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MENSAGEM DE BOAS VINDAS

E com grande satisfacio que recebemos, em Pernambuco, colegas de todo o Brasil, por
ocasido do XIV Congresso Nacional do Ministério Publico.

A oportunidade enseja o fortalecimento dos lacos institucionais que nos unem,
possibilitando o intercambio de trabalhos cientificos elaborados nos mais diversos recantos do
pais, além de propiciar instrutiva troca de experiéncias relacionadas com o dia-a-dia de cada
um dos membros da nossa Instituicdo.

Pernambuco, hoje - como nos tempos de Castro Alves, com sua admiravel poética, e de
Tobias Barreto, com sua sélida cultura juridica -, serve de palco a importantes debates que
serdo travados pelos membros do Ministério Publico Brasileiro.

O Brasil de hoje - como na época dos movimentos libertarios pela “Aboli¢do da
Escravatura” e pela “Proclamagio da Republica™ -, vivencia momentos de grande conturbagido
social. Embora estejamos entre as dez maiores economias do mundo e desfrutemos de uma
democracia formal, convivemos, diuturnamente, com um quadro de miséria e abandono em
relagdo a grande parte da nossa populagio, desassistida e despojada dos seus mais elementares
direitos, o que ndo sé nos envergonha, como se volta contra todos nds, por meio da violéncia
urbana e dos conflitos sociais.

Nesse contexto, as discussdes do XIV Congresso, como bem evidencia o tema central
“Ministério Publico e a cidadania plena”, haverdo de refletir ndo apenas a necessidade do
inadiavel e adequado “enfrentamento da violéncia e da criminalidade”, em seus diversos
matizes, mas também colocar em destaque a exigéncia de medidas concretas que contribuam

’

para “a efetivagdo dos direitos sociais e fundamentais do cidadao”.

Para atender a esses reclamos, precisamos estar cada vez mais conscientes da importéncia
do papel reservado ao Ministério Pablico e a seus membros, fazendo-se absolutamente necessaria
“a reflexdo critica na busca do aprimoramento”. E fundamental que exercitemos nossa
democracia interna, com ética e responsabilidade social, credenciando-nos, dessa forma, a agir
com autonomia e independéncia frente a todos, especialmente aos que exercem o Poder.

Eis porque, apds termos nos ocupado com o debate sobre “O Ministério Publico Social”,
no Congresso de Curitiba, em 1999, buscando reafirmar os compromissos imanentes a nossa
consciéncia social, devemos agora avangar, procurando solugdes através de agdes compativeis
com esse perfil, de bragos dados, como na ciranda, danga tipica de Pernambuco e simbolo do
nosso Congresso.

Nos quatro dias em que se desenvolverdo as atividades cientificas, os congressistas
constatardo que Pernambuco tem, como caracteristica, a luminosidade do sol, sempre brilhante
e acolhedor. Que o sol seja o simbolo da alegria e do calor humano com que recepcionamos a
todos, tendo como cenario a Veneza Brasileira e a Marim dos Caetés.

Sejam bem-vindos ao XIV Congresso Nacional do Ministério Publico.

Marfan Martins Vieira Lais Coelho Teixeira Cavalcanti
Presidente-Geral Presidente-Executiva
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Subtema I

ATUACAO CRIMINAL: o Ministério Publico e
o enfrentamento da violéncia e da criminalidade

(Teses 01 até 38)
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TESE 01

REGIME DEMOCRATICO - MINISTERIO PUBLICO E SEGURANCA PUBLICA

Roberto Antonio de Almeida Costa
Promotor de Justica Criminal da Capital
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

I- Introducio

I. 1- Ministério Publico — “consciéncia social”

Com o retrocesso assistido, especificamente em virtude da “Emenda Constitucional n° 1,
de 17 de outubro de 1.969”, de conseqiiéncias politica, juridica e social conhecidas, “iniciou-se um
movimento visando fundamentalmente, a criagdo de consciéncia nacional de Ministério Publico,
ciente de que o tempo de reivindicagdoes isoladas e regionais havia cessado, pois o centro do
poder se deslocara dos Estados para a Unido ™", Paralelamente se buscava a afirmagio de uma
“consciéncia social de Ministério Publico”.

Fortalecida a consciéncia nacional, da qual logo surgiu a CAEMP (Confederacao das
Associacdes Estaduais do Ministério Publico), hoje CONAMP (Confederacdo Nacional do
Ministério Publico), o idealismo incessante levou o Ministério Publico a “lutar” ndo somente
por prerrogativas, mas basicamente por atribuicdes que pudessem afirmar sua “consciéncia
social”.

Singelamente resumida no documento historico chamado de “carta de Curitiba”, a
“consciéncia social de Ministério Publico” floresceu no perfil institucional obtido na
Constituigdo Federal promulgada em 1.988.

Ali, entretanto, se iniciava uma nova batalha, a partir dos relevantes misteres que
impunham pratica condizente para a efetiva implantacdo da “consciéncia social do Ministério
Piblico”.

O Ministério Publico avancou significativamente diante das responsabilidades
assumidas, encontrando caminhos de atuacdo diferenciados, especialmente a defesa dos

1. SIQUEIRA NETTO, Carlos. Ministério Publico — uma nova estratégia para seu aperfeicoamento; V Congresso
Nacional do Ministério Ptblico — Justitia 99:189.
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interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos na area civel. Porém, na esfera criminal
ainda n@o encontrou instrumentos adequados de atuac@o.

Talvez a falta de maior eficécia na area criminal, seja decorrente da incompreensao do
sistema multifario desenhado a partir da constitui¢do de 1.988, o qual, a par de tornar a agdo
penal exclusiva ao Ministério Publico, também o introduziu na Supremacia do Estado como
Orgio de Controle, impondo-lhe responsabilidades que transcende a atividade tradicional
(forense), para lhe conferir também providéncias extrajudiciais na prevengdo e repressio do
crime.

Desta forma, o que se pretende ¢ contribuir, de forma modesta e talvez nao original,
para o aprofundamento da “consciéncia social de Ministério Piublico” na édrea criminal,
auxiliando na visdo integral da funcdo institucional nesse campo, a partir da concepgio do
crime como problema comunitario, em analise social hodierna, através de praxis que revela a
“Seguranga Publica”, como fungdo reflexa do regime democrético, sujeita, portanto, ao controle
integral pelo Ministério Puablico.

I. 2 - Ministério Piblico e Regime Democratico

A Constitui¢do Federal vigente, ao enunciar principios fundamentais afirma a Republica
Federativa do Brasil como um ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, deixando claro
que o regime politico e social adotado, afeto ao titular do poder constituinte origindrio, &
qualificador do Estado, cabendo ao direito apenas a tarefa de dar-lhe efetividade, como
instrumento de transformacéo, capaz de resgatar a liberdade inerente a qualquer sociedade
solidaria e justa.

Por outro lado, respeitado o principio da oficialidade, repartindo a fungéo tipica de
Estado entre seus Orgdos Supremos, a Constituicio Federal entregou ao Ministério Publico,
dentre outras, as atribuicdes de resguardo da legalidade e do regime democratico, garantindo-
lhe, em contrapartida, contorno organizacional capaz de projeta-lo para o futuro como instituicio
permanente, porque certamente indispensavel.

Diante de uma constitui¢do impar, em face da grandeza de sua estrutura e a
insignificancia do seu rendimento até aqui percebida, ao Ministério Publico, mais do que
nunca, ¢ preciso estratégia de atuagdo que ndo o coloque na vala comum da ineficiéncia politica.

Portanto, sem qualquer idealismo utdpico, é sempre oportuno e nunca demais, reafirmar
o compromisso do Ministério Piblico com a sociedade, cabendo-lhe servi-la antes de seus
governantes.

E preciso, assim, cultuar a sabedoria com doses adequadas de idealismo e prudéncia,
como se fez no passado, para que no futuro ndo se verifique a esterilidade completa do solo
fértil ja cultivado.

Vale dizer, a atuagdo do Ministério Publico deve ser pautada na busca incessante da
afirmagdo do regime democritico, como forma de justica social.
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I. 3 - Ministério Piiblico - Independéncia, legitimidade e eficiéncia.

A importancia do Ministério Publico para preservacdo do regime democratico e auxilio na
promogdo da justica social foi reconhecida, tanto que é o tinico Orgdo Supremo com garantia de
vida eterna, expressamente prevista na Constitui¢do Federal (art. 127). O seu membro é Agente
Politico do Estado, protagonista de atuaciio suprema; cuja relevancia se afirma pela
“consciéncia social de Ministério Publico”, e cuja atuagdo deve ser paradigma de marca
institucional: independéncia, legitimidade e eficiéncia.

Desta forma, deve atuar na promogao da democracia e da justi¢a social, ndo por
conveniéncia ideoldgica, politica ou social preconizada por instituicdes proprias ao regime na
disputa pelo exercicio de poder (partidos politicos), mas porque ontologicamente ligado aos
anseios de liberdade, igualdade e solidariedade, preconizados pelo povo em sua Constituicao.

O Ministério Piblico deve atuar acima da atividade politico partidaria, de maneira
independente na consecuciio da vontade popular, afirmando a democracia participativa
adotada. O seu comprometimento fora do ambito de sua atuac@o constitucionalmente definida
pode contaminar suas estruturas e o langar na vala comum da ineficiéncia politica, como ja
alertado.

No Estado de Sdo Paulo, por exemplo, fatos recentes justificam o alerta. Durante a
ebuli¢do de crise verificada a partir da crescente criminalidade juvenil, onde se questionava a
eficacia do sistema de reintegra¢io social, em face da inadequagdo humana e material verificada
nas unidades da FEBEM (Fundag@o do Bem Estar do Menor), fato que exigia a atuago legitima
e independente do Ministério Publico, integrada também com a Secretaria do Bem Estar Social,
Promotor de Justica ja de algum tempo afastado da carreira para exercer atividade junto a
Corregedoria do Poder Executivo, assumindo a Presidéncia de referida Fundagdo, em entrevista
concedida ao Jornal “Folha de Sdo Paulo”, vazou criticas ao Ministério Publico. O fato causou
a retirada, pelo Conselho Superior, da fundamentagio do ato administrativo que autorizou seu
afastamento inicial, tendo o Excelentissimo Procurador Geral de Justica editado um outro,
independente do Orgdo colegiado. As criticas e o dissenso entre os Orgaos Superiores de
Administraciio respingaram nos Orgdos de Execucdo do Ministério Piblico gerando, no minimo,
inconformismo dos que ainda créem na preservacdo da atuac@o independente, dificultando,
ademais, a atua¢do integrada do proprio Ministério Publico e em especial com a Secretaria de
Bem Estar Social e com a comunidade.

Compreensivel, portanto, posicdo daqueles que, inclusive, sustentam a imoralidade
administrativa no afastamento de Membro do Ministério Publico para qualquer outro cargo.
Restrinjo, entretanto, seu alcance para a assungdo de cargo em confian¢a cuja funcdo seja
afeta ao controle do Ministério Publico, por colocar em risco a independéncia e legitimidade
nao apenas do agente, mas da propria institui¢do, arrefecendo o sistema de freios e contrapesos.

De outro lado, garantida a independéncia do Ministério Publico, eleger objetivos e
tragar estratégia de atuacgdo é fundamental para preservar suas competéncias constitucionalmente
estabelecidas, com eficiéncia e legitimidade, atributos indispensaveis para preservar o regime
democratico e auxiliar na promogdo da justiga social, prioridades na ordem constitucional.

Os objetivos devem ser escolhidos de acordo com a realidade e condizentes com os
tracados pelo sistema constitucional, que necessitam de especificagdes peculiares ao cotidiano.
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A estratégia de atuacio deve ser planejada de modo a proporcionar resposta eficaz. Formulas
que se completem e prenunciem legitimidade e eficiéncia.

1.4 - Ministério Publico — Orgﬁo Supremo de Controle da Supremacia do Estado.

Cabe, agora, conter o raciocinio em alinho com a natureza juridica do Ministério Publico.
O Estado Brasileiro, além da triparti¢do de poderes, com sistema proprio de freios e contrapesos,
conta com o Ministério Publico que, ao lado e com o povo, ¢ responsével por sistema externo
(autébnomo) de controle da supremacia do Estado.

E Orgio Supremo do Estado.

A Constituicdo Federal, em Capitulo proprio estabelece as Fungdes Essenciais a
Justica.Em secdo exclusiva versa sobre o Ministério Publico: no artigo 127, “caput”, lhe
define como “instituicio permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado” e lhe
entrega os misteres de “defesa da ordem juridica, do regime democrditico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”; no artigo 127, §§ 2° e 3°, dota o Ministério Publico de
autonomia funcional e administrativa, bem como de or¢camento préprio.

A previsdo de ser permanente e essencial a funcio tipica do Estado (jurisdicional), lhe
confere parcela da soberania. A autonomia administrativa, garantida por orgamento proprio
lhe faz independente. A defini¢do de competéncias proprias o faz autdnomo.

Desta forma, independente, autdnomo e detentor de parcela da soberania do
Estado, o Ministério Publico é Orgido Supremo do Estado.

E 6rgio de controle.

Nio tem funcdo legislativa, ndo tem fun¢éo executiva e ndo tem fungdo jurisdicional,
tradicionalmente consideradas; mas tém atribui¢des privativas, que o caracteriza como
orgio de controle.

Controle do particular, exercido através de instrumentos judiciais adequados a
preservacio “da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”. A agdo penal para preservar a ordem publica; a agdo civil para preservar os
mais variados interesses (meio ambiente, consumidor, etc.), sdo exemplos cléssicos.

Controle do Estado, de modo geral, em relacdo a qualquer dos Poderes, é também
exercido através de instrumentos judiciais apropriados. Para a fungdo executiva, a a¢do civil
publica e os remédios constitucionais se mostram exemplos adequados; para a fungéo legislativa,
aacdo direta de inconstitucionalidade; e, para a fungfo jurisdicional, a legitimidade do Ministério
Publico e sua intervencdo nas a¢des cujos interesses lhe seja afeto, é garantia de imparcialidade.
Outrossim, nesse campo de atuagio, controle do Estado, nada obsta que o Ministério Publico
utilize meios reconhecidos pelo Direito Administrativo como de controle preventivo, entre os
quais destaca-se a recomendacéo.

Desta forma, responsavel pelo controle das atividades tipicas do Estado (soberania) e
também da propria populagio que o legitimou, O Ministério Publico é 6rgio de controle da
Supremacia do Estado.
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Assim, o Ministério Piblico na concepgao atual, paradoxalmente, apesar de integrar a
propria supremacia do Estado, se afasta dela para ser o elo de seu controle, ao lado da sociedade.
Parece ser esse o ponto nodal de compreensio, capaz de revelar a razao do contorno constitucional
do Ministério Publico que o langa ao futuro como indispensavel e perene.

E pertinente concluir, portanto, que o Ministério Publico é um Orgio Supremo,
permanente e essencial de controle da supremacia do Estado.

II - Seguranca Publica e Oficialidade.

IL 1- Crime, Criminalidade de Massa e Criminalidade Organizada. (deficiéncia do Estado)

O crime ndo ¢ fendmeno deste tempo ou lugar. Cosmopolita, aflitivo e doloroso, o
crime preocupa e apaixona ao ser humano desde os primoérdios da Historia, ganhando
maior, ou menor repercussio, nesta, ou naquela regido, nos momentos de intensidade
desarrazoada.

Atualmente, perplexa e amedrontada a sociedade assiste ao crescimento da
criminalidade. Impacientes, todos aguardam das autoridades constituidas atuagdes eficazes,
proprias para manter a ordem social. Na ansia de resposta pronta, o Estado revela dificuldades
ao articular atuag¢do que possa, de forma agil, oferecer os resultados esperados.

A criminalidade que se espraia desconexa pode parecer, a primeira vista, a grande
responsavel pela instabilidade social. Com efeito, representa ameaga constante as pessoas ao
atingir principalmente a integridade fisica, o patriménio, a honra e os costumes. O desequilibrio
emocional dos cidaddos, assim, reflete a inseguranca e frutifica o descrédito no Estado.

Sdo os assaltos de rua, as subtragdes em apartamentos ou residéncias, o pequeno
comércio de drogas, dentre outros delitos, que apresentam crescimento inversamente
proporcional a atuagdo legitima em sua repressdo. Também os homicidios ganham grande
propor¢do, notadamente nas regides periféricas aos centros urbanos. Alids, a violéncia ja adentra
as escolas colocando em risco o proprio sistema educacional.

O Estado, como ja mencionado, revela dificuldades ao articular atuac@o capaz de oferecer
os resultados esperados.

Casuista e pontual a legislagdo penal tem rompido com principios fundamentais,
desestruturando escalas valorativas dos bens juridicos tutelados, afrontando o sistema, tornando
o Direito Penal anacronico, distante de seu carater finalista. Igual procedimento torna a
legislac@o processual penal prodiga na promoc¢ao da impunidade, rompendo principios basilares
de atuac@o do Estado na preservagdo da ordem.

De outro lado, heroicidade discutivel e corporativismo ainda marcam atuagdes isoladas.
Malsinadas as instituigdes, surge o distanciamento do fim tnico que as justifica: 0 bem comum.

Legislagao inadequada e desencontros de poderes constituidos evidenciam, assim, a
impoténcia.
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Na deficiéncia, entretanto, aloja-se a chamada criminalidade organizada. Esta
sim a responsdvel direta pela subversio do tecido societirio e ameagadora da estrutura
estatal.

Habitualidade, profissionalismo e condutas intementes caracterizam violagdes
planejadas que se multiplicam dissimuladamente, a ponto de corroer o organismo social como
um todo.

De dificil conceitua¢dao, Winfried Hassemer, catedratico de Ciéncias Penais na
Universidade de Frankfurt, refere-se a ela - criminalidade organizada - como sendo “um
fenémeno cambiante; ela segue mais ou menos as tendéncias dos mercados nacionais e
internacionais e torna-se, portanto, dificil de ser isolada (ex: trafico clandestino de lixo nos
paises industrializados); compreende uma gama de infragdes penais sem vitimas imediatas ou
com vitimas difusas (ex: trdfico de drogas, corrup¢ao) e, portanto, néo é levado ao conhecimento
da autoridade pelo particular: intimidadas as vitimas, quando elas existem, ndao levam o fato
ao conhecimento da autoridade e nao fazem declaragdes (ex.: extorsdo de peddagios ou seguros
por organizagoes criminosas); possui tradicionais solos férteis em bases nacionais e, em outras
latitudes, ndo viceja ou produz resultados diversos (ex.: Mdfia em outros paises que néo o seu

’

bergo); dispoe de miiltiplos meios de disfarce e simulagdo. ...".

Sendo assim, compreensivel, até aqui, a dianteira conquistada por aqueles que se
dispuseram a afrontar os homens de bem.

Outrossim, ao lado do vertiginoso crescimento da criminalidade nos grandes centros
urbanos, ndo ha como se afastar os olhos daquela que atinge o campo, néo somente pela disputa
da terra como meio produtivo, mas também pela expansdo das lavouras ilicitas (v.g. maconha).

A rigor, ndo ¢ temerdrio asseverar que realmente instituiu-se a criminalidade
organizada ou nio.

II. 2- O Principio da oficialidade — regra de integracio e harmonia.

Instituida a criminalidade, as autoridades constituidas ndo ¢ dado o desequilibrio
emocional, inerente aos cidaddos atemorizados. Compete-lhes a busca incessante de politicas
publicas adequadas. Premente, ao lado do aperfeicoamento legislativo, a aglutina¢io de
forcas para atuac¢io organizada (conexa e planejada), respeitadas as peculiaridades de cada
segmento envolvido.

Nio é o que se constata.

Atualmente, Ministério da Justica e Secretarias de Seguranca, detentores do poder
hierdrquico sobre as Policias, arquitetam “planos de seguranga publica” desarticulados, com
normas de atuagdo absolutamente estanques, longe do controle popular e do Ministério
Piblico (que também sofre pressdo social), os quais perdem legitimidade e eficacia, porque o
crime, como se verd, é problema comunitario.

De outro lado, o Ministério Publico, com raras excecdes, ndo soube conduzir o
tema referente ao controle externo da atividade policial, ora adotando procedimentos
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equivocados, proprios do poder hierarquico sobre as policias, o que € indesejavel, ora se mostrando
extremamente timido, porque arraigado na forma tradicional de atuagdo.

No Estado de Sdo Paulo, por exemplo, o Ministério Plblico fez editar o ato n® 098/96,
publicado no didrio Oficial do dia 02 de outubro de 1.996, apegado em equivocos dessa natureza.
Internamente néio contou com a adesdo necessaria, até porque na Capital, de forma especifica,
gerou concentragio de poder em Orgdo composto por Promotores designados pelo Procurador
Geral, em desalinho com o principio do promotor natural, dificultando articulagio integrada e
até mesmo o proprio controle interno. Outrossim, ndo teve a aceitagdo da Policia Civil por
afrontar principios de sua autonomia tanto assim que, em contra-ordem, a Delegacia Geral de
Policia fez expedir a portaria DGP-04, de 19 de novembro de 1.996, contendo procedimentos
contrarios ao ato do Ministério Ptblico. A Policia Civil ndo teve sucesso na ADIN que promoveu;
o S.T.F. ndo enfrentou o mérito, decidindo que ato normativo néo esta sujeito ao controle de
constitucionalidade, mas de legalidade. Por sua vez, o Ministério Publico nada fez em relacéo
a mencionada portaria. Naquela ocasido, por questdes desconhecidas, ndo foi considerada a
atividade de policia judiciaria castrense, a qual foi objeto de um ato posterior, também de
eficiéncia duvidosa. Tudo permanece como antes.

Em realidade, a incompreensdo do sistema de controle externo introduzido pela
Constitui¢do Federal, ¢ que tem fomentado a questdo, gerando intriga, em vez de integragdo,
afrontando o principio da oficialidade.

Tourinho Filho?, apds se reportar a Manzini, justifica o Principio da oficialidade na
“persecutio criminis” e preserva¢io da ordem piblica: “4 repressdo ao criminoso, aquele
que infringe a norma penal, constitui uma necessidade essencial e fingdo precipua do Estado,
de modo que este, em virtude do ordenamento juridico que tutela os bens sociais ou publicos,
torna-se titular de um poder (poder-dever) de reprimir o transgressor da norma penal. Para
exercitar esse poder e cumprir sua atividade repressiva - necessidade irrefragavel, constante
e complexa -, o Estado institui diversos érgaos, pois a inobservincia do direito penal lhe
impde uma atividade ativa, posto que tem, realmente, interesse direto e imediato em que se
atue a lei penal. Assim, ele proprio assume a persecug¢do penal mediante drgdos proprios. Dat
dizer Manzini: posto que a fungdo penal tem indole eminentemente puiblica, a pretensdo punitiva
do Estado deve ser feita valer por um érgao piiblico, que deve iniciar o processo por iniciativa
propria ‘sin necesidad de excitacion exterior alguna para el cumprimento de su dever
Jfuncional .

A oficialidade, por sua vez, obriga a atuagdio integral do Estado, ndo se admitindo o
fracionamento.

E por isso que Paulo César Corréa Borges®, eminente Promotor de Justiga no Estado de
Séo Paulo, ao tratar de relevante questdo como € o crime organizado, ao lado de concluir que
sendo “a criminalidade organizada altamente complexa, o seu combate também o é” afirmar
que “o combate efetivo da criminalidade organizada exige a¢do coordenada e instrumentos
legais como: a permissdo para quebra de sigilo das comunicagdes, bancario, fiscal e eleitoral;
a delagdo e a confissdao premiadas; agoes policiais controladas pelo Ministério Publico, controle
do sistema financeiro, que impe¢a a lavagem de dinheiro; e, finalmente, a prote¢do a vitima e

2. TOURINHO, Fernando da Costa— Sdo Paulo, Jalovi. Processo Penal. 1.979 p.63
3. BORGES, Paulo César Corréa. Sio Paulo. APMP. Crime Organizado. 2.000
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testemunhas " ndo sem antes defender a atuagdo conjunta e coordenada de varios segmentos do
Estado e da sociedade civil, com destaque para a Policia Civil e o Ministério Publico.

A Constituicio Federal preconiza como direito piiblico subjetivo a ordem piblica
e a incolumidade das pessoas e do patrimdnio, impondo ao Estado, em contra partida, o
dever de preserva-lo. De outro lado, adota a oficialidade e indica os “drgdos oficiais™ e suas
competéncias, impondo atuagdo integrada e harmonica, através de sistema de controle.

Assim, em plano nacional, por exemplo, ndo ha como falar em combate ao narcotrafico
internacional, sem discutir o papel das Forcas Armadas na policia de fronteira, em face de
guerrilha instituida (v.g. Brasil/Colombia), em que pese atribui¢dio constitucional priméria da
Policia Federal, ou mesmo dos sistemas tributario e financeiro na lavagem do dinheiro respectivo.
Nos planos regionais, por sua vez, ndo ha como se considerar o combate ao roubo ou furto de
veiculos, sem levar em conta o sistema de registro da frota, entregue aos “DETRANS”.

O Ministério Piblico e a comunidade ndo podem, entretanto, ficar a margem
desses planos, até porque, como preconizado, sdo incumbidos de exercerem o controle da
atividade, garantindo legitimidade para que o resultado, no caso, seja suficiente para
prevenciio e repressdo do crime.

A atividade do Estado moderno é complexa, abrindo intimeras op¢des para a solugdo
de um mesmo problema. Nio ¢ conveniente o fracionamento da atividade, mas a atuagdo conexa
na defesa intransigente do interesse publico. O ordem é de harmonia.

Desta forma, sdo precisos novos caminhos, os quais devem permear a pureza e o espirito
elevado dos que o vio trilhar, formando “uma s6 consciéncia social”, sem desconsiderar a
maldade dos que o vao afrontar.

I1.3 - Controle externo da atividade policial.

11.3.1- Visdo tradicional

Em inumeros trabalhos publicados, relacionados ao tema “controle externo da atividade
policial” alids, um dos poucos temas de relevo discutido em face da atuagdo do Ministério
Publico na drea criminal, o que se encontra sdo principios ultrapassados, muitas vezes conflitantes
com o alcance constitucional enunciado, porque arraigados somente na correc¢do, desapegados
da vigilancia e orientacdo, critérios basicos de prevencdo. Ademais, quase sempre levam em
conta apenas a fun¢ao tradicional do Ministério Pablico, restringindo, portanto, as possibilidades
de atuag@o ao controle da atividade de policia judiciaria. Outrossim, muitas vezes indicam
providéncias administrativas, muitas das quais em desconformidade com a autonomia da Policia
Civil, gerando, como ja exemplificado, intrigas desnecessarias.

Em quase todos os sistemas apresentados, ademais, nio se observa a participacio
popular, o que impede a visiio transcendente que deve pautar o Ministério Publico.
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O encontro de dados estatisticos de segmentos diversos (v.g. confronto de dados da
policia militar e policia civil), apresentado como forma de controle da atividade de policia
judiciaria, de maneira isolada, nao define a rota, porque distante da realidade social, em face
da efetiva exclusdo que afasta a populacdo dos 6rgdos oficiais do Estado (a vitimologia explica
o fendmeno). Ademais, visitas e inspegdes a reparticdes policiais e bem assim a livros e
anotagoes, da mesma forma, ndo encerra sistema apto de controle pelos mesmos motivos.
Finalmente, a repressdo a policiais corruptos, por si, nao ¢ atividade de controle, mas da propria
repressao ao crime.

Em verdade sdo métodos oriundos de uma tradi¢ao correcional, anteriormente entregue
ao Poder Judiciario, que ainda a mantém, embora destituido de competéncia em face do perfil
constitucional atual, mas com o qual o Ministério Publico tem se conformado.

11.3.2 — Real alcance

E preciso inovar, adaptando-se as exigéncias do regime, talvez partindo também de
diretrizes existentes em outras areas de atuagdo, afinal, a seguranca piblica, ndo é outra,
seniio atividade tipica do Estado, entregue a Orgdos oficiais, 0s quais estdo sob o controle
externo da populaciio e do Ministério Publico, como enuncia o artigo 144, c.c. artigos 127,
“caput” e 129, inciso VII, todos da Constituicio Federal.

E ndo ha porque se intimidar. E equivoco limitar a atuagdo do Ministério Piblico, na
area de “Seguranca Publica”, apenas nos principios decorrentes de sua legitimidade para a
acdo penal. Seu campo de atuacdo decorre do regime democratico participativo, pelo qual €
responsével; repita-se: ¢ Orgio Supremo de controle da Supremacia do Estado. Reduzir o
alcance da expressao “atividade policial” contido no inciso VII, do artigo 129, da Constitui¢do
Federal, para afirmar se tratar apenas da atividade de policia judiciaria é contrariar a ratio
constitutione, que determina a interpretacdo de toda a secdo referente ao Ministério Publico,
a partir do artigo 127, do mesmo texto.

Assim, com o real alcance da expressdo atividade policial, como toda atividade exercida
para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio (art. 144
C.F.), é assegurado ao Ministério Piblico, enquanto guardido do regime democritico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o controle do “Sistema de Seguranca
Piblica”.

I1.3.3 — Regra de integraciio e harmonia.

O relacionamento do Ministério Publico com os demais responsaveis pela seguranga
publica, portanto, deve ser apreciado criteriosamente; obedecidos principios cientificos,
constitucionais e legais, que promovam integracio.
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“A aptidao da Policia Civil para a investigagdo criminal, por vezes injustamente
criticada, precisa ser preservada. E imprescindivel, porém, a atuagdo integrada entre Policia
e Ministério Publico, pois este é o destinatdrio natural da atividade policial, porquanto titular
privativo das agdes penais publicas.

A participagdo do Ministério Piublico na investigagdo criminal, sem divida, propicia
o rumo adequado ao sucesso na fase jurisdicional. Qutrossim, com a legitimidade postulatoria
indeclinavel, medidas cautelares sdo agilizadas. A prote¢do a testemunha e a preservagdo de
provas se afiguram incontestes.

Por outro lado, ndo se pode permitir que a investigagdo criminal seja fracionada.
Nesse aspecto é impostergavel o encontro de dados fiscais e bancarios, a vigilancia eletrénica
e tecnologica enfim. Em trabalho com a Fazenda Estadual e Receita Federal, ndao olvidado o
entrosamento com a Policia Militar, resultados concretos serdo obtidos.™

A funcio de controle é regra de harmonia.

III - Seguranca Piiblica e Comunidade.

O artigo 144, da Constituicdo Federal, ao lado de consagrar o direito ptblico subjetivo
a seguranga, responsabilizou a todos na sua consecu¢do, havendo a questdo, portanto, que
ganhar conotagiio especial nesse sentido, como forma de legitimar a atuagdo do Estado.

III. 1- Crime - Problema comunitario.

O crime, concebido sob qualquer doutrina ¢ problema comunitario porque, ao lado de
atingir a todos, ¢ fruto da convivéncia social, sendo esta a responsavel pelo seu fomento ou
contengdo, em razao de maior ou menor compromisso com suas causas ou fatores.

O crime é problema_comunitario.

Nesse sentido, precisos os ensinamentos de Antonio Garcia Pablos de Molina®,
Catedratico de Direito Penal da Universidade Complutense e Diretor do Instituto de
Criminologia: “Também ndo cabe defender a afirmagdo de que o crime interesse unicamente
ao sistema legal, de que seja incumbéncia exclusiva deste. Porque o delito é um problema
‘comunitdrio’, de todos e nao da Policia, da Justica, da Administragdo Penitencidaria. Uma
sociedade que se desentenda do problema criminal, sem fazer exame de consciéncia e se
comprometer com o mesmo, incorreria em um alarde iniitil de cinismo. Tornando-lhe patolégico,
como se fosse um tumor e encomendando-lhe a cirurgia legal, nem o aborda nem o resolve

4. SPINA, Paulo Mario; ALMEIDA COSTA, Roberto A. — Sio Paulo Consideragdes sobre o crime organizado —
Informativo APMP — AMMP EM NOTICIAS — abril de 1.996.

5. MOLINA, Antonio G. Pablos — Policia e Criminalidade no Estado de Direito — tese defendida em 17/07/89, em
Seminario “Policia e Sociedade™ — Direi¢dio Geral de Policia (Santander).
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com maior eficdcia. Pelo contrdrio: esta atitude afasta e isola ao sistema legal com respeito a
sociedade, com o conseguinte risco de deslegitimagdo que corre todo poder auténomo capaz
de se desvincular dos valores e exigéncias gerais. Isto significa inclui ndo apenas a perversdo
axiolégica, sendo um grave deterioro da prépria efetividade da a¢do policial, privada da
referenda e colaboragdo de uma comunidade indiferente.”

III. 2 - Seguranca Publica, Justica Social e Democracia.

Diante da compreens@o, ndo € de hoje que se discute questdo que transcende seguranga
publica: se instrumento de manuteng¢fio da ordem ou se instrumento de promocéo da ordem e
de que ordem?

O que parece a principio questdo semantica e académica, coloca em choque interesses
antagOnicos que precisam ser mensurados dentro do regime democratico participativo.

Todos sabem, poucos falam, quase ninguém escreve, fruto de uma sociedade injusta,
refém de interesses econémicos internacionais (desumanos porque egoisticos e genocidas), a
criminalidade de massa aflora como conseqiiéncia da impunidade aos chamados “crimes de
colarinho branco”. Em nosso pais, por exemplo, o crime fiscal compensa e, assim, perverte o
sistema distributivo e cooperativista da Federagdo, atingindo em cheio o tecido social, esgar¢ando
a igualdade e dignidade das pessoas. O pagamento tardio do tributo sonegado extingue a
punibilidade, mas nfo recupera vidas ceifadas pela desnutri¢io (a fome niio espera).

Nio é sem razdo, portanto, que manchetes trazidas no caderno “Mais” da Folha de Sdo
Paulo, de 1° de novembro de 1.992, emoldurando artigos da Prof* Olgaria Chaim Féres Matos
(USP) e do Prof° Renato Mezan (USP), estampam, respectivamente, “A ‘democracia’ da lei
que nio € direito” e “A barbdrie surda e cotidiana das elites”. O editor do Caderno, Marcos
Augusto Gongalves conclui:

“O arrastdo é a danga de guerra de uma juventude a qual ja ndo se oferece nem mesmo
a possibilidade da escraviddo. E o movimento dos sem-direitos, dos sem-presente, dos sem-
Sfuturo.E a nuvem de moscas que pousou na sopa do Brasil rico ou remediado”.

“A democracia ndo é ma formalidade. Se ndo se assegura aos cidaddos condicoes
minimas de existéncia social, a liberdade é nada. Pode-se pedir mais tempo a bomba-
relogio social que se armou nos ultimos anos? O dilema estd na mesa.”

Nesse quadro, os “suspeitos” ja estdo previamente escolhidos pelo sistema social.

Dai porque, ndo ¢ surpreendente jornais atuais (agosto de 2.001) noticiarem, em
momento de “crise nas policias”, cogitando-se até mesmo conferir “poder de policia” ao
Exercito Nacional, se descobre que este, ao lado do narcotrifico e do crime organizado,
coloca como “inimigo” do Estado o “Movimento dos Sem Terras”, admitindo, inclusive,
“arranhar direitos” para preservar a ordem.

A forga do direito, porém, nunca sera bastante forte para sustentar o senhor das forgas,
porquanto a ironia da aparéncia se desenlaca diante da serenidade da verdade, abstragdo Divina
da Justica, ainda que tardia sob os olhares menos esclarecidos porque oprimidos.
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O Estado democratico, portanto, deve preservar sua populacdo, resguardando-a dos
vicios proporcionados pela for¢a (fisica ou econdmica), para que do direito se abstraia a
moral e de seu cumprimento a obediéncia, nunca o medo (muitas vezes até prudente) e o
dever (imposi¢ao aética).

Com tais assertivas se objetiva tdo somente assentar a preocupacao inicial de qualquer
analise filosofica, antropologica, historica e socioldgica de sustenta¢do da ‘politica de seguranca
puiblica’, a qual deve ser resultado de criterioso estudo multidisciplinar (‘science studies’),
evitando-se o relativismo cormo propulsor da imoralidade, fruto da transformagdo das conquistas
do conhecimento em falsidades bem-argumentadas.

O dilema impode ao Ministério Publico, atuacdo inflexivel em defesa do regime
democratico, havendo que encontrar instrumentos que garantam sua “comsciéncia social”
(legitimidade).

IV- Seguranca Publica e Ministério Publico -

Conforme mencionado na fase introdutoéria, o Ministério Publico avangou
significativamente, encontrando caminhos de atuac@o diferenciados, especialmente em relagdo
a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos na area civel. Porém, na
esfera criminal ainda ndo encontrou forma e instrumentos adequados de atuag@o.

Como dito, talvez a falta de maior eficacia na area criminal seja decorrente da
incompreensdo do sistema multifario desenhado a partir da constitui¢ao de 1.988, a qual ao
lado de tornar a agdo penal exclusiva ao Ministério Ptblico, também o introduziu na Supremacia
do Estado como Orgiio de Controle, impondo-Ihe responsabilidade que transcende a atividade
tradicionalmente considerada (forense), para lhe conferir também medidas extrajudiciais na
prevengdo e repressdo do crime.

Dai concluir Antonio Augusto Mello de Camargo® “O Ministério Publico normalmente
ndo se sente responsavel pelo crime enquanto fato social, pela elevag¢do dos indices de
criminalidade, quando isso ocorre, pelo estudo das causas dessa mesma criminalidade, ou
pela adogao de politicas especificas no tocante a delitos de maior gravidade. A ciedade, por
sua vez, ndo tem consciéncia dessa responsabilidade. Isso significa, por um lado, 2rto conforto
pela falta de cobranga, mas, por outro, inevitdvel (como também incorreta e indesejavel)
limitagdo da natureza e da eficdacia da atua¢do do Ministério Publico, que ndo ultrapassa o
campo meramente juridico-processual.”

Necessario, portanto, a continua afirma¢do do Ministério Publico como titular da acdo
penal e atribuicdes decorrentes, bem assim sua estrutura¢do para a fungdo de controle do
“Sistema de Seguranga Publica”. Sua atuag@o para alcancar eficiéncia na area criminal, deve
fundar-se nas pilastras de seu contorno constitucional: como Orgéo de Execugdo de Parcela da
Soberania do Estado (titular da ac¢io penal) e como Orgdo de Controle da Supremacia do
Estado, onde se aloja o poder de policia proprio para a promogdo da seguranga publica.

6. CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto —Sao Paulo Edigdo prépria - Ministério Piblico e afirmagdo da cidadania
p.137.
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Com tal concepciio, o relacionamento do Ministério Piblico com os “()rgﬁos de
Seguranca Publica”, deve ser de vigilancia, orientaciio e correciio (controle), pautado
pelos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade e
eficiéncia, decorrentes do proprio sistema constitucional.

Doutrinaria e sistematicamente, portanto, a atua¢do do Ministério Plblico na area
criminal pode ser vista em dois momentos: como ()rgﬁo de Execuciio de Parcela da Soberania
do Estado, onde se aloja a titularidade privativa da a¢do penal publica e as atribui¢des
decorrentes (investigacdo penal) e como Orgio de Controle do “Sistema de Seguranca
Piblica”.

IV. 1- Ministério Piiblico - Orgdo de Execucdio de Parcela da Soberania do Estado — atuacfio.

IV. 1. 1- A¢éo penal publica — fun¢iio exclusiva.

O Ministério Publico detém parcela da soberania do Estado, porque tem legitimidade
exclusiva para promoc¢do da agdo penal pablica. A fungdo é importante instrumento de controle
da atividade jurisdicional do Estado, garantindo ao particular o contraditorio e a imparcialidade
no julgamento. E também instrumento de controle social, garantindo a inderrogabilidade do
Direito Penal.

Portanto, como Orgéo Supremo do Estado, o Ministério Piblico, ao lado da titularidade
da ac@o penal, como decorréncia, detém dominio das fungdes integradas.

IV. 1.2 - Ministério Publico — dominio da investigacido penal.

Assim, a investigacdo penal ¢ fungdo sob dominio do Ministério Publico, que pode
até mesmo exerce-la de forma concorrente com o Orgéo instituido para tanto (Policia Judiciaria).

O principio é de ordem teleolégica: claro, se o Orgio Administrativo (Policia)
incumbido de fomentar a atividade do Orgdo Supremo (Ministério Publico), ndo o faz, este,
Orgdo Supremo, ndo pode ficar inerte, sob pena de ferir a propria Supremacia do Estado,
impedindo o exercicio da soberania, pela qual é responsavel.

Nesse sentido, como titular da agdo penal, diante da omissao ou da deficiente atuagdo
da policia judiciaria, o Ministério Pablico tem atribui¢do concorrente, supletiva ou complementar
nessa area de atuacdo. (o Direito Penal é inderrogavel)
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IV. 1.3 — Investigacdo penal
IV. 1.3.1 - func@io concorrente (supletiva ou complementar).

A investigacdo penal, portanto, € fungdo concorrente, afeta ao Ministério Piblico, porque,
como visto, sua atuagdo nesse campo ¢ supletiva ou complementar a Policia Judicidria.

Sendo 6rgdo de natureza administrativa, muitas vezes a Policia Judicidria encontra
dificuldades para investigar determinados casos, seja pela deficiéncia de recursos humanos ou
materiais, seja pela natureza do delito, seja, enfim, em razdo do proprio envolvido (v.g.
governante), o que ¢ até compreensivel, em virtude da subordina¢do. Nesses momentos, a
atuacdo concorrente do Ministério Publico, seja completando o inquérito instaurado, seja
suprindo sua auséncia, se mostra salutar. Nos crimes fiscais, por exemplo, a esséncia probatoria
se encontra nos orgdos fazendarios e a atuagdo concorrente do Ministério Publico pode,
perfeitamente, suprir a investigagéo pela policia judiciaria, evitando superfetacdo de Orgios e
o desperdicio de recursos.

Nesse sentido, a atividade de investigacio do Ministério Publico, concorrente a
Policia Civil, deve ser vista de maneira absolutamente trangqiiila pelas institui¢des, pois
representa a oportunidade de integracio, que é regra de harmonia prépria ao interesse
piiblico. Como j4 afirmado, é preciso preservar as instituicdes; entretanto, é necessario
dota-las de eficiéncia. Atuagiio conjunta, em parceria, protagonista de investigacdes pro-
ativas é o caminho.

Importante notar que o sistema, perfeitamente aplicavel, até porque indicado pela
Constituicdo Federal, torna efémera a discussdo que se vem travando quanto a
imprescindibilidade do inquérito policial, ou ndo; mostrando-se regra de salutar atuag¢ao integrada
e de eficiéncia. Se a policia judicidria retine de forma adequada os indicios de autoria e a prova
da materialidade delitiva, produzindo inquérito policial de qualidade, no tempo oportuno,
cumprindo sua funcdo com eficiéncia, possibilitando a formagdo da “opinio delicti” pelo
Ministério Pablico, ndo ha porque este exercer a atividade concorrente. Caso contrario... .

Portanto, o Ministério Publico enquanto titular da a¢ao penal, detém de forma
concorrente (suplementar ou complementar) a fungio de investigagdo penal, o que ¢é fator
de integracdo, como garantia da inderrogabilidade do Direito Penal.

IV.1.3.2 -Instrumentos de atuacio (Promotor Natural e Controle interno e externo)

O Ministério Publico, assim, deve empreender esforgos visando incentivar a pratica
pelos Promotores de Justica de forma paulatina, o que exige, de um lado mentalidade adequada
(sem arroubos de poder ou timidez exacerbada), e de outro aparelhamento das Promotorias de
Justica para o exercicio do mister.

Nio € recomendavel a criagio de orgdos estanques, distantes da orientagdo e supervisdo do
Promotor de Justica destinatério final da produgéo, sob pena de persistirem as dificuldades, em face do
fracionamento da fungdo. Sendo a fungéo permanente, também ndo ¢ recomendavel a criagdo de Grupo
de Atuagdo Especial distante das Promotorias porque, da mesma forma, a fungéo vai ser fracionada, além
de provocar eventual desalinho com o principio do Promotor Natural que deve ser preservado.
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O ideal, portanto, ¢ que as Promotorias de Justica Criminal sejam dotadas de um
departamento, talvez dentro da propria estrutura de suas secretarias setoriais, com recursos
materiais adequados e funcionarios treinados para o auxilio no exercicio da fung¢do.

Paralelamente, devem ser incrementados convénios com orgaos oficiais (IML, IC,
Secretaria da Fazenda, Receita Federal, DETRAN, SINARM, etc.) ou ndo (Universidades,
Institutos de Pesquisas, Organiza¢des ndo Governamentais, etc.), visando disponibilizar dados
necessarios para a atividade.

Finalmente, o Ministério Publico deve editar ato de procedimento interno, viabilizando
registro e documentacdo da atividade, para seu controle (v.g. correi¢do), da sociedade (v.g.
certiddo) e do Poder Judicidrio (v.g.- em caso de arquivamento-artigo 28, C.P.P.), como maneira,
ademais, de agilizar medidas cautelares.

IV.2 - Ministério Publico— Orgﬁo de Controle do “Sistema de Seguranca Piiblica” (atuaco)

Ao lado da fungéo tradicional (agdo penal), da qual decorre a fungdo concorrente de
investigacdo penal (o0 que ndo deixa de ser também controle, até porque forma de preservar a
Supremacia do Estado), o controle agora preconizado deve ser exercido visando aferir a
conformidade de atuaciio dos “Orgos de Seguranca Publica”. (controle externo)

IV.2.1- Controle permanente e finalistico.

O crime, como dito, ndo ¢ fendmeno deste tempo, fomentando a necessidade constante
de politicas publicas adequadas para sua contengdo. O controle dos “Orgaos de Seguranca
Publica”, assim, deve ser permanente, havendo os atos de vigilancia, orientacdo e corregdo,
que serem exercidos no cotidiano.

De outro lado, porque ndo existe subordinagéo entre os Orgﬁos controlados e o Ministério
Publico, o controle deve ser finalistico. E controle externo destinado a verificacio do
atendimento da finalidade. Trata-se de controle teleolégico capaz de revelar os fins visados a
partir dos objetivos tracados e aferir, como dito, a eficiéncia na atuag@o do o6rgéo controlado.

Entretanto, por versar sobre questdo sensivel a sociedade, o controle finalistico deve
também ser de meio.

Em resposta ao ranco autoritario, percebido através da desvendada disposi¢do do Exercito
Nacional em “arranhar direitos” para preservar a ordem, ja mencionada neste trabalho (III — 2),
o Prof. Roberto Romano (UNICAMP), em artigo sob o titulo “A oposi¢io dos ‘inimigos’”
(Folha de Sdo Paulo - 09/08/01 - p.A.3 ), apos tecer consideracdes sobre os regimes ditatoriais
experimentados no ultimo século e os arroubos de ética que lhes sucederam, e constatar, com
tristeza “a facilidade com que certos tedricos aplicam, aos adversdrios do governo, o epiteto
de ‘inimigos’”, a ilustre professor conclui, também em virtude de pesquisa demonstrando que
apenas 30% dos eleitores brasileiros confiam no mando democratico, que “Os ferimentos das
ditaduras, a de Vargas e a dos militares, ainda sangram e ameacam se abrir ainda mais,
destruindo pdtria e fraternidade em nossa terra,.”
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O alerta orienta: ¢ preciso especial aten¢do, para que a manuten¢do ou promogao da
ordem esteja comprometida com os objetivos constitucionais tragados, sendo execravel a
degeneracdo da democracia pela demagogia (Aristoteles).

O controle finalistico, portanto, deve ser exercido de forma multifaria, visando garantir,
além da eficiéncia, também legalidade e legitimidade. O Estado Democritico de Direito
nao admite meios desproporcionais ao fim visado (ordem publica), determinando a preservagio
dos direitos fundamentais. Nesse sentido € correto concluir que o controle finalistico é também
de meio.

Preconiza-se, assim, espécies de controle (sempre finalistico) que se completam
doutrinariamente para se confundirem na praxis, deixando a possibilidade de se aferir a
conformidade dos “Orgdos de Seguranca Publica”, quanto & forma, ao mérito, a finalidade e
ao momento de atuagdo, preservando o interesse publico pela trilogia apontada: legalidade,
legitimidade e eficiéncia.

O controle permanente e finalistico (vigilancia, orientacdo e correc¢do), assim, deve
ser formal e material; administrativo e judicial (misto); preventivo e corretivo, prévio,
concomitante e posterior.

IV. 2.1.1 -controle formal e material

Através do controle formal, o Ministério Ptblico deve aferir a legitimidade e legalidade
na atuagao dos “Orgdos de Seguranca Publica”.

A legitimidade imposta pela participagdo popular, em virtude do regime (democracia
participativa), evitando-se prioridades que estejam em desconformidade com os anseios de
justica social (a razao da seguranga puiblica), afirmando-se a seguranga publica como instrumento
de inclusdo social. (o artigo 144, C.F. afirma a responsabilidade de todos)

A legalidade através da verificagdo do ato ou procedimento adotado a partir dos
principios constitucionais e legais que os regem.

O controle material, por sua vez, visa o mérito da atuaciio dos “Orgdos de Seguranca
Publica”, devendo o Ministério Pablico aferir a proporcionalidade entre os objetivos tracados
e os meios empregados, comprovando a eficiéncia (ou ineficiéncia) do resultado, orientando e
suprindo eventuais omissoes e reprimindo os excessos, garantindo finalidade.

IV. 2.1.2- Controle administrativo e judicidrio (misto).

O Ministério Publico é Orgio Supremo de Controle e, dessa forma, legitimado a adotar
procedimentos proprios para a consecucdo de tal fungdo, respeitados os limites decorrentes do
sistema de distribuicdo de competéncias da Constituicdo Federal (principio da oficialidade) e
observado, como dito, os principios do controle externo (finalistico).
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Por outro lado, também a propria Constituicdo Federal lhe outorgou instrumentos de
natureza judicial para o mesmo fim de controle, o qual, nesse aspecto, se torna misto (em razio
da participagdo do Poder Judiciario), podendo-se apontar a legitimidade ativa para os remédios
constitucionais, a a¢do civil pablica e a propria a¢do penal publica, esta de maneira privativa,
bem como a interven¢do como “custos legis” em outros tantos procedimentos.

IV.2.1.3- Controle preventivo e corretivo.

O exercicio do controle finalistico, ademais, deve ser preventivo ou corretivo. E que,
repita-se, controlar € ato de vigilancia, orienta¢do e correcao.

O controle preventivo decorre das fungdes multifarias do Ministério Publico que,
como Orgﬁo Supremo do Estado, responsavel pelo controle da propria supremacia (item 1 —
4), tem legitimidade de atuar nesse sentido, controlando os Orgﬁos da Administracdo e também
o particular.

O crime, como exposto, ¢ problema comunitario e o diagnostico de suas causas e
fatores de fomento pode impulsionar o Ministério Publico, enquanto 6rgio de controle, a orientar
0s “Orgéos de Seguranca Publica”, através medidas administrativas (v.g.recomendacio) ou
judicial (v.g.ac@o civil) que possam ajudar prevenir ou reprimir a atuagio criminosa.

A titulo de argumentacdo: hodiernamente o proprio desenho urbanistico das grandes
metropoles é apontado como fator de criminalidade; o Ministério Publico, em razdo de suas
atribui¢des constitucionais de maior espectro que das Policias (Civil e Militar) pode gerar,
através do controle do particular (v.g. agdes civis em face de construtoras e imobilidrias),
condi¢des de orientar o “Sistema de Seguranca Publica”, aproximando-o da comunidade e dos
demais Orgéos administrativos envolvidos, como elo de sustentagdo da Supremacia do Estado.

O controle corretivo ¢ adequado para a corregio administrativa dos “Orgdos de
Seguranga Publica”. Entretanto, ao ser exercido pelo Ministério Publico pode se confundir e se
integrar com a repressdo penal. As medidas corretivas serdo sempre judiciais (a¢@o penal, acdo
civil publica, remédios constitucionais, etc,). E que, ndo existindo subordina¢do, esta afastada
a hipotese de controle hierarquico, restringindo-se ao controle de meios e fins.

IV.2.1.4 - Controle prévio, concomitante e posterior.

Quanto a0 momento em que se realiza o controle, ele pode ser prévio, concomitante ou
posterior ao ato que se pretende controlar. O Ministério Publico na drea de seguranca, portanto,
pode se antecipar a agdo dos “Orgdos de Seguranca Publica”, pode acompanha-los na atividade
ou pode exercer o controle posterior, sendo conveniente que atue nos trés momentos.

O controle prévio se confunde com o preventivo, porque o Ministério Publico,
detectando a possibilidade de atuagdo dos “Orgdos de Seguranca Publica” em determinada
situacio, através de instrumentos de ordem administrativa de orientag@o, ou judicial de coergédo,
pode leva-los a agir.
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O controle concomitante basicamente se destina a manuten¢do do rumo previamente
estabelecido, consistindo em medidas de vigiléncia e orientagdo para que os meios que estdo
sendo empregados permanecam em propor¢do com o fim visado.

O controle de qualidade do inquérito policial e do inquérito policial militar enquanto
se processam, na exigéncia do estrito cumprimento dos preceitos legais se mostra fundamental,
e ¢ exemplo de controle concomitante.

A orientacdo do policiamento ostensivo em ocasioes especificas também se mostra
técnica de controle concomitante e possibilita a adequacdo dos meios aos fins.

Em Sao Paulo, por exemplo, como € de conhecimento, em episddio conhecido como
“caso das torcidas uniformizadas”, em que a violéncia nos estadios de futebol atingia niveis
insuportaveis, a Promotoria da Cidadania, através de medidas judiciais obteve a desconstituicdo
de algumas delas, atuando, ademais, em conjunto com a Policia Militar no monitoramento da
violéncia e até mesmo na organizagio do acesso aos estadios. Talvez, tenha faltado a integragio
do préprio Ministério Publico, em face da ndo participagdo das Promotorias Criminais, o que
pode ter prejudicado a adogdo de medidas repressivas adequadas (v.g. acdes penais), fato,
entretanto, que ndo retira 0 mérito de seus protagonistas, mas apenas aponta caminhos para o
futuro.

Também o exemplo Baiano: pelo visto na imprensa, quando da comemoragdo dos
quinhentos anos de descobrimento do Brasil, foi a presenga de Membros do Ministério Pliblico
em Porto Seguro e adjacéncias que acabou por conter a repressdo policial que se mostrava
absolutamente desproporcional aos movimentos sociais. Embora essa presenca ndo tenha sido
suficiente para evitar, ao que visto, todo o excesso, certamente evitou desgraga maior.

O controle posterior deve ser exercido pelo Ministério Publico apos a atuagdo do
orgio controlado. Pode, ou ndo, ser corretivo. A investigagiio policial complementar exercida
depois de relatado o inquérito policial, em verdade, é atividade de controle posterior sem
cunho corretivo; a expedicdo de recomendacdo para aperfeicoamento na formalizagdo de um
ato também tem natureza corretiva.

IV.2.2 - Instrumentos de controle

Dimensionado o controle finalistico e elencadas suas espécies, importante que sejam
apontados alguns instrumentos condizentes com a proposta, o que se faz exemplificativamente.

IV.2.2.1 — Audiéncia publica

Sob a dtica administrativa, visando aferir legitimidade, definir objetivos e comprovar
resultados, o instrumento de grande alcance e de relevo democratico incontestavel € a audiéncia
piiblica. Realizada pelo Ministério Publico como forma de controle dos “Orgos de Seguranga
Publica” se mostra adequada para definir objetivos, tracar estratégias e aferir legitimidade e
eficiéncia.
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1V.2.2.2 — Participacio comunitaria.

Outrossim, a participacio comunitaria do Promotor de Justica, enquanto membro do
Ministério Publico, em conselhos e movimentos comunitarios, agora favorecidos pela
regulamentacdo do chamado “Terceiro Setor”, também se mostra adequado ao controle.

Certa vez contaram aos Promotores de Justica que seus processos eram “as janelas”
pelas quais deveriam enxergar a sociedade e pautarem suas condutas. Percebe-se, entretanto,
que o Estado ainda ¢ refratario aos anseios da populacdo, que se afasta ou € alijada da oficialidade
(na area criminal a vitimologia explica). Assim, a convivéncia com as comunidades, ao lado do
conhecimento juridico e experiéncia forense, certamente proporciona ao membro do Ministério
Publico, oportunidade de descobrir a verdade “forte”, porque inerente a vida.

IV.2.2.3 — Setor de expedicio.

Estrutura¢@o de um setor dentro das Promotorias Criminais, em todas elas, para
recebimento e expedicdo de representacdes, reclamacdes ou peticoes. Se o Estado ainda é
refratério, cabe ao Ministério Piblico como Orgo Supremo de Controle, proporcionar e facilitar
a utiliza¢do dos instrumentos de cunho administrativo mencionados, recolhendo o que lhe for
préprio e encaminhando o restante.

1V.2.2.4 - Convénios

O Ministério Publico precisa de parceiros, até porque o controle é multifario e, assim,
recomenda sejam firmados convénios de cooperagio, de metas e fins, de meios, etc., para que
possa ter o dominio dos fatos.

IV.2.2.5 — Recomendacdes.

Com o dominio dos fatos, o Ministério Publico pode e deve expedir recomendagdes aos
orgdos controlados, com o objetivo de adequagio e aperfeicoamento, visando grau maximo de
eficiéncia.
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V — Conclusdes:

1-Florescida a “consciéncia social de Ministério Piiblico”, cultivada com sabedoria e
serenidade no passado, a Instituicdo esta comprometida com o regime democratico, ndo por
conveniéncia ideoldgica, politica ou social preconizada por institui¢des proprias ao regime na
disputa pelo exercicio do poder (partidos politicos), mas porque ontologicamente ligada aos
anseios de liberdade, igualdade e solidariedade, preconizados pelo povo em sua Constituicio
de 1.988.

2-Porque independente, autonomo e detentor de parcela da soberania oficial (artigos
127/129, C.F.), o Ministério Publico é Orgao Supremo do Estado.

3-O Estado Brasileiro, além da triparticdo de poderes, com sistema proprio de freios e
contrapesos, conta com o Ministério Pablico que, ao lado do povo, é responsavel por sistema
externo (auténomo) de controle da supremacia do Estado. O Ministério Publico especificamente,
na preservacdo da “ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”, ¢ 6rgdo de controle do particular (v.g. acdo penal publica, acdo civil publica,
etc.) e do Estado (v.g. acdo civil publica, remédios constitucionais, acdo direta de
inconstitucionalidade, agdo interventiva, etc.).

4- “Seguranga Publica” ¢ funcao tipica do Estado e, como qualquer outra, sujeita ao
controle popular (art. 144, C.F.) e do Ministério Publico (art. 127, “caput”, c.c. artigo 129,
incisos I e VII, C.F.). O controle externo da “atividade policial”, portanto, atinge todo o “Sistema
de Seguranca”, como reflexo do regime democratico.

5- O principio da oficialidade na area de seguranga publica e o sistema de controle
estabelecido, implicam em regras de integragdo e harmonia; impdem atua¢@o conjunta (em
parceria) para preservar o interesse ptblico. Protagoniza acdes pro-ativa do Estado, que deixa
de atuar apenas de forma reativa.

6- O Ministério Publico detém parcela da soberania do Estado, porque tem legitimidade
exclusiva para promocdo da agdo penal publica. A fun¢do representa instrumento de controle
da atividade jurisdicional do Estado (garante o contraditério e a imparcialidade no julgamento)
e também de controle social (garante a inderrogabilidade do Direito Penal).

7- O Ministério Publico, porque Orgdo Supremo, tem dominio sobre as fungdes
decorrentes de sua legitimidade privativa para o exercicio da agdo penal publica, sob pena de
se quebrar a hegemonia oficial, impedindo o exercicio da supremacia pelo Estado.

8- A investigagdo penal, em virtude do principio teleoldgico (conclusdes 6 e 7), esta
sob dominio do Ministério Publico (Orgdo Supremo), que deve exerce-la de forma concorrente
(supletiva ou complementar) com a Policia Judiciaria (Orgdo Administrativo).

9- Para o exercicio da fungdo de investigacdo (concorrente), o Ministério Pablico deve
aparelhar as Promotorias de Justi¢a, incrementar convénios e regulamentar procedimento interno,
viabilizando registro e documentagdo da atividade, para seu controle (v.g. correicdo), da
sociedade (v.g. certiddo) e do Poder Judiciario (v.g.- em caso de arquivamento-artigo 28, C.P.P.),
como maneira, ademais, de agilizar medidas cautelares

10 — Como Orgdo Supremo de controle, o Ministério Publico detém fun¢ao de controle
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sobre o “Sistema de Seguranga Pablica” (art. 127, “caput”, c.c. artigo 129, [ e VII, C.F.), o qual
deve exercer de forma permanente e finalistica (de meios e fins), através de suas espécies

formal e material; administrativo e judicidrio (misto); preventivo e corretivo; prévio,
concomitante e posterior.

11- Para o exercicio do controle finalistico do “Sistema de Seguran¢a”, dentre outros,
sdo instrumentos eficazes: audiéncia piiblica, participaciio comunitaria, setor de expedicio
(representacdes, reclamagdes ou peticdes), convénios e recomendacdes.
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TESE 02

PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE DO JUiZO, SISTEMA ACUSATORIO E MINIS-
TERIO PUBLICO: ANALISE DE RESQUICIOS INQUISITORIAIS NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

Denise Neves Abade
Procuradora da Republica em Sao Paulo

I - Exposicio

A Constituigdo Federal imp6s um sistema processual penal de carater acusatorio, fato
que infelizmente ainda ndo foi completamente compreendido pela doutrina processualista penal.

Trata-se de voltar as costas para um texto constitucional fundado dentro de padrdes
democraticos, que, diante da insercdo no Pais de normas integrantes de tratados internacionais
sobre direitos fundamentais internalizados, refletiu os anseios da sociedade brasileira de um
(novo) sistema persecutorio penal.

Tais reflexdes vém a baila em fungdo de inumeros dispositivos que insistem em
sobreviver em nossa legislacdo processual penal e que afrontam, ndo ha negar, o sistema
acusatorio consagrado em nossa Carta Politica. Essa incompatibilidade ¢ um dos principais
pontos para que a comunidade juridica passe a efetivamente lutar pela reforma do Cédigo de
Processo Penal.

Com efeito, embora a Constituicdo da Republica ndo o diga expressamente, ndo resta
duvida que ela adotou todas as elementares do principio acusatorio, na medida em que conferiu
ao Ministério Publico a privatividade do exercicio da a¢do penal publica, consagrando o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditorio, e assegurando, do mesmo passo, o julgamento
dos feitos por um juiz competente e, obviamente, imparcial.

O processo acusatorio desenvolve-se, ainda, através do contraditdrio, sob a presidéncia
de um juiz natural e imparcial. E, por tais motivos, a modalidade de processo que guarda
perfeita compatibilidade com o regime democratico.

No processo acusatorio, as fungdes de acusar, defender e julgar integram a atribuicdo
de orgdos distintos, ao contrario do que se dd com o modelo inquisitério.

Um exame superficial da nossa lei processual basica, ndo exaustivo, demonstra que
diversos resquicios de inquisitorialismo, apesar de decorridos treze anos da vigéncia da
Constitui¢do Federal de 1988, ainda subsistem em nosso processo penal e ndo sdo sequer
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contestados, merecendo aplicagdo tranqiiila, inclusive em nossos tribunais superiores.

Ocorre, porém, que, em razdo da nova Constitui¢do Federal, aqueles provimentos
legislativos, nitidamente inquisitoriais, ndo mais poderdo conviver em nosso processo penal,
uma vez que nao recepcionados pela nossa Lei Maior.

II - Introducio

A concepgdo moderna de sistema processual penal garantista liga-se inevitavelmente
ao processo penal acusatorio, o qual apresenta como garantias principais, dentre outras, a
imparcialidade e independéncia do juiz, a separagio entre juiz e acusacdo e a garantia do juiz
natural.

A imparcialidade no julgamento ¢ conseqiiéncia direta da separagdo dos poderes do
Estado, ja que esta relacionada a independéncia do érgdo do Judiciario em relagdo aos outros
poderes e a desvinculacdo do juiz de qualquer interesse que extrapole o estrito cumprimento
da lei.

A fun¢do de buscar provas, eminentemente na persecugdo penal, é caracteristica da
acusagdo. Se o juiz passa a buscar provas contra o réu, inevitavelmente assumira uma posicao
contraria a defesa, tomado pela parcialidade.

Assim, as fungdes investigativas e persecutorias devem ser executadas por 6rgao
independente dos juizes: o Ministério Publico.

Nio resta a menor duvida que o texto constitucional abragou o sistema acusatorio. Ha
clara alusdo ao processo acusatorio em diversas passagens do artigo 5° da Constitui¢ao:
contraditorio e ampla defesa, juiz natural, igualdade e presungdo de inocéncia. Isso para ndo
falar da titularidade da agdo penal publica para o Ministério Publico, garantia que separa
definitivamente as fun¢des de promover a agdo penal e de julga-la (art. 129, I CF).

Sendo indiscutivelmente acusatorio, portanto, o sistema processual penal brasileiro,
algumas disposi¢des do Codigo de Processo Penal e de algumas leis ordindrias, de indole
marcadamente inquisitiva, chocam-se frontalmente com o sistema.

Essa discrepancia entre os principios constitucionais e as normas do Codigo de Processo
Penal ¢ mais do que suficiente para justificar uma recodificag¢do, o que estd sendo feito,
paulatinamente, em propostas para reformas pontuais.

III - Juiz Natural. Conceito

A garantia do juiz natural é expressao do principio da isonomia e também um pressuposto
de imparcialidade do juizo. Consiste, na sua esséncia, na predeterminagdo do tribunal competente
para o julgamento, proibindo a criagdo de tribunais ad hoc ou a atribuicdo da competéncia a
um tribunal diferente do que era legalmente competente a data do crime, quando se fala em
matéria processual penal.
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A garantia esta vinculada ao pensamento iluminista e, conseqiientemente, a Revolugdo
Francesa, ja que com ela foram suprimidas as justicas senhoriais e todos passaram a ser
submetidos aos mesmos tribunais.

Nesse quadro, veio a tona a idéia de juiz natural (ou juiz legal, utilizando a expressao
alema) com o escopo de extinguir os privilégios das justicas senhoriais (foro privilegiado),
assim como afastar a criacao de tribunais de exceg¢do, ditos ad hoc ou post factum.

Todos passaram, assim, a ser julgados por um juiz com competéncia previamente
estabelecida pela lei vigente antes da pratica do crime.

Seguindo o alerta da nossa melhor doutrina, o legislador constituinte tratou a questdo
do juiz natural como garantia constitucional, no art. 5°, LIII: “ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente”.

A respeito do que vem a ser juizo competente, o professor JORGE DE FIGUEIREDO
DIAS esclarece que “o principio do juiz natural visa, entre outras finalidades estabelecer a
organizagdo fixa dos tribunais”', mas ela “ndo é ainda condi¢do bastante para dar a
administracdo da justica - hoc sensu, a jurisdi¢do - a ordenagdo indispensavel que permite
determinar, relativamente a um caso concreto qual o tribunal a que, segundo a sua espécie,

deve ser entregue e qual, dentre os tribunais da mesma espécie, deve concretamente ser chamado
a decidi-lo”?

Assim, seguindo o pensamento do professor de Coimbra, faz-se necessario regulamentar
o0 dmbito de atuacdo de cada tribunal, de modo a que cada caso concreto seja da competéncia de
apenas um tribunal: o juiz natural.

Alias, pensamento diverso poderia abrir um precedente capaz de possibilitar a escolha
de um juiz “mais interessante” para o julgamento de determinados casos, depois desses terem
acontecido, segundo critérios pessoais (mais liberal ou mais conservador, por exemplo), o que
pode indicar na dire¢do da suspeita da sua imparcialidade (em juizo a priori, naturalmente),
algo sempre abominado pela reta Justica.

Ressalte-se, ainda, que o chamado principio da identidade fisica do juiz ndo se confunde
com o principio do Juiz Natural. Por este, ninguém podera ser processado ou sentenciado por
juiz incompetente, ou seja, o juiz natural ¢ o juiz competente, aquele que tem sua competéncia
legalmente preestabelecida para julgar determinado caso concreto.

Ja pelo principio da identidade fisica, assegura-se aos jurisdicionados a vinculacao da
pessoa do juiz ao processo. Assim, por exemplo, pelo disposto no Codigo de Processo Civil, o
juiz competente responsavel pela conclusdo da audiéncia de instruc@o e julgamento vincular-
se-a ao processo e devera, entdo, julgar a lide. Resta claro, destarte, que os principios supracitados
ndo se confundem e que o art. 132, do CPC, refere-se tdo-s6 ao principio da identidade fisica
do juiz. No nosso processo penal, todavia, jamais teve ele aplica¢do, pela propria natureza do
sistema adotado.

1. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal, Coimbra : Coimbra, 1974, p. 328.
2. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito... Op. cit. p.328-329
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Com relagdo a questdo da imparcialidade, a partir do desenvolvimento do conceito de
igualdade juridica (“todos s@o iguais perante a lei”’), bem como da visdo que se comega a se
delinear sobre a agdio e o processo (a agdo ndo ¢ mais um direito material violado que se pde em
movimento, de cunho marcadamente individualista; e o processo ndo ¢ mais sindnimo de meros
ritos), quando se passa a falar em um interesse publico na resolugio dos conflitos, verifica-se
que o papel do juiz passa a ser mais efetivo na relacdo processual.

Corolario desta concepgdo, que chega até os dias atuais, ¢ o de que o juiz constitui-se
um Orgo super et interpartes ou, em outra acep¢o, super omnia, como supracitado.

Assim, 0 juiz, como um 6rgdo neutro e imparcial, que por ndo ter interesse direto no
caso, tutela a igualdade das partes no processo. Com isto, esta-se buscando a manutengdo do
seu escopo ultimo: a pacificagdo dos conflitos de interesses e a justica.’

Afinal, a0 menos em tese o judiciario s existe porque é imparcial e sujeito a lei, e a
justica consiste em um método de decisdes imparciais.

A imparcialidade funciona como uma meta a ser atingida pelo juiz no exercicio da
jurisdicdo, razdo pela qual se busca criar mecanismos capazes de garanti-la.

Desta forma, a imparcialidade ¢ uma garantia tanto para aquele que exerce a jurisdigao,
como para aquele que demanda perante ela. A presenca de um juiz independente e imparcial é,
nos dizeres de COMOGLIO, “nevralgica” no quadro de um processo constitucionalmente
correto justo.*

IV - O Principio da Inércia da Jurisdi¢io e do Juiz Natural no Processo Penal

Conforme ja afirmado, o principio do juiz natural revela-se como proibigdo constitucional
do juizo ou tribunal de excecdo (art. 5° inciso XXXVII da Constituigdo Federal) e também
como garantia de que ninguém sera processado ou sentenciado sendo pelo juiz competente (art.
5° inc. LIII, CF), preconstituido por lei.

Nos dizeres de FIGUEIREDO DIAS, ¢ “o direito fundamental dos cidaddos a que
uma causa seja julgada por um tribunal previsto como competente por lei anterior, e ndo ad

hoc criado ou tido como competente’™ .

A premissa do juiz pré-constituido ndo deve ser interpretada, contudo, de forma absoluta
— a interpretagdo deve sempre buscar a finalidade do principio, que consiste na garantia de um
juiz imparcial e independente.

Assim, foram recepcionados pela Constitui¢do os dispositivos do Codigo de Processo
Penal que permitem a remessa dos autos a juiz diverso do da causa.

Isso porque nem sempre o espirito de um juiz preconstituido em lei consegue pautar-se

3. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo : RT, 1987, p.220 e ss

4. COMOGLIO, Luigi Paolo. “Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie costituzionali”, Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, anno XLVIII —n.° 04 — Dicembre 1994, p. 1094.

5. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal: volume I. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1981, pg. 322.
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de forma exclusivamente racional, apesar das prerrogativas da funcéo criadas constitucionalmente
para preservar sua independéncia e, conseqiientemente, sua imparcialidade: a vitaliciedade, a
inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimento (artigo 95 da CF).

Muitas vezes, as tendéncias da época, as convicgdes politicas, conscientes ou inconscientes,
e até os preconceitos do juiz influenciam mais que o silogismo na edi¢ao da sentenca e determinagio
do direito que cabe as partes.

Se por um lado a neutralidade absoluta do juiz ¢ uma utopia, ha que se salientar que o
conceito de neutralidade nao se confunde com o da imparcialidade. Este presume a atuagdo do
juiz sem interesse especifico ou préprio na composi¢do de determinado litigio, exceto seu
proprio sentimento de civismo e justica, que ndo ¢ neutro. Logo, ¢ 6bvio que o magistrado, ao
julgar, por mais racional que seja, deixa-se influenciar pela tese que mais proxima esteja de
suas convicgdes juridicas, politicas, religiosas, etc. Mas ndo deve jamais decidir com o intento
de garantir uma solug¢do do litigio que seja conveniente aos interesses ou sentimentos proprios
ou alheios. Portanto, o juiz jamais serd neutro, mas tem que ser imparcial.

Por conseguinte, a lei ndo deve correr o risco de ver o juiz influenciado por sentimentos
de 6dio ou amor, relagdo econdmica, temor ou de litigio para com qualquer das partes, ou por
as ter aconselhado, bem como pelo interesse que determinada soluc@o da lide pode lhe trazer,
por estar ele, seu conjuge, ascendente ou descendente, respondendo a processo por fato andlogo,
cujo carater criminoso haja controvérsia, impondo-lhe que se declare suspeito ou, se nd@o os
fizer, facultando a qualquer das partes a sua recusa (artigo 254 do CPP).

De modo semelhante, quando o juiz, seu conjuge ou parente, consangiiineo ou afim,
em linha reta ou colateral até o terceiro grau inclusive, for parte ou tiver interesse no feito ou
participou deste como advogado, 6rgdo do Ministério Plblico, autoridade policial, auxiliar da
justica ou perito, ou tenha o juiz sido testemunha no processo ou atuado como magistrado em
outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questdo, tem o juiz sua
imparcialidade manifestamente prejudicada, considerado-o, a lei, impedido de exercer a funcdo
jurisdicional no feito (artigo 252 do CPP).

Assim, ¢ plenamente compativel com o principio do juiz natural a exigéncia de remessa
imediata do processo ao substituto legal em caso de suspei¢do, impedimento ou
incompatibilidade (artigo 112 do CPP) de juiz de primeira instancia, ou, nas mesmas hipoteses,
sendo juizes de instdncia superior (tribunais), deixarem estes de participar da votacdo e, caso
seja relator ou revisor, remeter o processo ao seu substituto (artigo 103 do CPP).

Em todas essas hipdteses a lei busca excluir qualquer possibilidade de uma atuagao
parcial do Magistrado, cumprindo a finalidade do préprio principio do juiz natural.

O principio do juiz natural preconiza, ainda, a necessidade de uma racionalizagdo na
organizacdo da func¢do jurisdicional, preconstituida em lei. Contudo, pela propria ordem natural
das coisas, essa organizagdo ndo pode ser estatica. Algumas vezes, em razdo da complexidade
da causa, face a continéncia ou conexdo, a lei prevé regras de prorrogacio de competéncia,
dilatando a jurisdi¢do de um juiz incompetente sobre a de um outro. Em todos estes casos ndo
ha afronta ao principio do juiz natural, pois, apesar de serem causas que provocam modificacdes
na competéncia, estdo prefixadas em lei e funcionam como fatores dindmicos da propria
racionaliza¢do da organizacdo da funcdo jurisdicional, exigida em razdo do proprio principio
do juiz natural.
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Como nos casos acima vistos, as substituicdes, em virtude de férias, licenca, morte etc.,
previstas nas leis organicas da magistratura, sendo preconstituidas ao fato, ndo ofendem o principio
do juiz natural, que ndo se confunde com o postulado da identidade fisica do juiz, principio que
ndo vigora em direito processual penal.

Por outro lado, ndo se pode confundir as justicas especiais com os juizos de excegio
vedados pelo principio do juiz natural. Os tribunais ou juizos de exce¢do sdo os criados post
Jactum, constituidos ad hoc para o julgamento de um ou vérios casos determinados.

Portanto, podemos afirmar que o principio estudado, em seu sentido pleno, possui
triplice aspecto, como nos faz concluir FIGUEIREDO DIAS®:

a) s6 a lei pode instituir o juiz e fixar-lhe a competéncia e suas modificagdes, bem
como, as formas e casos em que se permite a substituicdo em razdo de férias, licenga,
aposentadoria, morte, promogdo, remocao, etc;

b) a fixac@o do juiz e de sua competéncia e suas modificacdes, bem como as formas e
casos em que se permite a substituicdo em razdo de férias, licenga, aposentadoria, morte,
promocdo, remogdo etc., tém que estar previstas em lei anterior a infragdo penal, objeto do
processo: a preconstituicdo em lei;’

c) exige-se que a lei fixe a competéncia dos juizes em critérios genéricos e racionais,
que ndo permitam a criagdo de tribunais para julgar casos concretos ou determinados grupos de
casos, proibindo os juizos ou tribunais de excecao.

V - Garantia de Imparcialidade do Juizo e Sistema Acusatério

Historicamente, o Processo Penal foi evoluindo de uma visdo privatista, com um sistema
acusatorio individualista, para uma concep¢do publicista, que surgiu, basicamente, a partir da
consolidagdo do Ministério Publico como titular do direito de acao.

Assim, da acusag@o penal privada, outorgada ao ofendido (e, depois, a qualquer pessoa
do povo) na sociedade romana, passou-se ao sistema inquisitorio medieval, quando se atentou
que o interesse de perseguir e punir os agentes delituosos cabia primordialmente ao Estado e
suas instituicdes. O juiz passou a formular a acusag¢do penal.

Se, por um lado, o sistema inquisitorio apresentou uma evolugdo ao antigo sistema
acusatorio individualista, no sentido de que a acusag@io deixou de ser privada e passou as maos
do Estado, quebrou-se o tridangulo processual antes existente entre acusador, réu e juiz. O juiz
acusador ndo possuia imparcialidade, ja que, partia de um convencimento prévio, que procurava
comprovar posteriormente. O réu passou a ser mero objeto de investigacao.

A partir dai, atentou-se para a necessidade de se afastar o juiz de toda e qualquer
atribuicdo persecutoria, preservando-se sua neutralidade e imparcialidade — mas sem se esquecer

6. DIAS, Jorge de Figueiredo. Ob. Cit, pg. 322.
7. No ordenamento patrio, contudo, ndo hi a exigéncia de juiz natural preconstituido por lei.
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que o interesse de perseguir e punir os criminosos continuava a ser antes de tudo do Estado.

Assim, o Estado, por meio da institucionalizagdo do Ministério Pablico, assumiu a
titularidade da persecucdo penal em juizo — sem que com isso restasse comprometida a
imparcialidade judicial. Voltou-se ao sistema acusatorio —mas, desta vez, o sistema foi publicizado.

A partir da adog@o do sistema acusatério em nosso Pais, retirou-se o juiz da apuragdo
das infragdes penais, criando-se um procedimento, o inquérito policial, que ¢ presidido por
autoridade vinculada ao Poder Executivo — e que, por isso mesmo, tem natureza administrativa,
ndo se apresentando como fase processual, mas como investigacao prévia destinada a formagao
da convic¢do do titular da a¢@o penal, o Ministério Publico.

O Ministério Publico, assim, tem fungio primordial para o aperfeicoamento do sistema
acusatorio, assumindo a titularidade da acdo penal e mantendo o juiz distante dos interesses
das partes.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, depurou-se o sistema acusatério no
Pais, outorgando ao Ministério Publico exclusividade na fiscalizagdo da atividade da policia
judiciaria, afastando de vez o juiz das atividades persecutorias que persistiam em permanecer
no Cddigo de Processo Penal brasileiro — resquicios intoleraveis de inquisitorialismo.

A violagdo da garantia da imparcialidade do juizo verifica-se sempre que haja uma
participacdo do juiz no inquérito ou na instrucdo do processo, como manifestacdo de
circunstancias especiais que revelem a possibilidade de ter sido formada uma intensa convicgao
de culpabilidade pelo futuro juiz de julgamento.

Encontram-se delimitados, assim, em razao da intensidade da participacdo nas fases
preliminares e das respectivas condi¢des, os fatores que afetam uma garantia substancial da
estrutura acusatdria, permitindo a plena satisfacdo do contraditorio e da imparcialidade e da
isencdo do juiz do julgamento.

O respeito pelas garantias de defesa e pela presuncdo de inocéncia também impde
condigdes objetivas em abstrato adequadas a impedir um juizo parcial e comprometido do
julgador relativamente aos fatos.

Em razdo do principio do acusatério, nao pode, pois, haver julgamento sem prévio
exercicio da aco penal. O fato e 0 agente indicados na acusacdo delimitam o objeto da jurisdico.

Materialmente, pois, ¢ o Estado, enquanto titular que € do ius puniendi, que acusa e
quem julga. Mas, formalmente, um € o 6rgdo que procede ao julgamento (o juiz); outro, o que
promove o processo (o Ministério Publico).

Funcionando no processo criminal o Ministério Publico como parte, realiza-se o principio
acusatorio — o unico que permite conciliar o interesse publico da puni¢do com o da
imparcialidade do julgador.

A acusagdo €, assim, a condi¢@o processual indispensavel para que o argiiido possa ser
submetido a julgamento. Como ja dito, ¢ pela acusagdo que se define e se fixa o objeto do
processo, isto €, o thema decidendum do julgamento. Na verdade, apenas a infra¢do e o seu
autor, tal como sdo identificados na acusacédo, podem ser objeto de absolvi¢do ou de condenagdo.

Sobre este tema, escreve FIGUEIREDO DIAS que “a imparcialidade e objetividade”
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sdo, “conjuntamente com a Independéncia”, “condi¢oes indispensaveis de uma auténtica decisdo
Judicial” e que elas “sé estardo asseguradas quando a entidade julgadora ndo tenha fungdes de
investigagdo preliminar e acusagdo das infragdes, mas antes possa apenas investigar e julgar
dentro dos limites que lhe sdo postos por uma acusagdo fundamentada e deduzida por um érgao
diferenciado (em regra o Ministério Publico ou um juiz de instru¢ao)”, afirmando ainda: “E
precisamente com este contetido que modernamente se afirma o principio da acusagéo”.

Ao consagrar a garantia do processo criminal de tipo acusatério a Lei Fundamental
pretende assegurar que a entidade que julga (o juiz) ndo tenha fungdes de investigacdo e
acusagdo: esta Gltima tarefa ha-de ser levada a efeito por uma outra entidade (em regra, o
Ministério Pablico); e, no julgamento do feito penal, ha-de o juiz mover-se dentro dos limites
postos pela acusagdo. Com isto, como decorre do que atras se disse, pretende a Constituicao
que os argiiidos, que hajam de ser submetidos a julgamento, acusados da pratica de uma infragio
criminal, tenham um julgamento independente e imparcial, que é, justamente, 0 que também
se lhes garante a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, integrante do nosso
ordenamento juridico por forca do Decreto 678/92.

Com efeito, num Estado de direito, a solugdo juridica dos conflitos ha de fazer-se
sempre com observancia de regras de independéncia e de imparcialidade, pois tal ¢ uma exigéncia
do direito de acesso aos tribunais.

Para que haja um julgamento independente e imparcial, necessario ¢ que o juiz que a
ele proceda possa julgar com independéncia e imparcialidade.

E certo que a independéncia do juiz ¢, também, um dever — um dever ético-social. A
independéncia vocacional, ou seja, a decisdo de cada juiz de, ao dizer o Direito, o fazer sempre
esforcando-se por se manter alheio — e acima — de influéncias exteriores €, assim, o seu
punctum saliens. A independéncia, nessa perspectiva, €, sobretudo, uma responsabilidade que
terd a dimensdo ou a densidade da fortaleza de animo, do carater e da personalidade moral de
cada juiz.

Nao obstante essas observagdes, ndo se pode prescindir de um quadro legal que promova
e facilite aquela “independéncia vocacional”.

Assim, necessario ¢ que o desempenho do cargo de juiz seja rodeado de cautelas legais
destinadas a garantir a sua imparcialidade e a assegurar a confianga geral na objetividade da
jurisdigdo.

E que, quando a imparcialidade do juiz ou a confianga do publico nessa imparcialidade

¢ justificadamente posta em causa, o juiz ndo esta em condi¢des de administrar justica. Nesse
caso, ndo deve poder intervir no processo, antes deve ser pela lei impedido de funcionar.

Importa, pois, que o juiz que julga o faga com independéncia. E importa, bem assim,
que o seu julgamento surja aos olhos do publico como um julgamento objetivo e imparcial. E
que a confianga da comunidade nas decisdes dos seus magistrados ¢ essencial para que os
tribunais, ao administrar a justi¢a, atuem, de fato, visando uma sociedade livre, justa e solidaria
e promovendo o bem de todos. (cfr. art. 3° da Constituicdo Federal).

Somente o sistema acusatorio publico garante a democratizagio efetiva do sistema penal.

8. Direito Processual Penal, I volume, Coimbra, 1981, pags. 136 e 137.
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Nao hé saida democratica sem um judicidrio prestigiado, independente e responsavel.

Encontra-se enraizado no senso comum dos juristas, na atualidade, o reconhecimento
de um direito fundamental a que a aplicagdo de penas resulte do respeito a um sistema processual
acusatorio. Como observou Frederico Marques: “o sistema inquisitivo, além de incompativel
com os fundamentos das garantias individuais, apresenta inimeras imperfeicoes”.

Embora nem o sistema acusatorio, nem o principio fundador do qual este herdou seu
nome encontrarem-se expressamente enunciados no ordenamento constitucional (como o fez a
Carta Politica de Portugal), ndo resta divida que o processo penal tem estrutura acusatoria.
Essa orientagdo se deduz dos principios gerais adotados no contexto de suas normas, admitindo-
se que o principio da acusacdo foi recepcionado pela nossa lei fundamental, conforme a clausula
inscrita no art. 5°, § 2°.

A esséncia do principio acusatorio ¢ identificavel e esta claramente afirmada em pactos
e Declaragdes Internacionais de Direitos Humanos. Trata-se do direito a um julgamento imparcial
que resulta do respeito ao principio da igualdade.

Com efeito, ¢ através da concessao de iguais oportunidades as partes que o processo
pode se converter num instrumento eficaz de busca da verdade material.

Dentre os atos internacionais vigentes no Brasil e que prestigiam o direito a
imparcialidade do juizo podemos citar: o art. X da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 1948, que fala em direito a “tribunal independente e imparcial™; o n° 1 do art.
14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado pela assembléia geral da
ONU em 1966 e vigente desde 1976, que pormenoriza o enunciado anterior, exigindo “um
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo de carater penal” (o pacto foi aprovado pelo Decreto legislativo 266, de 12.12.91 e
promulgado pelo Decreto 592, de 6.7.92); o artigo 8° da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), que proclama que “toda pessoa tem direito a ser
ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de
qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seu direitos e
obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Como se percebe, o direito a imparcialidade de julgamento vem sendo construido, nas
normas internacionais de protecdo aos direitos humanos, num progressivo detalhamento, o
qual se faz necessdrio para assegurar a efetividade desta norma garantia no plano interno,
aonde os conflitos entre a pessoa e o Estado se estabelecem.

Repare-se, contudo, que a nossa legislacdo processual penal foi ditada por Decreto-lei
em 1941, no contexto autoritario do Estado Novo. Em que pese a exceléncia da comissdo de
juristas que elaborou seu anteprojeto e sua intengdo, manifestada no item V da Exposicdo de
Motivos, de estabelecer uma “completa separagdo entre o juiz e o 6rgdo de acusagdo”, a lei
processual penal e a praxe judiciaria brasileira ainda ndo realizam plenamente o direito a um
julgamento imparcial.

Pior, ja na vigéncia da atual Constitui¢do e na vigéncia dos Pactos de Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil foram aprovadas a Lei n® 9034/95 (lei de combate ao crime organizado)
e a Lei n® 9296/96 (lei das interceptacdes telefonicas) as quais ainda preservam parcela de
atividade persecutoria aos juizes, comprometendo a imparcialidade que deveria ser assegurada.
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Portanto, a exemplo do direito de acesso a justica, o direito a um julgamento imparcial
exige a adogdo de regras juridicas internas destinadas a materializar seu comando normativo.

O Direito ao sistema acusatdrio, como se viu, € espécie de direito humano, de garantia,
que traduz a exigibilidade da adocdo de um dado modelo de organizacdo do Estado (modelo
esse que precisa ser explicitado em principios e regras estruturais) servindo como técnica de
limitac@o do poder.

Nao ¢ uma simples diretriz ou a expectativa abstrata de protecdo futura de bens, ao
contrario, ha um direito publico subjetivo, vigente, eficaz mas ndo inteiramente auto-aplicavel,
materializado na pretensdo de paridade de tratamento e de armas entre acusagdo ¢ defesa,
como pressuposto de justica na equac@o processual.

A imparcialidade e o tratamento eqiiitativo que se espera seja dispensado a cada um
dos integrantes da sociedade politicamente organizada sdo elementos essenciais da idéia de
justica, seja em sentido formal, seja substantivo. Para atribuir ao sistema a qualidade de justo
¢ preciso assegurar que a ordem juridica seja imparcial e regularmente mantida.

Um processo penal que se pretenda justo deve estabelecer uma separagdo nitida de
papéis entre as partes em conflito e o julgador. Entre jurisdi¢do e agdo.

As regras processuais que colidem com o direito a um julgamento imparcial,
substancialmente considerado, podem ser agrupadas conforme digam respeito aos poderes de
impulso, de investigagdo, de produgdo de provas, de cautela e de modificagdo da demanda.

Ha um reconhecimento quase natural da incompatibilidade das normas que conferiam
poder de iniciativa aos juizes. As normas que estabeleciam instaura¢do ex officio de a¢do penal
em caso de contravengdes (artigos 26 e 531 do CPP) foram repudiadas a partir da consagragéo,
em sede constitucional, da exclusividade do Ministério Publico como titular da agdo penal. No
entanto, de modo que nos parece incoerente, tem-se admitido que a norma do art. 5°, II do CPP,
que confere aos juizes poder de requisitar instauragdo de inquérito, ndo viola o sistema acusatorio.

Quanto aos poderes de investigar ja se encontra certa hesitagdo. O Codigo de Processo
Penal estabelece que a devoluc@o dos autos a autoridade policial para novas diligéncias (art.
10, § 3°) é matéria de deliberagdo judicial, o que tem sido aceito ao argumento de que as
normas do artigo 129, I e IV da Constitui¢do ndo teriam eficacia plena, carecendo de
regulamentagio no particular, muito embora com flagrante incompatibilidade com o principio
acusatorio. Ndo obstante, a pratica de fazer transitar autos de inquérito diretamente entre
Ministério Publico e policia vem se disseminando.

Também os artigos 13, IT e 16 do CPP conferem participagdo ao juiz na fase de
investigacdo e tem sido reconhecido ao magistrado, que se deseja imparcial, a possibilidade de
emitir um pré-julgamento sobre as investigacdes em curso, delimitando quais diligéncias sao
imprescindiveis ou até mesmo determinando-as.

Mais grave sdo as Leis n® 9.034/95 e 9.296/96. Ambas contemplam uma larga margem
de interferéncia do juiz na fase de investigagdo e mesmo severamente criticadas, ainda nao
tiveram sua constitucionalidade negada. Por maioria de votos, vencido o Ministro Septilveda
Pertence, o Supremo Tribunal Federal, liderado pelo Ministro Mauricio Corréa, considerou
que o magistrado tem poderes instrutérios e que a coleta de provas nao desvirtua a fungdo do
juiz nem lhe compromete a imparcialidade.
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A iniciativa em matéria de producdo de prova (art. 156; § unico do art.181; art. 209 do
CPP) tem sido aceita, ao menos em carater supletivo, em nome do favor rei, visando suprir
possivel deficiéncia da defesa. No tocante ao exercicio do poder de cautela, independentemente
de provocag@o, tanto no que diz respeito a prisao, conforme admite o artigo 311, do CPP,
quanto a decretagdo de medidas assecuratorias de eventual direito a reparagdo de dano, como
o seqiiestro, previsto no artigo 127 do Cddigo, tem havido aplicagdo rotineiramente quase sem
qualquer questionamento .

Também vem sendo admitida, sem reflexdo maior, a interven¢do judicial visando
modificar a causa de pedir, tolerando-se o previsto nos artigos 384 e 408, § 4° do CPP .

O sentido e a func@o das garantias de imparcialidade e isencdo do julgador estdao
constitucionalmente associados a estrutura acusatéria do Processo Penal. Porém, ndo basta
esta estrutura para que aquelas garantias sejam asseguradas, nem tem que existir um sistema
unico e rigido de satisfacdo de tais garantias.

Assim, a par de uma distingdo entre as autoridades judiciais competentes para a instrugao
e para o julgamento, pode e deve existir um mecanismo processual de recusa do juiz que
realiza o julgamento.” Este mecanismo teria como objetivo, em face de circunstancias graves,
assegurar a imparcialidade e a isen¢do de quem julga.

V.1 - Requisiciio de inquérito policial por magistrado

O artigo 5°, inciso II, primeira parte do Codigo de Processo Penal dispde que, nos
crimes de agdo penal publica, o inquérito policial sera iniciado “mediante requisicdo da
autoridade judicidaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de quem
tiver qualidade para representd-lo” .

Entendemos que esse artigo nao foi recepcionado pela Constitui¢ao Federal de 1988,
por absoluta incompatibilidade com o sistema acusatorio adotado por nosso ordenamento — nao
obstante a observacdo de que a maior parte da doutrina, ndo reservando estudo mais apurado
sobre o tema, acaba por ndo constatar dbice ao texto legal.

