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O Brasil vem sendo marcado, nos tltimos
meses, por inimeras manifestagdes
populares nos mais diversos locais, em
todas as regides do pais, com variadas
pautas reivindicatérias. Um movimento
iniciado em Porto Alegre, ainda no final
de 2012, objetivando contestar o aumento
das tarifas do transporte publico coletivo
urbano, ganhou for¢a em Sao Paulo e,
posteriormente, tornou-se um férum de
reivindicagbes mais amplas, expandindo-
se para as demais capitais da federagdo
e, finalmente, interiorizando-se Brasil
adentro, alcancando inimeros municipios
e transformando o més de junho de 2013
em um marco democratico na historia
do pais.

Houve, sem duvida, a expressio de uma
demanda legitima da populagio pela
melhoria dos servicos publicos como
transporte, saude e educacdo dentre
outros. A voz dos jovens logo fizeram
coro pessoas de todas as faixas etarias,
tornando as demandas conhecidas além
das fronteiras nacionais.

Os brados retumbaram no Planalto Central
e, logo veio a resposta institucional, como
esperada, pautada por critérios de um
“populismo penal’, repetindo o velho hébito
da “legislagdo de ocasido” em desarmonia
com a coeréncia sistematica do direito
penal. Foi o que se viu com a imediata
apresentagdo de projeto lei inserindo
diversos delitos contra a Administracdo
Publica, ja previstos no Codigo Penal,
dentre os crimes classificados como
hediondos, e aumentando o tempo das
respectivas penas. Durante o tramite no
Senado Federal, o projeto foi ampliado
para albergar, além dos ja mencionados,
também o crime de homicidio simples.
Atualmente tombado sob n° 5900/2013,
o PL aguarda apreciagdo pelo Plenario da
Camara dos Deputados.

A marca da hediondez em todos esses
crimes, se por um lado preenche as
expectativas de um direito penal simbdlico,
por outro tende a frustrar a esperanga de
reducdo da criminalidade, como revelou a
experiéncia fracassada em relagao ao trafico
de entorpecentes e mesmo ao sequestro e

ao homicidio qualificado, esses ultimos
inseridos no rol dos hediondos em 1994.

Perde-se, com isso, a oportunidade de
estender o debate e promover mudangas
importantes e  significativas  para
aumentar e melhorar a transparéncia na
e da Administragio Publica, ampliando
o controle popular desburocratizado e,
certamente, bem mais eficaz para combater
a corrupgdo. A observagdo rigorosa do
constitucional principio da publicidade
(art. 37,caput, da CF) teria efeito preventivo
maior e mais eficiente contra a corrup¢ao
do que a opgido pelos tortuosos caminhos
da justica penal.

A concessao do rétulo de hediondo tem o
efeito juridico direto de reduzir direitos
e garantias, e o efeito pratico de piorar a
vida do preso, temporario ou condenado
(art. 2° da Lei n° 8072/90), mas ndo possui
capacidade de proteger os bens juridicos
tutelados em igual proporg¢do. Para além
disso, ¢ no seio do direito processual que a
marca atribuida pela lei deixa suas maiores
seqiielas, dado o tratamento mais rigoroso
dispensado aos acusados antes mesmo de
comprovada sua culpabilidade.

Sob o ponto de vista criminoldgico, os
crimes hediondos sao aqueles cujo desvalor
axiologico supera os demais por serem mais
graves, mais revoltantes, com potencial
ofensivo destacado, como os crimes de
tortura, genocidio, terrorismo, além outras
graves violagdes de direitos humanos.
A generalizagdo do conceito, inerente a
ampliacdo desmedida e acriteriosa dos
ilicitos que integram esse rol, acaba por
tornar sem sentido a prépria distingao
entre esses delitos e os chamados crimes
comuns, e como consequéncia, neutralizar
o pretendido tratamento penal mais severo
aos delitos substancialmente hediondos.

Por outro lado, mas ainda nesse mesmo
cendrio estabelecido pela voz das ruas,
revelaram-se  as  idiossincrasias  que
caracterizam a politica criminal brasileira e
que ainda fazem prevalecer um sistema penal
autoritario, juridico e politicamente superado.

E preocupante e censurdvel a violéncia
arbitraria e desproporcional promovida

por agentes de Estado, principalmente das
policias contra manifestantes pacificos,
conforme amplamente denunciado nas
redes sociais, apontamento que aqui se faz
sem desconsiderar as agdes igualmente
reprovaveis promovidas por determinados
grupos contra os agentes do Estado. O uso
intensivo e ilimitado de armas menos letais,
masdanosasasaude, oavango das cavalarias
militares sobre a multiddo e prisdes
arbitrarias de manifestante e jornalistas
desvelaram para toda a sociedade o que
as classes menos favorecidas, as pessoas
privadas de liberdade, e os estudiosos do
sistema penal ja sabiam ha muito tempo:
a violéncia policial no Brasil ainda nao
¢ excecdo.

Segundo comunicado publico da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos,
em que “manifesta preocupagido por
detengdes e agressdes contra manifestantes
e jornalistas durante protestos no Brasil’,
somente no dia 13 de junho, na cidade
de Sdo Paulo, mais de duzentas pessoas
teriam sido detidas e mais de cem pessoas
teriam sido feridas por golpes de cassetete,
disparo de balas de borracha, bombas
de gas lacrimogéneo e spray de pimenta.
Com base nessas informagdes, a Comissao
instou as autoridades brasileiras a
investigar e, se necessario, julgar e sancionar
0s responsaveis, assim como a garantir e
proteger a integridade fisica e a seguranga
dos manifestantes e jornalistas durante
as manifestagcdes. A prisdo de jornalistas
sem base empirica foi considerada por
entidades nacionais e estrangeiras como
cerceamento ilegitimo da liberdade
de imprensa.

Esses dados revelam o paradoxo do
sistema de justica penal brasileiro que,
ao mesmo tempo em que se volta para o
aumento da repressio contra crimes graves
COmo a corrupg¢ao, mas nao comparaveis
a tortura e a outros crimes violentos e
cruéis, mostra-se tolerante com violacoes
de direitos humanos internacionalmente
reconhecidos e faz “vistas grossas’ a
permanéncia de crimes de Estado em
pleno regime democratico.
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Os fatos merecem atengdo. O momento
é de reflexdo. E hora de pensar sobre a
(des)militarizagdo das policias, a respeito
da necessidade de garantir a publicidade
nos inquéritos e o efetivo controle da
atividade policial, que é a porta de entrada
do sistema penal. A polémica PEC 37 foi
rejeitada também no calor do momento.
O Ministério Publico quer investigar, a
populagao quer que ele investigue, mas
permanece  desprestigiada,  inclusive
internamente a propria instituicdo, a
importante fun¢do de controle do abuso
policial contra direitos humanos e
liberdades fundamentais.

Isso impde o dever civico de indagar:
que espécie de processo penal se quer?
Qual(is) o(s) papel(eis) do processo
penal? Queremos um processo penal
condicionante ético, politico e juridico
para restricdo de direitos e liberdades, um
instrumento de garantia contra o arbitrio?
Ou queremos um veiculo de controle
estatal, um caminho para restringir (ou
conceder!) direitos?

7

O momento é marcante e tracard linhas
da nossa histéria, cujo desenrolar ainda
ndo é possivel prever. Certo é que, das ruas
ao Congresso Nacional, foram ouvidos
novos brados retumbantes, mas a (velha)
liberdade ainda desafia o nosso peito!
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A captacao e a interceptacao ambiental
de sinais eletromagnéticos, oticos

e acusticos

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho

Toda novidade tecnoldgica, ao mesmo
tempo que provoca certo encantamento
pela sua utiliza¢do, também provoca certa
apreensio pela possibilidade de mudar e
alterar o ritmo de vida entao assente. Com
mais razao, a apreensdo tem a ver com a
possibilidade de violagdo de direitos e ela é
mais forte dentre aqueles que se preocupam
com as garantias da defesa em ambito
criminal porque é contra suspeitos que
normalmente as novidades sao manejadas.

No processo penal, as novidades
tecnoldgicas sempre causaram espanto
e desconfianca. E possivel que quando
surgiram as pericias técnicas — a balistica,
o exame de DNA, o exame quimico para
descoberta de vestigios de sangue, por
exemplo - tenham causado o mesmo
incomodo, mas hoje todos convivemos com
elas. Mas ndo ha como se opor a evolu¢ao
tecnoldgica. Quem pretender fazé-lo sera
levado de rolddo. De modo que o que
temos que fazer nao é nos opormos ao que
¢ inexoravel, mas, tdo somente, verificar o
que é constitucional ou inconstitucional,
e de que modo a defesa pode controlar e

Luis Gustavo Grandinetti

Castanho de Carvalho

Desembargador aposentado do TJR],
pés-doutor pela Universidade de Coimbra,
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Gama Filho e professor do seu programa de pos-
graduagdo em Direito; e professor do programa
de mestrado da Universidade Tiradentes.

www.ibraspp.com.br

participar do procedimento de pesquisa
da prova.

Por isso que nao ha como negar a
possibilidade de captagdo da imagem e
da voz de suspeitos, o que é permitido,
no Brasil, desde a Lei n° 10.217/2001, que
alterou o artigo 2°, da Lei n° 9.034/95,
in verbis: Em qualquer fase de persecugdo
criminal, sdo permitidos, sem prejuizo dos ja
previstos em lei, os seguintes procedimentos
de investigagdo e formagdo de provas: (...) IV.
A captagdo e a interceptagdo ambiental de
sinais eletromagnéticos, oticos ou actisticos,
e o seu registro e andlise, mediante
circunstanciada autorizagdo judicial.

O STF teve oportunidade de aplicar o
dispositivo legal no Inquérito n° 2424 -
do Rio de Janeiro, em decisdo datada de
26/11/2008 e publicada em 26/3/2010,
sendo relator o Ministro Cezar Peluso,
considerando constitucional e legitima
a interceptagdio e a captacdo, desde
que ordenadas em decisio judicial
fundamentada. Vejam-se os itens seguintes
da ementa:

“7. PROVA. Criminal.  Escuta
ambiental. Captagdo e interceptacdo
de sinais eletromagnéticos, Oticos e
acusticos. Meio probatdrio legalmente
admitido. Fatos que configurariam
crimes praticados por quadrilha ou
banco ou organizagio criminosa.
Autorizagdo judicial circunstanciada.
Previsdio normativa expressa do
procedimento. Preliminar repelida.
Inteligéncia dos artigos 1° e 2°, IV, da

Lei n° 9.034/95, com a redagdo da Lei
n°® 10.217/95. Para fins de persecugido
criminal de ilicitos praticados por
quadrilha, bando, organizagao
criminosa de qualquer tipo, sdo
permitidos a captacdo e a interceptagido
de sinais eletromagnéticos, dticos e
acusticos, bem como seu registro e
andlise, mediante circunstanciada
autorizacdo judicial.

8. PROVA. Criminal. Escuta ambiental
e exploracio de local. Captagio de
sinais &ticos e acusticos. Escritério
de advocacia. Ingresso da autoridade
policia, no  periodo  noturno,
para instalacio de equipamento.
Medidas autorizadas por decisdo
judicial. Invasio de domicilio. Nao
caracterizagdo. Suspeita grave de
pratica de crime por advogado, no
escritorio, sob pretexto de exercicio
da profissdo. Situagdo nido acobertada
pela inviolabilidade constitucional.
Inteligéncia do art. 5°, X e XI, da CE art.
150, §4°, 111, do CP, e art. 7°, II, da Lei
n° 8.906/94. Preliminar rejeitada. Votos
vencidos. Nido opera a inviolabilidade
do escritério de advocacia, quando
o proprio advogado seja suspeito da
pratica de crime, sobretudo concebido
e consumado no ambito desse local
de trabalho, sob pretexto de exercicio
da profissdo.”

Para bem examinar o dispositivo legal que
permitiu a captagdo e intercepta¢io de
sinais eletromagnéticos, sons e imagens, ¢
fundamental diferenciar sua aplicagao em
ambiente publico e em ambiente privado.
Comega-se com a pergunta: a autorizagao
judicial é necessaria em ambiente publico,
como ruas, pragas, reparticoes publicas?

Em ambiente publico é inegavel que
se possa utilizar qualquer tipo de
gravagdo ambiental, como tem decidido
o Supremo Tribunal Federal' em varias
oportunidades. Em um caso mais recente,
porém, envolvendo gravagdo ambiental
de conversa de policiais com um preso,
considerou-a ilicita, ndao pela gravagdo
em si, mas por violagdo das formalidades

do interrogatério especialmente da
adverténcia quanto ao direito ao siléncio?,
sublinhando, ainda, que o suspeito estava
ilegalmente preso. Portanto, esse acordao
nao pode ser considerado como uma
alteragdo da jurisprudéncia do STE no
tocante ao tema estudado.

Pois bem, a considerar que o que se
pretendeu, com a alteragdo legislativa
referida, foi exigir a autorizagdo judicial
também para a captacio e interceptacio em
ambientes publicos, muitas das filmagens
obtidas, de logradouros publicos, de
cameras instaladas por condominios,
lojas e prefeituras, nao poderiam mais ser
usadas como meio de pesquisa ou de prova.
Naio parece que isso esteja ocorrendo, uma
vez que tais filmagens tém, efetivamente,
sido usadas em processos criminais pelo
Pais afora.

De modo que a conclusio é que, em
ambientes publicos, incluindo reparti¢oes
publicas, ndo ha necessidade de autorizagdo
judicial para captagao de sinais, imagens e
de sons. A autorizacdo néo é necessaria nem
para crimes praticados por organizagoes
criminosas, nem para os demais crimes.

Mas por que menor preocupagdo com
a protecio das pessoas em ambiente
publico? Responde-se com Karl-Heinz
Gossel (1992, p. 425): “como sucede na vida
comercial, em que o contetido objectivo das
palavras avulta de tal maneira em primeira
linha que a personalidade do autor das
palavras recua practicamente para um plano
secunddrio, perdendo a palavra falada o seu
cardcter privado”. E da natureza das coisas
que o que acontece no espago publico
seja publico. E ¢é intuitivo que a funcdo de
protecdo dos incisos X, XI e XII, do artigo
5°, da Constituigao, dirija-se somente para
alcancar o espaco privado e, nio, também,
o espago publico. Por isso que a protecio
da pessoa, em ambientes publicos, é menor
do que no recato do espago privado.

Ja em ambiente privado, é indispensavel a
autorizagdo judicial. As clausulas de sigilo
constitucional visam, fundamentalmente,
a proteger o espago de privacidade
do cidadio, do qual ele necessita
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para desenvolver plenamente as suas
capacidades. O domicilio é uma projecao
espacial da personalidade, estando
inserido na protecao geral desta ultima,
como desdobramento da protecdo desta.
Nao se pode invadir o ambiente privado do
mesmo modo que nao se pode descerrar a
intimidade das pessoas. O que se protege,
em ultima instancia, é o desenvolvimento
da personalidade e todas as suas multiplas
emanagdes. Por isso que a palavra falada
no recato do domicilio goza da mesma
protecio deste.

