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Apresentagho

A Constituigao democrdtica de 1988 canferiv
ao Ministévio Piblico prreviogativa sacial de éang/w e

BEm assim sendo, tarna-se lacil compreender
Waciafadda/espmdwmﬂtmlgda/, e{eﬁkxw&pw{(cmatmgﬁm
marcada pela opevssidade, seja na liscalizagdo parva a
seja na defesa dos oprimidos e discriminados, encetando luta
constante, visando @ concretizagao das garantias do cidadao,

@ XII Congresso Nacional do Ministério
abordarnd: os mais vaviados temas velativas & contemporinea
problemitica sacial, apontando solugées e diretrizes, com o
escopo de alcangan o idedrio de Tustica, eis que, estw & a
atviluicao confiada ao Ministévio Pikdlico.

Gortaleza (CE), maiode 1.998.

Nicéforo Fernandes de Oliveira Edilson Santana Gongalves

Procurador-Geral de Justica Presidente — executivo do XII
Congresso Nacional do
Ministério Piblico
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TESES DO XII CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

COMISSAO TEMATICA I —ATUAGAO DO MINISTERIO

PUBLICO NA AREA CRIMINAL, DIANTE DAS

MODIFICAQ()ES DO DIREITO PENAL
E PROCESSUAL PENAL

TESES:

01 - Controle externo da atividade policial: Do discurso a prética
— Autor: Manuel Pinheiro Freitas (CE)

02 - Ministério Piblico e Seguranga Piblica — Uma proposta
pratica para o controle externo da atividade policial — Autor:
Anco Midrcio Valle (RJ)

03 - Os 6rgdos de Seguranca Piiblica e o papel controlador do
Ministério Pidblico — Autores: Luiz Renato Azevedo da
Silveira e outros (ES)

04 - O controle externo da policia — Autor: Guilherme Costa
Camara (PB)

05 - A efetivacdo do controle externo da policia: propostas de
execucdo de medidas — Autora: Anamaria Campos Torres
(PE)

06 - A efetividade do controle externo da atividade policial —
Autores: José Rodrigues Pinheiro e outros (ES)

07 - O controle da atividade policial na producdo da prova de
escuta telefonica (lei 9296/ 96), excepcionada pela
Constitui¢do Federal — Autor: Ludgero Francisco Sabella
(SP)

08 - Meios alternativos de solugédo de litigios: a transacao penal
— Autor: Luiz Roberto Salles Souza (SP)

09 - Lei 9.099/ 95: Alternativa a punicdo — Autores: Edison Miguel
da Silva Jinior e outro (GO)

10 - O descumprimento da transagdo penal — Autor: Eduardo
M. Cavalcanti (RN)

11 - O descumprimento da transacdo penal e o oferecimento
de deniincia — Autora: Maria Fitima Vaquero Ramalho
Leyser (SP)
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12 - Inexigibilidade da formagdo do corpo de delito para a
transacio e a instauracdo do processo no Juizado Especial
Criminal — Autor: Miguel Batista de Siqueira Filho (TO)

13 - Juizado Especial Criminal como instdncia apuradora do
delito de lesdo corporal — Autor: Francisco Raulino Neto
(PI)

14 - Inconstitucionalidade parcial do artigo 87 da Lei N° 9.099/
95 — Autores: Marcelo André de Azevedo e outro — (GO)

15 - A necessidade de intimacdo da vitima virtual para
comparecimento a audiéncia preliminar nos casos de
aberratio ictus com unidade de resultado — Autor: Francisco
de Assis Santos Lauzid (PA)

16 - O direito de representacdo e o procedimento criminal da
Lei 9.099/ 95 — Autor: Jodo Batista Machado Barbosa (RN)

17 - A representacdo nos crimes de lesdes corporais leves e
culposas, e a posicdo do Ministério Piblico diante da
hipétese de decadéncia desse direito — Autora: Elaine
Castelo Branco Souza (PA)

18 - Possibilidade de retratacdo da representacdo, apés o
oferecimento de denincia — Autor: Anastdcio NGobrega
Tahim Jdnior (RN)

19 - Competéncia nas hipdteses de concurso de crimes - Autor:
Anastdcio Nébrega Tahim Jinior (RN)

20 - Aditamento da dentincia com alteracdo da capitulacdo, em
qualquer fase processual, para permitir a aplicacdo das
medidas despenalizadoras previstas na Lei 9.099/ 95 —
Autora: Horténsia Gomes Pinho (BA)

21 - Inclus@o dentre as condicdes obrigatérias do SURSIS
processual, previsto na Lei 9.099/ 95, da prestacdo de
servico a comunidade e exclusdo da proibicdo de freqiientar
determinados lugares, tornando-a facultativa — Autora:
Horténsia Gomes Pinho (BA)

22 - Politica criminal brasileira e alternativas 2 pena privativa
de liberdade — Autor: Paulo Roberto Dantas de Souza Ledo
(RN)

23 - O devido processo legal consensual e a execucdo das
penas restritivas de direitos — Autor: David Medina da Silva
(RS)

24 - Execucdo penal e penas alternativas — Autora: Elza Roxana
Alvares Saldanha (PE)

25 - A execucdo penal e a inconversibilidade da pena de multa
— Autor: Francisco Raulino Neto (PI)
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26 - Justica rdpida e eficiente: uma realidade — Autores: Rogério
Schietti M. Cruz e outros (DF)

27 - A plena democracia na pratica dos julgamentos pelo
Tribunal do Jiri — A necessidade de reformas — Autor:
Marcellus Ugiette (PE)

28 - A necessidade de reforma do Juri Popular como forma de
compatibilizacdo e aprimoramento de seu mecanismo ao
Estado Democratico de Direito — Autora: Ana Cldudia de
Morais (CE)

29 - A ignoréncia por imposicdo legal ou democracia pifia na
morada das liberdades — Autores: Wandilson Lopes de Lima
e outro (PB)

30 - O crime organizado e propostas para atuagcdo do Ministério
Piblico — Autor: Mdrio Antdnio Conceicdo (MG)

31 - O artigo 594, do Cédigo de Processo Penal e a impunidade
— Autores: Antdnio Marco Polo Cavalcanti Dias e outro (PB)

32 - O Ministério Piblico e a manipulacdo ideoldgica da violéncia
oficial — Autora: Mdrcia Aguiar Arend (SC)

33 - Analise critica das penas dos crimes de responsabilidade
— Autores: Angela Teresa Gondim Carneiro e outro (CE)

