturas, assassinatos, desaparecimentos,
censura & imprensa, sequestro do
poder legislativo e solapamento do
judicidrio, dentre outras desgracas
andlogas.

No Brasil, o final do regime
ditatorial fardado teve como fasti-
gio a Lei da Anistia de 1979 que,
causalmente, liga-se mais ao ocaso
de um governo militar cansado e
vencido do que ao nascedouro de
um pujante projeto democrdtico.
Essa circunstincia — aliada ao fato
de que a tirania no estivera perso-
nificada na figura de um ditador,
mas repousada sobre nossas forgas
militares — engendrou certa passi-
vidade que tendeu ao esquecimento pela facilidade
com que anistia foi confundida com amnésia.

Essa auséncia de resgate fomentou que fosse cul-
tivada certa nostalgia dos tempos em que os direitos
individuais encolhiam-se diante da monumental
repressio politico-policial. Somente agora, com o
transcurso de quase trés décadas, é que se possibi-
litou debater a puni¢ao criminal dos que, vazios de
escripulos e plenos de ufanismo importado, fizeram
tabula rasa da dignidade humana.

O resgate da memdria dessa tenebrosa quadra
histérica brasileira suscitou esperadas reagoes dos
segmentos conservadores remanescentes daquele
periodo. Vivo desagrado provocaram as indenizagdes
aos perseguidos pela ditadura fardada e as buscas pelos
documentos histéricos e até pelas ossadas das vitimas.
Indigna¢io maior, todavia, no mesmo universo de
irresignados, produziria o recente debate instalado
sobre o alcance normativo da Lei de Anistia.

O tom das vozes elevou-se quando, ao editar seu
I Plano Nacional de Direitos Humanos — PND, por
via do Decreto n°® 7.037, de 21-12-2009, sinalizou o
Governo Federal com a intengio de simplesmente es-
clarecer as graves violagoes aos direitos individuais do
finado regime. O recuo do presidente da Reptblica,
diante da ilegftima pressio, certamente nio interessa
aos comprometidos com a defesa da dignidade da
pessoa humana como primado republicano.

E, pois, nesse contexto que o IBCCRIM, coerente
com a ideologia que o gerou e com as convicgdes que

No Brasil, o final do
regime ditatorial fardado
teve como fastigio a Lei
da Anistia de 1979 que,

causalmente, liga-se mais
ao ocaso de um governo
militar cansado e vencido
do que ao nascedouro
de um pujante projeto
democratico.

animam a trajetdria de luta institucional sua e de
tantos parceiros, vem reafirmar seu posicionamento
pela crenga na supremacia dos valores da dignidade
da pessoa humana frente ao insustentdvel discurso dos
que, por via de argumentos anacronicos, defendem a
impunidade pura e simples dos que, criminosamente,
entre nds sustentaram a ultima eclipse democritica.

Niao pode o Brasil, Pais lider
emergente da América Latina,
postar-se, em md diddtica, em des-
compasso perante as nagoes vizinhas
que, tendo atravessado idéntica
provagio, no mesmo perfodo, pela
mesma opressao militar, souberam
prestar contas perante seu povo
e a comunidade internacional ao
penalizar seus algozes. Imperioso,
também para ndés, esse resgate
histérico, possivel, inclusive, pela
perquiri¢do da culpa criminal (in-
dividualizada) dos agentes que, pela
via do cometimento de crimes de
lesa humanidade, contribuiram para
a instalagio e manutengio da funesta ditadura militar.

Aqui, com toda a for¢a e propriedade, deve a sangio
penal sinalizar a prote¢io aos direitos humanos como
tinico fundamento das ordens normativas qualificadas
como democrdticas e comprometidas com o Estado
de Direito.

Forgas golpistas, ao atentar pela via armada con-
tra o poder democrdtico instituido, romperam, de
modo irreconcilidvel, com os pilares de sustentagio
juridico-constitucionais do Estado e, por conseguinte,
passaram a representar hordas de violadores e nao de
mantenedores da ordem publica. Como consectdrio
légico, qualquer reagio a esse megadelito politico
implica exercicio do direito de resisténcia e, portanto,
ndo pode ser ilicita em si prépria. Afinal, a negagio
do crime constitui a afirmagao do direito: nao hd,
portanto, crime algum em prestigiar o préprio Estado
Democrdtico de Direito e combater, com todos os
meios entdo possiveis de combate, os usurpadores
desse mesmo Estado.

Ora, a Lei de Anistia, como positividade emanada
de um poder ilegftimo — assinada que estd por um ge-
neral — apenas poderia ter a propriedade de neutralizar
os efeitos das normas ilicitas deitadas por esse mesmo
governo para, desse modo, fazer cessar os males de
seu proprio (des)governo. Isto é, poderia restaurar a
cidadania plena de todos os que combatiam a ditadura,
pois era dever que lhe impunha; jamais poderia apagar
a responsabilidade criminal dos violadores do Estado,
porque isso exigia um poder que lhe faltava. A ninguém,
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SOBRE A CONDENACAO SEM JULGAMENTO PREVISTA NO PLS 156/09
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situte Dradileire de Ciencias Criminais

evidentemente, é dado perdoar a si mesmo.
Temos a clareza de defrontar momento cri-
tico na histéria brasileira, em que se devem ar-
rostar os temores de retrocessos institucionais
para se concretizar a tardia, mas inarreddvel,
ruptura com a mentira e o arbitrio de hd pou-
co. Nio é hora do acobardar-se das instituicoes
comprometidas com a sedimentagio do ver-

dadeiro Estado Democrdtico de Direito, mas
do empenhar-se em vencer a decisiva prova de
restabelecimento da legalidade republicana.
E tempo de o direito penal — duma nagio
que ainda exibe cicatrizes em suas liberdades
individuais — demonstrar que sua sanha
sancionatéria nao estd formatada apenas aos
socialmente excluidos, mas, igualmente e

talvez sobretudo, a tiranos e aqueles que pa-
trocinaram de qualquer modo a tirania. Caso
contrério, o direito penal, ainda esta vez, re-
forgard sua natureza de prevalente seletividade
punitiva e tornard axioma a maledicéncia de
quem o compara a uma serpente, por somente
ferir aos que andam de pés descalgos. A ela,
coturnos soem ser resistentes.

SOBRE A CONDENACAO SEM JULGAMENTO PREVISTA NO PLS 156/09

Diogo Malan

“A ameaca de sancio inerente a todo
processo acusatorio é, queiram ou nio
os defensores da transagio, um elemento
de coagio que desequilibra a posicio
Juridica dos contratantes e tende a ser
tomado como limitador do consenso
como livre manifestacio da vontade’.

Geraldo Prado

Atualmente tramita no 4mbito do Senado
Federal o PLS 156/09, que almeja reforma glo-
bal do Estatuto Processual Penal ora em vigor.

Esse projeto foi engendrado por Comissio
de Juristas presidida pelo ministro Hamilton
Carvalhido”, nomeada pela Presidéncia do
Senado Federal a pedido do senador Renato
Casagrande (Requerimento n°. 227/08).

Como ¢ cedigo, o Estatuto Processual Pe-
nal em vigor — cujo cédigo genético ¢ 100%
ditatorial, mezzo fascista, mezzo varguista,
portanto de cariz nitidamente inquisitivo —
assumidamente trata as garantias do acusado
como formalismos estéreis, a exigir pronto
sacrificio no altar da eficiéncia da persecugio
penal.

Deve, portanto, ser saudada essa iniciativa
de reforma integral da nossa codificagio pro-
cessual penal, ante a imperiosa necessidade de
adaptd-la aos valores hauridos do novo regime
constitucional democrdtico e do sistema in-
ternacional de tutela dos Direitos Humanos.

Estes tltimos sio manifestamente in-
compativeis com a pauta politico-criminal
autoritdria que inspirou o Cédigo de Processo
Penal de 1941, pois tém sua fundamentagio
axioldgica no principio nuclear da dignidade
da pessoa humana (CR, art. 1°, III), o qual
proporciona unidade de sentido ao nosso
ordenamento juridico-constitucional.

Mercé da inquestiondvel qualificagdo juri-
dica de seus artifices, o PLS 156/09 contém
diversos e inegdveis avangos, dos quais sdo
eloquentes exemplos o Titulo I do Livro 1,
contendo todos os principios estruturais que
ddo harmonia, coeréncia e unidade sistémica
a0 novo Cédigo (artigos 1° a 7°); as diversas
medidas cautelares pessoais alternativas ao
encarceramento do acusado (artigos 575 a
596) etc.

Nio obstante, hd aspecto do PLS 156/09

que desperta considerdvel preocupagio: o

chamado procedimento sumdrio®.

Trata-se do rito aplicdvel a todas as infra-
¢bes penais de maior potencial ofensivo cuja
pena mdxima nio exceda 8 (oito) anos, exce-
tuadas aquelas submetidas aos ritos especiais
do Tribunal do Juri e da
a¢ao penal de competéncia
origindria dos Tribunais
(artigo 257,§ 10,11 e § 2°
do PLS 156/09).

Segundo o rito em
andlise, até o inicio da
audiéncia de instrugio
e julgamento as partes
processuais podem “con-
sensualmente” requerer ao
juizo a aplica¢do imediata
de pena, desde que: (7) haja
confissio total ou parcial
dos fatos; (i7) a pena seja
imediatamente aplicada no
seu patamar minimo legal.

Caso ndo haja tal “con-
senso” entre as partes pro-
cessuais, o procedimento
prosseguird nos termos
do rito comum ordindrio
(artigos 271 e 272 do PLS
156/099).

Na verdade, o instituto processual penal
em exame ¢ muito mais do que simples pro-
cedimento — na tradicional acepgio técnico-
processual de conjunto de atos processuais
sucessivos e coordenados, unidos por vinculo
teleoldgico (normalmente viabilizar provimen-
to jurisdicional de mérito).

O procedimento sumdrio previsto no PLS
156/09, a rigor, se consubstancia em instituto
inédito no Brasil, pois permite as partes pro-
cessuais “consensualmente” disporem sobre o
préprio processo criminal, ensejando aplica¢ao
imediata de pena privativa de liberdade, sem
necessidade de dilagao probatéria e compro-
vagio empirica da culpabilidade do acusado.

Para tanto basta haver, além do sobredito
“consenso”, imputagio de infra¢io penal que
comporte o rito sumdrio, confissao e aplicagio
imediata da pena no patamar minimo legal.

Interpretagio légico-sistemdtica do texto
do Projeto revela que tal confissio sequer
precisa ser judicial, pois o “consenso” entre as

O procedimento sumario
previsto no PLS n2 156/09
a rigor se consubstancia
em instituto inédito
no Brasil, pois permite
as partes processuais
‘consensualmente” disporem
sobre o proprio processo
criminal, ensejando
aplicacao imediata de
pena privativa de liberdade,
sem necessidade de dilacao
probatoria e comprovacao
empirica da culpabilidade
do acusado.

partes processuais precisa ocorrer até o inicio da
audiéncia de instrug¢io e julgamento, portanto
antes do interrogatério do acusado em juizo
(artigos 265, in fine e 271 do PLS 156/09).

Trata-se de instituto que guarda notdvel
similaridade com a plea
bargain anglo-americana®,
a qual parece ter sido a
grande inspiracio legislati-
va daquele.

Em apertada sintese, a
plea bargain se caracteriza
pela negociagio entre as
partes processuais, com
vistas 4 aplicacio sumdria
da pena, com dispensa
do julgamento. Tal tran-
sagdo envolve as seguintes
concessoes reciprocas: au-
toincriminag¢ao e rendncia
ao julgamento por parte
do acusado, em troca de
tratamento penal mais fa-
vordvel. Este dltimo pode
ser na modalidade da char-
ge bargain, que enseja a
exclusio de determinado
crime da imputagio ou a
desclassificago do delito imputado; ou sentence
bargain, que acarreta recomendagio do acusa-
dor ao juiz, no sentido da redugio da pena a
ser aplicada®.

Ao contrdrio do que se imagina, a plea bar-
gain ndo ¢ uma tradigdo secular do processo
penal anglo-americano e tampouco é aceita de
forma pacifica pelos juristas de lingua inglesa.

O processo penal da common law original-
mente desconhecia a plea bargain, repudiando
acordos dessa natureza no século XVIII©.
Somente a partir do século XX aparecem re-
gistros histéricos de frequentes plea bargains,
simultaneamente a significativo aumento tanto
do volume de causas criminais submetidas a
justia criminal norte-americana quanto da
complexidade e morosidade do julgamento
pelo Tribunal do Juri estadunidense”.

Ao que tudo indica, a plea bargain — por
permitir a aplicagio sumdria da pena, com
dispensa do julgamento — atendeu a interes-
ses politico-criminais de cariz econémico ¢
utilitarista, adaptando os limitados recursos
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do sistema de administragdo da justi¢a criminal
a crescente fluxo de causas criminais, cujo julga-
mento perante o Tribunal do Juri era cada vez
mais complexo e moroso.

Entretanto, o instituto juridico em digressio
vem sofrendo indmeras e candentes criticas
doutrindrias®:

A uma, ele esvaziou a for¢a normativa do direi-
to fundamental ao julgamento perante o Tribunal
do Juri, previsto na Sexta Emenda & Carta Magna
norte-americana. Hoje se estima que mais de 90%
das causas criminais ndo vao a julgamento pelo
Tribunal do Juri nos Estados Unidos da América,
sendo decididas através de plea bargains.

A duas, na prética judicidria ele tem por ob-
jetivo, em Ultima andlise, coagir o acusado a se
autoincriminar e renunciar ao julgamento pe-
rante o Tribunal do Juri, pela ameacga, explicita ou
velada, de aplicagio de sangio penal mais gravosa
ao final do julgamento.

Assim sendo, ele também sevicia mortalmente
o nucleo essencial da garantia da paridade de
armas, ao hipertrofiar os poderes do acusador:
este tltimo, na prdtica, substitui juiz e jurados,
concentrando os poderes de formular a acusa¢ao,
julgar a causa e fixar a pena. Em consequéncia,
sao comuns nos EUA acusacoes artificialmente
inflacionadas para uso como moeda de troca e
aumento da pressio psicoldgica sobre o acusado,
tudo com vistas a uma futura plea bargain mais
vantajosa para o acusador (overcharging).

A possibilidade de verdadeiro consenso entre
acusador e acusado pressupde: (7) igualdade
substancial entre as partes processuais penais;
(71) capacidade de autodeterminagio e livre ma-
nifestacio da vontade do acusado®, nenhuma das
quais presente na plea bargain — a qual, como jd
visto, funciona com base na coag¢ao do acusado.

A trés, ele suprime a publicidade do julga-
mento criminal, em favor de um procedimento
de negociatas secretas entre as partes processuais,
inviabilizando assim o controle popular sobre
o sistema de administragdo da justia criminal.

Por conseguinte, a plea bargain compromete
a percep¢io da sociedade acerca da necessdria
dimensao ética e transparente do processo penal,
enquanto instrumento de resolugio de conflitos
de interesses sociais relevantes.

A quatro, ele favorece decisoes penais baseadas
—em vez do critério da demonstragio empirica da
culpabilidade do acusado durante o julgamento —
no critério do maior grau de conveniéncia pessoal
proporcionado aos diversos operadores juridicos:
a plea bargain, pelo seu cardter sumdrio, consome
substancialmente menos esforos pessoais e tempo
do que o julgamento do mérito da causa.

E licito supor que esta tltima caracteristica
pode encontrar solo propicio nestes trépicos,
j4 fertilizado por caldo de cultura juridico luso-
romano cartorial e burocrdtico, além de sistema
penal cuja clientela preferencial é sabidamente
carecedora de assisténcia juridica adequada. E
real o risco de haver grande aceitagio das indis-
cutiveis comodidades pessoais oferecidas pela
plea bargain, vindo esta a gradualmente substituir

o prdprio julgamento, que se tornard excepcional.
E certo que intimeras outras objeges poderiam
ser opostas ao procedimento sumdrio regulamen-
tado nos artigos 271 e 272 do PLS 156/09, com
fundamento no cardter irrenuncidvel da cldusula do
devido processo penal (nulla poena sine judicio) e seus
coroldrios 16gicos, no principio da indisponibilidade
da a¢do penal condenatdria de iniciativa publica etc.
Nosso modesto objetivo, entretanto, foi t3o s6 o
de tentar demonstrar que as origens histdricas e as
insofismdveis mazelas do instituto da plea bargain
nao devem ser desconhecidas nem desprezadas na
reforma do Cédigo de Processo Penal brasileiro.

