CONCLUSOES DO
XXI CONGRESSO NACIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO



OS DESAFIOS E
OPORTUNIDADES DO
MINISTERIO PUBLICO

BRASILEIRO NA ERA DIGITAL

AMPER]
RIO DE JANEIRO
2015



XXI Congresso Nacional do Ministério Publico
“Os Desafios e Oportunidades do

Ministério Publico Brasileiro na Era Digital”
Rio de Janeiro: 6 a 10 de outubro de 2015

Norma Angélica Reis Cardoso Cavalcanti
PRESIDENTE-GERAL

Luciano Oliveira Mattos de Souza
PRESIDENTE-EXECUTIVO

Marfan Martins Vieira
PRESIDENTE DE HONRA

Emerson Garcia
COORDENADOR CIENTIFICO

Alexander Aratjo de Souza
Guilherme Martins Barbosa
Humberto Dalla Bernardina de Pinho
Robson Renault Godinho
COMISSAO ACADEMICO-CIENTIFICA

Rogério Pacheco Alves
SECRETARIO GERAL

Gl4ucia Maria da Costa Santana
SECRETARIA GERAL ADJUNTA

COMISSAO ORGANIZADORA
Angela Maria Silveira dos Santos
Anna Maria Di Masi
Carlos Bernardo Alves Aarao Reis
Dimitrius Viveiros Gongalves
Eduardo Monteiro Vieira
Eduardo Rodrigues Campos
José Roberto Paredes
José Silvério Perdigao de Oliveira
Karine Susan Oliveira Gomes de Cuesta
Lourdes Gamba
Luciana de Souza Garcia das Neves
Luiz Fernando de Almeida Rabelo
Marcus Cavalcante Pereira Leal
Paulo Leal Medeiros Moreira
Plinio de Sa Martins
Ramon Leite de Carvalho
Renata Neme Cavalcanti
Sandro Fernandes Machado
Simone Sibilio do Nascimento
Sumaya Therezinha Helayel
Vera de Souza Leite
Victoria Siqueiros Soares Le Cocq D’Olive
Virgilio Panagiotis Stavridis
Walter de Oliveira Santos



SUMARIO

I- AREA CRIMINAL

O MINISTERIO PUBLICO NA INTEGRAGCAO E NA COOPERACAO DAS FORCAS POLICIAIS NO

AMBITO DA INVESTIGAGAO DO CRIME DE HOMICIDIO 11
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA COMO FATO TIPICO: ARTIGO 359 DO

CODIGO PENAL VERSUS CRIME DE DESOBEDIENCIA. 22
A NATUREZA SUBJETIVA E OBJETIVA DA QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO 33

CRIMES LICITATORIOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL: REVISAO DAS PENAS COMO PARTE DO
PROGRAMA DE COMBATE A CORRUPGAO LATO SENSU NO BRASIL 42

A (NECESSARIA) INTERPRETACAO DO ART. 112, I, 1: PARTE, DO CODIGO PENAL, SOB A
OTICA DA DOGMATICA JURIDICA, E A REVOGAGAO PARCIAL DA SUMULA 716 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. 53

O DIREITO DA VITIMA A REPARAGCAO DOS DANOS CAUSADOS PELA INFRAGAO -ARTIGO 387, 1V,
DO CPP 64

AUTORRESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA EM CRIMES AMBIENTAIS: ASPECTOS
PRATICOS DA ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO 73

PUBLICIDADE E INVESTIGACAO CRIMINAL: CONTRIBUTO AO DEBATE SOBRE AS REGRAS DE
SIGILO NA INVESTIGACAO CRIMINAL DIRETA DO MINISTERIO PUBLICO 83

O CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL COMO INSTRUMENTO PARA GARANTIA
DO DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA E COMO DESAFIO E OPORTUNIDADE DE
APROXIMAGAO ENTRE O MINISTERIO PUBLICO E A POLICIA INVESTIGATIVA 94

PRISAO CAUTELAR ELETRONICA 106

TERMO DE CONSTATACAO CONFORME REGRAS ESTABELECIDAS PELO CONTRAN.
INOBSERVANCIA DOS ELEMENTOS DO FATO TIPICO DO ART.306 DO CTB. DIFICULDADES NA
LAVRATURA PELA AUSENCIA DE INFORMAGOES ESCLARECEDORAS. NECESSIDADE DE SUA
REFORMULAGCAO. 122

A IMPORTANCIA DO ART. 26, I1I, DA LEI MARIA DA PENHA, NO ENFRENTAMENTO A
VIOLENCIA DE GENERO 131

PROTAGONISMO DO MINISTERIO PUBLICO NA INVESTIGAGAO CRIMINAL E A LEGITIMIDADE
DA POLICIA JUDICIARIA QUANTO AS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS 141

UMA CERTA DESCONFIANCA SOBRE A FIANCA: ASPECTOS PRATICOS A DISPOSICAO DO
MINISTERIO PUBLICO 151




PROVAS LICITAS NAO REPETIVEIS, AUTORIZADAS POR DECISOES COM DEFICIENCIA DE
FUNDAMENTACAO: NULIDADE E INADMISSIBILIDADE DA PROVA, NAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS. 158

A COMPETENCIA DE JULGAR O CRIME DO ART.244-B DA LEI 8069/90,COMO OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRIORIDADE ABSOLUTA E PROTECAO INTEGRAL, E, EFETIVACAO
DOS DIREITOS HUMANOS DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES NO BRASIL 167

A REFORMA DO ESTATATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMO ALTERNATIVA A
DIMINUICAO DA IDADE PENAL NA CONSTITUICAO 172

A REPARACAO MINIMA EM FAVOR DA VITIMA DE CRIMES VIOLENTOS E A ATUAGAO DO
MINISTERIO PUBLICO NA ERA DIGITAL 184

INSURGENCIA CONTRA OS PODERES CONSTITUIDOS - TEMA PARA NOVA TIPIFICACAO PENAL__ 194

JUIZADO DO TORCEDOR: UTILIZACAO DA TECNOLOGIA COMO ESTRATEGIA DE PREVENCAO
DA PRATICA DE ATOS DE VIOLENCIA E APLICAGAO DA JUSTIGA RESTAURATIVA PARA
MUDANCA COMPORTAMENTAL DOS TORCEDORES-INFRATORES 205

DA FALTA DE CAPACIDADE POSTULATORIA DA AUTORIDADE POLICIAL EM MEDIDAS
CAUTELARES NO PROCESSO CRIMINAL: POR UMA APROXIMACAQO POSSIVEL DENTRO DE UMA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL POS-MODERNA. 216

IT - AREAS CIVEL E ESPECIALIZADAS

O MINISTERIO PUBLICO COMO GUARDIAO SUPREMO DO DIREITO DOS ANIMAIS 228

DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO PARA ATUAR PERANTE O SISTEMA
DA ONU E O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS 235

A EFETIVIDADE DA INDENIZACAO PUNITIVA POR DANOS SOCIAIS A PARTIR DE BANCO DE
DADOS NACIONAL DE AGOES CIVIS PUBLICAS E DE COMPROMISSOS DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA FIRMADOS PELO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO 241

AMPLA TRANSPARENCIA E CONTROLE SOCIAL COMO MEIOS DE REDUCAO DOS INDICES DE
CORRUPCAO NO BRASIL 246

ATIVIDADE EMPRESARIAL E CORRUPCAO: CRITICA AO MODELO DE ACORDO DE LENIENCIA
PREVISTO NA LEI 12.846/2013 255

GENOCIDIO DA JUVENTUDE NEGRA EM PERNAMBUCO E O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA___ 263

O CONTEUDO DO DIREITO DE ACESSO A INTERNET 272

NATUREZA JURIDICA DA AUDIENCIA INFORMAL PREVISTA NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - LEI N. 8.069/90 280

INFRACAO ADMINISTRATIVA AS NORMAS DE PROTECAO A CRIANGA E AO ADOLESCENTE:
CUMPRIMENTO DE SENTENCA E A EXTINCAO DO PROCESSO POR FALTA DE BENS
PENHORAVEIS DO DEVEDOR 285

MINISTERIO PUBLICO: ESSENCIAL A CONQUISTA DOS DIREITOS HUMANOS AMBIENTAIS NA
ERA DIGITAL 291




O MINISTERIO PUBLICO NA VANGUARDA DO COMBATE AO RACISMO 297

REQUISITOS PARA A CONTRATAGCAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA POR INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO 310

ARBITRAGEM E ADMINISTRAGAO PUBLICA: HIPOTESE DE INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO 316

O CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS POR MEIO DAS LEIS ORCAMENTARIAS:
OPORTUNIDADES DE ATUAGCAO PROPICIADAS PELOS AVANCOS TECNOLOGICOS E PELA

AMPLIAGCAO DO ACESSO A INFORMACAO 321
EFETIVIDADE DA REMISSAO CUMULADA COM MEDIDA SOCIOEDUCATIVA 330
TAC EM IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 341
O MINISTERIO PUBLICO E O PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIAL DE USUCAPIAO: INOVACOES
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 352
REFLEXOES SOBRE OS PRINCIPIOS DO EQUADOR, A RESPONSABILIDADE AMBIENTAL DAS
INSTITUICOES FINANCEIRAS E A CAIXA DE PANDORA DOS DANOS AMBIENTAIS 357
DA FORMAGAO DE CARTEL MEDIANTE A APROVAGAO DE LEIS QUE LIMITAM A CONCORRENCIA.
ANALISE A PARTIR DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO N.0800.024.581/94-77 368
PREFERENCIA NA MARCACAO DE CRUZAMENTO RODOCICLOVIARIO? UMA INFORMACAO
INCORRETA NO TRANSITO PODE CUSTAR CENTENAS DE VIDAS! 376
PRIVATIZAGCAO DO SANEAMENTO: UM GESTO CONTRARIO AOS INTERESSES SOCIAIS 387

A TUTELA MOLECULAR DOS LITIGIOS QUE ENVOLVEM A DEMANDA POR MEDICAMENTOS EM
FACE DO ESTADO 397

DA UTILIZAGCAO DE PRATICAS DE JUSTICA RESTAURATIVA, COMO FORMA DE REESTABELECER
AS RELAGOES JURIDICAS AFETADAS COM A PRATICA DE ATOS INFRACIONAIS DE PEQUENO
POTENCIAL OFENSIVO. 408

A RESPONSABILIDADE DO PREFEITO MUNICIPAL POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA,
QUE ATENTA CONTRA OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA ANTE A OMISSAO DE
VIABILIZACAO DE INSTRUMENTO DEMOCRATICO PREVISTO NO ESTATUTO DA CIDADE, BEM

COMO AUSENCIA DE DISPONIBILIZACAO NO PORTAL DA TRANSPARENCIA”, 415
DA ILEGALIDADE DA SELECAO POR PROVAS DE CONHECIMENTO NAS AS ESCOLAS PUBLICAS
ESTADUAIS E MUNICIPAIS 426
REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL: UMA MAQUIAGEM NAS CAUSAS DA VIOLENCIA 436
LIMITES A EXPEDICAO DE PORTARIAS E DE ALVARAS PELO JUIZ DA INFANCIA E JUVENTUDE:
COMBATE AO “PRUDENTE ARBITRIO” 449
REQUISICAO MINISTERIAL PEDAGOGICA PERSUASIVA 456
DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMAGCAO PUBLICA, IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E ESTRATEGIAS DE ENFRENTAMENTO PELO MINISTERIO PUBLICO 464
SISTEMA DE PROTEGAQ, DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES, DO CONFLITO COM A LEI 472

A ATUALIZACAO DE SOFTWARE E PAGINAS WEB E A TUTELA DO DIREITO A ACESSIBILIDADE __ 491



MP NA COMUNIDADE COMO INSTRUMENTO DE JURIDICIZAGCAO DE CONFLITOS 499

A PROVA OBTIDA A PARTIR DA COLABORACAO PREMIADA E SUA UTILIZACAO EM PROCESSOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 510

O “CAR” E SUA AVERBACAO IMOBILIARIA 518

A CORRUPCAO NO PODER LEGISLATIVO - UM ATENTADO A DEMOCRACIA E AOS DIREITOS
HUMANOS 523

III - AREAS DA POLITICA INSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVA

LIBERDADE E AUTONOMIA PESSOAL X DEVER DE RESIDIR NA COMARCA 535

POR UM AGGIORNAMENTO NA ADMINISTRAGAO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DOS
ESTADOS 545

PROMOTOR PODE APRESENTAR EMBARGOS DE DECLARAGAO E FAZER SUSTENTACAO NO
TRIBUNAL EM RECURSO PROPOSTO PELO MESMO 552

A INCLUSAO ILEGAL DE CLAUSULAS RESTRITIVAS AO CARATER COMPETITIVO EM SEDE DE
EDITAIS DE LICITAGAO PUBLICA, INTERPRETACAO SISTEMATICA E CONSTITUCIONAL AO

DISPOSTO NO ART. 37 XXI CF-88 E ART. 3° CAPUT E §1°, I E IT DA LEI N° 8.666-93. 559
INCONSTITUCIONALIDADE DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL 569
(0] CENTBO DE ]‘ESTUDOS E APERFEICOAMENTO FUNCIONAL (CEAF) NA SISTEMATICA DO

MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO 580
LEGITIMA DEFESA INSTITUCIONAL 591

POR UMA ESTRUTURACAO DE ORGAOS AUXILIARES CRITERIOSA E ADEQUADA A MISSAO
CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO 606

“MP RESTAURATIVO E A CULTURA DE PAZ”: A RESOLUCAO CNMP 118/2014 E A CONSTRUCAO
DE UM NOVO PERFIL DE ATUACAO MINISTERIAL 612

ARQUIVAMENTO DE INQUERITO POLICIAL E PECAS DE INFORMAGCAO CRIMINAL PERANTE
O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ATRIBUICAO INSUSCETIVEL DE CONTROLE JUDICIAL OU
POLITICO. 624

A APLICACAO A LC 75, DE 20/05/1993 COMO GARANTIA DO PADRAO VENCIMENTAL DOS
APOSENTADOS 634

CRITERIOS OBJETIVOS E HUMANIZADORES DE INSPECOES E CORREICOES NO AMBITO
DA CORREGEDORIA GERAL DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO, COMO INSTRUMENTO
PREVENTIVO DE ASSEDIO MORAL 638

MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO E IMUNIDADE FUNCIONAL ENQUANTO FATOR
INIBITORIO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E CRIMINAL 644

PARADIGMAS E DESAFIOS DA PARTICIPACAOCOMUNITARIA AMBIENTAL 655




POR UMA CIDADANIA PLENA: QUE TODO MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO POSSA EXERCER
ATIVIDADE POLITICO-PARTIDARIA OU CARGO FORA DA CARREIRA 666

DA POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NOS ACORDOS DE LENIENCIA _ 669

O MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO FORMADOR DE CAPITAL CIVICO NA ERA DA

INFORMACAO 673
“DEMOCRATIZAR A DEMOCRACIA” DO MINISTERIO PUBLICO COMO PRE-CONDIGAO PARA MAIOR
APROXIMAGAO COM A SOCIEDADE E CUMPRIMENTO DO PAPEL CONSTITUCIONAL 679
A NECESSARIA INTERLOCUGCAO ENTRE O MINISTERIO PUBLICO COM A SOCIEDADE E OS
MOVIMENTOS SOCIAIS 683
GRUPOS DE TRABALHO

GT NEGOCIACAO E MEDIAGAO - ENUNCIADOS 694
GT A ATUACAO DO MP EM SEGUNDA INSTANCIA - NOVAS PERSPECTIVAS 699
GT COMBATE A CORRUPGAO 700
GT DA EDUCACAO 701
GT INTERPOSIGAO DE RECURSOS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES 702
GT VIOLENCIA CONTRA MULHERES 703
GT O NOVO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA 704

ENUNCIADO DO COORDENADOR CIENTIFICO

TRABALHO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES E PARTICIPACAO EM ESPETACULOS PUBLICOS 706



TESES APROVADAS DO XXI
CONGRESSO NACIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO



I- AREA CRIMINAL



O MINISTERIO PUBLICO NA
INTEGRACAO ENA COOPERACAO
DAS FORCAS POLICIAIS NO
AMBITO DA INVESTIGACAO DO
CRIME DE HOMICIDIO

YTHALO FROTA LOUREIRO

O Ministério Publico deve orientar e fiscalizar a cooperagao
entre os 6rgaos policiais, o compartilhamento e o fornecimento de
informagoes entre as policias, assegurando a articulagido do aparato

policial no combate ao crime e no controle da criminalidade.
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YTHALO FROTA LOUREIRO

Titulo: O Ministério Publico na integragdo e na cooperacdo das forgas policiais no ambito da investigagdo do
crime de homicidio

Nome do Autor: Ythalo Frota Loureiro. Promotor de Justi¢a de Entrancia Final do Ministério Ptblico do Estado
do Ceara. Titular da 4* Promotoria de Justica do Juri da Comarca de Fortaleza/Ce. E-mail:
ythalo.loureiro@mpce.mp.br.

L. Introducéo

A integracdo das forgas policiais foi um dos principais vetores dos programas federais entre 2003 e
2014. E uma das promessas do “Programa Brasil Seguro”, proposta de governo para o quatriénio governamental
de 2015 a 2018, da Presidente reeleita Dilma Rousseff (MAIS..., 2014, p. 33). Para realizagdo da Copa do
Mundo FIFA de 2014, foram criados Centros Integrados de Comando e Controle Regional em todas as Capitais
Sede do evento, dentro do contexto de investimentos totais em seguranca, que somaram 1,9 bilhdo de reais,
recursos oriundos do Ministério da Justica ¢ do Ministério da Defesa (INTEGRACAO..., 22/5/14). Contudo, a
ideia de integragdo e os investimentos em seguranga publica ainda ndo se fizeram suficientes, pelo menos em
grau significativo, para diminuir os alarmantes indices de crimes de homicidio no Brasil.

Segundo o Anuario do Forum Brasileiro de Seguranca Publica (ANUARIO..., 2014, p. 7), somente em
2013, ocorreram 53.646 mortes violentas intencionais, nimero 1,1% maior do que em 2012, quando foram
registrados 53.054 casos. Isto faz que o Brasil, com indice de 25,2 mortes por 100 mil habitantes, seja um dos
paises mais violentos do Mundo. Os dados mais recentes do Ministério da Justica revelam que, em 2014, o Ceara
tornou-se o Estado mais violento, com 4.114 mortes de natureza dolosa e taxa de 47,21 mortes por 100 mil
habitantes, enquanto que o Estado de Sao Paulo, com populagdo cinco vezes maior, registrou 4.294 crimes letais
e taxa de 9,83 mortes por 100 mil habitantes. O Estado menos violento, em 2014, foi Santa Catarina, que
contabilizou 592 casos ¢ taxa de 8,95 morte por 100 mil (JARDIM, 28/05/15). As taxas nacionais sdo muito
elevadas, se comparadas com as de outros paises, como a Alemanha, o Chile e os Estados Unidos da América,
que possuem taxas de 0,8, 3,1 e 4,7 mortes por 100 mil habitantes, respectivamente (ANUARIO..., 2014, p. 7).

O contingente policial no Brasil ¢ relativamente menor do que nos Estados Unidos e na Europa, mas as
despesas realizadas em Seguranga Publica ndo seguem a mesma logica. Enquanto que o Brasil investiu, em
2013, 1,26% do seu Produto Interno Bruto (PIB), os Estados Unidos ¢ a Alemanha investiram 1,02% e 1,06%,
respectivamente (ANUARIO, 2014, p. 58). No Brasil, a Policia demonstra baixa capacidade investigativa. O
indice de esclarecimento de autoria e de materialidade dos crimes de homicidio é estimado entre 5% e 8%,
segundo dados do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e
Ministério da Justiga (MJ), enquanto que nos Estados Unidos e na Europa os indices de esclarecimento de
autoria superam 70% dos casos (SAPORI, 2014, p. 86). Assim, apesar do alto investimento e do baixo ntimero
de policiais — pelo menos reduzido diante do grave problema que o Pais deve enfrentar — ainda se gasta muito
mal e se investiga com pouquissima eficiéncia. Estes fatores sdo agravados com a auséncia de politicas publicas
claras de integragdo e de cooperagdo das agdes entre as diversas agéncias policiais, gerando fortes impactos na
credibilidade do sistema de persecucdo criminal.

Entender as dificuldades da integragdo das a¢des policiais e o que o Ministério Publico pode adotar para
tornar mais eficiente a investigacdo do crime de homicidio sdo os objetivos deste trabalho.

II. Ciclo completo da atividade policial e o funcionamento das policias no Brasil e em Portugal

O ciclo completo da atividade policial compreende as tarefas ostensivas, preventivas, investigativas e de
persecugdo criminal por um tnico 6rgao policial. Como exposto na Proposta de Emenda Constitucional n® 51, de
2013, de autoria do Senador LINDBERG FARIAS, do PT/RJ, “Ciclo completo ¢ a expressdo técnica que
descreve o conjunto das atividades realizadas pelas policias, isto é, o trabalho ostensivo/preventivo (atualmente a
cargo da Policia Militar), investigativo e de persecugdo criminal (atualmente a cargo da Policia Civil)”
(SENADO FEDERAL, 2013, p. 6). Segundo SAPORI (2014, p. 92), “A principal fonte de desarticulagdo ¢ a
separacdo do trabalho policial em duas organizagdes distintas [...]. Na maioria das democracias contemporaneas,
as atividades ostensiva e investigativa sdo realizadas pela mesma policia. No Brasil isso ndo existe”. Visando
corrigir esta distor¢ao, a Proposta de Emenda Constitucional n° 431, de 2014, de autoria do Deputado Subtenente
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GONZAGA, do PDT/MG, pretende ampliar as atribuicdes dos orgdos de seguranca publica para que todos
realizem o ciclo completo da atividade policial, entendido como “exercicio da policia ostensiva e preventiva,
investigativa, judiciaria e de inteligéncia policial, sendo a atividade investigativa, independente da sua forma de
instrumentalizagfo, realizada em coordenagdo com o Ministério Publico, ¢ a ele encaminhada.” (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014, p. 1)

Apesar de a policia ostensiva existir desde o Brasil Col6nia, sua estrutura ¢ mais evidenciada no periodo
imperial (MARIANO, 2004, p. 19), com a criagdo das Guardas Nacionais, no Rio de Janeiro, permitida também
a criagdo em outros municipios. Segundo o art. 1°, da Lei de 18 de Agosto de 1831, “As Guardas Nacionaes sido
creadas para defender a Constituicdo, a liberdade, Independencia, e Integridade do Imperio; para manter a
obediencia e a tranquilidade publica; e auxiliar o Exercito de Linha na defesa das fronteiras e costas”. A redagdo
lembra o que atualmente dispdem os paragrafos 5° e 6°, do art. 144, da Constituicao Federal de 1988, quando
estabelece as atribuigdes das policias militares, a que “cabem a policia ostensiva ¢ a preservagdo da ordem
publica”, constituindo “forgas auxiliares e reserva do Exército”. Assim, tal como as atuais policias militares, as
Guardas Nacionais tinham organizagao militar. Por sua vez, ainda no Império, a “policia judiciaria” era uma das
atividades do juiz. Somente com a aprovagao da Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871, a atividade de policia
ficou separada das fungdes de juiz. Foi criado o procedimento conhecido como “inquérito policial”, cabendo ao
delegado a “formacgao da culpa e pronuncia nos crimes communs” (art. 10, item 1°, do Decreto n°® 4.824, de 22 de
novembro de 1871), sem prejuizo do julgamento de algumas contravengdes (art. 10, item 2°, do Decreto n°®
4.824, de 1871). Atualmente, as atribui¢des de Policia e de Justica sdo separadas, mas a analise da legislagdo
citada revela que a policia judicidria teve inspira¢do na organizagdo do Poder Judiciario. A policia judicidria
funciona como “juizado de instrugdo”, em que a coleta da prova lembra o processo judicial inquisitivo, sem a
participagdo das partes. Assim, a prova coletada no inquérito policial passa por um processo de revalidagdo, com
a participagdo do membro do Ministério Publico e do defensor do acusado, perante um juiz de direito para servir
como base ao julgamento (art. 155, do Codigo de Processo Penal vigente — Decreto-Lei n® 3.689, de 1941).

Segundo o art. 144, caput, da Constituicdo Federal de 1988 (CF), os 6rgdos policiais sdo as Policias da
Unido (policia federal, policia rodoviaria federal e policia ferroviaria federal), e as Policia dos Estados (policia
civil, policia militar e corpo de bombeiros militares). As guardas municipais fazem parte do sistema de
Seguranga Publica, no ambito dos Municipios, para prote¢do de seus bens, servigos e instalagdes (§8°, do art.
144, da CF). A Emenda Constitucional n°® 82, de 2014, incluiu a “segurancga viaria” para a preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do seu patriménio nas vias publicas (§10, do art. 144, da CF). A policia
federal e a policia civil cabem exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judiciaria para apuragdo dos
crimes comuns, exceto os crimes militares (§1°, inciso IV e §4°, do art. 144, da CF). As policias militares
funcionam como policia ostensiva e de preservacdo da ordem publica, enquanto que ao corpo de bombeiros
militares incumbe a execucdo de atividades de defesa civil. MARIANO (2004, p. 21) sustenta que “[...] o
sistema de seguranga publica brasileiro institucionalizou duas 'meias' policias. [...] Nenhuma das duas 'meias’
policias realiza sozinha a investigacdo e o policiamento ostensivo, que caracteriza o ciclo completo da atividade
policial”. A policia federal seria uma excegdo, além de funcionar como policia judiciaria da Unido, exerce a
fungdo de prevencdo ao trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, ao contrabando e ao descaminho e a
fungdo de policia maritima, aeroportudria e de fronteiras. O ciclo completo da atividade policial ndo ocorre nas
instituigdes policiais estaduais (policias civis e policias militares), que, além de mais numerosas, lidam
diretamente com a prevengao e a repressao dos crimes mais graves, entre os quais, o homicidio.

Em Portugal, a organizagdo da policia ¢ diferente. A Constitui¢ao portuguesa nao se ocupa em definir os
diversos oOrgaos policiais, optou por ndo estabelecer ou esgotar os tipos ¢ as formas de policias, deixando esta
tarefa para a legislagdo infraconstitucional. A Constituicdo de Portugal limita-se em definir o objetivo da policia,
no seu artigo 272.°, ou seja: “defender a legalidade democratica e garantir a seguranga interna e os direitos dos
cidaddos.” De outro modo, segundo o artigo 275° da Constituigdo portuguesa, “As Forgas Armadas incumbe a
defesa militar da Republica.” Na Constitui¢do brasileira, a policia cabe a preservagdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio; e as Forcas Armadas destinam-se a defesa da Patria (arts. 144 e 142).
Apesar desta distingdo, a Constitui¢do brasileira instalou uma confuséo de identidade entre policias militares e
forgas armadas, de modo que aos membros das policias militares (denominados militares dos Estados e¢ do
Distrito Federal) sdo aplicaveis o mesmo modelo de administracdo, de disciplina e de justica dos militares das
forgas armadas, inclusive em situagdes de normalidade institucional, conforme o artigo 42, da Constitui¢ao
Federal de 1988. Em Portugal, existem trés principais 6rgdos policiais: a Guarda Nacional Republicana (GNR), a
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Policia de Seguranga Publica (PSP) e a Policia Judiciaria (PJ). A GNR e a PSP se assemelham por serem forcas
de seguranga de natureza paramilitar com fung¢des ostensivas. A GNR atua na maior parte do territorio portugués
(40% das cidades, 98% das vilas e a totalidade das aldeias do pais), enquanto que a PSP atua na maioria dos
grandes centros urbanos (5% do territério de Portugal). Apesar de sua organizagdo de inspiragdo militar, os
membros da GNR e da PSP nio se submetem a mesma administragdo, disciplina e justiga dos militares das
forgas armadas portuguesas, possuindo identidade propria e inconfundivel. A GNR e a PSP possuem vocagdo ao
policiamento, mas também desenvolvem ac¢des de investigacdo criminal, segundo a Lei n.° 63/2007, que dispde
sobre a GNR; e a Lei n.° 53/2007, que dispde sobre a PSP. Por sua vez, a PJ ¢ a principal forga policial de
investigagdo criminal, sob a orientagcdo do Ministério Piblico, com atribui¢do de investigar as infragcdes penais
de maior gravidade, como o homicidio. Mas a PJ também possui a tarefa de prevengéo e identificacdo de crimes,
consoante o artigo 2° da Lei n® 37/2008. Todas as organizagdes policiais estdo vinculadas ao Ministério da
Justiga, 6rgdo do governo civil portugués. Somente em caso de estado de sitio e de estado de emergéncia, a GNR
e a PSP ficam sob a dependéncia operacional das Forgas Armadas.

Brasil e Portugal possuem organizagdes policiais que se assemelham, por suas matrizes civil e militar.
Contudo, somente em Portugal, todos os orgdos policiais funcionam como policias de investigagdo de
competéncia genérica, sem prejuizo da competéncia especifica de outros Orgdos policiais, segundo a Lei de
Organizagdo da Investigagdo Criminal (Lei n.° 49/2008). A mencionada lei estabelece o dever de cooperagido
mutua entre os 6rgdos policiais, no seu artigo 10°. O 6rgdo, que ndo possui competéncia para investigagdo de
determinado delito, deve praticar os atos cautelares necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova, na
forma do art. 5°, item 1°, da Lei n.° 49/2008. Enquanto que a PJ ¢ cabivel a investigagdo dos crimes mais graves,
entre os quais, os “crimes dolosos ou agravados pelo resultado, quando for elemento do tipo a morte de uma
pessoa” (artigo 7°, item 2, letra a, da Lei n.° 49/2008), a GNR e a PSP competem a investigacdo dos crimes cuja
competéncia nio esteja reservada a outros Orgdos de policia criminal. O artigo 11° da Lei n.° 49/2008 ainda
obriga a criagdo de “um sistema integrado de informagdo criminal que assegure a partilha de informagdes entre
os orgdos de policia criminal”, tornando real a cooperagao entre as institui¢des. No Brasil, cada uma das policias
possui um sistema proprio de comunicagdes e de informagdes, que ndo dialogam entre si, de modo que o registro
oficial dos crimes possuem fontes distintas (SAPORI, 2014, p. 93).

Todos os 6rgaos policiais portugueses exercem o ciclo completo da atividade policial, a PJ, com mais
énfase na investigacdo criminal, e a GNR e PSP, focadas no policiamento. Contudo, o mais fundamental é que a
legislagdo portuguesa estabelece o dever de cooperagdo mutua, de modo que os membros de todos os Orgaos
policiais sdo responsaveis pela investigagdo criminal. No Brasil, a Lei n® 12.830, de 20 de junho de 2013
estabeleceu a condugdo da investigag@o criminal pelo delegado de policia, nada dispondo sobre a atuagdo dos
demais policiais, sejam da policia civil ou da policia militar. MARCOS ROLIM (2006) explica que:

A bipartigéo do ciclo impede que os policiais encarregados da investigagdo tenham
acesso as informagdes coletadas pelos patrulheiros. Sem profissionais no
policiamento ostensivo, as Policias Civis ndo podem contar com um competente
sistema de coleta de informagdes. Ndo por outra razdo, recorrem com tanta
freqiiéncia aos “informantes” — quase sempre pessoas que mantém ligagdes com o
mundo do crime, condi¢do que empresta a investigacdo limitagdes estruturais e, com
freqiiéncia, dilemas éticos de dificil solugdo. As Policias Militares, por seu turno,
impedidas de apurar responsabilidades criminais, ndo conseguem atuar efetivamente
na prevengao vez que a ostensividade — ao contrario do que imagina o senso comum
— ndo previne a ocorréncia do crime, mas o desloca (potenciais infratores nio
costumam praticar delitos na presenga de policiais; mas ndo mudam de ideia,
mudam de local). (ROLIM, 2006)

Apesar disso, MARCOS ROLIM (2006) duvida que a unificagéo das institui¢des policiais possa gerar
efeitos positivos, eis que “tenderia a somar os defeitos das institui¢des que temos, subtraindo suas virtudes”. Em
verdade, a hipotese ¢ que a unificagdo das policias estaduais tenderia para a militarizagdo da policia civil (eis
que menor em contigente) ¢ em um desvirtuamento da investigagdo criminal (eis que se adotariam as técnicas de
investigagdo da cultura militar), o que poderia resultar em um fracasso institucional e organizacional.
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IIT — As experiéncias de integraciio policial nos Estados do Ceara, de Minas Geral e de Sdo Paulo e a
reducio da criminalidade na cidade de Nova Iorque

No Ceara, ao longo dos tltimos quinze anos, diversas foram as experiéncias de integracdo das policias
civil e militar. Contudo a mais emblematica foi a criagdo dos Distritos-Modelos (DMs), durante o terceiro
Governo Tasso Jereissate (1998-2002), no ambito da contratagdo da empresa First Security Consulting, dirigida
por William Bratton, ex-chefe da policia de Nova lorque, responsavel pelo decréscimo dos indices de
criminalidade naquela cidade entre os anos de 1994 ¢ 1998. A principal consequencia do DMs foi o empréstimo
de policiais militares para as delegacias. Nao houve propriamente uma integragdo institucional, mas sim, um
desvirtuamento imediato das atividades dos policiais militares que assumiram as fungdes de policiais civis,
mantendo uma cultura mais obediente e seguidora da hierarquia e da disciplina, se comparada a dos policiais
civis, nos quais se observava uma "flexibilidade" de hierarquia e da disciplina. Segundo BRASIL e ABREU:

Na pratica, a integragdo operacionalizada com a instalagdo dos DMs acabou por
misturar policiais civis e militares num mesmo espago de trabalho e, no caso das
delegacias de policia, essa integra¢do se deu de maneira mais intensa em razao do
déficit de pessoal da Policia Civil (...). dessa maneira, a PC acabou sendo 'forgada' a
aceitar que Pms 'assumissem' o lugar de PCs nas atividades policiais das delegacias
distritais (BRASIL e ABREU, 2002, p. 321).

No Estado de Minas Gerais, houve a execugao de programa voltado a integragdo das policias estaduais,
que se tornou referéncia para outros Estados, com a integracdo do registro das ocorréncias criminais, das areas
de atuacdo, das corregedorias, do ensino e do planejamento operacional, resultando em uma redugao de 53% de
crimes violentos entre 2004 ¢ 2010. Contudo, a partir de 2011, os indices de criminalidade voltaram a crescer,
entre outros motivos, devido a descontinuidade da gestdo da seguranca publica. Como afirmou SAPORI (2014,
p. 116-117): "O programa de integragéo das policias [...] perdeu credibilidade entre as respectivas organizagdes,
provocando o reinicio dos conflitos entre elas. [...] Os policiais civis interpretaram que a Policia Militar foi a
organizagdo mais beneficiada com a politica e que a Policia Civil foi a mais prejudicada (...)". Novamente, o
projeto de integracéo se deteriorou em face das disputas corporativistas.

Em Sao Paulo, houve uma expressiva redugdo dos crimes de homicidio, entre os anos de 2001 e 2013
(mais de 65%). Entre as diversas medidas adotadas, conforme observagdes de TULIO KAHN, citado por
SAPORI (2014, p. 111-115), ndo se percebe nenhuma que diga respeito a colaboragéo da policia militar na
investigagdo criminal do crime de homicidio. Somente no inicio do ano de 2015, o Governo do Estado de Sao
Paulo anunciou que iria unificar o setor de inteligéncia da Policia Civil, da Policia Militar e da Policia Técnico-
Cientifica para integrar as agdes dos Orgdo policiais, com a criagdo do Conselho Integrado de Planejamento e
Gestdo Estratégica (ESTADO..., 22/01/2015). O que ocorreu em Sdo Paulo foi, entre outras estratégias, o
aprimoramento do setor de inteligéncia da Policia Civil, o investimento maci¢o no Departamento de Homicidios,
o aumento do numero de policiais militares, ¢ a melhoria substantiva da estrutura logistica das policias
(SAPORYI, 2014, p. 111). A integragdo minima adotada foi a compatibilizagdo territorial das areas de atuagdo das
policias civil e militar (SAPORI, 2014, p. 113). Houve ainda a consolidagdo do dominio da organizacdo
criminosa denominada Primeiro Comando da Capital (PCC), que, segundo estudos de GABRIEL FELTRAN,
citado por SAPORI (2014, p. 115), "impds procedimentos proprios de resolugdo de conflitos nas periferias
paulistanas [...] quaisquer acertos de conta entre traficantes e entre eles e seus clientes foram submetidos a
julgamentos informais comandados por membros do PCC". Assim, foi imposta uma logica de mercado para
evitar que homicidios futeis ou ndo autorizados paralisassem as atividades do trafico, mormente em face do
aumento da eficiéncia da repressdo policial.

Por fim, o exemplo mais lembrado de reducéo de indices de criminalidade, ¢ o da cidade de Nova
Iorque, cuja policia ja exercia o ciclo completo da atividade policial, contudo possuia uma das maiores taxas de
homicidio do Mundo. Em 1990, foram contabilizados 2.245 homicidios. Em poucos anos, houve um declinio de
72% dos homicidios, de modo que em 1998, foram registrados apenas 606 casos (SAPORI, 2014, p. 109). Nos
anos seguintes, a diminui¢do continuou, atingindo 82% em 2009, de modo que significava apenas 18% do
nimero de homicidios de 1990, segundo ZIMRING (2012). Diversas iniciativas foram tomadas por William
Bratton, chefe da policia de Nova York, a partir de 1994, inspirado na doutrina da Tolerdncia Zero, cujos
fundamentos tedricos foram langados no artigo de George L. Kelling e James Q. Wilson, Fixing Broken
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Windows: Restoring Order and Reducing Crime in Our Communities, publicado em 1982 no jornal de
Washington, DC, The Atlantic. O principal efeito das politicas adotadas em Nova lorque foi a eliminagdo da
venda de drogas em locais publicos, na maior parte da cidade. Como ressaltou WENDEL e CURTIS (2002, p.
277), "As drogas continuam a ser vendidas e usadas em Nova lorque, mas estas atividades raramente sdo vistas
ou afetam ndo-usuarios". Para tanto, houve uma reengenharia da gestdo policial na cidade de Nova lorque. Foi
aplicada a técnica informatizada denominada COMPSTAT para contar e mapear os crimes e organizar respostas
efetivas e exigir o cumprimento de metas pelos comandantes das areas, implementando uma cultura compulsiva
por resultados (WENDEL e CURTIS, 2002, p. 271-272). A policia concentrou seus esforgos na criminalidade
grave, como homicidio, roubo, trafico de drogas, etc., relocando recursos humanos e técnicos, visando
desmantelar organizagdes. Como ressaltou SAPORI:

Houve incremento tanto na quantidade de policiais quanto na qualidade do emprego,
avaliagdo e gerenciamento desses policiais. [...] A distribuigdo dos recursos humanos
e materais da policia seguiu parametros e procedimentos de gestdo por resultados,
mediante 0 mapeamento ds zonas quentes (40t spots) ¢ estabelecimento de metas de
redugdo de crimes que passaram a ser monitoradas com frequencia. Previlegiou-se
um modelo de atuagao policial proativa e preventiva, o que aumentou a eficiéncia no
controle dos homicidios (SAPORI, 2014, p. 110-111).

Analisando as experiéncias mencionadas, vé-se que, no Estado do Ceara, houve uma integragdo total,
em que policiais militares trabalharam como se fossem policiais civis, exercendo, na pratica, as mesmas fungdes,
ocupando os mesmos espacgos fisicos dos policiais civis. Por sua vez, em Minas Gerais, houve uma integracdo
parcial, que visou o trabalho operacional conjunto das forcas policiais, assegurando a identidade de registro de
informagdes e de area de atuagdo. Em Sdo Paulo, a redugdo dos indices de homicidio ndo teve relagdo
significativa com o eventual esfor¢o pela integragdo das forgas policiais. Por fim, em Nova lorque, as fungdes de
policiamento e de investigagdo criminal ja eram integradas em um mesmo departamento, ainda assim, em 1990,
Nova lorque era uma das metropoles mais perigosas do mundo. Assim, é improvavel que a integragdo ou a
unificag@o das forgas policiais, por si s0, seja suficiente para o combate eficiente a criminalidade.

Tratar policiais militares e civis como se pertencessem a uma Unica institui¢do (Policia), como forma de
promover a uma integragdo for¢ada, leva a populagdo a confundir as atividades desenvolvidas pelos policiais e
rebaixa a autoestima dos profissionais em seguranga publica. Ambas as policias devem ser corretamente
identificadas, por simbolos e adesivos proprios em viaturas, fardamentos e fachadas de prédios. Por outro lado, o
combate multidisciplinar e interinstitucional ao homicidio e ao trafico de drogas é fundamental. O crescimento
econdmico ¢ a consolidagdo do trafico de drogas favoreceram o recrudescimento dos indices de homicidio no
Pais (SAPORI, 2014. p. 80). A auséncia de articulag@o entre as policias estaduais e a ineficiéncia da resposta do
Estado estimulam ainda mais a ocorréncia de crimes graves. Ha uma politica equivocada de investir fortemente
na policia militar e de ndo proceder o mesmo na Policia Civil, no Ministério Publico e no Judiciario. O resultado
costuma ser uma quantidade enorme de crimes de homicidio para um contigente policial civil muito baixo. A
baixa capacidade investigativa da policia e a morosidade da Justi¢a geram um baixo grau de certeza da punigao.
A demanda atual de crimes de homicidio simplesmente ndo consegue ser absolvida pelo sistema de persecugao
criminal. Segundo dados do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), em 2014, os Tribunais de Justiga alcangaram
apenas 29,1% da Meta de Persecucdo Penal referente a agdes penais em tramitacdo, julgando apenas 17 mil
processos de um total de 59,5 mil a¢des que aguardavam julgamento desde 2009 (TRIBUNALIS..., 16/01/2015).
Se ndo houver um aumento substancial no contigentes da Policia Civil, do Ministério Publico e do Judiciario,
ndo havera perspectivas melhores para diminui¢ao dos indices de homicidio, aprofundando o descrédito de todo
o sistema de persecucdo penal. Ademais, é preciso ultrapassar a intepretacdo hermética e equivocada da
independéncia funcional e passar a cobrar resultados efetivos de todos os integrantes do sistema criminal.

A integragdo das forgas policiais encontra obstaculos coorporativos que pacerem inviabilizar qualquer
tentativa de reforma da policia. Existe uma rejei¢do pela integrac@o institucional e pela unificagdo das policias
estaduais, contudo o discurso politicamente correto continua sendo a integragdo de agdes policiais. Em outros
termos, cada policial deve fazer o seu trabalho, dentro de suas atribui¢des legais. A afirmagdo ndo deixa de ser
interessante, pois, a0 mesmo tempo, descarta e ressalta a importancia da ideia de integragdo. Na verdade, a
integrag@o esbarra em uma constatagdo: o policial militar pouco pode ajudar se ndo se sentir responsavel pela
integridade da investigagdo criminal e o policial civil produz muito poucos resultados se ndo tiver informagdes
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sobre as atividades de policiamento. A integragdo de agdes deve permitir, necessariamente, que o policial militar
exerca atividades de natureza investigativa ao menos em nivel de cooperagdo; e que o policial civil possa coletar
dados provenientes do policiamento ostensivo, visando auxiliar os trabalhos de investiga¢do criminal.

IV — A cooperagiio entre policias no local de crime de homicidio

O local de crime de homicidio ¢ um bom exemplo para observar a atuagdo dos diversos agentes da
seguranga publica. Quando comenta sobre local de crime, o Relatorio Nacional da Execugdo da Meta 2: um
diagnéstico da investigagdo de homicidios no pais, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) (2012,
p. 61) destaque que: “Aquele que primeiro chega, normalmente um policial militar [...]. Sua missao ¢ isolar, da
forma mais ampla possivel, o perimetro em que se deu o evento, garantindo que a cena do crime seja preservada
para avaliagdo dos peritos e investigadores”. Para o CNMP, além de prestar socorro a vitima e de prender o autor
do crime, o policial militar deve providenciar o isolamento e a preservagao do local.

Ocorre que o trabalho de isolamento do local de crime ¢ mais complexo do que apenas a preservagao
das evidéncias do crime, envolve também avaliar a cena, tomar notas e localizar testemunhas. Até mesmo para
preservar o local ¢ preciso que o policial evite entrar na cena, tocar ou utilizar qualquer item que la esteja;
impedir que qualquer pessoa entre no local, sem autorizagdo; estabelecer um caminho de entrada e saida da cena
de modo a ndo modifica-la; e manter um registro cronologico de todos que entrem na cena do crime. Além de
preservar o local, € preciso anotar a hora exata de chegada do primeiro policial; e registrar qualquer circunstancia
de alteragdo do local. A identificacdo de testemunhas é essencial para o sucesso da investigacdo, em especial,
quando a policia civil ndo consegue visitar o local do crime em tempo habil (MIGARDI: 2006, p. 39-46). Ao
contrario do que se pensa, os métodos e técnicas da investigagdo do crime de homicidio sdo complexos, pois
demandam “a necessidade de uma apuragdo dindmica, rapida e firmada em conhecimentos interdisciplinares,
pois, em matéria investigatoria, persiste a maxima de Locar, para quem o tempo que passa ¢ a verdade que foge”
(FERRARESI, 2005. p. 58). Assim, vé-se que, os policiais militares poderiam colaborar significativamente, caso
fossem treinados para, ao menos, fazer um bom trabalho no local de crime, de modo a colher informagdes
preliminares, que devem ser obrigatoriamente repassadas aos policiais civis. Da mesma forma, os peritos
forenses, em local de crime, precisam ficar atentos ao contexto do crime, procurando descrever sempre a
dindmica do delito, com o maior numero de detalhes possiveis. Para tanto, os peritos ndo podem deixar de
manter contato e colher informagdes de populares e de policiais civis e militares, indistintamente.

No trabalho de campo realizado, foram coletadas informagdes e impressdes sobre o trabalho da policia
civil e da policia militar no local de crime. Foram realizadas entrevistas com 8 (oito) policiais e anotagdes sobre
3 (trés) locais de crime de homicidio, na cidade de Fortaleza/CE, nos dias 5, 8 ¢ 9 de Junho de 2015. Em todos
os casos, foram constadas deficiéncias na realizagdo do isolamento e da preservagdo da area imediata. Os
policiais transitaram na area de processamento, mesmo na presenga dos peritos. Os policiais militares usaram
fitas para o isolamento de area, mas ndo utilizaram quaisquer outros meios para evitar a contaminagdo ou a
alteragdo do local de crime, como luvas, de modo que, por desinformagéo e por impulso ndo preservaram objetos
eventualmente coletados (documentos e armas de fogo, por exemplo). Os policiais militares ndo estabeleceram
rotas de entrada ou saida do local de crime. Os policiais ndo sabiam como proceder na cena de crime, circulando
constantemente proximo aos vestigios do delito. Foi relatado que os socorristas do servico médico de urgéncia
costumam violar a cena de crime, limpando o local e o corpo da vitima. Os policiais militares fizeram anotagdes
sobre toda e qualquer informagéo com o proposito precipuo de realizar relatorios ao CIOPS (sistema integrado
de informagdes) e a unidade policial militar, sem quaisquer garantias de que tais informagdes sejam repassadas a
Policia Civil, de forma automatica e espontdnea. Nao ha programa informatizado com informagdes sobre
organizagdes criminosas e seus integrantes por rua, bairro ou area integrada de seguranga, de modo que a equipe
plantonista da Divisdo de Homicidios e Protecdo a Pessoa — DHPP da cidade de Fortaleza nao possuia dados
informatizados sobre a atua¢do de criminosos na area onde ocorreram os delitos, utilizando-se, de forma
cotidiana, de fragmento de informagdes repassadas pessoalmente entre os policiais. O trabalho de isolamento foi
dificultado pela concentragdo demasiada de populares em torno da fita de isolamento, o que foi descrito por um
delegado entrevistado como a cultura da morte, em que as pessoas, inclusive criangas e adolescentes,
demonstram um fascinio pela violéncia e pelo corpo ensanguentado da vitima. Em um dos locais de crime
visitados, logo apés a retirada do corpo pela pericia, rapidamente, os populares se dispersaram, voltando a uma
aparente normalidade, como se houvesse encerrado um espetaculo. Os policiais civis se queixaram da atuagao do
servigo reservado da Policia Militar, conhecida como P2, que, na pratica, realiza as fungdes de policia judiciaria,
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contudo, em geral, as informagdes somente sdo repassadas a unidade policial militar a que ¢ vinculada, para
viabilizar de operagdes da Policia Militar, em que as pessoas presas sdo conduzidas a delegacia para
formaliza¢do do procedimento. Assim, mesmo com necessidade de cooperacdo em local de crime, existe
desarticulag@o operacional entre policiais civis e policiais militares.

V — Alegislacdo e a jurisprudéncia relativa a cooperacio entre policias

Se a integragdo institucional ja se mostrou pouco provavel ou eficaz, a cooperagdo mutua ¢
juridicamente possivel, pois prevista em lei, aceita pela jurisprudéncia dos tribunais superiores e se trata de uma
pratica cotidiana das policias, apesar de pouco organizada e institucionalizada.

A Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013 define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigagdo
criminal, os meios de obtengdo da prova, infragcdes penais correlatas e o procedimento criminal. Entre os meios
de prova previstos na lei, encontra-se a “cooperacdo entre instituigdes e 6rgaos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informagdes de interesse da investigagdo ou da instrugdo criminal” (art. 3°,
inciso VIII, da referida lei). Em verdade, para NUCCI (2015, p. 47), a cooperagdo entre instituicdes e orgaos
“[...] ndo concerne ao cenario dos meios de prova [...] ¢ decorréncia logica do funcionamento da maquina
estatal, além de constituir uma agéo positiva de colaboragdo e ndo um mecanismo de demonstragdo da verdade
de um fato.” A cooperagdo entre policias ndo esta limitada a investigagdo de crimes praticados por organizagdo
criminosa, podendo ser aplicavel em qualquer modalidade criminosa e em qualquer fase da persecugio penal. Na
investigagdo do crime de homicidio, a cooperagao entre policias ¢ essencial para descoberta da autoria.

Existem diversas propostas em tramitagdo no Congresso Nacional, versando sobre a reforma dos 6rgéos
policiais, com a criagdo de policias de ciclo completo, a exemplo da PEC n° 51, de 2013, do Senado Federal; ou
com a ampliacdo de atribui¢des das atuais policias, para atuarem como policias de ciclo completo, como ¢ a
proposta da PEC n° 431, de 2014, da Camara dos Deputados. Na realidade, as propostas pretendem fazer frente a
uma constatagdo pratica: as policias militar e civil ja realizam atividades de policiamento e de investigagdo, em
maior ou em menor grau, de modo que a cooperagdo entre instituigdoes e 6rgaos policiais ¢ necessaria a0 bom
funcionamento do aparato de policia.

O Supremo Tribunal Federal (STF) (RHC 116000 AgR, DJe-213 29/10/2014) ja reconheceu como legal
“[...] a mutua cooperagéo entre organismos policiais, o intercimbio de informagdes, o fornecimento reciproco de
dados investigatorios e a assisténcia técnica entre a Policia Federal e as Policias Estaduais [...]” Assim, ndo pode
ser descartada a constitucionalidade da cooperagdo mutua entre policias estaduais.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ) (HC 7.199/PR, DJ 28/09/1998, p. 115) reconheceu a legalidade de
relatorios da Policia Militar para embasar processos de crime de menor potencial ofensivo, quando o Estado se
obrigar a utilizar o contingente da Policia Militar, em face da deficiéncia dos quadros da Policia Civil. O STJ
(REsp 332.172/ES, DJe 04/08/2008) afirmou que: “A Constituicdo da Republica diferencia as fun¢des de policia
judiciaria e de policia investigativa, sendo que apenas a primeira foi conferida com exclusividade a policia
federal e a policia civil, evidenciando a legalidade de investiga¢des realizadas pela policia militar”. Desta forma,
as atividades da policia militar podem ser reconhecidas como de policia investigativa, eis que o enfoque do
policiamento ndo elimina esta fun¢do. Da mesma forma, o STJ (HC 256.118/SC, DJe 09/06/2014) admitiu a
utilizacdo de “elementos informativos obtidos pela agéncia de inteligéncia da policia militar” para embasar
inquérito policial da policia civil. O STJ (RHC 28.281/SP, DJe 01/03/2013; HC 222.963/SP, DJe 23/08/2013; ¢
RHC 40.983/SC, DJe 19/11/2014) admitiu a validade de interceptacdes telefonicas requisitadas ou realizadas por
policiais militares, desde que autorizadas judicialmente. Para tanto, os Ministros do STJ ponderaram as
diferentes realidades encontradas nas Unidades da Federag@o, quais 6rgaos ou unidades administrativas teriam a
estrutura necessaria, ou mesmo as melhores condi¢des para executar interceptagdes telefonicas.

A legislagdo e a jurisprudéncia autorizam a cooperagao entre as policias estaduais. Os policiais militares
podem colaborar efetivamente para investigagdo do crime de homicidio, repassando a policia civil informagdes
do policiamento que auxiliem no descobrimento da autoria de crime. A policia deve sempre utilizar o
mapeamento das ocorréncias criminais, de modo a superar as dificuldades do policiamento e da investigagdo. Os
policiais militares precisam preservar melhor o local de crime. Os peritos devem sempre estabelecer a dindmica
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do homicidio, auxiliando o trabalho de investigacdo. A policia civil pode reorganizar o trabalho de investigagao
para além do que prescreve o inquérito policial. A policia civil necessita coletar e utilizar informagdes do
policiamento com enfoque nos trabalhos de investigagdo. Enquanto ndo for implementada uma cultura de real
complementacdo das atividades policiais, ndo havera perspectivas de melhorar a eficiéncia da prevengdo e da
investigagdo do crime de homicidio. As policias devem atuar com o pressuposto da cooperagdo, concretizada no
dever de prestar de informagdes para realizar melhor o policiamento ¢ a investigagdo criminal.

VI — Sugestdes de atuacio do Ministério Piblico na cooperacio das policias e no equilibrio do sistema de
persecucio criminal

No exercicio do controle externo da atividade policial, o Ministério Publico (MP) cabe a orientacdo e a
fiscalizagdo dos trabalhos de investigagdo criminal. Para fins deste trabalho, a estratégia primordial seria avaliar
e assegurar a cooperagdo entre os trabalhos desenvolvidos pelos policiais civis, peritos criminais e policiais
militares na investigagdo do crime de homicidio. Neste sentido, o Ministério Publico necessita participar das
reunides de gestdo para mediar os conflitos entre as policias; e tragar estratégias conjuntas no combate a
criminalidade em cada area de atuagdo comum. A atividade dos membros do Ministério Pblico ndo se limitaria
apenas as inspegdes ordinarias em delegacias, em unidades da policia militar ou da pericia forense. Haveria a
necessidade de avaliar a qualidade da prova produzida nos locais de crime de homicidio e a participagdo das
policias civil e militar na adog¢do de estratégias visando contabilizar ¢ mapear a criminalidade e desarticular
organizagdes criminosas, em especial as que se dedicam ao trafico de drogas ilicitas e a crimes letais. Os
membros do MP ndo podem se limitar ao controle de prazos processuais dos inquéritos policiais ou ao controle
difuso da atuacio dos policiais nos processos judiciais. E preciso estabelecer contato institucional frequente entre
MP e policias, de modo a garantir a eficiéncia da atividade de persecugdo criminal.

Neste contexto, o MP poderia: 1. Participar, periodicamente, de reunides com a policia civil e militar,
por area de atuagdo; 2. Avaliar periodicamente a eficiéncia das estratégias para o combate e controle de crimes de
homicidio e de trafico de drogas; 3. Recomendar a adogdo de um protocolo de atuagdo dos policiais no
isolamento do local de crime, que inclua, além da preservacdo do local, medidas para coleta de provas e de
compartilhamento de informagdes do policiamento e da investigagdo, respeitadas as atribui¢des legais de cada
institui¢do policial; 4. Recomendar que os peritos forenses procurem sempre definir a dindmica do delito; 5.
Recomendar que as policias militar e civil mantenham uma rotina de compartilhamento e de fornecimento de
informagdes entre policiais e entre unidades policiais, em que as informagdes e os relatorios sejam fornecidos ou
encaminhados de uma instituicdo a outra, preferencialmente em meio informatizado; 6. Recomendar a
investigagdo conjunta de crimes de homicidio, que se assemelhem pelo modo de execugdo, com a participagao
de ambas as policias estaduais, respeitadas as atribuigdes e as disposi¢des legais quanto a conexdo ¢ a
continéncia de crimes; 7. Recomendar ao Governo o aumento do contingente da policia civil visando melhorar a
capacidade investigativa do sistema de persecucdo criminal; 8. Realizar gestdo visando o aumento do numero de
promotores de justica e de juizes para acelerar o processamento e o julgamento dos crimes de homicidio.

Mudar a realidade cotidiana e pragmatica do policiamento e da investigacdo de crimes de homicidio é
possivel. Como escreveu o poeta FERNANDO PESSOA: “O homem de sensibilidade justa e recta razdo, se se
acha preocupado com o mal e a injustica do mundo, busca naturalmente emenda-la, primeiro, naquilo em que ela
mais perto se manifesta; e encontrara isso em seu proprio ser. Levar-lhe-4 essa obra toda a vida” (2015, p. 317).

VII - Conclusao objetiva.

A auséncia do ciclo completo da atividade policial (tarefas ostensivas, preventivas, investigativas e de
persecugdo criminal em um unico 6rgéo policial) ndo tem relagdo com a eficiéncia da investigagdo do crime de
homicidio. Em verdade, ¢ a auséncia de cooperagdo mutua e de agdes conjuntas das policias estaduais (policias
civil e militar) que provocam a desarticulagdo do aparato policial e favorecem a proliferacdo dos crimes de
homicidio. Além de ser prevista como meio de obtengdo da prova, no artigo 3°, inciso VIII, da Lei Federal n°
12.850, de 2 de agosto de 2013, a cooperagdo entre 6rgéos policiais ¢ admitida pelo Superior Tribunal de Justiga
(HC 7.199/PR, REsp 332.172/ES, HC 256.118/SC, RHC 28.281/SP, HC 222.963/SP ¢ RHC 40.983/SC) e pelo
Supremo Tribunal Federal (RHC 116000 AgR). Entre outras atividades inerentes ao controle externo, o
Ministério Publico (MP) pode orientar e fiscalizar a cooperagdo entre os 6rgaos policiais, recomendando a
criacdo de protocolo de atuagdo dos policiais no isolamento e na preservagdo do local de crime de homicidio,
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com a adog@o de medidas para coleta de provas e de compartilhamento de informagdes do policiamento e da
investigacgdo, respeitadas as atribuicdes legais de cada institui¢do policial. O MP ainda pode recomendar que as
policias militar e civil mantenham uma rotina de compartilhamento e de fornecimento de informagdes entre
policiais e entre unidades policiais, em que as informagdes e os relatorios sejam fornecidos ou encaminhados de
uma institui¢do a outra, preferencialmente em meio informatizado.

VII - Proposta de enunciado: O Ministério Publico deve orientar e fiscalizar a cooperagdo entre os 6rgaos
policiais, o compartilhamento e o fornecimento de informagdes entre as policias, assegurando a articulagéo do
aparato policial no combate ao crime e no controle da criminalidade.
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DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS
PROTETIVAS DE URGENCIA COMO FATO
TIPICO: ARTIGO 359 DO CODIGO PENAL
VERSUS CRIME DE DESOBEDIENCIA.

PABLO ANTONIO CORDEIRO DE ALMEIDA

O descumprimento de medidas protetivas de urgéncia, previstas
nas Lei Maria da Penha, caracteriza crime. Entendido em sentido
contrario,além de vulnerar o principio da vedagdo a protecao
deficiente,ndo se compatibiliza com a legisla¢do e principiologia
penal,menos com os ditames da lei 11.340/2006.
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DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA COMO FATO TIiPICO: Artigo
359 do Codigo Penal versus crime de desobediéncia.

Autor: Pablo Antonio Cordeiro de Almeida’.

Ementa: Recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica tém afastado a incidéncia do artigo 330 do Cddigo
Penal aos casos de descumprimento de medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha. Tal
entendimento do STJ, além de vulnerar o principio da vedagdo a protecdo deficiente, ndo se compatibiliza com a
legislagdo e principiologia penal, muito menos com os ditames da Lei 11.340/2006. Ademais, a sintonia fina da
tipicidade penal indica a ocorréncia do crime previsto no art. 359 do CPB. Possivel a prisdo em flagrante.

Palavras-chave: Medidas Protetivas. Descumprimento. Tipicidade. Violéncia de género.

Epigrafe: Ariano Suassuna — (...) pior do que o escuro em que nos debatemos ¢ a mania de ser
2
dono da luz".

1 — Sintese dogmatica da proposi¢ao:

O Superior Tribunal de Justiga, em recentissimas decisdes, tem afastado a aplicagdo do artigo 330 do
Codigo Penal, que tipifica o crime de desobediéncia, ao casos de descumprimento de medidas protetivas de
urgéncia, fixadas judicialmente e previstas na Lei Maria da Penha. Algumas destas decisdes chegam a afirmar
que tratar-se-ia de conduta atipica. Tal entendimento do STJ, além de vulnerar o principio da vedagdo a protegao
deficiente, postulado este ja aplicado pelo Supremo Tribunal Federal em julgados atinentes a matéria da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, vide, por exemplo, ADI n. 4.424/DF ¢ ADC n. 19/DF, ndo se
compatibiliza também com a legislagdo e principiologia penais aplicaveis a espécie, muito menos com o0s
ditames da Lei 11.340/2006.

Ademais, a sintonia fina da tipicidade penal indica a ocorréncia do crime previsto no art. 359 do CPB e
nao o tipificado no artigo 330 do Codigo Penal. Trata-se, pois, de conduta tipica, que admite prisdo em flagrante.
Assim, mesmo que oferecida dentncia pelo Ministério Publico pela pratica do crime de desobediéncia, ndo deve
a Inicial Acusatoria ser rejeitada ou ndo recebida, mas simplesmente ser aplicado o instituto da emendatio libelli.
Nao ha que se falar, pois, em atipicidade da conduta. Ademais, em relacdo a suposta nio caracterizagao do crime
de desobediéncia, os argumentos langados pelo STJ, concessa maxima venia, sdo absolutamente frageis, e, por
isso mesmo, ndo se sustentam. Outrossim, nem mesmo no proprio Superior Tribunal de Justica o tema se
pacificou, existindo decisdes dissonantes, a seguir citadas. O STF, também, ndo se manifestou sobre a questdo.
Assim, revela-se prematura a extingdo destes processos sem resolugdo do mérito. Ademais, oferecer protecdo
deficiente as mulheres vitimas de agressdes domésticas ou familiares é praticar violéncia institucionais contra
aquelas.

2 — Fundamentag@o — justificagdo:

O Superior Tribunal de Justi¢a, em decisdes datadas de 2014, tem afirmado que:

1. O crime de desobediéncia previsto no art. 330, do CP, somente se perfaz quando inexistir
cumulagdo de sangdo especifica de outra natureza em caso de descumprimento de ordem judicial.
2. Na Lei Maria da Penha, lex speciallis, existe previsdo de prisdo preventiva para aquele que
descumprir a medida protetiva acauteladora da integridade da vitima (art. 313, III, do CPP). Por
isso ndo ha ensejo para a incidéncia do crime de desobediéncia’.

A 6" turma do STJ definiu também que a previsdo em lei de punigdo administrativa ou civil (prisdo ou
multa) para a hipotese de desobediéncia a ordem legal afasta o crime previsto no art. 330 do Codigo Penal, salvo
quando houver expressa cumulagdo. Em observancia as peculiaridades do caso que lhe foi submetido, o Ministro
Relator asseverou que a Lei Maria da Penha, dentre outras medidas, estabeleceu san¢do pecuniaria para o caso
de descumprimento de medida protetiva de urgéncia. No caso paradigma essa sangdo foi prevista pelo Juiz do
caso quando da aplicagdo da medida. Assim, concluiu o Ministro, “se o juiz comina pena pecuniaria para o
descumprimento de preceito judicial, a parte que desafia tal ameaca ndo comete crime de desobediéncia”.
Vejamos dois precedentes da 6 Turma do STJ: “HC 293.848/SP - Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA - SEXTA TURMA - DJe 16/09/2014 (...). 2. O descumprimento de medida protetiva, no ambito da Lei
Maria da Penha, ndo enseja o delito de desobediéncia, porquanto, além de ndo existir cominagao legal a respeito

! Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado da Bahia. Especialista em Direito do Estado pela
Fundagdo Faculdade de Direito — UFBA (Universidade Federal da Bahia). Integrante do Grupo Nacional dos
Membros do Ministério Publico - GNMP.

2 SUASSUNA, Ariano. O Santo e a Porca. 29a ed. Rio de Janeiro: José¢ Olympio Editora, 2014. p. 23.

38TI - AgRg no REsp 1445446/MS - Rel. Ministro MOURA RIBEIRO - QUINTA TURMA - DJe 06/06/2014.
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do crime do art. 330 do Codigo Penal, ha previsdo expressa, no Codigo de Processo Penal, de prisdo preventiva,

caso a medida judicial ndo seja cumprida”. Outro julgado do STJ assim consignou:
STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.374.653 - MG (2013/0105718-0) — Rel. Ministro - MINISTRO
SEBASTIAO REIS JUNIOR - Dle: 02/04/2014 - 1. A previsio em lei de penalidade
administrativa ou civil para a hipotese de desobediéncia a ordem legal afasta o crime previsto
no art. 330 do Codigo Penal, salvo a ressalva expressa de cumulagdo (doutrina e jurisprudéncia). 2.
Tendo sido cominada, com fulcro no art. 22, § 4°, da Lei n. 11.3402006, san¢do pecunidria para o
caso de inexecu¢do de medida protetiva de urgéncia, o descumprimento nio enseja a pratica do
crime de desobediéncia. 3. Ha exclusdo do crime do art. 330 do Cdodigo Penal também em caso de
previsdo em lei de san¢do de natureza processual penal (doutrina e jurisprudéncia). Dessa forma,
se o caso admitir a decretagdo da prisdo preventiva com base no art. 313, III, do Cédigo de
Processo Penal, ndo h4 falar na pratica do referido crime.

Ora, o primeiro argumento do STJ ¢ o seguinte: a Lei Maria da Penha prevé sangdes especificas para os
casos de descumprimento de medidas protetivas de urgéncia, que seriam, sic., a multa e a possibilidade de prisdo
preventiva do agressor. Segundo o STJ, estas duas “sangdes” afastariam a incidéncia do tipo penal de
desobediéncia. Em primeiro lugar ¢ preciso registrar que prisdo cautelar ndo €, nem nunca foi, sang¢do. Prisdo
cautelar ndo é antecipagdo de pena, ¢ apenas uma medida instrumental voltada para o processo penal. Quanto a
natureza juridica da prisdo cautelar, vejamos as ligdes da doutrina nacional:

Renato Brasileiro. A prisdo cautelar deve estar obrigatoriamente comprometida com a
instrumentalizagdo do processo criminal. Trata-se de medida de natureza excepcional, que ndo
pode ser utilizada como instrumento antecipado de pena, na medida em que o juizo que se faz,
para a sua decretagdo, ndo é de culpabilidade mas sim de periculosidade. Como anota o Min.
Celso de Mello, a prisao cautelar, que tem fun¢do exclusivamente instrumental, ndo pode
converter-se em forma antecipada de punicéo penal’.

Os Magistrados que entendem ser a prisdo cautelar uma espécie de sanc¢do sdo qualificados, pelos
garantistas, como “desvairados”. Vejamos:

Luiz Flavio Gomes — (...) ha juizes que absurdamente estdo transformando a prisdo cautelar em
prisdo antecipada (segundo a classica ligdo de Carnelutti). (...) Muitos presos acham-se recolhidos
ha anos sem julgamento. Para além dos prejuizos materiais que esses atos desvairados vdo gerar
(virdo muitas condenagdes contra o Brasil na corte Interamericana de Direitos Humanos),
deveriamos estar prestando atengfio nas carreiras criminais que estamos fabricando’.

A doutrina internacional se inclina neste mesmo sentido:

Luigi Ferrajoli — 3. Usos e abusos judiciarios do carcere preventivo. A pena antecipada e a coer¢ao
inquisitoria. (...) Policialescas, de outra parte, sdo também as duas fungdes efetivas — de ordem
punitiva e processual — desenvolvidas com prevaléncia pela policia. A primeira fungdo é aquela
ligada a sua natureza de pena antecipada. (...) primeiro se pune, e, depois, se processa, ou
melhor, se pune processando. E se configura como a forma mais conspicua da muta¢do do
processo em pena informal (...)°.

As criticas a prisdo cautelar como sangdo, pois, ndo poderiam ser mais incisivas, como visto acima.
Todavia, o garantismo, neste particular, ¢ curioso, ja que adota uma visdo monocular. Ergo, quando se discute a
necessidade de prisdo a segregac@o cautelar em nenhuma hipdtese pode ser considerada uma sang@o. Todavia,
quando se discute a necessidade de criminalizagdo de determinada conduta a prisdo cautelar é sangdo, a qual, de
tdo grave, gera, inclusive, a atipicidade de um comportamento antijuridico. A interpretagdo caolha supracitada
somente confirma o adagio popular de que “em terra de cego quem tem um olho é Rei”. Portanto, ndo se poderia
falar que a previsdo de “sangdo de prisdo cautelar” afastaria a incidéncia de crime especifico. Mesmo porque
“prisdo cautelar “ ndo é e nem nunca foi san¢do. Assim, este argumento do STJ ¢é fragil e, por isso mesmo, ndo se
sustenta. Entdo, ndo poderia ser invocado, em casos deste jaez, o principio da proibi¢do do non bis in idem. A
invocagdo do principio foi, pois, concessa maxima venia, inadequada.

Mas ndo ¢ s6 isso: O STJ falou também que ¢ prevista expressamente a san¢do de multa para o caso de
descumprimento de medida protetiva de urgéncia e que isso afastaria a ocorréncia do crime de desobediéncia.
Contra este argumento, existem varios. Vejamos: Primeiro: o art. 17 da Lei Maria da Penha veda,
expressamente, a aplicacdo isolada da pena de multa ao agressor doméstico. vejamos: “art. 17. ¢ vedada a
aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de
prestagdo pecuniaria, bem como a substitui¢cdo de pena que implique o pagamento isolado de multa”. Portanto, a
interpretagdo do STJ € manifestamente contra legem. Neste particular, o art. 4° da Lei Maria da Penha assim
prescreve, verbo ad verbum: “Na interpretagdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina

4 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Volume 1. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 1196.

5 GOMES, Luiz Flavio. Prisdo e medidas cautelares: comentarios a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011.
Coordenagao: Luiz Flavio Gomes, Ivan Luis Marques. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 78.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 4" ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 715/716.
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e, especialmente, as condigdes peculiares das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar”.

Segundo. Néao bastasse isso, a previsdo de multa, citada pelo STJ, ¢ uma norma processual, e ndo de
natureza penal propriamente dita. Portanto, seria perfeitamente possivel a coexisténcia entre uma “sang¢do”
processual penal (uma astreintes penal) e a tipificagdo da conduta como crime, levando-se em consideragido o
principio da independéncia das instancias, mesmo porque o art. 22 da Lei Maria da Penha faz mengéo expressa
ao art. 461 do Cddigo de Processo Civil. Ou seja, a multa acima citada é uma astreintes tipicamente processual e
ndo penal. Vejamos a legislagao:

Art. 22 da Lei Maria da Penha. Constatada a pratica de violéncia doméstica ¢ familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

(...). § 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicagdo de outras previstas na
legislagdo em vigor, sempre que a seguranga da ofendida ou as circunstincias o exigirem, devendo
a providéncia ser comunicada ao Ministério Publico.

(...) § 4° Aplica-se as hipoteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto no caput e nos §§
5°¢ 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil).

(...) Art. 461 do Codigo de Processo Civil. Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente
o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. (Redagdo dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

(...) § 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico equivalente,
podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a
imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remog¢do de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de forca
policial. (Redagdo dada pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002)

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se
tornou insuficiente ou excessiva. (Incluido pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002)

E preciso frisar, por oportuno, que nem mesmo a astreintes, segundo a doutrina processual civil mais
autorizada, tem carater punitivo, sancionatério. Trata-se, tdo somente, de técnica de coerc¢do.

Fredie Didier Jr, Rafael Oliveira e Paula Sarno — A multa é uma medida coercitiva que pode ser
imposta no sentido de compelir alguém ao cumprimento de uma prestagdo. Trata-se de técnica de
coercdo indireta em tudo semelhante as astreintes do direito francés. (...) A multa tem carater
coercitivo. Nem é indenizatéria, nem punitiva (...)’.

Trata-se, mais uma vez, de argumento fragil do STJ, o qual ndo se sustenta de nenhuma maneira.

Sobre a independéncia e comunicabilidade entre as instdncias penal, civil e administrativa, vejamos as
brilhantes licdes de Emerson Garcia:

Os atos ilicitos (...) podem acarretar a sua responsabilidade penal, civil e administrativa. (...) ainda
que Unica seja a conduta, poderd o agente sofrer sangdes de natureza penal desde que haja a
integral subsun¢@o de seu ato a determinada norma incriminadora; administrativa, em restando
configurado algum ilicito dessa natureza; e civil (...)%;

O artigo 22 da Lei Maria da Penha, por sua vez, faz expressa mengao ao art. 461 do Cédigo de Processo
Civil, no qual, em verdade, ¢ que se encontra a previsdo genérica de aplicagdo de multa — astreintes. Ou seja, a
multa ndo tem carater penal, ndo é prevista nem mesmo em lei penal ou processual penal Terceiro. Além disso, a
“pena de multa” ¢ inadequada para os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, eis que
estaticamente esta modalidade de crime ¢ mais incidente em camadas populacionais de mais baixa renda (ou,
pelo menos, sdo as pessoas que mais acorrem a Rede de Prote¢do para denunciar casos de agressdes), tanto que a
propria Lei Maria da Penha veda a aplicagdo de multa isoladamente ao agressor doméstico. Ou seja, a pena de
multa, nestes casos, revelar-se-ia para a vitima uma protecdo deficiente, o que sera abordado com maior
profundidade a seguir. Quanto a maior incidéncia dos casos de violéncia domésticas e familiar contra a mulher
em camadas mais pobres da populagéo brasileira, vejamos o seguinte estudo:

Pesquisas indicam que a violéncia de género atinge a todas as classes sociais e as estatisticas
apontam que as mais sujeitais as agressdes sdo as das classes mais pobres. (...) O perfil
socioeconémico ¢ o nivel educacional das vitimas que denunciaram as violéncias revelam
mulheres de baixa renda e de baixa escolaridade. No entanto, a violéncia doméstica e sexual ndao
atinge apenas as mulheres pobres. Leila Linhares Barsted - Uma Vida sem Violéncia: o desafio das
Mulheres — Observatorio da Cidadania 2004. pagina 55°.

"DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael, Curso de Direito Processual Civil: direito
probatorio, decisdo judicial, cuamprimento e liquidagdo da sentence e coisa julgada. V. 2. Salvador: JusPodvim,
2007. p. 349.

8 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Adminsitrativa. 6a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 588.

°F onte:http://www.fazendogenero.ufsc.br/8/sts/ST60/Alessandra_Muniz_de Campos_60.pdf
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Intuitivo que assim seja, ja que no Brasil, em 2014, menos de 14% da populacdo estava obrigada a
declarar imposto de renda'’. Registre-se, por oportuno, que no Brasil ¢ obrigado a declarar imposto de renda
quem ganha pouco mais de 25 (vinte e cinco mil) reais por ano, ou seja, pouco mais de dois mil reais por més.
Somos, pois, um pais de pobres, no qual mais de 86% da populacdo sequer é obrigada a declarar imposto de
renda. Assim, a maior incidéncia de violéncia doméstica nas classes mais baixas da populagdo é uma
contingéncia da realidade nacional, agravada pela deficiéncia educacional brasileira, bem como pela
problematica da inser¢do da mulher no mercado de trabalho (Estudos indicam que “existe uma relagdo direta
entre a dentincia e o trabalho da mulher. 62% das mulheres que denunciaram trabalhavam (...). O contato com o
meio externo através do trabalho é um componente desnaturalizante da violéncia®''). Enfim, a realidade da
violéncia de género no territorio nacional contraindica a utilizagdo de multa ou de sangdo pecunidria para o
combate deste tipo de criminalidade.

Tanto a logica pecuniéria (a 16gica de mercado) ¢ inadequada para esta espécie de delito que a Lei Maria
da Penha, em outro dos seus artigos, vedou a aplicagdo aos casos a ela subsumidos da Lei n. 9.099/95.

Como afirma Michael J. Sandel existem coisas que o “dinheiro ndo compra”, ou pelo menos ndo deveria
comprar. O professor de Harvard e professor-visitante de Sorbonne Michael J. Sandel nos fornece importante
indagacdo sobre tal peculiaridade:

(...) algumas das boas coisas da vida sdo corrompidas ou degradadas quando transformadas em
mercadoria. Desse modo, para decidir em que circunstancias o mercado faz sentido e quais aquelas
em que deveria ser mantido a distancia, temos que decidir que valor atribuir aos bens em questdo —
saude, (...) VIDA FAMILIAR (grifo nosso), (...). E um debate que ndo ocorreu durante a era do
triunfalismo de mercado. (...) sem que nos déssemos conta (...) fomos resvalando da situacdo de
ter uma economia de mercado para a de ser uma sociedade de mercado. A diferenga ¢é esta: uma
economia de mercado ¢ uma ferramenta — valiosa e eficaz — de organizaco da atividade produtiva.
Uma sociedade de mercado ¢ um modo de vida em que os valores de mercado permeiam cada
aspecto da atividade humana. E um lugar que as relagdes sociais sdo reformatadas & imagem do
mercado. O grande debate que esta faltando na politica contemporanea diz respeito ao papel e ao
alcance dos mercados. Queremos uma economia de mercado ou uma sociedade de mercado? (...).
Como decidir que bens podem ser postos a venda e quais deles devem ser governados por outros
valores que ndo os de mercado? Onde ndo pode prevalecer a lei do dinheiro?'?

Ademais, mesmo que a multa supracitada tivesse natureza penal, com o que ndo concordamos, frise-se, ¢
absolutamente comum no preceito secundario da norma penal a cumulagdo de sang@o prisional com sangdo
pecuniaria. Nem por isso esses tipos penais sdo classificados como inconstitucionais, por ferirem o “non bis in
idem”. Sao incontaveis os tipos penais que preveem a cumulagdo de sangdo prisional com sang@o pecuniaria. O
proprio art. 330 do CP prevé que a pena ¢ de prisdo E (ndo ou) MULTA. Vejamos apenas trés:

Perigo de contdgio de moléstia grave - Art. 131 - Praticar, com o fim de transmitir a outrem
moléstia grave de que esta contaminado, ato capaz de produzir o contdgio: Pena - reclusdo, de um
a quatro anos, e multa.

(...) Callinia - Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:
Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, e multa.

(...) Desobediéncia - Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico: Pena -
deteng@o, de quinze dias a seis meses, ¢ multa.

As decisdes do STJ, apesar da respeitabilidade da corte e de seus membros, sdo, portanto, juridicamente
frageis, as quais ndo tém embasamento cientifico nenhum, concessa maxima venia, com todo respeito de estilo.
Trata-se de mais um caso de solipsismo juridico no Brasil. Lenio Streck, numa de suas obras, assim leciona
sobre 0 solipsismo:

10.5.3 — A hermenéutica e o combate ao solipsismo. Se a hermenéutica aqui trabalhada tem a
fungdo de superar as concepgdes objetivistas acerca da interpretagdo da lei, ndo se pode olvidar a
sua importancia no enfrentamento do solipsimo judicial. (...) as propostas contidas no movimento
do direito livre — e seus derivados mais ou menos radicais, tais como o realismo estadunidense € a
jurisprudéncia dos interesses alema — que reivindicam o papel criativo da interpretagdo judicial
principalmente nos casos de lacunas, ja havia representado uma critica ao objetivismo exigido
pelas diversas modulagdes do formalismo. (...) E desse contexto que nascem os postulados daquilo
que hoje nomeamos como protagonismo judicial. (...) Assim, a hermenéutica ¢ um poderoso
remédio contra teorias que pretendam reivindicar um protagonismo solipsitas do judiciario. Esse
fator, entretanto, ndo pode ser entendido como uma “proibi¢ao de interpretar” (...) ou, tampouco,

10 Fonte:http://g1.globo.com/economia/imposto-de-renda/2014/noticia/2014/04/menos-de-15-dos-brasileiros-

declaram-imposto-de-renda.html

""CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia Doméstica: analise da Lei Maria da Penha, n.
11.340/06. 4a ed. Salvador: JusPodvim, 2012. p. 69.

'2SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 1a ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2012. p. 16.
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como uma tentativa de tornar o Judiciario um “poder menor”. Na verdade, se trata exatamente do
contrario. E justamente porque o Judicidrio possui um papel estratégico nas democracias
constitucionais contemporaneas — Concretizando direitos fundamentais, intervindo, portanto,
quase sempre na delicada relagdo entre direito e politica — que é necessario pensar elementos
hermenéuticos que possam gerar legitimidade para as decisdes judiciais (...). Vale dizer, a
hermenéutica possibilita aos participantes da comunidade politica, meios para questionar a
motivagdo das decisdes de modo a gerar, nessas mesmas motivagdes, um grau muito mais elevado
de legitimidade. (...) Portanto, para além da objetividade ingénua do positivismo primitivo, mas
aquém da subjetividade devoradora das posturas realistas, do direito livre ou da jurisprudéncia dos
interesses e dos valores, a hermenéutica reinvidica que a interpretacdo tenha sentido e que isso seja
devidamente explicitado’ 3,

Em outra de suas obras, Lenio Streck assim leciona:

Parece que no Brasil compreendemos de forma inadequada o sentido da produgdo democratica do
direito e o papel da jurisdi¢do constitucional. Tenho ouvido em palestras e seminarios que ‘hoje
possuimos dois tipos de juizes’: aquele que se ‘apega’ a letra fria (sic) da lei (e esse deve
desaparecer, segundo alguns juristas) e aquele que julga conforme os principios (esse € o juiz que
traduziria os valores — sic — da sociedade, que estariam por baixo da letra fria da lei). Pergunto:
cumprir principios significa descumprir a lei? Cumprir a lei significa descumprir principios? (...)
Obedecer a risca o texto da lei democraticamente construido (ja superada a questdo da distingdo
entre direito e moral) ndo tem nada a ver com a exegese a moda antiga (positivo primitivo). (...)
Repito: cumprir a letra (sic) da lei significa, sim, nos marcos de um regime democratico como o
nosso, um avango consideravel. (...) a Constituigdo ndo ¢ um documento meramente ‘politico’
(declarativo, pessoal, partidarista), que conteria um finalismo politico-social, do qual o direito
seria um instrumento, mas, sim, ¢ o conteudo juridico que institucionaliza os campos com ela
intercambidveis , como a politica, a economia e a moral. Portanto, a Constitui¢do ¢ o fundamento
normativo; ndo, evidentemente, no sentido de fundamentum inconcussum absolutum veritatis, e,
sim, no sentido hermenéutico, com o que se pode dizer que a autonomia do direito passa a ser a
sua propria condi¢@o de possibilidade. Mas isso ndo pode significar que o juridico seja aquilo que
a jurisdicdo diga que é. Se assim se admitir, corre-se o risco de suprimir a democracia,
substituindo-se a onipresenga da vontade geral pelo governo dos juizesm.

A linha de hermenéutica utilizada pelo STJ (ou a auséncia dela), conforme visto acima, a0 menos para
mim, ndo faz o menor sentido juridico, concessa maxima venia, com todo o respeito de estilo. Refutamos cada
um dos argumentos do STJ e ndo encontramos na jurisprudéncia da Corte qualquer explicagdo juridica para a
posicdo adotada, que se sustente diante da confrontagdo com o direito. Todas as explicacdes adotadas sdo
facilmente refutadas e, por isso mesmo, ndo se sustentam.

O STJ, com tal entendimento, substitui a “autoridade do argumento” pelo “argumento de autoridade”,
consagrando uma jurisprudéncia “birrenta”, que, ao invés de julgar, prefere gerenciar processos, na feliz
expressdo de Tercio Sampaio Ferraz Junior:

Nas faculdades, a pesquisa de jurisprudéncia comega a se sobrepor a doutrindria. Passamos da
centralidade da lei para a da jurisdi¢do. (...) O problema da justificacdo das decisdes juridicas
ganha uma importancia inédita, ja que o fundamento das decisdes tem tido mais importancia que a
propria lei. Surge, assim, o constitucionalismo argumentativo e de principios, de origem
anglosaxdnica. (...) A inconfiabilidade da lei se substitui o tirocinio do juiz. (...) Dessa forma, o
que ocorre com a aplicagdo do direito em face da velha e conhecida seguranca juridica?
Reportagem de 2011 publicada por uma revista de circulagdo nacional mostrava que num
escritorio em Sdo Paulo, um pequeno grupo de jovens advogados era capaz de acompanhar cerca
de 25 mil processos por ano usando um software. Diz se que hoje ja sdo 300 mil. Afinal, se ha um
pequeno grupo de advogados capaz de acompanhar centenas de milhares de processos, ha
certamente juizes que agem da mesma forma. Néo ¢ dificil imaginar como sdo tomadas as decisdes
diante de uma enxurrada de informagdes, filtradas por "modelos" de gabinete, cuja regra maior ¢
"limpar a mesa". Como se julgar se tornasse um gerenciar repartido em grupos e distribuido em
fungdes, em que a reflexdo consistente é substituida pela consulta e cola de informagdes. E essa a
aplicacdo assustadoramente crescente que torna exasperante a questdo juridica olhada do futuro
para o passadols.

3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢do do
direito. 10a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. pp. 295 e ss (grifo nosso).

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (pos)positivismo: por que o ensino juridico continua de(sin)formando
os alunos?. In. Constituigdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pds-gradugdo em Direito
da UNISINOS: mestrado e doutorado. Org. André Luis Callegari; Lenio Luiz Streck; Leionel Severo Rocha.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010. pp. 177 e ss.

'S FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Julgar ou gerenciar? Editorial do periodico Folha de Sdo Paulo: disponivel
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Registre-se, por honestidade intelectual, que tal interpretacdo do STJ é adotada ndo somente para os casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, mas para todos os casos de desobediéncias a ordens legais de
funcionarios publicos. A esse respeito, vejamos as licdes de Cezar Roberto Bitencourt:

Quanto a lei extrapenal comina sangdo civil ou administrativa, e ndo prevé cumulagdo com o art.
330 do CP, inexiste crime de desobediéncia. Sempre que houver cominagdo especifica para o
eventual descumprimento de deciséo judicial de determinada sang¢do, doutrina e jurisprudéncia tém
entendido, com acerto, que se trata de conduta atipica, pois o ordenamento juridico procura
solucionar o eventual descumprimento de tal decisdo no ambito do proprio direito privado. Na
verdade, a sangdo administrativo-judicial afasta a natureza criminal de eventual descumprimento
da ordem judicial. Com efeito, se pela desobediéncia for cominada, em lei especifica, penalidade
civil ou administrativa, ndo se pode falar em crime, a menos que tal norma ressalve expressamente
a aplicagdo do art. 330 do CP. Essa interpretagdo ¢ adequada ao principio da interven¢do minima
do direito penal, sempre invocado como ultima ratio. Solugdo idéntica ocorre com as decisdes
judiciais que cominem suas proprias sangdes no ambito do direito privado, como soi acontecer nas
antecipacdes de tutela, liminares ou ag¢des civis publicas, com apenas uma diferenca: o Judiciario,
a0 cominar sangdes civis ou administrativas, nesses casos, ndo pode ressalvar a aplicagdo
cumulativa da pena correspondente ao crime de desobediéncia, por faltar-lhe legitimidade
legislativa’®.

Em primeiro lugar, tal interpretagdo transmudaria, ilegalmente, o art. 330 do CPB em uma nova espécie
de norma penal em branco, ja que a doutrina ¢ a jurisprudéncia tém exigido para sua incidéncia que uma lei
especifica ressalve expressamente a aplicagdo daquele para cada caso singular de desobediéncia a ordem legal. A
disposi¢ao penal do art. 330 seria, pois, insuficiente por si somente. Como se fosse possivel criar norma penal
em branco por interpretagdo jurisprudencial.

Além do mais, trata-se de interpretagdo bastante seletiva, capaz de causar calafrios aos tedricos do
labelling approach (teoria do etiquetamento social).

O Labelling Approach (ou teoria do etiquetamento, da rotulagdo ou da reacdo social) surge nos
Estados Unidos, nos anos 1960, como marco da teoria do conflito. (...) Parte-se da ideia de que o
crime ndo guarda uma realidade ontologica em si. (...) O ato criminoso ou desviante ¢ um ato que
assim foi definido por um grupo de pessoas, por uma norma social. Logo, a condig¢do de criminoso
ou desviado ¢ também fruto da atuacdo de mecanismos de controle, ou seja, da resposta social a
alguns atos praticados pelas pessoas selecionadas (aplicagdo daquelas regras a sujeitos
especificos). (...) Questiona-se por que algumas condutas sdo criminalizadas, ao passo que outras,
igualmente lesivas, ndo o sdo e por que algumas pessoas sdo mais vulneraveis a serem
selecionadas pelo sistema do que outras, diante de condutas idénticas. (...) O crime ndo mais é
dado como um fato aprioristico, mas criado pela sociedade (mais especificamente, pelos detentores
do poder). Dessa forma, questiona-se porque determinadas condutas, praticadas por determinadas
pessoas, sdo escolhidas para serem objeto da atuag@o rigorosa penal, capaz de gerar estigmas
perpétuos na vida de quem adentra seus recintos. O chamado second code, conjunto de regras de
interpretagdo e aplicacdo das leis penais baseado em preconceitos e esteredtipos, determina a
selecdo de individuos, sua condenag@o e submissdo ao carcere, local onde sera despojado de seus
valores e acreditar4 ser aquilo que lhe foi rotulado: um criminoso'”.

In casu é justamente disto que se trata. Ora, antes da Lei Maria da Penha quem ¢é que desobedecia
impunemente ordem legal de agente publico no Brasil? Ao preto, pobre e da periferia nunca foi deferida tal
faculdade. Para estes sempre existiu o spray de pimenta, a bala de borracha e os autos de resisténcia. Facil é
verificar a diferenca de tratamento que ¢ atribuida aos descumprimentos de ordens legais no Brasil, vide os
exemplos de Eldorado dos Carajas ou Desocupagdo do Pinheirinho e dos processos onde as “Exceléncias”
descumprem decisdes judiciais de fornecimento de medicamentos. Ademais, me parece equivocada a invocagao
da ultima ratio. Ora, se sempre que houver cominagao especifica de determinada sangao, civil ou administrativa,
para o eventual descumprimento de decisdo judicial ou ordem legal de funcionario publico a doutrina e a
jurisprudéncia entenderem que se trata de conduta atipica, pois o ordenamento juridico, supostamente, procuraria
solucionar o eventual descumprimento de tal decisdo no ambito do préprio direito privado, estar-se-ia, em
verdade, transformando o direito penal em prima ratio. Isto porque, a contrario senso, quando ndo houver sangao
civil ou administrativa para o descumprimento de uma ordem legal restaria caracterizado o crime de
desobediéncia. Trata-se de argumento esquizofrénico.

em: http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2014/09/1523485-tercio-sampaio-ferraz-junior-julgar-nao-e-
gerenciar.shtml

' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte especial. vol. 04. Sdo Paulo: Saraiva, 2004
p. 459.

'7SILVA, Suzane Cristina da. Reincidéncia e maus antecedentes: critica a partir da teoria do labelling approach.
Fonte: http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/201-Artigos
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2.1 — Proibigdo da protegdo deficiente:

Vejamos, ainda, as consequéncias praticas deste entendimento do STJ num exemplo hipotético, que, de
proposito, muito se assemelhara a um caso concreto que vivenciamos como Promotor substituto da Promotoria
de Justica de Miguel Calmon: Um individuo chamado Ticio agride sua esposa e sua filha com um faclo,
causando-lhes lesdes corporais leves. Preso em flagrante delito, vé a sua prisdo convertida em outras medidas
cautelares penais, dentre elas a proibicdo de se aproximar da sua esposa, afastamento do lar conjugal,
recolhimento no periodo noturno, proibi¢gdo de portar armas, inclusive brancas, etc. Insatisfeito, todavia,
quebrando compromisso assinado em juizo e descumprindo decisdo judicial, Ticio se prostra em frente a casa da
sua companheira, a noite, com uma faca, do tipo peixeira, senta-se no meio-fio, puxa a sua arma e em frente a
casa da vitima comega a riscar o chdo, como se estivesse afiando a sua faca, tudo isso na presenga da sua esposa
e filha, que atemorizadas acompanham a cena da janela. Ora, segundo o entendimento do STJ tal conduta ¢
atipica. Assim, independente do temor causado as vitimas, as quais receiam, inclusive, sair de casa (com toda
razdo, inclusive), a esposa ndo podera chamar a policia, ja que ndo estariamos diante de fato tipico. O Sr. Ticio,
por seu turno, mesmo que a policia va ao local, ndo podera ser preso em flagrante delito, pois sua conduta,
segundo o STJ, ¢ atipica. Ou seja, a esposa terd que esperar o Sr. Ticio resolver ir embora, de livre e espontinea
vontade, para entdo procurar o Forum, ja que Ticio ndo podera ser preso em flagrante, enquanto risca a faca em
frente a casa da vitima, para, somente entdo, noticiar o descumprimento da medida protetiva. Nao podera, nem
mesmo, procurar a Delegacia, ja que ndo se trata de crime, segundo o STJ. Ai, noticiando o descumprimento, o
MP tera que representar contra o acusado, requerendo a aplicagdo de multa a, na maioria das vezes, um
miseravel. Esta, inclusive, seria a inica “puni¢do” para Ticio, ja que prisdo cautelar ndo ¢ puni¢do, muito menos
sangdo, ¢ medida acautelatoria processual penal. Ademais, como visto acima, a multa também ndo tem carater
punitivo.

O entendimento do STJ, além de ndo possuir nenhum embasamento juridico, ¢ absolutamente violador do
principio da proibig¢@o a proteg@o deficiente. A mulher, vitima de violéncia doméstica, ¢ abandonada a propria
sorte pelo STJ. Nao bastasse isso (0 que ja € muito), o entendimento do STJ vulnera frontalmente a propria Lei
Maria da Penha. O artigo 10 da Lei Maria da Penha prevé que:

Art. 10. Na hipdtese da iminéncia ou da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
a autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia adotara, de imediato, as providéncias
legais cabiveis. Paragrafo tinico. aplica-se o disposto no caput deste artigo ao descumprimento de
medida protetiva de urgéncia deferida.

Ora, ndo poderia ser diferente. Uma mulher vitima de violéncia doméstica deve ser salva antes de ser
morta. O paragrafo unico do art. 10 da Lei Maria da Penha prevé expressamente: “aplica-se o disposto no caput
deste artigo ao descumprimento de medida protetiva de urgéncia deferida”, e o caput do art. 10 informa: “na
hipétese da iminéncia ou da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a autoridade policial que
tomar conhecimento da ocorréncia adotara, de imediato, as providéncias legais cabiveis”. Assim, prevalecendo a
tese do STJ, que ndo ¢ unanime, muito menos se consolidou, ja que existem dissonancias no proprio STJ, abaixo
citadas, e o STF ainda ndo se manifestou, de atipicidade da conduta, faremos letra morta do art. 10 da Lei Maria
da Penha (quigd, faremos também vitima morta). Quanto a vedagdo a protecdo deficiente, algumas consideragdes
ainda sdo necessarias.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, nesta senda, ja reconheceu que o principio da proporcionalidade
encerra dois pardmetros de interpretagdo, pois os direitos fundamentais ndo configuram apenas mandamentos de
garantias contra excessos do Estado, mas também trazem no seu nucleo material a necessidade de que o Estado
tenha uma atuagdo minima a garantir a sua tutela efetiva (principio da proibi¢do da protecdo deficiente).
Analisar os direitos fundamentais apenas sob o prisma da proibigdo do excesso ¢ fazer um analise caolha. Assim
¢ que, na ponderagdo de valores constitucionalmente equivalentes e em conflito em determinado caso concreto, o
STF ja se utilizou dos balizamentos da proibi¢do de excesso e da proibi¢do de protecdo insuficiente na buscar da
tutela mais adequada para o resguardo dos direitos fundamentais. Vejamos, a esse respeito, um julgado do STF:

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibigdes de intervengio
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protegdo (Schutzgebote). Pode-se dizer
que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibigdo do excesso (Ubermassverbote),
como também podem ser traduzidos como proibi¢des de protecdo insuficiente ou imperativos de
tutela (Untermassverbote) - HC 104410/RS - Segunda Turma; Rel. Min. Gilmar Mendes; julgado
em 06.03.2012.

Vejamos também os escolio de BARROS:

O principio da proibigdo de protecdo penal deficiente emana diretamente do principio da
proporcionalidade, que estaria sendo invocado para evitar a tutela penal insuficiente, no caso em
comento, o principio nemo inauditus damnari potest, protege o acusado, mas a sociedade ndo pode
ficar desprotegida, portanto, o Estado tem que ter mecanismos de tutela eficaz, incluindo-se os de
natureza penal .

18 BARROS, Francisco Dirceu. Curso de Processo Penal para Concursos. 1. ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2014,
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O proprio STF ja aplicou o principio da proibig¢do a protecdo deficiente em julgado relativo a violéncia de
género. Nos julgamentos da ADI n. 4.424/DF e ADC n. 19/DF assim fora consignado: Joaquim Barbosa, em seu
voto, reconheceu expressamente a aplicabilidade da vedagdo a Protegdo Deficiente na senda da violéncia de
género, afirmando que: “quando o legislador, em beneficio desses grupos, edita uma lei que acaba se revelando
ineficiente, é dever do Supremo Tribunal Federal, levando em considera¢do dados sociais, rever as politicas de
protecdo”. Rosa Weber, neste mesmo julgamento, afirmou que exigir da mulher agredida uma representacao
para a abertura da ag@o penal se revela como atentatério a dignidade da pessoa humana: “tal condicionamento
implicaria privar a vitima de protecdo satisfatoria a sua satide e seguranga.” Ou seja, seria deferir 8 mulher uma
protecdo deficiente, o que ndo seria tolerado.

Desde a edicdo da Lei Maria da Penha diversas interpretagdes juridicas tém surgido no sentido,
aparentemente, de tentar reduzir o nimero de agdes judiciais em tramite perante o Judicidrio nacional, de
processos criminais atinentes a delitos praticados no ambiente doméstico contra a mulher.

O Judiciario nacional se habituou a ver, antes da edigdo da Lei Maria da Penha, 90% (noventa por cento)
dos processos criminais atinentes a crimes praticados no ambiente doméstico contra a mulher serem extintos na
malfadada “audiéncia preliminar”, em nosso sentir absolutamente inconstitucional. A estatistica supra ¢
confirmada por pesquisa. Vejamos:

Professora Stela Cavalcanti — “Esse arquivamento (ou desisténcia da vitima) em geral, era
induzido pelo magistrado ou conciliador, através da insisténcia feita a vitima de aceitar o
compromisso (verbal e ndo expresso) do agressor de ndo cometer mais o ato violento. (...) Em
90% dos casos os processos eram arquivados. (...) Nota de rodapé — Nos juizados em Porto Alegre
a conciliagdo renunciatéria tem sido de 90% conforme dados obtidos na pesquisa ja mencionada.
CAMPOS, Carmen Hein de. Juizados Criminais e seu déficit tedrico.”"’.

Assim, por mais que a Lei Maria da Penha diga expressamente que ndo se aplica a Lei 9.099/95 aos casos
aquela submetidos, muitos ainda insistem em oferecer transagao penal. Comeca a crescer também corrente que
defende a aplicagdo da suspensdo condicional do processo a esses casos. Muitos ainda insistem em designar a
audiéncia prevista no art. 16 da Lei Maria da Penha como se esta fosse de ocorréncia obrigatoria,
independentemente de a mulher ter manifestado ou ndo desejo de se retratar, até mesmo em casos de lesdes
corporais leves. Tudo isso, aparentemente, no intuito de se reduzir o numero de demandas em curso no
Judiciario, ja que antes tinhamos a exting@o de 90% dos casos e agora temos esses processos “abarrotando” ainda
mais a Justica. Nao bastassem todos sofrimentos e humilha¢des impingidos as mulheres no Brasil, toda a
discriminagdo a elas direcionada, agora as mulheres terdo que carregar também, sobre os seus ombros, a pecha
de levarem a faléncia a Justica Penal brasileira. Ndo nos parece justo. Essa culpa ndo podera recair sobre as
mulheres vitimas. Elas merecem protegdo e ndo vitimizagdo secundéria e violéncia institucional. E preciso
lembrar que, segundo o IPEA, “2.1 milhdes de mulheres sdo espancadas por ano no pais, 175 mil/més, 5,8
mil/dia, 243/hora ou 4/minutos — uma a cada 15 segundos”.

Segundo pesquisa do Senado, uma mulher ¢ morta a cada duas horas no Brasil?’. Ou seja, a logica da Lei
Maria da Penha ¢é tratar com mais rigor casos supostamente menos graves para evitar a reiteragdo delitiva e a
ocorréncia de crimes ainda mais gravosos. Os crimes domésticos tém esse fator especifico: a reincidéncia ¢
grande porque vitima e agressor, mesmo que separados, tém contatos recorrentes, seja em razao dos filhos, seja
em razao da burocracia estatal para a partilha dos bens, etc.

A Lei Maria da Penha e os seus estudiosos sabem que ndo ¢ a Justiga Penal, sozinha, que resolvera o
problema desta criminalidade especifica, tanto que na norma citada somente existem dois ou trés dispositivos
penais propriamente ditos (todos os outros buscam a solugdo holistica do problema, seja na area da educagao,
seja na area do tratamento para o agressor, do atendimento para a ofendida, etc), mas o Judicidrio tem papel
importante e fundamental, de evitar a reiteragao delitiva de gravidade crescente, bem como de responsabilizar o
agressor pela sua conduta. Parece-nos que o STJ ignorou tudo isso ao entender que o descumprimento de medida
protetiva de urgéncia ¢ fato atipico penalmente.

Uma outra questdo ainda me parece fundamental: A AMAB, Associagdo dos Magistrados da Babhia,
recentemente langou uma campanha, a qual aderimos completamente, de valorizagdo dos Magistrados e do
Poder Judiciario baiano. A campanha foi assim divulgada:

A JUSTICA QUE ATENDE A VOCE, CIDADAO, EXIGE ATENCAO! Os juizes tém a missdo
de garantir que os direitos sejam respeitados. Para isso, eles dedicam o seu tempo, energia,
conhecimento, sensibilidade. Os juizes correm riscos, enfrentam pressdes e trabalham com afinco
e imparcialidade, para resolver conflitos que aumentam a cada dia. A verdade ¢ que, cedo ou tarde,
vocé, como tantas outras pessoas, pode precisar da decisdo de um juiz. Qual podera ser a sua
necessidade? Saude, educagao, liberdade, patrimonio, dignidade, vida? Cada pedido formulado faz
funcionar uma grande oficina de ideias e a¢des que se encontra sobrecarregada, prestes a parar de

p-187 (no prelo).

" CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia Doméstica: andlise da Lei Maria da Penha, n.
11.340/06. 4a ed. Salvador: JusPodvim, 2012. p. 198.

20 http://www12.senado.gov.br/jornal/edicoes/2013/11/20/uma-mulher-e-morta-a-cada-duas-horas-no-brasil
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funcionar. Sdo quase 2 milhdes de processos para pouco mais de 580 juizes, na Bahia. (...)
FALTAM JUIZES: Sio cerca de 4 magistrados para cada 100.000 habitantes na Bahia. A ONU
estabelece a média de 400 processos por ano para cada juiz. (..) Ndo bastam caneta,
conhecimento e amor pela missdo. Os juizes precisam de ferramentas para prestar a vocé, cidado,
uma justi¢a mais répida, acessivel e justa!®’

A valorizagdo ¢, sem duvida nenhuma, um ato externo. Ou seja, o Judiciario precisa ser valorizado por
todos, ja que ¢ a ultima trincheira do cidaddo perante o abuso estatal, por vezes até mesmo praticado pelo MP.
Todavia, a valorizagdo ¢ também um ato interno, que deve partir do proprio Judiciario. Neste particular, nos
parecer que o entendimento do STJ é um posicionamento desprestigioso em relagdo ao ato mais importante do
Magistrado, que ¢ uma decisdo judicial. Ora, me parece anacronico constituir crime o descumprimento de ordem
legal de um agente de transito ou de um oficial de justica e ser fato atipico o descumprimento de uma
determinagdo judicial expressa.

2.2 - Descumprimento de medidas protetivas de urgéncia como fato tipico: artigo 359 do Codigo Penal.

Todavia, independentemente da discussdo acima, entendemos que o descumprimento de medidas
protetivas de urgéncia constitui crime sim, proscrito no artigo 359 do Codigo Penal, existindo, inclusive, recente
decisdo do Superior Tribunal de Justiga neste mesmo sentido. O STJ, também em decisdo recentissima, afirmou
que o descumprimento de medidas protetivas de urgéncia fixadas pelo juizo ndo caracteriza o crime previsto no
art. 330 do CPB, e sim o delito previsto no art. 359 do Cddigo Penal. Vejamos a recente decisdo do STIJ, in
verbis: “STJ - HC 220392/RJ - Rel. Ministro JORGE MUSSI - QUINTA TURMA - DJe 10/03/2014 — Ementa:
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS PREVISTAS NA LEI 11.340/2006. ALEGADA
CARACTERIZAGCAO DO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 330 DO ESTATUTO REPRESSIVO.
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. INCIDENCIA DO TIPO ESPECIFICO DISPOSTO
NO ARTIGO 359. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. Da leitura do artigo 359 do
Codigo Penal, constata-se que nele incide todo aquele que desobedece decisdo judicial que suspende ou priva o
agente do exercicio de fungdo, atividade, direito ou munus. 2. A decisdo judicial a que se refere o dispositivo em
comento ndo precisa estar acobertada pela coisa julgada, tampouco se exige que tenha cunho criminal, bastando
que imponha a suspensdo ou a privagdo de alguma fungdo, atividade, direito ou munus. Doutrina. 3. A
desobediéncia a ordem de suspensdo da posse ou a restrigdo do porte de armas, de afastamento do lar, da
proibi¢do de aproximagdo ou contato com a ofendida, bem como de frequentar determinados lugares, constantes
do artigo 22 da lei 11.340/2006, se enquadra com perfeigdo ao tipo penal do artigo 359 do Estatuto repressivo,
uma vez que trata-se de determinac@o judicial que suspende ou priva o agente do exercicio de alguns de seus
direitos”.

O tipo penal do art. 359 do CPB assim prescreve:

Desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou suspensdo de direito - Art. 359 - Exercer fungéo,
atividade, direito, autoridade ou munus, de que foi suspenso ou privado por decisdo judicial: Pena
- deteng@o, de trés meses a dois anos, ou multa.

Ora, as medidas protetivas sdo justamente suspensdes judiciais do direito do agressor de livre locomogao,
de portar armas, de livre comunicagdo e manifestagdo. Assim, por mais que o Ministério Publico tenha oferecido
Denuncia fazendo referéncia ao art. 330 do CPB, sabe-se que o acusado defende-se dos fatos que lhe sdo
imputados e ndo da capitulagdo juridica proposta na Pega Acusatodria, vez que em relagdo a esta (capitulagdo)
existe um instituto juridico a disposi¢do do magistrado, que ¢ o emendatio libelli. Assim, ndo seria o caso de
rejei¢ao da dentincia, por atipicidade da conduta, e sim de, ao final do processo, aplicar-se o emendatio libelli. O
art. 383 do CPP assim dispde: “Art. 383. O juiz, sem modificar a descri¢do do fato contida na denuncia ou
queixa, podera atribuir-lhe defini¢@o juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais
grave. (Redagdo dada pela Lei n® 11.719, de 2008)”. Nao se trata, pois, de hipotese de rejeicdo da inicial, muito
menos de atipicidade da conduta.