34 - Crimes contra o meio ambiente: uma visao geral — Autor:
Antdnio Herman V. Benjamin (SP)

35 - A questdo ambiental e os delitos lesa-humanidade — Autor:
Cldudio Barros Silva (RS)

36 - A tutela penal do meio ambiente — Autor: José Carlos Meloni
Sicoli (SP)

37 - Responsabilidade penal da pessoa juridica — Autor:
Fernando A. N. Galvao da Rocha (MG)

38 - As pessoas juridicas como sujeito ativo de crime — Na Lei
9.605/ 98 — Autor: Edward Ferreira Filho (SP)

39 - Responsabilidade penal da pessoa juridica e sua justificativa
social — Autor: José Carlos Rodrigues de Souza (SP)

40 - Mais um enfoque sobre a responsabilidade penal da pessoa
juridica — Autor: José Ramo6n Simons Tavares de
Albuquerque (PE)

41 - A responsabilidade criminal da pessoa juridica na nova lei
de infracdes ambientais — Autor: Walter Claudius
Rothenburg (SP)

42 - A extensdo dos termos ato administrativo e decis@o judicial
nos artigos 62 e 63 da Lei Federal N° 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998 — Autores: Fernando Reverendo Vidal
Akaoui e outros (SP)
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43 - A Persecucdo Penal: Atribuicdo do Promotor de Defesa do
Meio Ambiente e do Promotor de Defesa do Consumidor —
Autores: Alayde Teixeira Corréa e outro (PA)

44 - A violéncia oficial e as Justicas Militares — Autor: Gilberto
Valete Martins (PA)

45 - Condenacdo de policiais militares-pracas — Perda do cargo
piblico — Efeito penal especifico — Declaragdo —
Competéncia do Juizo de 1* instancia — Independente de
procedimento administrativo-punitivo — Autor: Mauro
Viveiros (MT)

46 - A Lei n® 9099/ 95 e a Justica Militar — Autor: José Eduardo
do Nascimento (GO)

47 - Ministério Piblico, opinio delicti. Lei 9299/ 96, art. 2°, § 2°
- Autores: Geraldo Batista de Siqueira e outros (GO)

48 - Crimes de transito — Lei n® 9.503/ 97 — Disposicdes Gerais:
Uma interpretacdo possivel nos paradigmas do Direito
Penal Democrético — Autores: Edison Miguel da Silva e
outro (GO)

49 - Cédigo de Tréansito — Da Inaplicabilidade da multa
reparatéria — Necessidade de aperfeicoar e estender a
aplicacdo do instituto — Autor: Gilson Sidney Amancio de
Souza (SP)

50 - O CTB e o Homicidio Culposo de Transito — Duas penas e
duas medidas — Autor: Jodo José Leal (SC)

51 - Homicidios de trdnsito. Capitulagdo na forma dolosa
eventual — Autor: Eugénio Paes Amorim (RS)

52 - Medidas administrativas de transito — Manifestacdo do
poder de policia — Autora: Sheila Cavalcante Pitombeira
(CE)

53 - Da prisdo tempordria — Autor: Jodo Alberto Ramos (DF)

54 - Os crimes hediondos (e assemelhados) e a possibilidade
de progressdo de regimes em face da Lei 9.455/ 97 —
Autora: Elaine Cardoso de Matos Novais (RN)

55 - Dentincia no homicidio qualificado ou simples:
conseqiiéncias processuais decorrentes da Lei 8930/ 94 —
Autores: Geraldo Batista de Siqueira e outros (GO)

56 - A competéncia ratione personae nas infracdes eleitorais
— Autor: Miguel Batista de Siqueira Filho (TO)

57 - Descriminalizag@o da corrupg¢do passiva eleitoral (art. 299
do CE) — Autora: Denise Vinci Tulio (PR)
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58 - Inconstitucionalidade e outras ilegalidades no processo
penal - Autores: Demostenes Xavier Ldzaro Torres e outros
(GO)

59 - Consubstancia-se em prova urgente, passivel de producao
antecipada, na forma prevista no art. 366 do CPP, com a
redacdo dada pela Lei 9271/96, a prova testemunhal nas
acdes penais em que hd concurso de pessoas, com réu
(s) revel (is) e presente (s) — Autora: Horténsia Gomes Pinho
(BA)

60 - Da possibilidade de acesso dos agentes do Ministério
Piblico a todos os dados constantes das entrevistas
eleitorais, inclusive o nome dos entrevistados, nos
procedimentos destinados a apurar os delitos previstos nos
art. 33, & 4° e 34, & 3° da lei eleitoral (lei n® 9.504/97) —
Autora: Denise Vinci Tulio (PR)

61 - Porte ilegal de arma e tipicidade: auséncia de tipicidade na
conduta de quem, autorizado ao porte de arma de fogo,
porta arma ndo registrada — Autores: Haroldo Caetano da
Silva e outro (GO)

62 - Arma de brinquedo: Fic¢do ou realidade — Autoras: Maria
Bernadete Gongalves Aragdo e outra (PE)

63 - Algumas expressdes discriminatérias ou preconceituosas
dirigidas a uma determinada pessoa — Incidéncia do art.
20, “ caput” , da Lei n°® 7.716/ 89 — Acédo Penal Piblica
Incondicionada — Autor: Lidivaldo Raimundo Britto (BA)

64 - Possibilidade de denuncia¢@o caluniosa contra agente que
dd causa a instauracd@o de inquérito policial contra emitente
de cheque sem fundos — Autora: Elza Roxana Alvares
Saldanha (PE)

65 - Destinacdo judicial da coisa alheia e o devido processo
legal — Autor: Epaminondas da Costa (MG)

66 - Medidas de seguranca e teoria finalista da acdo — Autor:
Candido Furtado Maia Neto (PR)

67 — A necessidade do contraditério no Inquérito Policial como
afirmacdo democrética do direito de defesa — Autora: Ann
Celly de Aratijo Sampaio (CE)
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COMISSAO TEMATICA 1I- ATUACAO DO MINISTERIO
PUBLICO NAS AREAS CIVEL E ESPECIALIZADAS - A

EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

DO CIDADAO
TESES:

01 - Conceito de acdo coletiva — Autor: Mdrcio Fldvio Mafra
Leal (DF)

02 - O amplo conceito da acdo civil piblica — Autor: Carlos
Frederico Brito dos Santos (BA)