NOTAS

(1) Os demais integrantes dessa Comissao foram: Antonio
Correa, Antonio Magalhaes Gomes Filho, Eugénio
Pacelli Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira,
Felix Valois Coelho Jiinior, Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral.

(2) Nesse sentido, ver carta aberta encaminhada por diversas
entidades (Associagdo Juizes para a Democracia, Asso-
ciagdo Nacional dos Defensores Publicos, Associagao
Paulista de Defensores Publicos, Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais e Instituto de Defesa do Direito de
Defesa) ao senador Demdstenes Torres, da Comissdo
de Constituicdo e Justica do Senado Federal. Disponivel
em: <http://iddd.org.br/imprensa/show/244>. Acesso em
16.01.2010.

(3) “Art. 271. Até o inicio da instrugdo e da audiéncia a
que se refere o art. 265, cumpridas as disposi¢oes do
rito ordinario, o Ministério Publico e o acusado, por
seu defensor, poderdo requerer a aplicagdo imediata
de pena nos crimes cuja sangdao maxima cominada ndo
ultrapasse 8 (oito) anos, desde que:
| = haja confissdo, total ou parcial, em relagdo aos
fatos imputados na pega acusatdria;

Il —a pena seja aplicada no minimo previsto na comi-
nagdo legal;

(omissis)

Art. 272. Nao havendo acordo entre acusagao e defesa,
0 processo prossequira na forma do rito ordinario”.

(4) MUSSO0, Rosanna Gambini. // “plea bargaining” tra
common law e civil law. Milano: Giuffre, 1985.

(5) Nos termos do artigo 11 das Federal Rules of Criminal
Procedure norte-americanas.

(6) “Virtually every prisoner charged with a felony insisted
on taking his trial, with the obvious support and en-
couragement of the court. There was no plea bargaining
in felony cases in the eighteenth century’ (BEATTIE,
J. M. Crime and the courts in England (1660-1800), p.
336-337. Princeton: Princeton University Press, 1986).
No mesmo sentido: LANGBEIN, John. The origins of
adversary criminal trial, p. 18-20. New York: Oxford
University Press, 2003.

(7) ALSCHULER, Albert. Plea bargaining and its history,
In: Law & Society Review, Amherst, n. 13, p. 211-245,
1978-1979.

(8) ALSCHULER, Albert. Implementing the criminal defen-
dant’s right to trial: Alternatives to the plea bargaining
system, In: University of Chicago Law Review, Chicago,
n. 50, p. 931-1.050, 1983; LANGBEIN, John. On the myth
of written constitutions: The disappearance of criminal
jury trial, In: Harvard Journal of Law and Public Policy,
Cambridge, n. 15, p. 119-128, 1992; LANGBEIN, John.
Torture and plea bargaining, /n: University of Chicago
Law Review, Chicago, n. 46, p. 03-22, 1978-1979.

(9) PRADO, Geraldo. Elementos para uma andlise critica
da transagdo penal, p. 173 e ss. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003.

Diogo Malan
Advogado. Doutor em Processo Penal pela USP.
Professor adjunto de Processo Penal da PUC-Rio e da UCP.
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A PROBLEMATICA EM TORNO DA ACAO PENAL NOS CRIMES
CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL (LEI 12.015/2009)

Aury Lopes Jr.

Para os crimes contra os costumes (desig-
nagdo utilizada até 2009) praticados até o
advento da Lei 12.015/2009, prevalece o
entendimento de que a agdo penal™ segue as
seguintes diretrizes:

a) como regra, a agao penal ¢ de iniciativa

privada (queixa-crime);

b) alesdo corporal leve é inerente ao tipo e
ndo altera a natureza da agdo penal (ou
seja, segue sendo privada);

¢) serd publica incondicionada quando

ocorrer o resultado morte ou lesdo
corporal grave ou gravissima (Sumula
608 do STF);
a agdo serd publica condicionada 2
representagao quando a vitima ou seus
pais ndo puderem prover as despesas
do processo, sem privar-se de recursos
indispensdveis & manuten¢io prépria
ou da familia (antiga redagio do art.
225 do CP);

e) serd publica incondicionada quando o
crime é cometido com abuso do pétrio
poder, ou da qualidade de padrasto,
tutor ou curador;

f) sendo a violéncia presumida, a a¢io
penal ¢ de iniciativa privada, exceto
quando ocorrer alguma das situagoes
anteriormente descritas.

Para os crimes contra a dignidade se-
xual praticados apés o advento da Lei
12.015/2009, o cendrio é completamente
distinto, pois ndo mais haverd agio penal pri-
vada. Com isso, nos termos da nova redagio
do art. 225 do Cédigo Penal:

1) como regra geral, a agdo penal serd pi-

blica condicionada a representagio;

2) aagdo penal serd publica incondicionada
se a vitima for menor de 18 anos;

3) aagdo penal serd puiblica incondicionada
se a vitima estiver em situa¢ao de vulne-
rabilidade, ou seja, for menor de catorze
anos ou alguém que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, nao tem o neces-
sdrio discernimento para a prdtica do
ato, ou que, por qualquer outra causa,
nio pode oferecer resisténcia;
serd publica incondicionada quando
ocorrer o resultado morte ou lesio cor-
poral grave ou gravissima (aplicagio da
Stimula 608 do STF e as regras do crime
complexo, art. 101 do CP).

Portanto, a regra agora ¢ que a agio penal
seja de iniciativa pablica, mas condicionada a
representacio da vitima ou seu representante
legal.

Excepcionalmente, a agio penal serd publi-
ca incondicionada (vitima menor de 18 anos,
em situacio de vulnerabilidade ou na situagio

d)

4)

da Sumula 608 do STF - violéncia que resulte
lesdo corporal grave, gravissima ou morte).
Nao hd mais hipéteses de cabimento da
a¢ao penal de iniciativa priva-
da, exceto a agio penal privada
subsididria da publica, que é
uma situagio de legitimagio
extraordindria em caso de
inércia do Ministério Publi-

Para os crimes contra
a dignidade sexual
praticados apés o

considerados de forma isolada, constituem
crimes de agdo penal de iniciativa publica.
Como explica o autor, sendo de agdo penal
de iniciativa publica o crime
elementar constitutivo do
tipo do crime de agdo penal
de iniciativa privada, opera-
se uma extensao da natureza
daquela agio (de iniciativa

co, mas que nio transforma advento da publica), passando a, em ter-

a agdo penal em privada (ela Lei 12.015/2009, mos processuais penais, ser o

continua sendo publica e regi- L todo tratado como de agio
0 cenario e

da por suas respectivas regras
e principios).

Importante esclarecer que
a Simula 608 do STF segue
com plena eficdcia, com a
seguinte redacio: “Sumula
608 do STF: No crime de estupro, praticado
mediante violéncia real, a acio penal é piiblica
incondicionada’.

E nio poderia ser diferente, pois o estupro
com resultado morte ou lesio corporal grave
(ou gravissima) ¢ um crime complexo, sendo
neste caso, a agdo penal publica incondicio-
nada. Aplica-se nestes casos a regra contida no
art. 101 do Cédigo Penal, que determina que a
a¢ao penal serd publica quando a lei considerar
como elementar ou circunstincia do tipo legal
fatos que, por si mesmos, constituam crimes
de agdo penal publica (como o resultado morte
ou lesdo corporal grave ou gravissima).

No mesmo sentido, afirmando a aplicagio
doart. 101 do CP e a permanéncia da Simula
608 do STE esclarece Queiroz®® que “incide,
pois, 0 art. 101 do Cédigo Penal, porque tanto
a lesio grave quanto a morte sdo condutas que
a lei considera como elemento ou circunstincias
do tipo legal fatos que, por si mesmos, constituem
crimes. Exatamente por isso, nio fosse a previsio
legal expressa das circunstincias qualificadoras
nos §§1° ¢ 2° do art. 213 do Cédigo Penal,
o agente responderia, em concurso (formal ou
material), por estupro ¢ lesdo corporal grave
ou estupro e homicidio, por serem infracoes
autdnomas” .

Na mesma linha, Cirino dos Santos®
explica que a agdo penal de iniciativa ptblica
poderd ser considerada “extensiva” no cha-
mado crime complexo, conforme prevé o
art. 101 do Cédigo Penal: Arz. 101. Quando
a lei considera como elemento ou circunstincias
do tipo legal fatos que, por si mesmos, constituem
crimes, cabe acdo piiblica em relacio idquele,
desde que, em relagio a qualquer destes, se deva
proceder por iniciativa do Ministério Piiblico”.

Tal situagio pode ocorrer num crime de
a¢do penal de iniciativa privada, composto
de elementos ou circunstincias tipicas que,

completamente distinto,
pois nao mais havera
acao penal privada.

penal de iniciativa publica.

O mesmo raciocinio se
aplica quando o crime for de
a¢do penal de iniciativa pabli-
ca condicionada a represen-
tagdo e apresentar elementos
ou circunstancias tipicas de um delito de agao
penal de iniciativa ptblica incondicionada.
Todo ele passard a ser de agdo penal de inicia-
tiva publica incondicionada.

Assim, opera-se uma verdadeira extensio
da iniciativa publica para abranger o delito
inicialmente considerado de agao penal de
iniciativa privada ou publica condicionada,
diante do fato de o crime complexo ser com-
posto por elementos ou circunstincias que,
isoladamente considerados, sdo de agio penal
de iniciativa publica incondicionada.

No que se refere a aplicagao desta nova
lei no tempo, entendemos que:

a) aplica-se o regime legal antigo para os
crimes praticados até o dia 07 de agosto
de 2009, quando entrou em vigor a Lei
12.015/2009, ainda que o processo ve-
nha a iniciar-se em data posterior, pois
o regime legal mais severo nio retroage
(irretroatividade das leis penais e pro-
cessuais penais que restrinjam direitos
fundamentais);

b) os crimes praticados apds agosto de
2009 seguem o sistema estabelecido pela
Lei 12015/2009 e a nova redagio do art.
225 do CP.

Mas um problema ird surgir, como bem
identificou Andrade Moreira®: “e os crimes
praticados antes da Lei 12.015/09, cujo processo
iniciou através de deniincia, mas sem prévia re-
presentagio (logo, agdo penal piiblica incondicio-
nada) e que agora passaram a ser considerados de
agdo penal piiblica condicionada, como ficam?”.

Estamos diante de um tipico caso de lei
processual penal mais benigna e que deverd
retroagir (retroatividade da lei processual
penal que amplie a esfera de prote¢do cons-
titucional)®, salvo se j& houver trinsito em
julgado, devendo o juiz ou tribunal suspen-
der 0 andamento do processo, notificando a
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vitima ou representante legal, para que ofereca a
representacio, sob penal de extingio do processo

e da punibilidade pela decadéncia.

Mas em que prazo?

Como regra, a representagio deverd ser feita no
prazo de 6 meses (art. 38 do CPP) e, na auséncia
de qualquer previsao legal especifica em sentido di-
verso, poderia ser seguida essa mesma sistemdtica.

Contudo, sugerimos outra forma de suprir a
lacuna legislativa.

Pensamos® que o melhor caminho € a analo-
gia com o art. 91 da Lei 9099/95, que enfrentou
exatamente o mesmo problema da seguinte forma:
“Art. 91: Nos casos em que esta Lei passa a exigir re-
presentagio para a propositura da agio penal piiblica,
0 ofendido ou seu representante legal serd intimado
para oferecé-la no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena
de decadéncia’.

Isso se justifica na medida em que esta represen-
tagdo feita no processo j4 em curso, por decorréncia
de alteragio legislativa, tem uma natureza diversa,
ndo mais como condi¢io de procedibilidade, mas
sim de prosseguibilidade. Portanto, diante desta
nova fungio, nio se justifica a concessio do prazo
de 6 meses, na medida em que o processo jd estd em
curso ¢ apenas necessita de uma autorizagao da viti-
ma para que o Ministério Pablico possa prosseguir
(e ndo uma autorizagdo para que o Estado possa
proceder) com o exercicio da pretensdo acusatoria.

Ademais, diante do direito de ser julgado em
um prazo razodvel (art. 5°, LXXVIII da Constitui-
¢30), ndo nos parece razodvel suspender o processo
(que jd estd em curso, recordemos) por até 6 meses
para aguardar a manifestagdo da vitima.

Outra questao problematica é em
relacao a forma da representacao.

Prevalece o entendimento de que a representa-
¢do nio tem forma rigida, podendo ser aceita com
tal, qualquer manifestagdo de vontade da vitima no
sentido de que o Estado proceda contra alguém.
Nio hd rigidez na forma, portanto, admitindo-se
até mesmo que a noticia-crime feita pela vitima
supra a condi¢io especifica da agio.

Qual a relevancia disso em relacao a
nova redacao do art. 225 do CP?

Os crimes anteriormente considerados de a¢ao
penal publica incondicionada e que passaram a
exigir representagio, conduziro a discussio da
aplicagdo desta sistemdtica no tempo. Como expli-
cado, pensamos que os processos que estejam nesta
situagdo deverdo ser suspensos, notificando-se a
vitima para que represente no prazo fixado (ou
seja, a problemdtica em torno do prazo de 6 meses
ou 30 dias, como preferimos).

Inobstante, surgirdo vozes sustentando que se
a representag¢do ndo tem forma rigida e, portanto,
estard suprida pela noticia-crime e até mesmo
pelo eventual depoimento da vitima em juizo,
onde manifestou sua vontade de que o fato fosse
apurado ¢ o réu punido.

Mas, antecipando-nos a essa posi¢io, sublinha-
mos seu equivoco, pois é uma forma de recusa ao

novo para que a situagao continue igual.

Naio se pode igualar o tratamento da repre-
sentagdo - que tem natureza juridica de condigao
de procedibilidade (necessdria para que o Mi-
nistério Piiblico possa proceder contra alguém)
- com a condigdo de prosseguibilidade (quando
hd alteragao legislativa que passa a exigir a
representa¢io nos processos em curso). Neste
segundo caso, que nos interessa agora, a represen-
tagdo nio pode ser suprida pelas manifestacoes
anteriores da vitima, pois ndo se trata de autorizar
genericamente a investigagio e persecucio estatal
(como na representagio tradicional), sendo de — no
caso concreto — permitir que o Estado prossiga com
um processo jd existente.

H4 uma nova situacio que deve ser pondera-
da, cabendo i vitima decidir se — conforme sua
conveniéncia — deseja autorizar a continuidade
do processo ou nio. Necessariamente ela deve ser
ouvida, pois se, por qualquer motivo, ndo tiver
interesse na continuidade do processo, deverd ter
o poder de extingui-lo. E completamente diferente
a representagdo tradicional, que constitui uma
autorizagao genérica para o Estado proceder, com
a condigio de prosseguibilidade, em que jd existe
um fato processual determinado e um réu definido.

Portanto, pensamos que ¢ imprescindivel uma
nova manifestagio da vitima, pois a situagio
juridico-processual é completamente distinta, ndo
suprindo as genéricas manifestag6es anteriores.

Dessarte, destacando que ndo existe até o mo-
mento uma posi¢ao jurisprudencial consolidada,
opinamos pela aplica¢io analdgica do art. 91 da
Lei 9099/95 para a concessio do prazo de 30 dias
para que a vitima satisfaga a condi¢do de prosse-
guibilidade, sob pena de nio o fazendo, ser extinta
a punibilidade pela decadéncia, nio suprindo as
manifestagdes anteriores.

NOTAS

(1) Para aprofundamento das questdes aqui tratadas,
sugerimos a leitura de nossa obra “Direito Processual
Penal e sua Conformidade Constitucional”, volumes 1 e
2, publicada pela editora Lumen Juris.

(2) QUEIROZ, Paulo. Agdo Penal no atual Crime de
Estupro. Disponivel no site www.pauloqueiroz.net em
17/09/2009.