O dispositivo fere frontalmente o principio da iniciativa das partes, segundo o qual,
para FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO “cabe a parte provocar a presta¢do
Jurisdicional. Tal principio vem cristalizado no velho aforismo nemo judex sine actore ou ne
procedat judez ex officio: ndo hd juiz sem autor, ou: o juiz ndo pode proceder, ndo pode dar
inicio ao processo, sem a provocag¢do da parte. Se a agdo penal é o direito de se invocar a
tutela jurisdicional-penal do Estado, ndo se concebe, por incongruente, que o proprio Estado-juiz
invoque a si mesmo a tutela em aprego. (...) Desse modo, ocorrendo um crime de agdo penal

9. No ordenamento brasileiro, hd previsao genérica de recusa em oficiar em feitos quando hd impedimento ou suspei¢ao
do juizo. O segundo conceito abrange a suspeigdo por foro intimo, que é por demais abrangente para abragar determinadas
hipéteses. Para citar um exemplo do direito comparado, diferentemente da legislagdo nacional, o artigo 43° n° 1 do
Codigo de Processo Penal de Portugal prevé especificamente a intervencdo judicial noutros processos ou em fases
anteriores do mesmo processo; 0 mesmo ocorre no texto do artigo 43, n.° 2, aprovado pela Lei n° 59, de 25 de Agosto
de 1998.
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publica, cabe ao Estado-administragdo, representado pelo Ministério Piiblico, levar o fato ao
conhecimento do Estado-juiz e pedir-lhe a aplicagdo da sanctio juris aquele que violou a lei penal.
(..) E, assim, o proprio titular do direito a a¢do quem deve ou quem pode provar a fungdo
Jurisdicional """

De fato, a regra prevista no artigo 5°, Il do Codigo de Processo Penal adequava-se a antiga
situagdo — hoje ndo mais existente, por incompativel com a imparcialidade do juizo e com o
sistema acusatorio — de o juiz ingressar de oficio com agdo penal publica.

Com a consagracdo da garantia do juiz natural — que abrange a garantia de juiz imparcial —
e do sistema acusatorio, o oferecimento de a¢do penal pelo 6rgdo judiciario foi completamente
revogado — e assim também o foi a possibilidade de requerimento de instaurag@o de inquérito
policial por parte do magistrado.

Ora, a instauragdo de inquérito policial tem como tnico escopo subsidiar a formacao
da opinio delicti por parte do Ministério Publico. Saliente-se que ndo ¢ indispensavel a
instauragdo de inquérito (artigo 39, § 5° CPP), ja que a denuncia pode ser oferecida com bases
em pegcas de informacao (artigo 28 e 513 do Codigo de Processo Penal), que podem ser coletadas
inclusive por meio de procedimento efetuado pelo Ministério Publico (artigo 129, VI da

Constituicdo).

Assim, decidir pela requisicao ou ndo do inquérito policial € o mesmo que decidir pela
realiza¢@o ou ndo de colheita de elementos de convic¢@o para a formacdo da opinio delicti —
funcdo atribuida constitucionalmente de forma exclusiva, no caso de agdo penal publica, ao
Parquet.

Ao magistrado cabe dizer o direito no caso concreto, atentando para os direitos
fundamentais e sua imprescindivel neutralidade, sendo-lhe absolutamente vedado agir como
parte. Nao pode o Poder Judiciario atribuir a si proprio a funcdo de deliberag@o sobre a opinio
delicti.

Pelo texto do artigo 129, I da Constitui¢do Federal, depreende-se que somente o 6rgao

privativamente legitimado a propositura da acdo penal publica podera requisitar instaura¢ao
de inquérito nesses casos.

Essa corrente vem se fortalecendo perante a doutrina e jurisprudéncia. A respeito do
tema, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em sessdo plenaria com vota¢do undnime, que
“ndo mais subsistem, em face da irresistivel supremacia juridica de que se reveste a norma
constitucional, as leis editadas sob regimes constitucionais anteriores, que deferiam a
titularidade do poder de agir, mediante agao penal piblica, a magistrados, a autoridades
policiais ou a outros agentes administrativos”."

Em seu voto, o relator do recurso, d. Ministro Celso de Mello, salienta: “E invalida a
sentenga penal condenatoria, nas infragdes perseguiveis mediante agdo penal publica, que tenha

10. TOURINHO FILHO, FERNANDO. Processo Penal, vol 1, Sdo Paulo, Saraiva Ed., 1992, p. 155.

11. RHC n.° 68.314, relator Ministro Celso de Mello, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 134/369. Tribunal
Regional Federal da 2° Regido que inquérito instaurado por magistrado deve ser trancado, por falta de legitimidade da
autoridade requisitante (HC 214842, 2 Turma, rel. Rogério V. de Carvalho, publicado no DJ de 14.04.1994 e HC
217937, 2* Turma, rel. Sergio D’ Andrea, publicado no DJ de 26.10.1993).
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sido proferida em procedimento persecutorio instaurado, a partir da Constituigdo Federal de
1988, por iniciativa de autoridade judiciaria, policial ou militar”.

Assim, a garantia de imparcialidade do juizo ndo se coaduna com a possibilidade de
iniciativa de provocacdo jurisdicional por parte do proprio Poder Judicidrio — o que ocorre na
hipotese de requisi¢do de inquérito policial pelo magistrado. O sistema acusatorio reserva ao
Ministério Pablico a decisdo sobre a abertura de procedimento para colheita de elementos de
conviccdo de sua opinio delicti.

V.2 - Investigacio feita pelo Judicidrio — os inquéritos judiciais

A lei prevé duas hipoteses de investigagio pré-processual feita por membro do Poder
Judiciario: na lei de faléncias (art. 103 e ss) e no caso de infragdo criminal cometida por juiz
(artigo 33, paragrafo tnico da Lei Orgénica da Magistratura). Embora as hipdteses se choquem
definitivamente com o texto constitucional, a questdo ndo vem sido apropriadamente destacada
pela doutrina, que pouco vem se debrugando sobre o assunto.

A Lei Organica da Magistratura (Lei Complementar n. ° 35, de 14 de marco de 1979)
dispde, como prerrogativa dos magistrados, a investigagdo procedida pelo tribunal sempre que
houver indicio de pratica de crime por parte de um juiz, o que atenta o sistema acusatorio.

A corrente tradicional costuma fazer um paralelo entre esta hipotese de investigagdo
inquisitiva com o caso, aparentemente semelhante, de remessa ao Procurador-Geral dos autos
que contenham indicio de pratica de crime por parte de membro do Ministério Publico, conforme
previsto na LONMP - Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico (Lei 8.625/93).

DAMASIO E. DE JESUS afirma que ambas as hipoteses constituem imunidade
processual, que “acoberta o membro da Magistratura e do Ministério Publico da possibilidade
de se contra ele instaurado inquérito policial pelo Delegado de Policia ou que possa o
procedimento persecutorio iniciado contra terceiro, quando envolvido um ou outro, ter
prosseguimento normal no dmbito estritamente policial”, configurando “desdobramento do
Joro especial decorrente da prerrogativa de fungdo (CPP, art. 87).”"

Discordamos desta posi¢do. Ora, o pressuposto de que tal prerrogativa seria
desdobramento do foro especial vale-se da assertiva de que, se a competéncia constitucional
para conhecer a agdo penal ndo € do juiz de primeiro grau, mas do Tribunal de segunda instancia,
nao seria logico atribuir-se ao delegado de policia a presidéncia das investigacdes.

Contudo, deve se salientar que, no sistema acusatorio, ha maior relevo, na atividade
persecutoria pré-processual, a autoridade a quem o inquérito sera dirigido, dominus litis: o
Ministério Publico. O qual, diferentemente da Policia Judiciaria, esta escalonado, tal qual a
Magistratura, em 6rgdos de primeira e segunda instancia. Assim, ndo haveria qualquer 6bice
que ferisse a prerrogativa de foro especial na investigacdo procedida por membro do Ministério
Publico de segunda instancia.

Ademais, ao se conferir, como se pretende no caso da LOM, investigacao e julgamento

12. JESUS, Damasio E. Cddigo de Processo Penal Anotado, Sao Paulo, Saraiva, 1995, p.746.
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aum mesmo 6rgao do Estado—o Judiciario-, afronta-se flagrantemente a garantia de imparcialidade,
caindo-se em um intoleravel processo inquisitivo. Tao intoleravel quanto seria, por exemplo, a
previsdo na LONMP de julgamento de membro do Ministério Publico pela sua propria instituico.
Dito assim, parece 6bvio: Ministério Publico ndo julga; Judiciario ndo investiga...

Nesse sentido, registre-se as palavras do Ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz
Vicente Cernicchiaro: “A4 acusagdo nédo se confunde com o juiz. Aquela imputa o fato “infra¢éo
penal’”; este, por seu turno,_com imparcialidade, apds a_instrucdo, expede a sentenga.”
(grifamos)”’

A hipdtese de inquérito judicial na lei de faléncias igualmente néo encontra abrigo no
sistema processual albergado por nossa Constitui¢do. A Lei de Faléncias (Decreto-lei n® 7.661/
45) prevé, na apuragdo da pratica de crime falimentar, que o inquérito seja presidido por um
juiz, que, dessa maneira, exerce fungdo persecutoria penal, em nova violagdo ao sistema
acusatorio.

A fase que antecede a acdo penal exige o completo afastamento do juiz da persecucdo
criminal em um sistema que pretenda ser acusatorio. Em tal etapa do procedimento, so encontra
justificativa a presenca do magistrado quando pratica atos jurisdicionais que tenham por fim
assegurar direitos fundamentais néio relacionados, diretamente, com o fato em apuragio.

Assim, ha que se combater tais dispositivos, que, de forma promiscua, sobrevivem em
nossa legislagdo processual penal, afrontando o sistema acusatorio consagrado em nossa Carta
Politica.

VI - Conclusio

1. O conceito de sistema processual penal garantista liga-se inevitavelmente ao processo
penal acusatorio, o qual apresenta como garantias principais, dentre outras, a imparcialidade e
independéncia do juiz, a separac@o entre juiz e acusacdo e a garantia do juiz natural. A
imparcialidade no julgamento é conseqiiéncia direta da separacdo dos poderes do Estado, ja
que esta relacionada a independéncia do érgdo do Judiciario em relacdo aos outros poderes e a
desvinculagdo do juiz de qualquer interesse que extrapole o estrito cumprimento da lei. A
funcdo de buscar provas, eminentemente na persecucdo penal, € caracteristica da acusac@o. Se
0 juiz passa a buscar provas contra o réu, inevitavelmente assumira uma posi¢do contraria a
defesa, tomado pela parcialidade.

2. A garantia do juiz natural é expressdo do principio da isonomia e também um
pressuposto de imparcialidade do juizo. Consiste, na sua esséncia, na predeterminacdo do
tribunal competente para o julgamento, proibindo a cria¢do de tribunais ad hoc ou a atribuigdo
da competéncia a um tribunal diferente do que era legalmente competente a data do crime,
quando se fala em matéria processual penal.

3. E direito fundamental dos cidaddos que uma causa seja julgada por um tribunal previsto
como competente por lei anterior, e ndo ad hoc criado ou tido como competente. A premissa do

13. CERNICCHIARO, LUIZ VICENTE. “A dentincia na lei de faléncia™, artigo extraido do site do jornal Correio
Braziliense.
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juiz pré-constituido ndo deve ser interpretada, contudo, de forma absoluta — a interpretagdo deve
sempre buscar a finalidade do principio, que consiste na garantia de um juiz imparcial e
independente.

4. A partir da adog¢do do sistema acusatorio em nosso Pais, retirou-se o juiz da apuragio
das infragdes penais, criando-se um procedimento, o inquérito policial, que ¢ presidido por
autoridade vinculada ao Poder Executivo — e que, por isso mesmo, tem natureza administrativa,
ndo se apresentando como fase processual, mas como investigagdo prévia destinada a formagao
da convicgdo do titular da a¢@o penal, o Ministério Ptblico. O Ministério Publico, assim, tem
func@o primordial para o aperfeicoamento do sistema acusatorio, assumindo a titularidade da
acdo penal e mantendo o juiz distante dos interesses das partes.

5. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, depurou-se o sistema acusatorio no
Pais, outorgando ao Ministério Publico exclusividade na fiscalizagdo da atividade da policia
judiciaria, afastando de vez o juiz das atividades persecutdrias que persistiam em permanecer
no Caddigo de Processo Penal brasileiro — resquicios intoleraveis de inquisitorialismo. A violagao
da garantia da imparcialidade do juizo verifica-se sempre que haja uma participag¢do do juiz no
inquérito ou na instrugdo do processo, como manifestagdo de circunstancias especiais que
revelem a possibilidade de ter sido formada uma intensa conviccdo de culpabilidade pelo
futuro juiz de julgamento.

6. O artigo 5°, inciso II, primeira parte do Cdodigo de Processo Penal, que dispde que,
nos crimes de agdo penal publica, o inquérito policial serd iniciado “mediante requisi¢do da
autoridade judicidaria ou do Ministério Piiblico, ou a requerimento do ofendido ou de quem
tiver qualidade para representd-lo”, ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988,
por absoluta incompatibilidade com o sistema acusatério adotado por nosso ordenamento — nao
obstante a observagdo de que a maior parte da doutrina, ndo reservando estudo mais apurado
sobre o tema, acaba por ndo constatar dbice ao texto legal. O dispositivo fere frontalmente o
principio da iniciativa das partes.

7. As hipoteses de inquérito judicial previstas na lei de faléncias (art. 103 e ss) e no
caso de infragdo criminal cometida por juiz (artigo 33, paragrafo tnico da Lei Orgénica da
Magistratura) chocam-se definitivamente com o texto constitucional. Isto porque, ao se conferir
investigagdo e julgamento a um mesmo 6rgdo do Estado —o Judiciario-, afronta-se flagrantemente
a garantia de imparcialidade, caindo-se em um intoleravel processo inquisitivo. A fase que
antecede a ac@o penal exige o completo afastamento do juiz da persecucdo criminal em um
sistema que pretenda ser acusatorio. Em tal etapa do procedimento, s6 encontra justificativa a
presenca do magistrado quando pratica atos jurisdicionais que tenham por fim assegurar direitos
fundamentais ndo relacionados, diretamente, com o fato em apuragao.
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TESE 03

A AUTONOMIA FUNCIONAL DO PROMOTOR DE JUSTICA COMO DOMINUS
LITIS E O ABUSO NO DIREITO DE ACUSAR

Iusara Miiller Bevilaqua'
Promotora de Justica

Sumério: I. INTRODUCAO. II. O EXERCICIO REGULAR DO DIREITO. DEACUSAR
I1.1. ABUSO NO DIREITO DE ACUSAR. I1.2.ANALISE DE UM CASO CONCRETO. III. A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO COMO RESULTADO DO ABUSO NO DIREITO
DE ACUSAR. III.1. FUNDAMENTOS JURIDICOS DO DIREITO DO REU A INDENIZACAO
CIVIL PELO ESTADO. I11.2 A INDENIZACAO CIVIL COM BASE EM DANO CAUSADO
POR ATO ABUSIVO DE COMPETENCIA EXCLUSIVA DO MINISTERIO PUBLICO. 1V.
CONCLUSAO.VI. BIBLIOGRAFIA.

I- INTRODUCAO

No Brasil contempordneo o Ministério Pablico alcangou destaque constitucional na
Carta Magna de 1988; ¢ Orgdo Essencial a Justica, instituicio a quem, pelo artigo 127 da
Constitui¢do Federal®, cabe a defesa da ordem piiblica, do regime democrdtico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. O promotor de justica, na esfera penal é o dominus litis; o
titular da ac@o penal, com liberdade e autonomia para acionar o Poder Judiciario no exercicio
regular do direito constitucional de acusar.

A institui¢do do Ministério Pliblico ndo pertence ao Poder Judicidrio, nem faz parte de
um quarto poder do Estado. Para José Frederico Marques, citado por Rui Stocco, no livro
Responsabilidade Civil e sua interpretagdo jurisprudencial, o Ministério Publico enquadra-se
entre os Orgdos da Administracdo Publica, embora em posicdo especial, resultante de suas
magnas fung¢des na tutela do interesse puiblico’. O pensamento do grande jurista em relagdo ao
Ministério Publico repete-se, dogmaticamente, entre os grandes doutrinadores brasileiros
contemporaneos.

1. Promotora de Justica aposentada do Estado do Rio Grande do Sul - Professora universitaria e doutoranda em direito
pela Universidade de Rosario, Argentina, curso em convénio com a Universidade da Regido da Campanha, Bagé, RS.
2. Todas as citagdes referentes a Constituigdo Federal serdo extraidas da seguinte edi¢do: Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.76.

3. STOCCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagao jurisprudencial. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p.540)
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O legislador constitucional de 1988 abre o capitulo das fungdes essenciais a Justica com
a sec¢do destinada ao regramento basico do Ministério Publico. O artigo 127 e paragrafos da Lei
Maior, assegura sua autonomia funcional e administrativa, e incumbe-o, como ja citado, da defesa
da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis®.

Os Promotores de Justica sdo, pois, agentes especiais do Poder Publico, e, como tais, se
acionarem o Poder Judicidrio assinando pecas acusatorias viciadas por defeitos de forma, em
desacordo com as normas vigentes, desrespeitam a lei e a ordem juridica, e, geram, por esses atos,
nulidades absolutas que ddo causa a uma relacéo judicial viciada na origem.

Por esses atos ministeriais, que configuram abuso no exercicio do direito de acusar, o
Estado podera ser acionado civilmente. Nesse sentido inclinam-se a doutrina e a jurisprudéncia
do Pais, com fulcro no artigo 37, § 6° da Constituigdo Federal vigente, in verbis: as pessoas
Juridicas de direito piiblico e as de direito privado prestadoras de servigos piiblicos responderao
pelos danos que seus agentes. nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel, no caso de dolo ou culpa’.

Chamamos de abuso de direito o ato de acusar u/fra ou extra lege, submetendo o réu ao
constrangimento ilegal de um processo e um julgamento com base em pegas acusatdrias
edificadas em desacordo com a lei. Silvio Rodrigues, no seu livro Direito Civil, ao escrever
sobre a responsabilidade civil, em poucas linhas define o instituto do abuso do direito como
sendo o resultado dos atos daquele que causa dano a outrem ndo s6 quando age em desacordo
com a lei, como também quando, atuando dentro dos quadrantes do seu direito subjetivo,
desatende a finalidade social para o qual o mesmo foi concedido®.

Consideramos pecas fundamentais, de responsabilidade do Ministério Publico, os atos
vinculativos ao Poder Judiciario, na area penal, especialmente, a dentincia, que inaugura o
processo crime na a¢do penal incondicionada, e o libelo, que instaura a segunda fase no processo
para julgamento pelo Tribunal do Juri. O erro de dentincia, o erro no libelo, que citamos,
especialmente, como exemplo de atos originarios de competéncia exclusiva dos titulares da
acdo penal, quando ddo causa a julgamentos injustos, ultrapassam os limites do exercicio
regular do direito constitucional de acusar, pois desatendem a finalidade de ordem social que
sustenta tal direito.

Nessa linha de raciocinio, ¢ que se afirma a corrente doutrindria e jurisprudencial que
se inclina, objetivamente, pela admissdo da responsabilidade civil do Estado em conseqiiéncia
de resultado danoso ao réu, com sede e por conta de erro inescusavel, desrespeito a lei, em
pecas acusatdrias vinculativas da decisdo judicial. Ressaltamos, pois, que o fundamento
indenizatorio de que se fala nesta exposi¢do ndo € o ato judicidrio - a sentenga — como resultado
do corolario de erros ministeriais - mas sim o ato abusivo de dar causa a nulidade que vicia o
procedimento ab initio, especialmente a dentincia e o libelo, com vicio de origem.

4. Idem, ibidem.
5. Idem, p.36.
6. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. V. 4. Sdo Paulo, Saraiva, 1989, p.59.
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I1- O EXERCICIO REGULAR DO DIREITO DE ACUSAR

O Promotor de Justi¢a, no exercicio regular do direito de acusar, frente ao Poder Judiciario,
da origem a atos de duas naturezas: atos vinculativos e atos opinativos. Conforme a natureza dos
atos, os efeitos, sdo bem distintos: o primeiro, ato vinculativo, em regra na esfera penal, onde o
agente do parquet age como dominus litis, se eivado de nulidade absoluta, pode induzir o Juiz em
erro, dando causa a um julgamento injusto. O segundo, o ato opinativo, composto, em geral, de
pareceres na area civel, onde o Ministério Publico age custus legis, ndo vincula o Juiz.

O promotor de Justiga, no limite da lei, ¢ autdnomo e soberano no seu direito de acusar.
Ao denunciar, ao pedir o arquivamento de um inquérito policial, tem o direito inarredavel de
optar por correntes juridico-doutrinarias, mesmo minoritarias. Também ao libelar, respeitando
os ditames legais, ¢ livre para articular a acusagdo que sustentard em plenario.

Nessa matéria, aplica-se a instituicdo do Ministério Publico, por analogia, a mesma
idéia defendida pela doutrina, a nivel internacional, para a institui¢do do Poder Judiciario:
regra geral, com relacdo ao Poder Judiciario, ha irresponsabilidade do Estado por atos dos
Juizes, passiveis de reforma por via recursal, desde que ndo haja dolo, ma-fé e que ndo seja
imputado ao julgador nem o desrespeito a lei, nem o abuso de direito. Analogicamente, pelas
opinides do Promotor de Justica, assim como pela corrente de raciocinio juridico expressa em
suas pecgas acusatorias, com respeito a lei, bem como pela linha ideoldgica que marca seu
perfil profissional, desde que ndo atente contra o direito vigente e ndo afronte a Institui¢do que
representa, o Estado ndo possui responsabilidade civil indenizavel.

Em termos de Poder Judiciario apenas ultrapassam os limites da irresponsabilidade nao
indenizével, como refere Rui Stoco, o erro substancial e inescusdvel, o dolo e a culpa que poderdo
empenhar responsabilidade do Estado, por erro judicidrio’. O mesmo raciocinio pode aplicar-se,
perfeitamente ao Ministério Publico: a responsabilidade civil do Estado, por atos dos agentes do
parquet, é excepcional, e passivel de ocorrer especialmente tratando-se de atos vinculativos.
Entre esses, como jé foi dito, estdo a dentincia, que dé inicio a agdo penal, e o libelo, que inaugura
a segunda fase da a¢do penal, nos processos de competéncia do Tribunal do Juri.

I1.1 - O abuso no direito de acusar.

Ja escrevia o grande Roberto Lyra, na obra Como julgar, como defender, como acusar-

O juiz preside ao processo com o dever legal de diligenciar e fiscalizar,
de tudo elucidar e suprir no uso de crescente arbitrio. Suas impericias e
frouxidoes devem ser intransigentemente punidas. Todos quantos concorreram
para elas devem sofrer as san¢oes legais.

O Estado responderd pela culpa ‘in eligendo’ (concurso e nomeagoes)
e ‘in vigilando' (ética e disciplina), com a agdo regressiva correspondente®.

7. Op. cit., p. 542.
8. LYRA, Roberto. Como Julgar, Como Defender, Como Acusar. Rio de Janeiro: Cientifica, s.d, p.10.



42 Livro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministério Publico - Volume 1 - Tomo [

O Ministério Publico, como titular da agdo penal, enquadra-se perfeitamente na ligdo do
grande mestre: tem o dever legal de ser prudente e diligente no trato com as liberdades individuais.
Quando responsavel pela provocacdo de um erro judicial, coloca o Estado, em nome de quem fala,
na obrigacdo civil de responder pelo dano causado, tanto quando abusa do direito de acusar,
denunciando cidaddos com base em fatos inexistentes, como quando articula o libelo com vicio de
origem, eivado de nulidade absoluta, por desrespeito a lei processual.

Infelizmente, com relagdo ao libelo, ndo raras vezes o Promotor de Justica remete o réu a
plenario para um julgamento pelo Tribunal do Juri, o qual, pode-se prever com antecipagao, serd
anulado por defeito de quesitacdo: defeito com sede em erro na articulac@o do libelo. O agente
ministerial ao assim expor o réu, por sua impericia, imprudéncia ou negligéncia na elaboragéo da
pega-chave acusatoria, a possibilidade de um julgamento nulo, age abusivamente, pois se desvia
da finalidade social que serve de base a seu direito de acusar; quando isso ocorre, com base nesse
fundamento pode o réu acionar o Estado, pleiteando indenizagdo por dano material e moral.

I1.2 - Andlise de um caso concreto

O artigo 484 do Cddigo de Processo Penal, que rege a articulagdo dos quesitos nos
processos de competéncia do Tribunal do Juri, estabelece, em seu inciso I que o primeiro
quesito versard sobre o fato principal, de conformidade com o libelo®.

No caso concreto que transcreveremos a seguir, num processo de competéncia do Tribunal
do Juri, o Ministério Publico, ao articular o libelo, engloba, no primeiro quesito, a autoria, a
materialidade (que ja deveriam ser objeto de quesitacdo em separado) e, ainda, o substrato da
tese acusatoria, a saber, o fato de o réu dirigir, segundo a dentincia, em velocidade excessiva.
A Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, ao julgar o recurso
de apelag@o interposto pelo Promotor de Justica e seu Assistente de Acusagio, assim decidiu:

Nao conheceram do apelo interposto pela assisténcia de acusagdo e deram
provimento a apelagdo do Ministério Publico, para, com fimdamento no artigo 593,
inciso III, letra “a”’, combinado com os artigos 564, pardgrafo inico, e 484, incisos 1
e I, todos do Codigo de Processo Penal, anular o julgamento, prejudicado o recurso
da acusagdo ancorado na letra “'d” do permissivo recursal. Undnime.

()

No caso dos autos, o Juiz foi induzido em erro, ao obedecer rigorosamente, no
primeiro quesito, a redagdo do primeiro artigo do libelo, onde expostas circunstancias
separdaveis do fato principal, que deveriam, para evitar perplexidade, ter sido
desdobradas.

O primeiro quesito, relativo ao “fato principal ", na linguagem da lei, deve ser
Jormulado em obediéncia aos incisos I e Il do artigo 484 do CPP, com exclusdo da
circunstancia relativa a velocidade. A velocidade excessiva, no caso dos autos,
caracteriza, conforme a acusagdo, o dolo eventual ou indireto, objeto de outro quesito."

9. JESUS, Damasio de. Cddigo de Processo Penal Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p.257.
10. Excerto do acérddo da I* Camara do TIRGSul, na apelagdo do Ministério Publico, processo n. 700 0187 6952,
DOE 050701.
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O acérdao julga, em recurso interposto pelo Ministério Publico, o flagrante desrespeito
a lei, praticado nos autos e argiiido em preliminar de recurso, como causa anulatéria do julgamento
pelo proprio 6rgao ministerial, que, ao arrepio do estatuto processual penal, engloba, no primeiro
quesito do libelo, circunstancia relativa a autoria, materialidade e a tese acusatodria, o dolo eventual,
pelo fato do réu, segundo a dentincia, dirigir em via pablica, em excesso de velocidade. Vencido, no
juri, o Ministério Publico recorre, e o Tribunal anula o julgamento porque viciado por nulidade
absoluta.

Essa conduta do membro do parquet ultrapassa os limites de liberdade e autonomia
necessarias a administracio da Justica e ao direito de acusar. O detalhe, sui generis, a consciéncia
do erro, usada como argumento para obter a anula¢do do julgamento, ¢ evidente exemplo
pratico de grave abuso de direito.

III - A responsabilidade civil do estado como conseqiiéncia do abuso no direito de acusar

Segundo Binding, objetivamente, a obrigagdo de indenizar nasce a partir do dano
causado. Na area processual penal podemos afirmar que ja existe dano a partir do momento em
que um agente, agindo em nome do Estado, usa, num procedimento acusatério, uma peca
chave para o resultado do processo, viciada por nulidade absoluta.

O dano ¢ mais evidente, quando, como no exemplo do acérdao citado, a nulidade
absoluta, a que deu causa o proprio agente ministerial, ainda transforma-se em um de seus
fundamentos recursais para anular a sentenga que lhe foi desfavoravel. Como muito bem ensina
Espinola Filho, citado por Damasio E. de Jesus, no seu Codigo de Processo Penal Anotado, em
nota ao artigo 561 do diploma penal adjetivo:

Para poder invocar a nulidade a parte interessada nisso necessita
satisfazer uma condicdo essencial. E imprescindivel ndo tenha com o seu
procedimento ativo, ou por omissao, dado motivo a nulidade, nem contribuido
para que se registrasse o defeito, ou vicio, que invalida o ato. (in “Codigo de
Processo Penal Brasileiro Anotado, Rio de Janeiro, Borsoi, 1959, v/414. n. 1.154."

A postura do grande doutrinador baseia-se em preceitos de ética juridica. Repugna ao
mundo juridico, como a sociedade em geral, a conduta de quem tira partido de seus proprios
erros. A autonomia e a liberdade funcional do Ministério Ptblico ndo o colocam acima dessa
regra. Embora a doutrina e a jurisprudéncia de nosso Pais sejam cautelosas em relagdo ao
direito indenizatorio das vitimas de erros dos representantes do Estado, em casos como o
presente, ndo ha como negar a possibilidade indenizatoria com base no instituto do abuso de
direito, no caso, abuso do direito de acusar.

11. Apud JESUS, Damasio E. de. Op. Cit. P.298.
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IILI - Fundamentos juridicos do direito do réu a indenizacao civil pelo Estado.

Para Carbonnier, a responsabilidade objetiva necessariamente ndo importa em nenhum
Julgamento de valor sobre os atos do responsdvel. Basta que o dano se relacione materialmente
com estes atos porque aquele que exerce uma atividade deve-lhe assumir os riscos."

O Estado, chamando a si o direito de acusar, cria o risco, em fungdo de sua propria
atividade reguladora e regradora da vida em sociedade. O Ministério Publico, especialmente
na seara penal, onde age como dominus littis, ao oferecer denuncia, ou libelo, que sdo pecas
vinculativas a atividade do Juiz, labora no exercicio regular de um direito, cujo limite € a lei,
0 motivo justo ou razoavel, a finalidade social, interpretados caso a caso, na universalidade do
exercicio da atividade. E assente e reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia a escusabilidade
nao indenizavel do inovar juridico, da defesa de novas idéias com base em pesquisa cientifica,
também da defesa de teses minoritarias ou contrarias a orienta¢do doutrinaria ou jurisprudencial,
passiveis de reforma pelos Tribunais.

A doutrina e a jurisprudéncia, citadas especialmente por Rui Stoco, enumeram algumas
regras para que a vitima de erro judicidrio,- tema onde impera a tese da irresponsabilidade
indenizatéria do Estado - possa aspirar a uma indenizacdo civil por parte do Estado.
Resumidamente, sido elas:

1. O agir da parte vitima diligenciando e tentando evitar o ato e os efeitos do ato danoso.

2.A existéncia de culpa, abuso de direito, descompasso entre o ato impugnado e a lei,
ou entre aquele e os fatos, na atividade jurisdicional do Estado, como manifestagao de
sua soberania.

3.A parte vitima ndo ter concorrido para a falha grave.
4. A rescisido do julgado."

Presentes esses requisitos os Tribunais inclinam-se pela procedéncia da acdo
indenizatdria, com base em erro judicial, citando nos acérdaos, especialmente a Constituicao
Federal e seu acolhimento da teoria do risco (criado) no paragrafo 6° do artigo 37, in verbis: as
pessoas juridicas de direito puiblico e as de direito privado prestadoras de servigos puiblicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa'.

I11.2 A indenizagdo civil com base em dano causado por ato abusivo de competéncia
exclusiva do Ministério Publico.

O Promotor de Justica é essencial a administragdo da Justiga, mas ndo desempenha
funcdo judicante. Os fundamentos para pleitear indenizacdo civil por erro inescusavel como
causa eficiente para nulidificar um procedimento judicial sdo semelhantes aos referidos no
item anterior. A base legal é a mesma. Mas um dos fundamentos modifica-se: no item anterior,

12. Apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil de acordo com a Constitui¢ao de 1988. Rio de
Janeiro: Forense, 1993, p. 19.

13. Stoco, Op. Cit, p.557.

14. Constitui¢do Federal, p. 36.
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quando fala-se em erro inescusavel do juiz, exige-se a rescisdo do julgado como causa eficiente
para indenizar. Como o Ministério Publico ndo pertence ao Poder Judiciario, ndo pode exigir-se
a aplicagdo desse requisito quando o pedido indenizatério tiver como argumento fundamental a
desobediéncia a lei, isto ¢, quando o motivo indenizatoério for vinculado com a atividade ministerial,
especialmente com o direito de acusar.

Ao Estado, com base na teoria objetiva - responsabilidade pelo risco criado, sem culpa,
ou independente dela -, cabe arcar com a responsabilidade civil pelos atos abusivos do parquet,
na qualidade de funcionario ptblico especial, depositario legal da tutela dos interesses publicos.
Num momento posterior poderd até discutir-se a possibilidade de ac@o regressiva contra o
autor da pega nulidificada, como prevé o artigo 37, § 6° da Carta Magna, o que ndo é objeto de
estudo nesta exposicao.

Para pleitear a indenizagdo civil com base em erro inescusavel, configurativo de abuso
do direito, por ato de competéncia exclusiva do Ministério Publico, ndo ha que se falar da
necessidade de rescisdo do julgado, prevista para o erro judicial. A anula¢do do julgamento por
defeito, em peca de competéncia funcional do promotor de justica - e aqui falamos da nulidade
absoluta com origem em vicio de forma da pega acusatoria -, gera, para o Estado, a obrigagdo
de indenizar, com fundamento na teoria do risco criado, prevista no artigo 37, § 6° da Lei
Maior. O Promotor de Justica, como acredita Rui Stoco, é um instrumento de intermediagdo do
interesse publico na administrag¢do da Justiga, e, os membros do Ministério Publico atuam,
dentro de sua especializagdo, como funciondrios publicos, ainda que como agentes da Justi¢a.”

IV - CONCLUSAO.

1. Regra geral, ndo ha que se falar em responsabilidade civil do Estado como resultado
de atos do Promotor de Justi¢a quando o titular da agéo penal adotar, livremente, uma corrente
de raciocinio juridico, com base na doutrina ou na jurisprudéncia.

2. O Promotor de Justiga tem autonomia para seguir a linha ideoldgica que é a marca
de seu perfil profissional, desde que no atente contra o direito vigente e ndo afronte a Institui¢do
que representa.

3.0 Ministério Publico, como titular da a¢@o penal, tem o dever legal de ser prudente
e diligente no trato com as liberdades individuais. Quando provoca um erro judicial, por
desrespeito ao direito vigente, coloca o Estado, em nome de quem fala, na obrigagdo civil de
indenizar.

4. Essa obrigacao legal de indenizar, por parte do Estado, decorre do abuso do direito
de acusar, especialmente quando o Promotor de Justi¢a denuncia cidaddos com base em fatos
inexistentes, ou quando articula o libelo com vicio de origem, dando causa a nulidade do
julgado.

5.A responsabilidade civil do Estado, como resultado da presenca do desvio de finalidade
no ato de acusar, terd como patamar de exame o enfoque da duplice natureza da fungdo
ministerial, de agente de justi¢a (onde a sua liberdade funcional, em tudo é assemelhada 4 admitida

15. Idem, p. 540.
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para os juizes) e, de funciondrio piblico ( &mbito de aplicagdo da responsabilidade sem culpa,
presente a idéia da culpa anénima do servigo piiblico', teorias objetivas do risco, risco criado,
risco social, teoria indenizatoria).

6. O ato ministerial, dentincia ou libelo, sob exame em um caso concreto, sera considerado
como abuso do direito de acusar - por si s6 capaz de gerar a responsabilidade civil do Estado -
quando responder positivamente as seguintes indagagdes:

6.1. O ato anulado atingiu e prejudicou o cidaddo que, como sujeito passivo da relagao
juridica, ndo participou da nulidade, nem concorreu de nenhuma forma para o ato
danoso?

6.2. Houve literal desrespeito a lei?
6.3. O ato ministerial induziu o juiz em erro?
6.4. O ato ministerial concorreu para um julgamento viciado ?

6.5. O ato ministerial foi a causa principal de anulacdo de julgamento?
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TESE 04

DIREITO DE PETICAO AOS PODERES PUBLICOS COMO MEIO ALTERNATIVO DE
ACESSO AO PODER JUDICIARIO

Miguel L. Gnigler
Promotor de Justica em SC

O acesso a justica ¢ uma das questdes que mais preocupa a reforma do Poder Judiciario,
dai a necessidade de se pensar em meios alternativos capazes de assegurar aos interessados a
exposicdo de suas pretensdes resistidas em juizo, com celeridade, seguranca e sem formalidades.
Emprestar plena eficacia ao direito de peti¢do aos poderes publicos, reconhecendo na
representacdo criminal, no registro de ocorréncia ou ato equivalente o exercicio dessa garantia
constitucional, pode ser um bom comego.

Com efeito, comparecendo qualquer individuo perante a autoridade policial para
registrar a sua condi¢do de vitima de infragdo penal, tal gesto deve ser interpretado como
exercicio do direito de peticdo aos Poderes Publicos, em defesa de interesses proprios, ou de
terceiros, eventualmente lesados ou ameacados, dai a possibilidade de se relacionar tais
manifestagdes de vontade com o remédio constitucional em referéncia. (Constituigdo Federal,
art. 5¢, XXXIV — sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o
direito de peticdo aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder).

Mais amplo que o direito de representacdo de que falava a Constituicdo anterior, o
direito de peticdo, com a amplitude que se lhe reconhece na nova Carta Politica, constitui-se
em verdadeiro remédio constitucional, na medida em que a garantia mencionada fala em “defesa
de direitos”, quer dizer, proprios ou alheios, individuais ou coletivos, cuja pretensdo pode ser
dirigida a qualquer autoridade publica, a qual fica obrigada a dar o devido encaminhamento,
em prazo razoavel, sob pena de incorrer em crime funcional.

Visto sob este prisma, portanto, o direito constitucional de peticdo, da forma como foi
concebido na Constituicdo de 1988, representa, na esfera criminal, notadamente nos crimes de
menor potencial ofensivo, um valioso mecanismo de defesa das vitimas, exigindo, inclusive, o
reaparelhamento da Policia e do Judiciario, de modo que tais 6rgdos possam cumprir com o
seu relevante papel na concrecido dessa garantia constitucional.

Neste ponto, ¢ importante sublinhar que a Lei do Juizado Especial Criminal ( Lei n.
9.099/95), ao adotar a mitigacdo da obrigatoriedade da acdo penal e o escopo da reparagdo do
dano como critérios informadores, privilegiando a solugdo reparatoria, tencionou garantir a vitima
o0 acesso ao judicidrio, informalmente e sem a intervencdo de advogado, inserindo-se neste
contexto a importancia do chamado direito de peti¢do aos poderes publicos.
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Assim, ao prever a possibilidade da autocomposicao civil, regida pelo principio da
informalidade, pretendeu o legislador ampliar as vias de acesso ao judicidrio, considerada a
garantia das garantias. No dizer de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes Gomes Filho...
“No que concerne a vitima, ¢ a primeira vez, no nosso ordenamento, que a legislagdo abre tao
amplo espaco a sua protecdo, inserindo-se no generoso e atualissimo fildo que advoga a revisao
dos esquemas processuais de modo a dar resposta concreta a maior preocupagdo com o ofendido.
(Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho ..... (/n Juizados Especiais Criminais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 187).

Sobre o tema, Célio Silva COSTA acentua que num regime democratico o direito de
peticdo ou representagdo se constitui num exercicio de liberdade que, no tivesse explicito,
estaria implicito nos direitos e garantias da Carta, o que importa dizer que qualquer cidadio,
por mais humilde que seja, pode peticionar a qualquer autoridade publica, do Executivo,
Legislativo ou Judiciario. (COSTA, Célio Silva, A Interpretacdo Constitucional e os Direitos
e Garantias Fundamentais na Constituicdo de 1988, RJ, Ed. Liber Juris, 1992, p. 249).

Neste particular, ¢ importante assinalar que a obrigagdo do Estado no sentido de assegurar
a vitima do crime a integral reparagdo dos danos sofridos com o mal injusto decorre de sua
fungdo classica de garantir a defesa e a seguranca do individuo. Com Antonio Scarance Fernandes
e Osvaldo Henrique Duek Marques ¢ possivel dizer que a partir do fim da vinganga privada os
cidaddos tém direito a preservacdo da vida, da honra e de seus bens, competindo ao Estado a
obrigagdo de compensar ¢ indenizar aqueles que sofrem em decorréncia da falha estatal na
prestacdo desses servicos de seguranca e defesa. (O Estado na Reparagdo do Dano a Vitima de
Crime, Revista dos Tribunais, n. 678: p. 11).

Logo, se o Estado ndo tem condigdes de ressarcir ele proprio a vitima do crime, compete-
lhe, pelo menos, assegurar ao ofendido, notadamente ao hipossuficiente, o direito de postular,
pessoalmente ou através do parquet, a reparagdo do dano em face do autor do crime, constituindo-
se a audiéncia preliminar o foro adequado para esse mister.

Como se vé, é possivel tragar um paralelo entre a garantia de peticdo aos poderes
publicos e o direito de a¢do, cumprindo aquela, na esfera administrativa e perante o Juizado
Informal, o papel que este representa ao individuo que postula em Juizo, razio pela qual o
remédio constitucional sob enfoque deve ser interpretado de acordo com a teoria material dos
direitos fundamentais, segundo a qual os valores idealizados na Carta Magna ser  m de diretriz
a toda a atuagdo estatal. Vale dizer, aos agentes piblicos cumpre induzir o mane) do direito de
peticdo por todos quantos se sentirem lesados ou ameagados em seus direitos.

Esta nogdo de que os direitos fundamentais sdo portadores de valores substanciais, servindo
como pardmetro e limite na defini¢io do contetido dos atos normativos e bem assim para balizar
a atuacdio da Administracdo Publica, é uma leitura hoje bastante difundida, a ponto de Edgard
Silveira BUENO FILHO acentuar que “Todos esses 6rgdos, embora independentes e autonomos,
devem obediéncia a Lei Maior, inclusive e principalmente no que respeita aos direitos
fundamentais.”( O Direito a Defesa na Constituigdo, SP: Saraiva, 1994, p.13).

De anotar-se que a nova hermenéutica das garantias fundamentais ja se faz presente
em algumas esferas de atuacdio do Poder Publico, citando-se como exemplo as disposi¢oes
contidas na Lei Orginica Nacional do Ministério Publico ( Lei n. 8.625/93), que arrola como
atribuicdo geral dos membros da instituicio “receber noticias de irregularidades, peti¢des ou
reclamacdes de qualquer natureza, dando-lhes as solugdes adequadas, no prazo de trinta dias.
E o direito de petigio levado as ultimas conseqiiéncias.”
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Em Santa Catarina, o Conselho de Administra¢do do Tribunal de Justiga esta atuando na
esteira dessa concepgdo, idealizando o Judiciario do novo milénio, mais moderno, informal, célere
e universalizado, pois acaba de criar um projeto que tem como mote a conciliacdo e a mediacdo
dos conflitos, mediante a implantacdo dos Juizados da Cidadania em todos os Municipios do
Estado.

Assim, a leitura que se pode fazer é de que a plena efetividade do direito de peti¢do aos
poderes publicos podera abrir caminhos alternativos de acesso a Justica, capazes de prevenir e
solucionar conflitos decorrentes de infracdes penais de menor potencial ofensivo, sem o
formalismo e a morosidade presentes nas vias tradicionais de realizacdo do direito material
controvertido.

Conclusdo: A representaciio criminal, o registro de ocorréncia ou ato equivalente
apresentado pela suposta vitima de infracdo penal devem ser interpretados como exercicio
da garantia constitucional do direito de peticio, cabendo ao Estado promover os
encaminhamentos necessirios para que tais manifestacdes possam instrumentalizar o
acesso dos interessados ao Poder Piblico, inclusive ao Judicidrio, ainda que informalmente.
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TESE 05

O MINISTERIO PUBLICO E O ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA E DA
CRIMINALIDADE — FORMAS DE PREVENCAO

Aurea Lins Leal'
Promotora de Justica Adjunta

Sumario

[ - Introdug@o; II - A Renda Familiar, a Educagéo, a Profissionalizagdo e a Delinqiiéncia
Infanto-Juvenil; II1 - Contrato Social e a Prevenc¢do da Criminalidade; IV - Conclusdo

I - Introdu¢io

A Constituicdo hodierna prevé, no bojo do seu artigo 227, que € dever, primeiramente,
da familia e, secundariamente, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
absolutamente, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagio, ao lazer, a profissionalizagio,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e social, resguardando-
os de qualquer forma de negligéncia, discriminacgio, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo.

Inserto no Titulo VIII, da Ordem Social, encontra-se o capitulo que trata da familia e da
crianga, sendo que ¢ matéria constitucional, regulamentada pela Lei n® 8.069, de 13 de julho
de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, fazendo-se mister ressaltar que os pais tem o
dever de assistir aos filhos, dando-lhe todos os requisitos aludidos, com o fito de que sejam
socializados de forma positiva.

Entretanto a realidade social que enfrentamos ndo corresponde ao que ¢ determinado
constitucionalmente, ou seja, a garantia prevista na Magna Carta ndo esta sendo concretizada,
sendo flagrante a injusti¢a social e a ma distribui¢do de renda inseridos no nosso contexto
social, gerando-se, assim, a impossibilidade de uma grande parcela de as familias brasileiras
assegurarem os direitos constitucionais expostos.

Dessarte, ndo sendo efetivados os direitos fundamentais as nossas criancas e
adolescentes, causam-se disturbios sociais, como a pobreza, falta de educacéo, violéncia e
outros males que atingem, atualmente, a nossa sociedade; portanto, sendo cumpridas as metas
constitucionais em tela, estaremos extirpando a raiz do mal social, prevenindo-se, dessa forma,

1. Do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, com atribui¢des na 1* Promotoria de Justiga Infracional da
Infancia e da Juventude
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a criminalidade inserida nos grandes centros populacionais.

IT - A Renda Familiar, a Educacfio, a Profissionalizaciio e a Deligiiéncia Infanto-Juvenil

A ma distribui¢do de renda, os parcos recursos, a falta de educagéio e o despreparo
profissional sdo causas primordiais da pratica de atos infracionais praticados pelos adolescentes,
consoante estudos técnicos da Vara da Infancia e da Juventude do Distrito Federal:

Total Geral das Medidas /2000

8
E Waridveis tens Fraquéncia % total geral
| ago 99.9%
- PSC-C 218 22.7%
b5} Nede FSC-D 191 19.9%
E adolescentes LA 521 54 3%
= | pesquisados [PSC-C/LA 20 2.1%
B PSC-C/D 2 0.2%
RS PSC-D/LA 2 0.2%
% Sexo masculing 868 a0.4%
'z feminino 20 2,3%
=] 11 3438 59 6.1%
| - . 14 anos 100 10.4%
g aixa etaria na
= |aata daintiapss 15 anos 198 20.65%
= 16 anos 265 27 6%
5 17 anos 302 31.5%
o ndo alfabetizado 2 0.2%
£ 132 48 éne 122 12.7%
@ Escolaridade 53 a 83série 640 56.7%
= 29 grau 178 18 8%
g ° grau [} 0.,6%
) estudante 4749 49 .9%
§ trabalhador 104 10,8%
o Atividades | ebst\:.dante 2 146 15,2%
: Sy
d

L(;JJ trabalha <12 22.4%
- Roubo 201 20.0%
g FPorte de armas 146 15.2%
g Infragdes com |[Falta de habilitagde 7 7.9%
é maiorincidéncia |Furta a9 10.3%
2 no geral Lesdo carporal 80 i B.2%
‘S Porte de drogas 1032 10,7 %
A Tentativa de furto BET) 4%
& R$1.00 a R$9,00 fals] 5.8%
= » R$10.00 a R%19.00 26 i
E V"“Drod;;;osc " [R320 a R348,00 70 , 7.3%
S R¥50 a R$9G 26 Az 23n
'g acima de R$100.00 7 0.7%
bS] " LA o BE s ‘
g [Reincidénciapor| 545 sy21,7%  [psc.c  13.0%
2 Miacids FEcD T
5 - : L
H P ais 394 41.0%
= 3 e 338 A1.5%
= Responsiawveal -
S P ai 46 4.8 %
3 Parentes 107 1aa%
é De 1a4 477 49 .7%
g Renda familiar |De & a 10 278 29.1%
= (em salario De 11 a3 20 90 9.4%

minima) Acima de 20 aq 9.4%

Sem renda 5 0.5%

Chegamos a ilagdo de que, estatisticamente, a maior parte dos infratores provém de
familias com renda familiar abaixo de 5 (cinco) saldrios minimos, cujos os membros tém de
baixa escolaridade, ou seja, s6 tém o ensino fundamental e ndo tém uma profissdo definida.
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III - Contrato Social e a Preven¢io da Criminalidade

Enquanto ndo houver um contrato social, a exemplo dos paises desenvolvidos, como a
Alemanha, em que impera a social-democracia, ou seja, a distribuicdo uniforme de renda e o
acesso garantido de todos os cidaddos, indistintamente, aos requisitos fundamentais para a sua
boa formacg@o social, o enfrentamento da violéncia e da criminalidade pelo Ministério Ptblico
tornar-se-a, cada vez mais dificil.

Um Estado que ndo oferece a todos os seus cidaddos o acesso aos meios para uma boa
qualidade de vida, que os submetem a baixos salarios, ma educacdo, desemprego, s6 pode
acarretar o caos social, inviabilizando-se um bom trabalho pelos drgdos estatais para o combate
a criminalidade.

IV - Conclusio

Com essas breves consideragdes, a conclusdo a respeito do tema em comento é que,
para a prevencdo da criminalidade e um trabalho mais seleto pelo Ministério Publico, urge
uma reforma social em nosso pais.

Uma melhor distribui¢do de renda para as familias poderem garantir uma boa qualidade
de vida para seus filhos, acesso a todos a saude, educagdo, profissionalizagdo, cultura, lazer,
moradia, vestudrio, higiene, transporte, sendo mister um macroplanejamento e organizagao
politico-administrativa, tudo em conformidade com a lisura dos administradores e sacrificio
das familias mais abastadas, com o escopo de que possamos efetuar um contrato social, com a
finalidade de inserir a paz na sociedade brasileira.

Posto isso, cabe ao Ministério Pablico de todos os Estados da Federagio, a efetiva
fiscalizac@o dos recursos financeiros destinados a area social, especialmente a educagéo, e sua
ampla atuagfio, em conjunto com os 6rgdos governamentais e organizagdes nao governamentais,
em programas sociais, visando a participagdo das familias, com a finalidade de que seus
integrantes desenvolvam suas habilidades e construam uma visdo positiva de si proprios e do
mundo, prevenindo-se, assim, a criminalidade e a violéncia dos grandes centros urbanos.
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TESE 06

POR UM ENFRENTAMENTO NAO VIOLENTO DA VIOLENCIA DOMESTICA
-0 NOVO PAPEL DO OPERADOR JURIDICO NA TRANSFORMACAO POSITIVA DOS
CONFLITOS

Leda Hermann
Promotora de Justica
Sao Bento do Sul — SC

I - Introducio

Abordar o tema da violéncia doméstica ¢ sempre uma experiéncia nova, porque as
possibilidades humanas do conflito (do qual emerge a violéncia), tanto na sua dimensdo
desconstrutora das relagdes como na sua dimensdo amorosa — todo conflito doméstico que se
prolonga no tempo é sem divida uma relacio de amor e édio — sdo infinitamente
diversificadas, como inevitavelmente diferentes sdo os seres humanos entre si.

No foco aqui pretendido, o que se apresenta ao leitor € uma abordagem da questdo da
violéncia que pretende preservar a plenitude da cidadania dos atores do conflito, buscando
assim ofertar uma possibilidade concreta de repactuagdo da convivéncia intra-familiar, desiderato
no mais das vezes perseguido principalmente pela vitima (hoje, ainda, eminentemente mulher
— o Patriarcado ainda impde o controle social masculino nas relagdes conjugais e/ou de familia).
A partir desse vértice é que passamos a trabalhar, na seqiiéncia, com o conceito de violéncia
como ponto de partida para o desenvolvimento do pensamento aqui apresentado.

I - Conceito de violéncia

Como entender a violéncia?

E necessario, antes que se comece a falar de violéncia doméstica, que se busque um
conceito de violéncia, que ndo pretende ser inico, mas que objetiva situar o enfoque perseguido
no presente trabalho. Na trilha desta formulagao (do conceito de violéncia) é importante ressaltar
que falar de violéncia é falar de conflito. O conflito é estrutural — mais que isso, o conflito é
estruturante nas relacdes humanas, porque nasce das diferencas, da interaco das diferencas,
e por isso pode, transformado, tornar-se uma poderosa for¢ca motriz de transformagao positiva.
Basta que se aplique, aqui, a maxima sustentada com propriedade por Amilton Bueno de
Carvalho em sua fala proferida no Congresso Internacional de Etica e Cidadania realizado na
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cidade de Curitiba em novembro de 2000: respeito as diferengas.

Se o conflito € estrutural (ou estruturante), a violéncia, como exacerbacio do conflito,
¢ desestruturante, destrutiva, corrosiva e, normalmente, a curto, médio ou longo prazo, ¢
letal. Em especial a violéncia doméstica.

A violéncia de que falamos aqui, no enfoque pretendido, ¢ compreendida num sentido
lato, abrangente e amplo, vista assim, segundo Felipe, como manifesta¢do de violéncia qualquer
atitude que implique, direta ou indiretamente, na desconstruciio da identidade do outro. A
violéncia em si, conceitua a autora, consiste em

“uma série de atos praticados de modo progressivo com o intuito de
Sorcar o outro a abandonar o seu espaco constituido e a preservacio da sua
identidade como sujeito das rela¢des econdomicas, politicas, éticas, religiosas
e erdticas ... No ato de violéncia hd um sujeito ... que atua para abolir,
definitivamente, os suportes dessa identidade, para eliminar no outro os
movimentos do desejo, da autonomia e da liberdade” '

Dessa maneira, quando se fala, aqui, de violéncia doméstica, ndo se pretende apenas
referir suas formas de expressdo mais contundentes e de resultados lesivos de natureza fisica
grave. O universo da violéncia doméstica encampa todo e qualquer ato de dominacéio que
reduza o outro, enquanto sujeito, & impossibilidade de expressar sua vontade e preservar
sua propria identidade enquanto criatura inserida num universo desejante de amplitude
verdadeiramente humana.

Encarada assim a violéncia, ou seja, como aparato a servi¢o da dominagdo, ha que
ajustd-la a realidade vigente. Embora em crise, o Patriarcado, com trés mil anos de histéria,
ainda domina especialmente a cultura ocidental. Como paradigma de relagdes de género, estimula
a vitimacdo da mulher nos espagos onde possa emergir a violéncia, sob qualquer das suas
formas ou niveis de manifestagcdes: moral, psicoldgica, institucional, oficial ou privada®. Significa
dizer que, em sede de violéncia doméstica, dentro do sistema patriarcal vigente, o papel ativo
ainda é eminentemente exercido pelo homem e o passivo pela mulher. Em outras palavras,
falar de violéncia doméstica hoje ainda ¢ falar, basicamente, de uma das expressdes da violéncia
contra a mulher (talvez a maior delas — dados divulgados pela Revista VEJA em 1998 revelam
que a mulher tem nove vezes mais chance de apanhar do pai, marido ou companheiro do que de
um estranho, na rua).

O Patriarcado ndo é contudo, um reinado doméstico, mas antes disso uma realidade
difusa, presente em todas as formas e sistemas de controle social, inclusive no sistema penal.
Diante disso, pensar na criminalizacdo especifica da violéncia doméstica como instrumento de

1. FELIPE, Sénia. Violéncia, agressao e for¢a. /n FELIPE, Sénia & PHILIPI, Jeanine Nicolazi. O Corpo Violentado:
eslupro e atentado violento ao pudor. Florianopolis: Grafica/UFSC
Mi"uel M. Alves LIMA, em artigo intitulado Reflexdes sobre o Tema Violéncia e Justi¢a Criminal, observa que
.. para o ‘senso comum’, a violéncia aparece ordinariamente vinculada a causagao exterior de dano, através
da agressdo fisica. Mas a violéncia, além de fisica, pode ser moral, tanto na sua fonte quanto nos seus efeito.
O autor estabelece ainda trés “niveis de manifesta¢do da violéncia nos processos sociais: a) violéncia
institucionalizada; b) violéncia privada; c) violéncia oficial ", sendo a primeira aquela representada pelas condigdes
sociais, econdmicas, politicas e juridicas de exclusdo e de estigmatizagdo de suas vitimas pelo processo social como
um todo. Ja a violéncia privada o autor situa como aquela que se dd no interior das relagdes inter-individuais. Quanto
a violéncia oficial, explica, “é aquela que decorre da agao ou da omissao do Estado na realizagdo de sua fungdo
social.” In Introdugio Critica ao Estudo do Sistema Penal. Org. SANTOS, Rogério Dultra dos. Florianépolis, Editora

Diploma Legal, 1999. pp. 57/58.
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prote¢do a mulher violada, o que ainda se configura numa demanda de alguns segmentos do
Movimento Feminista e de outras for¢as sociais, pode revelar-se ineficaz justamente por vir a ser
um instrumento violento de combate a este tipo de violéncia. Trata-se, assim, de enfrentar com
violéncia a violéncia doméstica: é disso que se trata quando o remédio amargo passa pela
criminaliza¢@o do agente agressor.

IIT - Violéncia doméstica e criminalizagiio do agressor

Qual a eficacia resolutiva da Justica Penal?

Reprimir a violéncia doméstica por meio da criminaliza¢do do agente agressor, e utilizando
o sistema penal como instrumento de enfrentamento do conflito pode implicar em reproduzir,
inclusive quanto a pessoa violada, por outra forma, a violéncia desencadeada. O mais grave, neste
quadro, € a dupla vitimizac@o da mulher agredida, que no processo penal se vé esquecida enquanto
criatura que sofre as dores do conflito e tem, ainda, que ver expostas, num procedimento publico,
de rituais estranhos e muitas vezes assustadores, suas feridas mais intimas. Em outras palavras,
criminalizar o agressor pode significar fazer sofrer uma vez mais a violada, impingindo-lhe a
violéncia institucional que existe por dentro do sistema penal, no qual a vitima, habitualmente, é
tratada como meio de prova, tendo seus interesses relegados a um plano secundario e sua fala
silenciada ou reduzida as conveniéncias procedimentais inerentes ao sistema penal.

A proposta ndo criminalizadora a ser exposta passa, em primeiro lugar, pelo papel de
agente de transformac¢@o que hoje incumbe seja assumido pelo operador do Direito, em especial
pelo Promotor de Justica, cujo arsenal constitucional de atribuigdes permite o exercicio ativo
de estratégias de enfrentamento do conflito no seio do qual a violéncia doméstica acontece.

Enfrentando a questdo do conflito e da dor, ou seja, da dimensao humana e relacional
da violéncia doméstica, de dentro para fora do sistema da Justica Formal, com a cooperacdo
ativa da sociedade civil e de suas forgas soliddrias, sera possivel construir uma espacialidade
nova que possa receber e atender os atores do conflito — violador e violado, agressor e agredida,
vitima e agente — permitindo-lhes buscar, juntos, mas com a ajuda de agentes intermediadores
preparados e soliddrios, a repactuagdo do contrato doméstico de forma a conter a violéncia.

Esta intervengdo solidaria de que falamos precisa ser exercida de forma humanizada,
ou seja, precisa estar fulcrada no sentimento de responsabilidade social do interventor e na
forg¢a do vinculo, hoje abandonada em nome de uma suposta neutralidade que o operador
juridico persegue como base de uma atuagdo justa. Criar lagos com os atores do conflito
violento, utilizar como ferramental a emogdo, a inteligéncia intuitiva, o toque ¢ a solidariedade
— esta ¢ a base da proposta aqui apresentada.

Para tanto ¢ preciso que seja enfrentado um processo de mudanga: mudanca de
paradigmas, antes de tudo. Esvaziar-se de verdades prontas e pré-concebidas e abrir espaco
interior para a transformacdo dos valores vigentes no universo juridico ¢, hoje, o grande desafio
que enfrenta o operador do Direito. Encarar este desafio, rever o proprio caminhar a cada
momento, buscar vias alternativas que permitam a descentraliza¢@o do enfrentamento do conflito
sdo as primeiras atitudes (pessoais e institucionais) que podem deflagrar um efetivo processo
de mudanca.
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A busca criativa de efetivagio da Justica — aqui entendida, como pretende Warat — como
a realiza¢do da autonomia e a melhoria de qualidade de vida dos atores do conflito, ndo se realiza
apenas por uma ou duas vias, mas por uma pluralidade imensuravel de caminhos — tantos quantos
forem os coracdes e as cabegas pensantes envolvidas e comprometidas com este caminhar.

Mas ¢ necessario que o agente publico, em especial o operador do Direito — mais
especialmente ainda o Promotor de Justica — reconhega sua responsabilidade institucional e
pessoal e proponha-se a um auténtico envolvimento com o ideal da transformac@o. A partir
dessa consciéncia, e emergindo do sistema da Justica Formal, realimentado e reformulado por
uma nova cultura juridica, surgirdo novas instancias, criadas e instaladas no espago repolitizado
da sociedade civil. Estas instdncias podem representar o resgate do homem atomizado,
segmentado e compartimentalizado, mapeado pela Modernidade para ser visto e regulado com
o olhar reducionista e cartesiano do ciclo civilizatério que se encerra.

Este homem, inevitavelmente sexista e agressor, ¢ tdo vitima quanto a mulher que ele
mesmo discrimina e agride. E vitima de um paradigma que impede o encontro, castra a utopia
e impde papéis. Um modelo societario tao cruel para com quem agride como para com quem ¢
agredido. A derrocada deste modelo, a constru¢do de uma sociedade de relagdes renovadas,
mais arejadas e mais edificantes, passa por reflexdes importantes sobre o esgotamento de
conceitos e pardmetros tais como a racionalidade, a familia, o poder, o direito, a justica, os
valores pessoais e institucionais.

Passa, inclusive, pelo esgotamento do monismo em termos de espago politico de
enfrentamento e transformagdo dos conflitos humanos, especialmente daqueles que tém cendrio
dentro de casa. Descentralizar o Poder ¢, todavia, uma pratica que exige a reconstrugdo do
agente politico que o monopoliza: trata-se da humanizagdo do Operador Juridico. Compreender
este aporte exige seja compreendido o sentido dado aqui ao verbo humanizar e ao substantivo
humanizagdo.

IV - De que se trata quando se fala em humanizar?

Reconstruir o Direito passa por fazer de seus agentes pessoas reedificadas.

Passa, portanto, acima de tudo, pelo resgate da pessoa — o grande desafio de reaprender
a ser gente. Por isso se fala em humanizar. A categoria soa estranha. Embora venha sendo
trabalhado na 4rea da Satde ha trés décadas, o tema da humanizag¢do s6 mais recentemente
tem aportado na seara da Justica. Por isso a necessidade de um aporte conceitual.

Implementar iniciativas de humanizagdo significa admitir a preméncia do reencontro
interior (inclusive — e principalmente — do Operador do Direito consigo mesmo), capaz de
possibilitar o encontro com o outro. Trata-se, aqui, de criar uma espacialidade subjetiva que
permita ao Operador Juridico refletir sobre sua condi¢do humana e sobre seu papel na vida das
pessoas com quem trata, ai inseridos relacionamentos afetivos, profissionais e com a clientela do
sistema. Trata-se do resgate da preocupagio com a eficdcia resolutiva dos procedimentos judiciais
formais.

Para a reflexdo sobre o tema da humanizagao da justica ha que se partir da constatagao de
que, em todas as areas do Saber e da Ciéncia vem sendo resgatado o papel da inteligéncia intuitiva,
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da sensibilidade e da emog¢do. Apenas a seara juridica — que paradoxalmente trata de dramas
humanos cogentes e viscerais — pretende permanecer assepticamente distante das dores que
permeiam os procedimentos judiciais, ocupando-se objetivamente dos meandros formais, num
descompromisso — hoje absolutamente esgotado — com a prevengdo eficaz da violéncia que
permeia o sistema macro-social em tempos de Transmodernidade.

Para formular um conceito, basta dizer que humanizar é, essencialmente, empreender o
resgate das sensibilidades humanas paulatinamente abandonadas ao longo dos ultimos trés séculos,
em especial neste que esta se encerrando. Humanizar significa, entdo, antes de mais nada,
facilitar um processo intimo de transformacio pessoal, promovido pela propria pessoa a
partir de um espago teltrico, temporal, ladico e solidério de sensibilizagdo (que precisa lhe ser
ofertado).

Humanizar ndo é uma pratica fragmentaria e procedimental que se aplica ao outro. Antes,
¢ uma travessia interior, que cada qual realiza sozinho, mas contando com ajuda externa capacitada
e apoio solidério e atento. Significa que humanizar é mudar a prépria vida, de dentro para
fora. Por isso néio se pode humanizar o oufro mas no maximo estar com o outro ao longo de sua
travessia. Para que se compreenda um pouco melhor o significado desta fravessia e as razdes
pelas quais ela tem se mostrado intensamente necessaria e sido largamente buscada, sdo essenciais
algumas reflexdes.

O paradigma reducionista e cientificista, que recomenda o tratamento fragmentario
dos problemas humanos, imp6s o modelo da atuacdo profissional neutra e isenta. Em todos
os ramos da atividade humana produtiva, mesmo naqueles onde se lida mais intensamente com
gente e com dramas humanos (como as instituicoes de saide fisica e mental, as escolas e as
instincias judiciais, entre outras) passou a imperar a idéia de que era necessaria uma postura
neutra e impessoal, a fim de se evitar “fransferéncias”, supostamente capazes de afetar a
racionalidade técnica do profissional habilitado, fazendo-o cometer erros, em especial erros de
avaliagdo e julgamento.

A partir deste modelo, racionalidade e objetividade passaram a ser ingredientes
indispensaveis para a competéncia técnico-operativa do profissional. Para tanto entendeu-se
necessario fossem abandonadas as fraquezas humanas ligadas ao sentimento. Pregava-se — e
prega-se ainda, apesar do flagrante esgotamento deste modelo — que esta postura € indispensavel
até mesmo para que o profissional conserve sua racionalidade e evite sofrimento pessoal (possivel
se existir um grau maior de envolvimento com a situagéio e com as pessoas com as quais ele vai
lidar).

Pautados neste paradigma — da racionalidade e impessoalidade como sinénimos de
profissionalismo e eficiéncia — os profissionais das diversas areas de atua¢@o e conhecimento
passaram a desenvolver resisténcias cada vez maiores a um envolvimento humano com a sua
clientela (pessoas para as quais trabalham: pacientes — na satde; alunos — na educagdo; partes
no processo — para os operadores do Direito e assim por diante).

Separar o pessoal do profissional passou a ser palavra de ordem em qualquer ambiente
de trabalho. As pessoas, acreditando nisso, e pautando-se no paradigma competitivo e
aquisitivo que rege o vértice de valores na sociedade ocidental (onde 7er é mais importante
do que Ser), foram progressivamente despindo-se de seus sentimentos humanos mais auténticos
e naturais: calor humano, ternura, solidariedade, carinho, compaix@o, compreensao.
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Passaram a cultuar a imagem do profissional sério, dedicado, estudioso, bem titulado,
bem remunerado, sisudo, circunspecto e “isento” (sic) como o arquétipo do bem sucedido.
Desvencilharam-se da preocupag@o com o amor e com a compaixao, passando a medir a eficacia
resolutiva de seus procedimentos cartograficamente, sem considerar até onde as solucdes
procedimentais impostas atenderam aos verdadeiros anseios e preocupagdes das pessoas que
acorreram ao sistema em busca de respostas ou de socorro.

O amor romantico e a unido familiar tornaram-se o ultimo reduto afetivo permitido.
Importa dizer: o amor foi isolado e segregado no ambiente doméstico, tnico no qual a emogao,
o olhar nos olhos, o toque, o abrago, a lagrima e o riso, a alegria e a tristeza, a solidariedade e
o carinho, a compaixdo e o desvelo sdo préaticas permitidas e até aplaudidas. Para todos os
outros ambientes, especialmente os de trabalho, tais praticas passaram a ser consideradas
improprias e piegas, sendo inclusive generalizadamente ridicularizadas quando acontecem.

Sem desvalorizar o amor familiar, constata-se hoje que o isolamento dos ntcleos
familiares tém sido nocivo ao estabelecimento de relagdes comunitarias solidarias, e portanto
prejudicial ao bem comum. E que as pessoas passaram a conceber o amor como um privilégio
a ser concedido apenas aos seus. Como se a intensidade dos afetos e a capacidade de amar
fossem limitadas e devessem ser “economizadas”.

A partir deste modelo complexo e intrincado de relagdes — estamentadas em planos
distintos e diametralmente opostos (pessoal e profissional) — o Homem passou a edificar defesas,
verdadeiros muros em relacdo as suas emogdes e afetos. Como lembra Warat, sdo defesas
frageis e intteis, porque néo nos podemos esconder de nossas intensidades afetivas. Executam,
todavia, um trabalho destrutivo, na medida em que impingem as pessoas a tarefa impossivel de
despir o que possuem de mais forte e intimo, de reprimir os gestos e expressdes que desde a
infdncia trazem mais prazer e alegria: o toque, o abraco, o sorriso, o carinho.

Sendo tais sentimentos e gestos os mais profundamente inerentes ao ser humano, o
processo que se descreveu pode ser, sem exageros, definido como um longo caminho de des-
humanizacdo, ja que teve como resultado restringir nas pessoas a sua capacidade de troca
afetiva: sua desenvoltura para dar e receber amor. Ora, a historia mais recente tem mostrado,
nas mais diversas dreas de saber e de atuagdo profissional, que este modelo esta esgotado. A
eficdcia resolutiva das praticas profissionais pautadas na impessoalidade racional tem, cada
vez mais, deixado a desejar.

A Satde, por exemplo, ja ha trinta anos vem revisando seu caminhar, revendo condutas.
O profissional de satide que trata a patologia e ndo o paciente ainda existe. Mas um niimero
sempre crescente de médicos, enfermeiros, fisioterapeutas, agentes de satde, sanitaristas e
outros profissionais vém reavaliando suas condutas e posturas, a partir da constatagido de que o
tratamento mais humanizado, mais pessoal, mais caloroso e carinhoso surte melhor efeito,
acelera a cura e melhora a qualidade de vida do paciente. N@o raro os resultados sio colhidos
em menor tempo naqueles casos em que a atengdo integral e o atendimento humanizado
substituiram o padrio e a utiliza¢@o rigida e impessoal de protocolos. A propria Organizacdo
Mundial da Satide (OMS) ja em 1975 reconheceu que a satde do individuo depende de um
integrado bem estar fisico, mental, social e espiritual.

O objetivo maior da humanizacdo é otimizar a eficacia resolutiva dos procedimentos
técnicos pela personalizagdo sensivel do atendimento prestado. Em outras palavras: pelo resgate
do comportamento humano solidéario tornar mais eficazes os atendimentos prestados e 0s servicos
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oferecidos a comunidade (ou seja, as pessoas). Onde vém sendo incrementada adequadamente, a
humanizagdo nos ambientes e meios de trabalho tém promovido a eriacdo de vinculos — vinculos
entre colegas de trabalho, entre funcionarios de diferentes setores de uma mesma empresa ou
6rgao publico, entre orgdos e reparticdes plblicas de diferentes areas e (principalmente) entre os
profissionais que prestam atendimento e as pessoas da comunidade que sdo atendidas.

A partir de tais vinculos acabam facilitadas as parcerias, firmadas com base no espirito
de time e na confianga estabelecidos. A concretizagdo de parcerias confidveis e solidarias
(empresas, ONGs, clubes de servigo, escolas publicas e particulares, pessoas fisicas voluntarias,
etc.) resulta, por sua vez, na otimizac@o dos recursos humanos e materiais e na troca proficua
de servicos e informagdes, gerando prestagdes mais eficazes e, portanto, mais satisfatérias,
resgatando, em especial na seara do servico puiblico, uma credibilidade de ha muito perdida no
Brasil.

Assim, pautando-se em uma maior fluéncia relacional, a humanizagio ¢ antes de tudo
uma atitude interior, uma transformacéo pessoal que nunca termina, e que acontece no intimo
das pessoas envolvidas no processo. As estratégias serdo sempre criativas, adaptadas as
circunstancias do meio e aos objetivos propostos. A espinha dorsal reside na linha reta da
chamada viagem de trinta centimetros: a que traca uma via de abertura que liga o cérebro ao
coragdo.

V - Conclusio

Na seara da Justica Formal o objetivo maior que norteia todo o sistema — ao menos
declaradamente — € a busca da Paz Social. Alcancgar essa paz social tém sido um fim arduamente
perseguido, ha séculos, através de estratégias calcadas no paradigma adversarial, no modelo
do litigio.

A proposta, de mais de 500 anos, ¢ a da apropria¢iio do conflito pelo Estado, que
promete dar a cada situa¢do conflituosa que encampa — inclusive as de violéncia doméstica —
resposta satisfatoria, através da atua¢do de um juiz singular ou de um colegiado, que oferecera
aos atores do conflito uma resposta justa, ”neutra” e imparcial, baseada na lei. Ai reside a
promessa de seguranga juridica do sistema judicial: os conflitos terdo adequado enfrentamento
e receberdo resposta satisfatoria, porque o sistema atuara através de um operador que conhece
a lei (¢ técnico), que ndo se deixa envolver emocionalmente (é neutro), que ndo vai pender nem
para um nem para outro lado (¢ imparcial), e que terd como instrumental (absolutamente seguro)
a lei e a dogmatica juridica. Assim, sua atuagdo representard a verdade, que existe para ser
acatada, uma vez esgotadas as instancias recursais.

Narealidade, as solugdes advindas de sentencas judiciais constituem a verdade do intérprete
(de que se utiliza o julgador), a verdade do aplicador (principalmente), mas ndo necessariamente
a verdade dos envolvidos — os maiores interessados. Sdo verdades impostas, pois proferidas por
um terceiro (o juiz) estranho por exceléncia (alguém distante do mundo cotidiano onde se
desenrolam os dramas humanos que se encartam nos autos, revestido de uma aura de autoridade
que o torna inatingivel. O mesmo acontece, muitas vezes, com o Promotor de Justiga).

Os Operadores Judiciais sdo, hoje ainda, figuras arquetipicas, distantes e envoltas num
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manto de impessoalidade que as torna estranhas a realidade da situagdo conflituosa que as partes
vivenciam uma com a outra, situacfio esta quase sempre permeada por um jogo intenso de
afetividades, emocdes e paixdes. As circunstancias afetivas pertinentes a situagdo fatica vivida
pelos atores do conflito muitas vezes foge a compreensdo do Operador, que néo foi formado ou
preparado para considerar este aspecto. Sua formagdo — eminentemente técnico-juridica — o
preparou para atentar para as questdes processuais e de direito material; para pesquisar boa
doutrina e consultar a jurisprudéncia dominante; para decidir com base na lei, nos precedentes, na
eqiiidade e no bom senso. Este ¢ o caminho apontado ha centenas de anos como aquele capaz de
tornar efetivo o ideal de Justica e Paz Social perseguido pelo Homem. E natural que seja este o
caminho escolhido por quem operacionaliza o sistema judicial.

Entretanto, € ptblico e notério que em grande niimero de processos judiciais a solucdo,
conciliada ou imposta por sentenca, ndo agrada as partes nem atende seus verdadeiros interesses.
Isto acontece de forma inequivoca nos Juizados de Familia, por exemplo. Por que? Por que ¢é
tdo comum que pessoas que ja obtiveram a prestagdo jurisdicional sob a forma de uma sentenga
acabem retornando aos corredores do forum e aos gabinetes das Promotorias de Justica ainda
cheias de angustias e indagacdes?

Neste ponto, antes de prosseguir, é preciso reconhecer a visivel preocupag@o das
categorias juridicas — Magistratura, Ministério Publico, Ordem dos Advogados do Brasil — em
ofertar uma prestacdo jurisdicional célere e justa. Muitos operadores do Direito, nas diversas
categorias, tém demonstrado (por sua postura, por sua produgdo intelectual, por sua dedicagido
e por seu discurso) a intensidade desta preocupagio.

Entretanto, todos encontram-se inseridos, bem ou mal, no modelo posto, qual seja: o de
uma Justica que se ocupa mais do processo que do conflito que ele encerra; que se ocupa
mais dos procedimentos que das pessoas; que se destina antes de tudo a dar encaminhamento
aos autos, para s6 depois preocupar-se em ofertar respostas satisfatorias a sua clientela. Esta
Justica impessoal afasta a afetividade e o amor, e afastando-os pretende ditar solugdes para os
conflitos de afeto, o que é paradoxal. Dir-se-ia que, diante deste quadro, os gabinetes e cartorios
judiciais deveriam estar vazios. Entretanto ndo ¢ assim. E ndo é assim porque as pessoas tém
sede de Justica. Mas que Justica as pessoas procuram? Esta a resposta basilar que todos
perseguem.

Note-se que, em face do monismo juridico, o Poder Judiciario, a Policia e o Ministério
Publico — instituicdes da Justica Formal — sdo as unicas vias de acesso a Justica de que dispdem
as pessoas. Assim engessadas, acorrem todas a este caminho estreito. Quando ndo recebem a
resposta capaz de ajudé-las a administrar seus conflitos, tornam-se recorrentes no seu aporte
ao sistema. Ou seja, retornam outras vezes, e mais outras, e mais outras, empilhando suas
dores em sanfonas intermindveis de autos apensados.

Aos operadores juridicos, e de forma especial ao Promotor de Justica (por seu papel
eminentemente transformador) incumbe reconhecer, forgosamente, que esta recorréncia repetitiva
ao litigio tem um significado: representa a incapacidade do sistema ao qual pertencemos de dar
respostas eficazes para os anseios da sua clientela. Se as pessoas retornam sempre, € sempre por
causa do mesmo conflito de base (que supostamente ja estava resolvido), entdo a prestagdo
jurisdicional ndo esta cumprindo seu papel. Neste ponto, vale perguntar: o que esta faltando?

Naio se trata apenas de reduzir o nimero de processos, ou de acelerar o andamento dos
feitos, o que sem duvida ¢ também essencial. E preciso que a prestagdo jurisdicional, além de
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célere e tecnicamente bem apresentada, revista-se ainda de eficdcia resolutiva em relacdo ao
conflito, hoje trivializado e desconsiderado quanto aos seus aspectos vitais.

Fala-se, aqui, de um novo paradigma de Justica: ndo mais a justica formal e reducionista,
que considera seus tdo somente os problemas de ordem técnico-juridica, e pretende remeter
dores e sofrimentos a outras esferas de atuagdo e conhecimento. Trata-se, antes, de uma Justica
que se ocupe das pessoas concretas, ou seja, que tenha por desiderato ajudar verdadeiramente
outros seres humanos. Esta é a Justica apta a ofertar aos atores do conflito doméstico uma
espacialidade de transformac@o de sua relagdo.

Construir este novo paradigma ¢ um desafio que passa por dois momentos distintos: o
primeiro deles € o da desconstrugdo interior do modelo antigo, no intimo de todos aqueles que
trabalham ou que de alguma forma lidam com Direito e Justica. Para que se edifique um
paradigma novo ndo bastam apenas novas estratégias — € preciso rever o caminhar, mudar o
passo, trocar o rumo. Trata-se da transformacdo intima que chamamos de humanizagdo.

Junto com esta travessia é preciso encetar outra, qual seja, a de elaborar e realizar
estratégias para a concretizacdo deste novo paradigma. Como ensina o velho barqueiro, s6
poderd atravessar o lago aquele que utilizar os dois remos: num deles esté escrito agir; no outro
acreditar. Remar apenas com um deles fard a barcaga andar em circulos. S6 a sincronia perfeita
dos dois pode garantir o sucesso da travessia.
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TESE 07

AFUNCAO NEUTRALIZADORA COMO FONTE DE LEGITIMACAO DA PENA PRIVA-
TIVADE LIBERDADE

Claudio Alberto Gabriel Guimaries
Promotor de Justica

I - Introdugao

Sabe-se que o Brasil usa e abusa da pena privativa de liberdade, sendo o pais com
maior numero de encarcerados em toda a América Latina. Segundo Elizabeth Siissekind,
Secretaria Nacional do Ministério da Justiga, em palestra proferida no Tribunal de Justica do
Estado do Maranhdo no dia 19/03/2001, é de 225.000 o niimero atual de encarcerados em
territério nacional, com um custo médio mensal de R$ 660,00 por preso e um indice de
reincidéncia de egressos do sistema penitenciario de aproximadamente 60%.

De ver-se, portanto, que ndo hé nenhum exagero na afirmacgéo de que o Brasil ¢ um
pais que se exacerba no uso da sangdo penal denominada pena de prisdo, que entre outros
conceitos adotamos o formulado por JAKOBS': “La pena es siempre reaccion ante la infraccion
de uma norma. Mediante la reaccion siempre se pone de manifesto que hd de observarse la
norma. Y la reaccion demonstrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por haber
infringido la norma”.

Doutrinariamente, temos as mais variadas explicagdes sobre a legitimidade e os fins
da pena privativa de liberdade, tais como as teorias absolutas (fins retributivos), relativas (fins
preventivos), mistas (englobam tanto os fins retributivos como também os preventivos) e mais
modernamente os que véem e defendem a pena privativa de liberdade apenas pelo seu carater
incapacitatério ou neutralizador. Platdo a definia como medicina da alma!

No pdlo oposto, existem os que pregam a total faléncia da pena de prisdo, e por via de
conseqiiéncia, a faléncia do Direito Penal como um todo, pugnando assim pela sua total aboli¢do?.

1.JAKOBS, 1997:8.
2. BERNAT DE CELIS, 1984: 115s.
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Como certeza, apenas uma: o intenso crescimento da criminalidade — seja através de
novas formas de delinqiiir, seja através de novos criminosos — o que coloca em divida os paradigmas
adotados pelos sistemas de controle social, mais precisamente pelo sistema repressivo penal no
combate a tal doenca que esta infectando a sociedade de forma epidémica.

Logo, em razdo do atual contexto socio-politico-cultural brasileiro, nada mais 6bvio do
que nos questionarmos: O que ¢ pena? Por que se pune? Quais os fins da pena? Quais os efeitos
por ela produzidos? Enfim, qual o seu custo-beneficio? Pune-se para prevenir que futuros
delitos venham a ser cometidos (prevencdo geral), para evitar que sejam novamente cometidos
por quem ja os praticou (prevencdo especial), para retribuir, com sofrimento, o mal causado
pelo delingiiente, ou simplesmente para neutralizar o infrator através do encarceramento, e
assim evitar-se que ele continue delingiiindo? Ou seja, a pena é fim em si mesma ou corresponde
a uma finalidade? Eis as questdes vitais que devem direcionar um debate acerca da atual crise
de legitimidade pela qual passa a pena de prisdo®.

II - Funcdes atribuidas a pena privativa de liberdade

Com o advento da Escola Classica® iniciou-se a formulagdo da teoria da pena,
fundamentada em teorias absolutas. O pensamento dos classicos pode ser resumido no
ensinamento de CUELO CALON?:

“La pena es el sufrimento impuesto por el Estado, en execucion de una
sentencia, al culpable de una infracion penal. De esta nocion se desprenden los
seguintes caracteres: Es un sufrimento, o sentida por el penado como un sufrimento.
Este proviene de la restriccion o privacion impuesta al condenado de bienes juridicos
de su pertenencia, vida, libertad, propiedad, etc.; Es impuesta por el Estado. La
pena es pablica, impuesta por el Estado para la conservacion del orden juridico o
para restaurarlo cuando haya sido perterbado por el delito; La pena debe ser impuesta
por los tribunales de justicia como consecuencia de un juicio penal; debe ser personal,
debe recaer solamente sobre el penado de modo que nadie puede ser castigado por
hechos de otros; debe ser legal, establecida por la ley, y dentro de los limites por
ella fijados, para un hecho previsto por la misma como delito”.

De ver-se que para os classicos a principal caracteristica da pena privativa de liberdade é
a retribui¢do®, ou seja, ¢ atribuida a pena, exclusivamente, a dificil missdo de fazer justica, nada
mais. No dizer de BRUNO? : “¢ um mal justo com que o Estado responde ao mal injusto praticado
pelo criminoso, em correspondéncia com a gravidade do fato, segundo o bem ofendido, e a grandeza
de sua culpabilidade e pela qual se processa a reintegragdo da ordem juridica violada”.

As grandes teorias justificadoras do carater retributivo da pena foram formuladas por
Kant e Hegel, o primeiro formulou sua teoria em bases de ordem ética, o segundo em bases de
ordem juridica, das quais nos ocuparemos a seguir.

3. STRATENWERTH, 1986: 9 s.
4. FERRI, 1996: 56-59.

5.CUELO CALON, 1950: 623-624.
6. BETTIOL, 2000: 635-647.
7.BRUNO, 1967 18; 33.



Claudio Alberto Gabriel Guimardes - Subtema I - Tese 07 67

Para entender KANT®, basta que citemos seu mais conhecido exemplo: “Se una sociedad
que se disuelve por mutuo acordo: También entonces deberia ejecutarse antes al ultimo asesino que
se encontrase en prision, de lo contrario, el pueblo seria complice en la vulneracion publica de la
justicia”. Portanto, para Kant, mister que o ultimo assassino mantido na prisdo fosse executado
antes da dissolucdo da sociedade, com a Unica finalidade de que cada um sofresse a pena de seu
crime, por pura retribuicdo, caso contrario, o homicidio poderia vir a recair sobre o povo que
deixasse de impor esse castigo, podendo o mesmo ser considerado cumplice desta violagéo pura de
justica. Logo, dentro do pensamento Kantiano, a pena deve ser aplicada simplesmente para que se
realize justica, ja que quando ndo ha justica, os homens ndo tém razdo de ser sobre a terra.

Em sintese, para Kant o infrator deve ser penalizado, unica e exclusivamente, em razdo de
ter desrespeitado a lei com a pratica do delito, abominando qualquer consideragio sobre utilidade
da pena, enquanto intimidaco ou recuperacdo do delingiiente, o que pode ser dessumido deste
pensamento citado por ARAGAQ?:

“A pena juridica (poena forensis) que difere da pena natural (poena
naturalis), em que o vicio é por si mesmo o seu proprio castigo, € com o qual
nada tem que ver o legislador, jamais pode ser decretada como um simples
meio de obter-se outro bem, mesmo em proveito do culpado, ou da sociedade
da qual ele faz parte; mas ela deve sempre ser imposta ao culpado pela unica
razdo de ter ele delinqiiido, porque nunca um homem pode ser tomado para
instrumento dos designios de outro homem, nem ser computado no ntimero das
coisas, objeto do direito real; sua personalidade natural o preserva de semelhante
ultraje, ainda que possa perder a personalidade civil. O malfeitor deve ser
julgado digno de punigdo, punivel, antes de se haver pensado em tirar-se da
sua pena qualquer utilidade para ele ou para os seus concidaddos”.

Outro expoente defensor da teoria retributiva da pena foi Hegel. Sua teoria, entretanto,
tem uma concep¢do mais juridica do que ética — como em Kant —, na medida em que o direito
negado pelo crime ¢ reafirmado pela pena, ou seja, a pena se justifica em razdo da necessidade
de se restabelecer a vigéncia da vontade geral representada pelo ordenamento juridico e que
foi negada pelo infrator quando da pratica do ilicito penal. Logo, se a vontade geral foi negada
pela vontade do infrator, e € ela, em ultima instancia, quem deve prevalecer, deve-se negar esta
nega¢dio com a aplicagdo de uma pena e o conseqiiente restabelecimento da vontade geral
(ordem juridica). E uma concepgo dialética do fendmeno com a negacdo de uma negacdo, e
portanto, com a reafirmagao do direito: se realmente o delito nega o direito, a pena, ao negar o
delito, reafirma o direito. Dai a mais conhecida proposicdo de HEGEL'’: “a pena € a negagio
da negacio do Direito”.

A mais contundente afirmagéo do carater retributivo da pena formulada por HEGEL" ,
defende que “somente através da aplicagdo da pena trata-se o delingiiente como um ser racional
e livre. S6 assim ele sera honrado dando-lhe ndo apenas algo justo em si, mas lhe dando o seu
direito: contrariamente ao inadmissivel modo de proceder dos que defendem principios preventivos,
segundo os quais se ameaga ao homem como quando se mostra um pau a um cachorro, € 0 homem
por sua honra e liberdade, ndo deve ser tratado como um cachorro”.

8. KANT apud JAKOBS, 1997: 21.

9. KANT apud ARAGAO, 1977: 215.

10. HEGEL apud MEZGER, 1946: 63.

11. HEGEL apud BITENCOURT, 2000: 73.
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Mais modernamente temos em BETTIOL" o grande defensor do caréter exclusivamente
retributivo da pena privativa de liberdade. Para o pensador italiano “a idéia da retribui¢do é,
portanto, idéia central do Direito Penal. A pena encontra razio de ser no seu carater retributivo.
A retribui¢do ¢ uma das idéias-forga de nossa civilizagio. Pode mesmo dizer-se que a idéia da
retribuic@o € propria de todo tipo de civilizagdo que ndo renegue os valores supremos e se ajuste
as exigéncias espirituais da natureza humana”.

Dessume-se que para Bettiol a pena ¢, portanto, um sofrimento impingido ao delinqtiente
por causa do delito praticado. A idéia de retribuicdo encontra-se de tal modo intrinsecamente
ligada ao conceito de pena, que fora dessa justificagdo a pena ndo existe.

Sucedendo a teoria retributiva da pena e embasada na idéia de defesa social'®, surgiram
as teorias preventivas da pena, formuladas a partir de uma nova escola, a escola positiva, que
entendia ser func¢@o da pena inibir, tanto quanto possivel, a pratica de novos delitos. Portanto,
apos atravessar a fase natural da reagéio defensiva (vinganga privada), a fase religiosa (vinganca
divina), a fase ética de peniténcia medieval (vinganca publica), a fase juridica da escola cléssica,
tem-se agora, com a escola positiva a fase social, onde a pena ndo deve mais ser a retribuigéo
por uma falta moral com um castigo proporcionado, e sim um conjunto de medidas sociais,
preventivas e repressivas, que, correspondendo melhor a natureza do crime, seja uma defesa
mais eficaz e mais humana da sociedade.

Fundamentavam a concep¢ao de defesa social no fato de que todo ser vivo luta pela
existéncia e o instinto da propria conservacdo o leva a reagir contra qualquer agressao de que
seja ou esteja para ser vitima. E o instinto de defesa, de protecdo a si mesmo uma das
caracteristicas inatas a todo ser vivo de qualquer reino, de qualquer espécie, revela-se tanto
nos animais como nos vegetais. Dessarte como se negar a sociedade, organismo
incontestavelmente vivo e dindmico, o direito inalienavel que tem, como qualquer outro ser
vivo, de conservar-se, e, conseqiientemente, de defender-se dos ataques contra as condigdes
normais de sua existéncia' . Segundo ARAGAQ': “O homem, em cujo brago, por exemplo, se
declara uma gangrena invasora, tem o direito de amputé-lo, sacrificando-o em beneficio corpo
inteiro, em seguranga da propria vida ameagada de tal perigo. A sociedade, também ameacada
por um dos seus membros, que se revela um temivel, tem o direito de elimina-lo em proveito
de todo o0 organismo e no interesse da propria conservagio”.

A fungdo preventiva da pena, adepta de uma fun¢do estritamente utilitarista desta,
corolario de teorias relativas, divide-se em duas dire¢des bem delineadas; prevencdo geral e
prevencdo especial'®.

Deve-se a FEUERBACH'"" a formulagdo da teoria da coac@o psicoldgica, que alicerca
a prevencdo geral, sustentando que através da pena combate-se a criminalidade: com a cominagao
penal intimida-se, a ameaca da pena informa aos membros da sociedade contra quais condutas
injustas o direito reagira; por outro lado, com a aplica¢@io da pena cominada, deixa-se patente a
disposi¢do de cumprir a ameaca realizada.

12. BETTIOL, 2000: 635.

13. JESCHECK, 1981: 1047.

14. ARAGAO, 1977:219.

15. ARAGAO, 1977: 220.

16. ZAFFARONI & PIERANGELL, 1999: 104-114. FRAGOSO, 1991: 275-277.
17. MEZGER, 1946: 56-57.
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BETTIOL' faz a seguinte interpretagdo da fungdo preventiva geral:

“A doutrina da prevencdo geral parte da considerag¢do de que o fim tnico
das penas ¢ afastar os delitos da sociedade, em razdo do que através da ameaca,
deve-se considerar presente na aplicac@o e na execu¢do da pena a idéia de que a
generalidade dos cidaddos € colocada na condigao psicoldgica de ndo cair no delito.
A sociedade defende-se de melhor modo contra o crime quando, através da ameaca
da pena em geral e sua aplicagdo ou execugao em particular, suscita nos cidadaos
inibicdes capazes de frustrar aquelas forgas psicologicas que podem existir no
animo dos cidaddos como determinantes do crime”.

No outro poélo, da prevencao especial, a finalidade continua sendo evitar o delito, mas, ao
contrario da prevencdo geral, que se dirige a generalidade dos cidaddos, a prevengdo especial
dirige-se exclusivamente ao delinqiiente em particular, com o escopo de que este ndo volte a
delinqiiir. Logo, a finalidade da pena ndo ¢ mais a retribuicdo, nem a intimidagdo, sendo a
ressocializagdo e reeducacdo do delingiiente! .

Entendem os partidarios desta doutrina que em razdo da preven¢@o geral ndo ter
logrado éxito em sua fun¢@o intimidatdria, haja vista que o criminoso mostrou-se indiferente
a ameaca contida na cominacdo penal, o que acarretou a ocorréncia de um delito com a
efetiva aplicacdo e execucdo da pena resultados mais eficazes podem ser logrados, posto que
agora a san¢do penal ndo ¢ mais uma abstragdio da lei, cujas verdadeiras conseqiiéncias nao
podem ser sentidas, ao contrario, ¢ uma realidade cujos efeitos penosos o réu esta sofrendo
e pode temer voltar a sentir®’.