Assim, é importante relembrar em quais
hipoteses é possivel restringir a protecao
do domicilio: por mandado judicial, em
hordrio diurno, para a busca domiciliar
regulada no artigo 240 do Codigo de
Processo Penal; e sem mandado judicial
nos casos de flagrante, desastre ou para
prestar socorro (Constituigdo, artigo 5°,
XI). Fora dessas hipoteses ndo se pode
ingressar em domicilio alheio, a ndo ser
com o consentimento do morador.

E, quanto ao flagrante, é preciso limita-los
as hipdteses do flagrante proprio, previsto
nos incisos I e II, do artigo 302, do Cédigo
de Processo Penal. As demais hipdteses sao
situagdes de assemelhagdo, que dilargam o
campo constitucional de admissibilidade
de ingresso em domicilio (CARVALHO,
2009, p. 91/92)>.

Desse modo, seja quando a captagao de
sinais, sons e imagens ¢ feita desde fora do
domicilio, ou seja, quando o equipamento
técnico esteja instalado a certa distancia do
domicilio (pense-se numa camera, com um
potente gravador, colocada em uma arvore
na altura da janela da casa do investigado,
ou num microfone instalado no corredor,
proximo a porta de acesso ao apartamento
do investigado), seja quando a captagao ¢é
feita no interior do domicilio, exige-se o
mandado judicial, tal qual se exige quando
se pretende violar o domicilio, ndo se
podendo burlar a protecdo constitucional,
a cujos limites a diligéncia tem de
se circunscrever.

O que se pretende dizer é que, a falta de um
procedimento especifico para a execugdo

www.ibraspp.com.br

da captagdo?, que é um meio de prova
ou de pesquisa atipico, deve-se utilizar o
procedimento previsto para um meio de
pesquisa previsto no ordenamento juridico,
eoque mais se mostra pertinente, no caso,
¢ a busca e apreensdo domiciliar (artigo
240, letras f e h, do CPP - apreensdo de
cartas e de qualquer elemento de convic¢io,
respectivamente). O procedimento da
interceptacdo telefonica ndo se apresenta
compativel com a captagio porque esta
pressupde uma intromissio no ambiente
privado que aquela ndo pressupoe,
tornando-se muito mais invasiva.

Lembre-mo-nos que a doutrina estrangeira
sustenta que os meios atipicos devem
utilizar o procedimento de um meio tipico
ou, quando ndo haja algum similar, que
atenda a duas condigdes: que seja idoneo
e que ndo viole a liberdade moral do
investigado.” Consequentemente, a tnica
possibilidade constitucional que autoriza
a intromissao no domicilio, a noite, é a do
flagrante delito e, portanto, a autorizagao
constitucional deve fundamentar-se em
indicios concretos de que, no seu interior,
um crime estd sendo cometido ou acabou
de ser cometido. Nao basta, por isso, uma
autorizagdo judicial genérica: é preciso
dizer, concretamente, qual O crime em vias
de ser cometido, ou que ja foi cometido, e
de que elementos se extrai a probabilidade
de que esta realmente sendo cometido ou
de que foi cometido.

Mas se ha flagrante, porque a captagdo de
sinais acusticos ou oticos? Por que ndo se
efetua logo a prisao? O dispositivo deve
ser interpretado em harmonia com a Lei
n° 9.034/95, especialmente com O inciso
11° do mesmo artigo 2°, que autoriza a agao
controlada ou retardada, que consiste no
retardamento da prisio em flagrante, o
que a doutrina (GOMES; CERVINI, 1995,
p. 93) denomina de flagrante prorrogado,
podendo, a autoridade policial, agir no
momento mais adequado para obter
maior eficacia para a formagdo de provas
e fornecimento de informagdes. Isso s
pode acontecer naquelas infragdes em
que o estado de flagrancia é permanente,
ou seja, nas infragdes permanentes, e

C

No processo penal,

as novidades tecnoldgicas
sempre causaram espanto
e desconfianga.

)

quando a organizagdo criminosa esta
bem caracterizada.”®

Desse modo, se pode compreender a
captacdo domiciliar: como se trata de uma
acdo controlada, em ambiente domiciliar
privado, cuidou a Lei, em harmonia com
a Constituicdo, de gravar a diligéncia
de cuidado especial, exigindo mandado
judicial, mesmo tratando-se de situagdo
flagrancial, o que o dispensaria nas demais
hipdteses em que ndo houvesse a captacio.

E por que tanta preocupacio com a
imagem e a palavra falada no recato
domiciliar? Manoel Costa Andrade (2006,
p. 250) responde com o que denomina
direito a transitoriedade da palavra falada:
“Trata-se aqui de impedir que, através
da gravagdo, a palavra, que foi proferida
com a intencionalidade e a confianga
na sua transitoriedade e historicidade,
num contexto de espago, tempo, vivéncia,
gesto, ambiente de simbolizagoes e outros
significantes, possa converter-se num pedago
objectivado da personalidade”.

A palavra falada em ambiente privado,
assim como a imagem, estd intimamente
ligada a personalidade do seu titular, ndo
se desapega dela como acontece com
as relagdes sociais que se desenvolvem
em espagos publicos. Por isso, merece
maior protecao.

Ja em crimes que ndo sejam praticados por
organizagdes criminosas, nao ¢ possivel a
captacdo de sinais no interior da residéncia
porque o meio de pesquisa referido sé esta
previsto para organizagdes criminosas.

Em conclusdo, pela ementa do acédrdio
do STF nao ¢é possivel verificar se houve
referéncia concreta a um crime em
situagdo flagrancial. E como os autos se
encontram em segredo de justica, ndo se
consegue muita coisa além da ementa. O
seu item 8, acima transcrito, no entanto,
faz referéncia a crimes que teriam sido ou
seriam cometidos no interior do escritdrio,
deixando a impressao que tais crimes foram
0s que ensejaram a determinacdo judicial.
O corpo do acdérdéo revela que a dentincia
versava sobre os crimes de quadrilha e
corrupgao passiva.
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Quanto ao crime de quadrilha, a
doutrina esclarece que o seu momento
consumativo se da quando mais de trés
pessoas de associam (FRAGOSO, 1981,
p. 288; HUNGRIA, 1958, p. 177). Trata-
se de crime permanente, 0 que permitiria,
em tese, a acdo controlada e a captacdo
domiciliar. Mas ¢é preciso verificar a fundo
de que associa¢do se trata. Pense-se na
reunido domiciliar de mais ou de trés
pessoas portando substincia entorpecente
com o fim de traficancia, ou portando
armas com o fim da prética de assaltos. Nos
dois exemplos é relativamente facil admitir
nao sé a agdo controlada, como a captagao
domiciliar. A situacido fica mais nebulosa
quando se supde que a reunido se destina
ao crime de corrupgio. E de se indagar se
todos os membros da associa¢do, ou pelo
menos quatro deles, estavam reunidos no
mesmo ambiente no momento da pratica
do crime de corrup¢ao. Ou mesmo que os
quatro membros nao estivessem reunidos
no mesmo momento, mas houvesse
indicios sérios de que os ausentes a reuniao
estivessem comprometidos com o mesmo
fim de praticar o crime de corrupgao.
Enfim, essas indagagbes sobre o caso
concreto julgado pelo STF ficam sem
resposta, no momento.

Abstratamente e em tese, se pode concluir
que a captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, 6ticos e acusticos s6 pode
ser realizada quando a fundamentacio
judicial revele tratar-se de organizagdo
criminosa em estado de flagrancia propria,
podendo a diligéncia ser realizada no
periodo noturno, excepcionalmente, nos
termos do artigo 5°, XI, da Constituicdo,
adotando-se o procedimento da busca
domiciliar (a noite).

A auséncia de comprovagio de tratar-se de
uma organiza¢ao criminosa, ou a auséncia
de estado de flagrancia, podem macular
a diligéncia e tornar ilicitas as provas ou
elementos de convicgdo apreendidos.

www.ibraspp.com.br
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Notas

'O STF considerou licita a gravagio ambiental em local
publico: “Utilizagido como prova, de gravagdo de didlogo
transcorrido em local puiblico, sem estar em causa a proibigdo
constante do inciso XII do art. 5° da Constitui¢do, ocorrendo
ademais — fora dessa gravagdo - elementos probatorios
suficientes para fundamentar a condenagao” (HC 74.356-
SP, 1° Turma, DJU 25/04/97, Ministro Octavio Gallotti).
O mesmo decidiu em gravagio de audiovisual por emissora
de televisdo: “..Inocorréncia de ilicitude na prova constante de
gravagdo de conversa da ré com a detetive e a reporter de TV,
que se fizeram passar por interessadas no antincio veiculado.
Habeas Corpus indeferido” (HC 76.397-R], 1* Turma, DJU
27/02/98, Ministro Ilmar Galvdo). E ainda: “I - Autoridade
fazenddria aduaneira acusada de excesso de exagdo e coagio
no curso do processo. Argumento de inidoneidade da prova
improcedente, visto tratar-se de gravagio de reunido entre
funciondrio publico e usudrios do servigo piiblico aquele
afeto, sem cardter reservado. Inexisténcia de ofensa ao dever
constitucional do sigilo” (HC no 67.058-RS, 2* Turma, relator
Ministro Francisco Rezek).

2O STF considerou licita a gravagdo ambiental em local
publico: “Utilizagido como prova, de gravagio de didlogo
transcorrido em local piiblico, sem estar em causa a proibigdo
constante do inciso XII do art. 5° da Constitui¢do, ocorrendo
ademais - fora dessa gravagido - elementos probatérios
suficientes para fundamentar a condenagio” (HC 74.356-
SP, 1° Turma, DJU 25/04/97, Ministro Octavio Gallotti). O
mesmo decidiu em gravagao de audiovisual por emissora de
televisdo: “..Inocorréncia de ilicitude na prova constante de
gravagio de conversa da ré com a detetive e a repérter de TV,
que se fizeram passar por interessadas no antincio veiculado.
Habeas Corpus indeferido” (HC 76.397-R], 1* Turma, DJU
27/02/98, Ministro Ilmar Galvéo). E ainda: “T - Autoridade
fazenddria aduaneira acusada de excesso de exagdo e coagdo
no curso do processo. Argumento de inidoneidade da prova
improcedente, visto tratar-se de gravagio de reunido entre
funciondrio publico e usudrios do servigo piiblico aquele

afeto, sem cardter reservado. Inexisténcia de ofensa ao dever
constitucional do sigilo” (HC no 67.058-RS, 2* Turma, relator
Ministro Francisco Rezek).

3 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho - Processo Penal e Constitui¢do, p. 91/92, Ed.
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009: “E incontroverso que
as hipdteses contidas nos incisos III e IV, do artigo 302, do
Cédigo, s6 sdo consideradas circunstdncias de flagrante por
determinagdo legal, e nio por conceituagdo cientifica...Em
conclusdo, s6 é possivel o ingresso em domicilio alheio nas
circunstdncias seguintes: d noite ou de dia, sem mandado
judicial, em caso de flagrante préprio (CPPB, art. 302, I e II),
desastre ou prestagio de socorro; e de dia, com mandado
judicial, em todas as outras hipdteses de flagrante (CPB, art.
302, I e IV).

* Registre-se a abalizada opiniao de Diogo Rudge MALAN
para quem ‘fere o principio da legalidade probatéria
a existéncia de uma prova atipica tal como a gravagdo
ambiental domiciliar” (Gravagdes Ambientais Domiciliares
no Processo Penal, in Temas para uma Perspectiva Critica
do Direito, p. 350, Ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2010.

* “.la richiesta di assunzione di una prova non disciplinata
dalla legge, subordina tale assunzione a due condizione:
la prima é datta del fato che la prova stessa sia idonea ad
assicurare accertamento dei fato, la seconda ¢ datta dal fato
che la prova non pregiudichi la liberta morale della persone”
(LOZZI, Gilberto - Lezioni di Procedura Penal, p. 209, G.
Giappichelli Editore: Torino, 2007.

°II - a agdo controlada, que consiste em retardar a interdigao
policial do que se supde agdo praticada por organizagdes
criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida sob
observagao e acompanhamento para que a medida legal se
concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da
formagao de provas e fornecimento de informacdes.

7 “O flagrante pode ser prorrogado em virtude da natureza
permanente da agdo da organizagdo criminosa...Hd coeréncia,
como se percebe, entre a prorrogagdo do flagrante e o crime
permanente”( GOMES; CERVINI, 1995, p. 94)

8...¢ evidente que a autoridade policial s pode decidir pela
prorrogagdo do flagrante quando ji conta com evidentes
indicios de organizagdo criminosa” (GOMES; CERVINI,
1995, p. 95)
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A resposta do Ministério Piblico
a Resposta a Acusacao:

criacao (ou invencao?)

do direito de tréplica ao Acusador

Em marco de 2010, o Conselho Nacional
de Justica divulgou o Plano de Gestdo para
o Funcionamento de Varas Criminais e de
Execugdo Penal. Trata-se de um conjunto
de medidas e sugestoes direcionadas
aos juizes e servidores que visariam a
modernizagdo do sistema penal brasileiro,
prometendo-se uma justica mais célere e
mais efetiva.

Dentre essas sugestoes estd a que o juiz
aplique ao procedimento ordinario, “por
analogia, ao procedimento ordindrio o
disposto no art. 409 do Cédigo de Processo
Penal, com a redagdo determinada pela Lei
11.689, de 2008, relativo ao procedimento
do tribunal do juri, que estabeleceu prazo
de cinco dias para que o Ministério
Publico se manifeste sobre preliminares
e documentos vindos com a resposta’
(item 3.5 do Plano de Gestao). Alids, essa
orientagdo ja ¢ vastamente seguida por
juizes e tribunais, inclusive superiores'.

Mas fica a pergunta: pode o Conselho
Nacional de Justiga, juizes e/ou tribunais,
a revelia do Poder Legislativo, criar uma
fase processual inexistente no processo
penal? Essa emenda informal ao Cédigo

Bruno Castro da Rocha

Pos-graduado em Ciéncias Penais pela
UNIDERP/ Instituto Panamericano de
Politica Criminal. Pés-graduando em Processo
Penal pelo Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional. Advogado Criminal.

Bruno Castro da Rocha

«C

[...] pode o Conselho Nacional
de Justica, juizes e/ou tribunais,
a revelia do Poder Legislativo,
criar uma fase processual
inexistente no processo penal?

2

de Processo Penal é possivel? Enfim: ¢é
constitucional essa resposta a resposta a
acusagao? Ao nosso viso, a resposta é um
sonoro nao! Vejamos.