03 - Direitos e interesses individuais homogéneos: A “origem
comum” e a complexidade da causa de pedir. Implicagcdes
na legitimidade ad causam ativa e no interesse de agir do
Ministério Piblico — Autora: Consuelo Yatsuda Moromizato
Yoshida (SP)

04 - Legitimidade do Ministério Piblico para defesa dos
interesses individuais homogéneos em matéria
previdencidria e tributdria — Autoras: Ana Licia Amaral e
outra (SP)

05 - Sobre a argiiicdo de inconstitucionalidade em sede de acdo
civil piblica: Desdobramento de uma polémica — Autora:
Maria Beténia Silva (PE)

06 - Proposta de revogacdo da lei n° 9494/97, que tenta limitar
a tutela dos interesses supra individuais — Autor: Ricardo
Albuquerque da Silva (PA)

07 - A abrangéncia nacional de decisdo judicial em acdes
coletivas: o caso da lei 9494/ 97 — Autor: André de Carvalho
Ramos (SP)

08 - Racionalizac@o da intervencdo do Promotor de Justica,
como fiscal da lei, no processo civil — Autores: Jorge
Augusto Morais da Silva e outros (SP)

09 - Ministério Puiblico — custos legis ou legitimado ativo? —
Autor: Odil José Cota (SC)

10 - Acdes contra a Fazenda Piblica - causas de pequeno valor
- dispensa de recurso de oficio - ndo cabimento de
embargos a execugdo por quantia certa — Autor: Mauro
Viveiros (MT)

11 - Legitimacdo dos Promotores de Justica para ajuizamento
de acdo civil publica contra chefe de poder estadual —
Inconstitucionalidade do inciso VIII do art. 29 da Lei 8.625/
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93 — Autor: José Galvani Alberton (SC)

12 - Do pedido de informagdes sigilosas — Autor: Epaminondas
da Costa (MG)

13 - A indenizagdo dos danos morais por ferimento ao principio
constitucional da moralidade administrativa — Autor: Valter
Foleto Santin (SP)

14 - A discricionariedade administrativa e a omissdo do
administrador diante dos interesses sociais — Autora: Inés
Virginia Prado Soares (SP)

15 - Do exercicio das atribuicdes constitucionais do Ministério
Piblico, e de sua atuacdo junto aos Tribunais de Contas —
Autor: Mdrcio Etienne Arreguy (MG)

16 - Audiéncia Piblica na efetividade dos direitos fundamentais
do cidaddo — Autor: Paulo Antonio Locatelli (SC)

17 - Ministério Publico - Atuacgdo extrajudicial - Envolvimento
comunitdrio e defesa social - Autor: Cezar Augusto dos
Santos Motta (PA)

18 - Atuacido extrajudicial: Envolvimento comunitério e defesa
social — Autor: Marco Antonio Lopes de Almeida (MG)

19 - As rddios comunitdrias e a atuagdo do Ministério Piblico —
Autora: Rosemary Souto Maior de Almeida (PE)

20 - A presenca social do Promotor de Justica na concretizacao
da fiscalizagdo das entidades de interesse social pelo
Ministério Puiblico — Autor: José Eduardo Sabo Paes (DF)

21 - Atuacgdo do Ministério Piiblico na implantac@o de politicas
publicas estabelecidas na Constituicdo Federal — Autora:
Luiza Cristina Fonseca Frischeisen (SP)

22 - O Ministério Publico e a fiscalizacdo do sistema tnico de
satide — Autores: Libanio Alves Rodrigues e outra — (DF)

23 - A tutela dos direitos das minorias — o Ministério Piblico e a
inclusdo da pessoa portadora de deficiéncia no dmbito
escolar — Autora: Iadya Gama Maio (RN)

24 - A tutela dos direitos das minorias: defesa das populacdes
indigenas - Autoras: Ana Liicia Amaral e outra (SP)

25 - O Ministério Piblico e o direito social a renda minima —
Autor: Duciran Van Marsen Farena (SP)

26 - A responsabilidade civil em acidentes do trabalho — Teoria
do risco — Seguro do INSS — Autores: Vilanir de Alencar
Camapum Jinior e outra (GO)

27 - Aperfeicoamento do Projeto do Cédigo Civil visando a
manutencdo das atuais competéncias dos Ministérios
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Piblicos Estaduais e do Ministério Piblico do Distrito
Federal e Territérios no velamento das Fundagdes — Autor:
José Eduardo Sabo Paes (DF)

28 - Auséncia de normas que definam o local de registro das
Associacdes e Fundacgdes. Prejuizo para os eventuais
beneficidrios. Entrave para atuacdo do Ministério Piblico
e outros 6rgaos fiscalizadores — Autora: Liliane da Fonseca
Lima Rocha (PE)

29 - A Politica Nacional das relagcdes de consumo e a economia
brasileira — Autor: Ciro Expedito Scheraiber (PR)

30 - Da aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor aos
estabelecimentos de crédito — Autor: Leonir Batisti (PR)

31 - Os limites da coisa julgada nas a¢des coletivas no Cédigo
de Defesa do Consumidor — Autor: Paulo Valério Dal Pai
Moraes (RS)

32 - Protecdo do consumidor diante do decreto-lei N° 911/ 69 —
Autor: Epaminondas da Costa (MG)

33 - Titularidade do direito a0 Meio Ambiente — Autor: Mércio
Flavio Mafra Leal (DF)

34 - Da estética urbana e do direito a paisagem — Autor: Antonio
Carlos Brasil Pinto (SC)

35 - Licenciamento ambiental como processo administrativo: A
participacdo do poder piblico, da coletividade e do
Ministério Piblico na defesa do meio ambiente — Autor:
Raimundo de Jesus Coelho de Moraes (PA)

36 - O principio da subsidiariedade como mecanismo de
resolucdo dos conflitos administrativos oriundos da
competéncia comum ambiental — Autor: Paulo José Leite
Farias (DF)

37 - Atuacdo do Ministério Piblico em face as queimadas —
Autor: Juliano de Barros Aratjo (GO)

38 - Trata-se de averbagao da reserva florestal legal, por ocasido
da aquisicdo da propriedade através do usucapiao — Autor:
Saint-Clair Honorato Santos (PR)

39 - O Ministério Piblico e o direito a convivéncia familiar —
Autor: Munir Cury (SP)

40 - Monitoramento da garantia da absoluta prioridade — Autor:
Valério Bronzeado (PB)