Da junc@o das teorias até aqui expostas edificaram-se as teorias mistas ou unitarias da
pena’', segundo as quais a pena € retribuicdo, mas deve, por igual perseguir os fins de prevencdo
geral e especial. Dentro da prevencdo, o principio da retribuicdo juridica, concedendo a pena
como justa retribuicdo, mas com o fim de manter no Estado as condi¢des da vida social.

Entendem, pois, os defensores da teoria unificadora, que a retribui¢do, a prevencdo
geral e a prevengdo especial sdo distintos aspectos de um mesmo e complexo fendmeno que é
a pena, e que as teorias monistas com sua unidimensionalidade — ou retributiva ou preventiva
— mostram-se incapazes de abranger e explicar o crime e a melhor maneira de trata-lo, sendo
imprescindivel para seguranca dos direitos fundamentais do homem, como também da sociedade,
uma visdo da pluralidade funcional que possui a pena.

Como derivagdes das teorias ja apresentadas, em um contexto mais atual, se digladiam
os defensores da prevengdo geral positiva e do neo-retribucionismo.

Ambas véem na pena o escopo de consolidar, com a sua aplicagdo e execucdo, o
sentimento coletivo de confianga na autoridade do Estado e na eficiéncia da ordem juridica,
reforgando no cidaddo uma atitude duravel de fidelidade  lei. E verdade, no fundo, que essas
supremas exigéncias de defesa da ordem interior sdo satisfeitas pela pena através da conservagio
e da consolidagdo de sentimentos fundamentais relativos aos valores, quais sejam; a consciéncia
ética, a justica, a fidelidade a lei, a autoridade do Estado, & seguranca da ordem juridica.

18. BETTIOL, 2000: 654.

19. CERVINI, 1995: 32.

20. ROXIN, 1998:55.

21. FERREIRA, 1995: 28-30.
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A diferenca entre as correntes consiste em que para os preventivistas atribuem-se esses
fins a func@o preventiva da pena, enquanto que para os neo-retribucionistas tal desiderato
advém da fung@o retributiva da pena, pois como diz MORSELLI**:

“O erro dos autores da chamada prevengao geral integradora ou positiva
consiste em atribuir tudo isto a func¢@o geral preventiva da pena, quando, na
nossa maneira de ver, trata-se simplesmente dos efeitos tipicos da fun¢do
retributiva, exatamente conforme a 6tica da concepgao cléssica, iluminada pela
visdo psicodinamica neo-retributiva. Em sintese, é um erro considerar a
consolidac@o e o refor¢o dos sentimentos de justica, de fidelidade a lei e de
consciéncia juridica coletiva, como objetivos finais da pena na concepgio de
prevencdo geral. Devemos, alids, considera-los como ‘efeitos induzidos’, o seja,
indiretos, da fungdo retributiva da pena”.

Atualmente, em razéo da crise de legitimidade por que passa a pena de prisdo, sdo
muitos os estudiosos que véem nessa modalidade de pena somente a fungdo neutralizadora,
significando, em ultima instancia, que a pena ainda se legitima por segregar pessoas
completamente inadaptadas ao convivio social, pelo maior periodo de tempo possivel.

III - A pena privativa de liberdade na atualidade

A questao da privagéo de liberdade deve ser abordada em func@o da pena tal e como
hoje se cumpre e se executa, com os estabelecimentos penitenciarios que temos, com a infra-
estrutura e dotagdo or¢amentdria que dispomos, nas circunstancias e na sociedade atuais e,
principalmente, em func¢@o dos resultados obtidos com a aplicac@o de tal sangdo.

Desnecessario se faz perquirir, portanto, na atual conjuntura sobre o carater retributivo
da pena, ja ndo estamos mais na Idade Média, ndo se podendo mais admitir que entre os fins da
pena esteja o de se pagar um mal com outro mal, até porque que beneficio este tipo de
posicionamento pode trazer para o meio social. Para aqueles que insistem em achar que a
vinganga representada pela pena de prisdo pode reforcar a crenga no Direito, ndo podemos nos
esquecer das conseqiiéncias futuras que essa vinganca pode vir a acarretar. Irretocdvel neste
ponto a ligdo de DEL VECCHIO*:

“A justificagdo intrinseca da pena se encontra precisamente na fungio
reparadora e reintegradora do direito lesado. Pagar mal com o mal, na mesma
medida, ¢ a maneira mais facil, mas ndo a mais certa, de restabelecer o equilibrio
destruido: o mal ndo se repara verdadeiramente sendo pelo bem. Por conseguinte,
é preciso afirmar o seguinte principio: ao malum passionis (acdo injusta),
representada pelo delito, deve-se opor como uma exigéncia da justica, ndo um
malum actionis (uma reagao pelo mal), segundo antiga formula, mas sim uma bonum
actionis (uma reagdo pelo bem), isto €, uma atividade que se exerca em sentido
contrario de parte do autor do delito, atividade que anula ou reduz seus efeitos, na
medida em que a coisa € possivel”.

22.MORSELLI, 1997: 44-45.
23. MIR PUIG, 1992: 29 5.
24. DEL VECCHIO apud PIRES, 1999: 78.
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Quanto a prevengao geral, a tinica coisa de concreto que se pode admitir € que tal tipo de
posicionamento estd levando a cominagdo de penas cada vez mais severas, teoricamente mais
intimidativas, como querem os partidarios do “Movimento de Lei e Ordem”,* ferindo pois os
principios que norteiam a aplicagdo de tais medidas, principalmente o da proporcionalidade,
criando um Direito Penal do terror.

Tal fato se da em razdo da fun¢fo intimidatoria da pena ser extremamente influenciada
pelo fenémeno da “vitimizag¢@o”, que pode ser traduzida como a insisténcia da midia em veicular
reiteradamente nos noticiarios crimes de maior gravidade, é a manipula¢@o de sentimentos de
medo e inseguranca®, de emogdes provocadas por uns poucos crimes mais cruéis, por uns
poucos fatos que comovem e assustam, especialmente roubos, seqiiestros, estupros e alguns
homicidios”, o que gera na sociedade a idéia de que a qualquer momento o cidaddo possa ser
vitima de um crime, fortalece o pensamento da urgente necessidade de criagéo de novos tipos
penais e a conseqiiente agravagdo das penas. Podendo-se afirmar, portanto, que os meios de
comunicag¢do de massa, basicamente conformadores de demandas sociais, exigem a cada dia,
mais e mais, uma expansdo do controle penal através de novas criminalizagdes, aumento da
severidade das penas e outras panacéias para o suposto incremento da delingiiéncia.

A prevengido especial por sua vez pode ser contestada apenas com numeros: Em um
sistema penitencidrio onde cabem no méaximo 60.000 presos, encontram-se hoje amontoados
na mais completa promiscuidade 225.000, o que gera uma reincidéncia de aproximadamente
60%. Dai uma das célebres frases de LYRA: “Seja qual for o fim atribuido a pena, a priséo é
contraproducente. Nem intimida, nem regenera. Embrutece e perverte. Insensibiliza ou revolta.
Descaracteriza e desambienta. Priva de funcdes. Inverte a natureza. Gera cinicos ou hipdcritas.
A prisdo, fabrica e escola de reincidéncia, habitualidade, profissionalidade, produz e reproduz
Criminosos”.

Diante do exposto, ja ndo é pequeno o niimero de autores que se insurgiram no passado
e insurgem no presente contra a pena privativa de liberdade e seus propalados fins. Ha quem
entenda que a pena exerce uma fun¢do meramente simbdlica de manifestagdo do poder, ja que
apenas um pequeno niimero de pessoas que cometem crimes, os selecionados® pelo sistema
penal, acabam por sofrer tal tipo de sangdo, e sua finalidade, embora ndo expressa, resume-se
tdo somente a manutencdo deste poder. Ademais com a aplicagdo da pena ha o isolamento, a
estigmatizagdo e a submissdo ao inatil, profundo e desumano sofrimento da prisdo daqueles
que, selecionados, preferencial e necessariamente, entre os membros das classes subalternizadas,
vao cumprir o papel de criminosos. Como conseqiiéncia tais pessoas se tornam mais distantes e,
portanto, mais desadaptadas ao convivio social, criando entdo uma verdadeira aptiddo para
cometimento de novos delitos, pois passam elas proprias a se verem como criminosos. Logo a
pena de prisdo, sob esse enfoque, é um poderoso realimentador da criminalidade® .

25.JESUS, 1999: 4-11.

26. SILVA SANCHEZ, 1999: 127 s.
27.KARAM, 1994: 117-132.
28.LYRA, 1975: 84.

29. ANDRADE, 1997:263-276.
30.KARAM, 1994: 118.
31.FRAGOSO, 1991:4-5.
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Sobre tal tema, segue o entendimento de FRAGOSO?' :

“O sistema de Direito Penal esta hoje em crise. Poe-se em duvida o efeito
preventivo do sistema punitivo, e ndo é possivel emendar o criminoso através da pena.
Verifica-se que a prisdo necessariamente avilta, deforma a personalidade e corrompe o
condenado. O exame da administracdo dajustica criminal revelou que o sistema funciona
de formaseletiva, profimdamente injusta e opressiva. Ha evidente incongruéncia entre as
aparéncias do magistério punitivo e suas dramdticas realidades”.

Ademais, ha ainda que se avaliar dentro do atual contexto seletivo e simbodlico do Direito
Penal, a danosidade social que cada caso de impunidade, latente ou manifesta, significa. Impunidade
esta diagnosticada pelos estudiosos das ciéncias juridicas criminais e denominada de “cifra negra

”» 32

da criminalidade oculta”.
A professora ANDRADE® conceitua a cifra negra como sendo:

“Os delitos nao perseguidos, que ndo atingindo o limiar conhecido pela
policia, nem chegam a nascer como fato estatistico, constituem a propriamente
chamada criminalidade oculta, latente ou néo oficial”, em outras palavras da
propria autora, “nem todo delito cometido é perseguido; nem todo delito
perseguido é registrado; nem todo delito registrado é averiguado pela policia;
nem todo deliio averiguado é denunciado; nem toda deniincia é recebida; nem
todo recebimento termina em condenagéo”.

Portanto, dessume-se facilmente que a criminalidade é muito maior do que a oficialmente
registrada, por motivos os mais variados, e que, € importante ressaltar, existem comprovadamente
alguns delitos, um percentual substancial, em que ndo ¢ aplicado o Direito Penal, circunsténcia
que debilita a sua propria credibilidade, ou seja, a credibilidade de todo o sistema penal.

O principal fator, que contribui significativamente para a permanéncia de fatos delituosos
na impunidade, é o proprio funcionamento dos aparelhos que compdem o Sistema Repressivo
Penal, ja que ¢ fato notorio a impossibilidade de qualquer sistema penal, em qualquer lugar do
mundo, de estar aparelhado para resolver pelo menos a maior parte dos delitos que sdo cometidos
. Os sistemas penais ndo foram pensados para atuar em relag@o a todos os delitos cometidos,
e muito menos, para ser aplicado a todas as pessoas que venham a delingiiir.

IV - Conclusio

De todo o exposto resulta para nés que a pena privativa de liberdade estd enfrentando
uma crise sem precedentes, precipuamente no que pertine a sua legitimidade enquanto alicerce do
sistema repressivo penal. Todas as mazelas inerentes a tal tipo de san¢@o penal foram apresentadas,
admitindo-se inclusive a pertinéncia de todas as criticas enderegadas a mesma, o que nao de se
estranhar, haja vista que todo o embasamento doutrinario do ergastulo dista dos séculos XVIII e
XIX.

32. CERVINI, 1995: 161 s.
33. ANDRADE, 1997:263.
34. CERQUEIRA, 1999: 265-287.
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A pena de prisao, conforme se afigura hodiernamente, distancia-se cada vez mais de seus
polos legitimadores, ndo sendo mais possivel se reconhecer como tal as fungdes retributiva e
preventiva — quer no seu viés intimidatorio, quer no ressocializador —, entretanto, e somos
conscientes disso, este tipo de sangdo ainda representa relevante papel no controle social, a sua
aplicacdo, por 6bvio, deve ficar estritamente condicionada aos crimes de maior gravidade e aos
criminosos profissionais, com a Unica justificativa de inocuizacdo ou neutralizagdo destes, a
saber: segrega-se o criminoso para que pelo maior periodo de tempo possivel ele ndo venha a
causar danos no meio social, cientes de que tal medida dificilmente possa produzir algum
beneficio em ralacdo ao mesmo.

Seguindo-se tal orienta¢do, pode-se reinvidicar a legitimidade da pena de prisdo em
razdo de sua func@o neutralizadora, pela incontestavel necessidade social de protecdo contra
determinados tipos de condutas extremamente nocivas, sob pena de, em caso de ndo intervencdo
estatal em momentos extremos, regredirmos ao periodo da vinganca privada, ou o que € pior, a
lei do mais forte.

Ressalte-se, entretanto, que mesmo quando da aplica¢do da pena privativa de liberdade
para criminosos habituais e violentos, esta deve ser orientada pelas garantias penais
constitucionais asseguradas, ja que nenhuma pena pode ser imposta pelo que se ¢, e sim pelo
que se fez. Entre as exigéncias de realizagdo do poder punitivo do Estado e o respeito as
garantias do cidaddo, ¢ evidente que em um Estado Democratico e Constitucional de Direito,
sdo as garantias do cidaddo que devem prevalecer.
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TESE 08

O DIREITO DE INTERVENCAO DAS PARTES NO INTERROGATORIO. PROPOS-
TA AO ANTEPROJETO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Justino Da Silva Guimaries
Promotor de Justica no Maranh&o

“O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como
instrumento a servigo da ordem constitucional, o processo precisa refletir as
bases do regime democrdtico nele proclamadas, ele é, por assim dizer, o
microcosmo do Estado de Direito, com as conotagoes da liberdade, igualdade
e participacdo (contraditorio), em clima de legalidade e responsabilidade.”

(Candido Dinamarco).

I - Introducio

A forma pela qual o ato de interrogar encontra-se inserido no contexto da Lei Instrumental
Penal € inquietante, mormente apos a promulgacdo da Carta Politica Federal em voga, a qual
inseriu no Titulo II, Capitulo I, varios principios de natureza penal e processual penal como
direitos e garantias do cidaddo e que atualmente vém sofrendo retaliagdes de véarios segmentos
da sociedade, a exemplo do movimento de lei e ordem com inclina¢des contrarias as conquistas
das organizacdes de defesa dos direitos humanos no sentido de ndo se petrificarem como
principios basilares de direitos, violando, iniludivelmente, o espirito da Carta Cidada pautada
no Estado Democratico de Direito.

Este movimento representa a perspectiva de um direito penal simbolico, uma onda
propagandistica dirigida especialmente as massas populares, por aqueles que, preocupados em
desviar a aten¢éio dos graves problemas sociais e econdmicos, tentam encobrir que estes fendmenos
desgastantes do tecido social sdo, evidentemente, entre outros, os principais fatores que
desencadeiam o aumento no tdo desenfreado e incontrolavel quanto alardeiam, da criminalidade’ .

Por esta razdo e outras que fogem do objetivo desta tese, é que vem crescendo
gradativamente o movimento do garantismo defendido por Ferrajoli. O garantismo deve ser

1. SANTORO FILHO, Anténio Carlos. Bases criticas de direito penal. Sdo Paulo: Editora de Direito, 2000, p.132.
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entendido “como uma técnica de limitagdo e disciplina dos poderes publicos e por esta razdo
deve ser considerado o traco mais caracteristico, estrutural e substancial da democracia. Garantias
tanto liberais como sociais expressdo os Direitos Fundamentais do cidaddo frente aos poderes
do Estado, os interesses dos mais débeis em relagdo aos fortes, tutela das minorias marginalizadas
frente as normas integradas™ .

A perspectiva garantista de Ferrajoli tem por base um projeto de Democracia Social que
forma um todo tinico com o Estado Social de Direito, que consiste na expansdo dos direitos do
cidaddo e dos deveres do Estado na maximizacdo das liberdades e na minimizac@o dos Poderes?®.

Pois bem, € consabido que o Codigo de Processo Penal em voga € oriundo de um regime
politico autoritario, razdo pela qual ndo se podia esperar que o interrogatorio fosse disciplinado
de forma mais democratica, oportunizando a participacéo das partes dissidentes neste ato formal
e solene caracterizado pela judicialidade.

Felizmente, a Comissio de juristas composta por membros do Instituto Brasileiro de
Direito Processual, constituida por for¢a de Portaria da lavra do Ministro da Justi¢a, Dr. José
Gregori, com vistas a apresentar propostas de reforma do Cddigo de Processo Penal, sugeriu
relevantes alteracdes em variados capitulos desse diploma legal.

Ada Pellegrini Grinover, Presidente da Douta Comissdo, assevera que os valores
fundamentais do moderno processo penal sdo o garantismo e a efetividade, acrescentado que:

“Garantismo, visto tanto no prisma subjetivo dos direitos das partes,
e sobretudo da defesa, como no enfoque objetivo da tutela do justo processo e
do correto exercicio da fun¢do jurisdicional. Efetividade, na visdo instrumental
do sistema processual, posto a servigo dos escorpos juridicos, sociais e politicos
da jurisdi¢ao™ .

O anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal apresentado pela Douta Comissao
vem concretizar o ideal de modernidade granjeado também pelos operadores do Direito
Processual Penal. No tocante ao capitulo que disciplina o interrogatdrio, ha intimeras alteracoes,
entre as quais, a possibilidade das partes se manifestarem neste ato processual, fazendo valer
o direito das partes, precipuamente da defesa, sintonizando, assim, com os principios da ampla
defesa e do contraditério. E a redagdo do novo artigo 188, verbis: “Apés proceder ao
interrogatorio, o juiz indagara das partes se restou algum fato para ser esclarecido, formulando
as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante”.

Aredagcdo final do dispositivo supramencionado € preocupante, qual seja, “se o entender
pertinente e relevante”, ante ao choque de subjetivismo entre o discernimento do magistrado e
das partes na colocacdo do questionamento.

Destarte, a tese tem por fim precipuo sugerir uma pequena alteragdo nesse novo dispositivo,
procurando contribuir para a modernizagdo e democratizagéo do Direito Processual Penal dentro

2. STRECK, Lenio. Tribunal do jiiri. Simbolos e rituais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.27.

3. STRECK, Lenio. Op. Cit.. p.27.

4. GRINOVER, Ada Pellegrini. A4 reforma do cédigo de Processo Penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
n.31, julho-setembro de 2000. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.64.
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do espirito garantista.

II - O direito de intervenciio das partes no interrogatério. Proposta ao anteprojeto
do codigo de processo penal

E consabido que o atual artigo 187 do Cédigo de Ritos Criminal proibe a intervengdo
das partes na fase de interrogatorio, litteram:

Art. 187 — O defensor do acusado ndo poderda intervir ou influir, de qualquer
modo, nas perguntas e nas respostas.

O artigo foi enfatico ao proibir aludida intervencdo quando da utilizagdo da expressao
“de qualquer modo”, demonstrando evidente resquicio do sistema inquisitério. Ademais,
observa-se que o dispositivo proibe expressa e exclusivamente a intervencdo da defesa, pois
ndo previu tal limitac@o a acusacdio, mas a norma defectivel sempre foi aceita com parcimonia
pela doutrina e jurisprudéncia, ante ao status constitucional dos principios do contraditério e
da ampla defesa e do principio da igualdade das partes. Por esse motivo, qui¢d, nunca houvera
interesse de altera-la no sentido de coadunar com tais principios constitucionais.

De outra parte, ndo se pode descurar que a intervengdo das partes no interrogatorio é
um direito advindo dos principios constitucionais suso mencionados, razao pela qual entende-
se que a norma sub examinem ¢ inconstitucional. Nesse diapasdo comunga-se com o
posicionamento de Candido Furtado quando afirma que:

“E um direito-dever como fun¢do jurisdicional essencial a
administracdo da Justica e em defesa dos direitos fundamentais a cidadania.
(...) Se a democracia deve ser real, o processo administrativo ou judicial ndo
pode ser formal, e para tal desiderato, o principio do contraditorio e da
ampla defesa, por sua vez, também deve ser real e néo formal™

E de transparéncia vitrea que o magistrado ao interrogar inculpado, detém da
oportunidade de, frente a frente, analisar sua personalidade e outros aspectos de carater subjetivo,
visando a formagao de um juizo quando da aplicac¢@o do artigo 59 em combinag¢io com o artigo
68, ambos da Lei Substantiva Penal. De outra parte, incorre em grande risco de prejudicar as
partes quando da possibilidade de ndo ter conhecimento de mais detalhes sobre o fato criminoso,
detalhes estes que poderiam ser complementados pela defesa ou pela acusacdo quando do
conhecimento de tais pormenores. Assim, a questdo poderia ser remediada com a intervenc@o
das partes, cujo ato culminaria em oferecer maior garantia ao acusado, pois no falado regime
Democratico de Direito nao ha falar-se em restricdo a direitos e garantias fundamentais.

O Instituto Brasileiro de Direito Processual, mediante Aviso 1.151, de 29.10.1999, foi
convidado pelo Ex-ministro da Justica, Dr. José Carlos Dias, para apresentar proposta de reforma
do Cddigo de Processo Penal, cujo ato fora concretizado através da Portaria 61, de 20.01.2000,
a qual constituiu a comissdo composta por membros daquele instituto, tendo como presidente a
ilustre jurista, Ada Pellegrini Grinover. Com a nomeagdo do Ministro José Gregori para a Pasta,

5. MAIA NETO, Candido Furtado. O Promotor de Justi¢a e os direitos humanos. Acusagcdo com racionalidade.
Curitiba: Jurua, 2000, p.67.
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foi necessario a expedicdo de nova Portaria ( Portaria 371, de 11.05.200) objetivando dar
continuidade aquele mister.

A Douta Comissao apresentou ao atual Ministro da Justica, 05 (cinco) anteprojetos
devidamente adaptados a realidade das normas insculpidas na Carta Politica Federal de 1988
e a Convencdo Americana sobre os Direitos dos Homens, trazendo a lume alteracdes de
vanguarda, com vistas a oferecer maior celeridade aos procedimentos e efetividade ao processo®.

No tocante ao capitulo que disciplina o interrogatdrio, as alteracdes propostas tiveram
por escopo as seguintes metas: a) assegurar a presen¢a do defensor no momento do interrogatorio;
b) proibir sua realizacdo a distancia quando o acusado estiver preso; ¢) cientificar o acusado do
seu direito de permanecer calado; d) assentar que o siléncio ndo importa em confissao e
tampouco pode prejudicar a defesa; e) separar claramente o ato do interrogatério em duas
partes: a primeira sobre a pessoa do acusado e a segunda sobre o fato; f) garantir a participagao
das partes no interrogatorio, para completa-lo no que for pertinente e relevante; e g) conferir as
partes o direito de requerer novo interrogatério do acusado em pedido fundamentado’

A inovagdo que interessa trazer a baila ¢ a que se refere a possibilidade de intervengao
das partes no interrogatdrio. O novo art.188 da Lei Instrumental Penal proposto pela comissdo
tem a seguinte redacdo, verbis:

Art. 188 — Apos proceder ao interrogatério, o juiz indagara das partes se
restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas
correspondentes se o entender pertinente e relevante.

Toda interpretagdo do direito legislado principia de um texto, isto é, uma forma
lingtiistica escrita®. Todo texto & composto por palavras, sendo que a grande maioria das
palavras apresentam mais de uma conotagio, dai decorre o imperioso cuidado na edificacdo de
uma norma juridica no sentido de evitar duas ou mais interpretacdes que culmine na sua ma
aplicacdo. Alf Ross assevera que: “A maioria das palavras ndo tém um campo de referéncia
unico, mas sim dois ou mais, cada um deles construido sob forma de uma zona central a qual
se apresenta um circulo de incerteza. Tais palavras sdo chamadas de ambiguas®® . Além desse
axioma encontrado no cotidiano da linguagem juridica, encontra-se normas recheadas de vagiieza,
conduzindo o operador do direito a0 mesmo destino. Por conseguinte, entende-se que as
expressdes prescritas nas normas penais e nas normas processuais penais devem ser taxativas
para que se coadunem com o principio da legalidade, alicerce de todo o ordenamento juridico.

As expressdes, “pertinente” e “relevante” consignadas no texto do artigo supra destacado
sdo vagas, pois ndo exprimem um significado concreto, um grau de certeza do que vem a ser
um questionamento formulado pelas partes considerado relevante e pertinente.

Nesse diapasdo, observa-se que o dispositivo em comento, data venia, poderia ser mais
democratico, no sentido de fazer valer o direito das partes de exercerem livremente o direito de
parte. E que expressdes “se o entender pertinente e relevante”, além de serem vagas, possuem
resquicios de autoritarismo, posto que ficara ao talante do magistrado a interpreta¢do do que vem
a ser relevante e pertinente, expressoes estas que, iniluidivelmente, causardo transtornos e

6. GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. Cit., p.68.

7. GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. Cit., p.71.

8. ROSS, Alf. Direito e justi¢a. Tradugdo por Edson Bini. Bauru, Sdo Paulo: Edipro, 2000, p.139.
9. ROSS, Alf. Op. Cit., p.143.
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incidentes entre o entendimento do juiz e das partes no que tange ao esclarecimento de um fato em
forma de questionamento, cujo incidente podera culminar num verdadeiro cerceamento desse
direito (direito a interven¢do). Ora, o que ndo pode ser pertinente e relevante ao juiz, pode ser
imprescindivel para a defesa.

Destarte, no sentido de contribuir para a modernizacdo e democratizacao do Direito
Processual Penal, defende-se a supressdo da (ltima parte desta norma paradigmatica, passando
a ter a seguinte redagdo:

“Art. 188 — Apos proceder ao interrogatorio, o juiz indagard das partes se
restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas
correspondentes”.

Assim, entende-se que o direito ao questionamento ndo estara cingido ao grau de
subjetivismo do magistrado e, considerando que as afirmagdes do acusado no interrogatério
sdo também consideradas fonte de prova, maior razdo para o exercicio amplo desse direito.

O Coddigo de Processo Penal ja impde poderes ao juiz de comandar o bom andamento
das audiéncias, por exemplo, indeferir os questionamentos das partes dirigidos a testemunha
quando for repetitivo ou alheio ao fato delituoso. E o que se 1& do art. 212, verbis: “As perguntas
das partes serdo requeridas ao juiz, que as formulara a testemunha. O juiz ndo podera recusar
as perguntas das partes, salvo se ndo estiverem relacionada como processo ou importarem
repeticdo de outra jd respondida” . E dizer que ja existe norma processual penal que limita os
questionamentos formulados pelas partes.

Aproveitando o exemplo supra, pode se fazer uma interpretacao a expressdo “pertinente”,
qual seja, se o questionamento complementar formulado pela defesa ao acusado na fase de
interrogatorio néo for relacionado com o fato delituoso, podera ser indeferido pelo juiz por entendé-
lo impertinente. Por outro lado, aludido questionamento podera ter uma interpretacio diferente,
ou seja, a expressdo “impertinente” ndo significa uma pergunta nao relacionada ao fato delituoso.

Portanto, o que se quer evitar ¢ esse choque de interpretacdo subjetiva, o qual podera
levar ao cerceamento a direito das partes, devendo, pois, ser suprimido da nova norma sub
studio as expressdes “se o entender pertinente e relevante” para prevalecer os principios do
bom senso e da razoabilidade.

Por fim, vale registrar que os questionamentos entendidos como “impertinentes e
irrelevantes” ndo se limitam exclusivamente as partes, mas também ao proprio juiz que, mesmo
na qualidade de Presidente do ato, estd adstrito a regramentos constitucionais garantidores de
direitos do processado.

IIT - Conclusio

a) Os anteprojetos do Codigo de Processo Penal apresentados pela Douta Comissdo ao
Ministro da Justi¢a, Dr. José Gregori, vem de encontro com os principios basilares de direitos
e garantias fundamentais pautados na Constitui¢do Cidada de 1988, cuja comissdo primou
pelo garantismo e pela efetividade do processo;

b) O anteprojeto que visa dar nova roupagem ao capitulo que disciplina o interrogatério
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veio atender aos reclamos das partes, no sentido de fazer valer o direito de intervir neste ato
processual, harmonizando-o com os principios do contraditério e da ampla defesa;

c)Anovaredacio dada ao artigo 188 do Cddigo de Processo Penal, que prevé a intervengéo
das partes no interrogatdrio, concessa maxima venia, utilizou de expressdes vagas e subjetivas,
quais sejam “se o entender pertinente e relevante” . E dizer que a interpretacdo do que venha a ser
“pertinente” e “relevante” ficou a critério subjetivo do juiz, questdo que poderé causar cerceamento
de direito das partes, pois o que pode ser irrelevante ou impertinente ao magistrado, podera ser
imprescindivel a defesa ou a acusacdo;

d) Objetivando contribuir para a moderniza¢do e democratiza¢do do novo Cédigo de
Processo Penal, visando maior sintonia com os direitos e garantias fundamentais do cidaddo
insertos na Carta Politica Federal e incorporado no mesmo espirito garantista dos membros da
Comissao de Reforma do CPP, propds-se a supressdo da expressdo “se o entender pertinente e
relevante” inserta no novo art.188, passando a ter a seguinte redacdo, verbis: “art.188 — Apds
proceder ao interrogatério, o juiz indagard das partes se restou algum fato para ser esclarecido,
Jormulando as perguntas correspondentes”.

Pontifinaliza-se a tese com o pensamento do grande lider, Martin Luther King: “F
melhor tentar e falhar, que preocupar-se a ver a vida passar. E melhor tentar ainda em vao,
que sentar-se fazendo nada até o final. Prefiro ser feliz, embora louco, que viver conformado™
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Sumairio:
I - Principio da insignificancia e conceito material de tipo
II — Principio da insignificdncia como excludente de tipicidade

III — Ac@o penal e juizo de admissibilidade da acusacéo

IV — Conclusdes
I — Principio da insiginificincia e conceito material de tipo:

O principio da insignificancia estd estreitamente ligado ao conceito material de tipo.
CARLOS VICO MANAS publicou pela Editora Saraiva, sobre o Tema, obra prima, intitulada: O
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA COMO EXCLUDENTE DA TIPICIDADE NO
DIREITO PENAL. Trabalhando com o principio da insignificancia ou crime de bagatela,
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chegamos a tipicidade material, substancial. Alids, em qualquer situacdo fatica, independentemente
da discussdo sobre o principio da insignificancia, imperioso ¢ reconhecer a insuficiéncia da
conceituacdo do tipo, ligada, exclusivamente, ao seu aspecto formal, como sabiamente observava
BETTIOL: “Entende-se consumado pois o crime, quando fato concreto e fato abstrato, coincidem,
entre si, perfeitamente. Mas ndo basta ainda. Esta seria sempre uma defini¢do formal propria de
um procedimento logico, ndo teleoldgico.

E necessario referir-se tanto ao critério formal da correspondéncia do fato ao tipo legal
da lesdo do bem juridico, em harmonia com a no¢do teleolégica do crime ja delineado ™"

Alias, fala-se tanto, principalmente nas universidades, em conceito formal, material,
formal-material e, até, em conceito formal-material — sintomatoldgico de crime.

O tipo penal, formalmente caracterizado careceria do aspecto conteudistico necessario,
que viria do fato social para alcangar as culminancias do tipo, sob o dngulo, o enfoque material,
substancial, que estaria no objeto juridico da figura penal, susceptivel de dano ou perigo de
dano.

O aspecto material do tipo penal, dada a natureza teleoldgica do Direito Penal, torna-
se indispensavel. O objeto da tutela penal deve apresentar-se com alguma relevancia, em termos
axiologicos. Dai o afastamento do tipo penal, do juizo de tipicidade, ja na fase persecutoria,
quando insignificante fora valorado o objeto juridico da infragio penal. E o reflexo processual
na doutrina penal do principio da insignificancia.

Bem proximo, para alguns se confundindo com o principio da insignificincia, vem o
principio da adequacdo social, situa¢do, também excludente de tipicidade do fato natural. Para
HANS WELZEL em sua obra: DERECHO PENAL ALEMAN, pagina 83, o principio da
adequagdio social bastaria para excluir certas lesdes insignificantes’. MAURICIO ANTONIO
RIBEIRO LOPES, citando autores diversos, com propriedade assenta: “A adequagdo social
supde aprovagdo social da conduta enquanto o principio da insignificancia somente uma
relativa tolerdancia, por sua escassa gravidade, como pondera também LUIZ PUIG”. E continua
o autor: “A teoria da adequacdo social esta prevalentemente regulada sobre o desvalor da
agdo, e o principio da insignificancia sobre o desvalor do resultado’™.

O eminente mestre, FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, relatando um processo no
Superior Tribunal de Justi¢a teve a feliz oportunidade de nos transmitir a licdo de ‘e o principio
da insignificancia ndo pode limitar-se, tdo s6 ao resultado, obscurecendo-se  desvalor da
conduta.

IT — O principio da insignificincia como excludente de tipicidade do fato:

O fato, comportamento humano, positivo ou negativo, s6 se eleva a condi¢do de fato
tipico, quando tiver a impulsiona-lo o dolo ou a culpa, como contetido subjetivo e normativo. E
a regra que se completa com a valoracdo juridica do bem juridico, que se pretende tutelar, do
qual se exige alguma relevancia axioldgica.

1. BETTIOL, Giusepe — DIREITO PENAL — 11/ 206;

2. WELZEL, Hans — DERECHO PENAL ALEMAN - p. 83;

3. RIBEIRO LOPES, Mauricio Antonio — PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA ~ NO DIREITO
PENAL, p. 121/122;
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Assim, ausente a razao da incriminagao, a protecao de um valor para a sociedade, atipica
resta a conduta apurada.

O momento final do fato tipico, a consumagio, deve realizar o tipo penal em seus dois
aspectos: formal e material ou substancial. Consumagao formal e material.

III — A¢do penal - juizo de admissibilidade da acusagio:

Aceita a tese do principio da insignificancia, no contexto da tipicidade penal, ainda
questionada, na doutrina, como nos Pretorios, desde que constatada a insignificancia do objeto
juridico do tipo penal, segundo o critério do desvalor da conduta e do resultado, insofisméavel
resultaria a inviabilidade do exercicio da a¢do penal na conformidade da preceituagdo do art.
43, inciso I, CPP: a dentincia ou queixa, ato inaugural da instdncia penal, seria rejeitada,
quando, a evidéncia, ndo veiculasse imputagdo apta a constituir um fato tipico. Crime, vocabulo
que aparece na regra juridica citada, deve ser visualizado sob a ética da interpretagao restritiva,
restringindo-se seu limite a seu primeiro componente, o fato tipico. Nao ultrapassaria a pretensdo
acusatoria, dada sua inépcia substancial, juizo de admissibilidade, do juizo de prelibagao,
como preferem HELIO TORNAGHI* e CAMARGO ARANHAS, visto que juizo de prelibag@o
¢ todo juizo de admissibilidade: nos recursos, nas excegdes e na a¢do — penal ou civil. Alguns,
felizmente poucos, querem limitar a designagéo, juizo de prelibagdo, aos procedimentos nos
crimes, praticados por funciondrio publico, contra a administracdo puiblica (arts. 312/326, CP),
bem como nos procedimentos origindrios dos tribunais.

A conseqiiéncia pratica da aplica¢do do principio da insignificancia, excluindo ou
impedindo a tipicidade do fato, realizado pelo agente, vem de ensejar um despacho liminar
negativo de rejei¢do, nunca o oficio jurisdicional baixado o seria pelo despacho liminar negativo
de ndo recebimento da peca acusatoria.

A acusagdo criminal, resposta a um furto de algumas frutas, em rico e variado pomar,
nao poderia prosperar no juizo de admissibilidade, razdo pela qual, na trilha do principio
estudado, o Ministério Publico, em promoc¢do bem fundamentada, tomaria a iniciativa do
arquivamento das pecas investigatorias, levando tal pleito ao judicidrio.

“Requerer o arquivamento do inquérito policial, com base em simples men¢do ao
principio da insignificancia”, e tdo-somente, ¢ uma heresia juridica intoleravel.

O pronunciamento do Parquet a ser acolhido tem sua base normativa no art. 43, inciso
I, do CPP, e, caso tal posi¢do ndo fosse tomada, o Magistrado, instado a manifestar-se, deveria
fazé-lo, amparado no mesmo suporte juridico (art. 43, I, CPP), encerrando, antecipadamente, a
lide, com a rejeicdo da pega vestibular.

Trata-se, na hipotese, em comento, de exemplo de rejeigdo, que se faria em relagdo a
dentincia ou a queixa, o que ndo ensejaria no caso de sucumbéncia, azo ao recurso em sentido
estrito (art. 581, I, CPP), posto que pertinente o recurso de apela¢do (art. 593, II, CPP) em
funcdo da natureza da decisdo prolatada.

4. TORNAGHI, Hélio Bastos - COMPENDIO DE PROCESSO PENAL — 1/78;
5. CAMARGO ARANHA, Adalberto G. T. de - DOS RECURSOS - p. 46 e seguintes;
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Do extinto Tribunal de Algada do glorioso Rio Grande do Sul vem-nos elucidativo acérdao
sobre temas do presente trabalho, da lavra do hoje Desembargador TUPINAMBA PINTO DE
AZEVEDO (RT 723/674), numa oportuna colocaciio da matéria, tanto na peculiaridade da atividade
recursal, como na posi¢do a propodsito do principio em estudo, momento em que vem a luz um
caso pratico, concreto.

Completando o paragrafo acima, a questdo foi a seguinte: o Promotor de Justi¢a ofereceu
uma denuncia, o Magistrado a rejeitou, sob o fundamento da configuragdo, no caso, do principio
da insignificancia, ndo a recebeu, ensejando o inconformismo recursal, que se realizou na
modalidade de apelagio, recebendo-a, porém, o Juiz competente, como recurso em sentido estrito
(art. 581, I, CPP) valendo-se da regra recursal da fungibilidade, inserta no art. 579, CPP.

Na instancia recursal, nova aplicacdo da regra da fungibilidade, com o relator conhecendo
do recurso como apelagdo, tal qual inicialmente, por se tratar de decisdo definitiva “que poe
termo a agdo penal .

O professor JOSE ANTONIO PAGANELLA BOSCHI, em sua obra, primorosa por
sinal, ACAO PENAL, pagina 161, “C”¢ e o Procurador de Justica do Espirito Santo, JOSE
MARCAL DE ATAIDE ASSI, em trabalho intitulado: O NAO RECEBIMENTO E A REJEICAO
DA DENUNCIA, in Estudos Juridicos — n.° 11, p. 426 e seguintes’, prelecionam com lucidez,
0 quanto necessario para o esclarecimento da distingdo, entre ndo recebimento e rejei¢do da
inicial acusatoria, com reflexos substanciais na pertinéncia recursal. Distingdo que vem no
proprio Codigo de Processo Penal e que se faz obrigatoria diante do principio de hermenéutica,
segundo o qual é defeso palavra ociosa nos textos legais, o que ndo impediu, apesar das evidéncias
, que o TRF, 4" Regido, sumulasse a matéria de forma contraria (Simula 60).

IV — Conclusdes:

IV.1-Acolhida a tese do principio da insignificdncia, como excludente
de tipicidade, competird ao Ministério Publico a promog¢do do arquivamento das pecas
investigatorias, através do necessario requerimento ao Juiz, em requerimento devidamente
fundamentado;

IV. 2 — De nenhuma validade juridica é o pedido de arquivamento, assim formalizado:
Com base no principio da insignificancia requeiro o arquivamento do inquérito policial ou
de outras pegas informativas,

IV. 3 — A atividade recursal, resultante do inconformismo ante a rejei¢cao da dentncia
ou queixa, se realiza através de apelacdo (art. 593,1I, CPP), dada a natureza da
decisdo impugnada.

6. PAGANELLA BOSCHI, José Antonio —ACAOPENAL -p. 161, “C” )
7. ATAIDE ASSI, José Marcal - O NAO RECEBIMENTO E A REJEICAO DA DENUNCIA in Estudos Juridicos
—01,n.° 11,426 e seguintes.
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TESE 10

PROPOSTAS DE EMENDA CONSTITUCIONAL CRIANDO: JUIZADO DE INSTRU-
CAO CRIMINAL, OUTORGA DE EXCLUSIVIDADE DE INVESTIGACAO A POLI-
CIA, COLEGIADO PARA EXERCER O CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE
POLICIAL E “JUIZES TEMPORARIOS”.

Rodrigo Régnier Chemim Guimaries
Promotor de Justica em Curitiba*

Encontra-se tramitando na Camara dos Deputados a Proposta de Emenda Constitucional
n°® 151-A/95, apensa as Propostas de Emendas Constitucionais n°s. 156-A/95, 514-A/97 e 613-
A/98, sendo as duas primeiras de autoria do Deputado Federal Gonzaga Patriota, a terceira de
autoria do Poder Executivo e a quarta de autoria da Deputada Federal Zulaié Cobra.

Todas estas propostas pretendem introduzir “modificagdes na estrutura do sistema de
seguranca publica” e estdo sendo examinadas por uma Comissdo Especial da Camara dos
Deputados, destinada a proferir parecer, tendo como Relator o Deputado Federal Alberto Fraga,
o qual assim as resumiu:

“As propostas em andlise nesta comissdo, trazem o seguinte teor:

1. PEC n° 151-A4/95, de autoria do nobre Deputado Gonzaga Patriota, primeiro
subscritor, um baluarte na defesa da seguranga puiblica deste Pais, tem por objetivo permitir
a ascengdo funcional para os integrantes das carreiras de seguranca publica, reservando
cingiienta por cento das vagas para o publico interno. Para este intuito propde a alteragdo do
inciso Il do art. 37 e do §7° do art. 144. A proposi¢do obteve parecer pela admissibilidade na
Comissdo de Constitui¢do e Justi¢a e de Redag¢do, com emenda que exclui a referéncia expressa
a percentagem com que seria beneficiado o publico interno.

2. PEC n° 156-A/95, de autoria do nobre Deputado Gonzaga Patriota, primeiro
subscritor, tem por objetivo a transferéncia dos atuais policiais ferrovidrios federais da RFFSA
e da CBTU, do Ministério dos Transportes para o Ministério da Justica. A proposi¢do obteve
parecer pela admissibilidade na Comissao de Constituigdo e Justica e de Redagdo.

3. PEC n° 514-A/97, de autoria do Poder Executivo, encaminhada a esta Casa pela
Mensagem n® 975/97, provocada pelas greves deflagradas em algumas policias militares, e
tendo como principais objetivos: (1) a desconstitucionalizagéo de todos os orgaos de seguranga
publica, exceto a policia federal, deixando aos Estados a faculdade de dispor sobre os seus
orgaos, (2) a proibi¢do da sindicaliza¢do, da greve e da atividade politico-partidaria dos

* Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Prote¢do ao Patrimonio Piblico drea criminal
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servidores integrantes dos orgaos de seguranga puiblica; (3) a autorizagdo para que as guardas
municipais exercam as atividades de seguranga publica e servigos de bombeiros; (4) a criagao
da guarda nacional, érgao tempordrio composto de unidades das policias estaduais; (5) a
extingdo da justica militar estadual. A proposi¢do obteve parecer pela admissibilidade, com
emendas, na Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Reda¢do.

4. PEC n° 613-A/98, de autoria da nobre Deputada Zulaié Cobra, primeira subscritora,
e resultante de seu relatério na Comissao Especial, que analisou todo o Sistema de Seguranga
Publica no Pais, mas ndo chegou a ser votado na Comissdo, trazendo as seguintes propostas
de reformulagdo no sistema policial nacional: (1) a unificagdo das policias civis e militares,
tornando-as instituicées civis; (2) a desmilitarizagao dos corpos de bombeiros; (3) a nova
redagdo para o art. 42 (que tratava dos servidores publicos, anteriormente a EC 18/98),
introduzindo garantias e vedagoes: (2.1.) - “sic” - inamovibilidade; (2.2.) - “sic” -
irredutibilidade de vencimentos; (2.3) - “sic” - vedagdo do exercicio de outra profissdo, salvo
uma de magistério; (2.4.) - “sic” - proibi¢do de greve e filiagao politico-partidaria; (3) - “sic”
- a manutengdo das atuais competéncias da Unido e dos Estados, (4) - “‘sic” - o estabelecimento
de competéncia das respectivas secretarias estaduais de seguranga piiblica para o planejamento,
a dire¢do e a coordenagdo das agoes de seguranga publica estadual; (5) - “sic” - a faculdade
de criagdo, pelos Estados, dos conselhos regionais de seguranga publica; (6) - “sic”- a
determinag¢do para que os Estados instituam, no minimo, dois departamentos policiais, um
ostensivo e outro judiciario-investigativo; (7) - “sic”- a cria¢do da Secretaria Nacional de
Seguranga Publica, mantida pela Unido e responsavel pela elaboragao e atualizagdo do Plano
Nacional de Seguranga Publica; (8) - “sic” - a criagdo da guarda nacional, mediante convénio
entre a Unido e os Estados; (9) - *‘sic” - a autorizagdo para que as guardas municipais realizarem
- “sic” - agoes complementares de policia ostensiva, mediante convénio com o Estado; (10) -
“sic” - a institui¢do do sistema de defesa civil; (11) - “sic” - o estabelecimento da autonomia
dos corpos de bombeiros, sob regime juridico civil, e fixa suas atribui¢des; (12) - “sic” - o
estabelecimento de prazo para que a Unido e os Estados implantem o novo sistema; (13) -
“sic” - a autorizagdo para absor¢do dos policiais rodoviarios e ferroviarios pelas policias
federal ou estaduais; (14) - “sic” - a transformagdo das policias militares nos departamentos
de policia ostensiva e das policias civis nos departamentos de policia judicidaria; (15) - “sic”
- a garantia de todos os direitos e vantagens dos atuais integrantes das institui¢des policiais,
bem como dos respectivos inativos e pensionistas; (17) a previsao da instalagdo e funcionamento
da academia de policia unificada; (18) a extingdo da justica militar estadual, prevendo o
aproveitamento dos juizes togados da justica militar na justica comum.”

A estas Propostas de Emendas Constitucionais foram apresentadas quatro emendas,
respectivamente, pelos Deputados Jodo Herrmann, Abelardo Lupion, José Dirceu e Aldir Cabral.

Do resultado apresentado pelo Relator, observa-se que, dentre as inimeras modificagdes
propostas em diversos dispositivos constitucionais, interessa ao presente estudo aquelas
alteragdes que criam o chamado Juizado de Instrucdo Criminal, um Colegiado para exercer o
controle da atividade policial e os ora chamados “Juizes temporarios”, bem como aquela que
outorga a Policia a exclusividade investigatoria na seara criminal, as quais vém assim redigidas:

“..)
Art. 16. O inciso X, do artigo 24, passa a vigorar com a seguinte redagdo:

‘X - criagdo, funcionamento e processo do juizado especial e do juizado de instrugdo criminal.’



Rodrigo Régnier Chemim Guimardes - Subtema [ - Tese 10 91

()
Art. 23. Acrescente-se ao artigo 98, o seguinte inciso 111:

‘III - juizados de instrugdo, na justi¢a federal e na justi¢a estadual, para, sob a presidéncia
de um juiz togado e com a assisténcia do Ministério Publico e das policias, proceder a instrugdo
do julgamento das infragdes penais de maior potencial ofensivo ou contra o patriménio publico,
conforme especificar alei.’

()
Art. 28. Os incisos VII e VIII, do artigo 129, passam a vigorar com as seguintes redagoes:
‘VII - integrar o conselho de controle externo da atividade policial,’

‘VIII - requisitar diligéncias investigatorias a policia, indicados os fundamentos juridicos
de suas manifesta¢bes processuais;’

()

Art. 31. Acrescentem-se ao texto constitucional os seguintes artigos 135-A, 135-B, 135-
C, 135-D e 135-E:

()

‘Art. 135-B. Sdo fungdes institucionais e exclusivas das Policias:

I - a apuragdo de infragdes penais, exceto as de competéncia do juizado de instrugdo;
(...)

§ 5°. O controle externo da atividade policial serd realizado por orgao colegiado constituido
por integrantes do ultimo nivel da carreira de Policia, do Ministério Publico, da Magistratura, da
Ordem dos Advogados do Brasil e da Sociedade Civil, na forma estabelecida em lei complementar,
que fixara sua competéncia e funcionamento.’

(.-

§16. Compete a respectiva instituigdo policial, a apuracdo dos crimes praticados pelos
seus integrantes, podendo ser acompanhado pelo orgdo de controle externo.’

(...)

Art. 38. Acrescentem-se os seguintes artigos 76, 77, 78, 79, 81, 82, 83, 84 e 85 ao Ato
das Disposi¢ées Consitucionais Transitorias (“sic™):

(..)

‘Art. 80. Os membros do nivel dirigente da carreira de policia ostensiva e investigativa,
com formagdo em Ciéncias Juridicas e Sociais, poderdo exercer as fungoes de juizes
temporarios, no juizado de instru¢do ou no juizado especial, em que haja acumulo de processo
ou insuficiéncia de magistrados.’

O que se observa das propostas acima transcritas € que se pretende inserir o juizado de
instrugdo no sistema processual penal brasileiro. A idéia ndo € nova, ja tendo sido adotada no
Anteprojeto de Codigo de Processo Penal Brasileiro, elaborado em 1936, pela Comissido
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integrada por Bento de Faria, Plinio Casado e Gama Cerqueira', o qual acabou nio sendo
encampado na reforma realizada em 1941, pelo Ministro Fernando Campos, que manteve o
inquérito policial e a sistematica vigente ainda hoje.

A primeira questdo a ser enfrentada na analise da Proposta de Emenda Constitucional
reside em se saber qual € o sistema processual penal brasileiro e qual o modelo de juizado de
instrugdio que se pretende implantar, na medida que a Proposta de Emenda ndo € clara neste
aspecto, remetendo a lei ordindria tal tarefa.

O sistema processual penal brasileiro, apesar das ponderagdes da maioria da doutrina
que chega a afirmar ser ele acusatorio e, ndo obstante ter ganho nova roupagem acusatdria com
a Constitui¢do da Republica de 1988., ainda possui forte influéncia inquisitoria, haja vista ser
calcado num procedimento inquisitdrio, ser o interrogatério ato exclusivo do Juiz, ndo poderem
as partes sequer indagar diretamente das testemunhas, devendo sempre fazé-lo através do Juiz,
tendo este amplo poder de produzir a prova, imiscuindo-se rotineiramente nesta atividade de
partes, o que, seguramente, revela fortes tragos do sistema inquisitorio.

Neste aspecto, uma das principais inovacdes acusatdrias trazidas pela nova ordem
constitucional, foi justamente a impossibilidade do Delegado de Policia e do Juiz de Direito
iniciarem a ac¢do penal, outorgando a exclusividade do exercicio da a¢do penal publica ao
Ministério Publico, que passou a ser o dominus litis.

Portanto, o que se depreende da analise da Constituicdo da Republica de 1988 € que se
procurou amenizar o carater inquisitoério do sistema processual penal, aproximando-o daquele
acusatorio. Esta ¢ a tendéncia mundial, notadamente nos paises mais desenvolvidos.

Nao obstante, a Proposta de Emenda Constitucional em tela, se aprovada da forma
como se encontra, provocara retrocesso significativo neste campo, na medida que traz novamente
o Juiz para a funcdo investigatoria, da qual o constituinte de 1988 procurou afastar.

Portanto, inverte-se o vetor que apontava para o sistema acusatorio, redirecionando-o,
ainda mais, para o inquisitorialismo processual.

Porém, como dito, a Proposta de Emenda Constitucional ndo ¢ clara. Chega até a ser
contraditdria, pois, na mesma medida que institui, com todas as letras, o “Juizado de Instrugao
Criminal” - e esta expresséo sempre significou a existéncia da figura do Juiz investigador -
outorga a exclusividade de investigagdo a Policia.

Cria, ainda, a categoria das “infragoes penais de maior potencial ofensivo”, dizendo
que nestes casos e também naqueles contra o patrimdnio publico (como se os crimes contra o
patriménio publico pudessem ndo ser classificados como de maior potencial ofensivo), é que
atuaria o Juizado de Instrugdo.

Mais uma vez se pretende catalogar e rotular as infragdes penais, o que € perigoso,
normalmente equivocado e tem colaborado para distor¢des legislativas, a exemplo do que ocorre
com a chamada “Lei dos Crimes Hediondos”.

Nao se pode esquecer que a Constituicdo da Republica ja fala em “infragdes penais de
menor potencial ofensivo”, definidas pela Lei n® 9099/95 como aquelas cujo apenamento

1. Segundo informa ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Anotado, volume 1, 1 ed. atualizada
por José Geraldo da Silva ¢ Wilson Lavorenti, Campinas: Bookseller, 2000, pagina 284.
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maximo previsto em abstrato na lei ¢ igual ou inferior a um ano. Deste conceito pode-se extrair que
as demais infragdes que ndo tem o rdtulo de “menor potencial ofensivo”, sdo, por exclusdo, as
“infragdes penais de maior potencial ofensivo”. Ou serd que teriamos que criar outras categorias,
como, por exemplo, as “infracdes penais de mediano potencial ofensivo” ou, ainda, as “infracdes
penais de normal potencial ofensivo™?

Assim, ao estabelecer a necessidade de que o Juiz de instrugio atue nos casos onde tiver
ocorrido “infragdo penal de maior potencial ofensivo” e, considerando que a propria Constituicio
ja define que quando a infra¢d@o penal for de “menor potencial ofensivo”, o caso sera julgado pelo
Juizado Especial Criminal, somente restariam, para serem investigados pela Policia, aqueles
casos de menor potencial ofensivo onde, pelas condi¢des pessoais do suposto autor do fato, ndo
ficassem preenchidas as demais condigdes impostas pela Lei n® 9099/95. Ou seja, muito pouco
para justificar uma policia com exclusividade investigatoria.

Isto sem considerar que a Proposta acaba esquecendo que no Brasil (como de resto no
mundo todo) existe uma instituicdo, chamada Ministério Pablico, que hoje possui sua razdo de
ser exatamente na necesssidade de afastar-se a figura do Juiz da investigac@o, e que ¢ parte na
relacdo processual, tendo o 6nus de provar o que alega em juizo. Assim, todo o trabalho
investigatorio somente se presta para, reconstituindo o fato pretérito, possibilitar ao Ministério
Publico saber se € o caso, ou ndo, de promover a a¢do penal.

Ademais, € notorio que os Juizados de Instrugdo na Europa continental vém sendo
abolidos das legislagdes processuais penais, justamente porque sua existéncia dificulta a adogdo
de um sistema mais voltado para o acusatorio.

A esse respeito, escreveu o Advogado Aury LOPES JUNIOR?:

“A instrugdo preliminar a cargo do MP tem sido adotada nos paises
europeus como um substituto ao modelo de instru¢do judicial anteriormente
analisado. Neste sentido, a reforma alema de 1974 suprimiu a figura do juiz instrutor
para dar lugar ao promotor investigador. A partir de entdo, outros paises, com
maior ou menor intensidade, foram realizando modifica¢oes legislativas nessa
mesma dire¢do, como sucedeu, v.g., na ltdalia (1988) e em Portugal (1995).

Na Espanha, a Lei Organica (LO) 7/88 que instituiu o procedimento
abreviado deu os primeiros passos nessa diregdo, ao outorgar ao fiscal maiores
poderes na instru¢do preliminar:

()

Em definitivo, o sistema de investigagdo preliminar judicial encerra
graves problemas (como apontamos anteriormente) e estd tdo superado quanto
o inquérito policial. Por isso, o modelo de juiz instrutor ndo era (em 1941) e
continua ndo sendo uma boa op¢do para o Brasil.

A figura do juiz de instru¢do é historica e vem sendo paulatinamente
substituida por estar completamente superada. Na sintese de Macia Gémez, la
figura clésica y napoleonica del Juez de Instruccion, como duefio y sefior de la
investigacion y de las medidas cautelares, estd en franca decadencia, y ya se hé

2. LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2001, paginas 77 e 245.
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abandonado en la mayoria de los sistemas penales, ello es fruto directo del
rechazo al sistema inquisitivo...

Afastado os sistemas policial e judicial, parece-nos que a melhor alternativa
vem dada pela investigacdo preliminar a cargo do Ministério Publico.”

Portanto, o que se pretende instituir no Brasil € o falido sistema do Juizado de Instrucao,
que, como visto, vem sendo abandonado pelos paises que o adotam.

Cabe, ainda, registrar que o Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional, aprovado em
17 de julho de 1998, pelas Nagdes Unidas, assinado pelo governo brasileiro em 07 de fevereiro
de 2000, mas ainda nao ratificado pelo Congresso Nacional, traz diversos dispositivos que outorgam
ao Ministério Publico a condi¢do de 6rgdo investigador e acusador, a exemplo dos artigos 15, 42,
53, 54 ¢ 56. E, portanto, o moedelo internacional adotado e assinado por mais de sessenta paises.

No mesmo sentido disciplina o Codigo Modelo de Processo Penal para Ibero-América,
apresentado as XI Jornadas Ibero-americanas de Direito Processual, na cidade do Rio de Janeiro,
em 1988. Este, segundo informa Ada Pellegrini GRINOVER?, inspirou-se no Cédigo de Processo
Penal da Alemanha, “sem descurar as tendéncias evolutivas do processo penal espanhol,
portugués, italiano e firancés”. A respeito, escreveu GRINOVER:

“4.3. O sistema acusatorio sem juizados de instrugdo.

Trata-se do sistema idealmente melhor; adotado na Alemanha, em Portugal
e na ltdlia e que vai se disseminando pela América Latina, gragas ao Codigo Modelo.

()

O processo é precedido por uma fase investigativa prévia, de natureza
administrativa, conduzida pelo Ministério Publico com a colaboragdo da policia
Judiciaria, destinada exclusivamente a formagdo do convencimento do Ministério
Publico sobre o oferecimento, ou nao, de sua acusagdo, sendo que os elementos
informativos nela colhidos ndo poderdo, de forma alguma, ser aproveitados no
processo nem servir para aformagdo do convencimento do juiz ou tribunal do mérito.”

Assim, resta claro que a adog¢do do Juizado de Instru¢@o no Brasil, além de causar
espanto a comunidade juridica mundial, representara significativo retrocesso, fazendo com
que o Pais caminhe, mais uma vez, na contramio da modernidade.

Assim, tanto a proposta de inser¢ao do Juizado de Instru¢do Criminal, quando a pretendida
outorga de exclusividade de investigago as Policias, estdo em descompasso com a melhor legislagao
processual mundial. Como se sabe a Alemanha, Franca, Portugal e Italia, que sempre nos serviram de
exemplo para alteragdes legislativas neste campo, estdo reformando - ou ja reformaram recentemente
- suas legislagdes para possibilitar seja a investigagdo conduzida exatamente pelo Ministério Plblico e
ndo pela Policia, ainda mais com atuacao exclusiva desta, como pretendido.

Outro aspecto destacado do relatorio apresentado pelo Deputado Alberto Fraga, visando

3. GRINOVER, Ada Pellegrini. Influéncia do Cédigo de Processo Penal Modelo para Ibero-América na Legislacao

Latino-Americana. Convergéncias e Dissonancias com os sistemas Italiano e Brasileiro, in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 01, Siio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, paginas 41 a 63; ¢ também GRINOVER,

Ada Pellegrini. A Instrucio Processual Penal em Ibero-América, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 06,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, paginas 72 a 86.
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justificar a adogdo do Juizado de Instrucdo é o seguinte:

“(...) Ao mesmo tempo dd-se validade para os atos apuratérios policiais,
que passam de mero procedimento de informagao para atos com plena validade,
na figura do juizado de instrug¢do, evitando-se que procedimentos ja realizados
na fase investigatoria sejam repetidos durante o processo judicial e sirvam de
meios protelatérios da decisdo judicial e de desvalorizacdo da policia.

()

Acrescenta-se inciso no art. 98, criando o juizado de instrugdo, de
maneira que a instrugdo do processo sera ato judicial, evitando-se a prescri¢do
e inumeras medidas de invalidade de atos e perda da prova, dando a certeza
da punibilidade dos autores de delitos.”

Desta justificativa para adogdo do Juizado de Instrugdo, observa-se que a preocupacao
do Relator € com a supresséo da duplicidade de instru¢@o (uma pré-processual e outra processual)
e com a ndo ocorréncia da prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado.

No entanto, a idéia ndo deve prosperar, pois mesmo os paises que adotam o Juizado de
Instrugdo, ndo prescindem de uma investigagdo preliminar, ou seja, de uma instru¢do preliminar.

Esta justificativa também vai de encontro com o Projeto de Lei recentemente apresentado
pelo Poder Executivo, para reforma pontual do Codigo de Processo Penal, onde se verifica a
manutenc@o do atual sistema, apenas que reformulando, simplificando, desburocratizando,
enfim, retirando o formalismo da investigagéio levada a cabo atualmente nos inquéritos policiais.

Esta sim, uma boa proposta, pois que, como dito, na medida que acabar com a fase
preliminar de investigagdo € impossivel - caso contrario terfamos agdes penais temerarias, o
que ¢ mais prejudicial ainda aos cidaddos e aos direitos humanos - o que se deve fazer, isto
sim, ¢ simplifica-la e desburocratiza-la, possibilitando uma participagdo mais efetiva do
Ministério Publico na colheita da prova.

Ademais, ndo possui nenhuma logica outorgar-se uma investiga¢do preliminar a um
Juiz togado, para que, depois, o Ministério Publico, que néo teria participado da investigagdo,
decida se ird processar ou ndo o suposto autor do fato em tela. A esse respeito, mais uma vez
sdo oportunas as consideracdes de Aury LOPES JUNIOR®:

“A investigacdo preliminar esta - basicamente - dirigida a decidir sobre
0 processo ou o ndo-processo. Por isso, deve ser uma atividade administrativa
a cargo do titular da a¢do penal. Ninguém melhor do que o promotor para
preparar o exercicio da futura acusacdo. E uma incongruéncia légica que o
Juiz investigue para o promotor acusar.

Se o MP é o titular constitucional da a¢do penal publica - atividade fim -
, obviamente deve ter ao seu alcance os meios necessdrios para lograr com mais

efetividade esse fim, de modo que a investigagcdo preliminar, como atividade
instrumental e de meio, deverda estar ao seu mando.”

O que vem sendo adotado pelos paises europeus continentais é a figura do Juiz Garante,

4. LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2001, pagina 246.
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que ndo investiga nem julga, mas decide sobre as questdes incidentais suscitadas no curso da
investigacdo, possibilitando a ado¢do de medidas investigativas que exijam a participa¢do do
Judiciario (a exemplo de escutas telefonicas, quebras de sigilo bancario e fiscal e prisdes
preventivas) e decidindo, até mesmo, sobre o limite e legalidade de atuacdo do Ministério
Publico, assegurando, ou melhor, garantindo, como o préprio nome informa, a preservacio dos
direitos do investigado.

J& quanto a preocupacdo com a ndo ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva do
Estado, a reforma ndo precisa ser constitucional. Basta alterar os artigos 109 e 110, §2°, do
Cadigo Penal, para aumentar os lapsos prescricionais, ou acrescentar outras causas interruptivas
e inserir um dispositivo que impec¢a a ado¢do da chamada prescri¢do retroativa, esta sim
representativa de elevado indice de absolvigéo e crescente fator de impunidade neste Pais,
como bem alerta Fabio André GUARAGNI®:

“A prescri¢do retroativa colide com os fundamentos da prescri¢do
penal, pois incide justamente no momento em que o Estado refor¢a seu jus
puniendi através da obten¢do da sentenga penal condenatéria.

(.)

A prescricdo retroativa, prevista no art. 110, §2°, CP, comporta argiii¢do
de inconstitucionalidade, por ofender o devido processo legal, ao violar: a) a
utilidade do prazo em que confiara o Estado-acusador, ao dele se servir, b) a
certeza do prazo, pois implica na redefinigao do mesmo tomando-se por base
evento futuro e incerto, qual seja, a prolagdo da sentenga condenatoria com
pena inferior ao maximo cominado; c) irredutibilidade do prazo, quando aplicada
pena cujo montante, incidindo na tabua do art. 109, CP, implica em deslocamento
da faixa prescricional primitiva para uma previdente de tempo inferior.

(.)

A prescri¢do retroativa prevista no art. 110, §2°, CP, desequilibra o
sistema destinado a reger a prescri¢do penal no CP e implica em fator de
Jomento da impunidade, ndo podendo ser sustentada como instituto afinado
com um direito penal de garantias ao individuo.”

Portanto, a justificativa para ado¢do do chamado Juizado de Instrugéo ndo se coaduna
com a realidade mundial, ndo servindo de amparo ao pretendido. De qualquer sorte, como
visto, a adoc@o do Juizado de Instrugdo, ao revés de representar avanco, como sugerido no
aludido relatorio, significara um retrocesso legislativo.

Outra descabida proposicdo reside na possibilidade dos “membros do nivel dirigente
da carreira de policia ostensiva e investigativa, com formagdo em Ciéncias Juridicas e Sociais”,
poderem exercer as funcdes de “juizes tempordrios”, no Juizado de Instrugdo ou no Juizado
Especial Criminal, onde se verifique acimulo de processos ou insuficiéncia de magistrados.

Com a devida vénia, o despropésito é total! O artigo que se propde inserir na Constituigdo
da Reptiblica é recheado de impropriedades. A iniciar pela definicao “membros do nivel dirigente
da carreira de policia ostensiva e investigativa, com formagdo em Ciéncias Juridicas e Sociais”.
Quem seriam estes “membros”? Seriam os Delegados de Policia? Ou somente os Delegados-

5. GUARAGNI, Fabio André. Prescricdo Penal e Impunidade, Curitiba: Jurua, 2000, paginas 150 e seguintes.
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Gerais? Talvez os Secretdrios de Seguranga Publica? Todos eles? As interpretagdes que uma
colocacdo desta natureza pode gerar, como visto, sdo varias.

Mas a mais estapafiirdia das idéias ¢ disciplinar que estes “membros” transformar-se-do
em “Juizes tempordrios”. E o que sdo “Juizes tempordrios™? Seriam os Juizes de exce¢io? Qual
o tempo de duragdo de suas jurisdigdes? Um més, dois anos, sete dias? A perda da jurisdi¢io seria
automatica? Depois do lapso temporal em que tiveram jurisdicdo o que deles seria feito?
Retornariam aos cargos de “diregdo da carreira de policia ostensiva e investigativa?

Enfim, ndo € crivel que se possa, “num passe de magica legislativa”, transformar Delegados
de Policia em Juizes de Direito, ainda mais com a alcunha de temporarios. Com o perddo da
colocacg@o, a idéia chega a beirar o absurdo.

Ademais, a propria Constitui¢do da Republica de 1988 disciplina, em seu artigo 93, 1, que
o0 ingresso na carreira da Magistratura dar-se-a por concurso publico de provas e titulos, com a
nica exce¢do prevista no artigo 94, da mesma Constitui¢do, que trata do chamado quinto
constitucional.

Enfim, se existem poucos Juizes no Brasil - e parece ser esta a preocupagdo da Proposta
- a solugdlo, com toda seguranca, ndo passa por tal proposi¢io.

Quanto a criagdo de colegiado para exercer o controle externo da atividade policial, o
assunto também ja foi abordado noutra Proposta de Emenda Constitucional, de n°® 281, de
1995, de autoria do Deputado Federal Euripedes Miranda, que pretende suprimir o inciso VII,
do art. 129, da Constituicdo da Republica, e incluir o paragrafo nono, no artigo 144 da mesma
Carta Magna, com a seguinte redagdo:

“Art. 144. (...)

$9°. O controle externo da atividade policial sera exercido por um
Colegiado composto por integrantes do Ministério Piblico, da Policia e da
Ordem dos Advogados do Brasil, na forma da lei.”

O citado inciso VII, do art. 129, trata, exatamente, da funcéo institucional do Ministério
Publico, referente ao exercicio do controle externo da atividade policial.

Ja o artigo 144, da Constituicdo da Republica, diz respeito ao Capitulo da Seguranca
Publica. Como visto, a Proposta de Emenda Constitucional visa inserir mais um paragrafo
neste artigo - o nono -, explicitando que o controle externo da atividade policial sera exercido
por um colegiado composto por integrantes do Ministério Pablico, da Policia e da Ordem dos
Advogados do Brasil, na forma da lei.

A justificativa desta mudanca, segundo se extrai da propria Proposta de Emenda
Constitucional, resume-se no fato de que a criminalidade esté crescendo, o quanto demonstraria
que o controle externo da atividade policial, da forma como se encontra hoje, ndo atenderia aos
anseios da coletividade, mas sim, somente ao corporativismo do Ministério Publico (sic). Diz
a Justificativa, verbis:

“A crescente elevacao dos indices de criminalidade esta a demonstrar,
entre outros fatores, que o inusitado controle externo da atividade policial,
conforme insculpido na Carta Politica de 1988, néo atende aos interesses maiores
da coletividade, mas, sim, no equivocado corporativismo que ali o fez inserir.



98 Livro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministério Publico - Volume 1 - Tomo I

()

Por isso, o controle externo da atividade policial ndo deve e nem pode
estar exdrixula e perigosamente hermético, encerrado nas mdos dos membros
de uma unica institui¢do com amplos poderes e sem nenhum controle de suas
atividades, inviabilizando o perfeito desempenho das agdes investigatorias na
drea criminal.

Em verdade, o controle externo da atividade policial deve abrir-se a
sociedade, ao cidaddo, destinatdario maior do labor desenvolvido pelas
institui¢ées policiais patrias, razdo pela qual esperamos contar com o apoio
de nossos ilustres Pares na aprovagdo da presente emenda.”

Em 03 de junho de 1997 a Proposta foi apensada aquela de n® 59/95, que cria o Conselho
Nacional do Ministério Publico, e encontra-se, desde 21 de maio de 1999, na Comissdo de
Constituicdo e Justi¢a da Camara dos Deputados, para analise, tendo a relatoria sido redistribuida
ao Deputado Federal Luiz Antonio Fleury.

Como se sabe, a func¢do de investiga¢do criminal, liga, indissociavelmente, duas
institui¢des: a Policia (seja civil, seja militar), e o Ministério Publico, pois toda atividade da
primeira destina-se a segunda. Ou seja, a atividade policial é voltada para que o Ministério
Publico tenha condicdes de exercitar a agdo penal publica. Logo, nada mais 6bvio que o Ministério
Publico - advogado da sociedade - possa exercer a fiscalizagdo da atividade policial, evitando que
a colheita da prova seja deficitaria, ou pior, que seja tendenciosa ou obtida por meios ilicitos.

Ao criar-se um colegiado para desempenhar tal atividade fiscalizatdria, nos moldes
pretendidos pela Proposta de Emenda Constitucional, estar-se-ia dificultando o andamento de
investigagdes e tolhendo do Ministério Publico o pleno exercicio da ac¢do penal publica, pois
que esta decisdo - de iniciar, ou ndo, uma acio penal - restaria sujeita a intervengdo de orgdos
estranhos a iniciativa ministerial, como a Ordem dos Advogados do Brasil e a propria Policia.

De qualquer sorte, imputar ao Ministério Publico a culpa pelo crescimento da
criminalidade, como pretende o Deputado promovente da Proposta de Emenda, ¢ absurdo que
s6 encontra amparo no desconhecimento e na posi¢éio tendenciosa demonstrada no texto de
justificativa da citada Proposta de Emenda, supra transcrito.

De fato, os termos usados na justificativa em tela, tais como: “equivocado
corporativismo que ali o fez inserir”, referindo-se ao Ministério Publico, ou: “o controle
externo da atividade policial ndo deve e nem pode estar esdriixula e perigosamente hermético,
encerrado nas maos de membros de uma unica institui¢do com amplos poderes e sem nenhum
controle de suas atividades, inviabilizando o perfeito desempenho das ag¢des investigatorias
na drea criminal” , como a dizer que as agdes investigatorias na drea criminal somente serdo
perfeitas sem o controle do Ministério Pliblico, revelam desconhecimento do tema e da atividade
do Ministério Publico.

E a razdo ¢ simples: o colegiado criaria verdadeiro 6bice a efetiva fiscalizagdo da
atividade investigatoria, que exige imediatismo, prontiddo, rapidez e eficiéncia, o que, num 6rgdo
complexo e colegiado, como se pretende, € inviavel. Como é notério, toda atividade que exija
reunido de pessoas para decidir alguma coisa, sera necessariamente mais complexa, mais dificil,
ndo corriqueira e demandara tempo e dinheiro.
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Além disso, o Ministério Pablico ndo se constitui numa Instituicdo ndo fiscalizada, pois
toda atividade ministerial ¢ submetida a apreciacdo e controle judicial. Seus Procuradores-Gerais
sdo levados aos cargos por decisdes do Poder Executivo em consonancia com o Poder Legislativo
de cada Estado da Federacdo, os quais, inclusive, podem destitui-los dos cargos, controlando,
portanto, suas atividades. Eventuais abusos e omissdes de membros do Ministério Publico
também podem ser questionados seja judicialmente, seja a nivel administrativo, via Corregedoria.

“Esdruxula e perigosa™ para a sociedade sera, isto sim, a atividade policial isolada e ndo
fiscalizada de forma efetiva e direta pelo Ministério Plblico.

Portanto, ndo se pode concordar com tal proposta legislativa, que ao revés do que aponta
em sua justificativa, somente vird auxiliar no crescimento da atividade criminosa de parcela da
prépria Policia, conforme evidenciado diariamente no noticiario nacional.

Naio obstante, o que se poderia criar é um Conselho Nacional da Policia, a exemplo do que
se pretende com o Poder Judiciario e com o Ministério Publico, que atuaria de forma a corrigir
administrativamente os desvios da policia, sem que isso tolhesse do Ministério Publico o exercicio
do controle externo da atividade policial, que, como visto, ¢ atividade a ser exercida cotidianamente,
em cada uma das milhares de investigacdes de infragdes penais, e, portanto, estd intimamente
relacionada com as fungdes outorgadas ao Ministério Publico na esfera criminal.

Conclusoes

1.As Propostas de Emenda Constitucional n°. 156-A/95, 514-A/97 e 613-A/98, hoje
tramitando no Congresso Nacional, se aprovadas com as redagdes atuais, provocardo significativo
retrocesso legislativo processual penal.

2.A criagdo do chamado “Juizado de Instru¢do Criminal”, nos moldes pretendidos nas
referidas Propostas de Emenda Constitucional, deve ser descartada, pois, além de ser um sistema
notoriamente falido nos paises europeus continentais que o adotaram - e ora o estdo modificando
-, significa voltar nosso sistema processual penal ainda mais para aquele inquisitorio, o que
nao ¢ desejado em nenhuma sociedade preocupada em assegurar os direitos e garantias
individuais dos cidadaos.

3.Pretender outorgar a atividade investigatoria criminal exclusivamente a Policia,
alijando o Ministério Publico desta seara ndo pode prosperar, sob pena de, mais uma vez, o
Brasil caminhar na contramao da historia. O Ministério Plblico deve, ao revés, ser o condutor
da investigacdo, a ser realizada com o auxilio da policia, a exemplo do que ocorre nos paises
que sempre nos serviram de modelo, como a Italia, Alemanha, Franca e Portugal.

4.A idéia inserida nas mesmas Propostas de Emenda Constitucional referidas, de
transformar os “membros do nivel dirigente da carreira de policia ostensiva e investigativa,
com formagdo em Ciéncias Juridicas e Sociais” em “Juizes temporarios™ é absurdo que deve
ser sumariamente descartado.

5. A pretensdo de criar 6rgdo colegiado para exercer o controle externo da atividade
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policial, constante das Propostas de Emenda Constitucional acima identificadas, e também na
Proposta de Emenda Constitucional n® 281/95, igualmente tramitando no Congresso Nacional,
ndo merece prosperar, pois um colegiado para exercer tal fungdo representaria um obice
significativo ao efetivo controle que deve se dar rotineiramente nos milhares de inquéritos
policiais em andamento no Pais e, extraordinariamente, nos casos de abuso de poder
especificamente verificados. O controle externo da atividade policial se presta, também, a
obter melhor colheita da prova, o que, através de 6rgao colegiado centralizado, torna impraticével
tal atividade.
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TESE 11

NECESSIDADE DE AMPLIACAO DAS ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO
NA FASE DE INVESTIGACAO CIVIL OU CRIMINAL

Nilson de Oliveira Rodrigues Filho
Promotor de Justi¢a - RS

SINTESE DA TESE: Alteracio constitucional e legislativa. Inclusdo de novas atribui¢des
na Constituicdo Federal e na Lei Orgénica visando dar maior efetividade a atuagcdo do Ministério
Publico quando da investigacdo civil ou criminal, tais como a expedi¢do de mandados de busca
e quebra do sigilo fiscal, patrimonial, telefonico, de correspondéncia, etc.

FUNDAMENTACAO DA TESE: Embora tenham a Constituicio Federal de 1988 e a
Lei Orgéanica Nacional do Ministério Ptblico atribuido em série de novas atribui¢des a
Institui¢do, considerando-se a experiéncia ja acumulada nestes mais de dez anos, urge que se
busque dotar o Ministério Publico de novas e arrojadas atribui¢des para melhor efetividade de
suas atividades, buscando-se tutelar os superiores interesses da sociedade de uma forma mais
eficaz.

Com efeito, é no combate a criminalidade organizada (expressdo que aqui também
englobada a criminalidade ocorrente na administragdo da coisa publica — crime e improbidade
administrativa) que deve o Ministério Publico, como institui¢do que detém (ainda) grande
credibilidade junto a opinido publica e imprensa, dar mostras de necessidade social da sua
atuacdo. Para tanto, o incremento de suas atribui¢des tem se mostrado absolutamente necessario.

A “Operacao Maos Limpas™ levada a cabo pelo Ministério Publico Italiano (Magistratura
postulante) ¢ um bom exemplo dos frutos colhidos quando o Ministério Pliblico recebe condigdes
de desenvolver um bom trabalho de investigacao.

Em razéo disto tudo, sugere-se como alteracao legislativa ser proposta que o inciso I do
artigo 129 da CF tenha a seguinte alteragao:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

I — promover, privativamente, a acio penal publica, na forma da lei, e
para instrui-la, instaurar expediente investigatério, no qual tera poderes de
investigacdo préprios das autoridades judiciais, além de outros previstos em lei.

Ja o artigo 26 da Lei Organica Nacional (Lei 8.625/93), ficaria com a seguinte redagdo:
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Art. 26. No exercicio de suas func¢des, o Ministério Publico podera:

I — instaurar expedientes de investigacdo civil e criminal e outras medidas e
procedimentos administrativos pertinentes e, para instrui-los:

a) omissis;
b) omissis;
¢) omissis;
d) expedir mandados de busca e apreensio;

e) decretar a quebra do sigilo fiscal, bancario, patrimonial, telefonico, de
correspondéncia e de qualquer meio manual ou eletronico de armazenamento de
dados e informacoes;

f) decretar a prisdo temporaria na forma da lei.

Estas sugestdes de alteragdo constitucional e legislativa, embora possam receber
argumentos contrarios, inclusive com alegag¢des de inconstitucionalidade (com os quais, desde
ja, ndo concordo), teriam muito boa aceitagdo perante a opinido publica e da midia, devendo
ser aproveitado o0 momento em que o Ministério Piblico vem recebendo manifestagdes de ser
a instituicdo mais valorizada pela sua vertical atuacdo na defesa dos interesses da sociedade.

Para desde ja afastar-se os argumentos de eventual inconstitucionalidade, necessario
se diga, o Pretorio Excelso vem decidindo modo iterativo ser possivel que as Comissoes
Parlamentares de Inquéritos tém poder para decretar a quebra do sigilo fiscal, bancario e
telefonico, isto em virtude do artigo 58, § 3° da Constituicdo da Republica.

O referido dispositivo serviu de base para a redagdo que sugiro possa ser dada ao artigo
129 através de emenda constitucional.

Vejamos alguns precedentes da Suprema Corte:

“CPI - QUEBRA DE SIGILO BANCARIO, TELEFONICO E FISCAL -
FUNDAMENTACAO. Para ter-se fundamentada a decisdo de quebra dos sigilos, considera-se
o teor do requerimento, bem como o que exposto, no momento da submissdo a voto, aos
integrantes da Comissiio Parlamentar de Inquérito, descabendo exigir que o ato conte com
a mesma estrutura, com relatorio, fundamentagio e parte dispositiva, de uma decisdo judicial.”

“COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - QUEBRA DE SIGILO
ADEQUADAMENTE FUNDAMENTADA - ATO PRATICADO EM SUBSTITUICAO A
ANTERIOR QUEBRA DE SIGILO QUE HAVIA SIDO DECRETADA SEM QUALQUER
FUNDAMENTACAO - POSSIBILIDADE - EXISTENCIA SIMULTANEA DE
PROCEDIMENTOS PENAIS EM CURSO, INSTAURADOS CONTRA O IMPETRANTE -
CIRCUNSTANCIA QUE NAO IMPEDE A INSTAURACAO DA PERTINENTE
INVESTIGACAO PARLAMENTAR SOBRE FATOS CONEXOS AOS EVENTOS
DELITUOSOS - REFERENCIA A SUPOSTA ATUACAO DE ORGANIZACOES
CRIMINOSAS NO ESTADO DO ACRE, QUE SERIAM RESPONSAVEIS PELA PRATICA
DE ATOS CARACTERIZADORES DE UMA TEMIVEL MACRODELINQUENCIA

1. STF —MS-23716 - AM - Rel. Min. Marco Aurélio
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(TRAFICO DE ENTORPECENTES, LAVAGEM DE DINHEIRO, FRAUDE, CORRUPCAO,
ELIMINACAO FISICA DE PESSOAS, ROUBO DE AUTOMOVEIS, CAMINHOES E
CARGAS) - ALEGACAO DO IMPETRANTE DE QUE INEXISTIRIA CONEXAO ENTRE
0S ILICITOS PENAIS E O OBJETO PRINCIPAL DA INVESTIGACAO PARLAMENTAR —
AFIRMACAO DESPROVIDA DE LIQUIDEZ - MANDADO DE SEGURANCA
INDEFERIDO. A QUEBRA FUNDAMENTADA DO SIGILO INCLUI-SE NA ESFERA DE
COMPETENCIA INVESTIGATORIA DAS COMISSOES PARLAMENTARES DE
INQUERITO. - A quebra do sigilo fiscal, bancario e telefonico de qualquer pessoa sujeita a
investigagdo legislativa pode ser legitimamente decretada pela Comissdo Parlamentar de
Inquérito,desde que esse o6rgdo estatal o faga mediante deliberagdo adequadamente
fundamentada e na qual indique, com apoio em base empirica idonea, a necessidade objetiva
da adogdo dessa medida extraordinaria. Precedente: MS 23.452-RJ, Rel. Min. CELSO DE
MELLO

(Pleno). PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE JURISDICAO E
QUEBRA DE SIGILO POR DETERMINACAO DA CPI. - O principio constitucional da
reserva de jurisdi¢do — que incide sobre as hipdteses de busca domiciliar (CF, art. 5°, XI), de
interceptac@o telefonica (CF, art. 5°, XII) e de decretagdo da prisdo, ressalvada a situacio de
flagrancia penal (CF, art. 5°, LXI) - ndo se estende ao tema da quebra de sigilo, pois, em tal
matéria, e por efeito de expressa autorizacdo dada pela propria Constituicao da Republica (CF,
art. 58, § 3°), assiste competéncia a Comissdo Parlamentar de Inquérito, para decretar,
sempre em ato necessariamente motivado, a excepcional ruptura dessa esfera de privacidade
das pessoas. AUTONOMIA DA INVESTIGACAO PARLAMENTAR. - O inquérito parlamentar,
realizado por qualquer CPI, qualifica-se como procedimento juridico-constitucional revestido
de autonomia e dotado de finalidade propria, circunstiancia esta que permite a Comissdo
legislativa - sempre respeitados os limites inerentes a competéncia material do Poder Legislativo
e observados os fatos determinados que ditaram a sua constitui¢do - promover a pertinente
investiga¢do, ainda que os atos investigatorios possam incidir, eventualmente, sobre aspectos
referentes a acontecimentos sujeitos a inquéritos policiais ou a processos judiciais que guardem
conexdo com o evento principal objeto da apuragdo congressual. Doutrina. Precedente: MS
23.639-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO (Pleno). O PROCESSO MANDAMENTAL NAO
COMPORTA DILACAO PROBATORIA. - O processo de mandado de seguranca qualifica-se
como processo documental, em cujo ambito ndo se admite dilacdo probatdria, pois a liquidez
dos fatos, para evidenciar-se de maneira incontestavel, exige prova pré-constituida, circunstancia
essa que afasta a discussdo de matéria fatica fundada em simples conjecturas ou em meras
suposicdes ou inferéncias.” ?

“Quebra de sigilos fiscal, bancario e telefonico por deliberagdo sucinta mas
suficientemente fundamentada de Comissdo Parlamentar de Inquérito no uso dos poderes
de investigagdo, proprio das autoridades judiciais, que lhe confere o art. 58, § 3°, da Constituigdo.
Mandado de seguranga indeferido.™

“COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - QUEBRA DE SIGILO
ADEQUADAMENTE FUNDAMENTADA - VALIDADE - EXISTENCIA SIMULTANEA
DE PROCEDIMENTO PENAL EM CURSO PERANTE O PODER JUDICIARIO LOCAL -

2. STF — MS-23652 — DF — Rel. Min. Celso de Mello —j 16.02.01.
3. STF — MS-23556 — DF — Rel. Min. Octavio Gallotti —j 07.12.00.
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CIRCUNSTANCIA QUE NAO IMPEDE A INSTAURACAO, SOBRE FATOS CONEXOS
AO EVENTO DELITUOSO, DA PERTINENTE INVESTIGACAO PARLAMENTAR —
MANDADO DE SEGURANCA INDEFERIDO. A QUEBRA FUNDAMENTADA DO SIGILO
INCLUI-SE NA ESFERA DE COMPETENCIA INVESTIGATORIA DAS COMISSOES
PARLAMENTARES DE INQUERITO. - A quebra do sigilo fiscal, bancario e telefonico de
qualquer pessoa sujeita a investigacdo legislativa pode ser legitimamente decretada pela
Comissao Parlamentar de Inquérito, desde que esse orgdo estatal o faga mediante deliberagao
adequadamente fundamentada e na qual indique a necessidade objetiva da adogdo dessa medida
extraordindria. Precedente: MS 23.452-RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO (Pleno). PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE JURISDICAO E QUEBRA DE SIGILO POR
DETERMINACAO DA CPI. - O principio constitucional da reserva de jurisdigdo — que incide
sobre as hipoteses de busca domiciliar (CF, art. 5°, XI), de interceptacao telefonica (CF, art. 5°,
XI1I) e de decretagdo da prisdo, ressalvada a situagdo de flagrancia penal (CF, art. 5°, LXT) - ndo
se estende ao tema da quebra de sigilo, pois, em tal matéria, e por efeito de expressa autorizagdo
dada pela propria Constitui¢io da Republica (CF, art. 58, § 3°), assiste competéncia a Comissdo
Parlamentar de Inquérito, para decretar, sempre em ato necessariamente motivado, a
excepcional ruptura dessa esfera de privacidade das pessoas. AUTONOMIA DA
INVESTIGACAO PARLAMENTAR. - O inquérito parlamentar, realizado por qualquer CPI,
qualifica-se como procedimento juridico-constitucional revestido de autonomia e dotado de
finalidade propria, circunstincia esta que permite a Comissao legislativa - sempre respeitados
os limites inerentes a competéncia material do Poder Legislativo e observados os fatos
determinados que ditaram a sua constituicdo - promover a pertinente investigagio, ainda que
os atos investigatorios possam incidir, eventualmente, sobre aspectos referentes a acontecimentos
sujeitos a inquéritos policiais ou a processos judiciais que guardem conexdo com o evento
principal objeto da apuragido congressual. Doutrina.”™

“CPI - QUEBRA DE SIGILO BANCARIO, TELEFONICO E FISCAL -
FUNDAMENTACAO. Para ter-se fundamentada a decisdo de quebra dos sigilos, considera-se
o teor do requerimento, bem como o que exposto, no momento da submissido a voto, aos
integrantes da Comissao Parlamentar de Inquérito, descabendo exigir que o ato conte com a
mesma estrutura, com relatério, fundamentago e parte dispositiva, de uma decis@o judicial.”

CONCLUSAOQ: Para que o Ministério Ptblico continue cumprindo com sua missdo
constitucional, necessario se faz dota-lo de novas atribui¢des, atribuindo-lhe a possibilidade
de decretar prisdes temporarias, expedir mandados de busca e apreensdo e quebrar sigilos de

qualquer espécie, a exemplo do que faz o Ministério Piblico Italiano.

4. STF - MS-23662 — DF — Rel. Min. Celso de Mello—j 16.02.01.
5. STF — MS-23716 — AM — Rel. Min. Marco Aurélio.
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TESE 12

MINISTERIO PUBLICO A LEGITIMIDADE PARA INVESTIGACAO CRIMINAL

Alexandre Augusto Bezerra
Promotor de Justica - PE

I - Exposi¢ao

O tema a ser abordado surgiu a partir do interesse do autor em ver esclarecida situagao
processual que lhe foi posta enquanto Promotor de Justi¢a, quando no exercicio de sua fungao
viu contestada - pela Associa¢do Nacional dos Delegados de Policia e pela Associa¢@o Estadual
dos Delegados de Policia de Pernambuco - a legitimidade do Ministério Publico para
investigacdo criminal.

A Constitui¢do Federal do Brasil criou os organismos de repressdo e prevengio aos
crimes. Estabeleceu o sistema de seguranca e Justica, dotando instituicdes de atribuigdes e
competéncias a fim de que se assegure ao meio social a paz buscada por todos, mediante a
preservagdo da ordem ptblica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio.

Atribuiu ao Estado, principalmente, sua preservacdo, garantindo ao cidadio o direito,
mas também a responsabilidade pelo equilibrio das relagdes humanas.

A Policia Judicidria reivindica para si 0 monopolio ou a exclusividade nas investigacdes
criminais.

O Ministério Publico, destinatario final das atividades de investigagdo, resiste a idéia
de que ndo possa realizar pessoalmente as diligéncias que se desenvolvam em torno da elucidagao
de fatos delituosos.

O Poder Judiciario enfrenta a questdo com oscilantes decisdes, embora na sua maioria
registre a possibilidade de investigacdo criminal pelo parquet.

“A persecucdo penal gira em torno do Ministério Publico, institui¢do desenvolvida, no
atual perfil do sistema acusatorio, para conduzir a acdo penal. Esta persecucéo penal compreende
duas etapas distintas e indissociaveis: a persecutio criminis in judicio e a persecutio criminis
extra judicio.

A primeira diz respeito a propositura da agdo penal e sua condugdo até o julgamento
definitivo, af incluida a legitimidade recursal.
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A segunda diz respeito & colheita dos elementos necessarios a sua propositura, notadamente
o principio de prova minima necessaria ao preenchimento da justa causa, hodiernamente considerada
como a quarta condi¢do da agdo penal”. (Bastos, Investigagdo Criminal — O Papel do Ministério
Publico).

Assim, adiante aprofundaremos a discussao para demonstrar a legitimidade do Ministério
Puablico em proceder com a investigagdo criminal.

“O Ministério Plblico ¢ institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais individuais indisponiveis”. (artigo 127 da Constituicao Federal)

Diz o inciso I do artigo 129 da Carta Magna que cabe ao Ministério Ptiblico promover,
privativamente, a a¢do penal publica, na forma da lei. E o inciso VI do mesmo dispositivo
assegura que pode o parquet nos procedimentos administrativos de sua competéncia expedir
notificagdes, requisitar informagdes e documentos, ao tempo que exercera o controle externo
da atividade policial, conforme inciso VII do caput.

A Constitui¢do Federal estabeleceu normas genéricas de investigacdo, autorizando,
indiscutivelmente, ao Ministério Publico, a realizacdo de diligéncias investigatorias, deixando
a cargo da Lei Complementar a regulamentagdo da matéria.

Abordando a questdo no plano do ordenamento juridico nacional temos que 0 membro
do Ministério Publico podera oferecer denuncia criminal a autoridade judicidria competente
com base em pec¢as de informagdo (artigo 28 do CPP), formadas a partir de procedimentos
administrativos proprios onde requisitara pessoalmente informagdes, exames periciais e
documentos a quaisquer autoridades ou 6rgios da administracdo direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
expedir notificagdes para colher depoimentos ou esclarecimentos e inspegdes e diligéncias
investigatorias junto as mesmas autoridades ou 6rgdos, estendendo-se as entidades privadas,
podendo inclusive executd-los como atos preparatorios de procedimentos judiciais (artigo 6°,
inciso 1, alineas a, b, ¢ e incisos Il e V, da Lei Complementar a Constitui¢do do Estado de
Pernambuco n.° 12/94; e artigo 7°, inciso I, combinado com artigo 8° do inciso I ao IX, da Lei
Complementar a Constitui¢do Federal n.° 75/93; e artigo 26, inciso I, letras a, b, ¢, e Il e V da
Lei Orgéanica Nacional do Ministério Pablico n.° 8.625/93, aplicavel secundariamente aos
Estados Membros).

Paradoxal conceber a possibilidade do membro do Ministério Publico proceder daquela
forma, e agindo daquele jeito, ndo estar investigando.

Ressalte-se que a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil nao atribuiu a Policia
Judiciaria a exclusividade na investigagdo. Concedeu, entretanto, ao parquet, as Comissdes
Parlamentares de Inquérito, ao particular com alguma limitagdo, e ao presidente do inquérito
administrativo, a faculdade de implementar a colheita de informagdes capazes de sustentar
uma acusagdo judicial pelo dono da agdo penal.