3 — Conclusao e Proposta de enunciado:

Segundo o Ex-Procurador-Geral de Justica do Estado da Bahia, o Dr. Wellington César Lima e
Silva, em palestra proferida na FESMIP — MP Ba, ha mais de 06 anos, a correta tipificagdo de uma conduta
poderia ser comparada a tentativa de sintonizagdo perfeita de uma emissora de radio em um aparelho analdgico.
O ouvinte, almejando escutar a emissora com clareza e sem ruidos, deslocaria lentamente o “dial” do aparelho
do seu radio até encontrar a sintonia fina. A metafora ndo poderia ser mais perfeita, apesar de revelar a idade de
quem a compreende, em plena era digital. A tipificagdo ndo é um juizo pronto e acabado, definitivo. A correta
tipificagdo de uma conduta ¢ uma busca, que nesse caso desagua no art. 359 do Codigo Penal, apesar da
jurisprudéncia do STJ estar, aparentemente, se consolidando noutro sentido. Todavia, tal entendimento do STJ,
além de vulnerar o principio da vedacdo a protecdo deficiente, como visto acima, ndo se compatibiliza com a

2 http://www.amab.com.br/images/panfleto.pdf.
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legislagdo e principiologia penal, muito menos com os ditames da Lei 11.340/2006. Ademais, a sintonia fina da
tipicidade penal indica a ocorréncia do crime previsto no art. 359 do CPB. Em sendo crime, possivel ¢ a prisdo
em flagrante.

3.1 — Proposta de enunciado:

“O descumprimento de medidas protetivas de urgéncia, previstas nas Lei Maria da Penha, caracteriza crime.
Entendimento em sentido contrario, além de vulnerar o principio da vedagdo a protegdo deficiente, ndo se
compatibiliza com a legislagao e principiologia penal, muito menos com os ditames da Lei 11.340/2006”.
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A NATUREZA SUBJETIVA E
OBJETIVA DA QUALIFICADORA
DO FEMINICIDIO

YTHALO FROTA LOUREIRO

O Feminicidio de Natureza objetiva ocorre quando envolve
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e o Feminicidio de
Natureza Subjetiva, quando envolve menosprezo ou discrimina¢ao
a condi¢ao de Mulher. Somente o Feminicidio de Natureza subjetiva
¢ incompativel com o Homicidio privilegiado.
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1. Introducio.

A Lei 13.104, de 9 de marco de 2015, alterou a legislag@o brasileira para introduzir o feminicidio, tipo
penal previsto como circunstancia qualificadora do crime de homicidio, quando praticado contra a mulher por
razdes da condi¢do de sexo feminino (art. 121, §2°, inciso VI, do Cédigo Penal — CP). Em consequencia, ¢
definido como crime hediondo (art. 1°, inciso I, da Lei 8.072, de 1990, alterada pela Lei 13.104, de 2015). O
feminicidio ocorre quando o crime envolve violéncia doméstica e familiar; ou menosprezo ou discriminagdo a
condi¢do de mulher (art. 121, §2°-A, do CP). A Lei 13.104, de 2015, ainda estabeleceu aumento de 1/3 (um
terco) até a metade se o crime for praticado durante a gestagdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto; contra
pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia; e na presenga de
descendente ou de ascendente da vitima (art. 121, §7°, do CP).

Segundo a Justificativa do Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 292, de 2013, sob a relatoria da Senadora
GLEISI HOFFMANN, a criagdo do novo tipo penal teve como objetivo assegurar que o homicidio praticado
contra a mulher por razdes de género fosse considerado crime de Estado, visando impedir o surgimento de
interpretagdes juridicas anacronicas e inaceitaveis, tais como as que reconhecem a violéncia contra a mulher
como “crime passional”. Assim, o feminicidio seria sempre uma circunstancia independente dos motivos (torpe
ou futil), dos meios (com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel,
ou de que possa resultar em perigo comum), dos modos (a traigdo, de emboscada, ou mediante dissimulag@o ou
outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido), e dos fins (para assegurar a execucdo, a
ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro crime) (art. 121, §2°, incisos I, IL, III, IV e V, do CP).

Podem ser definidas como circunstancias de natureza subjetiva as qualificadoras previstas nos incisos I,
II e V do §2° do art. 121, do CP (motivos e fins). Por sua vez, as qualificadoras de natureza objetiva séo as
previstas nos incisos III e IV do §2° do art. 121, do CP (meios e modos). O feminicidio parece ndo integrar o
subsistema tradicionalmente estabelecido no §2°, do art. 121, do CP. O feminicidio ¢ mais familiar ao sistema de
protegdo previsto na Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340, de 2006), que cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Com o mesmo objetivo de agravar a pena quando crime ¢é praticado contra
uma certa categoria de pessoas, a Lei n® 13.142, de 6 de julho de 2015, estabeleceu mais uma qualificadora ao
crime de homicidio, quando crime ¢é praticado “[...] contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da
Constituicao Federal, integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da
fungdo ou em decorréncia dela [...]” (art. 121, §2° inciso VII, do CP). Esta qualificadora, que visa dar maior
protegdo aos policiais e seus parentes mais proximos, ¢ nitidamente de natureza objetiva. A mesma facilidade
nao encontramos para desvendar a natureza juridica do feminicidio, se subjetiva ou objetiva.

II. Circunstincias subjetivas e objetivas e os tipos de homicidio.

Como ressalta BETTIOL, o art. 70, do Codigo Penal italiano descreve as circunstancias objetivas e
subjetivas nos seguintes moldes:

“[...] para os efeitos da lei penal: 1) sdo circunstincias objetivas as que concernem a
natureza, a espécie, aos meios, ao objeto, ao tempo, ao lugar e a qualquer outra
modalidade de acdo, a gravidade do dano ou do perigo, ou as condigdes ou
qualidades pessoais do ofendido; 2) sdo circunstancias subjetivas as que concernem
a intensidade do dolo ou do grau da culpa, ou as condi¢des e qualidades do culpado,
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ou as relagdes entre o culpado e o ofendido, ou aquelas inerentes a pessoa do
culpado” (BETTIOL, 2000, pag. 448)

Como ensina FRAGOSO:

“As circunstancias classificam-se em subjetivas e objetivas. As circunstancias
subjetivas ou pessoais sdo as que se referem aos motivos determinantes, a qualidade
ou condicdo pessoal do agente, as suas relagdes com a vitima ou com os demais co-
autores ou participes. As circunstancias objetivas relacionam-se com os meios e
modos de execug¢do, o tempo, o lugar e a ocasido, a situagdo ou a condigdo pessoal
da vitima e o objeto material do crime. Essa disting@o entre circunstancias subjetivas
¢ objetivas ¢ fundamental. SO as primeiras se comunicam aos participes (art. 30,
CP)” (FRAGOSO, 1987, pag. 343).

Da mesma forma, ensina DAMASIO DE JESUS:

“Circunstancias objetivas sdo as que se relacionam com os meios ¢ modos de
realizagdo do crime, tempo, ocasido, lugar, objeto material e qualidade da vitima.
Circunstancias subjetivas (de carater pessoal) sdo as que s dizem respeito a pessoa
do participante, sem qualquer relagcdo com a materialidade do delito, com os motivos
determinantes, suas condi¢des ou qualidades pessoais e relagdes com a vitima ou
com outros concorrentes.” (DAMASIO DE JESUS, 1998, pag. 59)

A partir desta classificag@o, pode-se deduzir a natureza juridica dos tipos de homicidio doloso, em que
haja circunstancias judiciais além do nticleo central do tipo penal doloso previsto no art. 121, do CP, “matar
alguém”, ou seja, homicidio privilegiado e homicidio qualificado.

O homicidio privilegiado ocorre quando o agente comete o crime impelido por motivo de relevante
valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emoc¢éo, logo em seguida a injusta provocagao da vitima. O
homicidio privilegiado ¢ enquadrado como crime de natureza subjetiva.

Torpe, motivo que qualifica o crime de homicidio (art. 121, §2°, inciso I, do CP), significa
procedimento ignobil, vergonhoso, repugnante soérdido, crime praticado por sujeitos ndo capacitados a viver uma
sociedade harmonica. FEU ROSA define como motivo torpe “aquele que se contrapde ostensivamente as
minimas regras éticas e morais da sociedade, que afronte os bons costumes, que imprime ao crime, além do
aspecto reprovavel normal, o cariter de baixeza e indignidade” (1995, pag. 74). Para DAMASIO DE JESUS
“motivo torpe ¢ o moralmente reprovavel, demonstrativo de depravagio espiritual do sujeito. Torpe ¢ o motivo
abjeto, desprezivel.” (1998, pag. 67). Para NUCCI, “torpe ¢ atributo do que ¢ repugnante, indecente, ignobil,
logo, provocador de excessiva repulsa na sociedade”. (2015, pag. 617). Ja o art. 121, §2°, inciso II, do CP prevé
a qualificadora do motivo futil, sinénimo de banal, insignificante, frivolo, sem importancia, sem valor. Para
HUNGRIA, futil ¢ o motivo que, “pela sua minima importancia, ndo ¢ causa suficiente para o crime. Ele traduz
o egoismo intolerante, prepotente, mesquinho, que vai até a insensibilidade moral” (1953, pag. 41). NUCCI
ensina que futil “[...] significa que a causa fomentadora da eliminagdo da vida alheia calcou-se em elemento
insignificante se comparado ao resultado provocado [...] ¢ a flagrante desproporgdo entre o motivo e o resultado
obtido” (2015, pag. 617). Enfim, nas definicdes doutrinarias tém-se o motivo torpe como o moralmente
reprovavel, abjeto, desprezivel, repugnante; e, por motivo futil, aquele que ¢ insignificante, irrelevante ou banal.
Para evitar a confusdo entre os conceitos, ¢ preciso considerar, por interpretacdo analdgica, que o motivo torpe é
aquele motivado por sentimentos mercenarios, como ¢ a paga ou a promessa de recompensa. Os motivos torpe e
fatil sdo circunstancias qualificadoras de natureza subjetiva. Do mesmo modo, a qualificadora do art. 121, §2°,
inciso V, do CP (homicidio qualificado quando cometido para assegurar a execugdo, a ocultagdo, a impunidade
ou vantagem de outro crime) é de natureza subjetiva, eis que ligada aos motivos determinantes.

A qualificadora do art. 121, §2°, inciso III, do CP (homicidio qualificado cometido com emprego de

veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo
comum) ¢ nitidamente de natureza objetiva, eis que se relaciona aos meios e modos de execugdo. Da mesma
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forma, ¢ de natureza objetiva, pelos modos de execugdo, o homicidio qualificado cometido a traigdo, de
emboscada, ou mediante dissimulag@o ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido
(art. 121, §2°, inciso IV, do CP).

O homicidio qualificado de natureza subjetiva ¢ incompativel com o homicidio privilegiado, consoante
a orienta¢do do Supremo Tribunal Federal (HC 98265, DJe 13/05/2010) e do Superior Tribunal de Justica (HC
199.602, DJe 24/03/2014 ¢ HC 171.652, DJe 23/10/2012), a ver:

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢é firme no sentido do
reconhecimento da conciliagdo entre homicidio objetivamente qualificado e ao
mesmo tempo subjetivamente privilegiado. Noutro dizer, tratando-se de
circunstancia qualificadora de carater objetivo (meios e modos de execugdo do
crime), é possivel o reconhecimento do privilégio (sempre de natureza subjetiva)”
(HC 98265, Relator Ministro AYRES BRITTO, Primeira Turma, julgado em
24/03/2010, DJe de 13/05/2010)

“Inexiste incompatibilidade entre a qualificadora do delito de homicidio e o
privilégio, eis que a primeira ¢ de natureza objetiva, pertinente a0 modo empregado
para a consecugdo do delito, e a causa de diminuicdo de pena possui carater
subjetivo.” (HC 199.602/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 11/03/2014, DJe de 24/03/2014).

“A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a tem reiterado entendimento no
sentido de que ha compatibilidade entre as qualificadoras de ordem objetiva e as
causas de diminui¢ao de pena do § 1.° do art. 121 do Coédigo Penal, que, por sua vez,
tém natureza subjetiva.” (HC 171.652/SP, Rel. Ministro CAMPOS MARQUES
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PR), QUINTA TURMA, julgado em
18/10/2012, DJe de 23/10/2012)

Assim, definir a natureza juridica do feminicidio ¢ importante para fins de compatibilizar ou ndo com o
homicidio privilegiado.

III — Conceito de feminicidio e suas peculiaridades

O feminicidio lida com questdes de natureza familiar e doméstica e de misoginia (6dio, desprezo ou
repulsa ao género feminino). Homicidio de mulheres e feminicidio ndo integram o mesmo conceito. O
feminicidio resulta da ideologia de que o machismo e o poder se sobressaem como instrumentos de dominagao e
de subjugacdo. Trata-se de um crime de 6dio, semelhante ao racismo e ao genocidio, crimes que se dirigem a
categorias com método despersonalizado. O feminicidio ¢ praticado por impoténcia, ciime, egocentrismo,
possessividade, prepoténcia e até vaidade. Como ensinam ELUF e LYRA:

“Em uma primeira analise, superficial e equivocada, poderia parecer que a paixao,
decorrente do amor, tornaria nobre a conduta do homicida, que teria matado por ndo
suportar a perda de seu objeto de desejo ou para lavar sua honra ultrajada. No
entanto, a paixdo que move a conduta criminosa ndo resulta do amor, mas sim do
odio, da possessividade, do ciime igndbil, da busca da vinganga, do sentimento de
frustrag@o aliado a prepoténcia, da mistura de desejo sexual frustrado com rancor”
(ELUF, 2014, pag. 157).

“O verdadeiro passional ndo mata. O amor ¢, por natureza e por finalidade, criador,
fecundo, solidario, generoso. Ele ¢é cliente das pretorias, das maternidades, dos lares
e ndo dos necrotérios, dos cemitérios, dos manicdmios. O amor, 0 amor mesmo,
jamais desceu ao banco dos réus. Para os fins de responsabilidade, a lei considera

-36-



A NATUREZA SUBJETIVA E OBJETIVA DA QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO

apenas o momento do crime. E nele o que atua ¢ o 6dio. O amor ndo figura nas
cifras da mortalidade e sim nas da natalidade; ndo tira, pde gente no mundo. Esta
nos bergos e ndo nos timulos (LYRA, 1975, pag. 97)”.

As taxas de homicidios contra mulheres colocam o Brasil como o 7° pais do Mundo que mais mata
mulheres, no contexto dos 84 paises do Mundo com dados homogéneos da Organizagdo Mundial da Satde —
OMS, compreendidos entre 2006 e 2010 (WAISELFISZ, 2012, pag, 16). Conforme a pesquisa, em 1980,
ocorreram 1.353 homicidios femininos com taxa de 2,3 casos em 100 mil mulheres. J& em 2010, foram
contabilizados 4.465 homicidios femininos, com taxa de 4,6 casos em 100 mil mulheres. Assim, comprova-se
um aumento significativo de homicidios femininos. Conforme explica WAISELFISZ:

“Nos 30 anos decorridos entre 1980 e 2010 foram assassinadas no pais acima de 92
mil mulheres, 43,7 mil s6 na ultima década. O numero de mortes nesse periodo
passou de 1.353 para 4.465, que representa um aumento de 230%, mais que
triplicando o quantitativo de mulheres vitimas de assassinato no pais.”
(WAISELFISZ, 2012, pag. 8)

Ainda segundo dados coletados por WAISELFISZ, os 68,8% feminicidios ocorrem eminentemente na
esfera doméstica, em que a agressdo aconteceu na residéncia da vitima. Na faixa etaria da vitima de 20 aos 49
anos, 65% das agressoes tiveram autoria do parceiro ou ex-parceiro da mulher (WAISELFISZ, 2012, pag. 26).
Esta realidade impacta na percepgdo do publico sobre violéncia e assassinato de mulheres, conforme pesquisa
realizada pelo Data Popular e pelo Instituto Patricia Galvao, em 2013: 7 em cada 10 entrevistados acreditam que
a mulher sofre mais violéncia dentro de casa do que em espagos publicos; 69% acreditam que a violéncia contra
a mulher ndo ocorre apenas em familias pobres; e 85% concordam que as mulheres que denunciam seus
parceiros correm mais risco de sofrer assassinatos; apenas 17% concordam com a ideia que “mulher que apanha
¢é porque provoca”; 86% concordam que “quem ama ndo bate”’; 92% concordam que quando as agressdes contra
a esposa/companheira ocorrem com frequéncia, podem terminar em assassinato; 88% consideram que os
assassinatos de mulheres por parceiros aumentaram nos ultimos 5 anos; e 85% consideram que a Justica nido
pune adequadamente os assassinos das parceiras. (PERCEPCAO..., 2013, pags. 4, 34 e 50).

Durante o inquérito policial e processo judicial, ndo sdo comuns informagdes sobre o ciclo da violéncia
doméstica. Normalmente, os crimes de tentativa de homicidio sdo desclassificados para lesdes corporais. E
recorrente o esquecimento da inclusdo da agravante do art. 61, inciso II, letra °, do CP, ou seja, “ter o agente
cometido o crime com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitagdo ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica”. Os processos ddo uma especial
aten¢do ao comportamento da vitima. Os meio preponderantes sdo armas brancas e armas de fogo, em quase
igual propor¢do. As penas usuais para crimes consumados variam entre 12 e 18 anos e para os crimes tentados,
entre 6 e 8 anos. O sistema de justiga ¢ refratario quanto ao reconhecimento do feminicidio, retratando os crimes
como se fossem situagdes particulares de acusados e vitimas e ndo como um crime de Estado (A VIOLENCIA
DOMESTICA FATAL..., 2015, pags. 53-57). Apesar disso, a orientagdo do Supremo Tribunal Federal ¢ tratar o
crime de violéncia doméstica e familiar contra a mulher como crime de natureza publica e incodicional, do qual
ndo depende da representacao da vitima, a ver:

“Eis um caso a exigir que se parta do principio da realidade, do que ocorre no dia a
dia quanto a violéncia doméstica, mais precisamente a violéncia praticada contra a
mulher. Os dados estatisticos sdo alarmantes. Na maioria dos casos em que
perpetrada lesdo corporal de natureza leve, a mulher, agredida, a um sé tempo, fisica
e moralmente, acaba, talvez ante Optica assentada na esperanga, por afastar a
representacdo formalizada, isso quando munida de coragem a implementa-la.
Conforme ressaltado na inicial, confeccionada com o desejavel esmero, dados
estatisticos demonstram que o percentual maior ¢ de rentincia a representagdo, quer
deixando-se de ter a iniciativa, quer afastando-a do cenario juridico. [...]
Iniludivelmente, isso se deve ndo ao exercicio da manifestagdo livre e espontinea da
vitima, mas ao fato de vislumbrar uma possibilidade de evolugdo do agente, quando,
na verdade, o que acontece ¢ a reiteracdo de procedimento e, pior, de forma mais
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agressiva ainda em razdo da perda dos freios inibitorios e da visao miope de que,
tendo havido o recuo na agressdo pretérita, 0 mesmo ocorrera na subsequente. Os
dados estatisticos sdo assombrosos relativamente a progressio nesse campo, vindo a
desaguar, inclusive, em pratica que provoque a morte da vitima. Sob o ponto de
vista feminino, a ameaga ¢ as agressdes fisicas ndo vém, na maioria dos casos, de
fora. Estdo em casa, ndo na rua. Consubstanciam evento decorrente de dinamicas
privadas, o que, evidentemente, ndo reduz a gravidade do problema, mas a
aprofunda, no que acirra a situagdo de invisibilidade social. Na maior parte dos
assassinatos de mulheres, o ato ¢ praticado por homens com quem elas mantiveram
ou mantém relacionamentos amorosos. [...] No tocante a violéncia doméstica, ha de
considerar-se a necessidade da intervencdo estatal. [...] No caso presente, ndo
bastasse a situagdo de notoria desigualdade considerada a mulher, aspecto suficiente
a legitimar o necessario tratamento normativo desigual, tem-se como base para
assim se proceder a dignidade da pessoa humana — art. 1°, Il —, o direito
fundamental de igualdade — art. 5°, [ — e a previsdo pedagogica segundo a qual a lei
punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais —
art. 5°, XLI. A legislagdo ordinaria protetiva estd em fina sintonia com a Convengao
sobre a Eliminac¢ao de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, no que revela
a exigéncia de os Estados adotarem medidas especiais destinadas a acelerar o
processo de construgdo de um ambiente onde haja real igualdade entre os géneros.
Ha também de se ressaltar a harmonia dos preceitos com a Convengdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — a
Convengédo de Belém do Para —, no que mostra ser a violéncia contra a mulher uma
ofensa aos direitos humanos e a consequéncia de relagdes de poder historicamente
desiguais entre os sexos. [...] Descabe interpretar a Lei Maria da Penha de forma
dissociada do Diploma Maior e dos tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, sendo estes ultimos normas de carater supralegal também aptas a nortear a
interpretagdo da legislacdo ordindria. Ndo se pode olvidar, na atualidade, uma
consciéncia constitucional sobre a diferenga e sobre a especificagdo dos sujeitos de
direito, o que traz legitimagdo as discriminagdes positivas voltadas a atender as
peculiaridades de grupos menos favorecidos e a compensar desigualdades de fato,
decorrentes da cristalizagdo cultural do preconceito. [...] Procede as inteiras o pedido
formulado pelo PGR, buscando-se o empréstimo de concretude maior a CF. Deve-se
dar interpretagdo conforme a Carta da Republica aos arts. 12, I, 16 e 41 da Lei
11.340/2006 — Lei Maria da Penha — no sentido de nao se aplicar a Lei 9.099/1995
aos crimes glosados pela Lei ora discutida, assentando-se que, em se tratando de
lesGes corporais, mesmo que consideradas de natureza leve, praticadas contra a
mulher em dmbito doméstico, atua-se mediante agdo penal piblica incondicionada.
[...] Representa a Lei Maria da Penha elevada expressdo da busca das mulheres
brasileiras por igual consideragdo e respeito. Protege a dignidade da mulher, nos
multiplos aspectos, ndo somente como um atributo inato, mas como fruto da
construgdo realmente livre da propria personalidade. Contribui com passos largos no
continuo caminhar destinado a assegurar condi¢des minimas para o amplo
desenvolvimento da identidade do género feminino.” (ADI 4.424, voto do rel. min.
Marco Aurélio, julgamento em 9-2-2012, Plenario, DJE de 01/08/2014)

A violéncia doméstica e familiar é circunstancia de natureza objetiva, pois diz respeito a situagdo ou
condi¢do pessoal da vitima, conforme estabelecido pela Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340, de 2006). A
violéncia fisica, psicologica, sexual, patrimonial e moral, contra mulher pode ocorrer, no ambito da unidade
doméstica (espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive esporadicamente
agregadas); no ambito da familia (comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa); e em qualquer relagdo intima de afeto (na qual
0 agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo), independentemente
da orientag@o sexual das pessoas mencionadas (art. 5°, da Lei n® 11.340, de 2006). Tratam-se de circunstancias
de natureza objetiva que podem ser comunicadas a terceiro, no concurso de agentes.
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Por sua vez, a misoginia, entendida como “menosprezo ou discrimina¢do a condi¢do de mulher”, é
nitidamente circunsténcia de natureza subjetiva, pois diz respeito aos motivos determinantes. Caso um terceiro
concorra, de qualquer forma, para o crime de feminicidio, praticado por pessoa que sinta 6dio, desprezo ou
repulsa ao género feminino, ndo pode ser enquadrado como autor de crime de feminicidio, a ndo ser que o
terceiro também tenha se motivado do mesmo modo. O desafio ndo é negar o seu carater subjetivo, mas sim,
repelir a ideia que a misoginia ¢ um valor social e moral aceitavel. E preciso fazer com que os operadores do
Direito e os jurados do Tribunal do Jiri compreendam que as razdes de género ndo sdo particulares, mas
assumidas de maneira individual pelo agressor em um contexto de violéncia estrutural e institucionalizada. Nao
ha duvidas de que o feminicidio, na sua modalidade subjetiva, também decorre de relagdes de poder desiguais
entre os sexos, em que o sexo feminino é o género em estado de vulnerabilidade.

Os motivos do crime geralmente possuem relacionamento estreito com a circunstancia de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher e com o menosprezo ou a discriminag@o a condi¢do de mulher, mas nio
podem ser confundidos. E plenamente possivel separar a categoria motivo da categoria feminicidio. Pode haver
motivo para assassinar uma mulher, fora do contexto de violéncia doméstica ou familiar contra mulher ou fora do
contexto de menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher. Os motivos injusto, torpe e futil podem
coexistir com o feminicidio. Certo que o agente ndo pode ser julgado duas vezes pelos mesmos fatos. O motivo e
o feminicidio devem ser circunstancias que qualificam o crime de homicidio por fatos diferentes. Por exemplo, o
acusado pode matar porque sua esposa nao fritou um ovo da forma desejada pelo agente (motivo futil) e assim
proceder em circunstancia de violéncia doméstica ou familiar (violéncia fisica contra a mulher, no dmbito da
unidade doméstica). De outra forma, o agente pode matar uma funcionaria da mesma empresa em que trabalha
porque foi preterido em uma promogéo pela colega de trabalho (motivo torpe) e a0 mesmo tempo ter o agressor
comentado com amigos e outros funcionarios que nenhuma mulher deveria trabalhar fora de casa (menosprezo
ou discriminagdo a condigdo de mulher).

Nao seria incomum ocorrer caso de feminicidio de natureza objetiva-subjetiva, em que o agente comete
o delito no contexto de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher e, a0 mesmo, tempo, pratica o crime por
misoginia, no contexto de menosprezo ou discriminag@o a condi¢do de mulher. Neste caso, deve prevalecer o
aspecto objetivo da qualificadora, eis que ¢ finalidade da lei proteger melhor a mulher contra a violéncia de
género. O art. 5° da Lei de Introdugéo ao Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657, de 1942) reza que: “Quando a
lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.” O
art. 5°, do mesmo decreto-lei, prescreve que: “Na aplica¢do da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum.” Assim, transgrediria a lei interpretacdo em que o agente pudesse ser
beneficiado com a propria vileza. No caso de feminicidio de natureza objetiva-subjetiva, nao ha
incompatibilidade com o homicidio privilegiado.

Vale ressaltar que ndo sera necessario formular quesitos aos jurados quanto ao contetido do feminicidio,
conforme previsto no art. 121, §2°-A, do CP. A resposta ao quesito do feminicidio ja assegura que os jurados
admitam ou rejeitem a qualificadora do feminicidio.

II1. Concluséo objetiva.

O feminicidio, previsto como qualificadora do crime de homicidio (art. 121, §2°, inciso VI, do Cédigo
Penal — CP), possui natureza objetiva quando envolve violéncia doméstica e familiar contra a mulher (art. 121,
§2°-A, inciso I, do CP); e possui natureza subjetiva quando envolve menosprezo ou discriminagédo a condi¢do de
mulher (art. 121, §2°-A, inciso II, do CP). Assim, existem dois tipos de feminicidio: feminicidio de natureza
objetiva e feminicidio de natureza subjetiva. Os motivos do crime de homicidio (injusto, torpe ou futil) podem
coexistir de forma independente a qualificadora do feminicidio. O homicidio privilegiado (art. 121, §1°, do CP)
somente pode coexistir com o feminicidio de natureza objetiva ou de natureza objetiva-subjetiva, visando
preservar os fins sociais a que lei se dirige e as exigéncias do bem comum, sendo incompativel com o
feminicidio de natureza exclusivamente subjetiva.
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IV. Proposta de enunciado:

O feminicidio de natureza objetiva ocorre quando envolve violéncia doméstica e familiar contra a
mulher; e o feminicidio de natureza subjetiva, quando envolve menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de
mulher. Somente o feminicidio de natureza subjetiva é incompativel com o homicidio privilegiado.
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CRIMES LICITATORIOS E ATIVIDADE
EMPRESARIAL: REVISAO DAS PENAS
COMO PARTE DO PROGRAMA DE
COMBATE A CORRUPCAO LATO
SENSU NO BRASIL

MATEUS EDUARDO BERTONCINI
FABIO ANDRE GUARAGNI

Para diminuir os indices de corrupgao no Brasil, é urgente pensar
em alternativas, inclusive no que tange ao aperfeicoamento do
sistema juridico, porquanto em muitas situagdes ele nao se apresenta
eficaz para os fins que deveria colimar, quebrando com a méaxima
popular de que “o Brasil possui leis suficientes, o que falta é a sua
aplicagdo”. Nessa perspectiva, a tese propde-se a discutir o modelo
de acordo de leniéncia previsto na Lei 12.846/2013, conhecida
como Lei Anticorrup¢do Empresarial, porquanto no mencionado
diploma legislativo nao ha a previsao da participagdo do Ministério
Publico nesse tipo de acordo, seja como proponente seja como fiscal
da lei, omissdao incompativel com o perfil constitucional e legal
da Institui¢do. Cuida a tese também, das hipdteses de acordo de
leniéncia autorizadas pelo artigo 17 da Lei 12.846/2013, que ndo se
harmonizam com a natureza do instituto, consoante revelado no
corpo do artigo. Por fim, discute-se a omissao legislativa referente
a ndo consideragdo no acordo de leniéncia das pessoas fisicas
envolvidas com a pratica dos atos lesivos, o que, como se pretende
demonstrar, frustra as finalidades da avenca e inibe os seus efeitos
praticos de combate a corrupgao.
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Crimes licitatorios e atividade empresarial: revisido das penas como parte do programa de combate

a corrupcio lato sensu no Brasil

Fabio André Guaragni!
Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini’

1. Introducido
Neste momento ¢ ha mais de ano, o pais assiste, perplexo, aos desdobramentos da Operagdo Lava-
Jato. Ultrapassado o primeiro semestre de 2015, o catalogo de novos crimes trazidos a luz nunca se esgota; antes,
parece tender a infinitude. Revela que um setor negocial inteiro — o das construtoras, representado pelas maiores
empreiteiras do pais, em seus contratos com empresas publicas e sociedades de economia mista — fazia da pratica
cotidiana de crimes rotina de gestdo. Noutros termos, a ilicitude era modelo de atuagdo empresarial, integrada
aos atos de geréncia. O noticiario de crimes escancara os efeitos “de ressaca” e “de espiral”, tipicos dos crimes

econdmicos, e ha muito apontados por BAJO FERNANDEZ:

“...em um mercado de forte competigdo, a deslealdade na competi¢do se produz quando se esgotaram
as possibilidades legais de luta. Nesta situagdo, quem primeiro delinque pressiona o resto a comissao
de novos fatos delitivos (efeito de ressaca), e cada participante se converte assim em eixo de uma nova

ressaca (efeito de espiral).”’

Os efeitos de ressaca e espiral, apontados nas pesquisas criminologicas ligadas a delinquéncia
econdmica, alteram a tradicional afirmacdo de que em tais delitos somente ha lesdo para a administragao publica.
Praticados em verdadeira escala industrial, os crimes de corrupg¢do lafo sensu, como fraude em licitagdes,
concessao de vantagens no curso de contratos com o poder publico, ofendem a ordem econdémica: levam ao
oligopolio ou monopolio da atividade econdmica de fornecimento de produtos e servigos ao grande comprador
que ¢ o Estado, ferindo a livre concorréncia, pelo afastamento dos competidores honestos. Mais: a mesma
diminuic¢do de fornecedores gera restri¢do de mercado, impedindo a oferta de empregos, com lesdo a organizagdo
do trabalho. Por fim, a mencionada restricdo de mercado impacta na reducdo de oferta de produtos e servigos nao
86 para o Estado, enquanto consumidor final, mas para todos os demais consumidores potenciais. Atingem-se as

relagdes de consumo, com visiveis prejuizos ao polo vulneravel do consumidor.

Assim, os episodios desvelados pela Operagao Lava jato constituem auténtica catastrofe, cicatrizando
o curso da historia nacional. E, justamente por revelarem-se como catdstrofe, estas pratica epidémicas de
corrupgao trazidas a luz evidenciam a necessidade do cambio, da mudanga de rumo: ndo se trata s6 de justicar
criminosos; antes, devemos acionar outras instdncias, implicando-as no combate a corrupcdo lato sensu. A
manter-se o quadro, o brasileiro, privado de servigos publicos minimamente qualificados, continuara a viver uma

existéncia punida. Calha rever a origem da palavra catéastrofe:

! Promotor de Justiga no Estado do Parana. Doutor € Mestre em Direitos das Relagdes Sociais pela UFPR, com estdgio Pos-
Doutoral pela Universita degli Studi di Milano. Professor de Direito Penal e Direito Penal Econémico do UNICURITIBA
(Mestrado, Especializagdo e Graduagdo), da FEMPAR — Fundagéo Escola do Ministério Publico do Parani, da EMAP —
Escola da Magistratura do Parana, da ESMAFE- Escola da Magistratura Federal do Parana e LFG — Anhanguera.

2 Procurador de Justica no Estado do Parana. Pos-doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Doutor e Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Professor de Direito Administrativo da
Fundagé@o Escola do Ministério Ptblico do Parana ¢ Coordenador da FEMPAR. Professor do Curso de Mestrado em Direito
do Centro Universitirio Curitiba — UNICURITIBA. Lider do Grupo de Pesquisa “Ftica, direitos fundamentais e
responsabilidade social”.

3 BAJO FERNANDEZ, Miguel. “La delincuencia economica”. In Libro Homenaje al Prof. J. Antén Oneca. Salamanca:
Ediciones Universidad de Salamanca, p. 591.
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“Na etimologia da catastrofe ressoa, de fato, o verbo grego strépho que tem, entre seus intimeros
significados, também aquele de “virar”, no sentido de “virar a barra do timao”, mudando a rota, ou de
-

“voltar o olhar”, “girar as pupilas”, mudando o panorama. (...) Catastrofe, portanto, ndo significa em

absoluto fim, mas mutagdo de forma, talvez readaptagdo.”

Ha preméncia de um projeto amplo de combate aos crimes contra a administragdo piblica, embutidos
nas licitagdes e contratos com o Poder Publico, que gire o rumo do Brasil. Strépho. Este projeto passa pela
revisdo legislativa do tratamento dado aos crimes previstos na Lei 8.666/93 — Lei de Licitagdes, dentre outros.

Nestas linhas, oferecemos a contribuigdo que segue.

II. Breve olhar sobre o horizonte do tratamento legal e jurisprudencial tangente a pena dos

crimes funcionais

Nio obstante a politica criminal moderna recomende a diminuigao da tipificagdo de delitos e entenda
que o aumento de penas, por si s6, ndo seja um fator que contribua para diminuir a incidéncia de condutas
delituosas®, ¢ de se reconhecer que tal discurso nio se aplica aos chamados “crimes do colarinho branco”® ou
“crimes de rico”. De fato, tal categoria de ilicitos penais, notadamente aqueles contra a administragao e/ou o
patrimdnio publico, historicamente foram considerados crimes que servem apenas para justificar a tipificacdo de
“delitos de pobre” ou “delitos de rua, patrimoniais”. O horizonte de punic@o in concreto inexiste para o sujeito
ativo de delitos; quando algum ¢é punido, trata-se de mero “bode expiatorio”, sobre quem havera grande
repercussdo midiatica do exercicio do poder punitivo, funcional para reafirmar a falacia de que todos sdo iguais
perante a lei e submetem-se similarmente ao seu império. Ao reafirmar tal discurso e convencer o entorno, o
poder dos detentores dos meios de producdo reafirma-se e volta a utilizar o controle social juridico-penal de

forma seletiva, mediante etiquetamento (labeling approach)’.

4 TAGLIAPIETRA, Andrea. “Introduzione: La catastrofe e la filosofia”. In Sulla catastrofe. L illuminismo e la
filosofia del disastro. Milano: Bruno Mondadori, 2004, p. XVIII.

5 Classica critica a teoria da prevengdo geral foi formulada por ROXIN, Claus. “Sentido e limites da pena
estatal”. In Problemas Fundamentais de Direito Penal. Coimbra: editora Vega, 1986, p. 24. Radica na ironia de
que em cada novo crime, ha prova de que a teoria da prevengao geral negativa ndo funciona, indicando que, ao
delinquir, o sujeito ativo considera-se escondido do olhar do sistema penal, ndo sentindo a ameaga penal (a
célebre coagdo psicologica imortalizada no pensamento de Feuerbach), de modo que o recrudescimento do
montante da pena finda por ndo prevenir crimes. Afora isso, ROXIN aponta o defeito da teoria de levar a
seguidas majoragdes de pena, para refor¢o da exemplaridade penal que, quanto aos crimes anteriores, ndo surtiu
efeitos, dando-se uma escalada de violéncia na reagdo estatal, cuja barragem alicer¢a-se no principio da
culpabilidade. Sobre a percep¢do de que estd oculto do sistema penal, MUNOZ CONDE, Francisco e
HASSEMER, Winfried. Introduccion a la Criminologia. Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 313: “o
delinquente normalmente nao se motiva pelas ameagas desta pena, mas pela ideia de quais sdo as possibilidades
de ndo ser descoberto”. Aludiam, na passagem, a pena de morte.

¢ Expressdo cunhada por EDWIN SUTHERLAND. Vide SUTHERLAND, Edwin. E! delito de cuello blanco.
Buenos Aires/Montevideo: 2009. Herda-se daqui a sugestdo de que a criminalidade, de classes altas ou baixas
(op. cit., p. 379), pode ser explicada pela teoria da associagdo diferencial. O agente, para se integrar a um grupo
(por ver nisso vantagens), replica comportamentos dos membros deste grupo, licitos ou ilicitos, diferenciando-se
dos componentes de outros grupos. Trata-se de uma criminologia fundamental para revelar o crime como pratica
realizada por membros de todos os setores da sociedade. Cifras negras relativas aos crimes de membros de capas
sociais altas e estatisticas que falseiam o fendmeno criminal em sua integralidade promovem a identificagdo de
membros de grupos sociais menos favorecidos como os “verdadeiros criminosos”. Forjada na primeira metade
do século XX, a criminologia de SUTHERLAND pauta-se pelas sociologias da produgdo, aspecto visivel na
propria ideia de associagdo diferencial, bastante ligada a mecéanica de integragdo do agente a um grupo de seres
humanos baseado no papel de todos enquanto agentes produtores.

7 ANDRADE, Manuel da Costa; DIAS, Jorge de Figueiredo. Criminologia. O Homem delinquente e a sociedade
criminoldgica. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 49 e ss.. Quanto as razdes, em modo resumido, da alta cifra
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Este discurso, marcadamente presente nas varias correntes do pensamento criminologico critico da
reagdo social, mormente aqueles pautados por linhas ideologicas de esquerda, vem sendo gradualmente
confrontado com novas praticas juridico-penais que dirigem sua mira as capas sociais altas — mesmo as pessoas
juridicas —, com um incremento ndo s6 discursivo, mas pragmatico, sobremaneira perceptivel no direito penal
econdmico e ambiental. Os white collar crimes vdo paulatinamente deixando de pertencer a um exclusivo
universo simbélico®, em que a promessa de protegio de bens juridicos mediante repressdo e punigdo nunca se
cumpre. Conquanto lento, este fendmeno ¢ perceptivel.

O diagnostico criminoldgico critico ndo perde, sem embargo, seu valor. Mostra-se bastante correto ao
assinalar um atavismo patrimonialista burgués (na velha linguagem sociologica de século XIX, que assim
identificou o detentor dos meios de producdo e deu novo significado, algo pejorativo, a expressdo que
inicialmente designara o morador dos burgos de uma Europa que se urbanizava, onde capitaneou processos
fabris que conjugaram capitalismo e revolu¢do industrial) no mau vezo de prezar-se o patriménio privado em
medida maior que o publico. A res publica, ao invés de pertencer a todos, parece ser coisa de ninguém. Por
consequéncia, declina o interesse em protegé-la. Este ¢ o quadro perverso que se instala.

Para se constatar tal realidade, basta evidenciar que os crimes contra a Administracdo Publica
tipificados no Codigo Penal (a partir do artigo 312) tém, de regra, apenamento minimo significativamente baixo,
valendo destacar os seguintes:

a) Art. 312 — Peculato (desvio, subtragdo ou apropriagdo de verba publica em proveito proprio ou
alheio): pena minima igual a dois anos;

b) Art. 315 — Emprego irregular de verbas puiblicas: pena minima igual a um més;

c). Art. 316 — Concussdo (exigir vantagem para fazer ou deixar de fazer alguma coisa): pena minima
igual a dois anos;

d) Art. 317 — Corrupgdo passiva (solicitar, receber ou aceitar promessa de vantagem para fazer ou
deixar de fazer alguma coisa): pena minima igual a dois anos;

e) Art. 319 — Prevaricagdo: pena minima igual a trés meses;

f) Art. 333 — Corrupgdo ativa (oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario ptblico): pena
minima igual a dois anos;

g) Art. 337-B — Corrupgao ativa internacional: pena minima igual a um ano;

h) Arts. 359-A a 359-H — Crimes contra as finangas publicas: penas minimas que variam de trés meses

aum ano.

Enfim, como se percebe pelos exemplos acima, os apenamentos minimos para os crimes considerados
“mais graves” tipificados contra a Administragdo Piblica no Codigo Penal estdo entre trés meses a dois anos. E
da tradic@o jurisprudencial brasileira fixar penas partindo do patamar minimo, notadamente quando o acusado ¢
primario. Trata-se de procedimento correto, consentdneo com a parémia in dubio pro reu, indicativa de que a
auséncia de prova de circunstancias judiciais negativas impde o patamar minimo penal, com o contraponto de
que, a medida que se faca prova de cada uma, a pena vai se deslocando do minimo legal rumo ao maximo.

Quanto aos crimes funcionais, dada justamente a dificuldade de punicdo desses delitos, normalmente quando um

negra da criminalidade de colarinho branco, v. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito
penal. 2*. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999, pp. 101-104

8 Comumente apontado na criminologia. V., por exemplo, ANDRADE, Manuel da Costa; DIAS, Jorge de
Figueiredo. Criminologia. O Homem delinquente e a sociedade criminologica. Coimbra: Coimbra Editora, 1997
p. 536.
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processo ¢ instaurado, o réu é primario e de bons antecedentes. Este cenario conduz a punigdo pela pena minima,

por conjugar-se com outro: uma ma assimilagdo, pelos operadores do direito penal (avultando juizes e membros

do Ministério Publico), de que as circunstancias judiciais de maior valor giram em torno de critérios perigosistas

(como personalidade e antecedentes). Ora, as circunstancias de maior peso devem girar — sim - em torno da

culpabilidade e de um direito penal de ato, por ela norteada. Veja-se CLAUS ROXIN:

"(...) apesar da renuncia a toda retribuigdo, um elemento decisivo da teoria da retribui¢do deve passar
a tomar parte também da teoria preventiva mista: o principio da culpabilidade como meio de limitagao
da pena. (...) De acordo com isto, a pena tampouco pode ultrapassar em sua duragdo a medida da
culpabilidade ainda que interesses de tratamento, de seguranca ou de intimidagdo revelem como
desejavel uma detengdo mais prolongada. (...) O principio da culpabilidade tem, pois, uma funcdo
liberal absolutamente independente de toda retribuicdo, e por reforco da liberdade dos cidaddos

também deveria conservar-se num direito penal moderno.

A exigéncia de que a pena ndo possa ser em nenhum caso superior a culpabilidade do autor ¢

reconhecida hoje (...) de forma absolutamente majoritaria.” *

O professor de Munique crava, aqui, seu compromisso com um direito penal de ato. De semelhante

opinido, JESCHECK sustentava a culpabilidade como fundamento e medida da pena, e tracava os seguintes

parametros para aferi-la:

"Fundamento da determinacdo da pena é a significagdo do delito para a ordem juridica violada
(conteudo de injusto) e a gravidade do reproche que se faz ao réu pelo fato cometido (conteudo da
culpabilidade). Mas estes dois fatores, fundamentais na determinagéo da pena, ndo estdo totalmente
desvinculados entre si, a culpabilidade juridico-penal vem referida ao injusto: sua extensdo se
determina pelo conteudo culpavel do injusto do fato. (...) Tanto o injusto como a culpabilidade
entendidos como elementos materiais do delito, sdo conceitos gradudveis. (...) Isto significa que,
dentre outras coisas, a entidade do dano, a forma de execugdo do fato e a comogdo da paz juridica
determinam o grau de injusto do fato, tanto como a desconsideragdo, a premeditacdo, a situagdo de
necessidade, a tentacdo, a juventude, os transtornos mentais ou o erro devem ser valorados para

graduar a culpabilidade."’

Com toda razdo, também na literatura brasileira Cezar Roberto Bitencourt, ao tratar das circunstincias

judiciais do artigo 59 do CP, em relagdo a culpabilidade, afirma:

“Esse requisito — talvez o mais importante do moderno Direito Penal — constitui-se no balizador
maximo da sangdo aplicavel, ainda que se invoquem objetivos ressocializadores ou de recuperagdo
social. A culpabilidade, aqui, funciona como elemento de determinagdo ou media¢do da pena. Nessa
acepgdo, a culpabilidade ndo funciona como fundamento da pena, mas como limite desta, impedindo
que a pena seja imposta aquém ou além da medida prevista pela propria idéia de culpabilidade, aliada,

11

¢ claro, a outros critérios como importancia do bem juridico, fins preventivos etc.

9 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Tomo I. Madrid: Civitas, 1.997, p. 101.
10 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Vol. 11. Barcelona: Bosch, 1981, p.

1.207.

' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 1. 8" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 553
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De outra forma: os operadores centrais do direito penal descuram da melhor exegese do art. 59 caput,
C.P., filtrada por uma ordem constitucional fundada no respeito a diferenca. Esta ordem constitucional repele
modelos de direito penal de autor, nos quais se d4 maior peso a antecedentes, conduta social e personalidade,
circunstancias judiciais habitualmente favoraveis a sujeitos ativos de crimes empresariais e funcionais. O
pensamento doutrinario mais respeitado em tema de teoria da pena enfatiza a culpabilidade como circunstincia
judicial central. Em torno dela, motivos, circunstincias inominadas do fato, consequéncias e comportamento da
vitima tém maior peso que as circunstancias judiciais de direito penal de autor. Acaso fossem adequadamente
valoradas, dentro de uma nova cultura de dosagem de pena, estas circunstancias judiciais comumente
implicariam em penas transcendentes aos patamares minimos legais em crimes econdmicos e funcionais, a
comecar pela razdo singela de que nestes crimes lesam-se bens em escala supraindividual, emergindo magnitude

penal naturalmente conducente a reprovagdes severas.

Neste horizonte de penas que giram em torno do minimo legal em crimes econdmicos e funcionais, ¢
de se recordar que, nos termos do Codigo Penal, as penas aplicadas em concreto, até quatro anos, ensejam
substitui¢des por penas restritivas de direito e/ou multa (esta, frise-se, de regra, em valores irrisorios). Havendo
pena minima igual ou inferior a um ano, o processo, de regra, fica suspenso e, cumprido periodo de prova, da-se
a extingdo da punibilidade do autor, sem julgamento do mérito do caso. Um nolo contendere.

Sendo assim, tanto os delitos contra a Administragdo Publica e as finangas publicas, bem como
aqueles da Lei de Licitagdes, permitem, de regra, acesso aos maiores beneficios da Lei Penal, ou seja, a ndo
aplicagdo da pena privativa de liberdade aos infratores. Isto estimula a pratica de delitos dessa natureza, garante
o posterior desfrute do patrimonio desviado por essa classe especial de criminosos, verdadeiramente letal a
sociedade brasileira. Recorde-se, aqui, a historica dificuldade de recuperagdo de ativos desviados dos cofres
publicos, devido ao sigilo bancario e a facilidade de camuflar seu destino. Basta uma retirada em espécie na boca
do caixa que ndo se consegue mais rastrear o destino dado ao dinheiro. Ndo bastasse, essa criminalidade elitizada
encontra ampla facilidade de conseguir “laranjas” entre a classe mais pobre da populagdo e, assim, pulverizar os
valores desviados em pequenos depdsitos bancarios ou mesmo saindo fisicamente com o dinheiro do pais, sem
falar das inimeras outras possibilidades concretas de lavagem de dinheiro em atividades comerciais “licitas” (&
corrente a mescla de valores licitos e ilicitos nos fluxos de caixa). Portanto, apostar na puni¢do patrimonial ndo
deve ser a Uinica alternativa de resposta do Estado.

Enfim, a nossa Lei Penal confere a esses gravissimos delitos cometidos contra a sociedade, tratamento
semelhante ao dispensado a crimes mais leves ou aos chamados delitos de menor potencial ofensivo, o que se
constitui em um arrematado engano de politica criminal. Nessa seara, o Direito Penal minimo deve ceder espago
— ja que ndo se demonstrou capaz de superar a verdadeira crise de moralidade publica que vivemos — para um
Direito Penal mais eficaz e rigoroso, que acene para os potenciais criminosos do colarinho branco, ndo mais com
o convite para o crime e o gozo efetivo de seus frutos, mas, diversamente, com a possibilidade concreta de
punigdo, por meio da privagdo da liberdade.

Ainda: as habituais penas minimas in concreto aplicadas favorecem recorrentemente a incidéncia da
prescrigdo retroativa. Minimos legais entre 3 meses e 2 anos balizam, pelos artigos 109 e 110, paragrafo 1° do
Codigo Penal, combinados, extingdo da punibilidade em prazos de 3 a 4 anos entre o recebimento da denuincia e
a sentenca. Estes lapsos sdo comuns entre os dois marcos interruptivos, por forga da cronica caréncia estrutural

da Justica Brasileira e da natural morosidade da instru¢do processual.

-47 -



CRIMES LICITATORIOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL: REVISAO DAS PENAS COMO
PARTE DO PROGRAMA DE COMBATE A CORRUPGCAO LATO SENSU NO BRASIL

II1. O panorama da pena nos crimes previstos na Lei de Licitacoes e as modificacdes necessarias

de lege ferenda

No tocante a Lei de Licitagdes 8666/93, todo o conjunto de consideragdes criticas agrava-se. Além de
penas brandas, sdo de “deten¢do” e ndo “reclusdo”. Este fator, até pouco tempo (reforma do CPP de 2011),
impedia a prisdo cautelar preventiva, pela redagdo velha do art. 313, I, do Coédigo de Processo Penal.
Atualmente, impede a adogdo de instrumentos eficazes de investigagdo como a interceptagdo telefonica (Lei
9296/96 — art. 2°, 1I).

Por outro lado, mesmo com a legislagdo de 2011 tendo alterado o critério para prisdo cautelar,
vinculando-o ndo mais a modalidade “reclusdo”, mas a cominagdo de penas maximas superiores a quatro anos, a
maioria dos delitos da Lei de Licitagdes ainda ndo permitem a prisdo cautelar, pois t€m apenamento até quatro
anos (ha duas excegdes: arts. 89 e 96). Situam-se neste contexto delitos graves, como dispensa ou inexigibilidade
de licitagdo fora das hipéteses e concessdo ou admissdo de vantagens indevidas ao adjudicatario no curso do
contrato derivado da licitagdo (arts. 89 e 92, respectivamente).

Essas razdes levam a necessidade de propor alteragdes legislativas nos artigos 89 a 99 da Lei
8.666/1993. Nao se trata de apelo a um direito penal maximo feito as cegas, nem se subverte a baliza
principioldgica da intervengdo minima: constata-se, sim, um nicho de criminalidade que simplesmente ndo se

harmoniza com um discurso minimalista juridico-penal. Pontuam-se as modifica¢des necessarias:

Redacao atual Proposta de nova redacio

Art. 89. Dispensar ou inexigir | Art. 89. (...).

licitagdo  fora das  hipoteses | Pena — reclusio de 4 (quatro) a 8 (oito) anos e multa.

previstas em lei, ou deixar de | § 1° As penas serdo aumentadas da metade, se a dispensa ou a
observar as formalidades | inexigibilidade ilicita, com o fim de obtencdo de vantagem material
pertinentes & dispensa ou & | para si ou para outrem, ocorrer em caso em que seria obrigatoria a

inexigibilidade:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 5
(cinco) anos, e multa.

Paragrafo tnico. Na mesma pena

incorre  aquele  que, tendo

comprovadamente concorrido para

adog¢do da concorréncia.

§ 2% Aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a
consumacdo da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou
inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico,
respondem pelo crime.

§3°. O crime se caracteriza ainda que o agente ndo lese o erdrio, nio

a consumagdo da ilegalidade, | aufira vantagem pessoal ou para terceiro.

beneficiou-se da dispensa ou
inexigibilidade ilegal, para celebrar

contrato com o Poder Publico.

Pelos motivos anteriormente apresentados, a proposta de alteragdo da norma secundaria do artigo
89 sob comento, altera a modalidade de pena privativa de liberdade de detenc¢do para reclusdo e o quantum de
sancdo imposta ao autor desse grave delito contra o interesse coletivo. Ao menos por um tempo, 0 cumprimento
da reprimenda dar-se-a em regime semi-aberto, no lugar do regime aberto, desfigurador, para esse tipo de

infragdo do “colarinho branco”, do carater preventivo e repressivo da pena.

-48 -



MATEUS EDUARDO BERTONCINI
FABIO ANDRE GUARAGNI

O § 1° proposto objetiva agravar a puni¢ao das fraudes cometidas nas concorréncias, posto que ¢ essa
a modalidade licitatoria utilizada para a celebragdo dos grandes negocios da Administragdo Publica, de maior
vulto econémico. Trata-se da aplicagdo dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Néo parece
adequado que a fraude a uma concorréncia de milhdes de reais receba o mesmo tratamento de uma fraude em
uma carta convite de quinze mil reais.
O § 2° visa alcangar os beneficiarios do delito.
O § 3° visa a eliminar a interpretagdo equivocada de que o tipo penal pretende proteger apenas o
erario. Como se sabe, o artigo 3° da Lei 8666/93 estabelece que “a licitagdo destina-se a garantir a observdncia

do principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a

promocao do desenvolvimento nacional sustentdvel e serd processada e julgada em estrita conformidade com

0s_principios bdsicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da

probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes

sdo correlatos” (grifamos). Em outros termos, os bens juridicos protegidos pelo processo licitatorio ndo se
resumem a questdo patrimonial, representada pela selecdo da proposta mais vantajosa. Também se objetiva a
observancia do principio constitucional da isonomia, a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel e o
cumprimento de principios basicos de Administragdo Publica, bens juridicos ofendidos pela indevida dispensa
ou inexigibilidade de licitagao, tenha ou ndo o erario sofrido prejuizo.

Paralelamente a punigo dos dirigentes, empregados e prepostos responsaveis pela pratica dos crimes
da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, havera a pessoa juridica que responder objetivamente por

esses atos lesivos, consoante previsto na Lei 12.846/2013.

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinagdo ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo do procedimento licitatorio,
com o intuito de obter, para si ou para outrem,
vantagem decorrente da adjudicagdo do objeto da
licitagao:

Pena - detengdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e

multa.

Art. 90. (...).

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos e multa.
§ I°. As penas serdo aumentadas da metade, se ocorrer
em procedimento licitatorio em que se deva adotar a
concorréncia.

§ 2

concorrido para a

Nas mesmas penas incorre aquele que, tendo
consumagdo da ilegalidade,
beneficiou-se da quebra do cardter competitivo do

procedimento licitatorio.

O tipo do art. 90 da Lei 8.666/1993, é, certamente, o mais grave dos delitos da Lei especial. Essa é

arazao da substituicdo da detengdo para a reclusdo e da elevacdo do quantum da pena.

1° e 2° sdo as mesmas apresentadas no art. 89.

As justificativas dos §§

Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente,
interesse privado perante a Administragdo, dando
causa a instauragdo de licitagdo ou a celebragdo de
contrato, cuja invalidagdo vier a ser decretada pelo
Poder Judiciario:

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos,

Art. 91. (...).

Pena — reclusao de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
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e multa.

O art. 91 cuida de uma forma especial de advocacia administrativa, ndo cingida ao funcionario
publico na posi¢do de autor (ao contrario da correlata figura do art. 321, CP), que visa a obtengdo da vantagem
ilegal a qualquer prego, dando causa a instauracdo do procedimento licitatorio ou a celebragdo do contrato. A

gravidade da conduta deve ser proporcional a das sangdes aplicaveis, proporcionalidade ausente neste ¢ nos

outros tipos penais sob comento.

Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a
qualquer modificagdo ou vantagem, inclusive
prorrogagdo contratual, em favor do adjudicatario,
durante a execugdo dos contratos celebrados com
o Poder Publico, sem autoriza¢do em lei, no ato
convocatorio da licitagdo ou nos respectivos

instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura

com pretericdo da ordem cronologica de sua

Art. 92. (...).

()

Pena — reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.
Paragrafo uinico. Incide na mesma pena o contratado
que, tendo comprovadamente concorrido para a
consumacdo da ilegalidade, obtém vantagem indevida

ou se beneficia, injustamente, das modificacoes ou

prorrogagoes contratuais.

exigibilidade, observado o disposto no art. 121
desta Lei. Pena - detengdo, de dois a quatro
anos, e multa.

Paragrafo tnico. Incide na mesma pena o

contratado  que, tendo  comprovadamente

concorrido para a consumagdo da ilegalidade,
obtém vantagem indevida ou se beneficia,
injustamente, das modificagdes ou prorrogacdes

contratuais.

As modificagdes ou vantagens de que cuida o art. 92 sdo de ordem econdmica e ilegal, em quatro
momentos distintos: no momento inicial da licitagdo, quando da publicagdo dos editais, com a alteragdo de suas
clausulas para beneficio de um determinado interessado; na fase da celebragéo do contrato administrativo, para o
pagamento de vantagem ndo prevista; durante a execugdo do contrato administrativo, pagando-se por algo ndo
executado, ou, entdo, isentando-se da execugdo algo ja contratado e pago; e, finalmente, a preterigdo da ordem
cronologica para o pagamento de fatura, em proveito de determinado contratado e prejuizo de outro ou outros.

Todos esses estratagemas sdo ilegais e lesivos ao patrimonio publico e a sociedade, sendo
proporcionais as alteragdes relacionadas a pena. Como ja afirmado, a pessoa juridica devera paralelamente

responder com base na Lei 12.846/2013.

Art. 96.  Fraudar, em prejuizo da Fazenda | Art. 96. (...).

Publica, licitagdo instaurada para aquisicdo ou | Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos e multa.

venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela | § 1° A pena serd aumentada da metade, se as

decorrente:

I - elevando arbitrariamente os precos;

mencionadas condutas ocorrerem em procedimento

licitatorio em que se adotou a concorréncia.
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II - vendendo, como verdadeira ou perfeita,
mercadoria falsificada ou deteriorada;

III - entregando uma mercadoria por outra;

IV - alterando substincia, qualidade ou
quantidade da mercadoria fornecida;

V - tornando, por qualquer modo, injustamente,
mais onerosa a proposta ou a execugdo do
contrato:

Pena - detengdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, €

multa.

§ 2. Incide nas mesmas penas aquele que fraudar, em
prejuizo da Fazenda Publica, licitacdo instaurada para
a alienagdo de bem ou direito integrante do patriméonio
da Administracido Publica direta ou indireta,
adquirindo-o por preg¢o inferior ao de mercado.

§ 3° Nas mesmas penas incide o agente publico que, de
qualquer modo, por ag¢do ou omissdo, participe da

fraude.

As alteragdes relacionadas a pena encontram as mesmas justificativas anteriormente referidas, o

mesmo ocorrendo em relagdo a causa de aumento de pena atinente a concorréncia.

O § 2° trata de hipotese de subfaturamento de bem integrante do patrimonio piblico, omitido no

dispositivo. Como cedigo, a licitagdo também ¢ empregada para vender bens publicos, podendo ocorrer a fraude

econdmica quando o concorrente paga menos do que o valor de mercado pelo bem ou direito adquirido. O § 3°

alcanga o participe.

Art. 97. Admitir a licitagdo ou celebrar contrato
com empresa ou profissional declarado inidoneo:
Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Paragrafo unico. Incide na mesma pena aquele
que, declarado inidoneo, venha a licitar ou a

contratar com a Administragao.

Art. 97. Admitir a licitacdo empresa ou profissional
declarado inidoneo:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

§ 1° Celebrar contrato com empresa ou profissional
declarado inidoneo:

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

§ 2% Incide na mesma pena aquele que, declarado
inidoneo, venha a licitar ou a contratar com a
Administragdo.

A proposta separa as condutas previstas na redagdo original em dois momentos distintos,

considerando a gravidade delas. Uma coisa ¢ a admissdo no procedimento licitatorio de interessado inidoneo,

que ndo necessariamente sera o vencedor. Outra coisa, muito mais grave, ¢ a celebragdo de negocio juridico com

alguém inapto a contratar com o Poder Publico, comportamento que merece censura proporcionalmente mais

elevada. O § 2° visa a alcancar o beneficiario do espurio negocio.

Art. 99. A pena de multa cominada nos arts. 89 a
98 desta Lei consiste no pagamento de quantia
fixada na sentenga e calculada em indices
percentuais, cuja base correspondera ao valor da
vantagem efetivamente obtida ou potencialmente
auferivel pelo agente.

§ 1° Os indices a que se refere este artigo ndo

Art. 99. (...).
§ 1° Os indices a que se refere este artigo nio poderdo
ser inferiores a 50% (cinquenta por cento), nem
superiores a 200% (duzentos por cento) do valor do
contrato licitado ou celebrado com dispensa ou
inexigibilidade de

licitacdo, ou potencialmente

auferivel pelo agente publico, particular ou pessoa
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poderdo ser inferiores a 2% (dois por cento), nem | juridica.
superiores a 5% (cinco por cento) do valor do | § 2°(...).
contrato licitado ou celebrado com dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo.

§ 2° O produto da arrecadagdo da multa revertera,

conforme o caso, a Fazenda Federal, Distrital,

Estadual ou Municipal.

A alteragdo do § 1°, com a elevagdo do valor da multa ¢ essencial, posto que os percentuais, tais como

constam da redag@o atual, sdo irrisorios, ndo representando punicao efetiva dos autores desses delitos.

IV. Conclusiao

Ha necessidade de majoragdo dos marcos penais cominados nos preceitos secundarios dos tipos penais
previstos na Lei de Licitagdes, bem como da conversdo, de detengdo para reclusdo, da modalidade de pena
privativa de liberdade neles prevista. Motivam-na, dentre outros fatores: a) o impacto supraindividual destes
delitos, transcendente ao patrimoénio e administragdo publica, porquanto lesivo de toda a ordem econdmica; b) a
tradigdo de dosimetria de pena em minimos legais firmada na jurisprudéncia brasileira, amitde apoiada na
primariedade e bons antecedentes (habituais para delinquentes de colarinho branco), que descura a severa
magnitude de injusto penal e a alta culpabilidade de ato costumeira nestes delitos; c) a incidéncia sistematica de
prescrigdo retroativa neste nicho de criminalidade; d) a necessidade de viabilizar o uso de interceptagdes
telefonicas como meio probatoério, a medida que, em crimes vagos, a falta de rosto de voz da vitima dificulta a
produgdo de prova; e) a auséncia de harmonia entre os fundamentos de minimalizagdo do direito penal e este

setor de criminalidade.
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A (NECESSARIA) INTERPRETACAO
DO ART. 112, I, 1 PARTE, DO CODIGO
PENAL, SOB A OTICA DA DOGMATICA
JURIDICA, EA REVOGACAO PARCIAL
DA SUMULA 716 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

ANDRE LUIS SILVA FETAL

No caso do art. 112, I, do Cddigo Penal, a prescricdo da pretensao
executdria comega a correr do dia em que ha a formagdo da coisa
julgada, assim entendida como o dia em que transita em julgado a
sentenca condenatdria para a acusagio e para a defesa.

-53-



ANDRE LUIS SILVA FETAL

A (necessaria) interpretagio do art. 112, I, 1* parte, do Cddigo Penal, sob a ética da
dogmatica juridica, e a revogacio parcial da Simula 716 do Supremo Tribunal Federal.

André Luis Silva Fetal’
1. Sintese.

Embora aparentemente seja visto como um tema demasiadamente singelo, sob uma perspectiva
“literal” do art. 112, 1, 1* parte, do Codigo Penal, um estudo mais aprofundado da matéria revela o equivoco
perpetrado com tal exegese.

A matéria se revestiu de acentuada relevancia apos o Supremo Tribunal Federal consolidar o
seu entendimento jurisprudencial acerca da incompatibilidade da execugdo antecipada da pena com o principio
do estado de inocéncia — art. 5° LVII, da Constituigdo Federal®-, o que refletiu demasiadamente na fixagdo do
marco inicial da prescri¢do da pretensdo executoria.

A partir de entdo, os Tribunais patrios majoritariamente sufragaram a interpretacdo indigitada
“literal” do dispositivo legal em apreco, considerando como termo inicial da contagem do prazo da prescri¢io
executdria o marco temporal anterior a propria formagao do titulo executivo judicial, com franco prejuizo ao ius
punitionis.

O presente artigo se propde a demonstrar a falibilidade da entdo dominante interpretacio
intitulada “literal”, divorciada do proprio conteudo semantico do instituto da coisa julgada e dos demais
institutos juridicos ligados ao tema.

Nesta toada, exsurge uma imprescindivel interpretagdo sistémica do art. 112, I, 1%, do Codigo
Penal, a fim de adequa-lo a vontade do legislador e a coeréncia do ordenamento juridico, com franco prestigio e
reafirmagdo da incompatibilidade da execug@o provisoria da pena com o principio do estado de inocéncia.

2. O reconhecimento da incompatibilidade da execucio provisoria da pena com o art. 5°
LVII, da Constituicio Federal como marco historico da problematica jurisprudencial.

E cedigo que a matéria ganhou significativa expressividade apos a conclusdo do julgamento do
Habeas Corpus n. 84.078/MG? pelo Tribunal Pleno da Excelsa Corte, cuja relatoria incumbiu ao entdo Ministro
Eros Roberto Grau, ocasido em que restou assentada a “inconstitucionalidade” da execugdo provisoria da pena,
em salvaguarda ao direito fundamental do estado de inocéncia.

A partir de entdo, inadmitida a execugdo provisoria da sentenga penal condenatéria, salvo em
beneficio do acusado ao qual foi negado o direito de recorrer em liberdade, por forga de prisdo estritamente
cautelar, ganhou relevo a questdo relativa ao marco inicial da prescrigdo da pretensdo executdria, haja vista que o
titulo judicial somente se torna exequivel apos a formacéo da coisa julgada.

Contudo, os Tribunais patrios e, notadamente, a Quinta* e a Sexta’ Turmas do Superior
Tribunal de Justica, componentes da sua Terceira Segdo ¢ especializadas em matérias de Direito Penal, firmaram

! Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado da Bahia e membro do Grupo Nacional do Ministério
Publico (GNMP).

% Constituigdo Federal

Art. 5°-(...)

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.

* STF, HC 84.078/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Roberto Grau, julgado em 05/02/2009.

* Precedentes: EDcl nos EDcl no HC 246.400/GO, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Hilario Vaz, 26/08/2014; HC
290266/ SP, Quinta Turma, Rel. Min, Marco Aurélio Bellizze, julgado em 18/06/2014; HC 272.137/SP, Quinta
Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, julgado em 01/10/2013; HC 289.458/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi,
julgado em 05/06/2014; AgRg no REsp 1312492/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Regina Helena Costa, 18/03/2014.
> Precedentes: AgRg no REsp 1344141 / DF, Sexta Turma, Rel. Des. Convocado Ericson Maranho, julgado em
23/10/2014; AgRg no RHC 26.618/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 16/09/2014;
HC 284.764 Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 27/03/2014; AgRg no REsp.
1.376.994/RS, Sexta Turma, Rel. Min. Assusete Magalhdes, julgado em 27/08/2013.
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entendimento de que, inobstante a pena imposta na sentenga condenatoria somente seja exequivel apds o seu
transito em julgado, o marco inicial da prescrigdo da pretensdo executoria retroage para o instante em que ha o
“transito em julgado 'para a acusagdo'”, ou seja, no momento em que ocorre a mera preclusdo para a acusagao
do direito de recorrer contra a sentenga ou acoérddo condenatorio.

3. A redacdo do art. 112, I, 1* parte do Cédigo Penal e a interpretaciao “literal” até entdo
dominante.

O art. 112, I, do Codigo Penal possui a seguinte redagdo:

Codigo Penal — Decreto-Lei n. 2.848/40

Termo inicial da prescri¢do apos a sentenga condenatoria irrecorrivel
Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cédigo, a prescrigdo comega a correr:

I - do dia em que transita em julgado a sentenga condenatoria, para a acusagdo, ou a que
revoga a suspensdo condicional da pena ou o livramento condicional; (grifos nossos)

Interpretando “literalmente” tal dispositivo, diversos Tribunais firmaram entendimento de que
o marco inicial da prescrigdo da pretensdo executdria seria 0 momento em que expirasse o prazo para
interposicdo de recurso ou, entdo, o instante em que o autor da acdo penal renunciasse ao prazo recursal,
conformando-se com a sentenga ou acorddo condenatorio.

Ilustrando a orientagdo pacifica da Turmas especializadas em Direito Penal do Superior
Tribunal de Justiga, segue transcrita a ementa do aresto do julgamento do Habeas Corpus n. 232.031/DF, do qual
foi relatora para lavratura do acérddo a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, e cujo voto vencedor reiterou o
entendimento da Sexta Turma daquela Corte Superior sobre a matéria:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. PRESCRIC/IO DA PRETENSAO EXECUTORIA.
MARCO INICIAL. TRANSITO EM JULGADO PARA A ACUSACAO. ART. 112, I, DO
CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. Enquanto ndo transitada em julgado a sentenga condenatoria, para ambas as partes, ndo ha
falar em prescrig¢do da pretensdo executoria, eis que ainda em curso o prazo da prescrig¢do da
pretensdo punitiva, de forma intercorrente. Contudo, iniciada a contagem da prescrigdo, o
marco inicial, por expressa determinagdo do art. 112, I, do Cddigo Penal, é o trdansito em
Jjulgado para a acusagado, ainda que de forma retroativa.

2. Ordem concedida para, cassando o acorddo impugnado, restabelecer a decisdo que
extinguiu a punibilidade, pelo reconhecimento da prescrigdo da pretensio executdria’.

No bojo do voto vencedor, lavrado pela ilustre Ministra Maria Thereza de Assis Moura, afirma-
se expressamente a ado¢do de uma interpretagdo “/iteral” do dispositivo, consoante se observa das transcri¢des
infra, cujos fundamentos sintetizam o pensamento ora dominante sobre a matéria:

A partir de entdo, por expressa determinagdo legal, restou superada qualquer divergéncia. O
legislador estabeleceu, sem qualquer margem de divida, que o termo inicial da prescri¢do da
pretensdo executoria é a data do trdansito em julgado da condenagdo para a acusagdo.

Faz-se relevante aqui abordar uma peculiaridade, por vezes causadora de confusdo. E que,
diante do novo texto legal, a doutrina e a jurisprudéncia, de forma undnime, pelo que se tem
conhecimento, diferenciaram o inicio do curso da prescri¢io da pretensio executoria e o seu
marco inicial.

Isso porque, enquanto ndo transitada em julgado a decisdo condenatoria, para ambas as
partes, ndo ha falar em prescri¢do da pretensdo executoria, eis que ainda em curso o prazo da
prescri¢do da pretensdo punitiva, de forma intercorrente.

A partir do trdnsito em julgado para as duas partes, todavia, inicia-se a contagem da
prescricdo da pretensdo executoria, cujo marco inicial, por expressa disposicdo legal, conta-
se do transito em julgado para a acusacdo, ainda que de forma retroativa, se for o caso.
Assim, se apenas a Defesa recorre, apos tornar-se definitivo o julgamento do seu recurso,
inicia-se o prazo da prescri¢do da pretensdo executoria, cujo termo inicial retroage para a
data em que a sentenca havia transitado em julgado para o parquet.

® HC 23203 1/DF, Sexta Turma, Rel. p/ acérddo Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 15/05/2012.
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()

A discussdo, como visto, consiste em definir a adequada interpreta¢do do art. 112, I, do
Cédigo Penal, bem com analisar se tal dispositivo foi ou ndo recepcionado pela Constitui¢do
Federal de 1988.

A meu ver, ndo hd como dar ao aludido dispositivo legal interpretacio diversa da literal,
expressamente definida pelo legislador, a qual entendo ser compativel com a Constitui¢io
Federal.

()

Assim, penso que, tendo em conta a atual interpretagdo garantista do principio da ndo-
culpabilidade, que acaba por limitar a possibilidade de o Estado executar provisoriamente a
pena, cabera ao legislador, se assim entender, alterar o marco inicial da prescrigdo da
pretensdo executoria. Nao é possivel, contudo, afirmar que o art. 112 do Codigo Penal ndo
tenha sido recepcionado pela Constituicio Federal, tampouco dar a ele interpretacio
contrdria a vontade do legislador, expressamente definida. (grifos nossos)

O entendimento acima transcrito € sufragado pela doutrina e jurisprudéncia majoritarias, que,
no entanto, olvidam-se do cerne principal, qual seja, o proprio conceito de transito em julgado.

Ver-se-4, contudo, a insustentabilidade da interpretacdo indigitada “literal” do art. 112, I, do
Codigo Penal, mormente diante da impropriedade técnica de seu conteudo, a luz da dogmatica juridica, posto
que ndo existe o fato juridico denominado transito em julgado unicamente “para a acusagdo”, consoante sera
demonstrado a seguir.

4. Conceitos de preclusio, coisa julgada formal (transito em julgado) e coisa julgada
material.

Salvo melhor juizo, afigura-se impossivel compreender o conteudo da expressdo “trdnsito em
Julgado 'para a acusag¢do'” divorciada dos conceitos de preclusdo, transito em julgado e coisa julgada material,
cuja analise elide a possibilidade de confusdo entre tais institutos.

A preclusdo significa a perda de um direito processual, a perda do direito de exercer um
ato/faculdade processual, seja porque expirado o prazo legal para fazé-lo (temporal), seja porque restou
impossivel exercer determinado ato, logicamente contrario a conduta processual anteriormente praticada (logica)
ou, ainda, porque determinado ato ja foi exercido validamente, sendo impossivel renova-lo ou retifica-lo
(consumativa).

De forma mais detalhada, os eminentes processualistas Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart esclarecem o conceito de preclusio:

“(...) Efetivamente, como se observa desta defini¢do, a preclusdo consiste — fazendo-se um
paralelo com figuras do direito material, como a prescrigdo e a decadéncia — na perda de
“direitos processuais”, que pode decorrer de varias causas. Assim como acontece com o
direito material, também no processo a relagdo juridica estabelecida entre os sujeitos
processuais pode levar a extingdo de direitos processuais, o que acontece, diga-se, tdo
frequentemente quanto em relagées juridicas de direito material. A preclusdo é o resultado
dessa extingdo, e é precisamente o elemento (aliado a ordem legal dos atos, estabelecida na
lei) responsavel pelo avango da tramitagdo processual.””’

Trata-se, pois, de fendmeno endoprocessual, instituto que tutela e limita as condutas
processuais das partes, permitindo o regular andamento do processo para que este chegue ao seu bom termo.

E para contextualizar o instituto em referéncia, leciona o renomado processualista uruguaio
Eduardo Couture que “as diversas etapas do processo devem se desenvolver de maneira sucessiva, sempre para
frente, mediante fechamento definitivo de cada uma delas, impedindo-se o regresso a momentos processuais ja
extintos e consumados ™.

" MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento, 5* ed. revista,
atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 624.

8 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Aniceto Lopez, 1942, p. 163-
165.
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Lado outro, no que diz respeito a coisa julgada, ha um conceito estabelecido no art. 6°, §3°, do
vetusto Decreto-Lei n. 4.657/42 - Lei de Introduga@o as Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual, “chama-se
coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que jd ndo caiba recurso”.

Por sua vez, o novel Codigo de Processo Civil, recém-editado pelo Congresso Nacional com a
promulgacao da Lei Federal n. 13.105/2015, assim define o conceito legal de coisa julgada:

Novo Cédigo de Processo Civil - Lei Federal n. 13.105/2015

Se¢cao V
Da Coisa Julgada

Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

Os preclaros Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira definem a coisa julgada
como sendo “a imutabilidade da norma juridica individualizada contida na parte dispositiva de uma decisdo
Jjudicial ™, e que pode ser formal, também denominada de trinsito em julgado, ou material.

O conceito de coisa julgada formal, também denominada transito em julgado, ¢ confeccionado,
de forma brilhante, pelos festejados processualista acima referidos:

“A coisa julgada formal é a imutabilidade da decisdo judicial dentro do processo em que foi
proferida, porquanto ndo possa mais ser impugnada por recurso — seja pelo esgotamento das
vias recursais, seja pelo decurso do prazo do recurso cabivel. Trata-se de fenémeno
endoprocessual, decorrente da irrecorribilidade da decisdo judicial. Revela-se, em verdade,
como uma espécie de preclusdo — instituto ja devidamente estudado em capitulo respectivo no
v. deste curso -, constituindo-se na perda do poder de impugnar a decisdo judicial no processo
em que foi proferida. Seria a preclusdo maxima dentro de um processo jurisdicional. Também
chamada de “transito em julgado”"’.

Perceba-se que, embora sugira que a coisa julgada formal seja uma espécie de preclusdo, os
citados processualistas deixam evidente a distin¢do de tais institutos, posto que a preclusio ¢ a perda do direito
de exercer um direito processual, ao passo em que a coisa julgada formal ou transito em julgado ¢, segundo a
doutrina mais abalizada, uma qualidade, um efeito juridico do conteido da decisdo, a sua indiscutibilidade
dentro do processo na qual foi proferida.

E prosseguindo com as li¢des dos ilustres Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira, eis, ainda, o conceito de coisa julgada material:

“A coisa julgada material é a indiscutibilidade da decisdo judicial no processo em que foi
produzida e em qualquer outro. Imutabilidade que se opera dentro e fora do processo. A
decisdo judicial (em seu dispositivo) cristaliza-se, tornando-se inalteravel. Trata-se de
fenomeno com eficdcia endo/extraprocessual.

Perceba-se, contudo, que a coisa julgada formal é um degrau necessdrio, para que se forme a
coisa julgada material. Em outros termos, a coisa julgada material tem como pressuposto a
coisa julgada formal."”’

E, mais a frente, refletem os multicitados processualistas:

“Reunindo o que ha de relevante nas teorias acima expostas, e partindo, como sempre, das
nogoes basicas da teoria geral do direito, entendemos que a coisa julgada é um efeito juridico
(uma situagdo juridica, portanto) que nasce a partir do advento de um fato juridico composto
consistente na prolagdo de uma decisdo jurisdicional sobre o mérito (objeto litigioso), fundada

° DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil —
direito probatorio, decisdo judicial, cumprimento e liquidagdo da sentenga e coisa julgada. 2 ed., volume 2,
Salvador: Juspodivum, 2007, p. 553.

©°0b. cit., p. 553.

' Ob. cit., p. 553.
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em cognig¢do exauriente, que se tornou inimpugnavel no processo em que foi proferida. E este
efeito juridico (coisa) julgada é, exatamente, a imutabilidade do conteudo do dispositivo da
decisao, da norma juridica individualizada ali contida. A decisdo judicial, neste ponto, é
apenas um dos fatos que compde o suporte fatico para a ocorréncia da coisa julgada, que,
portanto, ndo é um seu efeito ",

Tais conceitos sdo cruciais para elidir definitivamente a impropriedade em que se assenta a
majoritaria orientagdo doutrinaria e jurisprudencial que, indevidamente, distingue o “trdnsito em julgado 'para a
acusag¢do'” do “tramsito em julgado 'para ambas as partes'”, posto que o fato juridico da coisa julgada,
enquanto imutabilidade do conteudo do dispositivo de uma decisdo judicial, da norma juridica individualizada
ali contida”, € inico para as partes que integram uma mesma relacéo juridica.

Importante se faz, desde ja, referir ao denominado dispositivo de uma decisdo judicial, o que
remete a teoria dos capitulos de sentenca, ja que, ndo raro, a decisdo judicial pode conter mais de um dispositivo,
a exemplo da imputagdo de mais de uma infragdo penal a um tnico acusado ou, ainda, a imputagdo de um ou
mais crimes a corréus.

Em tais hipoteses, revela-se possivel a ocorréncia da coisa julgada, a imutabilidade de um
dispositivo da decisdo judicial, que vinculara as partes de uma mesma relagao juridica processual, mas nunca um
unico polo da agdo, isoladamente, pois serda possivel a continuidade do processo com relagdo aos outros
dispositivos que nao se revestiram do transito em julgado, também denominado “preclusd@o maxima”.

5. A inexisténcia de fato juridico denominado “trinsito em julgado 'para a acusagio'”
enquanto fendmeno isolado. Natureza inter partes da coisa julgada.

Do aprendizado extraido das li¢gdes dos precitados autores, ¢ possivel observar que, quando a
doutrina e a jurisprudéncia patrias se referem ao “trdnsito em julgado ‘para a acusagdo'”, enquanto fato juridico
distinto do “trdnsito em julgado 'para ambas as partes'”, cometem um equivoco conceitual.

Definir um fato juridico como proprio e denomina-lo como “transito em julgado 'para a
acusagdo'”, ou seja, como o momento em que uma decisdo judicial ndo foi desafiada pelo titular da agdo penal
no tempo oportuno, por conformagio ou inércia, conquanto ela tenha sido objeto de recurso pela(s) parte(s)
ré(s), significa confundir os conceitos de precluséo e coisa julgada.

Em verdade, quando o autor da a¢do penal ndo interpde recurso contra uma sentenga ou
acorddo condenatorio, nada mais ocorre do que, sendo, o fendmeno da preclusdo, visto que aquela decisdo
judicial, porque impugnada pela(s) parte(s) adversaria(s), podera ou néo vir a ser reformada, mas ndo se tornou
imutavel para nenhuma das partes envolvidas.

E, eventualmente anulada ou reformada a decis@o judicial em virtude do éxito alcangado
pela(s) parte(s) que integra(m) o polo passivo da relagdo juridica processual penal, nada obsta que a acusagdo
possa interpor recurso contra o conteudo da decisdo modificadora as instancias superiores, a fim de restaurar a
decisdo primeva, total ou parcialmente.

Desta feita, a mera possibilidade de anulagdo ou reforma de determinada decisdo judicial,
ainda que uma das partes da relagdo juridica processual penal a ela tenha anuido ou se quedado ociosa,
demonstra que, obviamente, ndo ocorreu o transito julgado, que é sindénimo de coisa julgada formal, cujo
conceito, repita-se, ¢ a indiscutibilidade da decisdo judicial dentro do mesmo processo.

Neste diapasdo, convém ainda observar que, enquanto pendente de apreciagdo um recurso
interposto por qualquer das partes (acusag@o ou defesa), remanesce possivel o exame ex officio de matéria de
ordem publica, passivel de atingir o proprio processo (in casu, o processo penal), como bem anota Fabio Victor
da Fonte Monnerat:

"Em outras palavras, a possibilidade de conhecimento de oficio de questdes de ordem publica
pelo tribunal, por atingirem todo o processo, e por via de consequéncia, toda a sentenga,
inclusive o capitulo ndo impugnado, impede que se fale em trdansito em julgado parcial dos
capitulos da senten¢a™.

2.0b. cit., p. 560.
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Lado outro, se ¢ possivel ao titular da agao penal interpor recurso contra a decisao judicial que
anulou ou reformou aquela que lhe é anterior e com a qual havia se conformado ou permanecido inerte, sob
hipodtese alguma se pode falar em transito em julgado para qualquer das partes, ja que ndo ha decisao judicial
alguma revestida de imutabilidade.

Como bem adverte o ilustre penalista Paulo Queiroz:

"Ndo se deve, pois, confundir transito em julgado da sentenga com preclusdo do direito de
apelar ou recorrer, visto que a prescri¢do da pretensdo executoria pressupée irrecorribilidade
da decisdo e a consequente constitui¢do do titulo executivo judicial, além da inércia estatal’".

Assim, ndo ¢ dificil verificar que o transito em julgado, enquanto imutabilidade do dispositivo
de uma sentenga ou acorddo condenatodrio, jamais podera ser de natureza unissubjetiva, justamente por ser inter
partes, ou seja, por vincular os polos adversos de uma mesma relagéo juridica processual.

Nédo sem proposito, o carater inter partes da coisa julgada estd novamente sedimentado de
forma expressa no art. 506 do Novo Codigo de Processo Civil — Lei Federal n. 13.105/2015, reproduzindo quase
integralmente o teor do art. 472 do antigo diploma:

Novo Codigo de Processo Civil — Lei Federal n. 13.105/2015

Art. 506. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando
terceiros.

6. A verdadeira acepcio de “trdnsito em julgado 'para a acusacdo'” contida no Céodigo
Penal e a impropriedade da interpretacio do tema intitulada “literal”.

Nao bastassem os fundamentos acima invocados, € possivel evidenciar o manifesto desacerto
da interpretagdo reputada “literal”, acatada pela doutrina e jurisprudéncia majoritarias, a qual que se distancia da
acepedo legal de transito em julgado.

Nido se pode olvidar que a redagdo do caput do art. 112 do Cddigo Penal é precedida
categoricamente do titulo “Termo inicial da prescrigdo apods a sentenga condenatoria irrecorrivel .

Irrecorrivel ¢ atributo da decisdo judicial (sentenga ou acorddo) contra a qual ndo caiba mais
recurso, deixando patente que, para o legislador, o transito em julgado somente se perfaz quando a decisdo
judicial se torna imutavel, indiscutivel.

Ou seja, a interpretagdo dita “/iteral” é feita de modo compartimentado, isolado e equivocado,
ignorando a propria acepg¢ao que o proprio Codigo Penal conferiu ao conceito de transito em julgado, ja que,
segundo as proprias palavras do legislador, ao disciplinar a prescri¢do da pretensao executoria, intitulou-a como
“prescrigdo apos a sentenga irrecorrivel”.

Infere-se que a interpretagdo do art. 112, I, 1* parte, do Codigo Penal ora proposta sequer pode
ser tachada de contra legem, porque prestigia a intengdo do legislador, revelada pelo titulo do dispositivo legal
em comento, além de adotar uma exegese coerente, sistematica e harmonica com a dogmatica processual e,
consequentemente, com a unidade do ordenamento juridico patrio.

Indubitavelmente, ao subscrever o titulo “Termo inicial da prescri¢do apds a sentenga
irrecorrivel” antes do caput do art. 112 do Codigo Penal, o legislador definiu o significado de “trdnsito em
Jjulgado 'para a acusagdo’” como sindnimo de coisa julgada material.

Afinal, em conformidade com as ligdes dos sabios Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e
Rafael Oliveira:

“Para que determinada decisdo judicial fique imune pela coisa julgada material, deverdo
estar presentes quatro pressupostos: a) hd de ser uma decisdo jurisdicional (a coisa julgada é

3 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Influéncia dos efeitos dos recursos no cabimento e desenvolvimento da
execugdo provisoria. REPRO, v. 165, p. 85. S@o Paulo: RT. novembro, 2008.
¥ QUEIROZ, Paulo. http.//paulogqueiroz.net/termo-inicial-da-prescricao-da-pretensao-executoria/.
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caracteristica exclusiva dessa espécie de ato estatal); b) o provimento versar sobre o mérito
da causa (objeto litigioso); c) o mérito deve ter sido analisado em cogni¢do exauriente; d)
tenha havido a preclusdo méxima (coisa julgada formal)"”.

No ambito do Direito Penal, somente ¢ possivel falar em pretensdo punitiva executdria em se
tratando de decisdo (sentenga ou acordao) proferida(o) por 6rgdo jurisdicional com competéncia criminal, que
aprecie o mérito da(s) causa(s) de pedir e do(s) pedido(s) contidos na dentincia, formulado(s) contra a(s) parte(s)
ré(s), em cognigdo (obviamente) exauriente e contra a qual ndo caiba mais nenhum recurso, por nenhuma das
partes (coisa julgada formal ou transito em julgado).

Neste diapasao, oportuna também se faz a colagdo dos ensinamentos do saudoso e insigne
Celso Ribeiro Bastos, invocados no ja mencionado voto lavrado pela eminente Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, mas que, em verdade, socorre a fundamentagdo ora sustentada neste artigo e desnuda a impropriedade de
se denominar como “/iteral” a corrente doutrinaria e jurisprudencial até entdo majoritarias acerca do tema:

“Contudo, hd uma limitacio légica. E que se exclui a possibilidade de que o intérprete da lei
pretenda forcar uma interpretagdo que, ndo obstante em consondncia com 0s termos
constitucionais, viola a literalidade daquela, vale dizer, seja contra legem, com o que se cria
uma verdadeira norma paralela, porque ndo extraivel do texto da lei o conteudo constitucional
atribuido, erigindo-se o Judicidrio a fungio de legislador positivo. E que o intérprete niio
poderd atribuir um significado a norma que seja totalmente distante da letra desta, ou em
inteira autonomia, desprezando por completo o que estiver preceituado. A interpretacdo nao
se pode desvincular da norma posta".
Ora, ndo se pode denominar como “literal” a interpretacdo que atribui a norma posta a
acepcao completamente distinta de sua literalidade, sub-rogando indevidamente significado de instituto diverso
(preclusdo) a expressdo “transito em julgado”, além de ignorar o contetido da expressdo “irrecorrivel”.

Assim, a expressdo ‘“termo inicial da prescri¢do apos a sentenga irrecorrivel”, definida
expressamente pelo legislador, imediatamente acima do caput do art. 112 do Cddigo Penal, aliada a dogmatica
processual, demonstra, de modo incontroverso, que o “trdnsito em julgado 'para a acusag¢do'” e o “transito em
Jjulgado ‘para as ambas partes'” sdo exatamente a mesma coisa, em razao do ja mencionado carater subjetivo,
inter partes, da coisa julgada.

Em reforgo, revela-se ainda apropriada a referéncia ao art. 105 da Lei de Execugdes Penais,
cujo teor deixa evidente que a execuc@o da sentenga penal condenatéria somente se torna possivel com o seu
transito em julgado:

Lei de Execugdo Penal - Lei Federal n. 7.210/84

Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu
estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedi¢do de guia de recolhimento para a
execug¢do.

Demais disso, se a prescrigdo € conceituada como “a perda da pretensdo de reparagdo de um
direito violado, em razéio da inércia do seu titular, durante o lapso temporal estipulado pela lei'” “, enquanto ndo
transitada em julgado a sentenca penal condenatéria, sequer ¢ possivel se falar em inagéo do titular da agdo
penal, sendo incorreta a atribui¢do do marco inicial da prescri¢ao da pretenséo punitiva a periodo anterior a coisa

julgada, vez que ainda ndo existe titulo judicial passivel de execugao.

7. O carater processual da preclusio.

5 Ob. cit., p. 554.

8 BASTOS. Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagio Constitucional - revista e ampliada. 2. ed., Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 171.

Y DE FARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito civil - teoria geral. 6* ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, p. 557.
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De tudo quanto ora se expds, resta patente que o denominado “trdnsito em julgado 'para a
acusagdo'”, contido no inciso I do art. 112 do Coédigo Penal, em verdade, traduz instituto juridico diverso, qual
seja, a preclusdo do direito de recorrer.

Deste modo, faz-se premente transcrever importante vaticinio do ilustre Fredie Didier Junior,
em passagem que diferencia a preclusdo temporal da decadéncia e da prescri¢do, quando adverte acerca de sua
natureza processual:

“Enquanto a prescri¢do relaciona-se, em principio, aos direitos a uma prestagdo de cunho
material, a preclusao temporal refere-se, tdo-somente, a faculdades/poderes de cunho
processual.

Demais disso, a prescri¢do e decadéncia sdo institutos de direito substantivo, enquanto
preclusao ¢é instituto de direito processual. A prescrigio e decadéncia ocorrem
extraprocessualmente — malgrado sejam ambas reconhecidas, no mais das vezes, dentro de um
processo -, e suas finalidades projetam-se, também, para fora do processo: visam a paz e a
harmonia sociais, bem como a seguranga das relagoes juridicas. Ja a preclusdo temporal
ocorre, sempre e necessariamente, no bojo do processo, e sua finalidade precipua restringe-se,
igualmente, a esfera processual; visa, sobretudo, ao impulso do desenvolvimento, de forma
segura e ordenada, para que se chegue ao seu ato final (prestagdo da jurisdigdo)’.

Enquanto instituto de direito processual e cuja finalidade restringe-se a tal seara, os efeitos
extraprocessuais, a exemplo do precoce surgimento do marco inicial da prescri¢do da pretensdo executoria, ndo
podem derivar da preclusdo do direito de recorrer, sobretudo quando tal direito substantivo sequer ainda existe,
posto que o titulo executivo judicial somente surge apds a formagao da coisa julgada material.

8. Reafirmacio da incompatibilidade da execucdo proviséria da pena. Temporalidade
maxima da prisio cautelar. Revogacio parcial da siimula 716 do Supremo Tribunal Federal.

Consoante referido alhures, ao concluir o julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG, o
plenario do Supremo Tribunal Federal assentou uniformemente a incompatibilidade da execugédo provisoria da
pena com o principio do estado de inocéncia.

Na oportunidade, o eminente Ministro Eros Roberto Grau vaticinou com bastante propriedade:

“Alias a nada se prestaria a Constituigdo se esta corte admitisse que alguém viesse a ser
considerado culpado --- e ser culpado equivale a suportar execugdo imediata de pena ---
anteriormente ao trdnsito em julgado da sentenga penal condenatéria. Quem Ié o texto
constitucional em juizo perfeito sabe que a Constitui¢do assegura que nem a lei, nem qualquer
decisdo judicial imponham ao réu alguma sang¢do antes do transito em julgado da sentenga
penal condenatoria. Nao me parece possivel, salvo se for negado préstimo a Constitui¢do,
qualquer conclusdo adversa ao que dispoe o inciso LVII do seu artigo 5°. Apenas um desafeto
da constitui¢do --- lembro-me aqui de uma expressao de GERALDO ATALIBA, exemplo de
dignidade, jurista maior, maior, muito maior do que pequenos arremedos de jurista poderiam
supor --- apenas um desafeto da Constitui¢do admitiria que ela permite seja alguém
considerado culpado anteriormente ao transito em julgado de senteng¢a penal condenatoria.
Apenas um desafeto da Constitui¢do admitiria que alguém fique sujeito a execug¢do antecipada
da pena de que se trate. Apenas um desafeto da Constituigdo.

13. A prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo
cautelar. Lembro, a propésito, o que afirma ROGERIO LAURIA TUCCI, meu colega de
docéncia na Faculdade de Direito no Largo de Sdo Francisco: 'o acusado, como tal, somente
poderd ter sua prisdo provisoria decretada quando esta assuma natureza cautelar, ou seja, nos
casos de prisdao em flagrante, de prisdo temporaria, ou de prisdo preventiva'”.

De forma rigorosamente coerente com o principio do estado de inocéncia, o Supremo Tribunal
Federal, de longa data, ao interpretar o art. 147 da Lei de Execugdo Penal — Lei Federal n. 7.210/84 -, ja possuia

® DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil — teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 9 ed., volume 1, Salvador: Juspodivum, 2008, p. 280.
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jurisprudéncia firme condicionando a execugdo das penas restritivas de direito ao transito em julgado da sentenga
penal condenatoria'.

Todavia, embora afirmada e pacificada a incompatibilidade da execug@o provisoria com o art.
5°, LVII, da Constituigdo Federal, contraditoriamente, o Pretério Excelso continua aplicando a Stimula n. 716,
aprovada em 24/09/2003, enunciado este que ¢ pretérito ao julgamento do Habeas Corpus n. 84.078/MG e que
possui o seguinte teor:

Sumula n. 716 do Supremo Tribunal Federal: “Admite-se a progressdo de regime de
cumprimento da pena ou a aplica¢do imediata de regime menos severo nela determinada,
antes do transito em julgado da sentenga condenatoria”.

Nesse sentido: STF, HC 100.587 SP, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
09/08/2011; HC 118.338/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, julgado em 06/11/2013; HC
104.115/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 14/09/2010; HC 104.761 SP, Primeira Turma,
Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 15/02/2011; RHC 103.744/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgado em 31/08/2010.

Data maxima venia, autorizar a aplicagdo da Sumula n. 716 da Suprema Corte, no que pertine a
possibilidade de progressdo de regime de cumprimento de pena antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, nada mais traduz sendo do que admitir, em carater excepcional, a execugdo antecipada da pena
privativa de liberdade, em franco vilipéndio art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal, que consagra o
principio do estado de inocéncia.

Inexistente o transito em julgado da sentenga penal condenatoria, a qual, diga-se de passagem,
podera até mesmo ndo subsistir, pelo eventual reconhecimento de uma matéria de ordem publica ou pelo
provimento do recurso na instdncia extraordinaria, ressoa verdadeira afronta ao principio do estado de inocéncia
uma progressao de regime de uma pena provisoriamente fixada em um titulo judicial ainda inexequivel.

E fato incontroverso que a Lei de Execugio Penal se aplica ao preso provisorio, contudo e, por
6bvio, no que couber, sendo-lhe manifestamente desfavoravel a progressdo de regime de pena antes da formagao
da culpa por transito em julgado da sentenga penal condenatodria, ja que, efetivamente, a pena privativa de
liberdade estara sendo executada, de forma progressiva, antes mesmo da formagdo da coisa julgada.

Sob a égide do ordenamento erigido com a Constitui¢ao Federal, a prisdao em flagrante, a priséo
preventiva ou a prisdo temporaria se revestem unicamente de natureza cautelar, adstritas as hipoteses previstas
expressamente nos dispositivos legais que as disciplinam.

Essa cautelaridade, porém, exige a fixagdo de um limite temporal para a sua perduragao, sendo
forgoso concluir-se pela sua cessagio quando ha a extrapolagdo da duragdo razodvel do processo® para a
formagdo definitiva da culpa.

Nesta hipotese, ha nitido constrangimento ilegal, visto que a duragdo do processo excede a
razoabilidade quando se ultrapassa o prazo para a progressao de regime de cumprimento de uma pena privativa
de liberdade que ja deveria ter sido definida por sentenga passada em julgado.

Logo, ndo se estara beneficiando o acusado ao se permitir o inicio precoce da progressdo do
regime de cumprimento de pena, porque efetivamente ter-se-4 manifesto excesso prazal para declara-lo
definitivamente culpado.

9 Precedentes: HC 89.435/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 20/03/2007; HC
88.413/MG, Primeira Turma, Rel. Min, Cezar Peluso, julgado em 23/05/2006; HC 88.741/PR, Segunda Turma,
Rel. Min. Eros Roberto Grau, julgado em 23/05/2006; HC 85.860/PR, Segunda Turma, rel. p/ acérddo Min.
Joaquim Barbosa, julgado em 14/02/2006.

 Constituigao Federal

Art. 5%-(...)

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.
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Assim, alcangado lapso temporal suficiente para a progressdo do regime de cumprimento de
uma pena privativa de liberdade cujo titulo judicial ainda ndo transitou em julgado, a solucdo a ser adotada ndo
deve ser a aplicagdo da Sumula 716 do Supremo, porque a progressdo de regime ¢ ato inerente a execugdo de
pena, a evidenciar que o transcurso daquele intersticio ja esgotou a cautelaridade da segregagao provisoria.

Por conseguinte, a progressao de regime de uma prisdo estritamente cautelar, antes do transito
em julgado da sentenga penal condenatdria, traduz ofensa ao principio da duragdo razoavel do processo, de modo
que a melhor solugdo que se apresenta, para coibir esta execugdo antecipada da pena, é a revogacdo do decreto
prisional ou, se ainda se fizer necessaria, a sua conversdo em medidas cautelares distintas da prisdo preventiva,
previstas no art. 319 do Codigo de Processo Penal — Decreto-Lei n. 3.689/41, com a consequente revogacdo
parcial da Sumula n. 716 do Supremo Tribunal Federal.

9. Conclusio.

Inegavelmente, a ora comentada complexidade e relevancia do tema ¢é evidenciada com a
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal que, no bojo do ARE 848107/DF, reputou constitucional a questéo
e reconheceu a repercussdo geral da matéria, em virtude da séria controvérsia sobre o entendimento da matéria
pelos Tribunais patrios, afetando-a a futuro julgamento, aresto que foi ementado nos seguintes termos:

EMENTA CONSTITUCIONAL. PENAL. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. TERMO INICIAL
PARA A CONTAGEM DA PRESCRICAO NA MODALIDADE EXECUTORIA. TRANSITO EM
JULGADO SOMENTE PARA A ACUSACAO. ARTIGO 112, INCISO I, DO CODIGO PENAL.
NECESSIDADE DE HARMONIZACAO DO REFERIDO INSTITUTO PENAL COM O
ORDENAMENTO JURIDICO CONSTITUCIONAL VIGENTE, DIANTE DOS POSTULADOS
DA ESTRITA LEGALIDADE E DA PRESUNCA~O DE INOCENCIA (CE ART. 5° INCISOS 11
E LVII). QUESTAO EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL. MATERIA PASSIVEL DE
REPETICAO EM INUMEROS PROCESSOS, A REPERCUTIR NA ESFERA DO INTERESSE
PUBLICO. TEMA COM REPERCUSSAO GERAL.

(STE, Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio com Agravo n. 848.107, Rel. Min. Dias
Toffoli, julgado em 11/12/2014)

A perspectiva criada pelo futuro julgamento da matéria pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal, no dmbito da repercussdo geral, ¢ de que, enfim, seja afastada a equivocada interpretagdo indigitada
“literal” do art. 112, 1, do Codigo Penal, conferindo-lhe uma exegese genuinamente sistémica e consentinea
com o principio do estado de inocéncia.

Afinal, ndo pode subsistir a prevaléncia de uma interpretagdo dissociada da dogmatica
processual, que confunde o transito em julgado com o instituto juridico da preclusdo, com evidente prejuizo ao
ius punitionis.

A interpretagdo ora proposta trilha o caminho a favor de uma efetiva reafirmagdo da

incompatibilidade da execugdo proviséria da pena, devendo ser cancelada parcialmente a Sumula 716 do
Supremo Tribunal Federal, em aprego aos principios do estado de inocéncia e da duragao razoavel do processo.

-63 -



O DIREITO DA VITIMA A
REPARACAO DOS DANOS
CAUSADOS PELA INFRACAO
-ARTIGO 387, IV, DO CPP

SUZANE MARIA PRADO

Destacando o art 387, IV, do CPP, pretende este trabalho discutir
a natureza do texto da Lei, se cogente ou carente de provocagdo
pelo autor da agdo, e contetdo - se limitado aos danos materiais ou
alcangando, também, os morais. Por fim, qual o papel do MP para
sua efetividade.
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SUZANE MARIA PRADO

O DIREITO DA VITIMA A REPARACAO DOS DANOS CAUSADOS PELA INFRACAO — ARTIGO 387, IV,
DO CPP

Suzane Maria Carvalho do Prado’

JUSITIFICATIVA — Com a Lei 11.719/2008 veio o comando ao Juiz Sentenciante de fixar o valor minimo para
reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido, ja no processo
penal, sem prejuizo de liquidag@o no civel para apuragao do real valor do dano efetivamente suportado (arts. 387,
IV e 63, paragrafo tinico, ambos do CPP). Esta otimizagdo do processo penal favoravel a vitima ainda é objeto
de discussdo no que diz respeito a sua efetividade e abrangéncia. Pretende este trabalho discutir sobre a natureza
do texto da lei, se cogente ou carente de provocagao pelo autor da agdo, e seu conteudo — se limitado aos danos
materiais ou alcangando, também, os morais. Por fim, qual o papel do MINISTERIO PUBLICO para a
efetividade do dispositivo.

Por muito tempo o processo penal ficou centrado na missdo de concretizar o direito penal, impor a sang¢ao
cominada para o tipo violado. Assim foi que, dentre os sujeitos do delito, mantinha-se protagonista, no processo,
o réu e, por fim, se condenado, no estabelecimento e execug@o da pena, toda a atengdo também era para este.

Ao outro sujeito do delito titular do bem juridico protegido pelo tipo violado, o ofendido, pouca meng¢do tem no
processo penal, em especial, nas agdes penais publicas incondicionadas — que sdo maioria. O Titulo VIII, ao
tratar dos sujeitos processuais, diz “do Juiz, do Ministério Publico, do acusado e seu defensor, dos assistentes e
Auxiliares da Justiga”. Assim, o ofendido ¢ trazido na figura do assistente, sendo certo que sua admissdo se dara
quando, firmada a legitimidade (art. 268, CPP), houver interesse patrimonial a tutelar (art. 91, I, do CP)*.

Pode-se dizer que, antes da edigdo da Lei 9.099/95, a obrigacdo de reparar o dano decorrente do ilicito, expressa
no artigo 927° do Codigo Civil, ndo era prestigiada no processo penal. Tinha-se o artigo 16* do CP, como causa

! Promotora de Justia titular da 2* Promotoria de Justica da comarca de Ponta Grossa. Mestre em Direito Penal
Econdmico pela Pontificia Universidade Catolica do Parana.

2« (..)) O ofendido, como assistente de acusagdo, atua ao lado do Ministério Publico, titular da agdo penal,
auxiliando-o, assistindo-o0. E a0 mesmo tempo sujeito ¢ parte na relagdo processual. A admissdo legal da atuagio
do ofendido, paralelamente ao titular da agdo penal, calca-se no interesse patrimonial daquele, eis que nos termos
do art. 91, inciso I, do CP, um dos efeitos da sentenga penal condenatoria ¢é tornar certa a obrigacdo de indenizar
o dano causado pelo crime.

Na li¢do do Professor Vicente Greco Filho (GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal, 10* ed. SP:
Saraiva, 2013, p. 289)“(...). O fundamento da possibilidade de sua interven¢do é o seu interesse na reparacao
civil, mas o assistente atua, também, em colaboragdo com a acusa¢@o publica no sentido da aplicacdo da lei
penal”.Com toda propriedade leciona Tourinho Filho (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de
processo penal, 16* ed. SP: Saraiva, 2013, p. 430.)2 que “...a razdo de se permitir a ingeréncia do ofendido em
todos os termos da agdo penal publica, ao lado do Ministério Publico, repousa na influéncia decisiva que a
sentenca da sede penal exerce na sede civil. A proposito o art. 935 do CC e os arts. 91, I, do CP e 63 do CPP”.
Prossegue expondo que “segundo dispde o art. 91, I, do CP, constitui um dos efeitos da sentenga penal
condenatoria tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime. Por isso mesmo dispde o art. 93,
‘caput’, do CPP que, 'transitada em julgado a sentenca condenatoria, poderdo promover-lhe a execugdo, no juizo
civel, para o efeito da reparagdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros'. Em face dessa
influéncia, salta aos olhos que o Estado permitiu pudesse o ofendido ingressar no Processo Penal nos crimes de
acdo publica, para velar pelo seu direito a indenizag@o. Conclui-se, pois, que a funcdo do assistente ndo ¢ auxiliar
a Acusagdo, mas procurar defender seu interesse na indenizagdo do dano 'ex delicto™. — Extraido do Corpo do
Acérddo do RSE 0830859-87.2012.8.26.0052, Relator(a): Newton Neves, Comarca: Sdo Paulo, Orgdo julgador:
16* Camara de Direito Criminal, Data do julgamento: 02/06/2015, Data de registro: 03/06/2015 — disponivel em
www.tjsp.jus.br, acesso em 09 ago 2015.

® Art. 927 — Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo tinico. Havera obrigagéo de reparar o dano, independente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.
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de diminui¢@o da pena e constitui¢do do titulo executivo (art. 91, I, CP ¢/c 63, CPP).