41 - Ministério Piblico: Atuagdo prioritdria na defesa da crianca
e do adolescente — Autor: Cristiano Chaves de Farias (BA)
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42 - Da necessidade de efetiva apuracdo, comprovacdo e
punigédo do abuso e da exploracdo sexual infanto-juvenil —
Autora: Leane Barros Fiuza de Mello Chermont (PA)

43 - Ministério Piiblico da infancia e da juventude — Das diversas
procuraturas — Autor: José de Farias Tavares (PB)

44 - Venda de bens de “ menores”. Necessidade premente por
motivo de saide. Depoimento dos “ menores” - Autor:
Solon Ivo da Silva Filho (PE)

45 - Legitimidade do Ministério Piblico na ac@o de investigacdo
de paternidade, efetivagdo de direito e interesse social —
Autora: Galatéia Fridlund Sotto Maior (PR)

46 - Manifestacdo do Ministério Piblico nas possessérias por
conflitos sociais — Autor: Darcy Paulillo dos Passos (SP)

47 - O pagamento indevido dos juros compensatérios nas
desapropriagdes por interesse social para fins de reforma
agrdria — Autora: Zélia Luiza Pierdond (SP)

48 - Parcelamento de solo rural com finalidades urbanas
(impossibilidade) — Autor: Ciro Expedito Scheraiber (PR)

49 - A atuac@o do Ministério Piblico diante do servico notarial e
de registro — Autor: Mdrio Anténio Conceicdo (MG)

50 - Pagamento aos herdeiros de pequenos valores — Autor:
Epaminondas da Costa (MG)

51 - O Ministério Piblico e a defesa do regime democratico —
Autor: Pedro Sérgio Steil (SC)

52 - Um novo modelo para o Ministério Piblico na prote¢do do
meio ambiente — Autor: Anténio Herman V. Benjamin (SP)

53 - O Ministério Piblico e a erradicagdo do trabalho infantil -
Autor: Olympio de S4 Sotto Maior Neto (PR)

1225

1239

1260

1268

1278

1303

1306

1317

1340

1349

1368

1384



_COMISSAO TEMATICA III - ATUACAO DO MINISTERIO
PUBLICO NA DEFESA DA NORMA CONSTITUCIONAL E DAS
LEIS - DEZ ANOS DA CONSTRUCAO POLITICO-JURIDICA DO

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
TESES:

01 - Da atuagdo do Ministério Piiblico na luta pelo cumprimento
dos deveres do Estado como forma de defesa dos
interesses sociais frente a discricionariedade administrativa
— Autor: Roberto Livianu (SP)

02 - Da atuacdo do Ministério Piblico na defesa do regime
democrético — Autor: Mdrcio Etienne Arreguy (MG)

03 - O Estado Democratico de Direito e a reforma da seguridade
social — Autor: Vicente Elisio de Oliveira Neto (RN)

04 - A privatizacdo das rodovias federais — Autor: Hélvio
Simdes Vidal (MG)

05 - A politica nacional de direitos humanos e o papel do
Ministério Piblico no combate a discriminagao racial —
Autor: Nadir de Campos Jinior (SP)

06 - Limites juridicos e éticos a experimentacdo genética em
seres humanos: a impossibilidade da clonagem humana
no ordenamento juridico brasileiro — Autor: Paulo José Leite
Farias (DF)

07 - Direitos fundamentais da pessoa humana - Possibilidade
de reconhecimento judicial

via injuncdo ex oficio - Principio da inafastabilidade
constitucional da jurisdicdo — Autor: Mauro Viveiros (MT)

08 - Acdo de impugnacgdo de mandato eletivo — Acdo autdnoma
— Desvinculada de qualquer procedimento administrativo
— Autor: Mauro Viveiros (MT)

09 - Acdo de impugnacdo de mandato eletivo — Indisponibilidade
— Autores: Fausto Campos Faquineli e outro (GO)

10 - Proposta de Emenda ao art. 94 da Constituicdo Federal
quanto a disciplina do quinto constitucional: lista triplice para
o Presidente da Republica — Autor: Mércio Fldvio Mafra
Leal (DF)

11 - O efetivo exercicio das fungdes de Promotor de Justica na
mesma entrancia, em outra unidade da Federacdo, para
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CONTROLE EXTERNO
DA ATIVIDADE POLICIAL:
DO DISCURSO A PRATICA.

Manuel Pinheiro Freitas

Sumadrio: Justificativa. As conseqiiéncias da adog¢@o do sistema
acusatério na estrutura da persecucdo criminal. Conceito,
finalidade e forma do controle externo da atividade policial.
Disciplina normativa do controle externo da atividade policial.
Func¢des institucionais correlatas ao controle externo da
atividade policial: a) fiscalizagdo, sob o aspecto da legalidade,
dos procedimentos da policia administrativa; b) promog¢ao das
investigacOes autdnomas das infracdes penais. As Promotorias
de Investigacdo Criminal e as “Centrais de Inquérito”. Breves
consideracdes sobre as relagdes do Ministério Piblico com a
policia judicidria no Direito Comparado. Conclusdes.

Justificativa

Desde quando a imprensa noticiou o chamado
“Caso Franga”, a sociedade cearense vem exigindo uma
atuac@o mais firme e constante do Ministério Piblico estadual,
em relacdo ao controle externo da atividade policial.

A interferéncia decisiva na apuracdo dos
mencionados fatos angariou ainda mais credibilidade para a
institui¢do ministerial, ao passo que alertou para a necessidade
de que a relevante funcdo, prevista no art. 129, VII da Carta
Politica, também seja desempenhada por todos os 6rgaos de
execucdo, espalhados pelas comarcas do interior do Estado.

Por uma feliz coincidéncia, temos a honra de
sediar o 120. Congresso Nacional do Ministério Publico, no
momento em que a nossa Assembléia Legislativa discute a
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regulamentacdo da matéria no dmbito estadual.

Mesmo contando com o apoio popular, o referido
projeto de lei vem encontrando enorme resisténcia por parte
de alguns setores da policia judicidria, alimentada pelo
corporativismo e pela falta de conhecimento a respeito do
controle externo, de seus reais objetivos e da forma como
serd exercido.

Modestamente, o presente trabalho pretende
contribuir para esclarecer algumas dessas questdes e tratar
dos primeiros passos da nossa experiéncia de controle externo
da atividade policial. Como sugere o tema, aproximar a pratica

do discurso.

As conseqiiéncias da adoc¢ao do sistema acusatério na
estrutura da persecucao criminal.