Trés sdo os pilares que sustentam essa
orientacdo: (i) a suposta observancia ao
contraditéorio em favor do Ministério
Publico, (ii) a eventual possibilidade de o
acusador, em vista da resposta a acusagao,
voltar atrds e pedir a absolvigdo sumaria
do réu e (iii) o atraso que causaria no
desfecho do processo, pois caso o acusador
s tivesse acesso as provas juntadas
pela defesa na audiéncia de instrugdo e
julgamento, o acusador, em tese, pediria
prazo para andlise dos documentos, o que
impediria que suas alegac¢des finais fossem
apresentadas oralmente em audiéncia.

Ocorre que os trés argumentos nao
se sustentam, sendo o primeiro por
questdes organicas da propria natureza
do processo penal e o segundo e o
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terceiro pela desconexdo com a realidade
da Justica brasileira. Veremos cada
um separadamente.

Em relagdo ao primeiro argumento, o
contraditério em prol do Ministério
Publico, é preciso analisar dois reflexos dai
decorrentes: o reflexo processual e o reflexo
material. Primeiro, cria-se um direito de
“tréplica” (inexistente) para o Acusador!
Segundo, e mais grave, o Acusador ganhou
o direito de falar por Gltimo, malferindo o
devido processo legal.

Com efeito, é corolario comezinho do
processo penal que o acusado tem o direito
de falar apos o acusador. Por exemplos: a
oitiva das testemunhas de acusacdo ocorre
antes das de defesa (art. 400, CPP); o
interrogatério do réu é o tltimo ato da AIJ
(art. 400, CPP, in fine); pronunciamento
primeiro do acusador em relagdao as
diligéncias preliminares (art. 402, CPP);
apresentagdo das alegacdes finais pelo
acusador e s6 apds pela defesa (art. 403,
CPP). Logo, se for aberta vista ao acusador,
ter-se-ia que abrir nova vista a defesa.

Tudo isso, longe de constituir uma violagao
ao postulado da igualdade, nada mais é
que o equilibrio da balanga. De um lado,
em regra, o Ministério Publico, com toda
sua estrutura e seu aparato investigat(')rio,
e de outro o réu, a parte fragil da relagdo
processual, que muitas das vezes depende
da Defensoria Publica, que ainda esta
muito longe de chegar perto da estrutura
do Parquet. Dai, a asser¢ao conclusiva,
no sentido da previsdo, tanto nos
diversos ordenamentos, como nos textos
internacionais, de certas vantagens a defesa
no processo penal que ndo configuram
indevida distingdo, mas, ao contrdrio,
favorecem um equilibrio global que nao
desnatura a paridade de armas que decorre
do contraditorio (TUCCI, 2004, p. 177).

Ademais, ainda que a questio ndo fosse
vista pelo angulo da paridade de armas
entre acusagio e defesa (o Estado-Acusador
totalmente estruturado e o Estado-Defensor
ainda em passos lentos), é preciso ter
em vista a propria estrutura do sistema
acusatdrio. Ora, a defesa falar por Gltimo é
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consequéncia légica da propria posi¢ao do
acusador, que imputa um crime e que precisa
prova-lo. Logo, fala primeiro. A defesa, cabe
refuta-los. Logo, fala por dltimo.

Pelo brilhantismo, vale trazer a colacio
excerto do voto do ministro aposentado
Carlos Britto, proferido no julgamento do
habeas corpus n° 87.926 (DJe 25/04/2008),
em que se questionava o fato de o Ministério
Publico ter realizado sua sustentagdo oral
apos a Defesa, deixou 6bvio que: “A defesa
tem defalar por iiltimo, sendo ndo é defesa.
A defesa pressupoe um ataque. Quem
ataca tem precedéncia logica na ordem dos
acontecimentos, na ordem da conduta. So
se fala de defesa em funcgdo do ataque; so
se de reagdo em fungdo de agdo; so se fala
de contrabater em fungdo de uma agressio;
alguém bate e alguém vai contrabater, vai
reagir. Entdo, é elementar, em processo
penal, que o orgdo de acusagio fale
primeiro e os advogados de defesa falem
por iltimo”.

Por outro lado, é importante lembrar que,
ao assim agir, o juiz acaba por atuar como
legislador positivo, criando uma fase
processual (aqui, a tréplica do acusador)
ndo prevista no Codigo de Processo Penal.
Na verdade, o que se faz é ressuscitar o
§3°, do art. 396-A, do Projeto de Lei n°
4.207/2001, o qual trazia exatamente a
mesma reda¢ao do atual art. 409, do CPP*>.

Proposto inicialmente no projeto de lei
pela Camara, em revisdo, o Senado (casa
revisora) sugeriu sua supressao, exatamente
pelo entendimento aqui defendido, isto
é, a abertura de vistas ao acusador, apos a
resposta a acusagao, “feriria a garantia da
ampla defesa, pois o acusado ndo seria o
ultimo a se pronunciar nos autos’™.

Portanto, ndo pode o CNJ ou o Poder
Judicidrio, a revelia do Poder Legislativo,
dar vida ao suprimido $§3°, do art. 396-
A, do Projeto de Lei n° 4.207/2001, sob
pena de malferir a separacao dos Poderes.
E o Judicidario tomando de assalto a
funcao constitucionalmente designada ao
Legislativo; uma violéncia sem precedentes
a Constituicao Federal de 1988.

Ja no que tange ao segundo argumento, de
que seria uma oportunidade de o acusador
pedir a absolvi¢do do réu, trata-se de uma
inocéncia impar. O dia-a-dia forense ensina
que o numero de absolvigdes sumadrias,
ainda mais partindo da acusagdo, é infimo.
Pelo contrério, o acusador utiliza-se dessa
tréplica para reforcar sua acusagido, ou
seja, torna-se uma vantagem processual
indevida.

Por fim, no que toca o terceiro argumento,
no sentido de que a nao abertura de prazo
impediria que o acusador apresentasse suas
alegagoes finais orais, pelo pedido de prazo
para andlise do apresentado pela defesa,
tem menos cabimento ainda. De igual, a
rotina dos féruns mostra que poucos sao os
casos em que a alegacao final é apresentada
na propria audiéncia, acabando-se por
abrir prazo para memoriais. Portanto, esse
argumento também nao sustenta a abertura
de prazo para a acusagao.

Por tudo, é que o item 3.5 do Plano
de Gestao do CNJ e a jurisprudéncia
favoravel a abertura de vista ao acusador
para responder a resposta a acusagao é
inconstitucional, tanto por ofensa a ampla
defesa quanto pela ofensa a separagdo de
Poderes. E preciso lembrar que em processo
penal forma é garantia. Portanto, a “tutela
jurisdicional efetiva supde o estrito
cumprimento pelos orgios judiciarios
dos principios processuais previstos no
ordenamento juridico, em especial o
contraditorio e a ampla defesa”, nao sendo
“mero conjunto de tramites burocraticos,
mas um rigido sistema de garantias para
as partes visando ao asseguramento de
justa e imparcial decisio”

(MORAES, 2005, p. 365).
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Notas

Em outros, no STJ temos HC 115796/SP, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 03/08/2010, DJe
23/08/2010, e no STF temos o HC 105739, Rel. Min. Marco
Aurélio, Primeira Turma, julgado em 07/02/2012, DJe
27/02/2012.

*Curioso notar que a Lei 11.689/2008, que trouxe o art. 409,
foi promulgada 20 dias antes da Lei 11.719/2008, que negou
0 §3°, do art. 396-A, do Projeto de Lei n° 4.207/2001. Esse
¢ um dos problemas causados por reforma pontuais: duas
leis opostas entre si. Aqui, ndo tenho duvida em afirmar a
inconstitucionalidade do art. 409, do CPP.

* Eis a redagdo do malfadado art. 396-A, com o §3°, do
Projeto de Lei n° 4.207/2001, apresentada pela Camara dos
Deputados: “Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera
arguir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua
defesa, oferecer documentos e justificagdes, especificar as
provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-
as e requerendo sua intimagdo, quando necessario. §1° A
excegdo sera processada em apartado, nos termos dos arts.
95 a 112 deste Codigo. §2° Nao apresentada a resposta no
prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor,
o0 juiz nomeard defensor para oferecé-la, concedendo-lhe
vista dos autos por 10 (dez) dias. §3° Apresentada a defesa,
0 juiz ouvird o Ministério Piblico ou o querelante sobre
preliminares e documentos, em 5 (cinco) dias.

* Eis a anotagdo da Cémara dos Deputados em relagdo a
sugestdao do Senado: “No que diz respeito a o art. 396-A,
houve a sugestdo de supressdo de seu §3° que dispde sobre
o prazo de cinco dias para que o juiz ouga o Ministério
Publico ou o querelante acerca das preliminares e
documentos apresentados na defesa, sob o fundamento
de que o mesmo feriria a garantia da ampla defesa, pois
o acusado néo seria o ultimo a se pronunciar nos autos.
Correta a proposta, que fica acolhida”
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Direitos processuais penais
fundamentais: um jogo de conveniéncia?

Introducio

Com o presente artigo se pretende analisar
alguns conceitos relacionados as garantias
processuais penais e a sua violagio a
partir de uma equivocada justificativa
que transcende o Direito, como ocorrido
no caso do recente atentado terrorista
de Boston'.

A analise pretendida estd delimitada no
estudo dos “direitos de Miranda” e a excecio
prevista da sua aplicagdo para os casos de
“seguranca da sociedade” Percebe-se o
uso desregrado de excegdes aos direitos
fundamentais, que se legitimam em parte
através do discurso de combate ao terror
e em prol da seguranca institucional,
desestabilizada pelos atos de terrorismo.

Breve ensaio sobre os direitos processuais
fundamentais:

Ao  discorrer acerca de direitos
fundamentais, tem-se como premissa
necessaria a sua analise a partir de um
Estado Democratico de Direito calcado nos
valores constitucionais, nio como um fim
em si mesmo, mas sim como justificadores
e orientadores da a¢do desse Estado.

Estda ai uma das principais — mas nao
unica - fungdes dos direitos fundamentais:
representar a defesa do cidadéo livre frente
a acao estatal (status negativo)®.

Quanto aos direitos processuais penais,
observa-se uma maior afinidade com
essa funcdo, ja que o Estado é detentor da
primazia no exercicio do direito da agao
penal. Assim, como meio de se construir
um  processo penal minimamente
democratico e imparcial, naturalmente
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[...] uma excegdo baseada
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que permite a sua manipulagdo
da forma como bem entender o
agente repressor.
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devera se orientar a partir de resisténcias a
atuacdo estatal acusadora.

Referidas resisténcias sao identificadas
principalmente na garantia a presungao de
inocéncia e a vedagao a obrigatoriedade na
produgdo de provas contra si. Tais direitos
sao amplamente reconhecidos no cenario
mundial e orientam as diretrizes de um
processo penal democratico.

Neste sentido, os EUA firmaram o
conteido das conhecidas regras de
Miranda a partir do leading case Miranda
vs. Arizona (384 U.S. 436)°. A Suprema
Corte norte-americana estabeleceu o
entendimento de que, ao deter um cidadao
pela pratica de um crime qualquer, é
obrigacdo do agente estatal cientificar de
forma inequivoca e clara os seus direitos
constitucionais fundamentais.

Entre tais direitos, estd o de permanecer
em siléncio, componente do privelege
against self-incrimination e do due process
of law, introduzidos constitucionalmente
nos EUA através da 5* Emenda®. Pela
constru¢ao de tais garantias se nota uma
clara opgao por um modelo de condugao
do processo penal respeitador dos valores
constitucionais e dos direitos do cidadao.

Faz-se por oportuno apontar que o0s
EUA sio tidos pela maioria dos paises
ocidentais como os grandes pais da
“democracia’, sendo que referidas garantias
constitucionais  enaltecem a  fama.
Contudo, em casos emblematicos e
principalmente quando diante da analise
da politica internacional americana,
deparamo-nos com um discurso arbitrario
ejustificador das atrocidades que cometem,
geralmente em solo estrangeiro.

Especificamente no caso do atentado de
Boston, em poucos dias o FBI declarou
publicamente ja ter conseguido identificar
os suspeitos e logrou éxito em captura-
los (um vivo e outro morto). A rapidez
da referida investigagdo, tratando-se de
um caso de tamanha complexidade, no
minimo ¢é temerdria quanto a delimitagdo
exata dos envolvidos. Contudo, sabe-se
que no atual cendrio mundial, tratando-se
de atos terroristas, o Estado busca de forma
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imediata e rigida a apuragdo de suspeitos,
ainda que violando direitos fundamentais.

No atentado de Boston, por exemplo,
cogitou-se a aplicagdo do que se denomina
public safety exception’, uma exce¢ao a
garantia dos direitos de Miranda quando
houver um perigo publico imediato.
Referida exce¢do tem seu precedente no
caso Quarles Vs. NYS, onde em 1984 o
acusado de um estupro, apds ser detido
e antes de lhe ser lido os direitos, foi
interrogado pela policia para saber o local
em que havia jogado a arma utilizada no
crime. A defesa suscitou a impossibilidade
da condenag¢ao tendo em vista que a prova
da existéncia da arma no crime foi obtida
de forma ilegal (sem a declaragio dos
avisos de Miranda). Todavia, a condenacio
pelo estupro com uso de arma sobreveio
justificada em uma excegdo aos direitos
de Miranda, quando diante do potencial
risco a comunidade em face de uma arma
extraviada e municiada.

O referido leading case tomou maiores
proporgdes apds os ataques terroristas de
11/09 e teve seu uso expandido quando da
criacdo do USA PATRIOT ACT’. Também
foi aplicado no caso do terrorista de Boston
em razdo da possivel existéncia de novas
bombas, o que justificaria a violagdo dos
direitos fundamentais do “suspeito” em
prol da seguranga publica.

Por 6bvio que o tema é tormentoso e se
relaciona diretamente com a solidariedade
com o proximo, mais do que com aspecto
juridico processual. A natureza humana
cria um senso de solidariedade quando
diante desses casos que motivam a
identificagdo com as vitimas e a repulsa
aos perpetradores dos atos de terrorismo,
de maneira que a busca pela localizacdo
e puni¢do dos suspeitos do fato é apoiada
pela maioria da populagdo, seja a que
custo for.

Ao mesmo tempo em que ha a identificacao
da populagio com as vitimas desses
atentados, distancia-se por completo do
terrorista, que se personifica com tudo
de ruim que existe, de maneira que a
consequéncia direta é que a ele ndo deve
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ser garantido nenhum direito. O mal que
ele produziu deve a ele retornar®.

Relevante essa relacdo de identificacdo
e repudio, pois era exatamente a mesma
relacdo que legitimava a maxima, contida
no Cédigo de Hamurabi, de olho por olho,
dente por dente. Aqueles que perpetravam
tal forma de punigdo ndo imaginavam a
si, nem seus familiares na condi¢ao de
infrator, pois o criminoso era sempre
identificado como “o outro”.