Foi com a Lei 9099/95°, dos Juizados Especiais Criminais, que a vitima passa a ter voz no procedimento ao ser
chamada para a audiéncia preliminar (art. 69, JEC), ter possibilitada a composi¢éo dos danos civis (arts. 72 a 74,
JEC) ou oferecer representagdo, de imediato, para inicio da persecugdo penal (art. 75, JEC). Ainda assim,
deflagrada a agéio, em caso de transacdo, a pena restritiva de direitos de prestagdo pecunidria tem como
destinatario preferencial a vitima® (art. 45, § 1°, CP), ou, no caso de suspensdo do processo (art. 89, JEC), a
reparacdo dos danos ¢ condi¢do obrigatoria para extinguir a punibilidade do agente (art. 89, § 1°, 1, JEC).

Reforga a importancia do ofendido no processo penal a minirreforma do CPP, de 2008. Sua figura é destacada na
audiéncia de instrugdo e julgamento, sendo o primeiro a ser ouvido (art. 400/CPP) e, dentre outras
determinagdes, a Lei 11.719, de 20 de junho de 2008’ tornou obrigatério para o Juiz, ao proferir a sentenca
condenatoria, tratar, em valores, dos prejuizos sofridos pelo ofendido (art. 387, IV, CPP).

Debater qual deva ser o papel da vitima no sistema penal, quais sdo seus direitos e necessidades,
implica olhar o direito e processo penal desde outra perspectiva. Significa resgatar alguém que foi
esquecido (...). O direito penal esqueceu da vitima ao tratar apenas da “protecdo dos bens
juridicos” desde o viés do castigo aquele que cometeu um delito, e negligenciou o dano causado a
vitima e a necessidade da reparagao. (...)

Com o movimento das vitimas, surgiram os estudos vitimologicos que demonstravam os
verdadeiro interesses das vitimas ao recorrer a policia quando um delito era cometido. (...)

Um dos pontos mais trabalhados pela vitimologia ¢ o da vitimizagdo secundaria, que corresponde a
alienagdo da vitima no processo penal, ja que esta ndo recebe informagdes quanto aos seus direitos,
tampouco aten¢do juridica (...)

O que a vitimologia trouxe a tona, afinal, ¢ que o atual sistema de justica penal ignora a vitima e
suas necessidades — ja que as vitimas, muitas vezes, querem apenas que o dano seja ressarcido, que
o ofensor lhe dé explicacdes para que possa compreender o ocorrido, ou, ainda, que receba um
pedido de desculpas — e, com isso, atua de forma a revitimiza-la (...)".

Determina o artigo 387, IV, do CPP que “ o juiz, ao proferir sentenga condenatoria, (...) fixara valor minimo para
reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”. O verbo esta no
imperativo — “fixard” —, assim como aquele do artigo 804°, do CPP, “condenars”, que atende, da mesma forma,
outro sujeito passivo do delito — o Estado'® — que teve violadas suas leis e despesas com o processo para
cumprimento de seus dispositivos.

4 Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa,
até o recebimento da dentincia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois
tergos. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

* A propésito: BREGA FILHO, Vladimir. A reparagio do dano no direito penal brasileiro — perspectivas. In
http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/DanoDireitoPenal.pdf. Acesso em 05 ago 2015.

® Neste sentido: STJ - HC 98.820/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA,
julgado em 27/04/2009, DJe 18/05/2009; TRF4 - ACR 0000330-06.2005.404.7200, Oitava Turma, Relator Rony
Ferreira, D.E. 21/07/2015): (...). PRESTACAO PECUNIARIA. CRITERIOS. (...) 10. A prestacio pecuniaria
substitutiva deve ser fixada em valor suficiente para a prevengdo e reprovagao do crime praticado, atentando-se
ainda, para a extensdo dos danos decorrentes do ilicito e para a situagdo econémica do condenado, a fim de que
se possa viabilizar seu cumprimento. (...)

7 Publicada em 23.06.2008, com 60 dias de vacacio legis.

8 PALLAMOLLA, Rafaella da Porciuncula, Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 1. ed., Sdo Paulo :
IBCCRIM, 2009, p. 46-52.

? Art. 804. A sentenca ou acérddo, que julgar a aciio, qualquer incidente ou recurso, condenara nas custas o
vencido.

" No dizer de MARQUES, José Frederico: “Em todo o crime, portanto, ha dois sujeitos passivos: um constante
que ¢é o Estado, visto que no crime ¢ a violagdo de um interesse publico e estatal; e um sujeito eventual, que é o
titular do interesse concreto atingido pelo crime” (in Tratado de Direito Penal, v. II, 1* ed., rev e atual,
Campinas : Bookseller, 1997, p. 43).
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O dano causado pelo ato ilicito esta previsto como indenizavel no artigo 927 do Cddigo Civil —“aquele que, por
ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Este mesmo artigo remete aos artigos 186 e 187 do
Codigo Civil, que tratam do ato ilicito e da qualidade do dano.

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites expostos pelo seu fim econdomico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

Ou seja, sendo o direito um sistema, funcionando em constante interagdo, ¢ de se abeberar também do direito
civil, para observancia do comando do artigo 387, IV, do CPP (como no caso do artigo 804 do CPP, a fonte
secunddria ¢ o direito administrativo a fixar as tabelas de custas processuais). Tem-se assim, referéncias da (1)
natureza do dano a ser contemplado na sentenga penal condenatoria, (a) material, por 6bvio, notadamente nos
crimes patrimoniais ou, (b) ainda que exclusivamente moral, nos termos do artigo 186 do CC, em especial nos
crimes contra a honra, por exemplo, mas sem excluir aqueles tradicionais, aos quais se somam 0s prejuizos
concretos, mais (2) das formas de reparagdo, nos arts. 944 e ss do CC, sem prejuizo da construgdo
jurisprudencial ja firmada.

Todavia, antes de perquirir os critérios para fixagdo dos danos a serem reparados, que tem como norte primeiro
“os prejuizos sofridos pelo ofendido” (art. 387, IV, parte final, CPP), ¢ de se estabelecer a natureza deste artigo.

Ja se tem decidido ter o artigo 387, IV, do CPP, for¢a cogente, sendo o estabelecimento do valor minimo para
reparac@o dos danos causados pelo delito um dos efeitos da condenagéo, prescindindo de pedido expresso.

REPARACAO DE DANOS A VITIMA. NORMA DE CARATER COGENTE. MANUTENCAO.
O estabelecimento de verba reparatéria em favor da vitima ¢ efeito da condenagdo do réu e possui
aplicagdo cogente, inobstante inexista pedido expresso do Ministério Publico ou do ofendido.
Inteligéncia do artigo 387, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal. (..). APELACAO
CONHECIDA EM PARTE E, NESTA, PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelagdo Crime N°
70063665988, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Naele Ochoa Piazzeta,
Julgado em 15/07/2015)"!

Neste sentido, como efeito da condenagao, parece ter sido a intengéo do legislador.

A lei 11.719/2008 nasceu do Projeto de Lei 4207/2001'%. Extrai-se da Exposi¢do de Motivos (mensagem 213"%),
no item “D — Efeitos da sentenga penal condenatéria”, a valorizagdo a vitima. In verbis:

5. Em beneficio da vitima, que ocupa lugar de destaque no processo penal contemporaneo, o art.
387 do Cddigo de Processo Penal, que cuida da sentenga penal condenatoria, teve acrescido um
inciso (VII), estipulando que nela o juiz fixe, desde logo, valor minimo para reparagdo dos danos
provocados pela infragdo penal, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; e ao art. 63,
atinente aos efeitos civis da sentenca penal, foi acrescentado o paragrafo unico, determinando que,
transitada em julgado a referida sentenga, a execugdo pode ser efetuada pelo valor fixado pelo juiz,
sem prejuizo da liquidagéo para apuragdo do dano efetivamente sofrido.

Desse modo, a vitima podera ser desde logo satisfeita, embora parcialmente, sem necessidade de
aguardar as delongas do processo civil da liquidagao.

Varias foram as emendas apresentadas nesse Projeto de Lei'* (destaca-se aquela, apresentada em 2007, que se
preocupou em especificar as minticias no artigo 63 a forma de satisfagio da vitima'”). No parecer da Comissdo

" Disponivel em www.tjrs.jus.br, acesso em 09 ago 2015.

12 Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=26557, acesso em
09 jul 2015.

1 Disponivel em http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD30MAR2001VOLIpdf#page=615, acesso em
09 jul 2015.

14 . ,
Disponivel em
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de Constituigio e Justica de 27 de maio de 2008' foram apreciadas todas as emendas, rejeitando aquelas por
demais detalhistas em relagdo a forma de fixagdo do valor de indenizagdo, para se chegar a atual redagdo do
artigo 387, IV do CPP.

Este passeio historico na construgio do dispositivo legal (art. 387, IV, CPP) serve para mostrar seu fundamento —
atender ao interesse da vitima, reduzindo, na medida do possivel, a demanda no Judiciario posterior a sentenga
penal para fins de indenizagdo, sendo um dos efeitos da condenag@o.

Mesmo que ja se tivesse expressado no artigo 91, I, do CP, a obrigagdo de reparar o dano causado pelo crime ¢ a
sentenca condenatoria transitada em julgado, como titulo executivo (art. 475N, II, CPC), ndo admitir discussao
sobre a responsabilidade civil (art. 935'7, CC), veio o artigo 387, IV, do CPP para facilitar a vida do ofendido que
pode quedar-se satisfeito com o valor, dito minimo, fixado, e promover a execugdo direta, sem necessidade de
liquidagdo (art. 475A'%, CPC).

Mas, pressuposto logico para fixagdo ¢ decidir se o juiz deve proceder de oficio ou se se mostra necessario
pedido expresso pela parte, sendo indiscutivel a necessidade estabelecer um contraditorio minimo, em sede de
instrugdo processual.

Majoritaria € a corrente que entende ser a indenizagdo decorrente de pedido formulado na inicial (¢ ndo um
dispositivo cogente — posigdo que se entende totalmente defensavel, ante a redagio do artigo).

CONSTITUCIONAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. (...). FIXACAO DE VALOR MINIMO
PARA REPARACAO DOS DANOS CAUSADOS PELA INFRACAO (CPP, ART. 387, INC. IV).
AUSENCIA DE PEDIDO EXPRESSO NA DENUNCIA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. CONCESSAO DA ORDEM, DE OFICIO.

()

03. De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, "para que seja fixado, na sentenca, o valor
minimo para reparagdo dos danos causados a vitima (art. 387, IV, do CP), necessario o pedido

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_emendas:jsessionid=A924775BFABAD76A2255DA9DCBD4
EFO0C.proposicoesWeb2?idProposicao=26557&subst=0, acesso em 09 jul 2015.

P EEATE 63, corvvveeeesssmsneeeee e ssssssss st

1° A apuragdo e reparacdo do dano decorrente da infragdo penal deverdo ser promovidos no préprio juizo
penal.

§ 2° O arbitramento do valor do dano e a avaliacdo dos bens, direitos e valores far-se-d0 por perito nomeado
pelo juiz, onde ndo houver avaliador judicial, com a fixagdo de prazo para a entrega do laudo.

§ 3° Apresentado o laudo, as partes poderdo se manifestar no prazo de 10 (dez) dias, que correrd em cartorio,
ap6s o que o juiz homologara o valor atribuido aos bens, direitos e valores e a reparagdo, podendo
corrigir o arbitramento do valor do dano se lhe parecer excessivo.

§ 4° Apos a sentenca condenatdria transitada em julgado, se o réu ndo depositar em juizo, no prazo legal, o
valor da condenagdo, o juiz determinara sejam os bens penhorados ¢ alienados em hasta publica ¢ a
quantia depositada em conta judicial.

§ 5° No prazo legal, o réu podera requerer a intimagdo do ofendido para receber em juizo o que lhe ¢
devido conforme a decisdo ou podera apontar bens a penhora.

§ 6° Apds o transito em julgado da sentenca condenatdria, qualquer questdo relacionada a reparagdo do
dano que ndo tenha sido apresentada no curso da ag¢@o penal sera resolvida no juizo civel

§ 7° Nenhum recurso contra a decisdo referida no § 3° deste artigo sera conhecida sem o comparecimento pessoal
do réu em juizo.

§ 8° Aplicam-se subsidiariamente, no que couber, as disposi¢des da lei processual civil.” (NR) — disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=535211&filename=EMS+4207/2001+
%3D%3E+PL+4207/2001, acesso em 09 jul 2015.

16 Disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra:jsessionid=A924775BFABAD76A2255DA9DC
BD4EFOC.proposicoes Web2?codteor=568376&filename=Tramitacao-PL+4207/2001, acesso em 09 jul 2015.

7 Art. 935. A responsabilidade civil ¢ independente da criminal, ndo se podendo mais questionar sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja seu autor, quando estas questdes estejam decididas no juizo criminal.

'8 Art. 475-A. Quando a sentenca ndo determinar o valor devido, procede-se a sua liquidagao.
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formal, sob pena de violagdo dos principios da ampla defesa e do contraditorio" (AgRg no AREsp
311.784/DF, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 05/08/2014; REsp
1265707/RS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 27/05/2014; AgRg no
REsp 1428570/GO, Rel. Ministro Moura Ribeiro, Quinta Turma, julgado em 08/04/2014).

04. Habeas corpus ndo conhecido. Concessdo da ordem, de oficio, para redimensionar a pena
privativa de liberdade aplicada ao paciente e excluir da sentenga a condenagdo ao pagamento de
"valor minimo para reparagéo dos danos causados pela infragao".

(HC 306.269/SP, Rel. Ministro NEWTON TRISOTTO (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/SC), QUINTA TURMA, julgado em 03/03/2015, DJe 10/03/2015")

PENAL. ESTELIONATO EM DETRIMENTO DO INSS. (..). INDENIZACAO PELA
REPARACAO DO DANO. IMPRESCINDIBILIDADE DO REQUERIMENTO POR PARTE DA
ACUSACAO. VIOLACAO DO CONTRADITORIO. AFASTAMENTO DA INDENIZACAO.
(...)- 3. O art. 387, IV do Cddigo de Processo Penal deve ser interpretado sob uma perspectiva de
respeito ao contraditorio, ndo podendo a indenizagdo ser fixada na sentenga sem que sua
aplicabilidade, circunstancias e quantificagdo sejam debatidas durante a instrucdo. (TRF4, ACR
5000881-18.2012.404.7017, Oitava Turma, Relator p/ Acorddo Gilson Luiz Inécio, juntado aos
autos em 17/07/2014*)

Embora inclinada a reconhecer o carater cogente do dispositivo, para que ndo se tolha o direito da vitima de ter
uma baliza de valores, ja na sentenga penal condenatoria, para ressarcimento”’, sustenta-se que o MINISTERIO
PUBLICO autor exclusivo da agio penal publica incondicionada, torna-se também destinatario deste comando
da Lei. Se o Juiz deve, ao proferir a sentenga penal condenatoria fixar o valor minimo, o autor da a¢do deve
formular pedido neste sentido — colocar a matéria na mesa para discussdo — em atengdo ao contraditério e a
ampla defesa.

Por outro lado, a obrigagdo de pagar a quantia definida nos termos do art. 387, IV, do CPP — o
valor minimo a titulo de reparagdo — integra o conteudo do julgado penal, como capitulo autbnomo
da sentenga penal condenatdria. Ha, aqui, necessidade de o juizo penal se manifestar sobre a
questdo, no sentido de impor ao réu a obrigagdo de pagar uma quantia ja liquidada para a
reparacdo minima dos danos. Por essa razdo, o acesso do ofendido as vias executivas para a
satisfagdo do valor indenizatorio minimo arbitrado pelo juizo penal ndo pode ser enxergado como
um efeito anexo ou secundario, mas sim como um efeito proprio do capitulo civil da sentenca
penal condenatoria, porquanto dimanado diretamente do seu contetido.

Isso, todavia, ndo significa que devera haver pedido expresso para a fixacdo do valor minimo a
titulo de indenizag@o. Entendemos, no particular, que a propria lei promoveu uma ampliagdo do
objeto do processo, instando o juiz, independentemente de pedido das partes, a decidir sobre o
valor indenizatério minimo. E o que se infere da redagdo impositiva do art. 387, IV do CPP, que
dispde que o juiz, ao proferir sentenga condenatoria, “fixara valor minimo para reparagdo dos
danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”, ndo havendo
qualquer mengao a necessidade de pedido da parte autora. Isto €, exista ou ndo pedido da parte, o
juiz devera se manifestar sobre a questdo, por forca de lei**.

' Disponivel em www.stj.jus.br, acesso em 09 ago 2015.
? Disponivel em www.trf4 jus.br, acesso em ago 2015.

I Nio se sabe se e quando vai chegar no Superior Tribunal de Justica uma discussdo séria sobre a natureza do
dispositivo. Basta lembrar o tempo que passou até se ver reconhecida a natureza publica incondicionada das
lesdes corporais no ambiente doméstico, em 2014 com a RG 773765-PR, o que era tranquilo, com base na teoria
do tipo, desde a inclus@o do § 9°, no artigo 129 do CP, em 2004, por tratar-se de figura qualificada, divorciada do
caput e suas disposigdes e, depois, com o artigo 14 da Lie 11.340/2006..

2 ANDRADE, Danilo Ferreira. Consideragdes sobre a fixacio do valor indenizatério minimo pelo juizo penal
(art. 387, IV, do CPP). In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 83, dez 2010. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=8685>. Acesso em
ago 2015. — Este mesmo autor equipara o dispositivo com a obrigacdo de condenacdo das custas, mas citando o
processo civil (raciocinio este, que era desconhecido desta autora, que, desde o inicio, faz paralelo com o artigo
804 do CPP, para dizer da natureza cogente): “Trata-se de hipotese de pedido implicito, que integra o thema
decidendum independentemente de pedido das partes, e cuja analise constituira capitulo autébnomo da decisao
penal condenatéria[17]. Fendmeno semelhante ocorre, por exemplo, com o ressarcimento das despesas
processuais e dos honorarios sucumbenciais (art. 20 do CPC[18]), apontado pela doutrina[19] e pela
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No mais, retomando a ideia de Direito como sistema, ha o julgador de ater-se aos fatos e, firmada a
responsabilidade do réu pelo mesmo, socorrer-se da legislagdo civil para fixagdo do dano a ser reparado em
quantia razoavel e proporcional ao apurado no processo, sempre.

Poder-se-ia dizer que a indenizagdo ¢ direito disponivel e, portanto, sem que a vitima colabore ativamente para a
prova de que suportou prejuizos, ndo seria possivel fixar a reparagao.

Soa equivocada esta premissa, face a redag¢@o do dispositivo (que impde ao Juiz a fixagdo de valor minimo — ou
seja, ndo exige que se desga as minucias das despesas e prejuizos suportados), ficando a disponibilidade do
direito da vitima quanto a indenizagdo, em sua opc¢do de executar, ou ndo, a sentenga, caso ndao haja
adimplemento voluntario da obrigagao.

Também ¢ equivocada a hipotese deque a renuncia deste direito pela vitima, antes da sentenga condenatodria,
liberaria o Juizo da obrigacédo de fixar o valor minimo.

Doutra banda, ndo ter sido especificado valor, pelo ofendido ou pelo autor da agdo, do total dos prejuizos
suportados, ndo desonera o Juizo deste mister, uma vez que o direito anda par-e-passo com a realidade, sendo
possivel, a vista do conjunto probatério, se reconhecida a pratica do crime, estabelecer um minimo do valor dos
danos numa situagdo como a posta nos autos.

Segue a discussao para delimitar qual a natureza dos danos a serem objeto de quantificacdo na sentenga. E agora,

I\ P .. .23 . .
sem curvar-se a maioria, entende-se tratar tanto de danos materiais quanto morais™, tal e qual disposto na lei
civil.

Da leitura do dispositivo ndo se encontra restri¢do a fixagdo somente dos danos materiais. Até porque, delitos ha
que ndo deixam vestigios, nem causam prejuizo material direto, mas forte abalo moral. A propdsito, um roubo,
no qual tenha havido inicio dos atos de execugdo, submetendo a vitima, em sua propria casa a atos de violéncia
e/ou grave ameaga que, por circunstincias outras, ndo haja a subtragdo, deixa marcas indeléveis, ndo raro,
levando os ofendidos a obrigatério acompanhamento médico ou psicologico para restaurar seu equilibrio
emocional.

PENAL. PROCESSO PENAL. ROUBO. ART. 157 DO CP. ASSALTO A AGENCIA DOS
CORREIOS. CONDENAGCAO AMPARADA PROVAS JUDICIAIS. RECONHECIMENTO DE
PESSOAS. ARTIGO 226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. NULIDADE. NAO
VERIFICADA. REPARACAO DO DANO. ART. 387, INCISO 1V, DO CPP. DANO MATERIAL.
DANO MORAL. DOSIMETRIA DAS PENAS. PENA DE MULTA. IMPOSSIBILIDADE
FINANCEIRA PARA O CUMPRIMENTO. COMPROVAGCAO. ONUS DO REU. (..). 3. A
repara¢ao minima do dano causado pelo crime, criada pelo art. 387, IV, do CPP (redagdo da Lei n.
11.719/08), ¢ forma de estabelecer quantum liquido minimo ja na sentenga criminal, garantindo
maior grau de justiga no reparo do crime. Precedente. Hipdtese em que mantida a reparagdo
minima pelo dano material (comprovado nos autos) e pelo dano moral. 4. Tomando em conta os
trés elementos reconhecidamente essenciais na defini¢do da responsabilidade civil - a ofensa a uma
norma preexistente ou erro na conduta, um dano e o nexo de causalidade entre um e outro - a
questdo colocada neste feito se amolda aos pardmetros juridicos do dever de responsabiliza¢do dos
réus em face dos prejuizos sofridos pelas vitimas, pois resta extreme de duvidas o sofrimento
psiquico e moral a que foram submetidos quando mantidos em carcere privado sob a mira de arma
de fogo. 5. (...). (TRF4, ACR 5007383-91.2012.404.7107, Sétima Turma, Relator p/ Acordao Luiz
Carlos Canalli, juntado aos autos em 21/08/2013%*)

jurisprudéncia[20], sem maiores celeumas, como hipdtese de pedido implicito, a ensejar um cimulo objetivo ex
vi legis.”

> A proposito, o anteprojeto do CPP, de 2009, que tem servido de material para as minirreformas do nosso atual
CPP, contempla no artigo 79, a possiblidade da “recomposi¢@o civil do dano moral causado pela infragdo, nos
termos e nos limites da imputagdo penal”, a partir de pedido expresso da vitima, que tem seus direitos alinhados
nos artigos 88 a 90. Também, determina que “A reparagdo dos danos morais arbitrada na sentenca penal
condenatoria devera ser considerada no juizo civel, quando da fixagdo do valor total da indenizag¢do devida pelos
danos causados pelo ilicito.” - In: Brasil. Senado. Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdao de
anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal. Anteprojeto / Comissdo de Juristas responsavel pela
elaboragdo de anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal. — Brasilia : Senado Federal, 2009. 133p.

 Disponivel em www.trf4 jus.br, acesso em ago 2015.

-70 -



SUZANE MARIA PRADO

E uma situagdo em que ndo se pode dizer que houve um prejuizo material direto — a subtrago foi frustrada —
mas ha possibilidade de quantificar os prejuizos suportados pela vitima em decorréncia do ilicito. Basta uma
instru¢do minuciosa, com perguntas pelas partes e, sendo necessario, complementadas pelo Juiz Presidente do
ato (art. 212, paragrafo tnico, CPP), porque o Juiz precisa de elementos para formar sua convic¢do quanto a
quantia que tem a obrigacdo de fixa-los em valores, em condenando. Ou, ainda, a juntada de tabelas de
honorarios profissionais.

Todavia, tem-se observado uma tendéncia, nio justificada em termos legais ou conceituais, de restringir o
alcance do dispositivo aos danos meramente materiais. Se muito se fundamenta na qualidade de “discussdo
propria” a ser desenvolvida no civel, sugerindo uma de prova diversa da possivel de ser produzida no campo
penal.

APELACAO CRIME. ROUBO SIMPLES. (...). 4. VERBA REPARATORIA. ART. 387, INC. IV
DO CPP. Nos termos do art. 387, IV do CPP, o juiz, ao proferir senten¢a condenatoria, fixara valor
minimo para reparagdo dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo
ofendido, redagdo dada pela Lei n° 11.719, publicada em 23.06.2008 e com vigéncia a partir de
22.08.2008. Delito praticado ja sob a égide da nova lei. Efeito obrigatorio da sentenca
condenatoria, cuja observancia ¢ cogente, desde que haja prejuizo concreto demonstrado no
processo, ao qual a defesa tem pleno acesso. Pega incoativa que se limitou a descricdo da
subtragdo dos bens recuperados, ainda que tenha a vitima referido o arrebatamento de outro
celular, que ndo lhe foi devolvido. Limites da imputa Dano moral abarcado pelo sentenciante no
decreto condenatorio, que ndo pode ser definido em sede criminal, porque demanda discussdo
propria, ndo prescindindo do contraditorio e devida comprovagdo, o que s6 se mostra viavel no
juizo civel. Verba reparatéria minima afastada. (...). (Apelagdo Crime N° 70041807181, Oitava
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Fabianne Breton Baisch, Julgado em
20/04/2011)
Na li¢io de Mirna Cianci®, “o reconhecimento do dano moral depende da verificagdo do efetivo abalo causado &
esfera ideal do ofendido. A exigéncia da prova do fato, do nexo de causalidade e da culpa, em se tratando de ato
ilicito ou da anormalidade, em caso de ato licito, sdo os requisitos minimos para a persecucdo da reparagdo
moral”. Esta prova ¢ exatamente a produzida para firmar a responsabilidade penal (existéncia do fato e
responsabilidade do réu pela causagdo do resultado tipico), em nada onerando o Juizo inserir no curso da
instrucdo, elementos de indagac@o sobre o “abalo causado a esfera ideal do ofendido” pelo ilicito suportado.

Advirta-se que a partir de 2008, a atuag@o das partes no processo penal foi alargada (art. 212, CPP, por exemplo),
ficando o juiz como destinatario da prova (e ndo mais gerente direto de produg@o). Assim, langado o pedido pelo
autor, da fixagdo do valor minimo para a reparagdo dos danos (ou mesmo entendendo ser cogente o dispositivo),
va ele buscar fazer prova da materialidade e autoria do delito e mais, dos efeitos que o fato teve sobre a pessoa
do ofendido, para fornecer parametros para os fins do artigo 387, IV, do CPP. A defesa, valendo-se do
contraditério, que rebata o pedido e suas provas, sob pena de, havendo condenagdo, arcar com todos seus
consectarios.

Embora instituto do direito civil, ao ser transportado para o processo penal, a apuragdo dos danos ndo gera
discussdao maior do que teria dentro da instru¢do regular do processo. Note-se que o CPP permite a produgéo de
todas as provas licitas possiveis — sejam testemunhais, periciais, documentais — dentro do limite temporal
proposto pelo procedimento estabelecido. Nada diferente do que se teria no juizo civel. Exceto pelo valioso
cuidado com o ofendido, na tentativa de abolir a vitimizagdo secundaria ou sobrevitimizacdo, tirando a sensagdo
de eternidade, de multiplos processos, para solugdo do mesmo fato®®, ao se resolver no mesmo Juizo e com o
aproveitamento da mesma prova, tanto a parte penal quanto a reparagao civil.

Esta miscelanea de institutos ndo ¢ novidade no processo. Destaque-se que em caso de condenagdo de alguns
crimes proprios, o juiz criminal decide sobre a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela,
matéria de cunho civil, ou da perda de cargo, fungdo publica ou mandado eletivo, de cunho administrativo e/ou
trabalhista (art. 92, I ¢ II, CP).

Assim, sem limitagéo legal dos danos a serem reparados — os prejuizos podem ser tanto materiais quanto morais
— ¢ de se postular o atendimento o mais abrangente possivel dos interesses da vitima, tanto quanto se vela pela

» CIANCI, Mirna. O valor da reparacio moral. Sio Paulo : Saraiva, 2003, p. 444 — sem grifo no original.
% A proposito: CARVALHO, Sandro C L., e LOBATO, Joaquim H.C. Vitimizacio e processo Penal./n:

http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13746-13747-1-PB.pdf
7
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obediéncia aos postulados favoraveis ao réu, buscando, a fixagdo, mesmo que minima, também dos danos
morais, quando for o caso (art. 186, CC).

Os valores fixados em sede penal, se ndo atenderem aos interesses do ofendido permitem que este busque
complementacdo no civel. Caso contrario, sera aqui satisfeito e a resposta penal dada em sua inteireza, restando
cumprida, também, a fun¢do ministerial de fiscalizar a execugdo da Lei (art. 257, II, CPP).

A proposito, a jurisprudéncia e a literatura especializada tem fornecido parametros para conceituar ¢ mensurar
dano desta natureza, ndo se podendo dizer arbitraria a fixagdo, desde que oportunizado o contraditorio e ampla
defesa — com a colocagdo da matéria em discussdo durante a instru¢do do processo — e fundamentagdo da
sentenca no material doutrinario e jurisprudencial disponivel.

CONCLUSAO:

1. O artigo 387, IV, do CPP ¢ norma cogente e independe de pedido expresso da parte para que haja fixacdo do
valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos causados pelo
ofendido. Como fiscal da lei, 0o MINISTERIO PUBLICO deve buscar o reconhecimento desta natureza.

2. Todavia, nesta altura do amadurecimento do instituto, em atendimento aos interesses da vitima, ¢ também
como para estabelecer um contraditorio inicial, ha de fazer constar expressamente na dentincia que o ofendido
suportou prejuizo por conta do delito e, nos requerimentos, destacar o artigo 387, IV, do CPP. Da mesma forma,
nas alegagdes finais, ¢ de se reforcar o pedido da condenagdo especifica, indicando o que foi produzido de prova
neste sentido.

3. No decorrer da instrugdo processual, o autor da a¢do penal deve motivar a producéo da prova acerca dos danos
causados pela infragdo, formulando perguntas ao ofendido e, sendo possivel, buscar documentos comprobatérios
dos danos materiais ¢/ou morais a juntar no processo.

4. A auséncia de prova material dos danos causados pela infragdo ndo impede a aplicagdo do artigo 387, IV, do
CPP, devendo o juiz guiar-se pelos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, frente ao fato narrado na
dentincia e a prova produzida no caderno.

5. Somente a prova da reparagdo anterior impede a aplicagdo do artigo 387, IV, do CPP, devendo assim ser
declarado na sentenga. Pode a defesa opor-se a valores apresentados, mas na falta de reparagdo prévia

comprovada, ndo exclui a incidéncia do dispositivo.

6. Da mesma forma, a discussdo civel em andamento sobre os danos causados pela infracdo ndo afasta a
T . S . . 27
incidéncia do dispositivo, invocando-se, por analogia, o artigo 45, § 1°, parte final™’, do CP.

7. O artigo 387, IV, do CPP abrange tanto a reparagdo por danos materiais, quanto por danos morais.

10 valor pago serd deduzido do montante de eventual condenagdo em agdo de reparagio civil, se coincidentes
os beneficiarios. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)
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AUTORRESPONSABILIDADE PENAL
DA PESSOA JURIDICA EM CRIMES
AMBIENTAIS: ASPECTOS PRATICOS DA
ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

FABIO ANDRE GUARAGNI
ANDRESSA CHIAMULERA

A autorresponsabilizacao penal da Pessoa Juridica em crimes
ambientas nao exclui a codelinquéncia com pessoas fisicas
e harmoniza-se com a lei 9605/98, desde que comprovada a
ocorréncia de decisio tomada por pessoa/drgio no apice da
piramide hierarquica, no interesse ou beneficio do ente coletivo.
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AUTORRESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA EM CRIMES AMBIENTAIS:
ASPECTOS PRATICOS DA ATUAGCAO DO MINISTERIO PUBLICO

Fabio André Guaragni'

Andressa Chiamulera?

SINTESE DOGMATICA: A autorresponsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais,
recentemente afirmada no ambito do STF, ndo exclui a coautoria ou a participagdo de pessoas fisicas, desde que
comprovada a ocorréncia de decisdo tomada por pessoa/érgido em posi¢ao apical (apice da pirdmide hierarquica),
no interesse ou beneficio do ente coletivo. A vista deste modelo de imputagio, os agentes ministeriais devem
orientar a Policia Militar 6rgdos ambientais de fiscalizagdo para que registrem de qual pessoa ou 6rgao partiu a
ordem que resultou na pratica do delito ambiental e se a decisdo teve origem na cupula da pessoa juridica,
documentando os nomes dos empregados, gravando em video a abordagem, qualificando funcionarios que

possam esclarecer a origem da ordem, dentre outros procedimentos.

1. Introduciio: os problemas probatorios alusivos a0 modelo de heterorresponsabilidade penal do ente

coletivo

Diante de uma politica criminal preocupada com a necessidade de prevenir e punir danos ao meio
ambiente de forma plena e eficiente, a Constitui¢do da Republica de 1988 traz expressamente a possibilidade de
responsabilizagio penal de pessoas juridicas em crimes ambientais em seu artigo 225, § 3°.> Nesse sentido,

cumpre apontar que:

A Carta Constitucional de 1988 constituiu, através da redagdo do art. 225, 3°, auténtica clausula constitucional criminalizadora,
ao erigir a submissdo da pessoa juridica a sangdes penais como mecanica politico-criminal de tutela do meio ambiente,
enquanto bem juridico-penal supra-individual difuso. Nesse passo, o discurso constitucional corre em paralelo aos fundamentos
politico-criminais da incrimina¢do de corporagdes e empresas. Legitimou, de logo, o legislador infraconstitucional a adotar
mecanismos de responsabilizagdo penal da corporagdo, aos moldes do que o art. 3° da Lei 9605/98 previu no particular campo
do direito penal ambiental.*

Acima sugeridos, os fundamentos politico-criminais da responsabilidade penal do ente coletivo
radicam, dentre outros, na: a) hipertrofia dos riscos derivados dos processos fabris e da necessidade de controle
do grande produtor deles, modo geral, o ente coletivo empresario; b) na necessidade de contengdo do ente
coletivo como agéncia de poder ocupante de espagos deixados pelo Estado (reconhecendo-se este como estrutura
de poder declinante, sobretudo porque “na realidade de nossos dias, a maior parte dos delitos de negocios ou

delitos econdmicos sdo cometidos com ajuda de uma empresa, e o crime organizado se serve da maior parte das

'O autor é Promotor de Justica no Estado do Parana, Doutor e Mestre em Direito das Relages Sociais (UFPR). Realizou ciclo Pés-Doutoral
na Universita degli Studi di Milano. E Professor de Direito Penal Economico do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania
do UNICURITIBA. E Professor de Direito Penal do UNICURITIBA, FEMPAR, ESMAE e LFG/Anhanguera.

2 A autora ¢ Promotora de Justica no Estado do Parana.

3 «(...) teleologicamente, a norma declara que devem ser somados os campos de exercicio do poder punitivo estatal — administrativo
sancionador e penal — para todos os tipos de infratores. A norma pretende, com isso, maximizar a tutela do ambiente”. (BUSATO, Paulo
César; GUARAGNI, Fabio André. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: fundamentos criminologicos, superagdo de obstaculos
dogmaticos e requisitos legais do interesse e beneficio do ente coletivo para a responsabilizagdo criminal. Curitiba: Jurua, 2012, p. 95).

4 GUARAGNI, Fabio André. Reponsabilidade penal do ente coletivo: pilastras politico-criminais derivadas das nogdes de sociedade de risco
e alteridade. Em: CHOUKR, Fauzi Hassan; LOUREIRO, Maria Fernanda; VERVAELE, John (orgs.). Aspectos Contempordneos da
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Volume 2. Sdo Paulo: Federagdo do comércio de Bens, Servigos e Turismo do Estado de Sdo
Paulo, 2014, p. 34.
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instituicdes da vida econdmica: estabelecimentos financeiros, sociedades de exportagio ou de importagio, etc.”’
(TIEDEMANN); ¢) na percepgédo de que a atividade empresaria, quando produz impactos negativos, atinge bens
supraindividuais, coincidindo com o reconhecimento de direitos de segunda e, principalmente, terceira
dimensdo, afirmados constitucionalmente como destinatarios de protegdo eficiente, inclusive através do direito
penal.

Dando eco a normativa constitucional e aos fundamentos politico criminais citados, o artigo 3° da Lei

n°® 9.605/1998 estabelece os requisitos que permitem a responsabilizagdo do ente coletivo:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos
em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade.

Paragrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do
mesmo fato (grifou-se).

Ao analisar a mencionada legislagdo federal, a jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de
Justica segue no sentido de que, para que haja a responsabilidade da pessoa juridica em crimes ambientais, ¢
imprescindivel a imputa¢do simultanea a uma pessoa fisica que atua em seu nome e em seu interesse/beneficio.

Por outras palavras:

(...) para a responsabiliza¢do do ente coletivo, ¢ preciso que se ofereca a dentncia também em face da pessoa fisica que, em
posigdo apical dentro do ente, foi responsavel pela tomada de decisdo conducente a infragdo. Ha, pois, necessidade de se formar
um litisconsorcio passivo entre a empresa e o ser humano, eis que a agdo humana seria um pressuposto para a imputa¢do do
crime a empresa.’

O REsp 564.960/SC, 5* Turma, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ 13/06/2005 ¢ indicado como “o

julgado que mais deixa claro o teor do entendimento da Corte’

entendimento ¢ possivel citar o RMS 37.293/SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, 5* Turma, DJe 09/05/2013.%

. Como exemplo mais recente da adogdo desse

Tem-se, entdo, tanto por parte da doutrina como pela maioria da jurisprudéncia, um modelo de

heterorresponsabilidade que:

(...) funda-se na ideia de que a pessoa juridica ndo dispde de aspecto volitivo proprio, o que a torna dependente de elementos
subjetivos da pessoa fisica que a representa, caracterizando, assim, a responsabilidade por empréstimo, por ricochete,
subsequente, por rebote, indireta, uma vez que o ente coletivo vale-se do aparato psiquico da pessoa natural para sua
manifestagdo volitiva.”

s TIEDEMANN, Klaus. Derecho penal y nuevas formas de criminalidad. Lima: Grijley, 2007, p. 92.

® GUARAGNI, Fibio André; LOUREIRO, Maria Fernanda. Reponsabilidade penal da pessoa juridica: rumo a autorresponsabilidade penal.
Em: CHOUKR, Fauzi Hassan; LOUREIRO, Maria Fernanda; VERVAELE, John (orgs.). Aspectos Contempordneos da Responsabilidade
Penal da Pessoa Juridica. Volume 2. Sdo Paulo: Federagdo do comércio de Bens, Servigos e Turismo do Estado de Sdo Paulo, 2014, p. 126.
7 BUSATO, Paulo César. Autoria e participagio nos delitos de pessoas juridicas: uma analise critica da responsabilidade por ricochete
adotada pelo Superior Tribunal de Justica. Em: CHOUKR, Fauzi Hassan; LOUREIRO, Maria Fernanda; VERVAELE, John (orgs.).
Aspectos Contempordneos da Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Volume 2. Sdo Paulo: Federagdo do comércio de Bens, Servigos e
Turismo do Estado de Sdo Paulo, 2014, p. 34.

§ RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE. ART. 38, DA LEI N.°
9.605/98. DENUNCIA OFERECIDA SOMENTE CONTRA PESSOA JURIDICA. ILEGALIDADE. RECURSO PROVIDO. PEDIDOS
ALTERNATIVOS PREJUDICADOS.

1. Para a validade da tramitacdo de feito criminal em que se apura o cometimento de delito ambiental, na peca exordial devem ser
denunciados tanto a pessoa juridica como a pessoa fisica (sistema ou teoria da dupla imputacdo). Isso porque a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica ndo pode ser desassociada da pessoa fisica - quem pratica a conduta com elemento subjetivo proprio.

2. Oferecida denuncia somente contra a pessoa juridica, falta pressuposto para que o processo-crime desenvolva-se corretamente.

3. Recurso ordinario provido, para declarar a inépcia da denuncia e trancar, consequentemente, o processo-crime instaurado contra a
Empresa Recorrente, sem prejuizo de que seja oferecida outra exordial, véalida. Pedidos alternativos prejudicados.

(RMS 37.293/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 02/05/2013, DJe 09/05/2013 — grifou-se)

® GUARAGNI, Fabio André; LOUREIRO, Maria Fernanda. Reponsabilidade penal da pessoa juridica..., p. 126.
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Esse modelo de responsabilidade por ricochete sofre criticas: aponta-se que, para além de um

»10 afronta o principio da culpabilidade e, “por

“eufemismo para disfargar uma responsabilidade penal objetiva
isso, resulta completamente insustentavel em um Estado que se pretende democratico™.!" Estas criticas permitem
o debate, ao abrirem-se no minimo ao seguinte contraponto: a vedagdo da responsabilidade objetiva pura
concerne ao direito penal respectivo a seres humanos, e ndo as pessoas juridicas, que ndo possuem estrutura
psiquica nem se constituem como entes morais.

Em relag@o aos seres humanos, a gradual solidificagdo da necessidade da responsabilidade subjetiva
representou a correlata ruptura com uma cosmovisdo teocéntrica, atributiva de todos os acontecimentos a
vontade divina. A vontade humana ndo era percebida nem tinha valor. Todo o fato mundano era interpretado no
afa de revelar a vontade dos deuses. Neste contexto de plena valorizagdo do magico, “ndo ha um obstaculo
principioldgico de levar todo o problema causal ao dmbito do sobrenatural e responder a qualquer conflito,
enquanto destino decidido por deuses, com sacrificios aos deuses”.'? A valorizagio do pensamento e da vontade
humana, que repercute em direito penal pela via da vedagdo de responsabilidade objetiva pura, vem: a) da
filosofia cristd, moldando o ser humano como dotado de liberdade (livre arbitrio)'*; b) da propria modernidade,
assentada no cogito cartesiano ou na relagdo entre saber e poder, estabelecida por BACON na obra “Novum
Organum”, de 1620, que demarca o surgimento “das ciéncias da natureza”'* (JAKOBS).

Em relagdo as pessoas juridicas, de todo alheias ao resumido percurso historico acima evocado, a
culpabilidade pode ser construida sobre pilares diversos daqueles que partem da subjetividade humana, sem
qualquer violag@o de principios juridico-penais.

Anote-se, por fim: é certamente possivel abdicar de uma estrutura de culpabilidade, impondo a entes
coletivos medidas de seguranca. Esta saida simplifica os problemas derivados de aspectos do principio da
culpabilidade, contornando o debate. Porém, da-se uma consequente abdica¢do do desenvolvimento dogmatico
de exculpantes que poderiam levar ao afastamento de qualquer sangdo penal sobre o ente coletivo. E tais
exculpantes sdo certamente necessarias, do ponto de vista de pretensdes de justica, segundo as circunstancias de
cada caso concreto.

Na pratica cotidiana do Ministério Publico, ¢ certo que um modelo de autorresponsabilidade facilitaria
o manejo das provas. Em crimes empresariais, num modelo de produgdo em que, “junto a uma crescente divisao
do trabalho, entidade coletivas tomam o lugar de empresas individuais”'> (TIEDEMANN), a produgdo da prova
encontra obstaculos derivados de um corriqueiro emaranhado organizacional, a combinar-se com o intenso
cruzamento de cursos causais dentro do ambiente corporativo. Estes cursos, a seu turno, entretecem-se com
cursos causais externos ao ente coletivo, mas a ele ligados (como agdes de fornecedores, consumidores e

parceiros negociais diversos)'®. Tudo dificulta a individualizagio de condutas'’ de seres humanos posicionados

' BUSATO, Paulo César. Autoria e participagdo nos delitos..., p. 97.

" Idem Ibidem.

12 JAKOBS, Giinther. Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 30.

' GARRAFA, Volnei e , SELETTI, Jean Carlos. As Raizes Cristds da Autonomia. Petropolis: Vozes, 2005, pp. 19-22, demarcando a
diferenga de concepgdo de PELAGIO, para quem o homem tem livre arbitrio e o pecado é um “ato isolado de vontade”, frente 4 de SANTO
AGOSTINHO, que entende o ato de rebeldia humana contra Deus, causador da expulsdo do paraiso, como ato livre, condutor — todavia — a
um posterior estagio de alma corrompida pelo pecado e por ele guiada num “servo-arbitrio” (“ndo posso ndo pecar”, dizia) que s6 pode ser
superado pela salvagdo. Com ela, ha um resgate do livre-arbitrio. Os autores anotam, ainda, que livre-arbitrio ndo deve ser confundido com
liberdade formal, pois ¢ “capacidade do ser humano de fazer o bem”, e ndo uma qualquer liberdade de agir sem expressar “juizo de valor”
(op. cit., p. 18).

' Idem, p. 65.

'S TIEDEMANN, Klaus. Derecho penal y nuevas formas de criminalidad. Lima: Grijley, 2007, p. 91.

1 SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1996, pp. 30-31: “...a peculiaridade da sociedade industrial estriba unicamente no extraordinario incremento das
interconexdes causais. Pois devido a extremamente densa rede de industrializag@o existente, em muitos ambitos resulta impossivel explicar,
por exemplo, a producdo de danos na saude dos habitantes de uma determinada zona através de uma s6 relagdo de causalidade, com base na
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no vértice piramidal das pessoas juridicas. Alias, esta evidéncia ¢ multipercebida. “A dificuldade que existe
acerca da identificagdo de pessoas fisicas responsaveis por uma infragdo, tendo em conta a estrutura complexa
das empresas” foi uma das bases da recomendacao oriunda do Conselho Europeu (R (88) 18, 20 de outubro de
1988) para que os paises membros da Unido Europeia sancionassem penalmente o ente coletivo'®

Porém, esta individualizacdo é necessaria em modelos de heterorresponsabilidade do ente coletivo.

Funciona como pressuposto para que a pessoa juridica sofra a imputagdo (¢ o modelo chamado na jurisprudéncia

219

de “sistema ou teoria da dupla imputagdo” ). A correlata dificuldade probatdria cria um quadro que frustra a

inten¢do expressa do constituinte originario de garantir protecdo eficiente a0 meio ambiente, enquanto bem
juridico-penal. Foi essa a linha de raciocinio empregada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
548181, Relatora Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 06/08/2013, DJe-213, publicado em
30/10/2014, cuja ementa descreve que:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL
DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO
CONCOMITANTE DA PESSOA FISICA QUE NAO ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. O art. 225, § 3°, da Constituigdo Federal ndo condiciona a responsabilizagdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a
simultanea persecucdo penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A norma constitucional ndo impde a
necessaria dupla imputagao.

2. As organizagdes corporativas complexas da atualidade se caracterizam pela descentralizagdo e distribuigao de atribui¢des e
responsabilidades, sendo inerentes, a esta realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma pessoa concreta.

3. Condicionar a aplicacdo do art. 225, §3°, da Carta Politica a uma concreta imputagio também a pessoa fisica implica indevida
restricdo da norma constitucional, expressa a inten¢do do constituinte originario nao apenas de ampliar o alcance das sangdes
penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente as imensas dificuldades de individualizagdo dos
responsaveis internamente as corporagdes, além de reforgar a tutela do bem juridico ambiental.

4. A identificacdo dos setores ¢ agentes internos da empresa determinantes da producéo do fato ilicito tem relevancia e deve ser
buscada no caso concreto como forma de esclarecer se esses individuos ou érgdos atuaram ou deliberaram no exercicio regular
de suas atribui¢des internas a sociedade, e ainda para verificar se a atua¢do se deu no interesse ou em beneficio da entidade
coletiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com
subordinar a responsabiliza¢do da pessoa juridica a responsabiliza¢do conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em
ndo raras oportunidades, as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal modo que ndo
permitirdo a imputacdo de responsabilidade penal individual.

5. Recurso Extraordinario parcialmente conhecido e, na parte conhecida, provido.
(RE 548181, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 06/08/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-213
DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014 — grifou-se)

Assim, com base nesse novo®® entendimento jurisprudencial é que a presente tese tem por objetivo
apontar a possibilidade de modelo de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais, bem
como sugerir encaminhamentos praticos que podem ser adotados nas Promotorias de Justica que lidam com

crimes ambientais praticados por pessoas juridicas.

2. Fundamentos e possibilidades de um modelo de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica

qual se pudesse identificar, por exemplo, a emissdo de substancias toxicas por parte de determinada fabrica como causa. Pelo contrario, ¢
caracteristico da sociedade industrial atual a existéncia de relagdes causais multiplas...” Esta multiplicidade de elos causais aparece, também,
por for¢a do conjunto vertical e horizontal de posi¢des compositivas da organizagao.

" GUARAGNI, Fabio André; LOUREIRO, Maria Fernanda. Reponsabilidade penal da pessoa juridica..., p. 128.

'8 Cf. refere BACIGALUPO, Enrique. “La responsabilidad penal y sancionatoria de las personas juridicas en el Derecho europeo”. Em
BACIGALUPO, Enrique (coord.). Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: Hammurabi, 2000, pp. 66-67.

! £ possivel diferenciar a “dupla imputagio” da responsabilidade penal por ricochete. “Nesta, a responsabilizagio do ser humano conduz a
responsabilizagdo da pessoa juridica; esta depende daquela. Nos sistemas de dupla imputagdo, ha imputa¢do do crime como obra da pessoa
natural e da pessoa juridica, sem que uma imputa¢do dependa de outra ou por ela passe”. GUARAGNI, Fabio André; LOUREIRO, Maria
Fernanda. A Lei 9605/98 e o modelo de imputagdo do crime a pessoa juridica: estudo de casos. Em: SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna;
COSTA, Rodrigo de Souza; PIRES, Wagner Ginotti (coords). Direito Penal e Criminologia. Publicagdo XXI CONPEDI. Floriandpolis:
Editora FUNJAB, 2012, p. 10.

% Nao se desconhece a mengdo no RE 628582 AgR, Relator Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 06/09/2011, DJe-194,
Publicado em 10/10/2011, de que a responsabilizagdo penal da pessoa juridica independia da responsabiliza¢do da pessoa natural, contudo, o
voto de relatoria da Ministra Rosa Weber aborda o tema de maneira mais direta e aprofundada.
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Como visto acima, a possibilidade de autorresponsabilizagdo penal da pessoa juridica decorre da
propria Constituicdo da Republica, que ndo condiciona a responsabilizagéo penal da pessoa juridica por crimes
ambientais a simultanea persecucdo penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. De outra

parte, o artigo 3°, paragrafo tnico da Lei n® 9.605/1998 também induz a essa concluséo, isso porque:

O dispositivo afirma que a responsabilidade dos entes coletivos ndo exclui a das pessoas naturais autoras, coautoras ou
participes do mesmo fato. Teria logica esta previsio num modelo de heterorresponsabilidade? Nao, pois o caput do art. 3°,
automaticamente, implicaria a responsabilidade das pessoas fisicas responsaveis pela decisdo. Noutros termos: pelo caput,
mais que ndo excluida, a responsabilidade dos seres humanos estaria implicada. Afinal, sem ela, ndo ha o que ricochetear no
ente coletivo. Sendo assim, o paragrafo tinico do art. 3° seria disposigdo ociosa, pois — a partir do caput - sempre haveria
responsabilidade da pessoa natural para, dai, existir a da pessoa juridica. Nao haveria porque advertir o intérprete de que a
responsabilidade do ente coletivo ndo exclui a da pessoa natural. Todavia, quando o paragrafo assim proclama, ¢ porque do
caput do art. 3° deriva a possibilidade do ente coletivo ser responsabilizado de modo auténomo — autorresponsabilidade penal.
Quando isto ocorre, ndo se exclui a responsabilidade dos substratos humanos vinculados ao mesmo evento delitivo. Esta é a
logica embutida no paragrafo tnico do art. 3°.2'

Importante deixar claro que a possibilidade de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica ndo
implica na desnecessidade da analise das condutas das pessoas fisicas que atuam na empresa, visto que a
comprovagao de que houve a (i) pratica de infragdo criminal prevista na Lei 9.605/98 por (ii) decisdo por parte
de alguém ou de 6rgdo em posigdo apical no (iii) interesse ou beneficio da entidade sdo os trés requisitos que
permitem a responsabilizacdo da pessoa juridica (artigo 3°, caput da lex specialis).

Para a verificagdo de que a decisdo para o cometimento da infragdo partiu de representante legal,
representante contratual ou 6rgdo colegiado, a prova respectiva em regra passa pelas informagdes contidas no ato
constitutivo da pessoa juridica (contrato social ou estatuto), indicativo dos seres humanos em posi¢ao apical, no
boletim de ocorréncia ou no auto de infragdo ambiental relativo ao delito em questdo. Porém, para o bom sucesso
da pretensdo punitiva, ¢ prudente o reforco deste material probatério, sobretudo para afrontar a repetida
orientagdo de que a so6 posicdo de sécio no ato constitutivo empresarial ndo basta para constituir a
responsabilidade objetiva e subjetiva, conquanto seja indicio do qual a investigagdo deva partir. Uma
providéncia com forte valor probatdrio — e altamente recomendavel, neste contexto - ¢ a oitiva de funcionarios
da empresa para que esclarecam de qual pessoa ou Orgdo partiu a ordem que resultou na pratica da infragdo
ambiental. Em especial, devem ser ouvidos os executores do ato e, apontando o emissor da ordem, este,
seguindo-se sucessivamente na hierarquia de mando. Convém, mais ainda, ouvir ex-funcionarios: ndo estando
premidos pela subordinagdo ou mesmo pelo puro interesse em ndo prejudicar a empresa (¢ manter 0 emprego),
podem trazer relatos de melhor qualidade probatéria. A localizagdo de ex-funcionarios, empregados no ente
coletivo ao tempo do ato, pode ocorrer de varios modos, v.g., através da Relagdo de Empregados do FGTS da
época do ato, comparada a relagdo mais recente que possa ser obtida durante a investigagdo, vindo ambos os
documentos por simples requisi¢do ministerial.

Note-se que a organizagao societaria pode compor-se de 6rgdo colegiado no apice da pirdmide. Nestes
casos, ainda que a prova testemunhal ndo revele o exato ser humano que deu a ordem de comando, a indicagéo
de que a ordem/decisdo teve origem na cupula da pessoa juridica ¢ suficiente para o preenchimento do requisito
do art. 3° (decisdo do 6rgdo colegiado). Ou seja, “o Ministério Publico podera imputar o crime as pessoas

L T ~ . 2 :
naturais e a pessoa juridica, juntos ou separadamente. A opg¢ao dependera do caso concreto”.” Cumpre salientar

2! GUARAGNI, Fibio André; LOUREIRO, Maria Fernanda. Reponsabilidade penal da pessoa juridica..., pp. 136-137.
2 FREITAS, Vladimir Passos de; FREITAS, Gilberto Passos de. Crimes contra a natureza. 9. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 72.
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que as “pessoas fisicas efetivamente podem ser coautoras ou participes do delito da pessoa juridica, mas sua falta
ndo afasta, de modo algum, a responsabilidade destas, pois as pessoas juridicas ¢ perfeitamente possivel atribuir
aco, vontade e dolo completamente independentes das eventuais agdes, vontades e dolo das pessoas fisicas™,
uma vez adotada a exegese de que o art. 3° da Lei de Crimes Ambientais amolda-se ao modelo de
autorresponsabilidade penal.

A necessidade de complementar as informagdes obtidas mediante o acesso aos atos constitutivos da
empresa, como o contrato social, vem ainda de outro ponto: o fato de que a decisdo deve ser tomada por pessoas
que materialmente estejam atuando como representantes legais, contratuais ou membros do 6rgdo colegiado, e
ndo apenas formalmente, pois ¢ a estrutura organizacional da pessoa juridica que enseja a atuagdo da pessoa
fisica.* E “preciso que a existéncia real do ente coletivo dé ensejo, oportunize o exercicio da decisdo que resulta
em infragdo ambiental. E o quanto basta para este conteudo material estar presente”.

Quanto ao requisito do “interesse ou beneficio” da entidade coletiva, um estudo de direito comparado
com a normativa italiana concernente a responsabilidade administrativa dos entes coletivos decorrente de crimes
(na Italia exige-se “interesse ou vantagem” para a responsabilizagdo do ente coletivo — Lei 300, de 29/09/2000 e
Decreto Legislativo 231, de 08/06/2001) traz solugdes interessantes para o desenvolvimento doutrinario, uma
vez que o “beneficio” descrito na legislagdo brasileira pode ser entendido como a “vantagem” da legislagdo
italiana.

O critério de exegese de que ndo existem palavras intteis no texto legislativo faz do “interesse” e do
“beneficio” mencionados no caput do artigo 3° da Lei n® 9.605/1998 “permissivos auténomos, ndo cumulativos,
de imputagdo de responsabilidade”.*® Ou seja, com a configuragdo de um ou de outro, o requisito esta preenchido
— mesmo que o fato ocorra por interesse da pessoa fisica com poder de decisdo e com beneficio fortuito ao ente
coletivo, ocorre a responsabilidade da pessoa juridica.’” Tanto o “interesse” como o “beneficio” da pessoa
juridica podem ter conteiido econémico ou de outro género, visto que a lei ndo faz essa distingdo; de outra parte,
o artigo 15, inciso II, alinea “a” da Lei n® 9.605/1998 prevé como circunstincia agravante da pena o fato de o
agente ter cometido o crime para obter vantagem pecuniaria, o que revela a possibilidade de que o crime possa
ser cometido para obtengdo de outro tipo de vantagem que nio seja a pecuniéria.”®

A diferenca entre o “interesse” e o “beneficio” ¢ que aquele deve ser avaliando ex ante factum, uma
vez que “a tomada da decisdo conducente a infragio da-se no inicio da pratica delitiva™’; essa decisdo deve ser
“idonea objetivamente a produgdo de rendimento de qualquer natureza”.*® Ja o “beneficio” (assim como a
“vantagem” no Direito Italiano) deve ser analisado ex post factum e também de modo objetivo: ganho
pecuniario, redugdo de custos, incremento da capacidade de concorréncia, da capacidade de produgdo e

distribuigdo, entre outros; desse modo, “(...) uma infragdo, derivada de decisdo dos agentes em posicdo de

% BUSATO, Paulo César. Autoria e participagio nos delitos..., p. 109.

* SHECARIA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Rio de janeiro: Elsevier, 2011, pp. 137-138, sustenta a
necessidade de que a pessoa fisica atue dentro da “esfera de atividade da empresa (...) com o auxilio de seu poderio, o qual ¢ resultante da
reunido das forgas econdmicas agrupadas em torno da empresa”.

» BUSATO, Paulo César; GUARAGNI, Fébio André. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica..., p. 128.

* Idem, p. 124.

77 “Veja-se: se a empresa possui em seu terreno, parcialmente, area de preservagdo permanente, e o representante legal manda derrubar parte
da floresta para usar a madeira em construgdo de uma casa de campo — sem nenhum interesse para o ente — e, todavia, isto implica um
conforto de espago de manobra de veiculos para todos, funcionarios, fornecedores e dirigentes, de modo que o ente angaria fortuita
vantagem, este fato ¢ capaz de gerar a responsabilidade do ente. Afinal, a ordem de derrubada da floresta deu-se a partir da posigéo de
representante legal. Um estranho, alheio ao ente, nada ordenaria e, acaso ordenasse, ndo seria atendido”. Idem, p. 128.

% Idem, pp. 123-124. A obra cita um exemplo de beneficio que ndo leva a direta vantagem pecuniéria, qual seja, a “destruigdo de floresta em
area de preservagdo permanente (crime previsto no art. 38 da Lei 9.605/1998) para a extensdo de um vestiario da empresa, por exemplo,
visando maior conforto para os operarios (...) trata-se de fato praticado no beneficio da empresa, considerado o bem-estar dos empregados
como fator motivacional positivo para o trabalho. Assim, ¢ valido qualquer tipo de interesse ou beneficio”.

» Idem, p. 125.

% Idem Ibidem.
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comando citados no art. 3°, que renda em favor do ente, de modo financeiro ou diverso, sera suficiente a
caracterizagdo da responsabilidade”.”’

Com a configuragdo de uma decisdo tomada por pessoa/orgdo em posi¢do de comando, no interesse
ou beneficio do ente coletivo, ¢ possivel a responsabilizagdo penal da pessoa juridica, a qual — em modelos de
autorresponsabilidade penal, como o sinalizado pelo recente julgado da Excelsa Corte - pode ser denunciada
sozinha ou juntamente com a(s) pessoa(s) fisica(s) coautora(s) ou participe(s) do crime ambiental, dependendo
das circunstancias do caso concreto.

Por fim, cabe destacar que a possibilidade de autorresponsabilizagdo penal da pessoa juridica em
crimes ambientais insere-se em um contexto pds-finalista, no qual a ideia fundante do sistema analitico de crime
¢ a fun¢do do direito penal, e ndo mais o conceito de conduta, pois este passa de ideia fundante para categoria
dogmatica consequente.’”” Assim, ocorre uma adaptagio da teoria do crime para que seja possivel a
responsabilizagdo da pessoa juridica, ja que “atribui-se ao direito penal a fungdo de proteger os bens juridicos
contra catastrofes antecipadas pelas coletividades humanas (super expostas, através da mass midia)”.*> Como
exemplos de ajustes da teoria do crime para que a pessoa juridica seja a respectiva “praticante”, pode-se citar a
Teoria da Agdo Institucional de David Baigl’m”, a adogdo do conceito significativo de agdo de Tomas Salvador

. s 35 3
Vives Anton®

¢ a nogdo de culpabilidade por déficit de organizagio de Carlos Gomes-Jara Diez®. As duas
primeiras permitem construir uma ac¢do do ente coletivo, em lugar da conduta humana, como ponto de partida da
teoria do delito (no caso da acdo significativa, fala-se em tipos de agdo, em lugar de acdes tipicas). Ja o déficit
organizacional para prevenir crimes e correlatos danos e perigos de dano serve como suporte para a
reprovabilidade da pessoa juridica, constituindo o fundamento material da culpabilidade, enquanto estrutura do

conceito analitico de crime.

3. Conclusio

A partir da possibilidade de autorresponsabilizagdo penal da pessoa juridica em crimes ambientas —
que ndo exclui a coautoria ou a participag@o de pessoas fisicas — desde que comprovada a ocorréncia de decisdo
tomada por pessoa/drgdo em posi¢do apical (apice da pirdmide hierarquica), no interesse ou beneficio do ente
coletivo, sugere-se a adog¢@o dos seguintes encaminhamentos praticos que podem ser adotados nas Promotorias

de Justiga que lidam com crimes ambientais praticados por pessoas juridicas:

1) Orientagdes via oficio ou por meio de reunido com a Policia Militar (em regra, Policia Militar
Ambiental) e com o 6rgdo ambiental de fiscalizagdo (como o Instituto Ambiental do Parana, o IBAMA e a
Secretaria Municipal do Meio Ambiente) para que:

1.1) quando da vistoria e/ou autuag@o que impliquem em responsabilidade penal de pessoa juridica, os
agentes administrativo-fiscais questionem o funcionario presente no momento da abordagem sobre de qual

pessoa ou Orgdo partiu a ordem que resultou na pratica do delito ambiental e, caso ndo seja possivel a

*! Idem, p. 127.
32 GUARAGNI, Fabio André; LOUREIRO, Maria Fernanda. A Lei 9605/98 ¢ o modelo de imputagdo..., p. 8.
33
Idem, p. 9.
3 BAIGUN, David. La responsabilidade penal de las personas juridicas (Ensayo de um nuevo modelo teérico). Buenos Aires: Depalma,
2000.
35 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996.
3¢ Desenvolvendo esse tema, vale conferir BUSATO, Paulo César. Autoria e participagdo nos delitos..., pp. 103-109.
7 GOMES-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidade de la empresa. Madrid: Marcial Pions, 2005.
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identificag¢@o precisa de uma pessoa ou de um grupo de pessoas, questionem se a ordem/decisdo teve origem na
cupula da pessoa juridica ou se o funciondrio agiu por interesse proprio, consignando o nome do empregado e a
resposta no documento (auto de infragdo ou outro);

1.2) realizem a gravagdo em video da abordagem;

1.3) qualifiquem outros funcionarios que possam esclarecer que a ordem/decisdo teve origem na

ctpula da pessoa juridica.

2) Em casos que envolvem danos ambientais consideravelmente extensos e complexos e/ou empresas
de grande porte — ou, por razdes diversas, a critério do 6rgdo ministerial - ¢ aconselhavel a instauragdo de
Procedimento Investigatorio Criminal para garantir uma investigagdo mais célere, ja que, em regra, os inquéritos
policiais e termos circunstanciados ndo sdo concluidos com a devida celeridade, o que pode levar inclusive a

prescri¢do dos crimes ambientais, cujas penas maximas dificilmente sdo superiores a 4 (quatro) anos.

3) Na fase investigativa, convém:

3.1) juntar documentos (contrato social, estatuto, ata das reunides ordinarias e extraordindrias) que
demonstrem quem sdo o(s) representante(s) legal(is) ou contratual(is) e os membros do 6rgao colegiado, os quais
podem ser requisitados a propria pessoa juridica, a Junta Comercial ou ao CAEx do MPPR (Centro de Apoio
Técnico a Execucdo do Ministério Publico do Estado do Parana);

3.2) juntar as informagdes do Sistema Oraculo em nome da empresa e dos socios/representantes legais
(para apurar eventual reincidéncia ou bis in idem);

3.3) oitiva de funcionario(s) (de preferéncia aquele que estava presente no momento da abordagem da
policia e/ou do 6rgdo ambiental) da pessoa juridica para que informe(m) de qual pessoa ou 6rgao partiu a ordem
que resultou na pratica do delito ambiental e caso nio seja possivel a identificacdo precisa de uma pessoa ou de
um grupo de pessoas, se a ordem/decisdo teve origem na ctpula da pessoa juridica ou se o(s) funcionario(s)

agiu(ram) por interesse(s) proprio(s).

4) A suspensdo condicional do processo s6 podera ser oferecida nos casos que envolvem crimes de
menor potencial ofensivo definidos na Lei n® 9.605/1998 (pena méaxima ndo superior a dois anos, ou multa), em
razdo da determinacdo expressa de seu artigo 28, o qual deve ser interpretado com base no comando

. . . L. . . ~ . . . . 38
constitucional que determina uma politica criminal mais severa no dmbito dos crimes ambientais.

5) Na denuncia, descrever a conduta da pessoa juridica e da pessoa fisica de forma individualizada,
apontando, no caso de autorresponsabilizagdo da pessoa juridica, a ocorréncia dos dois requisitos do artigo 3° da

Lei n° 9.605/1998 - decisdo tomada por pessoa/orgdo em posi¢do de comando, no interesse ou beneficio do ente

* Assinale-se que alguns autores consideram que o art. 28 da Lei 9605/98 nio deve ser interpretado restritivamente, como dispositivo que
diminui a amplitude da suspensao condicional no campo dos crimes ambientais. Neste passo, GRINOVER, Ada P. et alii. Juizados Especiais
Criminais. 3*. Ed. Séo Paulo: RT, 1999, p. 349, assinalando que a mengéo a infragdes de menor potencial ofensivo, no art. 28 da Lei
9605/98, foi equivoco do legislador, como primeira exegese, ou que este quis ampliar o conceito respectivo para todo o crime com pena
minima néo superior a um ano. Também ha orientacdo jurisprudencial neste sentido. Todavia, nada autoriza esta conclusio de que o art. 28
ampliou o conceito de infragdo de menor potencial, para englobar, ali, os crimes com pena minima até um ano, como bem conclui Cezar
Roberto BITENCOURT (Aplicagdo alternativa ou substitutiva das penas restritivas de direitos nas Leis 9503/97 e 9605/98. In Revista
Juridica, n. 270, pp. 46-47, abril 2000) que, ndo obstante, entende deva haver interpretagdo restritiva. A rigor, além de nada evidenciar
equivoco legislativo na redagdo do art. 28, tem-se que esta restri¢do da suspensdo condicional do processo em tema de crimes ambientais
encontra claro respaldo constitucional. E que o tratamento penal mais gravoso para crimes ambientais dimana da Magna Carta como
indicagéo constitucional criminalizadora e do pano-de-fundo do principio da vedagdo de protegdo deficiente em matéria penal ambiental
como nicho de criminalidade a ser combatido mais severamente.

-81 -



FABIO ANDRE GUARAGNI
ANDRESSA CHIAMULERA

coletivo. Na cota da denuncia ¢é possivel justificar a ndo inclusdo de pessoa fisica que era mero executor, sendo

comuns situagdes de erro de proibigao.

6) Durante a audiéncia, questionar a testemunha (funcionario) sobre de qual pessoa ou 6rgao partiu a
ordem que resultou na pratica do delito ambiental e caso ndo seja possivel a identificagdo precisa de uma pessoa
ou de um grupo de pessoas, questionar se a ordem/decisdo teve origem na cupula da pessoa juridica ou se o

funcionario agiu por interesse proprio.
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A tese discorre sobre a articulagdo dos conceitos de Publicidade,
Sigilo, Segredo de Justica e Transparéncia no ambito da Investigacdo
Criminal direta do Ministério Publico. Ao final, propde a Intervencao
Judicial na decretagdo do segredo de Justica e a distingdo entre
segredo Interno e Externo.
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Introducao

No ultimo decénio, o Ministério Publico brasileiro, isoladamente ou em parcerias firmadas com outras
institui¢des, ai incluidas as proprias policias, tem desenvolvido trabalhos de investigagdo que vem alcangando
resultados deveras satisfatorios?. Em geral, essas investigagdes entrecortam variados segmentos do direito, € nio
apenas, portanto, a area criminal. Um dos pontos de destaque dessas investigacdes ¢ o fato de que elas vem
atingindo estamentos sociais outrora tidos como intocaveis, num contexto de criminalidade organizada, quase
sempre enraizada nas estruturas do Estado.

Parece haver um temor em certos setores do stablishment de que o Ministério Publico aprofunde sua
politica de atuag@o voltada para o combate a criminalidade do colarinho branco e ao desvio de dinheiro publico,
e por isso, ha quem tente difundir o discurso falacioso de que a institui¢do estaria propensa a fomentar um
verdadeiro Estado-policial, que vasculha a vida dos cidaddos e agentes publicos sem prestar contas a ninguém,
um orgao desejoso de desfrutar de poderes hipertrofiados e de exposi¢ao midiatica, que transforma investigacio
em devassa, e desse modo, que poderia vir a desestabilizar os pilares do Estado de direito democratico. Com o
devido desconto dos exageros, registram-se, ¢ bem verdade, reclamagdes de advogados quanto aquilo que seria
uma dificuldade de acesso imediato aos autos de PIC — Procedimento Investigatério Criminal®. Segundo as
regras em vigor, o0 membro do Ministério Piblico que preside o procedimento pode determinar a restri¢ao de
acesso aos autos, ou para usar a expressdo do texto da Resolucéo n.°13/2006, do CNMP — Conselho Nacional do
Ministério Ptblico, o “sigilo da investiga¢do”, porém, sem qualquer controle externo sobre tal decisdo. Também
nao parece suficientemente clara a distingdo entre os possiveis niveis de sigilo que, em cada caso concreto,
podem vir a ser reclamados na investigacdo criminal direta. Logo, evidencia-se que alguns aspectos
problematicos desse tema giram em torno da publicidade dos atos de investigagdo no PIC. Eis, afinal, o objeto
deste estudo.

E desde logo afastado o proposito de ingressar na seara da discussdo acerca da prestabilidade da
Resolug@o n.°13/2006, certo ¢ que ali se encontram as diretrizes basicas para a efetuagdo de investigagdo
criminal direta®. Se normas constitucionais € legais conferem legitimidade ao Ministério Publico para proceder a
investigagdes autonomas, ¢ a Resolugdo CNMP n.°13/2006 que fornece ao membro da instituicdo os pardmetros
para formalizag@o, condugdo e encerramento dessa modalidade de investigagao.

Neste texto, pretende-se buscar respostas a indagagdes que reputamos pertinentes, ¢ a0 mesmo tempo,
oferecer um contributo para que seja conferida maior transparéncia, no sentido de efeito desejado mediante
publicizagdo de atos, e propostas de mudangas destinadas ao aperfeicoamento dos mecanismos de controle
interno e externo sobre a investigagdo criminal feita pelo Ministério Publico. Para isso, a tarefa se resume em
determinar o sentido da publicidade da investigagdo criminal conduzida de modo independente pelo Ministério
Publico, num cenario em que coexistem, em solo patrio, outras atividades investigatorias em matéria criminal.

1. Publicidade e sigilo na investigacio criminal: a busca pela eficiéncia com protecido de garantias
1.1. Transparéncia, sigilo, segredo de justica e publicidade

O debate sobre a publicidade de atos de investigagdo criminal encontra-se inserido num contexto bem
mais amplo, algo que diz respeito a relagdo entre o individuo e o Estado e o grau de participagdo do cidaddo nos
assuntos piblicos. E possivel identificar duas dimensdes de implicagdo dos direitos individuais no ambito de
uma investigacdo criminal. O primeiro, de ordem material, tem que ver com a protegdo de certos direitos
fundamentais - intimidade, honra, imagem, e em especial para o investigado, o estado presuntivo de inocéncia,
todos eles, decerto, fustigados no transcurso de uma investigagdo criminal, assim como o de acesso a

! Promotor de Justiga no Ministério Publico do Estado do Ceara. Professor na ESMP/CE e FANOR. Doutorando em Ciéncias
Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

2 Uma evidéncia desta assertiva é a recente divulgagdo, no Brasil, pelo DEPEN — Departamento Penitencidrio Nacional,
orgao vinculado ao MJ - Ministério da Justiga, de um expressivo aumento (133%) de prisdes, em cumprimento de pena, no
periodo de 2008 a 2012, por crimes contra a administragdo publica, sabidamente, um dos nichos de atividade investigatoria
do Ministério Publico (http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/ crescem-prisoes-por-crime-contra-gestao-publica-no-pais).

3 Nos termos do art.1°, da Resolugio CNMP n.°13/2006.

4 No preambulo da Resolugio CNMP n.°13/2006, o CNMP invocou a atribuigio de “zelar pela autonomia funcional e
administrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos regulamentares, no dmbito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias” (art.130-A, §2°, inciso I, CF). Opositores afirmam que a matéria somente poderia ser disciplinada em lei stricto
sensu, e mais especificamente, em lei complementar.
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informagdo, tanto por parte dos envolvidos como da midia e do publico em geral, a considerar que a agéncia
encarregada da investigagdo ¢ componente da administragdo publica. O segundo, de natureza instrumental, esta
relacionado a uma dicotomia que de certa maneira opde, de um lado, a busca pela celeridade e eficiéncia na
investigagdo, e de outro, a necessidade de resguardar tanto quanto possivel aqueles direitos individuais.

O maior ou menor grau de publicidade conferido a uma investigagdo criminal ¢ resultante da
possibilidade, a ser determinada em cada caso concreto, de revestir a investigagdo com o manto do sigilo. A
publicidade e o sigilo, termos semanticamente antagdnicos, estdo dispostos em diferentes ambitos na
investigacdo criminal em Estados de direito democratico, e isso, todavia, afasta um sentido de oposi¢do imediata,
recomendando a atribui¢do de uma significacdo conciliadora, capaz de promover um equilibrio que garanta a
protegdo da intimidade do cidaddo, a seguranca da coletividade e a utilidade da atividade investigativa. O sigilo ¢
uma caracteristica consistente no encobrimento que se d4 a uma atividade de investigagdo®. Assim, deveras
importante ter em conta que a investigagdo ¢ uma atividade condicionada pelas circunstincias previamente
conhecidas sobre o fato eleito para apuragdo, e que, por esse motivo, o agente de investigacdo deve gozar de
certa margem de discricionariedade para a determinagdo dos direcionamentos do trabalho. Nao é por outra razdo
que, diferentemente das regras procedimentais, a lei ndo cuida de preestabelecer um rito de investigagdo, mas
antes disso, limita-se a definir as regras que devem ser observadas na efetuagdo de quaisquer diligéncias visando
a protegdo de direitos subjetivos. Nestes termos, o sigilo se coloca como um elemento de protegdo, desde logo,
para permitir a organiza¢do das diligéncias pela autoridade responsavel, e depois, para resguardar o éxito da
empreitada. Decerto, o sigilo ¢ necessario para viabilizar a a¢do de colheita de provas, haja vista que a
publicidade dessa agdo pode prejudicar a apuragdo mesma do delito e de sua autoria. Por sua vez, a publicidade
tem como consequéncia o acesso ao conteudo dos atos de investigagdo. A publicidade recai em determinados
momentos da investigagdo, quando as diligéncias ganham foros de formalidade. O sigilo se coloca num
momento anterior e a publicidade vem a posteriori da diligéncia. Ha, entretanto, um momento intermédio, que ¢
a propria execugdo da diligéncia, em que os pardmetros legais exigem a prestagdo de certas informagdes ao
interessado, como ¢ exemplo a entrega de copia do despacho da autoridade judicidria que determinou a
diligéncia de busca e apreensdo, a0 mesmo tempo em que, de revés, ndo se presta qualquer informagao sobre a
conveniéncia ou motivos daquela agao®.

No direito brasileiro, a publicidade dos atos processuais ¢ mais do que uma regra; constitui uma garantia
importante para o individuo, na medida em que permite a efetividade do controle dos atos judiciais por qualquer
cidaddo’. Na investiga¢do, a publicidade, além de encontrar outro fundamento, promove uma dindmica diversa,
em razdo da natureza mesma da investigagdo criminal. No entanto, em ambos os casos, ¢ por forca da
publicidade de atos processuais ou diligéncias investigatorias que se gera a oportunidade ndo s6 de
conhecimento, mas, sobretudo, de controle, na forma da lei, da tomada de decisdes, o que ¢ inerente ao processo
legal e da esséncia do Estado de Direito democratico. Entretanto, existem situagdes em que se pode afirmar, com
certa tranquilidade, que o sigilo interessa ao proprio cidadao, para resguardar-lhe aspectos muito importantes na
esfera de sua subjetividade, assim como a sociedade, por questdes de seguranga. O instituto do segredo de justica
ganha oportunidade de vir a baila justamente nessas situagdes, em que o interesse de fornecer informagdes a
todos cede diante de um interesse publico maior ou mesmo privado, em circunstancias especificas. O segredo de
justica € um conceito que pressupde o controle judicial, porque envolve direitos fundamentais daquelas pessoas
de algum modo ligadas a investigagdo - investigado, vitima e testemunhas - a merecer adequada protegao.

O segredo de justiga consiste em manter sob sigilo processos judiciais ou, como no caso brasileiro,
também investigacdes criminais, que normalmente sdo publicos, por forga de lei ou de deciso judicial. Isso deve
ocorrer apenas em casos excepcionais, quando se questiona matéria que envolva a intimidade das pessoas, com
conteudo de direito fundamental, como nos casos de sigilos de comunicagdo, fiscais e de dados. A publicidade
pode receber diferentes gradagdes de restri¢do, a depender da natureza dos direitos postos em risco e dos atores
envolvidos na investigagao criminal. A aplicagdo do segredo de Justiga, quando ndo exigida diretamente pela lei,
deve ser sempre avaliada com muita prudéncia pelo magistrado, nomeadamente, nas investigagdes criminais,
cujo objetivo ¢ colher elementos de provas, grosso modo, sem a interferéncia da defesa do investigado. No
entanto, no direito brasileiro, ndo existe um procedimento especifico para a decretagdo do segredo de justiga,
apenas a permissio legal para que o magistrado o faga em determinadas circunstincias®. E se ndo existem
maiores formalidades para a sua decretagdo, o segredo de Justica também pode ser suprimido quando ndo mais
se justificar, concretamente, a sua manutengao, posto que, a partir de determinada fase processual, em lugar da
preponderancia do interesse particular das partes, sobreleva o interesse publico da sociedade, que tem direito, em
tese, de tomar conhecimento do que ocorre naquele processo, tudo a depender da conjuntura do caso concreto’.

5 No art.4°, inciso I1I, da Lei n.°12527/2011, encontra-se uma defini¢do de informagao sigilosa como sendo aquela submetida
temporariamente a restricdo de acesso piblico em razdo de sua imprescindibilidade para a seguranga da sociedade ¢ do
Estado.

6 Cf. art.245, do CPP.

7 Nesse sentido, a norma contida no art.5°, XXXIII, da CF, e ainda, os arts. 155 e 444, do CPC.

8 Por exemplo, no que diz respeito ao ofendido, em relagio aos dados, depoimentos e outras informagdes constantes dos autos
a seu respeito, para evitar sua exposi¢do aos meios de comunicagdo (art.201, §6°, CPP).

° Cf. STJ, CE, AgRg na AP 573/MS, Rela. Mina. Nancy Andrighi, j.29.6.2010.
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Nesse contexto, os conceitos de sigilo, segredo de justica e publicidade se articulam com o de
transparéncia. Ao tratar dos principios estruturantes do Estado, CANOTILHO (1993, p.429) assinala que um de
seus problemas costuma designar-se por “democratiza¢do da administragdo”. Essa expressdo pode significar,
dentre outras coisas, transparéncia ou publicidade — aqui tomados pelo constitucionalista como sindnimos, ou
pelo menos, conceitos muito aproximados - do processo administrativo, isto é, o direito de informagdo dos
cidaddos sobre o andamento dos processos em que sejam diretamente interessados. Na investigagdo criminal, a
transparéncia ¢ o efeito que resulta da conjugacéo das caracteristicas de sigilo e publicidade, ajustada com a
ferramenta do segredo de justica, e que ¢ tanto maior na medida em que a atividade de investigagdo se faz
conhecida. Podem ser utilizados mecanismos de conteng@o da publicidade, desde que tal providéncia nao lance
num precipicio a transparéncia do procedimento investigatorio, sob pena de ter-se recomposta uma famigerada
investigagdo secreta, tdo cara aos regimes autoritirios, porém, vigorosamente rechagada num ambiente
democratico. BULOS (2007, p.799) coloca que a transparéncia, como sendo a lisura e neutralidade na tomada de
decisdes, no acesso as informagdes, na motivagdo de atos administrativos ¢ um ponto nuclear do principio
constitucional da eficiéncia. Assim, a transparéncia se transmuda num principio de atua¢@o do Estado.

Lembra FARIA COSTA (2006, p.95) que a diminuigdo das garantias processuais ¢ um dos aspectos que
mais rapidamente se manifestam enquanto caracteristica do Estado punitivo. Nao por acaso ¢ o direito processual
penal visto como a mais sensivel das sensitivas as variagdes minimas das estruturas do poder. Hipotecam-se as
garantias dos arguidos em prol de uma luta mais eficaz contra aquela criminalidade que abala os alicerces da
comunidade democratica, mas que, ao fim e ao cabo, acaba por fazer esta mesma comunidade por em risco a
democracia em que assenta. A restricdo da publicidade, que repercute diretamente na transparéncia da
investigacdo, feita em nome de sua eficiéncia, deve ser sopesada de modo a ndo anular as garantias processuais
do individuo, sob pena de transformar-se em verdadeiro contrassenso.

No Brasil, a Lei n.°12527/2011'° disciplina o direito constitucional de acesso a informagdo, cujos
procedimentos devem ser executados em conformidade com principios basilares da administragdo publica, entre
os quais se incluem os da publicidade e da eficiéncia. Ndo ha nenhuma regra de excecdo a impedir a aplicacdo
dessa lei a investigagdo criminal, apenas dispositivos que salvaguardam as situagdes de sigilo e segredo de
justica em suas especificidades, e por essa razdo, entendemos que o PIC deve estar alinhado com os dizeres
dessa lei'!. Lembre-se que o CPP — Cédigo de Processo Penal brasileiro ndo contém regras desse naipe. E em
verdade, o Ministério Piiblico vem arrolado expressamente como um dos destinatérios dessa disciplina legal'2. A
lei cuida de ressalvar as situagdes de preservagdo do sigilo ou de segredo de justica. De partida, é dever do
Estado garantir o direito de acesso a informagao, que sera franqueada, mediante procedimentos objetivos e ageis,
de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreenséo, e a0 mesmo tempo, controlar o acesso ¢ a
divulgacdo de informagdes sigilosas produzidas por seus 6rgdos e entidades, assegurando a sua protegdo. O
acesso, a divulgagdo e o tratamento de informagdo classificada como sigilosa ficarfio restritos a pessoas que
tenham necessidade de conhecé-la e que, no caso de investigacdo criminal, estejam envolvidos nela. Além disso,
o acesso a informacgdo classificada como sigilosa cria a obrigacdo para aquele que a obteve de resguardar o
sigilo. Isto posto, ndo podera ser negado acesso a informagéo necessaria a tutela judicial ou administrativa de
direitos fundamentais, nomeadamente, do investigado'>. O Ministério Publico, configurado como 6rgdo estatal
de fiscalizagdo, ndo estd, apesar disso, isento da obrigagdo de promover transparéncia em suas proprias agdes de
investigagdo criminal, observadas as particularidades pertinentes a manutencdo de sigilo e ao segredo de justica.

A questdo da publicidade esta relacionada também a gestdo de informagdes inseridas numa investigacao
criminal. Entretanto, ndo se pode confundir as atividades de investigacdo com aquelas que melhor se
compreendem como de inteligéncia, pelo que cabem algumas poucas palavras a respeito. A inteligéncia é uma
atividade permanente de coleta de dados e transformagdo em conhecimento que visa permitir a adogdo de
decisdes estratégicas'®, desenvolvida em qualquer organizagio, seja ela empresarial ou governamental. Trata-se

10°A lei vem a lume para regulamentar a previsdo constitucional (art.37, §3°), para disciplinar as formas de participagdo do
usuario na administragdo publica direta e indireta, regulando, dentre outras matérias, o acesso dos usudrios a registros
administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII da Carta Magna.

! Nesse sentido, dispde o art.3°: “Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de
acesso a informagao e devem ser executados em conformidade com os principios bdsicos da administragdo publica e com as
seguintes diretrizes: I - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excegdo, 1l - divulgacdo de
informagées de interesse publico, independentemente de solicitagoes, III - utiliza¢do de meios de comunicagdo viabilizados
pela tecnologia da informagao; 1V - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na administragdo publica; V -
desenvolvimento do controle social da administragdo publica”.

125 0 que contem na redagio do art.1°, §1°, inciso I, daquela lei.

13§ 0 que se depreende da conjugagio dos arts.5°, 21, 22 e 25, da sobredita lei.

14 De acordo com a Lei n.°9883/99, entende-se como inteligéncia a atividade que objetiva a obtengdo, analise e disseminagio
de conhecimentos dentro e fora do territério nacional sobre fatos e situagdes de imediata ou potencial influéncia sobre o
processo decisorio e a agdo governamental e sobre a salvaguarda e a seguranga da sociedade e do Estado. A lei também
estabelece que sdo consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e, portanto, passiveis de classificagdo
(ultrassecretas, secretas ou sigilosas) as informagdes cuja divulgacdo ou acesso irrestrito possam comprometer atividades de
inteligéncia, bem como de investigagdo ou fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevengdo ou repressdo de
infragdes (art.1°, Lei n.°9883/99 e art.23, inciso VIII, Lei n.°12527/2011).
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de uma ferramenta auxiliar muitas vezes aplicada a investigagdo criminal, em que informagdes sigilosas, mas
ndo diretamente ligadas aos fatos sob apuracdo, contribuem na tomada de decisdes importantes para o
direcionamento de uma investigagdo criminal. Ndo se cuida, pois, de prova ou elemento de prova, mas de
informacio. A medida que o Ministério Publico desenvolve atividades de investigacio em busca de elementos de
prova, o arcabougo de informagdes, devidamente submetidas a tratamento de analise e depuracdo, podem
revelar-se Uteis para a investigagdo criminal. Como se percebe, o tratamento de sigilo desse tipo de dado escapa
as regras processuais ¢ a decretagdo de segredo de justica, ja que essas informagdes ndo necessariamente
ingressam nos autos da investigacdo criminal.

1.2. Publicidade e a Sumula Vinculante n.°14, do STF

Mediante provoca¢do da OAB — Ordem dos Advogados do Brasil, em pedido de edi¢do de Sumula
Vinculante, o STF foi instado a manifestar-se sobre uma situagdo que se diz recorrente, qual seja, a dificuldade
dos profissionais da advocacia em obter acesso aos autos de investiga¢do criminal, inclusive, de extrair copias
dos documentos ali contidos. Apesar dos precedentes da Corte Suprema, argumentou a OAB que juizes vinham
negando o acesso reclamado, sob o pretexto de que a investigagao ¢ sigilosa.

Considerando o direito do advogado de acesso aos autos de qualquer procedimento, em qualquer esfera
da Administragdo Publica, mesmo sem procuracdo, evidencia-se que o problema, em sua esséncia, reside na
compreensdo da ressalva feita em lei quanto a necessidade dos autos de processo, esteja ele findo ou em
andamento, ndo estar sujeito a sigilo'®. Decerto, ja existiam alguns importantes precedentes do STF'°. Nesse
contexto, a analise pormenorizada do texto da Simula Vinculante, afinal aprovada pelo STF, em sessdo do dia 2
de fevereiro de 2009, e que recebeu o niimero 14, revela-se oportuna, sobremodo quanto aos seus efeitos no
ambito do PICY.

De inicio, a reda¢do da Sumula enfatiza que se estd diante de um direito do defensor, na defesa dos
interesses do representado. Trata-se de ter acesso amplo aos elementos de prova, desde que ja documentados no
procedimento investigatorio. Neste trecho, parece estar em causa uma dicotomia a envolver o direito de defesa,
compreendido ele proprio num sentido bastante amplo, e o principio da justica eficaz, algo a estimular uma
modulagio dos conceitos de publicidade e de sigilo. E também a questdo de reconhecer a diferenca ontolégica
entre os autos do procedimento investigatorio e as diligéncias concretizadoras da investigagdo. Com essa
ressalva, prevaleceu o entendimento do Min. Cezar Peluso, no sentido de que merecem tratamento diferenciado
os elementos de prova produzidos daqueles ainda pendentes de colheita. Neste tltimo caso, o agente responsavel
pela investigacdo criminal estd autorizado a recusar acesso aos autos, sob pena de permitir-se ao defensor
concorrer com o condutor da investigacdo, e desse modo, esvaziar o sentido do sigilo. Para além da literalidade
do texto, pensamos que sua for¢a normativa ndo se contém apenas na matéria de prova, mas também alcanga
toda e qualquer diligéncia investigatoria ainda a ser efetuada, a exemplo do requerimento para a decretagdo da
prisdo preventiva ou temporaria do indiciado'®.

Se o objeto material do texto da Stimula sdo os elementos de prova documentados, o dmbito de sua
aplicag@o seria o procedimento investigatorio realizado por 6rgao de policia judiciaria. Tem-se aqui, contudo, um
incompreensivel reducionismo do alcance da Sumula no inquérito policial, auferido com o artificio de uma
linguagem genérica. Durante os debates, surgiu a proposta de inclusdo do procedimento conduzido pelo
Ministério Publico'. Entretanto, concluiu-se que o poder investigatério criminal do Ministério Publico ndo era
matéria pacificada naquela Corte - a despeito, convém frisar, dos precedentes da 2° turma - e por esse motivo
entendeu-se por bem deixar de fazer qualquer referéncia nesse tocante?’. Logo, o STF afastou a mengio ao
Ministério Publico ndo porque a Simula ndo poderia ser aplicada a investigacdo conduzida pela institui¢do, mas

15 Nesse sentido, a redagio do art.7°, inciso XIII, da Lei n.°8906/94 (Estatuto da OAB).

16 Citem-se como precedentes: HC 82354/PR, HC 87827/RJ, HC 88190/RJ, HC 88520/AP, HC 92331/PB e HC 94387/RS.

17 Em seu inteiro teor: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por orgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa”.

'8 Em seu voto, o Min. Cezar Peluso destaca: “Uma coisa sdo os elementos de prova ja documentados. Quanto a estes
elementos de prova ja documentados, ndo encontro modo de restringir o direito dos advogados em defesa dos interesses do
cliente envolvido nas investiga¢oes. Outra coisa sdo todos os demais movimentos, atos, agdes e diligéncias da autoridade
policial que também compoem o inquérito. A autoridade policial pode, por exemplo, proferir despacho que determine certas
diligéncias cujo conhecimento pode frustrd-las; a esses despachos, o advogado ndo tem direito de acesso prévio, porque
seria concorrer com a autoridade policial na investigagdo e, evidentemente, inviabilizd-la”.

19°0 Relator do PSM n°1-6 invocou um precedente da Corte, no HC 88190/RJ, sob a relatoria do Min. Cezar Peluso: “E
direito do advogado, suscetivel de ser garantido por habeas corpus, o de, em tutela ou no interesse do cliente envolvido nas
investigagoes, ter acesso amplo aos elementos que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo
com competéncia da policia judicidria ou por 6rgdo do Ministério Publico, digam respeito ao constituinte”.

20 Em certa passagem de seu voto, o Min. Marco Aurélio objetou: “£ que, quanto ao procedimento investigatério pelo
Ministério Publico, ndo ha jurisprudéncia pacificada no Tribunal. Ao contrdrio, a matéria ainda se encontra pendente de
crivo do colegiado. Dai, a meu ver, ndo podemos inserir a referéncia a procedimento investigatorio formalizado por orgao
do Ministério Piiblico”.
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porque ainda ndo perfectibilizado um pressuposto para a confec¢do desse tipo de manifestagéo judicial, qual seja,
a existéncia de decisoes reiteradas. Acrescente-se que a jurisprudéncia ja tem reconhecido o direito de acesso aos
autos inclusive em investigagdes do Ministério Publico de natureza civil, como o inquérito civil piblico?!.

O texto da Simula vem encerrado com a vinculagdo da prerrogativa do defensor também ao exercicio do
direito de defesa. Preferimos compreender o direito de defesa ndo no seu sentido estritamente processual, mas
como exercicio de prerrogativas profissionais pelo defensor na tutela de interesses e protegdo de direitos de seu
constituinte, com a proje¢do de um vindouro processo criminal. Dito de outro modo, a atividade do defensor se
inicia antes mesmo do processo criminal, posto que ja em movimento a persecugdo penal pelo Estado a exigir a
oportunidade de assisténcia juridica ao investigado, mas a defesa que ele desempenha fora do processo ndo tem o
mesmo contetido e sentido daquele exercido dentro do processo.

1.3. A proposta no anteprojeto do CPP sobre o juiz das garantias

Apesar da critica que se faz ao CPP brasileiro, por sua genética autoritaria, o texto ainda estd em vigor,
permeada de remendos e enxertos. Tramita no Congresso Nacional, muito embora a passos de tartaruga, um
anteprojeto de CPP que, para além de simplesmente constituir um novo texto, traz consigo significativas
mudangas na organizagdo do sistema de justi¢a criminal e na concretizagio do principio acusatorio®.

O texto traz duas novidades: a primeira delas consiste no reconhecimento do inquérito policial enquanto
uma das modalidades de investigag@o criminal — ainda o modelo padro, a merecer disciplinamento especifico
no corpo do Cddigo, porém, ndo o Unico; a segunda, e certamente a mais importante, ¢ a introdug@o da figura do
juiz das garantias, algo equivalente ao juiz de instrugdo portugués, com o papel essencial de intervir para a
preservagdo de liberdades individuais numa investigacdo criminal. As regras sobre a atuagdo do juiz das
garantias se contém no capitulo II; este, por sua vez, inserido no Titulo II, que trata da investigagdo criminal, o
que permite inferir, de imediato, que o seu papel efetivamente ndo se restringe ao inquérito policial, que vem
disciplinado no capitulo seguinte, isto €, alcangara toda e qualquer modalidade de investigagdo criminal?.

A exposi¢do de motivos do Anteprojeto justifica a introdugdo do juiz das garantias no processo penal
brasileiro com o argumento de que, para a consolidagdo de um modelo orientado pelo principio acusatorio, o juiz
das garantias sera o responsavel pelo exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das
inviolabilidades pessoais. Acrescenta que o texto ndo se limitou a estabelecer um juiz de inquéritos, mero gestor
da tramitagdo de procedimentos policiais. A prote¢do da intimidade, da privacidade e da honra, assentada no
texto constitucional, exige cuidadoso exame acerca da necessidade de medida cautelar autorizativa do
tangenciamento de direitos individuais. E para arrematar, sustenta que a investigagdo ndo serve e ndo se dirige ao
Judiciario; destina-se a fornecer elementos de convencimento, positivo ou negativo, ao 6rgdo da acusagéo.

O novel regramento segue a mesma logica de resguardar o sigilo do contetido da investigagdo, na medida
em que se coloca a necessidade de assegurar o sigilo quando estiver em causa a elucidagdo do fato e a
preservagdo da intimidade e vida privada da vitima, das testemunhas e do investigado, inclusive, com a
incumbéncia da autoridade policial de tomar providéncias para que esses sujeitos processuais ndo sejam
submetidos a exposigdo dos meios de comunicagdo?®. Como consectario dessa estrutura, garante-se ao
investigado e ao seu defensor acesso a todo e qualquer material ja produzido na investigagdo criminal, salvo,
como se diz expressamente, as diligéncias em andamento. Esse acesso compreende consulta ampla,
apontamentos e reprodugdo por fotocopia ou outros meios técnicos compativeis com a natureza do material?.

Mas se houve avangos com as atribuig¢des do juiz das garantias e o disciplinamento do acesso aos autos do
inquérito policial, ndo parece existir motivo plausivel para que tenha havido restrigdo da comunicagdo sobre a
abertura de procedimento investigatério ao inquérito policial. E bem verdade que, depois de arrolar as
atribui¢des do juiz das garantias, entre as quais se inclui a de decidir sobre o pedido de acesso a informagdes
sigilosas, o texto do dispositivo encerra com “outras matérias inerentes as atribui¢ées definidas no caput deste
artigo”. Se aprovado com esta redagdo, o Anteprojeto certamente suscitard um intenso debate doutrinario com
repercussdo jurisprudencial acerca da extensdo das fun¢des do juiz das garantias a investigagdo direta do
Ministério Publico. De qualquer modo, o texto do Anteprojeto também néo disciplina a decretagdo do segredo de
justica, fazendo apenas referéncia esparsa as circunstancias em que a medida pode ser tomada.

2. Asregras sobre a publicidade na Resolu¢io CNMP n.°13/2006

21 Cf. RMS n.°28949/PR, do STJ.

22 O Anteprojeto foi elaborado por uma comissdo de juristas, formada em 2008 pelo Senado Federal. O resultado dos
trabalhos foi apresentado ainda no ano de 2009 (PLS n.°156/09).

23 Com efeito, nos termos do caput, do art.15, e sem prejuizo da competéncia especifica em certas situagdes, “o juiz das
garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais
cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder Judicidrio”.

24 De acordo com a redagio do art.11.

B Eo que diz o art.12. Por conseguinte, também as diligéncias a efetuar, e claro, os despachos e atos da autoridade de
investigagdo correspondentes. Em relagdo a vitima, estabelece-se no art.89, inciso VI, que a vitima também tem direito de
copiar pecas do inquérito policial — deveria dizé-lo quanto a qualquer outra investigagdo — salvo quando o sigilo se imponha.
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2.1. Relagdo entre transparéncia e publicidade: uma estratégia de legitimidade

Ao trazer a lume a Resolug@o n.°13/2006, o CNMP fez uma clara op¢éo pela publicidade como elemento
de caracterizagdo juridica do PIC. Como consequéncia, tem-se aqui uma necessaria vinculagdo com os principios
constitucionais da administragdo publica, tal como ocorre no inquérito policial. Afinal, o PIC é um procedimento
desencadeado no ambito interno do Ministério Publico brasileiro e que eventualmente pode subsidiar a oferta da
acusacdo em juizo. Entretanto, os contornos da publicidade, compreendidos nas circunstancias que podem
ensejar a sua restricdo, vem estabelecidos de maneira diferente daqueles que se encontram no inquérito policial
brasileiro, na legislagdo atual e no anteprojeto do CPP.

Parece evidente que a regulamentagdo busca conferir o maior grau de transparéncia possivel a
investigagdo conduzida pelo Ministério Publico, através da regra de publicidade dos atos investigatorios e pegas
dos autos, como reforg¢o no processo de legitimagdo de uma atividade de investigagdo que vem sendo submetida
a toda sorte de objecdes, muito mais pelos acertos nos resultados alcangados do que por eventuais erros, atecnias
ou abusos de poder. Antes mesmo do advento da Lei n.°12527/2011, mas por inspiragdo dos principios
constitucionais da administragdo publica, elegeu-se a transparéncia da investigagdo como uma meta a ser
alcangada, capaz de reforcgar a convic¢@o a ser formada em torno dos elementos de prova associados a autoria e
materialidade da infragéo penal. Vé-se ai um raciocinio de que, se o procedimento investigatorio segue critérios
de publicidade das diligéncias direcionadas a elucidagdo do fato, a prova colhida, ainda que feita pelo mesmo
orgao que havera de promover a acusagdo em juizo, reveste-se de idoneidade, porque feita as claras, no bojo de
um procedimento essencialmente publico. Ocorre que, adotando esse modelo, inverte-se a logica da
investigacdo: o sigilo ndo ¢ algo tendente a contender com os direitos do investigado, da vitima ou mesmo das
testemunhas, mas uma nota caracteristica da propria investigagéo, no sentido de que o éxito da empreitada, e por
vezes, o resguardo de direitos desses sujeitos da investigagdo, depende da preservacdo do sigilo durante a
execucdo dos atos investigatorios. A publicidade que € inerente aos atos processuais ndo pode ser simplesmente
transplantada para um procedimento de cariz investigatorio. No processo criminal brasileiro, apds a oferta da
denuncia em juizo, via de regra, ndo mais se investiga; s@o postas sob a luz dos principios constitucionais
garantidores do estatuto juridico do réu todos os elementos de prova amealhados no procedimento investigatorio.
A publicidade estd para o processo judicial assim como o sigilo faz correspondéncia com o procedimento
investigatorio. A questdo reside em saber como preservar o sigilo e a quem e sob quais circunstancias, de modo
mais especifico, cabe decretar segredo de justiga.

Uma outra critica que se faz a investigagdo criminal direta do Ministério Publico ¢ que a atividade ¢
executada pelo 6rgdo que também acusa. Por esse motivo, a institui¢do ndo teria estimulo algum para resguardar
a publicidade de sua investigagdo criminal, pendendo, assim, ao segredo. Mas o Ministério Publico, mesmo num
processo penal tendencialmente de partes como o brasileiro, tem a fungao constitucional de velar pelos interesses
da coletividade, e desse modo, ndo se pode admitir que seja interesse da sociedade a acusagdo feita a alguém sem
culpabilidade, fazendo movimentar o aparelho judiciario de maneira desnecessaria e dispendiosa e submetendo o
acusado ao constrangimento do processo judicial. O problema reside em avaliar se ha instrumentos de controle
eficazes da investigagdo criminal desenvolvida diretamente pelo Ministério Publico, e é neste preciso ponto que
a figura de um juiz das garantias ganha ainda mais relevancia.

2.2. Compreensdo analitica da Resolu¢do CNMP n.°13/2006

A particularidade das regras sobre a publicidade e o sigilo no PIC recomenda uma analise mais
pormenorizada dos dispositivos da Resolugdo CNMP n.°13/2006. O seu Capitulo V ¢ dedicado a matéria e
abrange ndo mais do que dois artigos. Mas o s6 fato de existir um capitulo préprio demonstra a importancia do
tema, como que a revelar uma preocupacdo do CNMP num momento em que a atividade de investigagdo
criminal do Ministério Publico, desprovida de normatizagdo uniforme no territorio nacional, fazia emergir um
intenso debate acerca de sua legitimidade e modo de execugéo.

O texto considera publicos os atos e pegas do PIC*. Os atos sdo as diligéncias de investigagdo e
despachos proferidos pelo membro do Ministério Publico. A legislagdo brasileira ndo distingue entre meios de
prova e meios de obtengdo de prova, mas, de qualquer modo, ambos se incluem nesse conceito. As pecas, por
sua vez, sdo os documentos que corporificam esses atos, assim como certiddes e extratos.

Excepciona-se a regra geral de publicidade em trés hipoteses: a) eventuais disposicdes legais em
contrario; b) razdes de interesse publico; e, ¢) conveniéncia da investiga¢do. As disposi¢des legais que justificam
a restricdo da publicidade somente podem ser aquelas referentes a direitos fundamentais do investigado
resguardados pela imprescindibilidade de autorizagdo judicial para acesso ao seu conteudo e a restri¢des de
utilizagdo das informagdes dali extraidas (clausula de reserva de jurisdigdo). Por sua vez, a conveniéncia da
investigacdo merece uma conexao com o sigilo na investigagdo que ¢ inerente ao inquérito policial, e como deve
ser, alias, em qualquer investigagdo criminal. Diversamente, por exemplo, do direito portugués, que tenta

26 De acordo com o caput, do art.13, daquele regulamento, “os atos e pecas do procedimento investigatorio criminal sdo
publicos, nos termos desta Resolugdo, salvo disposi¢do legal em contrdrio ou por razoes de interesse publico ou
conveniéncia da investigagdo”.
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estabelecer um rol taxativo de situagdes em que o segredo de justiga, seja ele interno ou externo, se impde, o
CNMP preferiu deixar a0 membro do Ministério Publico, diante de uma situagdo posta em concreto, o juizo de
discricionariedade acerca da restricdo da publicidade na medida em que lhe cabe o julgamento da conveniéncia.
Por sua propria etimologia, entendemos que o membro do Ministério Publico deve ter em vista, portanto, a
eficiéncia da investigagdo. Todavia, de perigosa imprecisdo ¢ a mengdo genérica a razdes de interesse piiblico?’.
O direito administrativo, se ainda hoje busca um conceito tanto mais preciso quanto possivel, ja distingue
interesse publico primario e secundario. Entdo, estar-se-ia a tratar de qual deles? Ora, esta fora de davida que a
conveniéncia da investigagdo, por si mesma, permite ser compreendida como um interesse publico primario, na
medida em que a investigagdo criminal exprime uma atividade do Estado de persecugdo penal destinada a
efetivar as normas juridico-penais. Estas duas ultimas situagdes, por sua demasiada amplitude conceitual, assim
como a dificuldade em deixar a /atere a matriz essencial do sigilo, podem comprometer, na experiéncia pratica, a
tentativa do CNMP em atrelar a publicidade ao PIC. Nada obstante, neste ponto, merece ser acrescido como
elemento de justificagdo da decretagdo do sigilo a necessidade de protecdo de direitos de qualquer sujeito
envolvido na investigagdo criminal.

Essa dificuldade se assoma quando se verifica que 0 CNMP tentou enquadrar as situagdes de publicidade:
a) na expedicdo de certiddo, mediante requerimento do investigado, da vitima ou seu representante legal, do
Poder Judiciario, do Ministério Publico ou de terceiro diretamente interessado; b) no deferimento de pedidos de
vista ou de extracdo de copias, desde que realizados de forma fundamentada pelas pessoas referidas
anteriormente ou a seus advogados ou procuradores com poderes especificos, ressalvadas as hipoteses de sigilo;
e, ¢) na prestagdo de informagdes ao publico em geral, a critério do presidente do procedimento investigatorio
criminal, observados o principio da presungdo de inocéncia e as hipéteses legais de sigilo?®. E de questionar se,
em outras situagdes, ainda que afastada alguma das hipoteses restritivas constantes da cabega do dispositivo,
ainda ha publicidade, isto ¢, se a relagdo se esgota no texto ou é meramente exemplificativa. A expedigdo de
certiddo corresponde a um instrumento de efetivagdo do direito constitucional de obtengdo de informagdes junto
a Orgdos publicos. O texto ndo refere ao contetido da certiddo, e isso permite entrever que nao ha restricdo quanto
a natureza, apenas quando a informagao estiver protegida por sigilo®.