Alias, esse tem sido o posicionamento dos maiores doutrinadores brasileiros que véem
o inquérito policial como pega informativa.

l16gico admitir que o dono da agdo penal ndo possa por si proprio realizar investigagdes.
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Pode o Ministério Publico em face da opinio delicti rechacar o entendimento da autoridade
policial, determinar a continuidade das investiga¢des com requisi¢do de diligéncias especificas, e
nesse caso, por extensdo, assume a presidéncia da investigagdo, afinal de contas destinatario do
procedimento.

O artigo 4°, paragrafo tinico, do CPP, jé esclarecia a diivida desde o ano de 1941, quando
afirmara que as apurag¢des das infragdes penais serdo feitas pela Policia Judicidria que ndo excluird
a de outras autoridades administrativas.

Noutro passo, saliente-se que a finalidade da investigaciio deve atender interesse maior,
consistente na resolugdo rapida e eficiente dos procedimentos.

A Policia Judiciaria sustenta a falta de legitimidade do Ministério Publico para
investigacdo criminal sob o argumento de que o artigo 144 da Constituicdo Federal dotou-a de
exclusividade na apuracgdo das infracdes, exceto as militares. Quem bem resolve a questdo ¢ o
ilustre Promotor de Justica Marcelo Lessa Bastos quando leciona: “O dispositivo constitucional
ndo faz nada mais do que organizar, dentre as policias, a atribui¢@o investigatdria. Quem enxerga
pela dtica diversa, 1€ o dispositivo constitucional de baixo para cima, parando no seu § 4°. Se
prosseguisse, ainda que com leitura invertida, chegaria ao inciso IV do § 1° onde encontraria
a mencdo a exclusividade da atribui¢do investigatoria da Policia Federal no que concerne as
infragdes penais de competéncia da Justica Federal. O que pretendeu o dispositivo, com clareza
mediana, que custa-nos crer seja imperceptivel a doutrinadores do mais elevado padrao? Tao
somente repartir atribui¢des investigatorias entre as policias, excluindo da Policia Civil a
atribuicdo para investigar os crimes de competéncia da Justica Federal, por reservar-lhes a
investiga¢do da Policia Federal”.

Outra questdo levantada pelos eminentes colegas da Policia Judiciaria diz respeito ao
fato de que assumindo a investigacdo o membro do Ministério Publico ndo guardara a
indispensavel imparcialidade.

Facil rebaté-la. No processo criminal o membro do Ministério Ptiblico € essencialmente
parte, embora aja também como custus legis. A investiga¢do ndo conduz necessariamente a
condenacgdo. Toda e qualquer prova produzida no procedimento informativo sera objeto do
contraditorio, com amplas possibilidades de defesa ao acusado, que ao final vera uma decisdo
justa proferida por um Juiz imparcial afastado da persecug¢do criminal. E mais, sendo o parquet
responsavel pelo onus da prova, de acordo com o artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, deve
cuidé-la, preserva-la e produzi-la para o sucesso e alcance da busca da verdade real, sem que
com isso interfira na livre convicc@o e apreciagdo dos elementos probatérios pela autoridade
judicial competente.

O que nao se pode acatar € o fato de que por presuncdo possa qualquer agente ptiblico
ou politico ser posto na condi¢do de suspeito, porque se assim fosse estaria o Delegado de
Policia, o Promotor de Justica e o Juiz de Direito em igualdade de suspeicdo.

A colocagdo se inverte. Como aceitar a imparcialidade de um Delegado de Policia em
detrimento da de um Promotor de Justica ou a de um Juiz de Direito.

O brilhante colega de Ministério Publico Marcelo Bastos acrescenta ainda que “A
legitimidade primaria para investigar as infragdes penais é do Ministério Publico. A policia o
faz por concessdo do primeiro em colaboragdo para com este, para quem, querendo ou ndo,
trabalha, como atividade meio, nos crimes de a¢@o publica”.
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A teoria dos poderes implicitos explica melhor. Se a Constituicdo Federal autoriza e
concede a exclusividade ao Ministério Publico para processar o cidaddo suspeito de crime que
¢ 0 mais, autoriza 0 menos, que ¢ investiga-lo de forma pré-processual.

Por amor ao debate e acaso a investiga¢do conduzida pelo Ministério Publico nao levasse
a prova da existéncia do crime e indicios de sua autoria jamais a denuncia criminal seria
recebida pela autoridade judiciaria. Esse entendimento ¢ reforgado pelo posicionamento coerente
dos colegas Promotores de Justi¢a Hilton Cortese Caneparo, Roséngela Gaspart e Vani Antonio
Bueno, componentes do Centro de Apoio Operacional das Promotorias Criminais do Estado do
Parana quando ensinam: “Na verdade podendo o Ministério Publico denunciar, iniciando a
persecu¢do penal em juizo, seria um contra-senso impedi-lo de buscar a verdade antes do
inicio da relagdo processual. Sendo o trabalho da policia destinado a auxiliar no fornecimento
de elementos de convicgao para a formagio da opinio delicti do Promotor de Justiga, nada mais
obvio que autoriza-lo a interferir na investigagéo por ela feita, ou entdo, fazer a sua propria
apuragdo, paralela ou de forma complementar, através de procedimento administrativo, sempre
que entender conveniente ou necessario”.

Na pratica, indispensavel se torna a investigacdo criminal pelo Ministério Publico
quando os investigados s@o agentes politicos, servidores puiblicos, e policiais civis ou militares,
principalmente porque a Instituicdo Ministerial guarda autonomia e independéncia funcional,
ao contrario dos integrantes da Policia Judicidria que ndo possuem as garantias minimas para
o desempenho de suas nobres fungdes, estando sujeitos a remogdes desmotivadas por ingeréncia
politica.

Nao se tenta com esses argumentos extinguir a atividade da Policia Judicidria. O que
se quer em esséncia ¢ o aprimoramento da persecugdo criminal, com a integragdo dos agentes
envolvidos, em razdo do interesse da efetiva repressdo aos crimes cometidos.

Por isso, como diz o Professor Hugo Nigro Mazzilli “Pode estar certa a sociedade de
que o Ministério Publico Nacional tanto Federal como o dos Estados, por certo estd honrando
suas graves fungdes, de forma responsavel mas corajosa, e fazendo jus as garantias que a
Constitui¢do de 1988 lhe conferiu, tanto que nunca tanto como hoje, estd combatendo a
criminalidade e defendendo o meio ambiente, o consumidor e o patriménio publico deste
espoliado pais, o que, por certo, tem provocado a ira e a reacdo de fortes grupos econdomicos e
até governamentais, incomodados com empecilhos que nunca estiveram acostumados a
enfrentar”.

Finalmente ndo se pode tentar impedir o acesso do Ministério Publico ao Judicidrio
quando dispensado o inquérito policial, sob pena de ferir mortalmente o principio constitucional
de acesso a Justiga, esculpido no inciso XXXV do artigo 5° da Lei Maior.

Com isso vale invocar o inesquecivel Roberto Lira, quando declarou: “Assim como os
criminosos vao, por assim dizer, socializando os meios de producdo do crime, concentrando-se
em organizacoes, as vezes perfeitas, tornando-se mister que o aparelho repressor ofereca a
correspondente eficiéncia para provar e punir os crimes, descobrindo e segregando os
delingiientes. A Promotoria Piblica compete, mais do que a policia, a responsabilidade dessa
missdo, constituindo a forca dindmica da Justica Criminal. Sem independéncia, estabilidade,
cabedal, liberdade de agdo 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 judiciaria e administrativa™; para dizer
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que mais do que um direito do Ministério Pliblico ¢ um verdadeiro dever a investiga¢do, que o
qualifica como ombusdman.

II - Conclusao

Acerca do tema e das consideragdes expostas, extrai-se as seguintes conclusoes:
a) A Policia Judiciaria ndo detém exclusividade na investiga¢do criminal;

b) O Ministério Publico possui legitimidade para proceder com as investigagdes criminais,
consoante expressa determinacdo da Constituicao Federal, da Lei Complementar a Constitui¢do
Federal n.° 75/93, e Leis Organicas Estaduais;

¢) O procedimento investigatério do Ministério Piblico pode denominar-se de
procedimento preliminar de investigagdo para coleta de informagdes, de maneira a afastar-se
do nomeado inquérito policial;

d) O Delegado de Policia esta obrigado a cumprir com as requisicdes do Ministério
Publico, que podera determinar diligéncias especificas, a fim de formar a opinio delicti;

e) A atuagdo do Promotor de Justica em sede de investigagdes nao impede que seja ele
o autor da dentincia criminal;

f) A investigac@o criminal pelo Ministério Pablico serd instalada sempre que o 6rgao
julgar conveniente para o alcance verdadeiro do fato, ou houver, na condigio de suspeito servidor
publico, policiais civis e militares ou agentes politicos.
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TESE 13

O TRATAMENTO JURIDICO INSTITUIDO PELA LEI N° 9.807/99 AO REU COLA-
BORADOR

Danilo Lovisaro do Nascimento
Promotor de Justica - AC

Sumadrio: 1) Introdugdo, II) Apresentagdo do tema e o tratamento juridico dispensado
pela lei ao réu colaborador, I1I) Conclusaes.

I — Introducio

A Lei n°® 9.807, de 13 de julho de 1999, dentre outros assuntos, estabeleceu normas
para a organizac¢@o e manutenc@o de programas especiais de protegao a vitimas e a testemunhas
ameacadas e dispds, também, sobre a prote¢do de acusados que tenham voluntariamente prestado
efetiva colaborag@o a investigacdo e ao processo criminal.

Intimeras criticas surgiram em rela¢do a nova lei e, inclusive, se afirma que o diploma
legal em questdo € a demonstracdo da fraqueza e incompeténcia do proprio Estado em combater
a criminalidade.

Entendemos, contudo, que em boa hora se introduziu no ordenamento juridico patrio
regras voltadas a protegdo de vitimas e testemunhas, que durante a investigacdo policial ou no
curso do processo estejam sofrendo ameagas a sua vida ou a sua integridade fisica ou psicologica,
bem como, de subida importancia ¢ a inser¢io na legislagio de um tratamento juridico-penal
especial ao réu colaborador.

E ingenuidade acreditar que o crime em larga escala possa ser combatido sem que
existam também instrumentos legais protetores e estimuladores para aqueles que decidam
colaborar com a Justiga.

A luta contra a criminalidade organizada é, sem duvida, a mais dificil e mais
desequilibrada de todas, pois as atividades criminosas, quando atingem um certo nivel de
sofisticac@o e estruturagdo, acabam se aproximando de alguns setores importantes do proprio
Estado, onde a organizagdo criminosa busca, inclusive, protecao.

Nesse estadio avancado de criminalidade, muitas vezes o criminoso ocupa cargos
importantes no aparelho repressivo estatal e em outros setores influentes da estrutura do Estado,

*Titular da Promotoria do Tribunal do Juri e Professor da Universidade Federal do Acre
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dispondo, assim, de todos 0s mecanismos necessarios para proteger a organizagio criminosa e
permitir a continuidade de suas atividades ilicitas.

A lei, portanto, ¢ indiscutivelmente mais um instrumento na luta contra a criminalidade
organizada e as falhas ou deficiéncias que existirem certamente serdo aperfeicoadas na pratica
pela propria jurisprudéncia e, quando for necessario, via processo legislativo, poderdo ser
promovidas as alteragdes e ajustes indispensaveis a obten¢do dos resultados esperados, como
a diminui¢dio da violéncia e a obtengdo da paz publica.

II — Apresentacio do tema e o tratamento juridico dispensado pela lei ao réu
colaborador

A idéia central do estudo toma como base a figura do réu colaborador introduzida pela
Lei n° 9.807/99, abordando-se, a partir deste conceito, aspectos polémicos do novo regramento
juridico.

Assim, inicialmente convém esclarecer que a Lei n® 9.807/99 foi dividida em dois
capitulos. O primeiro capitulo, além de trazer normas de conteudo programatico, estabelece
normas para a protegdo de vitimas e testemunhas ameacadas. O Capitulo II, por sua vez, sob a
rubrica “Da Prote¢do aos Réus Colaboradores”, instituiu regras destinadas especificamente ao
réu colaborador.

Na verdade, este titulo ndo exprime com clareza o verdadeiro contetido do regramento
juridico definido pela lei ao réu arrependido, que colabora voluntariamente e de forma efetiva
na investigacdo ou no processo criminal.

Desde logo, cumpre atentar que o réu colaborador ndo ¢ inserido em nenhum programa
de protecdo, como ¢ permitido as vitimas e as testemunhas ameagadas.

Em outros termos, os programas, exemplificativamente definidos no art. 7° da Lei, nao
se destinam aos réus colaboradores, porém apenas as vitimas e testemunhas protegidas.

O estimulo para o réu confessar advém da norma de natureza penal material de cunho
atenuatorio da responsabilidade criminal que permite a redugido da pena ou, entdo, do perddo
judicial que, segundo a lei, é causa de extingdo da punibilidade.

A protegdo prevista na lei para o réu colaborador, portanto, se restringe apenas a adocao
de medidas especiais de seguranca e protecdo a integridade fisica do réu, enquanto estiver
preso ou mesmo fora da prisao.

Além disso, ainda prescreve a lei como medida de prote¢do que durante a prisdo
proviséria o colaborador ficard custodiado em dependéncia separada dos demais presos, podendo
durante a instrugdo criminal ser determinado pelo juiz medidas cautelares necessarias a eficacia
da prote¢do e, por fim, na fase de execugdo da pena podem ser adotadas medidas especiais
destinadas a garantir a seguranga do colaborador em relacdo aos demais presos.

Definidos os limites da protecdo ao réu colaborador, no mesmo capitulo o legislador
inseriu o tratamento premiado a este réu que coopera e assume uma participaco ativa durante a
investigagdo ou no curso do processo.
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O réu colaborador, que no direito comparado ¢ qualificado como “delincuente arrepentido™
ou “pentito”, cooperando ativamente na investigagdo ou no processo, goza, evidentemente, de
condi¢oes mais vantajosas que os demais acusados.

Convém ressaltar que sdo pressupostos para a concessdo, tanto do perdao judicial,
quanto da redugdo de pena, que o réu arrependido e que deseja colaborar auxilie e realmente
contribua durante as investigagdes ou no decorrer do processo, devendo, ainda, cumulativamente,
e ndo alternativamente, a sua colabora¢do resultar na identifica¢do dos demais co-autores ou
participes da ac@o criminosa, na localizacdo da vitima com a sua integridade fisica preservada
e na recuperacdo total ou parcial do produto do crime.

Esses trés ultimos requisitos sdo cumulativos e a exigéncia legal quanto ao seu
preenchimento dependera exclusivamente da figura delitiva objeto do processo.

O tipo de homicidio consumado, para a sua configuragdo, depende da ocorréncia do
evento naturalistico consistente na morte da vitima, logo, neste caso, ndo se poderia exigir que
a colaboragéo efetiva do réu além de permitir a identificagdo dos demais co-imputados também
o obrigasse a permitir a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica preservada ou,
ainda, a recupera¢@o total ou parcial do produto do crime, sob pena, nesta hipotese, de se
inviabilizar a aplicacdo da lei.

Impende destacar, também, que em relacdo a causa de isencdo de pena consistente no
perddo judicial, a lei apresenta, além dos ja citados, outros requisitos, o que confere maior
rigidez ao instituto, devendo o réu ser primario e o juiz analisar e levar em conta para a concessao
do beneficio a personalidade do colaborador e a natureza, circunstancias, gravidade e repercussao
social do fato criminoso.

E licito destacar, também, que malgrado o art. 13, caput, e o art. 14, da Lei, exijam que
a colaboragdo efetiva do réu ocorra na investiga¢do e no processo, entendemos que o dispositivo
em pauta deve ter sua aplicacdo ampliada, admitindo-se o perdao judicial ou a reducdo de pena
ao réu que embora ndo tenha auxiliado na fase de investigagdo, em juizo tenha cooperado de
forma relevante e, em razdo do seu auxilio, se tenha chegado aos resultados reclamados pela
lei. Melhor seria, portanto, a disjuntiva “ou”, ao invés da conjuntiva “e”.

Nao fica afastado igualmente o alargamento da norma para permitir a aplicacdo dos
institutos na fase de execuc@o penal, aspecto que serda melhor desenvolvido na parte final deste
trabalho.

Nota-se, ainda, que a Lei de Prote¢do as Vitimas, as Testemunhas e ao Réu Colaborador
possui um endereco certo, ou seja, destina-se precipuamente aos casos de associagdo criminosa,
em que um integrante do grupo resolve cooperar para a desarticula¢do da organizagao em troca
do tratamento especial e protetivo que a lei lhe assegura.

Em que pese a lei ndo ser expressa, € insito a sua finalidade que o réu colaborador,
além de confessar suas agdes e revelar a identidade dos co-autores ou co-participantes do
delito, abandone suas atividades ilicitas.

Releva observar que a lei igualmente ndo se manifesta quanto a possibilidade de beneficiar
o réu colaborador em outro processo, diverso daquele em que foi feita a delagdo. Porém, outra
conclusdo nao se pode admitir que ndo seja a vedacdo quanto a concessao de qualquer beneficio ao
réu, a ndo ser exclusivamente no processo onde se obteve a efetiva colaboragio.
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O conceito de réu colaborador deve trazer insita a idéia de confissdo, logo impossivel que
o acusado sem confessar sua participagio no delito, venha a ser beneficiado.

A jurisprudéncia s6 admite valor probatério ao chamamento do co-réu quando o delator,
além de assumir a sua culpa, indica seus comparsas na agio delitiva.

A Lei ndo se afastou evidentemente desta orientacdo pretoriana, pois, caso contrario,
seria um grande estimulo a todo criminoso que por vinganga ou imbuido exclusivamente pelo
sentimento de eliminar o concorrente, resolvesse, por meio de afirmacdes falsas, delatar seus
inimigos.

Sem assumir qualquer responsabilidade e ainda buscado a auto-exculpagdo com suas
declaragdes, uniria o 1til ao agradavel. Nao confessa o crime, delata os inimigos e € beneficiado
no processo em que ndo confessou e em outros para os quais sequer colaborou efetivamente,
como determina a lei.

A lei, por conseguinte, vincula a concessdo das benesses legais ao processo em que o
réu, com a sua colaboracdo efetiva, tenha permitido a identificacdo dos demais co-delinqiientes,
a localizag@o da vitima com & sua integridade fisica preservada e a recuperac@o total ou parcial
do produto do crime.

Se pretender beneficio em outro processo do qual esteja sendo acusado, devera, de
igual forma, colaborar efetivamente nest’outra demanda, sob pena de se permitir ao réu tirar
proveito desta situac@o para eliminar os seus adversarios, assumindo uma posic@o extremamente
comoda. Ao invés de assumir a sua parcela de responsabilidade e ser condenado, ainda que
fazendo jus a uma vantajosa reducdo da pena, ndo sera acusado e ainda conseguira se vingar
dos inimigos ou trair os proprios comparsas, se beneficiando com a impunidade.

Por estes motivos, deve-se entender como terminantemente proibida a concessdo de
qualquer beneficio da lei ao réu que néo tenha confessado a sua participagdo no crime objeto
da demanda penal.

Sobremais, ndo basta a confissdo, é preciso a colaboragdo efetiva e voluntaria com a
obtengdo dos resultados elencados no texto legal.

Outro ponto de fundamental interesse concerne a aplicagdo das figuras premiadas apos
o trénsito em julgado.

Aqui, deve-se fazer, ab initio, uma distin¢do essencial. O perddo judicial, causa de
exclusdo de punibilidade, ou a causa de diminui¢do de pena, podem ser aplicados apos o
transito em julgado, basicamente em duas situacdes distintas: 1) o réu, embora tendo colaborado
efetiva e voluntariamente nas investigagdes ou no processo e esta colaboragdo tenha alcancado
os resultados exigidos, veio a ser condenado enquanto a Lei ainda ndo tinha entrado em vigor;
ou 2) apds ter sido condenado, na fase da execugdo penal, resolveu colaborar de forma efetiva,
identificando os co-autores ou participes, recuperando total ou parcialmente o produto do crime
e, em uma hipdtese mais remota, porém ndo impossivel de ocorrer na pratica, permitindo a
localizag@io da vitima com a sua integridade fisica preservada.

A primeira situagio ¢ de facil solug@o, pois o paragrafo unico, art. 2°, do Cédigo Penal,
ndo deixa margem a qualquer davida, ja que a lei posterior que de qualquer forma favorega o réu
deve ser aplicada aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatéria transitada
em julgado. E o principio da retroatividade da lei mais benigna.
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Dessa forma, tratando-se evidentemente de /ex mitior, as figuras premidas introduzidas e
disciplinadas pela Lei n°9.807/99 poderdo ser aplicadas a fatos anteriores a sua vigéncia, cabendo
a0 juizo da execugio penal analisar o seu cabimento face a demonstragio de que o sentenciado, no
processo em que foi condenado, preencheu todos os requisitos legais, enquadrando-se no conceito
de réu colaborador, a quem a lei assegura, além de medidas de especiais de seguranga e protecdo a
sua integridade fisica, o perddo judicial ou a reducdo da pena.

Nio ha maiores dificuldades para a aceitagio deste raciocinio.

A segunda situagdo, no entanto, deve ser melhor desenvolvida, pois a colaboragio do réu
apds o transito em julgado, ou seja, ja na fase da execucdo da pena, ndo estd expressamente
contemplada na lei.

A auséncia de disposi¢do explicita a esse respeito, no entanto, ndo nos autoriza de
plano negar validade a argumentac@o juridica, segundo a qual, o reconhecimento dos beneficios
da lei possa ter lugar também na execu¢do penal.

O Direito Penal ndo proibe a aplicagdo da analogia no que se refere as normas penais
nao-incriminadoras.

O caso sob andlise, a toda evidéncia, versa sobre norma de natureza penal material,
porém ¢ dbvio que os dispositivos que estabelecem as figuras premiadas ndo descrevem qualquer
conduta tipica. Logo, sdo normas ndo-incriminadoras de carater permissivo, pois conferem ao
aplicador da lei uma permissdo, que no caso, ¢ para se reconhecer o perddo ou a reducdo de
pena, nas hipéteses previstas no texto.

A communis opinio doctorum sempre concordou com o emprego da analogia par integrar
a norma penal, desde que a colmata¢do da omissao legislativa ocorra in bonam partem e recaia
sobre norma ndo-incriminadora, pois ndo € permitida a integracdo da norma para a criagdo de
tipos penais, ndo previstos expressamente em Lei, sob pena de maltrato ao principio da reserva
legal.

Nesse sentido, é de fundamental importancia o magistério de Anibal Bruno, vazado
nos seguintes termos: “A4 proibigdo da analogia, que vigora para as normas de incriminagdo,
resulta de um principio que se insere no préprio contexto da lei penal. A analogia é inadmissivel
se dela resulta defini¢do de novos crimes ou de novas penas, ou, se, de qualquer modo, se
agrava a situagdo do agente. Impede-a o principio cardeal de legalidade dos crimes e das
penas. Nas normas ndo incriminadoras, que escapam ao absoluto rigor désse principio, e
onde ndo ha também que falar em excepcionalidade ou néo excepcionalidade, porque essas
normas ndo sdo exceg¢des as normas incriminadoras, mas expressoes, por si mesmas, de
principios gerais que se aplicam a matéria de que elas se ocupam, o processo de integragdo,
por analogia, de possiveis lacunas tem todo cabimento, desde que ndo conduza a agravar a
situagdo do delingiiente. E a chamada analogia in bonam partem. Néo se apéia, portanto,
essa aplicacdao da analogia em razdes sentimentais, mas em principios juridicos, que ndo
podem ser excluidos do Direito Penal, e mediante os quais situa¢des anémalas podem escapar a
um excessivo e injusto rigor.”"

Destarte, tanto a norma que estabelece tipos penais, quanto aquela que comina sancdes,

1. Anibal Bruno, Direito Penal, 3" ed., Rio de Janeiro: Forense, 1967, Tomo 1 — Parte Geral, p.211.
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ndo pode ser suprida através da analogia, porém este corolério do principio da legalidade ndo se
aplica as normas ndo-incriminadoras que perfeitamente podem ser integradas por meio da aplicagdo
da analogia.

Assim, a aplicagio de dispositivo legal a uma determinada situa¢do, quando a norma for,
digamos de forma ampla, permissiva ou programatica, podera ser estendida também para o caso
ndo disciplinado, desde que para suprir a omissio legislativa existente o aplicador da lei obedeca
ao critério do favorabilia amplianda.

Se o argumento juridico, por si s6, ja ndo fosse o bastante para convencer, ¢ relevante
destacar um novo argumento de ordem pratica. A fase da execucdo penal €, certamente, o
momento mais propicio para a delagdo.

Aqui, vale lembrar os comentarios de Antonio Vicente da Costa Junior, que com muita
sensibilidade soube identificar que o momento mais oportuno para a aplicagéo da Lei, em
relagdo ao réu colaborador, é justamente a fase da execug@o penal: “Essas considerag¢oes nos
convictam de que os desfechos pretendidos, pela via da concessdo, somente serdo alcangados
quando vencidas a fase de dvelo com a Justica; ou mais propriamente, apos a condenagdo.
Nesta fase, ou seja, durante a execug¢do da pena, o abatimento pela ‘derrota’ enseja o momento
de verdade. Os elos da cumplicidade sao vencidos, os vinculos do solidarismo espiirio sdo
dissolvidos, o temor do revide é desaquecido e, entdo, a fala da verdade é externada. Escassos
serdo os casos de colaboragdo efetiva e voluntdria, durante a investigagdo ou o processo,
ainda que insinuantes as compensagdes. E ainda quando ocorrerem constituirdo afronta aos
Jundamentos da ordem juridica que repele a impunidade, em troca de um dever de informagao,

2

convertido em obséquio a Justica.™”

Somando-se, portanto, os dois argumentos, tenho como vélida a aplicagéo da analogia
para permitir na situa¢do analoga, qual seja, a execugdo penal, a concessdo das figuras premiadas
e do regime especial protetivo ao réu colaborador, inobstante a auséncia de disposi¢@o expressa
no texto legal.

Acertada e justa, ¢ a aplicagdo da analogia para permitir ao réu que colabore no sentido
da lei, apenas na fase da execucio penal, também se favorega com a outorga judicial dos
beneficios legais.

III — Conclusoes

Algumas conclusdes devem ser extraidas da interpretacdo dos artigos contidos no
Capitulo 11, da Lei n.° 9.807/99, ficando o tratamento juridico estabelecido ao réu colaborador
com os seguintes balizamentos:

1. A Lei ndo admite a inser¢@o do réu colaborador em nenhum dos programas de protecao
previstos no artigo 7°, que é norma destinada apenas as vitimas e as testemunhas ameacadas;

2. A protecdo prevista na Lei ao réu colaborador se restringe apenas a ado¢@o de medidas

2. Anténio Vicente da Costa Junior, in A Prote¢do ao Réu Colaborador, artigo publicado no site http:/
www.amperj.org.br



Danilo Lovisaro do Nascimento - Subtema I - Tese 13 117

especiais de seguranga e protegdo a integridade fisica do réu, enquanto este estiver preso ou
mesmo fora da prisao;

3. A Lei faculta também que o réu colaborador, durante a prisdo provisoria, permaneca
custodiado em dependéncia separada dos demais presos, ficando ainda autorizado ao magistrado,
durante a instru¢do criminal, determinar medidas cautelares necessérias a eficacia da prote¢io;

4. Na fase de execucdo da pena, podem ser adotadas medidas especiais com a finalidade
de garantir a seguranga do réu colaborador em relagdo aos demais presos;

5. Conquanto o art. 13, caput, e o art. 14 da Lei preceituem que a colaboragdo efetiva
do réu devera ocorrer na investigacdo e no processo, a norma deve ser interpretada de forma
mais flexivel para autorizar a aplica¢do do regime juridico instituido na Lei ao réu que ndo
tendo colaborado na fase da investigagdo, em juizo venha a cooperar, alcancando os resultados
previstos na Lei com a sua delagdo e fazendo, portanto, jus também aos beneficios legais;

6. Sao pressupostos para a concessdo de perddo judicial ou da redug@o da pena que a
colaborac@o voluntaria e efetiva do réu durante as investigacdes ou no curso do processo,
alcance, cumulativamente, os seguintes resultados: identificacdo dos demais co-autores ou
participes da ac¢@o criminosa, localizagdo da vitima com sua integridade fisica preservada e
recuperacdo total ou parcial do produto do crime. A consecucio de todos esses resultados
previstos na Lei podera ser dispensada tdo-somente face a analise da figura delitiva objeto do
processo que, conforme o caso, poderé afastar a exigéncia de algum dos requisitos legais, por
absoluta incompatibilidade;

7. A concessdo do perdao judicial, além dos requisitos ja citados, exige que o réu seja
primario, bem como que o magistrado leve em conta para a concessdo do beneficio a
personalidade do colaborador e a natureza, circunstancias, gravidade e repercuss@o social do
fato criminoso. Assim, esta figura premiada € bem mais rigida do que o simples reconhecimento
de causa de diminuigdo de pena em favor do réu colaborador;

8. No conceito de réu colaborador estd compreendida a idéia da confissdo. Logo,
impossivel que o réu sem confessar sua participagdo no crime venha a ser beneficiado com
qualquer das figuras premiadas elencadas na Lei;

9. A Lei vincula a concessdo dos beneficios apenas ao processo em que o réu colaborou
de forma efetiva e voluntaria com a obtencdo dos resultados previstos no texto legal (identificagdo
dos demais co-autores ou participes da agdo criminosa, localiza¢do da vitima com sua integridade
fisica preservada e recuperacgdo total ou parcial do produto do crime), nao sendo possivel a extensdo
da condigdo de réu colaborador para outros processos em que o réu esteja sendo acusado, sem
que, igualmente nest’outra demanda, o réu assuma a postura de colaborador, confessando a sua
participac@o neste outro delito e também cooperando nos termos definidos na Lei;

10. Encaixando-se o réu no conceito de colaborador, mesmo em processo ja transitado em
julgado em data anterior a vigéncia da Lei n® 9.807/99, sera possivel ao condenado requerer
perante o Juizo das Execug¢des Penais a concessdo dos beneficios legais, com fundamento no art.
2°, paragrafo tnico, do Cddigo Penal, ou seja, a lex nova sempre retroagira para beneficiar o réu;

11. Tratando-se de norma ndo-incriminadora, que instituiu beneficios em favor do réu,
deve ser admitida a aplica¢do da analogia in bonam partem, para autorizar a concessao das figuras
premiadas do perddo judicial ou da redugdo de pena ao condenado arrependido que apenas na
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fase da execucdo penal resolva colaborar e desde que a sua cooperagdo atenda 0s pressupostos
da Lei. O juizo competente, neste caso, também sera o da Vara das Execugdes Penais.

IV - Bibliografia consultada

BRUNO, Anibal, Direito Penal, 3" ed., Rio de Janeiro: Forense, 1967, Tomo 1 —
Parte Geral.

COSTA Jr., Antonio Vicente da, in A Prote¢io ao Réu Colaborador, artigo publicado
no site http://www.amperj.org.br

COSTA Jr., Paulo José, Comentdrios ao Codigo Penal, 2" ed., Sio Paulo: Saraiva,
1987, vol. 1.

JESUS, Damasio Evangelista de, Direito Penal, 16" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
vol. I — Parte Geral.

MINGARDI, Guaracy, O Estado e o Crime Organizado, 1" ed., Sao Paulo: IBCCrim, 1998.

VILLAREJO, Julio Diaz-Maroto y, in Algunos Aspectos Juridico-Penales y
Procesales de la Figura Del “Arrepentido”, artigo publicado na Revista Ibero-Americana
de Ciencias Penais, Ano 1, n° 0, maio/agosto 2000, publica¢iio do Centro de Estudos Ibero-

Americano de Ciéncias Penais - CEIP.



Wilson Koressawa - Subtema I - Tese 14 119

TESE 14

CRIACAO DO CORPO INVESTIGATIVO PROPRIO DO MINISTERIO PUBLICO

Wilson Koressawa
Promotor de Justi¢a - DF

I - Exposicio

O art. 129 da Constitui¢do Federal estabelece as fungdes institucionais do Ministério
Puablico. Algumas delas tém expressiva relevancia quando se trata do tema violéncia, que é um
dos grandes males que assusta o nosso Pais, sendo o maior, em razao da dimensdo que vem
alcancando.

Os incisos abaixo descritos tratam de algumas das funcdes delegadas ao Ministério
Publico que estdo diretamente ligadas ao combate a violéncia:

... [ — promover, privativamente, a agdo penal publica
VII — exercer o controle externo da atividade policial ...

VIII — requisitar diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais ...

Para cumprir essas incumbéncias constitucionais, o Ministério Ptblico tem envidado
esforcos ilimitados para a producdo das provas imprescindiveis para a apuragdo da verdade
acerca dos fatos que envolvem o cometimento dos crimes.

E possivel a facil constatagio da verdade quando se trata de criminosos comuns, ou
seja, daqueles que tém total desconhecimento dos procedimentos adotados para a produgédo da
prova, determinados pelo Codigo de Processo Penal.

Na maioria dos casos, verifica-se que esses delinqiientes comuns ndo tém advogados
particulares e, muitas vezes, sequer sdo orientados antes dos interrogatorios.

A auséncia de orientacdo no sentido de burlar a lei, acrescida do fato de que, no momento
do interrogatério, os acusados sdo advertidos acerca da atenuante da confissdo espontéinea,
torna mais facil a apuragdo da real dinamica do evento criminoso.
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A questdo torna-se complexa quando nos deparamos com a lamentével situacdo em que
sdo indiciados ou processados criminalmente agentes ou delegados de policia.

Como a investigacdo e apuragdo de provas de crimes sdo a fun¢do diaria desses servidores
publicos, eles tém muito mais experiéncia no que diz respeito ao procedimentos de colheita da
prova do que os Promotores de Justi¢a, na maioria das vezes.

Em razao disso, essas autoridades podem descobrir a forma de agdo dos criminosos e
as téenicas utilizadas na identificag@o de testemunhas, ao passo que alguns membros do Parquet
nunca tiveram atuac@o na esfera policial.

Analisando de maneira inversa, possuindo experiéncia na produgdo de provas, eles
igualmente tém melhores condigdes para esconder a prova, adotar artificios como os de produzi-
la de forma diversa da verdade, preparar termos de depoimentos, esconder ou ndo localizar
testemunhas, entre outras.

[sso torna impossivel a aquisi¢do da verdade em juizo, uma vez que as Gnicas
testemunhas indicadas sdo os proprios parceiros de trabalho.

Além disso, os inquéritos que tratam dos crimes praticados por essas autoridades sdo
voluntariamente concluidos com muita demora, dando causa a prescri¢do.

Assim, ao Ministério Publico resta enorme prejuizo no momento da instauracio da
acdo penal e da produ¢do da prova na fase contraditoria.

Em decorréncia disso, a punicdo dessas autoridades torna-se extremamente dificultada
ou ndo ¢ alcancada.

E certo que o Parquet vem crescendo muito e obtendo espago suficiente para dar
prosseguimento as acdes penais que instaura, em razdo da ainda existente colaboragao das
vitimas e testemunhas.

E indiscutivel que a apurac@o pelos proprios pares no ambito da corregedoria de policia
encontra indiscriminado corporativismo, chegando ao repugnante expediente de protelarem a
conclusdo da investigagdo até que o crime alcance a prescrigio.

Apds a pratica proposital de tdo repulsiva atitude, remetem os autos ao Ministério
Publico exatamente no dia em que alcangam a prescrigdo retroativa, que nenhun  onseqiiéncia
surte caso seja instaurada a a¢@o penal e obtida a condenagéo.

Quando ha um esfor¢co maior no sentido de processar criminalmente um Delegado de
Policia, por exemplo, é extremamente dificil a produgéo da prova.

Ele se utiliza de todos os artificios que conhece para obstruir a conclusdo do inquérito
policial, ameaga testemunhes, bem como tenta intimidar o Promotor de Justica, pretendendo
fazer prevalecer a impunidade.

De nada adianta a criagio e instalagdo de Promotorias especificas para a apuragio de
crimes cometidos exclusivamente por policiais militares e civis se ndo forem devidamente
estruturadas com equipamentos e pessoal preparado para conduzir as investigagoes.

Em decorréncia do excelente trabalho que todos os integrantes do Parquet vém
desenvolvendo, € indiscutivel que a Institui¢do tende a crescer e ficar melhor aparelhada para
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investigar, processar e condenar esses criminosos, sendo isso um constante pedido da sociedade
a quem nos incumbe proteger.

Para que isso ocorra, ¢ necessario que o Ministério Publico seja provido de um CORPO
INVESTIGATIVO PROPRIO para que possa dar normal andamento a investigacdes dessa
natureza, desde a mais elementar localiza¢do de uma testemunha, até a protecdo conferida ao
nobre representante do Parquet.

Para garantir a justica social, deve-se esgotar todas as for¢as no intuito de realizar
investigagdes bem sucedidas e, quando necessario, realizar concursos publicos para que se
possa contar com servidores especialmente treinados para lidar com a busca da prova em tais
casos.

Esse tema ¢ de extrema importancia, sendo imprescindivel, para resguardar a todos as
garantias constitucionais de liberdade, igualdade e seguranga, a ado¢@o das medidas propostas.

II - Conclusio objetiva

Assim sendo, com a presente exposicdo, pretende o autor que sejam adotadas as
providéncias necessarias no sentido da criacéo e instalagdio do CORPO INVESTIGATIVO
PROPRIO no 4mbito do Ministério Ptiblico, devendo a proposta ser encaminhada a Chefia do
Parquet para que sejam iniciadas as medidas tendentes ao alcance deste objetivo, com a
aprovacgdo da tese.
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TESE 15

PROGRAMA DE PROTECAO A VITIMAS E TESTEMUNHAS

Wilson Koressawa
Promotor de Justica - DF

I - Exposi¢io

Nos dias atuais, em que a violéncia alcanga indices alarmantes, o Ministério Publico,
a quem incumbe a instauragdo da agdo penal publica, tem sofrido inimeras dificuldades na
comprovacdo da autoria dos delitos e, conseqiientemente, na condenacgdo dos criminosos.

A complexidade aumenta nos casos de criminosos mais poderosos ou audaciosos, que
agem com a mesma frieza e indiferenca com que praticaram os crimes para ameacar testemunhas,
vitimas e, muitas vezes, o proprio Promotor de Justi¢a no plenario dos Tribunais do Juri para
impedir o descobrimento da verdade e a conseqiiente punigao.

Na grande maioria dos casos, as vitimas e testemunhas, totalmente desconhecedoras
dos respectivos direitos, quando comparecem as audiéncias no forum, sdo submetidas ao
constrangimento de terem que ficar na frente do acusado e, por temer a propria vida, deixam de
contar a verdade.

Nao se deve condenar a atitude das vitimas e testemunhas, que mentem em juizo,
porque elas tem sofrer prejuizos a integridade fisica e a vida delas e dos familiares.

Sem a devida protecdo que cabe ao Estado fornecer, as vitimas, que ja sofreram violéncia
fisica ou grave ameaca e, portanto, sabem do que sdo capazes, diante de ameaga deles, deixam
de narrar corretamente as condutas delitivas por eles praticadas e deixam de reconhecé-los.

As testemunhas, que igualmente presenciaram a crueldade dos crimes cometidos, ndo
tendo qualquer relagdo com o evento, preferem ndo depor, negar o conhecimento dos fatos e o
reconhecimento dos criminosos a arriscar a propria vida e a da familia para desvendar a autoria
de um crime.

De nada adianta aparelhar a policia com pessoal e viaturas se 0 Ministério Pablico ndo
contar com o depoimento da vitima e da testemunha.
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A adverténcia dos ilustres Juizes para que a testemunha fale a verdade ¢ insuficiente para
convenceé-la, quando estd em risco a integridade fisica dela ou da familia.

Com isso, a producio da prova torna-se prejudicada e o Ministério Pablico fica sem
alternativa, vendo-se obrigado a pedir a absolvi¢ao do criminoso.

A sociedade, a quem tem a incumbéncia de proteger e zelar pelos direitos, acaba sendo
punida com o aumento da violéncia.

Ademais, ¢ indiscutivel que a impunidade ¢ um dos grandes incentivos a reiteragao
criminosa.

Nio é menos certo que algumas medidas simples podem ser adotadas para que as
testemunhas e vitimas tenham mais seguran¢a e possam prestar o depoimento com isengéo,
contando a verdade, que € o que interessa ao Parquet.

Em decorréncia do excelente trabalho que todos os integrantes do Parquet vém
desenvolvendo, ¢ indiscutivel que a Institui¢do tende a crescer e ficar melhor aparelhada para
a investigagdo, processamento e obten¢do de condenag@o nos casos merecidos.

Entretanto, para que tenha éxito nessa dura empreitada, as seguintes medidas tornam-
se imprescindiveis:

1. A exclusdo dos nomes das testemunhas e vitimas do autos de inquéritos policiais e
processos criminais, mantendo-os em livros sigilosos;

2. A colocagdo de peliculas espelhadas nos vidros das portas das salas de audiéncia,
para que a vitima e a testemunha possam fazer o reconhecimento dos acusados sem serem por
eles vistas;

3. A aquisi¢do de capuzes e roupdes descartaveis para que as vitimas ou testemunhas
possam utilizar quando for necessério, bem como de microfones modificadores da voz para que
ndo sejam reconhecidas quando falarem.

Sdo providéncias simples que proporcionardio imensuraveis conseqiiéncias benéficas.

E de interesse de toda a sociedade que os criminosos sejam devidamente punidos. E
certo que, com as garantias de seguranca e sigilo acima expostas, nenhuma pessoa de bem se
negara a narrar em Juizo as circunstancias dos crimes da forma como ocorreram, bem como
reconhecer ao autores dos delitos.

Tal fato proporcionara ao Ministério Publico o efetivo cumprimento das fungdes que
lhe incumbem.

II - Conclusdo Objetiva

Assim sendo, com essa exposi¢do, pretende o autor que sejam adotadas as providéncias
necessarias no sentido da implementagdo do programa SUA SEGURANCA, imprescindivel
para que possa o Ministério Publico cumprir seu mister constitucional na promogéo da ago
penal publica — art. 129, I, da Constitui¢do Federal, com a aprovacao da tese.
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TESE 16

AINVESTIGACAO CRIMINAL E O ACESSO A JUSTICA

Valter Foleto Santin
Promotor de Justica em Sdo Paulo*

Resumo: O artigo cuida da investigagiio criminal e do acesso a justica. Aborda a
universalizagdo da investigagdo, a possibilidade de investigacdo por todas as policias, pelo
Ministério Publico, vitima e defesa. Também sobre a limitacdo do contraditério e da ampla
defesa.

Palavras-chaves: acesso a justi¢a; investigagio criminal; universalizagdo da investigagdo;
policia; Ministério Publico; contraditorio.

SUMARIO: 1. Introducio. II. Acesso a justica penal. III. Investigacdo criminal. IV.
Conclusao.

I - Introducio

O movimento de acesso a justica ¢ mundial na busca incessante de facilitar a utilizagdo
do Judicidrio para a solugdo das lides, por meio da superacdo dos entraves econémicos, com
isen¢do de custas e fornecimento de assisténcia judicidria integral, do aumento das pessoas
legitimadas a pleitear em Juizo por interesses difusos e das camadas pobres e de consumidores,
da cria¢do de procedimentos mais céleres e informais, da proliferagdo de juizados especiais e
de Juizos para a aproximagdo ao povo e de métodos alternativos de solug¢do dos litigios, como
juizo arbitral e conciliagdo.!

Os avangos mais significativos nas ondas de acesso a justica sempre foram conseguidos
na esfera civil, em constante evolugdo processual.

Na drea penal, os movimentos sempre foram mais timidos, provavelmente porque a
maioria dos crimes ¢ de agdo publica, de exercicio privativo do Ministério Publico (art. 129, I,
da Constituigdo Federal), sendo minoria a movimentagdo privada, por agio privada do ofendido
(art. 30, CPP).

* Mestre em Processo pela FADUSP
1. Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a justi¢a, passim.
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O acesso a justica € tema bastante discutido nos ultimos tempos, para melhorar e facilitar
os mecanismos de ingresso em Juizo para obteng@o de prestagdo jurisdicional, sendo priorizado
neste trabalho o angulo da esfera penal, especialmente a fase de investiga¢do criminal.

II - Acesso a justica penal

Na esfera penal, o acesso a justica pode ser analisado pelo aspecto econdmico, da
legitimidade processual, da simplificagdo processual e da investigacdo criminal.

Na otica econdmica, ja era tradicional a assisténcia judiciaria ao réu, custeada pelo
Estado. A Constituicdo Federal ampliou o seu significado, ao prever a assisténcia juridica
integral e gratuita aos hipossuficientes econémicos (art. 5°., LXXXIII, CF), que em relagdo ao
acusado vai além da assisténcia juridica do profissional, passando pela colocagdo de intérpretes
e tradutores a disposi¢do do réu, conforme preconizado pela Conven¢do Interamericana de
Direitos Humanos, Pacto de San José (art. 8, § 1°), em vigor no Brasil, tudo para facilitar a
defesa do réu.

Sob o angulo da legitimidade processual, ja existia a agdo penal publica subsidiaria
promovida pelo ofendido por inércia do Ministério Ptblico (art. 5°., LIX, da Constitui¢do
Federal e art. 29, do Cddigoe de Processo Penal), um mecanismo tradicional de ampliacdo de
legitimidade de acusac@o e acesso a justica. Na ampliacdo das pessoas autorizadas a acusar
(Ministério Publico e ofendido) surgiu a legitimidade das entidades, orgdos e associagdes de
prote¢@o ao consumidor para o exercicio da acdo subsididria ou intervengdo como assistentes
por crimes contra as relagdes de consumo (art. 80, do Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei
8078/90), abrindo ainda mais o leque de legitimados para a agdo penal publica, também por
inércia do Ministério Publico.

Na simplificagao processual, a Lei 9.099/95 normatizou sobre o procedimento dos
crimes de menor potencial ofensivo (pena de até 1 ano), criando o termo circunstanciado, que
concentra as informagdes sobre os fatos numa unica pe¢a — fazendo com sucesso o papel do
burocratico inquérito policial —, que remetido imediatamente a Juizo proporciona a realizagao
de audiéncia preliminar, em procedimento marcado pela informalidade, celeridade e oralidade,
para proporcionar oportunidade de reparacdo dos danos, representagdo, aplicagdo imediata de
pena, arquivamento ou oferecimento de denuncia, agilizando e facilitando a decisdo sobre
pequenos delitos, inclusive em procedimento sumarissimo (art. 69 e seguintes). Na Reforma
Processual Penal em andamento, a Comissdo do Ministério da Justica pretendia inicialmente
propor alteragdes no Codigo de Processo Penal, como a criagdo de novo instrumento de
investigagdo, a apura¢do sumaria, destinada aos demais crimes (art. 4°., II, CPP), cujas
informagdes deveriam ser enviadas ao Ministério Publico, no prazo de 10 dias (art. 5°, §2°,
CPP), que poderiam servir de base a formacao de convencimento do Ministério Publico para o
inicio da a¢@o penal (art. 7°.). Essa medida consistiria em mecanismo de simplifica¢do
procedimental e agilizagdo do acesso a justica. Entretanto, o Anteprojeto em andamento néo
previu a apuragdo sumaria, infelizmente.

A investigagdo criminal comporta alguns problemas que comegam pela atuacdo policial,
passando pela interven¢do do Ministério Plblico até a participacdo da vitima, do indiciado e
de outros entes estatais, que se relacionam a atribui¢do de realiza¢do de investigacdo, ao
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monopolio policial e o valor das investigagdes, porque para o ingresso de acdo penal exige-se um
minimo de elementos sobre a autoria e materialidade fornecidos pela investigagdo criminal, para
acompanhar a dentincia ou queixa-crime para o seu recebimento pelo juiz. Também o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa na fase de investigagdo.”

I - INVESTIGACAO CRIMINAL

A atividade de investigac@o criminal destina-se ao fornecimento de elementos minimos
sobre a autoria e a materialidade do delito, para a formagdo da opinio delicti do Ministério
Publico, o desencadeamento ou ndo da ag¢do penal publica e o embasamento para o recebimento
da dentincia e concessdo de medidas cautelares pelo juiz. Também serve para embasar a queixa-
crime da vitima nos crimes de agdo privada ou agdo penal subsididria. A atribuigdo para a
realizagdo de investigagdo criminal é das policias, especialmente a Policia Federal, as Policias
Civis e as Policias Militares, por crimes federais, estaduais e militares, respectivamente.

O principal obstaculo do acesso a justiga na esfera criminal relaciona-se a investigagao
criminal, pelo sistema burocratico e demorado com que realizada tradicionalmente pela policia,
quase de forma exclusiva, sendo necessaria a analise da exclusividade da policia na investigagdo
criminal, se as demais policias podem investigar delitos fora da sua area de atuag@o normal, se
outros entes estatais extrapoliciais podem investigar e a atuagdo da vitima, do indiciado e do
cidadao.

A investigac@o criminal em sentido amplo pode ser publica ou privada. Publica quando
elaborada pelos entes estatais; privada, providenciada pela vitima, pelo cidaddo e por entes
privados. Normalmente, ela ¢ desempenhada por entes publicos, principalmente policiais, mas
nao sdo descartados os esforcos particulares.

E preciso destacar que os servicos de seguranga publica sio obrigagdo do Estado, com
a participac@o de todos, para a preservagdo da ordem publica e incolumidade e patriménio do
cidadao (art. 144, caput, CF). Esses servigos destinam-se a prevencéo, repressio, investigacdo
de delitos, vigilancia e policia de fronteiras e policia judiciaria. Esses servi¢os sdo encarados
como fungdes para a seguranca publica. A preven¢do destina-se a evitar a ocorréncia de crimes;
a repressdo € a pronta providéncia para a prisdo do infrator; a investigacdo é para fornecer
elementos de prova para o desencadeamento da pretensdo punitiva estatal; a policia de fronteiras
¢ para controlar o ingresso e saida de pessoas e mercadorias no pais; a policia judicidria é para
auxiliar e cooperar com as atividades do Judicidrio e do Ministério Pablico, no cumprimento
de mandados e diligéncias.

A policia federal e as policias civis e militares ndo tém exclusividade na realizag¢do de
investigac@o criminal, mesmo em relagdo aos outros organismos policiais como a outros entes
publicos. O principio é da universalizagdo da investiga¢do, em consonancia com a democracia
participativa, a maior transparéncia dos atos administrativos, a ampliacdo dos 6rgdos habilitados
a investigar e a facilitagdo e amplia¢do de acesso ao Judiciario, principios decorrentes do
sistema constitucional atual. O reconhecimento do monopdlio investigatorio da policia ndo se

2. Sobre a participagdo na investigagdo criminal vide Valter Foleto Santin, O Ministério Piblico na investigagdo
criminal, passim.
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coaduna com o sistema constitucional vigente, que prevé o poder investigatorio das comissdes
parlamentares de inquérito (art. 58, §3°.) e do Senado Federal para o processamento e julgamento
do Presidente e do Vice-Presidente da Republica, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
do Procurador-Geral da Reptiblica e do Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade
(art. 52, I e IT), o exercicio da acdo penal e o poder de investigar do Ministério Publico (art. 129,
[, Il e VI), o direito do povo de participar dos servigos de seguranga publica (art. 144, caput),
fungdo na qual a investigac@o criminal se inclui (art. 144, §1°, I e §4°), 0 acesso ao Judicidrio (art.
5%, XXXV) e o principio da igualdade (art. 5°., caput e ).

Note-se que ndo ha “privatividade” ou “exclusividade™ absoluta no exercicio de poder de
maior relevancia, a a¢do penal, inerente & soberania estatal, em face da possibilidade da agéo
privada subsidiaria, ndo ¢ razoavel que haja no poder estatal de menor relevancia, a investigagdo
criminal, especialmente porque a fase de investigago é facultativa para o exercicio da a¢do penal
e acesso ao Judicidrio se a acusac¢io possuir elementos suficientes da autoria e materialidade do
crime para embasar a dentincia penal (arts. 39, §5°. e 40, do CPP). A Constituicdo Federal nao
condiciona o exercicio da agZo penal a realizagdo de investiga¢do policial.

Em rela¢do ao Ministério Publico a Constitui¢do Federal previu a sua fungéo de promover
privativamente a agdo penal (art. 129, 1), instaurar o inquérito civil e promover a agéo civil
publica (III), expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informagdes e documentos para instrui-los (VI), requisitar diligéncias
investigatorias e a instauracdo de inquérito policial (VIII) e exercer outras fungdes que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade (IX), dispositivos que evidenciam
a possibilidade de empreender todo o tipo de investiga¢do (administrativa, civil ou criminal).
O poder de investigagdo do Ministério Publico visa facilitar e estimular o acesso a Justica.*

A atribuic@o da Policia Federal ndo chega a ponto de impedir o trabalho investigatorio
do Ministério Publico Federal, titular da agdo penal por crimes federais, e de outros 6rgdos
publicos (o Senado, as comissdes parlamentares de inquérito, o Judiciario e autoridades
administrativas). Se o Ministério Publico ndo pudesse investigar crimes em rela¢do a indiciados
sem foro especial pela aplicagdo da “exclusividade” de policia judicidria e pela fungdo
constitucional da policia na apura¢do de crimes também ndo poderia investigar os delitos dos
seus membros. O mesmo raciocinio seria aplicavel a investigacdo por 6rgéo judicial pelos
crimes praticados por juizes, bem assim as investigagdes parlamentares.

A atuacdo do Ministério Publico na investigacdo ainda gera debates juridicos e ndo
esta pacificada.

Atualmente, o poder investigatorio proprio do Ministério Publico vem sendo questionado
em recursos e agdes diretas de inconstitucionalidade, nas instdncias superiores, por indiciados
e entidade associativa policial. A ADEPOL (Associacdo dos Delegados de Policia) promoveu
varias ac¢des diretas de inconstitucionalidade, sem éxito. A E. Suprema Corte brasileira nao
concedeu nenhuma medida liminar, mantendo eficazes as normas da Lei 6.825/93 e Lei
Complementar Federal 75/93 (ADIN 1.142) e resolucdes da Procuradoria Geral de Justica do
Rio de Janeiro, referentes a Promotoria de Investigacdo Penal (ADIN 1.138-3 RJ) e da Procuradoria

3. Sobre a universalidade da investigagdo e inexisténcia de monopdlio da policia na investigagio vide Santin, op. cit.,
passim.
4. Santin, op. cit., passim.
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Geral de Justi¢a do Parand, na instituicdo de Promotoria de Investigacdo Criminal (ADIN 1.336-
PR.).

Apesar disso, no ambito do Supremo Tribunal Federal, ndo esta pacificada a possibilidade
ou ndo de investigac@o criminal pelo Ministério Publico.

Em 1997, a E. la. Turma decidiu ser “regular a participacdo do Ministério Ptblico em

” 5

fase investigatoria”,® sinal da possibilidade de investigagdo criminal pelo Ministério Ptblico.

Por outro lado, a E. 2a. Turma, em dezembro de 1998, decidiu de forma restritiva,
entendendo que “ndo cabe ao membro do Ministério Publico realizar, diretamente, tais
investigacdes, mas requisita-las a autoridade policial, competente para tal (C.F. art. 144, 1°. e
4°)* (RECR 205473-AL, Rel. Min. Carlos Velloso, v.u., j. em 15.12.98, DJ 19.03.99, pag. 19,
Ement. vol. 1943-02, pag. 348.). Em maio de 1999, no RE 233072/RJ, por maioria de votos,
sendo relator originario o Min. Néri da Silveira e para o acérddo o Min. Nelson Jobim, ndo
conheceu de recurso extraordindrio interposto pelo Ministério Publico contra decisdo do TRF
da 2a. Regido (RJ) que anulara o processo, iniciado com base em investigagdes do Ministério
Puablico (Boletim Informativo do STF n°s143, 148 e 150, www.stf.gov.br).

Por seu turno, no E. Superior Tribunal de Justica, a situacdo ¢é diferente, com confirmacio
pacifica da atuagdo do Ministério Plblico na fase investigatoria, conforme se depreende de
inimeras decisdes, das 5% e 6°. Turmas.

Em 1994, a 6* Turma, rel. o Min. Pedro Acioli, chancelou a possibilidade do Ministério
Puablico atuar na fase antecedente a agdo penal, assentando: “Ndo causa nulidade o fato do
promotor, para formagdo da opinio delicti, colher preliminarmente as provas necessdrias para
acdo penal”. (RHC 3.586-2/PA, v.u., j. em 09.05.94, DJU de 30.05.94). Em 1998, a 6a. Turma,
rel. o Min. Vicente Leal, entendeu que o Ministério Publico possui competéncia para investigar
(RHC 7.063/PR, DJ 14.12.98, pag. 302.) e pode efetuar diligéncias, colher depoimentos e
investigar os fatos, para o “fim de poder oferecer dentincia pelo verdadeiramente ocorrido”
(RHC 8.025/PR, v.u., DJ 18.12.98, pag. 416.).

A 5" Turma tem seguido a mesma linha e expressado seguramente a possibilidade da
participagdo do Ministério Publico na fase pré-processual para apuracdo de crime, com inimeras
decisoes recentes (RHC 7.445/RJ, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ 01.02.99, pag. 218; RHC 8.732/
RJ, Rel Min. Felix Fischer, v.u., DJ 04.10.99, pag. 64; HC 10725/PB, Rel. Min. Gilson Dipp,
v.u., DJ 08.03.2000, pag. 137; HC 10605/PB, Rel. Min. Félix Fischer, v.u., DJ 13.12.1999,
pag. 167).

O E. STJ também considerou inexistente impedimento para oferecimento de dentincia
por promotor que atuou na fase investigatoria, tendo em vista a possibilidade para formacao da
“opinio delicti” de colher preliminarmente as provas necessarias para a acdo penal (RHC
3.586-2/PA, 6*. T., Rel. Min. Pedro Acioli, v.u., j. 9.5.94, DJU 30.05.94). Em sentido semelhante:
HC 9.023/SC, 5° T., Rel. Min. Felix Fischer, j. em 06.06.99, in Informativo Juridico n°22,
www.stj.gov.br/stj/instituc/Injur22.htm. O assunto foi convertido na Stimula 234: “A
participacdo de membro do Ministério Publico na fase investigatdria criminal ndo acarreta o
seu impedimento ou suspei¢do para o oferecimento da dentncia” (Informativo Juridico 44,

5. Silvana de Freitas, Supremo tende a reconhecer apreensdes, Folha de S. Paulo, caderno 1, p. 8, ed. 22.04.99. Vide
também ADIN 1571-1, Rel. Min. Néri da Silveira.
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www.stj.gov.br, jurisprudéncia; DJ 07.02.2000, pag. 185).

O E. Tribunal Regional Federal, da 1*. Regido (DF), reconheceu o poder do Ministério
Publico de instaurar inquérito civil ou procedimento investigatdrio, para apuragdo de crimes
contra a ordem tributaria (Juiz Candido Ribeiro), em que quebrado judicialmente o sigilo bancario
do investigado, mas assegurado a este o acesso as movimentagdes bancarias (MS
1998.01.00.027824-6/PA, DJ 15.03.99, pag. 17 e HC 1998.01.00.048293-0/PA, DJ 12.03.99,
pag. 99), facilitando o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

O E. Tribunal Regional Federal, da 2°. Regido (RJ), entendeu que, nos termos do artigo
129, VI, da Constituicdo Federal, “pode o Ministério Ptiblico proceder as investigagdes cabivelis,
requisitando informacdes e documentos para instruir seus procedimentos administrativos
preparatorios da acdo penal” (98/0032251-5). A posicdo ndo € pacifica, por entendimento
contrario (HC 96.02.35446-1, 2% T., Rel. Des. Fed. Silvério Cabral, v.m., j. em 11.12.96, e
97.02.09315-5, 1* T., Rel. Des. Fed. Nei Fonseca, v.u., j. em 19.09.97, DJU de 09.10.97).

O E. Tribunal Regional Federal, da 4°. Regido (RS), reconheceu a possibilidade de
dentincia com base em “investigac¢des precedidas pelo Ministério Publico”, que “pode investigar
fatos, poder que se inclui no mais amplo de fiscalizar a correta execuco da lei”, de modo que
tal “poder do Orgdo Ministerial mais avulta quando os envolvidos na infracdo penal sdo
autoridades policiais, submetidas ao controle externo do Ministério Publico” (HC 97.04.26750-
9/PR, Rel. Juiz Fabio Bittencourt da Rosa, 1* T., v.u., j. 24.06.97, DJU 16.07.97.).

O E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no HC 95852/SP, sendo relator o Des. Nelson
Fonseca, em virtude de atua¢io de membro do Ministério Publico na fase do inquérito policial,
decidiu sobre a admissibilidade do “promotor de justica, designado para a fase investigatoria,
promover a agdo penal”, porque “acompanhamento dos atos de investiga¢do ou realizacdo
direta de diligéncias relevantes que ndo se erigem em impedimento a sua atuagao” (6°. Cam.
Crim., j. em 15.08.90, RT 660/288).

O E. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul admitiu investigacdo pelo Ministério
Publico para a colheita de provas para servir de base a dentincia ou a a¢@o penal (RT 651/313).
O juiz gaticho Vladimir Giacomuzzi, em julgamento de habeas corpus, HC 291071702, afirmou
que “a CF, ao conferir ao MP a faculdade de requisitar e de notificar, defere-lhe o poder de
investigar, no qual aquelas fungdes se subsumem” (CCrim. de Férias, j. em 25.07.91, Julgados
do TARS n°. 79/128).

Na doutrina, é macica a aceitacdo da atuagdo investigatoria do Ministério Publico.
Essa participagdo na apuracio de crimes ja era defendida anteriormente por Alckmin, Frederico
Marques, Hélio Bicudo, Marcio Antonio Inacarato, Ubirajara do Mont’Serrat Faria Salgado e
outros, sendo atualmente seguida a posigdo por Mirabete, Marcellus Polastri de Lima, Hugo
Mazzilli e outros.

Julio Fabbrini Mirabete salienta que tem o Ministério Publico “legitimidade para

6

proceder a investigacdes e diligéncias”.

Hugo Nigro Mazzilli entende que nos procedimentos administrativos do Ministério

6. Processo Penal, p. 77.
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Publico (art. 129, VI) “também se incluem investiga¢des destinadas a coleta direta de elementos
de convicgdo para a opinio delicti”, porque se destinados apenas a area civel bastaria o inquérito
civil (inciso III) e o “poder de requisitar informacdes e diligéncias nao se exaure na esfera
civel, atingindo também a area destinada a investiga¢des criminais™.”

Marcellus Polastri de Lima entende que a policia judiciaria ndo detém a exclusividade na
apuragdo de infracdes penais e que “nada obsta que o Ministério Piblico promova diretamente
investigacdes proprias para elucida¢do de delitos”, porque exerce “parcela de autoridade” e
“pode proceder as investigacdes penais diretas na forma da legislacdo em vigor”.®

Marcio Luis Chila Freyesleben considera que a “investigacdo criminal presidida pelo

TN}

Promotor ¢ absolutamente normal e amparada em lei”,” através de procedimento administrativo.

A universalizagdo da investigacdo foi reconhecida em hipotese originaria de
representacdo por crime eleitoral enviada pelo juiz ao 6rgdo do Ministério Publico, o qual “por
ndo dispor de elementos suficientes, realizou a inquiri¢cao das testemunhas na sala da promotoria”
para a ac@o penal, sendo considerada a inexisténcia de irregularidade juridica (TSE, RHC/SP
54, Acérddo n°® 4985, Rel. Raphael de Barros Monteiro, j. em 18.05.72, BEL vol. 250, tomo 1,
pag. 558, www.tse.gov.br).

O Ministério Publico pode proceder aos atos de investigagdo criminal, com a utilizagdo
de procedimento administrativo auténomo ou do proprio inquérito policial.

As atribui¢des de investigacdo do crime ndo sdo exclusivas dos organismos policiais e
muitos menos da Policia Federal, Policias Civis e Policias Militares. As demais policias podem
investigar os crimes. Todas as policias tém a obriga¢do constitucional de prestar servicos de
seguranca publica, para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio (art. 144, caput), vale dizer funcdes de policia de seguranca, para a prevengio e
repressdo aos crimes, por policias ostensivas e ndo ostensivas. Na funcio de investigac@o
podem atuar as policias com destinac@o especifica (policia federal e policias civis e militares,
art. 144, §§1°., I e 4°,, CF). e os érgdos policiais com destinacio geral (demais policias, corpos
de bombeiros e guardas municipais). A divisdo de fungdes é artificial, porque todas as policias
sdo encarregadas da prestacdo de servigos de seguranga publica, em que se inclui a investigacdo
criminal. No maximo as referidas policias (Federal, Civil e Militar) ostentam a condi¢do de
especialmente encarregadas dessa atividade, nfo exclusivamente. A fixa¢do de monopdlio das
trés instituicdes ndo se coaduna com o interesse publico em receber os servigos publicos de
seguranga publica de forma eficiente e integral.

No tocante aos delitos federais, uma interpretagdo apressada e inadequada do art. 144,
§1°, IV, da Carta Magna, poderia indicar que somente a policia federal estaria autorizada a
investigar os crimes federais, com exclusdo de qualquer outra instituicdo, em virtude da
destinagdo de “exercer, com exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da Unifio”. Essa
ndo pode ser a interpretagdo adequada. Ndo héa exclusividade investigatoria, mas sim
universalizagdo da investigacdo. E bem verdade que o constituinte previu que a policia federal
teria exclusividade no trabalho de policia judiciaria (art. 144, §1°, IV), mas ndo da apuragfo de

7. Manual do Promotor de Justi¢a, p. 121.
8. Ministério Pblico e persecugdo criminal, p. 84 ¢ 87.
9. O Ministério Piblico e a policia judiciaria: controle externo da atividade policial, p. 90.
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infragdes penais (I), porque nfo mencionado nenhum termo ou expressdo equivalente. No
sistema constitucional atual as fung¢des de investigagdo e cooperagdo sdo distintas, uma
(investigacdo) caracteriza o trabalho de policia de investigagdo criminal e a outra (cooperagio),
o trabalho de policia judiciaria. Dessa forma, o trabalho de investigagdo néo se inclui mais dentro
da nogdo funcional de policia judiciaria no sistema brasileiro; apenas a cooperago e auxilio ao
Judicidrio e ao Ministério Publico (art. 13, T a ITI, CPP). Investigagdo criminal ndo é trabalho de
policia judicidria! A Constituicdo Federal foi clara em separar as fungdes, tanto em relagdo a
policia federal (art. 144, §1°., 1 e IV) quanto as policias civis e militares (art. 144, §4°.). As fungdes
da policia federal de investigar crimes e de policia judiciaria estio em dois incisos diferentes (I e
IV), indicando que se tratam de duas fungdes diferentes, duas finalidades diversas: uma de
investigacdo e a outra de cooperagdo. Em relagéo as policias estaduais (civis e militares) o constituinte
programou que lhes incumbem as fungdes de policia judiciaria e a apura¢do de infragdes penais
(§4°.), evidenciando que se tratam de duas atividades policiais (“fun¢des” estd no plural) diferentes
(de policia judiciaria e de apuracdo de infragdes penais) e com duas finalidades diversas (cooperagdo
e investigacio).

OE. STJ confirmou a possibilidade de investiga¢io de crime ocorrido em outra circunscrigéo
ou esfera. No HC 9958/GO, decidiu que “ndo ha impedimento que a autoridade policial de
determinada unidade federativa promova investigacdes, mediante instauragdo de inquérito, acerca
de fatos ocorridos em outra circunscri¢do, mas que tenham repercutido naquela de sua competéncia”
(6. T., Rel. Min. Fernando Gongalves, j. em 16.09.99, DJ 04.10.99, pag. 115). No HC 9797/PE,
na apuracdo de trafico de drogas, em que o auto de prisdo em flagrante foi lavrado por delegado de
policia federal, assentou que a “Carta Magna explicita que a repressdo ao trafico de drogas
realizado pela autoridade federal sera realizada ‘sem o prejuizo’ da atuagdo de outros 6rgéos
publicos.” (5°., T., Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. em 02.09.99, DJ 04.10.99, pag. 69). No
HC 9704/GO, em que os fatos foram rotulados inicialmente como configuradores de crime contra
o sistema financeiro nacional, de al¢ada federal, em desfavor da Caixa Econdmica do Estado de
Goiés quando esta ndo mais era institui¢éo financeira, depois foi reconhecida a competéncia da
Justica Estadual, com a anulacdo da denuncia, do seu recebimento e dos atos posteriores, mas
“mantidos os atos investigatorios anteriores” (5°. T., Rel. Min. Edson Vidigal, j. em 10.08,99, DJ
11.10.99, pag. 78).

A vitima, o cidadao e o indiciado tém direito de participar da investigag@o criminal.'’

A possibilidade de participagio da vitima e do cidad@o decorre do sistema constitucional,
ao prever a acdo penal publica subsidiaria (art. 5°., LIX, Carta Magna), ao considerar a seguranca
direito social (art. 6°.), prever a funcéo policial de apuracdo de crimes (art. 144, §1°. e §4°.),
fixar a seguranga publica como obrigacdo estatal, mas direito e responsabilidade de todos (art.
144, caput), principio que estimula a participacdo popular na prestacdo de servigos de seguranga
publica, fungdo geral que inclui a prevencéo, a repressdo e a investigacdo de crimes (art. 144),
em consonancia com o Estado Democratico de Direito, os fundamentos da cidadania e dignidade
da pessoa humana (art. 1°., Il e IIT) e os objetivos da Republica Federativa do Brasil de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°., I).

Os elementos investigatorios podem ser colhidos pela policia, em inquérito policial, ou
pela prépria vitima, em investigacdo particular. A vitima pode auxiliar a policia ou colher
diretamente os dados sobre os fatos delituosos.

No trabalho de auxiliar_a vitima pode fornecer a autoridade policial ou ao Ministério
10. Santin, op. cit., passim.
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Publico documentos, informagdes e elementos de convicgdo, para instruir o inquérito policial (art.
5°., §1°.) ou a representagdo (art. 27), inclusive requerendo diligéncias policiais (art. 14, do Codigo
de Processo Penal). Ela tem direito de coadjuvar os trabalhos e que os seus informes sejam
analisados pelos 6rgdos de persecuc@o penal e acompanhem os autos da investigac@o.

Em relacdio a investigacdo diretamente pela vitima, ndo se vé nenhum empecilho ou
impedimento de que o ofendido faca diligéncias e produza elementos informativos, através de
pericia particular, documentos e declaracdes privadas de testemunhas dos fatos, para corroborar
o delito, tudo anexando a representacdo ou a peca acusatoria (queixa-crime). Essa atividade
complementa o trabalho de investigagdo estatal.

Na hipdtese de crime de acdo privada (contra os costumes, contra a honra, contra a
propriedade industrial, dano, etc.) é visivel o interesse e o direito da vitima investigar por
meios proprios, porque a acusacdo ¢ sua incumbéncia e possui interesse em produzir elementos
de provas mais robustos para alicercar a sua atuagdo no processo e melhorar as chances de
sucesso da a¢@o penal.

Nos delitos de iniciativa publica, legitima a sua vontade de melhorar a qualidade dos
informes sobre os fatos e até mesmo produzir elementos suficientes para o desencadeamento
da agdo penal pelo Ministério Publico. Como exemplo, podem ser vislumbrados casos de furto,
apropriacdo indébita e outros crimes contra o patrimonio, sofridos por um banco, praticado por
seu funcionario, em que a institui¢do financeira disponha de prova documental sobre o ilicito,
produza pericia contabil e grafotécnica necessaria e ouga clientes e funcionarios sobre os fatos,
formando um conjunto de elementos para acompanhamento da representa¢do, muitas vezes
suficiente para a formagio da opinio delicti do Ministério Publico."" E vidvel que uma empresa,
vitima de seu funcionario, possa amealhar elementos de provas, documental, pericial e
declaragdes de testemunhas, para encaminhar ao Ministério Publico na representacdo e que
possam ser suficientes para desencadeamento da agdo penal. O sistema permite que a vitima
ou o cidaddo represente diretamente ao Ministério Publico noticiando a pratica criminosa e
que este ofereca a dentincia criminal se suficientes os elementos, sendo razoavel que possa o
interessado (vitima ou cidaddo) efetuar prévias investigagdes sobre os fatos, inclusive para
evitar incorrer em delito por acusac¢do falsa ou infundada.

A vitima — outrora esquecida — tende a ser prestigiada no campo do processo penal.
Essa tendéncia acentuou-se na Lei 9.099/95 que aumentou o leque de delitos de agdo publica
condicionada a representagdo, ao incluir nesse rol as lesdes culposas e dolosas leves (art. 88).
Na audiéncia preliminar (art. 72), orientada pelos critérios da oralidade, informalidade, economia
processual e celeridade (art. 62), a vitima podera fornecer subsidios faticos e probatérios para
auxiliar na formagdo da opinio delicti pelo Ministério Publico.

Para o aperfeigoamento da participagéo da vitima, Antonio Scarance Fernandes propde
seja a vitima informada sobre a instauragdo e encerramento do inquérito, o andamento das
investigagdes e receba protecdo estatal nos crimes graves. Sugere a restricdo de noticias sobre
crimes graves e dados das vitimas."

A valorizagdo da vitima é uma tendéncia mundial, refletindo o reconhecimento aos
direitos da pessoa mais prejudicada pelo crime.

11. Frederico Marques aceita esse tipo de investigagdo pelo banco (Tratado de Direito Processual Penal, p. 183).
12. O papel da vitima no processo criminal, p. 81-83.
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Sobre a participacdo do cidaddo, prevé o artigo 27, do CPP, que qualquer pessoa do povo
podera provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos de acdo publica, fornecendo-lhe
informagdes escritas sobre o fato e a autoria, com indicac¢@o de tempo, o lugar e os elementos de
convicg¢do. Evidentemente, o cidaddo podera produzir documentos particulares e elementos de
prova para corroborar a noticia-crime, de forma similar a vitima.

A participagdo do cidaddo no campo do processo penal ¢ importante para a melhoria da
qualidade da Justica Criminal. O Estado tera ao seu lado o povo no dificil trabalho investigatério
e persecutdrio, com maiores chances de eficiéncia no combate ao crime e puni¢do dos
delinqiientes.

A doutrina tem despertado para a conveniéncia da participacdo popular na investiga¢ao
criminal e no processo penal, comegando pela noticia dos fatos criminosos, o fornecimento de
informagdes sobre nomes de testemunhas, o levantamento de provas periciais e até indicagdes
de ordem técnica, além do encargo de servir como testemunha.'

Néo constitui delito de usurpagdo de funcgdo publica a atividade de investigacao
particular, por parte da vitima, do cidaddo ou até de investigador particular contratado, sendo
licito o trabalho de detetive particular, que se submete a legislacdo prdpria para a atividade
profissional de prestagdo de servigo de investiga¢do (Lei 3.099, de 24 de fevereiro de 1957)."
Pode caracterizar o delito de usurpagdo de func¢@o publica se o particular identificar-se como
policial ou agir como se fosse servidor piiblico. Exemplos de desvio e usurpagdo podem ser o
cumprimento por particular de mandado e requisi¢des enderegadas aos organismos publicos
(busca e apreensdo, prisdo temporaria e preventiva, interceptacdo telefonica, quebra de sigilo
bancario e fiscal), funcdes publicas.

O investigador particular, a vitima, o cidaddo e o indiciado ndo detém poder de policia
e tém as suas atividades restritas as condicdes de entes privados. Evidentemente, o investigador
particular ndo podera invocar a condigdo de servidor ptiblico. Deve agir na condi¢io de particular
e obter a colaboragdo espontanea de terceiros na colheita de dados e documentos, sem direito
ao exercicio de coerc¢do, respeitando as garantias constitucionais do investigado, sob pena de
sancdo penal.

Na participa¢do popular do cidad@o os organismos policiais deverdo cuidar para que a
atividade particular ndo afete o trabalho normal da policia, que deve ser minimizado na situa¢do
de sigilo, apesar da regra ser a publicidade. A experiéncia demonstra que podem ocorrer excessos
e desvios nesse relacionamento, em que os informantes, os “gansos” no jargdo policial, passam
aagir como se policiais fossem, participando de operagdes policiais e obtendo vantagens pessoais
ilicitas, em desvirtuamento do intuito do legislador de parceria desinteressada do Estado com
o cidaddo. Nessa hipotese, podera ocorrer a tipificagdo do delito de usurpagdo de fungao piblica.
Os gansos podem servir de intermediarios entre os policiais e criminosos para a obtencdo de
vantagens indevidas por funcionarios publicos (corrupcdo e extorsdo), situagdo a ser reprimida
penalmente.

A participagdo da defesa na investigago criminal poderd ser autonoma e como auxiliar
da policia. Na investigacdo autonoma podera agir de forma semelhante a vitima.

13. Antonio Scarance Fernandes, Necessidade da participagdo popular para a efetividade da Justi¢a Criminal, p. 346-359.
14. Arthur Cogan entende que o detetive particular pratica o delito de usurpagio de fungdo publica (Investigagio
particular, Justitian®130).
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A sua atuacdo na investigacdo estatal é limitada, sendo possivel requerimento de diligéncia
(art. 14, do CPP), o acompanhamento dos atos de investigacdo e uma atuacdo ativa, caso nao
causar prejuizo a investigac@o e ao procedimento ou tratar-se de hipotese de sigilo."

Nao me parece haver restricdo ao acompanhamento do inquérito policial por parte da
defesa. Na pratica, a defesa ja acompanha o andamento das investigagdes, participando da
colheita de depoimentos, do interrogatorio do indiciado, pericias e outros atos, inclusive extraindo
copias dos atos processuais. O Estatuto da OAB permite ao advogado o ingresso nas salas e
dependéncias de audiéncias, reparti¢des cartordrias, judiciais, delegacias e prisdes (art. 7°.,
VI, “a”, Lei 8.906, de 1994), a copia de pecas e a tomada de apontamentos de autos de flagrante
e de inquérito (art. 7°., XIV, EOAB), evidentemente em situacdo em que nao haja necessidade
de sigilo, para a defesa da intimidade ou exigéncia do interesse social, hipoteses de restri¢do
da publicidade dos atos processuais (art. 5°., LX, da Carta Magna).

De modo geral, a participagdo da defesa nessa fase ¢ passiva, sem interferéncia no
andamento dos trabalhos de investigacdo feitos pela autoridade policial'®, num mero
acompanhamento como espectador, para dificultar o cometimento de irregularidades e
ilegalidades. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci criticam a participa¢do do
advogado como mero espectador, pretendendo a defesa técnica ampla.'”

Se ndo houver prejuizo as investigagoes e ao rapido desfecho da apuracdo, a autoridade
policial pode permitir a atuagdo ativa da defesa, numa participacdo efetiva, com o
acompanhamento regular dos trabalhos e até mesmo com a realizagdo de reperguntas as
testemunhas ouvidas pela autoridade policial, elaboracdo de quesitos periciais e pedidos de
esclarecimentos e criticas aos trabalhos, em verdadeiro contraditério.”® Seria um contraditério
mitigado.

Como outro lado da moeda, essa ativa participagdo e exercicio da ampla defesa e do
contraditorio na fase investigatoria pela defesa possibilitariam a maior e mais forte utiliza¢do
judicial desses elementos para o julgamento da agdo penal e um aumento da credibilidade
desses dados para a formagdo do livre convencimento do juiz. A defesa ndo poderia alegar
racionalmente a falta de exercicio dos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa...

E bom que se destaque que o direito de participaciio da defesa deve ser limitado aos
atos processuais em que o seu conhecimento ndo inviabilize o ato investigatério nem torne
in6cua a medida. Por exemplo, se a defesa tivesse conhecimento prévio de escuta telefonica ou
outra interceptacdo de comunicacao do indiciado certamente a medida seria malsucedida, porque

15. Em relagdo a participagio da defesa, contraditorio e ampla defesa vide Santin, op. cit., passim.

16. Inadmissivel que a interferéncia da defesa seja excessivamente ativa, ativissima, a ponto de ser concedido ao
advogado o poder de ditar ao escrivio o interrogatorio do investigado ou o depoimento de testemunha na eventual
auséncia ou omissao da autoridade policial. Essas distor¢des podem se concretizar na realidade, mas merecem combate
constante.

17. Devido processo legal e tutela jurisdicional, p. 26.

18. O delegado de policia paulista Wagner Adilson Tonini, ao propor a criagiio de defensorias pablicas junto as
delegacias, noticia a existéncia na pratica de “contraditorio informal™ no inquérito, permitido por algumas autoridades
policiais em certos casos (Defensorias e contraditorio informal nos procedimentos iniciais de policia judicidria, Boletim
IBCCrim n°61, p. 16).
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nada seria captado de util para a investigacdo. Se a defesa soubesse antecipadamente da busca e
apreensao de material delituoso na casa do indiciado ou outro local poderia providenciar a retirada
dos objetos ou a mudanga de local tornando indcua a providéncia.

A participagdo da defesa na investigacdo criminal (procedimento inquisitério) ndo pode
ser considerada um direito absoluto e obrigatério, porque ndo incluida no direito individual do
acusado que determina o contraditorio e ampla defesa no processo judicial ou administrativo
(art. 5°., LV, CF), mas mera faculdade — dependente de deferimento da autoridade investigante
—, exercitdvel por empenho proprio da defesa e sem os rigores e vicios tipicos dos atos
processuais judiciais que exigem a efetiva participagio da defesa, sob pena de nulidade. Com
ou sem a participacdo da defesa, os atos de investiga¢do seguem normalmente.

Anote-se que a jurisprudéncia dos tribunais superiores ¢é pacifica e segura em relacéo a
inexigibilidade do contraditério e ampla defesa no inquérito policial e outros procedimentos
investigatorios estatais.

O E. STF tem entendido que “a investiga¢ao policial — que tem no inquérito o instrumento
de sua concretizagdo — ndo se processa, em funcdo de sua propria natureza, sob o crivo do
contraditorio, eis que é somente em juizo que se torna plenamente exigivel o dever estatal de
observancia ao postulado da bilateralidade e da instrugdo criminal contraditéria” (RECR
136.239/SP, Rel. Celso de Mello, DJ 14.08.92, pag. 12.227, Ement. vol. 1.670-02, pag. 391,
RTJ vol. 143-01, pag. 306)" ou no que “respeita ao inquérito policial, ndo estando a acdo
penal ainda instaurada, ndo ha invocar o principio do contraditério a legitimar o procedimento
penal” (HC 71.438-RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, 2*. T., j. em 07.06.94, DJ 06.06.97, pag.
24.868, Ement. vol. 1.872-04, pag. 663).

Sobre a ampla defesa, tem-se entendido que “a prerrogativa inafastavel da ampla defesa
traduz elemento essencial e exclusivo da persecucdo penal em juizo” (Rel. Celso de Mello, HC
69.372/SP. Precedente: RE 136.239/SP.).

O E. Superior Tribunal de Justica segue a mesma linha, decidindo que ndo cabe o
contraditorio no inquérito policial, mas apenas na a¢do penal (RHC 3.923, Min. Pedro Acioli;
RHC 3.893, Min. Edson Vidigal; RHC 2.360, Min. José Dantas), por ser o inquérito peca
informativa (RHC 1.875 e 1.492, Min. Edson Vidigal; RHC 1.703, Min. José¢ Dantas), inclusive
dispensavel (RHC 1.393, Min. Assis Toledo).

Portanto, o procedimento de investigagdo deve ser inquisitivo e sigiloso quando
necessario para o atingimento da finalidade do procedimento, sendo o exercicio da defesa
facultativo, porque ainda ndo ha obrigatoriedade de contraditério e de ampla defesa na fase
antecedente a a¢@o penal.

A investigacdo criminal deve ser desburocratizada e instrumentalizada de forma simples
e célere, sendo adequada a apuracdo sumadria, em fase de criac@o legislativa, para permitir a
imediata andlise do Ministério Publico e a formagdo do seu convencimento sobre o
desencadeamento da acdo penal ou o arquivamento do caso.

19. No mesmo sentido: HC 69.372/SP, Rel. Celso de Mello, 1%, T., j. em 22.09.92, DJ 07.05.93, p. 8.328, Ement. v.
1.702-03, p. 386.
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IV - Conclusio

Tendo em vista tais fundamentos juridicos, concluo:

1) O principal obstaculo do acesso a justica na esfera criminal relaciona-se a investigacdo
criminal, que pode ser minimizado pela ampliagéo dos entes legitimados a investigar.

2) A investigagdo criminal ndo é monopdlio estatal nem das policias federal, civil e
militar, em consondncia com o principio da universalizagdo da investiga¢do criminal e da
prestagdo integral e eficiente de seguranca publica.

3) O Ministério Ptblico pode proceder aos atos de investiga¢do criminal, com a utilizagao
de procedimento administrativo auténomo ou do proprio inquérito policial.

4) A vitima, o indiciado e a defesa tém possibilidades de elaboracdo de atos de
investigagdo criminal e de participagdo dos atos ndo sigilosos promovidos pelos drgdos estatais.

5) O contraditdrio e a ampla defesa ndo sdo obrigatérios no procedimento de investigagdo,
mas podem ser permitidos quando ndo prejudicarem o andamento das investigagdes ou ndo
seja necessario o sigilo.

6) A investigagdo criminal deve ser desburocratizada e instrumentalizada de forma
simples e célere, para permitir a imediata anéalise do Ministério Publico e a formagdo do
convencimento sobre o desencadeamento da a¢do penal ou o arquivamento do caso.
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TESE 17

A PARTICIPACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA INVESTIGACAO DOS ACIDEN-
TES AERONAUTICOS

Mario Luiz Sarrubbo
Promotor de Justica — Sdo Paulo

O Brasil é um pais de dimensdes continentais. As longas distancias entre suas principais
capitais estimularam o desenvolvimento da avia¢@o. Nosso espaco aéreo é hoje considerado
como um dos mais movimentados do mundo.

Nossas principais capitais, por outro lado, sempre de grandes dimensdes, vem
experimentando espantoso aumento no trafego de helicopteros. Sao Paulo, por exemplo, encabeca
a lista das cidades com maior nimero de helicopteros em operagdo em todo o mundo.

Nao ¢ de espantar, portanto, o crescente aumento do nimero de acidentes envolvendo
essas aeronaves. Muito recentemente, a cidade de Sdo Paulo foi o palco do maior acidente
acreo do pais, com a queda do Fokker 100 da empresa aérea TAM no bairro do Jabaquara, nas
imediacdes do Aeroporto de Congonhas. No més de junho, uma aeronave de pequeno porte
caiu sobre casas no bairro do Campo Belo, nas imediagdes do mesmo Aeroporto. Em dezembro
Gltimo, outra aeronave de pequeno porte caiu sobre casas no bairro de Santo Amaro, também
nas imediacdes do citado aerodromo.

A investigagdo desses acidentes, de acordo com o art. 86 do Cddigo Brasileiro do Ar, e
em conformidade com o disposto no art. 86 da Lei 7565, de 19 de dezembro de 1986, compete
ao Centro de Investigagao e Prevengdo de Acidentes Aeronduticos - CENIPA, a quem incumbe
o planejamento, orientagdo, coordenacio e execucdo de atividades de investigagdo e preven¢do
de acidentes com aeronaves.

Na pritica, ¢ instituida uma comissdo de investigagdo, composta por militares da
aerondutica, por representantes da empresa aérea envolvida, por profissionais do sindicato dos
aerovidrios, bem como por técnicos da empresa fabricante da aeronave.

Essa comissao, ao final dos trabalhos, elabora um relatério de caréter sigiloso. Por outro
lado, estabelece o Codigo Brasileiro do Ar que na hipotese da referida comissdo constatar a pratica
de eventual infragdo penal, sera comunicada a autoridade policial para as providéncias cabiveis.
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Sustentamos, no entanto, como indispensavel a presen¢a de um membro do Ministério
Plblico em todas as comissdes de investiga¢do instauradas para apuragdo de acidentes aéreos.

Com efeito, a Constitui¢do Federal, em seu art. 129, I, conferiu ao Ministério Publico,
privativamente, a promog¢do da a¢do penal publica na forma da lei. O mesmo diploma, por outro
lado, mais precisamente no art. 144, conferiu as policias federal e estadual, as funcdes de policia
judiciaria, sem no entanto conferir a essas instituicoes exclusiva titularidade no desempenho
dessas fungdes. Os dispositivos mencionados, demonstram com extrema clareza que a intengéo
do legislador constitucional ndo foi monopolizar a investiga¢do criminal para esta ou aquela
institui¢@o, nao havendo, portanto, qualquer impedimento a participagao do Ministério Publico,
de forma direta ou indireta, em qualquer espécie de investigacdo, inclusive aquela relacionada aos
acidentes aeronauticos.

E certo que a investigagio dos acidentes aéreos deve contar com profissionais especializados
e que deve haver, até por motivo de seguranga nacional, certo sigilo nos seus trabalhos. Nao
menos certo €, no entanto, que esse sigilo ndo pode prevalecer em momento algum com relagio ao
trabalho da policia judicidria/Ministério Pablico e, notadamente ao seu final, devendo ser dada
publicidade as suas conclus@es, até para que haja adequado controle social. Vale lembrar que
fungdo institucional do Ministério Puiblico, de acordo com o art. 129, VIII, é também a requisicao
de diligéncias investigatérias, inclusive perante outras autoridades publicas.

A competi¢do que se verifica entre as empresas aéreas, de grande e pequeno porte, como
¢ comum em qualquer ramo de atividade econdmica, pode levar a certo descuido no item seguranca,
descuido este que por certo tera seus reflexos na esfera penal.

Eventual negligéncia na manutengdo, treinamento ou operacdo de aeronaves, muitas vezes
alcangam relevéncia penal, notadamente quando se considera que os acidentes aéreos, em sua
grande maioria, contam com a participagdo humana.

Ora, se assim €, se os acidentes aéreos, mesmo que de médias propor¢des, colocam em
risco a vida humana, se o Ministério Publico tem como fungdo institucional a promocgdo da
agdo penal publica, bem como a execugdio e requisicdo de diligéncias tendentes a elucidacao
de infragdes penais, de fundamental importancia a presenga de um Promotor de Justiga nas
comissdes de investigagdo instauradas pelo CENIPA para apuragdo das causas dos acidentes
aéreos.

A solugdo, por certo importara numa maior transparéncia e credibilidade social aos
trabalhos da referida comissdo, que passard a contar com um membro do Ministério Publico,
legitimo representante da sociedade, também interessada na lisura e idoneidade da investigacao.

Conclusio:

Acerca do tema e das consideragdes supra expostas, extraimos as seguintes conclusoes;

[ — Ndo ha monopélio das comissdes de investigacdo instauradas pelo CENIPA na
apuragio das causas de acidentes aéreos de qualquer espécie;

11 — O Ministério Publico pode e deve requisitar dos membros da referida comissdo as
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informagdes e documentos, sigilosos ou ndo, que entender pertinentes a investigagdo de eventual
infracdo penal;

III — Essa comissdo deve ser composta através de critérios previstos em lei e deve
contar em seus membros com um representante do Ministério Publico, defensor da sociedade
e titular da ac@o penal que, juntamente com os profissionais técnicos, terd todas as condi¢des
de investigar a eventual ocorréncia de crime (doloso ou culposo) nos acidentes aeronauticos.
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TESE 18

PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS PELA JUSTICA FEDERAL-CONVENIEN-
CIA DO GOVERNO FEDERAL

Nadir de Campos Junior
13° Promotor de Justica do I Tribunal do Juri
do Estado de Sao Paulo

Cumpre proceder a abordagem dessa tese sob os seguintes enfoques: a) a prote¢do no
ambito nacional; b) a protecdo no ambito internacional; ¢) o plano nacional de direitos humanos;
d) nossa conclusio.

I - No ambito nacional:

Tendo ratificado a Convengao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminac@o Racial, o Governo Brasileiro vem submetendo a apreciacdo do CERD (6rgao de
supervisdo da Convenc¢ao, conhecido por referidas iniciais em inglés), relatérios periddicos
que visam proporcionar ao Comité, uma visdo mais elastica e atual da real situacdo de nossa
“democracia racial”, bem como da politica governamental de combate a discriminacao.

Os relatorios anteriores do Brasil ao CERD foram elaborados sob a égide da Constituicdo
de 1967 e da Emenda Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969. Com o advento da nova
Carta Magna em 1988, forcoso reconhecer a vontade do legislador constituinte em fazer exigir
a dogma constitucional o principio da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4.°, II, CF).

Pode-se observar, assim, predisposi¢do do legislador em criar instrumentos de protecdo
aos direitos humanos determinados nos paragrafos 1.° ¢ 2.° do artigo 5.° da Constitui¢do Federal,
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata” e
que os direitos e garantias expressos na Constitui¢do nao excluem outros decorrentes dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte. A Constitui¢do Brasileira, em ultima analise, conferiu
tratamento especial aos direitos humanos, reconhecendo a sua universalidade e eficacia imediata,
constituindo modelo no tratamento dos direitos humanos.
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Partindo-se dessas localiza¢des constitucionais, convém destacar um novo comportamento
que veio a integrar a concepgzo contemporanea de cidadania. Falamos do chamado “processo de
especificacdo do sujeito de direito”, em razdo do qual deixa o0 mesmo de ser visto como uma
abstragdo e passa a ser concebido em sua especificidade, em sua peculiaridade.

Sob este aspecto, conclui a Doutora FLAVIA PIOVESAN que “cabe ao Estado instituir
politicas publicas que introduzam um tratamento diferenciado e especial para os grupos que,
por exemplo, sofram forte padrdo discriminatério” (in, Temas de Direitos Humanos, p. 229)

II - No 4mbito internacional:

A Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo
Racial, referida no item anterior, representou para o Brasil um verdadeiro marco na criagdo de
instrumentos juridicos de prote¢do dos direitos humanos.