Reflexoes finais

Percebe-se que uma excegdo baseada em
“protecdo publica” é demasiadamente
abstrata, o que permite a sua manipulacio
da forma como bem entender o agente
repressor. E possivel, com certa facilidade,
encaixar quase tudo dentro desse conceito
para legitimar uma a¢do arbitraria, e
quando se esvazia o conteudo normativo
da excecdo, ela pode se tornar a regra.

Essa dindmica ¢ tipica de governos
totalitdrios, que utilizam as excec¢des a
direitos fundamentais ou conceitos vagos
para moldar a sua agdo repressora a
qualquer custo. Neste sentido, apesar de
ser conhecido como o “grande garantidor”
de direitos fundamentais, vendendo o
american dream como o ideal a ser atingido
por todos, sdo claras as acoes extremamente
arbitrarias dos EUA e que sdo justificadas
por sua supremacia no cendrio mundial.

Por todo o exposto, constata-se o
distanciamento das garantias processuais a
partir de um julgamento de conveniéncia
de politica criminal. Isso acaba por
distanciar o ideal de um processo penal
democratico, cedendo espago para a
arbitrariedade na repressao penal rumo ao
Estado policialesco.

www.ibraspp.com.br
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Indiciamento como ato fundamentado

da autoridade policial

Marta Saad

A recente Lei n° 12.380, de 21 de junho de
2013, dispde sobre a investigacao criminal
conduzida pelo Delegado de Policia e
trouxe importante inovagdo no tocante ao
indiciamento, ato préprio da primeira fase
da persecugéo penal.

Estabelece a referida Lei, no artigo 2°, §6°,
que “o indiciamento, privativo do delegado
de policia, dar-se-a por ato fundamentado,
mediante andlise técnico-juridica do fato,
que devera indicar a autoria, materialidade
e suas circunstancias”.

Da leitura do dispositivo, verifica-se
que dois sdo os pontos de destaque: (i) a
necessidade de motivacdo do indiciamento
e (ii) que esta decisao seja proferida
exclusivamente pela autoridade policial.

Muito embora o Cédigo de Processo Penal
refira-se vérias vezes a figura do indiciado
(artigo 5°, inciso II, §1°, alinea b, artigo 6°,
incisos V, VIII e IX, artigos 10, 14, 23, 125,
134,137,§2°,282,inciso I1,317, 319, incisos
IT e III e 320), nao cuida propriamente do
ato de indiciamento, deixando de prever o
momento e a forma propria de realiza-lo.
Por isso, desde ha muito se reclama que o
indiciamento precisaria ser regulamentado
por lei federal (PITOMBO, 1987, p. 42-45),
o que acaba de ocorrer.!

E certo que ao longo da persecugdo penal
surgem diversos graus de incriminagdo,
passando-se por diferentes juizos, sempre
em crescendo de certeza juridica acerca
da autoria delitiva. As categorias de
suspeito, indiciado, acusado e condenado
correspondem a estas sucessivas passagens
de juizo até se alcancar a certeza
processualmente atingivel.

¢
[...] o indiciamento deve ser
visto como um marco,

a partir do qual uma série

de deveres e direitos -
notadamente o direito de defesa
— pode e deve ser exercida.

)

Marta Saad

Professora de Direito Processual Penal da
Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo. Mestre e Doutora em Direito
Processual Penal pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sio Paulo. Advogada.
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Assim, o suspeito é aquele sobre o qual se
encerra juizo dito do possivel, que é neutro:
tanto pode ser o autor, como pode nio ser
o autor da infragao, que se esta a investigar.

7

O indiciado ¢ aquele sobre o qual ja se
reuniram indicios suficientes de autoria ou
participagdo na pratica delitiva, aquele que
ja se pode acusar, de modo que sobre ele
recaia juizo do provavel.

O Anteprojeto de Cddigo de Processo
Penal Frederico Marques distinguia,
no artigo 105, as categorias de suspeito
e indiciado, determinando que, “antes
de proposta a agdo penal, denomina-se
suspeito aquele a quem se possa atribuir a
pratica da infragdo penal; e indiciado, o que
desta seja o provavel autor”. Essa distingéo,
contudo, ndo passou para a redacio final
do Projeto de Lei 633/1975, ndo obstante
sua pontualidade.

O Projeto de Lei 4.209/2001, no artigo
8°, distingue as categorias de suspeito
e indiciado, expressando o proprio
escalonamento da persecu¢io penal.

O Projeto de Lei do Senado 156/2009,
que pretende a reforma global do Cédigo
de Processo Penal, também prevé, no
artigo 30, que, “reunidos elementos
suficientes que apontem para a autoria
da infragdo penal, o delegado de policia
cientificara o investigado, atribuindo-lhe,
fundamentadamente, a condigao juridica
de indiciado, respeitadas todas as garantias
constitucionais e legais”

Assim, o que a investigagdo criminal
revela pela sua propria dindmica e os
mencionados projetos de lei procuravam
consagrar normativamente é que nem
todo envolvido em inquérito policial
deve ser indiciado. O indiciamento, a
juizo da autoridade policial, que conduz
o inquérito policial, deve ocorrer tao
logo se retnam os indicios, ou outros
elementos de convicgdo, que incriminem
o suspeito como provavel praticante de ato
ilicito e tipico. Nao pode, portanto, ser ato
arbitrdrio ou discriciondrio, mas sim legal
(PITOMBO, 1998, p. 17-19).
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Por isso, o indiciamento, nas palavras de
PITOMBO, “nao deve surgir como qual ato
arbitrdrio, ou de tarifa, da autoridade, mas,
sempre legitimo. Nao se funda, também,
no uso de poder discricionario, visto que
inexiste, tecnicamente, a possibilidade
legal de escolher entre indiciar ou nao. A
questdo situa-se na legalidade estrita do ato.
O suspeito, sobre o qual se reuniu prova da
infragdo, tem que ser indiciado. Ja aquele
que, contra si, possui frageis indicios, ou
outro meio de prova esgar¢ado, nao pode
ser indiciado. Em outras palavras, a pessoa
suspeita da pratica de infracdo penal
passa a figurar como indiciada, a contar
do instante em que no inquérito policial
instaurado se verificou a probabilidade
real de ser o agente” (PITOMBO, 1998, p.
17-18).

Indispensavel e necessario, portanto,
desde quando reunida prova que aponte
o suspeito como provavel autor do delito,
o indiciamento deve ser visto como um
marco, a partir do qual uma série de
deveres e direitos — notadamente o direito
de defesa — pode e deve ser exercida.’

Pelo impacto que tem, é fundamental que o
indiciamento decorra de ato devidamente
motivado, a fim de permitir o controle
do raciocinio empregado pela autoridade
policial condutora da investigacao, para se
verificar se a decisao constitui, de fato, como
agora determina a Lei 12.380/13, artigo
2°, §6°, “andlise técnico-juridica do fato’,
com indicagdo de “autoria, materialidade e
suas circunstancias’.

Até entdo sem previsdao em norma federal,
esta mesma exigéncia de motivagdo vinha
sendo regulamentada por algumas Policias,
estadual e federal. Em Sao Paulo, a Portaria
18/1998, da Delegacia Geral de Policia,
dispoe sobre medidas e cautelas a serem
adotadas na elaboracio de inquéritos
policias e para a garantia dos direitos da
pessoa humana e determina, no artigo 5°,
paragrafo nico, que o ato de indiciamento
seja precedido de decisdo fundamentada.
No 4mbito da Policia Federal, a Instrucido
Normativa 11/2001 prevé, nos artigos 89 e
90, que o indiciamento deve ser motivado.

Da mesma forma, os Tribunais entendem
que o indiciamento desmotivado ou
precipitado diante dos elementos
colhidos no inquérito policial constitui
constrangimento ilegal sandvel por
habeas corpus.’

Além da exigéncia de motivagao, estabelece
a Lei 12.380/13 que o indiciamento é ato
exclusivo da autoridade policial, visto que
esta é a condutora do inquérito policial.

A jurisprudéncia patria vinha, ja ha algum
tempo, rechacando a pratica desvirtuada
de determinagdes judiciais que, a pedido
do Ministério Publico, determinavam a
realizacdo de indiciamento do acusado
depois do recebimento da denuncia, caso a
autoridade policial ndo houvesse decidido,
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no curso do inquérito policial, pelo
indiciamento. Nestes casos, consolidou-
se o entendimento, notadamente no
Superior Tribunal de Justica, no sentido
de que haveria, em tal situacdo, retrocesso
procedimental e usurpagdo de atribuicio
especifica da autoridade policial.*

Por isso, enquanto subsistir a figura do
indiciado em nossa sistematica de processo
penal, o sujeito investigado somente pode
ser alcado a esta categoria mediante decisao
fundamentada, proferida pela autoridade
policial responsavel pela investigacdo a
partir de dados constantes do inquérito,
isso tudo agora por forca de norma
regulamentadora prevista em lei federal.
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0 siléncio dos (presumidos) inocentes

Felipe Faoro Bertoni

¢

[...] de uma (re)leitura do
principio do nemo tenetur

se detegere resplandece que

o siléncio (defesa pessoal
omissiva) ndo pode ser tido
como negativo, tampouco
gerador de qualquer presungdo
de culpabilidade.

)

Felipe Faoro Bertoni
Mestre em Ciéncias Criminais pela
PUCRS. Advogado Criminal.

Diogo Machado de Carvalho
Especialista em Ciéncias Penais e Mestre
em Ciéncias Criminais pela PUCRS.
Advogado Criminal.

Diogo Machado de Carvalho

O costumeiro significado atribuido ao
siléncio é dotado de uma conotagdo
eminentemente negativa: é o nada
comunicativo, o vazio do discurso. Diante
da heranga do pensamento moderno
cartesiano, cré-se na primazia da palavra
(e do ato) sobre o siléncio, defende-se
que o ndo dito (e o ndo feito) esta atrelado
ao irracional e, dessa forma, despido de
qualquer linguagem. Nas palavras de Eni
Orlandi, “para nosso contexto historico-
social, um homem em siléncio é um
homem sem sentido. [Entdo ele] Atulha
o espaco de sons e cria a ideia de siléncio
como vazio, como falta” (ORLANDI,
1997, p. 34). Outrossim, na sociedade
“just do it” (conforme slogan de famosa
empresa calcadista multinacional) - tao
acostumada com o incessante movimento
dos corpos e das palavras - o nio fazer é
praticamente uma heresia. Em tempos de
incontrolaveis ruidos, o pecado moderno
¢ o comunicar mal; ainda mais reprovavel,
mais imperdoavel, ¢ permanecer calado.

Atreladoatudoisso, o (autoritdrio) discurso
processual penal adota o reducionismo do
vazio e, com uma criatividade inquisitéria,
formula a doutrina do siléncio culpdvel
(KENNY, 2011, p. 31)."! Subversivamente,
o dispositivo inquisitério apresenta uma
nova (e correcionalista) perspectiva. Como
aponta Franco Cordero, o “bom” processo
penal se torna uma atividade terapéutica;
a pena ¢é vista como um remédio
(ressocializagao, reeducagdo); ‘queira ou
ndo é necessdrio que o imputado coopere”
(CORDERO, 1986, p. 32). Logo, numa va
tentativa de comprovar a sua inocéncia,
o sujeito é obrigado a fazer e a falar, tudo
em prol da (pseudo)revelagdo da “verdade”
do crime. No atuar da Maquina Penal nio
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hé espaco para qualquer siléncio. Assim,
katkianamente, é dever do imputado
cooperar com o Tribunal (inclusive em
desproveito préprio), até porque ‘a culpa é
sempre indubitdvel” (KAFKA, 1995, p. 41).
O siléncio - longe de ser reconhecido como
um direito constitucional e convencional -
é entendido apenas em sua (reducionista)
feicao negativa, ou seja, como um nada que
transparece a aquiescéncia do sujeito com
a imputagao formulada. Como preceitua o
artigo 198 do Codigo de Processo Penal,
‘o siléncio do acusado ndo importard
confissdo, mas poderd constituir elemento
para a formagdo do convencimento do juiz”.

Entretanto, nas mais variadas facetas - seja
naforma de silere (falta de movimento fisico
no mundo exterior), seja no modo de tacere
(auséncia de palavra relacionada a alguém)
-, o siléncio é uma conquista democratica
garantida a todos os imputados em um
processo penal (dito) democratico. Em seu
complexo amago, o siléncio - garantido
pelo axioma continental do nemo tenetur
se detegere — exprime uma multiplicidade
de sentidos e significagdes. Destarte, nao
apenas limitado a um simplério aspecto
negativo, o siléncio ostenta um nitido
carater positivo, sendo considerado o
elemento fundante do discurso (de defesa).
“A linguagem é continua, palavra e siléncio
que, sem interrompé-la, torna-a possivel”
(SCIACCA, 1967, p. 32). Como antitese
a (excessiva) linguagem inquisitéria do
processo penal, o siléncio fala.* O siléncio
se apresenta como uma forma organizada
de recusa em conceder ao outro a minima
palavra que pudesse, involuntariamente,
legitimar os seus designios (LE BRETON,
1997, p. 84). Nas palavras de Mia Couto,
o siléncio (processual) se apresenta como
o ultimo ato de resisténcia: ‘@o menos, lhe
restasse essa possibilidade de recusa: ndo
falar quando os outros pediam” (COUTO,
2005, 138).

Portanto, de uma (re)leitura do principio do
nemo tenetur se detegere resplandece que o
siléncio (defesa pessoal omissiva) ndo pode
ser tido como negativo, tampouco gerador
de qualquer presunc¢do de culpabilidade.
Como lembra Carlos Drummond de

www.ibraspp.com.br

Andrade, no siléncio ha dialogo; no siléncio
had, sobretudo, defesa:

Escolhe teu dialogo

e

tua melhor palavra

ou

teu melhor siléncio

Mesmo no siléncio e com o siléncio

Dialogamos

(ANDRADE, 1978, p. 99).
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Notas

! Para melhor exemplificar, segue ‘“ensinamento” de
Eugénio Mougenot Bonfim: “O comportamento dele,
tranquilo, calmo, técnico seria normal em um inocente?
E um comportamento normal? Ele pode até ter confianga
no trabalho de seus advogados, mas acusado de um crime
monstruoso desse, dizendo-se inocente, se o fosse, nio
poderia reagir como tem reagido ao processo. O verdadeiro
inocente convenceria-nos, mesmo antes da fala de seu
defensor” (BONFIM, 2000, p. 95).