(3) CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal — Parte
Geral, pp. 665 e ss.

(4) ANDRADE MOREIRA, Rémulo. Acdo Penal nos Crimes
Contra a Liberdade Sexual e nos Delitos Sexuais contra
Vulneravel — A Lei n® 12.015/09. Disponivel nos sites
www.jusnavigandi.com.br , www.jusvigilantibus.com.br
e www.juspodivm.com.br em 26 de agosto de 2009.

(5) Sustentamos, na mesma linha de Paulo Queiroz e Antonio
Vieira ( Boletim do IBCCRIM n. 143), a retroatividade da
lei processual penal que amplie a esfera de protecdo de
direitos fundamentais, diante da necessaria conformidade
constitucional da cldssica teoria da imediatidade (sobre o
tema consulte-se nossa obra Direito Processual Penal e
sua Conformidade Constitucional, volume 1).

(6) No mesmo sentido, Rdbmulo Andrade Moreira, no artigo
anteriormente citado.

Aury Lopes Jr.

Advogado criminalista. Doutor em Direito
Processual Penal. Professor do Programa de
Pds-Graduagao em Ciéncias Criminais da PUC-RS.
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PRODUCAO DA PROVA TESTEMUNHAL E INTERROGATORIO:
CORRELACOES NECESSARIAS

Guilherme Madeira Dezem

“Triste época. E mais fiicil desintegrar um
dtomo que um preconceito’.
Albert Einstein

As alteragoes havidas no sistema processual
penal, no que se refere 4 colheita da prova
testemunhal e ao interrogatdrio, provocaram
importante mudanga de paradigma em nosso
sistema que ndo foram ainda adequadamen-
te compreendidas em toda a sua extensio.
Neste artigo, pretende-se analisar algumas
providéncias necessdrias para que se possa
adequadamente cumprir o quanto pretendido
pelo legislador, especialmente no que se refere
A colheita da prova testemunhal em relagao ao
interrogatdrio.

O interrogatdrio ¢ meio de defesa e ¢ im-
portante que se note esta sua natureza juridica
para que, adequadamente, possa-se entender
como esta concepeao altera a forma de pro-
dugio da prova testemunhal®” e do préprio
interrogatdrio.

Admitir que o interrogatério ¢ meio de
defesa tem por implica¢do necessdria reconhe-
cer que o acusado, quando da realizagio do
ato do interrogatdrio, deve ter plena e prévia
ciéncia do material probatdrio existente nos
autos contra ele. S6 assim poderd prestar seu
depoimento com o sentido que a promessa
constitucional da ampla defesa exige. Esta é a
posicio sustentada neste texto e daf se retirardo
importantes e pragmadticas consequéncias.

O acusado ¢ sujeito de direitos no sentido
apresentado por Luigi Ferrajoli: “‘Soggeto
giuridico’ & chiunque sia centro d’imputazione
di atti o di sittuazioni giuridiche”®. Por ser
sujeito de direitos, ¢ titular de situagio juri-
dica ativa® e pretende-se analisar abaixo estas
posiges sob a 4tica da ampla defesa, da prova
testemunhal e do interrogatdrio.

A ampla defesa possui dupla manifestacio:
autodefesa e defesa técnica. Na vertente da
auto defesa que ora interessa, tem-se que o
acusado tem direito ao conhecimento de todo
o material probatério que é produzido contra
ele, daf o porqué se falar que a autodefesa
possui dois aspectos, o direito de audiéncia e
o direito de presenga. Quanto a este ultimo
aspecto, esclarecem Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhaes Gomes Filho ¢ Antonio
Scarance Fernandes: “O segundo [direito de
presenca] manifesta-se pela oportunidade de
tomar ele posigio, a todo momento, perante as
alegagoes e as provas produzidas, pela imediacio
com o juiz, as razoes e as provas’?.

Neste sentido destaca-se a manifestacio de
Julio Maier: “... ¢/ derecho de defensa Del im-
putado comprende la facultad de intervenir em el
procedimiento penal abierto para decidir acerca

de uma posible reaccion penal contra el y la de
levar a cabo em el todas las actividades necesarias
para poner en evidencia la falta de fundamento
de la potestad penal Del Estado o cualquier cir-
cunstancia que la excluya o atenue...”® .

Da mesma forma esclarece Stefan Seiler
que este conhecimento é necessdrio e integra a
chamada defesa necessdria: “Zu seiner Verteidi-
gung darfder Beschuldigte auch behaupten, dass
Zeugen, die ihn belasten, liigen, und ibnen damit
wider besseres Wissen eine falsche Beweisaussage
vorwerfen, denn dies geschieht im Rahmen no-
twendiger Verteidigung™©.

E importante que se tenha em vista que
o interrogatério do acusado somente pode
se dar quando a ele acusado ¢ dado o pleno
conhecimento da causa e isso ndo significa
dar conhecimento tao somente da acusacio
mas, também, do material probatério que ¢
produzido contra ele.

Trata-se de direito fundamental do acusado
o conhecimento do material probatério contra
ele produzido em audiéncia ou mesmo fora
dela (no caso de testemunha de acusagio
ouvida por carta precatéria, por exemplo) que
nio pode ser ignorado a pretexto de realizagao
do ato de maneira mais ripida ou algum outro
argumento meramente retdrico.

Interrogatorio e retirada do réu da
sala de audiéncias

O artigo 217 do Cédigo de Processo Penal
permite, em situagdes extraordindrias, que se
retire o réu da sala de audiéncias caso nio seja
possivel a tomada do depoimento das teste-
munhas por videoconferéncia. A maioria dos
féruns do Pais certamente vive esta situagio:
dada a auséncia de material para a videocon-
feréncia, realiza-se a tomada de depoimentos
na auséncia do réu.

Contudo, para que se possa adequada-
mente ser realizado o interrogatério (tido,
insista-se, como meio de defesa), deve o réu
ter acesso ao contetido dos depoimentos das
testemunhas que depuseram na sua auséncia.

Vale dizer, deve o magistrado franquear o
acesso aos termos de depoimento das teste-
munhas para que, apenas entdo, o acusado
possa ser interrogado. Caso este procedimento
nio seja efetivado e o interrogatério se dé
sem o conhecimento do material probatério
produzido sem a presenca do acusado, nio se
terd o interrogatério como meio de defesa,
desnaturando-se sua natureza juridica.

Naio se pode aceitar mais passivamente a
distingdo tdo comum em alguns meios entre
o discurso dos direitos fundamentais e sua
préxis. De nada adianta que sejam escritas
pdginas e pdginas de tratados cientificos

assegurando-se o interrogatério como meio
de defesa, se nio se permite ao acusado a
simples providéncia de ter acesso ao material
probatério que foi produzido contra ele na
sua auséncia.

Para que o acusado possa ser adequadamen-
te interrogado e fazer valer este ato como meio
de defesa, deve ter acesso aos depoimentos
das testemunhas que contra ele depuseram
na sua auséncia.

Interrogatdrio do acusado colhido por
carta precatdria

Na situagio anterior discutiu-se a hipdtese
em que o acusado ¢ retirado da sala de au-
diéncias para a colheita da prova oral. Agora
se pretende a discussio de segundo aspecto:
ndo raras vezes o interrogatério do acusado ¢
colhido por meio de carta precatéria, de forma
a cindir a audiéncia de instrugao, debates e
julgamento.

Ora, esta hipdtese nio se distingue substan-
cialmente da anterior. Também nio se pode
ter o interrogatdrio como verdadeiro meio de
defesa se a precatéria nio for instruida com
cépias dos depoimentos da testemunhas que
foram ouvidas.

Vale dizer, para que o interrogatdrio possa
efetivamente constituir-se como meio de defe-
sa, também aquele que ¢ ouvido em comarca
distinta daquela em que o processo tramita
deve ter o direito de ter acesso ao contetido
probatdrio das testemunhas que foram ouvidas
perante o juizo da causa.

Este material probatério deve ser disponi-
bilizado pelo préprio juizo deprecante, pouco
importando tratar-se de acusado com defensor
dativo ou constituido, uma vez que nio hd
distingdo legal para a incidéncia do principio
da ampla defesa nesta situagao.

Da mesma forma, antes da audiéncia para
oitiva do acusado o magistrado deve permitir
que ele tenha efetivo acesso a este material.
Nao se pode descurar que muitos dos acusados
sdo defendidos por defesa dativa que, nestes
casos, nio costuma ter efetivo contato com
o acusado.

Assim, para que se possa dar concretude 2
promessa constitucional da ampla defesa, o
magistrado deve efetivamente dar ciéncia ao
acusado do contetido da prova testemunhal
colhida contra ele antes do inicio de seu in-
terrogatério”.

Conclusao

Um sistema processual nio pode conviver
com a dualidade do discurso da garantia dos
direitos fundamentais e com a préxis cega que
ndo assegura ao acusado os minimos procedi-
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“DIREITOS HUMANOS PARA HUMANOS DIREITOS...

mentos decorrentes destes direitos.

E preciso que se supere a fase do discurso
pelos direitos fundamentais em diregao a
prética destes direitos fundamentais.

Permitir que o acusado tenha acesso ao
contetdo probatdrio da prova oral que contra
ele foi colhida antes de seu interrogatério
significa passar-se do discurso do interroga-
tério como meio de defesa para a prdtica do
interrogatério como meio de defesa. Sé entdo
preconceitos poderio ser quebrados mais fa-
cilmente do que dtomos. Trata-se de medida
simples que, a0 mesmo tempo, permite dar
concretude ao principio constitucional da
ampla defesa.
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NOTAS

(1) Acompanhamos a posicao daqueles que véem
no interrogatorio meio de defesa mesmo antes
da modificagdo de sua posi¢éo no procedimento.
Nao é porque houve modificagao da posi¢ao de um
ato no procedimento que sua natureza juridica foi
alterada. Alids, para aqueles que assim entendem,
ficaria dificil sustentar que o interrogat6rio no
processo penal era meio de prova e no Juizado
Especial Criminal meio de defesa, visto que nesta lei
especial ja era o ltimo ato do procedimento antes
dos debates e da sentenga. Também é a posicdo
do STF conforme se depreende do HC 94.016 que
tem por relator o min. Celso de Mello e julgado
em 16.09.08.

(2) FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del diritto
e della democrazia. , vol.3. La sintassi del diritto.
Roma: Editori Laterza, 2007, p. 228.

(3) Novamente aqui tem-se a licdo de Ferrajoli no
sentido de que “/ soggetti giuridici titolari di
dirittti soggettivi positivi o negativi sono sem-
pre in raporto giuridico com i soggetti giuridici
imputati delle garanzie primarie consistenti nei
doveri positivi o negativi corrispondenti ai diritti
garantiti” (T10.209, in op cit p. 641).

(4) GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Anto-
nio Magalh@es, SCARANCE FERNANDES, Antonio.

“DIREITOS HUMANOS PARA HUMANOS DIREITOS":
UM APOTEGMA OU APENAS UM QUIASMO?

Eduardo Augusto Paglione

“As palavras sdo signos aprendidos,
marcas de uso cultural e, a um s6 tempo,
tragos riscados pelas pulsoes
indestrutiveis da vida e da morte”.

Alfredo Bosi

Quando se fala em Direitos Humanos, as
reagoes sao geralmente diversas, dependendo
do circulo onde o assunto ¢ tratado. Mas ¢
sempre preferivel que um tema desperte dis-
cussdo a apatia. Porém, discussao a respeito de
uma idéia envolve conceitos assimilados (pre-
concebidos), o que se admite. Nio se admite,
entretanto, preconceitos (assim entendida
uma hostilidade ou intolerancia decorrente
de ideia generalizada e nio questionada).
Vale esclarecer: pré-conceitos sio normais (e
até necessdrios, pois ninguém pode discutir
sobre o que sequer conhece); preconceitos sao
execrdveis em qualquer debate.

Em virtude do tema a que nos propomos,
¢ conveniente, primeiro, estabelecer algumas
nogoes. A mais dificil delas é a de direitos hu-
manos e, por isso, vamos deixd-la para depois.
Comecemos com as mais simples.

Apotegma, ensina Sebastido Cherubim
(1989, p. 17) ¢é “sinénimo de aforismo, mdxi-
ma e outros termos equivalentes’; trata-se de
uma forma de manifestar um pensamento
‘de modo lapidar, conciso ¢ claro” e que en-
cerra “um saber baseado na experiéncia de

Siguras ilustres antigas e digno de lembranga e
imitacdo”. Exemplos ndo faltam e, para nao
nos perdermos, fiquemos com Celso: “jus est
ars boni et aequi” (que Carlos Maximiliano
traduz como “o Direito é a arte do bem e da
equidade” — 1991, p. 170). Na cultura juridi-
ca, as mdximas e brocardos sobejam e a elas
Carlos Maximiliano dedica um capitulo de
sua cldssica obra sobre Hermenética (1991, p.
239 e seguintes).

J4 o quiasmo ¢ a figura de linguagem
consistente na repeti¢io de palavras com a
inversio da ordem (CHERUBIN, 1989,
p. 56). O termo vem do grego “khiasmds”
(HOUAISS, VILLAR, 2001, p. 2.357) e
significa disposi¢do em cruz; como figura de
linguagem, trata-se da repeti¢io de palavras
em forma cruzada (invertida), formando um
paralelo. E um recurso que teve grande aplica-
¢do, por exemplo, na literatura barroca, como
nestes belos exemplos do “Sermao da Terceira
Dominga Post Epiphaniam”, de 1641, do
Padre Antonio Vieira: “Eu /...] posso quanto
quero, porque sé quero quanto posso” (1993, p.
525) e “quem quer menos do que pode, sempre
pode mais do que quer” (id., p. 537). Do mes-
mo sermio, um exemplo do que, com apoio
de Eugénio Gomes, poderfamos chamar de
figura serpentinata (1975, p. 10) da prosa
barroca: “o rico que quer mais do que pode, ¢
pobre; e 0 pobre que quer menos do que pode, ¢
rico. O rico que quer mais do que pode, é pobre,
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As nulidades no processo penal. 112 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 73.

(5) MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal, |,
Fundamentos. 22 ed. Buenos Aires: Editores Del
Puerto, 2004, p. 547.

(6) SEILER, Stefan. Strafprozessrecht. 9 ed. Wien:
Facultas.wuv, 2008, p. 68. Em traducdo livre:
Em sua defesa o acusado podera afirmar que as
testemunhas que 0 acusam mentiram e acusé-las
de declaragdo falsa, e isso se da no contexto da
defesa necessaria.

(7) Né@o se pode esquecer, neste aspecto, que a fungao
judicidria é também uma fungdo de garantia como
bem afirma Ferrajoli em seu teorema 12.52: “La
funzione giudiziaria é una funzione di garanzia’, in
opcitp.811equeajurisdicdo é aatuacdo da funcao
de garantia que é a fungdo judicidria (teorema 12.55,
p.813). Da mesma forma, deve-se ter em conta que,
para Ferrajoli, “La giurisdizione é La attuazione
della garanzia secondaria dell’annullabilita degli
atti invalidi o della responsabilita per gli atti
illecit” (teorema T12.58, in op cit p. 815).

Guilherme Madeira Dezem

Mestre em Processo Penal pela
Universidade de Sao Paulo e doutorando
pela mesma instituicao. Professor de Direito
Processual Penal em cursos de

graduacao e de p6s-graduagao.

Juiz de Direito em Sao Paulo.

porque lhe falta o mais que quer; e o pobre que
quer menos do que pode, € rico, porque lhe sobeja
o0 mais que pode” (1993, p. 537-538).