Quanto ao acesso aos autos pelo defensor do investigado, percebe-se que o CNMP anteviu aquilo que
seria consolidado na Sumula Vinculante n.°14 do STF e que, como ja declinamos, entendemos integralmente
aplicavel ao PIC. Entretanto, impde-se uma atualizagdo do texto, para expurgar a exigéncia de instrumento de
mandato, pouco importando se deve vir com poderes especificos, conquanto ¢ prerrogativa do advogado atuar
mesmo sem procura¢do. Além disso, ndo ha sentido para a imposi¢do de fundamentagdo ao requerimento, posto
que isso pode contender com a estratégia de defesa. E como se tratam de pecas ja contidas nos autos do PIC,
mais apropriado mencionar como exceg¢ao ao acesso quando se tem segredo de justica (interno). A prestagdo de
informagdes ao publico merece receber as mesmas cautelas que se impdem a autoridade policial, posto que aqui
também se esta a falar de sigilo na investigagdo. E de igual maneira, deixou-se a discricionariedade do membro
do Ministério Publico a sele¢do da informagdo que, sem prejudicar o andamento da investigagdo, pode ser
divulgada ao publico, inclusive, a imprensa.

A problematica do sigilo no PIC se agrava quando se permite que o proprio agente do Ministério Publico
tome uma decisdo que, na pratica, em nada se distingue do segredo de justiga®. Essa terminologia ndo ¢ utilizada
no texto porque constituiria, por 6bvio, uma indevida apropriagdo de um conceito que, na tradigdo brasileira, esta
intimamente vinculado a fungo jurisdicional. Por isso, a Resolugdo CNMP n.°13/2006 faz uso da expressao
“sigilo das investiga¢des”, o que caracteriza uma verdadeira burla de etiqueta. Enquanto o inquérito policial
brasileiro e, por exemplo, o inquérito portugués, este tltimo conduzido pelo Ministério Publico, se submetem a
controle judicial nas situagdes de restricao da publicidade mediante decretagdo de segredo de justica, o PIC pode
alcangar o mesmo efeito mediante decisdo isolada do presidente do procedimento investigatério. E de todo
evidente que a decisdo deve ser fundamentada, e o texto indica como fundamentos as exigéncias de elucidagio
do fato, e alternativamente, o interesse publico. Neste ponto, valem as mesmas observagdes criticas feitas
anteriormente sobre a elasticidade e imprecisdo dos termos empregados. De rigor, a necessidade de elucidar o
fato sempre estaria a exigir a decretagdo do “sigilo”. E a parte final do dispositivo garante ao investigado a

27 Ao discorrer sobre o novo Ministério Publico inglés, JACKSON (2011, p.162) assinala que todos concordam que os
Promotores de Justica devam agir de modo quase-judicial, porém, alerta para o perigo que ¢ aceitar termos como “interesses
da justi¢a” ou “interesse publico”, sem que se explique como tais asser¢des se justificam. Ele lembra que outros atores do
sistema de justiga criminal, tais os juizes, a policia e os advogados podem igualmente afirmar que tém obrigagdo de garantir
que a justica seja feita.

28 F o que se tem no paragrafo Gnico do art.13, da Resolugio CNMP n.°13/2006.

2 0O art.7°, da Lei n.°12527/2011, depois de exemplificar os tipos de informagio que pode que buscada, faz a ressalva de que,
quando ndo for autorizado acesso integral a informagéo por ser ela parcialmente sigilosa, ¢ assegurado o acesso a parte ndo
sigilosa por meio de certiddo, extrato ou copia com ocultagdo da parte sob sigilo.

30 Nos termos do art.14, “o presidente do procedimento investigatério criminal podera decretar o sigilo das investigagées,
no todo ou em parte, por decisdo fundamentada, quando a elucidacdo do fato ou interesse publico exigir; garantida ao
investigado a obteng¢do, por cdpia autenticada, de depoimento que tenha prestado e dos atos de que tenha, pessoalmente,
participado”.
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obtengdo, por copia autenticada, de depoimento que tenha prestado e dos atos de que tenha, pessoalmente,
participado. Essa parte do dispositivo somente tem a utilidade de fazer o intérprete inferir que a decretagdo
integral do “sigilo” ndo &, afinal, tdo integral assim?'.

A decisdo, enfim, deve ser fundamentada®, algo que atende ao principio democratico em qualquer
atividade de 6rgdo publico, e além disso, permite o julgamento acerca das razdes que motivaram a tomada de
decis@o. Entretanto, se ndo ha controle imediato de outra instdncia do Ministério Publico ou de um juiz sobre o
contetdo da deciséo, o dispositivo perde substancia, tornando-se nao mais do que um acautelamento.

3. Sintese Dogmatica

Passados nove anos da entroniza¢do da Resolug¢do CNMP n.°13/2006, decerto, muitas investigacdes
criminais foram desencadeadas pelos mais variados 6rgaos do Ministério Publico em todo o territorio brasileiro.
Desde entdo, muita experiéncia tem sido acumulada, contribuindo para alimentar a cultura institucional nessa
delicada area de atuagdo, e ndo ¢ dificil supor que algumas dessas experiéncias estejam ligadas aos desafios de
perseguir a descoberta da verdade sem impor um sacrificio demasiado a direitos fundamentais de todos os
envolvidos no fato sob apuragao.

Neste ensaio, ndo nos esquivamos de sugerir modificagdes no texto da Resolugdo CNMP n.°13/2006, por
dever de consciéncia e por acreditar que a ciéncia juridica deve buscar solu¢des para os problemas que desafiam
a realizagdo da justica. O proposito, pois, ndo pode ser outro sendo o de promover o aperfeigoamento da
investigagdo criminal direta do Ministério Publico. O ajuste, ndo mais do que pontual, porque adotada a correta
premissa de conferir publicidade ao PIC, é um meio de reforgar a posicdo da instituicdo no tabuleiro da
investiga¢ao criminal e também de afastar eventuais criticas que ainda se lhe opdem. As propostas derivam dos
dois eixos fundamentais que nortearam nossas observagdes: a intervengdo judicial na decretagdo do segredo de
justiga (i, ii) e a distingdo entre segredo interno e externo (iii, iv e v). Em sintese, eis os pontos:

i) Deve haver previsdo de sujeicio a controle judicial sempre que o membro do Ministério Publico
responsavel pelo procedimento investigatério decretar o sigilo — e aqui recorremos a palavra empregada
no texto, porém, sem olvidar que se trata, ao fim e ao cabo, de segredo. O problema de fundo ndo esta em ter
o proprio presidente da investigacdo a decretar o sigilo, mas na falta de qualquer mecanismo de controle
sobre tal decisdo. A supressdo da publicidade tem por consequéncia imediata a impossibilidade de
fiscalizagdo da legalidade da investigacdo, salvo na eventualidade de uma agdo correcional de outras
instancias do proprio Ministério Publico. E sobremodo pertinente a preocupagio em preservar a autonomia
do Ministério Publico na condugdo de sua investigagdo criminal, algo que se pode supor em risco quando se
chama o Judiciario a intervir num procedimento ainda ndo judicializado. No entanto, ndo se pode perder de
vista que a restricao da publicidade tem profunda repercussdo em direitos fundamentais do investigado, da
vitima e dos demais envolvidos.

ii) Todavia, para ndo prejudicar o andamento da investigagdo, a decisdo de decretacio do sigilo deve surtir
efeitos desde logo, de tal modo que a apreciacio judicial passa a ter natureza de juizo de homologacao,
dentro do prazo geral de cinco dias®. Se discordar da decretagdo do sigilo, por entender que direitos
fundamentais dos envolvidos estdo em causa, desmerecendo sobreposi¢do por quaisquer interesses ligados a
eficacia da investigacdo, o juiz deve submeter a decisdo ao 6rgao superior do Ministério Piblico, o0 mesmo
com atribui¢do de avaliar o arquivamento do PIC**. De outra banda, essa modificagio na estrutura do PIC
ndo havera de impedir que os interessados, isto ¢é, aqueles que de algum modo estdo envolvidos na
investigacdo recorram ao Judicidrio para pedir a decretagdo ou levantamento do sigilo, sem prejuizo de poder
fazé-lo diretamente ao 6rgdo do Ministério Publico que conduz a investigagdo, ¢ em grau de recurso, ao
orgdo de hierarquia superior.

Esse novo modelo se sustenta em alguns argumentos que reputamos consistentes. Em primeiro lugar, o
juiz, mesmo que ndo traga consigo esse nome, durante a investigagdo criminal desempenha o papel de juiz das
garantias, ¢ o anteprojeto do CPP vem apenas consagrar uma fungio da qual ja se desincumbem os magistrados,
inovando apenas na tendéncia de reforgo do principio acusatorio, uma vez que impde uma separagao: o juiz das
garantias ndo mais podera ser o juiz da causa. Em segundo lugar, se todo o conteudo da investigagdo ¢ mantido
sob segredo, posteriormente tudo isso ¢ submetido a controle judicial, ja4 na acdo penal, ou mesmo

31V, arespeito 0 §4°, do art.6, da Resolugdo CNMP n.°13/2006.

32 A falta de fundamentagio conduz a infragio disciplinar. Além da previsdo na legislagdo interna do Ministério Publico,
acresceu-se o comando do §4°, do art.7°, da Lei n.°12527/11.

33 Cf. art.800, inciso 11, do CPP.

3 Dispde o art.15, da Resolugio CNMP n.°13/2006, o seguinte: “Se o membro do Ministério Publico responsavel pelo
procedimento investigatorio criminal se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura de ag¢do penal publica,
promoverd o arquivamento dos autos ou das pecas de informagado, fazendo-o fundamentadamente”. E ainda: “A promogdo de
arquivamento serd apresentada ao juizo competente, nos moldes do art.28 do CPP, ou ao orgdo superior interno
responsavel por sua apreciagdo, nos termos da legislacdo vigente”.
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eventualmente, através de habeas corpus ou outro remédio juridico, isto é, mais cedo ou mais tarde ter-se-a
alguma forma de controle judicial sobre a decisdo, de tal maneira que tarda-lo apenas contribui para tornar mais
insegura a licitude da prova colhida na investigacdo. Finalmente, eventual objecdo quanto a independéncia do
Ministério Publico em relagdo ao Judicidrio fica superada quando se tem em conta que, discordando da
fundamentagdo do despacho de decretacdo de segredo de justiga pelo Ministério Publico, o juiz deve submeter a
decis@o ao 6rgédo superior do proprio Ministério Publico, tal como ocorre no arquivamento de inquérito policial
ou do préprio PIC. Entdo, o 6rgéo superior pode adotar uma das seguintes providéncias: ratificagdo da decisdo
do presidente do PIC ou rejeicdo da decisdo, caso em que a independéncia funcional do membro ganha outra
hipotese de relativizagdo, isto porque uma prerrogativa institucional, ainda que de indole constitucional, deve
ceder diante da necessidade de resguardo de direitos fundamentais.

Podendo o Ministério Publico decretar o sigilo em sua investigagdo, convém estabelecer uma distingéo
mais nitida entre segredo interno e externo. Mas ndo se pode exigir, pela natureza juridica da Resolugdo, que
terceiros estejam sujeitos a determinados impedimentos decorrentes do segredo de justiga, posto que isso s
caberia por forga de lei.

iii) Portanto, naquilo que se mostra pertinente, dentro da conjuntura do ordenamento brasileiro, 0 membro do
Ministério Publico que preside a investigacio, ao proferir decisio em que decreta o sigilo, lastreado em
algumas das hipoteses que o autorizam, e a considerar que pode fazé-lo no todo ou em parte, deveria
ainda observar alguns outros condicionamentos, mediante explicitacio ndo apenas das situacdes, mas
também de quem passa a ficar impedido de acesso aos autos. Em particular, no que pertine ao
investigado, ndo cabe, todavia, afastar-se do horizonte delineado pela Stimula Vinculante n.°14, ou seja, que
seu defensor deve ter acesso franqueado aos elementos de prova ja documentados, desde que ndo estejam
clivados a diligéncias pendentes de ultimagdo ou protegidos por segredo de justica.

iv) No plano do segredo externo, convém que se estabeleca a faculdade de qualquer interessado, a saber, o
investigado, a vitima ou testemunhas, sempre que estiverem em causa direitos fundamentais, requerer
a decretagido do sigilo ao 6rgao do Ministério Piblico responsavel pelo PIC. Além disso, o préprio
membro do Ministério Publico, quando estejam em risco os interesses da investigacio ou os direitos
dos envolvidos devera fazé-lo de oficio. No entanto, o segredo externo podera ser levantado, em
qualquer momento da investigaciio, por iniciativa do préprio Ministério Publico ou, se este indeferir
requerimento do interessado, pelo 6rgio superior da propria instituicio, em grau de recurso.

v) Em relagdo ao segredo interno, este somente podera ser admitido quando o PIC for previa ou
conjuntamente submetido ao segredo externo; a decisio do presidente do PIC se fundamentar na
necessidade de elucidacdo do fato ou interesse publico, isto é, preservacio da eficacia da investigacido
ou no resguardo de direitos fundamentais das pessoas implicadas, devidamente declinados; e ainda,
houver concordancia do juiz. Mas também ¢ importante admitir situagdes excepcionais. O membro do
Ministério Publico podera dar ou permitir que seja dado conhecimento a determinadas pessoas do conteudo
de ato ou de documento protegido por segredo, mas apenas se isso ndo puser em causa a investigacdo e se
afigurar conveniente ao esclarecimento da verdade ou indispensavel ao exercicio de direitos pelos
interessados. Além disso, para efeito de controle e descoberta em caso de vazamento de informagdes, tais
pessoas devem ser identificadas no PIC, com indicagdo do ato ou documento de cujo contetido tomam
conhecimento, a fim de que possam eventualmente ser responsabilizadas. Todavia, a manuteng@o do sigilo
ndlo precisa guardar vinculagdo temporal ao encerramento do PIC3, e por conseguinte, a mera extrapolagdo
dos prazos de conclusdo do PIC ndo devem ensejar automaticamente o desfazimento do quadro de sigilo.

MONTESQUIEU (1997, p.122) observou que o “Parquet” vela pelos cidadios e sua atuagdo como 6rgio
de acusacdo os deixa tranquilos. Mas nos tempos que correm, importa que essa tranquilidade se estenda a acao
do Ministério Publico enquanto organismo de investigagdo. FIGUEIREDO DIAS (2003, p.165) ja advertiu que o
imperativo do fair trial, uma decorréncia direta do Estado de direito, impde maior objetividade de sua atuagéo,
no sentido de que seus membros devem recusar que lhes seja colada, sobretudo pela midia, a imagem de parte
processual acusadora e exigir que lhe seja reconhecida a sua qualidade de interessado na verdade e na justi¢a dos
€asos.

A matéria que enfrentamos neste ensaio tem que ver, no fundo, com a constru¢do de uma identidade do
Ministério Publico brasileiro na area de investigacdo criminal. A propdsito, compartilhamos a ideia de BRAZ
(2009, p.340), para quem o inquérito ja ndo ¢ mais o principio da investigagdo criminal e tenderd, por regra, no
futuro, a ser apenas o suporte processual onde formalmente a prova recolhida se concentra e se organiza no plano
instrutorio, com vista a uma decisdo acusatoria. De certo modo, essa nova identidade implica tomar uma decisao

35 Est4 previsto no art.12, caput, da Resolugdo CNMP n.°13/2006, que “o procedimento investigatério criminal devera ser
concluido no prazo de 90 (noventa) dias, permitidas, por igual periodo, prorrogagdes sucessivas, por decisdo fundamentada
do membro do Ministério Publico responsavel pela sua condugdo”.
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crucial: se ao Ministério Ptblico, com a mente voltada para seu compromisso com a sociedade, convém cercar-
se de um aparelho investigador proprio, com recursos materiais ¢ humanos dedicados especialmente a essa
tarefa, ou se é o caso de priorizar as parcerias com outras institui¢des. Tanto neste como naquele outro caminho,
a manutenc¢do de sigilo em seus procedimentos investigatorios ¢ uma nota de realce. Nesse horizonte, lembra
FIGUEIREDO DIAS (2004, p.373) que as atividades do 0rgdo ndo se deixam reconduzir exatamente nem a
fungdo executiva comum, tampouco a fun¢do judicial, mas que, em decorréncia da sujei¢do ao principio da
legalidade, toda sua atividade ha de ser subposta a estrito controle judicial tdo logo afete a esfera
constitucionalmente garantida dos direitos do cidaddo. Trata-se de um organismo que, por ser considerado
essencial a administragdo da justica, ndo se pode afastar da responsabilidade da concretizagdo dos ditames da
verdade e da justiga, sempre pautado pela estrita legalidade e respeito aos direitos fundamentais, ainda que se
tenha a frente do grave desafio de repressdo a criminalidade organizada. Por outro lado, ndo se cuida de buscar
solugdo, desde logo, ao dificil problema da caracterizagdo do processo penal brasileiro como um processo de
partes, e desse modo, perscrutar até que ponto o Ministério Publico pode preservar qualquer grau de isen¢do
numa investiga¢do criminal. Na Alemanha, por exemplo, como nos lembra ROXIN (2009, p.385), o Ministério
Publico ¢ uma autoridade auténoma, que deve investigar os fatos de forma imparcial e, na existéncia de indicios
suficientes, deduzir uma acusagdo contra o arguido.

Nao se pode ignorar que ha uma percepcdo generalizada da existéncia de um delicado problema
conjuntural gerado com o vazamento de informagdes que deveriam ser sigilosas numa investigacdo criminal. A
modificagdo de regras referentes a publicidade do PIC pode contribuir, inclusive, para a contengdo de episédios
de seu escamoteamento, conferindo maior segurancga a atividade investigatoria do Ministério Publico.
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O controle externo da atividade Policial é fundamental a
concretizagdo do Direito a Seguranca, devendo o Ministério Publico
priorizar o controle concentrado para melhoria estrutural da Policia
Investigativa para otimizagdo da Persecugdo Penal e Prestacao do
Servigo Publico de Seguranga Publica.

-94 -



CLAUDIA RODRIGUES DE MORAIS PIOVEZAN
GUILHERME FRANCHI DA SILVA SANTOS

O CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL COMO INSTRUMENTO PARA GARANTIA DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA E COMO DESAFIO E OPORTUNIDADE DE
APROXIMAGCAO ENTRE O MINISTERIO PUBLICO E A POLICIA INVESTIGATIVA

Claudia Rodrigues de Morais Piovezan
Guilherme Franchi da Silva Santos

Ao longo dos anos, cada vez mais, o Estado, representado pelos entes
publicos da administracdo direta e pelo proprio Ministério Publico, 6rgdo encarregado pela Constitui¢do Federal
para exercer o direito estatal de punir, tem deixado de lado a persecugdo penal. Isto se verifica na pequena
parcela do orcamento que tem sido efetivamente aplicada nos 6rgdos de seguranca publica, que se encontram
notoriamente sucateados no que se refere a recursos humanos e materiais.

No ambito do Ministério Publico, a desatencéo ¢ evidenciada nas promotorias
de justica criminais com excesso de trabalho, com intimeras atribui¢des processuais e extraprocessuais, tais
como as frequentes visitas a estabelecimentos prisionais, unidades policiais, elaboragdo de relatorios,
atendimento ao publico, acompanhamento de operag¢des policiais, etc. e pelo insuficiente apoio técnico para dar
cabo da elevada e ainda crescente demanda. Aliam-se a isso as poucas oportunidades de aprimoramento
funcional e de treinamento técnico e os arcaicos sistemas de informatica, que ao invés de facilitarem o
andamento dos trabalhos, a realizagdo de tarefas e levantamento de dados, burocratizam-nos e representam
pouca utilidade para fins praticos e estatisticos.

Como resultado do abandono da seguranga publica, tem-se a expansdo do
nimero de organizagdes criminosas, com delinquentes cada vez mais especializados, mais poderosos,
endinheirados e infiltrados nos diversos ambitos do poder estatal, munidos de equipamentos e de armas mais
sofisticados e mortais, e totalmente cientes das deficiéncias do Estado para reprimir crimes, apurar condutas
delitivas e aplicar as sangdes pertinentes. Neste desequilibrio de forgas, a sociedade ¢ quem perde.

No que se refere aos crimes do colarinho branco, a sociedade perde por nao
receber os servigos basicos de satide, educagdo, habitacdo, seguranga publica, enfim, tudo pelo qual paga com
seus impostos, mas que ndo recebe por conta da corrup¢do endémica e sistematica que assola o Brasil desde os
tempos imperiais, situagdo esta que na atualidade humilha, envergonha e deprime o cidadao brasileiro, quando
ndo o contamina com o mau exemplo que permite a perpetuacdo da cultura do famoso e nefasto “jeitinho
brasileiro”.

Em relagdo aos crimes comuns, a sociedade perde por ndo ter liberdade e
tranquilidade para sair a rua, para ir ao trabalho, a escola, etc..., sem ser assaltada, morta, atropelada. O cidadao
perde a tranquilidade para realizar os negdcios mais comezinhos do cotidiano por correr um enorme risco de ser
ludibriado pela horda de golpistas que age livremente em cada canto do Brasil.

Assim, a seguranga publica tem de um lado a policia judiciaria e investigativa
com poucos meios para realizar sua atividade fim e, do outro lado, o Ministério Publico também com estrutura e
meios insuficientes para dar conta das atribuigdes que lhe foram conferidas. A margem de tudo, assolada pela
ineficiéncia do Estado, tem-se uma sociedade acuada, amedrontada e abandonada a propria sorte e se sobrepondo
a tudo, encontra-se a criminalidade crescente ¢ infinita.

Para piorar o quadro ja caotico, ha uma cultura instalada de que Policia
Investigativa e Ministério Publico sdo organismos estatais antagonicos, enfrentando-se em verdadeiras batalhas
por disputa de poder, como ocorreu quando da tramitagdo da PEC 37, em especial no ano de 2013, como se
institucionalmente ndo tivessem o mesmo objetivo, a mesma missdo, um complementando a atividade do outro,
vivendo em verdadeira simbiose para alcangar o bem comum, o combate a todas as formas de crimes.

Essa simbiose estd perfeitamente delineada no comando constitucional, ao

tratar, no artigo 144, da seguranca publica, delegando as policias federal e civil a fun¢ao de apurar infragdes
penais:
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A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio, através dos seguintes orgaos:

§ 1° A policia federal, instituida por lei como érgdao permanente, organizado
e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:" (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

1 - apurar infragées penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autdrquicas e
empresas publicas, assim como outras infragdes cuja prdtica tenha
repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme,
segundo se dispuser em lei;

II - prevenir e reprimir o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da agdo fazendaria e de outros
orgdos publicos nas respectivas dreas de competéncia,

11l - exercer as fungoes de policia maritima, aeroportudria e de fronteiras;
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

1V - exercer, com exclusividade, as fungoes de policia judiciaria da Unido.

§ 4° - as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia
Judiciaria e a apuragdo de infragdes penais, exceto as militares.

Delineia-se também quando a Carta Magna trata do Ministério Publico, pois
no artigo 129, a Constitui¢do Federal lhe outorga a exclusividade de promover as agdes penais:

Sdo  fungoes institucionais do Ministério Publico: I - promover,
privativamente, a a¢do penal publica, na forma da lei;

A ligacdo existente entre Ministério Publico e Policia Investigativa encontra-
se inegavelmente concretizada no Inquérito Policial.

O inquérito policial é um procedimento administrativo inquisitorio e
preparatorio, presidido pela autoridade policial, que consiste em um
conjunto de diligéncias realizadas pela policia investigativa objetivando a
identificagdo das fontes de prova e a colheita de elementos de informagdo
quanto a autoria e a materialidade da infragdo penal, a fim de possibilitar
que o titular da agdo penal possa ingressar em Juizo.

Portanto, resta clara essa relagao direta entre a fungdo investigativa da Policia
com a fun¢do do Ministério Publico como autor exclusivo da agdo penal, sendo evidente a necessidade de que
esses dois orgdos trabalhem em perfeita sintonia para alcangar o objetivo que lhes ¢ comum.

O exercicio do controle externo da atividade policial, previsto na
Constituigdo Federal, também materializa a necessidade de proximidade entre o Ministério Publico a Policia.
Esta proximidade, no entanto, ndo significa que se deva estabelecer relagdes que possam ser consideradas
promiscuas. Esta preocupaco, ¢ bom que se diga, ndo ¢ uma preocupacdo apenas no Brasil. Alias, em outros
paises também se discute a natureza da relagdo entre Ministério Publico e os outros 6rgdos de persecucgio penal.

A titulo de exemplo, nos Estados Unidos da América também se discute, a
exaustdo, uma aparente relagdo de promiscuidade entre promotores e policiais, pois sob o ponto de vista da
opinido publica, naquele pais, os promotores e procuradores sio demasiadamente lenientes em situagdes de
excessos ¢ de abusos policiais’. Ao mesmo tempo em que ocorre a percepgio publica de que promotores e
policiais, por trabalharem juntos na persecu¢do penal, podem deixar de agir de acordo com principios da
legalidade e da impessoalidade, por outro lado, internamente, também ¢ evidente a tensdo existente entre ambos,

1 BRASILEIRO DE LIMA, Renato. Manual de Processo Penal. Volume Unico, 2° edi¢ao, 2014. Editora Jus Podivm. Salvador
Bahia. Pag. 107.
2 HARRIS, David A.. The Interaction and Relationship between Prosecutors and Police Officers in the U.S., and How this

Affects Police Reform Efforts - University of Pittsburgh - School of Law - June 13, 2011.
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como ocorre no Brasil, havendo desconfianca e suspeita reciprocas, o que € até natural por se tratarem de orgaos
independentes entre si.®

Um dos desafios do Ministério Publico contemporaneo é ser reconhecido
como instituigdo essencial a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. Eis o alvo do Plano Estratégico do Ministério Publico do Parana (2010 a 2018).

Para atingir o reconhecimento esperado, as a¢des institucionais do Ministério
Publico, para além de eficazes, transparentes, éticas e independentes, necessitam da legitimidade politica e
social. Na atual conjuntura politica do Brasil, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario tém sido duramente
criticados e ¢ comum surgirem discursos questionando a razdo de existir destes. Em sua maioria, os discursos sdo
propalados em analise profana, distante da cientificidade da Teoria Geral do Estado, e devem ser recebidos como
mero desabafo.

Aqui cabe a observacdo de que as redes sociais, fruto da era digital, tém
proporcionado um novo espago de debate social e politico, com viés democratico. Essa “agora digital”, apesar de
tumultuada e complexa, em parte com debates rasos e superficiais, ndo pode ser negligenciada. As ultimas
elei¢des comprovam a importancia desse novo espago. Diante disso, o recado ao Estado e as autoridades estd
dado, seja através de manifestagdes nas ruas, seja através da insatisfagio virtual. E tempo de ouvir o clamor da
sociedade.

Apesar de lastreados no senso comum, o questionamento a respeito da
relevancia das instituicdes atesta que a sociedade estd profundamente incomodada com a forma e com a
velocidade com que a Republica Federativa do Brasil estd perseguindo os seus objetivos fundamentais: uma
sociedade justa, livre e solidaria, desenvolvida em todas as suas regides, distante da pobreza e marginalizagdo.
Enfim, uma sociedade em que a promo¢do do bem de todos seja um verdadeiro objetivo (art. 3° da Constituicao
Federal).

O Ministério Publico, mesmo em tempos de crises institucionais, tem sido
louvado e apoiado pela sociedade. Entretanto, essa mesma sociedade, a medida em que compreende a
importéncia e fun¢do do Ministério Publico, cada vez mais passara a exigir de seus representantes uma postura
proativa e resolutiva em relagdo aos mais variados problemas sociais.

Por isso, a reflexdo que se propde diz respeito a relagdo entre a persecucdo
penal (seguranga publica), o controle externo da atividade policial e legitimidade politica e social das agdes do
Ministério Publico.

. CONTROLE EXTERNO E A GARANTIA AO DIREITO
FUNDAMENTAL A SEGURANCA

Resumidamente, a fiscalizag@o e san¢do de excessos praticados no exercicio
da atividade policial ¢ 0 acompanhamento e fiscalizagdo do trabalho da policia judiciaria sdo os principais
enfoques do controle externo da atividade policial. Passa-se, portanto, a abordar a efetiva tutela difusa da
seguranga publica.

O controle externo da atividade policial tem fundamento constitucional na
titularidade que detém o Ministério Publico sobre o exercicio da a¢@o penal publica, conforme art. 129, 1, da
Constituigdo Federal, e a previsdo expressa de exercer o controle externo da atividade policial, nos termos do art.
129, VII, da Constitui¢do Federal.

Justamente por deter a exclusividade para decidir entre a promogio da agdo
penal publica ou do arquivamento do inquérito policial, ou de realizar outros atos investigatorios ou de requisitar
diligéncias complementares, ¢ fundamental a eficiéncia da persecugdo penal que o controle sobre a atividade
policial seja prioridade do Ministério Publico.

Além disso, a persecucdo penal eficiente tem a importante missdo de
prevengao e reprovagao do crime (art. 59 do Codigo Penal), repercutindo diretamente na concretizagao do direito

3 LUNA, Erik, WADE Marianne. The Prosecutor in Transnational Perspective, eds., Oxford University Press, 2011 U. of Pittsburgh
Legal Studies Research Paper No. 2011-19.
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fundamental & seguranca (art. 5° e 6° da Constituigio Federal). E, em outras palavras, a obrigagio institucional de
proteger suficientemente os bens juridicos constitucionalmente eleitos como fundamentais: a vida, a liberdade, a
saude, a infancia, a seguranga, a propriedade, dentre outros.

A seguranca ¢ servigo de relevancia publica que tem por missdo assegurar o
direito fundamental a seguranca individual, mas também deve ser prestado sob a Otica coletiva (art. 144, caput,
da Constituicao Federal), baseado na perspectiva de que a sua auséncia afeta a toda coletividade indistintamente
e de maneira difusa, cabendo ao Ministério Publico velar pela sua adequada prestacdo, justamente por se
enquadrar no conceito de interesse difuso e social indisponivel (art. 127, caput, da Constituicdo Federal).

Diante disso, resta evidente que a Constitui¢do Federal trata a seguranca
publica como direito fundamental social e como dever indelegavel do Estado, ao qual ndo ¢é facultada a
discricionariedade em prestar ou ndo o servico de seguranga publica, sob a 6tica da oportunidade e conveniéncia.
O minimo necessario para uma existéncia humana digna ¢ integrado, sem duvidas, pela garantia da seguranga
publica.

Para além de reconhecer a importancia do exercicio do controle externo da
atividade policial como pressuposto para a persecugdo penal eficiente e para a concretizagdo do direito
fundamental a seguranca, o Ministério Publico ¢ chamado a velar pela prestag@o eficaz dos servigos publicos,
como verdadeiro ombudsman (art. 129, 11, da Constitui¢éo Federal).

O papel do ombudsman é controlar a atividade estatal com a finalidade de
assegurar sua eficiéncia, garantir as liberdades publicas e prote¢do dos direitos fundamentais, fungdo que
pressupde a aproximacgdo entre“‘a previsdo abstrata da norma, a realidade fenoménica e os anseios da
populagio”?

Além de contribuir para que as atividades estatais permanecam dentro da
legalidade, o ombudsman desempenha importante papel na aproximagdo e equilibrio entre os anseios da
comunidade e os deveres do Poder Pablico’ e, segundo opgio constitucional, suas atribuigdes foram encampadas
pelo Ministério Publico.®

Seja através do mandamento constitucional que determina o controle externo
da atividade policial e promogdo exclusiva da agdo penal publica, seja pela ordem constitucional de zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constituigdo, o Ministério Publico, de forma inconteste, tem o dever de agir para concretizagdo do direito a
seguranga.

Somado a isso, o clamor social denuncia a falta de seguranga, a Constitui¢do
Federal determina que o direito a seguranga ¢ obrigacdo do Estado e que ao Ministério Publico cabe zelar pela
efetiva prestagdo deste servigo a populagéo. Parece que néo ha motivos para inagdo ou omissao ministerial.

Partindo dessas premissas, o Ministério Publico brasileiro, ao receber a
missdo de defender a ordem juridica e o regime democratico, chamado a defender todos os interesses difusos e
coletivos, ¢ o interlocutor indispensavel a formulagdo das politicas de seguranga publica, devendo atuar como
fiscal de sua execugdo e fomentador das discussdes.’

Nao se olvida da importancia do controle difuso (art. 3°, inciso I, da
Resolug@o n.° 20 do CNMP), mas para ser reconhecido pela sociedade como institui¢do relevante e cujas agoes
sejam politico e socialmente legitimadas, ¢ fundamental que o Ministério Publico lance médo do instrumental
extrajudicial para, numa postura preventiva-resolutiva, intervir para assegurar politicas publicas eficazes em sede
de seguranga piblica.®

Em relag@o ao controle concentrado (art. 3°, inciso II, da Resolugéo n.° 20 do
CNMP), incumbe ao Ministério Publico expedir recomendagdes, promover audiéncias publicas, fiscalizar a

‘f GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 196.

> Op cit, p. 197.

© Op cit, p. 198.

7 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Manual de Controle Externo da Atividade Policial. Coordenado por Adriano
Alves Marreiros. 2. ed. rev. e ampl. Salvador: Ministério Publico, 2012, p. 59.

# Op cit, p. 58.
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execucdo orcamentaria, manter a regularidade das inspegdes nas repartigdes policiais e coibir abusos praticados
por servidores policiais. E o que dispde o art. 3°, § 2° da Resolug@o n.° 20 do CNMP:

O Ministério Publico poderd instaurar procedimento administrativo visando
sanar as deficiéncias ou irregularidades detectadas no exercicio do controle
externo da atividade policial, bem como apurar as responsabilidades
decorrentes do descumprimento injustificado das requisi¢ées pertinentes.

Adotadas providéncias extrajudiciais e ausente o aprimoramento da atividade
policial, é necessaria a promocao de agdes coletivas para compelir o Estado a realizar sua missdo de assegurar
minimamente a estrutura das unidades policiais e de pericia criminal, bem como o efetivo policial, de maneira a
garantir a concreta apuragdo das infracdes penais (art. 144, § 4° da Constitui¢do Federal). Nesse sentido, art. 3°, §
3° da Resolugdo n.° 20 do CNMP:

Decorrendo do exercicio de controle externo repercussdo do fato na drea
civel e, desde que ndo possua o orgdao do Ministério Publico encarregado
desse controle atribuicdo também para a instauragdo de inquérito civil
publico ou ajuizamento de agdo civil por improbidade administrativa,
incumbe a este encaminhar copias dos documentos ou pegas de que dispoe
ao orgdo da instituicdo com a referida atribui¢do. (Redagdo dada pela
Resolugdo n° 65, de 26 de janeiro de 2011)

Neste particular, observa-se que a resolugdo de distribuicdo dos servigos
afetos ao Ministério Publico na Comarca de Londrina, regulada pela Resolugdo n® 1686/2013 do Procurador-
Geral de Justica, ¢ omissa em relacgdo as atribui¢des extrajudiciais e judiciais civeis dos membros do Ministério
Publico no exercicio do controle externo da atividade policial.

Por conseguinte, a fim de aprimorar o controle externo da atividade policial,
principalmente na modalidade de controle concentrado em que geralmente existe a repercussao na esfera civel, é
de se consignar expressamente na distribui¢do de servigos qual membro do Ministério Publico deve atuar nessas
hipoteses.

Alids, a jurisprudéncia do TJPR tem se mostrado terreno fértil para agdes
propostas pelo Ministério Pablico a fim de concretizar o direito fundamental a seguranga:

DIREITO CONSTITUCIONAL. SEGURANCA PUBLICA. DIREITO
SOCIAL FUNDAMENTAL DELEGACIA DE CERRO AZUL E DOUTOR
ULYSSES. AUSENCIA DE PESSOAL E MATERIAL PARA SUPRIR AS
NECESSIDADES DA REGIAO. DEFICIT CONSTATADO PELO CNIJ.a)
O direito social a seguranga publica ¢ um direito fundamental e um dever do
Estado, observado para a preservag¢do da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patrimoénio, nos termos do artigo 144 da Constituigdo. O
Estado ¢ obrigado a acatar o mandamento constitucional e determinar a
implantagdo do direito fundamental social a seguranca publica.b) A realidade
fatica nos Municipios de Cerro Azul e Doutor Ulysses foi comprovada pelo
Ministério Publico e pelo CNJ. O minimo de funcionarios que deveriam estar
no exercicio efetivo de suas fung¢des policiais em referidos locais ndo esta
sendo atendido (um delegado, um escrivao, quatro investigadores e dois
carcereiros), o que coloca em risco a seguranga publica da regifo.c) A
designac@o de servidores (e Delegado) para atuar na Delegacia de Cerro Azul
ndo afronta os limites or¢amentarios do Estado. A existéncia de vagas a
serem preenchidas por concurso ja encerrado e com candidatos aguardando
nomeacao pressupde a capacidade orgamentaria para fazer frente as despesas
de pessoal.d) Nao ha falar em ofensa ao Principio da Separacdao de Poderes,
eis que o Poder Judiciario ndo estd administrando os recursos financeiros
nem tampouco desempenhando fungdes tipicas do Poder Executivo, mas,
antes de tudo, esta primando pela obediéncia a Constituicdo Federal.e) A
isonomia no tratamento dos Municipios se verifica na medida de manté-los
dentro do mesmo padrido aceitavel de seguranga, com condigdes minimas
para seu efetivo exercicio. Portanto, se determinado Municipio apresenta uma
necessidade urgente relacionada a seguranga publica a ponto de acionar o
Poder Judiciario, esta deve ser suprida independentemente da analise pontual
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da situagao dos demais Municiplos, que sO obsta a prestagao estatal.2)
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. SEGURANCA
PUBLICA. INTERESSE PUIBLICO.LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO.Ao Ministério Pablico incumbe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, como a seguranga publica, sendo, portanto, parte legitima para
requerer a intervengdo judicial para fazé-los acontecer diante da inércia da
Administragdo.3) APELO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. SENTENCA
MANTIDA EM REEXAME NECESSARIO.

(TJPR - 5% C.Civel - AC - 1182442-3 - Cerro Azul - Rel.: Leonel Cunha -
Por maioria - -1J. 20.05.2014)

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA COM PEDIDO DE CONDENACAO EM OBRIGACAO DE
FAZER, PARA QUE O ESTADO DO PARANA TOME AS
PROVIDENCIAS LEGAIS E ADMINISTRATIVAS PARA APARELHAR
O QUADRO DA POLICIA CIVIL DA COMARCA DE NOVA FATIMA
COM DELEGADOS, ESCRIVAES E INVESTIGADORES, BEM COMO
PARA QUE O MESMO SEJA CONDENADO A EFETUAR A REFORMA
DA DELEGACIA. SENTENCA QUE JULGOU IMPROCEDENTES OS
PEDIDOS, POR ENTENDER QUE A PROVIDENCIA REQUERIDA
ATINGE A  ESFERA DE  DISCRICIONARIEDADE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA.REEXAME NECESSARIO CONHECIDO
DE OFICIO.APLICACAO ANALOGICA AO CASO DO ARTIGO 19 DA
LEI DA ACAO POPULAR. ENTENDIMENTO DO STJ.SITUACAO
OBJETO DA LIDE QUE REVELA DESCUMPRIMENTO A PRECEITO
CONSTITUCIONAL RELATIVO A  SEGURANCA  PUBLICA.
INSUFICIENCIA DE PESSOAL NA UNIDADE DA POLICIA CIVIL DA
COMARCA DE NOVA FATIMA E CONDICOES PRECARIAS DO
PREDIO DA DELEGACIA QUE INFRINGEM A PREVISAO
CONSTITUCIONAL, POIS IMPOSSIBILITAM A CONSECUCAO DE
TODOS OS ATOS E MEDIDAS NECESSARIAS NA AREA DE
SEGURANCA PUBLICA PREVISTAS EM LEI DEIXANDO A
POPULACAO EM EVIDENTE CARENCIA. POSSIBILIDADE DE
INTERVENCAO DO JUDICIARIO, PARA FAZER VALER A LETRA
CONSTITUCIONAL. INOCORRENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES IN CASU.RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. SENTENCA REFORMADA EM REEXAME NECESSARIO,
CONHECIDO DE OFICIO, PARA JULGAR PROCEDENTES OS
PEDIDOS FORMULADOS PELO PARQUET.

(TJPR - 4* C.Civel - AC - 1101479-2 - Nova Fatima - Rel.: Maria Aparecida
Blanco de Lima - Unanime - -J. 19.11.2013)

No mesmo sentido, as decisdes do TJPR estio em consondncia com as
decisdes do Supremo Tribunal Federal:

DIREITO CONSTITUCIONAL. SEGURANCA PUBLICA AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL
PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE
INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER
EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 144 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1.
O direito a seguranga ¢ prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementagdo de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigagdo de criar condigdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal
servico. 2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementagdo pelo
Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder
discricionario do Poder Executivo. Precedentes. 3. Agravo regimental
improvido.
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(RE 559646/PR AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma,
julgado em 07/06/2011)

EMENTA. Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional.
Poder Judiciario. Determinagdo para implementagdo de politicas publicas.
Seguranga publica. Destacamento de policiais para garantia de seguranga em
estabelecimento de custodia de menores infratores. Violagdo do principio da
separacdo dos Poderes. Nao ocorréncia. Precedentes. 1. O Poder Judiciario,
em situagdes excepcionais, pode determinar que a Administracdo publica
adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais sem que isso configure violagdo do principio da separagdo
dos poderes. 2. Agravo regimental ndo provido.

(AI 810410 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
julgado em 28/05/2013)

] A NECESSARIA APROXIMACAO ENTRE MINISTERIO PUBLICO
E POLICIA, UMA REALIDADE POSSIVEL

Conforme ja se abordou acima, ndo ¢é possivel tratar de seguranca publica
sem reconhecer a ligagdo estreita entre Ministério Publico e Policia. A escassez de recursos em ambas as
instituicdes deve ser fundamento para que ambas trabalhem em unidade, a fim de evitar desperdicio de recursos
publicos. Assim, o exercicio do controle externo pelo Ministério Publico pode ser uma ferramenta eficaz de
aproximagao entre as duas institui¢des e que também pode ser exercido por meios mais simples e ja existentes.

Além dos procedimentos acima, ndo se pode ignorar que o controle externo
também ¢ exercido no acompanhamento diuturno dos inquéritos policiais, nos quais se pode aferir como tem
procedido a policia na condugdo de suas investigagdes e quais sao as deficiéncias dos 6rgdos policiais.

Por o6bvio que sdo muitas as criticas a esse instrumento, considerado
retrogrado e ultrapassado. Discute-se, inclusive possibilidade de sua extingdo. No entanto, ainda continua sendo
o procedimento existente e diante da auséncia de outro, deve ser constantemente aprimorado, inclusive, mediante
intervengdo e acompanhamento do Ministério Publico.

Neste aspecto, tem-se a possibilidade real de aproximagdo entre o agente
ministerial e a policia investigativa, posto que, acompanhando os inquéritos, integrando-se a rotina das unidades
policiais e interagindo com seus servidores, podera dar maior efetividade e eficiéncia a persecugdo penal, haja
vista que tal integragdo pode diminuir o tempo de tramitagdo de inquéritos e melhorar a qualidade das
investigagdes. Afinal, quem melhor do que o titular da agdo penal para transmitir aos orgdos de investigagdo
quais sdo as diligéncias prioritarias para a apuragdo dos crimes e de sua autoria e para o sucesso futuro de
eventual agéo penal?

GAECO — GRUPOS DE ATUACAO ESPECIAL DE COMBATE AO
CRIME ORGANIZADO.

Esta realidade ja se encontra ao nosso alcance, por exemplo, no trabalho
conjunto entre Policias e Ministério Ptblico, por meio dos GAECOS — Grupos de Atuacdo Especial de Combate
ao Crime Organizad09, nos termos do Decreto Estadual n.° 10.296, de 26 de fevereiro de 2014,

Muito embora a ideia principal dos GAECOS ndo seja o controle externo da
atividade policial, mas o combate ao crime organizado, ¢ inequivoca a conclusdo de que a proximidade entre o
Ministério Publico e as Policias tem contribuido para que a persecugdo penal seja mais efetiva.

° Art. 1° O Poder Executivo Estadual atuard em cooperagio com o Ministério Publico do Estado do Parana, no Grupo de
Atuagdo Especial de Combate ao Crime Organizado - GAECO, com atribui¢des em todo o territorio do Estado.

Paragrafo tinico. O GAECO atuara de forma integrada e funcionard em instalagdes proprias, contando com pessoal,
equipamentos, mobiliario, armamento e veiculos necessarios a preservacdo da seguranga institucional e ao desempenho de
suas atribui¢des, com vistas ao aperfeicoamento da Politica Estadual de Seguranga Publica.

1% Stmula: Estabelece as diretrizes de cooperagio do Poder Executivo Estadual com o Ministério Pablico do Estado do
Parana, no Grupo de Atuag@o Especial de Combate ao Crime Organizado — GAECO, e da outras providéncias.
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De acordo com o Decreto Estadual n.° 10.296, de 26 de fevereiro de 2014,
podem integrar o GAECO os membros do Ministério Publico, representantes da Secretaria de Seguranca
Publica, Policia Civil, Policia Militar e Secretaria de Estado da Fazenda (art. 2°).

Segundo disposigdo normativa (art. 4°), os integrantes do GAECO exercerao
suas fungdes institucionais dentro da legalidade e constitucionalidade, sendo que o trabalho em cooperacao
objetiva:

1 - Realizar investigagées e servigos de inteligéncia;

11 - Requisitar, instaurar e conduzir inquéritos policiais;

Il - Realizar outras atividades necessdrias a indicagdo de autoria e
produgdo de provas;

1V - Formar e manter bancos de dados, requisitando informagoes e
documentos de entidades publicas e privadas, inclusive de natureza
cadastral;

V - Requisitar diretamente de orgdos publicos informagoes, exames, pericias
e documentos necessarios a consecu¢do de suas atividades,

VI - Oferecer dentincia e acompanhar a respectiva a¢do penal; requerer o
arquivamento do inquérito policial ou procedimento investigatorio criminal;
VII - promover medidas judiciais necessarias ao combate ao crime
organizado, zelando por sua execugdo.

Juntamente com o valoroso empenho individual dos integrantes dos
GAECOS e que deve ser absolutamente reconhecido, o sucesso na repressdo a criminalidade organizada advém
do trabalho em cooperagdo entre varias instituicdes, cujas finalidades sdo as mesmas: garantir a seguranga
publica.

A estrutura do GAECO, inclusive, representa a atual conformagio
constitucional da persecugao penal na medida em que a Policia realiza sua atribui¢do de investigar crimes (A4rt.
5° Os inqueéritos policiais de atribui¢do do GAECO serdo presididos por Delegado de Policia), sem a sobrecarga
que a responsabilidade pelas carceragens traz e que caracteriza absurdo desvio de fungéo.

Por sua vez, o Ministério Publico exerce a titularidade na promogao da agdo
penal e efetua o controle externo da atividade policial (Art. 3°. A Coordenagdo dos Nucleos do GAECO, exercida
por um representante do Ministério Publico) ao requisitar diligéncias, participar da producao da prova, oferecer
denuncia e promover o arquivamento dos inquéritos policiais.

O resultado dessa integracdo pode ser resumido na dicgdo do art. 5°, § 1°: Os
integrantes do GAECO zelardo para que a coleta de provas seja orientada pelos principios da utilidade,
eficacia, probidade e celeridade na conclusdo das investigagaoes.

Em suma, ¢ possivel adaptar, no que couber, a experiéncia representada pelo
GAECO as demais promotorias de justica com atribui¢do criminal, através da mudanga de mentalidade dos
membros do Ministério Publico e da Policia em relagdo ao controle externo da atividade policial.

PIP - PROMOTORIA DE INQUERITOS POLICIAIS

As Promotorias de Inquéritos Policiais representam outro instrumento ja
disponivel para esse fim. , instaladas no Parana hé alguns anos, passaram a acompanhar quase exclusivamente
inquéritos policiais. Atualmente, s6 existe na Comarca de Londrina, onde lhe cabe atuar em inquéritos policiais
de réus soltos, noticias de crimes e seus respectivos incidentes.

Sua atuacdo efetiva em inquéritos policiais permite que se tenha um bom
panorama da qualidade das investigagdes e das condigdes da Policia Civil, em todos os distritos policiais e
delegacias. Essa atuagdo possibilita intervengdes pontuais para diminuir as deficiéncias constatadas, tais como
requisitar diligéncias, expedir recomendagdes, representar a Corregedoria da Policia Civil situagdes de desidia,
ineficiéncia e abusos envolvendo servidores policiais.
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As visitas frequentes nas unidades policiais, ainda que informais,
possibilitam a aproximac@o com agentes policiais ¢ delegados de policia e o diagndstico acerca da eficiéncia ou
ineficiéncia de cada agente, de cada unidade, permitindo que sejam tomadas medidas para aprimoramento ou
para apuragdo de desvios.

Desta forma, a Promotoria de Inquéritos Policiais tem atuado de modo a
realizar, com mais efetividade o controle externo da policia civil e 0 acompanhamento dos inquéritos policiais.
Os resultados ja podem ser verificados na expressiva diminui¢do do nimero de inquéritos policiais em
andamento, no aumento quantitativo e qualitativo de diligéncias realizadas em inquéritos de réus soltos,
alcangando uma persecuco penal mais eficiente e tornando mais evidente a percep¢ao do carater de prevengao e
de reprovagao do direito penal.

Mas ¢ preciso ainda avangar. E preciso que as promotorias tenham estrutura
para se aprofundar no controle externo, a fim de exercé-lo em sua plenitude, inclusive com a propositura de
acoes civeis com o fim de obter melhores condi¢des de trabalho para a policia, com o fim de excluir da forca
policial servidores desidiosos ou ineficientes. E preciso ainda que ndo apenas promotorias especializadas
aproximem-se, pontualmente, da Policia, € preciso que haja uma aproximagao institucional.

Para isso, ¢ imprescindivel, por exemplo, que haja capacitagdo dos membros
do Ministério Publico em temas como métodos de prevencdo da criminalidade, mecanismos de investigagdo
criminal, padrdes de policiamento, eficacia de estratégias policiais, taxas de incidéncia criminal e, ainda,
experiéncias bem e mal sucedidas em outros lugares.

Além disso, o Ministério Publico necessita ter acesso aos dados referentes a
atuagdo da policia, tais como numero de feitos instaurados, em andamento, nimero de boletins de ocorréncia,
etc, e, em especial, aos dados estatisticos da Secretaria de Seguranca Publica, o que esta previsto, inclusive no
Manual Nacional de Controle Externo, do Conselho Nacional do Ministério Publico. No entanto, atualmente, as
promotorias de Justica do Parand sequer possuem acesso aos dados de identificacdo civil de pessoas, de
localizag@o de presos, que s3o de extrema relevancia para o seu funcionamento regular.

CONCLUSOES

1) Para garantia do exercicio do direito fundamental a seguranga,
tutelado nos art. 5° e 6° da Constitui¢do Federal, ¢ preciso que se reconhega que Ministério Publico e Policia
Investigativa possuem uma relagdo de co-dependéncia enquanto agentes estatais incumbidos de exercer a
persecucdo penal. Assim, cada um deve atuar com independéncia, de maneira integrada, cumprindo o seu papel
conforme disciplina a Constituicdo Federal, inclusive partindo dos modelos da PIP ¢ GAECO, com vistas a dar
concretude aos principios da utilidade, eficacia, probidade e celeridade na conclusio das investigagdes;

2) E preciso que o Ministério Publico assuma efetivamente o controle externo
da atividade policial, previsto no artigo 129, VII, da Constituigdo Federal, a fim de verificar e corrigir
irregularidades, coibir abusos, para auxiliar no aprimoramento da atuacdo policial, para melhorar a estrutura
material e humana da policia investigativa, com vistas a dar maior eficiéncia a persecugdo penal.

3) Para que o Ministério Pablico possa realizar o controle externo da
atividade policial, de forma plena e eficaz, ¢ preciso que haja compreensdo acerca da importancia de
investimento e de priorizagdo da atuag@o criminal, pois o controle externo nio se trata de atividade ministerial
secundaria, mas prioritaria para o alcance de resultados mais satisfatorios visando garantir o direito fundamental
a seguranga. Este objetivo certamente néo sera alcangado apenas com visitas semestrais em unidades policiais e
com cartas de intengdo meramente retoricas, mas com atuagdo extrajudicial e judicial com vistas a melhorar a
estrutura pessoal ¢ material da Policia Civil, inclusive com previsdo expressa nas resolugdes de distribuigdo de
servigos das Promotorias de Justica;

4) A priorizagdo do controle externo deve envolver a capacitagdo dos
membros do Ministério Publico em temas como métodos de prevencdo da criminalidade, mecanismos de
investigagdo criminal, padrdes de policiamento, eficacia de estratégias policiais, taxas de incidéncia criminal, e a
celebrac@o de convénios para acesso aos registros de ocorréncias ¢ banco de dados policiais (SESP Intranet), e
outros visando o aprimoramento das estatisticas, com facilitagdo dos sistemas informaticos, conforme Manual
Nacional de Controle Externo.
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PRISAO CAUTELAR ELETRONICA

ANDRE SILVANI SILVA CARNEIRO

O Ordenamento Juridico Nacional, as Tecnologias Modernas e os
Recursos Financeiros ja permitem que se promova uma atualizagdo
e ampliacao na aplicacdo de Medidas Cautelares Diversas da Prisao.
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Prisao Cautelar Eletronica

“(‘Doutor, estdo me tratando como bicho, quando eu sair daqui, vou sair mordendo...”)

Ouvi essa frase algumas vezes, enquanto era Conselheiro Penitenciario, outras como membro da
Comissdo de Direitos Humanos da OAB e mais algumas como advogado, em diferentes presidios e
diferentes contextos, mas todas com o mesmo fio condutor: as condigdes medievais em que se
encontra o sistema carcerario brasileiro, com raras excegdes. O caso narrado abaixo ndo ¢ isolado,
muito pelo contrario, estd proximo da regra nacional...

A violéncia ilegitima, os excessos e abusos na execu¢do da pena, retroalimentam o ciclo da
violéncia. Muitos ainda ndo se deram conta de que punir ¢ um ato legitimo e civilizatério, mas nao
dessa forma, ndo como estamos fazendo. Nem vou falar do mito da “ressocializa¢do’, pois ndo
acredito nisso, sigo a teoria agnostica da pena. Estou falando apenas do carater retributivo da pena,
legitimado pelo direito penal e o devido processo.

Enfim, vocé pode impor uma pena privativa de liberdade, mas ndo estd autorizado a humilhar,
enxovalhar, bestializar o preso. O senso comum de ‘quanto pior, melhor’, é de uma imbecilidade
imensa. Se ndo compreendem pelo discurso do respeito a dignidade, que pelo menos se deem conta
de que vamos pagar essa (altissima) fatura de outra forma. Estamos tratando-os como bichos e eles
vao sair (nos) mordendo...

E ainda querem reduzir a maioridade penal...”!

1. JUSTIFICATIVA

Sabe-se que desde o primeiro e ainda que desconhecido simples invento humano, tornou-se
ininterrupto e progressivo o aperfeigoamento tecnolégico em todas as mais diversas areas do conhecimento e atividade
humanos.

Dentro de um conceito atual a Tecnologia é um produto da ciéncia e da engenharia que envolve
um conjunto de instrumentos, métodos e técnicas que visam a resolugdo de problemas. E uma aplicagdo prdtica do
conhecimento cientifico em diversas dareas de pesquisa. As tecnologias primitivas ou cldssicas envolvem a descoberta
do fogo, a invengdo da roda, a escrita, dentre outras. As tecnologias medievais englobam invengées como a prensa
movel, tecnologias militares com a criagdo de armas ou as tecnologias das grandes navegagdes que permitiram a
expansdo maritima. As invengées tecnologicas da Revolugdo Industrial (século XVIII) provocaram profundas
transformagées no processo produtivo. A partir do século XX, destacam-se as tecnologias de informagdo e
comunicagdo através da evolugdo das telecomunicagées, utilizagdo dos computadores, desenvolvimento da internet e
ainda, as tecnologias avancadas, que englobam a utilizacdo de Energia Nuclear, Nanotecnologia, Biotecnologia, etc.
Atualmente, a alta tecnologia, ou seja, a tecnologia mais avangada é conhecida como tecnologia de ponta.?

As inovagoes surgidas com o emprego pratico da ciéncia em sociedade continuardo provocando
grande impacto no nosso cotidiano, como ¢ notoério perceber diante de uma simples reflexdo sobre o que se apresenta
hoje ao nosso redor: sons, imagens, estimulos, desafios, oportunidades, informagdes, prazeres, facilidades,
mobilidade, transparéncia, saude... Em cada tema, seus particularizados favoraveis e também contrarios indicadores.

Trazendo sempre a luz marcantes questdes éticas e entendido como inerente a condi¢do humana,
o desenvolvimento tecnolégico vai continuar se ampliando e tornando-se cada vez mais presente e inevitavel em
absolutamente todos os aspectos de nossas vidas, sucessivamente a mais do que ja hoje ocorre.

Reflita-se sobre o que ja € possivel realizar e que sequer percebemos, na area da comunicagao
digital, por exemplo. Os modernos e diversos aparelhos de midia eletronica atuais, por meio doo sistema denominado

1 Aury Celso Lima Lopes Junior — jurista especialista em Direito desde 1993, com doutorado em Direito Processual Penal pela
Universidade Complutense de Madrid em 1999; foi professor da Fundag@o Universidade Federal do Rio Grande de 1993 a 2003; ¢ professor
da graduacdo da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul desde 2000; ¢ professor Titular do Programa de Pos-Graduagéo -
Especializa¢do, Mestrado e Doutorado - em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul; autor de diversas
obras juridicas.

2 http://www.significados.com.br/tecnologia-2/
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wi-fi, permitem o acesso aos servicos de internet e a uma infinidade de outras atividades e misteres. A chamada net flix
¢ uma das inumeras alternativas de entretenimento onde se oferece a mais de 50 milhdes de assinantes pagos, em
mais de 40 paises, mais de um bilhdo de horas de filmes, séries de TV e producdes originais por més,
ininterruptamente, ainda que um numero incontavel de pessoas pelo mundo esteja promovendo uma série de diversas
solicitagdes aquele mesmo servigo, tal qual ocorre neste exato momento em todo o mundo.

Mas o servigo prestado assim ¢ apenas um entre as incalculaveis, crescentes e interminaveis
tecnologias disponiveis e controladas 24h por dia pela chamada internef’, um sistema global de redes de
computadores interligados para servir a bilhdes de usuarios no planeta inteiro e cuja técnica se aperfeigoa
continuamente. Enquanto se prepara um texto como este, pode-se pesquisar alternadamente na rede, usando o mesmo
computador em que se redige o documento, algo incomparavel e mesmo inimagindvel com o que se praticava ha
apenas 20 anos atras, quando tudo o que a maioria de nés dispunha eram alguns poucos livros ¢ uma portatil maquina
de escrever.

No Brasil também somos capazes de inovar, em que pese a escassez de investimentos. Ha
exemplos marcantes do desenvolvimento e aplicagdo também de especificas tecnologias, como a elei¢do e apuracgio
eletronicas. No recente pleito de 05 de outubro de 2014, mais de 142.000.000 (cento e quarenta e dois milhdes) de
eleitores se encontravam aptos a votar por meio de um sistema de voto eletrdnico reconhecido por todos por sua
seguranca e eficiéncia e que, assim, ¢ capaz de revelar o resultado de complexas eleicdes em algumas poucas horas
apos a apuragdo. Inaugurando uma fase ainda mais avangada, o sistema permitiu que mais de 23 milhdes de brasileiros
pudessem se utilizar da biometria (identificagdo por meio das digitais) nas urnas para votar, tornando o sistema ainda
mais automatizado e seguro*. Agora tentem, os que alcangaram, lembrar como se dava a apuragdo de uma eleigdo ha
bem pouco tempo.

Em toda a Regido Metropolitana do Recife vem sendo usada a denominada biometria digital
pelo sistema publico de transportes, “uma ferramenta fundamental para acabar com as fraudes no uso das gratuidades
e meia passagem”. No inicio de outubro de 2014 39% dos passageiros que tém o beneficio ja estavam aptos a fazer
uso da nova tecnologia nos 6nibus e a meta ¢ a inclusdo de todos até o ano de 2015 — o sistema também sera capaz de
incluir os idosos, que também tém direito a gratuidade. Cerca de 60% da frota (em outubro de 2014) de 3.600 onibus
no sistema ja detém o equipamento, composto de um leitor digital (validador digital), ao lado da catraca e ai “basta
deslizar o dedo no leitor digital”. O sistema custa, em média, R$ 5 milhdes, incluindo os equipamentos instalados nos
onibus e o software: “Trabalhei um Onibus, no Gltimo domingo, que tinha o validador digital e alguns passageiros
precisaram colocar o dedo para comprovar que eram os titulares dos cartdes de Livre Acesso. Funcionou sem
problemas” (Joana Oliveira — cobradora de dnibus)’. Ontem mesmo o “passe estudantil” era considerado mecanismo
muito util e moderno.

E essa mesma gama de tecnologia em permanente aperfeicoamento que tornou realidade no meio
juridico a realizagdo de audiéncias por meio de video conferéncia e/ou aquelas gravadas digitalmente e que permite o
processo judicial eletronico e a assinatura digital, com absoluta seguranga e eficiéncia e implicagdes positivas as mais
diversas e ainda ndo totalmente exploradas.

No que tange a propria digitalizagdo do processo judicial, viabilizada legalmente a partir da Lei
Federal n. 11.419/2006, permite-se toda a tramitagcdo do processo e até atos de comunicagdo por meio eletrénico,
tornando tudo mais célere e a custos bem mais reduzidos. Ja ¢ possivel, com o emprego da tecnologia disponivel, até
mesmo a tramitacdo inteira de uma agao penal sem que as partes, testemunhas, juiz, ou serventuarios tenham qualquer
tipo de aproximacdo real e tudo isso com a maior seguranca e sem prejuizo a instru¢do do feito. Eis o futuro,
presente... Basta o querer e o investir.

Contudo, quando se trata da execuciio penal ¢ mesmo dos meios provisorios de restricio da
liberdade individual, movel inspirador deste trabalho, ainda estamos na Idade Média ou qui¢a um pouco pior, ja que
naquele momento do desenvolvimento humano as leis, a cultura e também a tecnologia disponivel a época eram
talvez compativeis com a realidade vivenciada.

No passado também ja foi natural e até legal que o mal que fizesse recebesse o infrator em igual
moeda (Codigo de Hammurabi — Lei do Talido, “olho por olho, dente por dente” — 1.700 a.C). Alias, resquicios ainda
muito fortes de tal barbarie ainda existem é verdade, mas ha muito deixaram de ser uma tendéncia ¢ estdo sendo
rejeitados cada vez mais pela humanidade.

No Brasil, a vedagdo aos abusos contra direitos e garantias fundamentais ¢ absoluto e isso tem
abrigo na propria Constitui¢do da Republica. Nao temos a pena de morte, sendo na remota condicdo de guerra

3 http://pt.wikipedia.org/wiki/Internet
4 http://www.gazetadopovo.com.br/vidapublica/conteudo.phtm1?id=1467615
5 Jornal Diario de Pernambuco, Caderno Cidades, pag. 4, Edicao de 04 de setembro de 2014.
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declarada, quando a pena ¢ executada por fuzilamento, mesmo método utilizado para executar recentemente dois
brasileiros na Indonésia.

Como para os crimes comuns ndo ha pena de morte, talvez também por isso a populacdo, os
politicos e especialmente os operadores do direito, deveriam estar um pouco mais atentos as condi¢des do céarcere ¢ a
forma de cumprimento das medidas prisionais, ja que o sistema deve se dirigir a um melhoramento do individuo que
hoje esta preso, mas que amanhd voltara a conviver com e entre todos nos.

E claro que toda sorte de razdes surge a tentar justificar a conservagdo do individuo (ou de
determinadas pessoas) no carcere estatal, ainda que diante da constatagdo da violagdo de direitos e garantias
fundamentais e, por consequéncia, do proprio ordenamento juridico nacional. Os argumentos apresentados para tentar
justificar a prisdo sob qualquer contexto em que sendo ela cumprida, envolvem prioridades, custos, orgamentos
deficitarios e até a necessidade concorrente de se proteger a sociedade, o que superaria o “interesse individual da
liberdade”. Mas o que nos propomos a discutir aqui ¢ outra coisa: a violagao de direitos e garantias fundamentais pelo
Estado Administracio, com a omissdo do Estado Juiz ¢ do Estado Ministério Publico, no contexto de novas
possibilidades tecnoldgicas, ainda timidamente experimentadas.

Dai se falar em uma Execucdo Penal Eletronica, como se fala e ja se pratica um processo
penal eletronico ¢ porque se assiste o uso da tecnologia em tudo, buscando-se também aqui o seu maximo potencial
de aplicagdo. Ndo se propde solugdo instantdnea, por exemplo, da superlotacdo ou ao desrespeito a direitos
fundamentais, mas apenas mais uma alternativa possivel e desejavel, sobretudo uma oportunidade de se pensar
acelerar uma transiciio que ja ¢ visivel entre o que estd posto e o que podera surgir em substituicio ou de forma
complementar, em um futuro muito préximo e ja tecnoldgica e materialmente possivel.

Idéntica reflexdo nos permite imaginar a criagdo de um novo regime de pena, inserido entre as
fases da execucdo da pena e, tal qual existem os regimes fechado, aberto e semiaberto, é plena e tecnologicamente
possivel o surgimento de um regime monitorado na progressiao ou mesmo um sistema misto, contemplando a ideia
do que ja é conhecido, acompanhado de monitoramento. Esse pensamento indica que adiante, sempre que necessario,
o cumprimento de qualquer medida restritiva de direitos ou da liberdade podera ser monitorado eletronicamente, mas
estando sempre presente o elemento humano necessario a individualizagdo de cada caso concreto.

Mas, ha que se matutar também sobre o que a sociedade espera para comegar a ampliar o que as
leis do nosso pais ja timidamente comegam a admitir e diante dos avangos e possibilidades humanas e tecnologicas a
nossa disposicao.

E que houve um tempo em que presidios nio existiam, eles simplesmente ainda ndo faziam parte
do invento humano, pois éramos ignorantes demais em dado momento de nossa Historia. Depois, pareceram
imprescindiveis e ai logo surgiram, ja que a sociedade progredira. Hoje as prisdes ainda estdo ai e talvez a sua jornada
épica esteja terminando, porquanto continuamos evoluindo.

Por isso, em meio a uma infinidade de possibilidades no vasto universo da inovagao cientifica e
das mudangas permanentes em sociedade, a presente exposi¢do se propde a ponderar acerca da possibilidade de
avangos na aplicagdo de uma auténtica “execuciio penal eletronica” e ainda especialmente na dire¢do da “prisio
cautelar eletrdnica”, como alternativas juridica e tecnologicamente possiveis, que se contrapdem ou que
complementam os sistemas tradicionais de encarceramento, contribuindo para o fim da violagdo de direitos e garantias
fundamentais pelo Estado.

1.2. DA LEGISLACAO SOBRE A MONITORACAO ELETRONICA

No Brasil a Lei 12.258/2010 trouxe para a Execucdo Penal a realidade da monitoragao eletronica
aplicavel ao condenado, ao passo que a Lei n. 12.403/2011 possibilitou o mesmo fim, como medida cautelar diversa
da prisdo, ao preso provisorio. A primeira ¢ agora tratada na chamada Lei da Execu¢io Penal (Art. 146-B), a outra

no Céodigo de Processo Penal (Art. 319).

No que se refere ao condenado, somente se admite a monitoracdo em duas hipdteses: saida
temporaria no regime semiaberto e prisdo domiciliar.

Quanto ao individuo apenas criminalmente processado a monitoragdo eletronica pode ser
aplicada como medida cautelar diversa da prisdo, abrindo um leque de possibilidades plenas:

“Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:
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I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

II - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infragdes;

III - proibi¢ao de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para
a investigagdo ou instrugdo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de fungao publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais;

VII - internagéo provisoria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e
houver risco de reiteragéo;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrugao do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitorag¢do eletronica.”

Vé-se que a quase totalidade das medidas cautelares aponta para a necessidade do
acompanhamento por monitoragdo, pois somente o emprego de tal tecnologia pode tornar mais efetivas as demais
medidas, ja que a fiscalizag@o pelos meios tradicionais se torna praticamente impossivel, ainda mais diante do grande
numero de beneficidrios, o que se tem demonstrado cotidianamente.

O emprego, entdo, das medidas cautelares em conjunto com a aplicagdo de tecnologias de
monitoragdo avangada hoje disponiveis, possibilita 0 acompanhamento automatizado diuturno (se necessario), com
seguranca e confiabilidade, de absolutamente todas as medidas cautelares diversas da prisao.

Porém, a aplicacdo unicamente da monitoracdo digital ndo tem o menor sentido e perde a sua
importancia. Deve ser ela a porta para viabilizar uma individualizagdo de cada caso, efetivamente possibilitando
controle social e estatal das medidas aplicadas: pelo Executivo, Judiciario, Ministério Piblico, Defensoria Publica,
OAB ¢ organizagdes sociais especificas.

Assim, em qualquer situagdo, seja no caso do individuo condenado, seja na hipdtese do
processado criminalmente, ao ser experimentado o monitoramento com critério e rigor técnico, desde que associado a
outras medidas complementares, pode ser ferramenta 1til e eficaz que a prisdo tradicional ndo se compara.

1.3. DOS ORGANISMOS DE APOIO ESTATALS®

J& opinamos no sentido de que a monitora¢do pura e simples ndo resolve. Existem organismos
estatais que devem ser utilizados e aperfeicoados quando se defende a ideia da priorizagdo das medidas cautelares
diversas da prisdo, as quais deverao ser seguidas, quanto a fiscalizacdo, por alguma forma de monitoracao especifica,
mas que seja também capaz de permitir o necessario acompanhamento e controle do caso.

Os Centros de Atendimento Psicossocial — CAPS (especializados - CAPS-AD), ao lado das
denominadas comunidades terapéuticas, podem viabilizar a elaboragdo e o acompanhamento de um PLANO
INDIVIDUAL DE ATENDIMENTO, com uma meta definida em cada situagao.

Ha, ainda, os Centros de Referéncia de Assisténcia Social — CRAS, que sdo 6rgdos municipais
que fazem parte de politicas de protecdo basica de assisténcia social de baixa complexidade, compostos por assistentes
sociais, psicologos, advogados etc. Sdo responsaveis também pela inclusdo do seu publico em programas basicos do
Estado.

Os Centros de Referéncia Especial de Assisténcia Social — CREAS séo voltados para politicas de
protecdo de assisténcia social de alta complexidade e atuam quando os direitos estdo sendo ofendidos e na iminéncia
da dissolucdo de lagos familiares. A Capital de Pernambuco dispde de apenas trés, mas o planejamento do Municipio
do Recife previa mais quatro até o final do ano de 2014. Talvez esse seja o tipo de organismo mais adequado para
receber o preso e individualizar o caso para a execugdo de um Plano Individual de Atendimento.

6 Dados fornecidos pelo Promotor de Justica Maxwell Anderson de Lucena Vignoli, no exercicio da promotoria de Execugdes Penais.
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Existem, também, as institui¢des de longa permanéncia, que sdo acolhedoras de determinados
casos, incluindo adultos sem moradia. Os Albergues sao voltados para as pessoas com um pouco mais de autonomia,
mas que ainda precisam de alguma assisténcia. E a figura do aluguel social ¢ destinado aqueles que nao tém condigao
de moradia, passando a receber um auxilio financeiro.

Toda essa estrutura pode ser utilizada para receber o beneficiario proveniente do sistema prisional
e que esteja sujeito a alguma forma de monitoragdo eletronica, para que seja procedido a uma individualizagdo do
caso, com vistas a inclusdo de atividades e compromissos que possam vir a contribuir com o seu melhoramento
profissional ¢ humano (plano individual), sendo a execugdo facilitada pela aplicagdo de monitoracdo especifica,
desenvolvida e adequada a tal finalidade.

Ressalte-se, ainda, que o sistema prisional ja dispde de equipe multidisciplinar capaz de
promover um diagnostico de cada individuo, particularizando as necessidades ligadas a cada situagao.

Ao lado disso, o emprego de uma tecnologia de monitoragdo moderna e especifica, pode
simplificar o trabalho de fiscalizag@o e ainda o cumprimento das medidas pelo beneficiario. Um sistema de automagao
voltado a esse proposito deve contemplar o acompanhamento seguro do desenvolvimento do plano individual de cada
beneficidrio, até a finalizagdo do cumprimento de todas as medidas ali propostas. A ideia contempla tanto a prisdo
provisdria como a definitiva, incluindo o sistema aberto, sempre que se justificar a monitoragdo, sobretudo na busca da
efetividade dos objetivos envolvidos.

1.4. DO MONITORAMENTO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A monitoragdo eletrénica tem ensejado saudaveis discussdes também em torno de
circunstancias ligadas a dignidade do individuo.

Entendemos que a vigilancia monitorada eletronicamente nao deve ser encarada como a
ultima e nem a Unica alternativa a prisdo, banalizando-se com isso a aplicagdo da medida. Sua aplicagcdo somente
precisa ocorrer quando se mostrar necessaria no caso concreto e deve ser acompanhada de um conjunto de outras
medidas cautelares diversas da prisdo e sempre precedida de um estudo personalizado, voltado ao melhoramento
humano que também se justifique pelo bem da coletividade.

Assim, sendo também clara a percep¢do de que a monitorag@o eletronica se coloca como
alternativa ao carcere estatal em situa¢des determinadas, ¢ bem mais compreensivel e aceitavel a sua utilizagao
temporaria para evitar a aplicacdo de medida deveras mais odiosa nesse claro momento de transi¢do social em
relagdo a forma legal de restri¢ao da liberdade individual.

No carcere atualmente conhecido e ainda que se apresente em condigdes consideradas
ideais, a restri¢do a liberdade e as limitagdes reais a ressocializagdo sdo incomparaveis as possibilidades que em
contrapartida oferece a vigilancia indireta, ainda que também frequentemente indesejavel pelo individuo objeto
dessa forma de controle estatal.

Porém, como aqui ja ressaltado, faz-se necessario que a monitoragdo sejam empregados
outros mecanismos de acompanhamento individualizado em cada caso, tanto aqueles que se apresentam em
proveito direto do beneficiario, como outros de interesse da sociedade.

Guilherme Nucci entende como naturalmente aceitdvel o monitoramento, pois do

contrario “jamais se saberia se o sistema instituido tem resultado positivo”.”

Ha ainda que se considerar os potenciais reflexos praticos positivos aos proprios
estabelecimentos prisionais, ainda considerados necessarios na atual fase do desenvolvimento humano. Ora,
quanto maior o emprego da monitora¢do eletronica, menor o nimero de encarcerados, contribuindo isso com a
diminui¢do da superlotagdo e permitindo a retomada efetiva do controle dos estabelecimentos penais, dessa
forma ainda viabilizando a inser¢do de programas diversos no carcere, hoje impossiveis de serem
disponibilizados, incluindo também a seguranga de presos e agentes penitenciarios e de outros diversos
profissionais que atuam junto ao sistema penitenciario.

Registre-se que em abril de 2015, os presos provisorios em Pernambuco representavam
mais de 60% (sessenta por cento) da populagdo carceraria, o que significa um potencial enorme para a aplicagdo
dessas medidas de controle indireto.

7 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal — 2014, Ed. Forense.
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Contudo, mesmo sendo vista como medida mais adequada a prisdo tradicional, implica a
monitoragdo eletronica em uma forma de restricdo ainda indesejavel e que, por suas implicagdes negativas,
especialmente enquanto providéncia cautelar, deve ser adotada com rigoroso critério, para que ndo seja mal
empregada. Neste sentido:

“PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. MONITORAMENTO ELETRONICO
DESNECESSARIO. CUMPRIMENTO SATISFATORIO PELOS ACUSADOS DE OUTRAS
MEDIDAS CAUTELARES ANTERIORMENTE IMPOSTAS. CONSTRAGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. 1- A imposi¢do de mais uma medida cautelar
(monitoramento  eletronico) pela autoridade impetrada se configura um verdadeiro
constrangimento ilegal na liberdade dos pacientes, quando as medidas cautelares anteriormente
impostas se revelarem suficientes para acautelar o processo. 2- Ordem de Habeas Corpus
concedida.” (TRF-2 - HC - HABEAS CORPUS -: HC 201202010029537)

Assim, ao momento da nossa Historia, a monitoragdo eletronica, ainda se comparada ao
encarceramento puro e simples e muito mais ao ser empregado junto a outras medidas e e com rigoroso critério,
revela-se instrumento prodigo em possibilidades efetivas de ressocializa¢ao e respeito a dignidade humana, o que
podera ser melhor compreendido diante dos destaques a seguir.

1.5. DA REALIDADE CARCERARIA

Tem sido rotineira a adog@o pelo Ministério Publico de medidas administrativas e judiciais em
face das absurdas condi¢des do sistema prisional, mas sem resultados efetivos. Quando muito, ocorre a simples
transferéncia de presos para outros estabelecimentos oficiais, o que so agrava a situacdo geral dos removidos e ainda
dos que em tais ocasides os recebem.

Tomando como exemplo a situagdo em Pernambuco, no ano de 2013, segundo dados oficiais da
Secretaria de Ressocializagdo do Estado, foram apreendidas entre os internos do Complexo Penitenciario outrora
conhecido com Anibal Bruno quatro armas de fogo, aproximadamente 814 facas artesanais/industriais, 380 chips de
celular, 459 carregadores para celulares, 73 kg de maconha, 8kg de crack, 350 gramas de cocaina ¢ 560 comprimidos
psicotropicos.

As denuncias de abusos no local, apresentadas at¢é mesmo a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em geral incluem: “espancamentos, choques elétricos, uso de cdes para morder e/ou provocar feridas,
ameagas de morte, tentativas de homicidio por meio de armas brancas e punhais, uso indiscriminado de balas de
borracha e bombas de gas lacrimogéneo por parte de agentes penitenciarios, chaveiros e outros internos, e violéncia
sexual contra internos, de maneira individual e também coletiva.” Os “chaveiros” (mais de 200) teriam fungdes
disciplinares e sdo autorizados por funcionarios publicos, com controle sobre diversas celas e pavilhdes. A figura do
“chaveiro” permanece, embora com outra denominagdo, pois a superlotagdo faz “necessario” essa anomalia no
sistema.®

Assim, em maior ou menor complexidade, via de regra as condi¢des do cumprimento de
qualquer medida restritiva da liberdade, também no restante do Brasil, desafiam aos operadores do direito a um
(re)exame decorrente de imposi¢do de ordem constitucional sobre se existe algum tipo de fundamentagdo juridica
valida para permitir a manuten¢@o do individuo em carcere que viola direitos humanos elementares.

No caso dos estabelecimentos penais que servem a Regido Metropolitana do Recife, inclusive o
COTEL (centro de triagem), a realidade ¢ frequentemente exposta a sociedade, ndo se limitando ao conhecimento
restrito dos operadores do direito, tornando inequivoca a compreensao sobre a total impropriedade do sistema a todos,
especialmente no que se refere ao propdsito ressocializador da pena que, tanto ou mais que o aspecto retributivo, deve
receber as reformas necessarias para que se torne certo.

Em sentido contrario ao devido e desejado, vé-se hoje nossos estabelecimentos prisionais serem
chamados de universidades do crime. Eles aumentam em nimero, tanto o quanto crescem em péssimas condigdes
gerais. E custam caro.

8 Informagdes constantes de relatorios elaborados por organismos internacionais sobre estabelecimento no Estado de Pernambuco, mas
que se tornaram notorias por reiteradas divulgagdes pelos meios de comunicagéo no Brasil.

-112 -



ANDRE SILVANI SILVA CARNEIRO

O pais dispoe de 1.478 presidios e aproximadamente 550.000 pessoas encarceradas, o que em
nimeros absolutos representa a quarta maior populac@o carceraria do mundo: EUA (2,2 milhdes), China (1,6 milhdo) e
Russia (680 mil).’

No caro e ineficiente modelo brasileiro, apenas uns poucos ndo voltam a delinquir ¢ mesmo o
eventual resultado positivo ndo se pode atribuir de maneira alguma ao sistema penitenciario, dés que ndo sdo
oferecidas ali ambiéncia e nem ferramentas de ressocializagao minimas, muito pelo contrario.

A inexisténcia de efetivo controle estatal, com o caos instalado pela superlotagdo absurda,
permite que os presos estabelegam suas proprias regras no interior dos estabelecimentos prisionais, o que tem
proporcionado cendrios os mais cruéis e dantescos e ainda o aumento e a permanéncia do controle da criminalidade no
lado de fora. Apenas em 2013 foram pelo menos 218 brutais homicidios de individuos que se encontravam sob a tutela
estatal, em institui¢des que deveriam estar sob o dominio do Poder Publico, permanentemente.

As barbaries apresentadas constantemente pela imprensa nacional e internacional ja soam a
sociedade, e a maioria dos operadores do direito, como algo inevitavel (aceitavel?) ou, o que ¢ pior, qualquer coisa que
deva ser ignorada e relegada ao esquecimento, ou porque ndo ha solugdo ou porque resolver ndo interessa.

Mas, como pontua Walmyr Junior, graduado em Historia pela PUC-RJ:

“A crise carceraria s6 podera ser resolvida quando a sociedade e os politicos tiverem vontade de solucionar o
problema. Para isso acontecer, é preciso acabar com os preconceitos em relagdo aos presos e aos ex-presidiarios. E
preciso criar mecanismos para que aquele jovem, ou adulto, encarcerado possa ser reabilitado. E preciso trata-lo
como ser humano.”

De fato, a problematica em torno do sistema prisional no Brasil esta inserida em uma realidade
sistémica e historica nada racional.

Relatorio oficial da Secretaria de Desenvolvimento Social e Direitos Humanos do Estado de
Pernambuco, datado de 14 de setembro de 2014, apresenta a situacdo cadtica das unidades prisionais de todo o Estado,
quanto ao niimero de vagas e quantidade de presos.

Para mencionar apenas o problema da superlotacao, destacam-se o Presidio de Igarassi que,
com apenas 426 vagas, apresenta um numero de 3.596 presos; o Centro de Observacio Criminolégico e Triagem —
COTEL, com somente 311 vagas, mas com 2.759 encarcerados; ¢ a Penitenciaria Agro-industrial Sao Jodo, com
630 vagas, porém depositando 2.080 custodiados. O total de presos em todo o Estado, quando do relatorio citado, era
de 30.586 pessoas, para um total de vagas limitado a 16.855, num modelo que apenas promete se agravar. Somente
estes nimeros deveriam ser suficientes a dispensar maiores comentarios, mas infelizmente se faz necessario expor
muito mais.

Vé-se que ¢ sem divida notorio que tais estabelecimentos prisionais, em especial os situados na
Regido Metropolitana do Recife, de ha muito, ou desde sempre, desafiam a todos a uma permanente reflexdo acerca
das condigdes em que ali se coloca a dignidade humana, considerada um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil e condig¢do necessaria ao reconhecimento de um verdadeiro Estado de Direito, que dizemos ser, mas nao
somos. Trata-se do desrespeito a direitos e garantias fundamentais ndo afetados nem mesmo com a condenagio e
juridicamente impossiveis de serem excepcionados quanto a sua inviolabilidade.

Porém, ¢ preciso que se diga que a questdo respeitante a superlotacdo dos estabelecimentos,
embora por si s6 muito grave, ndo ¢ o maior dos problemas que ali se verifica existir e se agravar, tanto em relagdo aos
proprios presos, visitantes e agentes penitenciarios, como relativamente a propria sociedade que se recusa ou que nao
esta preparada ao enfrentamento racional (Unico possivel) em torno do sistema penal brasileiro, notadamente no que
tange a ressocializago.

E num ambiente de regras internas proprias, impostas pelos mais fortes e poderosos, corpos e
mentes sdo violentados diuturnamente e também vidas sdo ceifadas das formas mais cruéis. O trafico de entorpecentes
impera, tal qual o comércio ilegal de todos os tipos de utensilios e coisas as mais diversas, pois nem sobre as questdes
mais elementares o Estado ndo tem o menor controle. Mata-se ¢ morre-se; estupra-se; escraviza-se; adoece-se, tudo
por causa da ilegalidade, que muitos de nos operadores do direito estamos a chancelar diuturnamente com nossa
omissdo, pois ndo ha como justificarmos consentir em tamanha barbarie.

1.6. DOS CUSTOS COM O SISTEMA PENITENCIARIO

A construcdo de novos estabelecimentos parece apenas promover o crescimento dos custos da
manutengdo do sistema e a reprodugdo dos mesmos intoleraveis problemas, indo de encontro as modernas tendéncias
de aplicacao e controle da pena/ressocializagdo que a tecnologia pode ajudar a promover.

9 “A violéncia nos presidios também ¢ culpa nossa” - Artigo publicado no Jornal do Brasil - 25 de setembro de 2014.
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Nao obstante serem controvertidas as questdes ligadas aos custos com o sistema prisional no
Brasil, ha diversos levantamentos que tornam inequivoco o entendimento de que sdo altos os gastos com a constru¢ao
de estabelecimentos prisionais e com a sua manutengdo. Tudo isso envolve areas e edificagdes enormes; equipamentos
complementares diversos; veiculos automotores aos montes; alimentagdo; equipes de pessoal diversificadas, mas
pouco qualificadas; medicamentos; agua e energia elétrica.

Calcula-se que o pais gasta mais de R$ 40 mil por ano em cada preso mantido em presidio
federal, ao passo em que investe, em média, somente R$ 15 mil com cada aluno do ensino superior, 0 que
equivale a cerca de um ter¢o do valor gasto com os detentos. Na comparagdo com os detentos de presidios
estaduais, onde esta a maior parte da populagdo carceraria, e alunos do ensino médio (nivel de ensino a cargo dos
governos estaduais), a distdncia ¢ ainda maior: sdo gastos, em média, R$ 21 mil por ano com cada preso — nove
vezes mais do que o gasto por aluno no ensino médio por ano, R$ 2,3 mil. '

Para pesquisadores tanto de seguranca publica quanto de educagdo, o contraste de
investimentos explicita dois problemas centrais na conduc@o desses setores no pais: o baixo valor investido na
educacdo e a ineficiéncia do gasto com o sistema prisional, que ndo preza pela ressocializagdo. Segundo dados
do Departamento Penitenciario Nacional (Depen) de dezembro de 2012 (tltimo dado disponivel) o Brasil tinha a
época 548.003 presos, sendo que tal numero apenas cresce e que soma quase o dobro da populagio que o sistema
esta estruturado para receber: 300.000.'.

Em Pernambuco as obras para a constru¢do de um presidio no Municipio de Itaquitinga,
com capacidade para trés mil presos, estdo paradas. Os custos da parceria publico e privada — PPP, giram em
torno de R$ 350.000.000,00 (trezentos e cinquenta milhdes de reais). Os trabalhos iniciaram em junho de 2010 e
o final da obra estava previsto para outubro de 2012, foi adiado para 2013 e tém promessa para terminar em
2015. Fala-se num custo da ordem de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais) apenas com a manutengdo desse
novo estabelecimento.

Portanto, edificar e manter presidios custa muito caro e ¢ demorado e complexo, ao contrario do
que ocorre com o investimento e a implementagdo de tecnologias de ponta, sendo esta pensada tanto no sentido de se
promover uma nova forma de execug@o penal, como especialmente para possibilitar a aplicagdo de medida diversa da
prisdo.

Esses gastos representam ao final um desperdicio incomensuravel, ja que a sociedade acaba por
receber individuos egressos de um sistema que, para além de dispendioso, contrapde-se ao seu tedrico proposito de
ressocializagdo, devolvendo ao convivio e interagdo sociais pessoas ainda mais dissociadas da coexisténcia com os
seus pares.

1.7. DAS DENUNCIAS E CONSEQUENCIAS A VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS NO ESTADO DE
PERNAMBUCO

Em maio de 2014 a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB denunciou formalmente a situagdo
vexatoria dos presidios no Brasil e, em particular dos estabelecimentos pernambucanos, em documento publicado em
Recife e enviado a Presidente Dilma Roussef e a organizagdes de direitos humanos diversas: “Em varias visitas feitas
ja esse ano a essas unidades os representantes da OAB constataram a quase total auséncia de médicos, enfermeiros e
dentistas, entre outros profissionais da area de satde; o pequeno numero de agentes penitenciarios; a falta de
assisténcia social para os presos e para os seus familiares; a auséncia de defensores publicos; a auséncia de trabalho
para os presos e, em sintese, o total desrespeito a Lei de Execucdo Penal que prevé medidas concretas para o
cumprimento das medidas legais” (vide cartamaior.com.br).

De outra banda, a agravar a exposi¢cdo de Pernambuco ¢ ainda do ente Estatal brasileiro também
no cenario internacional, a CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, em 22 de maio de 2014,
emitiu uma Resolugio com uma série de MEDIDAS PROVISORIAS A RESPEITO DO BRASIL, dado as vexatorias
condi¢gdes do COMPLEXO PENITENCIARIO DO CURADO, que envolve o antigo Presidio Professor Anibal Bruno,
dividido em fevereiro de 2012 e hoje composto de trés unidades prisionais: Presidio Juiz Antonio Luiz Lins de Barros
- PJALLB; Presidio Marcelo Francisco de Aratijo - PAMFA; e Presidio Frei Damido de Bozzano — PFDB.

Tais medidas provisorias de que se cuida tém origem em precedidas providéncias cautelares em
tramite perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos desde 04 de agosto de 2011, “apos haver recebido
informagdo, entre outros, sobre 55 mortes violentas ocorridas neste centro penitenciario desde 2008...”, as quais foram
ampliadas em outubro de 2012, “a fim de proteger também os funcionarios do centro penitenciario e seus visitantes”.

10 Doélar proximo a data de tais projegdes - 19.04.2015, equivalente a RS 3,04 (http://dolarhoje.com)
11 http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2014-08-01/preso-federal-custa-5-salarios-ao-mes-dobro-do-que-se-gasta-com-preso-estadual.html
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E este o contexto em que a Corte Interamericana de Direitos Humanos resolveu, entre outras
coisas “Requerer ao Estado que adote, de forma imediata, todas as medidas que sejam necessarias para proteger
eficazmente a vida e a integridade pessoal de todas as pessoas privadas de liberdade no Complexo de Curado, assim
como de qualquer pessoa que se encontre neste estabelecimento, incluindo os agentes penitenciarios e visitantes...”.

Todavia, mesmo em razdo das denuncias ora destacadas e solicitagdes feitas pela Corte
Interamericana, essencialmente nada mudou.

Ressalte-se que, embora seja a resolugdo baseada apenas no complexo penitenciario do Curado,
sabe-se que a realidade da Penitenciaria de Igarassu-PE, por exemplo, ¢ ainda mais grave e ndo foi sequer conhecida
por tal importante organismo internacional.

1.8. DAS POSSIBILIDADES TECNOLOGICAS

A Lei de Inovagdo Tecnoldgica — Lei Federal n. 10.973/2004, regulamentada em 11 de outubro
de 2005 pelo Decreto Presidencial n. 5.563/1995, dispde sobre incentivos a inovagdo e a pesquisa cientifica e
tecnoldgica no ambiente produtivo. Sua estrutura fundamental permite: 1) a formagdo de parcerias estratégicas entre
universidades, institutos tecnologicos e empresas; 2) o estimulo a participagdo de institutos de ciéncia e tecnologia no
processo de inovagdo; 3) e o estimulo a inovagdo na empresa.

Em tese, a Lei de Inovacéo possibilita o estabelecimento de parcerias produtivas entre os setores
publico e privado os mais diversos.

De fato, do ponto de vista estritamente legal o instituto da monitoracéio eletrdnica ¢ previsto
apenas para as hipoteses de saida temporaria no regime aberto e da prisdo domiciliar, na Lei de Execugdes Penais
e ainda como medida cautelar diversa da prisdo, de conformidade com o Cddigo de Processo Penal. Portanto, é
uma realidade juridica tanto para casos de prisdo definitiva, como para as medidas cautelares, especialmente para
esses casos... Mas ainda ¢ timidamente aplicado e ¢ modesta a tecnologia e incipientes as agdes de diagnostico e
acompanhamento de cada caso.

Contudo, ao contrario do que se pode acreditar, a concepgao do dispositivo de monitoragao ¢ da
década de 60, sendo atribuido aos irmaos americanos Ralph e Robert Schwitzgebel. Apenas em 1977, o juiz Jack Love
convenceu um perito em eletronica a desenvolver um dispositivo similar, o qual foi efetivamente experimentado em
cinco delinquentes somente no ano de 1983 (cidade de Albuquerque, Novo México).

A monitoragdo eletronica por meio de “tornozeleiras” em Pernambuco e em todo o Brasil passou
a ser ocorréncia recente, assim como o emprego de outras tecnologias de monitoragdo semelhantes, como nos casos
envolvendo a prote¢do as mulheres beneficiadas com medidas judiciais cautelares de prote¢do — “Lei Maria da Penha”.

Entendemos que ¢ possivel e desejavel o aperfeicoamento continuo da monitoragdo eletronica,
mas sobretudo ¢ indispensavel que o seu emprego seja associado a outras medidas voltadas a uma individualizagdo de
cada caso, especialmente visando a reinser¢do social dos beneficiarios de tais servigos.

E assim na maioria dos paises que se valem de tal forma de controle de apenados: a monitoragio
¢ sempre acompanhada de outras medidas voltadas ao alcance de uma efetiva ressocializagdo, inserindo-se a
tecnologia em um personalizado programa continuo durante a execugdo da medida, onde inclusive s3o permitidas, sob
controle telematico, especificas saidas previamente estabelecidas ao trabalhar, ao tratamento que se mostrar
necessario, a educagdo, ao voluntarismo, ainda mediante 0 acompanhamento por equipe especificamente treinada e
com a realizagdo de inspe¢des ordindrias ou sem aviso, como é o caso da Suécia. Todos os resultados podem ser
recebidos remotamente quanto ao controle de dados de cada caso, tanto aqueles que se referem ao cumprimento da
monitoragdo eletronica, como os relativos a equipe de campo responsavel.

Um sistema assim também pode ser desenvolvido e implementado em qualquer lugar no Brasil e
ser dirigido tanto aos apenados quanto aos presos provisorios, estes com ainda maior viabilidade juridica.

No Estado de Pernambuco merece destaque o chamado “Porto Digital”, uma Organizagio Social
— OS que congrega um Parque Tecnologico, concentrando um conjunto de diversificadas entidades ligadas ao
desenvolvimento das mais variadas tecnologias e que se presta a atender as especificas demandas que lhe sdo
apresentadas, com potencialidades as mais variadas. Trata-se de um polo de produgdo de tecnologias, onde um niicleo
de gestdo administra as propostas de desenvolvimento tecnologico que ali sdo apresentadas. Com o setor publico, as
acdes sdo firmadas por meio de contratos de gestao com os entes estatais (politicas publicas que sdo delegadas pelo
Estado).
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Em 05 de setembro de 2014, representantes do Ministério Publico de Pernambuco estiveram na
sede do Porto Digital, em Recife, transcrevendo-se abaixo um trecho da ata da reunido:

“objetivamente, os promotores questionaram se seria possivel a implementacdo de um sistema de
monitoramento eletronico digital a distdncia e auténomo e que permitisse controlar até mesmo
simultaneamente e nas 24h do dia, em imagens e sons o cumprimento de prisdo em regime restrito ao
domicilio (concessdes para o trabalho e atividades especificas, como submissdo a tratamento psiquiatrico
ou psicologico, frequéncia a programas de educagdo especificos e a tratamento de desintoxicagdo,
conforme a necessaria individualizacdo do caso). O represente do Porto Digital respondeu positivamente
e sem qualquer reserva, acrescentando que tal controle pode até mesmo ser simultaneamente aplicado a
uma populagdo de milhares de presos em todo o Estado, permitindo uma graduagdo mais ou menos
rigorosa em qualquer caso (por exemplo, pedofilos e traficantes podem ser monitorados e terem todas as
imagens que os cercam gravadas e simultaneamente remetidas via internet para um banco de dados de
facil acesso a qualquer momento, associado a uma série de simples mecanismos de controle eletrénico de
alarmes programados para as mais diversas situagdes, sem a necessidade de um acompanhamento
humano direto)”

Os gestores do Porto Digital estariam aptos a apresentar solugdes compativeis a uma pretensao
desafiada para o monitoramento avancado de presos em Pernambuco, sendo certo que ha na referida Organizagdo
Social empresas que trabalham com sistemas de seguranga de monitoramento, cujos hardwars e softwars podem ser
adaptados a proposta que vier a ser apresentada pelo ente estatal.

Assim, vé-se que ¢ possivel a contratagdo pelo Estado de tais servigos com o propdsito de
aperfeigoar, diversificar e ampliar o controle por monitoragdo eletronica atualmente disponivel, mediante a
colaborag@o de um ou mais integrantes que compdem o Porto Digital, com possibilidades reais de proporcionar maior
incremento tecnoldgico que viabilize uma melhor individualiza¢do e acompanhamento de cada caso concreto.

O cumprimento da medida restritiva da liberdade em domicilio, mediante o emprego dos ja
disponiveis meios de controle estatal (inclusive monitoramento eletrénico), ao nosso sentir se afigura como uma
possibilidade legitima, permitindo a médio e longo prazo que, paralelamente, promova-se a adequagdo
administrativa, material e programatica também dos estabelecimentos prisionais, via de regra flagrantemente
inapropriados a manutencdo de seres humanos na atualidade.

O controle automatizado pode ser amplamente aplicado em todo o Estado, permitindo uma
graduagdo mais ou menos rigorosa de acordo com o caso, bem como que se promova um concreto controle social na
fiscalizagdo do cumprimento da medida pela sociedade, o que aumenta a seguranga e a credibilidade no sistema.

A aplicacdo de tais medidas de controle em larga escala ainda torna possivel a reforma da propria
estrutura fisica dos estabelecimentos prisionais, a aquisi¢cdo de equipamentos ¢ a implementac@o de agdes ¢ execugdo
de projetos impossiveis de serem aplicados em estabelecimentos superlotados. E que a superlotagio impede o efetivo
controle dos presos nos estabelecimentos prisionais e impossibilita a aplicagdo das medidas minimas de seguranga a
integridade fisica, intelectual, psicologica e psiquiatrica dos segregados e dos diversos servidores que ali atuam.

Naturalmente, propde-se aqui o desenvolvimento e aplicagdo de uma tecnologia e métodos
especificos, o que significa ir muito além do emprego de tornozeleiras, ja utilizadas com significativo sucesso nos
casos de saidas temporarias ¢ de prisdo domiciliar. Busca-se, ainda, uma ampliacdo da aplicagdo de um
monitoramento eletronico moderno para as hipoteses de prisdo temporaria e definitiva, como alternativa ao carcere
estatal que viola direitos e garantias fundamentais.

E que cerca da metade das prisdes sdo de carater provisério e em Pernambuco, ao menos até
maio de 2015, mais de 60% (sessenta porcento). Sendo assim, a aplicagdo de tecnologias mais avancadas e que
permitam a agregacdo de medidas cautelares efetivas e eficientes no caminho do interesse do beneficiario e da
sociedade, ja promoveriam um esvaziamento bastante significativo do sistema e significaria uma oportunidade real
para o incremento de uma série de iniciativas promissoras, tanto para os que cumprissem a medida fora do sistema,
como para aqueles que ali permanecessem ou que tivessem que retornar, agora para um local com uma populagido
carceraria adequada e sob controle.

Além do mais, a massificagdo do uso de tais tecnologias leva a uma diminuigdo drastica de custos
para os cofres publicos, seja pela redug@o dos gastos com pessoal e material em qualquer que seja o sistema alcangado,
seja pelas possibilidades somente presentes a partir da mudanca do modelo que inaugura a priorizagdo do
conhecimento cientifico-tecnologico.

Permite-se, também, a aplicagcdo de uma pauta de agdes eficazes, progressivas e permanentes na
defesa intransigente de direitos e garantias fundamentais, a partir do foco maior de violagdo de tais direitos que, por
natureza, € o proprio carcere oficial, abrindo-se as portas a implementagdo de Projetos que viabilizem a utilizagdo de
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medidas que possam envolver desde a fase processual até a reestruturagdo do sistema prisional, inclusive com a
ampliacdo da aplicacdo das tecnologias de ponta ja conhecidas e a experimentagdo de outras possiveis.

Em tese, como ja ressaltado, restam favorecidas também as instalagdes carcerarias com
populagdo adequada e implicagdes naturalmente positivas ao controle e seguranga dos presos e agentes penitenciarios
envolvidos, possibilitando a0 mesmo tempo o retorno a sociedade em melhores condigdes, sendo estimulo ao bom
comportamento na prisao a possibilidade de alcangar o cumprimento monitorado da medida fora do estabelecimento e,
ao reverso, também para quem ja se encontrar cumprindo a medida restritiva da liberdade monitorado em seu
domicilio.

Restrito o preso aos limites de sua casa ou inevitavelmente mantido em estabelecimento
prisional, buscar-se-a agora assegurar de modo bem mais acertado do que o atualmente conhecido a condi¢do minima
de dignidade ao ser humano. Possibilitar-se-4 experimentar os efeitos praticos das inovagdes tecnoldgicas
personalizadas, bem como suas consequéncias, a0 mesmo tempo oferecendo ao gestor melhores condi¢des a solugdo
do grave problema carcerario, inclusive criando-se ambiente mais proficuo e célere para o enfrentamento sério do
grave problema da criminalidade.

E importante ainda destacar que a internet, base para uma monitoragio mais ampla ¢ efetiva,
avanca a passos largos no Brasil e nos proximos anos deve ser totalmente renovada, em termos de eficiéncia e alcance
territorial. Estd em curso uma ac¢do do Estado brasileiro voltada a difusdo da internet veloz por meio da Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes, permitindo uma faixa de frequéncia de 700 MHz, a qual permitira o acesso a locais
distantes como a Amazodnia e até driblar barreiras fisicas em metrds e outros ambientes fechados, tudo isso gragas a
uma tecnologia que proporcionara uma conexdo de quarta geragdo com a web. Isso vai tornar possivel a rapidez no
fluxo de dados, sem travamentos'2.

Mas, sendo da atribui¢do do Poder Executivo a solugdo das dificuldades carcerarias e suas
consequéncias, o Ministério Publico, tal qual o Poder Judiciario ndo pode indefinidamente aguardar que isso acontega,
ainda mais quando expostas as relevantes questdes ora apresentadas. Nao sem um claro posicionamento a respeito ¢ a
adogdo de medidas a altura da gravidade de um problema que envolve o diuturno e inquestionavel abuso a direitos e
garantias fundamentais.

1.9. DOS ASPECTOS DE ORDEM JURIDICA

“Por mais graves e reprovaveis que sejam as condutas praticadas, isso ndo ¢ suficiente para justificar
a prisdo processual. Da mesma maneira, nao ¢ legitima a decretagdo da preventiva unicamente com
o argumento da credibilidade das instituigdes publicas. Ainda que a sociedade esteja,
justificadamente, indignada com a noticia dos crimes em comento, a exigir resposta adequada do
Estado, também deve compreender que a credibilidade das instituicdes somente se fortalece na exata
medida em que seja capaz de manter o regime de estrito cumprimento da lei, seja na apuragdo e
julgamento dos delitos, seja na preservagdo dos principios constitucionais em jogo.”!* (STF. HC que
substituiu a preventiva de réus da operacio “Lava jato” por outras medidas cautelares)

O trecho da decisdo do Supremo Tribunal Federal nos fala do 6bvio aos que labutam no meio
juridico, embora denotando uma preocupagio com o pensar € a critica entre da sociedade.

Dessa forma, todas as notdrias questdes que envolvem o sistema penitenciario no pais ja
deveriam ter levado aos operadores do direito a uma postura muito mais altiva, embora serena e permanentemente
reflexiva sobre o problema e suas implicagdes praticas e, sobretudo, juridicas, de modo a que se descortinasse o papel
social de cada um em relagdo a complexa problematica do sistema prisional, especialmente para que de tais continuos
e aprimorados posicionamentos, pudessem advir palpaveis mudangas positivas, que de ha muito apenas se espera para
todos e ndo apenas aos casos excepcionais, que se podem bem-fazer representar até mesmo perante a Corte maior do
pais.

Assim, quando da andlise sobre os requisitos de ordem legal, acerca da restricao da liberdade de
quem quer que seja, tem-se como imperioso também o exame quanto aos aspectos legais afetos ao local e condi¢des
de cumprimento da prisdo. E sobre isso deve haver ainda maior rigor analitico, pois trata-se do poderoso Estado sobre
o minusculo individuo.

12 Revista Carta Capital, Edigdo 815, setembro/2014, pags. 36/40
13 STF. 2% Turma. HC 127186/PR, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 28/04/2015 (Info 783).
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Mas, ndo ¢ isso o que se constata na pratica da atuac@o juridica em geral e rotineira. Nem os
advogados ou defensores ao pedir, nem o Ministério Piiblico ao emitir o seu parecer, tampouco o Judiciario ao decidir.
Nenhum destes, via de regra, ndo tem feito qualquer consideragdo sobre se o carcere onde o individuo se encontra, ou
para onde sera levado, adequa-se ou ndo aos requisitos legais impostos pela mesma legislagdo que autoriza a priso.

Vale dizer, dissecam-se os requisitos formais relativos ao individuo ao se apontar as razdes para
a sua prisdo, mas nada é dito sobre os pressupostos de lei que cabe serem exigidos igualmente ao Estado para
manter o cidadao preso.

Curioso ¢ que, comumente, cede-se as violagdes formais de direito, como no excesso de prazo
ou no caso do flagrante intempestivo, mas as violacdes materiais de garantias fundamentais e da dignidade
humana sio rotineiramente ignoradas ou toleradas, como se ndo fosse isso até mesmo mais grave do que a violagdo
formal.

O carcere em nosso pais, da forma como aos olhos de todos se materializa, desafia este examinar
a magistratura, ao Ministério Publico, a Defensoria e 8 Advocacia. A humana manutengao na prisdo deve preservar um
auténtico e sustentavel equilibrio entre o poder de prender e o direito fundamental a uma prisdo regular, como sendo a
que ao menos observe os ditames da Constituicdo Federal, dos tratados internacionais de que o Brasil participa e da
Lei de Execugdo Penal.

Destarte, cabera sempre ao mesmo Estado-Juiz que decreta ou mantém a prisao de alguém
observando a lei, da mesma forma verificar se, quanto ao cumprimento da medida prisional, estdo sendo respeitas as
garantias de ordem constitucional e infraconstitucional em torno do individuo a quem se deseja levar ou manter preso.

A partir de tal raciocinio, temos que se exige do Estado, até mesmo com maior rigor, o
cumprimento de tais elementares obrigagdes legais a que também esta sujeito, sob pena de na pratica se ver
“institucionalizar” uma pactuagio absurda com essa ilegalidade notoriamente reinante em todo o pais.

Constranger ilegalmente a liberdade de alguém, com a violagdo de garantias constitucionais é
deveras grave e inaceitavel sob qualquer argumento ou pretensa justificativa, ainda mais se tal violagdo ¢ previamente
conhecida e mesmo assim assentida por orgdos e Poderes do Estado que t€ém o dever de zelar pelo respeito a
Constituicdo Federal e as leis do pais.

Nao ha duvida de que o ordenamento juridico nacional autoriza o Estado a prender e a restringir
a liberdade individual em especificas e excepcionais circunstancias, porém igualmente lei existe a impor ao mesmo
ente estatal que atenda aos também objetivos regramentos legais para que assim proceda, pois o0 que se permite é
apenas — e tdo-somente — o carcere de conformidade com o ordenamento juridico e ndo o aprisionamento puro e
simples e inconsequente.

A violagdo generalizada de direitos e garantias fundamentais pelo Estado é muito mais espantosa
do que qualquer que seja a pratica delituosa atribuida a um individuo ou mesmo ao conjunto das pessoas encarceradas,
em relagdo aos quais as odiosas medidas restritivas da liberdade as vezes sdo necessarias, mas nunca a qualquer
custo ou a raziio de quem quer que seja.