2“0 siléncio também fala. E isto que se aprende durante

as ditaduras. E, por outro lado, durante as democracias se
aprende que o discurso nem sempre diz” (SANT’ANNA,
2000, p. 91).
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0 uso do habeas compus e seus recursos cComo
elementos burocraticos de procedimentos
e instrumento de legitimacao de decisoes

dainstancia ordinaria

Aparecida Cristina Rodrigues

Historicamente, no Brasil, o instrumento
do habeas corpus sempre apresentou
como caracteristicas a simplicidade, a
acessibilidade e o carater de urgéncia,
tendo em vista a falta de exigéncias de
formas especiais para sua impetragio e
o objeto que visa a tutelar: a liberdade
individual. Ademais, qualquer pessoa pode
ser o impetrante, ainda que sem poder
postulatorio conferido exclusivamente a
advogados. Em razao dessa simplicidade,
uma forma procedimental ndo prevista
acabou por ser admitida nos Tribunais
Superiores: habeas corpus substitutivo de
Recurso Ordindrio Constitucional.

O Recurso Ordinario é um recurso
assegurado constitucionalmente, cabivel
contra decisdo denegatéria de habeas
corpus ou mandado de seguranca,
proferida em segunda instancia ou por
Tribunal Superior (art. 102, II, @ e 105,
II, ‘@ da Constitui¢do Federal). Portanto,
pode ser interposto para nova andlise
do pedido ora indeferido, pelo Supremo
Tribunal Federal ou Superior Tribunal de
Justica. A interposi¢io do recurso exige
maior formalismo e devera ser enderecada
ao Presidente do Tribunal que proferiu a
decisdo denegatdria. As razdes recursais
deverdo estar anexadas a peticio de
interposigdo, devendo ser dirigidas ao STF
ou STJ, conforme o caso.

Na pratica, exatamente pelo carater
de urgéncia e pela sua simplicidade,
a impetracdo do Recurso Ordinario

Leonardo Vilela

Constitucional tem sido substituida por
habeas corpus, pois o impetrante pode
manejar nova impetracdo imediata na
instancia superior ao invés de utilizar o
citado recurso na instdncia que negou a
ordem e aguardar o processamento e a
remessa dos autos para a instancia superior
hierarquicamente. Somente o ganho de
tempo no translado de um habeas para
Brasilia, por exemplo, ja justificaria a
economia processual significante do
sistema que se inaugurou.

No entanto, em agosto de 2012,
a primeira turma do Supremo Tribunal
Federal, por iniciativa do Ministro
Marco Aurélio reformou, por maioria
o entendimento para ndo mais admitir
o “temido” habeas corpus substitutivo
do Recurso Ordindrio Constitucional®.
Este entendimento levou em conta o
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Bacharel em direito pela Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais,
especialista em ciéncias penais pelo Instituto
de Ensino Continuado da Puc Minas,
advogada.

Leonardo Vilela

Bacharel em direito pela Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais,
especialista em ciéncias penais pelo Instituto
de Ensino Continuado da Puc Minas,
professor auxiliar da Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais, advogado.




26 IBRASPP

grande nimero de impetragées. Como se
tal dado, pudesse refletir mero abuso por
parte dos impetrantes.

Corroborando a interpretagdo da Turma
do STE, os ministros da quinta e sexta
Turmas do STJ passaram a adotar o mesmo
entendimento.’

Tal fato criou maior burocracia para a
avaliagdo por outra instancia sobre a
conveniéncia de uma prisio (citando
aqui apenas os casos de impetragdes em
prol da liberdade). O impetrante, que até
a impetragdo originaria era dispensado
de qualquer formalismo ou rigor técnico,
passaria a ser envolvido pelo sistema
burocritico como forma de exclusio
da justica.

Isso porque o Superior Tribunal de
Justica recebe o recurso ordinirio nio
mais pelas normas de processamento
de habeas corpus, mas pelas mesmas
normas de recurso excepcional, ditadas no
regimento interno do Tribunal e sujeitas a
admissibilidade estrita.

Mirjan Damaska, em sua obra “Las
caras de la Justicia e el poder del Estado’,
critica justamente o modelo hierarquico
caracterizado por varias etapas no
processo ou na verdade, uma série de
procedimentos burocraticos: “comecemos
nuestra investigacion considerando uma
de las implicincias mas obvias del aparato
jeraquico em el disefio del processo
juridico: ya que la jesraquia posee muchas
capas, los processos deben componerse de
varias etapas”(DAMASKA, p. 86).

O que mais se percebe atualmente no
ordenamento juridico brasileiro é a
burocratizagao do  sistema juridico,
impossibilitando o acesso das partes
envolvidas em processos e interessadas
numa resposta em tempo razoavel.

Uma das medidas hodiernamente
utilizadas no Superior Tribunal de Justica
é a aplicagdo do art. 34, inciso XVIII, do
regimento interno daquele Tribunal que
determina como atribuicdo do relator:
“negar seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel,

www.ibraspp.com.br
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O que mais se percebe
atualmente no ordenamento
juridico brasileiro é a
burocratizagdo do sistema
juridico, impossibilitando o
acesso das partes envolvidas em
processos e interessadas numa
resposta em tempo razodvel.
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improcedente, contrario a simula do
Tribunal, ou quando for evidente a
incompeténcia deste.”

Na pratica, varios Recursos Ordinarios
tém seu seguimento negado por decisdo
monocratica (sem consulta ao colegiado)
do Relator, com a alega¢do que o Superior
Tribunal de Justica tem o mesmo
entendimento do Tribunal a quo, ou seja,
criou-se uma regra para burocratizar o
tramite do questionamento de uma decisao
em habeas corpus de forma que se negue
a discussao colegiada do pedido. Assim
como Mirjan Damaska advertia, se criou
ndo um processo, mas uma sequéncia de
procedimentos burocraticos com objetivo
de legitimar a decisdo da instancia anterior.

Até este ponto ja se observa, além do
problema da burocratizagdo, outras
questdes, como por exemplo, (a) se o
impetrante, ndo sendo advogado, teria
legitimidade, ou poder postulatério para
impetrar o Recurso Ordinario. (b) E
caso ndo o fizesse? O Tribunal nomearia
defensor publico para a funcio? (c) E em
caso de intempestividade? O Tribunal ad
quem poderia ndo conhecer o recurso? (d)
Se o fizesse ndo estaria infringindo o art.
5°, inciso XXXV da CR/88?

Em alguns casos, o impetrante, apos a
decisao monocrdtica, remetia novo habeas
corpus, desta vez ao STF alegando o ato
monocratico como constrangimento ilegal.

Eis que surge a mesma primeira turma do
Supremo Tribunal Federal’ e determina
que ndo cabe habeas corpus contra decisao
que negou seguimento a recurso ordinario
pelo Superior Tribunal de Justica, ou seja,
o impetrante deveria ter interposto agravo
regimental antes de recorrer ao Supremo.

Tal decisdo mais uma vez exemplifica o
temor de Mirjan Damaska sobre o sistema
hierarquico com a burocratizacdo dos
procedimentos e sua atuagao como mero
legitimador das decisdes da instancia inferior.

A exigéncia de formalismos em
procedimentos que tratam da liberdade (a
priori) nao pode ser admitida no contexto
do Estado Democratico de Direito, onde
a propria Constituicdo da Republica teve
intengdo clara de inclusdo de terceiros na
impetragdo de habeas corpus.

A questdao da legitimagao das decisdes da
instancia a quo pode ser verificada com
a estatistica de concessdes de ordens. O
Supremo Tribunal Federal divulga em seu
sitio eletrdnico tais estatisticas, embora omita
destas o numero de pedidos impetrados.

Segundo as informagdes, no ano de 2012
houve 364 concessdes de ordem (de oficio
ou nao) e 108 concessdes parciais. Através
de pesquisa na busca processual verifica-se
que o primeiro habeas corpus distribuido
em 2012 foi o n° 111855 e o ultimo foi
n° 116430. Através de soma aritmética
simples* pode-se concluir que foram
distribuidos durante o citado ano exatos
4.575 no Supremo Tribunal Federal, tendo
em propor¢ao, 7,6% das ordens concedidas.

Claro que nao ¢é possivel julgar as decisdes
sem efetuar pesquisa em cada impetragio,
mas pode-se afirmar que, no contexto atual
da justica, considerando que poucos sdo os
casos em que hd recurso ou impetra¢do no
Supremo, ¢ um numero muito pequeno.

Poroutrolado,nioh4 como desconsiderar o
nimero de advogados que visando protelar
o andamento do feito leva o processo até
as ultimas instdncias com o objetivo de se
alcancar a prescri¢do. E preciso que esse
tipo de profissional revise suas posturas
a fim de se evitar que nossos Tribunais
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continuem com decisdes autoritarias e
burocraticas, como por exemplo, a decisdo
que visa a nao mais receber habeas corpus
em substituicio a Recurso Ordinario
Constitucional, embasadas em argumentos
de que ha excessos de impetragdes com
finalidades protelatorias.

4

Por fim, o habeas corpus é um instituto
que tutela direito constitucional, garantia
fundamental, ou seja, liberdade individual.
Por isso, acredita-se delicada a questao
da supressio do pedido de reexame,
mesmo quando o Recurso Ordinario
Constitucional possa ser substituido por
outro instrumento processual, pois tendo
em vista sua caracteristica de urgéncia, o
habeas corpus, tende a ser julgado num
prazo muito menor do que o Recurso
Ordinario Constitucional, garantido ao
paciente uma resposta mais célere em
torno de sua demanda.
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estado - Editorial Juridica del Chile - 1996

Estastisticas de impetragoes de Habeas Corpus no Supremo
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em 03/07/2013 as 15:30.
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Notas

! STF - HC 104045 - Relatora: Ministra Rosa Weber,
primeira turma julgado em 21/08/2012, DJe-176 DIVULG
05-09-2012 PUBLIC 06-09-2012

2 ST] - HC 216882 - Relator: Ministro Marco Aurelio
Bellizze, quinta turma julgado em 09/10/2012, Dje:
17/10/2012 e HC 249068 - Relatora: Ministra Assusete
Magalhdes, sexta turma julgado em 19/11/2012, Dje:
29/11/2012

* STF - HC 116114 - Relator: Ministro Dias Toffoli,
primeira turma julgado em 09/04/2013, DJe-089 DIVULG
13-05-2013 PUBLIC 14-05-2013

* Define conta simples, pois, ndo ha estatisticas de
quantos ndo foram concedidos ou efetivamente levados
a julgamento.
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Prisao Preventiva no Brasil:
a excecao como regra de controle social

A doutrina processual penal brasileira,
inspirada no principio da presuncao
de inocéncia, sustenta que a prisao
preventiva ¢ medida excepcional e de cariz
estritamente instrumental, que s6 pode ser
decretada mediante prévia demonstracio
da materialidade delitiva, da presenca
de indicios suficientes de autoria e de, ao
menos, um dos fundamentos previstos no
art. 312, do CPP (garantia da ordem publica
ou da ordem econdmica, conveniéncia
da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicagao da lei penal).

Todavia, lamentavelmente, a realidade
a desmente todos os dias. Por que isto
ocorre? Por que o discurso dos juristas é
tdo facilmente desarmado ao mais leve
toque com a realidade? De que adianta
afirmar-se que o sistema processual
penal brasileiro obedece a uma estrutura
acusatoria inspirada na presungio de
inocéncia (onde a regra é a liberdade; e a
prisdo, a exce¢ao), se a realidade a desmente
diariamente? E imperioso que os juristas
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parem de imaginar a prisdo preventiva
como algo abstrato, e comecem a pensa-
la concretamente, com as lentes voltadas a
realidade letal de nosso sistema penal.

Dados apresentados pelo Departamento
Penitenciério Nacional (DEPEN)
demonstram um alarmante crescimento
no numero de prisdes cautelares no Brasil,
entre os anos de 2003 e 2012 o nuimero
de presos cautelares subiu 182,79%'.
Os ultimos dados coletados comprovam
que, aproximadamente, 34,75% da massa
carceraria brasileira esta presa sem
que tenha sido proferida uma sentenca
definitiva. No caminhar da situagdo
prisional brasileira, poderemos chegar
a um ponto em que o numero de presos
provisorios sera maior do que o nimero
de pessoas efetivamente cumprindo pena.
Em relacdo ao perfil dos presos, nota-se
que a populagdo carceraria é formada,
majoritariamente, pela juventude pobre
e de baixa escolaridade’. Os dados sdo
reveladores uma vez que trazem a tona
algo hd muito denunciado pelos teéricos
da “Criminologia da Reagao Social™ o
exercicio do poder punitivo nao se dirige
a repressao do delito, mas a contengao dos
grupos sociais vulneraveis.

Certamente, tal fendmeno nao ¢é privilégio
brasileiro. Com a autoridade que a histéria
lhe confere, Eugenio Raul Zaffaroni
afirma que a presun¢do de perigosidade
¢ a caracteristica mais marcante do poder
punitivo  repressivo latino-americano
atual. Prova de que a prisao preventiva
¢ medidas de contengio, segundo o
professor argentino, é a de que trés quartos
dos presos respondem ao processo no

carcere, mas ainda nao foram condenados
(ZAFFARONI, 2011, p. 70).

E a mais pura verdade. Cada vez mais
as prisdes preventivas sdo decretadas
e mantidas por longos periodos de
tempo, ndo em razdo da existéncia dos
pressupostos cautelares, mas, sobretudo,
em razdo do convencimento intimo do
julgador sobre a culpabilidade do agente
(mesmo que provisorio). Hoje, o que esta
“falando mais alto” é o mérito substantivo,
pouco importando a existéncia ou ndo dos
pressupostos cautelares.

O fendmeno do aprisionamento em massa
aflora como resposta aos anseios de uma
demanda social punitivista, fruto, entre
outros fatores, de uma crescente sensa¢ao
deinseguranca, alimentada pelos principais
veiculos de comunicagédo do pais.

Aqui reside o ponto nevralgico da questdo:
se, antes, toda essa vontade de punir era
expiada por meio de condenagoes, hoje o
sistema de justica criminal constrangido pela
obrigagdo constitucional de reconhecimento
da presungdo de inocéncia e da imposigio
de limites ds penas privativas de liberdade,
buscou encontrar uma estratégia de
manutengdo e controle desse universo de
pessoas integrantes dos grupos vulnerdveis
da sociedade, ndo mais com uma pena
privativa de liberdade, mas com a prisdo
preventiva transformada em pena’. Assim,
no atual cendrio, a prisdo preventiva deixa
de ser utilizada como meio de garantir
o regular andamento do processo e/ou
execucdo da pena e volta-se a logica da
repressao social, passando a instrumento
de controle social (VASCONCELLOS,
2010, p. 236).

No que diz respeito ao incremento
exponencial dos indices de encarceramento
em massa, o uso exacerbado de prisdes
cautelares nas ultimas décadas emerge
como problema central das entidades
minimamente preocupadas com a
efetividade dos direitos humanos.