Foi assinada em Nova York, em 07 de margo de 1966, aprovada pelo Decreto Legislativo
n.° 23, de 21 de junho de 1967, e ratificada pelo Brasil em 27 de marco de 1968 e entrou em
vigor em nosso pais em 04 de janeiro de 1969, sendo finalmente promulgada pelo Decreto n.°
65.810, em 08 de dezembro de 1969, e publicada no D.O. U. de 10 de dezembro de 1969.

Reconhece o Estado Brasileiro que a protec@o dos direitos bésicos a pessoa humana
ndo se esgota na atuagdo do Estado. Os instrumentos internacionais de protecdo passaram a ser
uma garantia adicional desses direitos e fortaleceram a capacidade processual das vitimas de
violacdo dos direitos fundamentais.

Neste contexto, além da Convengéio supra, entre outras, o Brasil assinou e ratificou a
Convengio sobre Prevencio e Puni¢do do Crime de Genocidio (Dec. Legislativo n.° 2 de 1951);
Convengéo sobre Eliminagio da Discriminagdo contra a Mulher (Resolugdo 2.263 de 1967);
aderiu a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, denominado Pacto de San José da
Costa Rica (25 de setembro de 1992); e aderiu a Convencdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a violéncia contra a mulher (27 de novembro de 1995).

IL.1 - Impacto das Convencdes Internacionais no Direito Patrio:

Tendo em vista a relevancia destas fontes mediatas de Direito, mister avaliar o impacto
juridico do Direito Internacional dos Direitos Humanos sobre o Direito brasileiro. Esta andlise
remete a toda e qualquer conseqiiéncia juridica possivel decorrente da incorporag¢do de normas
internacionais de direitos humanos pelo ordenamento juridico brasileiro. Exemplifica-se o
decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992, conhecido como Pacto de Sdo José da Costa Rica, ao
qual o Supremo Tribunal Federal decidiu por apenas um voto que constitui-se em lei ordinaria.

Um primeiro impacto decorre da reproduc@o no texto constitucional de disposicdo de
tratados internacionais de direitos humanos (ex.: principio do estado de inocéncia do réu, artigo
5.°, LVII, CF, cc. artigo XI da Declaracdo Universal, artigo 14 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e artigo 8.° da Conveng¢@o Americana), a refletir a busca do legislador em
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equacionar o Direito interno, de modo que se ajuste, com harmonia e consonancia as obrigagdes
internacionalmente assumidas pelo Estado brasileiro.

Um segundo impacto decorre do alargamento do universo dos direitos nacionalmente
garantidos. Com efeito, os tratos internacionais de direitos humanos reforgaram a Carta de direitos
previstos constitucionalmente, inovando-a, integrando-a e completando-a com a inclusdo de
novos direitos. Assim, por exemplo, o direito de ndo ser submetido a experiéncias médicas ou
cientificas sem consentimento prévio do préprio individuo (art. 7.°, segunda parte do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos).

Vislumbra-se, por derradeiro, um impacto de natureza politica-juridica, que passa a ser
objeto de um sub-item especifico.

I1.2 - Corte Interamericana de Direitos Humanos (Competéncia):

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem competéncia para conhecer de qualquer
caso relativo a interpretagdo e aplica¢@o das disposi¢des da Convencdo que lhes sejam
submetidas, por Estados-Partes que tenham reconhecido a sua competéncia, por declaracdo ou
convengdo especial (art. 62.3, da Convengao).

A organizago, competéncia e fungdes vém disciplinadas nos artigos 52 e seguintes da
Convengdo. Qualquer pessoa (fisica ou juridica), grupo de pessoas ou entidade ndo
governamental legalmente reconhecida em um Estado-Membro da OEA tém legitimidade ativa
para acionar a Comiss@o através de peti¢des que contenham dentincias ou queixas de violagao
da Convencdo por um Estado-Parte (art. 44).

Em principio, apenas um Estado-Parte que ratificou ou aderiu a Convengdo tem
legitimidade para figurar no polo passivo do processo perante a Comissao. Um organismo
terrorista ndo pode figurar no polo passivo. Inadmissiveis, também, as reclamagdes contra
pessoas naturais ou juridicas de direito privado.

A aceitagdo da competéncia pode ser por tempo indefinido, definido ou para casos
especificos (art. 45, paragrafo 3°. da Convenc@o). Com relagio aos Estados-Membros da OEA
que ndo ratificaram a Convengéo, a Comissao pode agir na forma prevista no art. 20 do Estatuto
da Comissdo, em face dos direitos humanos avencado na Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (arts. I, 11, 111, IV, XVIIL, XXV e XXVI).

IIT - Plano Nacional de Direitos Humanos (Federalizacio dos Crimes contra os
Direitos Humanos)

Algumas violagdes graves de direitos humanos ocorridas em nosso pais, inclusive com
repercussdes no plano internacional, tém levado o Brasil a situar-se na posicdo de verdadeiro
“réu” perante a comunidade internacional.

Cita-se, a titulo de exemplos: “Caso do Carandirt”, com 111 presos mortos por agentes
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da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo; “Caso do 42°. DP”, com a morte de 18 presos
asfixiados por agentes Policiais Civis do Estado de Sdo Paulo; “Caso Eldorado dos Carajas”, em
que se observou a morte de dezenas de trabalhadores, denominados “sem-terra”, por membros da
corporagdo militar do Estado do Para.

De se destacar, sob o prisma juridico, que em razdo do chamado pacto federativo (art. 60,
paragrafo 4°., inciso [, CF), os drgdos federais (Policia, Ministério Ptblico e Judiciario), ndo tém
competéncia para averiguar crimes graves que atentem contra os direitos da humanidade.

Entretanto, sob o prisma da politica internacional, patente que em razado da peculiar
lentidao da Justiga na solugdo desses casos, sobreveio pressdo de organizagdes nio-
governamentais com denuncias em relagdo ao Brasil junto a OEA (Organizagdo dos Estados
Americanos), o que levou os paises mais desenvolvidos a influenciar o governo a criar
mecanismos mais proficuos de combate a esta criminalidade especifica.

Conta com a simpatia do Deputado e autor HELIO BICUDO, iniciativa da Presidéncia
da Republica que encaminha a apreciacdo do Congresso Nacional projeto de emenda
constitucional ao art. 109, CF, (P.E.C. n. 368, de 1.996), que federaliza crimes contra a
humanidade - crime contra os direitos humanos, assim como as agdes civis correlatas (in,
Direitos Humanos e sua Protecdo, ed. FTD., Cit. pg. 153).

Quanto ao Ministério Publico Federal, ao qual incumbe a persecugdo penal, surgiu em
decorréncia do XV Congresso Nacional da Institui¢ao, proposta que ja tramita no Congresso Nacional
de projeto de lei (PL n. 2.785/97), que inclusive prevé a criacdo de novos cargos de Procurador da
Republica para tal finalidade (in, Boletim IBCCRIM n. 081, agosto/1999, pg. 06/07).

Mister ressaltar que nos Estados Unidos, os crimes contra direitos civis, em particular,
sdo julgados pelas cortes federais. E foi gragas a essa competéncia federal que nao ficou impune
0 espancamento e morte, em 1.991, por policiais de Los Angeles, de Rodney King, um cidaddo
negro que havia sido detido por dirigir em velocidade excessiva.

Nio obstante todas as evidéncias (o fato, alias, tornou-se célebre porque as cenas de
espancamento foram filmadas), esses policiais, no julgamento realizado pela Justi¢a Estadual,
foram absolvidos da pratica de brutalidades, provocando grande revolta na popula¢do negra e
sangrentos tumultos, nos quais morreram varias pessoas. Todavia, com a possibilidade de
abertura de um segundo caso, desta vez por violagdo a lei dos direitos civis, os policiais foram
processados e condenados por uma Corte Federal.

Similarmente ao que se deu nos Estados Unidos, vem-se formando no Brasil uma
consciéncia no sentido da necessidade de se atribuir as autoridades federais competéncia para
a apuracdo dos casos de violagdo dos direitos humanos, praticados com o envolvimento de
policiais estaduais (VARIO LUIZ BONSAGLIA - in Jornal da ATUFESP, Ano 2, Edigdo n.
08, pg. 08/09).

Em sentido contrario, sustenta-se que a proposta de emenda constitucional se mostra,
na verdade inconstitucional, tanto por ferir o principio do juiz natural (art. 5°., LIII, CF), bem
como, sob o argumento de que, retirando competéncia dos Estados-membros, feriria cldusula
pétrea da Carta Magna (art. 60, paragrafo 4°., inciso I, CF), chamado pacto federativo, em
razdo do qual a Unido ndo poderia intervir em matéria, inclusive jurisdicional, da competéncia
dos Estados-membros.
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IV - Nossa Conclusio:

Vimos a posi¢do do Governo Federal de patrocinar a federalizagdo dos crimes contra os
direitos humanos como postura de mera conveniéncia. Afora os embasamentos estabelecidos no
plano legal (acima expostos), observamos que no plano politico-institucional, tal postura
governamental representa o ofuscamento da independéncia do Poder Judiciario e do Ministério
Publico a nivel estadual.

Significa dizer a opinido publica que tais institui¢des estaduais nao tem correspondido
a ansia de justica das comunidades locais pelo que se apresenta a alternativa da federalizag@o.
Por outro lado, ao tratar do assunto, sustenta ANDREI KOERNER que: “Eu penso que o
projeto de organizagdo de um Poder Judicidario independente, que dispoe de garantias contra
pressoes externas, provenientes da politica, ja foi realizado. Esse projeto se realizou no processo
que vai do periodo final do Império a Contitui¢do de 88. Assim, apesar de algumas situagoes
estaduais complicadas, podemos considerar hoje como um dado, a existéncia de um Poder
Juduiciario independente, gozando de uma autonomia externa, nos seus variados ramos e
orgdos, nas varias regioes do pais.” (in, Direitos Humanos - Visdes Contemporéaneas -
Associagdo Juizes para Democracia - 10 anos - pg. 187/188).

Por outro lado, quanto ao érgdo do Ministério Publico, ¢ inegavel que a Carta Magna
de 5 de outubro de 1988 também conferiu ao “Parquet” impar conformacdo constitucional, no
conserto das instituigdes democraticas, ndo somente acomodando-o em capitulo a parte dos
demais poderes estatais como institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicional (artigo
127 da Constitui¢do Federal), mas também erigindo a dogmas constitucionais seus principios
e atribui¢des (artigo 128 e 129), até entdo encartados em legislagdo infra-constitucional.

A instituigdo ganhou envergadura sendo conferido a Unido e aos Estados, mediante
leis complementares cuja iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecer
a organizacgdo, as atribui¢des e o Estatuto de cada Ministério Ptblico (artigo 128, paragrafo 5°
da Constitui¢do Federal).

Forgoso reconhecer que ofuscada a autonomia e independéncia funcional do Ministério
Piblico da Unido ao estabelecer o legislador constituinte que o Procurador-Geral da Reptblica
deve ser nomeado diretamente pelo Presidente da Republica dentre integrantes da carreira
apos aprovacdo de seu nome pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal (artigo
128, paragrafo 1° da Constitui¢do Federal).

No que concerne a atuagdo ministerial na area criminal, diante das novas balizas
constitucionais, observo que o 6rgédo do Ministério Publico deve desempenhar ndo sé a fungdo
de formal acusador, determinado a restabelecer a ordem juridica, eventualmente violada pela
pratica da infragdo penal, mas também uma funcdo democratico-pedagdgica, demonstrando,
através de sua atuacdo processual, a sociedade e ao proprio infrator, que o Estado exerce sua
soberania e seu poder repressivo, segundo aquele due process of law, sem o uso de mecanismos
espurios de persecugdo penal, que possam levar o observador isento e leigo em matéria de
Direito a suspeitar da lisura da atuagdo ministerial, quer quando promova a a¢do penal, quer
quando apresente razdes de arquivamento do procedimento administrativo.
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De qualquer sorte, entendemos que a protegio federal dos direitos civis, em particular,
pelas cortes federais tal qual ocorre nos Estados Unidos representa amesquinhar as fungdes dos
o6rgdos estaduais acima mencionados. Néo bastasse vislumbro objecdes de imprecisao na definigao
da competéncia dos orgaos federais tal qual impressos no P.E.C. n° 368 de 1996 de autoria do
Executivo encaminhado ao Congresso Nacional em decorréncia do Plano Nacional de Direitos
Humanos ao acrescer dois novos incisos ao artigo 109 da Constituicdo Federal para fixar a
competéncia da Justi¢a Federal para o processo e julgamento dos “crimes praticados em detrimento
de bens ou interesses sob a tutela de 6rgao federal de protegdo dos direitos humanos”, bem como,
das “causas civeis ou criminais nas quais orgdo federal de prote¢do dos direitos humanos ou o
Procurador Geral da Republica manifeste interesse”.

Melhor caminho seria o do mais intenso aparelhamento dos 6rgdos da Justica e do
Ministério Piblico dos Estados para que ndo se pudesse passar ao conjunto da sociedade a
sensacdo de ineficdcia no combate por estes 6rgdos dos crimes contra os direitos humanos, nem
mesmo que a singela e conveniente federalizagdo desses crimes por iniciativa do Governo
Federal seria suficiente para a obtengdo dos fins almejados.
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VII - CONFISSAO DO ACUSADO E O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO
VIII- CONCLUSOES

I - INTRODUCAO: INFLUENCIA DA CONFIGURACAO DO TIPO PENAL
SOBRE A CONFISSAO

O tipo penal e a confissdo guardam, entre si, estreita relacdo, sofrendo a ultima total
influéncia do primeiro, seu contetido integrador. A confissdo, conseqiiéncia do interrogatorio
(art. 187, inc. V, do CPP), tem por fonte o interrogatério, conforme oportuna expressio de
JOSE FREDERICO MARQUES', lembrando o mestre paulista o disposto no art. 190, do CPP,
segundo o qual, infere-se que a confissdo incide sobre a autoria do fato tipico, objeto da
imputacdo, conforme veremos em nimeros posteriores.

Inserida no titulo da prova, Capitulo IV, bem assim no Projeto 83, arts. 273/276, a
confissdo ndo decorre do interrogatério, com a simplicidade, que muitos lhe atribuem. Bem
pelo contrario. A interpretacido do que seja um ato de confissdo relaciona-se com a composicao
estrutural da figura tipica, que se quer ver reconhecida. Ganha em complexidade o entendimento
desse ato probatério, a medida que o material de trabalho teria um tipo rico em elementares,
como dado referencial.

Bem mais simples a avaliagdo do resultado do interrogatério em tipo penal, como o
homicidio (art. 121, do CPB), comparada a confissdo em tipos plenos de elementares e de
natureza diversificada.

Aceita-se, para o agente, como confissdo sua, a resposta afirmativa, o sim, a titulo de
seducdo, por exemplo, pelo fato de o mesmo ter consumado rela¢do sexual com mulher virgem,
mesmo maior de 14 (quatorze) e menor de 18 (dezoito) anos de idade? Para muitos,
lamentavelmente, seria a resposta, no entanto, desastradamente falsa.

O equivoco tem sua explicacdo na auséncia do mais elementar conhecimento do
significado do tipo penal em face da confissao.

II — CONFISSAO: CONCEITO E OBJETO

Entende-se por confissdo, no sempre douto magistério de TOURINHO FILHO, o
reconhecimento feito pelo imputado da prépria responsabilidade?.

A delimitacdo do ambito dessa responsabilidade informa a relevante discussdo acerca
do objeto da confissdo.

TORNAGHI, em seu Compéndio, define a confissdo como “a admissdo, pelo réu, da
autoria do crime” 3. A defini¢do traduz bem o que vem a ser confissdo, desde que tomemos o

1. MARQUES, José Frederico — Elementos de Direito Processual Penal, 11/329, N.° 438;
2. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa — Processo Penal, 6* Edi¢do, 3/245;
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conceito de crime restritivamente, resumido apenas ao fato tipico, primeiro aspecto do crime.

Dentro do presente estudo sobressai o tema, objeto da confissdo, para o qual converge a
finalidade do trabalho.

A questdo versa, portanto, sobre o objeto da confissdo, seu conteudo ou sua extensao,
aspecto sem duvida estreitamente ligado as caracteristicas penais do tipo ao qual se refira.
Alids, o tema é comum ao objeto da prova, em geral, que se identifica com a veracidade da
imputacdo feita ao réu com todas as circunstdncias, como ensina TORNAGHI em
INSTITUICOES DE DIREITO PROCESSUAL PENAL.

Mais técnico, CAMARGO ARANHA, em recente monografia, muito bem elaborada,
por sinal, sobre a prova, dd a seguinte li¢do sobre o objeto da prova: “o que se confessa é a
autoria de um fato’”. A seguir, na mesma pagina, acrescenta o professor e magistrado paulista:
“Ndo se confessa a existéncia de um fato, nem o elemento subjetivo, mas apenas a autoria’.
Mais abaixo, completa: “A confissdo incide sobre a autoria de um fato”, conclusdo da qual
discordamos, em parte, a partir do enfoque que dermos aos conceitos de fato e autoria, que se
interpenetram.

Por fato, que seria o objeto exclusivo da confissao, entende-se o fato tipico, na diversidade
de suas elementares, inclusive o elemento subjetivo bésico que ¢ o dolo, na concep¢do moderna
e atual do tipo, formulada através da teoria finalista da agfo. O fato, mencionado, transcende
os limites da pura objetividade, como dado meramente descritivo. Nao se circunscreve ao fato
bruto, de que fala ROBERTO LYRA FILHO®.

Objeto da confissdo é a imputagdo, é o fato constitutivo do crime, escreve o saudoso
MAGALHAES NORONHA em seu CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL'.

Finalmente, JOSE FREDERICO MARQUES: objeto da confissdo é o que vem descrito
na imputagdo®.

Nosso Codigo de Processo Penal, arts. 188, inciso V, e 190, consagra a autoria da imputagdo
como o objeto da confissdo, no que € repetido através do Projeto 83, arts. 275 e 276, § 1°

Tudo muito pacifico até agora. O objeto da confissdo é a imputa¢do. Confessa o réu,
quando reconhece ser verdadeira a imputagdo que lhe ¢ feita.

Mas, quando ¢ verdadeira a imputa¢do, que vem no contexto do ato acusatdrio? A
veracidade da imputa¢do so se compatibiliza com a realiza¢do da totalidade do tipo e a
resposta a indagagdo posta.

Nio sdo raras as “confissdes”, que ndo refletem a delibera¢do dos interrogados.
Respondem, afirmativamente, porque néo lhe explicam o contetido e o significado da indaga¢io,
notadamente o termo imputagdo.

Outras vezes, o réu, quando interrogado, nega ter o conhecimento da condi¢do de
funcionario publico da pessoa que o atende, mas diante de sua confirmagao de oferta de propina

3. TORNAGHI, Hélio — Compéndio de Processo Penal, 111/842;

4. TONAGHI, Hélio — Institui¢des, 2* Edi¢do, 1977, 3/430;

5. CAMARGO ARANHA, Adalberto José G. T. de — Da Prova no Processo Penal, p. 63, n.° 2.4;

6. LYRAFILHO, Roberto — Estudos de Direito e Processo Penal em Homenagem a Nelson Hungria, p. 282;
7.NORONHA, Edgar Magalhies — Curso de Processo Penal, 10" Edigdo, p. 108;

8. MARQUES, José Frederico — Obra e paginas citadas;
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ao funciondrio publico tem-se por consumada a confissdo da corrupgio ativa, a despeito da
caréncia da elementar subjetiva, que consiste no conhecimento da condi¢do de funcionario publico,
aspecto intelectual do dolo. O réu, mesmo confirmando o oferecimento indevido, mas atribuindo-
0 ao desconhecimento da elementar normativa, acima mencionada, ndo confessa o crime de
corrupgao ativa, mesmo ao afirma-lo apenas parcialmente, o que descaracteriza por inteiro a
confissdo pretendida.

Fato ou crime, conforme a precisdo terminoldgica, na sua integralidade e cuja autoria se
procura, ¢ o objeto da confissio, resultado do interrogatorio.

Para complementagdo, vejamos o que se pode compreender por autoria.

II1 - Autoria

Em trabalho que elaboramos para a JURISPENAL do STF e para a REVISTA DOS
TRIBUNAIS afirmamos que autoria ¢ a atividade do agente, traduzida na realizacdo do tipo
penal’.

Para JOHANNES WESSELS a base da autoria esta no tipo penal'’, seguindo a mesma
orientacdo do mestre alemdo, REINHART MAURACH, quando define autor como a pessoa
que leva a cabo a agdo executoria legalmente tipificada, isto ¢, quem realiza as caracteristicas
legais do tipo".

Confessando a autoria, esta incidird, necessariamente, sobre o tipo, mas em toda sua
extensdo, alcan¢ando os aspectos objetivos, normativos e subjetivos do mesmo. O tipo normal
e o tipo anormal. Alids, considerando as mais modernas concep¢des acerca da colocagio do
dolo na economia do delito, ndo resta mais nenhum tipo normal, sustentado, tdo-somente, em
bases materiais, objetivas, como era comum exemplificar-se com o tipo homicidio.

A autoria de um fato tipico, que o réu confessa, tem seus contornos, seu delineamento
no reconhecimento de que o praticou na abrangéncia material, normativa e subjetiva. Negada
uma dessas caracteristicas, ainda que confirmada a imputag¢do quanto as demais, tém-se a
negativa de autoria, posto que esta, como jé ficou assinalado, ¢ a atividade do agente, traduzida
na realizagdo do tipo penal.

9. SIQUEIRA, Geraldo Batista de - Adultério, Crime Plurissubjetivo, Eventualmente  Delito
Monossubjetivo -Reflexos na Agdo Penal Privada — Jurispenal do STF, 45/21; Revista dos Tribunais 570/
279 e Revista Juridica 98/129:

10. WESSELS, Johannes — Direito Penal- Parte Geral, p. 116;

11. MAURACH, Reinhart — Tratado de Derecho Penal, 11/303;
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IV — Divisdo da confissdo: Simples e qualificada

Costumam os autores dividir a confissdao em simples, qualificada, complexa, judicial e
extrajudicial. No momento, interessa-nos as duas primeiras divisdes, em razio do tema, objeto do
presente trabalho.

Configura-se a confissdo simples com o reconhecimento da autoria do fato tipico, na sua
globalidade, enquanto na forma qualificada, o réu, apds a confissao, ou simultaneamente, opde ao
fato confessado circunstancias varias que excluem o crime pela ocorréncia de causas excludentes
da antijuridicidade ou eximentes de pena. Pela confissdo, mas qualificada pelo invocacdo de
excludente de antijuridicidade e culpabilidade, o réu busca o caminho da absolvi¢do, com respaldo
no art. 386, V, do CPP.

A confissdao qualificada afirma o tipo, mas nega o crime, quando exclui um de seus
componentes: antijuridicidade ou culpabilidade. LOURIVAL VILELA VIANA, no entanto,
depois de procurar o significado de fato tipico em BELING e MAGGIORE, sustenta, contra a
opinido de todos ou da maioria, que, quando o réu negar um elemento da tipicidade, ao confessar
o fato, ter-se-a uma confissdo qualificada. “A é acusado de ter cometido um furto com violéncia
(art. 155, § 4° n.° I, CP). Ouvido, confirma a subtrag¢do, mas repudia a violéncia”'®. Na
mesma pagina cita o exemplo do réu que confirma a conjun¢do carnal, mas que nega o
aproveitamento da inexperiéncia ou justificavel confianga da vitima, nele acusado.

Nos dois exemplos transcritos nao houve confissdo qualificada, nem a confissdo simples.
O réu, em ambos os modelos exemplificativos, simplesmente negou a imputagdo a ele dirigida,
ao negar parcela do tipo. No primeiro exemplo, o réu confessou um furto simples, negando,
porém, o furto qualificado pelo rompimento de obstaculo a subtracdo da coisa, enquanto no
exemplo da sedugdo, com a ndo aceitagdo do abuso da inexperiéncia ou justificavel confianga,
elementares sem as quais o fato perde sua tipicidade, o réu negou a imputagdo, visto ter este,
como objeto, o fato tipico, como ensina JOSE FREDERICO MARQUES" e o fato, 4 mingua
de dados integradores, deixou de consolidar-se.

A recusa da responsabilidade, pelo invocagdo da exclusdo de elementos complementares
do crime, se bem sucedida no curso da instru¢do criminal, da ensejo ao juizo absolutorio, com
suporte no art. 386, V, do CPP, ao passo que a procedéncia absolutéria, respaldada na negativa,
ainda que de apenas parcela do tipo, tem seu fundamento normativo assentado no art. 386, III.

V — A confissdo e os componentes estruturais do tipo

A confissdo do réu subordina-se, inteiramente, a estrutura do tipo. Simples é a
interpretacdo da confissdo, dependendo da menor ou maior complexidade estrutural do tipo.
Tipos temos, e em grande profusdo que, ricos em dados normativos e subjetivos, exigem, no
ato do interrogatério, uma resposta clara, compreensiva de todas as elementares, sob pena de
ndo se ter uma confissdo, a despeito do “é verdadeira a imputacio”.

12. VIANA, Lourival Vilela— Da Confissdo Penal, p. 83;
13. MARQUES, José Frederico — Elementos de Direito Processual Penal, 11/237;
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Os diversos componentes tipicos interferem no conteudo das respostas do acusado,
conforme se segue.

V.1 - Tipo objetivo

Conforme veremos, oportunamente, ndo temos tipos meramente objetivos. Os dados
objetivos, relacionados com a agdo, como o tempo, meio e modo de sua execugdo, etc., sio
aspectos que se juntam a outros elementos, formando o tipo.

A afirmativa da agdo tipica, vista sob o angulo exclusivo da objetividade, da
materialidade, ndo se eleva a categoria de confissdo, se ndo confirmados os demais componentes
do tipo. Insuficiente, para a confissdo da autoria de homicidio, é a aceitagdo da morte da
vitima, pelo réu, eis que esse tipo, como todos os demais, ndo prescinde de mais elementar,
encontradica em todas as figuras penais como o dolo ou a culpa.

A resposta afirmativa a morte de alguém, desacompanhada, entretanto, de outros
requisitos, deve levar o juiz a reconhecer que o réu negou a imputagao, que lhe foi enderecada,
“nio confessou o crime”, mesmo afirmando que matou alguém. Ao mesmo resultado tem que
se chegar no tipo de estupro: o réu aceita a imputacéio da pratica do ato sexual, mas nega a
imputagdo no que toca ao dissenso da vitima, circunstincia elementar nessa espécie delitiva.

5.2 — Tipo nortmativo: Aspectos juridicos e culturais

Dentre os tipos que a doutrina chama de anormais, por extrapolarem os limites de mera
descrigdo, temos os tipos normativos, que se repartem em normativos puros e normativos
culturais.

A par dos elementos objetivos, o legislador insere, em varias figuras tipicas, certos
componentes que exigem, para a sua perfei¢do, um juizo de valor dentro do proprio campo da
tipicidade, ensina DAMASIO E. DE JESUS a propésito dos elementos normativos'. Tais
componentes a que se refere o mestre paulista podem ser de conotagdo juridica ou apenas
cultural (indevidamente, justa causa, funcionario ptblico).

No tipo penal, consiruido a base de exigéncia de inser¢do de normas juridicas, o
interrogatério do acusado deve dirigir-se no sentido de apurar-se o fato na abrangéncia dos
dados tipicos normativos, caso se queira a confissdo do réu nos autos.

Se o interrogado confirma que devassou contetido de correspondéncia fechada dirigida
a terceiro (art. 151, do CPB), omitindo-se, entretanto, se o fez indevidamente, talvez por omissao
da pergunta, ndo se pode ter por confessado o crime de Violagdo de Correspondéncia, em face da
auséncia da elementar normativa. Duvido, porém, que tal resposta ndo trara conseqiiéncia: o
registro da confissdo determinada pelo magistrado. Tal registro, por outro lado, ndo impedira o

14, JESUS, Damasio Evangelista— Direito Penal, 8" Edigao, 1/252;
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réu de buscar a desobrigacio do 6nus do processo, através de um habeas corpus, sob o fundamento
de impossibilidade juridica do pedido (art. 41, I, do CPP).

Dezenas de novos exemplos poderiam ser trazidos, o que ¢ desnecessario.

Outros tipos penais, que sobem a mais de dezena se perfazem na dependéncia de contetido
de conota¢do cultural (mulher honesta, ato ou objeto obsceno, reputacdo, inexperiéncia ou
justificavel confianga, etc.). A confissdo, em tais modelos penais, s6 se define se confirmados pelo
réu todos os componentes do tipo, de nada adiantando, para esse fim, a resposta positiva a a¢do
fisica inserida no nucleo do tipo.

Responder que manteve conjuncéo carnal com mulher virgem, maior de quatorze e menor
de dezoito anos, ndo é confessar o crime de sedugdo, uma vez que tal comportamento € atipico,
em razdo da auséncia da base cultural do tipo. Algumas vezes, ou a maioria delas, o réu,
expressamente, nega ter ocorrido o abuso de confianga ou a justificavel confianga, mas o juiz dita
para o escrivao: respondeu que é verdadeira a imputacgiio que lhe é feita.

Confessou o que? Confessa-se a autoria de um fato tipico, inocorrente em tantas
oportunidades, sem o protesto de ninguém, o que pode ensejar um juizo condenatorio injusto.

V.3 — Tipo subjetivo: Dolo e outros elementos subjetivos

O mestre FREDERICO MARQUES, dissertando sobre o objeto da confissdo, conclui
que esta recai sobre fatos e acontecimentos da vida do mundo exterior ou da vida psiquica
interior.

O reconhecimento da imputagdo, pelo réu, para alcar-se a categoria de confissdo deve
abranger o dolo, porque este integra o tipo, o tipo subjetivo, como a culpa se insere no tipo
normativo.

Se o réu, no exemplo de um homicidio ou lesdo corporal, inquirido ou ndo, nega a
consciéncia e vontade na realizagdo de qualquer das duas condutas, bem assim afasta a
negligéncia, impericia ou imprudéncia, esse réu tera negado a veracidade da imputagdo, ndo
tera confessado a autoria do delito, em que pese confirmar a causalidade fisica de qualquer dos
dois eventos.

O dolo, integrando-se no tipo, deve ser abrangido na reposta do réu, nos termos do art.
188, V, do CPP.

Igualmente, deve-se proceder em relagdo a outros elementos subjetivos, que ocorrem
no tipo. Néo configurada estaria a confissao de furto, se o acusado nega o animus de ter a coisa
para si ou para outrem. Ainda, que o réu admita a acusagdo, quanto aos elementos materiais e
normativos, inseridos no art. 319, do CPP, mas negando a finalidade de satisfazer sentimento
ou interesse pessoal, componente subjetiva, que se acresce ao dolo, ndo havera como falar em
confissdo. Negou-se veracidade a imputacdo. Alias, ¢ bem rara pergunta nesse sentido.
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VI — A confissdo no contexto da teoria finalista da acio

A confissdo, como ato do autor da conduta criminal, ndo poderia fugir as colocagdes
dessa posi¢do doutrinaria, que vem da teoria finalista da ac¢do.

Deslocando-se o dolo e a culpa dos limites da culpabilidade para o contexto do tipo,
através de sua inclusdo na conduta, seu primeiro elemento, surge, como corolario inevitavel,
para a configuracdo da confissdo, sua extensdo ao dolo e a culpa. S6 se tem por confessada uma
infracdo penal, quando afirmativa a resposta quanto a presenca do dolo e da culpa, animando
os dados materiais do fato.

A negativa da representagdo e vontade, bem assim da culpa, por suas componentes,
acarreta a conseqiiéncia da frustracdo da confissdo, eis que, tendo a confissdo o tipo por objeto,
inocorrentes o dolo ou a culpa no contetido da ag¢do, o resultado ¢ a negativa da autoria da acéo,
sabido que o ambito desta cobre todo o tipo.

Negada a imputagdo, em virtude da caréncia de dolo ou de culpa, na estrutura da
conduta do réu, ndo terd pertinéncia a indagacdo contida no art. 188, inciso VI, mas procedera
a providéncia do paragrafo tnico do mesmo dispositivo, quando o acusado se explicard a respeito
da negativa da imputacio por faltar-se o dolo.

VII — Confissiio do acusado e o papel do Ministério Publico

O defensor do acusado ndo podera intervir ou influir, de qualquer modo, nas perguntas
e nas respostas, ¢ o que se Ié no art. 187, do Cddigo de Processo Penal. Outro dispositivo, do
mesmo diploma legal, prescreve: “O juiz ao receber a queixa ou a denincia, designara dia e
hora para o interrogatorio, ordenando a citagdo do réu e a notifica¢do do Ministério Publico
e, se for o caso, do querelante ou assistente (art. 394)”.

Atendendo-se ao principio do contraditdrio, visivel € a necessidade, também da defesa
técnica, ao lado da acusagdo, ao ato processual do interrogatorio. Numa interpretacao literal
ficaria de fora a defesa técnica, que ¢ injungdo constitucional, visto que o ceito acima
menciona apenas a acusa¢do, como presenca necessaria, no momento do interrc atorio.

A intervencao do Ministério Puiblico, sem a pretensdo de influir nas perguntas e respostas,
que devem ocorrer no interrogatorio, busca a melhoria da prestagao jurisdicional, a concretizar-
se segundo o modelo da verdade real, ensejando a justica, a justa composi¢ao do litigio.

Tudo quanto ficou dito e, até¢ muito, muito mais, pode e deve ser evitado, com a presenga
real do Parquet no ato de interrogatério. As perguntas, reperguntas, bem como as respostas do
réu deve refletir o conteudo da imputagio, base material da pretensdo punitiva.
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VIII — Conclusoes:

1 - Aresposta afirmativa, segundo o disposto no art. 188, V, do CPP, presume a confissao do réu;

2- A negativa a aspecto objetivo do fato, como o dissenso da vitima, nos
crimes violentos contra os costumes, por exemplo, impede a formacdo da confissao;

3 —-Nio confirmado qualquer dado normativo do  tipo, juridico ou
cultural, ainda que respondida afirmativamente a base material do mesmo, inocorre o ato da
confissdo;

4 -0 mesmo se verifica, negado o dolo ou qualquer outro elemento subjetivo do tipo,
ainda que aceitas as elementares objetivas e normativas;

5-0 Ministério Publico, sem forcar o disposto no art. 187, CPP, ndo perde
asua condi¢do de Fiscal da Leino ato de interrogatorio para que as  perguntas e
reperguntas correspondam a Imputagdo da qual o acusado se defende, no curso da relagdo
processual;

6 — Se o acusado, ao ser interrogado, em juizo, nega em suas respostas, aspecto
ou aspectos do tipo penal, objeto da imputagio a que responde, embora recebida a
dentincia ou a queixa, o resultado da prestacdo jurisdicional apresentada deverd, — forgosamente,
materializar-se na improcedéncia da pretensdo punitiva ajuizada, a vista do  disposto no art.
386, III, CPP, desde que a defesa pessoal ou autodefesa, realizada, como preferem
alguns, encontre amparo em suficiente suporte probatdrio.



158 Livro de Teses - X1V Congresso Nacional do Ministério Publico - Volume 1 - Tomo [

IX - Bibliografia

01 - MARQUES, José Frederico — Elementos de Direito Processual Penal, 11/329, N.° 438;
02 — TOURINHO FILHO, Fernando da Costa — Processo Penal, 6* Edigao, 3/245;

03 — TORNAGHI, Hélio — Compéndio de Processo Penal, 111/842;

04 — TONAGHI, Hélio — Instituigdes, 2 Edigao, 1977, 3/430;

05 - CAMARGO ARANHA, Adalberto José G. T. de — Da Prova no Processo Penal, p.
63, n.° 2.4;

06 — LYRA FILHO, Roberto — Estudos de Direito e Processo Penal em Homenagem a
Nelson Hungria, p. 282;

07 — NORONHA, Edgar Magalhdes — Curso de Processo Penal, 10* Edi¢ao, p. 108;
08 — MARQUES, José Frederico — Obra e paginas citadas;

09 — SIQUEIRA, Geraldo Batista de - Adultério, Crime Plurissubjetivo,
Eventualmente Delito Monossubjetivo - Reflexos na Agdo Penal Privada — Jurispenal do STF,
45/21; Revista dos Tribunais 570/279 e Revista Juridica 98/129;

10 — WESSELS, Johannes — Direito Penal- Parte Geral, p. 116;

11 - MAURACH, Reinhart — Tratado de Derecho Penal, 11/303;

12 — VIANA, Lourival Vilela — Da Confissao Penal, p. 83;

13 — MARQUES, José Frederico — Elementos de Direito Processual Penal, 11/237;

14 — JESUS, Damasio Evangelista — Direito Penal, 8" Edicdo, 1/252;

15 — MARQUES, José Frederico — Elementos de Direito Processual Penal, 11/329;

16 — SIQUEIRA, Geraldo Batista de — Aspectos Processuais da Teoria Finalista da

Agdo, in Estudos em Homenagem a Joaquim Canuto Mendes de Almeida, paginas 84/111.



Maria Helena da Fonte Carvalho - Subtema I - Tese 20 159

TESE 20

IMPOSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA CIRCUNSTANCIA ATENUAN-
TE DA CONFISSAO ESPONTANEA QUANDO O ACUSADO INVOCA EM SEU FA-
VOR UMA CAUSA EXCLUDENTE DA ANTIJURIDICIDADE.

Maria Helena da Fonte Carvalho
Promotora de Justica — PE

I - Justificativa

O Direito em toda sua amplitude torna-se cada vez mais complexo e abrangente. Devido
a intensa divergéncia de idéias e pensamentos dos grandes estudiosos e juristas, o mundo
juridico mostra-se enigmatico, especialmente no tocante a analise das normas e leis que abrem
um leque muito extenso as suas formas de entendimento e interpretagdo.

Particularmente no campo do Direito Penal, tal divergéncia apresenta-se freqiiente e
constantemente, ensejando ousadia e, concomitantemente, contribuindo para o avango do
pensamento penalista do ponto de vista técnico-cientifico.

E pois, salutar o crescimento do Direito Penal no campo do Direito Publico, o que nos
demonstra uma preocupacdo social com a situagdo do nosso sistema penal, especialmente no
que concerne ao Codigo Penal, seus conceitos e imposi¢des, 0s quais se mostram, algumas
vezes, incompativeis com a evolugdo atual. Portanto, todas as formas de indagacdes e
interferéncias, no ramo penalista, sdo validas, no sentido de contribuir com o préprio objetivo
do estudo do Direito: a reflexdo e o entendimento finalistico da norma juridica.

I.1 - Do crime

Conceitualmente, o crime traz na sua definicdo os elementos tipicidade, antijuricidade
e culpabilidade.

Sabido ¢ que a tipicidade ¢ uma relagao de adequagdo entre o fato do homem e a norma do
Direito, e tem a fungdo de dar seguranca juridica as relagdes pessoais. O juizo da tipicidade
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apenas, ndo ¢ suficiente para verificar se determinada conduta é criminosa ou ndo. Em geral a
conduta tipica ¢ antijuridica, salvo os casos de exclusdo da ilicitude, como € o caso da legitma
defesa por exemplo. A antijuridicidade (ou ilicitude) conceitua-se como a relagéo de contradicdo
entre o fato do homem e a norma do Direito. Esta relagéo ¢ expressada no juizo do magistrado
que pode considerar determinado fato contrario ao Direito. Na relagdo de antijuricidade os
objetos relacionados sdo a conduta humana e a norma do Direito. A tipicidade diferencia-se da
antijuridicidade vez que a primeira ¢ o juizo de adequagdo da agdo humana ao tipo penal, € a
segunda implica no juizo de reprovacdo da acdo que é contraria @ norma juridica. Um outro
elemento crimindgeno ¢é a culpabilidade e o seu juizo, é derivado da tipicidade e da ilicitude. E
a culpabilidade um juizo de reprovagio penal (subjetivo), feita a um autor de um fato tipico e
antijuridico, porque, podendo comportar-se conforme o direito, opta livremente em conduzir-
se contrariamente.

1.2 - Da pena

Pena € a conseqiiéncia juridica do crime.

Celso Delmanto diz que: “Pena ¢ a imposi¢do da perda ou diminui¢do de um bem
juridico, prevista em lei e aplicada, pelo 6rgdo judiciario, a quem praticou ilicito penal”

A sua finalidade ¢ na verdade estudada sob triplice aspecto, sendo vejamos: a) Finalidade
Retributiva - impondo um mal ao violador da norma penal; b) Finalidade Preventiva - objetivando
evitar a pratica de delitos, seja de maneira geral, intimidando a todos quando da aplicacdo da
pena ou de modo especial, quando priva a liberdade do autor do crime, impedindo que ele volte
a delinqiiir; ¢) Finalidade Ressocializadora - visando a readaptagdo social do condenado.

Alguns autores do Direito Penal destacam como sendo a mais importante das finalidades
da pena a prevengdo. Ao nosso ver parece ndo ser essa a posicdo mais adequada, vez que o art.
59 do Cddigo Penal, estabelece que a pena deve ser individualizada conforme necessario e
suficiente a reprovagdo e prevencéo do crime praticado, bem como a ressocializagio do
condenado (LEP, art. 1°).

Em suma, o fendmeno crimindgeno precisa ser tolhido e o instituto da pena € o elemento
primordial para o inicio dessa quimera, sendo por tal razdo a sua aplicagdo o ponto cruciante
deste trabalho, no que tange as circunstancias que a atenuam, especificamente, aquela prevista
pelo art. 65, inc. III, “d”, do Cddigo Penal.

1.3 - Da confissao

Confessar um crime significa o reconhecimento de uma conduta ilicita, proibida,
contraria ao Direito e repudiada pela norma juridica.

Sdo espécies de confissio:
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Confissdo espontdnea - que constitui-se na declaracdo que alguém (no caso o autor do
fato criminoso) presta a outrem (autoridade policial ou judiciaria) por si s, sem qualquer influéncia
exogena.

Ja a confissdo voluntdria € o aquela caracterizada por influéncia externa, ou seja, o agente
do fato criminoso € compelido a tomar determinada atitude, agindo de forma omissiva ou comissiva.

Segundo entendimento da maioria dos doutrinadores, para o reconhecimento da atenuante
em epigrafe, faz-se necessario que a confissdo exista de modo espontineo, embora dispense a
voluntariedade, ndo bastando, pois, a simples confisséo do ato tipificado como ilicito. Na verdade,
o referido dispositivo legal, prevé a espontaneidade como um plus a confissdo quanto a autoria do
crime. Como foi muito bem colocado por Zaffaroni e Luiz Regis Prado a aplicagio de tal atenuante
fundamenta-se em consideracdes de politica criminal. Ressalte-se que, esta circunstincia, como
forma de atenuacdo na fixacdo da pena propriamente dita, beneficia o autor do ilicito e serve
também de estimulo para a solu¢do criminal de algum fato que néo tenha sido esclarecido.

1.4 - Cédigo Penal

O nosso Cddigo Penal, dentre outras circunstancias que atenuam a pena, elenca a
confissdo espontinea quanto a autoria do crime, conforme prevé seu art. 65, inc. I11, alinea “d”,
como segue:

Art. 65. Sdo circunstincias que sempre atenuam a pena:

I- omissis

II- omissis

III- ter o agente:

a) omissis;

b) omissis;

c) omissis;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
€) omissis.

Outrossim, merece que sejam elencadas as causas de exclusdo da ilicitude ou da
antijuridicidade, tipificadas no art. 23, do nosso diploma Substantivo Penal, que estabelece:

Art. 23: *“ Nio ha crime quando o agente pratica o fato:

1.- em estado de necessidade;

II- em legitima defesa;

III- em escrito cumprimento de um dever legal ou exercicio regular de um direito”.

O estado de necessidade ¢ o sacrificio de um bem juridico para salvaguardar um outro bem
protegido legalmente. No estado de necessidade o direito proclama a salvagio da lei do mais forte
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e 0 agente agride para para defender-se. Nesse caso, hd a intengdo de preservacéo do bem juridico.

Na legitima defesa ndo hd a caracterizacdo de ilicitude, porque o autor do fato defende-se
de uma agressdo injusta, atual ou iminente, através de meios moderados e necessarios, ou sejam
habeis para repelir a agressZo injusta.

O estrito cumprimento do dever legal é toda utilizacdo de conduta agressiva a um bem
juridico nos limites do exercicio do dever, obrigacao.

O exercicio regular de um direito ocorre quando alguém exerce um direito reconhecido
pela lei, de forma subjetiva. Exemplo: Um superior hierdrquico que critica o seu subordinado
pela forma que pratica suas fungdes, fundando-se tal critica, num exercicio regular de uma
direito reconhecido.

II - Conclusio

Agora, examinadas as causas que exluem a antijuridicidade, em confronto com o disposto
no art. 65, inc. III, “d”, do Cddigo Penal, indagamos se é possivel o reconhecimento de tal
atenuante em favor daquele que confessa o fato, ainda que espontaneamente, porém, invoca,
em seu favor, quaisquer das causas suprareferidas?

Entendemos ndo ser plausivel. Se, o tipo penal citado trata de circunstancia que atenua
a pena, enquanto que as causas excludentes da ilicitude afastam a propria conduta ilicita, ndo
ha crime hé ser punido e, niio havendo crime, conseqiientemente, ndo ha pena e, muito menos,
pena a se atenuar.

Assim, seja a confissdo espontanea ou voluntdria, seja ou ndo conhecida a autoria do
crime, independentemente de demonstra¢do de arrependimento por parte do réu, ainda que
tenha este sido preso em flagrante, hé de ser a mesma reconhecida desde que o acusado confesse
a autoria do crime.

Concluindo, nem se diga que confessar o fato ¢ o mesmo que confessar o crime. O
autor de um ilicito penal, que confessa, perante a autoridade judiciaria, a pratica de um ato
criminoso, devera ver reconhecida em seu favor a controvertida atenuante. Porém, aquele que
confessa a pratica de ato tipico, invocando uma excludente da antijuridicidade, esta
confessando a pratica de um fato nfo criminoso, nio podendo ser beneficiado com o
reconhecimento de tal circunstincia atenuante, por ndo haver a caracterizago ipsi literis
do tipo legal.
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TESE 21

A CERTIDAO DE OBITO FALSA COMO CAUSA EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE

Ruth Duarte

Promotora de Justica no Estado de Goids
Patricia Teixeira Guimaries
Promotora de Justica no Estado de Goias
Simone Disconsi de Sa

Promotora de Justica no Estado de Goias
Karine Susan Oliveira Gomes
Promotora de Justica no Estado de Goias

I - Da pratica usual

Consta dos anais forenses a pratica usual de indiciados ou acusados que forjam atestado
de obito com o intuito de extinguir o processo, face ao reconhecimento da extin¢do da
punibilidade.

Deste modo, assegura-se a impunidade do delito perpetrado, diante da consagrada
impossibilidade de transcender a coisa julgada quando em confronto com o direito de liberdade
do individuo.

Vence, assim, a perspicdacia dos advogados, que ndo raras vezes orientam seus clientes
no sentido da simula¢do da morte, na certeza da imutabilidade da coisa julgada.

Assim, a coisa julgada serve de escudo protetivo a pratica criminosa, na medida em
que o criminoso age na certeza da ndo aplicagdo das sangdes penais.

II - A disciplina juridica da morte do sujeito ativo do ilicito

A morte do agente ¢ um fato juridico em sentido estrito, relevante ao mundo juridico,
na medida em que traz conseqiiéncias previamente estabelecidas na lei.

Destarte, o artigo 107, inciso I, do Codigo Penal, elenca a morte do agente como uma
das causas de extin¢do da punibilidade.

Extinguir a punibilidade diz respeito a impossibilidade do Estado aplicar a sang¢do
penal ao infrator da norma penal.
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Sujeito ativo ¢ aquele contra quem se deduz a pretensdo punitiva.

Assim, a extin¢@o da punibilidade ndo permite que o Estado processe o criminoso por
meio da persecu¢do penal, haja vista o principio da intranscendéncia.

Com efeito, nenhuma pena passara da pessoa do delingiiente, de forma que a sang¢éo
penal € eminentemente personalissima, impedindo que recaia sobre os sucessores do infrator,
nos moldes do contido no artigo 5°, incisos XLV, 1* parte, da Constitui¢cdo Federal.

O aludido aspecto personalissimo da pena representa uma vitoria conquistada através
dos séculos, consagradora da responsabilidade penal subjetiva.

A responsabilidade penal exige a configuracdo da culpa ou do dolo (imputatio delicti), imprimindo
uma diretriz a relagdo causal, eliminando, deste modo, os eventos desprovidos de subjetividade.

Com efeito, para que o resultado juridico seja atribuido ao sujeito ativo, deve o mesmo
entrar na sua esfera de previsibilidade.

Cabe destacar que alguns autores asseveram que a rixa qualificada (artigo 137, paragrafo
tnico, do Cddigo Penal), a adogdo responsabilidade sucessiva da Lei de Imprensa (artigo 37,
da Lei Imprensa) e a embriaguez voluntéria completa sdo resquicios da responsabilidade objetiva.

No que concerne a responsabilidade civel, esta subsiste frente ao reconhecimento da
extin¢@o da punibilidade, incumbindo ao interessado acionar o Poder Judiciario com vistas a
indenizacdo (actio judicati ou actio civilis ex deliti).

Por outro lado, o artigo 62, do Cddigo de Processo Penal, disciplina que a morte do
agente deve ser provada por intermédio da certiddo de 6bito.

A proposito. A titulo de ilustragdo:

EMENTA: “Acao Penal. Extin¢ao da punibilidade. Morte do agente. Comprovada a
morte do agente, através da competente certiddo de Obito, impde-se a declaragéo de
extingdo da punibilidade.”

(TJGO, 2* Camara Criminal, RECURSO : A¢do Penal n 148-9/212, DJ n 12063 de 15/
05/1995 p 13).

EMENTA : “MORTE DO REU. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. CERTIDAO
DE OBITO: IMPRESCINDIBILIDADE. - Impedido esta o Julgador de decretar extinta
a punibilidade do Réu, com a juntada apenas do laudo de exame cadavérico do mesmo
aos autos, posto exigir, expressamente, o artigo 62, Codigo de Processo Penal, a certidao
de Obito lavrada no cartério competente. - Recurso provido™.

(TJGO, 2* Camara Criminal, Recurso em Sentido Estrito, DJ n 12912 de 19/10/1998 p 12).

IIT - Auséncia do efeito negativo da coisa julgada

A coisa julgada ¢ garantida no ambito da Constituicdo Federal, sob o fundamento da
necessidade da estabilidade nas relagdes juridicas.
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Um dos escopos da jurisdigdo ¢ a pacificagdo social, de modo que os litigios nao fiquem
pendentes no tempo.

Assegura-se, pois, a seguranca juridica, estabilizando a justica como um todo.
Questiona-se:

Ha seguranga juridica se o criminoso, que se dizia morto, esta vivo?

Até que ponto esse valores podem conviver harmoniosamente juntos?

O processo ndo é apenas instrumento técnico, mas meio idealizador, dependente
diretamente das escolhas axiologicas da Magna Carta.

O processo deve efetivar o direito material e os direitos que estdo na Constitui¢ao.

Nesse diapasdio, a Constituicdo Federal em momento algum autoriza a impunidade,
nem obriga as autoridades a serem coniventes com falcatruas.

Que Justica haveria se a maquina judiciaria ndo pudesse ser acionada devido a falsidade
da prova do 6bito?

Parte da doutrina brasileira, considerando o sistema penal, acentua que o
reconhecimento da extingdo da punibilidade em Juizo, devido & produc¢ao de prova documental
falsa da certiddao do assento do o6bito, impede o cabimento de qualquer remédio processual
em face da res judicate.

Com efeito, até mesmo a Revisdo Criminal, que ¢ uma forma de sobrepujar a coisa
julgada, com previsdo no artigo 621 e seguinte do Codigo de Processo Penal, resta repelida, na
medida em que falta a possibilidade juridica do pedido.

Justifica-se.

Tal como a agdo rescisoria, a revisdo criminal néo é recurso, porquanto instaura outra
relac@o juridica processual.

Ocorre que o remédio em tela somente é admitido no direito brasileiro quando pro reo
e, nunca pro societate, exigindo, pois, a existéncia de sentenca condenatdria, bem como a
configuracdo de uma das hipoteses taxativas do artigo 621, do Codigo de Processo Penal.

Deste modo, o pedido somente ¢ juridicamente possivel diante da prolacdo de uma
sentenca condenatoria transitada em julgado.

Assim, se no processo o magistrado declara extinta a punibilidade pela morte do agente,
ocasionando o transito em julgado da sentenca, apenas restaria o caminho da abertura de novo
procedimento relativamente aos autores da falsidade.

Cabe destacar, por oportuno, que situagdo diferente seria o caso da decisdo ndo transitar
em julgado, sendo que entdo caberia ao Ministério Publico interpor Recurso em Sentido Estrito,
nos termos do artigo 581, inciso VIII, do Codigo de Processo Penal.

Tais inferéncias significam o reconhecimento do fracasso da Justica, frustando o principio
da inderrogabilidade, ou seja, a certeza da aplicagdo da sancdo penal.

Porém, tendo em vista que inexiste a morte, em realidade ndo ha formacdo da coisa
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julgada, podendo o processo prosseguir.

Enfim, ndo ha o efeito negativo da coisa julgada, isto €, a proibi¢do de se voltar a discutir
o que foi decidido na decisdo irrecorrivel, qualquer que seja a agéo futura.

Ex vi, ndo se trata de exceg¢do a revisao criminal, mas do acolhimento da auséncia da res
Judicati.

No processo penal, todos os meios de prova sao admitidos, ainda que nao previstos em lei.

Meios de prova sdo os instrumentos trazidos ao processo para formar a livre convicgéo
do magistrado a respeito de um fato.

Para que sejam admitidos, os meios de prova ndo podem estar contaminados pela ilicitude
ou ilegitimidade.

Provas ilicitas sd3o aquelas produzidas em desrespeito as regras de direito material,
enquanto que as provas ilegitimas violam uma vedagéio de ordem processual.

Considerando que a lei processual penal aponta uma restri¢do relativamente a
comprovagdo da morte do agente, na medida em que exige prova documental, o agente que
falsifica o atestado de obito, realizou uma prova proibida pelo ordenamento juridico, ou seja,
prova ilegitima.

E mais, atentou contra os principios da moralidade e lealdade.

Pelo exposto, ndo hé a formagdo da coisa julgada. De fato, o que ocasiona a extin¢do da
punibilidade ¢ a morte e sendo que esta inexiste, a coisa julgada ndo pode constituir-se
validamente.

IV - Sanc¢éio juridica pelo descumprimento das normas do processo

A decisdo que declara extinta a punibilidade com base em certidao de ébito falsa nao é
sentenga, mais sim decisdo interlocutdria mista, a qual nao examina o mérito da causa, sendo,
portanto, incapaz de gerar conseqiiéncias juridicas, haja vista tratar-se de um ato inexistente.

A exting@o da punibilidade pela morte do agente se da independente de qualquer
contetido decisorio (mors omnia solvit). A proposito, a improsseguibilidade da a¢do penal
deriva da morte, e ndo da autoridade da coisa julgada.

No ambito das nulidades processuais, insere-se a categoria dos atos inexistentes, que
sdo aqueles que, embora materialmente possam existir, juridicamente ndo existem.

A validade da senten¢a subordina-se a sua conformidade com a lei, e também como a
veracidade dos fatos.

Assim, inexistente a morte (fato juridico inexistente), ndo hd a formacao da coisa julgada
e, via de conseqiiéncia a agdo penal pode ter seguimento.

E importante frisar o seguinte posicionamento:

“O pressuposto da declaragdo da extingdo da punibilidade ¢ a morte, e como
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esta inexiste, a decisdo ndo adquire a forca de coisa julgada. Assim, 0 processo
pode prosseguir, salvo a ocorréncia de outra causa de extin¢@o, como a superveniente
prescricdo”.

(Delmanto in Cddigo Penal Comentado, citando Floréncio de Abreu,
Comentarios ao Cddigo de Processo Penal, 1945, v. V, p. 422, baseado no
antigo Cddigo de Processo Penal italiano, art. 69 do atual (reforma de 1988);
STF, RTJ 104/1063, 93/986, RT 573/445; HC 60.095, DJU 17.12.82, P.
13203; TISP, RITJSP 98/485. TAMG, RITAMG 54-55/526).

A forma de dar continuidade do processo dar-se-ia através de uma agéo declaratéria de
inexisténcia.

Seria uma espécie de incidente de falsidade documental tardio, nos termos dos artigos
145 e seguinte do Cddigo de Processo Penal.

O incidente de falsidade documental serve para a impugnacdo da validade de um
documento, com a finalidade do seu desentranhamento e, posterior, apuracdo da falsidade
documental.

Nesse contexto, o proprio Juizo de primeiro grau podera anular o processo, determinando
a continuidade do feito, com oitiva das testemunhas arroladas na exordial acusatoria.

Assim, a seguranca juridica restaria observada, na medida em que a paz social é mantida,
através da efetiva punicdo e ressocializacdo dos infratores.

A disciplina juridica precisa aprimorar-se, com o escopo de diminuir a delinqtiéncia,
que a cada dia mais aperfeigoa técnicas, com a capacidade ainda de contratacdo de advogados
capacitados.

Nio se trata de aprimoramento inttil, como o preconizado pelo Movimento da Lei e
Ordem, que a pretexto da manuten¢do da paz social, utilizou o direito penal simbolicamente,
isto €, acentuando a necessidade do aumento da producdo legislativa.

Logo, vale o principio de que ¢ inadmissivel que o autor de um delito venha a ser
beneficiado em razdo da propria conduta criminosa.

V - Conclusio

De todo o exposto, extraem-se as seguintes conclusdes:

1) O que extingue a punibilidade do agente é o fato natural morte, motivo pelo qual a
certiddo de 6bito falsa ndo tem o conddo de produzir tal efeito, eis que ndo exprime a verdade;
2) A decisdo que extingue a punibilidade do agente tem natureza juridica de interlocutoria
mista, uma vez que ndo analisa o mérito e, portanto, ndo produz coisa julgada material; 3)
Ademais, no caso, considerando que a extingdo da punibilidade esta fulcrada tdo somente na
certidao de o6bito, a constatagdo de sua falsidade acarretaria a inexisténcia da propria decisdo;
4) A forma de dar continuidade ao processo dar-se-ia através de uma acdo declaratéria de
inexisténcia, a qual seria uma espécie de incidente de falsidade documental tardio, nos termos
do artigo 145 e seguintes do Codigo de Processo Penal.
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TESE 22

LAVAGEM DE DINHEIRO: SEQUESTRO DE BENS E INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Marcelo Batlouni Mendroni
Promotor de Justi¢a - SP

I- Introducio

Em época que praticamente so se fala de “direitos e garantias individuais”, esquece-se
que, do outro lado esta a sociedade constantemente agredida por criminosos de colarinho branco
que se utilizam das mais variadas formas para locupletar-se as custas de irrepardveis prejuizos
e, no mais das vezes valendo-se de cargos e fungdes publicas.

Ja passa da hora de compreender que o hiper-garantismo — dos criminosos, volta-se
contra os proprios direitos e garantias individuais — dos inocentes, atingindo-lhes sobremaneira,
seja pela falta dos recursos publicos desviados das administragdes publicas, seja pela
criminalidade econdmica que corrdi por dentro a economia do Pais, como também nas mais
terriveis formas de criminalidade, como por exemplo o narcotrafico, atingindo a satde as propria
sociedade, e reinvestindo os fundos criminosos nas proprias “empresas criminosas’.

Em 1° de margo de 1998 foi editada a Lei n® 9.613/98 — que dispde sobre os crimes de
“lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores...”

Assim ¢ que referida lei, moderna e voltada aos anseios da sociedade, estabeleceu
instrumentos verdadeiramente eficientes para o combate a crimes repugnantes, como o trafico
ilicito de entorpecentes, terrorismo, trafico de armas, crimes praticados contra a administragdo
publica, crimes praticados por organizagao criminosa, todos sempre evidentemente relacionados
com propria “lavagem” de dinheiro e/ou ocultagdo de bens. Por certo que a lei € rigorosa, mas
de outra forma ndo poderia ser! A ndo ser desta forma, como ¢ que se pretenderia combater
estes crimes? Nao se combate cancer com aspirina. Para crimes graves e complexos — leis
rigorosas e eficientes.

Trata-se de Lei que na verdade ndo foi idealizada em territério nacional. Teve discussdo
por longo periodo na comunidade internacional a partir da constatag¢@o do terrivel mal causado
pela lavagem de capitais — ja que as Organizagdes Criminosas empregam o mesmo dinheiro
sujo como investimento da prépria “empresa” criminosa, incrementando assim as atividades
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delituosas. Foram diversos os passos e estudos seguidos em dire¢do a unificacdo de estratégias e
especifica¢des de mecanismos legais de combate, chegando-se a um consenso através de acordos
internacionais, do qual o Brasil € subscritor. Assim, para aqueles que criticam os dispositivos
desta Lei, antes de mais nada devem fazé-lo em relagdo as Legislagdes estrangeiras e entender que
foram formadas a partir de consenso e evidentemente respeitantes aos direitos e garantias individuais
— Constitucionais em todos — mas com a preocupacio de trazer eficacia ao combate.

Resulta incontestavel o fato de que o verdadeiro e eficaz combate as Organizagdes
Criminosas da-se principalmente através do combate e confisco do dinheiro e dos bens que
possuem, e também, conjunta e de forma sincronizada, através de processos criminais contra
os seus membros. Estes também sdo evidentemente importantes, mas aquele é o que mais
profundamente afeta as estruturas da Organizagio, sendo o unico meio capaz de destrui-la ou
atenuar a sua atividade. Membros da Organizacdo podem ser substituidos, mas a obtenc¢do de
dinheiro ¢ processo mais lento e dificil.

Crime Organizado e Lavagem de dinheiro ndo coexistem separadamente. O sucesso de
uma Organizagdo Criminosa depende do sucesso com que consegue lavar o dinheiro. - As
Organizagdes Criminosas operam sempre sobre o eixo Dinheiro-Poder. Assim pode-se dizer
que toda Organizagao Criminosa precisa e necessariamente pratica lavagem de dinheiro, mas
o inverso ndo ¢ sempre verdadeiro, pois nem sempre quem lava dinheiro pertence a uma
Organizagio Criminosa.

II- Breve Historico da Evoluciio do “Processo” Anti Lavagem de Dinheiro

- Convengao de Viena— 1988: Medidas para o combate ao narcotrafico e lavagem de dinheiro;
- EUA: “Money Laundering Suppression Act”;
- Declara¢@o de Basiléia (12.12.98)

- Criagdo da F.A.T.F. — Financial Action Task Force, em 1989 pelo G-7; para examinar
medidas, desenvolver e promover medidas para a prevencdo e combate & lavagem de dinheiro

- OEA: Estipulagdo do Regulamento modelo sobre Lavagem de dinheiro, correlacionando
o tréfico ilicito de entorpecentes e outros crimes.

- Cupula das Américas: Reunides em Miami-1994; Buenos Aires-1995 e Santiago-1998

- Edig¢do, pelo FATF de 40 recomendacdes para a prevencdo e combate a lavagem de
dinheiro — revistas em 1996 para amolda-las as tendéncias atuais;

- Criacdo do CFATF: Caribean Financial Action Task Force — para atuagdo
especificamente noambito da América latina;

- Criagdo do Grupo de Egmont (reuniao no Palacio de Egmont-Aremberg, Bruxelas),
que estipula uma rede de cooperagio entre Paises, através dos chamados;

- FIU's — Financial Inteligence Units. Cada Pais subscritor do acordo internacional
comprometeu-se a criar a sua propria “Unidade de Inteligéncia Financeira”, que tem a fungao
de receber e concentrar as informagdes a respeito das operacdes suspeitas de encobrir atividade de
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Lavagem de dinheiro e repassa-las aos 6rgdos de Persecuc@o com atribui¢@o para a investigacdo e
processamento criminal — por exceléncia — Policias e Ministérios Pablicos.

COAF: Conselho de Controle de Atividades Financeiras; Viabiliza a aplicacdo da Lei na
medida em que administra a centralizac@o e o processamento das informacdes (necessariamente
documentadas).

- Orgdo Brasileiro centralizador de informagdes,

- Estabelece Regulamentos a todos os Organismos e Instituicdes que podem ser
utilizados como mecanismos para a Lavagem de dinheiro,

- Prevé as estas a obrigatoriedade de comunicacdes de operacdes pré estabelecidas nos
regulamentos, bem como outras operagdes suspeitas a livre critério,

- Prevé punicoes a estes orgaos
- Com a sua criagdo — se imprime um carater preventivo
- Troca informagdes sem burocracia com as demais FIU's

Através desse mecanismo de controle centralizado pelas FIU's, no caso brasileiro pela
COAF, todas estas instituicdes: - Bancos e Instituicdes de cartdes de crédito; - Casas de
Cambio, Companhias de Seguro; - Casas de Jogo, loterias e sorteios; - Factorings, - Bolsa de
Valores, - Imobiliarias, - Lojas de antiguidades, objetos de arte, ouro etc.; devem — por
obrigatoriedade, informar a COAF determinadas operagdes financeiras estipuladas nas
respectivas resolucdes, de forma que, uma vez analisadas, sdo repassadas aos correspondentes
orgdos de persecucdo para a analise de consequente decis@o sobre iniciagdo ou ndo de
correspondente investigacdo e processamento por pratica de crimes de lavagem de dinheiro;

III- Apreensdo e sequestro de bens com a inversio do 6nus da prova

Af residem os melhores e mais eficientes instrumentos da Lei. Antes de mais nada é
preciso enfatizar que o dispositivo efetivamente estabelece verdadeira inversdo do 6nus da
prova, e interpretar de qualquer outra forma seria supor o que a lei ndo diz. Mais uma vez, nada
ha de inconstitucional. Longe de violar o principio da presun¢do de inocéncia, o dispositivo
cria instrumento indiscutivelmente necesséario para a sistematica da Lei como um todo.

E preciso entender que a “presuncio” de inocéncia, como o proprio nome revela, nada
mais ¢ do que presungdo. Diga-se, simples presuncdo. Presuncdo esta que pode estar ou ndo
adstrita a outro principio constitucional — do Devido processo Legal. E dizer: O devido processo
legal pode ndo estabelecer a presungdo de inocéncia. Alids, isto resta mais do que evidente na
simples leitura do dispositivo constitucional: Art. 5° LIV: “Ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal” (grifo meu). Ora, se o proprio devido processo
legal estabelece a privagdo de liberdade ou de bens, onde esta a irregularidade? Alerte-se que
o artigo 4° § 2° estabelece que “o juiz determinard a libera¢do dos bens, direitos e valores
apreendidos ou sequestrados quando comprovada a licitude de sua origem™. (grifo meu).
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E exatamente entregar ao acusado o 6nus de comprovar a licitude dos bens. QUANDO
comprovar, em qualquer momento processual, desde que comparega pessoalmente (§ 3°) os bens
serdo liberados. Se ndo comprovar, advindo sentenca condenatoria, como efeito, sera decretado o
perdimento dos bens em favor da Unido, nos estritos termos do inciso I artigo 7° da Lei, em
consonancia com o artigo 5° XLVI “b” da Constitui¢do Federal. Como a perda dos bens ¢ “efeito
da condenagdo”, obviamente que, uma vez absolvido, tera seus bens de volta. Ainda durante o
processo, ndo comprovando o acusado a origem licita dos bens, direitos ou valores apreendidos,
podera ser nomeado administrador até o transito em julgado da sentenga. Sugere-se entretanto,
para facilitar a operacionalizagdo do dispositivo, que o proprio “dono” dos bens, seja o seu
depositario, - mas, com a cautela de o Juiz mandar averbar ou registrar - dependendo o caso, em
plano documental préprio (cartorio de registros de imdveis, por exemplo) a situac@o de pendéncia
judicial em que se encontra o bem (sequestrado judicialmente), para impedir a sua alienago.
Evidentemente que, dependendo do bem (suponha-se um enorme iate) o seu “dono” preferira
vendé-lo e responder agdo por depositario infiel do que perder o respectivo valor.

Por outro lado o artigo 4° “caput” estabelece: “O juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, ou representa¢do da autoridade policial, ouvido o Ministério Publico em
24 (vinte e quatro) horas, havendo indicios suficientes, poderd decretar, no curso do inquérito
ou da agdo penal, a apreensdo ou o sequestro de bens, direitos ou valores do acusado, ou
existentes em seu nome, objeto dos crimes previstos nesta Lei, procedendo-se na forma dos
arts. 125 a 144 do Decreto-Lei n® 3.689 de 3 de outubro de 1941 — Codigo de Processo Penal”.
(grifo meu).

Quando a Lei especifica—“do acusado ou existentes em seu nome”, quer fazer referéncia
aqueles bens cujas circunstancias indiquem que pertencem, mas estejam constando em nome
(propriedade) de terceiros. E a famosa valvula de escape daqueles que se utilizam de “testas-
de-ferro” ou “laranjas” para em nome deles passar a propriedade de bens originarios das praticas
criminosas e assim tentar furtar-se a a¢do da justica. Mas a lei estabeleceu que, sendo os bens
do acusado — e entenda-se, mesmo que em nome de terceiras pessoas, € complementa — ou
existentes em seu nome, poderdo ser sequestrados. Evidentemente nao utilizaria a lei palavras
intteis, em bis in idem, dizendo do acusado = existentes em seu nome... Cada uma das figuras
aponta para situac¢io diversa, e portanto, sendo bens do acusado, ainda que em nome de terceiras
pessoas para as quais o acusado os repassou, ou existentes em seu nome, - poderdo ser
sequestrados. Isto significa, conclusivamente que torna-se possivel o sequestro dos bens em
nome de terceiros — ligados ao acusado, nos estritos termos do dispositivo legal referido.

O dispositivo ¢ ainda sabio quando se considera o seu efeito pratico. Ndo seria possivel
ao Poder Publico comprovar a origem ilicita daqueles valores e bens amealhados ao longo de
rotineira atividade ilicita do agente. Os valores e bens obviamente podem estar misturados
com outros de origem licita. Em meio a um complexo “bolo” de ingredientes licitos e ilicitos,
somente o proprio agente pode ser capaz de efetuar a correta separagdo. Aquilo cuja origem
honesta for demonstrada, recebera de volta, ao passo que o que ndo comprovar, deverd ser
apreendido para futuro perdimento. Mais que legal, ¢ medida de Justica. Mas ¢é preciso
diferenciar. A inversdo do onus referido pela Lei aplica-se somente no que diz respeito a
comprovacdo da licitude dos bens e ndo em relagdo a prova do(s) crime(s) de lavagem
tipificado(s) na Lei. Quanto a este, o onus evidentemente permanece com a acusagdo. Mas,
comprovada a pratica do crime, com condenagdo, se o acusado ndo demonstrar a licitude dos
bens — presume-se tenham sido adquiridos em proveito da lavagem — consequéncia da pratica
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daquele(s) crime(s) antecedentes, e entdo sdo confiscados.

Trata-se portanto de uma Lei cujos mecanismos foram suficientemente discutidos no
ambito da comunidade internacional, interessada no combate as organizagdes criminosas, moderna
e voltada aos anseios da sociedade. A Convengdo de Viena de 1988 prevé expressamente a
autorizag@o para a previsdo legal da inversdo do 6nus da prova, remetendo a cada parte (Pais) a
sua consideragdo. No artigo 5°- n° 7: “Cada uma das partes considerara a possibilidade de
inverter o énus da prova com respeito a origem ilicita do suposto produto ou bens sujeitos a
confisco, na medida em que isto seja compativel com os principios de seu direito interno e com
a natureza dos seus procedimentos judiciais e outros procedimentos”. Nesse sentido, além do
Brasil, também Alemanha, Estados Unidos, Reino Unido, Austrdlia, Suica e México, entre
outros, estipularam em suas legislacdes a inversdo do 6nus da prova.

Estabeleceu-se instrumentos verdadeiramente eficientes para o combate a crimes
repugnantes, como por exemplo o trafico ilicito de entorpecentes, terrorismo, trafico de armas,
contra a administragdo publica, praticado por organizagdo criminosa, todos sempre
evidentemente relacionados com propria “lavagem” de dinheiro e/ou ocultagio de bens.

Por certo que a lei é rigorosa, mas de outra forma ndo poderia ser. Nao se combate
cancer com aspirina. Para crimes graves e complexos — leis rigorosas e eficientes. Muitas
vozes alardeam inconstitucionalidade e falta de critérios de protegdo dos direitos individuais,
mas enganam-se e esquecem-se de raciocinar com os motivos maiores da implantacio destes
mecanismos nas legislagdes de inumeros Paises — todos semelhantes, - a prote¢do da sociedade.
A dificuldade da investigacdo decorrente da complexidade de situagdes geradas pelos lavadores
do dinheiro obrigaram as autoridades — de varios paises do mundo — a, em conjunto, criar
mecanismos rigorosos e eficientes para o seu combate, exatamente no intuito de proteger a
sociedade dos maleficios que lhe podem causar. Basta considerar que o dinheiro lavado é
normalmente investido no incremento da propria empresa criminosa — gerando-lhe maior poder
de ofensividade a sociedade. Evidente que ndo se trata de ofender os direitos e garantias
individuais dos cidadaos, constitucionalmente previstos — em todos os paises. Trata-se, ao
revés, de preserva-los através da viabilizagdo do combate eficiente a criminalidade chamada
“de colarinho branco” — modalidade de Crime Organizado, evitando-se o “hiper-garantismo”
dos “delinquentes de gravata”.

Como ja dito, trata-se de Lei rigorosa, nio ha divida. E entretanto elaborada na medida
da necessidade do seu combate. Precisamos entender a grandeza da necessidade de combater
as Organizagdes Criminosas, os crimes de colarinho branco — para o bem da nossa sociedade.
Estes sdo os crimes que realmente afetam a sociedade, impedem o seu desenvolvimento e a
formacdo de um Pais mais justo. A Lei ai esta e deve ser utilizada sem medo e dentro dos seus
rigores, e assim comecaremos a desfazer o velho ditado: “Lex est araneae tela, quia, si in eam
inciderit quid debile, retinetur; grave autem pertransit tela rescissa’” - A lei € como uma teia
de aranha: se nela cai alguma coisa leve, ela retém; o que ¢ pesado rompe-a e escapa.
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IV- Conclusdes

1- O sequestro e confisce dos bens € o melhor instrumento para o combate & Lavagem de dinheiro;

2- Esta legislacdo teve origem em iniimeros encontros internacionais estabelecidos para o
estudo de mecanismos eficientes de combate a lavagem de dinheiro, a partir da Convengio de
Viena de 1988;

3-Oartigo 4° § 2° da lein® 9.613/98 estabelece verdadeira inversdo do 6nus da prova em
matéria de comprovagéo da licitude da origem dos bens;

4- E possivel, pelo teor do artigo 4° “caput”, determinar o sequestro de bens e valores
também registrados em nome de terceiras pessoas — “testas de ferro” do acusado.

5- Sobrevindo a condenacdo pela pratica de crime de lavagem de dinheiro sem que o
processado comprove a origem licita dos bens/valores sequestrados, eles serdo confiscados
como efeito da condenag¢do, independentemente de existéncia de processo ou sequer
conhecimento do autor do crime que deu causa a lavagem;
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TESE 23

DA POSSIBILIDADE DE RESTITUICAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DO BEM
APREENDIDO NA ESFERA POLICIAL - NAO HAVENDO DUVIDA QUANTO AO DI-
REITO DO RECLAMANTE

Bettina Estanislau Guedes
Promotora de Justi¢a - PE

Cristiane De Gusmao Medeiros
Promotora de Justica - PE

Maria Bernadete Gongalves Aragio
Promotora de Justi¢a - PE

O Inquérito Policial como procedimento investigatorio das infragdes criminais que se
procedem, mediante acdo penal publica, traz em seu bojo uma série de diligéncias direcionadas
a reunido dos elementos de autoria e materialidade do delito, com vistas a anélise por parte do
Ministério Publico, para fins de elaboragdo de dentncia e conseqiiente instauracdo da agdo
penal.

Dentre as varias diligéncias que sdo feitas no curso do inquérito, ¢ comum a apreensio
dos instrumentos e de todos os objetos relacionados com o crime. Em contrapartida a esta
apreensdo, ha previsdo legal para a restitui¢ao dos bens que ndo interessem ao processo, desde
a fase de inquérito até o transito em julgado da sentenca final, quando poderdo ter os seguintes
destinos: ou serem devolvidos aos lesados e terceiros de boa-fé ou serem confiscados (art. 91,
I, do Coédigo Penal Brasileiro).

O art. 120, do Codigo de Processo Penal, disciplina as hipdteses de restitui¢do dos
bens apreendidos, nos casos em que ¢ indubitavel o direito do reclamante e nos casos em que
tal direito ¢ duvidoso.

Na hipdtese de divida quanto ao direito de quem reclama a restituicdo do bem
apreendido, o dispositivo acima citado, em seus paragrafos, dispde acerca de procedimento a
ser seguido, junto ao Juiz Criminal, com obrigatoria abertura de vista ao Ministério Publico,
contra o que ndo se discute.

Contudo, no que se refere aos casos em que os bens sdo reclamados por pessoa sobre a
qual ndo reste duvida acerca de seu direito, o caput, do mesmo dispositivo legal, dispde que a
restituigdo de tais bens podera ser ordenada pela autoridade policial ou pelo Juiz, ndo fazendo
mencdo a possibilidade de dita restitui¢do poder ser ordenada, também, pelo Ministério Publico.
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O caput do art. 120, do Codigo de Processo Penal, efetivamente, nao previu a criagao das
Centrais de Inquéritos, limitando-se a considerar a possibilidade do Inquérito se encontrar, ou na
policia, ou em juizo. A existéncia das Centrais de Inquéritos cria uma instancia intermediaria entre
a policia e o juizo, na qual os inquéritos ficam sob a responsabilidade, tinica e exclusiva, do
Ministério Publico, nao sendo justo e sensato que a parte interessada tenha que se resignar a ndo
poder mais pleitear junto a autoridade policial e fique a aguardar o tempo necessario de tramitacido
do inquérito policial naquela instancia.

Ressalte-se que, enquanto o inquérito policial se encontrar sob a responsabilidade do
Ministério Publico, podera ser necesséria a realizagdo de diligéncias, que o préprio Promotor
de Justica pode optar por efetua-las, o que demandara mais tempo de permanéncia de tal
procedimento com o Ministério Ptblico. Acrescente-se, ainda, a hipotese de excesso de prazo
decorrente de um elevado ntmero de inquéritos que ndo revelaria desidia do 6rgdo do Ministério
Puablico, mas assoberbamento de tarefas, o que justificaria o descumprimento do prazo legal do
art. 46 do Codigo de Processo Penal. Destaque-se a situagdo especifica dos inquéritos com réus
presos a exigir do Promotor de Justica a ado¢@o de providéncias urgentes, em carater prioritario.

As situagdes acima relatadas justificam a extrapolagao do prazo legal, o que implicara,
necessariamente, uma demora maior, que ndo podera ser suportada passivamente pelo detentor
do bem. Confira-se aresto acerca da possibilidade de mandado de seguranga para remediar a
retencdo indevida, quando a autoridade coatora for policial:

“O mandado de seguranca é meio apropriado para postular restituicio de
bem adquirido de boa-fé e ilegalmente apreendido pela autoridade policial” (TACRIM-
SP-RO-Rel. Wilson Barreira — RJD 25/109)” (IN CODIGO DE PROCESSO PENAL E
SUA INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL, Alberto Silva Franco e outros, 1999, vol.
1, editora Revista dos Tribunais, pag. 910, sob a coordenagido de Alberto Silva Franco e
Rui Stoco).

Considerando-se a hipdtese da apreens@o legal de um bem que, em determinado
momento, ndo interessasse mais ao curso das investigagdes e sem qualquer utilidade para a
apuragio da verdade real, conferindo, portanto, ao detentor, devidamente identificado como
tal, o direito de reclamar a sua restituigdo, estaria configurada a ilegalidade da apreensio,
diante da recusa de sua devolugio, a justificar a utilizagdo do remédio juridico.

Se tal situa¢@o ocorre enquanto o bem estiver apreendido na esfera policial, a autoridade
coatora serd o Delegado, porém, apds a remessa do inquérito policial ao Ministério Piblico,
atuante junto a Central de Inquéritos, antes do oferecimento da dentincia, momento em que o
Juiz competente para o processamento e julgamento do feito ainda se encontra inerte, a autoridade
coatora serd, necessariamente, o Promotor de Justica para o qual foi distribuido o respectivo
inquérito, por ser a unica capaz de desfazer o ato impugnado.

Por outro lado, ao tratar do novo perfil do Ministério Publico, a Constituicdo Federal
estabeleceu:

Art. 129 — Sdo func¢des institucionais do Ministério Piblico:

II — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Piiblicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicio, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia
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Vé-se, do dispositivo supra transcrito, que foi outorgado ao Ministério Pablico o poder
discricionério de promover as medidas que julgar necessarias, em face de sua atribuigio institucional
de zelar pelo respeito aos direitos constitucionais do cidadéo, inclusive os individuais indisponiveis.

Evidente que a retengdo de um bem, que até foi apreendido legalmente, mas que deixou de
ser util e necessario as investigacdes e, conseqiientemente, a propositura da ac@o penal, priva o seu
detentor legitimo do exercicio de um direito erigido a garantia constitucional, como se vé:

art. 5°, LIV- ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal .

De outra parte, seria esdrixulo imaginar um Ministério Piblico com uma tarefa
constitucionalmente prevista de exercicio do controle externo da policia, limitado por um
dispositivo inserido no Cédigo de Processo Penal de 1941, que ndo acompanhou o avancos da
ordem juridica. Afinal de contas, inconcebivel imaginar que a restituicdo de um bem, nas
condi¢des ora analisadas, teria o seu deferimento conferido somente a autoridade policial,
sendo vedado ao Ministério Publico igual mister.

Se ndo bastasse a demora no recebimento do bem, o que, por si s0, ja configura prejuizo
ao detentor, mais grave ainda se afigura a situagdo quando, desta demora, decorrem prejuizos
de ordem financeira, na hipotese em que o bem se consubstancia em meio para a obtengdo de
renda ou se constitui em outra circunstincia essencial a subsisténcia de seu detentor.

A decisdo a seguir transcrita revela a preocupagéo dos tribunais com o tema, in verbis:

“Apreensiio excessiva — jogo de azar — ‘Havendo excesso na apreensdo dos
pertences da impetrante, flagrantemente desnecessaria para apurar a infracdo em
que estaria envolvida e atingindo o direito de desenvolver sua atividade comercial,
para cujo exercicio se acha legalmente autorizada, devem os bens ser restituidos,
notadamente se concluido o exame pericial a que foram submetidos (RT 594/
364)” (In CODIGO DE PROCESSO PENAL INTERPRETADO, Julio Fabbrini
Mirabete,1997, 5* edi¢do, editora Atlas, pag. 207).

Importante, ainda, o relato de caso recente ocorrido na Central de Inquéritos do Ministério
Publico do Estado de Pernambuco, quando a Promotora de Justica para a qual foi distribuido
inquérito policial responsavel pela investigagcdo de um delito de furto simples, sensibilizada
com a situagdo da vitima, que teve o seu aparelho celular subtraido e com o qual contava para
auferir renda, diante da certeza da propriedade do bem e obedecendo aos cuidados prescritos
em lei, determinou a um funcionario a lavratura de termo de restitui¢do, devidamente acostado
aos autos, para posterior adog¢ao das providéncias concernentes a dentncia. O Ministério Ptblico,
apds o cumprimento de seu mister, remeteu o inquérito, com denuncia, ao Juizo competente,
sendo, posteriormente, surpreendido com representacdo do respectivo Juiz contra si, irresignado
com a providéncia adotada, porque entendida em desacordo com o caput do art. 120, do Codigo
de Processo Penal.

Ora, ndo nos podemos calar, diante de postura tdo refrataria a uma interpreta¢do
sistemdtica, uma vez que a Constituicdo Federal, quando tragou novos rumos para a nossa
Institui¢do, criou na sociedade grande expectativa em relagdo ao Ministério Ptblico, de quem
espera atuagdo destemida que leve a resultados possiveis, antes utdpicos. Se a Constitui¢do
conferiu ao 6rgdo ministerial papel tdo amplo, ndo é admissivel a este contentar-se com os
lindes fixados por lei inferior, sonegadora de atribuicdes que somente visam ao resguardo do
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direito do cidaddo.

Se a Central de Inquéritos, hoje, representa um avanco autorizado pela Constitui¢do
Federal, rompendo com o disposto no art. 10, §1°, do Cddigo de Processo Penal, em respeito a
desburocratizagao, a celeridade e ao impedimento de prescricdes de crimes, cujas investigacdes
se amontoavam em inquéritos represados nas diversas varas criminais, a espera de um desfecho
mediocre, concernente a declarac@o de exting@o da punibilidade pela via prescricional - o que,
na verdade, representa uma das formas mais nocivas de impunidade — com maior razdo,
respeitada a sua existéncia, nZo ¢ sensato desconsiderar a possibilidade de atua¢ao do Ministério
Pubico na situagdo examinada, sob pena de violagdo do direito do cidaddo, com a prevaléncia
de dispositivo legal inferior aos ditames constitucionais.

Nao ¢ demais lembrar que o Ministério Plblico é o dominus litis, o érgdo que deve
reunir todos os elementos de prova que servirdo de base a acusagdo. Se a autoridade policial
tem o poder de restituir os bens apreendidos, o Ministério Publico também pode fazé-lo, levando-
se em conta que todo o trabalho policial, antes de chegar em Juizo, passa pelo seu crivo, a fim
de serem selecionadas as provas em cima das quais serd formulada a acusacdo, cabendo-lhe,
portanto, maior sensibilidade para com os detentores de bens apreendidos, cuja permanéncia
em juizo seja desnecessdria ao processo, nao confiscavel e nao apreendida em poder de terceiros.

Conclusao:

O Ministério Publico, no desempenho de suas fungdes institucionais, reflexo do novo
perfil tragado pela Constituicdo Federal, na qualidade de 6rgéo responsavel pela formulacao
de dentincia, com base nas provas que entender necessarias ao embasamento da acusacgdo, bem
como pelo controle externo da policia e pelo resguardo dos direitos e garantias do cidaddo, é
parte legitima para deferir a restitui¢do de bens apreendidos na esfera policial, pleiteada por
reclamante sobre o qual ndo recaia qualquer divida sobre a deteng@io do bem desnecessario ao
processo e nao passivel de confisco.
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TESE 24

ADITAMENTO DA DENUNCIA E DA QUEIXA: FORMA E ALCANCE DE CADA UMA
DAS MODALIDADES PREVISTAS NO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Antonio Milton de Barros'
Promotor de Justica

I - Exposiciio

I.1 - Introducio

Aditar significa adicionar, acrescentar® ou, ainda, aumentar, ampliar.’

O Codigo de Processo Penal prevé varios momentos em que se mostra possivel fazer
aditamento da inicial acusatoria: artigo 29, referente a agdo penal privada subsididria; artigo
45, que se refere a todas as modalidades de agdo privada, inclusive a subsidiaria; artigo 384, §
unico, referente a acdo penal publica (ainda quando iniciada por queixa subsidiaria) e artigo
569, referente a ambas as formas de agdo penal condenatdria, ptblica ou privada, além do art.
408, § 5° que se refere especificamente a inclusdo de outros acusados, no rito do juri.

Justamente por corresponderem a momentos distintos, cada uma dessas hipoteses
tem caracteristicas e efeitos peculiares e, quase sempre, igualmente diversos, comportando
também por isso comentarios individualizados, separadamente.

Na verdade, o artigo 569 nao trata, propriamente, do aditamento, havendo quem
sustente que ndo seja possivel dar-lhe tal extensdo. Contudo, como € possivel o aditamento da
queixa, ¢ ndo havendo outro momento explicito para o aditamento espontaneo da denuncia,
creio que se possa invocar o dispositivo também para tal finalidade.

1. Professor de Processo Penal da Faculdade de Direito de Franca, mestre e doutorando em Processo Penal pela PUC-
Sao Paulo.

2. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Pequeno Diciondrio da Lingua Portuguesa, 11. ed. Civilizagdo Brasileira,
1983, p. 28.

3. Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, 18. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1997, 1°vol. , p. 589.
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1.2 - Aditamento da queixa subsididria

O artigo 29, do Codigo de Processo Penal, trata da chamada A¢ao Penal Privada Subsidiaria
da Publica, que conseguiu status constitucional, em 1988, conforme previs@o no artigo 5°, LIX,
sendo cabivel quando o Ministério Publico deixa de oferecer a denuncia no prazo legal. *

Nesse caso, ndo so o aditamento € possivel, como a propria substituicdo da queixa pela
dentincia, se aquela for repudiada tempestivamente.

De fato, no caso de ago penal privada subsidiaria, as atribui¢des do Ministério Publico
sdo mais amplas e, como se trata de crime de agdo penal publica, vige o principio da
obrigatoriedade, sendo cabivel, por analogia, a aplicacdo do artigo 28, se o aditamento néo for
feito.’

Mas, como escreveu ESPINOLA, “podera, invés (de repudiar) aceitar a promotoria a
situacdo criada pela instauragdo da agdo penal mediante queixa, mas, entdo, aditara essa
queixa....”

1.3 - Aditamento previsto no artigo 45’

Antes de comentar especificamente o dispositivo, convém recordar que a agdo penal é
informada pelo principio da indivisibilidade®, que deve ser fiscalizado pelo Ministério Publico’, e
a renincia em relagdo a um dos autores do crime, a todos se estendera, dispde o artigo 49 do CPP.

Esté claro que o dispositivo ndo cuida da hipétese de conexdo entre crime de iniciativa
privada e crime de agdo publica, pois nesse caso o Ministério Publico oferecera a dentincia,
formando um litisconsorcio ativo'®. Vejamos os demais pontos.

VICENTE GRECO, adota o posicionamento restritivo, segundo o qual o Ministério
Publico ndo pode aditar a queixa para incluir fato que demande a iniciativa do ofendido, por
violar a regra da legitimagfo, e também para incluir co-réu; a omissdo do ofendido configura
renuncia, que, no segundo caso, se estende aos demais réus. Justifica seu ponto de vista com o
argumento de que se o legislador quisesse permitir ao Ministério Publico conduzir a acéo
penal pelo simples impulso oficial do ofendido, teria optado pela agdo penal publica condicionada

4. CPP, art. 29: *“ Sera admitida a a¢fio privada subsididria, cabe ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e
oferecer dentincia substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso
e, atodo tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal”.

5. Cf. Julio Fabbrini Mirabete. Processo Penal. Atlas, 1996, p. 137.

¢ Eduardo Espinola Filho. Cddigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, vol. 1, p.
378

7. Dispde o artigo 45 que “a queixa, ainda quando a agdo penal for privativa do ofendido, podera ser aditada pelo
Ministério Plblico, a quem caberd intervir em todos os termos subsequentes do processo™.

8. Nesse ponto seria possivel abrir-se nova frente de discussdo sobre se o principio aplica-se também a agao penal
publica, tendo em vista que somente ha dispositivo expresso relativamente 4 agio penal privada. Sobre esse tema
remete-se ao artigo “A¢do penal piiblica e o principio da indivisibilidade™, de autoria de Afranio Jardim, in Direito
Processual Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 293 e ss.

9. CPP, art. 48 “A queixa contra qualquer dos autores do crime obrigard o processo de todos e 0 Ministério Puiblico
velara por sua indivisibilidade™.

10. Julio Fabrini Mirabete, op. cit. p. 136 e, com argumentagdo irrespondivel, Tourinho Filho (op. cit. p. 589)
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a representacdo. Sugere que o Ministério Publico, velando pelo principio da indivisibilidade,
proponha que o querelante adite a queixa para a inclusdo de co-réu, sob pena de se considerar
renuncia tacita, extensivel a todos."!

Esse sempre foi nosso entendimento, tendo por ele nos pautado na pratica, embora a
situacdo seja de ocorréncia pouco comum, como se sabe.

No entanto, a questdo estd longe de ser pacifica, como se procurara demonstrar. O
dissenso se dd ndo apenas quanto a forma, mas sobretudo quanto ao conteudo do aditamento,
nessa hipodtese.

Segundo MIRABETE, em face do que consta dos artigos 41 e 43, podera o Ministério
Publico aditar a queixa para acrescentar circunstancias que influam na caracteriza¢do do crime
e sua classificagdo ou na fixagdo da pena. Com relagdo a co-réu, admite quando a inclusdo, na
inicial, ndo tiver sido possivel em virtude de desconhecimento da identidade ou falta de provas
da participagdo, pois nesse caso ndo teria a omisséo sido voluntaria '

CAPEZ ndo admite o aditamento, pelo Ministério Ptblico, para a inclusdo de outros
crimes e querelados, pois que estaria invadindo a esfera de legitimidade do ofendido, sendo
que a omisséo de algum dos ofensores, pelo querelante, configura rentincia tacita, e conseqiiente
extingdo da punibilidade em relagdo a todos (CPP, art. 49)."

O classico ESPINOLA néio mencionou o que poderia conter o aditamento."

CAMARA LEAL, comentando o artigo 45, alerta: “cumpre, contudo, notar que a
intervengéio do Ministério Ptiblico ndo devera ser tal, a ponto de assumir a dire¢éo principal do
processo, pois isso seria uma inversdo da ordem processual, dado o carater privado da ac@o e a
fun¢@o principal que incumbe a parte queixosa”.'* Contudo, essa posicdo aparentemente
restritiva ndo é mantida quando se refere especificamente a atividade fiscalizadora do principio
da indivisibilidade (art. 48), pois afirma: “No caso de exclusdo de infratores pela queixa, ao
Ministério Publico incumbe velar pela indivisibilidade da acgdo, incluindo em aditamento a
queixa todos quantos tenham sido indevidamente excluidos pelo queixoso.'®

TOURINHO ¢ defensor intransigente da corrente que admite ser possivel ao Ministério
Publico aditar a queixa para inclusfo de co-réu. Alids, ndo apenas admite-o como recomenda,
asseverando tratar-se de dever institucional. A esse respeito escreveu substancioso artigo, em
apéndice ao 1° volume de sua ja consagrada obra doutrinaria."”