Temos, assim, que o apotegma é uma
mdxima e o quiasmo um recurso de inversio
dos termos de uma frase. Portanto, “direitos
humanos para humanos direitos” tanto pode
ser um, como outro, como ambos. Que é um
quiasmo, nio nos resta divida: “direitos” ¢
substantivo, “humanos” ¢ adjetivo e “para”
preposicao simples que subordina os elemen-
tos que introduz, ou seja, “humanos”, agora
como substantivo, e “direitos”, como adjetivo.
Terfamos, entao:

Substantivo + adjetivo + preposi¢io +
Direitos humanos para

+ substantivo + adjetivo
humanos direitos

Haveria nesta figura de retérica algum
ensinamento (apotegma) a ser seguido? Para
tanto, necessdrio responder a terceira per-
gunta sugerida pelo titulo. O que sdo direitos
humanos? Alessandra Facchi, apoiada em
Norberto Bobbio, lembra a variacao histérica
da ideia de direitos humanos e a dificuldade
de se estabelecer um conceito a respeito deles
(2007, p. 14, nota 10). Entretanto, aponta a
autora que os direitos humanos sao a expressao
dos valores e necessidades essenciais da pessoa
humana (ibid.). Ou, como ensina Manoel
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Gongalves Ferreira Filho, ‘esses direitos sio as
prerrogativas que, por emanarem diretamente da
natureza humana, sao intangtveis, inaliendveis,
imprescritiveis” (2007, p.15-16). Portanto,
quando falamos dos direitos humanos, que-
remos dizer sobre aqueles direitos insitos aos
homens, decorrentes apenas de sua condigio
humana e absolutamente invioldveis.

Ora, se os direitos humanos se referem
a garantias inerentes ao ser humano, a sua
defesa nao pode ser limitada a determinados
grupos ou pessoas em condigdes especificas.
H4 de ser ampla e abrangente e, assim,
compreender a todos. Assegurar os direitos
humanos a “humanos direitos” exigiria, pri-
meiramente, estabelecer quem seriam estes.
S3o humanos direitos os que cumprem as
leis? Mas quem cumpre todas as leis? E quem
cumpre as leis é “direito”? Nao foi a escravi-
dao suportada por muito tempo em normas
legais? E quem ndo comete, ainda que eventu-
almente, alguma ilegalidade? Portanto, aquele
que cumpre a lei ndo é exemplo de “humano
direito”. Seria aquele que segue os principios
morais? Em discurso de 1891, Rui Barbosa
jé alertava: “Jogar com os principios, quando
eles coincidem com as nossas conveniéncias, e
desprezi-los, quando eles as contrariam, é o
vezo e a desgraca dos povos sem moral politica
nem educagdo liberal, como o nosso” (1949, p.
301). A atualidade do pensando do jurista
baiano desautoriza estabelecer que seriam
“humanos direitos” aqueles que os principios
morais assim indicam.

Criticos mais radicais poderiam argumentar
que, para a sociedade atual, seriam “humanos
direitos” apenas os brancos, com nivel superior
e integrantes, no minimo, da classe média. Mas
radicalismos servem mais para obstruir do que
para ampliar entendimentos e debates.

Por outro lado, nio seriam “humanos direi-
tos” os infratores das normas penais e que vivem
a margem dos beneficios do Estado? Pessoas
que moram em favelas sem servico de dgua e
esgoto, sem seguranga, sem escola? E ébvio que
moradores de favelas nao sao criminosos, assim
como se sabe que aqueles a quem o Estado
menos d4 aten¢do poderdo ter menos respeito
pelas normas do préprio Estado. Surge, nestes, a
duvida: por que alguém iria respeitar as ordens
de quem sequer lhe d4 ouvidos?

Naio se pode, portanto, definir “humanos
direitos”. Até porque, se tal fosse possivel, te-
rfamos de criar a categoria de “humanos-nio-
direitos” ou “humanos tortos” o que seria de
mais dificil, sendo impossivel, conceituagio.

Direitos humanos sio para humanos, sejam
eles “direitos” ou “tortos”. Afinal, “tortos”, jd
nos ensina Drummond, no “Poema das sete
faces”, podem ser até os anjos. A todos — sejam
ou nio reconhecidos e respeitados pela socie-
dade na qual se encontram — corresponde,
na cldssica expressio de Hannah Arendt, “z
existéncia de um direito de ter direitos” (2007,
p- 330). E esse “direito a ter direitos”, como

A L
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deixa bem claro a filésofa, se aplica até mesmo
aqueles que nio integram juridicamente o
Estado, como ¢ caso dos apdtridas; tal direito
socorre os “humanos direitos” e os humanos
sequer reconhecidos pelo Direito.

O que nio se pode ad-
mitir é que entidades que
tenham por objetivo a de-
fesa dos direitos humanos
limitem-se a reconhecé-los
apenas em um segmento
da populagdo, em preju-
{zo de outros. Da mesma
forma que nio se pode
pretender que aqueles que
tenham o Estado ao seu
lado, contem com apoio
institucional ou de 6rgios
de classe, merecam o mes-
mo tratamento daqueles
que jamais tiveram qual-
quer apoio para se organizar ou para quem
o Estado jamais voltou os olhos preventivos,
mas t30 somente 0 repressivos.

Verifica-se, assim, que a expressdo “direitos
humanos para humanos direitos” jamais pode
ser considerada um apotegma, embora hd
de ser reconhecida como um quiasmo (ou
uma antimetdbole, para os mais exigentes
em terminologia). A expressio mal disfarca
uma verdadeira antitese, que, em linguistica,
“é um modo de expressio, que consiste em opor
no mesmo enunciado duas palavras, ou grupo
de palavras, de sentido oposto” e cujo uso ¢
“frequente na forma adversativa: uma negagio
a qual se opoe uma afirmagio, ou vice-versa’
(Dubois et al., 1993, p. 56). Assim, a limita-
¢do aos “humanos direitos” seria a negacio da
existéncia dos direitos humanos, uma vez que
o reconhecimento de sua realidade ¢ absoluta-
mente incompativel com qualquer forma de
exclusdo ou limitagao. Como assegurar direitos
humanos para “humanos direitos” se nio hd
como definir “humanos direitos”...2 Como
afirmar que os direitos humanos se prestam
a defender uma parcela da populagio e nio
outra, de igualmente humanos? Entio nio
estamos falando de direitos humanos, mas sim
de direito de grupos humanos — e aqui nio po-
demos nos esquecer que discurso semelhante
sustentou politicas segregacionistas como a de
Adolf Hitler, para ficarmos em um dos mais
lagubres exemplos.

Todas as pessoas tém direito & protegao de
seus direitos. Como afirma Hannah Arendst,
com o peso de sua histéria pessoal, todos tém
direito a ter direitos. E tal protecio hd de ser
efetiva, porque simular prote¢io é o mesmo
que negé-la.

A protecio hd de se apoiar na lei. Para tanto,
além de legitima, a lei deve ser conhecida por
todos, uma vez que ¢ no principio da legali-
dade que se assenta o t3o buscado Estado De-
mocritico de Direito. A consciéncia do valor
da norma e de sua legitimidade ¢ requisito

Assegurar os direitos
humanos a “humanos
direitos” exigiria,
primeiramente, definir
quem seriam estes. Sao
humanos direitos os que
cumprem as leis? Mas
quem cumpre todas as leis?
E quem cumpre as leis
¢ “direito™?

imprescindivel para que os direitos humanos
sejam respeitados e exercidos. Em discurso
de 1914, Rui Barbosa j4 advertia que ¢ “o
maior dos males fazer crer ao povo, fazer crer aos
pequenos e aos humildes que a lei nio se apdia
sendo na for¢a, que a lei nio
respeita a moral, que todos
estes sentimentos humanos de
respeito ao direito, de obser-
vdncia dos nossos deveres sio
invengoes sem valor, que nio
existem sendo para aqueles
que as ndo podem violar”
(1948, p. 89).

O cumprimento das leis
¢, desta forma, o meio para
que os direitos humanos
sejam assegurados a todos
os seus destinatdrios, quais
sejam, todas as pessoas. O
Estado pode se valer de for-
mas diversas para negar esses direitos, utilizar
meios eficientes para enganar, manipular,
cegar a populagdo: seja por meio do discurso
demagégico e populista dos tempos atuais,
seja por meio de uma politica autoritdria e
violenta de algumas décadas passadas; ou
entdo, seja por meio de suas institui¢des com-
promissadas mais com beneficios pessoais que
com o bem comum ou por meio de uma bu-
rocracia canhestra cuja fungio é obstaculizar
e nio garantir o exercicio de direitos.

Tornar os direitos acessiveis a todos é dever
do Estado. Conhecé-los e cobri-los ¢ direito
da populagio. Auxiliar este conhecimento
e esta cobranca é a missio de organizacoes
efetivamente vinculadas 2 defesa dos direitos
humanos.
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O MINISTERIO PUBLICO DE GARANTIAS

O MINISTERIO PUBLICO DE GARANTIAS

Délio Lins e Silva Junior

A Stimula 234 do Superior Tribunal de
Justica dispde que “a participacio de membro
do Ministério Piiblico na fase investigatdria
criminal nio acarreta o seu impedimento ou
suspeigio para o oferecimento da deniincia’.
Este ¢ o entendimento pacifico esposado por
aquela Corte em indmeros de seus julgados.

Ocorre que diante do quadro que se apro-
xima, parece o referido texto finalmente estar
com seus dias contados.

Muito se tem noticiado na imprensa que a
Comissdo de Reforma do Cédigo de Processo
Penal, criada pelo entao Presidente do Senado
Federal — senador Garibaldi Filho — para
atualizar a nossa legislagio no referido campo,
arcaica e ultrapassada, estd por criar no nosso
ordenamento juridico a figura do chamado
“juiz de garantias”, a quem caberd a supervisao
da condugio das investigagdes pré-processuais
e, assim, estard impedido de atuar no processo
ap6s oferecimento de dentncia.

A finalidade da referida criagdo legislativa
¢ nobre e claramente visa a garantir que o juiz
possa exercer de forma serena e apropriada sua
principal e mais importante missao: julgar com
imparcialidade e longe de pressoes externas. Tal
intengio foi bem resumida pelo periédico Esta-
do de Sio Paulo do dia 12 de janeiro de 2009,
quando a comissio responsdvel pela elaboragio
do Projeto de Lei sequer havia finalizado seus
trabalhos. Ali restou consignado como seria
o funcionamento deste “novo juiz’, in verbis:

“Para por fim a esse problema e assegurar a
imparcialidade dos julgamentos, a Comissio de
Reforma do Cédigo de Processo Penal instalada
pelo Senado quer que dois juizes passem a atuar
nas agoes criminais, a exemplo do que ocorre,
por exemplo, nos Estados Unidos, na Franga,
na Itdlia e no México. O primeiro atuaria na
Jase de inquérito como um “juiz de garan-
tias”, tendo competéncia para controlar as
agoes policiais, decretar prisoes preventivas,
autorizar buscas e apreensoes e determinar
quebra de sigilos. Concluidas as fases de
investigagdo policial e de instrugdo do
processo, o “juiz de garantias” seria substituido
por um magistrado que nio teve contato com a
produgio de provas. Ele teria competéncia para
decidir a causa no mérito, julgando os fatos e
decidindo com isen¢io e imparcialidade’.

E certo que o referido projeto ainda nio
virou lei, porém, partamos aqui da premissa
de que a proposta seja aceita para desenvolver
nosso texto, cuja ideia — “o Ministério Piiblico
de Garantias” - pode até servir como sugestao
para inclusdo no texto final do projeto.

Nossa proposta, conforme j4 adiantado,
seria a criagao do “Ministério Publico de
Garantias”.

Partindo-se do principio de que os préprios
membros do Ministério Publico se escudam

por trds de sua condigdo constitucional de
fiscais da lei para justificar a forma indepen-
dente, autébnoma, e muitas vezes abusiva,
com que alguns dos seus
vém agindo, aliado ao
fato de que cada vez mais
a categoria pretende tomar
a frente das investigacoes
criminais, uma alteracao
da legislagio nos moldes
aqui propostos passa a se
tornar imprescindivel.

E certo que no processo
penal o Ministério Publico
desempenha a dupla fun-
¢do de parte supostamente
imparcial e de fiscal da lei.
E o que se extrai da leitura
conjunta dos artigos 129
da Constitui¢io Federal
e 257 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, ao disporem,
respectivamente, que:

“Are.129 - Sio fungoes
institucionais no Ministério
Piblico: I — promover, pri-
vativamente, a agio penal
pitblica, na forma da lei’.

“art. 257 do Cédigo de
Processo Penal: “O Ministério Piblico promo-
verd e fiscalizard a execugio da lei”.

Ao menos em tese, portanto, nao se deveria
mais pensar o Ministério Publico dentro do
processo penal como um mero drgio acusa-
dor, mas sim como um verdadeiro zelador
do cumprimento do ordenamento juridico,
imparcial como o juiz e combativo como
deve ser o bom advogado, mas sempre com
0 objetivo maior de obter um julgamento
justo e em obediéncia aos principios e regras
vigentes, seja pugnando pela condenagio ou
pela absolvicao.

Nio se pode esquecer, porém, que o
membro do Ministério Pablico, bem como
o magistrado e o advogado, sdo seres huma-
nos; tém seus defeitos; preferéncias; formas
de pensar e agir. Permitir que uma mesma
pessoa, por mais bem intencionada que seja,
se encarregue dos papéis de atuar na fase pre-
liminar, de colheita de provas, opinando e até
requerendo medidas cautelares, para depois
acusar, ¢ perigoso em demasia.

A imparcialidade total do juiz nao passa de
uma faldcia quando se tem em mente que ele
serd a mesma pessoa que atuou numa fase pré-
processual, deferiu medidas constritivas das
mais variadas, determinou prisdes, quebras de
sigilos telefonicos, fiscais, bancdrios, telemdi-
cos etc; e, posteriormente, dard andamento ao
futuro processo e ao final julgard o acusado.

Com relagio a0 membro do Ministério

A finalidade da referida
criacao legislativa é nobre e
claramente visa a garantir
que 0 juiz possa exercer de
forma serena e apropriada
sua principal e mais
importante missao: julgar
com imparcialidade e longe
de pressoes externas. Tal
intencao foi bem resumida
pelo periodico Estado de
Sao Paulo do dia 12 de
janeiro de 2009, quando a
comissao responsavel pela
elaboracao do Projeto de
Lei sequer havia finalizado
seus trabalhos.
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Publico, a fantasia ¢ ainda mais evidente, pois
a ele cabe, como dito, opinar com relagio aos
requerimentos das mesmas medidas referencia-
das no pardgrafo anterior, e
até mesmo em alguns casos
fazé-las, na medida em que
vislumbra a possivel existén-
cia de crime. Certamente,
portanto, existir{ uma ten-
déncia natural destinada a
pugnar pela legalidade das
provas que ajudou a produzir
e, principalmente, defender
a acusagio que optou por
propor, o que poderd ser ate-
nuado caso um outro colega,
alheio 4 forma como houve
producio das provas e ao seu
conteddo, com olhos impar-
ciais, analise os elementos
probatérios e, af sim, decida
pelo oferecimento ou nio de
dendncia.

O perigo foi atentado
pela Comissdo revisora com
relagdo ao papel do julga-
dor ao criar o tal “Juiz de
Garantias”, mas parece ter
sido esquecido com relagdo
a0 6rgao responsdvel pela propositura da agao
penal, pois nada existe no texto nesse sentido.

Mesmo diante de tal omissdo, porém,
parece certo que se o raciocinio deve ser o
mesmo no que tange tanto ao julgador como
a0 acusador, com maior razio pode-se dizer
que se impde a revisio da inicialmente referi-
da Simula 234, seja por alteragio legislativa
caso venha a ser inserida a presente proposta
na reforma processual em andamento; seja
por for¢a da aplicagio por parte do Poder
Judicidrio da analogia.

De uma ou de outra, o que parece bvio é
que se a um julgador é vedado atuar tanto na
fase de colheita de provas como na posterior
agdo penal, tal proibi¢io deve ser aplicada
também ao drgio acusador.

Que venha, portanto, o “Ministério Publi-
co de Garantias”. Que venha a real separagio
entre acusador e fiscal da lei. Que venha o
sistema acusatdrio em sua esséncia. Que se vd
a Sumula 234 do Superior Tribunal de Justica
e seus resquicios inquisitoriais.

Délio Lins e Silva Janior

Advogado. Conselheiro Seccional

eleito para o triénio 2010/2012 na OAB/DF.

Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais e

Especialista em Direito Penal Econdmico, ambos pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Doutorando em Direito Processual Penal pela
Universidade de Buenos Aires.
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BULLYING ESCOLAR E JUSTICA RESTAURATIVA

Alexandre Morais da Rosa e Neemias Moretti Prudente

O objetivo deste ensaio ¢ tecer algumas
consideragdes sobre o bullying, sobretudo
quando ocorre no 4mbito escolar, e apresentar
a justica restaurativa como uma das formas de
resolver os conflitos que envolvem a prética
do fendmeno.

O bullying é uma pritica presente no co-
tidiano, um problema mundial que todas as
sociedades, desenvolvidas ou em desenvolvi-
mento, enfrentam. Embora a maioria das pes-
soas desconheca o fenémeno, sua gravidade
e abrangéncia, ultimamente este fendmeno
tem chamado a atengdo e aos poucos estd
sendo reconhecido como causador de danos
e merecedor de medidas para sua prevengio
e enfrentamento.

O bullying (termo inglés que significa ti-
ranizar, intimidar) é um fené6meno que pode
ocorrer em qualquer contexto no qual os seres
humanos interagem, tais como, nos locais
de trabalho (workplace bullying, mobbing ou
assédio moral, como vem sendo chamado no
Brasil), nos quartéis, no sistema prisional,
na igreja, na familia, no clube, através da
internet (cyberbullying ou bullying digital) ou
do telefone celular (mdbile bullying), enfim,
em qualquer lugar onde existam pessoas em
convivéncia.

Todavia, ¢ principalmente no ambiente
escolar que a prdtica estd mais presente. Ela
pode acontecer em qualquer parte da escola,
tanto dentro, como fora. Ainda que nio tao
visiveis quanto agora, este fendmeno pode ser
encontrado em toda e qualquer institui¢do de
ensino. A escola, que nio conhece o assunto,
que nio desenvolve programas ou afirma que
14 ndo ocorre bullying, é provavelmente aquela
onde h4 mais situagoes desta prética®.

Mas, o que ¢ bullying escolar? Numa
definigao bastante utilizada no Brasil, o
termo bullying “compreende todas as formas
de atitudes agressivas, intencionais e repetidas,
que ocorrem sem motivagdo evidente, adotadas
por um ou mais estudantes contra outro(s),
causando dor e angiistia, e executadas dentro
de uma relagio desigual de poder, tornando
posstvel a intimidagio da vitima”®. Segundo
Dan Olweus, cientista noruegués, o com-
portamento agressivo e negativo, os atos
executados repetidamente e o desequilibrio
de poder entre as partes sdo as caracteristicas
esséncias do fendmeno™.

Os protagonistas do bullying nas escolas so:
os alunos-alvo/vitima (que sofrem o bullying),
os alunos-autores/agressores (que praticam o
bullying) e os alunos testemunhas/espectadores
(que assistem aos atos de bullying)®.

Entre as atitudes agressivas mais comuns
praticadas pelo bully “valentio, brigao, tirano”
estdo as ofensas verbais (v.g. apelidos ofensi-
vos, vergonhosos), agressoes fisicas (v.g. bater,

chutar, empurrar, ferir, agarrar), e sexuais
(v.g. estupro), maus-tratos, humilhagées,
intimidagdo, exclusdo, preconceitos e des-
criminagao (v.g. em razio
da cor, da opg¢io sexual,
das diferencas econémicas,
culturais, politicas, morais,
religiosas), extorsio (v.g.
“cobrar peddgio” ou extor-
quir o dinheiro do lanche),
perseguicdes, ameagas, da-
nificagio de materiais, en-
vio de mensagens, fotos ou
videos por meio de compu-
tador ou celular, bem como
postagem em blogs ou sites
cujo conteddo resulte em
sofrimento psicoldgico a
outrem®.

Geralmente a vitima
de bullying é escolhida
conforme caracterfsticas
fisicas, psicoldgicas ou de
comportamento diferen-
ciado. O alvo da agressio costuma ser quem
o grupo considera diferente (v.g. o gordinho,
o magrinho, o baixinho, o calado, o pobre, o
CDE o deficiente, o crente, o preto, o “quatro
olho” etc.)”. As vitimas podem apresentar os
seguintes sinais e sintomas, entre eles, baixa
autoestima, dificuldade de relacionamento
social e no desenvolvimento escolar, ansieda-
de, estresse, evasdo escolar, atos deliberados
de autoagressdo, alteracdes de humor, apatia,
perturbagées do sono, perda de memdria,
desmaios, vomitos, fobia escolar, anorexia,
bulimia, tristeza, falta de apetite, medo, dores
ndo especificadas, depressio, panico, abuso de
drogas e 4lcool, podendo chegar ao suicidio e
até atos de violéncia extrema contra a escola®.

Alids, agressores e vitimas tém grandes
chances de se tornarem adultos com compor-
tamentos antissociais, podendo vir a adotar,
inclusive, atitudes criminosas®.

Na escola, o bullying nio afeta apenas
o0 agressor ¢ a vitima, mas também as tes-
temunhas, que sdo alunos que nio sofrem
nem praticam bullying, mas convivem com
o problema e se omitem por medo ou inse-
guranca. Presenciam muitas vezes o abuso,
mas calam-se, por que, se delatarem o autor,
poderdo se tornar as “préximas vitimas”. Daf
a omissao, o siléncio. Mas elas terminam
por serem cimplices da situa¢io. Muitas se
sentem culpados por toda a vida!?.

Segundo pesquisa divulgada em 2008
pela organizagao nio-governamental Inter-
nacional Plan, por dia, cerca de 1 milhio
de criangas em todo o mundo sofre algum
tipo de violéncia nas escolas"?. Jd& Numa
pesquisa publicada, também em 2008, pela

Geralmente a vitima
de bullying é escolhida
conforme caracteristicas

fisicas, psicologicas

ou de comportamento
diferenciado. O alvo da
agressao costuma ser
quem o grupo considera
diferente (v.g. o gordinho,
0 magrinho, o baixinho, o
calado, o pobre, 0 CDF, o
deficiente, o crente, o preto,
0 “quatro olho” etc)

Faculdade de Economia e Administragio da
USP - pesquisa feita em 501 escolas com
18.599 estudantes, pais e mies, professores e
funciondrios da rede publica
de todos os Estados do Pafs —
pelo menos 10% dos alunos
relataram ter conhecimento
de situa¢des em que alunos,
professores ou funciondrios
foram vitimas do bullying.
A maior parte (19%) foi
motivada pelo fato de o
aluno ser negro. Em segundo
lugar (18,2%) aparecem os
pobres e depois a homosse-
xualidade (17,4%). No caso
dos professores, o bullying
é mais associado ao fato
de ser idoso (8,9%). Entre
funciondrios, o maior fator
para ser vitima de al gum
tipo de violéncia - verbal ou
fisica - ¢ a pobreza (7,9%).
A deficiéncia, principalmen-
te mental, também ¢ outro motivo para ser
vitima“?.

Pesquisas do tipo tém comprovado, enfim,
aquilo que os estudiosos do tema tém sus-
tentado hd muitos anos: o bullying ¢ prdtica
cotidiana e os seus efeitos podem mesmo ser
devastadores. Alids, o aumento de visibilidade
do fen6meno, através dos conhecimentos ad-
quiridos com os estudos, devem ser utilizados
para orientar e direcionar a formula¢io de
politicas publicas e para delinear técnicas de
identificacao e enfrentamento do problema,
buscando respostas adequadas que possam
reduzir o fend6meno de forma eficaz.

Nzo h4 duvida de que esta prética necessita
de respostas. As respostas repressoras (como a
expulsdo de alunos ou recorrer ao judicidrio)
sdo validas, mas nem sempre ¢ a solu¢do mais
adequada, por isso devem ser evitadas, tanto
quanto possivel. Assim, devem-se privilegiar
mecanismos alternativos/complementares de re-
solugio de conflitos, como a justica restaurativa.

Imagine a cena: um aluno ofende um colega
de sala com um apelido humilhante. Pouco
tempo depois, a pedido da vitima, os dois se
retinem na presenca de outras pessoas (familias,
professores etc.) e, apds das devidas desculpas,
¢ feito um acordo para que o confronto nio
volte a acontecer. Sem mdgoas. Isso ¢ possivel?
Sim, além de possivel tem se mostrado muito
eficiente através da implementagao da justica
restaurativa nas escolas, entre estudantes e entre
0s mesmos e os respectivos quadros executivos
e administrativos.

As prdticas restaurativas nas escolas sio cen-
tradas ndo em respostas repressoras e punitivas,
mas numa forma reconstrutiva das relacoes e
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preparativas de um futuro convivio respeitoso.
Os processos restaurativos (mediagio, confe-
réncias familiares ou circulos) proporcionam a
vitima e o agressor, e outros interessados no caso
(v.g. familiares, amigos, comunidade escolar),
a oportunidade de se reunirem, exporem os
fatos, falarem sobre os motivos e consequéncias
do ato, ouvirem o outro, visando identificar as
necessidades e obrigagdes de ambos. A vitima
pode dizer que a atitude a incomoda e ele estd
mal com isso. O agressor entende o que ocor-
reu, conscientiza-se dos danos que causou a(s)
vitima(s) e assume a responsabilidade por sua
conduta, reparando o dano e demonstrando
como pode melhorar. Em seguida, firma-se,
entdo, um compromisso. Em muitos casos ¢
possivel o arrependimento, a confissdo, o per-
ddo e a reconciliagdo entre as partes. O encontro
¢ acompanhado por um facilitador capacitado
para esta prética (v.g. professor, aluno, assistente
social, psicélogo), que tem como objetivo
ajudar as partes a se entenderem, refletirem e
chegarem a uma solugdo para o caso. Enfim,
com a justi¢a restaurativa, escolas aprendem
que, em vez de punir, é melhor dialogar para
resolver os conflitos.

No Brasil, embora o bullying tenha des-
pertado atengio crescente, ainda sdo raras as
iniciativas e politicas anti-bullying. Para se
combater o bullying é necessdrio que a socie-
dade (especialmente a comunidade escolar
e os pais) reconheca que o bullying existe, é
danoso e nao pode ser admitido. Todos devem
se envolver no problema e, em conjunto, bus-
carem solugdes preventivas e resolutivas para o
combate do fendmeno. Uma destas solugoes,
vdlidas e eficazes, é a implementagio, em todas
as escolas, de programas de justica restaurativa.

Por fim, junte-se a nds e diga nio ao

bullying!
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DESAFIOS DA ADVOCACIA CRIMINAL NO BRASIL*

Leonidas Ribeiro Scholz

Assim como na Alemanha, o sistema
juridico no Brasil tem na Constitui¢io da
Republica o seu dpice. Na famosa pirdmide
das normas de Hans Kelsen, ela ocupa o
ponto mais elevado.

E para que os senhores apanhem a con-
creta dimensdo de qual seria hoje o grande
desafio da advocacia criminal no Brasil,
vejam o que, invocando o pensamento de
Carl Schmitt, mas distorcidamente, disse
um juiz federal sobre ela: “A constituicio nio
¢ mais importante que o povo, os sentimentos
e as aspiragbes do Brasil. E um modelo, nada
mais que isso. Contém um resumo das nossas
idéias. Nio ¢ possivel inverter e transformar o
povo em modelo ¢ a Constituicio em represen-
tado. A Constituigdo tem o seu valor naquele
documento, que nio passa de um documento.
Nés somos os valores e nio pode ser interpretada
de outra forma. Nés somos a Constitui¢io”.

Se um juiz criminal parte dessa premissa
conceitual na condugio de grande parte
dos casos criminais mais relevantes do Pafs,
imaginem qual ¢ o apreco que ele tem por
tudo que a Constitui¢io relaciona e con-
sagra como direitos e garantias individuais
fundamentais com proje¢do no processo
criminal; que valor um magistrado, que tem
essa concep¢ao, atribui a clausula do devido
processo legal, 2 ampla defesa, ao contradi-
tério, 2 inadmissibilidade das provas ilicitas,
a necessidade de fundamentagao concreta de
todas as decisoes judiciais?

Pois sdo esses, entre outros, os valores
constitucionais que, incidentes sobre o
processo criminal, impdem a conclusio
de que nessa, especialmente nessa drea de
atuagio do estado, os fins nio justificam os
meios. O combate a criminalidade nio pode
prescindir do respeito e da observaincia do
devido processo legal; ou seja, os meios, as
normas que regulam a atividade persecutdria
do estado ¢ que condicionam a legitimidade
da obtengio dos fins, da prevengio e do
combate A criminalidade.

Mas o que se vé na prdtica — hd excegoes,
julgadores sensatos, equilibrados, que nio
se deixam impressionar pela pressio da
opinido publica, por este senso distorcido
de impunidade e que conduzem os seus
casos criminais com estrita observancia das
regras fundamentais do processo criminal —
¢ que muitos, infelizmente, agem e pensam
de forma diversa. Acabam transformando,
por exemplo, e isto é corriqueiro no Pais,
as prisdes processuais, as prisdes que sio e
devem ser necessariamente instrumentais,
cautelares, como a prisao tempordria e a
prisio preventiva, acabam transforman-
doas, embora disfarcadamente, em puni¢io
antecipada.

Prejulgam um caso, muitas vezes inflama-
dos pela opinido publica, pelo clamor social.
Concebem, na intima convicgdo, que o
acusado ou mero investigado ¢ culpado, que
ele merece uma punigao
exemplar, mas, como nio
podem aplicd-la, no pla-
no formal, sumariamente,
usam a prisao preventiva.
Invocando, em termos sem-
pre genéricos, abstratos,
retéricos, a necessidade de
garantir a regular colheita
de provas, a necessidade de
assegurar, no futuro, a apli-
cagdo dalei penal, decretam
uma prisdo preventiva cuja
esséncia, porém, nido ¢
sendo a de antecipagio de
pena para aplacar a sensa-
¢do de impunidade que a
sociedade nutre, sim, mas que ¢ insuflada
pelo sensacionalismo. E por aquele surrado
discurso de que “rico nio vai para a cadeia’.

Hoje, grandes empresdrios, banqueiros,
operadores do mercado financeiro, quando
nio jd condenados e cumprindo pena, efe-
tivamente respondem a processos. Muitos
deles, ademais, submetidos a prisdes preven-
tivas, algumas revogadas, outras nio.

E o ideal? Nio. O Estado nio conseguiu,
ao longo da histdria, e jamais conseguird,
refrear a criminalidade. Diz o professor
Miguel Reale Junior, da Universidade de
Sao Paulo, que “o prego da liberdade é o eterno
delito. O crime sé desaparecerd quando findar
a liberdade”. E a 16gica desse pensamento
¢ vigorosa, jd que, segundo Durkheim,
“uma vez que ndo pode existir sociedade
em que os individuos nio divirjiam mais ou
menos do tipo coletivo, é inevitdvel também
que, entre estas divergéncias, existam algumas
que apresentem cardter criminoso”. Logo,
coexisténcia humana e extingio da crimi-
nalidade sdo fend6menos que, em qualquer
parte do mundo, se repelem, se excluem. O
que se deve perseguir e ¢ possivel conseguir,
em termos reais, concretos, é reduzi-la a
patamares, a indices socialmente aceitdveis.
Mas “seguranca absoluta” e “criminalidade
zero” sdo verdadeiras utopias. E se no Brasil
a criminalidade ainda ¢ grande e a impu-
nidade também, o fato é que significativas
mudangas para melhor ocorreram.

Mas, em matéria de respeito pelos direi-
tos individuais fundamentais, sobretudo os
que se entrelagam com as prerrogativas da
advocacia, o sistema ainda claudica demais.

Hi4 dispositivos constitucionais essenciais
para raciocinar com desenvoltura sobre a
questdo: a dignidade da pessoa humana,

Ha dispositivos
constitucionais essenciais
para raciocinar com
desenvoltura sobre a
questao: a dignidade
da pessoa humana,
fundamento mesmo da
Republica Federativa

. do Brasil; a liberdade
individual como bem
essencial do ser humano...

fundamento mesmo da Repuiblica Federativa
do Brasil; a liberdade individual como bem
essencial do ser humano; a proibi¢ao de sua
supressao ou do patrimonio do cidaddo sem
o devido processo legal; a
necessidade de que todas
as decisoes judiciais, prin-
cipalmente as que impoem
restrigoes aos direitos fun-
damentais, sejam concre-
tamente fundamentadas; a
inadmissibilidade das pro-
vas obtidas por meios ili-
citos, a demonstrar, e com
a clareza do sol mediterra-
neo, que os fins realmente
nio justificam os meios,
pois, do contrdrio, o fim
(combate a criminalidade)
autorizaria a obtenc¢ao da
prova por qualquer meio,
inclusive ilicitamente.