Todavia, em que pese a existéncia de moderna e abrangente legislagdo, os estabelecimentos
prisionais do nosso Estado — cadeias, presidios e penitenciarias — apresentam-se totalmente inadequados a manutengao
de seres humanos. E sabido que em tais locais o sujeito ¢ levado a algum tipo de adoecimento fisico e mental, com o
agravamento de “desvios” da personalidade, o que mais tarde se revela em um mal maior para todos. Sao
estabelecimentos dotados de uma estrutura limitada quase que exclusivamente a concreto e ferro, onde pessoas sdo
mantidas sob grande e insuportavel sofrimento psicoldgico e psiquico permanentes, decorrentes do desrespeito a
direitos elementares, que a nossa Lei Maior eleva a patamar destacado e prioritario.

E no ambiente carcerario de regras internas proprias, impostas pelos mais fortes e poderosos,
corpos e mentes sdo violentados diuturnamente e também vidas sdo ceifadas das formas mais cruéis. O trafico de
entorpecentes impera, tal qual o comérceio ilegal de armas e de todos os tipos de utensilios e coisas as mais diversas,
pois nem sobre as questdes mais basicas o Estado exerce controle regular. Mata-se; morre-se; estupra-se; escraviza-se;
adoece-se, tudo por causa da ilegalidade, que muitos de nos, operadores do direito, estdo a chancelar diuturnamente,
talvez em posicionamentos e decisdes irrefletidos ou incompletos.

Tudo vem acontecendo talvez exatamente em face de injustificavel ¢ comoda omissdo estatal
generalizada — de promotores, defensores publicos, juizes e do Executivo, situagdo reinante ha décadas, talvez
especialmente em face de uma cultura que néo ¢ juridica, mas pautada por aquela indignacdo da sociedade de que fala
o STF na decisdo antes destacada.
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De se notar que ha ha promessas continuas de solu¢do, mas quase sempre limitadas a reparos no
concreto e ferro.

Entdo, o posicionamento que se espera, especialmente por parte do Ministério Publico, da
Defensoria Publica e do Poder Judiciario naturalmente deve contemplar questdes de ordem pratica e juridica, sempre
atentos ao limite em que se observe o respeito a direitos e garantias fundamentais, com o cumprimento da legislacdo
em geral, especialmente da Constituigdo Federal e da Lei de Execugdes Penais.

Com a devida venia, acreditamos que o argumento de que ha um interesse maior da sociedade a
justificar o prejuizo a direitos e garantias fundamentais é, no minimo, apressado ou superficial. Os direitos que aqui se
discute ndo sdo dos presos. Direitos e garantias fundamentais sdo bens imateriais da humanidade e, onde quer que
estejam sendo violados, sob qualquer que seja a justificativa, ai estd a razdo para a adogdo de medidas que fagam
cessar a violacdo imediatamente, antes para o bem da coletividade do que em beneficio do individuo diretamente
afetado.

Tlude-se quem acredita que vivemos em um pais onde os direitos humanos sao observados pelo
Poder Publico, pois ndo serda o aparente respeito circunstancial a quem nao sofre tal violagdo que representara a
seguranca desses mecanismos juridicos de protegdo universal. Excepcionar o respeito a tais garantias, muito mais do
que vulnera-las significa torna-las inexistentes na pratica e, portanto, inuteis aos elevados fins a que se destinam. Se o
sistema ndo oferece essa seguranga sequer aos que se encontram sob a direta custddia estatal, o que dizer da situagado
dos demais individuos? E quando qualquer de nds ou aqueles que estimamos, hoje ilusoriamente considerados em
seguranga, de algum modo sdo inseridos no sistema prisional?

Talvez mais grave seja a situacdo do preso provisorio, em favor de quem deve prevalecer a
presungdo de inocéncia, sendo sempre possivel ser absolvido ao final do processo, mesmo por nao ter de fato praticado
qualquer crime, como sé6i acontecer quando de prisdes apressadas por investigacdes superficiais, ou em pedidos,
pareceres e decisdes pouco substanciais ou falhas devido ao excessivo volume de trabalho.

Ha que se refletir também que, na pratica, parte do gerenciamento das questdes do sistema
prisional tem ficado a cargo das institui¢cdes de justi¢a. Fatidicamente, isto se apresenta na justa medida da omisséo
dessas fundamentais Institui¢des, quando cotidianamente permitem os juizes, em decisdes muitas vezes embasadas em
pareceres ministeriais, a permanéncia do sistema do modo como se encontra, sem chamar a quem de direito a
responsabilidade, pelos diversos meios e formas juridicas existentes e que cabem ao Judiciario as impor em tais
evidentes casos de violagdo, exatamente para impedir a sua ocorréncia.

E, dentro desse contexto, tais Instituigdes sdo mesmo meros gerenciadores de problemas, ja que
ndo estdo aptas a criar diretamente as necessarias condigdes para o fim do descaso estabelecido e nem devem
chancelar a incapacidade da Administragdo de resolver o problema, embora justas e legais parcerias sempre possam
ser estabelecidas num ambiente de discussdo proficuo, por exemplo, através de especificos procedimentos pelas
promotorias de cidadania, sem que reste comprometido o controle difuso por outros 6rgdos de execucdo do Ministéio
Publico, como as proprias promotorias criminais.

Dessa forma, impde-se que se reconhegca como requisito para a decretagdo da prisdo, sua
manutengao pelo flagrante e mesmo para aquela decorrente da condenagdo, o respeito pelo Estado dos critérios legais
insculpidos na Constituicdo Federal e Legislagdo Ordinaria.

1.10. DO ATUAR CONCRETO EM PERNAMBUCO

A despeito de ndo existir ainda a aplicagdo de uma metodologia especifica que permita a
aplicagdo de uma verdadeira e ousada “execucdo penal eletronica”, ja ¢ possivel pensar na aplicagdo mais abrangente
da “prisdo cautelar eletronica” com os meios tecnologicos e humanos disponibilizados pelo Estado a partir da
mudanga recentemente introduzida no Codigo de Processo Penal, pela Lei n. 12.403/2011, acerca das medidas
cautelares diversas da prisao.

Assim, a 17* Promotoria de Justica Criminal do Recife, em Pernambuco, vem adotando
posicionamento firme e uniforme sobre o entendimento aqui esposado, relativamente a possibilidade e mesmo o dever
de se buscar viabilizar a monitora¢do eletronica em todos os casos em que se apresente necessaria a prisdo, mas
apresentando como alternativa locacional ao carcere estatal, a propria residéncia do individuo, da seguinte forma e
condigdes:

“Em face ao exposto, em especial respeito a direitos humanos fundamentais, os quais ja se sabe estarem em franca
violag@o no local em que se encontram cumprindo a medida os Requerentes, leva-se a consideragdo de Vossa
Exceléncia as questdes aqui aventadas, com o propdsito final de que, em sendo mantida a medida ou no caso de
sua substituicio por outras cautelares diversas da prisdo, sejam consideradas as seguintes e objetivas
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alternativas ao caso, que o Ministério Publico pede sejam determinadas ao Estado, na ordem e forma abaixo
sugeridas:

a) dentro de no maximo 30 (trinta) dias, a realizagdo de exame criminologico dos Requerentes, por meio de
equipe multidisciplinar, com o fim especifico de subsidiar a realiza¢do ¢ execu¢do de PLANOS INDIVIDUAIS
DE ATENDIMENTO, inclusive para auxiliar de forma mais adequada aos operadores do direito diretamente
envolvidos, identificando-se, entre outros aspectos, questdes de ordem psicossocial; habilidades pessoais e
vocacionais; caréncias intelectuais, fisicas ou mentais; possibilidades de complementagdo da formacao pessoal
e/ou profissional, etc e ao final indicando as alternativas disponiveis junto ao poder publico para a implementagao
das medidas que se mostrem necessarias, apropriadas e possiveis a particularizada condi¢do de cada um dos
Requerentes;

b) apds a conclusdo das providéncias preliminares citadas anteriormente, a disponibilizacdo pelo Estado de
monitoracdo eletrénica, seja por meio do que ja existe atualmente, seja especialmente através de suporte mais
avangado junto ao “Porto Digital” e/ou universidades ou outros centros de desenvolvimento e aplicacao de
tecnologias similares, com o proposito de assegurar o controle sobre as atividades que esse Juizo venha a
estabelecer (com base no proéximo item);

¢) que seja estabelecido por esse Juizo, com suporte na tecnologia disponibilizada e com as informagdes entio
apresentadas, com inspiragdo no art. 319, do Cddigo de Processo Penal: 1. o cumprimento da medida em
residéncia diversa e afastada do local em que se deu o fato, excetuando-se saidas apenas nas situagdes especificas a
serem discriminadas com base no plano individual de atendimento da medida (item “a”), de modo que o
domicilio seja a regra ao cumprimento da medida e que as excegdes devam ser todas expressamente autorizadas
pelo Juizo - a vedagdo de voltar ao local do fato e adjacéncias; 2. a vedagdo ao uso de aparelhos de comunicacao
de qualquer natureza, incluindo o uso de voz, de dados ou de mensagens de texto ou imagem, especialmente
relativamente a vitima e testemunhas do fato, em relacdo as quais se espera seja vedado qualquer contato; 3. a
implementac@o de tecnologia em monitoragdo eletronica que garanta o mais preciso e fidedigno controle sobre
todas as determinacdes do Juizo, de conformidade com os propésitos aqui dispostos nas letras “a” e “bf; o
acompanhamento da aplicagdo, adesdo e apreensdo junto aos beneficidrios, por equipe multidisciplinar
especializada, com a emissdo de relatorio mensal sobre o atendimento as medidas que vierem a ser estabelecidas e
acerca dos dados de monitoragao.

Finalmente, em entendendo esse Juizo de modo diverso, no que se refere a forma ora
proposta de substituicdo do local do carcere, espera o Ministério Publico que seja efetivamente
viabilizado, por via que se afigure apropriada, o cumprimento da medida prisional em carcere
constitucional, isto ¢, onde se preserve efetivamente a dignidade dos Requerentes, observando-se os
direitos e garantias dispostos na Constituicdo Federal e Lei de Execucdo Penal, de modo a
verdadeiramente se ver compatibilizar o poder de prender do Estado com os direitos e garantias devidos a
toda e qualquer pessoa, salvaguardando-se ainda a seguranca da sociedade e especialmente das
testemunhas e vitimas no caso concreto.

2. DAS CONCLUSOES
Diante dos argumentos e fatos destacados, sdo as seguintes as conclusdes:

a) em que pese a existéncia de moderna e abrangente legislacdo sobre o tema, como regra os estabelecimentos
prisionais no Brasil se apresentam totalmente inadequados 2 manutencio de seres humanos. E inegavel que em tais
logradouros o individuo ndo tem preservados os seus direitos e garantias fundamentais, os quais devem ser imaculados
sob qualquer circunstancia, sendo especial dever do Estado assegurar isto a quem quer que seja, especialmente aqueles
que coloca sob sua custodia;

b) priorizar a constru¢do de novos estabelecimentos prisionais s6 promove o crescimento dos problemas e custos do
sistema, dificultando ainda mais a aplicacdo e controle da pena/ressocializagdo que a ciéncia moderna pode ajudar a
promover por mecanismos modernos, eficazes e mais baratos, com o investimento em tecnologias de ponta;

¢) ao Ministério Publico como custos legis na a¢iio penal, sempre que constatada a violagdo de direitos e garantias
fundamentais do preso em face a invenciveis condigdes materiais do cércere, ¢ impositivo que aponte e persiga uma
alternativa locacional adequada ao cumprimento de medida restritiva da liberdade, priorizando o emprego de
tecnologias de ponta.
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Nova redacio: * A Plenaria acolheu destaque modificativo (art.17 §2° do Regimento Interno) apresentado pelo
Promotor de Justica Ramon Leite de Carvalho(MPRJ), nos seguintes termos: “Ao Ministério Publico como custos legis
na acdo penal, sempre que constatada a violagao de direitos e garantias fundamentais do preso em face a invenciveis
condi¢des materiais do carcere, ¢ impositivo que aponte e persiga uma alternativa locacional ao cdrcere estatal
adequada ao cumprimento de medida cautelar restritiva de liberdade , priorizando o emprego de tecnologias de ponta

(prisdo cautelar domiciliar com monitoramento eletronico)”.

d) o ordenamento juridico nacional, as tecnologias modernas ¢ os recursos financeiros ja permitem que se
promova uma atualizagio e ampliacio na aplicacio de medidas cautelares diversas da prisio, mediante o
emprego de ferramentas desenvolvidas especialmente para a monitoragdo eletronica de presos fora do carcere
tradicional.

Recife (PE), 19 de agosto de 2015.
Andr¢ Silvani da Silva Carneiro

23° Promotor Substituto da Capital.

-121-



TERMO DE CONSTATACAO
CONFORME REGRAS
ESTABELECIDAS PELO CONTRAN.
INOBSERVANCIA DOS ELEMENTOS
DO FATO TIPICO DO ART.306 DO
CTB. DIFICULDADES NA LAVRATURA
PELA AUSENCIA DE INFORMACOES
ESCLARECEDORAS. NECESSIDADE
DE SUA REFORMULACAO.

GERSON MARTINS MAIA

Termo de constatagdo conforme regras estabelecidas pelo
CONTRAN. Inobservancia dos elementos do fato tipico do art. 306
do CTB. Dificuldades na lavratura pela auséncia de informagoes
esclarecedoras. Necessidade de sua reformulagao.

-122 -



GERSON MARTINS MAIA

Termo de Constatagcdo Conforme Regras Estabelecidas pelo
CONTRAN. Inobservincia dos Elementos do Fato Tipico do Art.
306 do CTB. Dificuldades na Lavratura pela Auséncia de
Informagées Esclarecedoras. Necessidade de sua Reformulacdo.

Gerson Martins Maia (Promotor de Justica de Rond6nia)
1. Introducao

Com a finalidade de proporcionar o reconhecimento da existéncia do crime previsto no art. 306 do CTB,
o CONTRAN estabeleceu, através de resolucdo, os meios de provas da embriaguez na dire¢do, dentre eles o
Termo de Constatagdo quando for o caso de recusa do condutor do veiculo em se submeter ao teste alveolar ou
exame de sangue.

Acontece que, ao regulamentar o modelo a ser seguido em todo o Brasil, o Conselho utilizou palavras que
o art. 306 ndo prevé como elementos do tipo. E que, se atentarmos para o tipo legal incriminador, um dos
elementos € a capacidade psicomotora alterada, enquanto o Termo de Constatacdo adotado pelo CONTRAN
cuida da influéncia de dlcool. Entdo, por mais estranho que pareca, mesmo que o condutor de veiculo esteja com
a capacidade psicomotora alterada, sendo-lhe desfavoraveis todos os quesitos, o agente de transito reconhecerd a
atipicidade da conduta, pois a tinica opgdo possivel no formuldrio serd a influéncia de dlcool.

Por outro lado, € certo que o TC - simplificag¢@o da referéncia ao Termo de Constatacio — utiliza palavras
que indicam sinais 6bvios de ingestdo de dlcool ou substincia psicoativa. Contudo, para a identificagdo de
determinados sinais, vai exigir do agente de transito algum conhecimento da drea da satde.

Refletindo sobre os reclamos de condutores de veiculos automotores, autuados e processados em juizo
pela préitica do crime previsto no art. 306, além da falta de qualificagdo especifica na identificagdo da
embriaguez, for¢oso reconhecer situagdes claras de arbitrariedades de alguns responsaveis pela elaboragdo do
TC, exatamente pela auséncia de elementos esclarecedores acerca de todos os sinais de ingestdo de dlcool,
deixando a apreciacdo muito ao livre arbitrio da autoridade de transito.

Os protestos também estdo se referindo ao oferecimento de dentncias fundadas tnica e exclusivamente
nestes documentos (Termo de Constatagdo), na medida em que os agentes de transito, normalmente, nio se
recordam das circunstancias das abordagens e muito menos dos sinais de dlcool que indicavam a alteracdo da
capacidade psicomotora.

Tendo em vista a vulnerabilidade da sociedade, diante do perigo da direcdo associada a ingestdo de
alcool, ndo temos dado importancia a tais reclamacgdes. Entretanto, sabemos que, na pratica, o TC vem sendo a
unica prova da embriaguez em razio da falta de memoria do agente de transito, o que € perfeitamente justificavel
pelo elevado niimero de condutores autuados em circunstancias semelhantes, e também em funcdo do tempo
transcorrido entre a data de sua ocorréncia e a convocagao para prestar declaracdes em juizo.

Embora em alguns Estados os agentes de transito disponham de equipamento de filmagem - o que
também esta regulamentado pelo CONTRAN como meio de prova -, ndo € o que ocorre em todo o Pafs, seja por
falta de recursos financeiros ou por falta de comprometimento politico.

Dai a importancia do Termo de Constatagdo, elencado pelas normas de transito como um dos meios de
prova da embriaguez na dire¢do. Entretanto, para emprestar-lhe a validade que deveria merecer, necessdrio se faz
que sua lavratura seja responsdvel e que os agentes de transito estejam devidamente treinados.

Também se faz necessdrio um modelo adequado a figura tipica e que cuide de dados mais esclarecedores
no que diz respeito ao significado de cada sinal de ingestdo de dlcool, porque a consequéncia, com o modelo
atual, é deixd-lo em dessintonia com nosso entendimento juridico/penal acerca dos elementos do tipo previstos
no art. 306 do CTB.

Entdo, considerando que o atual modelo de Termo de Constatacdo ndo atende as peculiaridades das
dimensdes territoriais de nosso pais e nem estd de acordo com os elementos do fato tipico em foco, trazemos
algumas observagdes que refletem a nossa preocupacdo com a necessidade de se buscar a reformulacdo de uma

das principais provas da embriaguez, especialmente porque, em alguns casos, poderd ser a unica.

2. Liberdade Individual do Condutor de Veiculo. Anseio Social: Combate 2 Embriaguez na Direcéo.
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O tema da embriaguez ao volante vem merecendo especial atengdo de diversos setores, em razdo do
anseio da sociedade na busca de reprimir o nimero excessivo de condugdes de veiculos automotores associadas
ao uso de dlcool e outras substincias de efeitos andlogos.

Na tentativa de coibir tais abusos, o legislador vem inserindo em nosso ordenamento juridico seguidas
alteracoes, buscando o perfeito equilibrio entre o anseio social e a liberdade individual.

Nido se mostrando eficazes na seara administrativa, importantes mudangas legislativas, nos tultimos
tempos, vém percorrendo caminhos tdo importantes quanto a tipificacdo penal, que consistem em estabelecer
critérios para os meios de comprovagido da embriaguez no transito. Notadamente, o principal deles é o exame
alveolar (bafometro) e o mais preciso é o exame de sangue.

As constantes mudangas legislativas devem-se a polémica gerada por conflitos de interesses, de um lado
estando o anseio social de protecdo do Estado, enquanto do outro existe a preocupagdo com a liberdade
individual do condutor de veiculo resguardada pelos principios constitucionais, especialmente os da integridade
fisica e da dignidade da pessoa. Neste ponto, ndo haverd obrigatoriedade de se submeter ao teste alveolar
(bafémetro) ou exame de sangue.

Todavia, ndo podemos presumir a embriaguez pelo simples fato de haver recusa, sendo indispensavel que
se providencie a lavratura do Termo de Constatagdo, porque outra prova muito provavelmente ndo existird, mas
que, para ser valido, ndo podera conter irregularidades ou inconsisténcias. Entdo, procuramos refletir sobre quais
critérios deveremos adotar para concluir pela existéncia ou ndo do crime de embriaguez ao volante.

3. Elementos do Tipo. Crime de Perigo Abstrato

Inicialmente, necessario se faz lembrar algumas noc¢des acerca do crime de embriaguez na direcdo e os
meios de prova em direito admitidos.

Os textos alterados eram os seguintes:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de dlcool ou substdincia de
efeitos andlogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem: (...) (texto original do
CTB).

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via piiblica, estando com concentragdo de dlcool por
litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra
substdncia psicoativa que determine dependéncia: (...) (redagdo dada pela Lei n° 11.705, de 2008).

O atual art. 306 do Cédigo de Transito Brasileiro traz:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo da
influéncia de dlcool ou de outra substdncia psicoativa que determine dependéncia:

Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a
permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

I - concentragdo igual ou superior a 6 decigramas de dlcool por litro de sangue ou igual ou
superior a 0,3 miligrama de dlcool por litro de ar alveolar; ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da capacidade
psicomotora.

§2° A verificagdo do disposto neste artigo poderd ser obtida mediante teste de alcoolemia, exame
clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em direito admitidos,
observado o direito a contraprova.

§3° O Contran dispord sobre a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia para efeito de
caracterizacdo do crime tipificado neste artigo.

Embora tenha sido acrescida a elementar capacidade psicomotora alterada, ndo ha qualquer alteracdo no
concernente a classificacdo doutrindria do que anteriormente era entendimento undnime, isto €, de que o crime
previsto no art. 306 ¢ de perigo abstrato (também conhecido como crime de perigo presumido). Significa dizer
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que estard caracterizado o delito com a simples prova do fato, independentemente do efetivo evento perigoso que
a alteracéo psicomotora possa provocar.

Evidentemente que isso ndo poderia ser diferente, posto que todo crime de perigo sempre foi e sempre
serd tipificado para coibir condutas que a experiéncia e dados estatisticos indicam a fatalidade na maioria das
vezes, ou a gravidade de sua lesividade ao meio social.

Noutro giro, precisamos compreender como a prova da embriaguez se enquadra no universo
juridico/processual, pois muitos confundem essa classificagdo doutrindria (crime de perigo abstrato ou perigo
presumido) com a presuncgdo estabelecida pela lei de transito quanto a prova da existéncia da embriaguez. Fato é
que, ora se presume a alteragdo da capacidade psicomotora, ora exige-se a sua efetiva comprovagao.

4. Prova da Embriaguez. Capacidade Psicomotora Alterada

O legislador ndo desincumbiu o aplicador do direito, especialmente o Ministério Piblico, de fazer prova
do fato. Contudo, analisando o caso concreto - que nada mais é do que a embriaguez na dire¢do -, compete-nos
buscar dados demonstradores da alteracdo da capacidade psicomotora. Caso contrdrio estaremos diante de um
fato atipico ou, pelo menos, ndo provado.

Entdo, a observancia aos regramentos estabelecidos nos pardgrafos do art. 306, recomendou-nos as
seguintes reflexdes.

a) Capacidade psicomotora alterada - presuncio.

A primeira vista, poderia parecer que, para configuragdo do crime, ndo bastaria que o condutor de veiculo
estivesse com concentragdo de dlcool no sangue superior ao limite previsto legalmente, mas que também deveria
estar com sua capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia de dlcool ou outra substancia psicoativa.

Como se sabe, a quantidade minima de alcool no organismo do condutor de veiculo s6 pode ser aferida
através de teste alveolar (etildmetro ou bafémetro) ou, com mais precisdo, exame de sangue. Ora, submetendo-se
o condutor de veiculo a estes meios de prova, a conclusio légica € de que, nestes casos, a lei presume a presenca
do elemento capacidade psicomotora alterada (art. 306, caput). Entdo, utilizados esses meios de prova, nao
haverd qualquer dificuldade para se reconhecer o delito, posto que a lei presume estar provada a alteracdo da
capacidade psicomotora.

Relevante mencionar que isso ndo se confunde com o crime de perigo presumido e nem transforma o tipo
em estudo em crime de perigo concreto. Em verdade, temos regras processuais penais inseridas no mesmo artigo
de lei que tipifica a conduta de conduzir embriagado. Segundo as regras procedimentais, constatados os sintomas
que indiquem a alteragdo da capacidade psicomotora, caracterizado estard o tipo previsto no art. 306,
presumindo-se a alteracdo de tal capacidade no caso do inciso I.

b) Capacidade psicomotora alterada — prova efetiva.

A polémica e o enfrentamento juridico/processual somente residirdo na prova da capacidade psicomotora
alterada nos casos em que houver recusa do condutor em emprestar seu corpo para ser produzida prova da
embriaguez. Para tanto, o proprio Cédigo de Trénsito Brasileiro tratou de disciplinar o modo de obtengdo desta
prova através do inciso I do §1° e no §2°, ambos do art. 306 do CTB.

Diante da impossibilidade de se produzir prova da quantidade de alcool ingerida (como dito, em razdo da
recusa do condutor de veiculo), o inciso II do §1° deixou especificado que a constatagcdo dos sinais de alteracdo
da capacidade psicomotora - elementar do tipo do art. 306 - deverd seguir a forma disciplinada pelo
CONTRAN. J4 o §2° além de nortear o que deve ser disciplinado pelo 6rgao de transito, tratou de estabelecer
quais seriam as provas, sendo elas o teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou
outros meios de prova em direito admitidos.

Em suma: no caso do inciso I, a lei presume provada a alteragdo da capacidade psicomotora. Aplicado o
disposto no inciso II depreende-se que, por motivos que nos parecem 6bvios, incumbe ao Ministério Piblico
provar essa alteragdo da capacidade psicomotora.

Segundo esses regramentos, o necessdrio valor probatdrio serd conferido pelo que for disciplinado pelo
CONTRAN, sob pena de ver-se esvaziado o diploma em foco, tornando a sociedade ainda mais vulneravel
aquelas acdes irresponsdveis e perigosas.
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A forga probatéria dos meios indicados pelo CONTRAN ¢ sentida com mais vigor quando atentamos para
o disposto na parte final do §2° do art. 306, CTB, donde se conclui que se presume verdadeira a constatacdo da
embriaguez pelos agentes de transito até que se prove o contrario.

Sob 0 comando do CONTRAN, a verificagdo da embriaguez é admitida pelo §2° do art. 306 do CTB
mediante teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em
direito admitidos.

Como dito alhures, a prova comumente utilizada é o teste de alcoolemia, realizado através de aparelho
conhecido como bafémetro. Contudo, considerando o principio constitucional de que ninguém pode ser obrigado
a fazer prova contra si mesmo, a prova através de outros meios vem merecendo profundo debate e atencdo
legislativa.

Dai a possibilidade de afericdo por outros elementos que ndo o bafémetro, estando o seguinte julgado
orientando-se pela melhor doutrina e jurisprudéncia:

“Apelacdo crime. Embriaguez ao volante. Absolvigcdo sumdria. Art. 397, inciso 111, do Cédigo
de Processo Penal. Auséncia de teste de alcoolemia. Descabimento. Determinando o
prosseguimento do feito. Descabe a absolvicao sumdria do réu sob o argumento de que o fato
narrado na deniincia ndo constitui crime pela auséncia de teste de alcoolemia. Embora a prova
da existéncia do crime previsto no art. 306 da Lei n. 9.503/97, observada a redacdo da Lei n.
11.715/2008, deva ser feita, preferencialmente, por meio de pericia, tal pode ser suprida, pelo
teste etilometro (bafometro) ou exame clinico e, mesmo, pela prova testemunhal” (TJRS, 2° C.
Crim., Apelacio criminal n. 700.316.657-97, rel. Des". Marlene Landvoigt, j. 29/06/2010, DJ
28/07/2010).

Acolhendo essa jurisprudéncia e em estrito cumprimento ao disposto no art. 306, §2°, do CTB,
entendemos que, na falta de teste de exame alveolar (bafémetro), a embriaguez na dire¢cdo de veiculo automotor
pode ser comprovada mediante exame de sangue, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros
meios de prova em direito admitidos, merecendo destaque, quanto a iltima forma, o Termo de Constatagdo
regulamentado pelo CONTRAN.

¢) Capacidade psicomotora alterada - Termo de Constatacio.

Trazendo a legislagdo de transito um rol de provas, bem como o acolhimento de “outros meios de prova
em direito admitidos”, tudo sob a “batuta” do CONTRAN, admitiu-se a afericdo através do Termo de
Constatagdo, restando ressalvada a sua possibilidade até mesmo como tnica e exclusiva prova da embriaguez,
na medida em que passou a ser disciplinado através da Resolugdo n°® 432, de 23 de janeiro de 2013, em seu art.
5°, inciso II. Logo, pelo que se extrai da Resolugdo, a producdo de mais de uma prova, como, por exemplo,
filmagem, constituird mero excesso de zelo, pois ndo existe qualquer obrigatoriedade de conjunto de provas, ao
contrdrio do que alguns insistem em pretender. Vejamos.

Art. 5°. Os sinais de alteragcdo da capacidade psicomotora poderdo ser verificados por:
1— “omissis”.

1l — constatagdo, pelo agente da Autoridade de Trdnsito, dos sinais de alteragdo da capacidade
psicomotora nos termos do Anexo II.

§1°. Para confirmacdo da alteracdo da capacidade psicomotora pelo agente de Autoridade de
Transito, deverd ser considerado ndo somente um sinal, mas um conjunto de sinais que
comprovem a situagdo do condutor.

§2°. Os sinais de alteracdo da capacidade psicomotora de que trata o inciso Il deverdo ser
descritos no auto de infracdo ou em termo especifico que contenha as informagdes minimas
indicadas no Anexo 11, o qual deverd acompanhar o auto de infra¢do.

Analisando o Anexo II desta Resolugdo, é possivel observar que o modelo de Termo de Constatagdo
adotado pelo DETRAN de cada Estado seguiu todos os critérios necessdrios para a comprovagdo da alteragio da
capacidade psicomotora, para que, assim, por via de consequéncia, seja possivel afirmar configurado o delito
previsto no art. 306 do CTB. Contudo, como discorreremos adiante, o modelo apresenta impropriedades.
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5. Termo de Constatacio. Modelo Regulamentado pelo CONTRAN. Dificuldades e Equivocos no
Preenchimento

SINAIS OBSERVADOS NO CONDUTOR

QUANTO A APARENCIA | QUANTO A ATITUDE QUANTO A CAPACIDADE QUANTO A QUANTO A MEMORIA
() Sonoléncia () Agressividade _ MOTORAE VERBAL | ORIENTACAO
() Vomito ( ) Arrogancia Dificuldade no Equilibrio: 3 Lembra seu endereco:
() Solugos ( ) Exaltacdio Sim: () Nao:( ) ASabe 0nde~esta: Sim: () Niao: ( )
() Olhos Vermelhos ( ) Tronia Sim: () Nao: ()
() Desordem nas vestes Fal . Fala Alterixda: Lembra dos atos
() Odor de dlcool no halito ) ? ante,, Sim: () Nao: ( ) Sabe data e_hura: cometidos:

( ) Dispersao Sim: ( ) Nio:( ) Sim: () Niao:( )

CONCLUSAO

De acordo com as caracteristicas acima descritas, constatei que o Condutor acima identificado, que
conduzia o veiculo PLACA ,( )ESTA ( ) NAO ESTA sob a influéncia de ( ) ALCOOL,

( ) SUBSTANCIA PSICOATIVA QUE DETERMINE DEPEI:IDI:ZNCIA e se RECUSOU a submeter-se
a TESTES, em APARELHO DE AR ALVEOLAR ( ) ETILOMETRO ( ) EXAMES OU PERICIAS
que permitiria certificar o seu ESTADO.

Do modelo adotado pelo CONTRAN a ser preenchido pelo agente de transito, destacamos apenas os
sinais de embriaguez a serem identificados.

Em tal formuldrio, a capacidade psicomotora estard alterada quando a autoridade de transito constatar,
desfavoravelmente ao condutor de veiculo, algum dos quesitos a seguir elencados: 1) Quanto a capacidade
motora e verbal: a) dificuldade no equilibrio; e, b) fala alterada; 2) Quanto a orientacdo: a) sabe onde estd; e,
b) sabe data e hora; e, 3) Quanto a memdria: a) lembra seu enderego; e, b) lembra dos atos cometidos.

Nesta constatagdo, durante a abordagem, os agentes observardo no investigado sinais relativos a aparéncia
e atitudes, os quais deverdo ser indicadores de ingestio de dlcool ou consumo de substéncia psicoativa.

Os sinais a serem assinalados, quanto a aparéncia, sdo: sonoléncia, vomito, solucos, olhos vermelhos,
desordem nas vestes e odor de dlcool no hdlito. Quanto a atitude, sdo: agressividade, arrogdncia, exaltagdo,
ironia, falante e dispersdo.

Ocorre que, na pratica, muitos nao se apercebem que a presenga de um tnico sinal estd sendo confundido
com a alteragdo da capacidade psicomotora, e, por via de consequéncia, estd levando pessoas a responderem por
crimes que niao cometeram.

Para melhor compreensdo, devemos nos socorrer ao anexo II da Resolugdo n° 432, de 23 de Janeiro de
2013, podendo voltar os olhos ao quadro acima.

Pelas regras estabelecidas, a observacdo dos sinais de ingestdo de dlcool devera preceder ao
reconhecimento da capacidade psicomotora alterada. Conforme disciplinado pelo CONTRAN, o conjunto destes
sinais é que deverd ser identificado e assinalado pelo agente de trinsito, para que, em seguida, assinale a
alteracdo da capacidade psicomotora. Nos termos do §1° do art. 5° da mencionada Resolugdo n°® 432, um tnico
sinal ndo serd suficiente para esta constatagao.

E mais, durante os trabalhos, o agente de transito deverd observar se estes sinais guardam alguma relagdo
com eventuais dificuldades na coordenagdo motora e verbal do condutor do veiculo, buscando saber se o estado
psicomotor estd comprometido.

Uma vez observado o conjunto de sinais, passa-se para o campo da capacidade psicomotora, que € onde o
agente deverd assinalar desfavoravelmente quesitos relativos a capacidade motora e verbal, orientacdo e
memoria.

Significa dizer que a simples presenca de sinais quanto a aparéncia e atitude indica tdo somente a ingestio
de édlcool ou consumo de substincia psicoativa, mas que permanecerd no campo da infragdo administrativa
quando dissociado da modificaciio psicomotora. Nestes casos, estaremos diante da mera infragdo administrativa,
face a auséncia do elemento tipico capacidade psicomotora alterada, pois restard apenas o reconhecimento da
influéncia de dlcool prevista no art. 165 do CTB.

Todavia, assinalado desfavoravelmente qualquer dos campos seguintes (capacidade motora e verbal,
orientagdo e memdria), comprovado estard o elemento do tipo (capacidade psicomotora alterada), devendo o
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condutor de veiculo responder pelo crime previsto no art. 306 do CTB.

Na prdtica, encontramos problemas relacionados ao despreparo de alguns agentes de transito. Isso quando
ndo lancam seus dissabores, arbitrariedades e sentimentos de vinganga, simplesmente porque o condutor se
apresentou de forma altaneira, mas que nem mesmo pode ser considerado desagravo ou grosseria.

A ratificacdo disso vem trazendo a sensagdo de ndo estarmos promovendo a verdadeira justica, pois
punicdes estdo sendo buscadas a todo custo, quando deveriamos reconhecer determinadas irregularidades e
inconsisténcias para arquivar o feito por atipicidade da conduta.

Para prestarmos validade ao Termo de Constatagdo, cabe-nos analisar aspectos que dependem, algumas
vezes, mais de uma interpretacio razoavel do que da experiéncia e preparacdo dos agentes de transito, pois
precisaremos relacionar os itens desfavordveis ao condutor do veiculo com o seu estado etilico, tendo em vista
que algumas das interpretagdes sdo oriundas da compreensdo distorcida da realidade, fazendo com que
dentincias sejam oferecidas sem que, realmente, tenha ocorrido algum crime.

Se atentarmos, por exemplo, para o quesito relativo 8 memdria, ja nos deparamos com situa¢des em que o
suposto embriagado néo sabia o enderego simplesmente porque se mudou recentemente. Em outras, nao admitiu
o erro quando se envolveu em acidente, mas seguramente foi assinalado pela autoridade de transito o item ndo
se lembra dos atos cometidos.

Quanto a orientag@o, ¢ muito comum o condutor ndo conhecer o local da abordagem, fato que acaba
sendo suficiente para ser assinalado que ndo sabia onde estava.

Ja a capacidade motora e verbal, no que diz respeito ao equilibrio, nenhuma dificuldade se apresentou
até o momento, possibilitando-nos reconhecer a existéncia do crime até porque € um claro indicativo da
embriaguez. O problema € quando a fala alterada nfo estd relacionada ao estado etilico, mas sim a arrogéncia,
nervosismo, temperamento e a forma rispida que alguns se dirigem aos agentes de transito. E muito comum a
voz alterar-se em razdo destas ou outras circunstincias, levando a ser assinalado que a voz esta alterada, quando
na verdade a pessoa é que estd alterada.

Noutro ponto, verificamos que os agentes de transito estdo considerando como alteragdo da capacidade
psicomotora o simples fato do condutor ndo ter informado a hora da autuac@o ou porque ndo sabia dizer qual era
o local da abordagem. Ora, ndo seria necessdrio dizer que qualquer pessoa, por mais atenta que seja, ndo saberd
informar a hora exata caso ndo tenha observado o relégio momentos antes, como também, ainda que sua mente
possa ser comparada ao GPS, jamais saberd exatamente onde estd se nunca passou por aquele local. Estando
todos os demais quesitos favordveis, mesmo assim sdo lavrados os termos e condutores presos em flagrante. Em
outras palavras, estd faltando razoabilidade.

Como visto, sdo constatados alguns equivocos de interpretagdo ou confusdes quando observam-se nos
condutores de veiculos sinais de ingestdo de dlcool, mas que ndo implicam, necessariamente, no reconhecimento
da alteragdo da capacidade psicomotora. Isto vem ocorrendo com certa frequéncia porque os agentes de transito
ndo estdo sabendo distinguir entre uma coisa e outra. Muitos entendem que apenas um simples sinal, que é
suficiente para a aplicagdo da multa administrativa, também servird para caracterizar o crime e, entdo, elaboram
o TC sem que exista prova efetiva da embriaguez para fins de ser oferecida agio penal.

Percebemos, também, preenchimento tendencioso quando registrados dados acerca do comportamento do
condutor de veiculo, mas sem que isso possa estar relacionado a ingestdo de dlcool, mas apenas pelo mero
destempero ou ignorancia oriundos de sua prépria personalidade. Daf alguns itens desfavordveis serem frutos de
preenchimento vingativo, quando deveriam sé-lo pelo estado etilico. J4 citamos, como exemplo, o item fala
alterada, que pode ser assinalado apenas porque o sujeito estd alterado em razdo do temperamento rude e
grosseiro, e que isso tenha provocado indignagdo no agente de transito.

Sabe-se que, para a validade do Termo de Constatagdo, como prova do crime previsto no art. 306 do
CTB, ndo poderd ele conter vicios, erros, rasuras ou indicios de arbitrariedades e, mais ainda, deve ser lavrado
com bom senso.

No campo do direito administrativo, o 6rgdo fiscalizador de trinsito invalida o auto de infracdo
administrativa quando nele constatada qualquer inconsisténcia. Com mais razio ainda, o mesmo devera ocorrer
no campo do Direito Penal, quando reconheceremos a atipicidade da conduta ou, no minimo, admitiremos a
auséncia de provas, diante de um documento que ndo se prestaria sequer para ser homologado como infracio
administrativa.
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O Termo de Constatagdo, para ser valido, devera ser lavrado com absoluta fidedignidade na identificacdo
dos sintomas da embriaguez. Para tanto, os agentes de transito também deverdo possuir qualificacdo especifica,
sendo indispensdveis os treinamentos e cursos de atualizacdo e reciclagem.

Em nossa rotina forense, constatamos o despreparo de alguns agentes que, embora demonstrando
comprometimento com suas fun¢des, vém elaborando documentos de acordo com suas convicgdes, mas sem que
tenham passado por algum treinamento especial.

A conclusdo a que chegamos € que, em alguns casos, estamos oferecendo dentincias diante de situacdes
que seriam anuladas em sede de recurso administrativo ou nas quais, quando muito, seriam apenas aplicadas
multas. Sabidamente, no ambito administrativo a tolerancia é “zero”, isto é, quando bastard um unico sinal de
ingestdo de dlcool para ser aplicada a multa de transito (vide art. 165, do CTB). Entretanto, para fins penais, é
indispensavel constatarmos a presenga do principal elemento do tipo do art. 306 do CTB, no caso, a “alteragdo
da capacidade psicomotora” .

Nao ignoramos que a pessoa com a capacidade psicomotora alterada possa estar confusa no momento da
abordagem, mas estes exemplos servem para demonstrar que muitas situacdes podem levar o agente de transito a
traduzir equivocadamente algumas circunstincias postas diante de si.

E preocupante que, em alguns casos, a tnica prova da embriaguez (TC) nio estd sendo produzida
adequadamente, sendo indispensdvel sua reformula¢do para que seus quesitos possam melhor atender-nos na
instrugdo probatdria.

6. Termo de Constataciio e Uso de Palavras em Desacordo com os Elementos do Tipo do Art. 306 do CTB

Assim que o agente de transito termina as observagdes dos sinais e as assinalas no Termo de Constatagdo,
devera concluir se o condutor estd com a capacidade psicomotora alterada. Acontece que encontramos algumas
impropriedades terminoldgicas utilizadas no modelo adotado pelo CONTRAN, quais sejam, quando a autoridade
de transito conclui que o condutor de veiculo estd sob a influéncia de dlcool ou sob a influéncia de substincia
psicoativa.

O termo influéncia era utilizado pelo modificado art. 306 do CTB, mas foi adotado pelo CONTRAN,
numa clara demonstragdo de que ndo acompanhou a alteragdo legislativa. O correto seria fazer constar no TC o
elemento do tipo em vigor: “capacidade psicomotora alterada” .

Pelo modelo adotado, o agente de transito estard concluindo pela dire¢@o de veiculo sob a mera influéncia
de dlcool ou substdncia psicoativa, o que deveria levar apenas ao reconhecimento da infragdo administrativa nos
termos do art. 165, do CTB. Logo, nos moldes atuais, ndo temos qualquer afirmag@o acerca da alteracdo da
capacidade psicomotora.

Desnecessdrio comentar sobre as dificuldades que enfrentaremos para sustentar o Termo de Constatacdo
como prova da existéncia do crime do art. 306, caso o argumento defensivo siga por este caminho.

Certamente, essa impropriedade deveu-se a auséncia do operador do direito no projeto da resolucido do
CONTRAN, donde se faz necessdria a contribuicdo do Ministério Publico na proposicdo de uma revisdo do
Termo de Constatacio, como forma de evitarmos problemas futuros.

7. Conclusiao

Entendemos que o Ministério Publico — destinatdrio das provas produzidas durante a fase investigatoria -
deverd estar empenhado em oferecer subsidios para a colheita de provas da embriaguez, proporcionando a
preparacdo de seus responsaveis com cursos, semindrios, encontros, palestras, treinamentos, etc. Dessa forma,
estara cumprindo o seu papel de garantir e efetivar os direitos fundamentais, pois ai, sim, estard promovendo a
verdadeira justica. Entdo, propomos que os cursos sejam organizados pelo Centro de Aperfeicoamento do
Ministério Publico de cada Estado e Distrito Federal, segundo a previsdo regimental de atribuicdo em cada
Instituicdo.

Concomitantemente, o modelo do Termo de Constatagdo precisa ser reformulado, para que apresente aos
agentes de trinsito quesitos mais esclarecedores dos sinais de embriaguez e, assim, afaste dificuldades e
equivocos de interpretacdo, mesmo diante de eventual falta de qualificacdio especifica. Por mais evidente que a
embriaguez possa se apresentar aos olhos de quem tem o dever de caracterizd-la, importante que, nesta
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reformulacio, sejam especificados todos os sinais a serem observados e que eles, uma vez registrados, guardem
vinculagdo com o estado etilico, sendo oportuna a sugestdo de que, para o quesito relativo a fala alterada, o
agente de trinsito observe fala pastosa, discurso vago/indistinto ou dificuldade na articulagdo das palavras.
Quanto a dificuldade de equilibrio, relevante registrar no TC sinais como a lentiddo dos reflexos, andar
cambaleante, quedas frequentes ou qualquer prejuizo de deambulagdo ou movimento corporal.

Os quesitos relativos a orientagdo e memoria merecem ampla discussdo para se buscar um consenso,
tendo-se em vista que o TC em vigor sugestiona respostas vagas e abstratas.

Também devera ser reformulado com a utilizacdo de palavras e dados mais adequados as provas dos
elementos do tipo do art. 306 do CTB, especialmente com modificagdo para a “capacidade psicomotora

alterada”.

Para tanto, propomos a criacdo de uma comissao para deliberar sobre um projeto de modelo do Termo de
Constatagdo, para posterior encaminhamento ao CONTRAN.
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Resumo: Abordagem sobre a necessaria participagdo do Ministério Publico no enfrentamento a violéncia
de género ndo somente enquanto titular da acdo penal publica, mas sim no ambito dos direitos
constitucionais, com especial énfase na previsdo do art. 26, III da Lei 11.340/2006 enquanto dever
essencial da institui¢do para boa implementac@o de politicas publicas na area.

Unitermos: Violéncia de Género. Violéncia Doméstica e Familiar. Estatisticas. Politicas Publicas.

1. Introdugdo

A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) atribuiu ao Ministério Publico ndo somente a fungao de
titular da agdo penal, mas de 6rgdo destinado a fiscalizar os servigos de atendimento a mulher em situagéo
de violéncia, inclusive por meio de agdo cabivel no caso de sua auséncia ou funcionamento precario.
Ainda incumbe a instituigdo ministerial, tendo em vista a fungdo de guardid de direitos humanos das
mulheres, cadastrar os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (art. 26, III, da Lei Maria
da Penha). Trata-se de inovagao legislativa que reconhece a credibilidade da instituigdo para a formagao
das principais estatisticas quanto ao tema. Tais estatisticas podem servir como embasamento de politicas
publicas de prevengdo que, paulatinamente, evitem a ocorréncia de novas praticas criminosas.

2. Violéncia de género e cultura.

E muito recente a luta de mulheres para serem consideradas sujeitos de determinados direitos.

Numa retrospectiva historica muito rapida, podem ser identificados momentos que sdo
significativos para se compreender, tanto como este periodo ¢ relativamente pequeno e quanto esta
evolugdo foi sendo lenta e gradual e ainda insuficiente para eliminar por completo o resquicio de um
patriarcalismo de efeitos danosos, bem como, que as modificagdes ocorridas ndo chegaram a ser
incorporadas integralmente como novas praticas sociais aptas a melhorar a vivéncia das atuais geragdes
de mulheres”.

Se a legislagdo vigente, durante séculos, ndo permitiu atos de autonomia da mulher, mais que
justificada sempre esteve a violéncia (em regra, praticada por homens) como forma de contraposi¢do a
eventuais descumprimentos de tal ordem estabelecida.

1 Procuradora de Justica do Ministério Publico do Estado do Parana. Professora Mestre do curso de
Bacharelado em Direito, da UENP — Universidade Estadual do Norte do Parana.

% Promotora de Justica do Ministério Piblico do Estado do Parana. Pos-Graduada em Direitos Humanos
pela Faculdade de Direito de Coimbra. Designada para coordenar o Nucleo de Promogao de Igualdade de
Género do MPPR.

® Ha informes de mulheres queimadas em praga publica, feridas, presas em violentas repressdes policiais
como a de 8 de margo de 1857, em Nova York (onde é possivel constatar a cifra de 129 mulheres
queimadas até a morte), quando protestavam por melhores condi¢des de trabalho. Ja em 04 de junho de
1913, na Inglaterra, num ato de protesto pelo voto feminino, Emily Wilding Davison ¢ pisoteada por um
cavalo, em frente do qual se jogou num hipédromo. No Brasil, o direito ao voto foi alcangado somente em
1932. Em 1962, o Estatuto da Mulher Casada reconhece a mulher como capaz para os atos da vida civil,
entre outros direitos que somente foram se consolidar com a promulgagido da Constitui¢do da Republica
de 1988 e o Codigo Civil de 2002, em consondncia com a legislagdo internacional sobre o tema
(Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres - promulgada
no Brasil pelo Decreto n. 4.316/2002, Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher- promulgada no Brasil pelo Decreto n. 1.973/1996, entre outras).
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A violéncia de género pode ser explicada no plano cultural da sociedade, como uma forma de
assentimento do conjunto social, para que homens exercam sua for¢a de dominagdo e poténcia
(patriarcalismo) contra mulheres, como um fator insito ao que sempre foi produzido e reproduzido no
meio.

Alias, o fendmeno da violéncia (de todas as espécies) ndo ¢ considerado pelos estudiosos como
expressao unilateral de alguém que tenha comportamento violento, mas que se origina no seio familiar e
se insere no proprio pensamento social, a partir de situagdes modelo, que servem, inclusive, de incentivo
ao desencadeamento de condutas semelhantes.

Assim, inicia-se, apenas nas ultimas décadas, discussdo normativa sobre o reconhecimento, a
coibigdo e 0 apenamento da violéncia de género.

A Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher —
Convengdo de Belém do Para, adotada pela OEA em 1994, define violéncia contra a mulher como:
“qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicologico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera privada”.

O conceito de violéncia em razdo do género foi repassado a redagdo do art. 5° lei Maria da Penha
(Lei 11.340/2006), mas a mudanga legislativa ndo altera o fendmeno cultural que a origina.

Nas palavras de MYNAIO*:

Nao se pode compreender a violéncia contra a mulher sem se compreender o patriarcalismo
em todas as suas formas de longa duragdo: A posse do homem sobre a mulher, a aceitagdo
do jugo, a naturalizagdo pela sociedade das desigualdades (e ndo das diferengas), a isso
poderiamos chamar violéncia estrutural e cultural.

No mesmo sentido SAFFIOTI afirma que “Se é verdade que a ordem patriarcal de género nao
opera sozinha, é também verdade que ela constitui o caldo de cultura no qual tem lugar a violéncia de
género.”5

E, finalmente, o alerta de SANTOS e IZUMINO de que “E importante que se estude como a
construgdo social tanto da feminilidade quanto da masculinidade esta conectada e relacionada com o
fenémeno da violéncia™

Destarte, trabalhar para contribuir no sentido de que haja incorpora¢do sempre cumulativa das
mudangas de comportamento, ou seja, para uma efetiva mudanca de cultura, deve ser o foco prioritario
das politicas publicas que visem a diminuig¢@o da violéncia contra as mulheres.

Nesse ponto, é importante voltar a ressaltar que ndo ¢ suficiente apenas garantir o registro de
crimes, investiga-los e punir agressores aplicando-lhes a legislagdo penal. Mais importante é a formacao
de toda uma rede de atendimento a mulher, que efetivamente seja eficiente. Também ¢ relevante o
estabelecimento de agdes pedagogicas, tais como a criagio de grupos reflexivos para o homem agressor’ e
programas e campanhas de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar (incisos IV e V do art. 35 da
lei 11.340/20006).

A violéncia de género, comumente manifestada pela violéncia doméstica e familiar, possui
nimeros alarmantes no pais e também no Estado do Parana. Estudos deixam claro que, entre outros
fatores, o patriarcalismo historico de nossa sociedade ¢ a origem de muitos atos violentos. Nesse sentido,
reconhecendo-se a violéncia de género como fendmeno eminentemente cultural, deve-se concluir que sua
diminui¢do ndo ocorre s6 pela repressdo ou puni¢do criminal.

*MINAYO, Maria Cecilia de Sousa. Violéncia de Género contra a Mulher: Uma Questdo Histérica.
Disponivel em:
http://www.direito.mppr.mp.br/arquivos/File/Violencia_de Genero_contra_Mulher Maria_Cecilia_de_S
ouza_Minayo.pdf.

* SAFFIOTI, Heleieth 1.B. Contribui¢ées feministas para o estudo da violéncia de género. Disponivel
em http://www.scielo.br/pdf/cpa/n16/n16a07.pdf

® MACDOWELL SANTOS, Cecilia ¢ PASINATO IZUMINO, Wania. Violéncia contra as Mulheres e
Violéncia de Género: Notas sobre Estudos Feministas no Brasil, p. 159. Disponivel em
http://eial.tau.ac.il/index.php/eial/article/viewFile/482/446.

7 Nesse caso, importante destacar ser sempre menos de 10% o indice de ndo reincidéncia dos homens
agressores que tém acesso a essa reflexdo, mediante comparecimento obrigatorio a reunides vinculadas a
projetos patrocinados pelo Poder Publico e mesmo em parceria com Institui¢des de Ensino em todo o
Brasil. Nesse sentido, foi realizada pesquisa pelo Nucleo de Promogao de Igualdade de Género do MPPR,
encontravel em: http://www.direito.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=101
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Nessa ordem de ideias, destaca-se a fungdo do Ministério Publico no ambito dos direitos
humanos, como responsavel pelo acompanhamento e fiscalizagdo das politicas publicas que possam
alterar este quadro de violéncia em nosso Estado e também no pais.

3. Dados recentes sobre a violéncia doméstica e familiar no Estado do Parana.

Em 2012 foi realizada, pelo Instituto Sangari, pesquisa sobre os homicidios de mulheres no
Brasil, denominada ‘Mapa da Violéncia: Homicidios de Mulheres’. Foram utilizados dados do Sistema de
Informagdes de Mortalidade — SIM — da Secretaria de Vigilancia em Satde — SVS — do Ministério da
Satide — MS, bem como, com fins de comparagdo no dmbito internacional, as bases de dados de
mortalidade da Organizagdo Mundial da Satde — OMS.

De acordo com suas conclusdes, o Brasil ocupa a sétima posi¢do de maior nimero de
assassinatos de mulheres no mundo, num ranking de 84 paises. O Parana foi ranqueado como 3° estado do
pais com maior nimero de homicidio de mulheres. Ainda, 11 cidades paranaenses encontram-se entre as
100 mais violentas®,

Tal pesquisa serviu de embasamento para Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito ‘com a
finalidade de investigar a situacdo da violéncia contra a mulher no Brasil e apurar denuncias de omissao
por parte do poder publico com relagdo a aplicagdo de instrumentos instituidos em lei para proteger as
mulheres em situagdo de violéncia’.

Contudo, na apresentagdo do proprio Relatorio de tal CPMI menciona-se que:

Do trabalho deste Colegiado emerge, como constatacio primeira, a auséncia de dados
estatisticos confiaveis ¢ comparaveis em todos os poderes constituidos e em todas as
esferas de governo. Desponta, por conseguinte, a necessidade urgente de criar sistemas de
informagdes sobre a violéncia contra as mulheres que permitam planejar, monitorar e
avaliar as politicas publicas. ®

Ressalta-se, mais uma vez, que foram escolhidos dados da satide como de maior credibilidade
para que se verificasse a incidéncia de violéncia contra as mulheres, sendo desconsiderados dados do
proprio sistema de Justica.

Entre as Recomendagdes especificas para o Estado do Parand, em todos os momentos, mostrou-
se necessaria, por parte do Ministério Piblico Estadual, a implementagdo do cadastro exposto no art. 26,
I1I da Lei Maria da Penha, sendo que o Governo do Estado, bem como o Poder Judiciario foram instados
a compatibilizar seus dados com o referido sistema'’.

Em adaptagio ao sistema Pro-MP'"', o Ministério Piblico desenvolveu a informatizagio dos
“livros de casos da lei Maria da Penha” e, em junho de 2014, estabeleceu o cadastro integrado de casos da
lei Maria da Penha, tomando por base o cadastramento de inquéritos policiais, bem como eventuais
noticias de crimes que cheguem diretamente a todas as promotorias do Estado.

Em consulta a esse sistema, o Nucleo de Promocgao de Igualdade de Género (NUPIGE) extraiu
relatorio na data de 09 de julho do corrente o qual demonstra que, entre a data de inicio do cadastro (20 de
junho de 2014) e o dia 31 de dezembro de 2014, 7422 crimes relacionados a Lei Maria da Penha foram
praticados e chegaram ao conhecimento dos 6rgdos ministeriais de todo o Estado. Desses, em 3862, a
mulher encontrava-se em sua propria residéncia.

8 WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2012. Os novos padrdes da violéncia homicida no
Brasil. Sao Paulo: Instituto Sangari, 2011. Disponivel em
http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2012/mapa2012_mulher.pdf

? Relatorio Final da Comissio Parlamentar Mista de Inquérito ‘com a finalidade de investigar a situago
da violéncia contra a mulher no Brasil e apurar dentncias de omissdo por parte do poder piblico com
relagdo a aplicagdo de instrumentos instituidos em lei para proteger as mulheres em situacdo de
violéncia’, Disponivel em http:/www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=130748&tp=1, p.
09 (grifo nosso).

1% Idem, ibidem, p. 548 ¢ ss.

' Software em funcionamento desde o ano de 2010, utilizado por todas as promotorias do Estado do
Parana, que permite o gerenciamento de procedimentos e processos relativos a atuagdo extrajudicial do
MP-PR.
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4. O papel do Ministério Publico no enfrentamento a violéncia doméstica e familiar.

O campo da violéncia doméstica e, especialmente em razdo da politica publica governamental
adotada, com a edigdo de um texto de lei que de forma especifica e especial tem o espeque de fazer um
enfrentamento diferenciado e estabelecer um novo paradigma, confere ao Ministério Ptblico um papel de
destaque, além de lhe incumbir uma atribui¢do muito relevante.

Conforme salienta Ela WIECKO:

A Lei Maria da Penha identifica o Ministério Publico como uma das institui¢des do Estado
brasileiro com a obrigag¢@o de atuar no escopo da Lei, tanto na esfera judicial como na
extrajudicial. Tem a obrigagdo de intervir nas causas civeis e criminais decorrentes da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher; de requisitar for¢a policial e servigos
publicos de satde, de educacgdo, de assisténcia social, entre outros; de fiscalizar os
estabelecimentos publicos e particulares de atendimento a mulher em situa¢do de violéncia
doméstica e familiar, bem como de adotar as medidas cabiveis para sanar as irregularidades
constatadas e cadastrar os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.'?

Essa vasta gama de atribuicdes vem também destacada por Valéria SCARANCE ao afirmar que:
“Como parte do processo inovador e dotado de efetividade, os artigos 25 e 26 da Lei Maria da Penha
criaram um modelo de atuagdo diferenciada do Ministério Publico, que extrapola suas fungdes de parte
criminal. Além de acusador, o Promotor de Justica surge como orgdo protetor e interventor.”"

O contexto do papel institucional, com as previsdes constantes em diversos artigos do referido texto
de lei, mostra-se um conjunto que enfeixa esta visdo que t€m os estudiosos do tema e principalmente
aqueles que fazem a atuagdo pratica do texto legal: a) art. 8°, I (participacdo em politicas publicas); b) art.
11, T (comunicagdo obrigatoria pela autoridade policial); c¢) art. 12,VII (recebimento do inquérito
policial); d) art. 16 (participagdo no ato de rentincia a representacéo); e) art. 18, III (intimagao de medidas
protetivas para providéncias cabiveis); f) art. 19, § 3° (requerimento e revisdo de medidas protetivas); g)
art. 20 (pugnar por prisdo preventiva do agressor); h) art. 22, §1° (comunicado sobre medidas aplicadas ao
agressor); i) art. 25 (intervir quando ndo for parte, nas causas civeis e criminais); j) art. 26, I (requisitar
forca policial de servigos); 1) art. 26, II (fiscalizar estabelecimentos e tomar medidas administrativas e
judiciais cabiveis); m) art. 26, III (cadastrar casos de violéncia doméstica e familiar); n) art. 30 (solicitar
subsidio de equipe multidisciplinar); o) art. 37 (legitimidade concorrente na defesa de interesses e direitos
transindividuais).

Verifica-se, portanto, que muito bem se equilibra na lei o nimero de deveres ministeriais no ambito
criminal e de garantia de direitos humanos das mulheres. A previsdo de participagdo em politicas
publicas, bem como da necessidade de interven¢do quando do mau funcionamento dos servigos de
atendimento a mulher, se coadunam com a previsao legal exposta pelo art. 26, III da lei, cuja importancia
sera abordada no proximo topico.

5. A importancia do Cadastro Integrado previsto pelo art. 26, III, para a prevengdo da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, énfase na experiéncia do Parana.

Conforme anteriormente ressaltado, o primeiro apontamento no relatério da CPMI da Violéncia
Doméstica e Familiar ¢ a auséncia de estatisticas confiaveis sobre as ocorréncias de crimes que permitam
. ~ ~ . A . ~ 14
tragar estratégias de atuagdo para resolugdo do problema da violéncia de género .

"> CASTILHO, Ela Wiecko V. A Lei Maria da Penha e o Ministério Piblico. Disponivel em
http://www.compromissoeatitude.org.br/a-lei-maria-da-penha-e-o-ministerio-publico-por-ela-wiecko-v-
de-castilho/

3 SCARANCE, Valéria. Tese de Doutorado: Lei Maria da Penha: o Processo Penal no caminho da
efetividade, p- 233. Disponivel em
http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/processaPesquisa.php?pesqExecutada=1&id=13867&PHPSESS
ID=b46af8ca097cfc9alf2e20bdef70592

' Ainda sobre a auséncia de estatistica: “E cedico que a falta de estatisticas confidveis é um problema
nacional, que impede a formulagdo de politicas publicas eficientes. A insuficiéncia do mapeamento da
criminalidade e da violéncia em geral é uma falha grave e crénica no pais. Por isso, a formagdo de uma
base de dados é uma preocupagdo evidente da LMP, que em seu art. 8°, inc. II, determina aos Poderes
Publicos e entidades privadas “a promog¢do de estudos e pesquisas, estatisticas e outras informagoes
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De forma pioneira, a Lei Maria da Penha instituiu a obrigagdo legal dos 6rgdos ministeriais, lhes
impondo o papel de principais atores dessa coleta de dados.

Ressalta-se que o projeto de lei inicial, submetido a apreciagdo (PL 4559/2004) na Camara de
Deputados, apenas continha a seguinte previsao:

Art. 43. Os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, previstos nesta Lei, ainda
que ndo tenham sido julgados, constardo de cadastro especifico, de conhecimento reservado da
autoridade judiciaria e do Ministério Publico.

§ lo Cabera as Varas e aos Juizados Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar a elaboragido
do cadastro referido no caput.

§ 20 Enquanto ndo estruturados as Varas e os Juizados Especiais previstos no art. 38, o cadastro
de violéncia doméstica sera elaborado nas Varas Criminais e Juizados Especiais Criminais. "

Por meio de informagdes colhidas daqueles que tinham conhecimento do debate posterior a essa
primeira redagdo, ¢ que se tem conhecimento'® de que, no dia 25 de junho de 2005, em Vitéria/ES, na
Plenaria da Assembleia Legislativa do Estado do Espirito Santo, durante audiéncia publica sobre o
projeto, houve sugestio da inclusdo da redagao do art. 26, 111, diante da argumentagdo de que o Ministério
Publico gozava de prestigio e credibilidade na sociedade e se apresentava como o principal elo entre os
ambitos extrajudicial e judicial, tendo contato com as providéncias tomadas pela autoridade policial e
pelo orgdo do Poder Judiciario.

Assim, tornou-se definitiva a disposigao:

Art. 26. Cabera ao Ministério Publico, sem prejuizo de outras atribuigées, nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, quando necessario:

L (..)

1L (..)

11 - cadastrar os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Portanto, trata-se de inovagao legislativa e desafio para todos os Ministérios Publicos do Brasil,
os quais devem estar atentos ao escopo do presente cadastro, qual seja, a instituicdo de um sistema
nacional de dados e informagdes estatisticas sobre violéncia doméstica e familiar contra a mulher (art. 38
da lei 11.340/2006).

Contudo, na era digital, apés quase 10 anos de vigéncia da lei Maria da Penha, a partir da
existéncia de sistemas informatizados em todas as institui¢gdes publicas, fica cada vez mais proxima a
concretizagdo deste objetivo de integragdo de dados. Nas palavras de MARIA BERENICE DIAS:

Com as facilidades decorrentes da informatizagdo no ambito do Poder Judiciario, e a
popularizagdo do uso da internet, ¢ indispensavel que o banco de dados adquira propor¢des
nacionais. Tao logo feito o registro de um episddio de violéncia doméstica, em qualquer Estado
ou comarca, esta informagdo deve ser disponibilizada em rede, para que todos os promotores
tenham acesso. Com isso, o Ministério Publico ird melhor cumprir o dever constitucional de
defensor dos diretos fundamentais."’

A mesma autora delimita o que, no caso, seria o dever constitucional ministerial trazido pela lei:

relevantes, com a perspectiva de género e de raga ou etnia, concernentes ds causas, as conseqiiéncias e d
freqiiéncia da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, para a sistematizag¢do de dados, a serem
unificados nacionalmente, e a avaliagdo periodica dos resultados das medidas adotadas”, in LIMA,
Fausto Rodrigues. Da atuagdo do Ministério Publico — artigos 25 e 26. In: CAMPOS, Carmen Hein de
(Org). Lei Maria da Penha comentada em uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011. p. 327-335.

Phttp://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=256085&filename=PL+4559/
2004

' Informagdo fornecida gentilmente as autoras, pela procuradora de Justica e coordenadora do Nevid
(MPES), Catarina Cecin Gazele, a qual estava presente no referido ato (cuja ata ndo foi formalizada).

" DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher- Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 171.

-136 -



A IMPORTANCIA DO ART. 26, III, DA LEI MARIA DA PENHA,
NO ENFRENTAMENTO AVIOLENCIA DE GENERO

(...) ndo serve somente para o Ministério Publico manter um controle dos antecedentes dos
agressores, mas para dispor de dados do perfil da vitima (idade, raga, escolaridade, etc.), do
agressor e do tipo de rela¢do familiar, para que possam ser feitas cobrancas ao poder publico
em relagdo as politicas piblicas de atendimento dos casos de violéncia doméstica'

A existéncia de controle de dados, ndo somente por parte dos gestores publicos e sim
diretamente junto ao 6rgdo ministerial, permite que o problema se revele, sem intermediarios, aquele que,
em caso de omissdo do Poder Publico na resolugdo do problema, especialmente quanto aos deveres
elencados pelos arts. 35, 36 e 39 da Lei Maria da Penha'®, deve agir propondo medidas extrajudiciais e
judiciais cabiveis.

No Parana, o cadastro previsto pelo art. 26, III existe desde o més de junho de 2014, vinculado
ao ja citado sistema Pro-MP, onde sao cadastrados todos os inquéritos policiais de conhecimento e analise
dos agentes ministeriais, além daquelas situagdes criminais, afetas ao tema, cuja investigagdo foi feita
diretamente pelo Ministério Publico. Os filtros estabelecidos na programacdo do sistema informatizado
sdo: a) as cidades e bairros do Estado; b) o tipo de crime praticado; e, c) se ocorreu dentro ou fora da
residéncia da vitima; e, finalmente, d) a relagdo do agressor com a mulher em situag@o de violéncia.

Apesar de ainda serem relativamente limitadas as informagdes, uma vez que ndo se tem, por
exemplo, um perfil da vitima e do agressor, o mérito do cadastro é de eliminar parte do risco de
subnotificacdo, vez que o preenchimento dos critérios ¢ obrigatorio no sistema, sob pena de nao restar
finalizado o registro do inquérito. Outra caracteristica relevante para o fim tltimo da coleta que ¢ o de
auxiliar no desenvolvimento de politicas publicas, € que o relatdrio estatistico produzido ndo leva em
consideragdo a data do registro (tal como se verifica em sistemas, por exemplo, das Corregedorias, de
forma geral, vez que estes possuem o escopo de fiscalizar a tempestividade do servigo), mas sim a data da
ocorréncia do crime.

Finalmente, entende-se que os niimeros obtidos pelo Cadastro do MPPR possuem maior precisdo
que os dados veiculados pelos 6rgaos de seguranga publica, relativos aos mesmos inquéritos ou boletins
de ocorréncia que os originaram, vez que o tipo penal ja foi analisado pelo titular da agdo penal, trazendo
maior seguranga sobre a tipificacdo do fato e mesmo sobre seu enquadramento na espécie violéncia
doméstica e familiar.

Atualmente, completado um ano de sua implementagdo, ¢ importante registrar que, a partir de
boa divulgacdo, tanto na imprensa como em ambientes de discussdo, a exemplo do Conselho Estadual de
Direitos da Mulher e a Camara Técnica de Gestdo Estadual do Pacto Nacional pelo Enfrentamento da
Violéncia contra as Mulheres, o cadastro do MPPR ja serviu de principal consulta para diversos gestores
publicos e mesmo para informagdo de grupos organizados da sociedade civil.

E bem verdade que os cadastros, incluindo o paranaense, podem ser aprimorados, contudo, ha
que se ter em mente que a estatistica depende do comprometimento e aperfeigoamento da forca de
trabalho das equipes técnicas de unidades ministeriais, ao efetuarem o preenchimento dos dados no
sistema, sendo evidente que, em caso de morosidade nesta etapa, havera prejuizo para as diversas outras
atribui¢Ges de tais servidores. Esse ¢ o principal desafio para todas as unidades ministeriais em todo o
Brasil.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, na Comissdo de Defesa dos Direitos Fundamentais,
por meio do Grupo de Trabalho de Combate a Violéncia Doméstica e Defesa dos Direitos Sexuais e
Reprodutivos, desenvolve o projeto “Criagdo do Cadastro Nacional sobre Violéncia Doméstica e

'8 Idem, ibidem, p. 172. (grifo nosso).

' Art. 35. A Unido, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios poderdo criar e promover, no limite
das respectivas competéncias:

I - centros de atendimento integral e multidisciplinar para mulheres e respectivos dependentes em
situacdo de violéncia doméstica e familiar;

II - casas-abrigos para mulheres e respectivos dependentes menores em situacio de violéncia doméstica e
familiar;

IIT - delegacias, nucleos de defensoria publica, servicos de saide e centros de pericia médico-legal
especializados no atendimento a mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar;

IV - programas e campanhas de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar;

V - centros de educagdo e de reabilitagdo para os agressores.

Art. 36. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverao a adaptagio de seus orgaos
e de seus programas as diretrizes e aos principios desta Lei.

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no limite de suas competéncias e nos
termos das respectivas leis de diretrizes orcamentarias, poderdo estabelecer dotagdes orgamentarias
especificas, em cada exercicio financeiro, para a implementagdo das medidas estabelecidas nesta Lei.
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Familiar” visando a implementacdo do cadastro nacional de casos, a partir do aproveitamento dos dados
que ja existem nos sistemas locais dos Estados™.

6. Consideragdes finais sobre o tema: estatisticas produzidas pelo Ministério Publico como
mecanismo de implementagdo de politicas publicas.

A questdo relacionada a dados estatisticos, para orientar agdes dos orgdos que possuem
atribui¢des e também para orientar a realizagdo de politicas publicas e todo o norteamento do servigco
publico ¢ algo muito relevante e que ¢ estudado por especialistas, como se pode observar da seguinte
ponderagio:

“(...) Um dos temas que mais chamam a ateng@o na discussdo sobre seguranga publica no Brasil
¢, sem duvida, a (in)existéncia de estatisticas criminais que permitam mensurar e subsidiar a
tomada de decisdes e o planejamento de politicas publicas eficientes e democraticas na area (....)
Entre as razdes para essa realidade esta, por certo, que o conhecimento valorizado nesse campo ¢
aquele que domina as técnicas juridicas de processamento legal de casos, de processos, ndo
obstante a legislagdo nacional prever varios mecanismos de monitoramento da atuagdo das
instituigdes da area.”!

Entre essas previsdes que ultrapassam o mero registro processual de casos, muitas vezes
destinado a mera informacdo das partes ou, conforme citado anteriormente, a fungdo correicional dos
orgdos (fiscalizagdo de prazos e produtividades dos operadores de direito), ganha enorme importancia o
art. 26, III da Lei Maria da Penha.

Por estar em nitida consondncia com o art. 38 da mesma lei, o que se pretende ¢ justamente um
cadastro unificado de casos criminais, visando a demonstragdo de um quadro muito préximo da realidade,
no que concerne as informagdes sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil.

E com esse pensamento que os Orgdos ministeriais devem incrementar seus cadastros, ou seja,
levando em consideragdo as técnicas de estatistica para quanto mais se aproximar das ocorréncias, de
forma a refletir uma realidade em detalhes que permita a implementagdo de agdes, das mais diversas
ordens, destinadas a preven¢ao da violéncia.

Quais as areas e os periodos mais afetados? Qual a relagdo das partes envolvidas? Qual a ordem
mais comum de crimes praticados no decorrer do chamado “ciclo de violéncia”? Com a resposta a essas
trés questdes mais comuns, ja ha elementos para o desenvolvimento de programas e institucionalizagido
de servigos que atuem também na area preventiva, buscando intervir na diminui¢do da pratica da
violéncia doméstica e familiar.

O atual modelo de cadastro do Ministério Publico do Estado do Parana foi construido para que
seja possivel responder a tais questionamentos. Assim, como exemplo, em retirada de extrato, verifica-se
que a cidade de Curitiba, no ultimo semestre do ano passado (2014), teve como principais bairros
afetados pela violéncia doméstica e familiar a Cidade Industrial, Sitio Cercado, Cajuru, Uberaba e
Tatuquara®. Em tendo sido registrado todo e qualquer inquérito policial que adentrou as unidades
ministeriais, trata-se de estatistica confidavel que torna possivel ao gestor piiblico municipal concentrar
seus esforcos de prevengdo da violéncia de género em tais locais. Ainda, tomando por base os dados de
todo o Estado, podem ser considerados os niimeros de ocorréncias por Municipio e, por meio de
comparag@o com sua populacao (fornecida por outros 6rgaos de producdo de estatistica), serem revelados
os locais em que deve o Estado do Parana investir na prevengdo da violéncia doméstica e familiar com
mais énfase.

Nao se trata de panorama baseado na data do registro do inquérito policial (ou seu antecedente
Boletim de Ocorréncia) e sim da propria data em que ocorreram os crimes. Assim, também ¢é possivel a

2 http://www.compromissoeatitude.org.br/cnmp-promove-oficina-sobre-a-implantacao-de-cadastro-de-
violencia-domestica/

2L LIMA, Renato Sérgio de. 4 producdo da opacidade: estatisticas criminais e seguranga piiblica no
Brasil. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002008000100005#nt01.

22 Tal pesquisa foi solicitada por rgdos de imprensa, tal como verificavel na reportagem “Em seis meses,
Parana registra mais de 7 mil ocorréncias”- http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/duas-de-
dez-mortes-denunciadas-pelo-mp-sao-motivadas-por-violencia-de-genero-ategxw5rkhu8xupiwqwrtptol
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verificagdo de maiores e menores nimeros de praticas criminosas, sendo avalidvel pelo gestor outros
fatores de influéncia externa no periodo (crise econdmica, deficiéncia temporaria de algum servigo de
prevengio, entre outros).

Pelo extrato, ainda € possivel avaliar relagdes entre autores da violéncia e vitimas, se o crime
ocorreu fora ou dentro da residéncia e se havia medida protetiva instaurada anteriormente aquele fato. O
gestor, ao acessar os referidos dados, tem elementos para atuar mais precisamente na prevengao, podendo,
por exemplo, buscar a diminuigdo dos homicidios por meio de a¢des no ambito da seguranga publica que
garantam o cumprimento de medidas protetivas, também criando programas que atendam as rela¢des
familiares mais evidentes (ex-companheiros e ex-companheiras, maes e filhos, pais e filhas, entre outras
relagdes que aparecam em maior ou menor nimero). Finalmente, verifica-se a necessidade ou nio de
aprimoramento dos sistemas de registro de dentincia e programas de auxilios & mulher denunciante, a
partir da consulta de dados sobre a ocorréncia dos crimes dentro do proprio lar, comumente ainda o lar do
proprio agressor.

Nesse sentido, a lei Maria da Penha, como sistema integrado, traz as diretrizes para o
desenvolvimento de politicas publicas em prote¢do a mulher em situagdo de violéncia e assim, uma ou
outra acdo entre aquelas expostas principalmente nos artigos 35 e ss. da lei poderdo e deverdo ser
priorizadas pelos gestores municipais ou estaduais, com base nas estatisticas encontradas. Diz-se
“deverao”, pois o proprio Ministério Publico, tendo por base os indices referidos, terd uma argumentagao
mais respaldada quando da cobranca de agdes do Poder Publico no ambito extrajudicial e judicial, na area
de politicas publicas para mulheres.

7. Conclusdes.

I — Ha necessidade de um trabalho especifico do Ministério Publico voltado para a mulher, com a
finalidade tanto de detectar e buscar solugdes para os problemas da sua desigualdade social, a qual veio
consagrada pela propria legislacdo patria até o inicio do século XXI, como da consequente violéncia de
género advinda desse fendmeno cultural.

II — A Lei 11.340/2006 trouxe ao Ministério Publico as mais diversas atribui¢des tanto na area da
persecugdo criminal, como dos direitos humanos de mulheres.

IIT — Entre as atribui¢cdes descritas, a inovagdo legislativa prevista no art. 26, III da referida lei permite
que a compilagdo de casos criminais, registrados de forma correta e pertinente, promova a formagao de
um banco de dados para a realizagdo de estatisticas que sirvam, efetivamente: para a boa e eficaz
implementac@o de politicas publicas visando a preven¢do no campo da violéncia doméstica e familiar
contra as mulheres e para a propria fiscalizagdo ministerial quanto as agdes desenvolvidas pelo gestor
publico.
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LEGISLACAO

Brasil. - Decreto n. 1.973, de 1° de agosto de 1996. Promulga a Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Para, em 9 de junho de 1994.

Brasil. Decreto n. 4.316, de 30 de Julho de 2002. Promulga o Protocolo Facultativo a Convengao sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher.

Brasil. Lei n. 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 80 do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convengdo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagao dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a
Lei de Execugdo Penal; e da outras providéncias.

Brasil. Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde sobre a situagdo juridica da mulher casada.
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A policia judicidria nao possui capacidade postulatéria para
promover medidas judiciais, ainda que cautelares ou instrutdrias.
As representacgoes da policia judiciaria, de qualquer espécie, devem
ser dirigidas prévia e diretamente ao Ministério Publico, que em as
acolhendo, podera promové-las em juizo.
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PROTAGONISMO DO MINISTERIO PUBLICO NA INVESTIGACAO CRIMINAL E A
LEGITIMIDADE DA POLICIA JUDICIARTIA QUANTO AS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS

EMILIANO ANTUNES MOTTA WALTRICK

Promotor de Justica- Ministério Publico do Estado do Parana

Tese a ser apresentada durante o XXI Congresso Nacional do Ministério Piiblico “Os Desafios e
Oportunidades do Ministério Publico na Era Digital”

Area: Criminal

JUSTIFICATIVA

Dentre as mais variadas atribuicdes do Ministério Publico, uma das mais antigas e tradicionais,
profundamente identificada com a atuagdo do Promotor de Justica, ¢ a sua atuagdo como titular da agdo penal
publica objetivando a responsabilizagido daquele sobre quem recai a acusag@o da pratica de um crime.

Neste prisma, tendo a Constituicdo Federal de 1988 elencado uma série de direitos e garantias
fundamentais, portanto, adotando um modelo penal e processual penal garantista, mister que a atuagdo
ministerial tenha tal configuragao.

Assim sendo, ao Ministério Pablico ndo incumbe unicamente a func¢do unilateral de persecugio,
cumprindo, também, o papel de garantidor da estrita observancia dos direitos e garantias plasmados na Magna
Carta.

Porém, tal atuagdo ndo se circunscreve na esfera processual/judicial, sendo inquestionavel seu dever
de acompanhar a atuagdo dos demais agentes responsaveis pela primeira fase da persecug@o criminal, em
especial a policia.

Neste escolio:

Na concepgao do Ministério Publico moderno, tem o Promotor de Justica que atuar
com a preocupagdo de, a0 mesmo tempo, na investigagdo e na persecugdo penal,
com a finalidade de restaurar a ordem publica abalada pela pratica da infragdo penal,
como também velar pela garantia dos direitos individuais do investigado ou acusado.
(MENDRONI, 2013, p. 337)

Passando ao largo do poder investigatorio do Ministério Publico na seara criminal, cujo exame
transborda ao objeto do presente trabalho, a adogdo de um modelo processual penal de indole acusatéria impde o
Ministério Publico como tnico destinatario do inquérito policial, zelando pela efetividade da investigagdo e
decidindo pela propositura da acdo penal, pelo arquivamento ou pela requisi¢do de diligéncias complementares.

E sendo o modelo acusatorio um processo penal de partes, incumbindo a cada qual a produgdo de
provas de suas alegagdes, ¢ inafastavel que, sendo o titular privativo da agdo penal publica, o Ministério Publico

tenha ingeréncia no andamento da investigagdo, ja que lhe recai o 6nus da imputagdo e o dnus probatdrio.
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Ja que a titularidade da agao penal lhe ¢ ncumbéncia constitucional e sendo seu o onus da prova da
acusagdo, natural e logico que a investigacdo seja de interesse direto do Ministério Publico.

Ressalta-se que a investiga¢do ndo busca a colheita e produgdo de elementos que provem a
pratica/autoria de um delito, mas sim subsidiar o 6rgdo constitucionalmente incumbido da persecucéo penal de
dados minimos que revelem a possibilidade de que um fato criminoso tenha ocorrido, identificando seu provavel
autor, de forma a impedir acusagdes infundadas e temerarias, ainda mais, considerando o inegavel carater
estigmatizador de um processo penal.

Neste sentido:

Vé-se, pois, que a instrugdo preliminar tem como objetivo permitir o exercicio da
agdo penal de forma responsavel, seja pelo particular, seja pelo Estado. Por esse
fundamento, pode-se afirmar, sem sombra de incertezas, que foda e qualquer
investigagdo criminal é destinada a fornecer subsidios ao ente legitimado a
acusagdo, para que esse legitimado, conforme o caso, promova a agéo cabivel ou o
arquivamento do procedimento apuratorio respectivo. (CALABRICH, 2010, p. 91,
destaque do original)

Em resumo, a investigagdo, conforme leciona o mesmo autor, se refere a uma hipdtese a ser apreciada
pelo 6rgdo da acusag@o, que serve a formagdo de sua opinio delicti e apta a formar um juizo de probabilidade e
nao de certeza quanto a um fato (CALABRICH, 2010, p. 90).

Neste prisma, resta extreme de duvidas que o destinatario final da investigagcdo é o Ministério
Publico, ja que sera dele a decisdo sobre a deflagracdo ou ndo da ag@o penal.

E, se a investigagdo serve ao interesse publico que a Constitui¢do Federal lhe impde, ¢ de rigor seu
acompanhamento proximo, estabelecendo linhas de pensamento, elucidagdo e estratégia de forma conjunta com
os demais orgdos incumbidos da instrucédo preliminar.

Cabe ressaltar, que tal conclusdo ndo é nenhuma novidade, sendo que ainda no inicio do século

passado eram estas as considera¢cdes de LYRA (2001, p. 121 e 128):

A eficiéncia e a respeitabilidade do trabalho policial, que constitui a base da agdo
da Justiga, interessa ao Ministério Publico, como fiscal, também, das autoridades
investigadoras, como 6rgdo da agdo penal, como responsavel pela seguranca, pela
regularidade, pela justica da repressdo. [...] Assim como os criminosos vdo, por
assim dizer, socializando os meios de producdo do crime, concentrando-se em
organizagdes, as vezes perfeitas, torna-se mister que o aparelho repressor ofereca a
correspondente eficiéncia para provar e punir os crimes, descobrindo e segregando
os delinquentes. Sem independéncia, estabilidade, cabedal, liberdade de acdo e
recursos técnicos, como administrativos, ndo seria possivel atingir seus fins.
Interessa, pois, fundamentalmente, a defesa social garantir ao Ministério Publico o
alto controle da organizagdo repressiva, ndo so policial, como judicidria e
administrativa. Por outro lado, deve pertencer aos seus representantes a lideranga na
coordenagdo das atividades que, visando o mesmo fim, atuam, dispersas ou
passivamente, em consequéncia da rotina burocratica e da inconsciéncia técnica.

No mesmo escolio:

O trabalho conjunto, coordenado e subordinado (tecnicamente e juridicamente)
nada mais ¢ do que o corolério da formagéo do Estado de Direito, afinal a policia
criminal s6 atua em prol da persecugdo penal, que, via de regra, so pode ser
jurisdicionalizada (e ela deve obrigatoriamente ser, ou pela agdo penal ou pelo
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arquivamento, ndo havendo situagdes que ndo se encaixem nestes modelos) pelo
Ministério Publico. (GOMES, 2009, p. 31)

Nesta mesma toada, para MENDRONI (2013, p.239), Policia e Ministério Publico tém as suas
atribuicdes bem definidas, mas quem deve coordenar, dirigir, comandar, por ser o dominus litis € 0 opinio
delicti, ¢ o Ministério Publico.

Nao diverge MARQUES (2011, p.108):

Ao orgdo ministerial, enquanto destinatario final da maioria esmagadora dos
procedimentos criminais no ambito da policia judiciaria, incumbe a tarefa de
coordenar e acompanhar o trabalho de investigacdo que se prestara a fundamentar
sua peca acusatOria ou sua posterior decisdo de arquivamento do procedimento
inquisitivo, 0 que esta a merecer uma reestruturacdo legislativa que possa melhor
explicitar referidos padrdes de atuagdo.

O Ministério Publico, dado sua qualidade de destinatario final da investigag@o, ndo pode ser alijado
da fase pré-processual, tornando-se apenas dependente dos elementos informativos colhidos pela policia, que
dita sozinha os rumos da investigag@o criminal, ao passo que a participagdo ¢ acompanhamento de tal atividade
se insere no contexto da plenitude do exercicio da titularidade privativa da a¢@o penal publica.

Com base na compreensdo de que a investigagdo de crimes, uma das atividades-fim da policia, deve
atender as expectativas do Ministério Publico, ¢ que em muitos ordenamentos juridicos (notadamente na Europa
Continental, mas também em varios paises da América do Sul e Central) os atos investigatorios sdo realizados
pela policia sob sua condugdo e orientagdo, sendo suas instrugdes irrecusaveis, de modo a evitar prejuizos na
persecucdo penal advindos de uma investigacdo mal conduzida.

Assim leciona KAC (2011, p.180):

Nos paises com legislagdo investigativa mais avangada, a investigacdo penal
preliminar é conduzida pelo Ministério Publico. E inaceitavel que nos dias de hoje
no Brasil a investigagdo fique a cargo exclusivo da Autoridade Policial, seja ela
estadual ou federal, sem que haja qualquer ingeréncia do destinatério final do lastro
probatério minimo na fase pré-processual a permitir a correta formagdo da opinio
delicti e consequentemente a deflagraciio da persecutio criminis in juditio. E anseio
mais do que merecido de parcela significativa da sociedade que o Ministério Publico
tome as rédeas da investigagdo penal (mediante sele¢do de casos) para que os
procedimentos possam, de alguma maneira, ser notabilizados por sensivel melhora e
que a agdo penal a ser posteriormente proposta ndo esteja quase sempre fadada ao
insucesso. E curial que o destinatério do lastro probatério inicial deva ter ingeréncia
nas diligéncias que lhe serdo posteriormente entregues para a formagdo de sua
opinio. Com efeito, como unico dominus littis da agdo penal publica, tem o parquet
a necessidade premente de se fazer mais presente na investigagdo penal.

E tal atuagdo proativa (que implica numa rotina de cooperagdo entre as instituigdes envolvidas) ndo
busca sobrepujar os demais atores responsaveis pela instrugdo preliminar, mas sim contribuir para sua eficiéncia
em relagdo ao respeito aos direitos e garantias constitucionais dos investigados e também assegurar o justo

sancionamento dos responsaveis pela pratica de ilicitos penais, pois como observa MENDRONI (2013, p.244):

Finalmente, também ndo ha como deixar de considerar o raciocinio inverso — vale
dizer, da ndo atuagdo do Ministério Publico durante a fase investigatoria, do qual
decorre que muito provavelmente o raciocinio e direcionamento levado a cabo pela
Autoridade Policial pode ser muito diverso do Promotor de Justiga atuante no caso,
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destinatario do procedimento, causando, por conseguinte, sequencia ilogica de
providéncias, quando n@o desnecessarias e, ao mesmo tempo, carente de
providéncias necessarias, revestindo-se, ao final, em verdadeira perda de tempo
aliada a ineficiéncia da Justica Penal em apurar a pratica de um delito.

Nesta perspectiva, sendo o Ministério Publico o destinatario final das investigagdes criminais, que em
sua grande maioria sdo conduzidas pela autoridade policial no bojo de um inquérito, e por estar umbilicalmente
ligado a titularidade privativa para propositura da agdo penal publica, o constituinte de 1988 atribuiu
expressamente dentre suas fungdes institucionais o exercicio do controle externo da atividade policial (art. 129,
inciso VII, da Constituicdo Federal), ainda que ja estivesse implicito na propria conformagdo constitucional
trazida pelo artigo 127, caput e art. 129, inciso I, ambos da Carta Magnal.

Indubitavel que o titular privativo da agdo penal se sobrepde ao “titular” do inquérito policial, com
poder-dever de influenciar a conducdo da investigacdo policial, numa perspectiva de maior efetividade a
persecucao penal, pois, do contrario, na pratica ocorreria a inversao do dominus litis, com a policia determinando
o0 objeto da ag¢do penal a quem possui seu monopolio.

Tal controle (e ndo mero acompanhamento) ndo s6 encontra fundamento no interesse ministerial de
uma regular e eficiente investigagdo criminal, mas também no seu papel de guardido da ordem juridica e do
Estado Democratico de Direito.

A leitura que se deve fazer do controle externo nao ¢ no sentido de exercicio de poder disciplinar ou
hierarquico, mas sim naquele exercido em relagdo & atividade-fim da policia®, como um instrumento de trabalho
cooperativo visando a regularidade e aprimoramento das instituigdes, o que em ultima analise materializa o
interesse da propria sociedade em ver respeitado ao mesmo tempo as liberdades individuais e seu legitimo anseio
de fruicdo da vida em seguranga®.

Neste sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. POLICIAL
CIVIL. CRIME DE EXTORSAO. DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE
CONCUSSAO. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. CONTROLE
EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL. DENUNCIA: CRIMES COMUNS,
PRATICADOS COM GRAVE AMEACA. INAPLICABILIDADE DO ART. 514
DO CPP. ILICITUDE DA PROVA. CONDENACAO EMBASADA EM OUTROS
ELEMENTOS PROBATORIOS. DECISAO CONDENATORIA
FUNDAMENTADA. ORDEM DENEGADA. 1. Legitimidade do 6rgdo ministerial
publico para promover as medidas necessarias a efetivagdo de todos os direitos
assegurados pela Constituicdo, inclusive o controle externo da atividade policial
(incisos I e VII do art. 129 da CF/88). Tanto que a Constituigdo da Republica
habilitou o Ministério Publico a sair em defesa da Ordem Juridica. Pelo que é da sua

! Exatamente por isto, que as agdes preventivas e repressivas inerentes ao controle externo da atividade policial
poderdo ser realizadas mesmo que por retaliagdo politica seja revogado o inciso VII, do artigo 129, da Carta da
Republica, sendo cedigo que o incomodo de determinada classe quanto aos atos de controle ndo pode dar ensejo
a subtracdo de atribuicdes constitucionalmente definidas, que no radical representa parcial extingdo da instituicao
ao lhe retirar fungdes essenciais e esbarra na propria limitagdo material do poder de reforma constitucional,
violando clausula pétrea, além de ofensa ao principio da proibigéo de retrocesso jusfundamental.

% Mas nio exclusivamente, ja que também deve ser exercido sobre a atividade-meio vinculada a eficiéncia do
trabalho policial, ja que aspectos ligados a estrutura administrativa, nimeros de integrantes, equipamentos e
viaturas adequadas, entre outros, impactam diretamente na qualidade e efetividade da atuag@o policial, que
corresponde a um interesse social a ser tutelado pelo Ministério Publico.

* Observando-se que o controle externo exercido sobre a atividade policial abrange todos os érgios de seguranga
que integram a Administragdo Publica, configurando-se instrumento apto para evitar o uso indevido, desviado ou
abusivo da forga fisica através de bragos armados do Estado.
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natureza mesma investigar fatos, documentos e pessoas. Noutros termos: nio se
tolera, sob a Magna Carta de 1988, condicionar ao exclusivo impulso da Policia a
propositura das agdes penais publicas incondicionadas; como se o Ministério
Publico fosse um o6rgio passivo, inerte, a espera de provocacdo de terceiros. 2. A
Constituigdo Federal de 1988, ao regrar as competéncias do Ministério Publico, o
fez sob a técnica do refor¢o normativo. Isso porque o controle externo da atividade
policial engloba a atuag@o supridora e complementar do 6rgéo ministerial no campo
da investigacdo criminal. Controle naquilo que a Policia tem de mais especifico: a
investigagdo, que deve ser de qualidade. Nem insuficiente, nem inexistente, seja por
comodidade, seja por cumplicidade. Cuida-se de controle técnico ou operacional, e
ndo administrativo-disciplinar. 3. O Poder Judicidrio tem por caracteristica central a
estatica ou o ndo-agir por impulso proprio (ne procedat iudex ex officio). Age por
provocagao das partes, do que decorre ser proprio do Direito Positivo este ponto de
fragilidade: quem diz o que seja “de Direito” ndo o diz sendo a partir de impulso
externo. Nao € isso o que se da com o Ministério Publico. Este age de oficio e assim
confere ao Direito um elemento de dinamismo compensador daquele primeiro ponto
jurisdicional de fragilidade. Dai os antiqiiissimos nomes de “promotor de justica”
para designar o agente que pugna pela realizagio da justiga, ao lado da
“procuradoria de justiga”, 6rgdo congregador de promotores e procuradores de
justica. Promotoria de justi¢a, promotor de justiga, ambos a por em evidéncia o
carater comissivo ou a atuacdo de oficio dos 6rgdos ministeriais publicos. 4. Duas
das competéncias constitucionais do Ministério Publico sdo particularmente
expressivas dessa indole ativa que se esta a realgar. A primeira reside no inciso II do
art. 129 (“II - zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia”). E dizer: o Ministério Publico est4 autorizado
pela Constituicdo a promover todas as medidas necessarias a efetivagdo de todos os
direitos assegurados pela Constituicdo. A segunda competéncia esta no inciso VII do
mesmo art. 129 e traduz-se no “controle externo da atividade policial”. Noutros
termos: ambas as funcdes ditas “institucionais” sdo as que melhor tipificam o
Ministério Pablico enquanto instituigdo que bem pode tomar a dianteira das coisas,
se assim preferir. 5. Nessa contextura, ndo se acolhe a alegacdo de nulidade do
inquérito por haver o 6rgdo ministerial piblico protagonizado varias das medidas de
investigagdo. Precedentes da Segunda Turma: HCs 89.837, da relatoria do ministro
Celso de Mello; 91.661, da relatoria da ministra Ellen Gracie; 93.930, da relatoria do
ministro Gilmar Mendes. 6. Na concreta situagdo dos autos, o paciente, na condi¢do
de policial civil, foi denunciado pelos crimes de formagdo de quadrilha (art. 288 do
CP), extorsdo (caput e § 1° do art. 158 do Codigo Penal) e lavagem de dinheiro (art.
1° da Lei 9.613/1998). Incide a pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que o procedimento especial do art. 514 do CPP se restringe
as situacdes em que a denuncia veicula crimes funcionais tipicos. O que ndo € o caso
dos autos. Precedentes: HCs 95.969, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski;
e 73.099, da relatoria do ministro Moreira Alves. Mais: a atua¢do dos acusados se
marcou pela grave ameaga, circunstdncia que também afasta a necessidade de
notificagdo para a resposta preliminar, dada a inafiangabilidade do delito. 7.
Eventual ilicitude da prova colhida na fase policial ndo teria a for¢a de anular o
processo em causa; até porque as provas alegadamente ilicitas ndo serviram de base
para a condenagao do paciente. 8. O Tribunal de Segundo Grau bem explicitou as
razdes de fato e de direito que embasaram a condenag@o do acionante pelo crime de
concussdo. Tribunal que, ao revolver todo o conjunto probatdrio da causa, deu pela
desclassificagdo da conduta inicialmente debitada ao paciente (extorsdo) para o
delito de concussdo (art. 316 do CP). Fazendo-o fundamentadamente. Logo, a
decisdo condenatoria ndo ¢ de ser tachada de “sentenga genérica”. 9. Ordem
denegada. (HC 97969, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado
em 01/02/2011, DJe-096 DIVULG 20-05-2011 PUBLIC 23-05-2011 EMENT VOL-
02527-01 PP-00046)

Conjugando as ideias de que a investigacdo preliminar deve ser uma atividade dirigida ao titular da

acdo penal e que o controle externo da atividade policial deveria regulamentar expressamente uma dependéncia
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funcional, ou seja, a policia como 6rgdo auxiliar, LOPES JUNIOR (2014, p. 403, destaque do original) inclusive

defende como modelo ideal o Ministério Publico como titular da investigagdo nos seguintes moldes:

A investigagdo preliminar estd — basicamente — dirigida a decidir sobre o processo
ou 0 ndo processo. Por isso, deve ser uma atividade administrativa a cargo do titular
da ac@o penal. Ninguém melhor do que o promotor para preparar o exercicio da
futura acusagfio. E uma incongruéncia logica que o juiz investigue para o promotor
acusar. Se o MP ¢ o titular constitucional da a¢do penal publica — atividade-fim -,
obviamente deve ter ao seu alcance os meios necessarios para lograr com mais
efetividade esse fim, de modo que a investigagdo preliminar, como atividade
instrumental e de meio, devera estar a seu mando. [...] Entretanto, é imprescindivel
que a policia judiciaria esteja a servico do MP, com clara subordinagdo funcional
(ainda que ndo organica). O controle externo da atividade policial esta timidamente
disciplinado pelo LC n. 75/93 e ndo corresponde ao esperado e muito menos ao
necessario. Continua faltando um dispositivo que diga de forma clara que o
Ministério Publico exercerd o controle externo da atividade policial, dando
instrugoes gerais e especificas para a melhor condugdo do inquérito policial, as
quais estardo vinculados os agentes da policia judiciaria. As instrugdes gerais
correspondem as grandes linhas da investigagdo preliminar, de forma genérica e
abstrata, conforme os critérios de politica criminal tragados pela instituicdo. [...] No
segundo caso, o Ministério Pablico reservar-se-ia o poder de intervir diretamente em
um caso concreto, isto ¢, dando imstrugdes especificas sobre como devera ser
realizado o inquérito policial naquele caso, atendendo a suas especiais
circunstancias.

A partir destes dois eixos principais: titular da acdo penal/destinatdrio final da investigacdo e
exercicio do controle externo da atividade policial extrai-se que incumbe apenas ao Ministério Publico a
legitimidade para a propositura de medidas cautelares penais no bojo de uma investigagao preliminar.

Com efeito, as medidas cautelares, ainda que processualmente auténomas, possuem sua
necessidade/utilidade vinculada a agdo principal, cujo Ministério Publico ¢ seu titular privativo, sendo evidente
que somente por ele devem ser promovidas. A disposi¢do constitucional do art. 129, inciso I abrange ndo s6 a
acao penal publica, mas também as agdes penais cautelares e medidas criminais instrutorias.

As medidas cautelares e a propria investigagdo sdo instrumentais em relagdo ao futuro processo penal,
do qual a decisdo pela sua deflagragéo ou ndo ¢ unicamente do Ministério Publico.

Por outro lado, além da incongruéncia de uma medida cautelar penal promovida sem a concordancia
do titular da ac@o principal ou de forma diversa de sua estratégia de atuagdo, ¢ de se ressaltar ndo ser fungdo da
policia judiciaria a atuagdo em juizo, ndo possuindo capacidade postulatoria nem legitimidade para promover
qualquer pedido judicial, mesmo que cautelar.

Ainda que tenha papel relevante na investigagdo criminal, a policia judiciaria ndo integra a relac@o
processual, que se desenvolve entre o Ministério Publico, acusado e Estado-juiz.

A respeito, OLIVEIRA (2013, p. 653):

Os dispositivos legais anteriores a 1988, que permitem solicitagdes policiais ao
Poder Judiciario (denominadas “representa¢des”) ndo foram recepcionados pela
Constituigdo vigente. J4 as normas posteriores a CF/88, que aparentemente
autorizam tal iniciativa, sdo flagrantemente inconstitucionais, por ofensa ao
principio acusatorio e ao processo penal de partes, de feigdo contraditoria (art. 5°,
LV, da CF), nos planos formal e substancial.

A propositura direta de medidas cautelares penais pela policia judiciaria macula a liberdade de
atuagdo do proprio orgdo a qual a investigacdo se dirige, lhe tolhe a deliberagdo do momento ideal para seu
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oferecimento e até mesmo quanto a sua necessidade, podendo acarretar em desnecessarias restrigdes de direitos
fundamentais que ao final sequer teriam utilidade, ja que na otica do Ministério Publico seriam dispensaveis a
formagao da opinio delicti.

Na pratica forense, tal forma de atuac@o acarreta em problemas que repercutem de forma relevante na
atuagdo do Ministério Publico, sendo insuficiente que lhe seja oportunizada a oitiva prévia pelo juizo.

Imaginemos a hipdtese de medida cautelar promovida pela autoridade policial e deferida apos
manifestacdo contraria do membro ministerial. Em caso de qualquer medida processual em favor do investigado
sera 0 Ministério Publico quem devera responder (e ndo a policia judiciaria) ainda que dela ja discordasse,
ocasionando, no minimo, em desperdicio de tempo de trabalho numa demanda a qual ndo aderiu e que ab initio
seria invidvel ante o vicio de iniciativa.

Pior ainda sdo aquelas representagdes policiais que a despeito do prévio crivo do Ministério Publico,
sdo encaminhadas sem nem mesmo a sua ciéncia e que ao serem deferidas acabam por via transversa vinculando
ou sobrecarregando sua atuagao.

Por exemplo, em determinada investigagdo a autoridade policial decide por si e representa pela
expedi¢do de mandados de busca e apreensio” e prisdo preventiva de investigados, medidas que sdo deferidas
pelo Poder Judiciario, mesmo com parecer contrario ou sem a ciéncia do Ministério Publico.

Ora, das buscas seguem-se diversos pedidos de restituicdo, que deverdo ser respondidos pelo
Ministério Publico, que deverd analisar cada pedido e se manifestar inclusive quanto ao interesse ao processo
(que ele ira ou ndo propor) daqueles bens apreendidos pela vontade exclusiva daquele que nada tem a ver com a
relagdo processual. E mais, a propria prisdo dos investigados interfere no prazo de analise, deliberagdo e
oferecimento da dentncia, restando ao agente ministerial requerer a liberdade ou concluir a investigagdo as
pressas pela exiguidade do prazo.

Conforme a conformagéo constitucional é inaceitavel que o titular privativo da ag@o penal publica,
destinatario final de toda e qualquer investigagao criminal, ou como dizem os alemaées “senhor da investigagdo”
(Herrin des Ermittlungsverfahrens) desenvolva seu trabalho pautado naquilo que ¢ definido pela policia, atuando
como mero repassador dos elementos informativos por ela colhidos, o que acarreta em variadas distor¢des como

as colocadas por SALGADO (2013, p. 174):

A pauta de prioridades na investigagdo, por outro lado, é, em regra, estabelecida
exclusivamente pela policia, passando, em consequéncia, a vincular o Ministério
Pablico as prioridades definidas pelo poder executivo. Ou seja, o controle
estratégico na producdo de elementos necessarios a persecugdo criminal em juizo
serd, na pratica, implementado por um o6rgdo comprometido com o término da
investigagdo e ndo, como o € a parte, preocupado com o final 1til do processo penal.

Ante esta realidade a 7* Camara de Coordenacéo e Revisdao (Controle Externo da Atividade Policial e

Sistema Prisional) do Ministério Publico Federal emitiu a Orientagdo n® 4/2014 nos seguintes termos:

Orienta os membros do Ministério Publico Federal a, respeitada a independéncia
funcional, pugnarem pelo ndo conhecimento de pedido de medida cautelar
formulado por autoridade policial diretamente ao Juizo, sem prejuizo de pleitearem a
medida, em petigdo propria, quando a entenderem pertinente.

* Aqui vale lembrar que o art. 242 do Codigo de Processo Penal determina que a medida serd determinada “de
oficio ou a requerimento de qualquer das partes” ou seja, literalmente, afasta a possibilidade de representacao
da autoridade policial, ja que sem sombra de duvidas a policia ndo ¢ parte.
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PROTAGONISMO DO MINISTERIO PUBLICO NA INVESTIGAGAO CRIMINAL E AA
LEGITIMIDADE DA POLICIA JUDICIARIA QUANTO AS MEDIDAS CAUTELARES
PENAIS

Em suma, a melhor interpretagéo ¢ aquela no sentido de que as representagdes da policia judiciaria
sejam dirigidas diretamente ao Ministério Publico, que, apds, a analise da possibilidade, necessidade,
razoabilidade e oportunidade, conforme seu juizo favoravel as requeira ao Poder Judiciario.

Observa-se, que tal proposta ndo implica no desprestigio da policia judiciaria ou descrédito de seu
relevante papel, correspondendo apenas a harmonizagdo de sua atuacdo segundo os ditames constitucionais,
numa perspectiva de relagdo de complementariedade e parceria, ndo havendo mais espago para rivalidades
mutuas, sendo premente a superagdo de vaidades, preconceitos e corporativismos, tudo em prol do
aperfeicoamento da persecucdo penal e, em ultima medida, em beneficio da sociedade.

Esta forma de agir incrementa a aproximagdo pessoal com os atores envolvidos na persecucdo
criminal, possibilitando a construgdo de uma estratégia conjunta de investigagdo, com uma pauta de atuagdo
cujas agdes e objetivos sejam comuns, propiciando a obtencdo de resultados satisfatorios na obtengdo dos
elementos informativos, indispensaveis para um sistema de persecugdo criminal efetivo, notadamente quando diz
respeito a moderna e organizada criminalidade.

Em suma, s6 vem a promover a aproximagao, integragdo e interagdo entre as diversas instituigdes
envolvidas na investigacdo criminal preliminar, para que possa se desenvolver de forma a atender ao interesse
publico na apuragdo, coibigdo e repressdo das condutas que configurem ilicitos penais com o resguardo das
garantias constitucionais individuais, evitando desnecessarias restri¢des de direitos fundamentais e reduzindo-se

a judicializagdo de demandas cautelares criminais inoportunas ou dispensaveis.

CONCLUSAO

Diante de tudo exposto, é possivel extrair as seguintes conclusdes:

1. Em consequéncia do ordenamento constitucional e do principio acusatorio que dele decorre
compete ao Ministério Publico dirigir a investigagdo criminal, dado sua posi¢do de seu
destinatario final e titular privativo da agdo penal pablica;

2. O controle externo da atividade policial implica no controle funcional da policia judiciaria no
curso do inquérito policial e ao Ministério Publico deve subordinar-se, do ponto de vista
processual, a atividade investigativa da policia;

3. A policia judicidria ndo possui capacidade postulatoria nem legitimidade para promover medida
judicial alguma, ainda que cautelar ou instrutoria e os dispositivos legais que estabelecem
iniciativa processual a policia judiciaria devem ser tido por inconstitucionais ou ndo
recepcionados;

4. As representacdes da policia judiciaria, de qualquer espécie, devem ser dirigidas prévia e
diretamente ao Ministério Publico, que em as acolhendo, segundo seu juizo de conveniéncia,

oportunidade, necessidade, proporcionalidade e razoabilidade, podera promové-las em juizo.
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UMA CERTA DESCONFIANCA

SOBRE A FIANCA: ASPECTOS

PRATICOS A DISPOSICAO DO
MINISTERIO PUBLICO

SAULO MURILO DE OLIVEIRA MATTOS

No Processo Penal, o Ministério Publico, respeitados os direitos
fundamentais do indiciado/acusado, deve fiscalizar, proativamente,
as hipoteses de arbitramento, redu¢ao e dispensa de fianga, a fim de
evitar a pratica de ilegalidades por Autoridades Policiais e Judicidrias.
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UMA CERTA DESCONFIANCA SOBRE A FIANCA: ASPECTOS PRATICOS A DISPOSICAO DO
MINISTERIO PUBLICO

Autor: Saulo Murilo de Oliveira Mattos'
INTRODUCAO

A atuag@o do Ministério Publico no processo penal ¢ plena, desde o primeiro ato investigatorio ao
altimo ato executorio de uma possivel sentenga penal condenatoria. Nada lhe devera escapar no exercicio
conciliatorio da pretensdo acusatoria com a necessidade de se respeitar os direitos fundamentais daquele que
figurara no polo passivo da demanda penal. Ou, ao menos, deveria ser assim. Dai tantas resolugdes no ambito
dos Ministérios Publicos Estaduais e no proprio Conselho Nacional do Ministério Publico. A incansavel busca
pela legitimagao constitucional concreta do atuar ministerial.