A Constituicdo Federal de 1988, mais
precisamente no inc. I do art. 129, consagra o sistema
acusatorio, ao indicar como uma das fung¢des institucionais
do Ministério Piblico a promocdo, privativa, da acdo penal
publica. Como todos sabemos, a principal caracteristica do
sistema acusatdrio € a clara separagdo, entre distintos 6rgaos
estatais, das funcdes de acusar e de julgar.!

Entre as muitas decorréncias dessa escolha do
constituinte federal, interessam ao presente trabalho aquelas
que, de alguma forma, estejam relacionadas ao controle externo
da atividade policial pelo Ministério Piblico.

Cumpre observar, primeiramente, que a adogio
do sistema acusatério na Lex Major representou uma
redefini¢do dos papéis da policia judicidria, do Ministério Piblico
e do Poder Judicidrio na persecu¢do criminal. Nesse tocante,
as conseqiiéncias mais importantes da vigéncia da Magna Carta
foram a abolicdo da chamada acdo penal ex officio (e, para
muitos, também do recurso de oficio’) e o afastamento do
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magistrado da atividade persecutdria anterior ao oferecimento
da dentncia ou da queixa.

Com o objetivo de preservar a neutralidade e a
imparcialidade nas decisdes, veda-se que o 6rgiao incumbido
de julgar possa também deduzir a acusag¢do, bem como
participar dos atos investigatdrios que geralmente a respaldam.
Desde o inicio da persecu¢do criminal (inquérito), deve o
magistrado manter-se em posi¢do de eqiiidistdncia em relagdo
as partes, sob pena de que seja maculada a sobredita
finalidade.

A opc¢do do legislador constituinte pela pureza do
sistema acusatério implicou na revogacao de vdrios dispositivos
do Codigo de Processo Penal, que previam o controle
jurisdicional dos atos do inquérito policial.

Alids, o Projeto de Lei 31/95, de autoria do
Senador Pedro Simon, propondo alterac¢des no inc. II do art. 5°
; no par. 1° do art. 10; no inc. II do art. 13; no art. 16 € no art. 23
da Lei Processual Penal, que a doutrina e a jurisprudéncia, em
vista da flagrante incompatibilidade com art. 129, inc. I da Carta
Republicana, j4 consideravam revogados, estd em fase de
discussdo no Congresso Nacional.?

Entre outras mudangas de relevo do citado Projeto
de Lei n. 31/95*, destacariamos as seguintes: a supressdo
dos poderes da autoridade judicidria para requisitar a
instauracdo de inquérito policial® e para requisitar diligéncias
investigatdrias; o envio dos autos do inquérito diretamente ao
Ministério Publico; a determinacgdo direta do 6rgdo ministerial
de que o inquérito retorne a autoridade policial ( inclusive com
a fixacdo do prazo para a realizacdo das diligéncias ), sem a
necessidade de requerimento ao magistrado; e a obrigacdo
da autoridade policial de comunicar a ocorréncia da prisdo em
flagrante também ao 6rgdo do Ministério Piblico.

Em sintese, com relagdo ao objeto do presente
trabalho, interessa saber que o controle jurisdicional sobre os
atos do inquérito policial, antigo resquicio do sistema inquisitivo,
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foi substituido pelo controle externo exercido pelo Ministério
Publico.

Conceito, finalidade e forma do controle externo da
atividade policial.

O controle externo da atividade policial pelo
Ministério Piblico compde osistema de freios e contrapesos
que € tipico de qualquer Estado Democritico de Direito.

Em nossa ordem juridica, como na de todos os
povos ditos civilizados, ndo existe poder sem controle. Mesmo
independentes uns dos outros, até os Poderes da Repiblica
estdo sujeitos aos mecanismos de controle reciproco. Nio
haveria razdo para que um 6rgao do Poder Executivo, como a
policia judicidria, excepcionasse perigosamente a regra.®

A funcgdo institucional prevista no art. 129, VII da
Lei Maior consiste em um controle sobre a coleta de
informacdes pela policia judicidria( tanto sob o aspecto
extrinseco da legalidade, como no plano substancial da efic4cia
e da objetividade ), com base nas quais o Ministério Piblico
provocard a atuagdo da jurisdicdo penal.

De fato, ndo poderia deixar de interessar ao
Ministério Piblico o controle dos atos de investigagdo realizados
pela policia judicidria. E com base nas informagdes contidas
no inquérito policial, via de regra, que o 6rgao acusador oficial
deduz em juizo a pretensdo punitiva do Estado. Como bem
adverte Waldo Fazzio Junior, “o exercicio material pleno da
legitimagdo ativa na ag¢do penal publica reclama o controle da
investigagdo como antecedente logico e necessdrio para
viabilizar a dedugdo da pretensdo punitiva.’

Quando hd deficiéncia no procedimento
investigatério, ela acaba repercutindo negativamente no
desempenho da func¢io institucional de promover a acdo penal
ptblica. Um inquérito policial de m4 qualidade ndo fornece ao
Ministério Piblico os subsidios necessdrios para que convenga

12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO | LIVRO DE TESES - TOMO 1




o Poder Judicidrio da viabilidade do jus puniendi estatal.

Para garantir que as investigagdes sejam eficazes
e pautadas na legalidade - um anseio que ndo € apenas da
instituicdo ministerial, mas de toda a sociedade - € que existe
o controle externo da atividade policial. Resta evidente que a
finalidade precipua do controle externo € garantir a licitude e a
eficiéncia da investiga¢cdo criminal.

Controle, segundo o magistério de Hely Lopes
Meirelles, em tema de administragdo piiblica, é a faculdade de
vigildncia, orientacdo e corre¢do que um Poder, érgdo ou
autoridade exerce sobre a conduta funcional de outro.®

Na licdo de Hugo Nigro Mazzili, o controle externo
da atividade policial é um sistema de vigildncia e verificagdo
administrativa, teleologicamente dirigido a melhor coleta de
elementos de convicgdo que se destinam a formar a opinio
delictis do Promotor de Justiga, fim iiltimo do proprio inquérito
policial®

Os estudiosos do assunto desde muito sustentam
que o controle deve ser exercido sobre a atividade-fim da
policia judicidria, que é a investigacdo da autoria, da
materialidade e das circunstdncias dos ilicitos penais. Ao
contrdrio do que se veicula indevidamente na imprensa, pelos
interessados em alimentar a discordia, o Ministério Piiblico ndo
pretende, e nem estd autorizado, a controlar aatividade-meio,
relacionada ao funcionamento interno dos organismos policiais.