Relativamente a esses e outros dogmas
constitucionais, o que se vé na realidade da
persecugio criminal no Brasil?

Graves e reiteradas transgressoes. A come-
car, por se impedir o advogado de ter acesso
aos autos, ao conteddo do procedimento
penal, sob a invocagio de que ele tramita em
sigilo. O juiz manda prender preventivamen-
te o cidaddo, manda realizar diligéncia de
busca e apreensdo na sua residéncia, no seu
escritdrio, na sua empresa e, mesmo depois
de executadas todas essas medidas, mesmo
depois de o cidadio estar preso, veda-se ou
dificulta-se muito o acesso do advogado, que
ele constituiu para assisti-lo juridicamente,
aos autos, inviabilizando-se, portanto, o
necessdrio conhecimento do objeto, dos fun-
damentos e do desenvolvimento da respectiva
persecugio criminal. E isto ocorre com uma
frequéncia tao impressionante, que dia apés
dia Supremo Tribunal proclama que o sigilo
do procedimento nio se opde ao advogado
regularmente constituido pelo investigado,
exceto no que concerne as diligéncias ainda
em curso ou futuras, para que nio sejam frus-
tradas pelo conhecimento antecipado. Ainda
assim, hd juizes que insistem em negar aos
advogados acesso a procedimentos criminais
“sigilosos”.

Outra: interceptagio de comunicagdes
telefonicas. Essa medida, que deveria ser,
pela clara dic¢iao da Constituigio da Re-
publica, excepcional, transformou-se, no
Brasil, em regra. Hoje, interceptagio tele-
fonica, principalmente em crime financeiro,
¢ a primeira providéncia. Logo de saida, as
autoridades policiais, alegando a existéncia
de indicios de que fulano pode ter praticado
evasdo de divisas, operagdes de cAmbio nio
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autorizadas, lavagem de dinheiro, pedem aos
juizes autorizagdo para interceptar as suas
comunicagoes telefénicas. E, com ela, sua
irma: a busca e apreensio. E a receita bdsica
da investigacio criminal hoje no Brasil, so-
bretudo em matéria de crimes financeiros.
Os juizes as autorizam. E, muitas vezes, sem
fundamentagio concreta. Limitam-se a dizer:
“a autoridade policial representa pela intercep-
tagdo das comunicagaes telefonicas e pela busca
e apreensio em rela¢io a fulano ou beltrano,
afirmando haver indicios de que eles podem
ter praticado tal ou qual crime. Apesar de a
Constitui¢do garantir a inviolabilidade das
comunicagoes, esse direito nio é absoluto. Ele
cede ao interesse piiblico. Assim sendo, defiro a
representagdo da autoridade policial e autorizo
a interceptagio e a busca e apreensio”. Essa,
na esséncia, a “fundamentagio”!

Sobre o prazo da interceptagao, embora
haja interpretagoes divergentes, diz a lei atu-
almente em vigor: quinze dias, mais quinze.
J4 se entendeu que essa prorrogagio de quinze
dias pode ocorrer tantas vezes quantas for
necessdria e que, portanto, o prazo maximo
ndo seria o de quinze dias mais quinze e sim
o de quinze dias mais tantas prorrogacdes de
quinze quantas necessdrias ao esclarecimento
do fato. Pois bem, hd casos de interceptacoes
a0 longo de um ano, um ano e meio, dois
anos, quase trés. Para que ouvir as conversas
de uma pessoa por tanto tempo? Para apurar
prova de um crime pretérito, passado, j& que
este seria ¢ deveria ser o fim, o escopo da in-
terceptagao? Ou uma permanente devassa na
vida do cidadao a procura de todo e qualquer
fato que ele esteja praticando presentemente e
que possa constituir crime? Isso é transformar
a investigacio criminal num permanente “Big
Brother”, é colocar uma cimera sobre o cidadao

PARTICIPE
POR ACREDITAR

para capturar o que ele estd fazendo e, se even-
tualmente ele fizer algo que possa caracterizar
infragdo penal, persegui-lo criminalmente.
Nio ¢ retrospectiva a busca, ¢ prospectiva.
E monitoramento de conduta, nio ¢ busca
de prova de fato pretérito. No meu modo
de ver, escandalosa a inconstitucionalidade
de interceptagdo telefénica com esse perfil.
Recentemente, o Superior Tribunal de Justica
considerou ilicita a escuta telefonica realizada
em um caso do Parand, por haver ela perdurado
por dois anos. A Corte entendeu que houve
extrapolagio, em larga medida, dos limites da
lei, a invalidar essa prova.

H4d mais. Prisbes processuais que apenas
no rétulo ém func¢do cautelar, mas que, na
esséncia, na substincia, pelas razdes que os
jufzes relacionam para decretd-las, s3o prisoes
que representam antecipagio de pena como
resposta ao clamor social. Visceral antagonis-
mo com um dos principios constitucionais
mais caros do processo penal: “ninguém serd
considerado culpado enquanto nio transitar em
Julgado a senten¢a penal condenatdria”, isto é:
ninguém pode ser tratado como culpado en-
quanto nao houver uma condenagio definitiva
e, portanto, nao pode sofrer prisdo processual
como resposta & opinido publica, como forma
de o Estado mostrar a sociedade que ndo hd
impunidade, como manifestagio de severidade
da justica criminal para inibir outros possiveis
delitos. Pris3o preventiva nao é e nao pode ser
puni¢ao. Punicio é a pena criminal depois da
condenagio definitiva; af, sim. Se o devido
processo penal houver sido observado, ela serd
justa, serd inafastdvel, serd expressio auténtica
e fiel do estado democrdtico de direito. Agora,
a pretexto de responder 2 Ansia social de com-
bate & criminalidade, inverter a ordem légica,
natural e incondicional das coisas para permitir
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que os fins justifiquem os meios, ¢ um grande
primeiro passo para a implantagio de regimes
como aqueles derivados da concep¢io de que a
Constitui¢ao ¢ um “mero documento” e o que
interessa sdo os anseios e as aspiragoes do povo
ou o que o juiz acha da Constitui¢io!

O grande desafio da advocacia criminal no
Brasil reside em lutar incansavelmente pela
observincia do devido processo legal, que
ndo ¢ favor, nio ¢ indulgéncia do Estado; ¢
o estrito cumprimento da legislagdo, que ele
préprio, Estado, editou. Embora a maioria
dos juizes e tribunais diga ndo existir contra-
ditério no inquérito policial, nele conserva
ao investigado direitos fundamentais: pode
manter-se em siléncio, nio ¢ obrigado a pro-
duzir provas contra si, o seu advogado pode
e deve ter acesso aos autos, cabendo-lhe, sim,
requerer ao judicidrio que corrija os abusos,
as ilegalidades e os desvios do procedimento
investigatério.

Em linhas gerais, esse é o cendrio atual do
sistema penal brasileiro e, na confrontacio
entre os direitos e garantias e o que na pritica
acontece, 0 que panoramicamente se pode
ver sobre os desafios da advocacia criminal
no Brasil, os quais resumo numa palavra ou
numa expressao: devido processo, nao apenas
legal, mas devido processo penal.

NOTAS

* Transcrigdo resumida de palestra proferida na
Conferéncia Anual Internacional promovida pela
Associacdo Germanico-Brasileira de Advogados
em Coldnia (K6In), Alemanha, nos dias 14 e 15 de
novembro de 2008.

Lebnidas Ribeiro Scholz
Advogado criminal. Conselheiro Instituto de
Defesa do Direito de Defesa — IDDD.

VI CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU

0 Instituto de Direito Penal Econdmico e Europeu - IDPEE, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais - IBCGRIM, reunirdo mais uma vez professores portugueses e brasileiros, para discussao de teses na drea do Direito Penal Econdmico.

0 Curso serd realizado entre os dias 29 de julho e 18 de setembro de 2010. O Certificado do Curso P6s-Graduagdo em Direito Penal Econdmico e
Europeu seré conferido pela Universidade de Coimbra, Faculdade de Direito do Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu.

Dos professores do IDPEE esta confirmada a presenca de: Anabela Miranda Rodrigues, Claudia Maria Cruz Santos, Nuno Brandao,

Manoel da Costa Andrade e Susana Aires de Sousa. Do IBCCRIM, estdo confirmados os professores: Andrei Zenkner Schimidt, Celso Sanchez Vilardi,
Flavio Cruz, Heloisa Estellita, Hugo de Brito Machado, Mauricio Zanoide de Moraes e Rodrigo Sanchez Rios.

Mais informag0es serdo divulgadas em breve no Portal IBCCRIM.
Contato: Secdo de Producao Cientifica por e-mail: (curso@ibccrim.org.br) ou telefone: (11) 3111-1040 ramal 131.

162 SEMINARIO INTERNACIONAL: FIQUE DE OLHO NAS NOVIDADES!

0 16 Seminario Internacional de Ciéncias Criminais do IBCCRIM sera realizado no periodo de 24 a 27 de agosto de 2010,
no Hotel Tivoli Mofarrej, localizado na Alameda Santos 1.437, Jardins - Sdo Paulo - SP.
Mais informag0es serdo divulgadas em breve no Portal IBCCRIM.
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JURI: DECISAO ABSOLUTORIA E RECURSO DA ACUSACAO POR
MANIFESTA CONTRARIEDADE A PROVA DOS AUTOS - DESCABIMENTO

Guilherme Madi Rezende

Uma das alteragdes trazidas ao Cédigo de
Processo Penal pela Lei n. © 11.689/2008 diz
com a formulagio obrigatéria de quesito redi-
gido nos seguintes termos: “o jurado absolve
o acusado?”. E o que se extrai da leitura do
artigo 483 do mencionado diploma.

Esse quesito — de formulagdo obrigatéria,
repita-se — tem dupla natureza: serve tanto
para que nele sejam condensadas as teses de-
fensivas, como, por exemplo, a legitima defesa,
sem que sejam necessdrios quesitos relativos a
cada um dos elementos que a compde, como
se fazia anteriormente; como também serve
para que o jurado possa absolver por qualquer
razio, ainda que nio juridica, sustentada ou
nio pela defesa, como cleméncia, por exemplo.

Sobre essa natureza do chamado tercei-
ro quesito, vale a transcricao de trecho de
acérdio do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, que bem a ilustra: “ndo se atrela o
questionamento a esta ou aquela tese adrede de-
batida durante o julgamento da causa. E quesito
obrigatdrio e ponto. Disso resulta, entdo, que quer
se queira ou ndo, até por cleméncia, por piedade,
por bondade ou algo semelbante, os Senhores
Jurados estdo aptos para o exercicio da absolvigio.
Na atualidade, para os fins absolutdrios, nio se
Lhes exige, por consequéncia, qualquer vinculagio
temdtica com esta ou aquela proposi¢io da defesa
técnica resultante dos debates em Plendrio de
Julgamento, como era feito no passado recente”?.

Importa notar que a nova redagio do arti-
go 483 do diploma processual alterou, num
ponto especifico, a sistemdtica das decisoes
dos jurados. Na sistemdtica antiga os jurados
eram indagados apenas sobre matéria de
fato. As respostas “sim” e “ndo” eram dadas
a questdes objetivas relacionadas aos fatos,
tais como se o réu, no dia tal, em tal lugar,
desferiu os tiros.

Embora os jurados tivessem — como con-
tinuam tendo — liberdade para decidir como

quisessem, jd que suas decisbes nao eram — e
continuam nio sendo — motivadas, era possi-
vel — e nesse particular ainda é — aferir se a deci-
sdo dos jurados encontrava
algum respaldo no conjunto
probatdrio, mantendo-a ou
ndo, nos exatos termos do
que dispde o artigo 593,
inciso III, alinea “a” do
Cédigo de Processo Penal.

No tocante aos quesitos
de fato, nada mudou.

Porém, como jd dito
linhas acima, a sistemdtica
mudou. J4 n3o sio mais
formulados quesitos apenas
relativos aos fatos.

Com efeito, o terceiro
quesito nio diz necessariamente com os fatos.
Diz com a sensibilidade do jurado ao analisar
o caso que lhe é apresentado. O jurado pode
absolver por cleméncia, piedade, compaixdo
ou qualquer sentimento que lhe mova a tomar
tal decisio. E livre para tanto.

A diferenga marcante aqui ¢ que a decisao
absolutdria tirada por votagio ao terceiro que-
sito, por no ser necessariamente um quesito
de fato, ndo permite que se afira se a decisdo
tem amparo ou nao na prova dos autos.

Ao tornar obrigatdria a formulagio desse
quesito —ainda quando a Unica tese defensiva
seja a negativa de autoria, j4 reconhecida em
quesito antecedente — o legislador garante
ao jurado o direito de absolver por suas pré-
prias razdes, mesmo que elas ndo encontrem
amparo na prova objetivamente produzida
nos autos.

Ora, nenhum sentido hd em garantir ao
jurado esse direito e depois cassar a decisao
que dele decorra.

Assim, a decisio dos jurados que, ao
votarem o terceiro quesito, entendem por

Importa notar que a nova
redacdo do artigo 483 do
diploma processual alterou,
num ponto especifico, a
sistematica das decisoes
dos jurados. Na sistematica
antiga os jurados eram
indagados apenas sobre
matéria de fato.

absolver o acusado ndo ¢ passivel de recurso
da acusagio com base no artigo 593, inciso,
111, alinea “a” do Cédigo de Processo Penal.

Niao hd decisao abso-
lutdria calcada no terceiro
quesito que seja manifes-
tamente contrdria a prova
dos autos, j4 que ela nio
reflete a resposta a um
quesito de fato, mas reflete
a vontade livre dos jura-
dos, vontade essa que foi,
por expressa disposi¢ao de
lei, desvinculada da prova
dos autos.

Nada hd de teratolé-
gico nisso na medida em
que a institui¢do do jri,
insculpida na Constitui¢do no capitulo desti-
nado 2s garantias e direitos fundamentais, visa
a ser uma institui¢ao que se preste a garantir
ainda mais o jus libertatis, camprindo, des-
tarte, sua fun¢io ao permitir que os jurados,
como representantes da sociedade, de forma
soberana decidam pela absolvi¢ao do acusado.

Por tudo isso, nio cabe recurso da acusa-
¢do, com fundamento no artigo 593, inciso
II1, alinea “a” do Cédigo de Processo Penal,
quando a decisdo absolutdria dos jurados
estiver calcada no terceiro quesito, isso ¢,
quando os jurados, de forma livre, soberana
e imotivada, responderem “sim” ao quesito
“o jurado absolve o acusado?”.

NOTAS
(1) HC990.09.151563-9 da 72 Cam. Criminal do TJSP.

Guilherme Madi Rezende

Advogado criminalista. Mestre em Direito Penal
pela PUC. Diretor do Instituto de

Defesa do Direito de Defesa — IDDD.

A SUMULA VINCULANTE N. 26 E A TEORIA DA TRANSCENDENCIA,
NO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Ivan Luis Marques

0 caminho natural do Controle
Difuso anterior ao novo
posicionamento do Supremo

O contetido das decisdes do STE assim
como o Direito, estd em constante mutagao.
Tanto sob o prisma estrutural e, principalmen-
te, sob o aspecto de modula¢do dos efeitos de
suas decisoes, podemos identificar importan-
tes novidades, que precisam ser repassadas a
vocé, leitor.

Entre elas, o ativismo judicial presente no
efeito ativo nos mandados de injuncio; as
“inovagoes legislativas” atipicas de algumas
sumulas vinculantes e na nova forma de ler
os dispositivos da Carta Magna (interpretagio
sistemdtica da Carta).

A respeito desta dltima novidade, podemos
e devemos trabalhar a questdo da chamada Te-
oria da Transcendéncia no Controle Difuso
de Constitucionalidade, ou Abstrativizagao

do Controle Difuso®.