Ante a proliferagdo de ideias monoculares, que propositadamente pretendem instalar um processo
penal marcadamente defensivo, voltado exclusivamente aos direitos e garantias do réu, discute-se muito sobre a
necessidade de desenvolvimento de uma doutrina nascida do ventre ministerial. Nem 14, nem ca, embora desse
contraponto entre discursos de acusag@o e discursos de defesa possa surgir algo equilibrado.

Um processo penal soberanamente defensivo seria autoritario. Um processo penal soberanamente de
acusagdo também o seria. Estariamos apenas mudando os personagens da historia, mas continuaria o absolutismo
processual penal. Ainda que basica essa percep¢do, hd de ser enunciada, pois varios sdo os exemplos de
discursos juridicamente produzidos para atender a um s6 lado, apesar de envernizados de retorica constitucional.
Aqui estd o ponto. Encontrar na pratica a logica de ideias que, no processo penal, se conforme com a
Constitui¢do Federal.

A Constituicdo ¢ um documento pesado, juridica e axiologicamente. Os ombros dos profissionais do
direito ndo tém suportado o “mundo constitucional”, para usarmos aqui a inspira¢do poética de Carlos Drumond
de Andrade. E perto da superficie humana forense que se sente a tensio, propensa & invalidez juridica daquele
documento, entre norma constitucional e realidade. Dificil crer na normatividade constitucional com tantas
misérias e desgracas humanas lancadas nos interiores brasileiros, com tanta corrupgo historicamente evidente.”

Assim, “chega um tempo em que ndo se diz mais: meu Deus. Tempo de absoluta depuragdo. Porque o
amor resultou inutil. E os olhos ndo choram. E as mdos tecem apenas o rude trabalho. E o coragdo estd seco”
(Os ombros suportam o mundo - Carlos Drumond de Andrade).

Nessa linha de reflexdo, considerando que a Lei n. 12.403/11 tenta revigorar o instituto da fianca, este
pequeno artigo visa analisar, de forma exemplificativa, a atuagdo do Ministério Piblico em relagdo a esse
instituto processual.

O Ministério Publico, com a reforma processual penal, devera ter uma postura mais propositiva, seja
na fase de investiga¢do preliminar, quando muitos delegados de policia criam novos regramentos para aplicagdo
da fianga, seja na fase judicial, quando muitos juizes, irrestritamente, dispensam a fianga a partir de uma leitura
superficial sobre a condigdo econdmica de quem requer essa dispensa.

A andlise dessas situagdes praticas, feita em perspectiva, ndo deixara de ter em vista a
instrumentalidade constitucional do processo penal.

DISPENSO OU REDUZO A FIANCA PORQUE QUERO: A AUTORIDADE POLICIAL

Segundo Aury Lopes Jr, a fianga & “uma contracautela, uma garantia patrimonial, caug¢do real,
prestada pelo imputado e que se destina, inicialmente, ao pagamento das despesas processuais, multa e
indenizagdo, em caso de condenagdo, mas, também, como fator inibidor da fuga. Ou seja, é a fianga,
considerando o elevado valor que pode atingir, um elemento inibidor, desestimulante, da fuga do imputado,

! Promotor de justica do Ministério Publico do Estado da Bahia.

% O incontestavel professor J. J. Gomes Canotilho (2013, p. 19), em reflexdo transcendental, diz que “o direito
constitucional € um intertexto aberto. Deve muito a experiéncias constitucionais, nacionais e estrangeiras; no seu
“espirito” transporta ideias de filosofos, pensadores e politicos; os seus “mitos” pressupdem as profundidades
dos arquétipos enraizados dos povos ; a sua “gravitacdo” ¢, agora, ndo um movimento de rotagdo em torno de si
mesmo, mas um gesto de translagdo perante outras galaxias do saber humano . No entanto, o direito
constitucional ndo se dissolve na “histéria”, na “comparistica”, nos “arquétipos”; ¢ um direito vigente e vivo e
como tal deve ser ensinado.” Noutro formato de reflexdo, Carlos Ayres Britto (2006, p. 87): “Qual a
consequéncia tedrica de um Estado que se autodeslimita a qualquer instante? O reconhecimento de que a
Constituicao desse Estado ndo ¢ filha unigénita do Poder Constituinte coisa nenhuma, pois so6 cabe falar de
unigenitariedade juridica se se esta diante de um modelo prescritivo que, nascido e reformavel por um processo
peculiar, inico mesmo, tenha por principal fun¢io metodolégica a de manter essa peculiaridade. Contra
tudo e contra todos, mormente o Estado.”
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garantindo, assim, a eficacia da aplicagdo da lei penal em caso de condenagdo. Guarda, por isso, uma relagdo
de proporcionalidade em relagdo a gravidade do crime e também em relagdo as possibilidades economicas do
imputado.®”

Esse ponto de vista doutrindrio revela o teor dos arts. 319, VII, e 326 a 328 do Cddigo de Processo
Penal. De fato, a fianga, se bem utilizada, sera importantissimo instrumento de acautelamento do processo penal,
com menor dano possivel a liberdade do indiciado ou acusado.

Ja que a fianga podera ser prestada durante toda a persecu¢do penal, interessa, para melhor
visualizag¢@o da problematica suscitada, dividir os momentos de analise dessa medida cautelar.

A fase policial, portanto. O CPP, no artigo 322, diz que “a autoridade policial somente poderd
conceder fianca nos casos de infra¢do cuja pena privativa de liberdade maxima ndo seja superior a 4 (quatro)
anos “

Lendo esse artigo ja se percebe a dimensdo restritiva quanto a possibilidade de concessdo de fianca
pela autoridade policial. Utilizou-se o advérbio somente. Porém, ndo se sabe por quais razdes éticas - talvez um
anseio exacerbado de justica - muitas autoridades policiais t€ém fixado fianga para crimes punidos com penas
privativas de liberdade maxima superior a 04 anos, a exemplo do estelionato (art. 171 do CP) e receptagdo
qualificada (art. 180,§1°, do CP), ou estabelecido fianga para crimes de menor potencial ofensivo.

Quanto aos crimes de menor potencial ofensivo, o art. 69, paragrafo unico, da Lei n. 9.099/95, coloca
que “ao autor do fato que, apos a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o
compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigird fianca.” Por que, nesses
casos, firmado o compromisso pelo autor do fato de comparecer ao Juizado, a autoridade policial ainda insiste
em exigir fianga? Sio os mistérios inquisitorios de algumas investigagdes policiais.”

Mas, na pratica, o que mais tem se destacado ¢ a fixa¢do de fianca abaixo do minimo legal, que ¢ um
salario minimo (art. 325, inciso I, do CPP), ou simplesmente sua dispensa, sem qualquer justificativa formal pela
autoridade policial. Sao varios os procedimentos que chegam dessa forma ao Ministério Publico, sacramentados,
documentalmente, com guias de depdsito bancario de 600, 400 ou 300 reais expedidos a favor do beneficiario da
fianca e a desfavor do regramento legal.

Como, para concessdo da fianca, ndo ha necessidade de oitiva prévia do Ministério Publico (art. 333
do CPP), o procedimento ministerial tem sido apenas uma aposigéo de ciente no ato administrativo que contém a
fianga estabelecida pela autoridade policial. Na realidade, deveria haver uma atuacao fiscalizatoria mais ativa do
promotor de justica nos casos acima retratados. O art. 333 adverte: depois de prestada a fianga, o Ministério
Publico tera vista do processo para requerer o que entender pertinente.

Na pratica, nada tem sido requerido, simplesmente porque se convencionou que, uma vez fixada a
fianga, basta o Ministério Publico dizer seu sim com seu carimbo de ciente. Porém, a questdo ¢ mais acida. Ha
todo um procedimento fiscalizatorio que pode ser feito, assim como o requerimento de outras medidas cautelares
que podem tutelar mais eficazmente o processo penal que envolve o caso.

Se o capitulo VI do Cédigo de Processo Penal for interpretado sistematicamente (art. 325, §1°, inciso
I, combinado com o art. 350 do CPP), perceber-se-4 que a autoridade policial ndo tem legitimidade para
dispensar a fianga. Somente o juiz podera fazé-lo. Logo, toda e qualquer dispensa de fianca realizada pela
autoridade policial, justificada ou ndo pela condigdo econémica do indiciado, sera manifestamente ilegal, e
sujeita a medidas fiscalizatorias pelo Ministério Publico.

No entanto, o Codigo de Processo Penal, no seu art. 325, §1°, inciso II, permite que a autoridade
policial reduza o valor da fianga até o maximo de 2/3 (dois ter¢o). Néo ¢ ato privativo do juiz. S6 que essa
reducdo deve ser necessariamente justificada a partir da natureza da infracdo, a condi¢@o econdmica do individuo
¢ a necessidade de acautelamento do processo penal.

O delegado devera deliberar, por escrito, sobre a redu¢do da fianga, o mesmo valendo para a
possibilidade de aumenta-la (art. 325, §1°, inciso II, do CPP).

Se no processo penal a forma procedimental é garantia para lisura da persecugdo, devem-se evitar
decisdes administrativas e judiciais infundadas, como no caso de dispensa e redugdo do valor da fianga sem
referéncia expressa nos autos, apenas porque a autoridade acha que tal solu¢do é a melhor para o caso: “decido
assim, porque quero”.

A fim de combater e evitar essas ilegalidades, o Ministério Publico, no exercicio do controle externo
da atividade policial (art. 129, inciso VII, da Constituigdo Federal), devera expedir recomendagdes para evitar a

® Para Marcellus Polastri Lima (2014, p. 792), “compreende-se que a natureza seja identificada como medida
cautelar, mas ndo em vista do principio da presunc¢do de inocéncia, pois como Vvisto, este se refere a prisdo pena,
sendo que a propria Constituicdo excepciona a prisdo provisoria. Quem assim entende é porque verifica que o
instituto da fianga tem, na verdade, natureza cautelar, s6 que atinente a liberdade do imputado.”

“Inclusive, Salo de Carvalho (2013, 169) pondera que: “A tradicional oposi¢cdo - sistema acusatorio
(democratico) e sistema inquisitorio ( autoritario) — pode produzir, no plano discursivo e das praticas cotidianas,
mascaras que ocultam e permitem a reproducdo de violéncias, notadamente quando se realizam reversibilidades
ao enunciar a compatibilidade de estruturas processuais nitidamente autoritarias com a Constitui¢éo. O resultado
¢ vivificar, na operatividade das agéncias persecutorias, o inquisitorialismo.”
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repeti¢do desses atos pela autoridade policial. Também devera instaurar procedimentos investigatorios criminais
para verificar se estdo ocorrendo, nas delegacias de policia, negociacdes monetarias espurias (arts. 316, 317 e
333 do Codigo Penal — Crimes Contra a Administragdo em Geral), muitas vezes envolvendo escrivao e agentes
policiais.

Essa situagdo também poderd ensejar uma atuacdo ministerial no campo da improbidade
administrativa, via instaurag¢@o de inquéritos civis e propositura de agdes.

No ambito procedimental penal, o Ministério Publico, na fase do art. 333 do CPP, podera requerer,
quando verificada a redugdo e dispensa irregulares da fianca pela autoridade policial, o refor¢co da fianga com
base no art. 340, inciso I, do CPP, destacando-se o que diz o paragrafo tnico desse artigo: “a fian¢a ficard sem
efeito e o réu serd recolhido a prisdo quando ndo for reforcada”.

Numa interpretagdo constitucional desse dispositivo, a prisdo cautelar, na hipotese de ndo haver
reforco da fianga, s6 devera ser requerida e decretada se estiverem presentes os pressupostos e requisitos da
prisdo preventiva (art. 311 e ss. do CPP). Nao sera, portanto, um efeito automatico do nao refor¢o da fianga pelo
indiciado ou réu.

Ainda, como o Ministério Publico ndo esta vinculado a classificagdo delitiva feita pelo delegado, o
promotor de justica, de posse dos autos em que fixada a fianga, sempre devera coteja-la com a classificagdo
delitiva decorrente de sua leitura dos autos, e verificar se a fianga que foi prestada, embora dentro das hipdteses
legais, ¢ suficiente para tutelar o processo penal (art. 340, inciso III, do Codigo Penal).

DA DISPENSA DA FIANCA: DO ART. 32 AO ART 350 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL — DA
PRATICA JUDICIARIA INFUNDADA

Da leitura constitucional dos arts. 326 e 336 do CPP, extrai-se que, para se achar o ponto de
equilibrio do valor da fianga, devem ser consideradas, de um lado, a situacdo econdmica do réu, a natureza da
infracdo, e, do outro, o pagamento das custas, da indenizacdo do dano, da multa, se o réu for condenado, bem
como a necessidade de regular andamento do processo.

Apesar desses ingredientes referenciais para um juizo de proporcionalidade, o art. 350 do CPP
expressa que o juiz podera conceder liberdade provisoria ao réu com dispensa do pagamento da fianga se assim
recomendar sua situacdo econdémica, devendo o réu, todavia, comparecer perante a autoridade judicial todas as
vezes que for intimado para atos da instru¢@o criminal e para o julgamento.

Nesse caso, o imputado ndo podera, sob pena de quebramento da fianca, mudar de residéncia, sem
prévia permissdo da autoridade processante, ou ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua residéncia, sem
comunicar aquela autoridade o lugar onde serd encontrado.

Mas qual seria o critério para aferir essa situagdo econdmica de pobreza do réu para fins de dispensa
da fianga ou até mesmo a redugdo de seu valor? Parte da doutrina tem abragado o art. 32 do CPP como critério
determinante da capacidade econdmica para pagamento da fianca, combinando-o com o disposto no art. 4° da
Lei n. 1.060/50 (Lei de Assisténcia Judiciaria Gratuita).

O art. 32, §1°, do CPP registra que “considerar-se-a pobre a pessoa que ndo puder prover as despesas
do processo, sem privar-se dos recursos indispensdveis ao proprio sustento ou da familia.” O art. 4° da Lei n.
1060/50 assenta que “a parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria, mediante simples afirmacdo, na
propria petigdo inicial, de que ndo esta em condi¢bes de pagar as custas do processo e os honordrios de
advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia.

Sob essa otica, bastaria a parte interessada alegar, em seu requerimento de dispensa de fianga, que ndo
esta em condigdes de pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo proprio ou de sua
familia, e teria direito as benesses do art. 350 do CPP. Seria a denominada miserabilidade juridica.

Pensamos que a aplicagdo irrestrita do art. 4° da Lei n. 1.060/50 ao processo penal, além de
desrespeitar as especificidades desse tipo de processo, esvazia o instituto da fianga, uma vez que a simples
alegacdo de miserabilidade juridica autorizaria a aplicagdo automatica da dispensa judicial da fianga em qualquer
caso. Ou seja, a simples afirmagdo de pobreza geraria uma presungdo praticamente absoluta de pobreza. A
palavra dita constituiria a situacdo social de pobreza no processo penal.

A realidade nua e crua ¢ de que os tentaculos do processo penal envolvem a grande camada pobre da
sociedade. Sabemos disso. Mas essa € uma perspectiva macro sobre o processo penal.

Para os propositos da fianga, a pobreza tem que ser aferida caso a caso, diante do valor estabelecido
judicialmente, da necessidade de acautelamento do processo penal e da real condigdo econdmica do interessado,
a ser analisada através de comprovantes de residéncia, rendas anteriores e atuais, se tem a seu dispor advogado
constituido, dativo ou defensoria publica, e um estudo social realizado pela assisténcia social do Municipio em
que reside o interessado, além de outras possibilidades.’

*A proposito, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que configura constrangimento ilegal o condicionamento
da liberdade provisoria ao pagamento de fianga arbitrada no valor de R$ 3.152,00 (trés mil, cento e cinquenta e
dois reais), muito embora seja o paciente hipossuficiente e assistido pela Defensoria Publica. Ordem
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O 6nus de provar a impossibilidade de pagamento do valor arbitrado na fianga é do interessado. Onus
este que ja chega relativizado no processo penal, justamente pela ampla pobreza que marca a estrutura social
brasileira, conforme referido anteriormente.

Algumas decisdes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal sinalizam para a
aferi¢do de uma miserabilidade concreta do réu nos casos de dispensa de fianga, sendo veja-se:

EMENTA:PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL, ORDINARIO OU DE REVISAO
CRIMINAL. NAO CABIMENTO. FIANCA. INCAPACIDADE DE
PAGAMENTO. CONCRETA DEMONSTRACAO PELO TEMPO DE PRISAO.
SUBSTITUICAO POR MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. Ressalvada
pessoal compreensdo diversa, uniformizou o Superior Tribunal de Justica ser
inadequado o writ em substitui¢do a recursos especial e ordinério, ou de revisdo
criminal, admitindo-se, de oficio, a concessdo da ordem ante a constatagdo de
ilegalidade flagrante, abuso de poder ou teratologia. 2. O tempo decorrido de prisdo,
de mais de um ano e cinco meses, concretamente demonstra a incapacidade
financeira para o pagamento da fianca e, ndo podendo a pobreza constituir-se
obsticulo a liberdade, é substituida essa cautelar por medidas diversas de
prevengdo. 3. Habeas corpus ndo conhecido e, de oficio, concedida parcialmente a
ordem para substituir a fianga pelas seguintes medidas cautelares: (a) apresentagdo a
cada 2 (dois) meses, para verificar a manutengdo da inexisténcia de riscos ao
processo e a sociedade; (b) ocupagdo licita, de forma a garantir que a renda pessoal
ndo provenha de crimes; (c¢) proibicdo de mudanga de domicilio sem prévia
autorizacdo judicial, evitando-se riscos a aplicagdo da lei penal.(HC 279.654/RS,
Rel. Min. Nefi Cordeiro; Sexta Turma, julgado em 05/02/2015)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
IMPETRACAO CONTRA DECISAO MONOCRATICA DE MINISTRO DO STJ.
INVIABILIDADE. CABIMENTO DE AGRAVO INTERNO. EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE E DIRIGIR SEM HABILITAGAO. AUSENCIA DE CORRELACAO
ENTRE O VALOR DA FIANCA E A CAPACIDADE ECONOMICA DO
PACIENTE. VIOLACAO DO DISPOSTO NOS ARTS. 326 E 350 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. SITUACAO APTA A AUTORIZAR A CONCESSAO
DA ORDEM DE OFICIO. (..). O art. 319 do Cédigo de Processo Penal traz um
amplo rol de medidas cautelares diversas da prisdo, o que impde ao magistrado,
como qualquer outra decisdo acauteladora, a demonstracio das circunstincias de
fato e as condicioes pessoais do agente que justifique a medida a ser aplicada. Na
espécie, manteve-se a medida cautelar da fianca sem levar em consideracdo fator
essencial exigido pela legislacdo processual penal: capacidade econdmica do
agente. Ademais, sdo relevantes os fundamentos da impetragdo acerca da
incapacidade econdmica do paciente. 5. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida de oficio para confirmar a liminar que concedeu a liberdade provisoria ao
paciente com a dispensa do pagamento de fianca, ressalvada a hipotese do juizo
competente impor, considerando as circunstancias de fato e as condi¢des pessoais do
paciente, medidas cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319 do Cddigo de
Processo Penal. (HC 114731, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Segunda Turma,
julgado em 01/04/2014)

Perceba-se que o Superior Tribunal de Justica destacou o tempo em que o réu ficou na prisdo, devido
a0 ndo pagamento da fianga, para atestar a necessidade de dispensa-la judicialmente. Com certeza, este ndo ¢ o
melhor critério, porque extremamente prejudicial a liberdade do individuo. E um critério desproporcional se
considerado que nem mesmo o quebramento da fianga levara o individuo, automaticamente, ao carcere. O
julgado foi citado apenas para sinalizar que a jurisprudéncia se inclina para uma apreciagdo concreta da
miserabilidade daquele que pretende ser dispensado do pagamento da fianga.®

concedida para, confirmando a liminar deferida, garantir a liberdade ao paciente, independentemente do
pagamento de fianca, salvo se por outro motivo estiver preso, € sem prejuizo da decretagdo de outras medidas
cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal. (HC 320.158/SP, Rel. Min.
Felix Fischer; Quinta Turma; julgado em 11/06/2015, DJe 03/08/2015)

6«0 tempo e o processo sdo fendmenos em constante confronto. O tempo conspira contra 0 processo, porque
depende dele a possibilidade de imposi¢do de pena, depende dele a pratica dos atos processuais dentro dos
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Todavia, ¢ preciso dizer que a pratica judiciaria tem revelado o oposto. Intensificam-se as decisdes
judiciais automaticas, sem qualquer fundamentagdo concreta, de dispensa de fianga, apenas se referindo a
alegacdo de pobreza por parte do requerente. Esta cultura decisionista, de produgdo em larga escala de qualquer
tipo de decisdo judicial, principalmente para fins de relatérios do CNJ, tem desnaturado o instituto da fianga ¢ a
propria esséncia da Lei n. 12.403/2011.

Nessas hipdteses, cabera ao Ministério Publico interpor o respectivo recurso em sentido estrito com base
no art. 581, inciso V, do CPP.

DA FIANCA FIXADA E DOS REQUERIMENTOS COMPLEMENTARES DO MINISTERIO
PUBLICO.

Outro ponto que nos alerta para uma proatividade ministerial ¢ a possibilidade de a fianga ser cumulada
com outras medidas cautelares (art. 319,§4°, do CPP). Assim, sempre que o Ministério Publico tiver acesso aos
autos em que foi fixada a fianca, realmente devera levar a sério o que diz a parte final do art. 333 do Cédigo de
Processo Penal: “(...) requerer o que julgar conveniente.”

Em sintese, deve haver um contentamento descontente do Ministério Publico em relagdo a fianca, de
maneira que, superada a analise quanto a legalidade substancial da fianga estabelecida, o promotor de justiga se
questionara sobre a possibilidade de cumulagdo de outras medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP, a fim
de viabilizar a prestacdo de uma tutela cautelar efetivamente adequada ao caso processual penal.

Note-se que o art. 19 da Lei n. 11.340/2006, por exemplo, também permite que o Ministério Publico
requeira medidas protetivas em favor da ofendida. Assim, ao analisar a fianga concedida ao agente agressor e
percebendo que ndo foram requeridas medidas protetivas pela autoridade policial, cabera ao promotor de justica
requeré-las a titulo de complementagdo da tutela cautelar prestada via fianga. Ou até mesmo requerer a
substitui¢do da fianga por outras medidas cautelares, mais indicadas para determinado caso, o que valera tanto
para as hip6teses da Lei Maria da Penha como para outras situagdes.

Por outro lado, o Ministério Publico deve estar atento, a todo o momento, sobre as questdes processuais
que envolvem a persecugdo penal em juizo, verificando, por exemplo, se o réu incorreu em quebramento,
cassagdo ou perda da fianga, requerendo judicialmente a aplicagdo das consequéncias processuais previstas em
lei para estas situagdes.

Assim, julgar-se &4 quebrada a fianga quando o acusado, regularmente intimado para o ato do processo,
deixar de comparecer, sem motivo justo ou praticar nova infragdo penal, por exemplo (art. 341, incisos I e V, do
CPP). Entender-se-a perdido, na totalidade, o valor da fianga, se, condenado, o acusado ndo se apresentar para o
inicio do cumprimento da pena definitivamente imposta (art. 344 do CPP). Por sua vez, sera cassada a fianga
quando reconhecida a existéncia de delito inafiangavel, no caso de inovagao na classificagdo do delito (art. 339
do CPP).

Af estd um breve panorama de incidentes relativos a fianga e que deverao ser observados pelo Ministério
Publico no curso da agdo penal. Por vezes, nas alegagdes finais, podera analisar se houve alguma dessas
situagdes ou, até mesmo antes das alegacdes, requerer diligéncias nesse sentido se tiver obtido, na instrugdo
criminal, alguma informag&o sobre o quebramento da fianga ou necessidade se sua cassagdo (art. 402 do CPP).

CONCLUSAO - SINTESE DOGMATICA

No processo penal, respeitados os direitos e garantias fundamentais do investigado ou acusado, o
Ministério Publico, no exercicio do controle externo da atividade policial, considerando os desvirtuamentos
legais que se repetem no foro, deve fiscalizar atentamente as hipoteses de arbitramento, dispensa e redugdo de
fianga, bem como a ocorréncia dos incidentes relativos a esse instituto, de maneira a valorizar uma cautelaridade
suficiente ao processo penal que se apresenta nos casos concretos, podendo requerer, ainda, outras medidas
cautelares cumulaveis com a fianga ou aptas a substitui-la.

prazos legalmente estabelecidos. Tudo no processo depende do tempo. (...) O Juiz deve ter extremo cuidado ao
decretar prisdo cautelar em face da possibilidade de impor ao acusado, se condenado, penas restritivas de
direitos. E motivo de descrédito da propria justia manter um acusado preso provisoriamente e, ao condena-lo,
substituir a pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos.” (THUMS, 2006, p. 33)
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A tormentosa questao do sistema de nulidades no processo penal e
suas variantes inspiram esta ligeira reflexdo tdpica, fazendo-se, aqui,
o recorte das consequéncias da declaracao de nulidade, como tem
sido reconhecida pelos Tribunais, por deficiéncia de fundamentacéo
das decisoes judiciais que autorizam a prova penal, a exemplo do
conteudo de interceptagdes telefonicas, sem diferencia-la do regime
de inadmissibilidade da prova ilicita propriamente dita, com criticas
as hipdteses em que se revela materialmente impossivel a repeticao do
ato inquinado de nulo, e que poderiam ser consideradas, conforme o
caso, como passiveis de convalidagao.
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Sumario: A tormentosa questdo do sistema de nulidades no processo penal e suas variantes inspiram esta ligeira
reflexdo topica, fazendo-se, aqui, o recorte das consequéncias da declaragdo de nulidade, como tem sido
reconhecida pelos Tribunais, por deficiéncia de fundamentagdo das decisdes judiciais que autorizam a prova
penal, a exemplo do conteudo de interceptagdes telefonicas, sem diferencia-la do regime de inadmissibilidade da
prova ilicita propriamente dita, com criticas as hipdteses em que se revela materialmente impossivel a repeticao
do ato inquinado de nulo, e que poderiam, conforme o caso, ser passiveis de convalidagao.

Palavras-Chaves: Provas ilicitas. Provas ilegitimas. Provas irrepetiveis. Fundamentagdo. Nulidade.
Inadmissibilidade de provas ilicitas.

Introducio

O presente artigo discute tema processual que reclama necessaria integracdo normativa entre preceitos
constitucionais e infraconstitucionais. Trata dos efeitos do reconhecimento da nulidade de uma decisdo cautelar,
por deficiéncia de fundamentagdo, sobre provas insuscetiveis de repeticdo. E o que ocorre, por exemplo, nas
provas oriundas de interceptacdo telefonica judicialmente autorizada, produzidas sob o manto da impugnada
decisdo.

Tendo em vista a escassez doutrinaria sobre o tema, ao que se vém somando decisdes recentes de
Tribunais que tendem a declarar ilicitas as provas obtidas em tais circunstancias, ainda que (afora a deficiéncia
formal de fundamentagéo) houvesse justa causa para que fosse autorizada sua produgdo, o texto articula-se em
dois eixos argumentativos.

Inicialmente, chama a atengdo para a necessidade de ser reavivada a antiga distingdo, na doutrina
processual brasileira, entre “provas ilicitas” e “provas ilegitimas”, de forma a evitar a confusdo entre o regime de
nulidades (a que estdo sujeitas as decisdes insuficientemente fundamentadas) e o regime de inadmissibilidade
das provas materialmente ilicitas.

A partir dessa premissa, sustenta a tese de que, sendo a nulidade (e ndo a inadmissibilidade) uma
consequéncia prevista, na Constitui¢do e na legislagdo processual, do reconhecimento da deficiéncia de
fundamentagdo das decisdes judiciais, e se revelando materialmente impossivel a repeti¢do do ato inquinado de
nulo (e os atos e provas dele derivados) — como ocorre com o contetido de gravagdes obtidas por interceptagdo
telefonicas — ndo caberia a instancia judicial revisora automaticamente considerar ilicita a prova produzida, pelo
simples reconhecimento da nulidade da decisdo que a autorizou.

Sustenta-se ao longo do artigo que, em tal hipotese, caberia ao Tribunal, na mesma ocasido em que

reconhecer a nulidade formal da decis@o, verificar se efetivamente existia justa causa para o deferimento da

! Versdo ampliada do presente texto foi submetida ao XXIV Congresso Nacional do CONPEDI —
Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacdo em Direito, a ser realizado entre 11 e 14 de novembro de 2015,
na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais.
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medida, independentemente do vicio em sua motivagdo. Seja para decretar a imprestabilidade da prova, por
entender derivada de uma decisdo judicial que, ainda que bem fundamentada, ndo poderia ter sido langada. Seja
para eventualmente suprir a deficiéncia formal de fundamentacdo da decisdo e declarar a validade da prova
amealhada.

Desenvolvimento. Necessaria distincio entre a inadmissibilidade da prova ilicita e a eventual nulidade da
decisiio cautelar que autoriza a producio da prova nio repetivel.

Marcadas pelo contexto da urgéncia, as decisdes sobre pedidos de interceptagdo telefonica, ao
contrario das decisdes sobre o mérito da causa, ndo se permitem a uma exaustivamente analitica fundamentagao
quanto a pertinéncia do pedido. Sensivel a esta circunstincia, a propria Lei n® 9296/96, em seu artigo 4°, § 1°,
assevera que “excepcionalmente, o juiz podera admitir que o pedido seja formulado verbalmente, desde que
estejam presentes 0s pressupostos que autorizem a intercep¢ao”, fixando, no § 2°, que “o juiz, no prazo maximo
de vinte e quatro horas, decidira sobre o pedido”. Também tendo em mente o contexto de urgéncia em que
normalmente ocorrem os pedidos de interceptagdo telefonica, o Supremo Tribunal Federal, em recentes
julgados,” tem reiteradamente admitido como suficiente até mesmo a denominada “fundamentagdo per
relationem”, com o aproveitamento da remissao sucinta a fundamentos trazidos pelos proprios requerentes.

Ocorre que, superada a possibilidade de diferenciado exame da fundamentagdo, no contexto especifico
e urgente da referida cautelar, eventual reconhecimento de insuficiéncia de fundamentagdo da decisdo que
autoriza interceptacdo telefonica ha de trazer como consequéncia processual a aplicagdo do regime de nulidades
dos atos processuais, ndo do regime da inadmissibilidade das provas. Sao dois sistemas distintos de invalidagado
processual, e essa distingdo (quanto a sua natureza e seus efeitos) nem sempre tem sido, ao que parece, bem
compreendida por alguns Tribunais, que acabam promovendo uma aplicagdo e interpretagdo insubsistentes do
artigo 5° da Lei n® 9296/96, em sua combinacdo com o artigo 157 do CPP, sem qualquer lastro nos dispositivos
constitucionais vinculados ao tema (quer o artigo 5°, inciso LVI, quer o artigo 93, IX da CF) e desprezando a
disciplina das nulidades estabelecida nos artigos 563 e 573 do CPP.

De inicio, convém citar a irretocavel consideragdo de Marinoni e Arenhart (2011, p. 267) acerca do
artigo 5°, LVI da Constituicdo Federal, nem sempre lembrada por juizes e doutrinadores que se debrugam sobre
o tema da prova ilicita:

O art. 5°, LVI, da CF, afirma que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”. Esse inciso se refere as provas obtidas mediante a violagdo de

direito material, pois é obvio que as provas ndo devem violar os direitos
processuais.

Tais provas, em regra, violam direitos fundamentais materiais, como os direitos a
inviolabilidade da intimidade, da imagem, do domicilio e da correspondéncia et.
(art. 5°, X, XI e XII, CF).

A prova que resulta da violagdo do direito material ndo pode ser sanada e produzir
qualquer efeito no processo. Nesses casos, como ja dito, nada se pode aproveitar da
prova, uma vez que o ilicito ¢ a sua causa. [Grifamos]

Fernandes (2010, p. 86), com os olhos voltados para o artigo 157, caput do CPP (que representa a

proje¢do, no plano infraconstitucional, da regra do artigo 5°, LVI da CF), também chama a atencdo para a

2 HC 120366 AGREG no HC 120366/RS, 2* Turma do STF, julgado em 26/08/2014; HC 118882/BA,
2* Turma do STF, julgado em 10/06/2014; RHC 116166/SP, 2* Turma do STF, julgado em 27/05/2014; AGREG
no HC 121.271/PE, 2* Turma do STF, julgado em 13/05/2014; HC 119770/BA, Voto-vista do Ministro Ricardo
Lewandowski, julgado em 08/04/2014.
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necessaria distingdo entre o regime de inadmissibilidade das provas e o regime de nulidade dos atos

processuais:

O tema da prova ilicita passou a ser objeto de tratamento no artigo 157 do Codigo de
Processo Penal, com a redagdo que lhe foi dada pela lei 11.690/2008. O novo
dispositivo define (caput do art. 157) como provas ilicitas as obtidas em violagdo a
normas constitucionais ou legais, devendo-se entender como normas legais apenas
as de natureza material, precipuamente as que definem as infragées penais. Ndo se
pode abranger, ai, as normas processuais, pois, em relacdo a essas, o regime é
outro, de vez que, em caso de serem ofendidas, resolve-se pela declaragdo de
nulidade, enquanto, em caso de ilicitude na produgdo da prova, deve ela ser
desentranhada (caput do art. 157). [Grifamos]

A importante distin¢@o entre inadmissibilidade processual e nulidade processual guarda paralelo com

a diferenciacdo, que tem origem na doutrina italiana, entre “provas ilicitas” propriamente ditas (sujeitas a

inadmissibilidade processual) e as chamadas “provas ilegitimas” (sujeitas a nulidade). Esclarecedora, neste

ponto, a classica explanacdo de Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2011, p. 127):

No campo das proibi¢des da prova, a tonica ¢ dada pela natureza processual ou
substancial da vedagdo: a proibigdo tem natureza exclusivamente processual quando
for colocada em fungdo de interesses atinentes a logica e a finalidade do processo;
tem, pelo contrario, natureza substancial quando, embora servindo imediatamente
também a interesses processuais, ¢ colocada essencialmente em fungdo dos direitos
que o ordenamento reconhece aos individuos, independentemente do processo.

A distingdo ¢ relevante: a violagdo do impedimento configura, em ambos os casos,
uma ilegalidade; mas, enquanto no primeiro caso haverda um “ato ilegitimo”, no
segundo caso haverd um “ato ilicito” (Nuvolone).

Acompanhando essa terminologia, diz-se que a prova ¢ ilegal toda vez que sua
obtengdo caracterize violagdo de normas legais ou de principios gerais do
ordenamento, de natureza processual ou material. Quando a proibicdo for colocada
por uma lei processual, a prova sera ilegitima (ou ilegitimamente produzida);
quando, pelo contrario, a proibi¢do for de natureza material, a prova sera
ilicitamente obtida.

Para a violagdo do impedimento meramente processual basta a sangdo erigida
através da nulidade do ato cumprido e da ineficacia da decisdo que se fundar sobre
os resultados do acertamento. Mas o ponto que da origem a maiores discussoes ¢
aquele atinente a relevancia das provas cuja obteng@o constitui ato materialmente
ilicito.

Por prova ilicita, em sentido estrito, indicaremos, portanto, a prova colhida
infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituicdo e pelas leis,
frequentemente para a protegio das liberdades publicas e dos direitos da
personalidade e daquela sua manifestagdo que é o direito a intimidade.

Nao parece ter sido a melhor opgdo da Lei 11.690/2008, ao definir a prova ilicita
como aquela “obtida em violag@o a normas constitucionais ou legais” (nova redagao
do art. 157 CPP). A falta de distingdo entre a infringéncia da lei material ou
processual pode levar a equivocos e confusoes, fazendo crer, por exemplo, que a
violagdo de regras processuais implica ilicitude da prova e, em consequéncia, o seu
desentranhamento do processo. O ndo cumprimento da lei processual leva a
nulidade do ato de formagdo da prova e impde a sua renovagdo, nos termos do art.
573, caput, do CPP.

Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas com violagdo do domicilio (art. 5°, XI,
da CF) ou das comunicagdes (art. 5°, XII, da CF); as conseguidas mediante tortura
ou maus-tratos (art. 5°, III, da CF); as colhidas com infringéncia a intimidade (art.
5°, X da CF), etc. [Grifamos]
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Assim, a abordagem teérica empreendida por Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2011), para a
disting@o entre “provas ilegitimas” (sujeitas ao regime de nulidades processuais) e “provas ilicitas” (sujeitas ao
regime de inadmissibilidade probatéria) oferece valioso subsidio para a correta aplicagdo e interpretagdo do
artigo 157, caput do CPP, em sua combinag@o com o artigo 5° da Lei 9296/96, em integral conformidade com o
artigo 5°, LVI da CF, e sem desprezo aos artigos 563 ¢ 573 do CPP. Consolida o entendimento de que a prova
ilicita se associa, exclusivamente, as provas obtida com violagdo de direitos fundamentais substanciais,
materiais, protetivos de liberdades publicas (inviolabilidade do domicilio, protecdo da intimidade, privacidade
das comunicagdes, protecdo contra maus-tratos e tortura etc), € ndo as provas para cuja obten¢do se tenha
eventualmente violado normas de indole puramente processual, ainda que com status constitucional, como, por
exemplo, a exigéncia de fundamentagao das decisdes judiciais (artigo 93, IX da CF). Tanto que este dispositivo
constitucional ndo ¢ mencionado, no excerto de Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho (2011), acima
transcrito, ao exemplificar os direitos fundamentais normalmente feridos pela prova ilicita.

Feita essa precisa disting@o, e supondo ser o caso de fundamentacdo deficiente, sujeitando-se portanto
ao regime das nulidades, e nao o da inadmissibilidade, é preciso avangar numa solugdo juridica que traga efeitos
praticos ao deslinde da causa, em harmonia com essa importante distingdo. Afinal, em que pese a precisa
distingdo, teorica e legal, entre os diferentes regimes de invalidacdo, nas hipoteses em que a renovagdo do ato
nulo se revelar inviavel (caso da interceptagdo telefonica), a simples declaragdo de sua ineficacia pouco diferira,
na prdtica, salvo pelo desentranhamento, do efeito provocado pelo reconhecimento de uma prova considerada
inadmissivel.

Ao contrario de Badar (2012) e de Gloeckner (2013), ainda nos parece atual e relevante a distingao
entre inadmissibilidade das “provas ilicitas” e nulidade das “provas ilegitimas”, embora reconhecamos que a
matéria carece de melhor aprofundamento, do ponto de vista procedimental. Em verdade, nenhum dos dois
autores chegou a ‘“testar” a razoabilidade do enfoque unificador que defendem, a luz da problematica
especificamente enfrentada neste artigo, de resto ndo abordada mesmo em consagradas obras monograficas,
como as de Avolio (2010): efeitos da nulidade, por deficiéncia de fundamentagdo, de decisdo que autorizou a
produgdo de prova por interceptacao telefonica.

Diversamente da classica hipotese da prova ilicita que “contamina” uma decisdo judicial, tratamos
aqui da inusitada situagdo de uma possivel “contamina¢do” de uma prova materialmente licita por for¢a do
ulterior reconhecimento da nulidade (por vicio de fundamentagdo) da decisdo que a autorizou. Portanto,
cuidamos aqui de provas “ndo repetiveis” produzidas em circunstancias muito diversas das que certamente
Gloeckner (2013) tinha em mente quando, invocando o “principio da preclusdo probatoria”, peremptoriamente
asseverou que “a declaragdo judicial de nulidade de uma prova irrepetivel significa torna-la juridicamente
imprestavel” (GLOECKNER, 2013, p. 521).

No contexto da tematica especificamente abordada na presente tese, considerar automaticamente
ilicita (e, portanto, sujeita ao efeito da inadmissibilidade) até mesmo a prova judicialmente autorizada, ainda que
com eventual defeito em sua fundamentagio, ndo parece corresponder a melhor interpretagdo do artigo 5° da Lei
n°® 9296/96 e sua combinagdo com o artigo 157, caput do CPP, em consonancia com os artigos 5°, LVI e 93, IX
da CF e os artigos 563 e 573 do CPP.

A vigorar tal entendimento, bastaria a atuagdo decisoria de um juiz tecnicamente incompetente ou
eticamente comprometido para que uma fundamentag@o defeituosa (por erro técnico ou por dolo do juiz — pense-
se, aqui, na teratolégica, mas possivel hipdotese de um juiz venal) sutilmente levasse a inexoravel

inadmissibilidade da prova obtida, pondo por terra investigagdes e processos tratando dos mais relevantes
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interesses publicos, inclusive para a salvaguarda de outros direitos fundamentais, para além dos que
originalmente inspiraram a protecdo individual contra a prova ilicita, no &mbito do que se denomina “dupla face
dos direitos fundamentais” (conf. Lénio STRECK, 2004 e 2007; Maria Luiza STRECK, 2009; SARLET, 2003).

Entendemos que, sem qualquer lesdo ao sistema normativo (inclusive de indole constitucional), ¢
possivel alcancar-se uma solugdo adequada a singular hipotese tratada no presente texto, sem que seja necessario
dispensar ou reescrever (mas apenas aperfeicoar) consagrados conceitos da doutrina processual brasileira,
robustos o suficiente para resistir inclusive a erratica e assistematica produgao legislativa dos ultimos anos.

Ora, ndo se pode afastar a circunstincia de que o regime processual das nulidades, previsto no CPP,
apoia-se em duas premissas fundamentais: o aproveitamento do ato que nao resulte prejuizo para a acusagdo ou
para a defesa (artigo 563 do CPP) e a possibilidade de renovagdo ou retificagdo dos atos relativamente nulos
(artigo 573 do CPP). Oportuno aqui realgar que a orientagdo mais recente, do STF e do STJ, ¢ no sentido de
atenuar o rigor da classica disting@o entre “nulidades absolutas” e “nulidades relativas”, a0 menos no que tange a
possibilidade de, também em relacdo a nulidades consideradas absolutas, exigir-se a demonstragao do efetivo
prejuizo. Sdo diversas as decisdes nesse sentido.’

Nesta altura, ¢ de se reforgar a base sobre a qual se edifica o sistema de nulidades no processo penal
brasileiro. Tema denso e recheado de controvérsias, carente de parametrizagdo, tem-se deixado a regulagdo
hermenéutica fundada na esfera das respectivas dimensdes normativas, sempre a partir de sua inspiracdo
constitucional. Dai porque sua disciplina principiolégica inspira-se na preponderante valoragdo do fundo em
relagdo a forma, baliza orquestrada, tal qual o método aristotélico da mesdtes, entre dois extremos que s6 podem
ser decididamente encontrados com a questdo pressuposta previamente resolvida, ja que atua como premissa, e
essa, a nosso ver, funda-se no objetivo maior do processo penal, sempre pautado pela verdade real.

Ora, no transito das relagdes sociais, claro, a preservacao dos direitos fundamentais constitui ponto
nuclear da vida sideral do Estado Democratico de Direito, sobre o qual orbitam, em constelagdes distintas, as
demais categorias de direitos, todas elas voltadas, porém, a esséncia deste modelo de pacto social, que ¢ o da
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o que s6 se dard, efetivamente, com mecanismos e
ferramentas que permitam alcangar o saneamento ético desse mesmo Estado, desempenhando o processo, nessa
perspectiva e numa necessaria visao politica, papel de destaque que ndo pode ser, reiteradamente, obstaculizado
ou ofuscado pela prevaléncia de uma verdade formal mais afeita a um jogo argumentativo de cartas marcadas.

Cremos, por isso mesmo, que o recente éxito das investigacdes levadas a cabo na conhecida
“operagdo lava jato”, representa licido exemplo, com a chancela da interpretagdo constitucional pelo STF, por
meio da discreta, mas corajosa pena do Min. Teori Zavaski, desse tipo de tendéncia emancipatoéria da prova
penal.

E preciso, as vezes, apelo pratico do qual o intérprete, invariavelmente, tende a se afastar, em total
desconexdo com a dinamica social, dotado de impressionante surdez ao grito das ruas, pulverizando o Direito
que deve aplicar.

A propésito, embora Robert Alexy inicie sua Teoria da Argumentagdo Juridica com a constatagdo de
Karl Larenz no sentido de que “ninguém mais pode afirmar seriamente que a aplicagdo das leis nada mais
envolva do que uma inclusdo logica sob conceitos superiores abstratamente formulados” (ALEXY, 2011, p. 17),

reconhece Alexy, a final, o vinculo inextricavel entre as duas formas de discurso, aceitando ser a argumentagdo

* RHC 122467/SP, 2* Turma do STF, julgado em 03/06/2014; HC 99053/MG, 1* Turma do STF,
julgado em 21/09/2010; HC 238479/PE, 5* Turma do STJ, julgado em 13/11/2012.
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juridica “totalmente dependente da argumentagdo pratica geral e que, portanto, faz sentido dizer que as formas
de argumentagdo praticas gerais sdo a base da argumentagao juridica” (ALEXY, 2001, p. 271).

Destarte e retomando o tema, temos, de um lado, a necessidade de uma distin¢do prdtica entre os
efeitos do reconhecimento de uma prova inadmissivel e os efeitos do reconhecimento de uma prova
eventualmente oriunda de uma decisdo nula, por deficiéncia de fundamentagao.

De outro lado, o reconhecimento de que, ao contrario do que sucede com as decisdes finais, de mérito,
que podem ser renovadas para melhor fundamentag@o, em se tratando de uma decisdo no dmbito de uma medida
cautelar, como a que autoriza a realizacdo de interceptagdo telefonica, a renovagdo se mostra invidvel, por
motivos 6bvios, também referidos por Badaré,* ainda que este conclua que “embora os atos processuais nulos
devam ser, em regra, repetidos, para sua realizagdo valida, tal regra ndo ¢ indefectivel” (BADARO, 2012, P.
287).

Consideramos possivel, no contexto da argumentacdo aqui deduzida, a compatibilizagdo da
racionalidade normativa da repeticdo ordinaria do ato nulo com a circunstancia pragmatica de impraticabilidade
da renovagao, no caso das interceptagdes telefonicas.

Quer nos parecer que uma solugdo que, a0 mesmo tempo em que possibilitasse o controle da
legalidade da decisdo que decreta a interceptagdo, no tocante a sua fundamentagdo, ndo inquinasse a prova
“ilegitima” com efeito pratico equivalente ao da inadmissibilidade (que deve ser reservada apenas a prova
“ilicita”), seria considerar a nulidade (por defeito de fundamentacao), referida no artigo 5° da Lei n® 9296/96,
como passivel de convalidagdo na instancia revisora.

Em consequéncia, em sendo invidvel a renovagdo da prova, caberia ao Tribunal (a quem ¢ devolvida
toda a matéria impugnada) examinar se, a despeito de eventual deficiéncia da fundamentacéo, os requisitos do
artigo 2° da Lei n® 9296/96 se fazem presentes. Em caso negativo, a decisdo de primeiro grau havera de ser
reputada como nula, sendo ineficaz em seus efeitos. Em caso positivo, seria ela, decisdo de primeiro grau,
convalidada pela instancia superior, ainda que com fundamentagao complementar ou retificadora.

Vale dizer, considerando-se como de renovagdo impraticavel, na instancia de origem, a prova obtida
com vicio de motivagdo da decisdo que a indeferiu, tal vicio poderia ser eventualmente sanado na instancia
superior — caso esta se convenga de que, a despeito da deficiéncia da fundamentagdo, a autoriza¢do poderia ser
validamente concedida. A declarag@o de ineficacia do ato ocorreria apenas se o Tribunal se convencesse de que,
independentemente da deficiéncia da fundamentag@o, ndo seria mesmo o caso de se autorizar a produgdo da
prova.

Essa solugdo permite harmonizar, sem nenhum conflito, o artigo 157, caput do CPP (que, como
vimos, trata da inadmissibilidade de provas substancialmente ilicitas, e ndo das provas decorrentes de decisdes
eivadas de nulidades processuais — “provas ilegitimas”) com o artigo 5° da Lei n® 9296/96, que ha de

considerar eventual defeito de fundamentagdo como hipotese de nulidade. Caso contrario, desfaz-se, na pratica, a

* A ndo repetigio da prova ilicita ndo decorre de uma caracteristica ontoldgica de tais provas. Como o
vicio da ilicitude costuma ocorrer na obtencdo da fonte de prova, o fator surpresa desaparece apods a sua
produgéo e, no caso, o posterior reconhecimento judicial da ilicitude. Seria de todo inttil, anos apds a realizagdo
de uma interceptagao telefonica ilicita, que o juiz autorizasse uma nova interceptag@o para tentar captar 0 mesmo
contetdo de conversa entre as mesmas partes. (...) De fato, dificilmente teria éxito uma interceptacgdo telefonica
ou uma busca e apreensdo que o investigado soubesse previamente da autorizacdo judicial.” (BADARO, 2012, p.
286).
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um s6 tempo, o distinto conceito de inadmissibilidade, previsto no artigo 157, caput do CPP, e o regime geral
das nulidades, de que sdo exemplos os artigos 563 e 573 do CPP.

Registre-se, a proposito, que a necessidade de elaboragdo de orientagdo jurisprudencial que dé, aos
dispositivos da Lei n® 9296/96, interpreta¢do conforme a Constitui¢do Federal (artigo 93, IX e artigo 5°, LVI),
ja foi recentemente anotada, de forma expressa, pelo eminente Ministro Gilmar Mendes, ao aditar seu voto, por
ocasido do julgamento, em 08/04/2014, do HC 119770/BA:

Tendo em vista o atual estagio da jurisprudéncia e a configuragdo dos fatos aqui
examinados, manifesto-me no sentido de denegar a ordem, com as reservas que ja
fiz em relag@o a necessidade de que nés discutamos o proprio modelo legal hoje
vigente, que, a mim me parece, a lei é de 96 e esta carente de aperfeicoamento,
tanto que no que diz respeito ao prazo como no que diz respeito, talvez, a
fundamentagao e também no que concerne a propria fundamentagdo. [Aditamento
ao Voto, Ministro Gilmar Mendes, HC 119770/BA, julgado em 08/04/2014,
publicado no DJe de 23/05/2014]

Isso, a despeito da pendéncia do tema de repercussdo geral n° 661, reputado constitucional em

13/06/2013, em decisdo assim ementada:

Processo penal. Interceptagdo telefonica. Alegacdo de violagdo aos artigos 5° 93,
inciso IX, e 13, § 2° da CF. Artigo 5° da Lei n. 9296/96. Discussdo sobre a
constitucionalidade de sucessivas renovagdes da medida. Alegagdo de complexidade
da investigagdo. Principio da razoabilidade. Relevdncia social, econémica e juridica
da matéria. Repercussdo geral reconhecida. (RE 625263 RG/PR, Relator Ministro
Gilmar Mendes, julgado em 13/06/2013, publicado no Dje de 09/09/2013).

Nesse contexto, a solugdo aqui aventada — que aborda questdo relacionada ao tema de repercussdo
geral n® 661, mas o transcende, pela maior especificidade — proclama-se como fruto do necessario espago de
ponderagdo na aplicagdo das normativas referentes a prova ilicita e a fundamentagdo das decisdes judiciais,
valendo-se de critérios de razoabilidade e proporcionalidade. A propoésito, registramos que limitagdes de espago
impossibilitam a aplicacdo, na presente tese, de um teste de validade metodolégica da solucdo aqui alcancada, a
luz da técnica de ponderagdo proposta por BARCELLOS (2005), como ja fizemos numa versao ampliada deste

texto.’

Conclusiao

A solugdo aqui proposta — que podera ser utilizada numa miriade de outros recursos e agdes
impugnativas versando sobre o alcance do artigo 5° da Lei n® 9296/96, no quadro normativo constitucional
representado pelos artigos 5°, LVI e 93, IX da CF — pode ser explicitada em dois enunciados propositivos, cuja
redagdo, apds necessarios aperfeicoamentos, tem o potencial de contribuir até mesmo para a possivel
consolida¢@o do entendimento da matéria junto aos Tribunais:

1. O regime de inadmissibilidade da prova ilicita, aplicavel a violagdes de direitos fundamentais e

dispositivos legais de natureza material, ndo exclui o regime de nulidades dos atos e provas realizados
com infragdo a direitos fundamentais e dispositivos legais de natureza meramente processual.

2. Eventual deficiéncia de fundamentacdo na decisdo que defere medida cautelar, com impossibilidade
pratica de renovagédo da prova produzida, permite ao Tribunal que conhecer da impugnagao convalidar
a decisdo ou retirar-lhe a eficacia, conforme o resultado de seu retrospectivo exame quanto a presenca
dos requisitos exigiveis para o deferimento da cautelar.

* Vide nota 1, supra.
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A COMPETENCIA DE JULGAR
O CRIME DO ART.244-B DA LEI
8069/90,COMO OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRIORIDADE ABSOLUTA
E PROTECAO INTEGRAL,E,
EFETIVACAO DOS DIREITOS
HUMANOS DAS CRIANCAS E
ADOLESCENTES NO BRASIL

ROSEMARY SOUTO MAIOR DE ALMEIDA

O crime do art. 244-B viola a dignidade moral das criangas e
adolescentes e precisa ser julgado pelas VARAS Especializadas dos
crimes contra criangas e adolescentes previstos no COJ de cada
unidade da Federagdo, inexistindo, seja criada uma Vara criminal
com esse fim, com interface com 2° grau MP.
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Da competéncia de julgar o crime do art. 244-B da Lei n.°8069, de 13/07/1990, como observéncia do
Principio Constitucional da Prioridade Absoluta e Proteciio Integral, e, efetivaciio dos Direitos Humanos
das Criancas e Adolescentes no Brasil.

JUSTIFICATIVA

A Constituigdo Federal promulgada em 04/10/1988, estabeleceu por determinacdo do Poder Constituinte sobre o
tema os Principios basilares: Prioridade Absoluta e a Protecio Integral da Infincia e Juventude.

O Artigo 227 da CF prescreve que E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar d crianca, ao
adolescente e ao jovem, com ABSOLUTA PRIORIDADE, o direito a vida, a saude, a alimentac¢do, a educagdo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, aléem de colocd-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminag¢do, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo”.

Ao definir em linhas gerais essas finalidades publicas, a sociedade brasileira através de um movimento nacional
de base obteve a elaboragdo, discussdo e promulgagdo da Lei n.’8069/90, com total legitimidade social, criou
meios e instrumentos efetivos para o enfrentamento da questio infanto-juvenil.

A lei considera crianga “para todos os efeitos, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade”. Nos casos expressos em Lei, aplica-se excepcionalmente o0 ECA as
pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade”.

Niao podemos olvidar que a crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata 0 ECA, assegurando-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicées de liberdade e de dignidade”.

A partir dai os adolescentes em conflito com a Lei passaram a ser vistos como sujeitos de direito e comegaram a
receber tratamento compativel, mediante entrevista informal, representacio pelo Orgio Ministerial com indicios
de autoria e materialidade do ato infracional, patrocinio de Advogado para defendé-lo e demais garantias
asseguradas na Carta Magna, corroboradas no citado diploma legal. Sucumbindo por completo as velhas e
arcaicas praticas do Codigo de Menores totalmente revogado. Uma nova Cultura Infanto-juvenil foi implantada
no pais, e, esse processo, ainda, ndo foi concluido.

O ECA no art. 3° preceitua: “ E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder piiblico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a
educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitdria. *

Com relagdo as criangas e adolescentes vitimas de todas as formas de violéncia surgiu um novo olhar,
compativel com a condicdo de vulnerabilidade por se tratar” de ser humano em peculiar estado de
desenvolvimento, merecendo ser vistos por outra dtica”. A interdisciplinaridade aliada a
multidisciplinaridade tracaram novos paradigmas de atuacio em rede, depoimentos sem dano ou
acolhedor, sempre sobre a tonica da efetiva¢io dos Direitos Humanos das criancas e dos Adolescentes,
maior aproximacio com outras Ciéncias, tais como: Antropologia, Psicologia e Sociologia, Medicina,
dentre outras.

Algumas unidades da Federacio mediante Lei de Organizacio Judiciaria criaram Varas Especializadas
em crimes contra Criancas e Adolescentes. Em Pernambuco, precisamente na capital foi um dos pioneiros
a criar e implantar a Primeira VCCA. Em 2008 foi criada a segunda VCCA, sendo os feitos redistribuidos,
ambas com sede na Rua Fernandes Vieira 405, Comarca do Recife. E pertinente salientar que um numero
de processos crimes ficaram paralisados durante anos, sem titular e sem nenhuma prioridade,
acarretando um numero acentuado de prescricoes.

O art.86, Inciso I e II do Codigo de Organizacdo do Judiciaria de PE - Compete ao Juizo de Vara de Crimes
contra criangas e adolescentes:

I- Processar e julgar as agdes penais de crimes em que figurem como vitimas, ou dentre as vitimas, a crianca
ou o adolescente.

II- Processar e julgar as acoes penais dos crimes previstos na legislacdo federal de protecio a crianga e ao
adolescente.

Pardgrafo Unico - Na distribuicdo dos feitos de natureza criminal para essa Vara Especializada, ficardo
excluidos os feitos de competéncia do Tribunal do Juri (Nova redacdo dada pela Lei Complementar
n.°06/01/2009 DOPL 07/01/2009).

A competéncia dessas Varas é processar e julgar os crimes quando criancas e adolescentes sio vitimas e,
exceto no caso de crimes dolosos contra a vida, na modalidade consumada ou tentada. Um critério com
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defini¢do legal.

O art. 244-B da Lei 8069/90 (ECA) estabelece; “Corromper ou facilitar a corrupcio de menores de 18
(dezoito) anos, com_ele praticando_infracdo ou_induzindo-o_a praticd-la: (incluido pela _Lei n.° 12.015, de
2009. PENA- reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro anos) incluido pela Lei n.° 12.015/09.

§1° Incorre nas penas previstas no caput deste artigo quem prdtica as condutas ali tipificadas utilizando-se de
quaisquer meios eletronicos, inclusive salas de bate papo da internet.

§2° As penas previstas no caput deste artigo sdo aumentadas de um terco no caso de a infracio cometida ou
induzida estar incluida no rol do art. 1°da Lei n.° 8072, de 25 de julho de 1990. (§ 2° acrescentado pela Lei n’
12.015, de 07/08/2009.

Nas capitais de cada estado do pais, de acordo com os compromissos assumidos pelo Poder Judiciario
respectivo, procurou atender aos aspectos teleologicos, Constitucionais e Legais, e, criando ou aumentando
as Varas Especializadas de crimes contra criancas e adolescentes. Outros estados preferiram estabelecer
Resolucio sobre a matéria e alguns com atuacdes especificadas.

Em Pernambuco foram criadas e implantadas duas Varas. O que atesta o cumprimento das diretrizes
constitucionais, embora na pritica o entendimento tenha mudado.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) em razio da matéria prolatou a Sumula 500 que diz: A configuracdo
do crime do art.244-B do ECA independe da prova da efetiva corrup¢do do menor, por se tratar de crime formal.

A Jurisprudéncia brasileira tem entendido que na existéncia de Varas Especializadas de Crimes contra
Criangas e adolescente a competéncia nos casos do Art. 244-B cumuladas com outros crimes é da VCCCA.
Como exemplos citamos: DJPA 27/03/2015 - pag. 390-Diario da Justica do Para; DJPA 19/07/2013-Pag.
229-Diario da Justica do Para. DJ-MA-12/03/2015 - pag.360 - Diario da Justica do Maranhio - ...” a sua
condi¢do de VULNERABILIDADE. De acordo com o art. 244-B do ECA, comete o crime de corrupgio de
menores. Ao mesmo tempo em que é vitima da corrupcio”. STJ- HC 169657 DF 2010/0070891-5, publicacio
em 23/05/2013-Decisdo, ao revogar a Lei 2.252/54, também acresceu o artigo 244-B ao ECA,
permanecendo assim, referido delito como formal, de acordo com a Sumula 500-STJ.

O adolescente é sempre o VULNERAVEL, levado ao crime pelo adulto, na maioria das vezes é
representado, sendo aplicada medida socio-educativa, enquanto que o adulto, se for julgado em uma das
Varas Criminais por distribuicio perdera a sua especificidade. A Constituicio Federal determinou a
PROTECAO INTEGRAL, logo, os adolescentes menores nio podem ser duplamente penalizados. A
auséncia de politicas publicas que ofereca oportunidades aos adolescentes, os levam a perpetrar atos
inflacionais sob a influéncia do adulto, que orienta, oferece vantagens e nio se cogita de impunidade
desses adolescentes em conflito com a Lei, que sdo representados e sentenciados, até trés anos de
internamento. E os adultos?

Em 14 de Maio de 2015 o Tribunal de Justica de Minas Gerais criou e implantou em Belo Horizonte uma
Vara especializada em crimes contra criancas e adolescentes. O Tribunal de Justica do Amazonas
inaugurou em Manaus no dia 08/05/15 a Primeira Vara Especializada em Crimes Contra Criancas e
Adolescentes, além de um telefone 0800.

E ininteligivel criar duas Varas Especializadas, e, decidir por duas categorias de vitimas numa sociedade
cada vez mais violenta e discriminatéria. A Carta Magna veda expressamente qualquer espécie de
discriminagio. Orgﬁos Publicos ou Poderes constituidos do Estado nio existem para serem agentes
multiplicadores de discriminacdes e de zonas de conforto. Como bem esclarece a proposito Horacio
Wanderley Rodrigues:

“..com relacio a desigualdade siécio-econdémica, nio se pode elimind-la através do direito, quer seja
processual ou material, mas se pode criar mecanismos, principalmente no que se refere a assisténcia juridica
integral e gratuita e a organizacdo do Poder Judicidrio, através dos quais essa desigualdade nédo impeca os
mais carentes de terem acesso a justica, e nem sejam prejudicados em juizo em razdo das diferengas materiais
existentes entre as partes” .(pag.51).

O Tribunal de Justica do Mato Grosso elabora a Resolucio n.’106, de 19 de margo de 2014 (DJ MS, de
10.04.2014), alterando a anterior no sentido de atender o binémio complexidade e numero de processos,
realinha a competéncias das Varas Criminais para atender melhor e de forma mais céleres os crimes
contra criangas e adolescentes.

Segundo DINAMARCO ¢, guando se fala em efetividade do processo se quer dizer”...”que o processo deve

ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcdo sécio -politica-juridica, atingindo em sua plenitude todos
0s seus escopos institucionais (p. 385).

O ECA traca o sistema de garantias em trés eixos (linhas de a¢fio). O de promocio se encontra as politicas
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publicas sociais basicas e os 6rgaos de atendimento direto, cujo papel é cumprir na pratica os direitos da
crianca e do adolescente. O eixo de controle é a cargo das entidades que atuam na vigilincia sobre politica
e 0 uso de recursos piblicos para area da infincia e juventude. A terceira linha de a¢io, que nos interessa
nesse contexto, diz respeito a defesa, que refine os 6rgaos como Defensoria Publica, Ministério Publico,
Poder Judicidrio, Delegacia de Protecdo a Crianca e ao adolescente com funcdo de intervir nos casos em
que os direitos da crianca e adolescente sio NEGADOS ou VIOLADOS.

O Tribunal de Justica de Pernambuco em primeira oportunidade, publicada no DJPE, pagina 799-de 23-
04/2014- Processo Crime 0086619-28.2013.8.17.001- da Primeira VCCA. Com fundamento na conexio do
crime do art. 157, § 2°, Inciso I e II, do CPB c/c art. 344-B da Lei 8069/90, a Defesa do acusado alegou que
o adolescente de 17(dezessete) anos ndo seria vitima do crime de corrupc¢io de Menores, suscitou o art. 78,
Inciso IV do CPP.

E diz: “ 4 peca acusatoria descreve a ocorréncia da pratica de roubo qualificado pelo concurso de pessoas e
uso de arma, que fixa pena superior aquele previsto para o delito insculpido no art. 244-B da Lei 8069/90. O
crime patrimonial se mostra, certamente, como o de maior gravidade e fora praticado contra uma pessoa
Juridica e um adulto, exercendo a vis atractiva. Portanto, esta vara ndo é competente para julgar o presente
feito, ja havendo decisoes do TJPE neste sentido (TJPE - Conflito de Jurisdi¢ido: CJ 381568920128170001
PE 0015672.83.2012.8.17.0000” PENAL CONFLITO DE COMPETENCIA. USO DE DROGA E PORTE
ILEGAL DE ARMA DE FOGO. CRIMES CONEXOS COMPETENCIA DO JUIZO CRIMINAL.
UNANIMIDADE. 1-Considerando a controvertida natureza juridica do crime previsto no art. 28 da Lei
n.°11.434/2006 e que o art. 14 da lei n.° 10.826/2003 comina sancdo mais grave, é de ser a competéncia
atraida para o juizo comum, afastando a competéncia dos Juizados Especiais e, também, a competéncia da
Vara Especializada de crimes relativos a entorpecentes. 2. Competéncia do Juizo da 11° Vara Criminal da
Capital. 3- Unanimidade” (Orgio Julgador Quarta CAmara Criminal.

Relator Gustavo Augusto Rodrigues de Lima - Julgamento em 22/11/2012, ”Nesta esteira, a distribui¢io
do elevado niimero de processos em que ha este tipo de concurso acaba por prejudicar a especialidade da
Vara, uma vez que o jovem corrompido muitas vezes sequer é ouvido (no presente processo o _adolescente
sequer foi ouvido em sede policial ou arrolado como testemunha na denuncia e ndo hd qualquer docu 1
que comprove a idade), e quando o é, vem na condicdo de simples testemunha. O Aparato criado para um

tendi, to_especializado para criancas e adolescentes vitimas de crimes tem gerado no Brasil uma
reavaliacdo do foco deste tipo de Vara. A titulo _meramente exemplificativo tem-se que em muitos estados os
seus respectivos Codigos de Organizacdo Judicidria ja elegeram quais crimes devem ser processados e
julgados pelas Varas Especializadas, tais como TJMA (resolucio n.° 40/2007, TJPR( Resolucdo n.° 93/2013,
na_qual, inclusive, se exclui_explicitamente o delito previsto no art. 244-B do ECA da competéncia_destas
Varas); TJAC (Resolucio n.°154/2011); TJICE (Resolucio n.° 09/2011 e TJRN (Resolucio n.° 013/2008). Todos
estes precipuamente atribuem competéncia para o processamento de crimes contra a dignidade sexual, dentre
outros. Desta feita, ocupar a Vara de Crimes contra Criancas e Adolescentes com feitos em que as vitimas do
delito mais grave sdo uma pessoa juridica e um adulto resulta em embaracar a real esséncia da criacdo destes
[uizos. ASSIM, COM OS ARGUMENTOS E FUNDAMENTOS ACIMA EXPOSTOS. EVIDENCIA-SE QUE
O PRESENTE FEITO NAO E AFETO A COMPETENCIA DESTA VARA. DIANTE DISSO DEVOLVAM-
SE OS AUTOS PARA A VARA DE ORIGEM, ou seja, 11 Vara Criminal da Capital. Entretanto, se ndo for
esse o entendi to do MM. Juiz da 11 Vara Criminal, com as razdes acima, encaminhem-se os autos ao
Tribunal de Justica de Pernambuco para conhecer e decidir o aparente conflito de competéncia. Recife, 08 de
abril de 2014- Juiz da Primeira Vara dos Crimes contra Criancas e Adolescentes.

O crime do art. 244-B foi considerado em Recurso Especial repetitivo n.° 1127954/DF como delito formal
que se consuma pela prdtica em companhia de menor, sendo dispiciendo que o menor ja tenha sido
corrompido anteriormente, eis que o objeto juridico a ser protegido é a MORALIDADE DOS MENORES.
Provimento ao recurso ministerial para condenar os réus pelo crime previsto no art. 244-B da Lei n.° 8069;90
(TJ-RJ- Apelacio APL 00526859320118190001 RJ 0052685.93.2011.8.19.0001(TJ-RJ) Decisio publicada em
28/01/2013.

E, portanto entendimento pacifico na Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores que o tipo penal do art.
244-B do ECA ¢ formal, ou seja, a sua caracterizacio independe de prova da efetiva e posterior corrup¢io
do menor, bastando a comprovagio da participacio de inimputivel em pratica delituosa na companhia de
maior de 18 (dezoito) anos de idade (TJ-SC- Apelacio Criminal (Réu preso) APR 20140489003 SC
2014.048900.3 (Acérdao) TISC-publicacdo em 31/07/2013.

Os ditames Constitucionais e o Principio da Legalidade nio podem ser mitigados com base em Resolucao,
com fundamento em politica criminal ou reducio de feitos. Cada uma das Varas possui cerca de mil
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processos em andamento, com a retirada das Ac¢des Penais Publicas em concurso com o crime do art. 244-
B da Lei 8069/90, reduzira drasticamente a demanda de feitos, causando prejuizo irreparavel as vitimas
criancas ou adolescentes que sio seres humanos e inimputaveis. Por outro lado, ndo é razoavel que a
fundamentaciio de redugiio de feitos e Politica Criminal, preponderantemente, em decisdes cristalizadas
em Pernambuco, ecoam na contramio da historia de resisténcia e enfrentamento no combate aos crimes
contra criancas e adolescentes no Brasil. Uma antecipa¢io da menoridade penal por via jurisdicional.

No Paran4, por exemplo, conta com uma Vara de Infracoes Penais contra Criancas, Adolescentes, Idosos e
Infancia e Juventude, sito na Avenida Iguacu, 750-Reboucas — Curitiba - Parana- CEP-82.810-400. Fone
(41) 3223-4672. Uma forma especializada de tratamento aos vulneraveis por categorias.

A corrupgio se tornou algo banal, o jeitinho brasileiro de ficar na impunidade, pois a MORALIDADE
desses adolescentes vitimas, na sua esmagadora maioria pobres, sem instrucio, sem familia, sem
orientac¢io, sem oportunidades serio cada vez mais esquecidos, porque o Estado Juiz, o Estado Promotor
sdo protagonistas dessa nova Histéria das Criancas e Adolescentes, e, descumprindo o Cédigo de
Organizacido Judiciaria do préprio Estado, rasga por assim dizer, todas as perspectivas de acoes ou meios
de garantir a Proteciio integral, sem escola, sem lazer, sem esportes, sem politicas publicas de inclusio
social, serio cada vez mais induzidos e atraidos a criminalidade. No amontoado de processos ora
atrasados, ora paralisados, tramitam nas varas criminais de criminosos adultos, com uma grande chance
de serem apanhados pela prescri¢io, que no caso, serviria a IMPUNIDADE. O ciclo vicioso seria crescente
e 0s criminosos ou organizacées criminosas se locupletando dessa situacdo imposta, de maneira
desarrazoada. Como explicar ter duas Varas Especializadas, com atribui¢ées no Cédigo de Organizacio
Judiciaria Estadual e ndo as observar.

E com espirito de indignaciio que trago a baila essa realidade, no intuito de discutir com os colegas como
fazer para reverter essa interpretacio esdriixula e sem qualquer propoésito de Justica Social!

CONCLUSAO: O crime do art. 244-B ¢ tipificado na Lei Federal n.° 8069/90, e como viola a dignidade
moral das criancas e adolescentes, entendemos que cada unidade federada, em cumprimento a
Constitui¢do Federal e ao Principio da Legalidade, e aos aspectos teleologicos do ECA seja julgado pela
Vara Especializada dos crimes contra criancas e adolescentes previsto no Codigo de Organizacio
Judiciaria ,com a interface com as Procuradorias de Justica sobre a matéria , no caso de inexistir vara
especializada seja criada por Lei ou especificada em Vara Criminal para os crimes dessa natureza em
concurso com outros crimes perpetrados por adultos.
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A REFORMA DO ESTATATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMO
ALTERNATIVA A DIMINUICAO DA
IDADE PENAL NA CONSTITUICAO

ANDERSON PEREIRA ANDRADE

O Congresso Nacional do MP referenda a iniciativa de reforma do
Estatuto da Crianca e do Adolescente para tornar o procedimento
garantista e responsabilizar o Adolescente que comete delitos de
forma adequada. Tal Reforma deve ser suficiente para impedir o
rebaixamento da idade penal na constituigdo
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A REFORMA DO ESTATATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMO
ALTERNATIVA A DIMINUICAO DA IDADE PENAL NA CONSTITUICAO

Anderson Pereira de Andrade’

INTRODUCAO

Poderiamos intitular este texto “Revogacdo da parte infracional do Estatuto da Crianga e do
Adolescente como alternativa & diminui¢do da idade penal na Constitui¢do”. Porém, mesmo sabendo
que tal revogagdo e aprovacdo de uma “Lei de Responsabilidade Penal do Adolescente” no Brasil
poderia ter efeitos estimados de retirar do imaginario da sociedade a ideia de que a lei “passa a mao”
na cabega de adolescentes infratores, ndo vamos fazé-lo. E ndo o faremos por uma principal razdo: o
grande problema da ineficiéncia das medidas socioeducativas e da impunidade ou falta de punicdo
adequada aos adolescentes que transgridem a lei penal ndo se deve as normas do Estatuto da Crianga e
do Adolescente. Esses problemas verificados no esforco de responsabilizagdo de adolescentes
infratores devem ser creditados, isso sim, aos gestores federais, estaduais e municipais que vém, nestes
vinte e cinco anos de vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, negligenciando a

implementacdo das politicas piblicas necessarias a efetivacdo da Lei.

Nao obstante, verifica-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente deve ser criticado e
submetido ao crivo doutrindrio que vislumbra a necessidade premente de reformas, de forma
independente do debate imorredouro da diminui¢do da idade penal no Congresso Nacional. Vitorias
diversas podem ser creditadas a Lei: a diminui¢do da mortalidade infantil e do trabalho infantil; a
universalizagdo do ensino fundamental; a visibilidade da chaga das violéncias cometidas contra
criangas e adolescentes e o seu combate; a modernizagdo do instituto da adog@o e o seu processo, entre
outras. Todas essas conquistas encontram-se no campo “civel” da Lei. O Estatuto da Crianca e do

Adolescente, ao contrario do que ocorreu em outros paises e até por sua primazia no cenario

! Promotor de Justica de Defesa da Infincia e da Juventude do MPDFT e Doutor em Direitos Fundamentais pela
Universidade Carlos III de Madri.
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internacional, optou por amalgamar a disciplina de todos os aspectos juridicos atinentes a crianga e ao
adolescente num so6 diploma legal. Assim, tem-se claramente que a Lei foi vitoriosa no que se refere a
protecdo e ndo o foi no que se refere a responsabilizacdo do adolescente pelo cometimento do ato

infracional.

Isso se deu, sob o nosso ponto de vista?, por uma série de razdes. Em primeiro lugar, como
dito, por sua primazia no cendrio internacional. O Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente foi
promulgado no Brasil menos de um ano depois da aprovacdo, pela Assembleia Geral da Organizagao
das Nag¢des Unidas-ONU, em 1989, da Convengdo dos Direitos da Crianga, documento central com
pertinéncia aos direitos fundamentais de criangas e¢ adolescentes em todo o mundo. Legislagdes
posteriores, algumas bastante posteriores, como a alema (2003), a espanhola (2000), a colombiana
(2006) ou a chilena (2005), optaram por dividir os dois grandes temas, protecéo e responsabilizagdo da
crianga ¢ do adolescente, em diplomas legais diferentes: leis de protegdo e leis de responsabilidade
penal juvenil. Em segundo lugar, dada a proximidade da discussdo e aprovacdo do Estatuto da Crianga
e do Adolescente como o paradigma anterior, da situagdo irregular, representado pelo Codigo de
Menores de 1979, foram feitas concessdes a esse paradigma em vias de ser ultrapassado. O maior
exemplo ¢ o artigo 174 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que faculta ao operador a privagdo da
liberdade do adolescente para “garantia de sua seguranga pessoal”’. Como privar alguém de liberdade,
de forma cautelar, para garantir-lhe a propria seguranga? Em terceiro lugar, identifica-se férrea
resisténcia contra qualquer mudanga no Estatuto da Crianga e do Adolescente, no que se refere a
responsabilizagdo do adolescente —inclusive dentro do Ministério Publico brasileiro—, que teve papel
protagonista, como sabemos, na elaboragio e aprovagio da lei’. Em quarto lugar, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente se utilizou em diversos momentos de eufemismos para tratar de fendmenos
que s6 pelo fato de receberem outro nome nao perdem a sua esséncia. Assim, crime ¢é ato infracional,
pena é medida socioeducativa, a denuncia ¢é representagdo etc. Isso tudo certamente contribuiu para a
percepgao social arraigada de que o Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo pune o adolescente com

0 rigor necessario.

2 E dos vérios autores em que nos sustentamos: SARAIVA, Jodo Batista Costa, Compéndio de Direito Penal Juvenil —
Adolescente e ato infracional, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2010, 4.* ed.; SHEICARA, Sérgio Salomao, Sistema de
garantias e o Direito Penal Juvenil, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2008; SPOSATO, Karyna Batista, Direito Penal de
Adolescentes, Sao Paulo, Saraiva, 2013, entre outros.

* Como afirma SHEICARA, op. cit., p. 217: “Os defensores do paradigma da ambiguidade sio aqueles que, rejeitando a
adocdo da doutrina da protegdo integral, embora dela sejam nominalmente adeptos, defendem as praticas discricionarias e
paternalistas no trato com criangas e adolescentes, opdem-se a diminui¢do da discricionariedade dos Juizes da Infancia e da
Adolescéncia bem como de representantes do Ministério Publico, continuam a fazer o discurso da "protegdo” aos jovens,
defendendo medidas pedagogicas que tudo justificam, acreditam que as medidas socioeducativas ndo tém natureza
sancionatoria, com forte conteudo retributivo, mas somente educativa, acreditam sinceramente que semiliberdade e
internagdo sdo “beneficios”, bons institutos juridicos que, por estarem na lei, devem ser considerados facilitadores da
integragdo social; esquecem-se de mencionar que liberdade assistida e a prestagdo de servigos a comunidade vivem de
improvisagdes, enquanto a reparagdo do dano quase ndo ¢é aplicada, deixam de observar que ha muitos casos em que
adolescentes sdo punidos com mais rigor que adultos, acobertados pelas supostas qualidades do processo pedagogico das
medidas socioeducativas, sempre no melhor interesse do adolescente, deixam de observar, ainda, que muitas prisdes (pois a
internagdo ¢ prisdo) sdo feitas em nome desse mesmo melhor interesse do adolescente.”
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O que se pretende com este trabalho ¢ demonstrar a necessidade de reformas no Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente, sem embargo das discussdes atuais no Congresso Nacional, mas tendo-as
em vista, dai o titulo: a oportunidade impar de fazé-lo agora e sepultar definitivamente essa discussio
que de tempos em tempos reaparece no Brasil. Portanto, neste trabalho serdo discutidas diretrizes para
reformar a Lei, aspectos que necessitam ser modificados e a justificativa para essa mudanga, que quase
sempre se alberga em sede constitucional, locus privilegiado de irradiag@o de principios e garantias de
defesa do mais fraco contra o jugo estatal’. Partimos da hipotese que a aplicagio do Estatuto da
Crianga e do Adolescente pelos juizes e tribunais, pelos 6rgdos do Ministério Publico e Defensorias
Publicas esta impregnada do paradigma tutelar. Tentaremos demonstrar isso por intermédio de
pesquisas empiricas e textos acerca da matéria. Elencaremos aqueles topicos cuja modificagdo legal
faz-se urgente e necessaria e concluiremos com a discussdo de caminhos para que o Ministério Ptblico
brasileiro intervenha de forma qualificada no debate, como vem fazendo a nossa CONAMP, e possa

apresentar caminhos concretos de solug@o para os problemas.

A APLICACAO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Quem opera o Estatuto da Crianga e do Adolescente sabe que tal operagdo é realizada com
amplissimas margens de discricionariedade, ja que a Lei deixa de prever detalhadamente diversos atos
centrais nela previstos. Essa percepcdo foi avalizada e comprovada por dois estudos empiricos, um
publicado e outro ainda pendente de publicagdo’. A pesquisa coordenada pela professora MINAHIM,
sob encomenda do Ministério da Justi¢a, chegou a duras conclusdes a partir da observacéo direta das
praticas processuais em Varas da Infancia e da Juventude de lugares tdo representativos como S&o
Paulo, Pernambuco, Rio de Janeiro, Bahia, Parana e Rio Grande do Sul. A pesquisa envolveu ainda a
analise dos julgados sobre a matéria do Superior Tribunal de Justica®. Entre as suas conclusdes esta a
constatagdo da “fragil base doutrinaria do sistema penal juvenil, fruto ainda dos pensamentos
extrajuridicos. A isto, alia-se um expressivo distanciamento entre os principios do direito penal
garantista e a pratica processual, fazendo preponderar, seja pela incompletude normativa do ECA, seja
pela visdo assistencialista da matéria, uma discricionariedade ndo desejavel na aplicagdo da medida de
internagdo.” A pesquisa da professora e colega de Ministério Publico Selma Sauerbronn de Souza

constatou que, apesar do tempo de aplicagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o paradigma da

4 Com inspiragdo evidente na obra seminal de FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, trad. P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel,
J.C. Bayon Mohino, J. Terradillos Basoco, R. Cantarero Bandrés, Madri, Trotta, 1995.

’ Tratam-se das obras MINAHIM, Maria Auxiliadora (Coord.), ECA: apuragdo do ato infracional atribuido a adolescentes.
Série Pensando o Direito, n. 26/2010, Brasilia, Ministério da Justica-UFBA- Programa para o Desenvolvimentos das Nagdes
Unidas, 2010 e SOUZA, Selma Leite N. S., Paradigmas socioeducativos: operag¢do concomitante no campo da Justi¢a do
Distrito Federal, dissertagdo de Mestrado, Brasilia, Centro Universitario de Brasilia-UNICEUB, 2014.

¢ Trabalho ja realizado por FRASSETO, Flavio Américo, «Ato infracional, medida sécio-educativa e processo - a nova

jurisprudéncia do STI», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 9, n. 33, janeiro-mar¢o de 2001, porém, sem a
utilizagdo de metodologia empirica.
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situacdo irregular vigente com os Cddigos de Menores desde o comego do século passado no Brasil
continua a ter presenga marcante nas decisdes e acérdaos do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios. Um total de noventa decisdes desse orgdo judicial, representando uma amostra de
aproximadamente dez por cento das decisdes proferidas no periodo elegido para a pesquisa, tiveram o
seu conteudo analisado de forma percuciente e com a utilizagdo de metodologias quantitativas e
qualitativas adequadas, conforme veremos adiante.

A pesquisa liderada pela professora MINAHIM constatou estar configurado, como dissera
SHEICARA, um “neomenorismo” na aplicagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente no ambito do
procedimento de apuracgdo do ato infracional. Esse “neomenorismo” estaria fundado essencialmente na
pretensa protecdo oferecida ao adolescente infrator e na auséncia de limites para a intervengdo
socioeducativa. Segundo a pesquisa, as condigdes pessoais do adolescente operam de forma mais
intensa do que a verificagdo de sua conduta, configurando-se um Direito Penal do Autor nos
procedimentos atinentes a Justica da Infancia e da Juventude’. Portanto, segundo o que constatou a
investigacdo, sob a pretensa vontade de “proteger”, de defender, os aplicadores do Direito da Infancia
e da Juventude tratam o adolescente infrator de forma mais gravosa que o adulto, pervertendo o
principio internacional segundo o qual a interven¢do com o adulto deve ser o limite da intervengéo
com o adolescente. O trabalho de pesquisa deixa evidenciado que os espacos e lacunas deixados pelo
texto da lei, que sdo sistematicamente preenchidos por juizos de valor, especialmente do Juiz e do
Ministério Publico, evidenciam os antagonismos que se estabeleceram ao longo dos anos entre a mens
legis e a sua operacdo. Sim, porque tudo o que queriam os autores do Estatuto da Crianga e do
Adolescente era limitar o poder discricionario desmedido do todo poderoso Juiz de Menores nascido
nos albores do século XX. Vinte e cinco anos depois constata-se que conseguiram apenas em parte.

A pesquisa dirigida pela professora MINAHIM, utilizando-se de metodologia qualitativa,
elencou as notas caracteristicas do procedimento de apuracdo do ato infracional. Constatou de forma
empirica o que os operadores ja conheciamos de nossa pratica cotidiana. Vejamos os achados da
pesquisa®. Primeiro. A celeridade processual acaba preponderando sobre o devido processo legal, com
a duragdo das audiéncias quase sempre inferior a 5 minutos, havendo inquiri¢do de testemunhas em
tempo inferior a 3 minutos’. Segundo. Ndo ha confrontagio com testemunhas; estas sio ouvidas,
quando existem, na presenca do defensor apenas, e ndo também do adolescente. Impressionou os
pesquisadores o baixo nimero de testemunhas de defesa presentes nos procedimentos de apuracdo do
ato infracional. Terceiro. A participagdo da Defesa Técnica, especialmente por intermédio da
Defensoria Publica, ¢ inexpressiva. Quarto. A atuagdo conjunta Juiz, Ministério Publico, Defensor
Publico confere a audiéncia a aparéncia de “junta administrativa” e ndo de protagonistas de um

procedimento contraditorio. Quinto. A privacdo cautelar é a regra nos casos de atos infracionais

" MINAHIM, op. cit., p. 26.

8 MINAHIM, ibidem, p. 50 e segs.

% Tal constatagdo ¢ corroborada inclusive pelo cinema, no documentario RAMOS, Maria, Juizo, Rio de Janeiro, 2008. Na
pelicula, uma das cenas mais impactantes ¢ quando a Juiza da 2.* Vara da Infancia e da Juventude do Rio de Janeiro, da sala
de audiéncias manda, por varias vezes, entrar o proximo adolescente.
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graves, enquanto que para adultos ndo ha prisdes processuais obrigatorias que decorram de forma
automatica de um crime grave pretensamente cometido. Sexto. Os adolescentes muitas vezes sdo
ouvidos pelo Ministério Publico sem assisténcia de advogado ou sequer parentes. Neste caso,
evidentemente, se o adolescente comparece acompanhado de advogado, sera franqueado pelo
Promotor de Justiga a participagdo do defensor. Estima-se, porém, que em mais de 90% dos casos os
adolescentes infratores s@o juridicamente pobres e, portanto, devem ser defendidos pela Defensoria
Publica. As duas instituigdes Ministério Publico e Defensoria Publica, muitas vezes para acomodar
posicdes e ndo ferir susceptibilidades, empecem os direitos fundamentais do adolescente.

Frisa-se aqui que as seis conclusdes acima resenhadas sdo frutos de pesquisa criteriosa,
conduzida por grupo de pesquisadores gabaritados, realizada sob a encomenda do Ministério da
Justica, com o patrocinio da ONU e a execu¢do da Universidade Federal da Bahia, realizada nos
estados de Sdo Paulo, Pernambuco, Rio de Janeiro, Bahia, Parand e Rio Grande do Sul, portanto,
extremamente representativa da forma como conduzido o procedimento de apuragdo do ato infracional
em todo o Brasil. No Distrito Federal, a situacdo refletida na pesquisa encontra perfeita ressonéncia,
assim como a que seja talvez a principal conclusdo desta. Segundo a investigagdo, em todo o Brasil a
medida socioeducativa de internagdo € sistematicamente imposta com baixa fundamentagdo legal. Em
muitos casos sem a devida consideragdo dos proprios requisitos legais insculpidos no artigo 122 do
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. Nas palavras dos pesquisadores: “O ECA, sem duvida,
representa um grande avango neste caminho, mas muito ainda deve ser feito, no plano legal para
superacdo da ideologia da internacgdo protetora e supridora de necessidades ndo atendidas pelo Estado.
A explicitagao dos direitos e garantias dos adolescentes e seu rigido cumprimento permitirdo, em
algum tempo, a construgdo de doutrina solida e consistente na area, evitando formulagdes de urgéncia
e dispares. Ou seja, ndo deve o Estado se satisfazer com um sistema parcialmente garantidor, o que
produz efeito mais simbélico do que efetivo.”"

Com relagdo ainda ao Distrito Federal, a pesquisa da colega Selma Sauerbronn de Souza
valeu-se de instrumentos metodoldgicos quantitativos e qualitativos para perquirir acerca da
permanéncia, no ambito das decisdes judiciais tomadas pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, assim como membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica que atuam junto
aquele tribunal, de paradigmas reveladores da doutrina da situagdo irregular, supostamente revogada
com a aprovagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente. A colega conclui a sua investigacdo
afirmando que apesar de terem sido formalmente abragadas pelo Brasil, normatizadas na Constituicdo
e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, as diretrizes do paradigma da protecdo integral ndo tiveram
repercussdo simétrica nas praticas dos autores que aturam nessa area, apontando a autora contradigdes
entre o discurso e a acdo. A hipdtese aventada pela pesquisa de permanéncia do paradigma da situagio
irregular no segundo grau de jurisdi¢do no Distrito Federal foi confirmada, denotando, também nessa

. N .. .. . . P , - 11 . . . , . e
instancia judicial um agir discricionario . O principal instrumento metodoldgico utilizado, no “campo

" MINAHIM, op. cit., p. 62.
'SOUZA, Selma Leite N. S., op. cit., p. 139.
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de analise qualitativa e quantitativa”, identificou um corpus ou “dispositivo capaz de revelar o objeto
discursivo”, que permitiu levar em consideragdo as “unidades de comparagédo, locu¢des ou palavras
identificadas nas decisdes” judiciais. Assim analisando, a pesquisa revelou a disputa entre o paradigma

garantista e o da situagdo irregular e a indesejavel supervivéncia do ultimo até os dias de hoje'2.
TOPICOS DA LEI QUE DEVEM SER URGENTEMENTE MUDADOS

Neste apartado, ja convencidos cientificamente das amplas margens de discricionariedade
facultadas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente ao operador, no que pertine ao procedimento de
apuragdo do ato infracional cometido pelo adolescente, vamos nos dedicar aqueles topicos da lei que
necessitam urgente reforma no sentido de restringir tal arbitrio. Insistimos em que esta reforma pode
ser realizada de duas maneiras. Uma primeira, com a revogagdo completa da parte infracional do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, aprovando-se uma Lei de Responsabilidade Penal do
Adolescente no Brasil, nos moldes do que fazem a maior parte dos paises de tradi¢do juridica
semelhante a nossa. Outra maneira seria a reforma dos dispositivos pertinentes da Lei, para a inser¢do
no Estatuto da Crianga e do Adolescente de uma capitulo denominado “Da responsabilidade penal do
adolescente”'®. O fato da Lei ndo haver afirmado categoricamente —apesar de estabelecido no artigo
103 do Estatuto da Crianga e do Adolescente ser o “ato infracional a conduta descrita como crime ou
contravengdo "—, que a responsabilidade exigida do adolescente ¢ penal, pode ter passado a ideia de

que a legislacdo ndo o responsabiliza adequadamente.

A questdo acerca do nome dos institutos pode parecer banal, mas ndo ¢é, ja que sempre que
nominamos algo erradamente induzimos alguém a equivocos. E o caso de medida socioeducativa.
Somos adeptos de denomina-la o que ela é ontologicamente —e os internos das instituicdes o sabem
bem—: pena juvenil, como o fizeram diversas legislagdes iberoamericanas posteriores a nossa. Nao por
uma alienagdo sobre o real funcionamento do sistema de justica penal, mas por entender que a pena
aplicada ao jovem, especialmente a de internagdo, tem a natureza juridica de sancdo estatal privativa
de liberdade'®. E imposta pelo Estado, de forma coercitiva, apés um processo em que devem existir
todas as garantias, verificada a materialidade e a autoria do delito, por sentenga judicial. Parece
evidente que estd presente uma atribui¢do de responsabilidade ao adolescente, que s6 pode ser
chamada de penal®, pois o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente por seu artigo 103 faz
mengdo ao Codigo Penal para estabelecer o rol de condutas vedadas. Quanto ao contetido dessa

medida, evidentemente deve ser diferente daquela aplicada ao adulto e ai reside a grande diferenga da

12 Ibidem, pp. 104 e segs.

'3 Parte das ideias aqui expostas foram publicadas em ANDRADE, Anderson P., “Como sdo punidos os adolescentes”, in
CRUZ, Rogério Schietti (Org.), Justica Criminal — uma explica¢do simples, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, pp. 77/86.

14 Como ja afirmara o nosso colega de Ministério Publico KONZEN, Afonso Armando, Pertinéncia Socioeducativa —

Reflexdes sobre a natureza juridica das medidas, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2005.
15 Acerca do tratamento da culpabilidade do adolescente pela dogmatica penal, o ja citado SPOSATO, Karyna Batista,

Direito Penal de Adolescentes, Sio Paulo, Saraiva, 2013 e MARQUEZ, Beatriz Cruz, Educacion y prevencion general em el
derecho penal de menores, Madri, Marcial Pons, 2006.
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pena do adulto para a pena do adolescente: esta deve ter um contetido pedagogico, socioeducativo,
muito mais intenso. Necessario também modificar o nomen juris de todos os institutos que sofreram a
“eufemizagdo”: crime em lugar de ato infracional; interrogatorio em lugar de apresenta¢do; denuncia

em lugar de representagdo; prisdo em lugar de apreensdo etc.

Outra modificagdo fundamental no capitulo do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente que trata
da responsabilidade penal juvenil é aquela que deve prever que o Juiz da Infancia e Juventude fixe em
sua sentenga o tempo exato de cumprimento da medida socioeducativa. Hoje o Estatuto da Crianga e
do Adolescente prevé que a medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutengdo ser
reavaliada a cada 6 meses, mediante decisdo do Juiz. Essa indeterminagdo cria no adolescente
submetido a medida a terrivel sensagdo de ignorancia quanto ao tempo em que estara privado de
liberdade, e sobre o qué devera fazer para livrar-se dessa privagao, além de dificultar enormemente o
trabalho dos técnicos e funciondrios que tém que lidar diuturnamente com esse jovem, com
dificuldades em preparar-se para sair da internago, pois ndo sabe quanto tempo durara. Ademais, no
que se refere ao ambito juridico, fere de gravidade o principio da proporcionalidade aplicar-se a um
adolescente que comete seguidos furtos e a outro que comete um homicidio a mesma puni¢do de
privacdo de liberdade por até trés anos. Outro problema também bastante sério, objeto de grande
matéria jornalistica recente no jornal Folha de Sdo Paulo, ¢ a falta de critério e razoabilidade nos
relatorio psicossociais produzidos pelas unidades de internagdo que, num periodo temporal deveras
curto, cambiam radicalmente de apreciagdo acerca do aproveitamento do adolescente no cumprimento

da medida."®

Uma reforma do procedimento de apuragdo do ato infracional deve buscar também aumentar o
tempo de interna¢do cautelar do adolescente. Reconhece-se o avango que representou o
estabelecimento pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente de um marco temporal para a privagdo de
liberdade do adolescente antes da sentenca de mérito. Porém, quem opera o procedimento de apuragio
do ato infracional sabe que o prazo de quarenta e cinco dias muitas vezes ¢ insuficiente para a
apuracdo da autoria e materialidade do ato infracional, exigida para a imposi¢do de uma medida
socioeducativa, especialmente as privativas de liberdade. Em muitas unidades da Federagao,
especialmente no interior, esse prazo ndo tem sido observado pelo Poder Judiciario. Assim, a proposta
deve contemplar o aumento do prazo de internagdo cautelar para sessenta dias, prazo razoavel e nao
muito distinto do anterior. Além disso, uma nova Lei de Responsabilidade Penal do Adolescente ou a
reforma do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente deve contemplar outras inumeras modalidades de

restrigdes cautelares de direitos que ndo envolvam a privagdo de liberdade, como alternativas a esta.

Também na linha de outras diversas legislagdes iberoamericanas, deve-se aplicar o principio da

proporcionalidade —atendendo-se também o principio constitucional da brevidade da medida privativa

! TUROLLO JR., Reynaldo, Em SP, jovem infrator passa de ‘empdtico’ a ‘imaturo’ em 1 més, Folha de Sdo Paulo,
Cotidiano, fls, B1/B3,22.07.2015.
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de liberdade—, aumentando-se o tempo de cumprimento da medida socioeducativa naqueles delitos
mais graves, equiparados a crimes hediondos. Em nosso ponto de vista, a proposta deve contemplar
diversas fases etarias, v. g., 12 a 14 anos, 14 a 16 anos ¢ 16 a 17 anos, para as quais, em caso de
cometimento de delitos graves, possa ser aplicada uma pena juvenil majorada, até no maximo oito
anos para este ultimo grupo etario, a ser cumprida em estabelecimento especifico para jovens adultos e
sempre sob a supervisio da execugdo pelo Juiz da Infincia e da Juventude'’. A Lei ou a reforma
também poderdo estipular os limites minimos ¢ maximos dentre os quais o juiz devera fixar, sempre

em prazo exato, o cumprimento da pena do adolescente.

Outro ponto que deve merecer toda a ateng@o para a sua reformulag@o ¢ a remissdo dos artigos
126 a 128 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em minha opinido, um dos maiores erros da Lei
foi normatizar o instituto como fez, a comecar pelo proprio nome, que ja tinha no Direito Penal
brasileiro a conotagdo de perddo, o que a remissdo, especialmente com a aplicagdo de medida
socioeducativa, definitivamente ndo é. Como afirma Saraiva em sua obra, a remissao foi mal traduzida
das Regras de Beijing'®. Assim, o nome do instituto deveria ser mudado para desisténcia do processo.
Deveria ainda ser condicionada a aplicagdo da desisténcia do processo a confissdo do adolescente, na
presenga de um advogado, ¢ a aplicagdo da desisténcia deveria ser restrita aos delitos praticados sem
violéncia ou grave ameaga contra a pessoa. Hoje, muitas vezes nos deparamos com folhas de
passagens infracionais de adolescentes que ja receberam uma, duas, trés, as vezes dez remissdes, o que
¢, evidentemente, uma distor¢ao da utilizacdo do instituto. Além disso, a Lei ndo impede a concessdo
de remissdo para delitos graves, havendo casos excepcionais reportados de remissido concedida até em
homicidios. Por outro lado, apesar da oposi¢do de todos os setores da doutrina, em muitos rincdes do
pais ainda se aplica a internacdo-sangdo do artigo 122, III do Estatuto da Crianga e do Adolescente nos
casos de descumprimento injustificado e reiterado de medida socioeducativa aplicada no ambito de
remissao. Porém, como aplicar a privagdo da liberdade como sangdo ao descumprimento de uma
sentenga meramente homologatoria, oriunda de um processo onde ndo houve cognicéo plena? Outro
problema serissimo da remissdo ¢ a auséncia, muitas vezes, de advogado no momento da oitiva pelo
Promotor de Justica. Como a Lei ndo previu expressamente essa necessidade, muitas vezes ela ¢é
olvidada. Portanto, deve haver previsao expressa. Como dito, e nos moldes da transagdo penal, deveria
ser impedida a aplicagdo de uma segunda desisténcia do processo em um prazo razoavel (3 anos?).
Finalmente, deveria ser obrigatoria a realizacdo de estudo psicossocial do adolescente ¢ o seu entorno

familiar, escolar e comunitario, em todos os casos, antes da aplicagdo da remisséo.

E extremamente necessario, para que se sinalize definitivamente o rompimento com o

paradigma da situacdo irregular, a supressdo no artigo 174 do Estatuto da Crianca e do Adolescente da

17 Ja ha algumas propostas em tramitagio no Congresso Nacional que contemplam essa abordagem, entre as quais uma
elaborada pelo colega Paulo Afonso Garrido de Paula e outra mais recente referendada pelo PROINFANCIA, o Grupo
Nacional de Promotores de Justica da Infancia e da Juventude.

18 SARAIVA, Jodo Batista Costa, Compéndio de Direito Penal Juvenil — Adolescente e ato infracional, Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2010.
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possibilidade de internagdo cautelar do adolescente “para garantia de sua seguranga pessoal”. Para a
garantia da seguranga pessoal do adolescente existem a familia, a comunidade e a escola. Se estes
falharem ou ndo estiverem em condigdes de garantir essa seguranca, o Estado dispde de programas
como o PPCAAM" que busca, mesmo precariamente e com todas as dificuldades garantir a seguranga
de adolescente ameacados. Como sabemos, o objetivo da medida cautelar ¢ garantir a seguranga da

instrugd@o processual e ndo do imputado.

No que se refere a oitiva informal do artigo 179, ¢ necessario modificar esse tramite processual,
“formalizando-0”, por assim dizer, especialmente pela exigéncia da presenga de advogado ou defensor
publico toda vez que houver essa audiéncia com o promotor de justiga, assim como esta proposto com
relagdo a oitiva para decisdo acerca da desisténcia do processo (antiga remissdo). Também ¢é
necessario introduzir na reforma dispositivos que obriguem a policia a investigar o ato infracional,
pois ela quase sempre se limita a registrar o boletim de ocorréncia e enviar ao promotor (apesar do
disposto no artigo 152 do Estatuto da Criangca e do Adolescente no sentido de aplicar-se
subsidiariamente a legislacdo pertinente, no caso a processual penal). Fundamental também ¢ garantir

ao adolescente imputado a assisténcia da familia e de advogado desde a delegacia de policia.

CONCLUSOES

O pressuposto da presente tese ¢ que o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ndo obstante os
seus inumeros logros, falhou no que se refere a ressocializagdo e a responsabilizagdo do adolescente
pelo cometimento do ato infracional. A auséncia de cabal implementagdo da Lei n°® 8.069 com relagéo
a execucdo das medidas socioeducativas ¢ inegavel; porém, um quarto de século ¢ tempo suficiente
para aquilatar a eficacia de um diploma legal. Além do que, como reputamos ter restado provado no
presente trabalho, a Lei como elaborada e aplicada deixa margens desmedidas de discricionariedade
nas maos do aplicadores, sejam Juiz, Ministério Publico ou Defensor, indicando a necessidade de sua

atualizag@o e submissdo aos principios ¢ garantias constitucionais.

Busca-se aqui basicamente introduzir dispositivos que tornem o procedimento de apuragdo do
ato infracional, por um lado, menos discricionario, estreitando as largas margens de atuago deixadas
nas maos dos operadores, como por outro, responsabilizar o adolescente de forma mais intensa,
proporcionalmente a gravidade dos delitos por ele cometidos e em sintonia com a sua progressiva
aquisicdo de autonomia. Resumidamente, propomos: 1. Aprovar uma Lei de Responsabilidade Penal
do Adolescente ou introduzir um capitulo no Estatuto da Crianga e do Adolescente denominado “Da
responsabilidade penal do adolescente”, mantendo todas as garantias materiais e formais hoje

presentes na Lei e ampliando-as. 2. Acabar com o fendmeno da “eufemizagdo” promovida pelo

19 Programa de Protecgéo a Criangas e Adolescentes Ameagados de Morte, instituido pelo Decreto n.° 6.231, de 11 de outubro
de 2007.
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Estatuto da Crianga e do Adolescente, dando aos institutos juridicos o nome que apresentam na
dogmatica penal. 3. O Juiz da Infancia e da Juventude deve fixar na sentenga o tempo exato de
cumprimento da pena. 4. Deve-se aumentar o prazo de internagdo cautelar do adolescente; nossa
sugestdo ¢ de sessenta dias de prazo, e devem ser estabelecidas outras medidas cautelares restritivas de
direitos como alternativas a privagdo de liberdade. 5. Devem ser estabelecidas faixas etarias e
assinadas penas ao adolescente de acordo com essas faixas e proporcionalmente & gravidade dos
delitos cometidos, sempre com a fixag@o certa da duragdo da pena e pelo prazo maximo de oito anos
na faixa etaria mais avangada e nos delitos hediondos. 6. O instituto da remissdo deve ter o seu nome
modificado para desisténcia do processo. A presenga de advogado passara a ser obrigatdria nesse
tramite de exercicio do principio da oportunidade pelo Promotor de Justica. A remissdo devera ser
limitada e aplicada apenas aos delitos cometidos sem violéncia ou ameaga contra a pessoa. 7. Fica
abolida a internacdo cautelar do adolescente para a garantia de sua seguranga pessoal. 8. A presenga de
advogado para o adolescente sera necessaria em todos os trdmites processuais e pré-processuais,

perante o Ministério Publico e desde a delegacia de policia.
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A REPARACAO MINIMA EM FAVOR
DA VITIMA DE CRIMES VIOLENTOS
E A ATUACAO DO MINISTERIO
PUBLICO NA ERA DIGITAL

PATRICIA PIMENTEL CHAMBERS RAMOS

Enunciado 1: o Ministério Publico, como titular da A¢ao Penal
Publica, tem legitimidade para solicitar na dentncia criminal
o pedido de reparagdio minima dos danos causados pelo delito,
garantindo o contraditério e ampla defesa para fins de aplicagdo do
art. 387, Inciso IV do Cddigo de Processo Penal. Enunciado 2: a
condenacio criminal do autor do delito quanto a reparagdo minima
dos danos causados pelo delito, na forma do art. 91, Inciso I do
Cédigo Penal e art. 387, Inciso IV do Cédigo de Processo Penal, é
relevante para fins de aplicabilidade do art. 29, Paragrafo 1°, aliena
“a” da lei 7210/1984 (LEP), que dispde sobre o trabalho do preso
para pagamento da indenizagdo pelos danos causados pelo crime.
Enunciado 3: o sofrimento causado por um crime violento enseja
a condenacio do autor do delito em danos morais. Enunciado 4:
0 Juiz, ao proferir sentenca condenatoéria, deve fixar valor minimo
para repara¢do dos danos causados pelo crime, na forma do art.
387, Inciso IV do Cddigo de Processo Penal, apds ampla defesa e
contraditorio, havendo a possibilidade da condena¢ao do autor do
delito em danos morais causados por crimes violentos, desde que
seja um valor baixo e haja pedido expresso nesse sentido.
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SINTESE DOGMATICA DA PROPOSICAO

A protegdo da vitima de crimes violentos encontra amparo no direito internacional e
no nacional. A Resolugdo 40/34 da ONU de 1985, a Constituigdo Federal no artigo 5°
XLV e seu paragrafo 2°, bem como no art. 245 garantem a repara¢do do dano causado
pelo delito. De acordo com o artigo 1° da Diretiva 2004/80 da Comunidade Europeia,
a indenizacdo deve ser assegurada primordialmente quando da ocorréncia de um crime
doloso e violento. A reparagdo do dano causado pelo crime esta prevista no art. 91,
inciso I do Codigo Penal. A indenizagdo minima deve constar da sentenga criminal na
forma do art. 387, IV do CPP. O trabalho do preso tem como uma das finalidades
atender a indenizagdo dos danos causados pelo crime, na forma do art. 29 da LEP. O
Ministério Publico, como titular da ac@o penal publica, na forma do art. 129 da
Constituicdo Federal, tem legitimidade para incluir na deniincia o pedido de
condenacdo do autor do delito na indenizagdo minima prevista no art. 387, inciso 1V,
garantindo a isen¢@o da vitima no processo penal.

FUNDAMENTACAO/JUSTIFICATIVA

A reflex@o a respeito da posi¢do da vitima no ambito da persecug@o penal esta, inegavelmente,
entre as questdes mais importantes ¢ atuais do cendario do direito nacional e internacional. A vitima vem
resgatando sua importancia no ambito do conflito penal, voltando a ocupar um papel de protagonismo que lhe
pertenceu no passado’.

Os altos indices de criminalidade violenta em nosso pais nos trazem o questionamento sobre o
que vem sendo feito e o que pode mudar a fim de que seja efetivamente assegurado no Brasil o direito a vida, a
liberdade de ir e vir, e a integridade fisica e sexual.