E oportuno esclarecer, outrossim, que o controle
externo previsto no inc. VII do art. 129 da Constitui¢cdo Federal
ndo tem conteido de ascendéncia hierdrquica ou
disciplinar dos membros do Parquet sobre as autoridades
policiais e seus agentes. Trata-se apenas de acompanhamento
e orientagdo dos atos dos inquéritos policiais por aqueles que
sdo os seus destinatdrios naturais.

Conveniente ressaltar ainda que o 6rgdo do
Ministério Piblico, no exercicio do controle externo, ndo podera
interferir nas decisdes afetas a discricionariedade da
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autoridade policial. Presidindo a investigacdo, a autoridade
policial tem ampla liberdade na forma de conduzi-la, desde
que ndo atente, por acdo ou omissdo, contra a legalidade dos
procedimentos. Corrobora referido entendimento a licdo de J.E
Marreiros Sarabando: “ndo se cogitard de ingeréncia do
Promotor Piiblico sobre os assuntos de economia interna das
Policias, assim como sobre o estilo proprio de cada autoridade
policial dirigir as investigacdes e formalizar os elementos
colhidos”.'°

Disciplina normativa do controle externo da atividade
policial.

Tal como ensina Hugo Nigro Mazzili, a norma
constitucional que trata do controle externo da atividade policial
(art. 129, VII) poderia ser classificada como de eficdcia limitada
ou reduzida. Ndo estando tal dispositivo apto a produzir os seus
efeitos essenciais, com a simples vigéncia da Constituicdo, era
necessdrio regulamentar a matéria, sob a forma de lei
complementar (referida no art. 128).!!

A Lei Complementar 75/93 ( Lei Orgéanica do
Ministério Piblico da Unido ) disciplinou o exercicio do controle
externo da atividade policial pelo Parquet Federal, na forma de
seus artigos 9° e 10°:

Art. 9°. O Ministério Publico da Unido
exercerd o controle externo da
atividade policial por meio de medidas
Jjudiciais e extrajudiciais, podendo:

I - ter livre ingresso em
estabelecimentos policiais ou
prisionais;

O controle externo da atividade policial estaria
frustrado se ndo fosse permitido ao agente do Ministério Piblico
ingressar livremente nos estabelecimentos policiais e prisionais.
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Nos primeiros, o acesso ndo se restringe as
delegacias, devendo estender-se a todos os lugares onde
estejam acontecendo os atos de investigacdo. Em relagdo aos
ultimos, deve o fiscal da lei sempre atentar para a ocorréncia
de abusos ou ilegalidades, tais como as prisdes ditas
correcionais e as prisdes para averiguacdo, abolidas
definitivamente do ordenamento juridico nacional, quando o
inc. LXI do art. 5° da Carta Politica proclamou que ninguém
serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
Jundamentada da autoridade judicidria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definido em Lei.

II - ter acesso a quaisquer documentos
relativos a atividade-fim policial;

II1 - representar a autoridade
competente pela adog¢do de
providéncias para sanar a omiss@o
indevida, ou para prevenir ou corrigir
ilegalidade ou abuso de poder;

Como o controle externo ndo implica em
subordinacgdo hierdrquica e disciplinar das autoridades policiais
e seus agentes aos membros do Ministério Piblico, verificando
a ocorréncia de faltas disciplinares, o Promotor de Justica deve
dirigir-se ao superior hierdrquico do funciondrio piblico faltoso,
apontando as irregularidades, bem como as providéncias
necessdrias para que sejam sanadas.'?

IV - requisitar a autoridade competente
a instauracdo de inquérito policial
sobre a omissdo ou fato ilicito ocorrido
no exercicio da atividade policial;

O descumprimento da requisi¢do ministerial
enseja que a autoridade policial seja responsabilizada pelo
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crime de prevaricacgdo (art. 319 do CP - desde que presente o
elemento subjetivo do tipo: para satisfagdo de interesse ou
sentimento pessoal ), sem prejuizo das sancgdes
administrativas.'?
V - promover a acdo penal por abuso
de poder.

Instrumento hdbil para controlar o abuso de
autoridade, em especial no uso do poder de policia, encontra-
se na Lei 4898/65.

Art. 10. A prisdo de qualquer pessoa,
por parte de autoridade federal ou do
Distrito Federal e Territorios, deverd
ser comunicada imediatamente ao
Ministério Publico competente, com
indicagcdo do lugar onde se encontra o
preso e copia dos documentos
comprobatérios da legalidade da
prisdo.’?

Ressalta Pedro Roberto Decomain que a medida
permite ao agente do Ministério Piblico, tomando desde logo
conhecimento de todas as prisdes realizadas, interferir em
beneficio da liberdade do preso, inclusive perante a autoridade
judicidria, com impetracdo de habeas corpus, se necessdrio e
cabivel, quando entenda ilegal a prisdo.'’

Outra finalidade da comunica¢io das prisdes ao
Ministério Piblico, em especial das prisdes em flagrante, é
possibilitar um controle a posteriori da instaura¢cdo ou nao do
respectivo inquérito policial.

Para evitar as constantes reclamacdes sobre a
desidia da autoridade policial diante da apuracdo de fatos
delituosos levados ao seu conhecimento, seria conveniente o
fornecimento de prova da lavratura da ocorréncia também a
vitima, ao seu representante legal ou ao autor danotitia criminis,
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de modo a possibilitar que o interessado dirija-se ao Ministério
Piblico, caso as providéncias investigatdrias ndo sejam
adotadas no tempo e na forma da lei.

Ainda nos incisos VIII e IX do art. 41 da Lei
Complementar 75/93 sdo atribuidas prerrogativas aos membros
do Ministério Piblico da Unido intimamente relacionadas com
o desempenho do controle externo da atividade policial. Sdo
elas:

VIII - examinar, em qualquer reparticao
policial, autos de flagrante ou
inquérito, findos ou em andamento,
ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pecas e tomar
apontamentos;

IX - ter acesso ao indiciado preso, a
qualquer momento, mesmo quando
decretada a sua incomunicabilidade;

Por sua vez, a Lei Organica Nacional do

Ministério Pablico dos Estados ( Lei 8.625/93 ) ndo dedicou

um capitulo especifico ao controle externo da atividade policial,

apenas abordado indiretamente nos artigos 10, inc. IX; 26, inc.