Nesse sentido, é importante o papel
desempenhado pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos
ao editar o Informe n° 35/07*. Em clara
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«C
Nem prisioneiros nem acusados,
mas apenas detainess (...).
(Giorgio Agamben)

2

atitude de ativismo judicial, o referido
Informe constitui a aplicacio concreta
dos principios desenvolvidos pelo sistema
interamericano, especialmente a partir
do caso Loépez Alvarez vs. Honduras
(01.02.2006), em que ficou sedimentado
que “hd obrigagio do Estado membro
consistente em ndo restringir a liberdade do
preso mais além dos limites necessdrios para
assegurar que, em liberdade, o imputado
ndao prejudicard a colheita da prova ou
embaragard a ag¢do da justica” (PRADO,
2011, pp.106). Apesar de sua importancia,
parte majoritaria da doutrina brasileira
ainda o desconhece ou entdo o ignora.

Nao ha duvida de que a aplicagao da prisao
preventiva, no Brasil, tem natureza penal
material. Impossivel rechagar o carater
antecipatorio de pena da prisdo preventiva.
Impossivel negar a sua verdadeira e
perversa “funcdo” de mecanismo de
controle social. E preciso limitar o 4mbito
de aplicagdo das prisdes preventivas. E
preciso tomar consciéncia que, ao violar
o principio da presunc¢do de inocéncia,
estamos em realidade contribuindo para a
manutencdo dessa barbarie.

Ora, a realidade ndo pode mais ser
ignorada. O discurso juridico ndo pode
afastar-se do “ser”, e refugiar-se no “dever-
se”. Os tempos sido outros! E tempo de
mudangas. A Corte Interamericana dos
Direitos Humanos, paulatinamente, vem
influenciando os ordenamentos internos
dos Estados-membros, ao alinhar com as
suas diretrizes os sistemas de justica de
cada pais.

O hiato entre a teoria e a realidade nos
impede de enxergar que a histéria do
processo penal brasileiro ainda permanece
sendo escrita com as “tintas’ da violéncia
e do sofrimento. Se a Teoria do Direito
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rompe com a Teoria Social, perde aquela
a capacidade de justificar o delito perante
a sociedade. Ademais, o Direito também
deixa de contribuir para a constru¢ao de um
projeto politico de transformagao social.

Em conclusio, a doutrina processual
penal brasileira ndo pode ignorar os dados
da realidade que mostram que a prisao
preventiva ¢ medida nido excepcional e
que ndo exige prévia demonstragio da
materialidade delitiva e de indicios de
autoria. No Brasil, a questdo criminal foi
historicamente resolvida ignorando-se os
problemas reais da violéncia, da exclusdo
social e da injustica. Um saber juridico-
penal hermético, fechado, incomunicavel,
nao é capaz de dar respostas a certos
problemas sociais. Por isso, ndo se pode

mais dissociar a disciplina do Processo
Penal dos demais saberes afins (Direito
Penal, Criminologia, Ciéncia Politica, etc.).
Eles ndo sdo compartimentos estanques! O
dialogo é necessario e salutar. A abordagem
interdisciplinar, além de inevitavel,
permitira redefinir os nossos problemas e,
inclusive, a pensar em outra ordem.

A tarefa ndo é simples, sobretudo quando
temos que abdicar daquilo que sempre
acreditamos. Todavia, como bem advertiu
Alexandre Morais da Rosa, continuar a
“assistir de camarote o que se passa com as
vitimas do sistema penal nao excluiu nossa
responsabilidade ética com as mortes:
somos co-autores, do nosso lugar, por
omissdo” (ROSA, 2013, p.11).
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Notas

" Em 2003, os estabelecimentos carcerarios no pais
possuiam 67.549 pessoas nessa situagdo; no ano de 2006,
esse numero saltou para 112.138. Os tltimos dados do
DEPEN sio ainda mais alarmantes: em junho de 2012, o
Brasil ja havia atingido a incrivel marca de 191.024 pessoas
presas cautelarmente, num total de 549.577 individuos
encarcerados no pais.

2Em relagio ao perfil dos presos, os dados apontam
o seguinte sobre escolaridade e instrugdo das pessoas
presas: 28.006 (5,50%) eram analfabetas, 65.041 (12,79%)
alfabetizadas sem escolaridade, 228.627 (44,97%)
possufam o ensino fundamental incompleto, 57.935
(11,39%) possuiam o ensino fundamental completo,
56.257 (11,06%) possuiam o ensino médio incompleto,
37.820 (7,43%) possuiam o ensino médio completo, 4.229
(0,83%) possuiam o ensino superior incompleto, e 2.126
(0,41%) possuiam o ensino superior completo. Acima do
nivel superior completo, apenas 90 pessoas, o que equivale
a menos do que 0,01% dos entrevistados. No que tange a
faixa etaria, 260.154 (47,33%) pessoas possuiam entre 18
e 29 anos de idade. Todos esses indicadores podem ser
encontrados no Portal do Ministério da Justiga: http://

portal.mj.gov.br

* Excerto da apresentagdo do Professor Geraldo Prado no
I Semindrio Nacional do IBADPP, em Salvador/BA, cujo
tema era Medidas Cautelares Pessoais no Processo Penal
Brasileiro.

* O Informe n°. 35/07 pode ser encontrado no seguinte
enderego eletronico: http://www.defensapublica.
org.ar/JURISDICCIONAL/Jurisprudencia/

CortelnteramericanaDDHH/informe35del07 uruguay.
pdf. Consultado em 20.07.2013.
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(Re)pensando os sistemas processuais em
democracia: a estafa do tradicional problema
inquisitorio x acusatorio.

¢

O sistema processual penal
democridtico impde a mdxima
eficdcia das garantias
constitucionais e estd calcado
no amor ao contraditério.

)
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Historicamente os sistemas se distinguiam
pela mera separagdo inicial das fun¢des de
acusar e julgar, sendo isso suficiente para
o nivel de evolugao civilizatdria atingida’.

Posteriormente se desvelou a insuficiéncia
de tal concep¢io, na medida em que o
nucleo fundante do processo é a gestdo
da prova, tudo gira em torno da prova,
enquanto instrumento de recognicdo e
captura psiquica do juiz. Superou-se a
visdo tradicional de que o sistema estava
demarcado pela separagdo inicial das
fungoes, repensando o proprio alcance
do ‘ne procedat iudex ex officio. Ademais,
imprescindivel afastar o juiz da iniciativa
probatéria em nome do contraditdrio e da
necessaria imparcialidade do julgador.

O problema é que estamos no século
XXI e a complexidade das sociedades
contemporaneas exige um constante ajuste
e adaptacdo do Direito e do Processo. Esse
¢ um dos maiores erros de algum setor da
doutrina, que arraigada em conceitos do
século XVIII (e até antes...), ndo percebe a
superagao do discurso empregado.

Dessarte, pensamos que é o momento
de passar para uma terceira fase na
concep¢io de sistemas processuais.
No primeiro momento, bastou a mera
separa¢do inicial das fun¢des de acusar
e julgar para dizer que o sistema era
acusatorio e, portanto, suficiente.

No segundo, compreendida a superagdo
dessa visdo, por ser reducionista e nio
dar conta do restante da fenomenologia
processual, sustentou-se que o nucleo

fundante era a gestdo da prova: se nas maos
das partes, o processo era acusatorio; se
admitida a produgido da prova de oficio, o
processo seria marcadamente inquisitorio.

Mas estd na hora de partir para uma
terceira fase, inclusive com o abandono
dos termos ‘acusatério e ‘inquisitorio,
pois excessivamente ‘rotulados, arraigados
em visdes tradicionais e lutas conceituais
infindaveis. Sem falar no eterno problema
da “ambicdo de verdade” (KHALED)? no
processo, com a maquiagem conceitual
que representou o giro da verdade real
(absurda) para a verdade formal (iluséria).
Considerando que ainda (sub)existem
autores e atores judiciarios que sustentam
a mitoldgica ‘verdade real’ para justificar
suas praticas autoritdrias, e muitos que
acreditam ‘resolver o problema’ partindo
para a verdade processual/formal, é
bastante complicado fazé-los compreender
que o problema estd na ‘verdade’ e ndo no
adjetivo que a ela se una (CARNELUTTI).
O eterno debate entre ‘verdade possivel
x verdade inalcangavel arrasta-se sem
solugdo e nenhum avango relevante gera
para o processo penal. E preciso pensar
um processo liberto do peso da ‘verdade’
(como explicaremos ao tratar da prova
penal) onde a decisdo penal é construida
em contraditério, dentro das regras do
jogo, demarcada pela prova licitamente
produzida. A ‘verdade’ ¢ contingencial
e ndo fundante. Mas isso é outra grande
revolucao que se deve operar no senso
comum tedrico.

Por outro lado, chama a atencio o completo
abandono dessa discussiao (sistemas
processuais) na doutrina estrangeira, pois
superadas as premissas que a fundam.
Atualmente, debrugam-se os autores
noutra problematica: eficcia ou ineficacia
do sistema de garantias da Constituicdo e
também das convencdes internacionais de
direitos humanos.

Nio se pode mais ficar debatendo
de forma estéril (e as vezes histérica)
conceitos e concepgoes do  século
XVIII, ou ainda mais remotas, deixando
de lado as novas exigéncias sociais,
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processuais e, principalmente, democraticas
e constitucionais.

E preciso, como explica CUNHA
MARTINS’, fazer um deslocamento
prévio dos pressupostos da discussio,
sob pena de esbarrar no eterno re-dizer da
centralidade e escassear as possibilidades
de efetiva reconsideragdo do problema.
A nova ordem democratica exige um
rompimento, pois cria um verdadeiro
obstaculo epistemoldgico. Dai o valor do
critério de democraticidade de CUNHA
MARTINS?, pois dizer “democratico” é
dizer o contrario de “inquisitivo”, é dizer
o contrario de “misto” e é dizer mais do
que “acusatorio”

O processo penal deinspiragao democratica
e constitucional tem apenas um
principio unificador: a democraticidade.
Um sistema ndo pode ser inquisitério
porque substancialmente inconstitucional
(como o sdo diversos dispositivos do
CPP); tampouco pode ser misto, pois
admitirfamos que ao menos metade dele é
inconstitucional... Pode ser acustdrio, por
elementar, pois conforme a Constitui¢o.
Mas o problema é: isso basta? E, novamente:
o que se entende por acusatério? Por
isso, mais do que acusatdrio, deve ser
democratico, deve ser um instrumento de
garantia da democracia.

Partindo da necessidade de termos
um processo penal democratico e
constitucional, precisamos observar se
o sistema vigente tem democraticidade,
se cria as condi¢cdes necessarias para a
efetivacdo das regras do jogo, especialmente
do contraditério e, por conseguinte, da
ampla defesa e imparcialidade do juiz.
Mais do que isso, sdo garantias processuais
umbilicalmente relacionadas, de modo que
somente um sistema que assegure pleno
contraditério permitira a ampla defesa
e, ambos, asseguram a imparcialidade
do julgador.

O sistema processual penal democratico
impde a maxima eficicia das garantias
constitucionais e estd calcado no ‘amor
ao contraditério. E aquele que, partindo
da Constituigdo, cria as condicdes de
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possibilidade para a méaxima eficacia do
sistema de garantias fundamentais, estando
fundado no contraditério efetivo, para
assegurar o tratamento igualitario entre as
partes, permitir a ampla defesa, afastar o
juiz-ator e o ativismo judicial para garantir
a imparcialidade. No modelo fundado na
democraticidade, ha um fortalecimento
do ‘individuo, um fortalecimento das
partes processuais. A decisao, na linha
de FAZZALARI, ¢é ‘construida em
contraditério, nado sendo mais ajurisdi¢ao o
centro da estrutura processual e tampouco
o ‘poder’ jurisdicional se legitima por si s6.
Recordemos que o conceito de democracia
é multifacetdrio, mas sem ddvida tem com
nicleo imantador o fortalecimento do
individuo em todo feixe de relagdes que ele
mantém com o Estado. Fortalecer o sujeito
(dedireitos) dentro e forado processo é uma
marca indelével do modelo democritico,
que nao pactua com a ‘coisificacdo’ do ser.
E verificar se o processo efetivamente serve
de limite ao exercicio de poder punitivo. E
condicionar o exercicio do poder de punir
ao estrito respeito das regras do jogo.

Por fim, além da oxigenacdo e filtragem
constitucional, é necessario problematizar
acerca do controle de convencionalidade
das leis processuais penais, ou seja,
sera que o CPP resiste a uma filtragem
a luz da Conven¢io Americana de
Direitos Humanos?

Esses sdo os desafios do processo penal do
século XXI.

Um sistema processual deve dar o
maximo de respostas afirmativas a
pergunta: o modelo é compativel com
o cendrio democratico-constitucional
vigente? Esse é o ponto nevralgico da
virada paradigmatica.

Noutra dimensio, o sistema processual
penal antidemocratico parte do ‘desamor
ao contraditério, estabelecendo os
contornos de um processo que autoriza o
ativismo judicial, com ojuiz(ator) buscando
a prova de oficio (art. 156), decretando
prisdes cautelares também de oficio (art.
311), condenando sem pedido (art. 385),
rompendo a igualdade de tratamento e de
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oportunidades. Em decorréncia, também
fulmina a garantia da imparcialidade do
juiz, pois é flagrante a contaminagdo. A
legitimagdo da decisao se da pelo fato
de ser um ato de poder e ndo construida
em contraditéorio (como no modelo
anterior). As partes no processo nao sao os
protagonistas, senao que o € o juiz, dono e
senhor da “relago juridica” (BULOW). Em
ultima andlise, o desamor ao contraditério
determina a antidemocraticidade de um
processo penal.

Nessa linha, o processo penal brasileiro
ainda tem um longo caminho a percorrer
paraser considerado um sistema processual
penal democriético, sendo necessario fazer
um deslocamento do foco da discussdao
tradicional (acusatorio x inquisitorio) pois
nao hé paz conceitual para uma mudanga.
Nao existe consenso sobre esses conceitos
e muitas sdo as vozes que sustentam
ser o processo brasileiro acusatdrio
dando, portanto, um falso ponto final na
discussdo. Precisamos retomar a partir da
Constitui¢do e da Conven¢ido Americana
de Direitos Humanos, para alinhar o
Codigo de Processo Penal na perspectiva de
um sistema processual penal democratico.

Notas

! Sobre o tema, consulte-se nossa obra “Direito Processual
Penal’, 10* Edi¢ao, Sao Paulo, Editora Saraiva, 2013, p. 105
ess.

> Conforme SALAH H. KHALED Jr. na obra “Ambi¢do de
Verdade no Processo Penal’, publicado pela Editora Jus
Podium, Salvador, 2009.

* Conforme explica RUI CUNHA MARTINS na obra
“O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons”, p.81 e ss.