O Controle difuso ¢ aquele feito por
qualquer magistrado do Pafs, em questao pre-
liminar, ou por Orgdo Especial ou Pleno dos
Tribunais (art. 97, CF e SV n. 10), em busca
de afastar a aplicacio de dispositivo de lei
considerado incompativel com a Constituigio,
entre as partes.

O trimite regular do controle difuso,
com a declaragdo de inconstitucionalidade,
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inicia no juizo monocrdtico (ou até mesmo
em Tribunais Superiores, podendo iniciar
no préprio STF) e termina com a apreciagao
do Supremo, apds galgar as instdncias. Em
regra, a decisio tem eficdcia apenas para as
partes do processo (inter partes). Esgotada
a competéncia do Poder Judicidrio, deter-
mina o art. 52, X, CF o envio dessa decisao
definitiva — sob o prisma juridico — para o
Senado Federal. O Senado, por sua vez, fard
uma andlise politica do julgado e decidird,
de forma nao vinculada?, se ratifica a nu-
lidade do ato normativo atribuindo & decisao
do STF eficdcia erga omnes e efeitos ex nunc.
Esse ¢ o caminho expresso na Constitui¢o
Federal do Brasil.

Portanto, a decisdo judicial em controle
difuso ¢ inter partes e ex tunc. A Resolugio
do Senado, ao suspender a execu¢io, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, atribui & decisiao do STF efeitos erga
omnes e ex nunc. O que valia apenas para as
partes do processo, retroagindo para o pas-
sado, apds a Resolugdo do Senado (art. 52,
X, CF), passa a valer para todos e tem seus
efeitos voltados para o futuro.

Entretanto, valendo-nos da observagio fei-
ta no inicio desse estudo, as regras do jogo do
controle difuso jd foram modificadas pelo
STF. As dtvidas quanto a essas modificagoes,
cirurgicamente apontadas por Lenza®, j& nao
existem mais.

O STE com a edi¢io da Stimula Vincu-
lante n. 26, confirmou a Teoria da Trans-
cendéncia no controle difuso. No que ela
consiste?

Essa teoria modifica os efeitos regulares
do controle difuso de constitucionalidade,
permitindo sua modulagio com base na Lei
da ADIn (Lei 9.868/99). Desta forma, uma
decisio tomada em controle difuso pode ter
efeito imediato, retroativo ou até mesmo para
o futuro e eficdcia erga omnes, dispensando
o controle politico posterior do Senado
Federal®.

A questdo é: o STF pode retirar essa par-
cela de competéncia do Senado e desrespeitar
o controle politico posterior? A resposta foi
dada pelos Ministros do STF: Sim. O contro-
le politico posterior do Senado servird apenas

para dar publicidade a decisao do STF®.

Historico dos fatos

Toda a celeuma juridica, resolvida agora
com a nova simula vinculante n. 26 do STE,
comecou em 23 de fevereiro de 2006, com a
decisio histérica do STF no HC 82.959-7/
SP, relatoria de Marco Aurélio, declarando,
em controle difuso com efeitos erga om-
nes, a inconstitucionalidade da progressao
de regime para os condenados por crimes
hediondos e equiparados.

O interessante, sob o prisma constitucio-
nal, foi a modulagao dos efeitos da decisio

em uma vota¢ao por maioria absoluta (6x5), e
ndo por 2/3 dos ministros do Supremo, como
feito, por exemplo, no RE 191.197, de 2004
(votagio uninime).

Afirmou-se, em ementa do HC 82.959-7:
“Conflita com a garantia da individualizacio
da pena - artigo 5° inciso XLVI, da Constitui-
¢do Federal - a imposicio, mediante norma, do
cumprimento da pena em regime integralmente
fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualizagio da pena, em evolugio juris-
prudencial, assentada a inconstitucionalidade
do artigo 29, § 1°, da Lei 8.072/90”.

A decisdo erigiu de controle difuso de cons-
titucionalidade, porém, retirou, de pronto,
a eficdcia da regra que vedava a progressio
de regime para os condenados por crime
hediondo e equiparados. A norma proibitiva
continuou vigente, porém ineficaz. Foi o
leading case no qual o STF fez aplicacio, no
julgamento de um habeas corpus, do disposto
no art. 27 da Lei 9.868/99, que se refere ao
processo ¢ julgamento dos casos de controle
concentrado ou abstrato de constitucionali-
dade (ADIN ou ADC).

Alguns magistrados, desconhecendo a
movimentag¢ao sistemdtica neoconstituciona-
lista, ignoraram a utilizacdo dos efeitos da Lei
9.868/99 na fundamentagio da decisio que
declarou a inconstitucionalidade da vedagio
em caso concreto, e continuaram decidindo
pela impossibilidade de progressao de regime
para os condenados por crime hediondo.

Além de algumas Reclamagoes, entre elas
a de n. 4.335©9, defendemos, em abril de
2007, a edigdo de stimula vinculante, o que
foi atendido pelo Supremo. Afirmdvamos na
época: “Parece-nos que a iinica solugio para
pacificar a ‘novela’ da progressio de regime na
Lei 8.072/90 serd o STE apds reiteradas decisoes
sobre a matéria de cunho constitucional, de
oficio, aprovar stimula de efeito vinculante
para fazer valer a amplitude dos efeitos de
sua decisdo origindria (HC 82.959-SP) e o
entendimento de suas novas decisoes contra
a retroatividade dessa nova lei, que nada
tem de benéfica, aplicando-se, in totum, o

art. 103-A da CF’7,

A PSV n. 30 - A Samula
vinculante 26

Nestes termos, em sessao plendria do dia
16 de dezembro de 2009, o Supremo Tribu-
nal Federal aprovou a Proposta de Stumula
Vinculante 30 - PSV 30.

A redagdo aprovada tinha o seguinte texto:

“Para efeito de progressio de regime de
cumprimento de pena, por crime hediondo ou
equiparado, praticado antes de 29 de marco de
2007, o0 juiz da execugio, ante a inconstitucio-
nalidade do art. 29, § 1° da Lei 8.072/90,
aplicard o artigo 112 da Lei de Execugoes
Penais, na redacio original, sem prejuizo de
avaliar se o condenado preenche ou nio os requi-
sitos objetivos e subjetivos do beneficio podendo
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determinar para tal fim, de modo fundamenta-
do, a realizagio de exame criminoldgico”.

Apés serem feitas algumas retificagdes,
a redagdo final da Sumula Vinculante, que
ganhou o nimero sequencial 26, ficou desta
forma:

SV n. 26. Para efeito de progressio de regime
no cumprimento de pena por crime hediondo,
ou equiparado, o juizo da execu¢io observard a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072,
de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar
se o condenado preenche, ou nio, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo de-
terminar, para tal fim, de modo fundamentado,
a realizacio de exame criminoldgico’.

Vamos, entdo, explicar a nova simula.

* 29 de margo de 2007 é a data em que a

Lei 11.464/2007 entrou em vigor.

* Quem cometeu crime depois dessa data,
pode progredir de regime, mas com os
novos patamares de 2/5 e 3/5.

e Antes dessa data, estava valendo o
patamar de 1/6 do art. 112 da Lei de
Execugoes Penais, regra geral que passou
a abarcar também os hediondos com a
declarac¢io de inconstitucionalidade da
vedagdo a progressio de regime, prevista
no artigo 2.°, § 1.° da Lei 8.072/90.

Se algum magistrado inobservar a regra,
cabe apresentar Reclamacio diretamente no
Supremo Tribunal Federal para o restabele-
cimento da ordem juridico-constitucional.

Desta forma, pacificou-se perante toda a
Administragio Publica a questio.

Conclusao

A partir da edi¢go da SV n. 26, consolidou-
se o entendimento de o STF poder afastar
a regra geral constitucional da Resolugio
do Senado para as decisées tomadas pelo
Supremo em controle difuso de constitucio-
nalidade. Essa questdo, de relevante interesse
aos constitucionalistas nacionais, diz respeito
ao gqudrum da decisdo de efeitos abstratos em
controle concreto de constitucionalidade no
HC 82.959-7: deu-se por maioria absoluta,
em votagio apertada (6x5).

Concluindo, temos uma nova realidade
constitucional consolidada no Pafs. Venceu
a Teoria da Transcendéncia do Controle
Difuso de Constitucionalidade. A Stimula
Vinculante n. 26 chegou para ratificd-la e
colocar um ponto final na discussio a respeito
de sua possibilidade e legitimidade®.

A questdo da quantidade de pena cumprida
para progressao de regime de pena de crimes
hediondos e equiparados foi resolvida: para
os delitos praticados antes de 29 de margo
de 2007 — Progressio com 1/6 da pena efe-
tivamente cumprida. A norma, por ser mais
benéfica, retroage e atinge os crimes praticados
de margo de 2007 até 26 de julho de 1990,
data da entrada em vigor da Lei dos Crimes
Hediondos. Para os crimes praticados apés 29
de marco de 2007, a progressao dar-se-4 por
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2/5 ou 3/5 de pena cumprida, a depender da
reincidéncia, ou nio, do condenado.
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O DIREITO DE PRESENCA E O INFERNO DE SARTRE

Gauthama Fornaciari de Paula

Na alegoria do inferno narrada por
Jean-Paul Sartre”, Garcin, Inez e Estelle
sao levados por um servical a determinada
sala de estar, decorada 4 moda do segun-
do império francés de meados do século
XIX, mobiliada com uma lareira, sobre
a qual repousam ornamentos de bronze
macico, e com sofds desbotados das cores
vinho, azul e verde. H4 uma campainha,
que s6 funciona as vezes, e a porta, aberta
somente pelo servical, remanesce sempre
trancada. Fora da sala, hd apenas escadas,
corredores e outras salas. Os trés estiao
mortos, ou melhor, ausentes. O primeiro
veio do Rio de Janeiro, vitimado por doze
tiros no peito; as demais vieram de Paris: a
segunda faleceu asfixiada por gds enquanto
dormia e a terceira morreu de pneumonia.
Essas sdo as versdes iniciais, pois a integra
das histdrias da chegada deles até 14 sao
reveladas aos poucos num clima de tensio
envolto por desentendimentos, angustias
e perplexidades. A certa altura, Garcin
roga para que fiquem quietos e esquecam
os outros ali presentes. Um longo siléncio
toma conta do ambiente. Porém, Inez nio
se aguenta e interpela Garcin: “Esquecer os
outros? Isso é completamente absurdo! Eu o
sinto at até a minha medula. O seu siléncio
clama nos meus ouvidos. Vocé pode costurar a
sua boca, cortar a sua lingua fora — mas nio
pode impedir-se de estar ai”. Amaldigoa-
dos a ficar indefinidamente juntos na sala
trancafiada e ainda ouvindo as vozes do
presente das pessoas que deixaram em vida,
concluem ser a imagem de um inferno em
chamas habitado por demdnios de tridente
mera crendice folclérica, pois, o inferno...
s30 0S outros.

Guardadas as proporgoes, pode-se dizer
que a presenga do réu — do outro - nas
salas de audiéncia dos féruns, acessiveis
por corredores e escadas, algumas até com

Ivan Luis Marques
Mestre em Direito pela USP.

Professor na Area das Ciéncias Criminais.
Coordenador Editorial de Direito Pablico.

decoracao do século XIX, com crucifixos
de bronze pendurados na parede e balangas
metdlicas sobre mesas elevadas recobertas de
vidro, tém incomodado
‘até a medula” nio sé o
ofendido e as testemu-
nhas de acusacgio, mas
também os Poderes Ju-
dicidrio, Legislativo e o
Ministério Publico, fiscal
das leis, no momento
em que deve ser contada
a histéria completa dos
fatos que levaram o réu
a “estar ali”®. E isso,
dentre outras questdes

Guardadas as proporcoes,
pode-se dizer que a
presenca do réu -
do outro - nas salas de
audiéncia dos foruns,
acessiveis por corredores
e escadas, algumas até
com decoracao do seculo

Ademais, as recentes previsdes infracons-
titucionais acerca da videoconferéncia
ofendem o mencionado direito indivi-
dual de primeira geragdo,
que implica a presenca
fisica em juizo, e nio
uma telepresenga pds-
modernista decadente de
uma sociedade abstrata,
asséptica, virtual e repro-
dutora de desigualdades,
a exemplo da incorpora-
¢do do art. 18, n. 18, da
Convencao de Palermo,
da redagao dada pela Lei
11.690/2008 ao art. 217

ideoldgicas inconfessd-
veis, que estd por trds das
indmeras violagoes in-
justificadas e irracionais
a esse direito no Brasil.
Nio ¢ incomum que o
ofendido ou as testemu-

XIX, com crucifixos de
bronze pendurados
na parede e balancas
metalicas sobre mesas
elevadas recobertas
de vidro...

do Cédigo de Processo
Penal e da redagio dada
pela Lei 11.900/2009 ao
art. 185 do CPP, todas
normas recortadas e co-
piadas no anteprojeto do
Novo CPP, arts. 73, 179,
184 e 195.

nhas de acusagio sejam
perguntados por escre-
ventes, porteiros ou pelo juiz se preferem ser
ouvidos na auséncia do réu. Evidente que a
mera presenca deste lhes causa um estorvo
e a resposta ¢ afirmativa na esmagadora
maioria dos casos®. Por outro lado, assiste-
se ao Supremo Tribunal Federal falhar na
sua missdo de dar a dltima palavra sobre
direitos fundamentais no julgamento do RE
602.543/RS ao manter “a jurisprudéncia da
Corte acerca da inexisténcia de nulidade pela
auséncia, em oitiva de testemunha por carta
precatdria, de réu preso que nido manifestou
expressamente intengdo de participar da au-
diéncia” negando-se provimento ao recurso
(Tribunal Pleno, rel. min. Cezar Peluso,
m.v., j. 19.11.2009, DJE 03.12.2009).
Ignoraram-se precedentes do préprio STF
acerca da dimensio do direito de presenca®.

Com efeito, segundo
entendimento cldssico de Antonio Sca-
rance Fernandes®), as garantias e direitos
do contraditério e da ampla defesa asse-
gurados aos acusados em geral (suspeito,
indiciado, réu, condenado) nos termos
do art. 5°, LV, da Constitui¢io Federal,
implicam, necessariamente, no exercicio
pleno da defesa técnica por advogado ha-
bilitado e da autodefesa pelo préprio réu.
A autodefesa, por sua vez, abrange: (a) o
direito de audiéncia, isto é, de ser ouvido
pessoalmente pelo juiz no interrogatdrio;
(b) o direito de presen¢a, mediante o qual,
nas palavras de Fernandes®, ‘e assequra
ao réu a oportunidade de, ao lado de seu
defensor, acompanhar os atos de instrugio,
auxiliando-o na realizacio da defesa” e; (c)
o direito de postular pessoalmente, por
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meio de peti¢do, para interpor recursos,
impetrar ordem de habeas corpus e pedir be-
neficios em sede de execugio penal. Como
se vé&, o direito de presenc¢a ¢ inerente a
cldusula pétrea do contra-
ditério e da ampla defesa
(art. 60, § 4°, IV, CF), in-
dependentemente do que
venham dispor quaisquer
diplomas infraconstitu-
cionais. Qualquer tratado,
lei ou decisdo judicial que
mutile o direito de presen-
¢a serd inconstitucional e
desumano. Violar o direi-
to de presenca significa
reduzir o direito de defesa
pela metade. E suprimir
em cinquenta por cento a
voz do réu. Realizar sé a
defesa técnica na instru-
¢ao ¢ tornd-la uma defesa
“meia-boca”, como costu-
ma exprimir-se Fernando
de Barros e Silva” e a sa-
bedoria popular. Vale advertir que o direito
de presenca estd explicito na Convengiao
Americana de Direitos Humanos (art. 8°,
2, d), bem como no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (art. 14, 3, d) e
no Estatuto de Roma (art. 63, 1 e 2), todos
ratificados e incorporados ao ordenamento
juridico interno.