Em primeiro lugar, ha que se concordar com TOURINHO quando sustenta ser agodado
o procedimento do drgdo do Ministério Plblico que, no caso de ndo inclusdo de algum co-réu,
requer ao juiz a extingdo da punibilidade, com fulcro no art. 107, V, 1° figura, sob o argumento
de que tal conduta implica rentncia tacita.

11. Vicente Greco Filho. Manual de Processo Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1991, p. 112.

12. Julio Fabrini Mirabete, op. cit., p. 136.

13. Fernando Capez. Curso de Processo Penal, Sao Paulo, Saraiva, 1997, pp. 120-121

14. Eduardo Espinola Filho, op. cit.. p. 113.

15. Antonio Luiz da Camara Leal. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal Brasileiro, Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1943, vol. 1, p. 203

16. Idem, p. 208.

17. Fernando da Costa Tourinho Filho, op. cit. pp. 589/604.
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Convenhamos que, em tal caso, é demais supor, prima facie, que o querelante quisesse
renunciar, quando, em verdade, agiu demonstrando exatamente o contrario: apresentou a queixa.

Por outro lado, realmente, se a omissdo de um dos querelados na queixa implicasse
renudncia tacita, ndo teria qualquer sentido o disposto no artigo 48 do CPP, ao proclamar: “a queixa
contra qualquer dos autores do crime obrigara o processo de todos € o Ministério Publico velard
por sua indivisibilidade™."

Nesse passo, TOURINHO preleciona que, uma vez ofertada a queixa, os outros querelados
devem ser incluidos, “por aquele a quem competir velar pela indivisibilidade da agédo penal
privada”, mas, a0 mesmo tempo, alerta que, “se, apds o aditamento, o querelante, expressamente,
manifestar seu desagrado e sua repulsa aquele ato, por ter sido seu propdsito inicial a efetiva
exclusao por esta ou aquela circunstancia, ai, entdo, inteira aplicagdo tera a regra do artigo 49
do Codigo de Processo Penal, que proclama a comunicabilidade da renincia, alcan¢ando a
todos”.

Nesse ponto é que nido concordamos com o ilustre mestre, afigurando-se-nos mais
adequando que o Ministério Publico propugne pela intimac¢do do querelante, para manifestar-
se quanto a inclusdo, caso que haverd oportunidade, inclusive, de se reconhecer a rentincia
tacita, forma admitida pela lei (CPP, art. 57 e CP, art.104), ndo sendo necessario fazé-lo
expressamente, como sugerido por aquele autor.

Nas mesas de Processo Penal da USP', concluiu-se, através da Simula n. 16: “Em
face dos principios que regem a agdo penal privada, ndo ¢é possivel aditamento a queixa, pelo
Ministério Publico, para inclusdo de co-réu”.

Em decis@o que declarou impertinente a atua¢do do Ministério Publico para incluir co-
réu, o TACRIM-SP? considerou que o Ministério Publico, no caso, figura como assistente do
querelante. No entanto, ao que nos parece, a atuagdo Ministerial ndo é a de mero assistente da
parte, o que pressuporia faculdade de oficiar, mas decorre de sua fun¢ao de custus-legis, devendo
ser sempre intimado, pois deve oficiar quer tenha aditado, ou ndo.

Essas questdes todas estariam obviadas se o legislador tivesse optado somente pelo
instituto da representacdo, que ja atenderia, como diz AFRANIO JARDIM?', aos ponderaveis
interesses que se procura tutelar através da acdo penal privada.

De outro lado, “razées de conveniéncia a até de moralidade, como o parentesco, a
gratiddo, justificariam a remincia ao exercicio da queixa em relagdo apenas a algum ou alguns

» 2

dos ofensores”.*

18. Idem, p. 591

19. Apud Fernando da Costa Tourinho Filho, op. cit. p.604.

20.RT 533/354

21. Afranio Silva Jardim. A¢do Penal Piiblica— Principio da Obrigatoriedade, Rio de Janeiro, 3-ed. Forense, 1998,
p.27

22. Hélio Tornaghi. Curso de Processo Penal, 7. ed., Sio Paulo, Saraiva, 1990, p. 63.
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1.4 - Aditamento previsto no art. 384 § tinico do Cddigo de Processo Penal

O dispositivo regula o procedimento em caso de mutatio libelli, com exasperagio da pena
pelo novo fato.”® Na verdade, o correto seria que o aditamento fosse feito, também, nas hipoteses
do caput, ou seja, o aditamento deveria ser obrigatério sempre que a “circunstancia elementar”
ndo estivesse expressa na inicial, independente da pena.*

Logo se vé que essa hipotese de aditamento é bem diferente das demais, pois decorre de
iniciativa do juiz, dando ensejo a questionamentos sobre o sistema acusatério® , prejulgamento e
conseqiiente impedimento do julgador, assim como o estabelecimento de imputagio alternativa,*
assuntos que fogem aos comentérios ora feitos. >’

Outro aspecto a considerar-se, nesse ponto, ¢ a aplicacdo desse aditamento apenas aos
crimes de a¢do penal publica, pois o dispositivo quando se refere a queixa, deixa claro que se
trata de ac@o penal privada subsidiaria.”®

SERGIO SHIMURA sustenta que seja possivel também ao querelante formular o
aditamento, nessa fase, invocando-se o artigo 3° do Codigo de Processo Penal, que alude a
aplicagdo analdgica.”

No entanto, embora pareca, as duas posi¢cdes acima nio se contradizem e podem coexistir,
pois, para nos, o que ndo se deve admitir ¢ que o juiz formule a proposta de aditamento, o que
ndo impede que o querelante o faca, a qualquer tempo, nos termos do artigo 569 do CPP.

23. CCP, art. 384 § tnico: Se houver possibilidade de nova defini¢do juridica que importe aplicagdo de pena mais
grave, 0 juiz baixard o processo, afim de que 0 Ministério Ptblico possa aditar a dentincia ou a queixa, se em virtude
desta houver sido instaurado o processo em crime de agdo ptiblica™.

24. Se assim fosse feito, haveria maiores e melhores condi¢des para se efetivar os principios do contraditério e da
ampla defesa, preservando-se, de outro lado, a inércia judicial.

25. Cf. Vicente Greco Filho, op. cit. p. 289.

26. Cf. Afranio Silva Jardim, “Da Imputagdo alternativa no Processo Penal”, in Direito Processual Penal, Rio de
Janeiro, 6. ed. Forense, p. 157 e ss

27.Aditar a denuncia, nesse caso, “significa formular a imputagdo em novos termos,
acrescentando as circunstancias que agravam a acusac¢ao”, nao sendo admitida a ampliagao de novos fatos, pois refere-
se a nova defini¢ao juridica do fato constante da inicial (Julio Fabrini Mirabete, op.cit. p. 448)

28. Vicente Greco (op. cit. p. 290) preleciona que o procedimento, que configura caso de inquisitivismo judicial, s6 é
compreensivel e justificivel para os crimes de ac¢do penal publica, em virtude da indisponibilidade que a informa,
enquanto que na a¢do penal privada prevalecem a oportunidade e a disponibilidade, de modo que, se o ofendido nao
toma a iniciativa de trazer todo o fato ao exame do judiciario, ndo sera o juiz que ira provoca-lo, devendo fazer o
aditamento também por sua iniciativa.

29. Sérgio Seiji Shimura, Breves consideragdes sobre a “emendatio libelli” e a “mutatio libelli”, Revista Justitia,
153/34.
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L5 - O artigo 569 do Codigo de Processo Penal

Como mencionado na introdugao, para alguns, este dispositivo ndo refere a aditamento,
mas a corregdo de falhas e omissdes da denuncia. GRECO afirma ser possivel apenas a corre¢do
de erros puramente formais ou materiais.*

Contudo, além dessas corregdes, reconhece-se ao Ministério Publico o direito de
promover o aditamento da dentincia, a qualquer tempo, durante a instrugéio, seja para incluir
novos ilicitos, ampliar a imputacdo a novos acusados, como preleciona MIRABETE, com apoio
de farta jurisprudéncia.’'

CAMARA LEAL chegou a sustentar que o dispositivo permitiria, inclusive, suprir-se a
inexisténcia de dentncia ou queixa®, mas o exagero ficou bem demonstrado na autorizada
critica de ESPINOLA, que niio parece adotar a posicio que admite tdo somente as corregdes
materiais, pois, com excecdo a possibilidade de suprir-se a inexisténcia das iniciais acusatorias,
no mais concorda com CAMARA LEAL, inclusive quanto ao significacdo da do verbo suprir,
como empregado pelo legislador: “preencher a falta”.** BORGES DA ROSA, da mesma forma,
s6 exclui a possibilidade de suprimento da falta da denuncia ou da queixa.*

Nesse sentido ja se posicionou a egrégia Procuradoria Geral de Justica do Estado de
Sao Paulo, ao definir: “Quaiquer outro aditamento insere-se na orbita de exclusividade do
Ministério Publico, e sua previsdo legal é a do artigo 569 do CPP. Haja inércia ministerial,
poder-se-d intentar agdo penal subsididria.”>

Assim, a invocag@o do dispositivo para o aditamento nos parece indicada, quando se
tratar de iniciativa do Ministério Publico ou do ofendido, antecipando a possivel provocacio
do juiz, de conformidade com o art. 384, § tnico, também porque ndo se aplicaria nesse ultimo
caso a agdo penal privada principal.

Em outras palavras: a qualquer tempo, antes da sentenga, pode o Ministério Publico
(ou o ofendido) aditar a inicial, independentemente de qualquer providéncia do juizo, a luz do
artigo 569 do CPP, conforme ja sustentou o ja referido Sérgio Shimura, ao comentar a mutatio
libelli, com apoio em aresto do TACRIM-SP (RT 337/249).%

II - Conclusdes

1. O Ministério Publico deve ser sempre oficiar nas acdes penais privadas,
independentemente de haver, ou ndo, aditado a queixa.

30. Vicente Greco Filho, op. cit. p. 271.

31. Julio Fabrini Mirabete, op. cit. p. 133.

32. Antonio Luiz da Camara Leal, op. cit. vol. IV, p. 21.

33. Eduardo Espinola Filho. op. cit. v. 5, p. 404

34. Inocéncio Borges da Rosa. Processo Penal Brasileiro, vol. 3, Porto Alegre, Livraria do Globo, 1942, p. 393.
35. José Emanuel Burle Filho e Eduardo Silveira Melo Rodrigues. O artigo 28 do CPP, Sio Paulo, APMP, 1995.
36. Sérgio Seiji Shimura, op. cit. p. 39
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2. O Ministério Publico ndo pode aditar a queixa, nas ag¢des privadas, para a inclusdo de
co-réu.

3. O Ministério Publico, velando pelo principio da indivisibilidade, deve propor que o
querelante adite a queixa para a inclusdo de co-réu, sob pena de se considerar rentincia tacita,
extensivel a todos os demais.

4. O instituto da representacdo ja atenderia aos interesses que se procura tutelar através
da acdo penal privada.

5. Algumas razdes, como o parentesco ¢ a gratiddo, justificariam a rentincia ao exercicio
da queixa em rela¢@o apenas a algum ou alguns dos ofensores.

6. O aditamento da denuncia ou da queixa deveria ser obrigatorio, também, nas
hipdteses do artigo 384, caput, ou seja, sempre que a “circunstancia elementar” ndo esteja
expressa na inicial, pouco importando se a pena permaneca inalterada ou até seja mais
branda, com o novo fato.

7. Nao se aplica o artigo 384, § tnico aos crimes de agdo penal privada, mas é possivel
o aditamento da queixa, por iniciativa do querelante, nos termos do artigo 569 do CPP.
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I — Consideracoes Prévias:

A adogdo da Teoria Finalista da A¢#o, agdo, conduta, parcela inicial do fato tipico, vem
recebendo, nos ultimos tempos, tratamento especial, ndo apenas no campo doutrinario, como
na legislacdo, penal e processual penal. O legislador de 40, como o fez o legislador de 84,
concluiram por consagra-la de forma a mais explicita, de sorte a ndo permitir que paire a
menor duvida sobre a opcdo legislativa tomada.

A Lei 7.209, de 11.07.84, cuja entrada em vigor, deu-se em 13.01.85, em seu art.
20, assim dispde sobre a matéria: “o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime
exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei”. O art. 59, do
mesmo diploma legal, em parte corolario da disposicdo legal transcrita, assim vem tipificado:
“o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqtiéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para a reprova¢do e prevengdio
do crime”.

O dolo, elemento subjetivo constante que, segundo enfoque da Teoria Causal da A¢do,
se fazia presente entre as elementares componentes da culpabilidade, ndo mais figura como
sua parte integrante, passando a configurar-se como a alma, o espirito do fato tipico, através da
a¢do final, que o corporifica. No juizo de tipicidade, a partir do momento da persecucio penal,
em ambas as fases, imprescindivel se faz a valoragéio do dolo para se chegar a um fato concreto,
correspondente a uma definicdo penal, a subsun¢do ao modelo legal previsto, enfim. S6 o
reconhecimento do dolo, parte subjetiva do tipo penal assinalando o desvalor da a¢fo, propiciaria
o dominio de recursos hermenéuticos ensejadores de um juizo apto a estabelecer a diferenciagéo
entre figuras tipicas, objetivamente construidas sobre a mesma base, estrutura tipica, porém,
amoldadas em exemplos penais diversos: homicidio consumado (art. 121, CP) e les@io corporal
letal (art. 129, § 3°, CP), s6 se destacam, em fungdo da forca, emanada do dolo, animador dos
mencionados tipos penais, em nada se distinguindo um do outro, pelo desvalor do resultado,
que estd na morte do sujeito passivo das mencionadas infragdes. Para as vitimas, nos dois
exemplos enfocados, haverd dezenas de outros exemplos, nenhuma diferenciagdo se faria sentir.
O resultado, sempre 0 mesmo: a morte do sujeito passivo das mencionadas infragdes penais.
Alias, € oportuno que se diga, dispomos em nosso Codigo Penal, de cerca de cingiienta (50)
figuras penais, cuja tonica recai no resultado morte da vitima. Homicidio, entretanto, somente
o encontramos no tipo penal incrustado no art. 121 e seus paragrafos.

Nosso legislador, atento a adogdo do finalismo, na explicagdo do contetido da acdo
inserida no art. 59, antes no art. 42, corolario, consectario do art. 20, a substitui¢do das
circunstincias judiciais, intensidade do dolo e grau da culpa pela circunstincia
culpabilidade, evitando-se, desse modo, a possibilidade de ocorréncia do bis in idem. Mesmo
na vigéncia do Codigo Penal de 40, Parte Geral, na elaboracdo da tipologia penal, induvidosa
aparecia a prevaléncia da Teoria Finalista da A¢do, visto que os tipos delitivos, ali postos, na
Parte Especial, o sao na modalidade dolosa, tendo em vista que as excecdes culposas, para
confirmar a previsdo do dolo no contexto do tipo, vem enumerado de forma expressa: art. 121,
§ 3% “se o homicidio é culposo”.
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II — Elementos subjetivos das excludentes de ilicitude:

Numa visao verdadeiramente finalista da a¢do, realizavel, segundo a Teoria Finalista, no
contexto do Direito Penal, ha de realizar-se, concretiza-se, numa ampla abrangéncia, amplitude
necessaria para alcancar a totalidade dos tipos penais: tipos proibitivos e tipos permissivos.
Nesse raciocinio, a tipicidade penal permissiva (arts. 23/25, CP), por exemplo, como a que
encontra expressao em normas penais incriminadoras, so se perfazem quando atendida a congruéncia
entre seus elementos, objetivos e subjetivos. EUGENIO RAUL ZAFARONI e JOSE HENRIQUE
PIERANGELLI, na monumental obra, MANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO —
Parte Geral, com a precisdo, a seguranca de sempre, dissertam: “Assim como o tipo proibitivo
requer uma congruéncia entre seus aspectos objetivos e subjeivos, também ela é requerida no
tipo permissivo, nele abarcando aspectos cognoscitivos que sdo pressupostos necessarios dos
aspectos volitivos” e exemplificam: “imagine-se que um sujeito joga sobre outro um liquido
corrosivo, para arruinar sua roupa, ignorando que ele lhe aponta uma pistola’.

Nao se teria configurado a excludente de ilicitude, consubstanciada numa hipotese de
legitima defesa propria, o que se explica pela caréncia dos elementos congnoscitivo e volitivo,
na conduta tipica do agente, indispensaveis ao aperfeicoamento da mesma.

CARLOS VICO MANAS, seguindo nessa linha de pensamento, citando WELZEL,
assim coloca a matéria: “Por esse motivo, inovou WELZEL, também a finalidade deve ser
considerada ja na primeira fase da teoria do delito, ou seja, na tipicidade e, em seguida, nas

2

demais.”™.

Os elementos subjetivos da legitima defesa, como das demais causas de justificacdo
residem na consciéncia da agressdo e a vontade de defesa, escreve JUAREZ CIRINO DOS
SANTOS, que acrescenta: “a consciéncia deve ter por objeto a agressao com suas qualidades

de injusto, atual e iminente. A vontade deve ter por contetido a finalidade da defesa’”.

CEZAR ROBERTO BITENCOURT lembra posicdo isolada de setor doutrinario para
o qual a antijuridicidade ¢ meramente objetiva, sendo indiferente a relagdo animica entre o
agente e o fato justificado, completando sua colocacdo, ao expor, a respeito do tema, o
entendimento majoritario: “Assim como ha elementos objetivos e subjetivos no tipo, originando
a divisao em tipo objetivo e tipo subjetivo, nas causas de justificagdo hda igualmente componentes
objetivos e subjetivos ™. E a mesma posicdo de JUAREZ TAVARES em Teoria do Delito®.

LUIZ REGIS DO PRADO, em sintese, que prima pela inteligéncia da colocag¢@o do
problema, assim se expressa: “Subjetivo: “Conhecimento da agressao e vontade de defesa. O
agente deve ser portador do elemento subjetivo, consistente na ciéncia da agressdo e no animo ou

1. ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELLI, José Henrique — Manual de Direito Penal
Brasileiro, Parte Geral, P. 577;

2. MANAS, Carlos Vico — O Principio da Insignificincia como Excludente de Tipicidade, p. 51, e,
A Concepgdo Material do Tipo Penal — Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo
n.°30, p. 147/151;

3. SANTOS, Juarez Cirino dos — Teoria do Crime, p. 51, n.° 1.1;

4. BITENCOURT, Cézar Roberto — Manual de Direito Penal, Parte Geral, p. 245;

5. TAVARES, Juarez — Teoria do Delito, p. 65;
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vontade (animus defendendi) de atuar em defesa de direito seu ou de outrem ™.

Como ocorre com a tipicidade proibitiva, a imprescindibilidade das duas vertentes
objetiva e subjetiva, na sua base estrutural, a tipicidade permissiva (arts. 23/25, CP) reclama,
igualmente, pela presenca das mesmas elementares, objetiva e subjetiva, que ddo vida aos tipos
penais insculpidos no Codigo Penal, a partir de seu art. 121.

A subsun¢do de uma conduta humana a um modelo penal permissivo so se viabiliza com
a congruéncia entre suas elementares, objetiva e subjetiva.

III — Teoria finalista da acdio e processo penal

O presente topico tem por objeto a demonstragdo da aplicagdo da Teoria Finalista da
Acgdo ao Processo Penal, indicando os reflexos na solugdo de casos concretos, que surgem no
cotidiano forense.

Poucos dos estudiosos da Ciéncia Penal, entre nos, tiveram ou tém preocupagdo mais
séria com as conseqiiéncias decorrentes dos reflexos da Teoria Finalista, da a¢do final no
Processo Penal. Raros mesmo, sendo rarissimos, os estudiosos, além do Professor MIGUEL
BATISTA DE SIQUEIRA e do Promotor de Justica MUNIR GAZAL, atentaram para a
importdncia tedrica e pratica do estudo. Na jurisprudéncia, entdo, farta, opulenta mesmo, é a
safra de juizos de admissibilidade de acusagio baixados, no qual restou olvidado, por completo,
até um minimo de valoragio sobre o dolo, ocorrente no tipo penal, objeto da pretensdo punitiva
ajuizada, limitando-se o oficio jurisdicional inicial, a singela apreciagdo dos requisitos da base
objetiva, material, quando o alcance do ato jurisdicional nao se estaciona nos limites meramente
descritivos do aspecto objetivo do tipo penal, em comento.

Dado o que vimos, até 0 momento, ndo conseguimos recepcionar e assimilar a posi¢ao
doutrindria do Professor e Promotor de Justica paulista, MAURICIO ANTONIO RIBEIRO
LOPES, que realga, com énfase: “Saber se o dolo é elemento do tipo ou da culpabilidade é
questdo bizantina que tem atrasado a evolugdo do direito penal, resgate de um academicismo
sem sentido no mundo moderno’”.

Ora, Professor, ja imaginou a situagdo daquele estabanado comerciario, > derrubasse
e quebrasse a louga chinesa, por exemplo, da loja do patrdo, num movimento i prudente ou
negligente? Induvidosamente, ausente o dolo no evento figurado, mesmo assim a situa¢do do
seu responsavel seria postergada para a fase sentencial do processo, quando, de outra visdo, o
assunto estaria sepultado e para sempre, ja no juizo de admissibilidade da agdo penal, com a
rejeicdo da postulac@o acusatoria sendo o dolo tratado no centro nervoso do tipo, isto, se o
assunto ja nao ficasse liquidado, ainda no inquérito policial.

Muito grave e sério, ainda, ¢ o que se passa no juizo de admissibilidade da pretensao
punitiva recebida: sdo condenagdes, cujos prolatores (predomindncia dos relatores), se
contentam, simplesmente, com a verificagdo da ocorréncia do tipo objetivo, associado a
constatagdo da autoria do mesmo, por parte do acusado submetido a julgamento. Vezes ha, a

6. PRADO, Luiz Regis do — Curso de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral — 1/252;
7. LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro — Principio da Insignificancia, p. 37;
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partir do ato acusatorio, temos o sucesso do processo penal condenatorio, carente, porém, até de
elementares normativas juridicas, como nos exemplos: as elementares sem justa causa,
indevidamente, ato de oficio; ou elementares normativas culturais: mulher honesta, inexperiéncia
ou justificavel confianca, na sedugdo (art. 217, CP): “o acusado, condenado por ter conjungdo
carnal com mulher virgem, na faixa etaria dos quinze (15) anos”.

Decisdo inepta, originaria de dentincia ou queixa, padecendo do mesmo vicio processual,
inépcia na omissdo da narrativa referente ao dolo, elementar subjetiva, inseparavel do contexto
da tipicidade penal, encontramos até¢ em julgados do STF, sob o inacreditdvel argumento de
que em sede de habeas corpus surgiria a impertinéncia de qualquer discussdo acerca da presenca
do dolo na conduta do paciente, decisdo que seria protelada para o momento final da causa,
orientagdo que importa na exclusdo de parcela subjetiva, inerente a estrutura do tipo penal.

Da lavra do saudoso Ministro CORDEIRO GUERRA, vem-nos um julgamento, que
traduz bem a situagdo narrada, que a imprensa chegou a rotula-lo: “O sorriso no banco dos
réus”. O acusado, sucumbente no habeas corpus, respondia a um processo por causa de um
sorriso, que ele dera, como advogado, em uma audiéncia trabalhista. A ordem de habeas corpus
foi negada pela Suprema Corte. Razdo: defeso seria examinar-se a ocorréncia ou ndo do dolo
naquele julgamento. Somente na fase da apresentagdo da prestag@o jurisdicional seria
comportavel a apreciacdo pretendida.

Exigindo-se, nos tipos penais permissivos, em conseqiiéncia de lei, a congruéncia entre
suas elementares, j& mencionadas, havera de suscitar-se, necessariamente, reflexos processuais,
nao restritos a agdo penal e a sentenga, prolongando-se até o procedimento do Juri (art. 484, II,
CPP), para alcangar mais ato processual, o contetdo do libelo, art. 417, CPP, por exemplo.

Assim como um comportamento humano ndo se adornaria dos atributos da tipicidade
proibitiva se ausente, na mesma, a vertente subjetiva, os tipos permissivos em normas penais
ndo incriminadoras, so se elevariam as culminancias do fato tipico se, ao lado material do fato
(agressdo injusta, atual ou iminente ou a presenca de perigo atual, ndo provocado pelo agente,
etc., arts. 23/25, CP, tivessem a correspondente parcela subjetiva do tipo penal permissivo.

O autor, preclaro Professor FERNANDO DE ALMEIDA PEDROSO, eminente jurista
que se desponta na area penal, transcreve passagem de CURIL, apud ALBERTO SILVA FRANCO,
em que se elucida, a contento, a exigéncia de congruéncia entre os aspectos objetivo e subjetivo
do tipo permissivo: “Ndo age em estado de necessidade quem furta um medicamento raro e o
subministra a seu conjuge que nesse intervalo havia contraido uma enfermidade delicada, sé
suscetivel de regressdo por esse meio ao qual o delingiiente ndo poderia recorrer em outras
circunstancias, dada a exigiiidade de seus recursos’.

IV — Tese da defesa:

A defesa do réu, no Tribunal do Jari, quando baseada em excludente de ilicitude, por
exemplo, para chegar ao juizo absolutdrio, advindo das respostas dos jurados, os juizes de fato,
0s Ginicos com alguma ressonancia popular, devera exercitar-se no sentido do reconhecimento e

8. PEDROSO, Fernando de Almeida — Direito Penal, 3" edi¢do, p. 374;



194 Livro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministério Piblico - Volume 1 - Tomo |

acolhida do tipo permissivo, com projecdo para toda sua dimenséo estrutural, isto €, uma decisdo
que cobrisse seus aspectos objetivos e subjetivos.

Da acusagio exige-se as mesmas atividades processuais, ainda que a mesma néo tenha o
onus de “provar tudo”, como quer o Desembargador AMILTON DE CARVALHO, em decisdo
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (Revista Juridica 264/30). A acusag¢io se
realizaria de forma inepta e incompleta, caso se descurasse do tipo na complementagédo da figura
penal procurada (arts. 23/25, CP).

Nao ¢ de se surpreender com a apontada falha, quando se depara, e a todo momento, com
decisdes de prontincia, ato processual de encerramento do juizo de formacao da culpa, dado por
satisfeito, tdo-somente, com dois fundamentos: a prova da autoria do fato tipico, imputada ao
réu, conjugada com a demonstragdo da materialidade do mesmo. Ora, causa objetiva e subjetiva da
infragdo penal, sdo dados importantes e impreteriveis da referida pega processual mas insuficientes
para o fim a que se propdem. Materialidade tipica, resultante da conduta do acusado, aliada a
autoria comprovada, ndo leva ninguém as barras do Tribunal do Juri, ainda que sua validade
dependesse do duplo grau de jurisdigao, a sua chancela.

A acusagio, no libelo, por exemplo, conforme a hipdtese fatica e, na seqiiéncia no Plenario
do Juri procuraria, no empenho da busca da prevaléncia da pretensdo acusatoria, demonstrar, com
os autos, a inocorréncia dos aspectos subjetivos do tipo penal, realizado pelo réu, isto, na
dependéncia da aceitagdo anterior, dos dados objetivos da figura penal invocada, a titulo de tese
da defesa. De nada serviria a confirmagéo da base material, objetiva, que elidiria a imputagdo ao
réu. A congruéncia € a exigéncia final a coroar o judicium.

A defesa, intelectualmente, bem representada, caberia, com toda propriedade, o mister
processual de comprovacdo de todas as elementares do tipo penal permissivo, posto como
recurso para o encontro de um resultado a seu favor.

V — Conclusdes

I — Em face de nossa legislagdo, principalmente, a partir do advento da Lei 7.209, de
11.07.84, nos artigos 20 e 59, o enfoque dos mesmos na teoria do delito nos vem com a Teoria
Finalista da A¢@o, que inspira reflexos necessarios em todo o processo penal, sobressaindo as
influéncias no Processo Penal de conhecimento condenatério, a repercutir diretamente no
questionario (art. 484, CPP), o qual devera contar com a inser¢ao das elementares subjetivas:
conhecimento da ocorréncia do fato tipico, do qual se defende, assim como a vontade definida,
clara, de defender-se ou defender terceiro.

A titulo de humilde sugestdo poderiamos propor para a parte subjetiva do tipo penal
permissivo, a seguinte quesita¢ao:

1° - O réu teve conhecimento da agressdo injusta, atual ou iminente, a sua pessoa
ou a pessoa de terceiro, agressdo partida da vitima?

2° - Conhecendo ou conhecedor da agressdo, a sua pessoa ou a terceira pessoa, o
réu fora impulsionado pela vontade de defender-se ou defender a terceiro?
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A redacdo do questionario, na hipdtese de Estado de Necessidade deve seguir a mesma
técnica. As excludentes restantes (art. 23, III, 1* e 2* parte, CP), ndo tém pertinéncia, quando o
tipo, em exame, é o do homicidio.

Finalizando, deve haver uma relagio animica entre o agente e o fato justificado’.
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TESE 26

O TRIBUNAL DO JURI E O VALOR DA PROVA OBTIDA NO INQUERITO POLICIAL

Fernando Aurvalle Krebs
Promotores De Justica-GO
Claudio Magalhaes Franca
Promotores De Justica-GO
Ilona Cristhian De Sa
Promotores De Justica-GO
Jodo Teles De Moura Neto
Promotores De Justica-GO

I - Exposiciio de motivos

Nzo € nova a polémica sobre o valor probante da prova obtida no inquérito policial.
Abalizadas fontes garantistas apregoam até a extirpagéo das pegas informativas dos autos de
acdo penal, entendendo que na valoragdo probatoria, tirante as provas irrepetiveis, de nenhum
valor a prova colhida no inquérito policial. A doutrina e a jurisprudéncia tem divergido a
respeito, muito embora predomine o entendimento de que no procedimento comum, totalmente
alheio e diverso do procedimento dos crimes dolosos contra a vida, a prova inquisitorial, se ndo
judicializada no curso do processo penal, ndo autoriza a prolacdo de sentenga condenatoria,
servindo apenas para a formacdo da “opinio delicti” por parte do titular da acdo penal publica.

O festejado Damasio E. de Jesus, em seu sempre citado Codigo de Processo Penal Anotado,
Editora Saraiva, 5° edi¢do, 1987, p. 227, traz nota sobre a polémica, citando diversos julgados,
admitindo ou ndo o valor da prova constante do almanaque informativo, cujo teor é o seguinte:

“De acordo com o STF, a decisio condenatéria, apoiada exclusivamente
no inquérito policial, contraria o principio constitucional do contraditério”
(RTJ 67/74). Posteriormente, entretanto, decidiu o Pretério Excelso que,
“de acordo com o principio do livre convencimento, alicercado no exame
conjunto das provas, é legitima a condenacio que se funda na instrucio
policial ndo infirmada pela prova colhida na instrucio judicial, porque o
convencimento do julgador se inspira na realidade dos fatos apurados
com isencio e niio no lugar onde se faz a colheita das provas”. (RCRIM
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1.333-6-DF-2" Turma, em 14.11.78, v. 01 — Rel. Min. Cordeiro Guerra, DJU
28.12.78, p — 10972-3). Dante Busana tem licdo a respeito: “Vigora em
nosso processo penal a regra do livre convencimento do juiz, que, respeitadas
as poucas excecdes legais (CPP, art. 155 e 158), ndo sofre limitacoes na
formacdo de seu convencimento. Para isso mesmo, ja ensinava o saudoso E.
Espindola Filho: “Nada obsta, antes tudo aconselha a que, sem a menor
reserva, se valha (o magistrado) da prova existente no inquérito com o
convencimento de ser ela a verdadeira e que néo foi anulada por fatos ou
circunstincias mais fidedignas conseguidas na instrucéio criminal” (Cédigo
de Processo Penal Brasileiro Anotado, 3" ed., 1954, v. 01, p. 256-7)” Parecer
na AC 241.455, em 16.06.81, interposta perante o TACrim SP, aceito por
unanimidade).

Dita o art. 157, do CPP, que “O juiz formara sua convic¢iio pela livre apreciacio das
provas”. Assim, conforme nota de Julio Fabbrini Mirabete, in Codigo de Processo Penal Interpretado,
ATLAS, 5’ Edigao, 1997, pp. 243/244, “Adotou a lei o principio do livre convencimento (ou
livre convicgdo, ou da verdade real), segundo o qual o juiz forma sua convicgiio pela livre
apreciaciio da prova, ndo ficando adstrito a critérios valorativos e aprioristicos e é livre em
sua escolha, aceitacfio e valorac¢io. “Todas as provas sdo relativas: nenhuma delas tera, ex vi
legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra. Se é certo que o juiz fica
adstrito as provas constantes dos autos, ndo é¢ menos certo que néo fica subordinado a nenhum
critério aprioristico no apurar, através delas, a verdade material. O juiz criminal é, assim,
restituido 4 sua proépria consciéncia”(Exposicio de Motivos, item VII)”.

Na resenha jurisprudencial constante da nota ao dispositivo legal em voga, consta julgado
do TAMG, complementando o raciocinio:

“Principio do livre convencimento — TAMG: “E vélido, de acordo com o
sistema adotado pelo Cédigo de Processo Penal, que o juiz forme sua
conviccdo através de prova indireta, ou seja, a partir de indicios veementes
que induzem aquele convencimento de maneira induvidosa”(RT 673/357)”.
(Julio Fabbrini Mirabete, in Codigo de Processo Penal Interpretado, ATLAS, 5
Edigdo, 1997, pp. 244)

Harmonizando-se com o expendido, e tecendo nota ao art. 239, CPP, ao analisar o valor
probatério dos indicios, da o mestre Mirabete a conclusdo logica. Vejamos:

“Diante do sistema da livre convic¢do do juiz, encampado pelo Cédigo, a
prova indicidria, também chamada circunstancial, tem o0 mesmo valor das
provas diretas, como se ateste na exposi¢io dos motivos, em que se afirma
nio haver hierarquia de provas, por nio existir necessariamente maior ou
menor prestigio de uma com rela¢iio a qualquer outra (item VI). Assim,
indicios muiiltiplos, concatenados e impregnados de elementos positivos de
credibilidade sio suficientes para dar base a uma decisdo condenatéria,
maxime quendo excluem qualquer hipétese favoravel ao acusado.”( Julio
Fabbrini Mirabete, in Codigo de Processo Penal Interpretado, ATLAS, 5" Edi¢ao,
1997, pp. 313).

Ainda colaciona, na resenha jurisprudencial, o festejado professor, julgados referentes
a vexata quaestio, que se seguen:



Fernando Aurvalle Krebs e outros - Subtema I - Tese 26 199

“Validade dos indicios — TJSP: “A lei processual penal abriga a prova
indiciaria (art. 239 do CPP). Sua aceitaciio como meio de prova harmoniza-
se com o principio do livre convencimento do juiz. Embora, para certos
autores, a prova indicidria seja incompativel com a exigibilidade de certeza
da sentenca condenatéria, se delas nio usarmos grassard, muitas vezes, a
impunidade. O que se torna indispensavel é ter-se uma cautela maior
sempre fundada no conhecimento e prudente critério que é dado ao
julgador” (RT 718/394). No mesmo sentido, TACRSP : RT 728/543.
TACRSP: “Desde os primérdios do Direito, ou seja, da mais remota
antigiiidade, os indicios e presunc¢des sempre foram admitidos em doutrina,
como elementos de convic¢do. Assim, na auséncia de confissdo voluntaria,
a prova de condiciio subjetiva, tal como o saber ou o conhecer, somente
pode ser feita através de indicios e presuncdes, desde que veementes, ao
prudente arbitrio do Juiz. Quando este se despe de seu poder-dever de
firmar convicciio, por todas as evidéncias, relegando-a a andlise de provas
diretas, a impunidade se estabelece como regra geral” (RJDTACRIM 5/
169). TACRSP: “Os indicios integram o sistema de articulacio de provas
e valem por sua idoneidade e pelo acervo de fatores de convencimento (art.
239 do CPP)” (RJDTACRIM 7/149). No mesmo sentido, TACRSP:
RJIJDTACRIM 6/137. .”’( Jilio Fabbrini Mirabete, in Cédigo de Processo
Penal Interpretado, ATLAS, 5" Edi¢io, 1997, pp. 313).

Analisando o sistema de apreciacdo das provas, que impera no procedimento do Tribunal
do Juri, vé-se que o jurado julga por intima convic¢do, tendo uma margem de liberdade maior
que o juiz togado ao apreciar o conjunto probatério. Consoante Julio Fabbrini Mirabete, “Pelo
sistema da certeza moral do juiz, ou da initma convic¢do, a lei nada diz sobre o valor das
provas e a decisio funda-se exclusivamente na certeza moral do juiz, que decide sobre
sua admissibilidade, sua avaliacdo, seu carreamento para os autos. “(in Processo Penal,
ATLAS, 8 Edicdo, 1998, p.266)

Ha de se ressaltar, porém, diante do exposto, que com relagdo aos processos do rito do
Tribunal do Juri, ou seja, dolosos contra a vida, cujas provas sdo dirigidas aos juizes leigos,
havera de cessar a divergéncia, e deverdo as assertivas serem apreciadas sob Otica diversa,
visto que o juiz leigo julga através de sua consciéncia, pela intima convicgdo, sem necessidade
de fundamentar suas decisdes. Tem ele uma liberdade maior que o magistrado togado na
valoragiio probatéria. A evidéncia a decisdo deverd estar amparada pela prova dos autos, nio
importa onde colhida.

Com a maestria que lhe é peculiar, e sob o foco do juri popular, desenvolve com a
propriedade o tema o brilhante lente paranaense e Promotor de Justi¢a do 1" Tribunal do Juri
da Comarca de Sao Paulo, Dr. Edilson Mougenot Bonfim, em sua obra “Juri, - Do Inquérito ao
Plenario, Saraiva, 1994. Com a devida venia, e pingando trechos do valoroso trabalho, a preciosa
li¢do da aprecia¢@o probatéria nos procedimentos do juri, pelo juiz leigo, in verbis:

“No juri, contudo, como diziamos, diferentemente do que acontece nos
demais processos penais, na balanca da valoragio probatdéria, ao inquérito
empresta-se 0 mesmo valor que a qualquer outra prova processual. Nao
existem prevengdes contra uma ou outra prova; nio vingam os juizos
aprioristicos como a feoria das provas, de que uma possa valer mais que
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outra; todas sdo provas, equivalentes, na medida que demonstrem e
convencam. Aplica-se, no ato judicante, sabiamente, a conhecida assertiva
de Libague, citado por Ferri — perante o tribunal criminal da Reggio Emilia
-, de que “a rainha das provas é a légica humana”. E, desse modo, o
procedimento investigatorio ndo se torna somente a ossatura da acdo penal;
por vezes, mostra-se como a prépria musculatura”(opus citatum, p.03).

E arremata o membro do Parquet Paulista, distinguindo com precisao a diferenciagdo
da valoragdo probatoria entre o juiz togado e o leigo:

“Cuidando de apurar a prova de um crime, a autoria, o nexo de causalidade,
nos delitos cujo procedimento seja comum (ou seja, niio afeito aos processos
do juri), o inquérito (arts. 4’ e s. do CPP) tdo-somente embasa a justa
causa para a denincia ministerial. Assim, ao apreciar a acdo penal, o juiz
togado trata-o, de regra, apenas como “ uma prova a mais”...

“Nos crimes dolosos contra a vida, sujeitos 2 competéncia do Juri ( art.5',
XXXVIII, d, da CF e art. 74, paragrafo primeiro, do CPP), o inquerito
policial ganha importincia evidenciando-se de duas formas:

“ a) por tratar-se de juiz leigo a quem incumbird a andlise das provas,
estes, nao sabedor do quantum a valorar cada prova processual, podera
revestir o porduto das investigacdes policiais como prova deciséria no
julgamento, sobrepujando até provas produzidas em juizo;

“b) por tratar o homicidio de infra¢iio que deixa vestigios, recomenda-se a
maxima celeridade na sua apuraciio, para que niio pere¢a, no tempo, a
execuciio de medidas e diligéncias somente possiveis na proximidade do
fato tipico. Tal cautela, atinente como regra de investigacio a todos os
delitos, como a bom tempo se verd, no homicidio é de praxe e cuidado
redobrados...

“QOs julgadores leigos, soberanos no julgamento, decidindo conforme suas
convicedes, poderdo considerar o inquérito ndo apenas como “mais uma
prova”, mas, como “a prova”, tributando-lhe inescondivel valor, absolutério
ou condenatorio”. (opus citatum, pp.07/08)

O Tribunal de Justica do Estado de Goias vem admitindo a condenacido nos
procedimentos do Juri, exclusivamente com base nas provas colhidas no inquérito policial, ndo
refutadas durante a instrugdo criminal, visto que, por se tratarem de juizes leigos, que ndo tém
a obriga¢do legal de fundamentar suas decisdes, impera o principio da intima convicgao.

Para comprovar esta afirmagdo, merecem ser transcritas, adequando-as na parte em
que analisam o tema, as seguintes ementas, todas oriundas do TJGO:

“JURI - ADMISSIBILIDADE DA PROVA - DECISAOQ. - Cada membro
do Conselho de Senten¢a - homem comum do povo e vinculado a comunidade
onde ocorreram os fatos - decide com sua intima convic¢ido, a partir do
conteiido probatorio que lhe foi apresentado em plenario. Nio estd, o jurado,
obrigado a valorar a prova como se julgador togado fosse.”.( Apelacio
Criminal n 19777-4/213, j. 17/10/2000, Des Byron Seabra Guimaries, DJ
n 13416, de 09/11/2000, p 17);



Fernando Aurvalle Krebs e outros - Subtema I - Tese 26 201

“JURLI. DECISAO CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS.
INOCORRENCIA. - Para se anular o julgamento do Tribunal do Juri por
ser decisfio contrdria a prova dos autos é necessario que essa contrariedade
seja realmente manifesta, excepcional, pois a decisio dos jurados, por
imposi¢do constitucional, s6 pode ser cassada quando nio tiver apoio em
nenhuma prova, uma vez que, ao contriario do que ocorre nos demais
procedimentos, onde prevalece o principio do livre convencimento, no Juri
vigora o principio da intima conviccio, tendo os jurados a mais ampla
liberdade na apreciacdo da prova. - Apelacio improvida”. (Apelacio
Criminal n. 20106-0/213, ,j.29/08/2000, Des. Elcy Santos de Melo, DJ n
13378, de 3/09/200);

“JURI. O Jiri decide por intima convicciio, devendo ser livre para o
Conselho de Sentenca, formado por pessoas leigas da comunidade, a
apreciacio instrutoria dos autos in fotum, ndo obrigatoriamente sé a prova
produzida em juizo, como necessdria ao juiz técnico para estribar uma
condenacdo, pois aqueles decidem sobre matéria fitica e néo juridica.
Portanto, possivel aos Jurados optarem por uma das versdes a eles
apresentada e lastreada por prova colhida exclusivamente no inquérito
policial, devendo tal decisiio ser respeitada, face ao principio da soberania
dos veredictos.”( Apelacdo Criminal n 18912-1/213, j. 18/03/1999, Des Remo
Palazzo, DJ n 13023, de 31/03/1999);

“ APELACAO - TRIBUNAL DO JURI - PROVAS DO INQUERITO
POLICIAL - O Tribunal do Juri profere veredicto de acordo com seus
valores, por intima convic¢iio, por isso, nio delira da légica juridica que se
inspire em provas da informatio delicti por ser juizo leigo.”( Apelacio
Criminal n 13824-8/213, j. 09/06/1994, Des Byron Seabra Guimaries DJ,
n. 11840, de 16/06/1994);

“Prontincia: procedimento escalonado. Prova: valoracdo. Na competéncia
para julgamento pelo Tribunal do Jiri, o procedimento é escalonado, o
mesmo quer dizer: além da investigacdo ha duas fases outras e seguintes:
uma perante o juiz de direito para admissibilidade do julgamento seguinte
desde que provadas existéncia do fato e autoria; na seguinte os jurados siio
juizes do povo que podem apreciar todas as elementares do crime,
analiticamente. A valoraciio da prova na fase primeira do procedimento
escalonado (iuditio accusationis) pode ser realizado pelo juiz, na
materialidade, com a “prova irrepetivel” da investigacfio; na segunda, ante
os jurados que valorariio por “intima convic¢do”, em verdade, nio se
dessume em que ou quais provas se basearam. Pode até ser na investigacio,
ante o sigilo da votacdo. Recurso em sentido estrito conhecido e
improvido”.(Recurso em Sentido Estrito n 4977-1/220, 24/11/1994, Des
Byron Seabra Guimaries, DJ n 11987 de 19/01/1995);

Conforme demonstrado, o Tribunal de Justica de Goias comegou a firmar tal
entendimento, isto ¢, admitindo a condenacdo pelo Tribunal do Juri, com base na prova do
inquérito policial, sob o argumento de que os juizes leigos que compdem o Conselho de Sentenca
julgam por intima convicg¢do, ndo tendo necessidade de fundamentar sua decisdo, ao contrario



202 Livro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministério Puiblico - Volume 1 - Tomo |

dos magistrados de carreira.

Nio s6 o citado pretdrio esposa este entendimento, mas também o Colendo Superior
Tribunal de Justi¢a, que admite que os jurados decidam até mesmo desprezando as provas
produzidas na instrugdo criminal, acatando a versdo do inquérito policial. Sendo, vejamos:

“PROCESSO PENAL. JURL DECISAO. RECURSO. ANULACAO. 1.
Decisiio do Tribunal do Juri ndo pode ser anulada, sob o fundamento de
que contraria manifestamente a prova dos autos, se a tanto recorre apenas
a versido obtida no inquérito desprezando, as inteiras, a prova judicial. Os
jurados tém liberdade para escolher uma das versdes das testemunhas. 2.
Recurso conhecido e provido a2 unanimidade”.(Recurso Especial n. 25120/
92, j. 21.10.1992, rel. Min. Jesus Costa Lima, DJ 23.11.1992, p.21.898).

Diante de todo o exposto, ¢ preciso enfocar o tema proposto através da otica peculiar
dos procedimentos do Tribunal do Juri, composto por juizes leigos, que, na balanga da valoracdo
probatoria, podem perscrutar e esquadrinhar todo o conjunto probatdrio, a fim de proferirem
suas decisdes, sem necessidade de fundamentagéo, vez que no sistema de apreciagdo das provas
julgam por intima convicgao.

IT - Conclusdes

Demonstrada a diferenga significativa do sistema de aprecia¢do e valoracdo da prova
no procedimento do Tribunal do Juri, totalmente diverso dos demais procedimentos penais, vé-
se que o jurado leigo julga por intima convicgdo, sem necessidade de fundamentar suas decisdes.
Nao ha possibilidade de limitar ou cercear seu convencimento, ainda que a versdo acatada
pelo conselho de sentenga seja estribada no inquérito policial.

Assim, a prova colhida no inquérito policial podera servir para os jurados proferirem
um juizo condenatdrio, sem que seja violado o devido processo legal, pois os membros do
Conselho de Sentenga - homens comuns do povo e vinculados & comunidade onde ocorreram os
fatos - decidem com sua intima convicgdo, a partir do contetido probatdrio que lhe foi apresentado
em plendrio. Nao estd, assim, o jurado, obrigado a valorar a prova como se julgador togado
fosse.
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I — O contraditorio no direito brasileiro

Dada a natureza dialética, em particular do Processo Penal, o processo, por todo o
mundo, tem seu desenvolvimento assegurado, através de forma contraditoria.

Inobstante a acolhida, hoje, na doutrina da tese de inocorréncia de lide no processo
penal, o mesmo se estrutura, segundo um modelo dialético, contraditorio, numa construcao
legal artificiosa, como, com muito brilhantismo escreve WALDIR AIDAR TUMA: “O direito
moderno construiu o Processo Penal sob a forma de contradi¢do entre dois interesses,
mesmo quando sejam convergentes. E comum o réu confessar o crime ou o acusador ndo
pedir a condenagdo. Ainda assim hd, legalmente, o contraditorio. Aparente é, todavia, o
contraste, visto decorrer tdo-so de uma construgdo legal artificiosa e ndo da existéncia de

conflito de interesses sobre um mesmo objeto entre acusador e acusado™.

Decorrente de sua posicao institucional o interesse que anima o Ministério Publico,
em todo o curso da relagdo processual, ndo estd na procedéncia da pretensao punitiva por ele
apresentada (art. 385, CPP).

A dialética, que se traduz numa relagéo de contradi¢do, com a afirmagao (tese), negacio
(antitese) e conclusdo (epilogo) rege, principalmente o evolver historico, segundo MARX,
baseado na dialética hegeliana, apesar do saber idealista de sua filosofia, enquanto KARL
MARX, o criador do socialismo cientifico, firma suas convicgdes em parametros materialistas.

No Brasil, como resultado de imposi¢éo constitucional, art. 5°, LV: “Ados litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, fica assegurado as partes o pleno
contraditorio, excluido simples arremedos de contraditorio, como podera ocorrer com tratamento
desigual, dado as partes no curso do processo.

Do principio do contraditério decorrem duas regras preciosas, importantes, na
materializagdo do principio do qual promanam, que sdo: a igualdade processual e a liberdade
processual, como preleciona o douto TOURINHO FILHO?. A regra ou o principio da igualdade
entre as partes processuais, erige-se em consectario logico do contraditorio e da isonomia,
pontifica PAULO CLAUDIO TOVO, uma das glérias da processualistica dos pampas, em seu
trabalho INTRODUCAO A PRINCIPIOLOGIA DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO?®.

O principio do contraditério requer, para sua perfeita caracterizacdo, complementagéo,
ocorrente no tratamento igualitario entre as partes, qualquer que seja os polos em que militam,
atuam.

O conceito logico de contraditorio pressupde duas figuras, do dizer e do contradizer,
e ndo uma so, escreve SCARANCE FERNANDES, citando passagem de CARULLI*.

01. MINISTERIO PUBLICO COMO PARTE NA RELACAO PROCESSUAL, Justitia 75/130;
02. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa — Processo Penal, vol. 1, p. 50;

03. TOVO, Paulo Cliaudio - Estudos de Direito Processual Penal, P. 17;

04. SCARANCE FERNANDES, Antonio — Processo Penal Constitucional, p. 57;
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O conceituado processualista, AFRANIO SILVA JARDIM, que engrandece as fileiras do
Ministério Publico, entende que dos principios da imparcialidade do juiz e o do contraditério
decorrem os demais principios informadores do processo penal®.

O Professor MIGUEL BATISTA DE SIQUEIRA, em suas APOSTILAS DE DIREITO
PROCESSUAL PENAL, coloca bem a posi¢ao do principio do contraditério no processo penal,
quando preleciona no sentido de que os principios da ampla defesa e do contraditdrio se erigem
em instrumentos eficazes na busca da justa composicdo do litigio. Ambos os principios citados,
ndo se esgotariam em si mesmos, sobressaindo seu carater instrumental na perseguicdo do
desiderato, a prestagdo jurisdicional, materializada segundo suporte probatdrio, escudado na
verdade material, substancial®.

II - AS PARTES NO CONTRADITORIO:

Dada a forma acusatoéria de nosso Processo Penal, acentuada a partir do art. 129, I, da
Constituicdo Federal de 1988, mais se evidencia a necessidade da instrug¢do criminal
contraditéria, quando devemos ter a bilateralidade da audiéncia (em sentido amplo). Afirma-
se, assim, cada vez mais, o contraditorio que, como argumenta o preclaro mestre MIRABETE,
¢é garantia constitucional que assegura a ampla defesa do acusado’.

O processo, forma civilizada, como afirma EDUARDO G. COUTURE, e atual, de
composi¢do de litigio, traz, implicita, sua manifestacio em forma dialética, que se desponta
como realidade inerente ao processo, a menos que se descuide da forga etimoldgica da palavra
processo no seu evolver procedimental, em toda sua dimensao, s6 pode operar-se dialeticamente,
dai a impossibilidade de exclusdo de qualquer dos participantes da cena processual, de qualquer
procedimento, aspecto dindmico seu, através dos diversos modus faciendi.

A inobservancia de algum aspecto processual, ligado ao contraditorio, constitui-se em
violagdo aos cénones constitucionais (art. 5°, LV), ensejando até o acesso a via recursal do
recurso extraordinario para nossa mais alta Corte do Pais. O contraditério, que € acdo e reacdo,
deve figurar, com o relevo necessario, na realizagdo do processo, pouco importando a quem se
beneficia, se o individuo ou a sociedade.

III — O MINISTERIO PUBLICO NO CONTRADITORIO

O contraditério, base de sustentagdo do Processo Penal moderno, requer,
necessariamente, a bilateralidade da audiéncia, a participacdo irrestrita das partes, na
movimenta¢do da relacdo processual, o seu epilogo, com a entrega final da prestagcdo
jurisdicional.

05. JARDIM, Afréanio Silva- Direito Processual Penal, p. 40,n.° 7.2;
06. SIQUEIRA, Miguel Batista de — Apostilas de Direito Processual Penal, p. 37;
07. MIRABETE, Jilio Fabbrini — Processo Penal, p. 43;
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A Constituigdo Federal, escreve SCARANCE FERNANDES: “ao consagrar o
contraditorio no art. 5°, LV, garante-o no processo criminal, ndo somente ao acusado, mas
também ao Ministério Publico”. E completa o autor citado: “ndo se pode invocar; para repelir
essa afirmagdo, o argumento de que a norma constitucional se destina apenas para garantir o
individuo. Ao se exigir o contraditério também em relacdo ao Ministério Puiblico, estd-se
também garantindo o individuo, dando-se a certeza de acusag¢do e julgamento imparciais e
igualitarios .

JORGE FIGUEIREDO DIAS, em seu Direito Processual Penal, sustenta a pertinéncia
do contraditoério a todo participante do processo’.

HIVAI BADARO, em sua obra, citando ORTEL RAMO - Relagdo entre Acusagio e
Sentenca ¢ muito feliz na passagem seguinte: “destacar e distinguir a defesa do principio do
contraditorio é relevante na medida em que, embora ligados, é possivel violar-se o contraditorio
sem que se lesione o direito de defesa. Nédo se pode esquecer que o principio do contraditério
ndo diz respeito a defesa ou ao direito do réu. O principio deve aplicar-se em relagdo a ambas
as partes, além de também ser observado pelo proprio juiz”'°.

IV — REPLICA E TREPLICA

A atividade acusatoria (art. 471, CPP), no plenario do Juri, tem sua seqiiéncia,
necessariamente, na resposta da defesa ( art. 472, CPP), seguindo-se, agora, facultativamente,

a réplica, por parte da acusacdo (art. 473, 1* parte, CPP) a qual podera responder a defesa com
a tréplica (art. 473, 2* parte).

Os prazos para acusacdo e defesa sdo de duas horas, sendo de meia hora (art. 474,
CPP), o tempo destinado a replica e tréplica, caso venham a ser exercitados pelas partes.
Havendo mais de um réu, no processo, em julgamento, esse lapso temporal se estendera, em
beneficio de ambas as partes, até trés horas e uma hora para a réplica e para a tréplica (art. 474,
§ 2°, CPP). Igualdade de tratamento processual. E o contraditrio, por seu consectério, a igualdade
processual entre autor e réu em todo o curso da relagdo processual, que tem seu ponto final no
Tribunal do Juri.

Ainda, em relag@o ao procedimento, desenvolvido no plenario do Juri, temos a regra,
contida no art. 475, CPP, como conseqiiéncia, a mais explicita da exigéncia de contraditorio,
que se erige, mais uma vez, em instrumento de pesquisa, investigacdo da verdade real,
substancial, ndo se resumindo em prerrogativa processual apenas do acusado, o que inviabilizaria
a bilateralidade do contraditorio, dificultando o encerramento correto do processo, que é a
justa composic@o dos conflitos de interesses, entre as partes em antagonismo processual.

Na dialética do processo, quando no procedimento do Juri, temos afirmagéo da acusacio
(tese), esta devera ser respondida (antitese) para ndo fugir ao processo dialético; podera vir, na
seqiiéncia do julgamento, a contestacdo do autor da ac@o penal com a réplica que, por sua vez,

08. SCARANCE FERNANDES, Ant6nio — Obra citada, p. 57;
09. DIAS, Jorge Figueiredo — Direito Processual Penal, vol. 1, p. 158;
10. BADARO, Gustavo Henrique Rigni Ivahi — Correlagio entre Acusagio e Sentenga, p. 39;
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podera sugerir outra contestagéo, desta feita pela defesa na tréplica. Até aqui, tudo muito bem, s6
que um juiz do interior de nosso Estado de Goids, chegou a oferecer-me, apos a tréplica da defesa,
a oportunidade para uma quatréplica, precedente que a defesa se aproveitaria para numa
quintéplica, e, por ai ndo parar mais ... .

O ponto central, inspirador do presente trabalho, gira em torno do questionamento
acerca da possibilidade de a defesa do acusado, no momento de tréplica, apresentar teses
estranhas ao conjunto probatorio, até¢ aquele momento desconhecido das partes. Creio, e com
firme convic¢do juridica, que a resposta € pela negativa, sob pena de se considerar o principio
processual da bilateralidade da audiéncia vir a configurar-se unilateralmente, se ndo se
preocupar com o monstro juridico criado, uma assustadora figura teratoldgica no campo da
ciéncia processual penal.

Felizmente, doutrina e jurisprudéncia, que chega a jurisprudéncia, ndo dao receptividade
a tal posicdo interpretativa, a comegar pela grande figura da processualistica brasileira,
TOURINHO FILHO: “Pode a defesa na tréplica, sustentar tese diversa da sustentada até
entdo? A plenitude da defesa, obviamente, ndo pode chegar a esses exagerados extremos, até
porque seria lesionado outro principio constitucional, qual seja, o da contraditoriedade. Apos
a réplica, a acusag¢do ndo mais tera oportunidade para manifestar-se”"".

HERMINIO A. MARQUES PORTO, trilha 0 mesmo caminho exegético, lembrando,
ainda, como exemplo de violac@o ao principio do contraditério, a parte, no Jari, assumir fungdo
de testemunha'>. No mesmo exemplo, ultimo citado, MIRABETE menciona, como ofensa ao
principio da contraditoriedade, decisdo anulatdria de julgamento do juri, em razao de depoimento
de advogado®.

VICENTE GRECO FILHO encara a controvérsia sob o angulo do interesse da defesa,
porém, numa visualizagdo inédita, mas que ndo deixa de ser interessante: “Questiona-se se a
defesa pode inovar na tréplica, ou seja, apresentar na tréplica tese até entdo ndo constante
dos autos. Ainda que isso possa causar surpresa para a acusag¢do, a garantia da ampla defesa
assegura que isso seja permitido. Esse expediente, porém, se estrategicamente pretendido pela
defesa é muito perigoso, porque pode ndo haver tréplica se a acusagao, na falta de argumento
consistente da defesa, ndo faz a réplica, o que pode levar o réu a ser considerado indefeso’™".

Sera que teria o conddo de afetar o contraditério, com reflexos prejudiciais no
desempenho da defesa, o CHORO do Promotor na Tribuna do Juri? A Revista Sintese de
Direito Penal e Processual Penal 5/141, n.° 579, publica esta joia de literatura juridica, assim
ementada: “Juri — Nulidade declarada — Representante do Ministério Publico que chorou na
apresentagdo da réplica em audiéncia — Excesso de passionalismo e falta de profissionalismo
— Abalo ao espirito dos jurados — Novo julgamento determinado ™.

Serd que é maior a influéncia no espirito dos jurados, do que a cena do réu algemado na
sessao do jari?

11. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa — Codigo de Processo Penal Comentado, vol. 2, p. 93;
12. PORTO, Herminio Alberto Marques — Juri, p. 130 e 136;

13. MIRABETE, Julio Fabbrini - Cédigo de Processo Penal Interpretado, p. 600;

14. FILHO, Vicente Greco — Manual de Processo Penal, p.428;

15. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, vol. 5, P. 141, n.” 597.
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Aqui, nesse meu querido Goids, tivemos informagdo de que fora negada a ampliagao do
tempo para a acusa¢io, quando mais de um réu, em julgamento, no mesmo processo (art. 474, §
2°, CPP), tendo sido, no entanto, permitida a amplia¢do para a defesa, toda essa barbaridade em
nome da ampla defesa.

E por falar em paridade, entre as partes, em contraditério, vem a calhar o que dispde o art.
261, paragrafo unico do Projeto de Lei 4.896, de 1995: “A defesa devera ser efetiva exigindo
demonstragdo das teses”. Consagracdo, sem duavida, do contraditério, em toda sua extensdo.

Qual seria a solugdo processual, na sessdo do juri, diante de tal situagdo processual,
para se preservar o contraditorio pleno, isto é, quando for sustentada tese nova na tréplica? O
indeferimento da quesitacdo a respeito, a mesma solugdo, que vem sendo dada, em resposta a
requerimento sobre matéria ndo constante dos debates. A defesa, sucumbente, no caso de
homicidio, para a desclassificagdo do tipo penal, postulando a quesitagdo do homicidio
privilegiado (art. 121, § 1°, CP).

V — CONCLUSOES

1- O contraditorio, expressio maior do processo penal,s6 alcanga a nota
do aperfeigoamento processual, através da participagdo efetiva das partes em todos os episodios
do processo;

2 - O Ministério Publico, no exercicio da titularidade da acdo penal, ndo sera
afastado, ainda que em nome do Principio da Ampla Defesa, de qualquer atividade,
que se efetivar no transcorrer da relagdo processual;

3 - A atividade das partes, no Plendrio do Tribunal do Juri, ndo podera
extrapolar-se dos limites da matéria, que fora objeto do oficio jurisdicional, dai ser
defeso, na tréplica a apresentagdo de tese nova, estranha.
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I - Introducio

Vem se tornando comum em julgamentos pelo Juri a inovacdo defensiva durante a
tréplica, causando, com isso, enorme prejuizo a acusagdo. Embora haja quem defenda essa
possibilidade, esse artificio afronta principios basilares do processo penal, dentre eles o do
contraditorio.

Pretendemos, nesta tese, discorrer sobre esse assunto, que € muito interessante e
importante para aqueles que militam na tribuna do Juri.

II - Fundamentacio

O processo visa compor um conflito de interesses existente entre as partes. E através dele
que o Estado, representado pelo Juiz, tera conhecimento de um fato histérico ocorrido para apos,
analisadas as provas produzidas pelas partes, chegar a uma decisdo. Dessa forma, a producao
probatoria € essencial no convencimento do Julgador. Por isso, o sistema processual moderno exige
a coexisténcia de trés principios basilares: o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio.
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O devido processo legal consiste no direito da pessoa de ndo ser privada de sua liberdade
¢ de seus bens, sem a garantia de um processo desenvolvido de acordo com as formalidades
previstas em lei (due process of law — CF, art. 5%, LIV). No ambito do processo penal, garante ao
acusado: a ampla defesa; o direito de ser ouvido sobre a acusagio que lhe ¢ dirigida; o direito de
manifestar-se sobre as provas produzidas; a defesa elaborada por um advogado; o direito de falar
sempre ap6s a acusacdo; a publicidade e motivagdo das decisdes judiciais; o duplo grau de
jurisdigdo e revisdo criminal; o direito de ser julgado perante o juiz natural. Vé-se, assim, que esse
principio ja engloba o contraditério e a ampla defesa, que passaremos a analisar com mais
profundidade a seguir.

Nao hd como imaginar um processo sem defesa. Se, por um lado, existe a acusagéo, por
outro o particular tem de ser defendido por alguém capacitado a postular em seu nome.

Assim, a ampla defesa implica na utilizagéio, por um profissional habilitado, de todos
os métodos morais e legais na defesa de alguém acusado da pratica de uma infragdo. Diz sobre
o assunto Nucci:

“O direito a defesa, constitucionalmente previsto, d4 seguranga ao
individuo, pois todos sabem que o Estado, mesmo que possa restringir o consagrado
direito de liberdade, jamais o fard sem ouvir previamente o interessado, dando-
lhe amplas possibilidades de demonstrar sua inocéncia. Ademais, de acordo com
o principio do estado de inocéncia, cabe ao poder plblico demonstrar a sua culpa,

9]

facilitando, pois, o exercicio efetivo do direito a defesa”.

Por outro lado, é certo que mesmo o direito de defesa encontra limites, quais sejam, a
lei. E pacifico que o direito a4 prova nio é absoluto. Ele sofre vérias restricdes previstas no
préprio ordenamento juridico. Por exemplo, ndo ¢ qualquer pessoa que podera depor, ja que
existem as que sdo proibidas de fazé-lo em face do sigilo profissional (art. 207 do CPP).

Ao Juri ndo é dado apenas a ampla defesa, mas algo mais flexivel, qual seja, a plenitude
de defesa. Nao vemos como entender que esses conceitos sdo sindbnimos, uma vez que a lei nio
deve conter palavras inuteis. Plenitude de defesa, em nosso entendimento, é um plus a mais do
que ampla defesa. E a defesa exercida de modo mais amplo, mas sempre limitada pela lei. O
réu, inclusive, tem o direito de ver a sua autodefesa analisada pelos Jurados, mesmo que
desprovida de prova nos autos. Além do mais, no conceito de plenitude defesa esta incluido o
fato de os Jurados serem tirados de todas as camadas da populag@o.?

O contraditorio €, como a ampla defesa e o devido processo legal, um dos pilares do
sistema processual. Através desse principio constitucional, a parte tem garantido o direito de
manifestar-se sobre qualquer prova ou alegacfio. E uma garantia de que a parte contréria nio
sera surpreendida pela producéo de uma prova nova sem que possa produzir uma contraprova.
No procedimento do juri esse principio vem claramente demonstrado pelo artigo 475 do Codigo
de Processo Penal.

Assim, quando qualquer das partes juntar uma prova ou fizer alguma alegacéo, a outra
devera ser cientificada para que se manifeste dentro do prazo legal. Sem essa possibilidade, o
contraditério restara violado e processo irremediavelmente nulo.

1. Juri Principios Constitucionais, p. 138.
2. Cf. Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, p. 100.
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No julgamento em plendrio, como em qualquer procedimento, o contraditério também
deve ser observado. A propria lei estabelece o contraditério pleno, quando dé a oportunidade da
fala da defesa, logo apds a acusagio, e réplica e tréplica (arts. 471 a 474 do CPP).

Todavia, alguns doutrinadores e minoritaria jurisprudéncia tém entendido que ¢ licito ao
réu alegar tese nova na tréplica, ou seja, qualquer defesa que nao tenha sido aduzida em sua
primeira fala.> O fundamento dessa permissdo seria a plenitude de defesa, ja que o réu tem o
direito de ver todas as suas teses analisadas, bem como pelo fato de o Promotor de Justi¢a ter
o dever de antever qual a tese que poderia ser levantada pela defesa.

Com o devido respeito, ndo vemos como prevalecer esse entendimento.

Em primeiro lugar, o Promotor de Justica ndo tem como saber, com certeza, quais as
teses que poderdo ser alegadas pela defesa, uma vez que esta pode aduzir algo inusitado sem
que isso tenha passado pela mente do Orgdo Ministerial. Além disso, a defesa pode,
propositadamente, deixar de alegar em sua primeira fala uma defesa pertinente e s6 levanta-la
ao final da tréplica, sem que o Ministério Plblico tenha condi¢des de refutd-la. Essa atitude
causara surpresa a acusac@o e violara o contraditério, ensejando a nulidade absoluta do
julgamento. Nem se alegue que o Promotor de Justica poderia rebater a tese durante um aparte,
eis que sabemos que poderia advir, dai, um discurso paralelo, que ndo deve ser permitido.

Em segundo lugar, a fungdo da tréplica ndo ¢ langar uma tese nova, mas contestar a
réplica e o libelo e sustentar a contrariedade.* A defesa deve contrariar o libelo logo em sua
primeira fala, aduzindo as razdes de seu convencimento. Até por lealdade processual ndo pode
invocar uma tese nova justamente quando o Orgdo Ministerial ndo mais podera rebaté-la.

Por derradeiro, ampla defesa e plenitude defesa ndo implicam em fazer tabula rasa da lei.
Esses principios existem, mas encontram seus limites na lei. Ademais, ndo ha como a plenitude
de defesa sobrepor-se ao contraditério, pois ambos os principios devem conviver harmonicamente.

Herminio Alberto Marques Porto, com sua agucada visdo sobre o Juri, assim se
pronunciou sobre o assunto:

“Reaberto, pois, os debates com a réplica e a tréplica, os interesses
das partes estdo assegurados. Mas, se a defesa técnica, aproveitando a tréplica,
apresenta tese defensiva nova, por acréscimo substancial ou alteragdo
fundamental do que tenha pleiteado ao responder a acusagdo, estara subtraindo
da parte autora o direito de contrariar, e que a lei processual assegura
restritamente nos limites da réplica; tal inovagdo defensiva — que é de uso,
embora irregular, possivel, porque os pontos de defesa ndo sdo anteriormente a
sessdo de julgamento fixados — violenta o contraditério, por isso ndo podendo
gerar quesitos, ou restard cerceada a acusacdo e viciado o julgamento,
competindo, entdo, ao Juiz Presidente, a frente de inovagdes defensivas
apresentadas na tréplica, que alterem fundamentalmente a interpretacdo dos
fatos e que motivem expresso (incisos III, IV e X do art. 497) protesto da

3. Cf: Guilherme de Souza Nucci, Juri Principios Constitucionais, p. 156-57 . Nesse sentido RT 661/269, 630/303
€696/331.

4. Cf. Pimenta Bueno, Apontamentos sobre o Processo Criminal Brasileiro, 1959, n® 248, p. 442, apud José
Frederico Marques, A Institui¢do do Juri, p. 490. : “A réplica é a contestagio da contrariedade do réu, e a
sustentagdo do libelo; a tréplica tem por objeto contestar a réplica e o libelo e sustentar a contrariedade™.
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acusacdo, advertir a defesa sobre a violacdo de principios do processo, nao
deferindo, por motivagdo que fara consignar em ata (inciso XVI do art. 495),
quesitos defensivos decorrentes de tal atividade inovatoria e cerceadora da
acusagdo”.’®

Sobre o tema pronunciou-se o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo:

“Apelagdo — Juri — Nao demonstrado o prejuizo, descabe anular o
processo por auséncia de contrariedade ao libelo — Ndo pode o defensor, na
tréplica, inovar, apresentando tese ndo debatida na primeira fase (homicidio
privilegiado), pois isto implicaria em surpresa para o Promotor de Justi¢a e,
portanto, em cerceamento de acusagado, violados os principios do contraditorio
e ampla defesa (acusagdo) — Decisdo que ndo contrariou, manifestamente a

prova, pois tem respaldo no depoimento de testemunha presencial dos fatos —
Recurso desprovido ™.’

III - Conclusio

Destarte, caso a defesa alegue tese nova na tréplica, o Juiz-Presidente deve alerta-la
sobre a impossibilidade de quesitar essa tese, sob pena de violagao ao principio do contraditdrio,
devendo o incidente constar da ata de julgamento.
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TESE 29

A PROPOSTA DO QUESITO CULPADO OU INOCENTE - DA IMPOSSIBILIDADE
LOGICA NO SISTEMA DO JURI BRASILEIRO

Mauro Viveiros'
Procurador de justica

I - Exposi¢do

E tema recorrente entre os autores a critica sobre a forma de quesitacdo do Juari, ao
argumento de que a complexidade técnica da formula freqlientemente leva o jurado a erros e
embaragos no oferecimento de suas respostas, azando iniimeros julgamentos por nulidade
absoluta. Fala-se, em doutrina, em quesito unico, como no sistema anglo-saxao: culpado ou
inocente, como fonte milagrosa na solugéio do que entendem um “grave problema”.

O projeto 4.900/95 previa no art. 483, III, logo depois dos quesitos relativos a
materialidade do fato e a autoria ou participagio, a obrigatoriedade de se indagar “se o acusado
deve ser condenado”. O projeto 2000, que dispde sobre 0 novo procedimento do juri, o substituiu
e se acha sob o crivo do Congresso Nacional, modificou o dispositivo, acrescentando a indagagéo
de absolvigdo, invertendo a redagdo. Ficou assim o inciso: “III - se o acusado deve ser absolvido
ou condenado”. Além disso, dispds no § 2° daquele artigo: “Respondidos afirmativamente, por
mais de trés jurados, os quesitos relativos aos incisos I e II, serd formulado o terceiro quesito,
com a seguinte redac@o: “o jurado absolve ou condena o acusado™.

Seguindo a mesma intengdo de simplificagdo dos quesitos, o projeto foi mais rigido do
que o anterior, ao impor uma redagdo obrigatoria ao quesito em exame e ao criar cédulas
proprias e obrigatdrias com as palavras “condeno” ou “absolvo”. Segundo a exposi¢cdo de
motivos, “o questiondrio € sensivelmente simplificado, perdendo em complexidade e ganhando
em objetividade e simplicidade. O Conselho de Sentenca sera questionado sobre matéria de
fato. Os quesitos devem ser redigidos em proposi¢des afirmativas, simples e distintas, ndo se
permitindo sua formulagdo com indagagdes negativas. A simplificagdo alcangou o maximo
possivel, com a formulac@o de apenas trés quesitos bésicos para obter-se a condena¢do ou
absolvigdo: a) a materialidade do fato; b) autoria ou participagdo; e c) se o acusado deve ser
absolvido ou condenado™.?

1. O autor é Procurador de Justiga no Estado de Mato Grosso
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II - Fundamentacio:

A proposta de se perscrutar a culpabilidade, indagando-se, simplesmente, “se o acusado
deve ser absolvido ou condenado”, além de ndo se adequar ao principio do sigilo constitucional
do voto, da incomunicabilidade e da intima convicgdo dos jurados, apresentaria impossibilidade
de se identificar o fundamento da decis@o se absolutoria, pois a afirmativa de “inocéncia”
configuraria resposta vaga, insuficiente para traduzir a real decisdo do juri.

E certo que tanto o projeto, quanto o anteprojeto prevéem que da ata dos trabalhos
devem constar “os debates e as alegacdes das partes com os respectivos fundamentos™(art.
495, XIV), a fim de se conhecer o que foi postulado e, enfim, poder se detectar a causa provavel
da absolvigdo. Entretanto, quando ha cumulagdo de teses defensivas, é impossivel conhecer a
intenc¢@o dos jurados, saber qual daquelas, ou se todas as teses foram acolhidas.

Com efeito, perseguindo objetivos de simplificacdo e objetividade, o projeto proibe a
indagacdo especifica ao Jari sobre as diversas teses de defesa disponibilizadas no ordenamento
juridico, na medida em que, com a nova sistematica, independente do que tenha sustentado a
defesa, o juiz devera indagar ao Conselho de Sentenca apenas e tdo somente se condena ou
absolve o acusado. Rompe-se, desse modo, com a histérica tradigdo consistente na resposta
sobre todas as notas correspondentes aos elementos que compdem cada uma das teses juridicas
apresentadas pelas partes em plenario. Em lugar de uma comunicagio analitica sobre os
veredictos, pretende-se uma comunica¢do sintética. Essa obrigatoriedade, se seguida
rigidamente, como parece ser o objetivo, implicara em violacdo frontal aos principios do
contraditorio por cerceamento tanto a acusacdo, quanto a defesa.

Figure-se, por exemplo, uma acusacdo de homicidio qualificado cuja tese de defesa é a
de legitima defesa propria. Segundo o sistema vigente, o juiz deve indagar ao jiri se o réu: 1)
agiu em defesa de sua propria pessoa; 2) se defendeu-se de uma agressio; 3) se defendeu-se de
uma agressao atual; 4) se defendeu-se de uma agressao iminente; 5) se essa agressdo era
injusta; 6) se o réu utilizou dos meios necessarios: 7) se o réu usou moderadamente desses
meios. Para que o réu seja definitivamente absolvido por legitima defesa autentica deverd o
Juri responder sim a todas essas notas juridicas indagativas; se, no entanto, os jurados negarem
0s quesitos seis ou sete, serdo obrigatoriamente indagados sobre a existéncia de excesso doloso
ou culposo (art. 484, 111 do CPP); se pretenderem reconhecer que o réu, que iniciara uma
reacdo de defesa a uma injusta agressdo de parte da vitima, apenas se excedeu nos limites da
legitima defesa, indo além do necessario ou razoavel para se defender, os jurados, hoje, podem
chegar a essa decisio respondendo afirmativamente quer o 8° quesito - que versara sobre o
excesso doloso, ou seja, uma atitude consciente e voluntéria -, quanto o 9° quesito - que versara
sobre o excesso culposo, ou seja, uma agdo imprevidente, por impericia, negligéncia ou
imprudéncia.

Pois bem. No exemplo supra, se o Juri reconheceu apenas o excesso culposo da legitima
defesa, restardo prejudicados os quesitos relativos as qualificadoras. E o réu estara condenado
por um homicidio culposo, sujeito a pena de um a trés anos de detencdo. (art. 121, § 3° do CP).
No entanto, se se aplicasse na hipotese o quesito “se o acusado deve ser absolvido ou condenado™,
conforme a proposta do projeto 2000, os jurados ndo teriam possibilidades de encontrar essa

2. ESMP e CAOCRIMINAL, Reforma dos Codigos e de Processo Penal: anteprojetos, Sao Paulo, agosto de 2000, p.105.
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solugdo intermediaria entre aquilo que postulava a acusacio e aquilo que pretendia a defesa; ndo
haveria margem de escolha: ou os jurados condenariam o réu por um homicidio doloso - 0 que nao
desejavam fazer - cuja pena, na sua forma simples vai de 06 (seis) a 20 (vinte) anos, ou simplesmente
absolveriam o réu, também indesejadamente.

Com a forma de quesita¢do proposta, ndo se resolvera, também, as situagdes em que o
agente, agindo por erro, deve ser condenado por culpa se o fato € previsivel como crime culposo
(art. 20, e § 1°, do CP). Nesse caso, a resposta do Conselho de Sentenga pela absolvi¢do, pura
e simples, ndo ¢ suficiente para solucionar o problema, ja que o art. 483, ndo contemplando
essa hipotese juridica, limitando-se a prever, no inciso IV, quesitacdo sobre “causa de diminui¢do
de pena alegada pela defesa” - que ¢ categoria juridico-penal bem distinta -, ndo permite que o
Conselho de Sentenca aprecie essa conseqiiéncia penal inafastavel. Sdo problemas graves que
a novidade pode gerar. Mas ha outros!

Vejamos agora como se configurara cerceamento a acusa¢ao. No mesmo exemplo, como
ndo haveria a indagagdo obrigatéria sobre os requisitos da tese juridica principal de defesa ao
Conselho, de acordo com a proposta, conseqiientemente, o defensor estaria desobrigado de
submeter ao crivo dos jurados, efetivamente, as suas propostas de defesa, ou seja, s6 o Ministério
Publico estara obrigado a submeter ao Jiri os quesitos referentes aos elementos da proposta de
condenagdo. Para se ter mais claro o problema, pense-se que o réu pode alegar cerca de duas
dezenas de teses defensivas, sem que nenhuma seja votada pelos jurados, enquanto que as
proposicdes da acusacdo serdo, obrigatoriamente, votadas e, assim, efetivamente apreciadas
pelo Juri. Isso agride profundamente o principio constitucional do contraditério (art. 5°, LV, da
CF), posto que uma das mais expressivas facetas desse principio é a igualdade de tratamento
processual. Na licdo de Nery:

“O principio do contraditorio, além de fundamentalmente constituir-se
em manifestagdo do principio do estado de direito, tem intima ligagdo com o da
igualdade das partes e o do direito de agdo, pois o texto constitucional, ao garantir
aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito
de agdo, quanto o direito de defesa sdo manifestagao do principio do contraditorio”.

E complementa:

“Por contraditorio deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar-se
conhecimento da existéncia da agdo e de todos os atos do processo as partes, e, de
outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis.
Os contendores tém direito de deduzir suas pretensdes e defesas, realizarem as
provas que requereram para demonstrar a existéncia de seu direito, em suma,

direito de serem ouvidos paritariamente no processo em todos os seus termos”.?

Induvidoso que o “jus puniend” estatal ficaria seriamente comprometido nessa situagao,
pois que se conferiria uma margem de liberalidade irracional a defesa, ja que ela poderia,
simplesmente, relacionar numa lista e mencionar nos debates todas as teses possiveis e
imaginaveis, previstas ou ndo no ordenamento juridico, sem assumir qualquer risco, ora dizendo,
v.g., que o réu agiu sob o palio de excludentes de ilicitude do art. 23 do CP (legitima defesa, em
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de um direito),
ora alegando excludentes do dolo do art. 20 do CP (erro sobre elemento constitutivo do tipo),

3. Nelson Nery Junior, Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal, pp.125 ¢ 127.
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descriminante putativa do art. 20, § 1° do CP (erro de fato), excludentes da culpabilidade do art.
21 e art. 22 do CP (erro sobre a ilicitude do fato, coagdo irresistivel e obediéncia hierarquica),
inimputabilidade do art. 26 “caput” do CP; embriaguez fortuita completa do art. 28, § 1° do CP,
ou exting@o da punibilidade do art. 107 do CP.

Além dessas hipoteses defensivas expressamente previstas em lei, outras causas
supralegais de exclusdo de culpabilidade ainda poderdo ser alegadas pela defesa em plenario,
tais como inexigibilidade de conduta diversa, estado de necessidade exculpante, descriminantes
putativas, quando caracterizarem erro de proibi¢do inevitavel, excesso exculpante de legitima
defesa e caso fortuito.*

Um aspecto de ordem pratica, igualmente relevante no que respeita a igualdade
processual, é o fato da sistematica proporcionar uma atuacdo artificiosa por parte de alguns
defensores, ja que, ndo estando obrigados a um rigor 16gico na exposi¢do de suas teses, tampouco
devendo precisar qual, ou quais daquelas mencionadas durante o debate pretende que o Jari
realmente considere, restara a acusac@o a inusitada e herculea tarefa de se preparar para um
embate extraldgico, na tentativa de adivinhar e combater “no escuro” os movimentos do
adversario. E o que ¢ mais grave, como a defesa ndo seria mais obrigada a antecipar a tese - ja
que ndo haveria quesitos especificos, exceto na hipotese de proposta de desclassificagdo - nada
impediria que s6 por ocasido da tréplica - portanto quando o Promotor ja ndo pode mais contra-
argumentar - a defesa, estrategicamente, mudasse de tese ou apresentasse a tese verdadeira,
surpreendendo o Promotor de Justica, o que representaria um indecoroso desequilibrio no
tratamento das partes, gerando cerceamento ao direito constitucional de agdo, numa gritante
violag@io aos principios da lealdade processual e do contraditério!®

A idéia de reducdo compulséria do nimero de quesitos, além de tudo, também ndo
chegaria a surtir a simplificagdo com a eficacia desejada. Na verdade, embora a exposicdo de
motivos mencione que a proposta reduz os quesitos para, basicamente trés, a simples leitura do
art. 483 do projeto mostra que é possivel haver cinco quesitos em regra e, dependendo da tese
da defesa, os quesitos da materialidade e autoria obrigatoriamente devem ser desdobrados,
gerando outros quesitos, v.g., no caso de uma imputac@o da pratica de homicidio doloso em que
a defesa admite a pratica de atos agressivos (disparos de tiros, facadas etc), mas nega o nexo de
causalidade entre a morte da vitima e os atos de sua autoria, postulando, em conseqiiéncia, o
reconhecimento de simples disparos de arma de fogo.

No exemplo supra, sera imprescindivel que o Juri seja questionado, além da
materialidade e autoria daqueles fatos, também sobre a letalidade das lesGes, pois € neste

4. Francisco de Assis Toledo, VIII-Culpabilidade e Tribunal do Jiri, in Tribunal do Jiri: Estudo sobre a mais
democrqdtica institui¢do juridica brasileira, p. 193.

5. Muito embora o CPP néo vede expressamente a possibilidade da defesa alterar sua tese por ocasido da tréplica, e
por isso hajam decisdes que admitem a apresentagao de teses novas (TISP-RT. 630/303 e TISP-RT. 661/268-9, 696/
330), o entendimento majoritario -para nés o constitucional- é no sentido de que “Ndo pode a defesa oferecer, na
tréplica, tese que ndo fora anteriormente questionada, constituindo assim surpresa para o Ministério Publico, sem
mais oportunidade para refuta-la. Estabelecido o conflito entre o criminoso e a sociedade, tao sagrados sao os direitos
daquele como os desta.” (TIMG-RT 602/393-4 ¢ TISP-RT.485/299). Este ultimo entendimento nos parece o tinico
compativel com o principio do contraditorio, cujo pressuposto é a igualdade de tratamento para o equilibrio processual.
A amplitude de defesa, é corolario do devido processo legal que se perfectibiliza nas pautas legais e nos principios
constitucionais processuais. Seria estranho que 0 Ministério Pablico estivesse obrigado a adiantar os termos da acusagao
-que alids € plblica- e a defesa pudesse se proteger, astutamente, até quando o adversario ja nao pudesse se “defender”
mais, para so entdo “atacéa-lo”!



Mauro Viveiros - Subtema I - Tese 29 219

quesito - e ndo no terceiro - que reside o nticleo da tese defensiva. Respondendo o Juri que a morte
ndo ocorreu em fungdo dos atos praticados pelo réu, remanesce a possibilidade de ter havido
tentativa de homicidio e, portanto, devera ser elaborado o correspondente quesito: “assim agindo,
o réu deu inicio a execu¢do de um crime de homicidio que ndo se consumou por circunstancias
alheias a sua vontade?”; respondido positivamente esse quesito, o réu estara condenado por
tentativa de homicidio; respondido negativamente, tera havido desclassificacdo da imputagdo
para outra figura penal.

Observe-se, a proposito, que diante da tese da negativa de inten¢@o de matar, ou em face
de alegacdo de desisténcia voluntdria, em contraposigéio a uma acusacao de tentativa de homicidio,
ter-se-a de indagar o elemento subjetivo do tipo num quesito proprio, logo depois do quesito da
autoria (na ordem do projeto). Neste caso, a resposta afirmativa aos dois primeiros quesitos,
referentes a materialidade do fato (lesdes, ou perigo de vida) e a autoria, ndo devera levar a
quesitagdo proposta no inciso III do art. 483, “se o acusado deve ser absolvido ou condenado” -
como quer o § 2° do dispositivo - porque essa indaga¢@o ndo é adequada para solucionar a tese de
defesa que €, repita-se, a de simplesmente negar a figura penal da tentativa; admitido pelo Juri a
materialidade e a autoria dos atos agressivos e negado o “animus necandi”, ou seja, a intengdo de
matar, estard operada a desclassifica¢do propria da infracdo e a decisido sera remetida ao Juiz-
Presidente que, em tal caso, poderd, conforme a prova: condenar por lesdes corporais, por
disparos de arma de fogo, exposi¢do a perigo de vida e, até absolver por falta de provas ou pela
presenca de circunstincias que excluam o crime ou isentem de pena.’

Essa dinamica, apenas exemplificativa, mostra que, na pratica, havera varias hipoteses
que demandardo outros quesitos especificos para solucionar as diversas questdes juridico-
penais existentes no nosso sistema, para ndo se falar nos casos de mais de um crime e mais de
um acusado, quando se deverdo elaborar teses distintas, como prevé o préprio art. 483, § 7° do
projeto. Mostra, também, que nem sempre o quesito “culpado ou inocente” seria
obrigatoriamente feito e que, no nosso sistema, ¢ impossivel impedir que os jurados apreciem
matéria de direito, como em vao pretende o art. 482 “caput” do projeto.

A objetividade redutora que preside o quesito central proposto, por outro lado, implicara
no corte abrupto de parte da prépria conduta penal imputada ao acusado em caso de
qualificadoras. O inciso V do art. 483 manda quesitar o jiri “se existe circunstancia qualificadora
ou causa de aumento de pena, reconhecidas na pronuncia.” O § 5° do mesmo artigo repete:
“Decidindo os jurados pela condenagdo o julgamento prossegue, devendo ser formulados quesitos
sobre: 1 ( ); Il-circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena, reconhecidas na
pronuncia.” Com isso, determina-se que se pergunte ao jiri, apenas, sobre a presenca de
qualificadoras, e ndo que o Juri vote em cada uma das qualificadoras imputadas ao réu, o que
¢ obrigatorio.’

6. Herminio Alberto Marques Porto oferece um vasto rol de situagdes em que a divisdo tradicional dos quesitos
relativos ao ““fato principal™ previsto no art. 484 do CPP nio soluciona as teses juridicas disponibilizadas a defesa no
ordenamento juridico-penal, suscitando o desmembramento de quesitos especificos, a serem indagados no préprio
campo reservado a autoria-materialidade-letalidade. (Juri, procedimentos e aspectos do julgamento: Questionario,
pp.151-152.

7.“TISP: Pronunciado e libelado o réu por homicidio qualificado, o quesito referente a qualificadora ndo pode deixar
de ser submetido a decisao dos jurados por ter o 6rgdo acusador se manifestado em plendrio contrariamente a seu
reconhecimento. O Tribunal do Juri ndo se vincula as manifestagdes do representante da Justiga Publica na sessio
de julgamento”(RT.657/265-6).
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A conseqiiéncia dessa formula é a mesma ja denunciada: subtrai-se dos jurados o poder de
decidir a causa na sua plenitude, entregando-se ao Juiz-Presidente a competéncia para identificar
qual ou quais das circunstancias, sdo elementos constitutivos do homicidio® na sua forma mais
grave e previstas no art. 121 § 2°, 1, 1L, I1I, IV, V, do Codigo Penal, qualificam a conduta do réu e
tém o efeito de aumentar a san¢ao do tipo basico, para uma pena que vai de doze a trinta anos de
reclusdo. Se a imputacdo € constituida de duas ou mais qualificadoras, os jurados ndo teriam mais
a possibilidade de admitir uma e rejeitar outra, pois deveriam votar em bloco: ou aceitam todas, ou
nenhuma; na primeira hipotese o réu sofreria pena sem efetiva apreciacdo de sua conduta por
parte do 6rgdo competente; na segunda, parte do “jus puniendi” e do direito de agdo do Estado
seria subtraido, por falta de um julgamento real e especifico.

Por derradeiro se deve deixar consignado que o Tribunal do Juri € 6rgao Constitucional
com competéncia minima para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, também
estabelecida pela propria Carta Politica. Em funcdo de ser o “juizo natural” desses crimes, é
afastada a possibilidade de entrega dessa fungdo jurisdicional por lei infraconstitucional a
qualquer outro 6rgdo. O procedimento legal, composto de duas fases distintas, destinadas a
instru¢do quanto aos requisitos probatdrios minimos acerca da materialidade e da autoria, ¢é
orientado para levar a causa ao plendrio de julgamento, s6 se admitindo a improntncia ou a
absolvicdo sumaria em hipdteses legais excepcionais. (art. 409 e 411 do CPP).

O juiz togado, como diretor do processo, nesse especial procedimento, dirige e vela
pelo asseguramento da competéncia do 6rgdo popular. Diante da denuncia de expressiva lesdo
ao bem juridico-penal tutelado e do correlato interesse publico na sua tutela, ao final da primeira
fase, se presente conflitancia ou deficiéncias de provas, ¢ vedado ao juiz proferir sentenca de
absolvicdo, diversamente do que faria noutros procedimentos penais condenatdrios; havendo
dtvidas acerca da culpabilidade de um crime existente, conforme a doutrina e a jurisprudéncia
sempre recomendaram, aplica-se o brocardo “in dubio pro societat”. O projeto 2000 mantém
os mesmos principios da prontncia. (art. 413 e segtes).

Pois bem, feitas essas observacdes, a inelutavel conclusdo a que se chega, em referéncia
a proposta do quesito III do art. 483 do projeto, ¢ que todo o esforgo contido nas formulas
processuais destinadas ao asseguramento da competéncia constitucional do Juri seria
parcialmente inttil, pois que no momento decisivo, ndo tendo os jurados possibilidades de
apreciar, direta e efetivamente, todos os elementos componentes de todas as teses propostas
pela acusacdo e defesa, grande parte do “meritum causae” seria subtraida do juizo natural e,
subliminarmente, transferida ao Juiz-Presidente que, como juiz togado, ¢ 6rgao jurisdicional
que ndo dispde de competéncia constitucional para integrar ou complementar a deliberacao do
Conselho de Sentenga sobre aspecto meritorio, competindo-lhe, unicamente, proceder a dosagem
da pena imposta em estrita obediéncia aos comandos da decisdo popular, salvo nos casos de
desclassificacio.

8. Conforme ensina Nelson Hungria, “De simples “acidentalia nos crimes em geral, tais circunstincias passam a ser
“essentialia” ou elementos constitutivos do homicidio, na sua forma qualificada.”(Comentérios ao Codigo Penal, vol.
5, p. 163). Herminio A. Marques Porto, em igual sentido, afirma que na expressdo “fato criminoso”, presente no
libelo-crime acusatorio (art. 417 do CPP), as qualificadoras do homicidio qualificado estdao compreendida ao lado do
tipo primério. (Julgamento pelo Tribunal do Juri, in Tribunal do Jiiri: estudo sobre a mais democrdtica institui¢ao
Juridica brasileira, p.199).
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Como ja sublinhado, temos os principios constitucionais da incomunicabilidade e do
sigilo absoluto das votagdes e, assim, sendo impossivel a realizacdo de debates entre os jurados
para que decidam sobre as alegagdes que ouviram das partes em plenario, ndo teriam quaisquer
critérios de orientacdo sobre a decisdo, ja que ndo contariam com os tradicionais quesitos,
numa votacgdo seqiiencial e ldgica sobre todas as teses desenvolvidas pelas partes e,
conseqiientemente, deveriam valer-se simplesmente de sua capacidade de memorizacdo ou de
anotacdes. Ao final de uma reunidio muda, estariam submetidos ao “tormento biblico” de decidir
sempre e sempre entre dois extremos, ou tudo ao mar, ou tudo a terra. Nenhum réu, acusado de
homicidio simples mereceria ser condenado, por exemplo, apenas por um homicidio privilegiado
(art. 121, § 1°, do CP), cuja pena deve ser reduzida de um sexto a um tergo, se o juiz nio
concordasse, pois ele é quem, afinal, decidiria essa questao juridica.