Conforme disserta SOUZA?, o Direito Penal é o mais intenso mecanismo de controle social
formal, por intermédio do qual o Estado, através do seu sistema normativo, impde sangdes negativas de
particular gravidade as condutas desviadas mais nocivas para a convivéncia, objetivando, desse modo, “a
necessaria disciplina social e a correta socializagdo dos membros do grupo”.

Assim, os bens juridicos mais caros a uma sociedade sdo tutelados pelo Direito Penal’. Os
direitos a vida, a liberdade e a integridade fisica e sexual sdo reconhecidos dentro de um Estado Democratico de
Direito, que deve garantir a seus cidaddos uma existéncia digna, com respeito e liberdade.

Afinal, o direito a vida, a liberdade, a integridade fisica e sexual, microcosmos dentro do
direito a seguranca, sdo, a0 mesmo tempo, direitos fundamentais, eis que assegurados na nossa Constituicao, e
direitos humanos, na perspectiva do Direito Internacional. Daremos prioridade ao termo “direitos humanos” em
razdo da universalidade desses direitos, atribuidos a qualquer individuo, que tém como Unico requisito de
aplicabilidade a condi¢do humana.

Num Estado Democratico de Direito, esta-se diante de uma politica integral de proteg¢do dos
direitos. Tal definicdo permite que se afirme que o dever de protecdo estatal ndo somente vale no sentido
classico (prote¢@o negativa) como limite do sistema punitivo, mas, também, no sentido de uma protegéo positiva
por parte do Estado. O direito penal, a seguranga publica e os organismos de repressdo da criminalidade também
sdo garantidores dos direitos humanos. Afinal, a vitima de um crime de estupro, de uma tentativa de homicidio,
de uma lesdo corporal de natureza grave, desfigurando o seu rosto, teve seus direitos humanos gravemente
violados, e ¢ dever do Estado garantir a protecdo a integridade fisica e sexual de seus concidadaos.

' FRADE, Edison Vlademir de Almeida. Os Direitos da Vitima da Criminalidade. Dissertagio de Mestrado apresentada na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. 2011. Disponivel no site <www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/6071 acessada
em 28/08/2015, p. 9.

2 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Curso de Direito Penal: Parte Geral/Artur de Brito Gueiros Souza, Carlos Eduardo Adriano Japiassu. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2012, p.3.

* ROXIN, Claus. A protegio dos bens juridicos como fungio do direito penal. Livraria do Advogado. 2013
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Considerando os direitos humanos como um conjunto minimo de direitos necessarios para
assegurar uma vida do ser humano baseada na liberdade, igualdade e dignidade®, o direito internacional dos
direitos humanos possui uma relagdo dual com o direito penal e processual penal. Ao mesmo tempo em que
pugna pelo zelo as garantias dos acusados (devido processo penal, presungdo de inocéncia, ...), tem sua face
punitiva, que ordena aos Estados que tipifiquem e punam criminalmente os autores de violagdes de direitos
humanos’.

Importante frisar que, sendo fundamentais para a existéncia humana, os direitos a vida e a
segurancga pessoal justificaram a propria criagdo do Estado ¢ o monopdlio do uso da forga por parte deste. Cabe
ao Estado restaurar a ordem juridica violada, impedindo que a sociedade faga justiga “por suas propria maos”. O
homem se libertou da barbarie ao entregar ao Estado o direito de punir aquele que praticou um crime, impedindo
que a sociedade ou a vitima busque a compensagdo e reparagdo da ordem juridica violada por seus proprios
meios.

A Constituicdo Federal garante a todos os brasileiros e aos estrangeiros residentes no Brasil a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (art. 5°, caput). No art. 5°,
inciso XLV, estipula que nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo @ obrigacio de reparar o
dano ¢ a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido.

O art. 245 da Constituicao Federal estabelece: “A lei dispora sobre as hipdteses e condigdes em
que o Poder Publico darad assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime
doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito.”

Por sua vez, a Carta Magna menciona a importancia dos tratados internacionais, dispondo, no
art. 5° paragrafo 2°, que os direitos e garantias expressos ndo excluem outros decorrentes dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Nesta era digital, as informagdes sdo compartilhadas de forma mais dindmica e qualquer
cidaddo tem acesso ao direito internacional e a troca de experiéncias com outros paises. Ndo somente o direito
interage, como os profissionais dos diversos paises se tornam mais proximos, ¢ novas idéias nos permitem uma
releitura da legislacdo nacional. Temas antigos como violéncia sdo revisitados a luz dos direitos humanos num
intercambio facilitado pela era digital.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, elaborada ap6s a 2* Guerra Mundial, sob o
reflexo da indignagdo da comunidade internacional com as violagdes a direitos basicos do ser humano cometidas
durante a Guerra foi o grande marco para a construgdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Conquanto o reconhecimento do direito a seguranga ja existisse muito antes da Declaragdo dos Direitos do
Homem, tendo sido fundamento para a propria criagio dos Estados e organizagdo da sociedade, a protecdo
contra a violéncia ganhou uma nova feicdo quando passou a constar expressamente desta Declaragdo, pois traz
uma nova abordagem em relag@o ao tratamento dado a vitima.

Insta ressaltar que os direitos humanos sdo os direitos inalienaveis assegurados a qualquer
pessoa humana pelo simples fato de existir, assegurados a pessoa humana tendo em vista a sua mera condi¢do
humana®, celebrados pelo consenso internacional acerca de temas centrais a dignidade. Trata-se de uma
categoria de direitos que se renova historicamente, consubstanciada em valores essenciais ao reconhecimento da
dignidade da pessoa humana. Devem ser garantidos a todos os seres humanos, como condi¢do inata a sua
existéncia, de modo ndo apenas formal, mas concreta e materialmente.

Nas palavras de Norberto Bobbio’ “os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, néo todos de uma vez.” E exemplifica:

“A liberdade de religido é um efeito das guerras de religido; as liberdades civis, da luta dos

parlamentos contra os soberanos absolutos; a liberdade politica e as liberdades sociais, do

nascimento, crescimento e amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalariados, dos
camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos pobres que exigem dos poderes publicos ndo s6

o reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas também a protegdo do

trabalho contra o desemprego (...) Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de

direitos de segunda geragdo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira geragdo, que

constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga, o

que nos impede de compreender do que efetivamente se trata. O mais importante deles é o

reivindicado pelos movimento ecologicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido.”

*RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p-19.

* RAMOS, André de Carvalho. Mandados de Criminalizagdo no Direito Internacional dos Direitos Humanos: Novos Paradigmas de Prote¢io
das Vitimas de Violagdes de Direitos Humanos em <www.revistadostribunais.com.br> acessado em 31/08/2015.

¢ Ingo Wolfgang Scarlet. A eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 7* ed., 2007, pag. 38.

" BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho; apresentagio de Celso Lafer — Nova ed. — Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004 — 3" reimpressao, pag. 25.
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Trata-se de consenso internacional que a pessoa humana deve estar protegida contra a
violéncia. A violéncia ¢ algo abominavel e os Estados devem envidar todos os seus esforcos na protegdo da
integridade das pessoas, protegendo o seu direito de existir e de viver em seguranga.

Neste sentido, conforme leciona Lenio Streck®, a Constituicdo determina — explicita ou
implicitamente — que a prote¢do dos direitos humanos deve ser feita de duas formas: por um lado, protege o
cidaddo frente ao Estado; por outro, protege-o através do Estado — e, inclusive, por meio do direito punitivo —
uma vez que o cidaddo também tem o direito de ver seus direitos humanos fundamentais tutelados em face da
violéncia de outros individuos. Afirma o referido autor:

“Quero dizer com isso que este (o Estado) deve deixar de ser visto na perspectiva de
inimigo dos direitos fundamentais, passando-se a vé-lo como auxiliar do seu desenvolvimento

(Drindl, Canotilho, Vital Moreira, Sarlet, Streck, Bolzan de Morais e Stern) ou outra expressao

dessa mesma idéia, deixam de ser sempre e so direitos contra o Estado para serem também

direitos através do Estado. Insisto: ja ndo se pode falar, nesta altura, de um Estado com tarefas
de guardido de “liberdades negativas”, pela simples razdo — e nisto consistiu a superagdo da

crise provocada pelo liberalismo — de que o Estado passou a ter a fungdo de proteger a

sociedade nesse duplo viés: ndo mais apenas a cldssica func¢io de protecio contra o arbitrio,

mas, também, a obrigatoriedade de concretizar os direitos prestacionais e, ao lado destes, a

obrigacdo de proteger os individuos contra agressées provenientes de comportamentos

delitivos, razdo pela qual a seguranca passa a fazer parte dos direitos fundamentais (art. 5°,
caput, da Constitui¢ao do Brasil).”

A proteg@o da vitima no ambito da Organizagdo das Nagdes Unidas ganhou forca a partir da
década de 70, com o surgimento da vitimologia, a qual encontrou acolhida em diversos paises, despontando
movimentos organizados por defensores dos direitos das vitimas cujo objeto de preocupagdo era o vitimado
como sujeito de direito. Diversos congressos e simpodsios internacionais foram promovidos, sendo constante a
atencdo no que diz respeito a indenizagdo as vitimas de crimes, bem como debatidos temas relacionados a
assisténcia a esses vitimados e no que concerne aos seus direitos — mediagdo, compensacgdo e reparacdo. Em
meio a essa movimentagdo, culminou o surgimento da Declaragdo Universal dos Direitos das Vitimas de Crime e
de Abuso de Poder, um dos diplomas de maior importancia devido a sua abrangéncia universal. A Declaragdo foi
resultado das deliberagdes do 7° Congresso das Nagdes Unidas sobre a Prevengdo do Crime e o Tratamento do
Delinquente, realizada em Mildo, Italia, de 26 de agosto a 06 de setembro de 1985. Em 29 de novembro do
mesmo ano, através da Resolugdo 40/34, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas aprovou o texto recomendado
pelo Congresso, estimulando os Estados membros a adotarem uma série de providéncias, dentre as quais, a
revisdo das respectivas legislagdes.

A Declaragdo de Principios Basicos de Justiga para as Vitimas de Delitos e de Abuso de Poder
(Resolugdo 40/34 da Assembléia Geral da ONU), de 1985, traz a definigédo de vitima e reconhece a necessidade
de adogdo de medidas, tanto a nivel nacional como internacional, para garantir o reconhecimento dos direitos das
vitimas da criminalidade e de abuso de poder, elencando uma série de agdes a serem adotadas pelos Estados
Parte, dentre as quais a adogdo de medidas nas areas de assisténcia social, saude, educac@o e reparagdo pelos
danos sofridos.

A Declaragdo em tela ¢ um instrumento internacional de abrangéncia mundial, porquanto
aderida por todos os paises membros da ONU, que oferece orientagdes a estes Estados sobre a questdo da
protecdo e reparagdo as vitimas da criminalidade e do abuso de poder. O diploma foi arrojado, pois
redimensionou a figura da vitima do delito, consolidando um lugar de realce na politica criminal e induzindo a
aplicagdo destes principios nas legislagdes internas dos paises membros, ndo apenas assegurando o direito a uma
devida indenizagdo, mas, também, conforme se depreende da redagdo da resolugdo das Nagdes Unidas, dando
azo a possibilidade de ostentar uma nova alocagio no cenario do processo penal de forma mais atuante.

Reafirmando seu posicionamento, a Assembléia Geral da ONU, em 16 de dezembro de 2005,
adotou a Resolugdo 60/1479 — Principios e Diretrizes Basicos sobre os Direitos das Vitimas de Violagdes das
Normas Internacionais de Direitos Humanos e do Direito Internacional Humanitéario a Interpor Recursos e Obter
Reparagdes —, sendo este um dos mais recentes diplomas a acentuar a importancia da salvaguarda dos direitos e
interesses dos ofendidos, indo para além da problematica das vitimas de crimes.

Acompanhando os acontecimentos mundiais, a partir da década de 70, a problematica da
vitima também passou a chamar a atencdo do Conselho da Europa, o qual se mostrou atento as questdes das
vitimas de praticas de crimes, elaborando diversos documentos nesse sentido, tendo como principal objetivo
harmonizar os direitos nacionais internos dos Estados membros do Conselho.

De acordo com o artigo 1° da Diretiva 2004/80/CE a indenizagdo deve ser assegurada quando
da ocorréncia de um crime doloso e violento. Tendo em vista a necessidade de estabelecer normas minimas
aplicaveis a todos os Estados-Membros, a Diretiva excluiu os crimes culposos e os crimes dolosos que provocam

® STRECK, LENIO LUIZ. O DEVER DE PROTECAO DO ESTADO (SCHUTZPFLICHT): O LADO ESQUECIDO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS OU “QUAL A SEMELHANCA ENTRE OS CRIMES DE FURTO PRIVILEGIADO E O TRAFICO DE
ENTORPECENTES”? no site www.leniostreck.com.br acessado em 20/01/2010.
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apenas danos materiais’. O artigo em tela permite ainda que o requerente possa apresentar seu pedido de
indenizac¢ao no Estado-Membro onde tem sua residéncia habitual, em ndo apenas naquele onde foi vitimizado. A
Diretiva adotou o principio da territorialidade, estabelecendo que a responsabilidade pelo pagamento da
indenizagio estatal ¢ inequivocamente atribuida ao Estado-Membro em cujo territério o crime foi praticado'.

E clara e evidente a preocupagio da Organizagdo das Nag¢des Unidas e do Conselho da Europa,
bem como dos demais 6rgdos da Unido Européia, para com a tutela das vitimas de crimes e também quanto a
eficacia das medidas compensatorias, comprovando a preocupacdo da comunidade internacional com a tematica
ora em analise.

A Convengao Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San Jose da Costa Rica”), elenca os
direitos a vida (art. 4°, itens 1 a 6), a liberdade e a seguranga (art. 7°, itens 1 a 6). O art. 1.1 assinala a obrigaco
dos Estados membros garantirem os direitos humanos, punindo os autores de violagdes, sendo que os artigos 8° e
25 asseguram o direito da vitima e de seus parentes ao devido processo legal, ao acesso a justi¢a e a protecdo
judicial.

O Estado Brasileiro foi condenado, no ano de 2001, pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos da OEA por negligéncia e omissdo no caso da biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes que,
por duas vezes, foi vitima de tentativa de homicidio pelo marido, além de agressdes que a deixaram
paraplégica'', sem uma resposta efetiva do Estado.

Foi ressaltado no relatorio da Comissdo Interamericana o dever do Estado Brasileiro garantir as
pessoas sujeitas a sua jurisdigdo o direito a seguranca:

“O Estado estd obrigado a investigar toda situagdo em que tenham sido violados os direitos
humanos protegidos pela Convengdo. Se o aparato do Estado age de maneira que tal violacio fique
impune e nio seja restabelecida, na medida do possivel, a vitima na plenitude de seus direitos,
pode-se afirmar que nio cumpriu o dever de garantir as pessoas sujeitas a sua jurisdicio o
exercicio livre e pleno de seus direitos. Isso também ¢ valido quando se tolere que particulares ou
grupos de particulares atuem livre ou impunemente em detrimento dos direitos reconhecidos na
Convencio. (...) A segunda obrigacdo dos Estados Partes ¢ ‘garantir’ o livre e pleno exercicio dos
direitos reconhecidos na Convengdo a toda pessoa sujeita a sua jurisdicdo. Essa obriga¢do implica o
dever dos Estados Partes de organizar todo o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas
mediante aos quais se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira que sejam capazes de
assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos. Em conseqiiéncia dessa
obrigacdo, os Estados devem prevenir, investigar e punir toda violagdo dos direitos reconhecidos pela
Convengéo e, ademais, procurar o restabelecimento, na medida do possivel, do direito conculcado e,
quando for o caso, a reparagdo dos danos produzidos pela violagdo dos direitos humanos”'?

A Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher e a
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (conhecida como
Convengdo de Belém do Pard) trouxeram um olhar diferenciado para os direitos humanos das vitimas
(mulheres), contribuindo para a aprovagdo da Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha (em
homenagem a vitima Maria da Penha). Referida lei trouxe mecanismos para proporcionar um melhor
atendimento das vitimas mulheres na rede publica, afastar o agressor, restringir medidas despenalizantes,
especializar 6rgdos jurisdicionais e de protegdo, além de contribuir para uma divulga¢do na midia dos direitos
humanos das vitimas (mulheres).

O direito internacional dos direitos humanos faz mengéo a necessidade de prevenir as violagdes
e, no caso de ocorréncia destas, de reparar os danos causados as vitimas. Vislumbra-se que o direito
internacional dos direitos humanos possui mandados implicitos de criminalizagdo por meio do reconhecimento
do dever de investigar e punir criminalmente os autores de violagdo de direitos humanos, além da obrigacao de
reparar as vitimas'®. Com efeito, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, estabelece, em seu art. 8.°, que
toda pessoa vitima de violagdo tem direito a um recurso efetivo perante os tribunais nacionais, para a obtengdo
de reparagdo. Note-se que o Estado tem o dever de proteger os direitos humanos de forma negativa (ao ndo
viola-los) e de forma positiva (no sentido de impedir que os particulares violem os direitos humanos dos

° FRADE, Edison Vlademir de Almeida. Os Direitos da Vitima de Criminalidade. Dissertagio de mestrado apresentada na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. 2011. Disponivel no site <www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/6071

"% Diretiva 2004/80/CE do Conselho Relativa a Indenizagio das Vitimas de Criminalidade p. 2. Disponivel em: <http: //eur-
lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:261:0015:0018:PT:PDF>acesso em 28/07/2015.

" Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — OEA. Informe 54/01, caso 12.051, Maria da Penha Fernandes v. Brasil, 16-4-2001,
paragrafos 54 ¢ 55. Disponivel em: <http: //www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm>. Vide comentarios em Stela Valéria Soares
de Farias Cavalcanti, Violéncia Doméstica, p. 189 e Flavia Piovesan em Temas de Direitos Humanos, p. 230.

"2 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — OEA, Informe 54/01, caso 12.051, Maria da Penha Fernandes v. Brasil, 16-4-2001,
paragrafos 42 a 44. Disponivel em: <HTTP: //www.cidh.oas.org /annualrep/2000port/12051.htm apud Flavia Piovesan Temas de Direitos
Humanos. Séo Paulo: Saraiva, 2009, 3* Ed., p. 230.

" RAMOS, André de Carvalho. Mandados de Criminalizagdo no Direito Internacional dos Direitos Humanos: Novos Paradigmas de
Protec¢do das Vitimas de Violagdes de Direitos Humanos em <www.revistadostribunais.com.br> acessado em 31/08/2015.
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demais). Nesse sentido, o Estado pode ser condenado pela protecdo insuficiente aos direitos humanos ao nao
conseguir punir com eficiéncia um crime praticado por particulares que viole os direitos humanos de terceiros'.

Sem duvida, os diplomas explicitados difundem a importancia do papel da vitima na obtengao
de justica e de seus direitos de participa¢do, protegdo e repara¢do, ndo apenas no ambito internacional, mas
também no plano interno dos Estados membros das respectivas organizagdes.

Essa tendéncia mundial de reavaliagdo do vitimado, demonstrada pelos diversos diplomas
explicitados, revela-se como estimulo as diversas nagdes para refletirem sobre os sistemas legislativos vigentes,
incluindo cada vez mais a prote¢ao da vitima no ambito do direito criminal.

O Cddigo Penal dispde que sdo efeitos da condenagdo tornar certa a obrigagdo de indenizar o
dano causado pelo crime (art. 91, inciso I). Dispde ainda que a sentenga estrangeira, quando a aplicagdo da lei
brasileira produz na espécie as mesmas conseqiiéncias, pode ser homologada no Brasil para obrigar o condenado
a reparacdo do dano, a restituicdes e a outros efeitos civis (art. 9°, I). Por sua vez, nos crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou
queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos (art. 16). Por sua vez, a reparagdo
do dano ¢ circunstancia atenuante prevista no art. 65 III, “b” e condi¢do, nem sempre obrigatoria, para a
suspensdo do processo ou da pena (art. 78) e do livramento condicional (art. 83, inciso IV). Nos crimes
praticados contra a administragdo publica, a reparagdo do dano ¢ condigdo para a progressdo de regime (art. 33,
§4°) e motivo de extingdo da punibilidade no peculato culposo, se anterior a sentenga irrecorrivel, ou causa para
reducdo pela metade da pena imposta quando ja tiver ocorrido o transito em julgado (art. 312, §3°).

Assim, verifica-se que o Direito Penal prevé medidas que revelam preocupag@o com a vitima,
consistentes em estimular a repara¢do do dano como forma de obtengdo de beneficios legais, tais como o sursis
(CP, art. 78 § 2°), o livramento condicional (CP, art. 83, IV), a reabilitagdo criminal (CP, art. 94, III) ou a
diminuic¢do da pena (CP, art. 16).

Ainda podem ser assinaladas outras inovagdes legislativas ocorridas no Brasil, que revelam
influéncia da vitimologia: a Lei n. 9.249/95, que criou causa extintiva da punibilidade de determinados delitos,
decorrente da reparacdo do dano antes do recebimento da dentncia; a Lei n. 9.503/97 (alterada pela Lei n.
9.602/98) — Codigo de Transito Brasileiro, que instituiu a multa reparatoria; a Lei n. 9.605/98, que prevé a pena
de prestagdo pecunidria e oferece incentivos para a repara¢ao do dano; a Lei n. 9.714/98, que alterou dispositivos
do Cédigo Penal e introduziu a pena de prestagdo pecuniaria; a Lei n. 9.807/99, que criou o Sistema Nacional de
Prote¢do a Vitimas e Testemunhas, regulamentada pelo Decreto n. 3.518, de 20 de julho de 2000; a. A Lei
11.690/2008, que alterou diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal; a Lei 11.719/2008, que determinou
seja fixada, na sentenga criminal, o valor minimo para a reparagdo dos danos causados pelo crime.

O Codigo de Processo Penal, alterado pelas Leis 11.690/2008 e 11.719/2008, recebeu
modificagdes para dar mais efetividade a resposta penal e protecdo da vitima, com a previsdo de indenizagdo
minima em favor dessta. Neste sentido, foram relevantes as alteragdes dos artigos 155, 201 e art. 387, inciso IV
do Cddigo de Processo Penal.

Por sua vez, a Lei de Execug@o Penal também ressalta que o trabalho do preso deve visar ao
pagamento da reparacgdo dos danos causados pelo delito (art. 29 da LEP).

O Estado Brasileiro, ao incluir na legislagdo penal e processual penal a obrigagéo de constar da
sentenga criminal o valor minimo da repara¢ao dos danos causados pela infragdo, trata a questdo como de ordem
publica e ndo de carater privado ou particular. O interesse na repara¢do dos danos ¢ de toda a sociedade e nao
somente da vitima. Dessa forma, ndo faz sentido transferir a questdo para o Juizo Civel, uma vez que €
necessario constar da sentenca penal condenatoria para fins de execucéo da pena.

Assim, nesta nova leitura da legislagdo, verifica-se, pela interpretacdo sistematica dos artigos
91, 1 do CP e art. 29 da LEP, que o art. 387 do CPP da exequibilidade a deveres ja expressamente previstos no
Codigo Penal e na Lei de Execugdo Penal, a fim de que o dever de indenizar conste expressamente da sentenga
criminal, com vistas a sua correta aplicagio na EXECUCAO da pena.

Registre-se que a vitima podera solicitar a execugdo ou complementagdo da indenizagdo no
juizo civel (art. 63 do CPP), mas ja estara resguardado o seu direito no ambito criminal.

Nao ¢é razoavel que as vitimas tenham que procurar o Juizo Civil e terminem ndo sendo
indenizadas em razdo da prisdo e miserabilidade dos agentes criminosos, pois o Estado tem o dever de oferecer
trabalho no sistema prisional exatamente com a finalidade descrita na Lei de Execugdo Penal de ressarcimento
dos danos causados pelo delito.

O condenado, assim, esta obrigado a trabalhar para indenizar a vitima dos danos sofridos.
Conquanto seja disponivel para a vitima (que podera ou ndo promover a execu¢do no juizo civel, além de
promover a liquidagdo para apuragdo dos danos efetivamente sofridos, majorando o valor do ressarcimento), ¢

" Importante mencionar o caso Villagran Morales y otros (caso dos meninos de rua), no qual a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos processou a Guatemala pela absolvigdo dos acusados dos homicidios de cinco meninos de rua guatemaltecos. Ficou demonstrada
grave violagdo ao dever de investigar e punir, incluso no dever genérico de garantia de direitos humanos presente na Conven¢do Americana
de Direitos Humanos. E o caso Maria da Penha Maia Fernandes, no qual o Brasil foi condenado pela Comissdo Interamericana por violagdo
de direitos humanos causada, basicamente, pela delonga do Tribunal de Justi¢a do Ceara em aplicar a lei penal contra o acusado, em prazo
razoavel, de violéncia por ele praticada.
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um dever do Estado exigir do preso o seu trabalho para o pagamento da indeniza¢do. A indenizagdo minima tem
que constar da sentenga criminal, conforme norma expressa do art. 387 do Cédigo de Processo Penal e tem um
aspecto hibrido: ¢ disponivel para a vitima, que pode ou ndo exercer este direito, mas ¢ indisponivel sob a Otica
do Estado, que tem o dever de exigir do preso o trabalho e a obrigagdo de fazer o depésito do numerario
destinado ao pagamento dos danos devidos a vitima.

A legitimidade do Ministério Publico para postular a aplicabilidade do art. 387, inciso IV
do Coddigo de Processo Penal e a consequente indenizagdo da vitima estd amparada pelo fato de que é o
Ministério Publico o titular da agdo penal piblica.

Ora, se o Ministério Publico ¢ o titular da a¢do penal publica, deve o mesmo zelar pela
correta aplicabilidade da legislagdo penal, nesta incluida o art. 91, I do Cdodigo Penal e art. 387, IV do Codigo de
Processo Penal. Em respeito ao principio da ampla defesa e do contraditorio e do principio da correlag@o, o ideal
¢ que o pedido de indenizagdo conste da denuncia oferecida pelo Parquet. O pedido de reparacdo dos danos
causados pelo crime ndo interessa somente a vitima, mas a toda a sociedade. Trata-se de tema de ordem publica e
ndo privada, uma vez que consta expressamente da legislacdo penal e processual penal, ambito do direito do
direito publico.

Essa legitimidade vem amparada pelo art. 129 da Constituigdo Federal, que assim dispde:
“Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: I — promover, privativamente, a agdo penal publica,
na forma da lei.”

Se a indenizac¢do deve constar da sentenga criminal e a agao penal publica ¢ promovida pelo
Ministério Publico, logo, o Ministério Publico, ao deflagrar a acdo penal, tem legitimidade para postular a
correta aplicagdo da legislacdo penal, inclusive a postulagdo quanto a indenizagao, visto o interesse da sociedade
na reparagdo dos danos causados pelo crime.

Importante frisar que o injusto penal ndo causa apenas um dano individual, mas um dano
coletivo. Ainda que uma tinica pessoa tenha sido prejudicada pelo atuar criminoso, interessa a toda a sociedade a
reprovagdo da conduta criminosa e que os danos sofridos sejam minimamente ressarcidos. E nesses danos
minimos ndo se pode ignorar os danos morais, ou seja, o grave sofrimento da vitima, pois esse ¢ o tipo de dano
que mais preocupa a sociedade. Note-se que os danos morais sdo danos visualizados de pronto, sem necessidade
de dilagdo probatdria extensa, visto que, em regra, a concordancia e a satisfacdo da vitima com o fato
descaracterizariam o delito.

Deste modo, ¢ dever legal do Ministério Publico zelar pelo cumprimento da escorreita
aplicagdo da lei, sendo certo que ao requerer a condenagdo por danos morais, ndo esta realizando uma cumulagéo
de pedidos (um de natureza civel e outro para fins indenizatorios), mas sim, requerendo a aplicagdo de um dos
efeitos da condenagdo penal (obrigagdo de indenizar o dano provocado pelo injusto penal) descrito em lei.

Sendo inquestionavel que o Ministério Publico possui legitimidade para perseguir, no curso
do processo penal, os demais efeitos genéricos e especificos da condenacdo, for¢oso reconhecer que o drgao
ministerial também podera, na agdo penal publica, pleitear a indenizacdo em favor do ofendido na propria
denuncia®.

Cabe ao Ministério Publico perseguir a reparagdo minima a vitima, evitando, deste modo,
que a vitima, ao requerer indenizaco transforme o processo penal em instrumento de vinganga particular. Alias,
o interesse particular da vitima deve ser tutelado na esfera civil, enquanto na esfera criminal cabe ao Ministério
Publico zelar pela reparagdo minima causada pelo delito.

Assim, € do interesse da sociedade que o Ministério Publico persiga a reparagdo minima do
injusto penal, retornando-se ao estado anterior que fora indevidamente alterado pelo ato criminoso perpetrado,
mas ¢ preciso dar oportunidade de contraditorio e ampla defesa, com pedido expresso na dentincia'®.

Cedigo que quando ha mais de uma interpretagéo possivel para um dispositivo legal, deve
ser dada primazia aquela que esteja em conformidade com a Constituigdo.

Portanto, o art. 387, IV do Coédigo de Processo Penal pode ser lido como dispositivo que
impde o dever da fixacdo do valor minimo de indenizagdo apenas pelos danos patrimoniais, ou, ainda, pela
reparacdo dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais sofridos pela vitima.

" PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO. ESTUPRO. EXTORSAO. FIXAGCAO DE
INDENIZAGCAO MINIMA. DENUNCIA.AUSENCIA DE PEDIDO. IMPOSSIBILIDADE. ACORDAO RECORRIDO NO MESMO
SENTIDO DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL. SUMULA 83/STJ. 1. Para que seja fixado, na sentenga, o valor minimo para
reparagdo dos danos causados a vitima (art. 387, IV, do CP), necessario o pedido formal, sob pena de violagdo dos principios da ampla
defesa e do contraditorio.2. Agravo regimental improvido.

(Superior Tribunal de Justia. Processo AgRg no AREsp 311784 / DF AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL 2013/0098274-1. Relator Ministro Sebastido Reis Junior. Sexta Turma. Data do Julgamento 05/08/2014. Data da Publicagéo
28/10/2014.)

'S DIREITO PROCESSUAL PENAL. REPARACAO CIVIL DOS DANOS DECORRENTES DE CRIME. Para que seja fixado na sentenga
valor minimo para repara¢do dos danos causados pela infragdo, com base no art. 387, IV, do CPP, ¢ necessario pedido expresso do ofendido
ou do Ministério Publico e a concessdo de oportunidade de exercicio do contraditorio pelo réu. Precedentes citados: REsp 1.248.490-RS,
Quinta Turma, DJe 21/5/2012; e Resp 1.185.542-RS, Quinta Turma, DJe de 16/5/2011. REsp 1.193.083-RS, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado
em 20/08/2013, DJe 27/8/2013. [INFORMATIVO 528 de 23 de outubro de 2013 — QUINTA TURMA]

-190 -



PATRICIA PIMENTEL CHAMBERS RAMOS

Havendo mais de uma interpretagdo possivel, questiona-se: qual ¢ aquela que melhor se
coaduna com a Constitui¢ao?

Consigne-se, de plano, que o enunciado normativo ndo estabeleceu qualquer restricdo
quanto a natureza dos danos suscetiveis de reparagao mediante o valor minimo.

Ressalte-se que a Constitui¢do Federal, em seu 1° artigo dispde que a dignidade da pessoa
humana ¢ fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Sendo o dano moral uma clausula geral de protegdo da dignidade da pessoa humana, ndo ¢
dificil verificar que a interpretagdo que inclui a reparacdo do dano moral, aquele de natureza extrapatrimonial,
encontra resguardo na Constituicdo Federal, que requer a protecdo integral e completa da dignidade da pessoa
humana.

De mais a mais, o artigo 3°, I da Magna Carta dispde ser objetivo da Republica a construgéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Mencione-se, ademais, os deveres de protegdo dos direitos fundamentais dos cidadaos pelo
Estado, sendo certo que ao ndo proteger suficientemente tais direitos, o Estado viola a proibi¢do de protegéo
deficiente (Untermassverbot).

Assim sendo, como forma de protecdo da vitima, a repara¢do deve ser ndo apenas dos
danos materiais, mas, sobretudo, dos danos extrapatrimoniais, que violam a dignidade humana, que causam
sofrimento e humilhag@o, denominados danos morais, reparando o prejuizo provocado pelo crime, evitando-se,
deste modo, protecdo deficiente dos direitos das vitimas de crimes.

O sofrimento causado por crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, alids, na
forma dos tratados internacionais assinados pelo Brasil, ¢ o dano que mais merece prioridade na indenizagdo.

Tal dano extrapatrimonial, reconhecido pela Constituigdo Federal com a nomenclatura de
dano moral (art. 5° inciso X), precisa constar da senten¢a criminal para fins de produzir efeitos no sistema
prisional. Note-se que seria uma reparagdo minima, na forma prevista no art. 387, inciso IV do CPP. A
impossibilidade do pagamento pelo condenado ha que ser verificada caso a caso nas hipoteses nas quais o
Estado, através do sistema prisional, ndo oferega o trabalho ao preso, descumprindo o disposto no art. 29 da LEP.

Assim, ndo pode o Juizo Criminal deixar de aplicar a legislag@o penal, remetendo a questao
ao Juizo Civel, quando cabe ao sistema penal a fiscalizagdo do trabalho do preso e da reparagdo do dano para
fins de beneficios penais ao condenado.

Até mesmo para fins de aplicabilidade da Justica Restaurativa, moderna tendéncia na esfera
penal, a condenagdo no Juizo Criminal se faz necessaria.

Conclusio

A protegdo da vitima de crimes violentos encontra amparo na Constitui¢do Federal, em
Tratados Internacionais e na legislagdo penal e processual penal. Note-se que o artigo 5° XLV menciona a
reparacdo do dano causado pelo delito e seu paragrafo 2° reconhece os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos. Nesse sentido, a Resolu¢éo 40/34 da ONU de 1985, que assegura direitos as vitimas de criminalidade,
esta amparada no Direito Patrio. De acordo com o artigo 1° da Diretiva 2004/80 da Comunidade Europeia, a
indenizagdo deve ser assegurada primordialmente quando da ocorréncia de um crime doloso e violento. Em
nosso direito, a reparagdo do dano causado pelo crime esta prevista no art. 245 da Constitui¢do Federal e no art.
91, inciso I do Cddigo Penal. O sofrimento causado por crimes violentos ensejam a condena¢do em danos
morais, sendo certo que nossa Constituicdo Federal reconhece o dano moral e tem como principio basilar a
dignidade da pessoa humana.

O Codigo de Processo Penal determina no art. 387, inciso IV do CPP que deve constar da
sentenga criminal o valor minimo para a reparagdo do dano. Tal questdo ¢é relevante na medida em que o trabalho
do preso tem como uma das finalidades atender a indenizagdo dos danos causados pelo crime, na forma do art.
29 da Lei de Execugdo Penal. O Ministério Publico, por sua vez, como titular da agdo penal publica, na forma do
art. 129 da Constituicdo Federal, tem legitimidade para incluir na denuncia o pedido de reparagdo minima
causada pelo delito, notadamente o dano moral causado por crimes violentos, garantindo a isengdo da vitima no
processo penal, bem como o contraditério e ampla defesa do acusado para fins de aplicacdo do art. 387, inciso
IV do Cddigo de Processo Penal.
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PROPOSTAS DE ENUNCIADO:

Enunciado 1: O Ministério Piblico, como titular da acio penal publica, tem legitimidade para solicitar na
denincia criminal o pedido de reparacio minima dos danos causados pelo delito, garantindo o
contraditério e ampla defesa para fins de aplicacio do art. 387, inciso IV do Cédigo de Processo Penal.

Enunciado 2: A condenacio criminal do autor do delito quanto a reparacio minima dos danos causados
pelo delito, na forma do art. 91, inciso I do Cédigo Penal e art. 387, inciso IV do Codigo de Processo Penal,
€ relevante para fins de aplicabilidade do art. 29, paragrafo 1°, aliena “a” da Lei 7210/1984 (LEP), que
dispoe sobre o trabalho do preso para pagamento da indeniza¢io pelos danos causados pelo crime.

Enunciado 3: O sofrimento causado por um crime violento enseja a condenacio do autor do delito em
danos morais.
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Enunciado 4: O juiz, ao proferir sentenca condenatoria, deve fixar valor minimo para reparacio dos
danos causados pelo crime, na forma do art. 387, inciso IV do Cédigo de Processo Penal, apés ampla
defesa e contraditoério, havendo a possibilidade da condenacio do autor do delito em danos morais
causados por crimes violentos, desde que seja um valor baixo e haja pedido expresso nesse sentido.
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Necessidade de nova tipificagdo legal para tornar mais graves os
crimes cometidos contra representantes ou bens do estado, com
alteracao de competéncia para os crimes com morte nesses casos, e
alteracao do artigo 75 do CP para adequa-lo a atual expectativa de
vida no Pais.
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Sintese Dogmatica

1 - Diante da reiteragdo das condutas que configuram insurgéncia contra os poderes constituidos,
consistentes em ataques as instituicdes responsaveis pela seguranca publica, como as Policias, o Exército, o
Ministério Publico e o Poder Judiciario, em que o dolo ndo se limita ao de matar ou danificar, mas inclui o de
desmoralizar, enfraquecer ou contestar a institui¢do atacada, ou ainda desafiar a propria legitimidade de seu
poder, deverdo ser reclassificadas essas condutas criminosas como Crimes Contra os Poderes Constituidos e
criados novos tipos penais, com puni¢des mais graves que as dos crimes-meio - como a lesdo corporal, o
homicidio e o dano ao patriménio publico -, que podem partir de penas minimas mais altas e chegar até a 45
anos de reclusdo, com progressdo de regime apds o cumprimento de maior parte da pena;

2 — Para compatibilizar a gravidade das condutas criminosas atuais com a crescente expectativa de vida
da populagao, devera o tempo maximo de cumprimento das penas privativas de liberdade, previsto no artigo 75
do Codigo Penal, ser elevado para 45 anos.

3 - Devera o crime contra a vida que caracterize ato de insurgéncia contra os poderes constituidos ser
retirado da competéncia do tribunal do juri, em razdo do bem juridico ofendido.

4 — Devera ser enviada mogao a direcdo da CONAMP para envio das conclusodes 1, 2 e 3 ao Congresso

Nacional para analise.
1 Introducao

O presente trabalho foi apresentado e aprovado no XI Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas
Gerais, motivado pelo evidente desrespeito as institui¢des que esta crescendo em todo o Pais nos ultimos anos.
Essa insubordinagdo ha muito evoluiu para a violéncia contra os poderes constituidos, transformando-se em uma
verdadeira guerra interna.

Ha no Pais atualmente um crescimento de todas as formas de violéncia, mas este estudo se restringe
aquelas contra as institui¢des publicas, que existem para dar sustentagio ao decantado pacto social, mas vém
perdendo terreno a cada dia para criminosos que ndo se contentam em cometer crimes contra a vida, o

patriménio, a dignidade sexual ou praticar diuturnamente o trafico de entorpecentes (crime contra a satde
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publica), entregando-se também aos crimes contra o Estado, na forma de ataques a policiais e outras autoridades,
além de equipamentos e imoveis destinados ao servigo publico.

O objetivo desta tese ¢ chamar a atencgdo para o fato de que o rei esta nu - o Estado esta sendo atacado e
as institui¢des, diante das limitagdes impostas pela legislacdo, agem como se estivéssemos diante de crimes
comuns, merecedores de puni¢cdes comuns. Urge, portanto, que sejam tomadas providéncias no sentido de tratar
0s criminosos mais ousados como inimigos do Estado, com puni¢des efetivas e a altura de seus atos e das
consequéncias que esses atos ja estdo trazendo para o tecido social.

Tenta-se, aqui, definir os atos criminosos que atentam contra os poderes constituidos e sugerir sangdes
mais graves para essas condutas, impedindo com as punigdes que 0s mesmos agentes cometam novos atentados,
0 que constituiria ainda um desestimulo para que outros tomassem seus lugares - como ocorre hoje,
principalmente, entre os traficantes de drogas, quando algum dos controladores ¢ retirado definitivamente de
circulagdo, o que raras vezes ocorre por ato do Estado, em razdo da obsolescéncia das penas e das limitagdes da
execugao penal.

A apresentacdo do estudo no XXI Congresso Nacional do Ministério Publico se deve a relevancia dos
congressos da CONAMP, que historicamente recebem ideias sobre grandes temas e as langam para todo o Pais,
primeiro através da publicagdo das teses e, em um segundo momento, ao dar a elas suporte para voos mais altos,
como a apresentagdo de sugestdes ao Congresso Nacional para alteragdes legislativas.

Atentando ao tema do XXI Congresso Nacional do Ministério Publico — os desafios e oportunidades do
Ministério Publico brasileiro na era digital -, deve ser ressaltado que as maravilhas surgidas a cada dia na era
digital ndo tém se mostrado suficientes para uma drastica reducdo dos indices de criminalidade; o desafio, in
casu, esta em harmonizar a evolugdo digital com a legislagdo, para que evolugdes como o Processo Judicial
Eletronico, por exemplo, possam conduzir a resultados eficientes, amparados em uma legislagdo moderna e
adaptada as necessidades e anseios da populagéo.

Registre-se que a recente alteragdo do artigo 121 do Cddigo Penal, feita pela Lei n® 13142, de 2015, para
acrescentar o inciso VII ao § 2° e tornar hediondos os crimes de homicidio cometidos “contra autoridade ou
agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constitui¢ao Federal, integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional
de Seguranga Publica, no exercicio da fungdo ou em decorréncia dela, ou contra seu cénjuge, companheiro ou
parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condi¢do”, acrescentou muito pouco ao que a lei ja
previa, tendo em vista que o homicidio cometido contra as autoridades referidas “em razdo dessa condi¢@o” ja se
incluia entre os hediondos, como se pode extrair da simples leitura dos incisos I a V do ja referido § 2° (motivo,
meio, recurso utilizado ou finalidade).

E necessario avangar mais, como se vera a seguir.
2 A evolucio das condutas criminosas
2.1 Século XX — um divisor de aguas

O Codigo Penal Brasileiro data de 1940, primeira metade de um século em que o mundo evoluiu de forma
espetacular no que se refere as comunica¢des, ao transporte, ao conhecimento, a medicina, aos costumes.
Chegamos ao final do século XX com televisdo ao vivo por satélite, veiculos modernos e seguros, computadores
pessoais, telefones moveis e muitas outras mudangas, como residéncias dotadas de muito mais confortos que as
da primeira metade do século - ainda que comparadas duas casas modestas -, podendo-se mencionar a luz
elétrica, o fogdo a gas, o televisor, o telefone e varias outras comodidades, como um liquidificador, que poucos
possuiam quando o nosso Codigo Penal entrou em vigor.

Outra grande mudanca esta nos costumes. Em 1940 bastava um olhar do pai para que o filho voltasse a se
comportar da forma como fora educado. Em muitos locais os namoros ainda eram vigiados ¢ um rogar de bragos
causava como¢do. A forma de vestir e de falar era formal, pouco diversificada. O detentor de um diploma de

curso médio era considerado letrado. Muitos se orgulhavam simplesmente de que sabiam ler ou de que haviam
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frequentado a escola por trés ou quatro anos. Costumes mais modernos se restringiam aos grandes centros, como
Rio de Janeiro, Belo Horizonte ou Sio Paulo, pois os meios de transporte e de comunicag@o nao favoreciam sua
divulgagao.

Foi nesse universo que surgiu o Cédigo Penal pelo qual somos regidos no século XXI, com crimes como
o adultério e o rapto, hoje revogados.

Os crimes contra o patrimdnio, porém, ou os crimes comuns contra a vida ou a dignidade sexual mudaram
muito pouco nesses mais de setenta anos. Ainda sdo cometidos e punidos de forma parecida.

Para esses delitos ¢ possivel que ndo seja necessario propor penas mais graves ou novas formas de
punicdo; um grande contingente de juristas acredita que a soluc@o esteja na promo¢do de mudangas nos regimes
prisionais e no endurecimento da execucdo penal. Mas, além dessas, ha outra questdo a ser atacada: a lacuna
penal. Eclodiram nos tltimos anos no Pais novas formas de crime, para as quais ndo ha previsdo especifica no

Codigo Penal Brasileiro.

2.2 A insurgéncia contra os poderes constituidos — introduciio ao tema

Novos crimes, ainda tipificados como crimes comuns, vém sendo cometidos principalmente nas capitais,
embora ocorram também em cidades de médio porte e até em municipios menores. Poderiamos nomear esses
atos como Insurgéncia Contra os poderes constituidos. Sdo crimes cometidos contra policiais militares e civis,
membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario, soldados do Exército e ainda contra o patriménio publico,
o que inclui imdveis, automoéveis e equipamentos das institui¢oes publicas.

Referidos crimes sdo noticiados pela imprensa diariamente e as condutas podem ser facilmente definidas
e diferenciadas daquelas dos crimes comuns.

O exemplo classico ¢ o do homicidio contra policial militar. Nao se esta aqui pretendendo afirmar que a
vida de um policial militar vale mais que a vida de um civil. O valor da vida ¢ o mesmo. O atentado contra um
policial militar, se este ndo estiver em servico ou nao for atacado em razdo do servico, devera ter as mesmas
consequéncias de um ataque contra um civil.

Como se vé, o objetivo do presente estudo ¢ o de definir o que ¢ crime contra os poderes cosntituidos e o
que ¢ crime comum.

Um exemplo deste ultimo caso seria o homicidio cometido pelos motivos que se veem rotineiramente no
tribunal do juri, como divida, ciime, inveja, rancor, vaidade, reagdo a uma humilhagdo, disputa de terras,
excesso de bebida etc. Nesses casos ha o crime contra a vida, em que o dolo ¢ de matar.

O latrocinio ¢ outro exemplo de crime comum em que ha um atentado contra a vida da vitima, mas o fim
¢ outro e suficiente para caracterizar crime diverso.

A diferenga ¢ gritante, ou seja, o homicidio € um crime pessoal, ao contrario do que ocorre no latrocinio.

Feitas essas consideragdes, pode-se passar a analisar a necessidade de nova tipificagdo para os crimes

cometidos contra os poderes constituidos.

3 Condutas analogas, crimes diferentes

3.1 O dolo como pariametro

Feitas as observagdes acima, passa-se a delicada tarefa de demonstrar que condutas analogas podem e
devem merecer puni¢des extremamente diferentes.

Voltemos ao exemplo do policial.

Caso um policial militar esteja de folga, em um bar, e se envolva em uma discussao, podera ele ser vitima
de crime de homicidio, qualificado ou ndo, como qualquer outra pessoa. O autor do crime serd certamente uma
pessoa comum, que podera ter ou ndo antecedentes criminais, ¢ que cumprird pena, caso condenado, por um

crime motivado por uma das mesmas razdes que acompanham os homicidas por toda a histéria humana (a
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Biblia, no primeiro livro, narra o homicidio cometido por Caim contra seu irmdo Abel, aparentemente por
motivo futil — Génesis, 4,3-8).

Alteremos, agora, o exemplo.

Caso o mesmo policial militar esteja participando de uma operagdo em um ponto de trafico de drogas,
efetuando busca pessoal em suspeitos e entrando em casas com mandados de busca e apreensdo, podera ele
também ser vitima de crime de homicidio, cometido por um traficante de substancia entorpecente que receia ser
preso e ainda perder o ponto.

Nota-se que ha uma enorme diferenga entre os crimes.

No primeiro, a vitima foi morta ndo por ser policial militar; era indiferente ao autor o fato de ela ser
policial militar ou ndo. O autor desejava apenas resolver a discussdo com violéncia, estando sua conduta
criminosa encerrada com o homicidio de seu opositor na contenda.

No segundo caso, ndo importava ao agente quem era a vitima. Bastava que fosse um policial militar que
pudesse prendé-lo e ainda impor-lhe um prejuizo financeiro, acabando com seu negocio. Caso fosse outro o
policial, o crime teria sido cometido da mesma forma. N&o era pessoal. O crime, assim como ocorre no
latrocinio, ndo era contra a vida, mas contra outro bem juridico, no caso o Estado, representado pelo policial
militar.

As diferencas de intengdo chegam a ser tdo grandes que o ato de tirar a vida de uma pessoa, se for
cometido para subtrair-lhe o patriménio, néo ¢ digno do tribunal do juri.

O exemplo do policial pode ser estendido a magistrados e promotores de justica, quando ndo sdo mortos
por questdes pessoais, mas em servico ou em razao dele.

A juiza Patricia Acioli, do Rio de Janeiro, ndo foi morta por questdes pessoais, mas por estar inserida em
uma luta do Estado contra criminosos, os quais, para agravar ainda mais a situagdo, eram policiais. Ao mata-la,
esses policiais se insurgiram contra o Estado; ofenderam, enfim, a estrutura criada ao longo de séculos para que
fosse possivel a civilizagdo.

O dolo desses criminosos ndo se restringia ao homicidio da juiza. Sua intengdo era a de enfraquecer o
Estado, intimidando o Poder Judicidrio e dificultando as investiga¢des que estavam em andamento contra eles.

O promotor de justica Francisco José Lins do Rego foi morto também por interesses que ultrapassam o
simples homicidio. A inten¢@o de seus executores era a de enfraquecer o Estado e de manter em funcionamento
seus negocios escusos, o que nao deu certo em razdo da pronta reagdo do Ministério Publico de Minas Gerais,
que nomeou um grupo de promotores de justica para continuar a luta de Chico Lins contra uma mafia que
comercializava combustiveis adulterados.

Os responsaveis pela morte de Chico Lins, Patricia Acioli e de centenas de policiais todos os anos no Pais
foram e continuam sendo julgados pelo crime de homicidio, tendo ainda o privilégio de julgamento pelo tribunal

do juri, além da timidez das penas, o que deve ser mudado com urgéncia.
3.2 A opinido abalizada de Nélson Hungria

Antes de mencionar as palavras de Nélson Hungria, deve ser deixado claro que ndo se pretende, no
presente estudo, enfrentar a questdo da pena de morte como solugdo para a violéncia no Pais. Nao estd sendo
expressa aqui opinido favoravel ou contraria a pena capital, proibida no Pais por clausula pétrea da Constituicao
da Republica.

Feito o esclarecimento, passa-se a citagdo de Nélson Hungria para demonstrar, em socorro do que foi dito
acima, como os criminosos mudaram ao longo de pouco mais de sessenta anos.

O grande Nélson Hungria, em conferéncia ministrada em Belo Horizonte em maio de 1951, afirmou que
era contra a pena de morte, o que ¢ amplamente sabido. Curiosamente, porém, na mesma conferéncia, citada por
Benedito Calheiros Bomfim, o mestre expds sua preocupagdo com o crime organizado, “que ponha em perigo
efetivo a seguranga coletiva”, chegando ao ponto de defender, para esses casos, a pena capital. O que era raro,

naquela época, no mundo do crime, tornou-se comum nos dias de hoje.
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Segue um trecho:

A politica do Estado ndo pode deixar de ser oportunistica, e a mais fundamental das regras que
deve assumir ndo pode deixar de estar sujeita a excegdes. A pena de morte pode,
excepcionalmente, apresentar-se tdo necessaria quanto o homicidio em campo de batalha. Nao
propriamente como castigo ou como pena, mas como um meio presente de defesa social, tornando-
se, como tal, inquestionavelmente legitima.

O caso que considero excepcional é o do crime organizado, que, em certo momento ferozmente
militante, numa reiteragdo espantosa de dramas de sangue, ponha em perigo efetivo a seguranga
coletiva. E o que ocorreu, por exemplo, nos Estados Unidos, com a tremenda eclosdo do chamado
gangsterismo, cujo arrojo desembestado foi ao extremo de trucidar o pequenino filho de Lindberg,
o celebrado heroi nacional, como que a ferir o povo norte-americano no seu proprio coragao.
Impde-se, entdo, o exterminio do grupo fora da lei, do bando de desenganados inimigos do género
humano. Nao como medida de escarmento, mas como gesto idéntico ao de quem se defende de
uma alcatéia de lobos esfaimados e furiosos. Quanto se tem em vista casos dessa ordem, embora
de carater excepcionalissimo ou francamente anormal, ¢ que se poderia criticar tenha sido, no
Brasil, erigido em preceito constitucional a inaplicabilidade da pena de morte. Para emergéncias
como a que teve que enfrentar o pais dos ianques ¢ que a pena de morte poderia ser como uma
espingarda atrds da porta (Pena de Morte, Benedito Calheiros Bomfim, Ed. Destaque, Rio de
Janeiro, 1996, pag. 12).

A realidade em que vivia Nélson Hungria, em meados do século passado, so lhe permitia sugerir que “a
espingarda ficasse atras da porta” para o que ele considerava “excepcionalissimo”. Caso vivesse nos dias de
hoje, o Mestre provavelmente sugeriria que penas muito mais graves que as atuais ficassem de prontiddo para

uso constante.
3.3 A previsao de Beccaria

A impressdo que se tem ¢ de que Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, previu o que aconteceria no
Brasil do Século XXI, embora obviamente nio tivesse essa pretensdo. E o que se extrai de um trecho de sua obra
Dos delitos e das penas, de 1764. Ferrenho opositor da pena de morte, chegou a defendé-la para casos extremos,
entre os quais incluia situagdes como a vivida atualmente pelo acuado povo brasileiro. Registre-se novamente
que a citagdo néo tem o objetivo de defender ou de se opor a pena capital, mas apenas o de demonstrar que casos

de anarquia social merecem tratamento especial, mais grave que o reservado a crimes comuns. Segue o trecho:

A morte de um cidaddo s6 deve ser encarada como necessaria por dois motivos: nos momentos de
balburdia, em que um pais fica na alternativa de recuperar ou perder a sua liberdade, nos tempos
de anarquia, em que as leis sdo substituidas pela confusdo e pela desordem, e quando um cidadao,
embora privado de sua liberdade, consegue ainda, devido a suas relagdes e ao seu prestigio, atentar
contra a seguranga publica, podendo a sua vida gerar uma revolugdo perigosa no governo
estabelecido (Pena de Morte, Fernando Jorge, Mercuryo, Sao Paulo, 1993, pag. 27).

Beccaria diria hoje, certamente, que as punigdes previstas para a balburdia e a anarquia vistas todos os
dias em nosso Pais ndo estdo a altura dos atos praticados, e provavelmente criticaria também com veeméncia a
tibieza de nossa execugdo penal, que permite que grupos organizados continuem tramando atos contra a ordem
publica e as instituicdes, como se vé frequentemente quando sdo queimados Onibus com pessoas dentro ou
atacados postos policiais.

4 Um exemplo de insurgéncia extraido da imprensa
A Revista Veja, da Editora Abril, em reportagem sobre os confrontos entre o que chama de “bandidagem

carioca” e a Policia, o que inclui as Policias Militar e Civil e o Exército, apresentou estatisticas fornecidas pelo

Instituto de Seguranga Publica do Rio de Janeiro, segundo as quais a criminalidade na Cidade Maravilhosa, nos
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primeiros trés meses de 2014, teve um aumento de 36 a 94 por cento em regides como o entorno do estadio

Maracana e cartdes postais como Ipanema e Leblon. Na mesma reportagem, a revista informa que os criminosos

tém disparado chumbo grosso contra os PMs que se estabelecem em seus dominios: s6 neste ano,
foram quatro mortos ¢ 26 feridos — um recorde da era UPP. O complexo da Maré¢, uma das
primeiras vistas que o turista tem ao deixar o aeroporto internacional, ¢ caso emblematico: o
pelotdo do Exército que ocupou recentemente a area ja foi atacado por traficantes cinquenta vezes
— € isso mesmo — em um tnico més. Sinal claro de que os bandidos continuam com bom poderio
bélico (Revista Veja, Editora Abril, Edigdo 2373, 14 de maio de 2014).

Ninguém ignora o que esta acontecendo no Rio de Janeiro, assim como em Belo Horizonte, Porto Alegre
ou Maceid, para citar algumas das principais capitais brasileiras.

A Policia, ha muito, deixou de se preocupar apenas em combater o crime. Ela agora tem buscado também
formas de se defender do crime. E estarrecedor, mas como previram Nélson Hungria ¢ Beccaria, o crime nio é
mais cometido apenas entre cidaddos comuns, que matavam, estupravam e roubavam, mas sempre longe dos
olhos da Policia, que eles temiam. O que se vé atualmente sdo ataques a propria Policia. O que estamos
presenciando é uma verdadeira insurreicdo contra os poderes constituidos. A situa¢do narrada no trecho acima,

extraida de uma reportagem baseada em numeros, assemelha-se muito ao que conhecemos pelo nome de guerra.
5 Um exemplo, na imprensa, da quase desesperanca

Para se obter, em poucos minutos, centenas ou milhares de reportagens e artigos sobre a violéncia no Pais
basta uma rapida pesquisa nos jornais e revistas ou na internet. Cita-se aqui, como exemplo, trecho de recente

Editorial do Jornal Agora, de Divinopolis-MG:

A expansdo rapida e mutante do agir criminoso ¢ um tormento por que passa a sociedade
brasileira, de norte a sul, marcada diariamente por inseguranca, sobressaltos e angustias diante da
quase impossibilidade de reverter a situagéo.

A criminalidade multiplicou-se e se expandiu, transformando-se e se expondo de diferentes
modos, sem que se tenham condigdes de acompanhar as mudangas e as novas composi¢es. E
muito complexa e dificil de combater, ndo resta davida (Jornal Agora, Divinopolis, 15 de maio de
2014, pag. A2).

O editorial reflete o desespero da sociedade e toca em um ponto sensivel, a0 mencionar o carater mutante
da criminalidade, que ndo ¢ acompanhado pelos que a combatem.

E necessario, neste momento dificil, que os responsaveis pelo combate ao crime, o que inclui os trés
Poderes da Republica, também diversifiquem o arsenal legal de que dispdem para esse verdadeiro

enfrentamento.
6 Os diplomas legais existentes sobre a insurgéncia
6.1 O que diz a Constituicdo da Republica

A Carta Magna de 1988, quando se preparou para o combate aos que viessem a se insurgir contra o
Estado, reproduziu antigos dispositivos voltados para investigagdes, limitagdes de direitos e punigdes em tempos
de guerra, em caso de iminente perigo ou de outras ameagas a ordem publica e a paz social, como o Estado de
Defesa (arts. 136 e seguintes), o Estado de Sitio (arts. 137 e seguintes), requisi¢oes civis e militares (art. 22, III)
e até a pena de morte (art. 5°, XLVII, @), tnica previsdo de pena mais grave, e ainda assim reservada para o caso
de “guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX”. Ha ainda o impedimento de concessdo de fianga nos casos
de acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o estado democratico, além da
imprescritibilidade (art. 5°, XVIV).

- 200 -



CALIXTO OLIVEIRA SOUZA

Como se v€, a CR nao prevé pena especifica para casos de iminente perigo ou outras ameagas a ordem

publica e a paz social.
6.2 O que prevé a Lei de Seguran¢a Nacional

A Lei 7.170, de 14 de dezembro de 1983 (Lei de Seguranga Nacional), prevé, em seu artigo 18, pena de
02 a 06 anos de reclusdo para quem “tentar impedir, com emprego de violéncia ou grave ameaca, o livre
exercicio de qualquer dos Poderes da Unido ou dos Estados”.

Traz ainda a LSN o artigo 29, que prevé pena um pouco mais grave para quem matar o Presidente da
Republica, o do Senado Federal, o da Camara dos Deputados ou o do Supremo Tribunal Federal (reclusdo de 15
a 30 anos).

Os demais dispositivos legais se destinam principalmente a ameagas externas.
6.3 A contribuicio da Lei de Organizacdes Criminosas

A Lei 12.850, de 12 de agosto de 2013, em seu artigo 2°, traz puni¢do um pouco mais grave para quem

integrar organizagao criminosa:

“Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizagdo criminosa:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as
demais infragdes penais praticadas.”

O mencionado dispositivo legal pode ser considerado um embrido do que aqui se propde, ao tratar com

maior rigor os envolvidos em organizag¢des criminosas.
7 A lacuna legal

Como se pode concluir pelo que se vé acima, a legislacdo existente ndo tipifica as condutas de
insurgéncia contra o Estado, representado pelos poderes constituidos.

O Pais vive diariamente situagdes analogas as de uma guerra, ao ver suas institui¢des atacadas por grupos
criminosos como o PCC (Primeiro Comando da Capital), o CV (Comando Vermelho) e outros grupos, como
associagoes de traficantes de drogas e de autores de crimes contra o patrimdnio.

Esses grupos atacam regularmente as policias, o Exército e as instalagdes e equipamentos desses Orgéos
de seguranga, praticando atos de gravidade superior a de crimes comuns, mas tratados, por auséncia de
tipificacdo especifica, como crimes de homicidio ou de dano contra o patrimonio publico.

A diferenga entre os crimes ¢ evidente.

Para citar um exemplo ja existente de condutas analogas, mas perfeitamente diferenciaveis em razao do
dolo, tomemos os crimes de injuria e de desacato, que podem ser cometidos através de condutas parecidas, tendo
como protagonistas os mesmos individuos. Caso A se dirija a B com adjetivos que ofendam sua honra subjetiva,
estara caracterizado o crime de injuria. Caso A, porém, se dirija a B em razdo de ser este funcionario publico, e o
ofenda com os mesmo adjetivos, caracterizado estara o crime de desacato, punido com pena mais grave e de
acao penal publica incondicionada. Note-se que A, no primeiro caso, ofendeu a honra subjetiva de B; no
segundo, ofendeu a instituigdo que B integra. A ofensa, na segunda hipotese, ndo é pessoal. Caso o funcionario
publico fosse outro, no exercicio daquelas mesmas fungdes, possivelmente a agressdo teria ocorrido da mesma
forma. B comum que ofensas ocorram contra policiais militares em momentos de abordagem, com uso de
palavras oriundas do mais baixo caldo, e que estes, invariavelmente, ndo se sintam ofendidos em sua honra

pessoal, mas relatem o desacato, crime contra a administragio (art. 331 do CP).
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Da mesma forma, ou seja, como crime contra a Administragdo Publica, deve ser tratada uma tentativa de
homicidio, por exemplo, contra autoridade no exercicio da fun¢do ou em razdo dela.

Definida a nova tipificacdo, deve-se buscar, na investigagdo do crime, o dolo, o que pode ser definido
com facilidade em casos como os acima citados, de ataques contra policiais ¢ membros do Exército, seja em

favelas ocupadas e com UPP’s instaladas, seja em uma boca de fumo em uma cidade menor.
8 Nova tipificacao legal
8.1 A tipificaciio de condutas ja existentes

Antes de se pensar em nova tipificagdo legal, deve-se primeiro analisar se o dolo do agente ¢ diferente.
Deverdo primeiro os juristas, seguidos dos parlamentares integrantes do Congresso Nacional, estudar o dolo
daqueles que se postam em locais estratégicos e atiram com fuzis contra policiais, por exemplo.

Caso entendam, acompanhando o raciocinio aqui externado, que a conduta pode constituir ato de
insurgéncia contra os poderes constituidos, caracterizado estard o dolo ndo apenas de matar ou de destruir, mas
de enfrentar as institui¢cdes e de enfraquecer o Estado para obter vantagem.

A sugestdo que aqui se faz ¢ de criagdo de novos tipos penais, por ser inconcebivel que alguém cometa
crime de conduta parecida com outro crime, mas com dolo diferente e de muito maior gravidade, e receba a
mesma pena.

As condutas mais graves ja existem; ha apenas uma lacuna a ser preenchida com a sua tipificagdo legal.

A Constituicdo da Republica ndo impede que nova tipificagdo, com penas muito mais graves, seja feita,
desde que ndo sejam os novos crimes punidos com pena de morte, de carater perpétuo, de trabalhos for¢ados, de
banimento ou cruéis (art. 5°, XLVII).

Poderia ser tipificado, por exemplo, o crime de homicidio contra funcionario publico no exercicio da
funcdo ou em razdo dela, com pena de 30 a 45 anos de reclusdo, com progressdo de regime apds o cumprimento
de trés quintos da pena, se primario, ¢ de quatro quintos, se reincidente.

Merece ser tipificado também de forma mais grave o crime de dano quando cometido contra imoéveis ou
equipamentos das instituicdes responsaveis pela seguranca publica, pois, além do prejuizo material coletivo,
estara o agente viabilizando o cometimento de outros crimes. A pena poderia ser fixada muito acima daquela
prevista para o dano contra o patriménio publico geral, atualmente de detengdo de seis meses a trés anos (art.
163, paragrafo unico, 111, do CP).

Na esteira desse aumento, poderia o crime de dano ter todas as penas aumentadas para os casos de
vandalismo coletivo, por se tratar de crime que tem também o viés de desrespeito as instituicdes. Pelos
procedimentos de aplicacdo da pena ditados pela legislagdo atual, especialmente no que diz respeito a
substitui¢do da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos e a progressdo de regime apds o
cumprimento de um sexto da pena privativa de liberdade, uma pena baixa, ainda que venha a ser executada, ¢
irriséria para o criminoso, ¢ quase ndo ¢ notada pela sociedade em tese protegida. Dessa forma, para os crimes
especialmente graves de que trata este trabalho, é necessaria a revisdo das penas em abstrato como condigdo
essencial, entre futuras outras medidas, para dota-las de maior respeito e efetividade.

Novas tipificagdes, para crimes que ja existem, mas sdo tratados como crimes comuns, podem ser criadas,
como para os crimes de lesdo corporal leve, grave ou gravissima contra funcionarios publicos no exercicio da
fung@o ou em razio dela.

E possivel que penas mais graves desestimulem os crimes; se ndo forem suficientes para esse fim, ainda
servirdo para reduzir a criminalidade e os atentados contra as institui¢des, pois o agente passara mais tempo fora

do convivio social.

8.2 Adequacio do tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade (art. 75 do CP)
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Talvez seja este 0 momento também de alterar o vetusto artigo 75 do Cddigo Penal, que limita o tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade a 30 anos. Bastaria o acréscimo de um paragrafo para definir que
no caso de crimes de insurgéncia contra os poderes constituidos o limite passaria a ser de 45 anos, por exemplo.
Deve ser lembrado que o referido dispositivo legal também data de 1940, época em que a expectativa de vida
estava em torno de 50 anos de idade, tendo aumentado em 2015 para cerca de 75 anos (segundo o IBGE), um
acréscimo de 50 por cento. A alteragdo para 45 anos significaria um aumento também de 50 por cento para os

proximos anos, o que seria justo e razoavel.

8.3 Alteracdo da competéncia

Ademais, a exemplo do que ocorre no delito de latrocinio, que constitui crime contra o patrimoénio,
embora atente o agente também contra a vida da vitima, deveria o crime contra a vida que caracterize também
ato de insurgéncia contra os poderes constituidos ser retirado da competéncia do tribunal do juri, em razdo do

bem juridico ofendido.

8.4 Nio se trata de Direito Penal do Inimigo

O que estd sendo proposto no presente trabalho ndo tem qualquer relagdo com o que a doutrina
convencionou chamar de Direito Penal do Inimigo (Giinther Jacobs). Nao se cogita a supressdo nem a
relativizagdo de garantias, ficando mantidas todas as regras constitucionais, penais e processuais penais

aplicaveis aos crimes em geral.

9 Resumo

A situagdo atual do Pais reclama uma atitude contra os que se insurgem contra os poderes constituidos
através de ataques contra as Policias, o Exército e as demais institui¢des voltadas para o combate ao crime, como
o Poder Judiciario e o Ministério Publico, que resultam em mortes, lesdes e prejuizo a estrutura fisica, com
substancial enfraquecimento da seguranga publica.

Analisando-se a conduta dos que perpetram esses ataques, verifica-se que o dolo ndo ¢ apenas o de matar,
lesionar ou danificar, mas também o de desmoralizar, enfraquecer e inviabilizar as atividades das institui¢des
publicas, com a nitida intenc@o de facilitar a pratica de crimes tipicos de grupos organizados, como o trafico de
entorpecentes e o roubo.

Tratando-se, como visto, de dolo voltado para bem juridico diverso, deve-se dar também tratamento
diverso, como ocorre no caso de crime de morte com a finalidade de subtragdo de bem modvel, que ndo ¢é tratado
como crime contra a vida, mas contra o patrimoénio, que nao ¢ julgado pelo tribunal do juri.

Constatado que o dolo ¢ dirigido ao enfraquecimento do poder publico, mostra-se equivocada a
tipificagdo penal como crime comum. Crimes com morte, por exemplo, com a finalidade de enfrentar os poderes
constituidos, ndo podem ser tratados como homicidio, com a mesma pena desse crime e o privilégio, ao autor, do
julgamento pelo tribunal do juri.

Da mesma forma conclui-se que varias condutas analogas a outras podem e devem ser tipificadas como
crimes de insurgéncia contra o Estado, ou contra os Poderes Constituidos, com penas especificas e de muito
maior gravidade.

Urge, diante dessa situa¢@o, que se assemelha a uma verdadeira guerra, que sejam encontradas formas de
punir com maior rigor os autores de tais condutas, com tipos penais adequados, com penas e execugdo mais
graves, ndo so retirando-os do convivio social por mais tempo, mas também desestimulando novos ataques.

A legislacdo, enfim, deve acompanhar a evolugéo tecnologica, dando também aos profissionais do Direito

instrumentos legais para o rigoroso combate ao crime.
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10 Conclusdes

1 - Diante da reiteragdo das condutas que configuram insurgéncia contra os poderes constituidos,
consistentes em ataques as instituicdes responsaveis pela seguranca publica, como as Policias, o Exército, o
Ministério Publico e o Poder Judiciario, em que o dolo ndo se limita ao de matar ou danificar, mas inclui o de
desmoralizar, enfraquecer ou contestar a instituiio atacada, ou ainda desafiar a propria legitimidade de seu
poder, deverdo ser reclassificadas essas condutas criminosas como Crimes Contra os Poderes Constituidos e
criados novos tipos penais, com puni¢des mais graves que as dos crimes-meio - como a lesdo corporal, o
homicidio e o dano ao patrimdnio publico -, que podem partir de penas minimas mais altas e chegar até a 45
anos de reclusdo, com progressdo de regime apds o cumprimento de maior parte da pena;

2 — Para compatibilizar a gravidade das condutas criminosas atuais com a crescente expectativa de vida
da populagao, devera o tempo maximo de cumprimento das penas privativas de liberdade, previsto no artigo 75
do Cddigo Penal, ser elevado para 45 anos.

3 - Devera o crime contra a vida que caracterize ato de insurgéncia contra os poderes constituidos ser
retirado da competéncia do tribunal do juri, em razdo do bem juridico ofendido.

4 — Devera ser enviada mogao a direcdo da CONAMP para envio das conclusdes 1, 2 e 3 ao Congresso

Nacional para analise.
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Ha que se fazer uso de recursos tecnologicos para identificar os
torcedores que praticam atos de violéncia no contexto futebolistico,
inclusive, por meio da biometria. A aplicagdo da Justi¢a Restaurativa

representa importante meio para mudanga comportamental dos
torcedores-infratores.

-205 -



CRISTINA CORSO RUARO
FERNANDA DA SILVA SOARES LAIOLA
LUIZ EDUARDO CANTO DE AZEVEDO BUENO

“Os Desafios e Oportunidades do Ministério Publico Brasileiro na Era Digital”

Area Criminal

Titulo:

“Juizado do Torcedor: utilizacio da tecnologia como estratégia de prevencio da pratica de atos de
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Luiz Eduardo Canto de Azevedo Bueno, Procurador de Justica

Justificativa:

1- Introdugao

Nas ultimas décadas, o Brasil e outros paises tém vivenciado a violéncia praticada por
torcedores envolvidos no contexto futebolistico, principalmente aqueles membros de torcidas
organizadas. Eles utilizam as redes sociais para combinar brigas, hd determinacdo para
utilizacdo das cimeras de seguranca dos estadios para o monitoramento das ocorréncias,
contudo, ainda é precdria a identificacio dos torcedores envolvidos em atos de violéncia. E
preciso fazer uso da tecnologia a favor do Poder Publico, utilizando-se dessas ferramentas
para a identificagdo dos briguentos, impedindo-os de que ingressem nos estdadios de futebol.
Por outro lado, ainda hoje as autoridades nio encontraram solugées adequadas para ocupar
o tempo desses torcedores impedidos de comparecer aos estidios de futebol. Uma das
maneiras inovadoras de tratar essa temdtica de repercussio social extremamente complexa,
é a aplicacdo da Justica Restaurativa aos torcedores-infratores no Juizado do Torcedor. A
Psicologia é uma ferramenta que possui base cientifica, apta a trabalhar com esses
torcedores, permitindo que eles visualizem seus erros e que uma vez realizando uma reflexio

aprofundada possam mudar de comportamento, respeitando as regras vigentes na sociedade.

O futebol registra um historico de hostilidades que representam os antagonismos da sociedade.

As rivalidades desportivas quase sempre adquirem um carater mais violento, especialmente quando associados a

ingestdo de bebidas alcodlicas. A violéncia no futebol se converteu em um problema social complexo, que requer

especial aten¢do do Estado. A receita certa para a violéncia nos estadios ¢ o somatorio de torcidas movidas pela

paixdo do time e ingestdo de bebidas alcoodlicas. Nesse aspecto, as providéncias para coibir a venda de bebidas

alcodlicas no interior dos estadios de futebol demonstrou ser medida preventiva de seguranga com eficacia

comprovada, diante das estatisticas. O efeito potencializador da bebida alcodlica sobre as paixdes e surtos de
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violéncia associados ao futebol pde em risco ndo s6 os torcedores, mas também familias que acompanham o
evento, cidaddos que transitam pelas imediagdes dos locais de competigdes e pelo fluxo de torcedores, bem
como, usudrios do sistema de transporte publico, prestadores de servigos, comerciantes e agentes publicos, pelo

que os interesses comerciais ndo justificam o sacrificio do interesse social.

Nas tultimas trés décadas, a sociedade civil tem observado o intenso aumento da violéncia entre
torcedores de futebol, especialmente os que integram as chamadas torcidas organizadas. Essa situagdo ¢
extremamente grave, principalmente nas grandes cidades, pois além das agressdes fisicas entre torcedores,
muitas vezes levando-os a morte, ha a pratica de trafico de drogas, vandalismo, tanto em bens particulares como
publicos, com prejuizos econdmicos. A Lance Net publicou em 09/12/2013, que de abril de 1988 até dezembro

de 2013, o numero de pessoas assassinadas no Brasil associado ao futebol corresponde a cifra de 234.

O Poder Publico investe dinheiro e tempo para tentar conter as agdes criminosas desses
seguidores das torcidas organizadas. A cada jogo, ndo necessitando ser um classico, uma centena de policiais,
principalmente militares, sdo escalados para os estadios de futebol e seus entornos, para tentar reduzir os atos
criminosos, que antecipadamente os membros dessas torcidas ja anunciaram que iriam cometer. Essas brigas sdo
organizadas através do uso das redes sociais, angariando um ntimero elevado de torcedores para a pratica de atos

ilicitos. Evidentemente, devem ser utilizados os recursos tecnologicos para uma atuagéo preventiva.

A edigdo da Lei 10.671/2003 (Estatuto do Torcedor) representou uma grande evolugdo
legislativa estabelecendo normas de protegdo e defesa do torcedor, bem como crimes e medidas de prevengéo e
repressdo aos fendmenos de violéncia por ocasido de competi¢des esportivas, e ainda a implementagdo dentro

dos estadios de futebol, do Juizado do Torcedor.

Aceita a transag@o penal, o Ministério Publico deve requerer que seja oficiada a Confederagao
Brasileira de Futebol e a Federagao Estadual de Futebol, nos termos do art. 5°, § 1°, VI, ¢/c §§2° e 3°, do Estatuto
do Torcedor, para que tenham ciéncia de que o torcedor esta impedido de comparecer nos jogos da agremiagdo a
que torce, em determinado campeonato ou por determinado periodo, para que possibilite que tais entidades
publiquem a restricdo na internet e afixem em local visivel no lado externo das entradas do estadio. Todavia, na
forma como ¢ feito o controle de acesso aos estadios atualmente, ndo se pode garantir que o torcedor

efetivamente estd cumprindo com tal medida.

Assim, para que o Juizado do Torcedor tenha éxito na integracdo das informagdes em ambito
nacional bem como para que as medidas alternativas aplicadas surtam os reflexos pretendidos, devem ser
utilizados os recursos tecnologicos para auxiliar na devida fiscalizagdo do controle de acesso ao estddio dos
torcedores envolvidos com infragdes penais, que acompanham seus times em quaisquer Estados da Federacao

onde eles estiverem jogando e que continuam tendo o mesmo tipo de comportamento ilicito.

A ciéncia da Psicologia tem demonstrado que a mudanga de comportamento exige um trabalho
individual e/ou coletivo no aspecto psiquico do individuo, consequentemente, a possibilidade de uma postura

diferenciada de um torcedor violento s6 podera acontecer se esse mesmo torcedor for trabalhado dentro do seu
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mundo introspectivo. As medidas restritivas para coibir os torcedores envolvidos na pratica de infragdes penais
de comparecerem aos estadios quando seu time estiver jogando sdo bastante positivas mas ainda insuficientes
para trabalhar a mudanga de mentalidade desses torcedores. A proposta que se apresenta como inovadora é a
aplicagdo das técnicas da Justica Restaurativa no ambito do Juizado do Torcedor, permitindo que o
torcedor/infrator faga uma reflexdo sobre o contexto em que se inseriu, os motivos que o levaram a pratica da

violéncia envolvendo o contexto futebolistico e alternativas para mudanca daquela atitude.

2- Justica Restaurativa

A Justiga Restaurativa tem uma nova percep¢ao de como lidar com crimes e conflitos, baseada
na mudanca de mentalidade entre os envolvidos no sistema da Justica, para dar um enfoque diferenciado na
aplicagdo das medidas decorrentes da pratica de infragdes penais, visando a mudanga de comportamento do

infrator.

De acordo com o Manual “Justica Restaurativa do Brasil — A paz pede a palavra”, da
Associa¢do dos Magistrados Brasileiros, a Justica Restaurativa constitui um conjunto ordenado e sistémico de
principios, técnicas e agdes, por meio dos quais os conflitos que causam danos sdo solucionados de modo

estruturado, por meio de técnicas autocompositivas e consensuais de conflitos.

Nessa perspectiva, a implementagdo de técnicas restaurativas a torcedores/infratores
envolvidos com eventos futebolisticos representa uma nova perspectiva para a mudanca de mentalidade desses
torcedores, diante da reflexdo pelos atos reprovaveis praticados. Imagine-se juntar em um circulo restaurativo
formado por torcedores/infratores rivais, que apOs varios contatos terapéuticos possam sair de la aceitando e
respeitando as diferengas, inclusive no campo futebolistico. E mais, quem sabe um dia consigam assistir aos

jogos um ao lado do outro, sem qualquer conflito.

3- Futebol e as emocdes causadas nos torcedores

Para entender o que se passa com os torcedores das organizadas, ¢ preciso fazer um pequeno
recorte sobre alguns assuntos, entre eles a importancia do futebol, o que vem a ser violéncia, comportamento em

grupo e o entendimento do que seja torcida organizada.

O futebol, segundo Reis (2006), sinaliza que tal esporte ¢ uma expressdo da sociedade
brasileira, mesclando emogao e beleza, fascinando pessoas no Brasil e em inlimeros paises.Para Moraes (2012),
o futebol é um espetaculo que proporciona emogdes associadas a vida cotidiana do cidaddo. Reis (2006),
igualmente pontua que o futebol é um espaco de lazer muito importante, uma atividade de real prazer e inimeras
emogodes, na verdade ¢ um fenomeno social muito representativo, tanto em relagdo a sua pratica quanto em

relagdo a assisténcia.

Conquanto ocorra interesse em focalizar o futebol como pratica desportiva, pouco se conhece
sobre os elementos subjetivos envolvidos nesta atividade. As condutas violentas dos torcedores, especialmente

dos torcedores organizados, merece um estudo mais aprofundado.
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4- Agressividade / Violéncia

Imperioso ressaltar que agressividade ndo ¢ a mesma coisa que violéncia. Citando Mangini
(2008), apud Fiorelli, Jos¢ Osmir e Mangini, Rozana C. Ragazzoni (2009), a agressividade faz parte da natureza
do ser humano e o ajuda a superar dificuldades, porém quando o individuo ndo canaliza a agressividade para fins
produtivos, deixando transparecer falta de estabilidade emocional, impulsividade e baixa tolerancia a frustra¢des,
pode surgir a violéncia, que seria uma atitude de transgressao as regras, normas e leis aceitas por determinada

comunidade.

A violéncia para algumas escolas ¢ abordada com percepgdes diferentes, entretanto todos

asseveram que essa postura traz sérios prejuizos para o proprio individuo violento e seu entorno.

Segundo Bock, Furtado e Teixeira (1995), a psicanalise vé a agressividade como constitutiva
do ser humano e a0 mesmo tempo afirma que para essa agressividade ndo se transformar em violéncia é preciso

haver uma regula¢io dos impulsos destrutivos, sendo a cultura e a vida social mecanismos de controle.

Para o Behaviorismo, cujos grandes representantes sdo Watson e Skinner, os comportamentos
agressivos sdo aprendidos através de um condicionamento operante por reforgo positivo (Fiorelli, José Osmir e

Mangini, Rozana C. Ragazzoni, 2009).

Ja para Bandura, um dos expoentes da abordagem social—cognitiva, a agressividade pode ter
origem nos modelos. A crianga e o adolescente muitas vezes aprendem comportamentos violentos com os

pais/criadores, com os colegas da escola e em face desses comportamentos, vém a reproduzi-los.

Rocha (2012), Strauss (1994), pontuam que a violéncia em uma esfera da vida de uma pessoa
pode desencadear violéncia em outras esferas, confirmando a concepgéo de que violéncia gera violéncia, muitas

vezes em proporgdes crescentes.

Procurando explicar as causas de violéncia, Giovana Rocha (2012) e Feldeman (1979),
asseveram que caréncia afetiva pode levar ao desenvolvimento de um possivel comportamento infrator, afinal

nao aprendeu a ter ligagdo afetiva com o outro.

Na busca de um ambiente que ndo gere comportamentos violentos, Gomide (2012, p. 34)
menciona que o “comportamento moral, virtudes, valores ou ética precisam ser ensinados a0 homem, desde a sua
infancia, para que o ser humano se aprimore a ponto de preservar a propria espécie, a cultura e as geragdes

futuras”.

Também vale pontuar que uma das razdes dos comportamentos antissociais sdo as praticas
parentais inadequadas. Para Gomide (2012), se os cuidadores utilizarem praticas educativas negativas, como
abuso fisico, negligéncia, auséncia ou rigidez de regras, ¢ possivel que no futuro terdo comportamentos

autodestrutivos, agressivos e (ou) ilicitos.
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Porém, para entender o comportamento da torcida organizada, ¢ preciso analisar o

comportamento em grupo, entretanto, antes disso € necessario explicar o que ¢ torcida organizada.

5- Torcida organizada

Para Pimenta (1997) e Murad (2007), torcidas organizadas, ndo obstante criadas para serem
espacos de reunido e congragamento dos torcedores, acabam frequentemente constituindo-se em um grupo que
se associa com atos de violéncia. Marin (2002) salienta que torcedores das organizadas vestem uma camisa e vao
aos estadios para um vale tudo, nem que para isso o resultado seja a morte. Para Pimenta (1997), o torcedor de
organizada exprime no grupo sua masculinidade, seus sentimentos de solidariedade, companheirismo e de
pertencimento a esse agrupamento, assumindo a identidade do proprio grupo, deixando para tras sua propria
identidade. Para Carneiro (2008), as torcidas organizadas parecem adotar uma lei propria, paralela, vigorando

“olho por olho” e “dente por dente”, ndo se submetendo as leis instituidas formalmente.

Eduardo Galeano, na obra “Futebol ao Sol e a Sombra”, da Editora L&PM, traga o perfil do

torcedor fanatico:

“O fandtico é o torcedor no manicomio. A mania de negar a evidéncia acaba fazendo que a
razdo e tudo que se pare¢a com ela afundem, e navegam a deriva os restos do naufragio nestas

dguas ferventes, sempre alvorogadas pela fiiria sem tréguas.

O fanatico chega ao estadio embrulhado na bandeira do time, a cara pintada com as cores da
camisa adorada, cravado de objetos estridentes e contundentes, e no caminho ja vem fazendo
muito barulho e armando muita confusdo. Nunca vem sozinho. Metido numa turma da barra-
pesada, centopeia perigosa, o humilhado se torna humilhante e o medroso mete medo. A
onipoténcia do domingo exorciza a vida obediente do resto da semana, a cama sem desejo, o
emprego sem vocagdo ou emprego nenhum: liberado por um dia, o fandtico tem muito de que

se vingar.

Em estado de epilepsia, olha a partida, mas ndo vé nada. Seu caso é com a arquibancada. Ali
esta seu campo de batalha. A simples existéncia da torcida do outro time constitui uma
provocagdo inadmissivel. O Bem ndo é violento, mas o Mal obriga. O inimigo, sempre
culpado, merece que alguém tor¢a o seu pescogo. O fandtico ndo pode se distrair, porque o
inimigo espreita por todos os lados. Também estd dentro do espectador calado, que a qualquer

momento pode chegar a dizer que o rival estd jogando corretamente, e entdo levara o castigo

merecido”.

6 - Comportamento em grupo

Respeitante ao comportamento em grupo, Freud (1923-1980) dizia que o grupo formado por

uma multiddo produz um psiquismo proprio, muitas vezes anulando o eu individual.
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Gustave Le Bom (1912) igualmente pontuava que sobre certa condi¢do grupal o individuo

sente, pensa ¢ age de maneira completamente diferente se sentisse, pensasse e agisse sozinho.

Mc Dongall (1920/2005), asseverava que quanto mais grosseiros e simples sdo os impulsos

emocionais, mais aptos se encontram a se expandirem em grupos.

Uma outra visdo a ser observada consiste em indagar se 0 ambiente da torcida organizada é

um reforcador na conduta violenta desses torcedores.

Para isso também imprescindivel socorrer-se da analise comportamental, utilizando como fonte
de apoio os conceitos e ensinamentos de Skinner, Ivan Petrovich Pavlov, Millenson, Bandura e outros, todos eles

estudiosos do desenvolvimento psicologico humano.

6- Utilizaciio da tecnologia a favor do Poder Publico

Da mesma maneira como as torcidas organizadas vém se utilizando da internet para marcar
brigas entre torcidas rivais, os o6rgdos de seguranca também devem utilizar da tecnologia a seu favor. Faz-se
necessario um acompanhamento investigativo do que ¢ postado pelas torcidas organizadas, justamente no intuito
de uma atuagdo estratégica para prevenir e reprimir esses conflitos previamente agendados. Havendo uma

atuac@o preventiva a chance de uma operacdo exitosa sera infinitamente maior.

Por outro prisma, ¢ imprescindivel que se faga a identificagdo das torcidas organizadas em um
banco de dados que possa ser utilizado para comparagdo com as imagens captadas pelas cAmeras de seguranga
instaladas no interior dos estadios e até mesmo nos arredores do estadio, fazendo com que se demonstre aos
torcedores envolvidos em atos de violéncia que as autoridades policiais estdo efetivamente no controle da
situagdo. Sugere-se, neste aspecto, o cadastramento biométrico obrigatério de todos torcedores, notadamente, os
das torcidas organizadas, uma vez que a incidéncia de brigas e outros ilicitos, em sua maioria, envolve
preponderantemente esse grupo. Tal medida ndo sé identificaria aqueles que cometeram ilicitos no ambito
futebolistico, e que passaram pelo Juizado do Torcedor, como também auxiliaria no cumprimento de mandados
de prisdo em aberto. Para tanto bastaria que os dados existentes no cadastro realizado pelo Clube fossem

encaminhados periodicamente a Policia Civil.

7- Utilizaciio da Psicologia frente a esses torcedores/infratores

Uma vez identificados os torcedores envolvidos em conflitos decorrentes do ambiente

;. . o 1 , . L.
futebolistico e aceita a proposta de transagdo penal ou em caso de sentenga penal condenatdria, surgem varias

Art. 41-B.

§ 20 Na sentenga penal condenatéria, o juiz deverd converter a pena de reclusio em pena impeditiva de comparecimento as
proximidades do estadio, bem como a qualquer local em que se realize evento esportivo, pelo prazo de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos, de
acordo com a gravidade da conduta, na hipétese de o agente ser primario, ter bons antecedentes ¢ ndo ter sido punido anteriormente pela

pratica de condutas previstas neste artigo. (Incluido pela Lei n°® 12.299, de 2010).
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perguntas:

a) quais sdo as medidas a serem aplicadas durante o periodo cronoldgico de afastamento dos

estadios?

b) essas medidas apresentadas terdo repercussdes positivas, isto ¢, esses torcedores

internalizardo que seus comportamentos foram erroneos?

c) essas medidas poderdo sinalizar uma nova conduta desses torcedores, deletando

comportamentos violentos?

Essas sdo as grandes indagagdes que a propria Justica tem obrigacdo de fazer. Procurando
contribuir para uma melhor equag@o desse problema social sugere-se que a Justiga deva ter um posicionamento
diferenciado para esses torcedores envolvidos nesses ilicitos penais. A simples proibicdo de frequentar os
estadios de futebol nos dias em que seus clubes de futebol estariam participando de jogos, recolhendo-os em
salas de oOrgdos de seguranga até que o espetaculo futebolistico tenha o seu término, nio costuma produzir

mudanga de comportamento por parte do torcedor.

E imprescindivel que esses torcedores, a maioria deles de torcidas organizadas, sejam instados
a refletirem sobre suas condutas. Para isso, como ja pontuado, ndo basta deixa-los em um espago publico durante

o periodo cronoldgico do jogo de futebol, é necessario uma interagdo com eles.

A sugestdo apresentada ¢ aplicagdo da Justica Restaurativa, no seu contexto ampliativo, e uma
das opgoes seria a utilizagdo de um trabalho psicologico com esse grupo de torcedores/infratores, objetivando
perceberem o que fizeram, reflitam sobre esses atos e analisem com profundidade se efetivamente querem se

comportar de forma diferente, ndo mais quebrando regras juridicas e sociais.

Para tanto a proposta ¢ reunir esses grupos de torcedores/infratores, periodicamente, através de
determinagdo judicial, em um local adequado, com a presenga de psicologos e facilitadores, fornecidos pelo
proprio Poder Judiciario, Ministério Publico ou por faculdade/universidade publica ou particular, para a

realizagdo de um trabalho com contornos de terapia em grupo, nos moldes delineados pela Justica Restaurativa.

Essa atividade permitiria que os proprios torcedores/infratores expressassem suas opinides
sobre tematicas como violéncia, comportamento em grupo, motivagdo para a pratica da violéncia, influéncia de
lideres no comportamento individual, sofrimento fisico e psiquico causados a terceiros, prejuizos econdmicos,

perspectiva de nova mentalidade e de mudanga comportamental e vérias outras percepgdes internalizantes.

§ 49 Na conversdo de pena prevista no § 22, a sentenga devera determinar, ainda, a obrigatoriedade suplementar de o agente
permanecer em estabelecimento indicado pelo juiz, no periodo compreendido entre as 2 (duas) horas antecedentes e as 2 (duas) horas

posteriores a realizagdo de partidas de entidade de pratica desportiva ou de competi¢do determinada. (Incluido pela Lei n° 12.299, de
2010).

§ 59 Na hipoétese de o representante do Ministério Publico propor aplicagdo da pena restritiva de direito prevista no art. 76 da Lei
n29.099, de 26 de setembro de 1995, o juiz aplicara a sangio prevista no § 29.
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Uma das técnicas que podem ser utilizadas através da Justica Restaurativa, pelos profissionais
da Psicologia, seria a idealizada pela Professora Paula Inez Cunha Gomide, da Universidade Tuiuti do Parana,

que esta inserida no livro Comportamento Moral — Uma Proposta para o Desenvolvimento das Virtudes.

Essa técnica ja aplicada com sucesso entre adolescentes em conflito com a lei, consiste,
resumidamente, em demonstrar aos envolvidos que seus comportamentos devem ser baseados em virtudes
morais, como empatia, amizade, honestidade, justica, generosidade, trabalhando conceitos de moral e ética, e
inibindo comportamentos antissociais, procurando fazer com que os envolvidos no grupo de estudo passem a
respeitar a todos. Vale reiterar que essa técnica é apenas um referencial que podera ser utilizado, mas ¢ dbvio que
cabera aos profissionais de psicologia encontrar as técnicas mais apropriadas para trabalharem com esse grupo

de pessoas.

Conclusao

1. Nao ¢ possivel a sociedade presenciar quase que semanalmente em varias cidades do Brasil,
principalmente em grandes centros urbanos, o comportamento violento dos torcedores organizados, sem que haja
uma postura do Poder Publico que afaste esses comportamentos inaceitaveis, afinal sdo torcedores que agem
como Criminosos, em atos muitas vezes ja anunciados, previamente definidos e com individuos convocados

pelas redes sociais.

2. Sem um estudo mais aprofundado dessa complexa situagéo, as Autoridades pouco conseguirdo
fazer para debelar esses comportamentos nefastos, que ndo apenas atingem os envolvidos, sejam eles réus ou
vitimas, como abarca uma parcela da sociedade que deixa de frequentar o esporte mais popular do Brasil por
medo de ser vitima desses torcedores, além de que ha um gasto econdmico de razoavel monta por parte dos
Estados Federativos e o dispéndio de uma mao de obra especializada que fica horas e horas apenas se dedicando

a diminuir os conflitos entre os torcedores.

3. E imprescindivel que se faga a identificagdo das torcidas organizadas em um banco de dados
que possa ser utilizado para comparagdo com as imagens captadas pelas cameras de seguranga e o cadastramento

biométrico obrigatdrio de todos torcedores, notadamente, os das torcidas organizadas.

4. Nao basta o Direito e a Sociologia cuidarem desse assunto/problema, é imprescindivel a
presenca da Ciéncia da Psicologia, que muito podera contribuir para o estudo aprofundado desse “mal social”.
Para que a Justiga procure fazer com que esses torcedores/infratores mudem de comportamento, ndo basta
apenas deixa-los em espagos publicos nas horas dos jogos de futebol, faz-se necessario investir em uma medida
que proporcione que o torcedor/infrator faga uma reflexao sobre o contexto em que se inseriu, 0s motivos que o
levaram a pratica da violéncia envolvendo o contexto futebolistico e alternativas para mudanga daquela atitude,

por meio da aplica¢do da Justica Restaurativa.
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DA FALTA DE CAPACIDADE
POSTULATORIA DA AUTORIDADE
POLICIAL EM MEDIDAS CAUTELARES
NO PROCESSO CRIMINAL: POR
UMA APROXIMACAO POSSIVEL
DENTRO DE UMA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL POS-MODERNA.

DIONELES LEONE SANTANA FILHO

Todas as representagdes da Autoridade Policial deverao serdo
dirigidas ao Ministério Publico fundamentadamente, e existindo
lastro probatdrio suficiente, acolherd as ponderagoes e postulara tais
pretensdes perante o juizo competente, dada a falta de capacidade
postulatdria da Autoridade Policial.
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DIONELES LEONE SANTANA FILHO

Da falta de capacidade postulatéria da Autoridade Policial em medidas cautelares no processo criminal:

por uma aproximacio possivel dentro de uma perspectiva constitucional pés-moderna.

Dioneles Leone Santana Filho!
" f . L »
A vantagem de uma memoria ruim € que pode desfrutar as mesmas coisas boas como se fosse a primeira vez.

Friedrich Nietzsche.

Palavras-chave: Principio acusatorio; ndo recepgao da regra do art. 13, IV, do CPP, pela CF/88; e gestdo da
prova no processo penal.

1. Sintese dogmatica da proposicao

A presente tese insere-se na Area I (Areas Criminal) do temério de teses do XXI Congresso Nacional
do Ministério Publico, uma vez que pretende refletir acerca das medidas cautelares no processo penal, que, muitas
vezes, ¢ relegado a um trabalho de iniciativa da policia, sem a oitiva do principal ator na gestdo da prova que é o
Ministério Publico, que tem sua estratégia destruida ou apequenada pela ndo participacdo na fase investigatoria.
Quem deve conduzir a prova desde o inicio é o parquet.

Naio quero que essas consideragdes sejam encaradas como uma espécie de “muro das lamentagdes”,
quanto a atua¢@o ministerial no processo cautelar na seara criminal. O que proponho aqui ¢ apenas uma forma de
dar eficacia ao comando constitucional que confere legitimidade ao Ministério Publico a agir como propositor
privativo da agdo penal publica, buscando olhar o processo penal utilizando a lente constitucional, numa necessaria

filtragem, para se enfrentar os problemas criminais p6s-modernos que se colocam a nossa apreciagao.

Percebo que apesar do Ministério Publico ser legitimado ativo privativamente para propor a agao
penal publica, tal como exige as disposigdes normativas do Art. 129, inciso I, da Lei Suprema, esse desiderato néo
vem sendo desempenhado em sua inteireza, pois as medidas cautelares pré-processuais como: busca e apreensao;
sequestro; arresto; interceptacao telefonica; quebra de sigilo fiscal e bancario; prisdo preventiva; prisdo temporaria;
produgdo de prova antecipada - ad perpertuam rei memoriam (Art. 366, caput, CPP), dentre outras, sdo, quase
sempre, propostas pela Autoridade Policial diretamente a Autoridade Judiciaria, até mesmo ao arrepio do
Ministério Publico®. Entretanto, entendo que falta capacidade postulatoria, que é um dos pressupostos processuais
subjetivos de validade do processo, aos delegados de policia, para requererem em juizo tais medidas, impondo-se
o necessario ajuste, devendo o Ministério Publico passar assumir a titularidade de tais pedidos, ainda que
tardiamente. Explico melhor.

Na esséncia, o preceito do art. 13, inciso IV, da Lei Processual Penal, encontra uma barreira
intransponivel na Constituicdo Federal - CF, que conferiu novos contornos privativos a atuagdo do parquet no
processo penal patrio.

Compreendo que o carater assistematico do processo penal decorre de uma anomalia genética em
seu nascedouro, tendo em conta que sua espinha dorsal estd assentada num viés de inspiracdo nitidamente

autoritario, oriundo do periodo do entdo Presidente da Republica Getulio Vargas, que governava o pais com méo-

1O autor ¢ Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Santa Cruz — UESC. Bacharel em Economia pela UESC. Mestre em Direito
pela UPAP. Professor da UNIME. Promotor de Justi¢a do Ministério Publico do Estado da Bahia.

2 Cabe lembrar que a lei de interceptagdes telefonicas, por exemplo, ndo prevé hipotese de manifestagdo do Ministério Publico ao pedido
intentado pela Autoridade Policial, s6 devendo ser cientificado o parquet da decisdo que conceder ou denegar tal pedido, muitas vezes, muito
tempo depois, dado o assoberbamento de servigos nos cartorios criminais.
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de-ferro, sendo esta norma que institui o Codigo de Processo Penal, o Decreto-lei n°. 3.688/41 - instrumento
juridico esse utilizado pelo Poder Executivo de forma ilegitima, uma vez que usurpara a fungdo do Congresso
Nacional, que havia sido fechado pelo proprio Governo Vargas’, e mesmo depois de reaberto estava
completamente submisso ao Poder Executivo, ndo estando alinhado com os pardmetros constitucionais erigidos
pela Carta Republicana de 1988, colorida com matizes democraticos (e de seu carater tolerante), pluralista e de
respeito a dignidade da pessoa humana, principios estes estampados dentre aqueles batizados como fundamentais,

que erigem a estrutura de todo o Estado brasileiro.

Essa vertente autoritaria, permeada desde o nucleo embrionario do Codex Instrumental Repressivo,
redundou em conferir a Autoridade Policial, que servia de sustentaculo ao sistema, legitimidade para abrir processo
por contravengdes, seja por auto de prisdo em flagrante ou por meio de portaria, tal como ainda se encontra inserto
no art. 26 do Cddigo de Processo Penal — CPP, embora néo se saiba o porqué que ndo foi revogado expressamente

pela recente reforma processual penal.

Todavia, ¢ ponto pacifico, que ndo encontra respiradouro nos ares democraticos advindos da Lei
Fundamental vigente, ante a incompatibilidade patente entre os dois diplomas, e ante o principio da supremacia
constitucional, podendo-se afirmar que tal dispositivo ndo foi recepcionado pela Constituigdo da Republica,

inclusive, tendo o Supremo Tribunal Federal ja decidido diversas vezes nesse sentido.

Esse mesmo caminho era trilhado nos processos referentes a lesdes corporais leves, que podiam ser
iniciados pela autoridade judicial e policial, por meio de portaria ou auto de prisdo em flagrante, consagrado como
procedimento judicialiforme, prestigiando um sistema inquisitorial, onde se confundia a figura do acusador com a
do julgador, além de investigador, algo reminiscente na reforma processual penal, uma vez que preservou a
possibilidade do juiz se imiscuir na prova, tal como se encontra a redagdo do Art. 156 do CPP. A gestdo da prova
deve ficar a cargo do Ministério Publico, que ¢ o 6rgdo de acusagdo. Em existindo duvida, deve haver a absolvigao,
como preconiza o art. 386, inciso VI, do CPP.

Destarte, tais paradigmas hoje estdo superados, sdo paginas viradas na longa histéria do processo
penal brasileiro, inaugurou-se uma nova quadra, optando, nitidamente, o legislador constituinte de 1988 por um
sistema acusatorio, onde ndo se misturam a fung@o de investigar, acusar e julgar. Pacificamente, a fungdo de acusar

cabe ao Ministério Publico (art. 129, I, CF).

2. Fundamentacao

2.1. A acessoriedade do processo penal cautelar

E ponto incontroverso na doutrina processual de nosso pais, que o processo cautelar é acessorio, e,
como, de acordo com adagio assente no mundo juridico, o acessorio segue o destino do principal, ndo vejo outro
rumo a seguir, senao aquele que reconhece a capacidade privativa postulatdria ao Ministério Publico, inclusive no

ambito referente ao processo cautelar.

3 Em que pese entenda o autor que o Decreto-lei n°. 3.688/41 tenha sido recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988 com status de lei
ordinaria, tal como exige o art. 22, inciso I, do Texto Supremo.
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Impende notar, que o processo cautelar penal ainda esta sistematizado de forma deficiente, em que
pese o esforgo do legislador da Lei n® 12.403/2011, dai porque o Cddigo de Processo Penal, diferentemente do
Cddigo de Processo Civil, ndo traz um livro exclusivo para tratar da matéria, sendo totalmente assistematico,
estando disciplinada a matéria em diversas leis, dentre elas a Lei n°. 7.960/89, nos arts. 319 e 320 do CPP, a Lei
Complementar n°. 105/01, Lei n°. 9.296/96, sendo que muito ja se avangou em relagdo a prisdo preventiva, sendo
a prisdo em flagrante hoje considerada como medida pré-cautelar, pois so resiste até o exame do art. 310 do CPP.

Elenca no capitulo reservado as provas, uma tipica medida cautelar, que ¢ a busca e apreensao, tal
como prevista no Art. 240 e seguintes da Lei Instrumental Repressiva, quando deveria abrir espago proprio para
regulamentar a matéria. Assim também o faz com as medidas cautelares de arresto, sequestro e hipoteca legal,
tratando-as simplesmente de “medidas assecuratorias”, em carater individual, mas ndo conformando contornos
gerais aplicaveis a todas as espécies de agdes cautelares.

Também ¢ matéria pacifica na doutrina, que o processo cautelar seria um terceiro género,* dentre as
espécies de processo, nao se confundindo com o processo de conhecimento e o processo executorio, sem prejuizo
de dar frutuosidade a ambos no futuro, ou melhor, tem em mira resguardar direito subjetivo das partes,
preservando-se bens, objetos, depoimentos, declaragdes, até que tais questdes sejam decididas no processo de

conhecimento ou executério (instrumento do instrumento nas palavras consagrada de Piero Calamandrei).

2.2. Imersao na visio constitucional do processo penal

Tendo como marco inaugural o dia 05 de outubro de 1988, ganha-se novas vestes € um novo pensar
o processo penal brasileiro, apontando a mudanga em diregdo firme rumo a finalidade de se concretizar um
processo acusatorio, mas sempre encontrando a natural resisténcia a mudanga pelos conservadores de plantdo,
portadores dos mais diversos privilégios, mas esse ¢ um caminho irreversivel, impedindo de se voltar no tempo
pelo principio que veda a proibigdo do retrocesso, tal como arquitetado pelo constitucionalista portugués José J.
Gomes Canotilho.

Pois bem, como cabe ao parquet acusar, entendo que deve saber o membro do Ministério Publico
quais sdo os instrumentos que deve lancar mao para lastrear uma futura pretensdo punitiva estatal acusatoria segura
perante o Estado-juiz, tragando uma linha de planejamento, ab initio, de colheita de provas que servirdo de lastro
para sustentar a provavel agdo penal, participando ativamente da investigagdo criminal®.

Assim, ndo pode a Autoridade Policial requerer medidas cautelares diretamente a Autoridade
Judicial, muitas vezes, sem o necessario conhecimento do Ministério Publico, a pretexto de atrasar a expedicdo de
mandado para cumprimento da medida cautelar, ficando o 6rgdo acusatorio absorto dos contornos da linha
investigativa tragada pela Autoridade Policial, sem prejuizo de que toda investigagdo devera desaguar,

necessariamente, no futuro, no 6rgdo acusador®. E, pior, do Ministério Publico entender que os rumos tomados

* Em sentido contrério, registro, ex cathedra, o pensamento de CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. 7 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 9, que discorda de tal posicionamento: “o processo cautelar, como se podera ver, ¢ um segundo género de
processo, colocando-se em posi¢do oposta a ocupada, em conjunto, pelos processos cognitivo e executivo. Isto porque estes dois tipos de
processo podem ser reunidos num unico género: o dos processos satisfativos, assim entendidos aqueles processos em que o desfecho final
normal é capaz de permitir a realiza¢do do direito material. Tal realizagdo se da pela declaragdo da vontade do direito (processo cognitivo), ou
pela realizagdo pratica do comando do direito substancial (processo executivo).” Tal pensamento encontra guarida na li¢io do mestre Barbosa
Moreira, que também vé o processo cautelar como um segundo género. Embora compreendendo e respeitando o posicionamento e as razdes
dos renomados mestres, entendo que tais pardmetros ndo sejam adequados ao processo criminal.

3 Compartilho da mesma linha de raciocinio desenvolvida pelo STJ, que deu origem ao entendimento sumulado 234: “A participagio de
membro do Ministério Publico na fase investigatoria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspei¢ao para o oferecimento da denuncia.”
¢ Outro problema grave que aponto, refere-se a falta de previsdo legal de comunicagdo da prisdo flagrante ao Ministério Publico. Embora tenha
previsdo na Lei Complementar Estadual n°. 11, de 18 de dezembro de 1996, que institui o Ministério Publico do Estado da Bahia, entendo que
tal previsdo embora ndo seja inconstitucional, dado a competéncia do Estado Federado para legislar sobre procedimento, tal como se encontra
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pela investigagdo foram equivocados, e, ndo poder requerer a colheita das provas que entende sejam as
indispensaveis a sustentar uma boa acusago, uma vez que o estado das coisas encontra-se modificado, sendo o
processo uma marcha visando atingir seu fim ltimo que ¢ a sentenga, sem retrocessos a fases suplantadas pelo
tempo, em decorréncia do fendmeno processual da precluséo.

E que falta capacidade postulatoria a Autoridade Policial, que ndo é parte no processo penal, e esta
terminantemente proibida de advogar, tal como vaticina a Lei n°. 8.906/94 em seu art. 28, inciso V, o impede de
desempenhar tal papel no processo penal moderno.” E, como enfatiza farta doutrina, a capacidade postulatoria é
falta de pressuposto processual subjetivo de validade do processo®, devendo o juiz, ab ovo, indeferir tal pedido
com fundamento no Art. 395, inciso 11, da Cartula Adjetiva de Iras, que se aplica ao processo cautelar em carater
subsidiario, dado o vacuo normativo nesse sentido.