Para rebater criticas a inteira observancia
do direito de presenca, transcrevemos para
a reflexdo consciente dos leitores deste Bole-
tim, o magistério de Maria Licia Karam®:
“As testemunbas e aquele que se diz vitima do
alegado crime (o ofendido) tém de ser ouvidos
na presenga do réu que comparece ao processo.

PARTICIPE
POR ACREDITAR

Para rebater criticas
a inteira observancia
do direito de presenca,
transcrevemos para a
reflexao consciente dos
leitores deste Boletim, o
magistério de Maria Lucia
Karam®: “As testemunhas e
aquele que se diz vitima do
alegado crime (o ofendido)
tém de ser ouvidos na
presenca do réu que
comparece ao processo.(..)

VIDEOTECA IBCCRIM

O medo que eventualmente alguém tenha de
testemunhar ndo justifica que testemunhas ou
apontados ofendidos se escondam, nio autori-
za as chamadas ‘testemunhas sem rosto, nio
autoriza a retirvada do réu
da sala de audiéncias, nio
autoriza uma tal violagio
do direito i autodefesa. A
defesa sé se realiza efeti-
vamente se for assegurado
ao réu o direito de estar
ao lado de seu advogado
em todas as audiéncias
realizadas no processo. Se
se insiste em submeter o
individuo ao peso do poder
punitivo, que, além de
marcd-lo como criminoso’
chega a anular o préprio
direito a liberdade de loco-
mogdo, € preciso respeitar
ao mdximo o direito que
esse individuo tem de se
defender e lutar contra
a condenagdo. Quem se
dispoe a contribuir para a acusagio e para a
condenagio de alguém deve enfrentar a situa-
¢do de encarar aquele que estd sendo acusado.
A garantia da participacio do préprio réu em
sua defesa — e, portanto, o direito de presenca
diante do juiz, ao lado de seu advogado ou
defensor — nitidamente conduz & nulidade de
interrogatdrios ou outras audiéncias realizadas
por videoconferéncia, nulidade revelada na
manifesta violagao da garantia do contraditd-
rio e, assim, na manifesta violagio ao devido
processo legal. Trata-se de suposta modernidade
que, na realidade, contém uma retrdgrada
involugio negadora de direitos fundamentais
assegurados em normas inscritas nas declaracies

PN

IBCCRIM

internacionais de direitos ¢ nas constituicoes
democrdticas”.

Portanto, se se quer construir uma his-
téria democrdtica de verdade no Brasil, é
imperioso o efetivo respeito racional pela
Sociedade e pelo Estado do direito humano
do acusado defender-se de forma plena por
meio do exercicio bdsico do seu direito de
presenca, de modo a disciplinar com jus-
tiga a convivéncia humana, que por vezes,
mostra-se incdmoda e exige tolerincia.

NOTAS

(1) Huis Clos and other plays, trans. Hamish Ha-
milton, London, Penguin, 2000 (1944). No Brasil,
o livro ganhou o titulo “Entre Quatro Paredes”,
mas cremos que estd na hora de uma nova e mais
bem cuidada tradugao.

(2) Senos dias hoje, fosse Sartre advogado militante
inscrito numa das seccionais da OAB, sua para-
bola do inferno transcorreria no foro.

(3) Cf. Roberto Delmanto, ‘O interrogatério por
videoconferéncia e os direitos fundamentais
do acusado no processo penal’, in Notdveis do
Direito Penal - livro em homenagem ao emérito
Professor Doutor René Ariel Dotti, Brasilia,
Consulex, 2006, p. 439-448.

(4) STF, HC 86.634/RJ e HC 93.503/SP. Cf. Luiz
Flavio Gomes, ‘Direito de Presenca nas audi-
éncias: STF viola CADH’, in Ultima Instdncia,
22.12.2009: http://ultimainstancia.uol.com.br/
colunas_ver.php?idConteudo=63566

(5) Processo Penal Constitucional, Sdo Paulo: RT,

1999, p. 247-278.

(6) Ob. cit., p. 264.

(7) ‘Capital do puxadinho’, in Folha de S. Paulo,
01.12.2009, p. A2.

(8) Liberdade, Presungao de Inocéncia e Direito
a Defesa, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009,
p. 52-53.

Gauthama Fornaciari de Paula
Advogado em Séo Paulo e
mestrando pela DireitoGV.

Os DVD’s referentes as Mesas de Estudos e Debates realizadas em novembro de 2009, cujos temas foram: “O Vinculo Familiar e o

» o«

Sistema Prisional - O papel dos operadores do Direito”, “O Vinculo Familiar e o Sistema Prisional - O papel da Comunidade”,
“Pena de Morte e Religido”, “0 Voto do Preso Provisdrio em Sdo Paulo” e “O Papel da Vitima no Processo Penal Contemporaneo”
ja estao disponiveis para empréstimo no acervo da Biblioteca do IBCCRIM.

Para solicitar o empréstimo dos videos basta enviar e-mail para: (biblioteca@ibccrim.org.br) ou
entrar em contato pelo telefone: (11) 3111-1040 - ramal 150.

MESA DE ESTUDOS E DEBATES: 03/03/2010 (QUARTA-FEIRA)
“0 POVO INDIGENA E O PROCESSO PENAL”

Data: 03/03/2010 (quarta-feira)
Horario: Das 10h00 as 12h00

Local: Auditério do IBCCRIM - Rua Onze de Agosto, 52, 2° andar - Centro - Sdo Paulo - SP

Inscrigdes: Gratuitas, no Portal IBCCRIM

Informacdes: (mesas@ibccrim.org.br) ou (11) 3111-1040 ramal 156.
Participe a distancia: Para assistir ao evento, ao vivo e on-/ine, acesse em 03/03/2010 (ltv.netpoint.com.br/ibccrim) e participe!

BOLETIM IBCCRIM - ANO 17 - N® 207 - FEVEREIRO - 2010

17



P
Y/

NOVAMENTE A VELHA IDENTIFICACAO CRIMINAL

LElI 12.037/09

UBLILCACAD. FIC

I L

DO

situte Dradileire de Ciencias Criminais

LEI 12.037/09: NOVAMENTE A VELHA IDENTIFICACAO CRIMINAL

Eduardo Henrique Alferes

A confusa Lei 10.054/00, que se pro-
punha a dispor sobre a identificagio cri-
minal, foi expressamente revogada pela Lei
12.037/09, que se presta a regulamentar
o art. 5°, LVIII da Constituigao Federal.
Entretanto, a confusio permaneceu, pois
a polémica estd mais na compreesio dos
termos e procedimentos referidos na Lei do
que nas regras por ela disciplinadas.

O questionamento fundamental so-
bre a nova lei nio estd no rol taxativo de
hipétese do cabimento da identificagio
criminal ou na interpretacio dessas, mas
orbita na seguinte problemdtica: do que
realmente trata a ‘identificacao criminal’, e
consequentemente a Lei que dela se ocupa?
A preocupagio focada exclusivamente nas
formalidades e alteragbes em relagio a legis-
lagao anterior pode induzir a equivocos es-
pecialmente a respeito da diferenciagao entre
identificar criminalmente, individualizacio,
qualificagio e a comumente denominada
‘constatacio’. Esta é a proposta do presente
texto: langar o debate quanto ao objeto da
Lei 12.037/09.

A identificacio civil, formalizada por
meio de Ficha de Identificagao Civil forne-
cida pelos érgaos estaduais de identificagio,
permite a expedi¢io de documento civil,
e por consequéncia, que alguém possa ser
considerado civilmente identificado. E tio
somente o cadastro de dados ou informacoes
fisicas referentes a um determinado indivi-
duo, que nio se confunde, em finalidade ou
informagdes, com os registros de identifica-
¢ao criminal.

Identificagao criminal é o termo utilizado
para a reunido de informagdes visando indi-
vidualizar uma determinada pessoa sujeita
a um processo criminal ou ao inquérito
policial, com objetivo de auxiliar o sistema
penal (6rgdos policiais, poder judicidrio
etc.) propiciando aos seus érgios informa-
coes validas e confidveis. Essa reuniao se d4
por meio da coleta e arquivamento de um
conjunto de informagdes como impressoes
dactiloscépicas, dados referentes 2 identifi-
cacio fisica, do modus operandsi, fotografia,
sinais peculiares (tatuagens, cicatrizes, mar-
cas etc.), entre outros. Em alguns estados,
inclusive, a insercao de tais informagdes no
sistema pode gerar um registro de identifi-
cagdo criminal, usualmente denominado de
“RG criminal”.

A rigor, ndo deve existir adjetivagio para
a identificaciao, nio devendo haver uma
identificagdo civil, outra criminal, outra ad-
ministrativa, mas apenas a identifica¢io do
individuo, que ¢ uma sé. Porém, denomina-
se identificagdo criminal o uso de mérodos
de identificagio voltados para fins criminais.

O primeiro equivoco ligado ao tema
ocorre por conta do arquivamento e a uti-
lizagao de dados ou informagdes a respeito

filiagao, residéncia, local de atividade labo-
ral, apelido) etc., além de todos os outros
dados de interesse policial.

da pessoa. Esse arquivo,
formador de um banco de
dados, pode ser civil (com
as informacoes fornecidas
ao solicitar o Registro Ge-
ral — filiagao, naturalidade,
nacionalidade, dados do
registro de nascimento e
impressio digital), fiscal,
previdencidrio, tributdrio
etc. (ao cadastrar informa-
¢oes para registro de CPF,
CTPS etc.), ou até mesmo
criminal.

Dito de outra forma, as
informagoes (de interesse
criminal) formam, total ou
parcialmente, um banco de

O questionamento
fundamental sobre a
nova lei nao esta no

rol taxativo de hipotese
do cabimento da
identificacao criminal
ou na interpretacao
dessas, mas orbita na
seguinte problematica:
do que realmente trata a
‘identificacao criminal’, e
consequentemente a Lei

Identificagao Criminal
¢ um conjunto de atos por
meio dos quais se cria uma
identidade criminal a um
individuo, quando a situa-
¢ao fdtica e jurfdica permi-
tirem, nio se confundindo
em nenhuma hipétese com
o ato de coletar as impres-
soes digitais. Esta dltima
providéncia é denominada
de “constatacio de identi-
ficagdo”, ou simplesmente
“constata¢io”, ou ainda,
no termo utilizado no meio
policial, “legitimac¢ao”.

“Constatar a identifica-
¢30” ¢ o ato ou procedimen-

dados criminais, voltado
para os mais distintos fins,
respeitadas as regras legais
penais e processuais, normas administrati-
vas, e também morais e éticas. Ao processo
de coleta, registro e arquivamento dessas
informagdes, da-se o nome de identificagio
criminal. Essa ‘espécie’ de identificacio, de
cunho criminal, ¢ formalizada por meio do
Boletim de Identificagio Criminal (BIC),
anteriormente estabelecido pelo Decreto-Lei
3.992/42, entao denominado de Boletim
Individual, que sofreu indmeras altera¢oes
nas tltimas décadas.

Portanto, identificar criminalmente ¢
determinar a identidade para fins criminais,
e vai além da simples constata¢io (por meio
da colheita de impressdes dactiloscépicas).
Essa ¢ meio, ou fase daquela, de tal forma
que identifica¢io criminal, diferentemen-
te do que possa se imaginar baseado em
andlise superficial restrita a0 nome, ¢ dar
identidade, identificar uma pessoa na seara
criminal envolvendo obrigatoriamente a
alimenta¢io de informagdes em banco de
dados de natureza criminal.

Faz-se no momento da identificagao
criminal a coleta das impressoes dactilos-
cépicas (para arquivo, mas principalmente
para constatar de quem se trata a pessoa
que estd sendo identificada criminalmente,
e também para garantir — como meio de
seguranga - que naquele momento quem
estd envolvido na ag¢do criminosa é quem
imprimiu na ficha suas digitais, evitando er-
ros judiciais). Também é realizado o registro
fotogrifico de frente e de perfil, registro das
caracteristicas fisicas de identificagao visual
(como cor dos olhos, cabelo, pele, altura,
peso, idade), dados sociofamiliares (como

que dela se ocupa?

to no qual sio colhidas as
impressoes dactiloscépicas
do individuo e essas subme-
tidas a confronto com os arquivos de registro
civil (instituto de identificacio estadual)
por meio de pesquisa. Tais impressdes sio
pesquisadas com o intuito de verificar se a
identificagdo civil apresentada ou alegada,
condiz com a do verdadeiro possuidor da-
quelas caracteristicas (sulcos papilares, por
meio do método dactiloscépico).

A “constata¢io” nio resulta em arqui-
vamento de dados, em registros no sistema
policial de antecedentes criminais, nem
estabelece, por si s6, relacio de envolvimen-
to com a infragdo penal que motivou tal
procedimento, ou outro efeito qualquer que
possa ser prejudicial & pessoa submetida a
tal confronto (constatagio). Essa s se presta
para garantir os direitos individuais, que
ninguém serd indiciado, preso ou terd seus
dados registrados como autor ou suspeito de
ter cometido um crime do qual nio tem rela-
¢do. Presta-se ainda a fortalecer a seguranca
juridica nos atos durante a persecugio penal,
por evitar que erros (na fase de inquérito ou
judicial) ocorram com a individualiza¢io
errdnea do individuo.

Cabe a pergunta: qual a restri¢io men-
cionada na Constitui¢io Federal e em sua
regulamentagio (Lei 12.037/09)? Ou de
forma mais direta: o que ¢ restrito aos casos
elencados na Lei, a identificagao criminal ou
a constatagao?

No aspecto abordado, a colheita de im-
pressoes digitais para constatagio da real
identidade, sem destinar qualquer infor-
magao por si s ao prontudrio ou banco de
dados, civel ou criminal, ou para arquivo de
banco de dados, a nosso ver, nao constitui
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ataque a norma constitucional (art. 5°, LVIII)
e, portanto, nio fere a norma regulamentadora

instituida pela lei em comento.

A Lei regulamentou a iden-
tificagao criminal deixando,
sem restri¢des, a constatagio.
Obviamente, hd defensores da in-
terpretacio mais ampla do termo
identificagao criminal levando a
conclusio de que a “constatagio”
também ¢ vedada. Toda opinido
fundamentada ¢ respeitdvel, po-
rém no caso em tela, defendemos
a interpretagdo mais légica, qual
seja, protegio dos direitos indivi-
duais, em respeito a Constituicio
Federal e sua regulamentagio,
restringindo a identificagdo ape-
nas aos casos arrolados na Lei
e, também, protegendo esses
mesmos direitos, permitindo
que os erros de identificagdo nio
comprometam nenhuma pessoa
nao envolvida em crimes.

Nio nos parece correto entender, conforme
j escrito por muitos, que o constituinte dese-

Nao nos parece correto
entender, conforme ja
escrito por muitos, que
0 constituinte desejou
evitar o “tocar piano’,
nome popular para a
colheita de impressao
digital em reparticoes

policiais. Isso ocorre com

todos os brasileiros que
tem um Registro Geral
(RG), sem nenhuma
distincao.

missdo a constatagdo. Ao contrdrio, ¢ mais légico
pensar que o Constituinte tenha restringido o que

realmente pode causar prejuizos
ou constrangimentos ao “cidadio
de bem”: inser¢ao de informacoes
em banco de dados criminais,
registrando envolvimento, mesmo
que antes da condena¢io penal,
com crime.

Nesta fase de recenticidade da
publicagao da Lei 12.037/09, pa-
rece crucial o entendimento dos
conceitos relacionados ao tema da
norma legislativa, finalidade deste
artigo, antes mesmo de iniciar uma
andlise das regras estabelecidas e sua
aplicabilidade, constitucionalidade
e demais abordagens.

A escassez na doutrina a respeito
dos procedimentos aqui tratados e a
consciéncia de que outras opinides
existem a respeito, nos motiva a
aguardar as criticas fundamentadas,
e principalmente, buscar aprimora-

mento do debate juridico.

jou evitar o “tocar piano”, nome popular para
a colheita de impressdo digital em reparti¢oes
policiais. Isso ocorre com todos os brasileiros

que tem um Registro Geral (RG), sem nenhuma

distingdo. Portanto, é de se refletir a respeito, nao

amesquinhando o desejo do legislador de 1988

a simples prote¢do por meio de restrigio da sub-
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