* O Ponto Cego do Direito, p. 92.
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Sobre a Criminologia e o Processo Penal:

0 Dialogo Esquecido

Adrian Barbosa e Silva

Historicamente concebidas, as ciéncias
criminais, em consondncia com a
otimizacdo de suas disciplinas penais
(direito penal, processo penal, politica
criminal e criminologia), se desenvolvem
segundoumaldgicadeinterdisciplinaridade
e, portanto, de aproximagdo de saberes,
pressuposto elementar do horizonte de
projecao (especializagdo do conhecimento)
inerente a cada uma delas que, se
analisadas individualmente, evidenciam
a incapacidade de plena interpretagao e
compreensao da realidade do mundo.

Assim, na tentativa de se construir um
estatuto epistemoldgico satisfatorio capaz
de compreender e lidar com as questdes
criminais, o processo penal, enquanto saber
instrumental do direito penal e, portanto,
mecanismo de procedimentalizagdo do
potestas puniendi, ndo pode ignorar os
aportes advindos da criminologia que,
sob o viés empirico, estd responsavel pela
“andlise e critica do exercicio do poder
punitivo, para explicar sua operatividade
social e individual e viabilizar uma reducao
em seus niveis de producdo e reproducao
de violéncia social” (ZAFFARONI et alii,
2011, p. 288).

Mas no campo criminoldgico, antes de
tudo, insta especificar de qual criminologia
se esta a falar. Aqui, o local de fala é
o da criminologia critica que, desde
as décadas de 60 e 70, através de seus
difusores pioneiros (destaque para a
Escola de Berkeley), buscou romper com
os valores propagados pela Escola Positiva
(positivismo criminoldgico), representada,
sobretudo, por Cesare Lombroso,
Enrico Ferri e Rafaelle Garofalo. Ao
constatar o déficit epistemoldgico do

¢

[...] os recursos da criminologia
critica possibilitam uma
autocritica do processo

penal para que, consciente

do controle presente em sua
instrumentalidade, estabeleca
sua constitucionalizagdo,
efetivando a tutela

do mais débil marginalizado.

2
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paradigma etioldgico-causal, segundo
o qual o criminoso era compreendido
como ente patoldgico, biologicamente/
ambientalmente determinado a pratica
delituosa (crime enquanto dado ontolégico
pré-constituido ao ser), buscou - e vem
buscando - supera-lo através do paradigma
da reagdo social (labelling approach,
enfoque do etiquetamento?).

Como bem define Andrade (2008), a
nova epistemologia, diversa a investigacao
positivista das causas da criminalidade, se
concentra, desde a 6tica macrossociologica,
nas condigoes de criminalizagdo, isto é,
busca investigar como o sistema penal,
mecanismo de controle social formal (v.g
penitenciarias, agéncias de policia, etc.),
constréi a criminalidade e os criminosos
em intera¢do com o controle social informal
(v.g. escola, familia, etc.), funcionalmente
relacionados as estruturas sociais.

De inspiragdo marxista, desde elementos
de uma dialética materialista, o novo
paradigma mostra que o poder de
definir crimes e estereotipar pessoas
como criminosos estd relacionado as
desigualdades sociais em propriedade
e poder presentes nas sociedades
contemporaneas,  concluindo,  assim,
que a criminalidade é resultado do
juizo atributivo das instituigdes de
controle aos entes marginalizados (nao
detentores do capital). Porém, a despeito
do acimulo empirico, a criminologia do
positivismo cientifico continua sendo
o discurso dominante na dogmatica
penal contemporanea.

A realidade processual no Brasil também
¢ fruto de uma transigdo: do regime
ditatorial - raiz do Estado Novo varguista -
para o democratico de direito, inaugurado
com a Constituicdo da Republica de 1988.
Ocorre que o atual Cddigo de Processo
Penal (Decreto-Lei n° 3.689) é o mesmo de
1941 que, fortemente inspirado pelos Code
d’Instruction Criminelle (1808) francés e
Codice Rocco (1930) italiano - construidos
em outras realidades autoritdrias -, foi
criado em uma conjuntura inquisitorial,
logo, contrastante sobremaneira com os
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direitos e garantias fundamentais da carta
politica que elegeu a dignidade da pessoa
humana como epicentro da democracia
brasileira, e, em ultima anélise, estabeleceu
matizes constitutivos de um sistema
processual acusatorio.

Verifica-se, assim, que tanto o processo
penal como a criminologia perpassaram
por “tempos obscuros” que, ndo obstante,
ainda residem nas praticas juridicas atuais.

Caso € que o aporte criminolédgico oferece
contribuicdes com as quais a dogmatica
processual penal (plano normativo) e as
agéncias de controle (plano operacional),
aliadas a uma intensa reforma social
(concretizagdo de politicas publicas),
deveriam incorporar a técnica e pratica
cotidiana. Baratta (1980) e Cirino dos
Santos (2006) ensinam que o discurso
critico foi responsavel por desvelar a
funcdes reais nao-declaradas do poder
estatal (controle de classes e difusio da
desigualdade social) que, através do poder
de penar, promete punir para prevenir
novos delitos, ensinar valores e ressocializar
(fungdes declaradas: prevengdo geral e
especial), mas na realidade, a partir de uma
eficicia invertida, gera maior violéncia,
criminalidade e desigualdade.

Explica Carvalho (2011, p. 87) que a crenca
na regularidade dos atos de poder (falacia
politicista) define “postura disforme dos
sujeitos processuais, estabelecendo situagao
de crise através da ampliagdo da distancia
entre as praticas penais e a expectativa
democratica da atividade jurisdicional’,
invertendo o sentido garantista e
revigorando praticas autoritarias. Neste
plano, o didlogo (geralmente nao forjado)
entre criminologia e processo propde uma
pratica juridica consciente de que (a) a
regularidade integral dos atos do poder
¢ mitica, e (b) o processo penal é um
mecanismo de exercicio do controle social.

Ocorre que atualmente se vive uma
inegavel crise da teoria das fontes (LOPES
JR.,2011), na qual uma lei ordinaria (CPP),
com rango inquisitdrio, vale mais do que
uma Constituigdo que, ainda que consagre
um sistema acusatdrio, deixa de ser

aplicada, quando muito o processo penal,
em conformidade constitucional, deveria
ser compreendido como la ley del mds débil
(FERRAJOLI, 2010), isto ¢, ao instituir
direitos e garantias publicas deveria tutelar
todo e qualquer acusado — a parte mais fraca
frente ao Estado que acusa -, ao ponto de,
inclusive, desembocar no imprescindivel
controle de constitucionalidade da
legislagao infraconstitucional.

A instrumentalidade  constitucional
do processo penal deve operar de tal
maneira que o acusado esteja imune a
arbitrariedades, como a decretacio de uma
prisdo preventiva por mera “ordem publica”
(art. 312, CPP), sem indicios minimos
de autoria, materialidade e evidéncias
razoaveis de intengdo de causar prejuizo ao
processo’ (fumus comissi delicti e periculum
libertatis), sendo por o individuo pertencer
as classes baixas e morar na periferia, o que
na pratica forense serve como “constatador
prévio de culpabilidade” Por ocasido,
ressalta-se que o (ab)uso da intervencao
cautelar é o mecanismo por exceléncia de
controle penal de marginalizados®.*
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Por tudo, a hipoétese inicial de didlogo
entre os saberes diagnostica a realidade
operativa do sistema processual penal, de
modo que a pré-compreensao do sentido
e do direcionamento do sistema repressivo
“possibilita agucar a sensibilidade e
denunciar as lesdes a legalidade penal
e processual penal decorrentes de
interpretagbes narcotizadas pela falacia
politicista” (CARVALHO, 2011, p. 87).

Assim, os recursos da criminologia critica
possibilitam uma autocritica do processo
penal para que, consciente do controle
presente em sua instrumentalidade,
estabeleca  sua  constitucionalizacio,
efetivando a tutela do mais débil
marginalizado. Esta aproximagio
disciplinar nao se esgota, mas aperfeicoa o
procedimento desde a sua fenomenologia,
posto que, ao elucidar sua realidade
operacional, atribui aos atores processuais
o dever constitucional de limitar o poder
punitivo arbitrario, reduzindo os danos de
sua aplicagao e da seletividade social, ao,
pelo menos, efetivar as garantias em jogo.
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! Para melhor compreensio da sociologia do desvio e
labelling, vide: BECKER, Howard S. Outsiders: estudos de
sociologia do desvio. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Zahar, 2008

*No julgado de Medida Cautelar no HC 118.580/SP (rel.
Min. Carmen Lucia), de 10.07.13 no STE, o Min. Celso de
Mello esclareceu que as razdes de imprescindibilidade da
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a comprometer o processo -, repudiando pautas de mera
gravidade abstrata do delito ou “clamor publico/social”.

* O Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN),
através do InfoPen (Dez/2012), totalizou 508.357 presos
no Brasil, dentre os quais 43% sdo provisdrios e 44,97%
possuem ensino fundamental incompleto, vide: http://
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* Neste sentido, denuncia Zaffaroni (2007) que na América
Latina opera-se uma generalizada medida de seguranga
por periculosidade presumida (sob a forma de prisdo
preventiva pervertida) e s6 excepcionalmente com penas.
Assim, o poder punitivo é exercido mediante medidas de
contengdo para suspeitos perigosos, tratando-se na pratica
de uma intervengdo penal por periculosidade presumida,
base para a imposi¢ao de penas sem sentenga condenatoria
formal & maior parte da populagdo encarcerada.
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E comum ver cientistas do direito
detectarem  problemas no  sistema
de investigacdo preliminar (oficial)
brasileiro. E de se esperar que haja um
desvio entre o que dispde a letra fria das
regulamentagoes e a Law-in-action (ou
seria a Police-in-action?), mas as criticas
vao muito além dessa, até certo ponto,
esperada discrepancia.

As criticas esculpidas pela ciéncia sao
varias. Desde uma “distdncia social” no
modo de atuar da policia investigativa, que
faz com que tanto as classes mais baixas
quanto as mais altas nao se satisfacam com
sua atuagdo — aquelas por visualizar uma
excessiva burocracia, estas por observar o
oposto (GLOECKNER, LOPES JR., 2013,
p. 130/1) -, até a irrupgdo de um “direito”
muito peculiar, erigido por um ethos
caracteristico da policia (FERRAJOLI,
2006, p. 704-711. LIMA, 1995), nao faltam
elementos desconcertados.

Ainda que reconheca certa
“funcionalidade” nesse atuar - se a policia
de fato tivesse condigbes e investigasse
todos os crimes existentes existiria um
colapso social, fruto de uma sociedade
crimindgena — no geral a ciéncia vislumbra
apenas malfeitos e caréncias. Mas, a partir
desse cendrio, indagamos: sera que a
policia investigativa funciona tdo mal ou,
pelo contrario, de tdo mal ela funciona
muito bem?

Propomos uma analise diferente do nosso
sistema de investigacdo oficial. Utilizamos
esse modelo, com vdrias modifica¢des,
mas com uma matriz muito parecida,
desde 1871. Poder-se-ia buscar alguma
justificativa da ordem de “incremento da
complexidade e criminalidade social’, ou

André Rocha Sampaio

“caréncia de recursos” para uma atuagio
condizente com o que preconiza a lei,
mas fato é que o inquérito policial nunca
funcionou nem ao menos proximamente
bem, se comparado ao que dispoe
sua regulamentagdo, e se tratando de
dispositivo que atravessa seu segundo
século de existéncia em solo tupiniquim
¢ de, no minimo, questionar-se se ha um
consenso quanto a essa funcionalidade
investigativa, tanto pela ciéncia quanto
pela politica.

Partindo do pressuposto de que nosso
inquérito policial tem ancestralidade nas
antigas devassas, de linhagem portuguesa,
podemos afirmar que nunca de fato houve
uma opgao politica brasileira pelo modelo
de investigacdo; todas as modificagdes
que operamos ao longo dos séculos foram
sempre em relacio a titularidade do
investigador. Nao queremos afirmar que
ndo houve modificagdes morfoldgicas
no nosso sistema de investigagdo, mas,
até mesmo em razao da necessidade de
um modelo “flexivel” de investigagao, ele
nunca possuiu uma forma razoavelmente
pré-definida.

Essa, entre outras caracteristicas, s6 nos faz
concluir por sua natureza de dispositivo.
Natureza esta, alids, que nada tem de
surpreendente, basta olharmos de soslaio
o que Foucault define como “dispositivo”

E AGAMBEN (2006, p. 7) quem nos ajuda
a compreender o que seria um dispositivo.
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Sintetizando as palavras de Foucault, ele
elenca trés eixos fundamentais, a saber,
(a) a relagdo que se estabelece entre os
elementos de um conjunto heterogéneo
que abrange discursos, instituigdes, leis,
medidas de policia, etc., (b) uma funcao
estratégica concreta inscrita em uma
relagao de poder e (c) o cruzamento entre
relagdes de poder e de saber.

O inquérito retne muito bem tais
caracteristicas. Para analisarmo-lo como
dispositivo precisamos ir muito além do
que meramente diz a lei e ultrapassar
a superficialidade do tratamento dado
pela doutrina manualesca, que, presa a
letra da lei, constréi conceitos e atribui
caracteristicas completamente destoantes
da praxe investigativa.

Os discursos  (juridicos, médicos,
cientificos, midiaticos) sobre o fato a ser
apurado e as investigacdes em andamento —
tanto os presentes nas pegas de informacao
quanto os exteriores, mas em referéncia
a elas -, a relacdo entre a instituicdo
policial, o Ministério Publico, o Judiciario
e autoridades politicas, a diferenca entre
a normatividade e a efetividade das leis
relacionadas, esses saoalguns dos elementos
que provocam a irrup¢ido do inquérito
policial. Nessa senda, o inquérito policial
possui um papel muito mais importante do
que “apurar crimes’, ele possui uma func¢ao
estratégica a0 mesmo tempo mais ampla
e mais sutil tendo como horizonte o bom
funcionamento do aparelho penal e, em
ultima analise, dos aparelhos de governo.

Prosseguindo em sua andlise do que
seria um dispositivo, AGAMBEN (2006,
p. 20) afirma que se trata de “[..] um
conjunto de praticas, de saberes, de
medidas, de instituicbes cujo escopo
¢ de gerenciar, governar, controlar e
orientar em um sentido que se pretende
util os comportamentos, os gestos e os
pensamentos dos homens”. Ele prossegue
(p. 29), “Cada dispositivo implica, de
fato, um processo de subjetivacao, sem
o qual o dispositivo ndo pode funcionar
como dispositivo de governo, mas se
reduz a um mero exercicio de violéncia”
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«C
[...] serd que a policia
investigativa funciona tdo mal
ou, pelo contrdrio, de tdo mal
ela funciona muito bem?

)

(tradugdo livre).

Para o cumprimento dessa dimensdo
estratégica que o inquérito busca enquanto
dispositivo, o que a ciéncia juridica tem
investigado ¢ de profunda importancia.
Concentraremos nossa hipdtese em
apenas trés elementos: a normatividade
que se pressupde a regulamenta-lo, alguns
expedientes investigativos surgidos em
leis de emergéncia mais recentes e os
principais desvios entre a efetividade e a
normatividade da investigacao policial.