IV e 41, inc. IX. Porém, em seu art. 80, consta a seguinte
disposicdo:

“Aplicam-se aos Ministérios Piublicos

dos Estados, subsidiariamente, as

normas da Lei Orgdnica do Ministério
Piblico da Unido.”

Assim, face a aplicacdo subsididria dos
dispositivos da Lei Complementar 75/93, relativos ao controle
externo da atividade policial, aos ministérios publicos estaduais,
os 6rgaos de execucdo do Parquet cearense podem, desde
logo, desempenhar a mencionada func¢do institucional,
independentemente da falta da Lei Organica Estadual do
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Ministério Piblico.

A Constitui¢do do Estado do Ceard de 1989 (em
seu art. 130, inc. VI) e até mesmo o Cédigo do Ministério Piblico
do Estado do Ceard (Lei 10.675, de 8 de julho de 1982,
promulgada antes da vigéncia da atual Constituicdo da
Repiiblica) também fazem referéncias ao controle externo da
atividade policial.

Funcoes institucionais correlatas ao controle externo da
atividade policial:

Além do controle externo sobre a atividade policial
judicidria ( art. 129, inc. VII da CF/88 ), podemos apontar como
funcdes institucionais correlatas: a fiscalizag@o, sob o aspecto
da legalidade, dos procedimentos da policia administrativa (
com fundamento no art. 129, inc. II da CF/88 ) e a realizacdo
de investigacdes autdnomas das infragdes penais, sempre que
o interesse social exigir ( com supedaneo no art. 129, incs. I,
VI, VIII e IX da CF/88).

Nunca é demais repetir que o inc. VII do art. 129
da Lei Fundamental diz respeito apenas ao controle externo
sobre a atividade-fim da policia judicidria, que, no ambito
estadual, como se sabe, compete a Policia Civil.

Segundo Walter Paulo Sabella seria um erro
supor que o controle a ser desempenhado pelo Ministério
Piublico devesse alcangar toda e qualquer atividade da policia
repressiva ou preventiva'®. Em verdade, o controle externo que
o Ministério Piblico deve exercer sobre a atividade policial
destina-se as dreas em que ela estd relacionada diretamente
com a fun¢do ministerial de promover a acao penal ptblica.

Estando o controle externo teleologicamente
ligado a funcdo institucional de promover a ag@o penal piblica,
evidentemente que o dispositivo constitucional em alusdo ndo
se refere a atividade policial administrativa, da responsabilidade
das policias militares e dos corpos de bombeiros militares.
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A policia administrativa ndo apura as infracdes
penais, antes visa prevenir que elas acontecam. Nao participa,
como a policia judicidria, da persecugdo criminal, colaborando
com o 6rgdo acusador e o 6rgdo jurisdicional. Nem por isso, o
Ministério Publico pode deixar de acompanhar a sua atividade,
por forca da missdo que lhe foi expressamente confiada no
art. 129, inc. II da Constituicdo Federal, in verbis:

“Art. 129. Sdo fungdes institucionais do
Ministério Publico:

II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Piublicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta
Constitui¢do, promovendo as medidas
necessdrias a sua garantia;”.

Inegdvel que a atividade policial administrativa,
que tem como finalidade a preservagdo da ordem piiblica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, é um servigco da
mais alta relevancia piblica. Assim sendo, incumbe ao Parquet
zelar para que os procedimentos policiais preventivos atendam
aos ditames da legalidade e respeitem os direitos fundamentais
consagrados na Lei Maior.

Apesar de ndo participarem da investigacdo da
autoria,-da materialidade e das circunstancias das infragdes
penais; as policias militares realizam prisdes, busca pessoais
e domiciliares, entre outros procedimentos, nos quais sdo
comuns as queixas de violagdes dos direitos civis.

Esse “controle”, se assim podemos chamé-lo, tem
outro fundamento  (art. 129, Il da CF/88 ), mas ndo € menos
importante que o controle externo da atividade policial ( art.
129, VII da CF/88 ). Nio existisse o inciso II no art. 129, haveria
fundamento para exercé-lo em face das incumbéncias
ministeriais referidas no art. 127 da Magna Carta (defesa da
ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis).
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Outra fun¢do que o Ministério Piblico deve
desempenhar, que tem estreita relacdo com o controle externo
da atividade policial, é a de investigar diretamente as infra¢des
penais. Conforme pretendemos demonstrar, os 6rgaos de
execucdo do Parquet estdo autorizados pela Constituicdo a
apurar crimes e/ou contravencdes, sempre que necessario.

A regra € que a apuracdo dos crimes e das
contravencgdes seja feita pela policia judicidria. Entretanto, casos
excepcionais podem exigir que os membros do Ministério
Publico, amparados por prerrogativas e garantias inerentes a
qualidade de agentes politicos do Estado, promovam
investigacdes autdonomas, para a salvaguarda do interesse
social.

Em determinadas circunstidncias, como na
apuracdo de infracdes penais cometidas por autoridades, por
pessoas influentes ou por integrantes das forcas policiais;
convém que o 6rgdo incumbido das investigacdes goze de
maiores garantias e de iseng¢do de d4nimo, para colocar-se a
salvo das pressdes politicas e do sentimento corporativo.

Entre os dispositivos constitucionais que conferem
ao Ministério Pdblico o poder de investigar moto-préprio os
ilicitos penais, estdo os incs. I, VI, VIII e IX do Art. 129 da CF/
88.

Primeiramente, merece destaque o inc. IX do art.
129:

“Art. 129. Sdo fungdes institucionais do
Ministério Publico:

IX - exercer outras funcdes que lhe
forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representacdo
judicial e a consultoria juridica de
entidades piblicas.”

De acordo com a boa técnica legislativa, ndo seria
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recomenddvel (ou, porque ndo dizer, ndo seria possivel) elencar
exaustivamente todas as funcdes institucionais do Ministério
Piblico num dnico artigo da Carta Magna. A soluc@o encontrada
foi a redacdo aberta do supracitado inciso, limitando a atribuigao
de fungdes ao Parquet, apenas pela exclusdo das atividades
incompativeis com a sua finalidade.

Encontram abrigo no mencionado dispositivo
constitucional os defensores da Teoria dos Poderes Implicitos.
Consoante os ensinamentos da melhor doutrina publicista,
pode-se afirmar que o poder auténomo de investigar é um dos
poderes implicitos do Ministério Piblico.