Na hipétese dos jurados julgarem o réu culpado, como essa decisdo condenatoria seria
genérica, indeterminada, correr-se-ia o risco de supressdo de grande parcela da competéncia
do juri, visto que, forcosamente, passaria ao juiz togado a atribuicdo de apenagdo, nada impedindo
que o Presidente pudesse identificar uma figura penal especifica diversa daquela que o jurado
entendeu existir. Retirar-se-ia do Juri, 6rgdo que dispde de competéncia funcional-constitucional,
parte substancial do poder de julgar os crimes dolosos contra a vida, ampliando-se indevidamente
a competéncia do Juiz togado.’

No jari americano, de onde os autores do projeto retiraram inspira¢do, esse problema
ndo existe porque a deliberacdo que ocorre em sala propria € precedida de longas discussdes
em torno da causa; cada jurado apresenta os seus argumentos quanto a aspectos da prova e
sobre as teses apresentadas oralmente em plendrio, uns exercendo influéncia sobre os outros;
os jurados ndo respondem a quesitos legais especificos e escritos sobre a causa, mas seguem
um roteiro com varias etapas de deliberagdo, diversos principios estabelecidos pelos tribunais
e devem respeitar as pautas fornecidas pelo juiz presidente. Como coroldrio desses debates
internos, os jurados, a rigor, ndo decidem simplesmente “guilty or not guilty” (culpado ou ndo
culpado); decidem inclusive sobre a extensdo ou o grau da culpabilidade, e ao decidirem pela
condenacdo do réu o fazem para uma figura penal tipica determinada, por exemplo: homicidio
em primeiro grau (FDM), Homicidio em segundo grau (SDM), ou desclassificam a imputag¢do
para outra figura penal.

E a sistematica de quesitagdo do Juri brasileiro tem origem no modelo de Juri francés,
consagrado como institui¢do judicidria criminal a partir do Decreto de 30.04.1.790 da Assembléia
Constituinte Francesa. Embora se orientando em principio no modelo inglés, a Franca imprimiu
modificagdes profundas ao Juri, conferindo-lhe um carater eminentemente politico; ao longo
de variacdes experimentadas no tempo, suas caracteristicas principais ficaram assim constituidas:
a) a publicidade dos debates; b) a condi¢@o de eleitor do jurado; c) instru¢do preparatoria; d)
juri de acusagdo composto de oito membros, sorteados de uma lista de trinta nomes; e) debates
e juri de julgamento, formado por doze membros, sorteados de uma lista de duzentos cidadaos,

9. E 0 que demonstra James Tubenchlak com apoio na doutrina de Alberto Marques Porto, para quem “no exemplo da
prontncia, classificando um homicidio qualificado, a inovagéo, se motivar resposta identificadora, simplesmente de
“culpa” do réu, entregar 'ao Juiz-presidente, em escala descendente de figuras e de quantidades penais, a identificagdo
de homicidio qualificado, ou de homicidio simples, ou de crimes de lesdes corporais seguidas de morte, ou de lesoes
corporais dolosas ou culposas, decorrendo, do exemplo, evidente restri¢iio ao exercicio amplo do direito de defesa a
frente do Tribunal do Jari.”(7ribunal do Jiiri, contradigdes e solugdes, pp.148-149.).
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com direito de recusa de vinte pelas partes, isto ¢, tanto pelo acusador como pelo acusado; €) a
proclamac@o individual do voto (emitindo o seu, cada jurado, em voz alta; e sem necessidade de
explicita-lo, pelo fato de decidir somente de acordo com a sua consciéncia”.

Foi esse perfil que modelou o Juri brasileiro e que até hoje, desde 1.822, passando pelas
inimeras propostas de alterag¢do, segue as linhas estruturais do paradigma francés, destacando-se:
a) cardter publico, contraditorio e oral do respectivo processo; b) divisio do procedimento em
duas fases, uma de formacéo da culpa (iudicium accusationis) e outra, subseqiiente, de julgamento
(iudicium causae ); c) composicdo do orgao julgador por um juiz togado (legalmente investido no
exercicio da jurisdigdo e, especificamente, na presidéncia do tribunal do juri) e juizes de fato
(jurados), com a incumbéncia de proferir o veredicto; d) forma de recrutamento dos jurados; e )
método de votagao.'”

No tocante a este Gltimo aspecto, o método de votacgdo ¢ diretamente ligado ao principio
do “voto de consciéncia”, segundo o qual o jurado ndo esta adstrito ao dever de motivar suas
decisoes, podendo livremente decidir de acordo com sua consciéncia, pelo simples fato de ser
cidaddo. Para assegurar a autonomia do voto, armou-se-lhe de dois outros principios
constitucionais ao longo do tempo, o sigilo das votagdes e a soberania dos veredictos. E, para
que tal método de votagdo pudesse, garantir a autonomia do voto, sem riscos pessoais aos
jurados, criou-se a técnica da quesitacdo em proposi¢des, um conjunto de perguntas dirigidas
aos jurados que integram o Conselho de Sentenca, destinadas a coleta da decisdo sobre os fatos
classificados pela decisido de prontincia e articulados no libelo, e sobre as teses postuladas pela
defesa, a Unica forma apta ¢ segura de tornar indevassavel os veredictos, que por ordem
constitucional sdo soberanos. (art. 5°, XXXVIII, letra “c”, da CF).

A idéia de simplificacdo dos quesitos, ao nosso ver, ndo deve, por simples desejo
compulsivo de reformar, constituir-se numa obsessdo a ponto de radicalizar tudo, subvertendo
a ordem natural e l6gica da indagag@o que visa recolher, com a maxima fidelidade possivel, a
convicgdo do jurado. Cumpre ver, a bem da verdade - e a jurisprudéncia fartamente o comprova
- que a grande maioria dos erros na quesitagdo decorre de ma redagdo e inversdes na ordem de
quesita¢do, quase sempre por despreparo técnico de alguns juizes pouco afeicoados ao jiri ou
que ndo em profundidade e, por isso, ndo lhe dedicam o respeito devido.

A idéia fixa de reduzir a complexidade dos quesitos - que ndo pode ser confundida
simplesmente com a redugdo do numero de quesitos —parece refletir um certo complexo de
inferioridade de alguns que, incapazes de compreender as peculiaridades do direito positivo e
da cultura patria, buscam transplantar a férceps institutos juridicos alienigenas, sem maiores
preocupagdes metodoldgicas, as vezes ignorando até o significado e o funcionamento do instituto
no sistema juridico de onde foi importado''. Esse parece ser o caso da proposta inspirada no

10. Rogério Lauria Tucci, Tribunal do juri: estudo sobre a mais democrdatica institui¢ao juridica brasileira,
pp-29,30 e 33,34

11. Durante o processo de revisao constitucional de 1993, dentre as diversas propostas de emenda constitucional
destinadas a inserir o quesito culpado ou inocente no Juri brasileiro, uma propunha a inser¢do, na alinea “c” do inciso
XXXVIII, doart. 5° da CF, do acréscimo “com a declaragdo de culpa ou inocéncia”. Na ocasido, o Deputado Federal
Adroaldo Streck, como noticia Aramis Nassif, estava atento e contestoua proposta nos seguintes termos: “é impossivel
e desaconselhavel a introdugdo no sistema brasileiro do tradicional ““culpado ou inocente™do sistema norte-americano.
Por isso teria que se terminar com o sigilo das votagdes.” Noutra proposta igual, acrescentou: “*O sistema americano
ora proposto ndo se compatibiliza com o sistema francés, adotado para o juiz brasileiro, pois em nosso pais os
jurados ndo discutem a causa para chegar a decisdo de “culpa” ou “inocéncia”.. A solugdo proposta, outrossim,
impede a consideragdo de circunstancias ligadas ao apenamento, isto €, ao grau de reprovagdo social. (Emendas 3720-
7 e 3098-0, in Jari: instrumento da soberania popular, p.146.).
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“guilty or not guilty” do Juri americano, em cujo modelo a comunicagdo entre os jurados é
horizontal e oral, enquanto no nosso a comunicacdo € absolutamente vedada.

Conclusoes:

1) a adog@o pura e simples do quesito culpado ou inocente padeceria de evidente
incompatibilidade com o principio constitucional do sigilo das votagdes inscrito no art. 5°,
XXXVIII, letra “b” da CF e com o principio da incomunicabilidade previsto no art. 458, § 1°,
476, cuja quebra importa, hoje, em nulidade absoluta e expressa, nos termos do art. 564, III,
letra “ j” do CPP."”

2) sua aplicacdo representaria, em diversas situacdes concretas, cerceamento as partes,
em aberta violacdo ao contraditério e ao devido processo legal.

3) sua implantac@o constituiria violagdo ao exercicio do direito constitucional do jurado
de julgar, em plenitude, os crimes dolosos contra a vida, representando subtragio de parcela da
competéncia do juizo natural. (Art. 5°, XXXVIII, letra d, CF).

4) uma decisdo absolutoria fruto dessa sistematica, sem que se pudesse identificar o
fundamento legal, repercutiria diretamente contra o interesse indenizatério da vitima (ou de
sua familia) na area civel, visto que ndo se saberia, com exatiddo, se a absolvi¢do se deu por
presenca de uma excludente de ilicitude, eximente de pena, inexisténcia do fato material etc,
deixando irresolvida questdo fundamental do julgamento penal para efeitos civis.

12. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu no sentido de que: “Sob pena de nulidade, deve a ata do
Jjulgamento consignar que se assegurou a incomunicabilidade durante os trabalhos. Trata-se de um fato relevante do
julgamento, motivo porque havera de figurar na ata final da sessdo, que afirmara, assim, soba fé publica d o juize do
Promotor (art. 494 do CPP), ter havido fiel observincia desse requisito de validade do julgamento. Anulagio de
oficio do julgamento por se tratar de nulidade absoluta, cuja decretagdo independe de alegagiio e de prova. (RT. 552/
379).
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TESE 30

TRIBUNAL DO JURI - DO SIGILO DAS VOTACOES -SALA SECRETA E APURA-
CAO POR MAIORIA DE VOTOS

Cldudio Franca Magalhies

Promotor do Tribunal do Jari / Goiania-GO
Jodo Teles De Moura Neto

Promotor do Tribunal do Juri / Goiania-GO

I- Exposicido de motivos

Consoante reza o art. 5° , XXXVIII, “b”, da CF/88, *...¢ reconhecida a institui¢cdo do
juri, com a organizacdo que lhe der a lei...”, assegurado “...o sigilo das votagdes...”. O sigilo
das votagdes é imperativo, e constitui requisito essencial do Tribunal do jari, sendo de sua
esséncia a existéncia da sala secreta.

Em que pese a divergéncia doutrinaria acerca da mantenca da sala secreta, diante do
principio da publicidade, defendem alguns autores, como o Prof. James Tubenchlak, em sua
obra Tribunal do Juri (Forense, 1991), ndo haverem motivos que a justifiquem, vez que até
mesmo os julgamentos pelos Tribunais, antes secretamente, passaram a ser publicos.

Nao ¢ este, entretanto, o posicionamento correto, pois como bem elucida o lente Adriano
Marrey, em sua obra Teoria e Prdtica do Juri, Ed. Revista dos Tribunais, 6" Edi¢do, 1997,
p.364/367, “Devem, em conseqiiéncia, os jurados ver-se cercados das mais sérias
precaucdes, a fim de que decidam com independéncia e imparcialidade, livres de quaisquer
pressdes, da ameaca de violéncia fisica, resultante de coacio, ou violéncia moral, que se
traduz muitas vezes — numa, e noutra hipétese -, pela presenca ostensiva e ameacadora
dos parentes da vitima e amigos do réu. Dai ser-lhes garantida a possibilidade de votar
em recinto especial na sala secreta, sem a presenca do piublico, somente sob a dire¢io do
Juiz Presidente e a fiscalizacdo indireta do representante do Ministério Publico e da
defesa.”. E arremata: “O juri, no ato de votarem os jurados, niio se assemelha aos colegiados
judicidrios, constituidos de juizes revestidos de amplas garantias para que profiram
decisdes imparciais e independentes, mesmo quando emitam voto em julgamento piblico.
Os jurados, ao reverso, julgam de acordo com seu livre convencimento, de modo que o
voto pode até ir além do afirmado e provado; e votam sem responsabilidade pelo voto
emitido, porque — na expressio de Pontes de Miranda — “Séio executores, no momento, de
poder estatal do povo””.
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Ademais, analisando a recepgio pela Magna Carta da sala secreta, com a propriedade que
lhe € peculiar, assevera o Prof. Julio Fabbrini Mirabete, em sua obra Processo Penal, Atlas, §'
Edigdo, 1998, p. 535, in verbis: “O sigilo das votagdes nio colide com o julgamento publico
que a Constitui¢io Federal impde, ja4 que permite “se o interesse piiblico o exigir, limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes”(art. 93, IX, in fine). A propria natureza do jari impde protecio aos jurados e tal
protecido se materializa por meio do sigilo indispensivel em suas votacdes, garantia
também constitucional (art. 5, XXXVIII, b, da CF)”.

A jurisprudéncia também acompanha este entendimento, conforme Acorddo do TIMS,
constante na Revista dos Tribunais, no HC 29.254, j. 15.01.1992, tendo com Relator o
Desembargador Rubens Bergonzi Bossay, cujo texto € o seguinte:

“Jiri. Votacido do Conselho de Sentenca em Plénario. Nulidade
absoluta do julgamento. Inteligéncia dos arts. 5, XXXVIII, b, e LX, e 93,
IX, da CF/88, e art. 476, 480 e 481 do CPP. Ordem concedida para anular
o julgamento.

“A Constituicdo Federal ndo aboliu a denominada ‘sala secreta’,
havendo mantido a votaciio no referido recinto, consoante disposto no art.
5, XXXVIIL

“O julgamento na ‘sala secreta’ niio viola o principio da publicidade
dos atos processuais e das decisdes judiciais previstas nos arts. 5', LX, e
93, IX, da CF, em face da faculdade que a parte final deste tiltimo dispositivo
constitucional concede a lei limitar a presenca, em determinados atos, aos
advogados das partes. Os arts. 476, 480 e 481 do CPP foram, assim,
recepcionados pela atual CF.

“A votacio do Conselho de Sentenca em Plendrio do Juri viola essas
disposicdes legais e constitucionais em nulidade absoluta, devendo, pois,
ser concedida a ordem para declaracdo da nulidade do julgamento a fim
de que o réu seja submetido a novo Jiri, obedecidos os preceitos dos arts.
476, 480 e 481 todos do CPP.”

Também o Excelso Supremo Tribunal Federal, apreciando o Recurso Extraordinario
n.01409754/210, RJ, através do Ministro Paulo Brossard, decidiu que o sigilo das votagdes,
assegurado como requisito essencial da instituigdo do Juri, seria comprometido com a
publicidade da colheita de votos. No caso, o TJIRJ declarou a nulidade do julgamento popular
realizado na referida Comarca, o que deu ensejo a irresignagdo perante o STF.

Tal decisdo, publicada no DJU 13.02.1992, pp. 1.068 e ss., demonstra de forma clara
que a ‘sala secreta’ € garantia constitucional, sendo relevante transcrever o parecer do Ministério
Publico Federal constante na p. 1.068 do citado DJU, acatado pelo relator, pelo alcance da
elucidacdo da matéria.

(...) < E que a Constituigio Federal, ao garantir o sigilo das votacdes
nas decisdes do Juri, quis assegurar, como alids ¢ da tradi¢@o do nosso direito,
a total independéncia dos jurados no momento de votar, o que s6 ¢ factivel na
sala secreta, livres da press@o psicoldgica dos circunstantes, sobretudo do réu,
seus parentes e eventuais comparsas, consideradas a ousadia e a periculosidade
crescentes das quadrilhas organizadas, sobretudo nos tempos modernos. Nenhum
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jurado se sentira seguro, e portanto em condi¢des de decidir de acordo com sua
consciéncia, em face dos fatos apresentados em plenario, se tiver de depositar seu
voto, segundo a conclusdo a que chegou, em publico, diante do réu e do natural
constrangimento que os parentes do acusado e da vitima, além de possiveis
comparsas, certamente exercem no Juiz leigo, que desempenha o seu munus sem
as garantias da magistratura e de acordo com sua convic¢ao intima, portanto sem
fundamentacdo. (...) O Tribunal do Jiri, ndo ha davida, integra o Poder Judicidrio,
mas como 6rgdo especialissimo, tanto que ¢ contemplado em capitulo destacado
do Constitui¢do Federal, tendo assim organizagdo peculiar, com caracteristicas
exclusivas, como o desaforamento, por exemplo, que constitui exce¢do a regra
geral da fixagdo da competéncia, sobressaindo-se o sigilo das votagdes, que inclui
a sala secreta, como forma de garantir a independéncia de suas decisoes, sobretudo
nas pequenas comarcas do interior, onde a pressdo dos envolvidos no
procedimento, e até mesmo da sociedade local, muitas vezes é sentida pelos
jurados de forma direta, ostensiva e ndo raro ameagadora, comprometendo-se o
ideal de distribuigdo da justica de forma democratica, esséncia e inspiracdo do
instituto” (...) (DJU, cit., p. 1.068).

Desta forma, garantido o sigilo das votagdes pela Magna Carta, fica subtraido o processo
penal do jari ao principio da publicidade, no que concerne a votagdo dos quesitos, ja que se
permite, em consonéncia com o texto constitucional, “...se o interesse plblico o exigir, limitar
a presen¢a, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes”(art.93, IX, in fine, da CF/88). Dai realizar-se a votacdo e apuracdo dos quesitos, sem
qualquer eiva, em sala secreta.

Outro ponto relevante, garantia do sigilo das votagdes, ¢ a forma de apuragio dos votos.

Determina a lei que, na sessdo, em sala secreta onde houver, ou esvaziado o plenario
na sua auséncia, fechadas as portas e presentes apenas os sete jurados integrantes do conselho
de sentenga, o juiz presidente, os acusadores, os defensores, o escrivdo, e dois oficiais de
justica, sdo distribuidas as cédulas aos jurados, contendo umas a palavra sim e outras a palavra
ndo. Lido o quesito pelo juiz presidente, um dos oficiais de justica primeiramente recolhera as
cédulas com os votos dos jurados, e outro, posteriormente, as cédulas ndo utilizadas, também
chamadas de “sobras”, em urnas distintas, para que se assegure o sigilo da votacao.

Como 6rgao colegiado que €, cujas decisdes, segundo o art. 488, CPP, *“...s@o tomadas
por maioria de votos”, bastam apenas quatro votos, afirmativos ou negativos, para que seja
decidido o quesito proposto ao conselho de sentenca. Afinal, os jurados nao ficam vinculados
ao quesito anterior, tendo plena liberdade de convicg¢@o diante de cada novo quesito proposto.

Entretanto, ex vi do art. 487, do referido codex, deve o juiz presidente verificar todos os
votos da 1" urna, e as sobras da 2" urna, o que implica na declaracdo do numero de votos
afirmativos e o de negativos.

Nao raro, ocorrem quesitos que sao respondidos de forma unanime por todo o conselho,
o que implica na quebra do sigilo das votagdes, pois assim se tornard publico que todos os
jurados optaram por determinada versdo, e seu voto deixa de ser secreto. Neste ponto, ndo ha
razao para manutencdo de tal forma de apuracao, pois dever-se-ia encerrar a contagem tao logo
obtida a maioria simples, com quatro votos, afirmativos ou negativos.
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Todo o amparo legal para protecdo dos jurados e da garantia do sigilo das votagdes &,
desta forma, quebrantado pela ocorréncia de quesito respondido de forma unanime pelo conselho
de sentenca, implicando no conhecimento do teor do voto de cada um dos seus componentes.

De lege ferenda, mister a adequagao do disposto no art. 487, do CPP, determinando que
o juiz presidente, verificando a 1" urna dos votos validos, encerre a contagem quando atingida
a maioria simples de quatro cédulas, mesmo existentes outras a contabilizar. Deveriam estas
cédulas dos votos validos que ainda ndo tivessem sido revelados e contabilizadas, quando ja
conhecido o resultado do quesito proposto, pela apuragdo do quarto voto coincidente, serem
mantidas em sigilo, encerrando a apurag@o.

O resultado também deveria ser registrado sem declarar o computo dos votos validos,
apenas com as palavras sim ou ndo, frente a cada quesito proposto. Afinal, em termos praticos,
de nenhum valor o computo global dos votos, empds comprovada a maioria destes.

Assim, sugere-se a alterac@o do teor do art. 487, CPP, que passaria a ter a seguinte redacéo:

“Apos a votagio de cada quesito, o presidente, verificando na 1" urna
até a maioria dos votos, encerrara a contagem quando atingida a mesma, e,
colocando todas as cédulas de volta a referida urna, ainda que niio reveladas,
mandara que o escriviio escreva apenas o resultado do quesito, em termo
especial, sem quantificar o niimero dos votos computados.

Encerrando a apuragdo com a contagem de quatro votos, jamais chegara ao conhecimento
publico outro resultado que ndo o de maioria simples. Jamais sera revelada a contagem de
5X2, 6X1, ou 7X0, visto que, contabilizados, do mesmo teor, quatro votos vélidos, encerra-
se a contagem e verificag@o, com conseqiiente deposito de todas as cédulas de volta a 1" urna,
sem conhecimento da totalidade dos votos validos.

Com relagdo as sobras, poder-se-ia também proceder da mesma forma, ou seja, encerrada
a contagem dos votos validos, ainda que ndo sejam todos contabilizados, e devolvidas as cédulas
a 1" urna, passaria o Juiz Presidente a apuracdo das sobras, até atingir a quarta cédula idéntica,
encerrado também a contagern da 2’ urna. Assim, nada impede também a inclusdo de paragrafo
a inovacdo do texto suso sugerido, do seguinte teor:

Art. 487...

Paragrafo iinico: Procederd o presidente 2 apura¢ da mesma
forma em relagiio as cédulas niio utilizadas, e, ainda s que nio
contabilizadas, serio estas também depositados na 1" urna, sob a
responsabilidade do presidente, que, misturando-as para garantia do sigilo,
e fazendo posteriormente a conferéncia, devolvera novamente ao oficial de
justica, que as entregara aos jurados, repetindo-se tal procedimento até
que se encerre a votaciio.”

IT - Conclusdes

Prima facie, ressalta-se que a mens legis busca, de todas as formas, salvaguardar o
juiz leigo de quaisquer coagdes ou influéncias externas. A propria natureza do jlri impde
protecio aos jurados, e tal protegdo se materializa por meio do sigilo indispensavel em suas
votagoes.
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A Magna Carta, em que pesem os argumentos em contrario, recepcionou a ‘sala secreta’,
prevista em lei, dando ao jurado as condi¢des para que manifeste a sua vontade, através do voto,
sem quaisquer interferéncias externas.

Da mesma forma, mister que o jurado saiba que o sigilo da votacdo implica na
impossibilidade de averiguar, com certeza, o teor de seu voto.

Com a alteracdo do art. 487, do CPP, como se sugere, e também mantida a ‘sala
secreta’, esta recepcionada pela Constituicdo Federal como demonstrado, restara observada a
garantia constitucional do sigilo das votagdes, sem prejuizo para as partes, que fiscalizardo
todos os trabalhos de apuragio. Sendo a decisdo do conselho de sentenca tomada por maioria
de votos, ndo ha necessidade de registro do nimero destes, mas sim, do seu teor. Com certeza
o corpo de jurados, protegido de influéncias externas na sala secreta, se sentird muito mais a
vontade e sem pressoes, sabedor de que jamais serdo revelados e registrados os seus votos,
ainda que undnime a votagéo.
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TESE 31

A PROPOSTA DO QUESITO DA MATERIALIDADE DO FATO ANTES DA INDA-
GACAO DA AUTORIA: UMA CONTRIBUICAO PARA A TUTELA DO DIREITO DE
ACAO DE REPARACAO DE DANOS NA ESFERA CIVIL

Mauro Viveiros'
Promotor de Justica

I - Exposi¢io

Na ordem de formulagio dos quesitos, segundo dispde o art. 484 do CPP, o primeiro
deve versar sobre o fato principal, tendo a jurisprudéncia orientado o desdobramento em dois
outros quesitos. No caso de crime de homicidio, por exemplo, deve-se indagar da autoria ¢ a
materialidade (das lesdes sofridas pelo ofendido) e, se for caso de homicidio consumado, a
letalidade (nexo entre tais lesdes e a morte). Em seguida, no mesmo exemplo, no caso de tese
defensiva de legitima defesa®, ou de homicidio privilegiado, ainda de acordo com o artigo
suprareferido, a quesitagdo respectiva deve vir formulada logo apds os relativos ao fato principal,
seguindo-se as qualificadoras e a indagagdo genérica de atenuantes.

O projeto de reforma do Cddigo de Processo Penal elaborado pela Comissao presidida
pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, publicado no DOU de 25.11.94 p.223, propunha
maior precisdo na ordem de quesitacdo, ou seja: 1) a materialidade do fato; 2) a autoria ou a
participagdo; 3) se o acusado deve ser condenado; 4) se existe causa de diminui¢ao de pena
alegada pela defesa; 5) se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena,
reconhecidas na prontincia. (art. 483, incisos I a V). O projeto 2000, que o substituiu, mantém
essa ordem. (art.483, incisos [ a V).

1. O autor € Procurador de Justi¢a no Estado de Mato Grosso

2. Como informa James Tubenchak, o principio seguido pelo CPP ¢ o da pluralidade de quesitos, que possui dois
principios complementares e alternativos: o da complexidade e o da simplificagdo. O codigo ndo fez op¢do por nenhum
destes e, na I Conferéncia dos Desembargadores, ocorrida no Rio de Janeiro, entdo Distrito Federal, em julho de
1943, saiu-se vencedora a tese da complexidade dos quesitos. Na referida conferéncia, também foi aprovada por
unanimidade a conclusdo XXXV, no sentido de que “a legitima defesa deve ser submetida ao Jiri desdobrada em
quesitos contendo os seus elementos constitutivos, inclusive um quesito relativo ao excesso culposo.” (7ribunal do
Juri, contradigaes e solugdes, p. 149).
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Herminio A. Marques Porto faz criticas contundentes a proposta de inversdo na ordem
dos quesitos sobre o fato principal, visto que, segundo ele, jamais se estabeleceu controvérsia a
respeito do tema, quer em doutrina, quer na jurisprudéncia. Diz que o projeto pretende que se
questione a materialidade, antes da pergunta sobre autoria do fato, o que subverteria a seqiiéncia
légica decorrente da propria relagdo de causalidade do art. 13 do CP. Com efeito, afirma: “a
vota¢do do questiondrio com uma pergunta sobre um resultado (lesdes corporais e morte), sem
que apontado o autor da conduta, estardo os jurados desafiados a decidir sobre provas
objetivamente propostas, desvinculadas de uma conduta que tenha sido a geradora do resultado.
Mais ainda. A indagac@o inicial sobre um resultado (materialidade) sem identificacdo de autoria

299 3

obriga os jurados a decidir sobre aspecto obviamente ndo coberto pela competéncia do Jari”.

II - Fundamentaciio

A critica, “data venia”, ndo procede. A idéia da proposta é a de imprimir clareza e
precisdo nas respostas ofertadas pelos jurados, com vistas a equacionar a problematica decorrente
da absolvicdo criminal por negativa ao quesito principal sem que afinal se saiba por qual
fundamento, ou seja, se por inexisténcia do fato material ou por negativa da autoria. Nao ha, a
rigor, “inversdo na ordem de quesitacdo” - que continua a mesma do art. 484 do CPP -, o que se
procura, apenas, ¢ explicitar os termos do dispositivo hoje vigente que obriga indagar “sobre o
fato principal” sem distinguir materialidade e autoria. Na pratica, sdo bastante comuns quesitos
assim formulados: “o réu, na data tal, em tal lugar, usando de tais meios, produziu lesdes
corporais em sicrano de tal, conforme atesta o laudo de exame de corpo de delito de fls?”. A
resposta negativa em tal caso permite dubia interpretagdo: ndo se sabe se o Juri negou a autoria
ou as lesdes, ou ambas.

Vale lembrar que, nos termos do art. 66 do CPP, s a afirmagdo da inexisténcia material
do fato impede a reparacdo de danos na esfera civil e, em se tratando de decisdo ndo
fundamentada, como ¢ a do jari*, uma resposta negativa a uma tnica indagacdo contendo duas
questdes englobadas (materialidade do fato e autoria), nunca permitira determinar, com precisio,
se o acusado absolvido definitivamente na esfera criminal estard ou ndo sujeito a uma agio
civil reparatoria.

Alias, ¢ de se enfatizar, como visto, que a redagdo original e vigente do art. 484 do CPP
ndo obriga indagagdo na ordem cronoldgica em que se parta da autoria para a materialidade.
Referida ordem de quesitacdo, em verdade, foi construida pela jurisprudéncia tendo permanecido
como um dogma entre nds, sem maiores questionamentos, porque, toda idéia de julgamento
era equivocamente pautada numa perspectiva voltada inicialmente para a conduta produtora
do resultado criminoso, quando, em verdade, a l6gica natural das coisas é no sentido de que se
deve, primeiro, cogitar da existéncia, ou ndo, do fendomeno, da realidade considerada tipica

3. Herminio Alberto Marques Porto, Tribunal do jiiri, coord. Rogério Lauria Tucci, Sdo Paulo, RT. p. 208).

4. E importante observar que, embora o Juri ndo pertenga ao Poder Judicidrio, conforme a tese aqui desenvolvida, suas
decisdes devem observar o mesmo principio da publicidade exigivel em qualquer julgamento jurisdicional, nao
havendo razdes para ndo se seguiranorma constitucional do art. 93, IX, da CF. E, embora as sentengas no Juri ndo
devam ser “fundamentadas™, como as do juizo singular, em fungdo do principio da intima convicgdo, por isso mesmo
devem conter os fundamentos juridicos representados nas respostas as proposi¢des das partes, cujas respostas indicam,
a0 menos, os motivos juridicos da decisio.
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pelo ordenamento juridico-penal, para s6 depois se indagar sobre quem € o seu autor. Alids, o
proprio conceito classico-doutrinario de crime ja o demonstra: fato tipico, antijuridico e culpavel.

Outrossim, também ndo ¢ exato afirmar que essa ordem subverte a logica da relagdo de
causalidade do art. 13 do Cadigo Penal. Esse dispositivo, quando trata da conduta, o faz s6 na
segunda oracdo do periodo, apos a alusdo ao resultado. Diz a lei penal: “o resultado, de que
depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a
acdo ou a omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”. Entéo, o que € objeto preliminar de
consideragdo pela lei penal ndo é a “causa”, que ¢ apenas descrita por essa norma explicativa,
mas sim o resultado que constitui o crime. A nova proposta, ao nosso ver, ¢ mais consentanea com
a logica dos fatos humanos, pois que se parte do crime para o criminoso, a mesma que sempre
presidiu as investigacdes em geral. (v.g. art. 5°, § 1°, letras “a” e “b”, e art. 43, I, do CPP).

No momento da elaboracio dos quesitos, as proposi¢des devem ser mais claras, objetivas
e neutras possiveis, a fim de ndo sugestionar esta ou aquela decisdo, nem causar perplexidades
aos jurados. Ao Juiz-Presidente, como diretor do processo e sujeito imparcial, cumpre velar
por essa imparcialidade rigidamente. Assim, se o Estado endereca uma acusago de homicidio,
por exemplo, contra alguém, é um pressuposto l6gico necessério que o Juri seja primeiramente
questionado sobre a existéncia material do fato, de sorte que, negando o Juri a existéncia do
proprio fendmeno que interessa ao Direito Penal, ali deve encerrar-se imediatamente o
julgamento com a absolvi¢do do acusado. Ndo importa que no libelo-crime acusatdrio ou na
dentincia se narre em primeiro plano a conduta do agente, porque a imputagdo, sendo um
movimento de reagdo do Estado contra o individuo, tem como pressuposto o fato tipico e,
logicamente, deve concentrar sua atenc@o na proposta de apenagdo - a pretensio punitiva estatal
-, que €&, esta sim, baseada na conduta.

A propria estrutura logica de causas da sentenga absolutéria estabelecida no art. 386
do CPP, aplicavel a todos os demais procedimentos, revela que o legislador trabalhou com essa
mesma ordem quando dedicou os trés primeiros incisos daquele dispositivo a questio da
materialidade, e s6 a partir do quarto inciso passou a tratar da autoria.’

O quesito da materialidade, nessa ordem de idéias, cobrindo toda a realidade objetiva
do fato criminoso, funciona como questdo logicamente prejudicial do exame da autoria que
tem o efeito pratico ndo apenas de disciplinar melhor a questdo da responsabilidade pela
repara¢do do dano na esfera civil - porque, repita-se, permite ao Juri reconhecer ou negar
categoricamente a existéncia do fato -, mas também o de evitar que o 6rgo, respondendo
afirmativamente sobre a autoria de fatos logo de inicio, venha depois a negar o quesito da
materialidade, interrompendo o julgamento e dando ensejo a uma deliberagdo contraditoria,
porque, se a propria realidade criminosa - o fato - ndo existiu, segundo a decisdo, qual a
justificativa para que o Juri tivesse examinado antes a autoria de um fato criminoso inexistente?

Parece-nos que, muito embora os maiores problemas atinentes a quesitagcdo ndo se
situem nesse topico, € bastante oportuna e conveniente a ordem explicitada nos projetos, até

5. Diz o dispositivo, verbis: “*O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:
[-estar provada a inexisténcia do fato; [I-ndo haver prova da existéncia do fato; I11-ndo constituir o fato infragdo penal;
IV-ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; V-existir circunstincia que exclua o crime ou isente
oréude pena (arts. 17, 18, 19, 22 ¢ 24, § 1°, do Codigo Penal); VI-ndo existir prova suficiente para a condenagio.
Pardgrafo tinico. Na sentenga absolutoria, o juiz: [-mandara, se for o caso, por o réu em liberdade; 11-ordenara a
cassagio das penas acessorias provisoriamente aplicadas; I1I-aplicard medida de seguranga, se cabivel.” (sic).
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porque, sendo o Juri competente para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, na hipétese
de uma tese que pretenda negar a ocorréncia material de um homicidio, por exemplo, e afastar a
jurisdig@o do Juri, ela estara apta a ser apreciada ja no primeiro quesito, e, em tal situagéio, com a
resposta negativa integral a materialidade (v.g. lesdes + perigo + morte, em acusag@o de homicidio),
o tribunal ndo mais deliberard sobre o mérito propriamente dito - a autoria -, nao se correndo o
risco de apreciar fatos alheios a “aspectos ndo cobertos pela competéncia do Juri”.°

Deve-se lembrar que no sistema vigente, em caso de concurso de pessoas, sao formuladas
séries distintas de quesitos, uma série para cada réu. (art 484, V, do CPP). O Juri é questionado
sobre a materialidade de um fato criminoso praticado por terceiro, sob formula indagativa ndo
individualizadora, ou seja, de forma indeterminada, impessoal, antes de ser indagado sobre os
atos imputados ao acusado em julgamento; s6 depois do reconhecimento desse quesito inicial
¢ que se indaga sobre o concurso de agentes, referindo-se a contribuigao dada pelo acusado que
esta sendo julgado para o resultado. E dizer: o tribunal responde sobre uma questdo preliminar
- o fato material praticado por terceira pessoa, indeterminada, que pode ou nao estar sendo
julgada naquele mesmo dia, hora e local, pois os julgamentos podem ser separados - de cuja
resposta depende logicamente a aprecia¢do posterior de quesito relativo a conduta do réu.’

Em conclusio:

1) a proposta de indagagdo da materialidade, relativa a existéncia do proprio fendmeno
considerado tipico pelo ordenamento juridico-penal, antes da indagag¢do sobre a autoria ou
participagdo criminosa, ndo implica em inversdo na ordem de quesitagdo (art. 484 do CPP),
nem € incompativel com a relagdo de causalidade penal;

2) a proposta aperfeigoa a sistematica de quesitac@o, contribuindo para imprimir maior
precisdo na identificacdo das respostas sobre o “fato principal”, permitindo distinguir absolvigdes
por negativa do fato material das absolvigdes por negativa da autoria, proporcionando melhor
tutela ao direito de a¢do constitucional da vitima ou de sua familia com vistas a reparagdo de
danos ex delicto na esfera civil.

6. I 0 que ocorreria, v.g., no caso do jiri afirmar que o réu produziu lesdes corporais na vitima e, logo depois, negar a
letalidade, ou seja, o resultado morte, e a autoria imputada ao réu. O Jari, que € originaria e constitucionalmente
competente para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida -além dos conexos-, nessa hipotese terd apreciado a
materialidade de um crime de lesdes corporais.

7.STJ-"A ordem dos quesitos obedece a critério de colocagdo logica. Inicialmente, indaga sobre o fato imputado no
libelo. A seguir, a relagdo da defesa. Antes desta, porque integrante da qualificagdo do crime, pergunta relativa ao
concurso de agentes.”(RSTJ 20/423).
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TESE 32

DENUNCIA POR HOMICIDIO CONSUMADO: CARENCIA DE ACAO EM FACE
DA AUSENCIA DE NECROPSIA

Carlos Eloi Guimaries Magalhies
Promotor de Justica - BA

I — Introducio

O homicidio ¢ um crime material e, consequentemente, de resultado naturalistico. Uma
vez cometido resultara sempre em vestigios e elementos fisicos e palpaveis a caracterizar o corpo
do delito. Sua materialidade, portanto, ha de ser aferida, via de regra, através de um laudo pericial.

Todavia, pode ocorrer do inquérito policial instaurado para se apurar um crime de
homicidio consumado ser encaminhado ao Ministério Piblico sem o auto de necropsia. Neste
caso, o que fazer? Deve o Promotor de Justiga denunciar sem o laudo requisitando sua posterior
remessa ao juizo ou requerer a devolugao do inquérito a DEPOL de origem para a realizag¢do da
pericia e sua juntada nos autos do inquérito? N&o ha duvida que se o indiciado estiver em
liberdade a devolugdo do inquérito a DEPOL de origem e consequente atraso na deflagracdo da
ac@o penal ndo implicara em possivel constrangimento ilegal por excesso de prazo. Mas, e se o
indiciado estiver preso? Deve o Promotor denunciar para se evitar o constrangimento pelo
excesso prazal ou, mesmo assim, deve diligenciar no sentido de se obter o laudo necroscopico
e, sO apos a obtencdo deste, oferecer a dentincia?

O que me levou a abordar esta questdo ¢ a dificuldade empirica vivenciada no exercicio
da fungdo de Promotor de Justi¢a no interior do Estado da Bahia, onde, constantemente, deparo-
me com casos dessa natureza, em que a prisdo do indiciado homicida e a auséncia do laudo
pericial nos autos do inquérito, faz surgir o conflito TEMPO x MATERIALIDADE.

Eis, portanto, o problema a que se propde dirimir.
I1 - FUNDAMENTACAO:

Para elidir o conflito TEMPO x MATERIALIDADE, iniciei por consultar o art. 41 do
C.P.P,, definidor dos requisitos que deve conter a dentincia, in verbis:

“Art. 41. A dentncia ou queixa conterd a exposi¢ao do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos
quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando necessario, o
rol de testemunhas.”
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Lamentavelmente, vé-se que o citado dispositivo ¢ de uma pobreza franciscana, revelando-
se superficial e incompleto ao deixar de elencar elementos essenciais e imprescindiveis ao
oferecimento da inicial penal e que, mesmo ante a flagrante omissdo da Lei, ndo podem ser
olvidados, sob pena de inépcia. Assim, dentre outros requisitos omissos, ninguém nega, p. ex.,
que a inicial penal deve ser dirigida ao Juizo competente, como também deve conter a
representacdo, quando necessaria, ou mesmo que se fundamente na materialidade do delito,
embora tais pressupostos ndo estejam expressamente consignados no art. 41 do C.P.P., supra
transcrito. Também as condigdes da acdo devem ser obedecidas. Pois, sio, na verdade, requisitos
de ordem processual para se verificar se a agdo serd ou nado admitida, afigurando-se como
verdadeiros requisitos-meio para, se admitida a a¢do, ser julgado o mérito.

Sem querer adentrar nas condicdes especificas da acao penal, por ndo ser objeto deste
artigo, existem, no processo penal, quatro condi¢des genéricas da a¢do. A legitimidade das
partes, o interesse de agir, a possibilidade juridica do pedido e a justa causa. Esta ¢ o lastro
probatério minimo necessario a fundamentar a deflagracdo de qualquer agdio penal contra
qualquer cidaddo. Sobre a justa causa, enquanto condicdo genérica ao exercicio da acdo penal,
é pertinente a licio de AFRANIO SILVA JARDIM':

“Para o regular exercicio do direito de acdo exige-se a legitimidade das partes,
o interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido. Sdo as chamadas
condi¢des da acdo que, na realidade, nao sdo condigdes para a existéncia do
direito de agir, mas condi¢des para o seu exercicio.

A estas trés condigdes para o regular exercicio do direito de agdo, no processo
penal, acrescenta-se uma Quarta: a justa causa, ou seja, um suporte probatério
minimo em que se deve lastrear a acusagdo, tendo em vista que a simples
instaurag@o do processo penal ja atinge o chamado status dignitatis do imputado.
Tal lastro probatério nos é fornecido pelo inquérito policial ou pelas pecas de
informacdo, que devem acompanhar a acusagdo penal (artigos 12, 39, § 5% e
46, § 1°, do Cod. de Processo Penal.)”

Constata-se, como ¢ intuitivo, que ndo basta serem as partes legitimas, existir interesse
no agir e haver possibilidade juridica do pedido. E preciso que haja um minimo contetdo
probatorio a caracterizar a materialidade do delito, isto é, a demonstrar, pelo menos em tese,
a probabilidade material da existéncia do crime. Do contrario, faltaria justa causa se deflagrada
a agdo penal sem este minus probatorio, exatamente por ser a materialidade do delito a
responsavel pela razoabilidade do exercicio do direito de agdo penal. Logo, sem esse minimo
probatorio razodvel a causa ndo seria justa, dando azo a caréncia de agdo porquanto ausente
uma de suas condi¢des genéricas.

O homicidio, como crime material que ¢, tem como consequéncia um resultado
naturalistico. A justa causa para a deflagracdo da ag¢do penal pela pratica deste delito, ha de se
revelar, por isso mesmo, na materialidade da morte de alguém, e que, como € 6bvio, sempre
deixara vestigio. Assim, sua materialidade ha de ser aferida através de exame de corpo de
delito, direto ou indireto, a luz do que dispde o art. 158 do C.P.P., in verbis:

“Art. 158. Quando a infracio deixar vestigios, sera indispensavel o exame de
corpo de delito, direto e indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.”

1. JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal-Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 47.
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E preciso esclarecer que este dispositivo possui natureza absolutamente cogente e vincula
0 juiz, quanto a sua observancia.

A propdsito, vigora no direito processual brasileiro o principio da persuasao racional do
juiz, de onde se extrai que nenhuma prova sobrepde a outra, ndo havendo hierarquia entre elas. O
juiz ndo se vincula a nenhuma férmula aprioristica e aritmética quanto as provas que lhe sdo
apresentadas. Ao contrario, possui ele a liberdade para valorar os elementos instrutérios, julgando
em conformidade com sua consciéncia, desde que fundamente sua decisdo em qualquer das
provas que conste dos autos, demonstrando, assim, a justica de sua convicgéo.

Contudo, nem sempre foi assim. Nos conta a historia do direito processual que em tempos
idos vigoraram dois sistemas distintos e opostos quanto a valora¢ao probatoria: o sistema secundum
conscientiam e o sistema da prova legal. No primeiro a apreciagio e avaliagdo das provas sucumbia
apenas a livre consciéncia do julgador, estando ele totalmente desobrigado de fundamentar sua
decisdo, bastando, para tanto, sua convicg¢do intima. No segundo, ao contrario, o juiz encontrava-
se engessado num sistema onde os elementos probatérios possuiam valor inalteravel e prefixado,
onde o juiz se limitava a aplica-los mecanicamente. A respeito a licdo de MITTERMAIER?:

“Primeiro: Se pensa que todo homem, na indagacio da verdade e na apreciacdo
da prova, em si mesmo encontra para guia-lo um poder de instinto igual.

No segundo sistema a indagagao da certeza legal ja ndo aparece sendo como uma
operagdo puramente cientifica, baseada em regras fixas, cuja marcha ao legislador
¢é impossivel dirigir.
Partindo-se do primeiro ponto de vista, chega-se ao juri; do segundo se vai a
teoria legal da prova, e as regras que ela impde a juizes familiarizados com a
ciéncia do direito.”

“O principio secundum conscientiam é notado, embora com certa atenuagdo, pelos
tribunais do jiri, composto por juizes populares.”™

Com efeito, também o principio ou sistema da prova legal deixou resquicio no processo
penal brasileiro, como o citado art. 158 do C.P.P. Ora, se a infracio deixar vestigio, e o homicidio
consumado sempre deixa, o exame de corpo de delito é indispensavel e nem mesmo a propria
confissdo do acusado podera supri-lo. Portanto, consumado o homicidio a regra do art. 158 do
C.P.P. se torna imperativa.

Nio se estd afirmando aqui que o julgador estd vinculado ao resultado da pericia, tdo
pouco se afirma que a aplicacdo do art. 158 do C.P.P. ocorre nos moldes preconizados pelo
historico sistema da prova legal, a vincular o julgamento. O que se afirma € que, como resquicio
desse sistema, o art. 158 se apresenta taxativamente a determinar a realizagdo de exame de
corpo de delito sempre que o crime deixar vestigios. Vale dizer, o juiz ndo estd adstrito ao
laudo, mas a realizagdo da pericia se torna imperativa, sem a qual a materialidade do crime
restara ausente, comprometendo a justa causa para a agdo penal.

Essa, alids, é a opinido do professor ADALBERTO J. Q. T. die CAMARGO ARANHA*:

2. MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. da 3 ed. de Herbert Wuntzel Heinrich.
Campinas: Bookseller Editora Ltda, 1997, p. 68-69.

3. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Teoria Geral do Processo, 9" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 63.

4. CAMARGO ARANHA, Adalberto J. Q. T. Da Prova no Processo Penal, 3" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 149-150.
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“No que diz respeito a conveniéncia da pericia, o legislador brasileiro adotou
um sistema de relativa liberdade ao juiz.

Em regra, ndo esta obrigado a determinar a realizagdo da prova pericial, salvo em
trés hipotese: | — quando for prova obrigatoria, como nos crimes que deixam
vestigios (CPP, art. 158); II —quando houver duvida a respeito do estado mental
do acusado (CPP, art. 149); III — quando for admissivel e tempestivamente
requerida, pois se trata de um direito das partes.” (GRIFEI)

Por outro lado, havendo vestigios com a prética do crime e ndo sendo realizado o
exame de corpo de delito, restara caracterizada a nulidade insculpida no art. 564, II1, “b”, do
C.P.P., a saber:

“Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:
IIT — por falta das formulas ou dos termos seguintes:

b) o exame de corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado o
disposto no art. 167;

”»

Contudo, € preciso atentar-se para o fato de que o art. 158 refere-se a exame de corpo
de delito direto ou indireto. Exame direto é aquele feito sobre o proprio corpo do delito, ou
seja, sobre o cadaver, o corpo lesado, a porta arrombada, a chave usada, etc. Ja o exame indireto
¢, na verdade, um raciocinio dedutivo sobre um fato retratado por testemunhos. Na licdo de
DELLEPIANE, enquanto o direto é a certeza fisica do delito, o indireto é a sua certeza moral.

Ressalte-se que o que determina se o exame de corpo de delito serd direto ou indireto
ndo € a conveniéncia casuistica orquestrada ao bel prazer de quem vai determinar sua realizagéo.
Ao contrario, por se tratar de prova compulséria o proprio C.P.P., no art. 167, ao dizer sobre o
exame indireto ¢ de uma clareza meridiana em apontar que somente na impossibilidade de se
realizar o exame de corpo de delito direfo, em face do desaparecimento dos vestigios deixados
pelo cometimento da infracdo, ¢ que se procedera ao exame indireto através de testemunhas.

Eis o dispositivo em vernaculo:

“Art. 167. Nao sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem
desaparecidos os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta.”

Verifica-se, pois, quao reacionario ¢ o nosso Codigo de Processo Penal, que admite, em
prol da acusacdo, até mesmo a substitui¢do da pericia pela prova oral, na hipétese do art. 167
do C.P.P. Essa postura, alids, vai de encontro a mais pura doutrina sobre provas em matéria
criminal, conforme preconizado na ligio do mestre MALATESTA?, que ndo admite a substituicdo
da pericia por testemunhas para se comprovar a materialidade de um crime de homicidio:

“Diz-se que um homem foi assassinado; varias testemunhas afirmam té-lo visto
cair morto; mas o cadaver, sem que se explique, desaparece e nao ¢ encontrado,
nao sendo, por isso, constatavel oficialmente. Poder-se-a admitir a existéncia
desse homicidio pela simples fé que merecem as testemunhas ordinarias? Opino
que nao.

5. MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal. Trad. da 3* ed. de Waleska
Girotto Silverberg. Conan Editora Ltda, 1995, v. I, p. 346-347.
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Conquanto, sejam muitas as testemunhas que afirmam ter visto Ticio cair morto,
se o cadaver ndo ¢ encontrado e ndo se explica seu desaparecimento, mais alto
que a voz das pessoas soara a voz das coisas: a auséncia do cadaver é prova real
que tira a fé as vozes testemunhais contrarias. E esta voz das coisas, muitas
vezes, ¢ mais procedente que a voz das pessoas, nos processos criminais; ja se
tendo visto ressuscitarem supostos mortos, contra a opinido das testemunhas e
dos juizes.”

Como MALATESTA, também FRANCESCO CARRARA, citado por NELSON
HUNGRIA, asseverava que “homicidio somente com cadaver”.®

Realmente, o C.P.P. possui conotagdo reacionaria indo de encontro até mesmo a melhor
doutrina sobre provas em matéria criminal, razdo pela qual o seu art. 167, como perigosa
excegdo a regra do art. 158, deve sempre ser interpretado restritivamente.

Constata-se pelo proprio art. 167 que o exame indireto possui natureza supletiva, isto
¢, somente pode ser levado a efeito na total impossibilidade de realizacdo do exame direto.
Ocorrido o homicidio e flagrante os vestigios ndo se pode proceder ao exame indireto se existe,
ainda que remota, a possibilidade material de se proceder a pericia do cadaver. Dessa forma,
ndo impede a realizagdo da necropsia a decomposi¢do do cadaver localizado, dias apds o
homicidio, num matagal circunvizinho a cidade, ja em avancado estado de putrefagdo. Nesse
sentido, também seria perfeitamente possivel a pericia de um cadaver devorado em parte por
peixes e vomitado na praia pelas ondas do mar, vitima de um homicidio perpetrado num barco
que navegava em aguas costeiras. Por outro lado, impossivel seria a pericia se “apds a morte
da vitima a mesma fosse incinerada na presenga de testemunhas, e suas cinzas dispersadas
com a utilizagdo de um avido. No caso, a prova da materialidade é feita indiretamente, porque

impossivel um exame necroscépico (exame de corpo de delito direto)’™ .

Puco importa que parte dos vestigios deixados pelo crime tenha desaparecido. Ora,
havendo, ainda, a possibilidade material de se obter a certeza fisica do delito, ndo se pode
simplesmente admitir-se a certeza moral de sua existéncia, pois, dessa forma, estaria-se suprimindo
uma prova pericial, até entdo possivel de se realizar, por uma testemunhal que, nos termos da lei,
possui carater supletivo, s6 se admitindo quando desaparecidos por completo os vestigios da
infracdo. Vale dizer, sd se admite o exame de corpo de delito indireto, previsto no art. 167 do
C.P.P,, quando fisicamente impossivel a realizagdo da pericia. Somente o total desaparecimento
dos vestigios da infragdo autoriza a supressdo da prova pericial pela testemunhal.

Esse, alias, é o entendimento de TOURINHO FILHO®:

“Nos proprios termos do art. 158 do C.P.P., o exame de corpo de delito pode ser
direto ou indireto. Diz-se ‘direto” quando procedido por inspegdo pericial, quando
os peritos procedem diretamente ao exame. Se, entretanto, ndo for possivel o
exame de corpo de delito direto, pelo desaparecimento dos vestigios, a prova
testemunhal, diz o art. 167, podera suprir-lhe a falta. Nesse caso, diz-se ‘indireto’.

6. HUNGRIA HOFFBAUER, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, 4" ed. Rio de Janeiro: Forense.
7. CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 240.
8. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, 3°v., p.224-225.
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No particular, é de se atentar para a justa ponderagdo de ESPINOLA FILHO: a
prova testemunhal para evidenciar o corpo de delito ¢ meramente supletiva. S6
¢ possivel prescindir do exame de corpo de delito direto quando houver
impossibilidade.”

Ora, tendo o mestre TOURINHO FILHO fundamentado sua opinido na li¢do de
ESPINOLA FILHO, nada mais justo do que bebermos da mesma fonte em que se elucubrou o
mestre TOURINHO:

“A prova testemunhal para evidenciar o corpo de delito é meramente supletiva.
S6 € possivel prescindir do exame de corpo de delito direto, quando ficou
impossibilitado. O impedimento comum, obstando a realizagdo do exame direto,
é o desaparecimento dos vestigios, antes de levar-se a efeito. E o caso
contemplado expressamente pelo art. 167. Isso porque, normalmente, o exame
se fara, eis que perdurem os vestigios.”

Pois bem!

Nao ha mais davidas: se o crime deixou vestigios é imperioso que se faca a pericia, e,
em sede de exame de corpo de delito, somente na impossibilidade material de se realizar a
prova técnica se admitira a prova oral.

Porém, lamentavelmente, a jurisprudéncia dominante entende que ao Promotor € licito
ofertar dentincia por homicidio apenas com base na prova oral, desde que o laudo seja juntado
aos autos antes da pronuncia.

Contudo, pe¢o venia aos Pretorios, mas diante de tudo o que foi exposto afirmo que
ndo. Ocorrido o homicidio e havendo, ainda que remota, a possibilidade de realiza¢do da
necropsia, seria inadmissivel a deflagragdo da agdo penal sem a pericia, com base apenas na
prova testemunhal. Do contrario, estar-se-ia suprimindo o exame de corpo de delito direto,
cuja realizagdo ¢ compulsoria, pelo indireto, cujo carater ¢ meramente supletivo. Se para a
dentincia faz-se necessario prova da materialidade do delito, seria ilogico denunciar a luz
apenas de testemunhas e substituir, no curso do processo, a for¢a probante destas pela dos
peritos, quando a pericia poderia ter sido feita antes de oferecida a inicial penal. Ora, neste
caso, ndo pode a prova oral sobrepor-se a pericial. Nem mesmo a confissdo do acusado pode
suprir a prova pericial, nos termos do préprio art. 158 do C.P.P.

E preciso esclarecer que a exigéncia da pericia ¢ um 6nus da acusagdo, posto que existe
em favor do réu, ou seja, ¢ uma garantia do acusado de que, pelo menos em tese, existe
materialmente o crime a ele imputado. Por isso mesmo, o art. 167 do C.P.P., como uma exce¢io
a essa garantia, deve ser interpretado estritamente, sd se admitindo quando completamente
desaparecidos os vestigios do crime. Nao se pode, portanto, legar-se ao acusado a menor seguranga
da prova testemunhal apenas porque a pericia ndo foi feita, quando ainda possivel a sua realizacdo.

A proposito, a licgdo de GRECO FILHO":

“Se, porém, os vestigios desaparecerem em virtude de inércia, inclusive a
burocratica, dos orgéos policiais ou judiciais, a menor seguranca da prova

9. ESPINOLA FILHO, Eduardo. Codigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, 6 ed. Rio de Janeiro: Editora
RIO, 1980, v.1, p.466.
10. GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal, 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 197.
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testemunhal ndo pode ser carreada ao acusado. Assim, se a vitima de um furto
com arrombamento, cansada de esperar a visita dos peritos, manda consertar a
janela arrombada e, por ocasido do exame, ndo se constatam mais vestigios, a
prova testemunhal ndo pode suprir a falta da pericia. O art. 167 do Codigo de
Processo Penal, como uma exceco a garantia do acusado quanto a constata¢ao
dos vestigios por exame pericial, deve ser interpretado estritamente, impondo
que se aplique, exclusivamente, a hipotese de desaparecimento natural, ou por
acdo do proprio acusado, e ndo por inércia dos orgdos de persecuc@o penal que
atuam contra o eventual réu.”

Ora, se a exigéncia da pericia existe em favor do acusado, como admitir uma acao
penal contra ele sem essa prova? Como aceitar a instauragdo de um processo penal contra
alguém em detrimento de uma garantia individual processual? Nao estaria-se, com isso, a
violar o dues process of law e a plenitude da defesa consagrados na constitui¢do da Republica?
Nio haveria ai um constrangimento desnecessario e ilegal em face da auséncia de justa causa
para a agdo? Nao se pode perder de vista que a simples instaura¢do do processo penal ja atinge
o chamado status dignitatis do imputado. A exigéncia da prova pericial, neste caso, ¢ uma
garantia do acusado a melhor prova, s6 podendo ser suprimida quando impossivel de se realizar.
Na ligdo de MALATESTA!" “é preciso ndo esquecer um principio probatdrio por nos desenvolvido
ao falarmos de provas em geral, o principio da melhor prova, segundo o qual, sempre que, no
caso particular e concreto, é possivel ter uma prova superior relativamente a fato importante
para o juizo penal, é preciso recorrer a ela e ndo se contentar com uma prova inferior.”

Nao se pode, portanto, legar-se ao acusado o 6nus de suportar uma dentincia com base
numa prova mais fragil — testemunhal — quando tém ele direito a uma prova mais robusta —
pericial -, tdo somente porque esta ndo foi realizada por desidia, negligéncia ou despreparo dos
orgdo de persecucdo penal. Ao acusado ndo ¢ licito arcar com o 6nus da deficiéncia da Justica
Criminal. Ora, pois que se modernizem os institutos de criminalistica, se amplie o quadro de
legistas, aumente o nimero de delegados e supram a caréncia de Juizes e Promotores no interior.

Logo, ndo se admite uma dentncia por homicidio com base apenas em prova testemunhal,
quando possivel a realizac@o da pericia, sobretudo por se tratar a prova pericial de garantia do
acusado.

Ademais, se buscarmos uma interpretagdo historica da origem do instituto, verificaremos
que a inten¢do normativa ¢ de se exigir a pericia para o exercicio da a¢do penal.

O atual C.P.P. ttm como fonte inspiradora o Cddigo de Processo Criminal de Primeira
Instancia, que fora instituido por Dom Pedro II, em 29 de novembro de 1832, e reformado em 3 de
dezembro de 1841, pela Lei Imperial n® 261. Esta Lei, no Capitulo VIII, que trata “Da Formagao
da Culpa”, mais precisamente em seu art. 47, deixa claro que, se o crime deixar vestigios e estes
ndo tiverem desaparecidos, so se forma o processo mediante manifestacdo dos peritos. Ora, se
uma relac@o juridica processual s se forma com a cita¢io valida do acusado, o que pressupde o
recebimento da dentincia, e se 0 Codigo Criminal do Império condicionava a formag@o do processo
a manifestacdo dos peritos, logo a inicial penal, para ser recebida, necessariamente deveria conter
esta pericia, sob pena do processo nio se formar validamente. E o que se extrai da interpretagio
a contrario sensu do citado art. 47, do Diploma Imperial, in verbis:

11. MALATESTA, Nicola Framarino Dei. Ob. cit., p. 345.
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“Art. 47. Nos crimes que ndo deixam vestigios, ou de que se tiver noticia quando
os vestigios ja ndo existam, e ndo se possam verificar ocularmente por um ou
mais peritos, poder-se-ha formar o processo independente de inquiri¢do especial
para o corpo de delicto, sendo no summario inquiridas testemunhas, nao s a
respeito da existencia do delicto, e suas circumstancias, como tambem acerca
do delinquente.”

Assim, o precedente normativo histérico € no sentido de ndo se admitir a dentincia nos
crimes que deixam vestigios sem a manifestagdo dos peritos, sem a qual a rela¢do juridica
processual ndo se aperfeigoaria validamente.

Com efeito, a dentincia por homicidio que ndo se sustenta numa pericia podera implicar
em subversdo do rito processual do jiri. E que neste procedimento ndo existe um momento
processual para se requerer diligéncias finais, ou seja, ndo existe a chamada “fase do art. 499
do C.P.P.”, usada na praxe forense. Encerrada a instrugdo vai-se direto as alegacdes finais.
Assim, se a dentincia for oferecida apenas com base na prova testemunhal e se encerrada a
instrugdo do judicium accusationis a pericia ainda ndo houver sido remetida ao juizo, fato ndo
muito raro de ocorrer, como poderd a acusagdo requeré-la? Seria licito a0 Promotor parir “uma
fase do art. 499" espuria e requerer tumultuadamente a pericia, subvertendo o rito processual
para corrigir um defeito da acusa¢do? Poderia ele, em nome da verdade real, protelar o rito
processual para, na verdade, camuflar a propria desidia? Encerrado o sumério de culpa sem
que a pericia tenha sido juntada aos autos, pergunta-se ainda, e se o juiz se negasse a requisita-
la alegando nao se admitir diligéncias finais no rito do Juri? Seria licito delegar ao Juiz o poder
e aconveniéncia de, antes da prontncia, requerer a pericia ex officio, para se evitar a impronuncia
e o insucesso da acdo penal? Neste caso, justifica-se o Promotor se fazer refém da boa vontade
e capricho do Magistrado em requisitar uma prova essencial para a acusagdo? Ora, se ha nos
autos a pericia e 0 Magistrado, mesmo assim, impronuncia por falta de materialidade: recorre-
se. Mas, se ndo ha: cale-se!

IIT - CONSIDERACOES FINAIS:

E preciso desmistificar o dogma de que, no processo penal, em nome da verdade real,
pode-se tudo em prol da sociedade. Vivemos no Estado de Direito. O processo é meio e ndo
fim. Nao se pode admitir que o meio torne-se instrumento de vinganga, quando essa nao é nem
mesmo a sua finalidade. O seu fim ¢ a aplicacdo de uma pena a quem a merece. Sua simples
existéncia ja é martirio para o réu e sua familia, maculando-lhes a dignidade que ndo mais se
restaura, nem mesmo com a sentenga absolutéria. Na grave adverténcia de CARNELUTTI"™
“Quien ha pecado esta perdido. Cristo perdona, pero los hombres no.”

Por derradeiro, apds analisar a mais pura doutrina juridica humanitaria sobre o tema,
chego as seguintes conclusdes.

1° - Se o inquérito policial instaurado para se apurar um crime de homicidio consumado
for encaminhado ao Ministério Pliblico sem o laudo pericial, deve o Promotor devolver os autos
a DEPOL de origem para a realizagdo da pericia, sem a qual a dentincia ndo podera ser feita;

2°- Somente na total e comprovada impossibilidade fisica de se realizar a pericia podera
incidir a regra do art. 167 do C.P.P. a permitir que a dentincia seja ofertada com base apenas na
prova testemunhal
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3°- Se o indiciado estiver preso e a devolugdo do inquérito a8 DEPOL para a realizagdo
da pericia for implicar em excesso prazal na segregacdo, deverd o Promotor diligenciar pelo
relaxamento da prisdo do indiciado. Nunca é demais lembrar que os prazos processuais nao se
contam isoladamente; que o excesso deve ser considerado no tocante ao somatdrio dos prazos
em geral, sempre temperado pelo principio da razoabilidade; e que o Ministério Publico ¢
responsavel pelo controle externo da atividade policial;

4°- O oferecimento da dentincia por crime de homicidio com base apenas na prova
testemunhal, quando era possivel a realizagdo da pericial, enseja a caréncia de agdo por falta
de justa causa, devendo a denuncia ser rejeitada.

E o que me parece.

Sou Promotor de JUSTICA !
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TESE 33

0 JULGAMENTO SEM A PRESENCA DO REU COMO COROLARIO DO DIREITO
DE CALAR: UMA PROPOSTA INDIVIDUALISTICA DE FALSAS PREMISSAS RUMO
AO JURI VIRTUAL. INCOMPATIBILIDADE COM OS PRINCIiPIOS DO JURI, CER-
CEAMENTO DO DIREITO DOS JURADOS.

Mauro Viveiros'
Procurador de Justica

I - Exposi¢io:

Um dos assuntos mais polémicos, pelo seu carater revolucionario certamente, ¢ a idéia
prevista tanto no projeto n° 4.900/95, quanto no projeto 2000, de permitir o julgamento sem a
presencga do réu. De acordo com René Ariel Dotti, um dos Ilustres autores do primeiro projeto
“o acusado que respondeu solto ao processo podera ser julgado independentemente de sua
presenca fisica no Tribunal. Trata-se de ampliar a garantia constitucional do direito de calar,
desativando uma das usinas de prescric@o. A rotina das transferéncias injustificaveis e as atitudes
do réu - que procura se furtar ao julgamento ou ndo ¢ encontrado - tém como vertentes a
necessidade de sua intimac@o pessoal, tanto para cientifica-lo da prontncia como para a data
do julgamento”.

Por outro lado, acrescenta o renomado autor e advogado, membro da Comissdo de
Juristas responsavel pela elaboragdo do Projeto n° 4.900/95, “a voluntaria auséncia do réu
pode configurar o exercicio de sua liberdade em contestar a legitimidade do tribunal. Tal hipotese
ndo ¢ absurda: basta considerar que muitos casos de aborto praticado por motivo de relevante
valor social ou moral sdo alvos de reiteradas campanhas de descriminalizagdo”.?

Il - Fundamentacio:

O anunciado objetivo de eliminar uma das “usinas de prescri¢dao” do processo penal,
como justificativa para julgamento sem a presenca do réu, “data venia”, ndo ¢ razoavel
juridicamente. O réu que responde solto ao processo esta submetido a disciplina processual e
0 seu comparecimento ao julgamento ¢ uma das suas obrigagdes mais importantes, reveladoras

1. O autor é Procurador de Justiga no Estado de Mato Grosso.
2. Tribunal do Jiiri: estudo sobre a mais democradtica institui¢do juridica brasileira, pp.304-305.
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da reveréncia e respeito a dignidade da Justica. Se preso em flagrante ou por ordem judicial a ele
se reconheceu o direito de responder o processo em liberdade, a sua auséncia importa, em
principio, na violagdo da obrigagdo processual de comparecer a todos os atos do processo. Se
ele se ausenta deliberadamente, ¢ porque ndo deseja adimplir a obrigagdo legal, e isso ndo
pode ser aceito como um direito de quem esta provisoriamente solto ou afiangado, cumprindo
ao Estado-juiz, nesse caso, decretar a sua prisdo preventiva para conveniéncia da instrugido
criminal -no plenario os jurados se instruem com o interrogatorio, ouvida de testemunhas etc-
e para assegurar a aplicagdo da lei penal.®

Perante o Juri, a presenca fisica do réu assume uma importéncia transcendental, porque,
se de um lado o interesse do acusado pode ser o de evitar o constrangimento publico, com a
exposi¢do de sua imagem - muitas vezes até na televisdo e jornais -, por outro lado, nao se deve
esquecer, o Juri popular tem o direito de conhecer e identificar os acusados da autoria de
crimes dolosos contra a vida e que habitam na comunidade ofendida. Ora, mui acertadamente,
o codigo vigente distingue a situac@o entre crimes afiangaveis e nao afiangaveis, admitindo o
julgamento a revelia em relagdo aos primeiros e impedindo-o em relagdo aos segundos. (art.
451, § 1°, do CPP). Segue-se que a sistematica atual é bastante racional quando, levando em
consideracdo exatamente a gravidade da lesdo aos bens juridicos protegidos, exige a presenca
fisica do acusado da ofensa social como condigdo de seu julgamento.*

Um julgamento popular sem a presenga do réu, além de aumentar as possibilidades de
condenagdes injustas - especialmente diante da tese de negativa de autoria - em certos casos
impede o reconhecimento que vitimas e testemunhas possam fazer diretamente em plenario.
Demais, os jurados, como juizes da causa, tém o direito de ouvir aquele a quem vao julgar e
sentir, pela sinceridade das suas respostas, pela postura e expressdes do réu, se estdo diante de
um culpado ou de um inocente. E verdade que, comparecendo, ele ndo esta obrigado a responder
as perguntas que lhe forem formuladas, ja que isso ¢ o seu direito constitucional de calar; no
entanto, o direito ao siléncio ndo implica, por si s6, no “direito” de fuga ou auséncia deliberada.

O argumento quanto a ser um exercicio do direito de liberdade do réu contestar a
legitimidade do tribunal, ausentando-se do julgamento, parece-nos nédo ter pertinéncia para
justificar alteracdo em normas de processo, pois sendo o Tribunal do Juri o juizo natural
competente constitucionalmente para o processo e julgamento dos crimes dolosos contra a
vida, e, desde que sendo constituido previamente ao fato criminoso e composto na forma da lei,
nao ha juridicidade no argumento que contesta sua legitimidade.

Se a auséncia deliberada do réu ao julgamento ¢ motivada por protesto contra a
criminaliza¢do da conduta —como parece ocorrer no exemplo do aborto-, entdo nao ¢ a
legitimidade do Tribunal que estd em causa, e sim a caracterizacdo do fato como criminoso.
Logo, nao se trata de matéria de direito processual a ser considerada num projeto que propde

3. E consolidado o entendimento jurisprudencial no sentido de que “A simples fuga do acusado do distrito da culpa,
tdo logo descoberto o crime praticado, ja justifica o decreto de prisdo preventiva”(RT. 497/403); inclusive no STJ: “A
evasdo do réu, por si so, justifica a preventiva decretada a bem da instrugdo e aplicagdo da lei penal”(RT. 664/336); e
no TISP: “Sem duvida, a auséncia do réu do foro da culpa é demonstragiio patente de que se torna necessaria sua
segregacdo preventiva, por conveniéncia da instrugdo criminal e aplicagdo da lei penal.”

4. STF: “Tribunal do Jari: julgamento: crimes inafiangaveis: a presenca do réu é indispensavel. C.P.P.,, art. 451 e seu
§ 1° (HC 71.923-6-PE-DJU de 24.2.95, p. 3.678). E ainda: STF: “Nao constitui constrangimento ilegal a prisdo
preventiva decretada contra réu que se achava em liberdade proviséria, mesmo pronunciado, na forma do art. 408, §
2°, do CPP, mas que, embora regularmente intimado, ndo comparece ao seu julgamento pelo Tribunal do Juri” (RT..
542/443 e RTJ 102/979).”
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reformas no processo, ¢ questdo afeta ao direito penal. Alids, se o acusado da pratica de crime de
aborto “por motivo de relevante valor social ou moral” pretender se ausentar do julgamento,
como forma de protesto contra a criminalizagdo da conduta, pode fazé-lo livremente, ja que
hoje, com excecdo do aborto provocado sem o conhecimento da gestante (art. 125 do CP), todas
as demais figuras tém penas minimas inferiores ha dois anos, e se inexistentes motivos para
decretacdo da prisdo preventiva, sendo primario e de bons antecedentes, em regra responde ao
processo em liberdade e, assim, pode ser julgado a revelia.

Na nossa visdo, a alterac@o pretendida ndo contribuiria para a racionalizacdo e eficacia
do julgamento pelo Juri. Se o objetivo de julgamento sem a presenca fisica do réu € evitar-se a
prescri¢do da pretensdo punitiva, parece-nos que essa finalidade poderia ser plenamente
alcancada com a adogo de regra semelhante a do art. 366 do CPP, a efeito de determinar-se a
suspensdo do processo e do prazo prescricional, conjuntamente, pelo prazo correspondente ao
da prescrigdo (art. 109 do CP), caso o réu acusado de crime inafiancavel, intimado pessoalmente,
ou por hora certa, ou na pessoa de seu defensor, da data do julgamento, ndo comparecesse sem
motivo justificado, sem prejuizo da decretacdo da prisdo preventiva, se for o caso, como alids
prevé o anteprojeto em complemento de redacdo ao art. 366 do CPP.

Fazemos nossas as palavras do Professor e Advogado Rogério Lauria Tucci, quando,
embora defendendo a proposta do projeto, lembra que:

“

. constitui inafastavel regra de hermenéutica que, na interpretagdo
sistemdtica, ndo se apartem os estudiosos e aplicadores da lei da unicidade da
incidéncia de seus dispositivos a situagdes processuais idénticas ou, mesmo,
assemelhadas ou correlatas. Pois bem - prossegue o autor - se estes sdo
aplicaveis aos processos penais em geral, a evidéncia que o sdo, por igual, no
tocante aos de competéncia do Tribunal do Juri...”

Com a medida, assegura-se ao acusado o direito de ndo ser julgado sem ser ouvido - uma
imposi¢do constitucional, por for¢a do art. 8°, dois, “b” da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, celebrada em Sdo José da Costa Rica em 22.11.1969°, e referendada pelo Decreto
678, de 06.11.1992, publicado no DOU em 09.11.92, que proibe o processo penal sem comunicacdo
prévia e pessoal ao acusado - e a sociedade ofendida o direito de julga-lo de corpo presente, sem
riscos de condenagdes a revelia de defesa pessoal, prestigiando-se a dignidade da Justica ao
impedir estratégia maliciosa do réu, conducente a prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado.

Rogério Lauria Tucci também defende o julgamento sem a presenca do réu, entendendo
bastar que tenha havido efetiva citagdo para o processo, sendo irrelevante que, ao depois, o réu
possa abandonar, momentanea ou permanentemente o processo. A amplitude do direito de
defesa - diz o renomado jurista - elevada, juntamente com o contraditério, a eminéncia
constitucional, e sempre estruturalmente dualista, perfecciona-se, necessariamente, com a

5.%Artigo 8° - Garantias Judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou na determinagao de seus direitos e obrigacdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto no for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, s seguintes garantias minimas: a)direito do acusado de ser assistido gratuitamente por
um tradutor ou intérprete, caso ndo compreenda ou ndo fale a lingua do juizo ou tribunal; b)comunicagdo prévia e
pormenorizada ao acusado da acusagio formulada;” (/nstrumentos internacionais de protegéo dos Direitos Humanos,
Centros de Estudos, s. n® 14, Proc. Geral do Estado de Sao Paulo, p.257.).
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atuacdo técnica de profissional legalmente habilitado - defensor constituido, ou dativo -, e ndo
com a autodefesa, cujos contornos ficam ao alvedrio do cidaddo envolvido numa “persecutio
criminis”. Apoia-se na licdo de Frederico Marques, segundo a qual “... se a defesa técnica ¢
exigéncia legal insuprivel e constante - a autodefesa, no processo penal brasileiro, ja ndo se
apresenta com este carater. A autodefesa ¢ a defesa particular do acusado, através da participacé@o
em varios atos processuais e da presenca aqueles que se realizam “coram populo” para instrucio
e debates da causa.”

Nio parece inteiramente correta a assercdo supra. E certo que a defesa técnica tem
preponderancia no processo, mas ndo menos verdade € que o primeiro ato de defesa do acusado
ocorre no interrogatorio, que tanto na fase policial, quanto em juizo ndo admite a intervengao
de defensor. (art. 187 do CPP). Essa precedéncia da defesa pessoal em relagdo a defesa técnica,
tornando o interrogatério um ato pessoal do juiz processante, aliada a sistematica da indagacio
obrigatdria sobre a imputa¢do, na ordem imposta pelo art. 188 do CPP, revela qudo importante
¢ este meio de defesa propria e também meio de prova. Por esse ultimo dispositivo, que impde
ao juiz proceder, além das essenciais, indagagdes detalhadas que conduzam a elucidac@o dos
antecedentes e circunstincias da infragdo, destacam-se, nos incisos V e VI, e no paragrafo
unico, perguntas voltadas estritamente a defesa do acusado.

Alids, nesse ponto, ¢ oportuno lembrar que, ao contrario do mencionado pelo Eminente
autor suprareferido, a defesa pessoal no processo penal ndo estd em desuso; expressamente
contemplada na parte final do art. 263 do vigente Codigo de Processo Penal’, € prevista também,
mais recentemente, no art. 3°, item dois, letra “d”, da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, o chamado “Pacto de San José da Costa Rica”, de 22.11.1969, ratificada pelo Brasil
em 25.09.92, e que passou a integrar o Direito Constitucional Brasileiro, nos termos do disposto
no art. 5% § 2° da CF, por for¢a do Decreto n® 678, de 06.11.1992, publicado no DOU em
09.11.92.

De acordo com esse instrumento normativo internacional se pode constatar, também,
que a autodefesa ndo s6 € assegurada, como vem em primeiro plano. Diz o tratado ser uma
“garantia minima do acusado”, “verbis™: “d) direito do acusado de defender-se pessoalmente
ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor.” E a alinea “e“do mesmo dispositivo, complementa-o, ao reiterar ter ele
“direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado
ou ndo, segundo a legislac@o interna, se o acusado ndo se defender ele proprio, nem nomear

LCENE

defensor dentro do prazo estabelecido pela lei”.

Parece-nos bastante claro que, a partir da vigéncia do tratado no Direito doméstico,
nenhuma norma infra-constitucional podera dispor no sentido que impega o acusado de exercer,
como garantia minima, a autodefesa em qualquer instancia ou tribunal, se assim ele desejar e
estiver apto, tudo, evidentemente, sem prejuizo de controle “a posteriori” por parte do juiz,
que, em sendo o caso, podera declara-lo indefeso, nomeando-se-lhe defensor compulsoriamente,
para assegurar a efetividade de defesa.

6. Tribunal do Juri: estudo sobre a mais democrdtica institui¢do juridica brasileira, p.84.
7.“Art. 263. Se o acusado nZo o tiver, ser-lhe & nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo,
nomear outro de sua confian¢a, ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitagdo.”
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Neste sentido, o art. 482, paragrafo unico do proprio projeto 2000, ao determinar que o
juiz questione ao Conselho de Sentenga o que constar do interrogatorio, para além daquilo que
for alegado pelas partes, prestigia a autodefesa e se compatibiliza com as normas do referido
tratado internacional vigente no Direito Constitucional pétrio.

No juri, o interrogatorio ¢ especialmente considerado. Diz o art. 484, 111, do CPP: “se o
réu apresentar, na sua defesa, ou alegar, nos debates, qualquer fato ou circunstancia que por lei
isenta de pena ou exclua o crime, ou o desclassifique, o juiz formulara os quesitos
correspondentes imediatamente depois dos relativos ao fato principal, inclusive os relativos ao
excesso doloso ou culposo quando reconhecida qualquer excludente de ilicitude”. A lei é
impositiva ao Juiz-Presidente, obrigando-o a quesitar tudo o que for dito em defesa do réu, ndo
apenas o que diz o seu defensor.

Note-se, entdo, que, mais uma vez, o codigo considera em primeiro plano a defesa
pessoal do réu, aquilo que ele “apresentar, na sua defesa, ou alegar nos debates”, numa referéncia
clara ao interrogatorio, emprestando equivaléncia entre autodefesa e defesa técnica.® E isso
tem um forte carater pragmatico porque, como se sabe, e a experiéncia o demonstra, nem
sempre a tese apresentada pelo advogado € a mais adequada ou mais vidvel aos interesses reais
da defesa e o proprio acusado, ndo raras vezes, acaba por delinear uma informagao relevante
ou variar ou mesmo modificar a tese no momento em que responde o interrogatério em plendrio,
quiga porque, sendo o personagem principal do processo, protagonista dos fatos e sujeito direto
das eventuais sancdes, conhece melhor que o seu defensor (por motivos ou circunstancias nem
sempre reveladas) as suas reais possibilidades de defesa. Dai o acerto da lei em ndo considerar
apenas as teses da defesa técnica alegadas em plenario, admitindo, também, outras alegacdes
feitas pelo préprio réu e que, de algum modo, possam vir em seu beneficio, tudo em prestigio
da plenitude de defesa.

O principio constitucional do contraditério, como manifestacdo do principio do estado
de direito, garante tanto o direito de a¢do, como o direito de defesa; os contendores tém direito
de deduzir suas pretensdes e defesas, realizarem as provas que requererem para demonstrar a
existéncia de seu direito em igualdade de condigdes. No processo penal, ao contrario do processo
civil, o contraditério deve ser efetivo, real, substancial, tanto que se exige defesa técnica do réu
ainda que revel. (art. 261 do CPP), para que se tenha por obedecido o mandamento
constitucional.” Para isso a norma ¢ completada por aqueloutra do art. 497, n. V, do CPP, que
manda seja dado defensor ao réu, quando o juiz o considerar indefeso. Significa dizer que, se

8. Elucidativa, a respeito, a ligdo de Mirabete, verbis: “A defesa técnica, a cargo do advogado procurador do réu, é
complementada pela autodefesa do acusado, que pode se desenvolver a seu lado no processo, com sua participa¢do
em todos os atos do processo, apresentando alegagdes em seu interrogatorio, manifestando o desejo de apelar da
sentencga condenatoria etc. Autodefesa e defesa técnica ndo se submetem uma a outra; ambas devem, para a tutela do
direito de liberdade de acusado, situar-se em igual plano. A participagdo do acusado, porém, ndo ¢ indispensével, mas
facultativa, sendo apenas um onus que, ndo cumprido, pode acarretar a revelia (art.366). E, igual sentido o julgado:
“TACRSP: **Autodefesa e defesa técnica sdo posicionadas, ndo raro, de modo desequilibrado como se a defesa técnica
fosse mais relevante do que a defesa pessoal. Ndo hd razdo para subalternar uma a outra, posto que ambas devem,
para a tutela do direito de liberdade do acusado, situar-se em igual plano. Participagdo do réu, no Juizo, ndo pode
cingir-se a um genérico contato com os fatos do processo. Participar, aqui, deve ser compreendido em seu sentido
literal: quer dizer que “o juizo deve formar-se também com a contribuigdo do proprio acusado’. E é esta participagdo
que, junto com a fungdo acusatéria e a funcio judicante, concorre para o Juizo coletivo, que é a expressdo do
contraditério”. (JTACRESP 75/89-90, cf. Julio Fabrini Mirabete, Codigo de Processo Penal Interpretado, p. 341).
9. O STF, enfrentando a matéria, cristalizou o entendimento: “No processo penal, falta da defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.” (Sumula 523).
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houver defesa desidiosa, incorreta, insuficiente tecnicamente por parte do advogado do réu no
processo penal, o feito deve ser anulado e nomeado outro defensor, tudo em nome do principio
do contraditério conjugado ao da ampla defesa, ambos garantidos pela Constitui¢dao”.'’

As justificativas apresentadas pelos Ilustres integrantes da Comissdo elaboradora dos
projetos de reforma do Juri limitam-se a uma perspectiva unilateral que privilegia estritamente
os interesses individuais do acusado; fala-se de abandono do processo e auséncia do julgamento,
reivindicando-se um inexistente direito de fuga, como corolario do direito de calar, como se o
processo ndo traduzisse uma relacdo juridica de direito publico, a impor direitos e obriga¢des
reciprocas entre o réu e o Estado-juiz."

As partes, em todo processo, estdo submetidas a dnus processuais, sendo o principal
deles o de comparecer a todos os atos processuais a que devam estar presentes, cujo
desatendimento, conhecido como contumadcia, importa em conseqiiéncias legais. No processo
penal, até bem pouco tempo, se admitia que o réu citado por edital e que ndo comparecesse,
nem apresentasse justificativa plausivel, tinha como conseqiiéncia desfavoravel a decretacio
da revelia, e o processo criminal seguia normalmente seus ulteriores termos; o réu, em qualquer
modalidade de cita¢do, nesse caso perdia apenas o direito a novas intimagdes pessoais. Era
uma hipdtese de presun¢do legal de citacdo e de recusa do interesse de se defender.

A lei n® 9.271, de 17 de abril de 1996, que deu nova redagdo ao art. 366 do CPP, em
respeito ao principio “nemo inauditus damnar potest” (ninguém pode ser julgado sem ser
ouvido), visando preservar o direito de defesa, no caso de citacdo por edital, impediu essa
presuncdo de que o imputade tomou conhecimento da acusacdo estatal quando, decorrido o

prazo legal, ele ndo comparece em juizo para o interrogatorio, nem constitui defensor. (art. 366
do CPP).

Fruto de constantes preocupacdes da doutrina nacional e internacional, a nova sistematica
evita as indesejadas conseqiiéncias de uma condenacéo criminal sem que haja certeza plena de
que o acusado tomou conhecimento dos exatos termos da acusagdo. E, assim, obediente aos
postulados do direito internacional de protegdo aos direitos da pessoa humana, o legislador
brasileiro, ao editar a referida lei 9.271/96, impds ao juiz presidente, no caso de citagdo edital
e quando o acusado ndo comparece nem constitui advogado, a suspensdo do processo e a
suspensdo do prazo prescricional da agdo penal, ou seja, a lei ordenou a paralisacdo do processo
em respeito a defesa efetiva e substancial, eliminando a possibilidade de defesas artificiais e
meramente formais até por falta de informagdes, feitas por defensores nomeados.

Muito embora a “ratio” do preceito seja assegurar efetividade a defesa, o legislador,
sabiamente, nio olvidou o direito do Estado: ao suspender o processo criminal, impds a
concomitante e incindivel suspensdo do prazo prescricional'? em respeito ao equilibrio
processual; afinal, seria mesmo ilogico e irracional que o Estado ficasse impedido de exercer o
direito constitucional de agdo, permitindo-se ao acusado o privilégio de contar a seu favor,
prazo prescricional, todo o tempo pelo qual ficou ausente.

10. Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constitui¢ao, pp.127-128.

11. Os artigos 328 ¢ 341 do CPP séio exemplos de imposigdo de obrigagdes legais ao réu; pelo primeiro, a lei impoe
a obrigagdo de comunicar ao juizo a mudanga de enderego ou de auséncia de sua residéncia por mais de oito dias; pelo
segundo dispositivo, impde-se-lhe a obrigagdo de comparecer a todos os atos do processo para os quais for intimado,
salvo motivo justo, tudo sob pena de quebramento da fianga.
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Ao contrério do que se poderia supor, o instituto da revelia ndo acabou; ainda hoje, o art.
367 do CPP, de acordo com a redagao que lhe foi dada pela mesma Lein®9.271/96, estabelece: “o
processo seguira sem a presenca do acusado que, citado ou intimado pessoalmente para qualquer
ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou, no caso de mudanga de residéncia, ndo

comunicar o novo enderego ao juizo”."

E 6bvio que, em regra, os acusados de graves crimes contra a pessoa humana prefeririam
ser eximidos do comparecimento ao plenario de julgamento mandando um advogado em seu
lugar, especialmente os mais esclarecidos e dotados de melhores condi¢des econdomico-
financeiras, que quase nunca freqiientam o foro criminal no Brasil. Mas isso ndo fica - nem
poderia ficar - ao alvedrio do réu, ao menos nos crimes inafiancaveis da competéncia do Tribunal
do Juri.

E ¢é precisamente esse o ponto: o direito processual penal é ramo do direito publico,
cuja missdo ndo ¢é simplesmente a de tutelar os interesses exclusivamente individuais,
constituindo a jurisdicdo penal uma atividade substitutiva dos interesses particulares de vitimas
e acusados, que sO secundariamente sdo tutelados por meio do processo penal, pois o escopo
primério do processo, afinal, ¢ a realizagdo do direito penal objetivo na busca constante da
pacificagdo social. Na busca permanente desse desiderato ha que se rejeitar todo e qualquer
artificialismo e presungdes que conduzam a um julgamento apenas virtual impondo riscos a
dignidade da fungdo jurisdicional do Estado."

Presente a pretensdo punitiva estatal, que nasce da violagdo de um tipo penal, o processo
penal moderno, como resultado da evolugao civilizatéria da humanidade, se desenvolve com a
citacdo vélida numa atividade persecutoria piblica destinada a coleta de provas que visam
subsidiar uma decisdo justa pelo Estado-juiz. O Estado, enquanto parte processual submete-se
as regras de um devido processo legal em que se compromete a respeitar os direitos fundamentais
e processuais do acusado, na procura da verdade real, sem, contudo, despir-se de sua normal

12. Sobre o tema, escrevemos: “Admitir-se apenas a suspensio do processo, deixando fluir o prazo prescricional,
como preconizam aqueles que vém o carater material na norma relativa a suspensio da prescrigo, “data venia”, é
mutilar a lei, ferir o seu sentido axioldgico e teleoldgico e abrir a porta @ impunidade, conduzindo a uma situagdo
absurda que o hermeneuta deve de pronto repelir. A interpretagiio que nos parece a mais sensata e também de efeito
pratico, na medida em que evita qualquer discussdo acerca da aplicagdo retroativa da lei, eliminando-se essa
possibilidade de cisdo danorma com a suspensdo do processo e a fluéncia do prazo prescricional, é ada aplicagdo da
Lein®9.271/96 apenas aos processos novos, por delitos ocorridos na sua vigéncia.”. (IBCCrim n° 48-novembro/
1996, p.3.). O STF, julgando pedido de HC, indeferiu a ordem, “afastando a pretensdo de aplicagdo ‘intermedidria’ do
art. 366 do CPP, com a qual se requeria fosse conferida ao paciente a retroatividade da parte benéfica (suspensao do
processo), e a irretroatividade da parte a ele prejudicial (suspensio da prescrigao). HC 74.695-SP, rel. Min. Carlos
Velloso, 11-3.97 (Informativo STF 63, 19-3-97, cf. Julio Fabrini Mirabete, op.cit., p.469).

13. Ensina Mirabete: “A contumécia do réu (auséncia injustificada) regularmente citado ou intimaado pessoalmente
provoca arevelia, diante da qual 0 o processo se desenvolve sem que seja ele mais intimado ou notificado quanto aos
atos do processo, tanto nos processos perante o juizo comum quanto nos processos de competéncia originéria dos
tribunais. O prosseguimento do processo a revelia do acusado é uma penalidade processual imposta ao réu que
descumpre suas obrigagdes para com o processo.”(Jiilio Fabbrini Mirabete, op.cit. p.471).

14. No direito, como em varios outros ramos do conhecimento humano, percebe-se uma excessiva tecnizagdo, fruto
das novas tecnologias, que penetram inicialmente em sua estrutura formal, na simples documentagdo dos atos
processuais e como novos meios de prova; num segundo estdgio, avangam para o seu proprio contetido, propondo-se
modificagdes procedimentais as mais variadas, algumas de extravagancia rocambolesca, tais como v.g., interrogatério
on line, tudo em nome da modernidade, ou motivado por sentimento de inferioridade cultural crénico de latino-
americano, um desejo incontido de “importar 0 novo™. A idéia de mandar alguém ao juri no lugar do réu, nesse
contexto, ndo deixa de ser uma perola da modernidade; o julgamento da cadeira vazia, mais do que virtual, seria a
institui¢do do réu fantasma!
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autoridade de Estado interessado maximo na defesa social. Para tanto, ao autolimitar-se, criou o
instrumental necessario para o desenvolvimento da jurisdigdo, os 6rgdos jurisdicionais, as
instituicdes juridicas e o processo. Ainda que condenatdria seja a pretensdo, ndo ¢ a condenacéo
0 objeto, o fim do processo, mas a realizacdo da Justica, sendo assente a idéia de que, se ao
Estado ndo interessa a absolvi¢do de um culpado, muito menos lhe interessa a condenagio de
um inocente.

Feitas tais consideragdes tedricas, pode-se afirmar que a tutela da liberdade através do
processo ndo pode ser vista exclusivamente sob o prisma do interesse imediato do individuo-
réu, sendo na perspectiva do interesse coletivo de forma preponderante, ja que o valor liberdade,
sendo um bem irrenunciavel e inalienavel pelo individuo, é um verdadeiro “condominio social”."®
O Estado de Direito, ao submeter a sua pretensdo punitiva ao crivo do Poder Judiciério, fez
uma sabia op¢do em prol da seguranga e da justi¢a: assumiu o risco de absolver alguns
criminosos, para ndo condenar inocentes, pois ¢ a preservacéo dessa liberdade coletiva o critério
de justi¢a que orientou sua escolha. Dai o inteiro acerto da assercdo feita por Ada Pelegrine
Grinover: “o processo ndo pode ser entendido apenas como instrumento de persecucdo do réu.
O processo penal se faz também, e até principalmente, para a garantia do acusado. A partir da
“nulla poena sine judicio”, com a subseqiiente proibi¢do de autotutela e de autocomposi¢io, o
processo criminal se constitui no ultimo instrumento permitido para a solugéo da lide penal.”'®

Em suma, ha uma posi¢do de compromisso. Se é verdade que o Estado deve punir
aqueles que delinqiiiram, ndo menos verdade ¢ que deve fazé-lo de forma justa e segura. Em
sendo a liberdade um direito irrenunciavel, cuja frui¢do deve ser assegurada pelo Poder Piblico
no limite do interesse coletivo, tornou-se imperioso jurisdicizar o “ius puniendi” do Estado, a
fim de que se pudessem utilizar métodos capazes de levar ao conhecimento de um julgador,
neutro e imparcial, o que realmente ocorreu no mundo fatico.'” Assim, a defesa no processo
penal, transcendendo a esfera dos interesses individuais do acusado, vai se constituir numa
institui¢do, ou como magistralmente o diz Nilo Batista, um “6rgdo da administracdo da Justica
e ndo mero representante dos interesses do acusado. Isto porque ela exerce, substancialmente,
para a preservacdo e tutela de valores e interesses do corpo social, sendo assim, garantia de
protecdo da propria sociedade”.'