Uma breve andlise do Titulo II do
nosso CPP em vigor expde um aspecto
sintomatico; apesar de se tratar de um
titulo curto (apenas 18 artigos para regular
toda a investigagdo criminal), ele apela para
expressoes do tipo “no que for aplicavel’,
“se possivel”, “interesse da sociedade” e
“ordem publica”. Em suma, regula pouco
e o faz de modo “aberto’, com normas de
alto poder denotativo (FERRAJOLI, 2006,
p. 113-148), dando margem a uma ampla
discricionariedade policial.

Entre os expedientes investigativos
surgidos recentemente, chamamos atengao
para a chamada “delagdo premiada’
GIACOMOLLI (2011, p. 128/9) afirma
que a “transformacdo do autor de
ilicitos, qui¢d, em muitos casos, do autor
principal, em testemunha, hd de receber
uma valoragdo especial, com testagem de
sua credibilidade e confiabilidade, uma
vez admitida essa modalidade de prova’.
Possiveis consequéncias? Além de severa
lesdo ao contraditério e a ampla defesa,
o risco de “transformar-se o processo em
um simulacro para obter um resultado ja
sabido e construido via emboscada, com

dados marcados” (p. 129).

E como nédo lembrar do “banco de dados
genéticos”, criado pela Lei 12.654/2012,
abrindo alas para um neolombrosianismo
a depender praticamente do cruzamento
de discursos do tipo “Law and order” com
os de uma ciéncia em plena expansio,
como ¢ a genética. Sdo apenas alguns dos
varios ardis a disposi¢do para a estratégia
exercida pelo dispositivo.

Emrelagaoadistanciaentreanormatividade
(frouxa) que rege a investigacdo criminal
e sua efetividade, uma série de mazelas
podem ser apontadas. Destacamos:
eleicdo de crimes a serem investigados,
postura diferenciada quanto a atitude do
denunciante ou do suspeito, releitura mais
restritiva das garantias constitucionais,
atuagdo em consonincia com o poder
relativo do infrator (GLOECKNER,
LOPES JR., 2013, p. 130-132), producio
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de esteredtipos dos quais necessitardo para
orientar suas investigagdes (LIMA, 1995, p.
81), e varias outras.

Em suma, o alto poder denotativo em
sua regulamentacdo, os expedientes
investigativos que o tem complementado
em leis de cunho emergencial, a grande
distdncia que a separa de sua (parca)
normatizagdo  sdo apenas algumas
caracteristicas de um jeito de operar que
em nada tem de disfuncional, pelo menos
de uma perspectiva de razdo de Estado.

O inquérito policial, enquanto dispositivo,
cumpre muito bem o seu papel, qual seja,
o de segregar, excluir, higienizar, manter
a “ordem publica’, expressio que, em
ultima analise, significa apenas manter a
configuragdo social exatamente do mesmo
jeito, preservando as concentragdes
de poder para a manuten¢io de uma
sociedade verticalizada.
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Informe de Jurisprudéncia

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Apelacao-crime n° 70051305852, Rel. Des. Nereu José Giacomolli,
32 Camara Criminal, julgado em 09/05/2013.

APELACAO. EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. ALTERACAO DA
CAPACIDADE PSICOMOTORA. LEI
12.760/12. RETROATIVIDADE.

Com a alteragdo do artigo 306 da Lei
9503/97 pela Lei 12.760/12, foi inserida no
tipo penal uma nova elementar normativa:
a alteragdo da capacidade psicomotora.
Conforme a atual redagdo do dispositivo
penal constitui conduta tipica a condugio
do veiculo com a capacidade psicomotora
alterada (caput) em razdo da concentragio
de 4dlcool por litro de sangue superior
a 6 decigramas (§1°, I) ou em razdo do
consumo de substincias psicoativas (§1°,
IT). Assim, a adequacio tipica da conduta,
agora, depende nao apenas da constatagao
da embriaguez (seis dg de alcool por litro
de sangue), mas, também, da comprovagao
da alteragdo da capacidade psicomotora
pelos meios de prova admitidos em
direito. Aplicagdo retroativa da Lei
12.760/12 ao caso concreto, pois mais
benéfica ao acusado. Auséncia de provas
da alterag¢do da capacidade psicomotora,
notadamente em razdo do depoimento do
policial responsavel pela abordagem, que
afirmou que o réu conduzia a motocicleta
normalmente.  Absolvigdo  decretada.
RECURSO PROVIDO. ABSOLVICAO
DECRETADA.
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VOTOS
Des. Nereu José Giacomolli (RELATOR)

Eminentes colegas:

Trata-se de recurso de apelacio interposto
pela defesa, em face de sentenca que
condenou o réu como incurso no artigo
306 da Lei 9503/97.

[...]

No caso, ao réu foi imputada a pratica
de embriaguez ao volante, pois flagrado
conduzindo sua  motocicleta com
concentragao de alcool por litro de sangue
superior a 6dg, conforme teste alveolar
realizado em 16.04.2011.

Na data do fato vigorava, ainda, a redagao
do artigo 306 conforme determinada pela
Lei 11.705/08, nos seguintes termos:

Art.  306. Conduzir veiculo
automotor, na via publica, estando
com concentragao de alcool por litro
de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de
qualquer outra substancia psicoativa
que determine dependéncia

Ocorre que recentemente, em 20.12.2012, a
redagao do citado artigo 306 do Codigo de
Tréansito foi alterada Lei 12.760/12. A nova
redacgao dispoe:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor
com capacidade  psicomotora
alterada em razao da influéncia de
alcool oudeoutrasubstancia psicoativa
que determine dependéncia:

§1° As condutas previstas no caput
serdo constatadas por:

I - concentragdo igual ou superior a
6 decigramas de alcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3
miligrama de dlcool por litro de ar
alveolar; ou

IT - sinais que indiquem, na forma
disciplinada  pelo CONTRAN,
alteracio da capacidade psicomotora.

§2° A verificagdo do disposto neste
artigo poderd ser obtida mediante
teste de alcoolemia, exame clinico,
pericia, video, prova testemunhal
ou outros meios de prova em direito
admitidos, observado o direito
a contraprova.

§3° O Contran dispora sobre a
equivaléncia entre os distintos
testes de alcoolemia para efeito de
caracterizagdo do crime tipificado
neste artigo.”(NR)

H4, pois, na atual redagdo, uma nova
elementar normativa no tipo penal
em questao: a alteragdo da capacidade
psicomotora do condutor. Se antes, nos
termos da redacao dada pela Lei 11.705/08,
bastava a comprovacio da concentragdo de
alcool por litro de sangue (crime de perigo
abstrato), agora, de acordo com a atual
redac¢ao, além da constatagdo da graduacgao
alcodlica é imprescindivel, também, a
comprovagio da alteracdo da capacidade

psicomotora.
Assim, conforme pontuado pelo eminente
Desembargador Didgenes V. Hassan

Ribeiro, na Apelagdo n° 70053529715:

“Diante da nova reda¢io, para a
configuracio da figura tipica, nio
basta somente a comprovacio
da ingestao de bebida alcodlica.
Mais do que isso, é imperioso
que, em razio da influéncia
de bebida de alcool ou outra
substincia psicotrdpica que cause
dependéncia, haja alteracio da
capacidade psicomotora. E isso
precisa estar comprovado.”

De fato, se antes o caput do artigo 306
dispunha ser crime o ato de conduzir
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veiculo automotor com concentragdo de
dlcool por litro de sangue superior a 6dg,
agora esse dispositivo, no seu caput,
nao mais prevé a graduagdo alcodlica,
mas, sim, a condugdo do veiculo com a
capacidade psicomotora alterada em razdo
da influéncia de dlcool ou de substincia
psicoativa. Entdo, ¢é imprescindivel a
comprovagio da altera¢dao da capacidade
psicomotora, pois elementar normativa
do tipo penal em questao.

Resta, assim, definir qual a alteracao
da capacidade psicomotora encontra
adequacgao tipica ao caput do artigo 306
da Lei 9503/97. E aqui, o primeiro recorte:
apenas a causada por ingestdo de bebidas
alcodlicas ou pelo uso de psicotropicos.
Isso porque no dispositivo em comento
ha referéncia apenas a alteragio da
capacidade psicomotora por influéncia
de dlcool ou de substincia psicoativa.
Mas qual a influéncia de alcool necessaria
para causar uma alteracao da capacidade
psicomotora, ou qual a influéncia do
consumo de psicotrépicos?

O paragrafo 1°, inserido no artigo 306 pela
Lei 12.760/12, disciplina as duas questdes.
No inciso I, estabelece como minimo
relevante para fins penais a concentragio
de dlcool por litro de sangue superior a
6dg. Mantém, em resumo, a quantidade
mencionada na anterior redagdo do caput,
dada pela Lei 11.705/08. E o inciso II,
em referéncia as substancias psicoativas,
dispde que a conduta tipica pode ser
constatada por sinais indicativos da
alteracdo da capacidade psicomotora, nos
termos de regulamentagdo do CONTRAN.

E por fim, o paragrafo 2° do artigo 306,
também com redagio dada pela Lei
12.760/12, dispoe ser possivel a verificagdo
da alteragdo da capacidade psicomotora
por todos os meios de provas em direito
admitidas, dentre elas, especificamente, o
exame clinico e a pericia, além de videos e
testemunbhas.

Em sintese, a nova redagao do artigo 306
do Cdédigo de Transito estabelece ser tipica
a conduta de conduzir veiculo automotor:
1°) com a capacidade psicomotora alterada
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(caput), em razdo de concentragio de
alcool por litro de sangue superior a 6dg
(§1°,1), ou

2°) com a capacidade psicomotora alterada
(caput) emrazdo da utilizagdo de substancia
psicoativa, conforme sinais indicativos nos
termos da regulamentagdo do CONTRAN
(§1e, II).

No caso especifico da embriaguez,
portanto, a interpretacio combinada do
caput do artigo 306 com seus paragrafos
1° e 2°, indicam que a adequagéo tipica
da conduta, agora, depende nio apenas
da prova da concentragio alcodlica igual
ou superior a 6dg (§1°, I), mas, além
disso, da comprovacio da alteragio
da capacidade psicomotora (caput),
na forma do disposto no paragrafo 2°,
ou seja, por meio de exame clinico, de
pericia, de videos ou de testemunhas.

Assim, ndo mais basta a realizacio do
exame do bafémetro. Realizado o teste e
detectada concentragdo igual ou superior
a 6dg de alcool por litro de sangue (ou
0,3mg de alcool por litro de ar) a conduta
encontrara adequagao tipica apenas
se constatada uma alteracio (leia-se
redugdo) da capacidade psicomotora, o
que devera ser comprovado por um dos
meios de provas referidos no paragrafo
2° do proprio artigo 306 do Cddigo de
Transito. Constatada a concentracio de
alcool por litro de sangue inferior a 6dg,
ndo ha que se falar em conduta tipica,
independentemente da alteragdo ou nao da
capacidade psicomotora.

Enfim, a nova redacido do tipo penal do
artigo 306 da Lei 9503/97, com a redagao
que lhe foi dada pela Lei 12.760/12,
estabelece uma nova elementar normativa,
que, como tal, precisa estar devidamente
comprovada. Em tese, pois, em relacdo
aos fatos praticados sob a égide da
redagdo antiga (Lei 11.705/08), trata-se
de lei penal mais benigna. E como tal, tem
aplicagao retroativa.

Certo é que a aplica¢ao da lei penal mais
benignadeveserverificada casuisticamente,
com base nas circunstancias de cada
caso concreto, a fim de evitar situagdes
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contraditérias em que, pretendendo
aplicar uma lei em tese mais benéfica, se
acabe por agravar a situagdo do acusado.
Também nesse ponto destaco o precedente
do Desembargador Didgenes V. Hassan
Ribeiro (70053529715):

Ocorre que ndo se trata de
raciocinio aritmético. A realidade
dos fatos é complexa e ndo pode ser
ignorada. Assim, para verificagdo
da retroatividade ou nédo da lei, ndo
deve ser realizado um mero juizo
de incidéncia abstrata da norma,
mas sim concreta, considerando as
particularidades e peculiaridades de
cada caso.

Se, em regra, a retroatividade de
determinada lei seja benéfica, ndo
signiﬁca, automaticamente, que em
todos os casos o resultado seja o
mesmo.

Destarte, ndo se pode prejudicar
um réu, na individualidade, sob o
fito de que a ele se aplica a “lei mais
benéfica’, quando, materialmente, se
realiza o revés. Deve-se operar uma
interpretagdo sistemadtica e casuistica.
Acerca do tema, vale colacionar
licdo de Cezar Roberto Bitencourt
com referéncia a Luis Jiménez
de Asuta:

(...)

Hé4, no entanto, situagoes
dificeis de serem selecionadas.
De acordo com a li¢do de Asua,
sdo inuteis regras casuisticas
e abstratas sobre a lei mais
benigna, pois o problema tem de
se decidir em cada caso concreto,
comparando-se em cada fato
real o resultado da aplicacdo das
varias leis. Somente o exame
acurado de cada caso concreto
podera nos dar a solugdo, pois
uma disposicdo aparentemente
mais favoravel ao agente pode
ser, na realidade, mais severa.

No caso concreto, entendo deva retroagir a
atual redagdo do artigo 306 da Lei 9503/97,
pois mais benéfica ao réu. Isso porque nao

hd nos autos nenhuma prova da alteracao
da capacidade psicomotora do réu.

Destaco, no ponto, que o acusado conduzia
uma motocicleta quando foi abordado,
veiculo que, por suas caracteristicas,
afigura-se muito mais suscetivel a
alteragdes da capacidade psicomotora, se
comparado com os automaveis.

Além disso, o unico policial militar
inquirido sob contraditério judicial
afirmou, em juizo, que o réu conduzia
sua motocicleta normalmente, tendo sido
abordado em uma operagdo de rotina
dos policiais. Nao relatou, pois, nenhum
indicativo de alteracdo da capacidade
psicomotora. Ao contrario, frisou que o
réu conduzia normalmente.

Assim, ndo comprovada a alteracdo da
capacidade psicomotora, no caso concreto,
motivo pelo qual resulta impositiva a
absolvi¢do do réu.

Voto, pois, por dar provimento ao recurso,
para absolver o réu com base no artigo 386,
VII, do Cédigo de Processo Penal.

Des. Joao Batista Marques Tovo (REVISOR)
De acordo com o(a) Relator(a).

Des. Didgenes Vicente Hassan Ribeiro
De acordo com o(a) Relator(a).

DES. NEREU JOSE GTACOMOLLI
Presidente - Apela¢do Crime
n° 70051305852, Comarca de Montenegro:

«C

A unanimidade,

deram provimento ao recurso,
para absolver o réu com base
no artigo 386, VII,

do codigo de processo penal.

)
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