E tanto a Autoridade Policial ndo possui capacidade postulatoria, que se o Juiz indeferir tal pedido,
por exemplo, de uma decretagdo da prisdo preventiva, ndo pode a Autoridade Policial recorrer amparada no Art.
581, inciso V, CPP, utilizando a férmula do recurso em sentido estrito, pois caso se admitisse tal manejo pela
Autoridade Policial estaria se instituindo, para se usar a expressao criada pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal Gilmar Ferreira Mendes, ¢ tdo em voga ultimamente, um verdadeiro “Estado policialesco”. Em tal caso,
somente quem poderia recorrer ¢ o Ministério Publico, que ¢é parte legitima no processo penal cautelar, visando se
desincumbir do encargo consignado no Art. 127, caput, do texto constitucional, de defesa da ordem juridica,
exercendo uma necessaria fiscalizagdo sobre os atos praticados pelo Estado-juiz, visando a por limites ao poder
conferido a0 mesmo (sistema de freios e contrapesos — checks e balances).

E preciso inverter o dngulo que é analisado o processo penal brasileiro, sendo necessario, em
qualquer caso concreto, proceder-se a filtragem constitucional. Ante o principio da supremacia da Constitui¢ao,
devemos filtrar a letra do Codigo de Processo Penal ao que dispde a nossa Lei Maior, e existindo incompatibilidade
o intérprete ndo deve ter divida de aplicar com prevaléncia os preceitos constitucionais, dado sua envergadura

hierarquica.

Nesse segmento, invoco o escolio de Paulo Ricardo Scheir, que assim sedimenta a matéria:

“Com a filtragem constitucional fala-se da proeminéncia normativa da Constitui¢do, pressupondo

uma teoria da norma constitucional que compreenda a sua dimensio normativa-linguistica e também material™’.

disposto no Art. 23, inciso XI, CF, ¢ de todo indcua, pois a quase unanimidade os delegados de policia desconhecem essa regra, e, segundo,
porque ndo existe nenhuma puni¢do quanto ao seu descumprimento, sugerindo-se que ao Ministério Publico, por meio da sua Associagdo
Nacional, que encaminhe anteprojeto de lei no sentido de incluir o Ministério Publico dentre aqueles 6rgao que devem ser comunicados da
prisdo em flagrante, servindo-se do Senador Demostenes Torres, DEM-GO, que ¢ procurador de justi¢a licenciado naquele Estado, até mesmo
porque recentemente foi promulgada a Lei n°. 11.449, de 16 de janeiro de 2007, acrescentando o § 1° ao Art. 306, CPP, incluindo a necessaria
comunicagdo a Defensoria Publica, caso o flagranteado ndo decline o nome de seu defensor. Nesse ponto, o promotor de justiga parece marido
traido, ¢ sempre o Gltimo a saber do ocorrido. Registro aqui que trabalho com uma Juiza de Direito que ao receber os autos de comunicagio da
prisdo em flagrante, determina ao cartério que seja autuado, e imediatamente, concede vista ao Ministério Piblico, porém, como defensor da
ordem juridica e do regime democratico, o Ministério Publico néo pode ficar a mercé da boa vontade dos juizes.

7 Esclarece de forma proficua o tema Fredie Didier Jr.: “A capacidade postulacional abrange a capacidade de pedir e responder. Tém-na os
advogados regularmente inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, o Ministério Publico e, em alguns casos, as proprias pessoas nio
advogadas, como nas hipoteses do art. 36 do CPC, dos Juizados Especiais Civeis (causas inferiores a vinte salarios minimos), das causas
trabalhistas e no habeas corpus” in. Curso de direito processual civil. Teoria geral e processo de conhecimento. 6 ed. Salvador: Podivm, 2006,
p. 208.

8 Por todos, trago a lume as palavras do precursor da matéria BULLOW, Oskar Von. Teoria das excegdes e dos pressupostos processudais.
Campinas: LZN, 2003, p. 58, com suas proficuas palavras: “O representante processual, segundo a formula, atua uma pretensdo que embora
na verdade originariamente pertencia a seu principal, na atualidade corresponde a ele mesmo; uma pretensdo que, por meio do mandatum
actionis, isto ¢, a transferéncia do direito de demandar, e pela listiscontestagao foi transmitida do principal ao procurador. Quando o demandado,
mediante uma exceptio procuratoria — “ei non mandatum esse, ut debitum exigeret” [que ndo lhe foi dado mandato que exija a divida],
questionava aquele transpasse da pretensdo juridica em litigio ao atual demandante; sua exce¢do era puramente uma de legitimagdo
substancial”. Em relag@o ao processo penal, o Delegado de Policia estaria a articular mera pretensdo material e ndo processual.

° SCHEIR, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor,
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Assevera ainda o ilustre autor: “Constitui¢do enquanto sistema aberto de regras e principios, que
permitira pensar o Direito Constitucional em sua perspectiva juridico-normativa em dialogo com as realidades
sociais, politica e econdmica”.!”

Dentro da perspectiva até aqui tragada, pode-se afirmar que a Constitui¢ao passa a ser o filtro por
onde passa a ser relida toda a ordem normativa infraconstitucional, incluindo a processual penal, sem embargo de
ndo existir hierarquia entre regras e principios, e lembrando que com a nova interpretagdo constitucional ndo
significa abandono do método subsuntivo, pois todo sistema de ponderagdo parte de uma base normativa, norma
essa que admite uma multiplicidade de interpretagdes, inclusive, a subsungéo.

Assim, fago uso das palavras de Luis Roberto Barroso para explicar a interpretagdo constitucional,
quando diz: “A interpretagdo ndo ¢ um fendmeno absoluto ou atemporal. Ela espelha o nivel de conhecimento ¢ a
realidade de cada época, bem como as crengas e valores do intérprete, sejam os do contexto social em que esteja
inserido, sejam os de sua propria individualidade.”!' E no contexto social em que estamos inseridos, j4 passou do
momento do Ministério Publico assumir seu papel como parte acusadora no processo penal, inclusive, no processo
cautelar.

Especificamente, o Codigo de Processo Penal deve ser interpretado sempre em consonancia com os
ditames constitucionais, sendo inaplicavel naquilo que for colidente com os mesmos. /n casu, entendo que o
dispositivo do art. 13, inciso IV, CPP, que confere legitimidade aos Delegados de Policia fazerem tais
requerimentos de medidas cautelares, ndo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, bem como vislumbro que
as outras previsdes normativas que consignam tal legitimidade, acima citados em leis esparsas, posteriores a
Constituigdo padecem do vicio de inconstitucionalidade, sob o aspecto material, pois incompativel com o substrato
que confere a legitimidade da agdo penal ao Ministério Publico, ndo possuindo a Autoridade Policial o necessario
Jus postulandi, devendo-se adequar o mundo do direito a realidade social e cultural que a ele permeia e o
condiciona.

No direito comparado, na Alemanha e na Italia, por exemplo, quando na investigagao se depara com
a necessidade de restrigdes dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos objetos de investigagdes, o
Ministério Publico podera efetuar, excepcionalmente, mandado de busca e apreensdo, mandado de prisdo
temporaria, de autorizagdo de interceptagdo telefonica, etc., de forma precaria e provisoria, com prazo de validade
de 2 ou 3 dias até que seja confirmada ou reformada pelo Judiciario'?. Porém, a regra é que sejam decretadas pela

Autoridade Judicial.

1999, p. 106.

10 dem.

" BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constituicio. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p 12.

12 No Cédigo da Alemanha, no § 100 II do StPO — Strafprozess Ordnung (Cédigo de Processo Penal), cuja autorizagio de escuta emitida pela
Ministério Publico deve ser confirmada pelo Juiz no prazo de 3 dias (Die von der Staatsanwaltschaft verfiigte Beschlagnahme tritt, auch wenn
sie eine Auslieferung noch nicht zur Folge gehabt hat, auler Kraft, wenn sie nicht binnen drei Tagen von dem Richter bestitigt wird. - O
Ministério Publico ordenara a apreensdo e ocorrera, mesmo que tenham uma extradigdo, se ainda ndo foi seguido, salvo quando ndo é
confirmada dentro de trés dias); e da Italia, no art. 267-2 do Cddice di Procedura Penale, cuja autorizagdo de escuta pelo Ministério Pablico
deve ser confirmada pelo Juiz no prazo de 48 horas (Nei casi di urgenza, quando vi ¢ fondato motivo di ritenere che dal ritardo possa derivare
grave pregiudizio alle indagini, il pubblico ministero dispone l'intercettazione con decreto motivato, che va comunicato immediatamente e
comunque non oltre le ventiquattro ore al giudice indicato nel comma 1. Il giudice, entro quarantotto ore dal provvedimento, decide sulla
convalida con decreto motivato. Se il decreto del pubblico ministero non viene convalidato nel termine stabilito, l'intercettazione non puod
essere proseguita e i risultati di essa non possono essere utilizzati.- Em casos de urgéncia, quando ha um motivo justificado para supor que o
atraso seja causado graves danos para o inquérito, o ministério publico tem motivado a intercepgdo por decreto, que deve ser notificado
imediatamente e no prazo maximo de vinte e quatro horas a um juiz indicado non ° 1 . O juiz, dentro de quarenta e oito horas apds a decisao,
decidir sobre a validagao motivados por decreto. Se o decreto do Ministério Publico ndo esta validado no prazo estipulado, a interceptagdo nao
pode ser continuada e os resultados que ndo podem ser utilizados).
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2.3. Da adocdo do sistema penal acusatorio em nosso processo penal apés a Constituicio de 1988 em

consonincia com os demais sistemas do mundo

Nao podemos perder de vista que nosso sistema ¢é regido pela forma acusatdria, onde se separa, de
forma bem nitida, a fungdo de investigar, acusar e julgar. A transformagdo ocorreu somente apds o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que por meio de seus principios consagrou tal sistema. O que se esta a dizer ¢ o
seguinte: o Ministério Publico ndo esta querendo assumir a fungdo de investigar, mas sim a de acusar, de preparar
aprova futura para uma iminente agao penal publica frutifera, obedecendo todas as regras do jogo quanto a colheita

legal da melhor forma possivel da prova, que sirva de lastro a acusagdo.

E para que exista sistema acusatorio de fato, € preciso que: a) a pretensdo acusatoria seja feita e
sustentada por uma pessoa distinta da pessoa do juiz; b) exista publicidade de todo o procedimento'?; ¢) que seja
regido pela oralidade; d) que exista paridade absoluta de direitos e de poderes para a acusacdo e o imputado; e)
exclusdo de qualquer liberdade do juiz na colheita da prova, para a qual ele é cobrado; f) alegacdo da prova pelas
partes — acusacdo e defesa; g) liberdade pessoal do acusado para que a sentenga se torne ou ndo irrevogavel (direito

de recorrer ou ndo da sentenga).'*

Observa-se que a criagdo de um 6rgdo publico, distinto do Poder Judiciario, responsavel pela defesa
do interesse publico de combate a criminalidade, visando a se preservar a necessaria imparcialidade do juiz durante
a persecucdo criminal, ¢ medida indispensavel num Estado que se diz Democratico de Direito, ¢ esse 6rgdo, sem

nenhuma duvida é o Ministério Publico.

Esse raciocinio estd em perfeita harmonia com o que prega Luigi Ferrajoli, quando afirma: “De
todos os elementos constitutivos do modelo acusatorio, o mais importante, por ser estrutural e logicamente
pressuposto de todos os outros, indubitavelmente ¢ a separagdo entre juiz e acusagdo. Essa separagdo, exigida por
nosso axioma nullum iudicium sine acusatione, forma a primeira das garantias organicas estipuladas em nosso
modelo tedrico. Ela comporta ndo sé diferenciagao entre os sujeitos que desenvolvem fungdes judicantes e os que
desenvolvem fungdes de postulacdo e o conseqiiente papel de espectadores passivos e desinteressados reservado
aos primeiros em virtude da proibi¢ao ne procedat iudex ex officio, mas também, e sobretudo, o papel de parte —
em posicao de paridade com a defesa — consignado ao 6rgdo da acusagdo e a conseqiiente auséncia de qualquer
poder sobre a pessoa do imputado. Entendida nesse sentido, a garantia da separacdo representa, de um lado, uma
condicdo essencial do distanciamento do juiz em relagdo as partes em causa, que, cOmo veremos, € a primeira das
garantias organicas que definem a figura do juiz, e, de outro, um pressuposto dos onus da contestagdo e da prova

atribuidos a acusagdo, que sdo as primeiras garantias procedimentais do juizo”.!

No sistema acusatorio, somente o Ministério Publico pode requerer medidas cautelares urgentes

visando ao esclarecimento das investigacdes. Assim também se verifica na Alemanha, é o que conta Claus Roxin,

13 Esse posicionamento foi adotado pela edigdo da samula vinculante n.° 14 do Supremo Tribunal Federal, que possui a seguinte redagdo: “E
direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por érgdo com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”

¥ GUARNIERE, Carlo. Pubblico Ministero e Sistema Politico. Cedam, 1984, p. 126, apud MENDRONI, Marcelo Batlouni. Curso de
investigagdo criminal. 2 ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2008, p. 28.

1S FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo penal. Trad.: Ana Paula Zomer et alli. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 454-455.
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em obra talhada a seis mdos: “O Ministério Publico decide ndo apenas sobre o inicio e o fim das investigagdes,
mas também sobre o fluxo do processo de investigagdo no caso concreto. O Ministério Publico é o “senhor” do
processo de investigacdo. Entretanto, meios coercetivos como a coleta de uma amostra de sangue ou a apreensao
do veiculo do crime somente podem ser ordenados pelo Ministério Publico e seus auxiliares em casos urgentes.
De acordo com a lei, meios coercitivos que intervenham de modo incisivo nos direitos fundamentais devem ser

ordenados, em principio, pelo juiz”.'®

Desta forma, o Promotor de Justica tem a missdo de investigar e coletar os meios e evidéncias do
delito, ndo devendo ficar enxergando o mundo criminal apenas com os olhos da policia. Dentro de um sistema
acusatorio, onde cabe defender a sociedade contra a criminalidade, sistema que em diversos lugares perdeu a sua
caracteristica mais contundente, do Ministério Publico dirigir e coordenar a investigacdo com seriedade e

integrabilidade, que somente o Promotor de Justiga pode realizar.'”

2.4. Da impossibilidade de decretacao de medidas cautelares de oficio pelo juiz

As justificativas mais plausiveis para a participagdo do Ministério Publico no processo penal
acusatorio sdo duas: 1) a pretensdo de garantir a efetividade da persecutio criminis, ou, para impor o dever de
investigar e perseguir todos os fatos com aparéncia delituosa; 2) Preservar a imparcialidade do juiz, algo inexistente

no sistema inquisitivo.'’

De outra parte, como o juiz pode deferir medidas cautelares de oficio, como a prisdo preventiva (art.
311, CPP), e como faleceria tal capacidade postulatoria a Autoridade Policial para requerer tal medida, apesar de
estar expresso no mesmo dispositivo legal, pela interpretagdo constitucional acima mencionada facilmente se vé a
ndo recepgdo de tal dispositivo pela Carta Politica, o juiz estaria decretando medidas cautelares sem provocagio,
a exemplo do que ocorre no processo eleitoral quando o juiz indefere pedido de registro de candidatura a partir de
informagdes trazidas por cidaddos, aos quais se nega legitimidade para ajuizar agdo de impugnagao de registro de
candidatura, ferindo frontalmente o principio da imparcialidade do juiz, em ambos os casos. O que certamente nao
estd em harmonia com o sistema acusatoério.'?
E quando o juiz atua de oficio, deixa de proceder com a necessaria imparcialidade para o julgamento

da causa, com a indispensavel equidistancia dos fatos e das provas produzidas na fase inquisitorial, deixa de ser

garantidor de direitos e assume o papel de acusador, o que néo se coaduna com o sistema acusatorio. Nesse sentido,

!¢ ROXIN, Claus, ARTZ, Gunther & TIEDMANN, Klaus. Introducdo ao direito penal e ao direito processual penal. Trad. Gercélia Batista
de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 171.

7 Do mesmo entendimento MENDRONI, Marcelo Batlouni, ob. cit., p. 88. Em outro ponto da obra acentua o eminente autor: “Como o
Ministério Publico é o 6rgido incumbido de iniciar uma agdo penal, e para tanto tem que analisar as circunstancias do fato até entdo trazidas aos
autos; sendo o Ministério Publico um 6rgao imparcial, como ideologicamente tem que ser, nada mais coerente que seja incumbido de trabalhar
na dire¢do da coleta das evidéncias, observando os principios processuais referidos, de forma a adiantar a demonstragdo da existéncia do fato
delituoso, preservando assim, como possa, a nitidez e a originariedade das proas.” p. 91.

8 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Curso de investigagdo criminal. 2 ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2008, p. 30.

19 Nos conta o respeitado jurista Alberto Bovino. Problemas de derecho procesal contempordneo. Buenos Aires: Del puerto, 1998, p. 25, que
fere a imparcialidade do juiz a decretagdo da prisdo preventiva de oficio, pois: “Si algin contenido es esencialmente intrinseco al principio
acusatorio, por otro lado, éste es la necesidad del requerimiento del ministerio publico para iniciar el procedimiento, es decir, se trata de una
exigencia que impide que el tribunal dé inicio, de oficio, a la investigacion, o someta a proceso al imputado. La acusacion penal, seiala
BARRIKNTOS PEUECER, corresponde al ministerio publico: "El propésito es claro, el juez no puede proceder, por regla general, por
iniciativa propia ni investigar o poner en marcha e impulsar el proceso a menos que el Estado, a través de un 6rgano independiente al Judicial
lo inste". Este requisito es tan determinante del principio acusatorio que es respetado aun por algunos codigos mas antiguos -v. gr., el CPP
Cordoba 1939-1970, el CPP federal argentino-. El tnico 4rgano estatal que puede habilitar una medida de tal trascendencia procesal es
el titular de la accion, el ministerio piiblico, y sin su requerimiento, el juez no puede tomar decisiones de tal magnitud en el proceso
que, por lo demas, son impropias del poder judicial.” (sem grifos no original).
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o jurista portenho Alberto Bovino, vem a nosso socorro, quando destaca:

“En un modelo en el cual el juez decide sobre la necesidad de iniciar la investigacion, de procesar
al imputado o de detenerlo preventivamente, la confusion de facultades requirentes y decisorias impide al tribunal
actuar imparcialmente, pues en esos casos el juez decide sobre la necesidad y sobre la legalidad de la medida -
generalmente persecutoria- que ¢l mismo dicta. Independientemente del hecho de que la persecucion penal no es,
ni podria ser, una tarea propia del poder judicial -con lo cual se afectaria la division de poderes-, lo cierto es que
se coloca en manos del juez una tarea imposible: actuar en representacion del interés persecutorio y, al mismo
tiempo, controlar la legalidad de sus propias decisiones que son expresivas de ese interés. Asi, esa tarea le impone
la obligacion de intervenir a favor de la proteccion de intereses contradictorios que siempre se hallan em

conflicto” 2’

De longa data, ja afirmava Francesco Carrara que dentre as fungdes do Ministério Piblico esta sem
duvida aquela de proceder todas as investigagdes, o que € feito por meio das medidas cautelares, que lastreardo a
futura ag@o penal publica. Dizia o mestre: “Os direitos do Ministério Publico se resumem, principalmente, nas
seguintes faculdades: exercer a acdo penal, quando necessaria, a detengdo do réu: fazer todos os requerimentos e

perguntas, e promover, sem restricoes, todas as investigacdes, interrogatorios, medidas e providéncias que

considerem uteis a descoberta da verdade e ao servigo da justica; provocar as designagdes para a consideragdo da
causa; desenvolver na audiéncia, até o encerramento dos debates, as suas conclusdes tanto sobre 0 mérito como
sobre incidentes; replicar a defesa para a retificagdo dos fatos que tenham sido alterados por ela ou em razdo das
novas excegoes de direito que ela tenha proposto; promover a execugao da sentenga, absolutéria ou condenatoria;
e cuidar da sua corre¢do, quando para isso possua os meios legais e considere violada a lei. Todas as atribui¢des
ulteriores, com que se pretende enriquecer este oficio, ou s@o inutilmente embaragosas, ou perigosas invasoes de
poderes, por natureza pertinentes as esferas superiores da Magistratura, que deve ser independente. Os seus
precipuos deveres sdo a imparcialidade e a frieza; deve, sobretudo, ser cauto em ndo confundir o zelo pela

condenagio com o zelo pela justiga”.?!

3. Conclusdes ou proposta do enunciado

O processo penal democratico brasileiro ainda se encontra em fase embrionaria, necessitando de um
maior espectro para se lidar com estes problemas, concluindo que seria um bom comego a assungao da legitimidade
postulatéria ativa privativa nos processos cautelares criminais, por parte do Ministério Publico, nos crimes de a¢do
penal publica. Todavia, devido ao fato que a grande maioria da clientela criminal tem pouca visibilidade social,
por circunstancias obvias, ndo se tem percebido o necessario interesse por parte da politica criminal patria no
sentido de progredir para se intentar uma solugdo legislativa nesse sentido, que certamente urge.

Como representante do Estado na atividade acusatoria, no sentido de dar inicio e impulsionar a agdo
penal, ¢ natural que o Ministério Plblico atue nos atos tendentes a busca e exame das fontes de provas e dos
requerimentos ao Poder Judicidrio dos atos relativos as medidas cautelares, para com isso ter o fundamento
necessario para a propositura da agdo penal.??

Eventualmente, na hipdtese de desidia ou inércia do membro do Ministério Publico, tal fungdo

2 BOVINO, Alberto. Problemas de derecho procesal contempordneo. Buenos Aires: Del puerto, 1998, p. 18.

2 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal. Trad.: Ricardo Rodrigues Gama. Parte Geral. Vol. II. Campinas: Lzn, 2002,
p. 348-350.

22 Em reforgo ao pensamento aqui esposado MENDRONI, Marcelo Batlouni, ob. cit. p. 95-96.
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caberia a vitima, porém, sempre secundado com o conhecimento do 6rgdo ministerial, que agiria como custus
legis, assim como se verifica da agdo penal privada subsidiaria, numa espécie de controle dos atos praticados pelos
membros do Ministério Publico, podendo o parquet assumir seu desiderato posteriormente em caso de abandono
ou morte por parte da vitima.

Coerente com a linha de raciocinio aqui desenvolvida, entendo propicias as seguintes proposigdes,
tentando superar as mazelas e distor¢des de antanho, apontadas no corpo deste trabalho, passando a se visualizar
raizes que sedimentem um processo penal mais consentdneo com um sistema acusatorio:

1. Como o Procurador-Geral da Republica ¢ um dos co-legitimados para propor a Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF, que se refere a norma anterior a vigéncia da Constituicao
Federal em confronto com a mesma, disciplinado o procedimento pela Lei n°. 9.882/99, e dizendo respeito a um
processo objetivo, manejando um dos instrumentos do controle abstrato de constitucionalidade, deve-se perquirir
a incompatibilidade da vigéncia do art. 13, inciso IV, CPP, com o Art. 129, inciso I, CF, chegando-se a fatal
conclusdo da ndo recepgdo pelo texto constitucional de tal regra, atribuindo a tal decisdo eficacia erga omnes e
efeito vinculante, podendo se atribuir um efeito pro futuro, visando obtemperar os operadores do direito com o
novo entendimento;

2. Enquanto isso, que seja formulado de um requerimento administrativo ao Conselho Nacional de
Justica pelo o6rgdo de classe do Ministério Publico — CONAMP, para que recomende aos Juizes de Direito que
indefiram os requerimentos formulados por Delegado de Policia de pedido cautelares criminais, considerando a
patente falta de capacidade postulatoria, que ¢ pressuposto processual de validade do processo, com o intuito que
seja dado um passo efetivo na maturagdo de um processo penal acusatorio;

3. Que seja elaborado pelo orgédo de classe — CONAMP, um anteprojeto visando a se alterar a
legislagdo processual penal, no sentido de incluir o Ministério Publico entre os 6rgdos que a Autoridade Policial
deve comunicar a prisdo em flagrante, sob pena de crime de desobediéncia, além da imposi¢ao de multa diaria por
dia da falta de comunicagdo ao Ministério Publico, a ser arbitrada pela Autoridade Judiciaria, de forma motivada;

4. Elaboragao de um anteprojeto de lei, visando a se conferir nova redagao ao Art. 26, CPP, aduzindo
expressamente que a Autoridade Policial ndo possui legitimidade para a propositura de qualquer pedido judicial,
inclusive, os referentes a pedidos de medidas cautelares penais afetos as suas atribuigdes;

5. Que os promotores de justica no caso concreto, sempre que se manifestarem em processos
cautelares submetidos a sua apreciagdo, cujos pedidos tenham sido formulados por Delegados de Policia,
requeiram o reconhecimento da falta de capacidade postulatoria a Autoridade Policial, pedindo que seja indeferido
tal pedido cautelar em fung¢do da falta de pressuposto processual subjetivo, necessario a formagdo valida do
processo cautelar, na forma do Art. 395, II, CPP, usado no processo cautelar de forma subsidiaria. Ou para quem
entenda que o Ministério Publico seja o dono da lide, ou seja, titular do direito da relagdo de direito material
discutida, ja que ¢ parte necessaria e criada pelo legislador para se evitar a vinganga privada, pode requerer que
seja reconhecida a ilegitimidade de parte, a impertinéncia subjetiva da a¢do, parafraseando Alfredo Buzaid, que ¢
condicdo da agdo penal, merecendo o mesmo destino, sendo indeferida a peti¢do inicial cautelar, nos termos do
Art. 395, 11, CPP, e, ainda que recebida, pode ser posteriormente contestado tal vicio ante a ilegitimidade ativa da
causa, que ¢ motivo ensejador da nulidade prevista no Art. 564, inciso II, CPP.

6. Proposta de enunciado: “Todas as representacdes da Autoridade Policial deverio seriio

dirigidas ao Ministério Publico fundamentadamente, e existindo lastro probatorio suficiente, acolhera as

ponderacdes e postulara tais pretensdes perante o juizo competente, dada a falta de capacidade postulatéria

da Autoridade Policial.”
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O MINISTERIO PUBLICO COMO
GUARDIAO SUPREMO DO DIREITO
DOS ANIMAIS

SALOMAO ISMAIL FILHO

O Ministério Publico, com alicerce nos arts. 50, § 20, 127, caput,
e 225, § 1°, Inciso VII todos da CF/1988, deve atuar, judicial e
extrajudicialmente, em defesa do indisponivel Direito dos Animais,
coibindo, de forma gradativa, o sacrificio gratuito de espécie
animais, como mamiferos e aves, sem qualquer aproveitamento util
(para fins de satude, alimentar ou de seguranga).
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XXI CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
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AREA DE INTERESSE: CIVEL E ESPECIALIZADAS
TESE: “O MINISTERIO PUBLICO COMO GUARDIAO SUPREMO DO DIREITO DOS ANIMAIS”
SALOMAO ISMAIL FILHO!

SUMARIO. Introducdo. 1. Justificativa 2. Conclusdes. 3. Proposta de

Enunciado. Referéncias.
INTRODUCAO

A protegdo juridica dos animais apresenta-se, em nosso sentir, como importante corolario do
direito humano ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, nos termos do art. 225, caput, da Magna Carta de

1988.

Nesse sentido, torna-se imprescindivel a defesa dos animais, maxime as espécies com sistema
nervoso e cerebral mais desenvolvidos, de praticas abusivas e destrutivas, as quais possam lhes causar

sofrimentos desnecessarios ou mesmo a morte.

Apresentar o Ministério Publico como guardido supremo do nascente direito dos animais, em
razdo da sua condigdo de defensor dos direitos sociais e individuais indisponiveis, é o objetivo principal desta

tese juridica.
1-JUSTIFICATIVA

Primeiramente, ¢ importante aduzir, a Magna Carta de 1988 (arts. 5°, § 2°, c/c 225, caput) trata
o meio ambiente como um direito humano fundamental, dispondo que todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do Povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao

Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

Nesse passo, o art. 225, § 1°, inciso VII, da CF/88, dispde que a protegdo a fauna e a flora é um
instrumento para dar efetividade ao direito a0 meio ambiente, sendo vedadas praticas que coloquem em risco a

fungdo ecoldgica; provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldades.

O Cédigo Civil de 2002 trata os animais como coisa, que pode ser apropriada pelo ser humano

¢ objeto de penhor (arts. 82, 936; 1.313-11 ¢ 1.442-V).2

! Promotor de Justica do Ministério Ptiblico de Pernambuco. MBA em Gestio do Ministério Publico pela UPE.
Especialista e Mestre em Direito pela UFPE. Doutorando em Direito pela Universidade de Lisboa (tese
depositada).
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Ou seja, no ordenamento brasileiro, em principio, os animais ndo sdo sujeitos de direito, mas

objeto do direito de outrem.

Parece-nos relevante, neste ponto, que se comece a pensar, em determinadas relagdes juridicas,
0s animais sejam vistos ndo como objeto, mas como sujeitos de direito. Afinal, o direito a vida ndo pode ser
reservado somente a espécie humana, pois ha animais capazes de expressar sentimentos, de sofrer inclusive

danos psiquicos e ndo apenas fisicos.?

Quando se proibe o sofrimento gratuito de determinas espécies de animais, maxime os
mamiferos, dado o seu desenvolvimento cerebral e medular, o principal beneficiado do ato ¢ o proprio animal e

ndo o seu proprietario.

A proposito, o art. 3° item 1, da Convengdo Europeia para a Prote¢do dos animais de

Companhia proibe que sejam eles inutilmente submetidos a dor, ao sofrimento ou a angustia.*

Dentro de tal linha de pensamento, o Parlamento da Franga, em 28.01.2015, alterou o Codigo
Civil daquele pais europeu e passou a considerar os animais como seres sencientes (capazes de sentir) e ndo
como mera coisa, objeto ou propriedade de outrem. Por corolario, os animais ndo mais sdo definidos pelo seu

valor de mercado, mas sim por um valor proprio, intrinseco, tal como sujeitos de direito.>

Por isso, a importancia de um maior controle no abate animal, evitando praticas que causem as
espécies sofrimentos inuteis e desnecessarios, como muitas vezes ocorre em matadouros, onde se matam bovinos
ou caprinos a marretadas, com varios golpes em suas cabecas, por exemplo. O consumo da carne de
determinados filhotes de mamiferos, como leitdes e bezerros, apenas para deleite do paladar humano, também

precisa ser repensado.

Apenas para exemplificar a protegdo juridica outorgada aos animais, no Brasil, o art. 32 da Lei
9.605, de 12.02.1998, considera como crime o ato de abusar, maltratar, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos. A pena ¢ detengdo, de trés meses a um ano, além de multa.

Podera ser aumentada de um sexto a um tergo, acaso ocorra morte do animal.

Demais, incorre na mesma pena quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo,
mesmo que para fins didaticos ou cientificos, quando se comprova que havia recursos alternativos os quais

poderiam evitar tal experimentagdo (art. 32, § 1°, da Lei 9.605/1998).

2 A propoésito, Maria Helena Diniz considera os animais como moveis, mas, por terem movimento proprio,
também sdo chamados de semoventes. Conforme, DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado, 12* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, p. 122.

3 Nesse sentido, o entendimento de DIAS, Edna Cardoso Dias. Os animais como sujeitos de direito. Revista
Brasileira de Direito Animal. Salvador, Instituto de Abolicionismo Animal, ano 1, n° 1, p. 119-121, 2006.

4 PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA (Portugal). Gabinete de Documentacio e Direito Comparado.
Disponivel em: <http://www.gddc.pt/siii/docs/dec13-1993.pdf>. Acesso em: 25.07.2015.

5 A proposito, consulte-se: AVANCINI, Alex. Em decisdo histérica, Franga altera Cédigo Civil e reconhece
animais como seres sencientes. ANDA: agéncia de noticias de direitos animais. Sdo Paulo, 03 fev. 2015.
Disponivel em: <http://www.anda.jor.br/03/02/2015/decisao-historica-franca-altera-codigo-civil-reconhece-
animais-seres-sencientes>. Acesso em: 10.02.2015.
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Nesse sentido, importante fazer mengdo a Lei n° 11.794, de 08.10.2008, que regulamentou o
inciso VII do § 1° do art. 225 da Constituicdo Federal, estabelecendo procedimentos para o uso cientifico de

animais.

Em tal norma juridica, ficou definido que a utilizagdo de animais em atividades educacionais
deve se restringir a estabelecimentos do ensino superior e estabelecimentos de educagdo profissional técnica de

nivel médio da area biomédica (art. 1°, § 1°).

Além disso, nos termos do art. 14, o animal somente podera ser submetido as intervengdes
recomendadas nos protocolos dos experimentos que constituem pesquisa ou programa de aprendizado quando,
antes, durante e apos o experimento, receber cuidados especiais, conforme estabelecido pelo CONCEA

(Conselho Nacional de Controle de Experimenta¢do Animal).

A lei parte do pressuposto de que se deve evitar o sofrimento desnecessario do animal,
devendo praticas ou experimentos que causem dor ou anglistia no animal desenvolver-se sob sedagdo, analgesia

ou anestesia.

O nimero de animais utilizados em tais experimentos deve ser o minimo possivel e a repeti¢do

de experimentos traumaticos deve ser evitada (art. 14, §§ 3° ao 5°).

No mais, impende arguir que a Resolugdo n® 1027, de 18.06.2013, do Conselho Federal de
Medicina Veterindria, proibe o corte de cauda e orelhas de cées para fins estéticos, além de vedar a amputagao de

unhas de gato (onicectomia) e a cirurgia para a retirada das cordas vocais dos cdes (cordectomia).®

A respeito da pratica da eutanasia, ¢ importante reiterar que os animais submetidos a ela sdo

seres sencientes, portanto, capazes de sentir, interpretar e responder a estimulos dolorosos e ao sofrimento.

Deveras, em nosso sentir, a destrui¢do/sacrificio de um animal ndo pode ultrapassar os limites

de necessidade e seguranga, pois, do contrario, passa a ser bestialidade.

A proposito, a Lei 11.794/2008, no art. 14, § 1°, dispde que, no caso de experiéncias
cientificas, o animal deve ser submetido a eutanasia, sob estrita obediéncia as prescricdes pertinentes a cada
espécie, conforme as diretrizes do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, sempre que, encerrado o experimento ou
em qualquer de suas fases, apresente-se como tecnicamente recomendado aquele procedimento ou estiver a

ocorrer intenso sofrimento para o ser.

Se nédo for o caso de eutanasia, o animal, apds a conclusdo do experimento cientifico, podera,
mediante a observancia de determinados critérios, ser destinado a pessoas idoneas ou a entidades protetoras de

animais devidamente legalizadas, que por eles queiram responsabilizar-se (§ 2° do art. 14 da Lei 11.794/2008).

6 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA VETERINARIA. CFMV proibe o corte de cauda em cies para
fins estéticos. Disponivel em: <http://www.cfmv.org.br/portal/destaque.php?cod=1243>. Acesso em:
22.07.2015.

-231-



O MINISTERIO PUBLICO COMO GUARDIAO SUPREMO DO DIREITO DOS ANIMAIS

Para o Conselho Federal de Medicina Veterinaria, através da Resolugao n° 1000, de 17.05.2012

(art. 3°), a eutanasia somente pode ser indicada no animal mediante a observancia das seguintes condi¢des:

1) o bem-estar do animal estiver comprometido de forma irreversivel, sendo um meio de
eliminar a dor ou o sofrimento, os quais ndo podem ser controlados por meio de
analgésicos, de sedativos ou de outros tratamentos;

2) o animal constituir ameaga a saude publica;

3) o animal constituir risco a fauna nativa ou a0 meio ambiente;

4) o animal for objeto de ensino ou pesquisa;

5) o tratamento representar custos incompativeis com a atividade produtiva a que o animal

se destina ou com os recursos financeiros do proprietario.

Demais, conforme o art. 4° da Resolugdo CFMV n° 1000/2012, sdo principios que devem
nortear a pratica de eutanasia em animais, dentre outros: respeito aos animais; auséncia ou redu¢do maxima de
desconforto e dor; auséncia ou redu¢do maxima do medo e da ansiedade; auséncia ou minimo impacto ambiental

e auséncia ou redugdo maxima de impactos emocional e psicologico negativos no operador e nos observadores.
E como fica a questdo do sacrificio de animais para fins religiosos?

No ordenamento juridico brasileiro, tem-se tolerado tal pratica, bastante frequente em religides
de matriz africana, invocando-se o direito fundamental a liberdade de crenga, nos termos do art. 5°, inciso VI, da

CF/88.

Nédo obstante, ¢ preciso que se entenda que direito fundamental algum ¢ absoluto, sendo
necessario que o seu exercicio seja harmonizado com outros direitos fundamentais, também validos e existindo

simultaneamente no mesmo sistema juridico.

E fato que o art. 5°, inciso VIII, da Magna Carta, determina que ninguém sera privado de
direitos por motivos de crenca religiosa, mas a 2* parte da mesma norma juridica ressalva que tal direito néo

pode ser utilizado para se eximir de obrigagdes a todos imposta.

E o respeito a vida e a integridade fisica dos animais ¢ uma obriga¢do que todos devem
observar, ex vi do art. 225, § 1°, inciso VII, da CF/1988, que veda praticas as quais submetam os animais a

crueldades!

Nesse passo, o sacrificio gratuito de espécie animais, como mamiferos e aves, sem qualquer
aproveitamento Util (para fins de satide, alimentares ou de seguranga), deve ser, gradativamente, combatido pelos
orgdos publicos, maxime o Ministério Publico, guardido da ordem juridica e defensor dos interesses sociais e

individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CF/1988).

Defendemos aqui ndo a mera repressdo, mas o debate construtivo a respeito do tema, através de
audiéncias publicas e campanhas de conscientizagdo, propondo-se, por exemplo, que, em vez do sacrificio, o

animal seja doado para institui¢does de defesa animal ou de caridade.
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O papel do Ministério Publico, portanto, na defesa dos animais, ¢ de extrema relevancia. E
preciso que os Promotores de Justica, em determinados fatos juridicos, passem a compreender os animais como
seres sencientes, vindo, assim, a tomar as providéncias necessarias para prevenir ou vedar praticas que estejam a

causar sofrimentos desnecessarios nas espécies animais mais desenvolvidas.

Assim, compreendendo-se o animal ndo como mera coisa, mas como um ser passivel de
expressar sentimentos e que, em tese, possui o direito de ndo ser molestado desnecessaria e abusivamente, ha que

se admitir que possuem eles direitos, em determinadas situagdes faticas.

E o principal 6rgdo que deve invocar e defender tais direitos, conforme o art. 127, caput, da
Magna Carta de 1988, é o Ministério Publico, o qual atua, judicial e extrajudicialmente, em nome do

indisponivel direito dos animais, os quais ndo podem expressar a sua vontade no sistema juridico brasileiro.
2-CONCLUSOES

1. Oart. 225, § 1° inciso VII, da CF/88, dispde que a protecdo a fauna e a flora ¢ um instrumento para dar
efetividade ao direito humano ao meio ambiente, sendo vedadas praticas que coloquem em risco a
fungdo ecologica; provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldades. Por
corolario, devem ser vedadas praticas que submetam os animais a crueldades ou a morte fisica, somente

para o deleite de prazeres humanos, sem vinculagdo aos termos necessidade ou sobrevivéncia.

2. Embora o Coddigo Civil brasileiro trate os animais como objeto e ndo como sujeitos de direito, ¢é
importante que se comece a pensar, em determinadas relagdes juridicas, os animais sejam vistos nio
como objeto, mas como sujeitos de direito. Quando se proibe o sofrimento gratuito de determinas
espécies de animais, maxime os mamiferos, dado o seu desenvolvimento cerebral e medular, o principal

beneficiado do ato ¢ o proprio animal e ndo o seu proprietario.

3. O sacrificio gratuito de espécie animais, como mamiferos e aves, sem qualquer aproveitamento util
(para fins de satide, alimentares ou de seguranga), deve ser, gradativamente, combatido pelos érgéos
publicos, maxime o Ministério Publico, guardido da ordem juridica e defensor dos interesses sociais e

individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CF/1988).

4. Nos termos do arts. 5°, § 2°, 127, caput, e 225, § 1°, inciso VII, todos da CF/1988, ao Ministério Publico
cabe atuar, judicial e extrajudicialmente, em defesa do indisponivel direito dos animais, os quais ndo

podem expressar a sua vontade no sistema juridico brasileiro.
3-PROPOSTA DE ENUNCIADO

1. O Ministério Publico, com alicerce nos arts. 5°, § 2°, 127, caput, e 225, § 1°, inciso VII, todos da
CF/1988, deve atuar, judicial e extrajudicialmente, em defesa do indisponivel direito dos animais,
coibindo, de forma gradativa, o sacrificio gratuito de espécie animais, como mamiferos e aves, sem

qualquer aproveitamento ttil (para fins de saude, alimentar ou de seguranca).
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DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO PARA ATUAR
PERANTE O SISTEMA DA ONUE O
SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

SALOMAO ISMAIL FILHO

O Ministério Publico do Estado possui legitimidade para atuar
perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da OEA
e perante o Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas,
através do exercicio do Direito de Peticdo, com a finalidade de
denunciar graves omissdes e/ou violagdes recorrentes aos Direitos
Fundamentais da Pessoa Humana, ocorridas no seu &mbito
territorial de atuagdo.
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TESE: “DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO PARA ATUAR PERANTE O
SISTEMA DA ONU E O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTEGCAO AOS DIREITOS
HUMANOS”

SALOMAO ISMAIL FILHO'

SUMARIO. Introdugdo. 1. Justificativa 2. Conclusdes. 3. Proposta de

Enunciado. Referéncias.
INTRODUCAO

A afirmagdo do Ministério Publico como principal defensor dos direitos humanos, no
ordenamento juridico brasileiro, deveras, deve ser efetivada através da ampliagdo dos seus horizontes de atuagio

em prol da dignidade da pessoa humana, principio vetor de todo o sistema.?

Nesse passo, apresenta-se como de extrema importancia que o0 MP de um Estado da Federacao
brasileira possa, outrossim, atuar nos sistemas de proteg¢do internacional aos direitos humanos, seja através da

ONU (Organizacao das Nagdes Unidas), seja através da OEA (Organizagdo dos Estados Americanos).
Apresentar uma proposta a respeito de tal tema € o objetivo desta tese juridica.
1-JUSTICATIVA

Conforme o art. 1°, incisos II e III, da Magna Carta de 1988, a Republica Federativa tem como
fundamentos, a cidadania e a dignidade da pessoa humana. Demais, o Brasil, em suas relagdes internacionais,

tem como um dos principios a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inciso II, da CF/1988).

O Ministério Publico, por sua vez, ¢ o defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos

interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CF/1988).

Nesse sentido, temos por corolario a possibilidade de que o MP de cada Estado da Federagao

brasileira detém legitimidade para representar perante o Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas e a

! Promotor de Justica do Ministério Ptiblico de Pernambuco. MBA em Gestdo do Ministério Publico pela UPE.
Especialista ¢ Mestre em Direito pela UFPE. Doutorando em Direito pela Universidade de Lisboa (tese
depositada).

2 No entender de Jorge Miranda, o principio da dignidade da pessoa humana é um metaprincipio e nem mesmo a
soberania popular pode ir de encontro a ele, pois jamais havera respeito a vontade popular, se ndao houver
respeito pela dignidade humana. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo IV: Direitos
fundamentais, 4* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 199-214.
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Comissdo de Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos, em defesa da dignidade e dos direitos

fundamentais da pessoa humana, expressados através de direitos de liberdade e/ou sociais.

Em 16 de dezembro de 1966, a Assembleia Geral da ONU adotou dois pactos internacionais
sobre os direitos humanos, os quais tinham por objetivo especificar e garantir o reconhecimento dos direitos

proclamados na Declaragdo Universal de 1948.

Assim, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) foram adotados através da Resolucdo n® 2200 A (XXI),
de 16.12.1966. Tais textos, contudo, entrariam em vigor somente em 03.01.1976 (PIDCP) e em 23.03.1976
(PIDESC), quando foram ratificados pelo minimo de 35 Estados.

Instrumentalizam tais pactos, permitindo o recebimento de queixas a respeito da violagdo de
direitos humanos, o Protocolo Facultativo ao PIDCP, de 16.12.1966, e o Protocolo Facultativo ao PIDESC, de
10.12.2008.

Infelizmente, o Brasil, embora seja signatario dos dois pactos supramencionados, somente
ratificou o protocolo facultativo ao PIDCP, em 25.09.2009. Quanto ao protocolo facultativo ao PIDESC, ainda
ndo o fez, sendo imprescindivel que o Governo Federal o faca, a fim de possibilitar o mais amplo acesso dos

cidadaos brasileiros ao sistema internacional de defesa dos direitos humanos das Nagdes Unidas.

Destaquemos, ainda, o sistema americano de protegdo aos direitos humanos.

A Conven¢do Americana de Direito Humanos foi assinada em 22 de novembro de 1969, na

cidade de Sao José, na Costa Rica.

Em seu predmbulo, no primeiro paragrafo, o chamado “Pacto de Sdo José da Costa Rica”
incorpora a tese da indivisibilidade e da interdependéncia dos direitos humanos, ao proclamar que os Estados
signatarios tém como propdsito consolidar a democracia no continente americano, a partir de um regime de

liberdade pessoal e justiga social, fundamentado no respeito aos direitos humanos essenciais.

Com o escopo de conseguir a adesdo dos Estados Unidos da América,* o Pacto de Sdo José da
Costa Rica nao possui artigos sobre os direitos humanos de projecdo social classicos, como satde, educagdo e

alimentagdo.*

Conforme o art. 26 da Convengdo, os direitos sociais seriam tratados em um protocolo a parte,
o qual apenas viria a ser aprovado quase vinte anos depois, pela XVIII Assembleia Geral da OEA (Organizagao

dos Estados Americanos), na Convengdo Interamericana de S3o Salvador, em 17 de novembro de 1988.3

3 Nesse sentido, consulte-se COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos, 7°
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 379.

4 Nio obstante, até a presente data, os Estados Unidos da América jamais ratificaram a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, embora tenham assinado a Convengao em 06.01.77. Do lado oposto, se assim podemos falar,
Cuba sequer assinou o Pacto de Sdo José da Costa Rica. Vide: COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. Convencao Americana. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/d.Convencao_Americana_Ratif..htm>. Acesso em: 24.07.2015.
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A Convengdo de Sdo Salvador (protocolo dos direitos sociais) foi ratificada pelo Brasil em

08.08.1996° ¢ promulgada mediante Decreto Presidencial em 30.12.1999.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem competéncia contenciosa e consultiva ampla,
albergando, os direitos de liberdade e os considerados direitos econdmicos, sociais e culturais, previstos no

Protocolo ao Pacto de Sdo José da Costa Rica.”

Nao obstante, somente a Comissdo Interamericana e os Estados-partes tém acesso a Corte, que
atua de forma subsidiaria, acaso ndo resolvida a questdo no dmbito da Comissdo Interamericana. Os individuos e
ONGs (Organizagdes ndo governamentais) tém acesso apenas a Comissao Interamericana (arts. 44 e 61, §§ 1°e

2°, da Convengiio Americana de Direitos Humanos).®

O que defendemos, nesta tese juridica, ¢ que o Ministério Publico Estadual tem legitimidade
para postular perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA e perante o Comité de Direitos
Humanos da ONU, a fim de denunciar graves omissdes e/ou violagdes aos direitos fundamentais da pessoa

humana, ocorridas no seu ambito territorial de atuagéo.

No ambito do sistema de protecdo aos direitos humanos das Nagdes Unidas, onde ndo existe
ainda uma Corte Internacional especifica para a protecao aos direitos humanos, ¢ possivel a apresentagdo de
queixas, exercendo o direito de peticdo, ao Comité de Direitos Humanos, através de pessoas ou grupos de

pessoas.

O Ministério Publico, na sua condi¢do de substituto processual e legitimado extraordinario para
atuar em nome da sociedade (arts. 127, caput, e 129 da CF/88),° em casos de violagdo a direitos sociais e
individuais indisponiveis, podera fazer tais representagdes perante o Comité de Direitos Humanos, até porque o
art. 2° do Protocolo facultativo ao PIDESC admite que possam ser recebidas comunicagdes por pessoas ou
grupos de pessoas, inclusive sem o consentimento expresso, desde que o autor comprove que possa atuar em

nome delas sem tal consentimento.

> GODINHO, Fabiana de Oliveira. A prote¢iio internacional dos direitos humanos. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p. 95.

¢ Conforme, COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Protocolo de San Salvador.
Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos4.htm>. Acesso em: 22.07.2015.

7 Sobre tal aspecto, importante mencionar a posigdo de Carlos Urquilla que defende, com firmeza, a judicialidade
direta e ampla dos direitos econdmicos, sociais e culturais no ambito do Sistema Americano de protecdo dos
direitos humanos. Lembra o referido autor que o art. 19.6 do Protocolo de Séo Salvador precisa ser interpretado
em conjunto com o art. 77.1 (clausula de abertura que permite a inclusdo de novos direitos) da Convengao
Americana de Direitos Humanos, permitindo uma inclusdo mais ampla dos direitos sociais no sistema
americano. URQUILLA, Carlos. La justicia directa de los derechos econdmicos, sociales y culturales. San
José de Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p. 105-107 e 195-197.

8 As vitimas de violagdes de direitos humanos somente podem participar dos processos na Corte Interamericana,
na qualidade de assistentes do autor, apds a propositura da demanda por meio de um dos legitimados. Consulte-
se a respeito DEZEM, Guilherme Madeira. A Corte Interamericana de Direitos Humanos: procedimento e

critica. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (organizadoras). Protecio internacional dos direitos
humaneos, colecdo doutrinas essenciais, v. 6. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 1153.

® Consulte-se, a propdsito, o art. 18 do novo CPC, Lei 13.105, de 16.03.2015. No mesmo diapasio, a respeito da
substituicao processual do Parquet e da sua legitimagéo alicer¢ada na Constituicdo: GODINHO, Robson
Renault. O Ministério Publico como substituto processual. Disponivel em:
<http://www.amperj.org.br/artigos/view.asp?ID=93>. Acesso em: 15.05.2015.
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Importante destacar que, no ambito dos direitos civis e politicos, o Comité de Direitos
Humanos da ONU ja vinha admitindo o recebimento de queixas por organiza¢des ou terceiras pessoas, as quais

representassem os individuos que tivessem os seus direitos violados. '

A mesma logica vale para o sistema americano de protegdo aos direitos humanos, onde o art.
44 do Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica admite que pessoas, grupos de pessoas ou entidades ndo governamentais
legalmente reconhecidas possam apresentar a Comissdo de Direitos Humanos da OEA queixas ou denuncias

referentes a direitos previstos na referida Convengao.

Embora o Ministério Publico ndo seja uma ONG - e sim uma instituigo publica - a sua
autonomia administrativa perante qualquer dos Poderes do Estado e a independéncia funcional dos seus

membros equiparam-no a uma entidade sem vinculos comprometedores com o Estado/pais a ser representado.

Evidentemente, para tais representacdes devera o membro do Parquet observar os demais
requisitos de admissibilidade do sistema de protegdo aos direitos humanos da ONU e da OEA, como ndo estar o
fato submetido a apreciacdo de outros organismos internacionais, além do esgotamento das vias jurisdicionais
internas, salvo se o julgamento dos recursos processuais se prolongar indefinidamente ou ndo haver a

possibilidade de discussio juridica sobre o direito humano em questio.!!

Destacamos, ainda, que, a atuagdo do Ministério Publico de um Estado da Federacdo brasileira
nao se limita apenas ao Poder Judiciario, mas também a qualquer outra esfera decisoria, estatal ou ndo, nacional

ou internacional, onde possam ser defendidos os direitos da sociedade local.

Em momento algum, a Constituicdo de 1988 limita a atuagdo do Parquet dos Estados a
somente organismos de natureza judicial. Até porque, o art. 127, caput, da Magna Carta, quando coloca o MP
como defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis nao

diz que tal defesa sera feita somente perante o Poder Judiciario local.

E ¢é importante destacar a natureza da atua¢do do MP dos Estados Federados, o qual atua,
justamente, de forma ampla, para fazer valer os direitos fundamentais e os ditames constitucionais no dmbito dos
Estados da Federagdo brasileira. Muito relevante, pois, que, uma vez verificada uma grave omissdo ou ofensa a
direito humanos e ndo obtido respaldo no ambito jurisdicional e/ou extrajudicial interno, possa a entidade
publica responsavel ser representada pelo membro do Parquet perante os organismos internacionais de protegao

aos direitos humanos.

2-CONCLUSOES

1. O Ministério Publico do Estado possui legitimidade para postular perante a Comissdo

Interamericana de Direitos Humanos da OEA e perante o Comité de Direitos Humanos

10 Conforme, PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 13* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 238.

' Conforme o art. 5°, § 2°, do Protocolo Facultativo ao PIDCP; o art. 3°, itens 1 e 2, do Protocolo Facultativo ao
PIDESC, € o art. 46, itens 1 e 2, do Pacto de Sdo José da Costa Rica.
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das Nagdes Unidas, a fim de denunciar graves omissdes e/ou violagdes recorrentes aos

direitos fundamentais da pessoa humana, ocorridas no seu ambito territorial de atuagao.

2. Devera ser requerido ao Governo Federal que, no prazo mais rapido possivel, ratifique o
Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Econdomicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) — Resolugdo n° 63/117 da Assembleia Geral da ONU, de
10.12.2008.

3-PROPOSTA DE ENUNCIADO

1. O Ministério Publico do Estado possui legitimidade para atuar perante a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos da OEA e perante o Comité de Direitos Humanos das
Nagdes Unidas, através do exercicio do direito de peti¢do, com a finalidade de denunciar
graves omissdes e/ou violagdes recorrentes aos direitos fundamentais da pessoa humana,

ocorridas no seu ambito territorial de atuagéo.
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Considerando as limita¢des das func¢des da indeniza¢ao por
ilicitos reiterados dos Agentes Econdmicos e buscando evitar o
fracionamento de demandas individuais consumeristas, propoe-
se a a efetividade da Pena Civil a partir de um Banco de Dados
Nacional de A¢des Civis Publicas e de TAC'S.
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A efetividade da indenizagio punitiva por danos sociais a partir de banco de dados nacional de acdes civis
publicas e de compromissos de ajustamento de conduta firmados pelo Ministério Publico brasileiro

Marcelo de Oliveira Milagres
Promotor de Justica/MG

Comissio Il — Areas civel e especializadas

1. Sintese dogmatica da proposicio

Em tempos de novas e dindmicas tecnologias, afigura-se imprescindivel a criagdo de um banco de
dados nacional das agdes civis publicas e dos compromissos de ajustamento de conduta firmados pelo Ministério
Publico brasileiro, viabilizando-se a efetividade da indenizagdo punitiva por danos sociais causados por
comportamentos reiterados e abusivos dos agentes econémicos e afastando-se, assim, além das faltas lucrativas,

o argumento da punic¢do excessiva ou de multiplas condenagdes.

2. Fundamentagio da proposiciao

Na era de intensas mutagdes, de superagdes e de revisitagdes, de crises de paradigmas, de desafios
e de possibilidades, apresenta-se sempre renovado e atual o debate acerca da atuagdo ministerial na ordem
econdmica, particularmente no ambito das relagdes de consumo.

A teor do art. 127 da Constitui¢ao da Republica e do art.176 do Codigo de Processo Civil de 2015,
o Ministério Publico ndo mais se apresenta como custos legis, mas sim como parte atuante e como custos
societatis. O paradigma do fiscal da lei — dissociado de normas, principios e valores da ordem juridica — parece
superado pela necessidade de contextualizagdo e inser¢do do Ministério Publico nas dindmicas sociais.

No ambito dessas dindmicas, destacam-se as trocas econdmicas. Se a economia ndo pode
determinar as relagdes sociais, ndo se vislumbra a possibilidade dessas relagdes sem o acesso a bens e coisas os
mais diversificados.

Porém, como efetivar uma regulacdo da relagdo de consumo em face de uma economia de intensa
velocidade e de inumeros servigos? O proprio conceito de “consumidor” permanece objeto de intensos debates.
No Brasil, os tribunais tém contribui¢do decisiva na constru¢do dessa politica, ampliando e restringindo a
extensdo desse conceito que, entre nos, alcanga a pessoa juridica.’

Contemporaneamente, a aquisi¢do de produtos parece ser superada pela utilizagdo ou fruigdo de
servigos. Comercializam-se ideias, imagens, conceitos, acessos.” Do consumidor de crédito ao de tecnologias, as
discussdes se acrescem. Ao contrario do Codigo do Consumo italiano, o brasileiro define servigo como qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragao.

Nesse contexto, a no¢ao de propriedade ¢ superada pela complexa relagdo de acessibilidade, o

imaterial se sobrepde a matéria, o intangivel parece ser a ténica de um mercado em que as relagdes sociais se

! Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Resp. 541867, Resp. 733560; Resp. 1196951.
* Cf. RIFKIN, Jeremy. 4 era do acesso: a transi¢do de mercados convencionais para networks ¢ o nascimento de
uma nova economia. Trad. Maria Lucia G. L. Rosa. Sdo Paulo: Makron Books, 2004.
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apresentam como commodities. Mas a geragdo “ponto-com” coexiste com a gera¢do do produto, da coisa, do
corporeo. As diversas manifestagdes de consumo merecem abordagens distintas.

E como o Ministério Publico brasileiro se coloca diante desse debate?

A partir da crise do paradigma reparatorio em face da perspectiva das faltas lucrativas por parte
dos agentes econdmicos, questiona-se a possibilidade da inser¢do, entre nos, da indeniza¢do punitiva por danos
sociais.® Ou, noutro dizer, questiona-se a possivel aplicagio do punitive damages.

Segundo Nelson Rosenvald,* “a sangio punitiva é uma demonstragdo de que, pela potestade dos
privados, o direito civil pode ser chamado a realizar tarefas de prote¢do a interesses difusos e coletivos,
transcendendo as esferas estritamente individuais”.

O Supremo Tribunal Federal® e o Superior Tribunal de Justica® ja reconheceram a possibilidade de
aplicagdo da indenizacdo com carater punitivo.

Na IV Jornada de Direito Civil, aprovou-se o Enunciado 379, segundo o qual “o art. 944, caput,
do Cddigo Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a fung¢do punitiva ou pedagégica da responsabilidade
civil”.

Entretanto, o ponto de maior discussdo parece ser a aplicagdo irrestrita dessa indenizagdo punitiva,
considerando, sobretudo, a impossibilidade de o agente economico sofrer diversa condenagéo pelo mesmo fato.
Explico.

Uma grande sociedade empresarial pode, de forma reiterada e abusiva, praticar o mesmo ilicito em
desfavor de diversos consumidores, seja na mesma ou em diversas comarcas, ou até em diferentes Estados
brasileiros — ou seja: o dano pode ter dimensdo local, regional ou nacional. Nesse sentido, um Orgio de
Execuc@o ministerial, com atribui¢des em determinada comarca, formulando uma agéo civil publica, poderia,
além da reparagdo-compensagdo dos danos, formular pretensdo de indenizagdo punitiva. Igualmente, outro
Orgdo de Execugdo poderia agir contra a mesma sociedade empresarial ¢ pelos mesmos fatos, considerando a
sua repercussdo em outro local. Nesse caso, uma das teses de defesa dessa sociedade empresarial seria a
inaplicabilidade da tutela punitiva ao argumento da vedagdo do bis in idem. Néo se discutiria a reparagdo-
compensagdo de consumidores diversos — afastando-se a litispendéncia —, mas sim a aplicabilidade da punigdo
por mais de uma vez, visto que o seu pressuposto € a reiteragdo da conduta abusiva.

Uma possivel solu¢@o para esse problema seria a implementagdo de banco de dados nacional das
acdes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico brasileiro e dos termos de ajustamento de conduta
firmados, porquanto possibilitaria o controle de possivel incidéncia multipla da pena civil a um mesmo agente
econdmico.

Assim adverte Nelson Rosenvald:

[...] a ratio da pena civil ndo corresponde a da condenac@o pelos danos coletivos.
Para a fixagdo do valor decorrente dos danos metaindividuais, leva-se em
consideragdo a extensdo do dano e a sua gravidade em termos de perda econdmica e
existencial para a coletividade. Ja no que diz respeito a pena civil, volta-se os olhos
especialmente a pessoa do ofensor, ou seja, ao seu comportamento doloso ou

> Cf. AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano

social. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, 2004, ano 5, v. 19.

* ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparagio e a pena civil. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 29.

> INFORMATIVO DO STF n.° 364, 4 a 8 de outubro de 2004.

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 1.171.826/RS, j. 17.05.2011, e Resp 768.783/RS, j. 25.09.2007.
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gravemente culposo e a sua capacidade econdmica, elementos estes que ndo sdo

considerados por ocasido da compensagdo de danos, sejam estes individuais ou
. , o 7

coletivos, em que o foco esta na(s) vitima(s).

Nesse contexto, propde-se a viabilidade da fungdo punitiva da indenizagdo a partir do

reconhecimento e do controle da reiteragdo delitiva dos agentes econdmicos. Com efeito,

[...] a viabilidade do manejo da class action para a estipulacdo de pena civil elimina
uma série de questionamentos juridicos relacionados a fixagdo de sangdes punitivas
localizadas em agdes individuais anteriores ou futuras, pois na demanda coletiva os
efeitos da sentenga seriam aplicaveis para toda aquela classe de vitimas, sem que se
instale controvérsias sobre oscilagdes de valores condenatorios (maior para uns e
menor para outros); a preclusdo do direito de uma ou outra vitima, ou mesmo a
possibilidade de multiplas condenagdes conduzem o ofensor a situacdo falimentar ou
de insolvéncia civil.’

A proposi¢do ganha importancia, inclusive, em face do veto ao art. 333 do Cddigo de Processo
Civil de 2015, que previa a conversdo da agdo individual em coletiva, ampliando-se a tutela jurisdicional de

direito e interesses metaindividuais e evitando-se o fracionamento de demandas individuais.

3. Enunciado/Conclusao

Nesse sentido, propde-se o seguinte enunciado/conclusio:

Considerando as limitagdes das fungdes reparatoria/compensatoria da indenizagdo por ilicitos
reiterados dos agentes econdmicos e buscando evitar o fracionamento de demandas individuais consumeristas,
propde-se a aplicabilidade e a efetividade da pena civil (fungo punitiva da indenizagao) a partir de um banco de
dados nacional de ag¢des civis publicas e de compromissos de ajustamento de conduta firmados pelo Ministério

Publico brasileiro.
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AMPLA TRANSPARENCIA E
CONTROLE SOCIAL COMO MEIOS
DE REDUCAO DOS INDICES DE
CORRUPCAO NO BRASIL

EDUARDO AUGUSTO CAMBI

A) éurgente cria¢ao e regulamentacdo do conselho de gestao fiscal,
previsto no art. 67 da LC n° 101/2000; e b) o acesso as informagdes
sobre a Execugao Or¢amentdria deve ser, como regra, universal; por
isso, o artigo 120 da lei Federal n° 13.080/2015 Merece ser alterado
ou receber conforme a CF.
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AMPLA TRANSPARENCIA E CONTROLE SOCIAL COMO MEIOS DE REDUCAO DOS INDICES
DE CORRUPCAO NO BRASIL

Eduardo Augusto Salomio Cambi'"
Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini®""
1. Justificativa

Nio deve haver segredos na relagdo entre Estado e sociedade. A transparéncia, de um lado, se presta a
maior organizagdo da Administragdo Publica e a profissionalizagdo da gestdo. De outro lado, destina-se a
concretizagdo da accontability e, com isso, a maior concorréncia entre os agentes do mercado, a melhor
distribui¢do de recursos, a possibilidade da criagdo de indicadores e da mensuragdo de desempenho, além da
diminui¢do da burocracia publica, com a ampliacdo do controle social e a consequente reducdo dos niveis de
corrupgio’.

Os cidaddos devem ser tratados como consumidores de bens publicos, destinatarios das politicas e dos
servigos prestados pelo Estado. Por isso, a efetividade das politicas publicas indispensaveis a implementagdo dos
direitos fundamentais sociais (art. 6°/CF) depende da disponibilidade de informagdes aos cidadaos.

Quanto mais amplas, acessiveis e compreensiveis forem as informagdes a respeito das agdes realizadas
pelos agentes publicos, mais transparentes sdo os governos, melhor é a governanga piblica e menor ¢ a
possibilidade de corrupgao.

Sem informagdes adequadas o Estado Democratico de Direito ndo se realiza. Afinal, somente ha
verdadeira democracia quando os cidaddos podem pautar suas decisdes conforme as informacdes que lhe forem
disponiveis. Alias, a esséncia das desigualdades sociais estd na reinven¢do da cidadania do excluido®, cuja
pobreza ¢ resultado do analfabetismo politico, da desinformagdo e da aliena¢do produzida pelos detentores do
poder e que nele se perpetuam as custas da marginalizag@o das minorias.

Pesquisa realizada pelo Movimento Parana Sem Corrupgdo, coordenado pelo Ministério Publico do
Parana, em novembro de 2014, com 2.728 estudantes do ensino médio da rede publica paranaense, revela que
68,40% dos entrevistados, com idade entre 16 e 18 anos, ndo se interessaram em fazer o titulo de eleitor. A
pesquisa também mostrou que metade dos entrevistados (49,90%) ndo sabia o que ¢ a Constituigdo Federal, além
de 86,55% nunca terem feito uso de algum portal de transparéncia e 81% deles jamais terem utilizado a Lei de
Acesso a Informagao.

! Promotor de Justica no Estado do Parana. Assessor da Procuradoria Geral de Justica do Parana. Coordenador estadual do
Movimento Parana Sem Corrupgao. Coordenador Estadual da Comissdo de Prevengdo e Controle Social da Rede de Controle
da Gestdo Publica do Parand. Membro colaborador da Comissdo de Direitos Fundamentais do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP). Pos-doutor em direito pela Universita degli Studi di Pavia. Doutor e mestre em Direito pela
Universidade Federal do Parana (UFPR). Professor da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP) e da Universidade
Paranaense (UNIPAR). Diretor financeiro da Fundagdo Escola do Ministério Publico do Estado do Parana (FEMPAR).

2 Procurador de Justica no Estado do Parana. Pos-doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Doutor e Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Professor de Direito Administrativo da
Fundagdo Escola do Ministério Publico do Parand (FEMPAR). Professor do Curso de Mestrado em Direito do Centro
Universitario Curitiba — UNICURITIBA. Lider do Grupo de Pesquisa “Etica, direitos fundamentais e responsabilidade
social”.

* FILGUEIRAS, Fernando. Transparéncia e controle da corrupgdo no Brasil. In: Corrupgio e sistema politico no Brasil.
Coord. Leonardo Avritzer e Fernando Filgueiras. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira, 2011. p. 133.

* DEMO, Pedro. Charme da exclusio social. Campinas: Autores associados, 2002. p. 35.
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A baixa participagdo popular e o precario controle social da Administragao Puablica estdo relacionados a
diversos fatores como a auséncia de educagdo para o exercicio da cidadania’, a falta de uma cultura de
transparéncia e a nao aplicacao efetiva tanto da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000)
quanto da Lei de Acesso a Informagdo (Lei Federal n® 12.527/2011).

Para o enfrentamento dessas questdes, apresenta-se oportuna, dentre outras solugdes, a instituicdo do
Conselho de Gestdo Fiscal, que prevé a participagdo do Ministério Publico em sua composi¢do, e a
implementagdo do acesso universal para o controle da execucdo orgamentaria, estimulando a participagdo
popular e democratica na gestao publica.

2. A necessidade de criagdo do Conselho de Gestao Fiscal

A Lei Complementar n° 101, publicada em 04 de maio de 2000, acaba de completar 15 (quinze) anos.
Trata-se de uma lei importante, pois imp0s a responsabilidade na gestdo fiscal, exigindo dos entes federativos
acdo planejada e transparente para se prevenirem riscos e corrigir desvios capazes de levar ao desequilibrio nas
contas publicas. Tal lei inova ao limitar gastos tanto para as despesas do exercicio (prevendo contingenciamentos
e limitagdo de empenhos) quanto para o grau de endividamento. Prevé o cumprimento de metas de resultados
entre receitas e despesas, bem como a obediéncia a limites e condi¢des para a renfincia de receita, geragdo de
despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operagdes de crédito,
inclusive por antecipacao de receita, concessao de garantia e inscri¢ao de restos a pagar.

A Lei de Responsabilidade Fiscal também promoveu a transparéncia nos gastos publicos, obrigou os
entes federativos a apresentar detalhes das finangas aos Tribunais de Contas e institucionalizou os portais da
transparéncia, com a ampla divulgagdo em meios eletronicos de acesso publico, para estimular o controle social.

Entretanto, o Conselho de Gestdo Fiscal, destinado ao acompanhamento e a avaliagdo da politica e da
operacionalidade da gestdo fiscal, com a presenca de representantes de todos os Poderes, do Governo, do
Ministério Publico e de entidades técnicas representativas da sociedade, nunca saiu do papel. A cultura da
transparéncia se impde, a fim de que a busca pelo bem comum se dé com a participagdo integrada de diversas
entidades publicas e do fortalecimento do controle social.

Nesse sentido, o artigo 67 da Lei de Responsabilidade Fiscal criou o Conselho de Gestdo Fiscal —
constituido por representantes de todos os Poderes e esferas de Governo, do Ministério Publico e de entidades
representativas da sociedade — para realizar o acompanhamento e a avaliagdo, de forma permanente, da politica e
da operacionalidade da gestio fiscal®. Dentre os propositos especificos desse Conselho Gestor, estd a
disseminagdo de praticas que resultem em maior eficiéncia na alocagdo e na execugdo dos gastos publicos, na
arrecadacdo de receitas, no controle do endividamento e na transparéncia da gestdo fiscal, mas também na
adocdo de regras de consolidagdo das contas publicas, padronizacdo das prestagdes de contas e dos relatorios e

> CAMBI, Eduardo; FERREIRA, Hwidger Lourenco. Exclusdo social e cidadania: participagdo social e educacdo como
empoderamento do cidadéo e fortalecimento da democracia. Revista Judiciaria do Parand, vol. 9, maio/2015, p. 207-227.

¢ "Art. 67. O acompanhamento e a avaliagdo, de forma permanente, da politica e da operacionalidade da gestdo fiscal serdo
realizados por conselho de gestdo fiscal, constituido por representantes de todos os Poderes e esferas de Governo, do
Ministério Publico e de entidades técnicas representativas da sociedade, visando a: I - harmonizag¢do e coordenagdo entre os
entes da Federagdo, II - disseminagdo de praticas que resultem em maior eficiéncia na alocagdo e execugdo do gasto
publico, na arrecadagdo de receitas, no controle do endividamento e na transparéncia da gestdo fiscal; Il - adogdo de
normas de consolidagdo das contas publicas, padronizacdo das prestacoes de contas e dos relatorios e demonstrativos de
gestdo fiscal de que trata esta Lei Complementar, normas e padroes mais simples para os pequenos Municipios, bem como

outros, necessdrios ao controle social; 1V - divulgagdo de andlises, estudos e diagnésticos.§ 12 O conselho a que se refere
o caput instituird formas de premiagdo e reconhecimento publico aos titulares de Poder que alcangarem resultados
meritorios em suas politicas de desenvolvimento social, conjugados com a prdtica de uma gestdo fiscal pautada pelas

normas desta Lei Complementar.§ 22 Lei dispord sobre a composigdo e a forma de funcionamento do conselho”.
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demonstrativos de gestdo fiscal, normas e standards mais simples para os pequenos Municipios, além dos
necessarios ao controle social.

Ocorre que, passados mais de 15 (quinze) anos da san¢do da Lei de Responsabilidade Fiscal, o
Conselho de Gestao Fiscal ndo foi efetivamente criado nem, tampouco, adveio lei especifica para dispor sobre a
composicao ¢ a forma de seu funcionamento. Ao contrario, tramita no Senado Federal o PLS 141/2014 que, na
sua exposi¢do de motivos, procura justificar a ndo criagdo do referido Conselho com a redagdo original do artigo
67 da Lei Complementar n® 101/2000. Afirma que, ao prever que a sua composi¢do se dard “por representantes
de todos os Poderes e esferas de Governo, do Ministério Publico e de entidades representativas da sociedade”,
cria um numero muito grande de Conselheiros, o que dificultaria a obten¢do de quorum para a realizagdo de
reunides, bem como tornaria muito dificil definir quais seriam os representantes dos Poderes Legislativos e
Executivos Municipais e Estaduais. Por isso, o PLS 141/2014 propde a remogao da obrigatoriedade extensa e
paritaria dos entes e poderes da federagdo, sugerindo que a composigdo do Conselho deva ser definida por
legislag@o ordinaria.

O PLS 141/2014, além de ndo avangar na real criagdo do Conselho de Gestdo Fiscal, retrocede, ao
propor a modificagdo do caput do artigo 67, o qual prevé, expressamente, a participagdo de representantes da
sociedade civil neste Conselho. Tal projeto de lei apenas relega a lei ordinaria a composi¢do do Conselho de
Gestao, sem assegurar o mais amplo e efetivo controle social na gestao fiscal.

Para que se tenha maior eficiéncia na gestdo publica e maior efetividade das politicas publicas
implementadas pelo Estado brasileiro, ¢ preciso desenvolver uma nova cultura ndo estatal de controle’. Nio
basta, para tanto, aprimorar a maquina estatal. E indispensavel permitir ao proprio cidaddo fiscalizar e participar
das decisdes coletivas. Ampliar o controle democratico ndo estatal ¢ uma forma de compensar as falhas do
controle administrativo-burocratico. Tanto isso é importante que, em cidades onde a participagdo e o controle
sociais do orcamento publico sdo maiores, mais eficiente ¢ a atuacdo do Estado. Essa terceira via, entre os
controles administrativo-burocratico e judicial, deve ser o caminho para reduzir a corrupgao sistémica, enquanto
patologia disseminada na politica, no mercado e na sociedade brasileiras. Afinal, a corrug@o perverte as regras do
fair play, dissolve o principio da boa-fé, desestimula a participagdo social, desacredita as institui¢des
democraticas e promove tendéncias egoistas de lucro e de poder.

3. Acesso universal para o controle da execucio orcamentaria

Além da efetiva criagdo do Conselho de Gestdo Fiscal, previsto na Lei Complementar n° 101/2000, para
o aperfeigoamento das formas de controle ndo estatais por representantes de entidades sociais, ¢ preciso
assegurar a todos os cidadaos a fiscalizagao direta do orgamento publico.

Atualmente, o controle da execugdo do orcamento ¢ uma atividade restrita a algumas entidades que
podem obter senhas de acesso. Assim, prevé o artigo 120 da Lei 13.080, de 2 de janeiro de 2015, que dispde
sobre as diretrizes para a elaboragdo e execugdo da Lei Orcamentdria, in verbis: “Art. 120. Com vistas a
apreciag¢do da proposta or¢amentdria de 2015, ao acompanhamento e a fiscalizagdo or¢amentdria a que se
referem o art. 70 e o inciso Il do § 1°do art. 166 da Constitui¢do Federal, serd assegurado aos membros e
orgdos competentes dos Poderes da Unido, inclusive ao Tribunal de Contas da Unido, ao Ministério Publico
Federal e a Controladoria-Geral da Unido, o acesso irrestrito, para consulta, aos seguintes sistemas ou
informagées, bem como o recebimento de seus dados, em meio digital: I — SIAFI; Il — SIOP; III - Sistema de
Andlise Gerencial da Arrecada¢do - ANGELA, bem como as estatisticas de dados agregados relativos as
informagées constantes das declaragées de imposto de renda das pessoas fisicas e juridicas, respeitado o sigilo
fiscal do contribuinte; IV - Sistema Integrado de Tratamento Estatistico de Séries Estratégicas — SINTESE; V -
Sistema de Informagdo das Estatais — SIEST; VI - SIASG, inclusive ComprasNet,; VII - Sistema de Informagoes
Gerenciais de Arrecada¢do — INFORMAR; VIII - Cadastro das entidades qualificadas como OSCIP, mantido

7 AVRITZER, Leonardo; FILGUEIRAS, Fernando. Corrupgdo e controle democraticos no Brasil. Brasilia: CEPAL,
Escritorio no Brasil/IPEA, 2011. p. 30-31.
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velo Ministério da Justi¢a; IX — CNPJ; X - Sistema de Informagdo e Apoio a Tomada de Decisdo - SINDEC, do
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT; XI — SICONV; XII - Sistema de
Vlonitoramento do Programa de Aceleragdo do Crescimento — SISPAC; XIII - Sistema de Acompanhamento de
Contratos - SIAC, do DNIT; X1V - CNEA, do Ministério do Meio Ambiente; XV - Sistema de Informagdo sobre
Or¢amento Publico em Saide — SIOPS; XVI - Sistema de Informagées sobre Or¢amentos Publicos em Educacdo
- SIOPE; e XVII - Sistema de Informagées Contdbeis e Fiscais do Setor Publico Brasileiro — SICONFI
Paragrafo unico. Os cidaddos e as entidades sem fins lucrativos, credenciados segundo requisitos estabelecidos
velos orgdos gestores dos sistemas, poderdo ser habilitados para consulta aos sistemas e cadastros de que trata
ste artigo”.

Verifica-se que o paragrafo tnico do artigo 120 da Lei Federal n® 13.080/2015, ao exigir que o cidaddo
eja previamente habilitado para a consulta dos sistemas e cadastros previstos nesta legislagao, além de criar um
ybstaculo injustificado ao exercicio da cidadania, fere o direito humano-fundamental a informagao.

A informagdo ¢ um direito humano, reconhecido por importantes organismos da comunidade
nternacional. Esta previsto no artigo 19 da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos: “Todo ser humano tem
lireito a liberdade de opinido e de expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e
le procurar, receber e transmitir informagaoes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras” .

A Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupcao estabelece, nos artigos 10 e 13: “Cada Estado-
arte devera (...) tomar as medidas necessarias para aumentar a transparéncia em sua administragdo publica
...) procedimentos ou regulamentos que permitam aos membros do publico em geral obter (...) informagoes
obre a organizagdo, funcionamento e processos decisorios de sua administragdo publica (...)".

O item 4 da Declaragdo Interamericana de Principios de Liberdade de Expressdo também afirma: “O
icesso a informagdo mantida pelo Estado constitui um direito fundamental de todo individuo. Os Estados tém

»

brigagdes de garantir o pleno exercicio desse direito”.

Além disso, o artigo 19 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos assevera: “Toda pessoa
erd direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira a liberdade de procurar, receber e difundir
nformagées e ideias de qualquer natureza (...)".

No Brasil, o artigo 5°, inc. XXXIII, da Constitui¢do Federal expressa, entre os direitos fundamentais,
Jue “fodos tém direito a receber dos orgaos publicos informagoes de seu interesse particular, ou de interesse
oletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
igilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”.

O artigo 37, § 3° inc. II, da Constitui¢do Federal também preceitua que “a lei disciplinarad as formas de
articipagdo do usuario na administracdo publica direta e indireta, regulando especificamente (...) Il — o acesso
los usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°,
X e XXXIII”.

Ademais, o artigo 216, § 2°, da Constituicdo Federal atribui “a administragdo publica, na forma da lei,
1 gestdo da documentag¢do governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
1ecessitem”.

Os artigos 5°, inc. XXXIII, 37, § 3° inc. II, e 216, § 2°, da Constituicdo Federal foram regulamentados
ela Lei 12.257/2011, que ficou conhecida como Lei de Acesso a Informacdo que, por sua vez, trata da
ransparéncia ativa e passiva.

Portanto, o compromisso brasileiro com a busca por transparéncia, participacdo social, accontability e a
revengdo e o combate a corrupgdo percorreu longo caminho historico. Foi iniciado com a Constituicao Federal
le 1988, que assegurou o direito fundamental ao acesso as informagdes de interesse coletivo ou geral (art. 5°,
nc. XXXIII), passou pela Lei Complementar n° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), alterada pela Lei
“omplementar n° 131/2009 (que exigiu que os entes federativos disponibilizassem, por meio eletrénico e em
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tempo real, informagdes pormenorizadas sobre sua execugdo orgamentaria e financeira), e culminou com a Lei
12.257/2012, que regulamentou o artigo 5°, inc. XXXIII, da Constituigdo Federal®.

Interessante observar que o acesso a informagdo publica ndo ¢ novidade. Foi regulamentado pela
primeira vez, em 1766, na Suécia, cujo artigo 1°, do Capitulo 2, do The Freedom of the Press Act ja dispunha:
“A fim de incentivar o livre intercambio de opinides e de esclarecimentos do publico cada ‘cidadao ‘sueco terd
acesso livre aos documentos oficiais”. O Brasil foi apenas o 189° pais do mundo a regulamentar o direito
fundamental de acesso as informagdes publicas, em 201 1°.

Alias, em 09 de junho de 2011, antes mesmo da promulgagido da Lei de Acesso a Informagdo (Lei
12.257/2012), o Supremo Tribunal Federal jugou a Suspensdo de Seguranga n° 3.902-SP, em que sindicatos e
associagoes de servidores publicos buscavam impedir informagdes funcionais, em sitio eletronico oficial,
inclusive a remuneragdo. O STF negou a pretensao dos servidores, fazendo prevalecer o principio da publicidade
administrativa, sobre os direitos fundamentais a privacidade, intimidade e seguranca de servidores publicos'.

E relevante ainda salientar que, pelo Decreto de 15 de setembro de 2001, foi instituido o Plano de Acéo
Nacional de Governo Aberto, cuja abrangéncia esta prevista no seu artigo 2° (“O Plano de A¢do Nacional sobre
Governo Aberto contemplara iniciativas, agoes, projetos, programas e politicas publicas voltados para: I- o
aumento da transparéncia; 1l - o aprimoramento da governanga publica; Il - o acesso as informagoes publicas;
1V - a prevengdo e o combate a corrupg¢do; V - a melhoria da prestacdo de servigos publicos e da eficiéncia
administrativa; e VI - o fortalecimento da integridade publica. Pardagrafo unico. O Plano de A¢ao Nacional
sobre Governo Aberto deverd contemplar, prioritariamente, a inser¢do de iniciativas, agdes, projetos,
programas e politicas publicas inovadoras”).

Nio ha davida que o potencial da corrup¢do é muito maior em regimes politicos fechados, em que a
distribuigio de recursos e de privilégios acontece de forma autocrética e sigilosa''. Em um Estado Republicano,
a regra geral deve ser a fotal transparéncia no acesso as informagdes e documentos publicos, sendo o sigilo a
excecio'?, sujeita a expressa fundamentagao.

Com efeito, o artigo 120 da Lei Federal n® 13.080/2015 merece ser alterado ou, no minimo, admitir
interpretagdo conforme para se tornar compativel com os tratados internacionais, a Constituicdo Federal e a Lei
de Acesso a Informagao.

Assim, as informagdes quanto a execugdo or¢amentaria devem ser, como regra, de acesso publico
irrestrito. Nao devem ser objeto de senhas nem tampouco, como determina o paragrafo inico do referido artigo
120, exigir que o cidaddo e as entidades da sociedade civil organizada tenham que se habilitar para a consulta
aos sistemas e cadastros. A restricdo deve se restringir as informagdes cujo sigilo forem imprescindiveis a
seguranca da sociedade e do Estado. Caso contrario, ficaria o cidaddo e as entidades sociais submetidas a

8 CAMBI, Eduardo; GUARAGNI, Fabio (Coord.); BERTONCINI, Mateus (Org.). Lei anticorrupgio. Comentdrios d Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Almedina, 2014.. p. 29-30.

® ARAUIJO, Giovana Benevides Sales. Manual da lei de acesso a informagdo piblica. Curitiba: Edi¢do do autor, 2012. p. 5.

10y prevaléncia do principio da publicidade administrativa outra coisa ndo é sendo um dos mais altaneiros modos de
concretizar a Republica enquanto forma de governo. Se, por um lado, ha um necessario modo republicano de administrar o
Estado brasileiro, de outra parte é a cidadania mesma que tem o direito de ver o seu Estado republicanamente administrado.
O ‘como’ se administra a coisa publica a preponderar sobre o ‘quem " administra — falaria Norberto Bobbio -, e o fato é que
esse modo publico de gerir a mdquina estatal é elemento conceitual da nossa Republica. O olho e a pdlpebra da nossa
fisionomia constitucional republicana” (STF - SS 3902 AgR-segundo, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 09/06/2011, DJe-189 DIVULG 30-09-2011 PUBLIC 03-10-2011 EMENT VOL-02599-01 PP-00055 RTJ VOL-
00220- PP-00149).

"' SCHWARTZMAN, Simon. Coesdo social, democracia e corrupgo. Sdo Paulo/Santiago de Chile: iFHC/CIEPLAN, 2008.
p- 29.

12 STF, MS 28178, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 04/03/2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-085 DIVULG 07-05-2015 PUBLIC 08-05-2015.
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critérios nem sempre objetivos e confiaveis dos Administradores Publicos que, simplesmente, poderiam negar ou
criar dificuldades néo razoaveis ao acesso a informagao.

Dessa maneira, o mencionado artigo 120, caput e par. Un., da Lei Federal n® 13.080/2015 deveria ter a
seguinte redacdo: “Com vistas a apreciagio da proposta or¢amentdria de 2015, ao acompanhamento e a
fiscalizagdo orgamentdria a que se referem o art. 70 e oinciso Il do § 1°do art. 166 da Constitui¢do
Federal, serd assegurado a todos os cidaddos o acesso irrestrito, para consulta, aos seguintes sistemas ou
informagées, bem como o recebimento de seus dados, em meio digital, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado, nos termos da Lei 12.257/2011: (...). Par. un.: Os
membros e orgdos competentes dos Poderes Publicos, inclusive aos Tribunais de Contas, ao Ministério Publico
e as Controladorias-Gerais da Unido, sera assegurado o acesso irrestrito, para consulta, a todos os sistemas ou
informagées, bem como o recebimento de seus dados, em meio digital, independentemente do carater sigiloso
dos sistemas ou informagoes”.

Por fim, ndo bastam boas leis se elas ndo sdo devidamente aplicadas ou regulamentadas. A Lei Federal
n® 12.527/2011 é um importante instrumento para a superagdo da cultura do sigilo para a do acesso as
informagdes. Contribuiu para que os cidaddos sejam mais conscientes de seus deveres e de seus direitos, para a
produgdo de uma sociedade mais bem informada e para assegurar maior eficiéncia da Administragdo Publica em
todas as esferas. Entretanto, a Lei de Acesso a Informacdo somente ndo é mais efetiva, pois ndo foi
suficientemente regulamentada nem ¢ devidamente aplicada por todos os entes federativos.

Pesquisa realizada pela Equipe Artigo 19 Brasil, entre novembro de 2014 e margo de 2015, em 51
orgdos federais dos Trés Poderes e do Ministério Publico, sobre a transparéncia ativa e passiva, apurou que
28,5% das respostas recebidas foram incompletas ou ndo tinham fundamentagdo adequada. Houve 29% de
recursos desses casos e apenas 6,8% dos pedidos ndo foram respondidos ou tiveram seu acesso negado'. Para
ampliar a transparéncia ativa, o estudo conclui serem necessarias, entre outras recomendagdes: a criagdo de
segdes especificas sobre participagdo popular e formas de intervengao social nos sites de cada 6rgao, para melhor
aproximar a sociedade civil e o Estado; a divulga¢@o dos mecanismos de participacdo popular com antecedéncia
adequada e em distintas plataformas de comunicagdo, inclusive fornecendo a documentagio correlata em tempo
habil e linguagem acessivel; a divulgagéo das listas de informagdes classificadas e desclassificadas; a publicagdo
de relatorios estatisticos sobre os pedidos de informagao e outras informagdes sobre a implementagdo da Lei de
Acesso a Informagdo no 6rgdo publico, em formato aberto e linguagem acessivel; a divulgagdo, em local
acessivel, de telefones, enderecos eletronicos e horarios das ouvidorias, servicos de informagdo ao cidaddo e
outros canais de atendimento; a utilizagdo de glossarios e manuais de auxilio para facilitar a compreensio dos
dados orgamentérios. Por outro lado, para ampliar o cumprimento da transparéncia passiva, o estudo concluiu
serem necessarias entre outras recomendacgdes: a utilizagdo de plataformas eletronicas de servigo de informagdo
ao cidaddo, que possibilitem o acompanhamento do historico dos pedidos de informagéo e todos os pedidos de
informacdo pelo usudrio; a adaptacdo dos sistemas de registro de informagao para que o cidaddo possa apresentar
recurso por intermédio do proprio sistema, com a informacao inclusive sobre qual o érgado superior competente e
o prazo para recorrer; a retirada de qualquer exigéncia desproporcional de identificag@o para além do previsto em
lei (nome, documento e endereco para resposta) e permissdo do envio de pedidos de informagao por pessoa
juridica; a adog@o de auditorias internas, pesquisas de qualidade com usuarios e testes com usuarios ocultos; a
divulgacdo de todos os pedidos de informagdo recebidos, com suas respectivas respostas, preservando dados
pessoais dos usudrios. Por ultimo, dentre as recomendacdes de médio e longo prazo para a efetiva
implementagdo da Lei de Acesso a Informagao, o estudo concluiu: pela designag@o de um orgamento especifico
e adequado que permita o treinamento continuo dos servidores, direta ou indiretamente, envolvidos na gestdo das
informagdes (e ndo apenas os que integram os servigos de informagdo e as ouvidorias); a promog¢do da cultura da
transparéncia e da gestdo da informagdo, com a eliminagdo progressiva das lacunas de informagdo existentes,
principalmente nos temas de participagcdo popular e programas e projetos que envolvam direitos humanos; a
aplicagdo das sangdes previstas na Lei de Acesso a Informagdo nos casos de seu descumprimento; a criagao de

13 PAES, Barbara; BALBINO, Fernanda; MARCHEZINI, Joana. Monitoramento da Lei de Acesso a Informagdo em 2014.
Séo Paulo: Article 19, 2015. p. 7-9 e 49-51.
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um 6rgdo independente de monitoramento e aplicagdo da Lei de Acesso a Informagdo, com a participagdo da
sociedade civil e a autonomia politica em relagdo aos outros orgaos.

Apesar da Lei de Acesso a Informagao ter sido publicada em 18 de novembro de 2011, até maio de
2015, conforme dados levantados pela Controladoria Geral da Unido, cinco Estados da Federagdo (Amapa,
Amazonas, Para, Rio Grande do Norte e Roraima) ainda ndo haviam criado legislagao propria para definir regras
especificas para o cumprimento da lei. Ademais, com relagdo aos Municipios brasileiros com mais de 100 mil
habitantes (307 no total), apenas 36% (ou 188) deles havia regulamentado a Lei de Acesso a Informagdo'®. A
ndo regulamentagdo da lei dificulta a sua aplicagdo, pois ela exige que os Estados e Municipios criem, por
exemplo, um servi¢o de informagdes ao cidaddo, em local com condigdes apropriadas para atender e orientar o
publico quanto ao acesso as informagdes, informar sobre a tramitacdo de documentos e protocolizar
requerimentos de acesso a dados. Nao ha suficiente informacdo sobre o cumprimento da Lei de Acesso a
Informagdo sobre os demais Municipios brasileiros, mas ¢ possivel supor que a situagdo seja tdo ou mais grave
que a apontada em relagdo aos Municipios maiores que, geralmente, possuem mais condigdes financeiras para
cumprir a legislagdo.

Preocupado com isso, o Ministério Publico do Estado do Parana instituiu o Projeto Estratégico
“Transparéncia nos Municipios” para buscar a adequagdo dos portais de transparéncia das prefeituras e das
camaras legislativas de todos os 399 municipios do Estado do Parana. Até meados de julho de 2015, foram
instaurados 729 inquéritos civis para monitorar a situagdo de cada municipio, correspondendo a 91,4% do total
de portais a serem fiscalizados. Dentre os procedimentos instaurados, 154 ja continham termos de ajustamento
de conduta, firmados com 75 prefeituras e 79 camaras em varias regides do Estado. Com a finalidade de facilitar
a efetivacdo do direito fundamental a informagdo publica, o Ministério Publico do Parana, com apoio da
Companhia de Tecnologia e Informagdo e Comunicagdo do Parand (CELEPAR), desenvolveu a plataforma
tecnologica “Transparéncia Municipios” (www.portaldatransparenciamunicipios.pr.gov.br), para proporcionar
um modelo gratuito, acessivel e adequado as exigéncias da Lei de Acesso a Informagao (Lei n® 12.527/2011).

E importante consignar que a Organizagio Contas Abertas, que monitora portais pablicos por todo o
pais, afirma que para se atingir transparéncia plena é imprescindivel que Estados e Municipios melhorem a
usuabilidade, isto ¢, a facilidade com que os usuarios possam encontrar os dados necessarios nos portais da
transparéncia". Conclusio apontada pelo indice de Transparéncia de 2014 constatou que absolutamente todos os
Estados precisam desenvolver formularios de pesquisa mais completos, que capacitem o usudrio a cruzar
informagdes sobre a execugdo e a classificagdo orgamentaria. A maior parte das consultas ainda sdo rigidas,
divididas em diferentes campos de busca para cada categorizagdo ou com poucos filtros. E com a melhora da
usabilidade dos portais que a cidadania pode ser aperfeigoada, ao estimular que qualquer pessoa, mesmo sem um
conhecimento mais aprofundado do or¢amento publico, possa encontrar informagdes e, com isso, se tornar um
efetivo fiscal dos gastos piiblicos'.

Afinal, a resisténcia dos governos em submeter-se ao amplo controle (estatal e social), a persisténcia na
utilizacdo de procedimentos opacos e sem publicidade, bem como a tendéncia de tornar o poder invisivel
favorecem a corrupgio'’, desviam recursos publicos indispensaveis 4 implementagdo de politicas piiblicas

" Disponivel em: http://www.contasabertas.com.br/website/arquivos/11157. Acesso em 01 de junho de 2015.

'S" Disponivel em: http://indicedetransparencia.com/2014/05/3 1/facilidade-de-navegacao-e-o-ponto-fraco-dos-portais-de-

transparencia. Acesso em 01 de junho de 2015.

1 Vale ressaltar que, no Brasil, em 2014, havia 12.676 membros do Ministério Publico da Uniio, dos Estados e do Distrito
Federal, tendo a populacédo ultrapassado os 202 milhdes de habitantes. Considerando que apenas uma parcela menor do total
de membros do Ministério Publico brasileiro atua na defesa do patrimonio publico, sem a ampliagdo da transparéncia e do
controle social, a corrup¢do sistémica brasileira ndo podera ser debelada nem atingir niveis razoaveis a curto ou médio
prazos. Cfr. Ministério Publico: um retrato: dados de 2014. Volume IV. Conselho Nacional do Ministério Publico: Brasilia,
CNMP, 2015. p. 31 e 273.

" MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Diez leciones sobre Etica, Poder y Derecho. Madrid: Editorial Dykinson, 2011. p.
416.
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vinculadas a efetivagdo de direitos fundamentais sociais, tornam os servigos publicos precéarios e impedem o
desenvolvimento nacional.

Conclusoes

Diante do exposto, para ampliar a transparéncia e o controle social, como formas de redugdo da
corrup¢do no Brasil, conclui-se que:

a) ¢ urgente criagdo e regulamentagdo do Conselho de Gestdo Fiscal, previsto no artigo 67 da Lei Complementar
n° 101/2000; e

b) o acesso as informagdes sobre a execugdo orcamentaria deve ser, como regra, universal; por isso, o artigo 120
da Lei Federal n° 13.080/2015 merece ser alterado ou, no minimo, admitir interpretagdo conforme para se tornar
compativel com os tratados internacionais, a Constituicao Federal e a Lei de Acesso a Informagao.
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ATIVIDADE EMPRESARIAL E
CORRUPCAO: CRITICA AO MODELO
DE ACORDO DE LENIENCIA
PREVISTO NA LEI 12.846/2013

MATEUS EDUARDO BERTONCINI

Para diminuir os indices de corrupgdo no Brasil, é urgente pensar
em alternativas, inclusive no que tange ao aperfeicoamento do
sistema juridico, porquanto em muitas situagdes ele nio se apresenta
eficaz para os fins que deveria colimar, quebrando com a maxima
popular de que “o Brasil possui leis suficientes, o que falta é a sua
aplicacao” Nessa perspectiva, a tese propde-se a discutir o modelo
de acordo de leniéncia previsto na Lei 12.846/2013, conhecida
como Lei Anticorrupgdo Empresarial, porquanto no mencionado
diploma legislativo nao hd a previsao da participagdo do Ministério
Publico nesse tipo de acordo, seja como proponente seja como fiscal
da lei, omissdo incompativel com o perfil constitucional e legal
da Instituicdo. Cuida a tese também, das hipéteses de acordo de
leniéncia autorizadas pelo artigo 17 da Lei 12.846/2013, que nao se
harmonizam com a natureza do instituto, consoante revelado no
corpo do artigo. Por fim, discute-se a omissao legislativa referente
a ndo consideragdo no acordo de leniéncia das pessoas fisicas
envolvidas com a pratica dos atos lesivos, o que, como se pretende
demonstrar, frustra as finalidades da avenca e inibe os seus efeitos
praticos de combate a corrupgéo.
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ATIVIDADE EMPRESARIAL E CORRUPCAO: CRITICA AO MODELO DE ACORDO DE
LENIENCIA PREVISTO NA LEI 12.846/2013

Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini' *
Eduardo Augusto Salomdo Cambi® **
1. Justificativa

O fendmeno da corrupgdo no Brasil possui raizes historicas no modelo de Estado patrimonial portugués,
em que o soberano comandava seus subordinados como se fossem servidores pessoais, exercendo autoridade
como senhor absoluto, proprietario de tudo e de todos, semelhante ao exercicio do poder do dominio patriarcal
sobre o grupo familiar (ZANCARO, 2012, P. 12).

A Historia do Brasil ¢ marcada por graves crises éticas, pelo trafico de influéncias, manipulagdo da
coisa publica em beneficio proprio, distribuicdo de cargos, beneficios e privilégios, utilizacdo de padrdes
domésticos de administracdo dos negocios do Estado, uso de instrumentos de poder para a manutengdo das
desigualdades sociais, com énfase no assistencialismo, nepotismo, parasitismo e clientelismo.

O processo de redemocratizagdo do pais, a Constitui¢do Federal de 1988, a crescente participagdo
popular e a consolida¢do de instituicdes republicanas contribuem para um novo capitulo da Historia brasileira
contemporanea.

Apesar disso, pelo Indice de Percepgio da Corrupgio, da Transparéncia Internacional (Transparency
International, 2014), divulgado no final de 2014, dos 175 paises avaliados, o Brasil ficou em posigdo
intermediéria (69° lugar). Por outro lado, pelo tltimo indice de Desenvolvimento Humano, publicado em meados
de 2014, pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), o Brasil, apesar de ser a oitava
maior economia do mundo, ocupa o 79° lugar no ranking mundial dentre os 187 paises avaliados (CAMBI, 2014,
P. 02).

Em que pese alguns avangos no seu enfrentamento, a corrupgdo continua sendo um dos graves
problemas brasileiros. O desvio de recursos publicos impede a efetivagdo de direitos fundamentais sociais e
atrasa o desenvolvimento nacional obstando o real acesso a cidadania. O Brasil precisa enfrentar o paradoxo de
ser a oitiva maior economia do mundo, mas ainda possuir baixos indices de desenvolvimento humano. Justi¢a
social ndo convive com impunidade. S3o os recursos publicos, pagos pelos contribuintes, que, desviados pelos
esquemas de corrupgdo, faltam para a ampliagio dos investimentos em satide, educagdo, seguranca e
infraestrutura. Além disso, a oportunidade da corrupgdo se transforma em mais corrupgdo, quando ha
impunidade.

Para diminuir os indices de corrup¢do no Brasil, ¢ urgente pensar em alternativas, inclusive no que
tange ao aperfeicoamento do sistema juridico, porquanto em muitas situagdes ele ndo se apresenta eficaz para os
fins que deveria colimar, quebrando com a maxima popular de que “o Brasil possui leis suficientes, o que falta é
a sua aplicagdo”.

Embora realmente o pais seja dotado de um complexo sistema juridico — inclusive no que diz respeito
ao controle da Administragdo Publica e ao combate a corrupgao — essas leis nem sempre sdo boas o bastante para
aparelhar os 6rgdos de controle de mecanismos realmente eficazes de combate a corrupgdo. Com efeito, as
sanc¢des penais previstas para os crimes da Lei 8.666/1993 sdo destituidas de cunho preventivo ou repressivo; o

enriquecimento ilicito ndo é uma conduta penalmente tipificada; o modelo de prescricdo adotado no Brasil
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contribui sobremaneira para a impunidade; os Tribunais de Contas sdo integrados por ministros e conselheiros
escolhidos por razdes e vinculos politicos; o sistema recursal ¢ complexo em demasia, impedindo a prestagao
jurisdicional em prazo razoavel; a Lei Anticorrupgdo, foco desse estudo, apresenta deficiéncias que reduzem a
sua efetividade.

O controle da Administragao Publica, conforme Medauar (2010, p. 389), “relaciona-se em profundidade
com o tema da corrupcdo. Certo é que mais efetivos se mostrassem os mecanismos de controle sobre a
Administragdo, menor seria o indice de corrupgdo”. Entretanto, “a avaliagdo de diversos controles
institucionalizados no Brasil revela insuficiéncias e inefetividades” (MEDAUAR, 2010, p. 390).

O acordo de leniéncia, previsto na Lei 12.846/2013, deve-se submeter as criticas da doutrina. Isso
porque ndo ha previsdo da participagdo do Ministério Pablico; as hip6teses do artigo 17 ndo se compatibilizam
com a natureza do instituto; e as pessoas fisicas envolvidas com a pratica dos atos lesivos ndo sdo alcangadas
pela avenga, o que frustra as suas finalidades e inibe os seus efeitos praticos.

Partindo da pesquisa bibliografica, jurisprudencial e do levantamento de dados, optou-se pelo método
de abordagem dedutivo, dialético e critico do tema pesquisado.

As considera¢des a seguir visam a reflexdo sobre o modelo de acordo de leniéncia previsto na Lei
Anticorrupgdo, cujas conclusdes, ao final, objetivam o seu aperfeigoamento, na perspectiva de estimular a
substituicdo das viciadas e notorias relagdes existentes entre as empresas privadas e o Estado, por negocios
juridicos informados pelos principios constitucionais que animam a Administragdo Ptblica no Brasil.

2. Desenvolvimento
2.1 Conceito de acordo de leniéncia
A Lei 12.846/2013 prevé, em seus artigos 16 e 17, o denominado acordo de leniéncia, assim regulado:

Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de
leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo, sendo que dessa
colaboragdo resulte:

I - a identificagdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e

II - a obteng@o célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragao.

§ 1° O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a
apuragdo do ato ilicito;

II - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infragdo investigada a partir da
data de propositura do acordo;

III - a pessoa juridica admita sua participagdo no ilicito e coopere plena e permanentemente
com as investigagdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre
que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

§ 2° A celebragdo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das sangdes previstas no
inciso II do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e reduzira em até 2/3 (dois tergos) o valor da multa
aplicavel.

§ 3° O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigagdo de reparar integralmente o
dano causado.

§ 4° O acordo de leniéncia estipulara as condigdes necessarias para assegurar a efetividade da
colaboragdo e o resultado util do processo.

§ 5° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que integram o
mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que firmem o acordo em conjunto,
respeitadas as condi¢des nele estabelecidas.

§ 6° A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apos a efetivagdo do
respectivo acordo, salvo no interesse das investigagdes e do processo administrativo.

§ 7° Nao importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado a proposta de
acordo de leniéncia rejeitada.

§ 8° Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficara impedida de
celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do conhecimento pela administragdo
publica do referido descumprimento.
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§ 9° A celebragdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional dos atos ilicitos
previstos nesta Lei.

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU ¢ o 6rgdo competente para celebrar os acordos de
leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos praticados
contra a administragdo publica estrangeira.

Art. 17. A administragdo publica poderd também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa
juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993,
com vistas a isen¢do ou atenuagdo das san¢des administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a
88.

Da leitura desses dispositivos, ¢ possivel se afirmar que o acordo de leniéncia pressupde um
comportamento caracterizado por uma relagdo de concordancia, de colaboragdo entre os interessados, que ao
firmarem a avenga apresentam-se dispostos a consecucdo de fins comuns, protegendo e preservando, de outra
parte, os seus proprios interesses (BERTONCINI, 2014, p. 189).

No contexto da Lei 12.846/2013, ha o interesse comum do Poder Piblico e da pessoa juridica
proponente do acordo de leniéncia, na elucidagdo do ato lesivo a administragdo publica nacional ou estrangeira.
De outro lado, os interessados também protegem os seus proprios interesses. Enquanto a administragdo publica,
preservando o interesse publico, descobre quem sdo os envolvidos na pratica dos ilicitos tipificados no artigo 5°,
0 que permite a responsabiliza¢do dos autores e beneficidrios da infragdo, a pessoa juridica proponente obtém os
favores legais aplicaveis ao colaborador, consistentes na isen¢do ou na redugdo das penalidades que lhe seriam
aplicaveis no processo administrativo e no processo judicial (BERTONCINI, 2014, p. 190).

Nessa perspectiva, o acordo de leniéncia pode ser conceituado do seguinte modo:

E o ato administrativo bilateral e discriciondrio, firmado entre a autoridade competente
nacional ou legitimada a defender a administragdo publica estrangeira, em razdo de proposta
formulada em primeiro lugar pela pessoa juridica envolvida em atos lesivos a administragdo
publica definidos ou apontados na Lei 12.846/2013, mediante o compromisso de efetiva
cooperagdo na identificagdo dos demais envolvidos e da obtengdo célere de informagdes e
documentos indispensaveis a apuragdo da verdade nas fases de investigagdo e do processo
administrativo, isentando a proponente de sang¢ées administrativa (publica¢do extraordindria
de decisdo condenatoria) e judicial (proibi¢do tempordria de receber beneficios econémicos
do Poder Publico), e reduzindo-lhe a multa aplicavel no processo administrativo, na senda de
combater a corrup¢do na esfera publica e preservar a leal concorréncia entre as pessoas
Jjuridicas privadas (BERTONCINI, 2014, p. 190).

Embora o modelo parega interessante, por facilitar o combate a corrupgao nas relagdes entre o Estado e
as pessoas juridicas de direito privado, especialmente as empresas privadas que mantém negdcios com o Poder
Publico, nota-se que a Lei Anticorrupgo, na parte que trata do acordo de leniéncia, omitiu completamente a
participa¢do do Ministério Publico. Em outras palavras, a Lei 12.846/2013ndo legitimou o Ministério Publico
para a celebrag@o do acordo de leniéncia, bem assim a sua participagdo como fiscal da lei nesses acordos. Entéo,
indaga-se: Isso estaria correto? Essa omissao legislativa merece ser superada?

2.2 O papel do Ministério Publico no combate a corrupcio

O artigo 129, incisos I ¢ III, da Constituicdo Federal, afirma que, dentre as fung¢des institucionais do
Ministério Piblico, lhe incumbe a promogao privativa da agdo penal piblica na forma da lei, do inquérito civil e
da agdo civil publica, para a protecdo do patrimonio publico e social. A Lei 7.347/1985, no artigo 1°, inc. VIII,
incluido pela redagdo da Lei 13.004/2014, determina ser objeto de ag@o civil publica a defesa do patriménio
publico e social. Por sua vez, o artigo 17 da Lei 8.429/1992 legitima o Ministério Publico como o autor da acdo
civil publica por ato de improbidade administrativa. De igual modo, a Lei 12.846/2013, que dispde sobre a
responsabilidade administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos contra a administragao
publica, nacional ou estrangeira, reservou especial papel ao Ministério Publico, legitimando-o, em seu artigo 19,
a propositura da especial modalidade de agdo civil publica de que trata a Lei (BE