15. Tourinho lembra a sabia li¢do de Rui Barbosa em peti¢do que escrevera certa vez: “Eis, Srs. Juizes, de onde
resulta a suprema importancia do habeas corpus entre as nagdes livres. As outras garantias individuais contra a prepoténcia
sdo faculdades do ofendido. Esta € o dever de todos pela defesa comum. Ninguém pode advogar essa excegdo singular
as leis do processo. Ninguém pode advogar sem procuragio a causa de outrem. Para valer, porém, a liberdade seqiiestrada,
ndo hé instrumento de poderes que exigir: 0 mandato ¢ universa; todos o recebem da lei; para exercer validamente
basta estar no pais. Os proprios Juizes sdo obrigados a manda-la restituir “ex officio”, se no curso de qualquer processo
lhe constar, por testemunho fidedigno, caso de constrangimento ilegal. O paciente pode, até, ndo requerer a liberdade;
pode, resignado ou indignado, desprezi-la; pode até, por um desvario, rejeité-la. E indiferente. A liberdade nio entra
no patriménio particular, como as cousas que estio no comércio, que se ddo, trocam, vendem ou compram; é um
verdadeiro condominio social; todos o desfrutam, sem que ninguém o possa alienar; e se o individuo, degenerado, a
repudia, a comunhio, vigilante, a reivindica. Solicitando, pois, este habeas corpus, eu propugno, na liberdade dos
ofendidos, a minha propria liberdade; ndo patrocino um interesse privado, a sorte de clientes: advogo a minha propria
causa, a causa da sociedade, lesada no seu tesouro coletivo, a causa impessoal do direito supremo, representada na
impessoalidade deste remédio judicial’(cf. Ligdes de Ruy, paginas coligidas por Heitor Dias, Bahia, Imprensa Oficial,
1949, p.76, apud Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, vol. 4, p.403.).

16. Liberdades piiblicas e processo penal, p.27.

17. Afranio da Silva Jardim, Direito processual penal, passim.

18. Nilo Batista, Defesa deficiente, Revista de Direito Penal, p. 169.
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A razdo da exigéncia legal do comparecimento pessoal do réu para o julgamento no
Tribunal do Jari estd fundada, precisamente, nos imperativos de seguranca e de justica. No
plenério, prevalecem os principios da oralidade e da imediatidade; os jurados comunicam-se
com o Juiz-Presidente; ha debates orais entre as partes, testemunhas sdo ouvidas, o réu €
interrogado com a participagdo direta dos jurados, que ndo sdo meros expectadores dos trabalhos;
podem inquirir as primeiras e, quanto ao interrogatorio, embora nao haja previsio legal expressa,
¢ praxe que enderecem questdes ao réu através do Juiz-Presidente - de se ver, inclusive, que o
projeto 2000 inova ao permitir que as partes e os jurados formulem diretamente perguntas ao
acusado (art. 473, § 1°). E tdo relevante o interrogatorio que a supressdo do ato é considerada
como causa de nulidade absoluta'. (art. 564, III, letra “e” c.c. art. 465 do CPP).

Com efeito, o interrogatorio do réu em plenario, visto ndo apenas como peca de defesa,
mas também como meio de prova, adquire importancia fundamental para o jurado, tanto que o
projeto prevé o seu direito de indagar, haja vista ser este o unico momento legal, a Gnica
oportunidade que o jurado tem para conhecer, do proprio acusado, a sua versdo sobre os fatos
que estardo julgando em poucas horas, e é deste contato direto, “vis a vis”, que duvidas muitas
vezes sdo dissipadas pelos cidaddos comuns, que tém um padrdo diferenciado de cognigdo
sobre fatos e valoragdo das normas penais em relagdo aos juizes profissionais. Dai porque, se
para os juizes togados, que se orientam pelos principios da livre convic¢do e do dever de
fundamentar, a lei dispensa a presenca fisica do réu que, citado, se ausenta, no Juri, nos crimes
inafiangaveis, sabiamente a lei exige a presenga do réu em respeito as peculiaridades do
julgamento popular.

Cabe, finalmente, lembrar o carater de exemplaridade da sangdo, que ficaria
irremediavelmente desgastada em caso da condenacdo de uma “cadeira vazia”, especialmente
porque o que se exige ¢ que haja efetividade no cumprimento das penas, e ndo a simples
constituigdo de um titulo penal para futura e incerta execucdo, ante a ineficiéncia visivel das
policias no cumprimento dos mandados de prisdo. Um criminoso perigoso ausente, condenado
por um grave homicidio, por exemplo, se veria estimulado a empreender fuga tao logo soubesse
da condenacdo e/ou decretacdo de sua prisdo, frustrando a expectativa da necesséria puni¢do,
contribuindo para o aumento da sensacdo de impunidade.

A prevalecer a logica dos projetos referidos, chegar-se-ia a duas situagdes inusitadas e
igualmente inaceitaveis num Estado de Direito Democratico que, fundado na soberania,
cidadania, na dignidade da pessoa humana e tendo por objetivos, entre outros, construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, reduzir as desigualdades sociais, promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor idade e quaisquer outras formas de discriminag@o,
(art. 1°, 1, IL. e III, e art. 3°, [, [1l e IV da CF): o réu, processado criminalmente por acusagio de
crimes dolosos contra a vida, ndo mais seria visto pela Justica, porque, na primeira fase do

19. Assim os julgados: “TJRJ: O réu deve ser interrogado em plendrio, como manda a lei, ndo se admitindo a dispensa
do ato sob a alegagio de deixar a cargo de seu defensor o que teria de dizer.”(RT 398/365). No mesmo sentido, TISP:
RT. 412/107. Somente ha nulidade pela auséncia do interrogatério, quando, presente o réu, ¢ o ato dispensado ou
omitido sem qualquer justificativa (art. 564, III, letra “e”, do CPP). Nao ha nulidade do julgamento pelo Tribunal do
Juri, quando os réus, advertidos pelo Juiz Presidente, negaram responder as perguntas do interrogatorio, declarando
que desejavam ficar calados, pois ndo é dado a nenhuma das partes argiiir nulidade a que haja dado causa ou para a
qual tenha concorrido. (art.565, do CPP).” (JCAT 69/518-9). (cf. Jtlio Fabrini Mirabete, Codigo de Processo Penal
Interpretado, p.594).
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procedimento preliminar, ele ndo seria interrogado, apenas se defendendo por escrito, através de
seu defensor; e na segunda fase, que ¢ a de julgamento, ndo precisaria mais comparecer ao
plenario, pois isso, segundo se pretende, seria um “direito seu”.

Mais grave: se o réu ndo desejasse, poderia se ocultar da citagdo pessoal e ndo haveria
sequer 0 processo, porque, como visto, se ele ndo for encontrado pelo Oficial de Justica, sera
citado por edital e ndo comparecendo em juizo, nem constituindo defensor, néo se iniciaria o
prazo de defesa escrita® e, assim, ndo haveria processo criminal; enquanto isso, o prazo de
prescrigdo a seu favor e contra o direito/dever do Estado continuaria a correr normalmente, até
que um dia ele resolvesse se apresentar ou constituir advogado para dar inicio a persecugdo
penal. Seria mesmo um convite legal as fraudes e alicantinas, colocando-se o processo a servi¢o
do exclusivo interesse do criminoso!

Conclusdes:

1)a proposta de julgamento sem a presenca fisica do réu ndo € inerente ao seu direito de calar;

2)por ndo se compatibilizar com os principios do modelo de juri brasileiro, a proposta
representaria sério risco de lesdo a efetividade do processo, permitindo artificialismo nos
julgamentos de pessoas mal conhecidas, ou mal identificadas, aumentando as possibilidades
de condenagdes e absolvigdes injustas. De quebra, permitiria a fuga de réus perigosos, tdo logo
tomassem conhecimento da condenagio.

3) a proposta traria a impensavel conseqiiéncia de se julgar acusados da pratica de
crimes da maior gravidade e que ndo seriam mais vistos pela Justiga, porque, de acordo com o
projeto, na primeira fase do processo o réu estaria sujeito a um procedimento preliminar, ndo
sendo interrogado, mas apenas se defendendo por escrito através de seu defensor, e na segunda
fase, que € justamente a de julgamento, ndo precisaria mais comparecer ao plenario, pois isso,
segundo se pretende, seria um “direito seu”. Uma perspectiva individualistica que cerceia o
direito politico-constitucional dos jurados de julgar os seus pares na sua plenitude,
substancialmente, e de exercer a jurisdigdo popular também para a tutela dos valores e do
interesse coletivo.

20. O projeto propde o art. 406: “oferecida a dentincia ou queixa, o juiz ordenaré a citagdo do acusado para responder
aacusagdo, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias, contados da data da juntada do mandado aos autos ou, no caso de
citagdo por edital, do comparecimento pessoal do acusado ou de defensor constituido.™ De acordo com a redagao,
como o prazo de resposta a acusagdo s6 comega a correr com “‘o comparecimento pessoal do acusado ou de seu
defensor”, logicamente que, ndo ocorrendo 0 comparecimento, nem havendo constitui¢do de defensor, ndo se inicia
a contagem do prazo de resposta e, portanto, o processo ndo se desenvolve. O art. 408 do projeto, ao dispor que “ndo
apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeara dativo para
oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias”, ndo resolve o impasse. Se o prazo de resposta para o
réu citado por edital s6 comeca a correr de seu comparecimento em juizo ou de seu defensor constituido, o juiz ndo
podera nomear-lhe defensor dativo, ja que, dispondo ele de prazo para se defender e constituir defensor, ndo ha se-
lhe impor defensor dativo. A questio ¢ que o projeto, ao inovar, olvidou a norma do artigo 362, segundo o qual
“verificando-se que o réu se oculta para niio ser citado, a citagdo far-se-a por edital, com o prazo de cinco dias”, ea
fundamental regra do art.. 365, V do CPP, que manda contar o prazo de cinco dias para que se aperfeigoe a citagio, a
partir da publicagdo do edital na imprensa, se houver, ou da sua afixagdo.”
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TESE 34

CONDICOES PARA QUE QUALIFICADORAS INTEGREM A PRONI'{NCIA.
IMPOSSIBILIDADE LEGAL DE CONSIDERACAO DA CIRCUNSTANCIA
QUALIFICADORA COMO AGRAVANTE GENERICA NO JULGAMENTO DO
JURI

Antonio Visconti
Procurador de Justica
Membro do Movimento do MP Democratico

Examinar-se-a, neste obscuro trabalho, o problema das exigéncias legais para que as
circunstancias qualificadoras sejam apresentadas no julgamento em plenério, portanto, no
procedimento do juri.

A preocupagdo ¢ apenas com os crimes de acdo publica, porque os de agdo privada s
virdo a competéncia do tribunal popular pela conexéo e a extrema raridade de ocorréncia dessa
hipétese explica seja deixada de lado nesta oportunidade.

No processo penal brasileiro, os Arts. 383 (repetido no Art. 408) e 384 e paragrafo e
410 do Cédigo de Processo Penal, regulam a emendatio libelli e da mutatio libelli; o primeiro
fendmeno, tratado nos Arts. 383 e 408, também ndo interessa a este trabalho, pois ndo oferece
maiores dificuldades; quanto ao ultimo, de logo se ressalta ndo haver perfeita correlacdo entre
a acusacdo, deduzida pelo parguet, e a sentenga, mas sim entre o fato contestivel e a sentenca.
Na hipéteses do Arts. 384 do Codigo de Processo Penal, pela prova de fato novo, deslocando
ou ndo, a classificagdo da imputacdo, sem implicar imposi¢do de pena mais grave, ensejara a
Defesa manifestar-se, inclusive indicando novas provas, antes de proferir decis@o (e se ordenar
producdo de prova nova, obviamente as partes deverdo se manifestar sobre estas). Note-se que
ndo € necessario que a prova de novo fato modifique a imputatio juris. Pense-se na hipotese de
num processo por homicidio ou lesdo culposa, imputando, a dentincia, culpa por imprudéncia,
decorrente de velocidade ndo compativel com o local e circunstancias, no qual surja prova de
que a imprudéncia se consubstanciou em o réu estar embriagado ao volante do veiculo causador
do desastre; ndo se altera a defini¢do juridica do fato, mas ¢ imperioso se cumprir o Art. 384 do
Codigo de Processo Penal; ou entdo alguém a quem se imputou haver prestado auxilio para a
pratica de crime, mas que na verdade foi seu mandante; conquanto a defini¢do juridica nfo se
altere, o fato constitutivo da participagdo é outro e a condenac@o por aquele de que ndo se
cogitou na dentincia ndo pode ser lancada sem que o imputado se possa manifestar, inclusive
indicando novas provas; somente quando a prova de fato novo acarreta imposi¢do de pena mais
grave ou a participa¢do de pessoa que ainda ndo integra a relagdo processual, o aditamente da
denuncia pelo Promotor ¢ imprescindivel e na sua recusa s pela reconsideracdo dessa posi¢ao
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pelo Procurador-geral o Juiz podera langar a decisdo pela imputagdo mais grave, apos cumprido
o Art. 384, paragrafo tinico, do Codigo de Processo Penal. Tendo em conta que a correlagdo se
da entre o fato contestavel e a sentenca, 0 Promotor estara atento a que o primeiro seja sempre
apresentado ao réu com os contornos de imputacdo vélida; o mais correto é que se antecipe ao
Magistrado, propondo utilize o Art. 384 e apresentando o novo fato de que o réu se deva
defender, nao obstante sem formal aditamento, que a lei ndo impde na hipotese. (No Art. 383,
que quanto ao processo do juri é repetido no Art. 408, tem-se tdo somente a emendatio libelli,
ou seja, o fato contestavel ndo se altera, porém o Juiz diverge da classificagdo do crime dada na
inicial e pode optar pela sua, ainda quando dai decorra imposi¢do de pena mais grave). Essa
disciplina deve estar sempre presente na mente do Promotor, para o bom e valido exercicio da
acusacdo, de que resultard a possibilidade de bem se exercitar o direito de defesa e principalmente
ensejara a obtencdo de condenagdo valida.

Essa ¢ a disciplina para os procedimentos ordindrio e suméario do Codigo de Processo Penal.

Quanto ao procedimento do jari, em especial na fase do sumario de culpa, o Art. 408
repete a regra do Art. 383, mas ndo ha regra idéntica ao Art. 384 e seu paragrafo; existem
regras sobre a desclassificacdo e sobre o aditamento da dentincia para inclusdo de outro réu,
mas ndo se repete nem se faz remissdo ao Art. 384 e seu paragrafo; qual a solucdo, por
conseguinte, se o Juiz entende que, no curso do sumario, surgiu prova de fato constitutivo de
qualificadora, ndo contida explicita ou implicitamente na denuncia ou se a modalidade de co-
autoria ou participacdo de co-réu ¢ diversa daquela constante na dentincia — esta, por exemplo,
imputou co-autoria de sociedade mas a prova é de que o co-réu prestou auxilio ao executor do
crime doloso contra a vida?

Estou em que, relativamente a decisdo de prontncia, conquanto sem a for¢a de uma
decisdo final de 1° Grau, mas tendo em conta o regramento constitucional atual do processo
penal, também se faz imprescindivel o aditamento, caso a prova de fato novo desloque a definigédo
juridica do fato e acarrete possibilidade de imposi¢do de pena mais grave. Assim, se o réu
vinha sendo processado por homicidio simples e no sumario de culpa o Magistrado vislumbra
a possibilidade de inclusdo de circunstancia qualificadora, na prontincia, ha de baixar os autos
para o aditamento; recusado este, so resta aplicar o Art. 28 do Codigo de Processo Penal,
analogicamente, e se o Procurador-Geral de Justica insistir na recusa, a qualificadora ndo
podera integrar a prontincia. Se o réu ja respondia por homicidio qualificado, a superveniéncia
de prova de nova qualificadora, ndo articulada na dentincia nem implicitamente contida nesta
ndo acarreta modifica¢do da imputatio juris, em nivel de modificacdo do minimo e maximo de
pena cominados. Também nesta hipotese se faz necessario o aditamento?

Em congressos anteriores houve teses propugnando inconstitucionalidade do Art. 384,
caput, do Cddigo de Processo Penal, porquanto constituiria resquicio da a¢@o penal ex officio,
violando principios do processo acusatorio, exigindo-se sempre o aditamento a dentncia,
estabelecendo perfeita correlagdo entre a acusac@o e a sentenga, que nao foram aprovadas (é
certo que a questdo ndo foi tratada sob a égide da atual ordem constitucional). Ndo é objetivo
deste obscuro trabalho trazer novamente a baila esta controvérsia. E se no processo comum essa
questdo tem grande relevo, ndo tem a mesma significagdo na oportunidade da decisdo de prontncia,
que apenas examina a admissibilidade da acusacdo. Afigura-se correto, porém, afirmar que também
nesse momento hé que haver correlagdo entre o fato contestavel e a decisdo. Dever-se-4, portanto,
proceder tal como no Art. 384, ou seja, 0 Magistrado apresentard o novo fato, decorrente da prova
surgida, ao réu, ensejando-lhe contraria-lo, inclusive mediante indicagdo de novas provas.
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Poder-se-a objetar que tanto numa como n’outra hipétese surgiram indicios de qualificadora
ndo contida nem sequer implicitamente na dentincia e numa se exigira o aditamento e na outra, no.
E esse, porém, o sistema da lei processual penal, abrindo a possibilidade de o Juiz modificar a
acusagdo, sempre que dai ndo decorra possibilidade de imposi¢do de pena mais grave, como tal se
entendendo a modificac¢@o do piso e teto da san¢io. Salvo se revivendo aquelas objecdes ao Art.
384 do Cddigo de Processo Penal, tendo-o como atentatdrio ao principio acusatério e por isso
inconstitucional, essa ¢ a disciplina legal da questao.

No procedimento do juri, tal qual no inquérito judicial previsto na legislagdo falimentar,
a afericdo do interesse de agir, por parte do Ministério Pablico, transcorre sob o crivo do
contraditorio. Pode-se afirmar que referido interesse se afere em dois momentos, no do
recebimento da denuncia, em que o Magistrado verificara se esta estd embasada num minimo
de provas que lhe indiquem a viabilidade — e ai bastam suspeita fundada de materialidade do
crime e de sua autoria - para que se instaure o sumario de culpa; e depois no da pronuncia,
precedida da instrugdo contraditoria e na qual se exige a demonstrac@o da existéncia do crime
doloso contra a vida, indicios de ilicitude e culpabilidade e de autoria e de existéncia das
circunstancias qualificadoras. Estas hdo de ser articuladas na dentuncia e se indicios de sua
caracterizag¢do surgirem durante o sumario de culpa, ndo estando contidas nem sequer
implicitamente na dentincia, deverdo ser apresentadas pelo Magistrado ao réu, possibilitando
contraria-la, inclusive por meio de novas provas — na hipotese de a acusagdo ja for por homicidio
qualificado; se a acusacdo inicial ¢ de homicidio simples, a possibilidade de inclusdo de
qualificadora implicara deslocamente da imputagao e modificagao das balizas de pena, impondo-
se o aditamento da dentincia, observando-se a regra do Art. 384, paragrafo tnico e, se o caso,
havendo recusa do Promotor, também se aplicando o Art. 28 da lei processual penal. Ou seja,
os direitos do réu, ante o sistema da afericdo do interesse de agir sob o crivo da instrugdo
contraditdria, sdo os mesmos do procedimento comum, ordinario ou sumario.

Diante dessas consideragdes, verifica-se que ndo se tem como legalmente possivel a
inclusdo de qualificadora ndo articulada na dentncia, nem mesmo implicitamente, implicando
ou ndo, imposi¢do de pena mais grave, independentemente de aditamento ou, quando menos,
de se observar a correlagido fato contestavel-sentenga.

Ha, porém, uma hipotese em que a qualificadora ndo constante da pronuncia e por isso
também nao articulada no libelo, pode integrar o questionario. Quando a prova dela surgir no
julgamento em plenario, podera ser submetida ao jari. Suponha-se que o réu, que vinha negando
a autoria do crime ou alegando alguma justificativa ou dirimente, em plenario modifique sua
versdo e confesse a pratica de um homicidio qualificado. Fora pronunciado por homicidio
simples e o libelo, como de rigor, ndo imputou qualificadora. Nada obsta, em homenagem ao
principio da verdade real, seja incluida no questionario. Essa prova também pode emanar de
depoimento de vitima ou testemunha, da acusagdo ou da defesa. Ministério Publico e Defensor
podem arrolar no libelo e na contrariedade deste testemunhas ndo ouvidas anteriormente, tal
como na dentncia e na defesa prévia e, dentro do limite legal, ndo ha como lhes obstar a
inquiri¢do. Se dessa prova resultar demonstragdo de circunstancia qualificadora nem sequer
cogitada anteriormente, ndo se percebem Obices a que integrem o questionario. Nem se objete
que terd havido surpresa para a defesa. Assim como o Promotor pode ser surpreendido por
depoimentos testemunhais que favorecam a defesa e tera de encontrar forma de contesta-los ou
até desistird de sustentar a acusagdo, se convencido de que o réu, em face das novas provas,
deva ser absolvido, a Defesa ha de estar preparada para a mesma eventualidade, de resto muito
rara. Fora dessa hipotese excepcionalissima, porém, a disciplina normal da questdo.
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Passo a tratar, a seguir, da Gltima parte deste trabalho, no qual se dé conseqiiéncia as
premissas postas até aqui.

Em processo da Vara Distrital de Cajamar/Comarca de Jundiai, o Ministério Publico
denunciara o réu por homicidio qualificado pelo motivo fuitil e pela surpresa, as quais foram
excluidas na prontncia, sem recurso da Acusagdo, que posteriormente ofereceu o libelo por
homicidio simples, na conformidade da sentenga de pronuncia; em plenario, porém, a Promotora
entdo oficiante articulou as qualificadoras a titulo de agravantes genéricas, que foram afirmadas
pelo juri; considerando uma delas, o Juiz Presidente acresceu de 1/6 a pena-base de 7 anos e
compensou a outra com atenuante reconhecida em favor do réu, resultando pena de 8 anos e 2
meses, a ser obrigatoriamente cumprida em regime inicial fechado; apelo do réu também argiiindo
ilegalidade dessa situacdo foi desprovido, entendendo Procuradoria e Cdmara que ndo havia
nenhum obice legal a esse respeito, citando inclusive licdo de MIRABETE e a regra do Art.
484, paragrafo tnico, inciso I, do Codigo de Processo Penal.

Foi correta a decisdao? Entendo que ndo.

Como visto, no caso referido, as qualificadoras foram articuladas na dentncia e excluidas
na pronuncia, conformando-se, o Ministério Pliblico com esta decisdo. Deve ser lembrado que
s6 se justifica exclusdo de circunsténcias qualificadoras pela pronuncia quando patente sua
inadmissibilidade; havendo indicios de sua caracterizagdo, devem integrar a prontincia; nessa
conformidade, sua articulagio em plendrio, presumida seu total descabimento, traz indevido
cerceamento a defesa, pela surpresa representada; afora as hipoteses ja aventadas, a surpresa a
defesa ou a acusagdo cerceiam-nas e acarretam nulidade do julgamento — haja vista a exibi¢do
de documento sem prévia e tempestiva intima¢do do ex adverso — Art. 475 do Codigo de
Processo Penal. Cabia, pois, ao Juiz Presidente por cobro a atuagdo ilegal do Ministério Publico,
no minimo advertindo disso o Conselho de Sentenca.

Mas estando a qualificadora prevista no rol das circunstancias agravantes genéricas,
podendo estas integrar o questionario, sem necessidade de admissdo na pronuncia ou de constar
do libelo, por que ndo admitir sua indagac@o ao Conselho de Sentenca, na qualidade de agravante
genérica?

Argumenta-se que a qualificadora também integra o rol das atenuantes genéricas e que
estas podem ser livremente articuladas em plendrio; aquelas ndo operardo como qualificadoras,
com as relevantes consequéncias sobre as penas previstas para o crime, influindo tdo sé na
dosagem da san¢@o, como as demais que ndo qualificam o crime. A clausula de que ndo operam
como agravante quando qualificam ou constituem o crime se deve a vedagéo do bis in idem, no
caso inexistente.

Nao obstante o impedimento do bis in idem constitua razdo de relevo para a clausula
final do Art. 61 do Codigo Penal (quando ndo constituem ou qualificam o crime), dai nao se
infere que, deixando de operar como circunstancia qualificativa possa ser levada em conta
como atenuante genérica. No sistema da lei penal, se as circunstancias incluidas no rol das
agravantes genéricas qualificam o crime, s6 podem funcionar como qualificadoras; ou qualificam
o crime ou ndo influem na dosagem da pena. E ndo apenas pela literalidade da lei, mas também
levando em conta a sistematica processual que obriga incida o juditium accusationis sobre as
qualificadoras e em duplo grau de jurisdi¢do, afora o controle de legalidade pelos tribunais
superiores, via recurso especial ou extraordinario ou habeas corpus, ressalvada a hipotese
excepcionalissima de a prova da qualificadora surgir durante o julgamento em plenrio.
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Nio ¢ demais ressaltar que, ndo articulada oportunamente, ou excluida na prontncia, ou
em acolhimento de recurso do réu, ordindrio ou excepcional ou até via habeas corpus, ou ainda
porque o Ministério Piblico utilizou sem sucesso o recurso ordindrio ou mesmo 0s excepcionais,
as qualificadoras ndo integrardo o libelo e conseqiientemente ndo figurardo no questionario. E pela
letra e pelo espirito da lei ou qualificam o crime ou ndo tem relevo algum na dosagem da pena.

Nao se deve esquecer nunca que a plenitude de defesa € da esséncia do julgamento
popular e que o exercicio integral desse direito decorre fundamentalmente da existéncia de
acusagdo precisa e limitada. A surpresa para a defesa, como para a acusacao, fora das hipoteses
excepcionalissimas lembradas, acarreta seu cerceamento e a nulidade do julgamento. O primeiro
direito do réu ¢ ser validamente acusado. Afastada definitivamente uma qualificadora, porque
ndo articulada tempestivamente ou porque rejeitada em 1° ou 2° Graus ou até em recurso
especial ou extraordinario ou em habeas corpus concedido pelo Superior Tribunal de Justica
ou pelo Supremo Tribunal Federal — atente-se para a extensdo da discussao — ressalvada hipdtese
de seu surgimento ou ressurgimento em plenario, ndo pode mais ser cogitada e nem mesmo
como agravante genérica. Operada a preclusdo do tema, ressalvada sempre a excepcionalissima
excecdo, evidentemente ndo mais pode reaparecer no debate.

O assunto também se liga ao comportamento ético do representante do Ministério Publico
no processo, maxime no do jari, em que as decisdes principais sdo tomadas pelos cidaddos
jurados; se a praxe € largamente tolerante para os abusos do direito de defesa, isso ndo explica
nem justifica a atua¢do anética do representante do Ministério Publico, para o qual fins nunca
justificam meios — afinal o processo legal devido ¢ garantia constitucional do cidaddo e ¢
indiscutivelmente comprometido se aquele age desvinculado de seu compromisso ético,
transformando o debate num vale-tudo; ndo ha como negar a maior dificuldade de se cumprirem
com rigor ditames éticos no julgamento popular. Ndo sdo raros os desvios de comportamento,
a troca de pesados doestos entre acusador e defensor, e ndo sdo poucas as ocasides em que 0
resultado do julgamento, longe de representar ponderado sopesamente de provas e de argumentos
pelos jurados, sera afetado pelo maior talento histridnico de um ou de outro, e, o que ¢ pior,
com detrimento da justica do veredito. Para cobrar o nivel sadio do debate e a observancia da
lei, para atender ao indeclinavel direito do réu ao bom exercicio da defesa técnica, o Promotor
ha de se legitimar moralmente dando o exemplo de observancia indefectivel das exigéncias
éticas de sua atuacao.

A Institui¢do ganhou privilegiada posi¢do constitucional, que lhe tem valida grande
acréscimo de prestigio; quem viveu antes da era que culminou na atual ordem constitucional
sabe que a influéncia do Ministério Plblico era bem menor e ia pouco além da esfera criminal;
veio a agdo civil publica, depois a Constitui¢do Federal de 1988 e a Instituicdo obteve garantias
e prerrogativas que lhe ensejaram grande visibilidade e a colocaram na ordem do dia de todas
as grandes questdes nacionais. Sobretudo, ganhou o importante papel de guardido da legalidade
democratica, no campo da observancia e concretiza¢do dos direitos que assegurou. Essa situa¢do
impde a seus representantes indefectiveis deveres éticos, claramente incompativeis com
utilizagdo de métodos ilegais para alcangar seus fins, ainda que justos. Dentre esses deveres se
pde, sem nenhuma duvida, a clara e correta apresentagdo da acusagio, ensejando o completo
exercicio do direito de auto-defesa e da defesa técnica.

Dentro dessa moldura legal, indubitavelmente ndo ha lugar para ilegais espertezas do
representante do Ministério Piblico, que se ndo coadunam com o desempenho ético e legal de
sua grave atividade e com sua condigdo de guardido da legalidade democratica e dos direitos
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fundamentais inscritos na Constitui¢do Federal, que lhe proporcionou privilegiada posi¢do no
ordenamento juridico-politico da Nagao.

De tudo decorrem as seguintes conclusdes:

1 - ndo obstante inexisténcia de dispositivo igual ou analogo ao Art. 384 e seu paragrafo,
do Codigo de Processo Penal, no procedimento especial do juri, suas regras também se aplicam
a este;

2 - ante a sistematica decorrente dos principios postos nesse dispositivo de lei, ndo
existe perfeita correlagdo entre acusacgdo e sentenca, a qual se estabelece entre o fato contestével
e a sentenca;

3 - em que pese a literalidade do Art. 384 do Cddigo de Processo Penal, sempre que
a prova da instrucdo traga relevante modificagdo na acusagdo, ainda quando nao provoque
deslocamento da defini¢@o juridica do fato, a Defesa devera ter ensejo de se manifestar sobre
a possibilidade de nova imputacéo de fato ndo contido, nem sequer implicitamente na dentincia,
antes da decisdo, podendo, inclusive, indicar novas provas;

4 - em conseqiiéncia, se no sumdrio de culpa, surge prova de fato ndo contido sequer
implicitamente na dentncia, mesmo que ndo afete a defini¢ao juridica do fato, a Defesa devera
ter ensejo de se manifestar, inclusive com oportunidade de indicagao de novas provas;

5 - relativamente ao surgimento de prova de circunstincia qualificadora nao articulada
na dentincia, nem desta constando implicitamente, se a acusagdo ja ¢ por crime qualificado e
ndo se modificarem piso e teto de pena, o Juiz apresentard o fato novo a Defesa, cumprindo o
disposto no Art. 384, caput, do Codigo de Processo Penal; se a imputagdo era de homicidio
simples, a prova de qualificadora nem mesmo implicitamente constante da dentincia implicara
imposi¢do de pena mais grave e s6 podera ser considerada apos regular aditamento; se recusado
este, somente cabe aplicar o Art. 28 do Codigo de Processo Penal.

6 — circunstancias qualificadoras devem constar da pronuncia e conseqiientemente do
libelo — adstrito aquela -, somente podendo integrar o questionario sem articulagdo no libelo
quando decorrer da prova produzida em plenario;

7 - circunstancias qualificadoras néo articuladas oportunamente nem demonstradas
pela prova de plenario, quando também constituam agravantes genéricas nido podem integrar o
questionario a este titulo.
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TESE 35

A INFRACAO DO TRANSITO E O TRIBUNAL DO JURI

Marecellus de Albuquerque Ugiette
Promotor de Justica - PE

I - Exposiciio

A crescente onda de violéncia, doravante em todos os niveis, em todas as camadas
sociais, € com todos os requintes da modernidade, tem levado os aplicadores e estudiosos do
direito a se debrugarem sobre o tema, uns buscando conhecer das causas e do efeito negativo
do crime e da violéncia na sociedade, outros, mais imediatistas, usando do casuismo que se fez
regra em nosso pais, na busca incessante de aumentar as penas, rigorizar regimes de cumprimento
das sangdes, e pregarem a prisdo perpétua ou a pena de morte.

Nesse estudo quase que didrio do crime, suas causas, seus efeitos, suas circunstancias,
o0 que antes ndo passava de um mero acidente de trdnsito, normatizado como conduta culposa
desde a lesdo corporal grave ou ndo, até o 6bito da vitima, sem fuga daquela defini¢do legal e
doutrindria do que seja conduta culposa, comportamento culposo, decorrentes da negligéncia,
impericia e da imprudéncia, ja se permitem novas argumentagdes sobre o assunto.

Ora, sem maiores delongas, o sinistro de transito se inseria nas tipificagdes ou conceitos
dos arts. 129, paragrafo 6' ( lesdo corporal culposa ), e art. 121, paragrafo 3" (e ou 4" ) do
Codigo Penal, cuja sancdo maior nao ultrapassava, regra geral, 03 anos de detencéo.

A Lei 9503 de 23/09/1997 — Codigo de Transito Brasileiro, além de modificar a estrutura
organizacional dos oOrgdos diretamente ligados a execug¢do, organizagdo, e fiscalizagdo das
questdes de transito, bem como as normas gerais de circula¢do e conduta, apresentou um
melhor espelho do que seja infracdo de transito, tanto no que diz respeito as nuances meramente
administrativas, mas de igual modo aquelas que cominam puni¢des mais rigorosas, a exemplo
das pesadissimas multas, bem como dos pontos negativos que se acumulam na ficha do motorista
infrator. Poderiamos entdo citar os casos dos arts. 165, 170, 173, 174 e 175 da legislagdo
especifica de transito, que tratam de temas como dirigir sob influéncia de alcool em nivel ndo
permitido, ou qualquer outra substancia toxica, conduzir veiculo perigosamente, disputar corridas
em vias publicas, promover ou participar de eventos de exibigdo, manobra e demonstragdo de
pericia no uso de veiculos em via publica, enfim tratando tais matérias com conceitos bem
claros e culminando san¢des administrativas rigorosas a seus infratores.

*, 2% Vara das Execugdes Penais / PE.. e professor de Direito Penal e Processual Penal da APC/PE.
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Apesar da nova cara da legislagdo de transito, continuamos a tratar a questdo com as
velhas normas do Codigo Penal vigente juntando-se, no procedimento, as informagdes rituais
do Cédigo de Processo Penal, e as novigas previsoes da Lei 9099/95 — vide arts. 291, e paragrafo
unico da Lei 9.503/97 -.

A mesma lei de transito, mais adiante, e em dispositivo bastante discutivel, buscando
ainda dar maior rigor ao espirito da normatizagio, em seu artigo 294 possibilita ao magistrado,
como medida acauteladora, e nos moldes e com inspiracdo na medida excepcional de prisio
preventiva, a suspensdo da permissdo ou da habilitacdo para dirigir veiculos automotores, ou
mesmo proibir a obtengdo do dito documento.

Medida que pode ser tomada de oficio, a requerimento do Ministério Ptblico ou por
provocagdo da autoridade policial, o tema vem sendo objeto de seguidas discussoes e debates,
visto que fere algumas normas consagradas, inclusive se conflitando com entendimento
constitucional; efetivamente cabe o debate, todavia a citagdo e o comentario que ora fago, se
deve a farta evidéncia de que o legislador da lei de transito estava preocupado com a violéncia
e o alto indice de crimes praticados no transito.

A partir do art. 302 e seguintes do Codigo de Transito Brasileiro, observa-se novo
conceito a respeito do homicidio culposo e uma nova sangio para a pratica — 02 a 04 anos de
detengdo, e suspensdo ou proibi¢do de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.

Sem mais delongas, me permito debrugar-me doravante na questdo especifica do
Homicidio Culposo. Vejamos:

II - Fundamentacfo

A acdo ¢ o elemento primario da infracdo penal, sendo 0 momento em que o autor,
contrapondo-se as regras do ordenamento juridico em vigor, provoca alteragdo no mundo visivel.
A voluntariedade do ato ¢ condi¢@o primordial na anélise do fato tipico, eis que o ato involuntério
ndo pode ser elevado a categoria de a¢do, uma vez que a inexisténcia do querer interno inibe a
acdo enquanto conduta.

As lesdes corporais causadas por epilépticos por ocasido do ataque, ou por sondmbulos,
ou por hipnotizados, sdo bons exemplos da involuntariedade do ato, eis que em tais casos
inexiste a vontade propriamente dita. Portanto, em toda agao punivel indaga-se, primeiramente,
sobre a existéncia, ou ndo, de vontade, para depois se questionar sobre o contetido por ocasido
do exame da culpabilidade, eis que a inten¢@o de produzir determinado resultado constitui
matéria pertinente a culpabilidade. Em tdo modesto trabalho, ndo cabe o debate sobre as teorias
da ac@io — causalista da ac@o, teoria finalista da a¢do, teoria sintomatica da ac@o e a teoria
social da acdo -, no entanto, o estudo de itens delineados de cada uma delas, permite o
entendimento a respeito da tese que ousei apresentar.

Tudo gira em torno da vontade. A circunstancia de que o crime resulta de uma conduta,
de um facere ou de um non facere, sendo oriundo de vontade interior, de um processo interno
volitivo, que produz um resultado contrario a lei penal. Neste patamar, pude aprender que dolo
e culpa sdo elementos psicologicos da culpabilidade, ou faces da culpabilidade.
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Dolo e Culpa presentes ou ndo como elementos psiquicos da culpabilidade, ou mesmo
ausente o elemento psiquico, e, doravante, presentes na agdo e consequentemente no tipo, o
grande cerne da questdo € a defini¢do ou explicagdo dos chamados crimes culposos. Alguns
doutrinadores chegaram a conclusdo de que o delito culposo é uma infracdo a um dever
objetivo de cuidado.

Filio-me a corrente que indica como elementos da culpabilidade, a imputabilidade, a
consciéncia potencial da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.

Carrara, ao definir o dolo, afirmou que dolo € a inten¢do mais ou menos perfeita de
praticar um ato que se sabe contrario a lei. Enrico Ferri, acrescentou a tal defini¢do, a intengéo
como elemento peculiar do dolo. O art. 18, inciso I do Codigo Penal diz que ocorre o crime
doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.

Tenho entdo duas vertentes a respeito do dolo. Dolo direto quanto o agente quis o
resultado: dolo indireto ou eventual quando assumiu o risco de produzi-lo.

Carrara, ao definir a culpa, afirma que ¢ a omissao voluntaria de diligéncia no calcular
as conseqiiéncias possiveis e previsiveis do proprio fato. Para Ferri, a culpa consiste em um
estado de desatencdo e imprevidéncia, sendo um erro a exclusdo da previsibilidade do
acontecimento final , da nogdo da culpa. Para a teoria finalista, dolo e culpa s@o integrantes do
tipo e ndo da culpabilidade. O mesmo art. 18, inciso II do Cédigo Penal, afirma que ocorre a
culpa quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

A verdade € que a culpa é uma conduta voluntaria que produz um resultado antijuridico
ndo querido, mas previsivel e excepcionalmente previsto, que podia, com a devida atengio, ser
evitado ( Maggiore ).

A recente legislagdo de transito diz: praticar homicidio culposo na dire¢do de veiculo
automotor — perceba-se que o Codigo Penal ao tipificar o homicidio culposo —art. 121, paragrafo
3" -, o fez de modo genérico, enquanto que a Lei 9503/97, particularizou e identificou o tipo e
a maneira como foi praticado o homicidio culposo em tela, doravante na dire¢do de veiculo
automotor. Dizendo assim, verifico sem muita dificuldade que, antes era possivel e atualmente
com mais intensidade, a pratica de homicidio doloso na direciio de veiculo automotor.

Nio pretendo tecer comentdrio aquele praticado com os requintes e peculiaridades do
dolo direto. Exemplo: o elemento que, intencionalmente e com prévia meditagdo, utiliza seu
veiculo como arma e atropela e mata alguém — ¢ o veiculo automotor como um revoélver, uma
arma letal nas maos de um criminoso -.

A minha posicdo é de que, aquele homicidio praticado na dire¢do de veiculo, quando
o0 autor estiver ao tempo da a¢do, alcoolizado nos niveis da embriaguez, mesmo por substincia
entorpecente ou andloga, ou praticado quando o agente participe voluntariamente dos
chamados pegas ou corridas em via publica, sem autorizac¢do de orgdo publico para o
evento da espécie, sejam entdo, apds a apuragdo preliminar, comprovadas uma dessas
circunstancias, deve o infrator ser denunciado por crime de homicidio doloso e, renovada
a prova, ser levado a jiri popular, devendo ser punido nos termos e nas penas do art. 121 (
com ou sem qualificadoras ) do Codigo Penal.

Sem falsa modéstia, muito antes de todo o debate que se instaurou a respeito do assunto,
ainda Promotor de Justica da Comarca de Primavera, ofereci Dentincia por crime de lesdo
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corporal grave art. 129, paragrafos 1" e 2" do Codigo Penal, contra um elemento que, em um dos
dias de carnaval, embriagado e dirigindo um Jeep, observando uma pequena troga carnavalesca,
e tendo esta se demorado a transitar na via de acesso, resolveu por colocar seu veiculo por cima
dos folides, causando lesdes corporais em trés pessoas.

Apesar do recebimento da Denuncia, creio que sem observar bem a capitulac@o, o Juiz
de Direito da Comarca, quando do julgamento, desclassificou o delito para lesdo culposa — art.
129, paragrafo 6" do CP -. Ja néo era mais Promotor de Justica da Comarca, ndo sei qual o
resultado, se 0o Ministério Publico recorreu ou ndo. Mais recentemente, quando de um sinistro
de transito em uma cidade mineira, praticado por um dos milhares de pagodeiros descartaveis
e sazonais do nosso imenso pais, de novo a discussdo voltou a cena quando o Promotor de
Justica da causa entendeu ou entendia por oferecer a Denuncia por crime doloso. Ao que
parece, e pelo que dito no noticidrio, o colega ainda luta para ver seu entendimento acatado.

Volto a discorrer acerca da ténue e imaginaria linha que distingue a culpa consciente
do dolo eventual, sendo de sabenga geral que, naquela o agente ndo quer o resultado, ndo
assume o risco de sua produgdo, nem mesmo lhe é toleravel ou indiferente. Apesar da
previsibilidade do resultado, o agente néo confia na sua produg¢io, enquanto que no Dolo indireto
ou eventual, muito embora o agente ndo deseje o resultado, tolera, todavia, a producdo do
mesmo, assumindo o risco. O evento lhe é indiferente, tanto faz que ocorra ou ndo — nesse
temos a vontade, enquanto na culpa ndo se observa a vontade -.

Tinhamos até pouco tempo, “os crimes de automodveis “ sempre enquadrados na
modalidade culposa do homicidio e das lesdes corporais, o que implicava em penas brandas
ditadas pelo Codigo Penal. A Lei de Tréansito retirou os crimes de automdveis da vala comum
do CP, dando-lhes uma roupagem propria. Caminhou lentamente no Senado Federal, emenda
que tornava “os crimes de Dire¢do perigosa “ como delitos vinculados ao dolo, ndo
comportando a modalidade culposa ou a tentativa. Ainda temos muitos debates, e devem
ocorrer muitos e véarios embates a respeito do tema, porém o fato é que ja se cogita de uma
mudanca na lei, para tratar os crimes de diregdo perigosa — os crimes de automoveis -, como
crimes dolosos contra a vida.

Por enquanto, e principalmente para aqueles que abracam o entendimento de que,
mesmo nos crimes de direcdo perigosa, quando muito ocorre a culpa consciente (assume o
risco, confiando sinceramente que o resultado danoso ndo ocorreria ), ainda n  se firmou o
bom combate no congresso, e as vitorias tem sido mais para os lados do entei 'mento mais
ameno; cuido de que, a conjugagdo da consciéncia e da vontade representa o certie do dolo, e
esses dois momentos definidores ndo sdo estranhos ao dolo eventual. Os adeptos da teoria do
consentimento, reaciondrios a teoria da previsibilidade, afirmam que ndo ¢ exatamente o nivel
de probabilidades atingido que pode detectar o dolo eventual.

Por fim, contrariamente aos abracadores da teoria do puro consentimento, entendo
que as questdes devem ser analisadas caso a caso, louvando-se sobretudo na valoragio probatdria
para, com minuciosa aprecia¢do, entender-se que a existéncia do dolo eventual nos chamados
crimes de direclo perigosa ¢ visivel e passiva de reprimenda penal vinculada aos crimes dolosos.
Para finalizar a parte da exposicdo e justificativa, e reafirmando o posicionamento de que os
crimes de direcdo perigosa, especificamente o homicidio na dire¢do de veiculo automotor,
deve ser levado a juri popular, ressalto que bem recentemente, por recurso do Ministério Publico
Mineiro, o Superior Tribunal de Justica entendeu de remeter o médico Ademar Pessoa Cardoso
e o Empresario Ismael Keller Loth a julgamento pelo tribunal popular do juri, pelo crime que
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cometeram em Mar da Espanha, pequena cidade mineira, quando apostaram R$ 2.000,00 ( dois
mil reais ), e fizeram um “ pega “ do centro de Mar da Espanha até a vizinha cidade de Bicas/MG.,,
utilizando-se de um Tempra e de uma Blazer — respectivamente, do que resultou em uma grave
colisdo em um fusca que ternamente trafegava pelas ruas de Mar de Espanha, resultando na morte
de um casal, suas duas criangas, e a av6 paterna - Tema de reportagem da Revista Isto E, edi¢do
de 05/05/2001-. Bem, ja temos posi¢oes aliadas a evidéncia de que nos crimes de dire¢do perigosa,
¢é possivel se observar o dolo eventual. O decisorio favoravel, laborando pela corrente de que em
algumas ocasides se verifica o crime doloso e nunca a modalidade culposa, ¢ por demais importante.

III - Conclusio

Assim, atese € no sentido de que, verificada com cuidado e esmerado zelo as circunstancias
do fato e a prova produzida na investigagdo preliminar, que o Crime de homicidio por pratica de
Direcéo Perigosa, nas modalidades previstas no Codigo de Transito brasileiro, se apresenta com
as peculiaridades e caracteristicas do dolo eventual, que seja entdo objeto de Dentincia com a
tipificagdo da modalidade dolosa e ndo culposa, remetendo-se o feito para julgamento pelo
Tribunal do Juri por infragdo definida no art. 121 ( e/ou paragrafo 2" e seus incisos do CP ). Ainda
cabe frisar, que ocorrendo a Denuncia por homicidio doloso, nada impede que, por for¢a das
provas trazidas durante o sumario e a instrucdo do feito, seja desclassificada a tipificacdo da peca
exordial, ou mesmo requerida a absolvi¢do do acusado, o que em momento algum foge a norma
geral para qualquer caso da esfera criminal.

Penso mesmo que, com a decisdo do Superior Tribunal de Justica em caso
assemelhado, poder-se-ia dizer que estaremos diante de um novo debate a respeito do
tema, e possivelmente teremos nio s6 a jurisprudéncia e a doutrina amparando tal
posicionamento, mas a prépria lei vigente.

TESE 36

A ADOCAO DE MECANISMOS QUE LIMITEM AS CISOES DOS JULGAMENTOS
REALIZADOS NO PLENARIO DO TRIBUNAL DO JURI

Delmar Pacheco da Luz
Procurador da Justiga - RS

I - Justificativa

O art. 461 do Cédigo de Processo Penal regra a cisdo dos julgamentos no Plenario do
Tribunal do Juri ao estabelecer: “Se os réus forem dois ou mais, poderdo incumbir das recusas
um s6 defensor, ndo convindo nisto e se ndo coincidirem as recusas, dar-se-d a separagéo dos
Julgamentos, prosseguindo-se somente no do réu que houver aceito o jurado, salvo se este,
recusado por um réu e aceito por outro, for também recusado pela acusacdo.”

De acordo com este dispositivo, sempre que tivermos dois ou mais réus, com defensores
distintos, estes terdo condi¢des de promover a cisdo dos julgamentos em Plenario.

E verdade que hd aqui uma divergéncia na interpretacdo desta parte do dispositivo,
sendo de se destacar que autores como ADRIANO MARREY e outros afirmam que, sendo dois
ou mais os acusados, se um tnico defensor for incumbido das recusas tera direito a apenas trés
recusagdes, sob o argumento de que “estard funcionando com mandato de todos, para essa
finalidade™ (Teoria e Pratica do Juri, 2.000, p. 330).

De certa forma paradoxalmente, no entanto, quando for tinico o defensor dos dois ou
mais réus, admitem que este possa manifestar recusa de jurado para um dos réus e aceitagio
para outro, provocando igualmente a separa¢do dos julgamentos:

“Pode ocorrer a hipotese de ser um so defensor de todos os réus. Se aceitar o
jurado para o julgamento de um deles e o recusar para o julgamento de outro
co-réu, a conseqiiéncia sera idéntica, ou seja, a cisdo do julgamento, a fim de
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porque gasta uma de suas recusas imotivadas para cada providéncia no sentido de neutralizar a
separagdo, embora se conte também para a defesa a recusa manifestada. Ora, sendo dois ou mais
réus, terdo seis ou mais recusas (de acordo com o numero de acusados), o que, na pratica, torna
impossivel o julgamento conjunto, eis que a acusacdo tem em qualquer caso apenas trés recusas.

Cumpre sublinhar, no entanto, que a acusagéio podera escolher qual dos réus quer levar
a julgamento primeiro, eis que, manifestando-se por tltimo, basta acompanhar a manifestagao
do acusado que deseja ver julgado em primeiro lugar.

Autores nacionais e estrangeiros destacam como fundamento democratico da instituicao
do Tribunal do Juri a faculdade da recusa imotivada ou peremptdria:

MITERMAYER, o jurista aleméo do classico Prova em Matéria Criminal, ¢ o primeiro
deles, ao afirmar que “a recusagéo ¢ da esséncia do Juri porque assegura aos acusados o favor
de nao serem julgados por quem eles sabem ou suspeitam que os prejudicaria.” (Apud Edilson
Bonfim, Juri: do Inquérito ao Plendrio, 1994, p. 142).

Na mesma linha o processualista francés FAUSTIN HELIE:

“As recusagdes sdo da esséncia do Juri, e pode-se dizer que esta instituicdo é
forte ou débil, tutelar ou perigosa, conforme a maior ou menor extensdo das
recusas. Nao basta que os jurados sejam indicados pela sorte; € necessario que
sejam aceitos como juizes pela acusagdo e defesa, e que ambas as partes o0s
reputem dignos da magistratura temporaria, de que se revestem. E isso que
constitui o poder do Juri, e 0 que adquire a confianca das partes, e o sentimento
de sua imparcialidade. S6 quando livremente aceito como soberano arbitro, é
que o Juri torna-se como que 6rgdo da consciéncia social e as suas decisoes
podem ser consideradas como a expressdo da verdade... o direito da recusacio
¢ complemento da institui¢do do Juri, seu acessorio indispensavel, seu principio
de vida.” (Apud Edilson Bonfim, ob. cit., p. 143).

A composicao do Conselho de Sentenca, como sabido, ¢ feita por meio da sorte, ou
seja, através de sorteio seréo escolhidos os VINTE E UM jurados que compordo o Tribunal do
Juri dentre os integrantes da lista geral, e, depois, novamente através de sorteio, serdo
determinados os SETE componentes do Conselho de Sentenca.

Essa indica¢@o por sorteio tem como objetivo primeiro garantir a imparcialidade dos
julgadores e € da esséncia do tribunal popular em todos os paises que o adotam.

Nao &, porém, a sorte o tinico fator a determinar a composi¢do do Conselho, uma vez
que embora o sorteio aponte um determinado cidaddo, as partes, através da recusa imotivada,
nos estritos limites da lei, poderdo afasta-lo.

O jurado tem que ser reputado digno da investidura pelas partes, merecer-lhes a
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cometeram em Mar da Espanha, pequena cidade mineira, quando apostaram R$ 2.000,00 ( dois
mil reais ), e fizeram um “ pega “ do centro de Mar da Espanha até a vizinha cidade de Bicas/MG.,
utilizando-se de um Tempra e de uma Blazer — respectivamente, do que resultou em uma grave
colisdo em um fusca que ternamente trafegava pelas ruas de Mar de Espanha, resultando na morte
de um casal, suas duas criangas, e a avo paterna - Tema de reportagem da Revista Isto E, edicio
de 05/05/2001-. Bem, ja temos posicoes aliadas a evidéncia de que nos crimes de dire¢@o perigosa,
¢ possivel se observar o dolo eventual. O decisorio favoravel, laborando pela corrente de que em
algumas ocasides se verifica o crime doloso e nunca a modalidade culposa, € por demais importante.

III - Conclusio

Assim, atese €no sentido de que, verificada com cuidado e esmerado zelo as circunstancias
do fato e a prova produzida na investiga¢do preliminar, que o Crime de homicidio por pratica de
Direcéo Perigosa, nas modalidades previstas no Codigo de Transito brasileiro, se apresenta com
as peculiaridades e caracteristicas do dolo eventual, que seja entdo objeto de Dentincia com a
tipificagdo da modalidade dolosa e ndo culposa, remetendo-se o feito para julgamento pelo
Tribunal do Juri por infragdo definida no art. 121 ( e/ou pardgrafo 2 e seus incisos do CP ). Ainda
cabe frisar, que ocorrendo a Denuncia por homicidio doloso, nada impede que, por forga das
provas trazidas durante o sumario e a instrugdo do feito, seja desclassificada a tipificacdo da peca
exordial, ou mesmo requerida a absolvigdo do acusado, o que em momento algum foge a norma
geral para qualquer caso da esfera criminal.

Penso mesmo que, com a decisio do Superior Tribunal de Justica em caso
assemelhado, poder-se-ia dizer que estaremos diante de um novo debate a respeito do
tema, e possivelmente teremos niio s6 a jurisprudéncia e a doutrina amparando tal
posicionamento, mas a propria lei vigente.
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TESE 36

A ADOCAO DE MECANISMOS QUE LIMITEM AS CISOES DOS JULGAMENTOS
REALIZADOS NO PLENARIO DO TRIBUNAL DO JURI

Delmar Pacheco da Luz
Procurador da Justica - RS

I - Justificativa

O art. 461 do Cddigo de Processo Penal regra a cisdo dos julgamentos no Plenario do
Tribunal do Juri ao estabelecer: “Se os réus forem dois ou mais, poderdo incumbir das recusas
um s6 defensor, ndo convindo nisto e se ndo coincidirem as recusas, dar-se-a a separagdo dos
Jjulgamentos, prosseguindo-se somente no do réu que houver aceito o jurado, salvo se este,
recusado por um réu e aceito por outro, for também recusado pela acusacdo.”

De acordo com este dispositivo, sempre que tivermos dois ou mais réus, com defensores
distintos, estes terdo condicdes de promover a cisdo dos julgamentos em Plendrio.

E verdade que ha aqui uma divergéncia na interpretacio desta parte do dispositivo,
sendo de se destacar que autores como ADRIANO MARREY e outros afirmam que, sendo dois
ou mais os acusados, se um unico defensor for incumbido das recusas tera direito a apenas trés
recusagdes, sob o argumento de que “estara funcionando com mandato de todos, para essa
finalidade™ (Teoria e Pratica do Juri, 2.000, p. 330).

De certa forma paradoxalmente, no entanto, quando for tnico o defensor dos dois ou
mais réus, admitem que este possa manifestar recusa de jurado para um dos réus e aceitagdo
para outro, provocando igualmente a separacdo dos julgamentos:

“Pode ocorrer a hipotese de ser um so defensor de todos os réus. Se aceitar o
jurado para o julgamento de um deles e o recusar para o julgamento de outro
co-réu, a conseqiiéncia serd idéntica, ou seja, a cisdo do julgamento, a fim de
que esse jurado recusado ndo participe do julgamento do acusado que o recusou.”
(idem).

E claro que ndo se desconhece o argumento de que a recusa possa estar ligada a fatos
que digam respeito a apenas um dos acusados, e este, portanto, tem razdes para a recusagao,
enquanto é possivel que o mesmo ndo ocorra em relagdo a outro réu.

E importante destacar que a acusa¢do nao tem hoje como impedir essa cisdo, até
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porque gasta uma de suas recusas imotivadas para cada providéncia no sentido de neutralizar a
separa¢do, embora se conte tTambém para a defesa a recusa manifestada. Ora, sendo dois ou mais
réus, terdo seis ou mais recusas (de acordo com o nimero de acusados), o que, na pratica, torna
impossivel o julgamento conjunto, eis que a acusacdo tem em qualquer caso apenas trés recusas.

Cumpre sublinhar, no entanto, que a acusacéo podera escolher qual dos réus quer levar
a julgamento primeiro, eis que, manifestando-se por ultimo, basta acompanhar a manifestagao
do acusado que deseja ver julgado em primeiro lugar.

Autores nacionais e estrangeiros destacam como fundamento democratico da instituicao
do Tribunal do Juri a faculdade da recusa imotivada ou peremptoria:

MITERMAYER, o jurista alemao do classico Prova em Matéria Criminal, é o primeiro
deles, ao afirmar que “a recusacdo ¢ da esséncia do Jari porque assegura aos acusados o favor
de no serem julgados por quem eles sabem ou suspeitam que os prejudicaria.” (Apud Edilson
Bonfim, Juri: do Inquérito ao Plenario, 1994, p. 142).

Na mesma linha o processualista francés FAUSTIN HELIE:

“As recusacdes sao da esséncia do Jari, e pode-se dizer que esta instituicdo é
forte ou débil, tutelar ou perigosa, conforme a maior ou menor extensdo das
recusas. No basta que os jurados sejam indicados pela sorte; € necessario que
sejam aceitos como juizes pela acusagdo e defesa, e que ambas as partes os
reputem dignos da magistratura temporéria, de que se revestem. E isso que
constitui o poder do Juri, e o que adquire a confianga das partes, e o sentimento
de sua imparcialidade. S6 quando livremente aceito como soberano arbitro, é
que o Juri torna-se como que érgdo da consciéncia social e as suas decisdes
podem ser consideradas como a expressdo da verdade... o direito da recusacdo
¢ complemento da institui¢do do Juri, seu acessorio indispensavel, seu principio
de vida.” (Apud Edilson Bonfim, ob. cit., p. 143).

A composicdo do Conselho de Sentenca, como sabido, é feita por meio da sorte, ou
seja, através de sorteio seréo escolhidos os VINTE E UM jurados que compordo o Tribunal do
Juri dentre os integrantes da lista geral, e, depois, novamente através de sorteio, serdo
determinados os SETE componentes do Conselho de Sentenga.

Essa indicacd@o por sorteio tem como objetivo primeiro garantir a imparcialidade dos
julgadores e ¢ da esséncia do tribunal popular em todos os paises que o adotam.

Nao ¢, porém, a sorte o unico fator a determinar a composi¢do do Conselho, uma vez
que embora o sorteio aponte um determinado cidaddo, as partes, através da recusa imotivada,
nos estritos limites da lei, poderdo afasta-lo.

O jurado tem que ser reputado digno da investidura pelas partes, merecer-lhes a
confianga, ser livremente aceito por elas, eis que sera o arbitro da reprovabilidade ou nao da
conduta do acusado.

Na literatura nacional, PIMENTA BUENO da as razdes determinantes da recusagdo
imotivada:

“Com razZo estabeleceu a lei a valiosa garantia das recusagdes peremptorias.
Pode haver odios, antipatias, fundadas ou nascidas somente de prevencdes,



Delmar Pacheco da Luz - Subtema I - Tese 36 269

preconceitos que ndo se podem explicar ou menos provar, e que, entretanto,
exercam influéncias e impressdes incomodas e aflitivas sobre o espirito do
acusado ou acusador. Pode haver motivos ocultos que ndo se possam nem ao
menos expressar, porque ofendam conveniéncias publicas ou graves interesses...”
(Apud Bonfim, ob. cit., p. 143).

GUILHERME DE SOUZA NUCCI chama a atengo para um outro aspecto do julgamento
popular, que também recomenda a existéncia das recusas imotivadas, destacando-a como
providéncia relacionada a garantia constitucional da plenitude da defesa: “Tivemos oportunidade
de ressaltar, em obra anterior, que a maioria da doutrina considera essencial a instituicdo do juri
a recusa peremptoria, porque condiz com a garantia da plenitude da defesa, embora ndo seja
correto usar tal faculdade indiscriminadamente, porque o jurado, que € leigo, pode ndo entender
0 motivo que levou a sua recusa, magoando-o de modo gratuito.” (ob. cit., p. 149).

Em defesa de seu ponto de vista, o autor antes citado sublinha: “Tanto a recusa de
jurados € um processo vinculado a plenitude de defesa que, no Reino Unido, somente a defesa
podia oferecer as chamadas ‘recusas imotivadas’ (challenge without case), em nimero maximo
de trés. A acusagio s6 podia fazé-lo motivadamente.” (ob. cit., p. 150).

Um tribunal democratico ndo pode prescindir da confianga total das partes, de tal
modo que a elas é dado, pela faculdade das recusas, a oportunidade de escolher o préprio
julgador, em um instituto sem similar no sistema judiciario brasileiro.

Essa faculdade é levada tdo a rigor pelo legislador que o citado art. 461 do Codigo de
Processo Penal assegura a separagdo dos julgamentos quando, sendo dois ou mais réus, um
deles recusar o jurado aceito pelo outro, salvo a hipdtese de a acusagdo neutralizar essa separagio,
ela também recusando o jurado.

Nio se pode, por isso, pretender afastar o instituto da recusa imotivada, que ¢ da
esséncia do julgamento popular.

Uma regra, portanto, que queira limitar a cisdo dos julgamentos ndo podera passar por
restricdo a recusa imotivada.

No projeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal ora em tramitagdo no Congresso
Nacional, concebeu-se um interessante mecanismo para solucionar o problema e, sem violentar
o principio, criar mecanismo que limite a cisdo dos julgamentos.

A proposta passa, em primeiro lugar, pelo aumento do nimero de jurados sorteados
para cada reunido, que passardo de VINTE E UM para VINTE E CINCO; depois, pelo aumento
do niimero minimo para instalagdo da sessao que € elevado para DEZENOVE jurados. As
regras para o sorteio dos SETE que compordo o Conselho de Sentenga estdo estabelecidas nos
seguintes dispositivos:

“Art. 468. A medida em que as cédulas forem sendo retiradas da urna, o juiz
presidente as lerd, e a defesa e, depois dela o Ministério Publico, poderdo
recusar os jurados sorteados, até trés cada parte, sem motivar a recusa.”
“Art. 469. Se forem dois ou mais os acusados, poderdo as recusas ser feitas
por um so defensor.”

“Paragrafo 1° A separagdo dos julgamentos somente ocorrerd se por duas
sessbes consecutivas, em razdo das recusas, ndo for possivel compor o Conselho
de Sentenga.”
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“Pardgrafo 2° Determinada a separagdo dos julgamentos, serd julgado em
primeiro lugar o acusado a quem foi atribuida a autoria do fato.”

Na exposi¢do de motivos vem explicitado o objetivo das alteracdes:

“O anteprojeto adota o principio da unicidade dos julgamentos, dificultando
a possibilidade de separagdo quando haja mais de um acusado. A s6 recusa de
Jurado, quando ndo haja coincidéncia nas recusas entre acusagdo e defesa,
ndo sera mais causa de desmembramento. Este se darda apenas se por duas
sessoes consecutivas, em razdo dessas recusas ndo for possivel compor o
Conselho de Sentenga. Preocupou-se a Comissdo, ainda, em que, determinada
a separagdo dos julgamentos, seja julgado em primeiro lugar o acusado a
quem foi atribuida a autoria do fato, por razdes obvias, evitando, assim,
decisdes conflitantes.”

Embora a idéia seja muito interessante, quer nos parecer que a regulamentagdo ndo
tenha sido a mais feliz.

Em primeiro lugar, ndo ha qualquer razdo para so se determinar a cisdo apos a segunda
tentativa frustrada de julgamento conjunto. Isso pode ser feito imediatamente, na primeira
sessdo, uma vez verificado o ‘estouro’ da urna pelas recusas das partes. Observe-se que, pelo
novo sistema, o jurado recusado por uma das defesas ja estd fora do Conselho de Sentenca,
sequer se consultando a acusagdo. Essa ¢ uma decorréncia logica das novas regras propostas,
como se observa da propria exposi¢do de motivos.

Nio hd, porém, argumentos consistentes para estabelecer-se que a separagdo dos
Jjulgamentos s6 se dé apos a segunda tentativa de realiza-lo conjuntamente, até porque a primeira
frustragdo do julgamento tnico ja deixa claro que as defesas pretendem promover a cisio, o
que, como se viu, nao pode ser impedido pela acusa¢do. Assim, nfo ha razdo para se fazer uma
nova tentativa, que certamente ndo terd melhor sorte.

Durante a sessdo frustrada pelo ‘estouro’ da urna, o Ministério Publico devera,
imediatamente declinar, para constar da ata, a ordem que pretende ver julgados os réus, reunindo-
os em grupos de, no maximo, trés.

O critério de determinag¢do da ordem dos julgamentos utilizados pelo Projeto
(estabelecendo que seja julgado primeiro o réu a quem for atribuida a autoria do fato) ndo
resolve diversos problemas como, por exemplo, na hipdtese de todos serem acusados como co-
autores do delito ou dos delitos.

Relembre-se que hoje ja ¢ o Ministério Publico que escolhe a ordem em que os réus sio
levados a julgamento, com o mecanismo singelo de acompanhar a manifestagio do defensor
desse réu: pela aceitagdo ou recusa do jurado.

Esse mecanismo ndo prejudicaria os réus, que disporiam de uma hora para a defesa de
cada um, no numero maximo de trés acusados por sessdo, mesmo tempo que se asseguraria ao
Ministério Publico para produzir a acusa¢do em relagdo a cada um.

Além do mais, e quem atua no plendrio do Juri sabe o quanto isso ¢ importante, as
partes saberiam quando o julgamento de cada réu seria realizado, a partir da determinag@o das
datas para os julgamentos posteriores. Hoje os defensores sdo obrigados, muitas vezes, a preparar
o julgamento em varias ocasides ja que ndo podem ser surpreendidos pela manifestacdo do
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Promotor em plenario, que pode escolher qualquer um dos réus para levar a julgamento.

Também do ponto de vista da operacionalizagdo dos julgamentos, este critério so traria
vantagens, na medida em que seriam convocadas apenas as testemunhas arroladas pela acusagido
e pelas defesas dos réus que seriam efetivamente julgados.

A alteragdo das regras vigentes contribuiria para superar as imensas dificuldades hoje
enfrentadas no julgamento de delitos com autoria ou participagdo que chega a mais de uma
dezena de acusados ou, até mesmo, a mais de uma centena deles.

Conclusio: A reforma do Cddigo de Processo Penal deve contemplar a adogdo de
mecanismos que limitem as cisdes dos julgamentos realizados no plenério do Tribunal do Juri.
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TESE 37

A PROTECAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NO TRIBUNAL DO JURI

David Medina da Silva
Promotor de Justica - RS

SINTESE DA TESE: Presenca de Criancas e Adolescentes em julgamento pelo
Tribunal do Juri. Constrangimento e vexame vedados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Dever protetivo imposto ao Promotor de Justiga.

I - Justificativa

I.1 - Do principio da proteciio integral

JASON ALBERGARIA assinala que “o artigo 227 da atual Constituigdo resume os
direitos da crianga e do adolescente, previstos na Convencdo sobre os Direitos da Crianga,
aprovada pelo Decreto n® 99.710, de 21/11/90” (in DIREITO DO MENOR, AIDE, 1995, p.
21). O texto constitucional mencionado estatui:

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentacio, a educaciio, ao lazer, a profissionalizaciio, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio,
exploracio, violéncia, crueldade e opressio.

Tal dispositivo foi ampla e minuciosamente ratificado pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente — Lei n° 8.069/90, o qual dispde o seguinte:

Art. 3° - A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecio integral de que trata
esta lei, assegurando-se-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 condi¢des de liberdade e de dignidade.
Art. 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Piiblico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivaciio dos direitos
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referentes a vida, a satde, a alimentac¢io, a4 educagiio, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo tnico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢io e socorro em quaisquer circunstancias;
b) precedéncia de atendimento nos servigos piblicos ou de relevincia
publica;

¢) preferéncia na formulacio e na execucio das politicas sociais ptiblicas;
d) destinacdo privilegiada de recursos piiblicos nas areas relacionadas com
a protecio a infincia e a juventude.

Art. 5° - Nenhuma crian¢a ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminacio, exploracio, violéncia, crueldade e opressio,
punido na forma da lei qualquer atentado, por a¢io ou omissio, aos seus
direitos fundamentais.

Consagrado, assim, o principio da protegdo integral, incorporando a ordem juridica
brasileira a idéia de Jean Chasal: “L’efant est sujet et non objet”.

Corolério direto do principio em tela, emerge o direito inarreddvel ao respeito, cuja
afirmagdo dogmatica assenta-se nos artigos 17 e 18 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
in verbis:

Art. 17 - O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a
preservacio da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e
crencas, dos espacos e objetos pessoais.

Art. 18 - £ dever de todos velar pela dignidade da crianc¢a e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio ou constrangedor.

1.2 - Da presenca de criangas e adolescentes nas sessdes de julgamento pelo Juri

Verificada a presenca de criangas e adolescentes no Tribunal do Juri, especialmente
filhos de acusados, assistindo aos julgamentos, conclui-se que a pratica erige-se, ndo raro, em
estratégia defensiva destinada a constranger os integrantes do Conselho de Sentenga, impondo-
lhes cruel alternativa: optar entre o juizo conforme o direito — que os compele a ndo chancelar
a impunidade — e o juizo conforme a sensibilidade — que os compele a néo deixar inocentes ao
desamparo. Sabe-se que os filhos dos réus, ainda que ndo queiram, cumprem papel especial
nos julgamentos, que ¢ o de influenciar os veredictos de modo elogiientemente silencioso,
quando ndo retumbante, pelo argumento imbativel do choro inocente e destruidor, arquétipo
das espirias praticas do indevido processo legal.

Nao ha davida sobre a publica exposi¢do que sofrem aqueles que sdo apontados pelos
oradores como filhos do acusado, submetendo-se ao vexame e ao constrangimento decorrente
dessa condic@o. Ora, se a voz corrente da doutrina liberal € unissona a sustentar que a posicado
de réu € estigmatizante, revela-se indiscutivel que o mesmo estigma recai sobre seus filhos, ali
submetidos a curiosidade publica.
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Constrangidos, criancas e adolescentes estao onde ndo deveriam estar, pondo-se a servigo
da impunidade. Envoltos inapelavelmente na trama do processo, escutam o desenlace juridico
protagonizado por quem acusa e defende, fazendo-o sem a necesséria consisténcia psiquica,
restando impedidos de organizar representagdes coerentes e verdadeiras sobre o contetido dos
debates. Falta-lhes maturidade, porquanto sdo pessoas em desenvolvimento por definicdo legal.

Escancara-se a ilegalidade, pois a situagdo fere de morte o disposto no Estatuto da
Crianga e do Adolescente, especialmente no que diz com o direito ao respeito previsto nos
artigos 17 e 18.

Com efeito, o carater especial do Estatuto da Crianca e do Adolescente impde-se as
disposi¢oes do Codigo de Processo Penal, derrogando o principio da publicidade dos atos
processuais (art. 792) e outros comandos normativos genéricos, especialmente quando emanados
de fontes estaduais, como ocorre, v.g., com o Codigo de Organizacdo Judicidria do Rio Grande
do Sul, cujo artigo 173 estabelece que nenhum menor de 18 (dezoito) anos podera assistir a
audiéncia ou sessdo de Juiz ou Tribunal sem permissdo do magistrado que a presidir. Evidente,
pois, que a permissdo jamais podera ser concedida quando implicar violagdo a lei federal
especifica.

Por razdes Obvias, o raciocinio estende-se aos filhos das vitimas de crimes dolosos
contra a vida.

1.3 - Da fun¢do do Ministério Piblico

Configurada a situagdo vexatoria e constrangedora, é dever de todos rechaga-la, nos
termos dos dispositivos citados da Lei n° 8.069/90. E, dentre esses fodos a que se refere a lei,
avulta o dever do Promotor de Justi¢a que presenciar o ato, embora sem especifica atribui¢ao
tutelar, porque titular da missao genérica de defesa da ordem juridica e dos interesses individuais
indisponiveis, atribuida constitucionalmente ao Ministério Publico (CF, art. 129).

Ao Promotor de Justica cumpre, diante da presenga de criancas e adolescentes na
sessdo de julgamento, desde que malferida a protecdo integral, adotar medidas destinadas a
conjurar a ilegalidade, requerendo, protestando, recorrendo e, in extremis, abandonando a sessdo,
motivadamente, com registro em ata.

II - Conclusio

A presencga de criancas e adolescentes, filhos de acusados e de vitimas, em sessdes de
julgamento pelo Tribunal do Juri, constitui tratamento vexatério e constrangedor, configurando
ilegalidade a ser combatida pelo Promotor de Justica que presenciar o ato, cabendo-lhe adotar
as medidas cabiveis e, in extremis, abandonar a sessdo, motivadamente, com registro em ata.
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TESE 38

APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO USO DE ENTORPECENTES

Jodo Gaspar Rodrigues*
Promotor de Justica - AM

Sumario: I - Introdugédo. II - Tipo formal e tipo material. III- O porte de pequena
quantidade de droga e o principio da insignificancia. IV- Conclusao.

I - Introducio

A nogdo de tipo, como pura descri¢do objetiva, desprovida de valoragdo, deve-se a
Beling (Die Lehre von Verbrechen, 1906). A dogmatica alema a partir de Beling criou um
sistema tripartido na anélise da infragdo penal: fato, ilicitude e culpabilidade. Neste sistema o
fato foi considerado numa perspectiva meramente naturalistica, causal; a ilicitude acresce,
sobrepds-se ao fato material, aceitando-se a plena separacdo do fato da sua valoragdo. E a
ambas se ajunta a culpabilidade. O completo isolamento de cada um destes elementos
relativamente aos demais foi levado as extremas conseqiiéncias.

Beling ao criar a teoria da tipicidade engendrou o fato tipico como apenas o fato exterior,
objetivo, independentemente da sua valora¢do. O fato objetivo enquanto formalmente descrito
pela lei incriminadora seria um fato tipico e a tipicidade, entdo, a conformidade de um fato
exterior a descricdo legal que forma o tipo legal de crime como fato exterior.

A época, representou um avango enorme para a dogmatica penal. Atualmente, com a
evolugdo da concepgio inicial, passou-se a exigir uma concep¢ao material que vé no tipo uma
dupla ordem de valorag@o. A primeira consiste no juizo de desvalor ético-social que estd na
origem da propria elaboragio do tipo. A segunda esta na carga valorativa contida no tipo, que
permite a este ultimo desempenhar importante fungio seletiva sobre as mais variadas formas
de comportamento humano, com isso estabelecendo a grande linha diviséria entre o que ¢
permitido e o que ndo o é, na esfera do direito penal'.

*Autor dos livros “O Ministério Publico e um novo Modelo de Estado™ e “Toxicos: abordagem critica da Lein. 6.368/76)
1. Cf. Assis Toledo, “Principios...”, p. 127.
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II - Tipo formal e tipo material

O tipo de Beling tinha uma significagdo puramente formal, era meramente seletivo, nao
possibilitando um juizo de valor sobre a conduta que apresentasse seus elementos. O tipo
material, que se quer atualmente, prega que o comportamento, para ser crime, precisa ser
tipico, ajustando-se perfeitamente ao tipo legal. Mas além disso, para se falar efetivamente em
tipicidade (subsungdo), a conduta precisa ser, a um s6 tempo, materialmente lesiva a bens
juridicos ou ética e socialmente reprovavel.

Nenhum tipo penal ¢ instituido pela lei para existir por si mesmo, sem um sentido
finalistico definido. A cria¢do de tipos em direito penal é determinada pelo principio da
imprescindibilidade da existéncia do tipo incriminador como meio de proteger certos bens
juridicos essenciais. Tarefa em que esta empenhado todo o ordenamento juridico. Nesse ponto
vislumbra-se o carater subsidiario do direito penal: onde a prote¢do de outros ramos do direito
possa estar ausente, falhar ou revelar-se insuficiente e sendo a lesdo do bem juridico tutelado
de certa gravidade, ai estende-se o manto protetor penal, como tltima instancia formal de
controle. A legitimidade do Direito Penal s6 se manifesta quando ele ¢ aplicado como a ultima
ratio. Nada mais além disso (nec plus ultra).

Rescende vivamente, portanto, o carater limitado do direito penal, sob duas perspectivas:
1- a subsidiariedade de sua protec@o a bens juridicos; 2- a sua intervengdo condicionada a
gravidade ou importancia da lesdo, real ou potencial. Desse modo, certas agdes, que causem
danos despreziveis, mesmo potencialmente, ao bem juridico tutelado, devem considerar-se
desde logo, em uma concepg¢io material do tipo, ndo abrangidas pelo tipo legal de crime?.

Os efeitos decorrentes do reconhecimento do tipo material sdo evidentes no que diz
respeito ao juizo de atipicidade, como anota Assis Toledo: “Se considerarmos o tipo ndo como
simples modelo orientador, ou diretivo, mas como portador de sentido, ou seja, como expressio
de danosidade social e de periculosidade social da conduta descrita, ampliar-se-4
consideravelmente esse poder de decisdo a nivel do juizo de atipicidade, fato que conduz a
efeitos praticos tdo evidentes que quase ndo precisariam ser demonstrados. Nao serd demasiado,
contudo, salientar que, se o fendmeno da subsun¢io (sotoposicdo de uma conduta real a um
tipo legal) estiver subordinado a uma concep¢ao material do tipo, ndo bastard, para afirmacao
da tipicidade, a mera possibilidade de justaposi¢do, ou de coincidéncia formal, entre o
comportamento da vida real e o tipo legal” (ob. cit., p. 130).

Em suma, uma acdo sera tipica se englobar a subsun¢@o formal (tipicidade formal) e
for socialmente inadequada (principio da adequagdo social) ou afetar bens juridicos relevantes
(principio da insignificancia).

ITII- O porte de pequena quantidade de droga e o principio da insignificincia

A conduta de portar pequena quantidade de substancia entorpecente, embora
formalmente se amolde ao tipo penal, ndo apresenta nenhuma relevancia material. Assim,

2. Assis Toledo, “Principios...”, p. 14.



Jodo Gaspar Rodrigues - Subtema I - Tese 38 279

afasta-se liminarmente a tipicidade penal porque em verdade o bem juridico ndo chegou a ser
lesado. Enfim, a insignificdncia da ofensa afasta a tipicidade. O direito penal ndo se ocupa de
bagatelas. De minimus non curat praetor.

Por isso ndo se pode considerar como tipica a conduta de portar infima quantidade de
substancia entorpecente sem a indispensavel presenga do perigo comum, que vem a ser,
precisamente, o elemento necessario para que haja a consumagio delituosa. O enchimento das
condigdes legais que tipificam o delito ndo é puramente logico-formal, mas sim reajustam a
situa¢do concreta onde o infimo nao constitui ofensa penal. Ha, inclusive, outras consideragdes
a fazer, como a razoabilidade, o principio da interven¢do minima do direito penal e da
proporcionalidade da pena em relagdo a gravidade do crime.

O principio da insignificancia foi formulado em 1964 por Claus Roxin, que propds a
interpretacdo restritiva aos tipos penais com a exclusdo da conduta do tipo a partir da
insignificante importancia das lesdes ou danos aos interesses sociais. Reconhecia Roxin que a
insignificancia ndo era caracteristica do tipo delitivo mas um auxiliar interpretativo para restringir
o teor literal do tipo formal, acomodando-o a condutas socialmente admissiveis pela infima
lesdo aos bens tutelados. Ao lado do principio da insignificancia foi introduzido por Welzel o
principio da adequacgdo social em que a conduta formalmente inserida na descrigdo do tipo, é
materialmente atipica, se se situar entre os comportamentos socialmente permitidos. A agdo
socialmente adequada esta desde o inicio excluida do tipo, porque se realiza dentro do ambito
de normalidade social. E o velho brocado: non omne quod licet honestum est (nem tudo que é
legal é honesto); ndo se pode castigar aquilo que a sociedade considera correto (Mir Puig).

A aplicagdo do Direito Penal s6 ¢ legitima quando em sintonia com os habitos e costumes
da sociedade, ndo podendo aceitar-se como crime, pelo sé alvedrio do legislador, aquilo que
essencialmente, a sociedade ndo reconhece como tal.

Ao contrario do principio da insignificancia, em que a conduta ¢ relativamente tolerada
por sua escassa gravidade, no principio da adequagdo ela recebe total aprovagao social. Ex.: a
circuncisdo na religido judaica; lesdo em luta de boxe etc.

Nada impede que o fato penalmente insignificante e, portanto, materialmente atipico,
receba tratamento adequado em outras areas do direito, dentro da natureza fragmentaria que
apresenta o direito penal.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou proclamando falta de justa causa e
determinando trancamento de agdio penal em casos de insignificante quantidade de maconha.?
Com efeito, parte da jurisprudéncia vem entendendo que uma infima quantidade de maconha é
insuficiente para causar dependéncia psiquica, ndo se falando portanto em posse de entorpecente,
num claro reconhecimento do crime de bagatela. Em outra decisdo, a Suprema Corte declarou
o descabimento de ag¢do penal por “dano de pequena valia”, em caso de corte de folhas de
palmeira (RTJ 100/157).

O Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, através de sua 6. Camara, apreciando
caso de quantidade minima de maconha apreendida em poder do agente (meia “bagana”
semiconsumida), decidiu pela absolvigdo do acusado, sob o argumento de que “segundo

3. STF, RHC 48.484-GB, 2." Turma, j. 6.11.1970; HC 43.771-GB, j. 6.3.1967; in: Geraldo Gomes, “Toxicos — A
maconha e sua criminaliza¢@o ou descriminalizagdo™, RT 694/436.
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especialistas em farmacologia, percentagem inferior a 15 mg do principio ativo da maconha em
meia bagana de cigarro semiconsumido, seria imprestavel para gerar dependéncia psiquica. Perante
tdo infima quantidade e conseqiiente duvida sobre sua potencialidade, autoriza-se solugdo
absolutéria”.*

Também o Superior Tribunal de Justi¢a, em repetidos julgados, ja se manifestou sobre a
questdo:

“RHC — PENAL — ENTORPECENTE — QUANTIDADE MINIMA. Todo crime,
além da conduta, tem resultado. No caso, prevenir a satide, o bem estar fisico do paciente para
ndo sofrer dependéncia fisica e psiquica, a qual a lei se refere. Tratando-se, no caso concreto,
de um cigarro de maconha e nao havendo informacéo de esse comportamento traduzir repeti¢ao,
seqiiéncia de outros da mesma natureza, e evidente, que a pequena quantidade ndo é bastante
para causar o evento. Se houve a conduta, ndo houve, entretanto, o resultado relativamente
relevante. E importante demonstrar se a substdncia trazia potencial para afetar o bem
juridicamente tutelado” (STJ — RO-HC 7252 — MG — 6" T. — Rel. Min. Anselmo Santiago —
DJU 01.06.1998 — p. 190).

“PENAL—-ENTORPECENTE - QUANTIDADE INFIMA — ATIPICIDADE (ART.
16 DA LEI N° 6.368) — Concede-se a ordem de trancamento da ac@o penal, em face da infima
quantidade de “maconha”, em cujo uso foi flagrado o ora paciente, assim configurado o chamado
principio da insignificancia” (STJ — RO-HC 7205 — RJ — 5* T. — Rel. Min. José Dantas — DJU
18.05.1998 — p. 116).

“RECURSO ESPECIAL — PENAL — ENTORPECENTE — QUANTIDADE
iNFIMA — ATIPICIDADE - O CRIME, ALEM DA CONDUTA, RECLAMA -
RESULTADO — No sentido de provocar dano, ou perigo ao bem juridico. O trafico e o uso de
entorpecentes sdo definidos como delito porque acarretam, pelo menos — perigo, para a sociedade,
ou ao usuario. A quantidade infima, descrita na dentincia, ndo projeta o perigo reclamado”
(STJ — REsp 154840 — PR — 6 T. — Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro — DJU 06.04.1998 —
p. 175).

“RHC — PENAL — ENTORPECENTE — QUANTIDADE iNFIMA — O crime, além
da conduta, reclama resultado, ou seja, repercussdo do bem juridicamente tutelado, que, por
sua vez, sofre dano, ou perigo. Sem esse evento, o comportamento ¢ penalmente irrelevante.
No caso dos entorpecentes, a conduta € criminalizada porque repercute na satide (usuario), ou
interesse publico (trafico). Em sendo infima a quantidade encontrada (maconha) é, por si so,
insuficiente para afetar o objeto juridico” (STJ — RO-HC 8646 — MG — 6" T. — Rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro — DJU 06.09.1999 — p. 134).

Algumas decisdes pretorianas, embora tendo como pano de fundo o principio da
insignificancia, por um receio obscurantista de se amoldar as novas idéias e tendéncias,
fundamentam suas decisdes n’outro rumo.

“Em tema de comércio clandestino de entorpecentes, impde-se a absolvi¢ao do acusado,
por falta de prova da materialidade do delito, se apreendida a substdncia indigitada em

4. Médici, “Toxicos”, p. 156. No mesmo sentido: RITISP 102/432,98/487,97/491,95/464, 92/456, 91/444; RT 600/
337,593/308, 596/313-335. 587/320, 583/350, 570/315.
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quantidade infima, ndo foi a mesma suscetivel de ser pesada e analisada quimicamente, porque
inadmissivel é sua qualificagdo como toxico apenas por mera aparéncia” (JUTACRIM 48/
359).

A corrente jurisprudencial que ndo reconhece o crime de bagatela, e que vem cada vez
mais sendo menos prestigiada, o faz amparada nos argumentos de que “a lei ndo faz distin¢@o
alguma no tocante a quantidade de entorpecentes encontrada em poder do indiciado, razdo pela
qual o delito pelo uso da respectiva droga pode ser caracterizado, ainda que infima a quantidade
trazida ou conduzida pelo agente”.?

Em verdade, os opositores ao principio da insignificancia no Direito Penal se apegam
no argumento de que ndo se tem elementos objetivos para se definir o que seja insignificante.
De nossa parte, entendemos que a insignificancia ¢ intuitiva ao ser humano e pode, no caso da
ciéncia penal, ser destilada pelo avancar sério e harmonioso da jurisprudéncia, sob critérios
que existem as mancheias: escassa reprovabilidade, pequena relevincia na ofensa ao bem
juridico tutelado, baixa nocividade social da conduta, desnecessidade de aplicacdo de uma
pena (no caso de ser mais gravosa do que o dano provocado pelo ato delituoso), desvalor da
acdo e do resultado. Estes critérios devem ser analisados em conjunto.

A orientac@o jurisprudencial e doutrinaria que rechaga a aplicagdo do principio da
insignificancia no direito penal, representa uma filiacdo espuria ao tipo meramente formal (“a
lei ndo faz distin¢o...”), 0 que nos devolve a argumentacdo tecida linhas atrds. A questdo esta
claramente mal colocada.

IV - Conclusio

Diante do exposto, podera ocorrer uma das seguintes situagoes:

1 - o Ministério Publico podera requerer diretamente o arquivamento do inquérito
policial, face a atipicidade material;

2 - 0 juiz podera nao receber a denuncia, rejeitando-a, nos termos do art. 43, I, do CPP
(“quando o fato narrado evidentemente ndo constituir crime”);

3 - se recebida a denuncia, a agdo penal podera ser trancada por falta de justa causa.

5. TIMG, 16/3/72, in: J. E. de Carvalho Pacheco, “Toxicos™, 3. ed., p. 95-96. No mesmo sentido: TISP, RT 676/286.
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Cynthia Maria de Almeida Pierri Rosgrin PR, . . . . . . . . . . . . ... .... 337
Danilo Lovisaro do Nascimento AC . . . . . . . . . . . . . . . .. ... .... 111
David Medinada SilvaRS . . . . . . . . .. ... ... 273
Delmar Pacheco da Luz RS =~~~ 0L 267
Denise Neves Abade SP, . . . . . . .. ... ... ... . ... ... 23
Eduardo Coral Viegas RS . . . . . . . . . . . . . . ... . ... ... ... 325
Felipe Martins de Azevedo SC_ . . .. ... .. ... ...... 525
Fernando Aurvalle Krebs GO. . . . . . . . . . . . . . . . . ..o 197
Frederico Augusto de Oliveira Santos | . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 529
Geraldo Batista de Siqueira GO . . . . . . .. .. .. .. ... 83, 149, 189, 203, 543
Gilson Borguedulff Medeiros RS. . . . . . . . . .. ... ... ... ... .. 325
Henrique Barbacena Neto GO, . . . . . . . .. .. .. ... .. ...... 149, 189
Tong Cristhiande SA GO : - i 5 5 v 5 s 9 % 5 5 w6 % 5 8 @ % ¥ 5 & & § & @ & 8 197
Tusara MUlleE BeVIAGUA RS, & o o 4 s 62 % ¢ = 5 @ @ o & o 5w 5 8 mow o ¥ m o 8 39
Joao Gaspar Rodrigues AM . . . . . . . . . . .. ... 277, 301
JodoTelesde Moura Neto GO'. . . o & & s s 5 o 6 % o 5 » 5w o s &0 o & & 197, 225
José Antonio Correa Trevisan GO, . . . . . . . . . . . .. . . ... ...... 417
José Carlos de Oliveira Sampaio SP. . . . . . . . . . . . .. . .. ... .... 443
José Paulo Calmon Nogueira da Gama ES_ . . . . . . . . . . . . ... 559
Justino da Silva Guimardes MA . . . . . . . . . . . . . . .. e e 7
Karine Susan Oliveira Gomes GO, . . . . . . . . . . ... ... ....... 165
KéntaDorneles =GO, . . . . . . s o o5 0 s 5 omw 4 o 5 5@ & i & 83, 149, 189, 203
Laerte Fernando Levai SP. . . . . . . . . . . . . . . . .. ... .. 369
Leda Hermann SC. . . . . . . . . . . . . . .. e e 55
Leonardo Vilhena PR . . . . . . . . . . .. ... 409
Luciano Machado de Souza PR . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... ... 517
Luis Dias Fernandes SP. . . . . . . . . . . . . . . . . . ... .. ... ... 359



Marcellus de Albuquerque Ugiette PE 389

Marcelo Barbosa de Castro Zenkner ES. . . . . . . . . . . . . . ... ... .. 559
Marcelo Batlouni Mendroni SP. . . . . . . . . . . .. .. ... ... ... 171
Maria Bernadete Gongalves Aragao PE. . . . . . . . . . . . . . ... ... ... 177
Maria EldaMelo Borges DE. &« & & & s 5 « 5 5 % & o 8 & 6 % & 5 8 5.8 8 o8 283
Maria Helena da Fonte Carvalho PE. . . . . . . . . . .. ... ... .... 159, 551
Marina da Silva Siqueira GO. . . . . . . . . . . .. .. ... 83, 149, 189, 203, 543
Mirio José Correa de Paula SP.. . & . . o . i v v i i e e e e e e e v 451
Viaro Luiz Sarmmubbo 'SP, . . .« » w5 v i soa b i s e s s E SR E E S R &G S 139
Mauro Viveiros MT . . . . . . . . & i i i i e e e e e e e e e e e e 215,231
Miguel Batista de Siqueira Filho TO. . . . . . . . . .. ... ... ... 83, 149, 203
Miguel L Gnigler8C: & & s s v o mim o %« 3 8 6 & & % © 5 & 60 G0 & s 525, 47
Mirthes de Almeida Guerra Marques GO . . . . . . . . . . . . . . . ... ... 189
Monica Louise de AzevedoPR . . . . . . . . . . ... ... ... 491
Mozatt Brum Silva GO« « & « o 5 & 9 5 & « o 5 « & = & s & w o e o 6 o % 4 @ a 203
Nadir de Campos Jnior SP. . . . . . . . . . . ... 143
Nilma Maria Naves do Carmo GO. . . . . . . . . . . . . . . . v v v v v .. 189
Nilson de Oliveira Rodrigues FilhoRS. . . . . . . . . . . . .. . ... 101, 321, 511
Osmar Prudente GO. . . . . . . . . . . . . .. 83
Patricia Teixeira Guimardes GO. . . . . . . . . . . . . . v i e e 165
Reinaldo Edreira Martins GO. . . . . . . . . . . . . . . ... 189, 543
Ricardo de Oliveira SilvaRS. . . . . . . . . . . . . . . . . .. ... ... 431, 571
Roberto Antonio de Almeida Costa SP. . . . . . . . . . . . . . . . .. ... .. 1
Rodrigo Canellas Dias SP. . . . . . . . . . .. ... ... ... ...... 297,537
Rodrigo Régnier Chemim Guimaraes PR, . . . . . . . . . . . . .. . ... ... 89
Rosemary Souto Maior de AlmeidaPE . . . . . . . . . . . ... ... ... 393, 397
Rubens Rodrigues BB, . . . . v v v v v v womm b b e e me e s e e e e 465, 501
RudiRigo BUKIEPR. . . . . . . s o mvn o v e v moms vo s e 5 5 556 s 457
Ruth DUAEEE GO . & . o v w ¢ 5 5 s m o @ is 8 & 5 & o @ © o0 s 5 oo o o o s 165
Ruy Antonio Vieira de Carvalho MA. . . . . . . . . . . ... ... 483
Sarah Siqueira de Miranda GO. . . . . . . . . . . . ... . ... ... 83, 149
Silvio José Menezes Tavares PE. . . . . . . . . . . . . . . . . . ... ..... 551
Simone Disconside Sa GO, . . . . . . . . .. ... ... ... .. ... ... 165
Suzana de ToledoBarros DE., . . . « & ¢ o 5 6 b & @ 4 % S % 5 5 6 503,86 (G 283
Valter Foleto Santin SP. . . . . . . . . . . . . . . ... 125
Valter Foleto SantiniSP . . . o v v oo v v v o i e e e e h s & s d 289
Wendell Beetoven Ribeiro Agra RN. . . . . . . . . . .. . . . ... ... ... 521

Wilson Koressawa DF. . . . . . . . . . . . . . . . . .. .. 119, 123
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