Sobre a matéria, socorre-nos o mestre Miguel
Reale: “a hermenéutica constitucional, especialmente no que
tange ao problema das competéncias, além de considerar os
poderes explicitos conferidos a um érgado, leva em conta os
poderes implicitos, sem os quais ficaria ele impedido de
exercer suas atribuicdes de maneira autébnoma.”

Divida nao resta de que o poder de investigar é
absolutamente compativel com a finalidade do Ministério
Piblico de defender a ordem juridica, contra a qual atenta o
ilicito penal. Estamos diante, portanto, de um poder/dever
implicito, que € inerente a condi¢do de titular da pretensdo
punitiva do Estado.

Alids, René Ariel Dotti destaca que, em um dos
Projetos de Cédigo de Processo Penal ( nimero original, 1.655,
de 1983 ), aumentava-se consideravelmente as atribui¢des do
Ministério Publico, quanto a realizagdo de investigacdo por
conta prépria, permitindo-lhe, inclusive, assumir a direcio dos
trabalhos mediante a vocatdria e a colheita direta de prova
com a audi¢do do indiciado, do ofendido e das testemunhas (
arts. 79, par. unico ao 81); dotando, inclusive, a Institui¢cdo de
um corpo préprio de funciondrios para auxiliar nas diligéncias.
(Art. 81 e paragrafos )'8.

,Em segundo lugar, os agentes ministeriais podem
usar dos poderes de expedir notificacoes e requisitar
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informacdes e documentos, previstos no art. 129, inc. VI da
Lei Suprema, para instruir os procedimentos administrativos
de investigacdo. Complementado o arcabouco instrumental
necessdrio para conduzir a apuracao direta dos ilicitos penais,
o inc. VIII do art. 129 confere ao Ministério Publico poderes
pararequisitar diligéncias investigatorias.

J. F. Marreiros Sarabando adverte para duas
situacOes em que a cooperacdo da policia judicidria deve ser
necessariamente requisitada pelo Ministério Piblico durante
as investigacOes autonomas: 1) “ emergindo dos autos sob a
Presidéncia do Ministério Piiblico da Comarca indicios robustos
da autoria e provas da materialidade de uma infragcdo penal,
correto o encaminhamento de copias ao delegado de Policia
da localidade, com requisi¢do de indiciamento do suspeito, o
que serd feito em autos de IF, para os fins do art. 809 do Cédigo
de Processo Penal (elaboracdo do Boletim de Identificagdo
Criminal, para remessa posterior ao setor de estatistica da
Secretaria de Seguranga Piiblica)”; 2) “diante da falta do poder
de policia, ndo pode o membro do “Parquet” realizar
apreensoes, tampouco interdi¢coes de locais ou
estabelecimentos, podendo, entretanto, requisitar tais
providéncias da autoridade policial, ou mesmo requerer a
cabivel medida judicial cautelar”. '’

Destituida de fundamento € a objecdo levantada
por alguns setores da policia judicidria a coleta direta de
elementos de convicgdo pelo Ministério Piblico, argumentando
que a investigacdo dos ilicitos penais, no dmbito estadual, é
da competéncia exclusiva da Policia Civil. Conforme Walter
Paulo Sabella,A Policia Federal foi contemplada com o cardter
de exclusividade no exercicio das funcgées de policia judicidria
da Unido, o mesmo ndo tendo acontecido com as corporagoes
estaduais.*®

O monopélio da investigacdo criminal jamais foi
reservado 4 Policia Civil. Mesmo na redagdo do pardgrafo tinico
do art. 4° do Cédigo de Processo Penal, que vigora hd mais de
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50 anos, ndo havia espago para divida: a competéncia da
policia judicidria para a apuracdo das infragdes penais, ndo
excluiria a de autoridades administrativas, a quem por lei fosse
cometida a mesma funcdo.

O Ministério Piblico ndo pretende assumir a
presidéncia do inquérito, em substituicdo a policia judicidria. O
que tem feito € investigar, paralela e independentemente, a
autoria, a materialidade e as circunstdncias das infracdes
penais, muitas vezes de maneira simultdnea ao procedimento
inquisitorial realizado pela policia.

Ademais, vale ressaltar que o inquérito policial
ndo passa de mera peca informativa, dispensdvel para o
oferecimento da dentincia, caso o Promotor de Justi¢ca disponha
de outros elementos de conviccdo. A prescindibilidade do
inquérito policial para o oferecimento da acdo penal piblica é
abordada pelo festejado Hugo Nigro Mazzilli : “Jd o inquérito
policial é apenas uma peca administrativa e preparatdria,
destinada tdo somente a fornecer elementos ao titular da
pretensdo punitiva estatal para o ajuizamento ou ndo da ag¢do
penal piiblica, para a qual é o tinico legitimado.”?!

As Promotorias de Investigacao Penal e as Centrais de
Inquérito:

O exercicio do controle externo reclama algumas
alteracdes na rotina de trabalho dos 6rgdo de execucdo do
Ministério Puiblico, com atribui¢des relativas & matéria penal;
bem como a adaptacdo dos procedimentos nos O6rgdos da
Seguranca Piblica e do Poder Judicidrio a nova sistemdtica
de tramitacdo do inquérito policial.

Interessantes licdes podem ser tiradas pelo
Parquet alencarino das experiéncias de controle externo da
atividade policial em outras unidades da Federagdo.

No Estado do Rio de Janeiro, através da
Resolugdo 447/91 (que substituiu a de n. 438/91) da
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Procuradoria Geral de Justica e do Provimento 255/91 da
Corregedoria-Geral da Justica, o Ministério Piblico e o Poder
Judicidrio, em perfeita harmonia, adaptaram o funcionamento
de seus respectivos 6rgaos aos dispositivos constitucionais,
que, em nome da pureza do sistema acusatério, determinaram
a substituicdo do controle jurisdicional sobre os atos do inquérito
policial, pelo controle externo exercido pelo Ministério Piblico.
Com a criacdo das Promotorias de Investigacdo
Penal e das Centrais de Inquérito em 1991, o Ministério Piblico
fluminense foi um dos primeiros do Pais a estruturar-se para
bem desempenhar a relevante funcdo institucional prevista no
Art. 129, VII da Constituicdo Federal.
As Promotorias de Investigacdo Penal passaram
a assumir todas as fun¢Oes ministeriais relacionadas com o
inquérito policial, incluindo até a propositura da agdo penal
publica. A divisdo das atribui¢des, entre os diversos 6rgdos de
execu¢do do Ministério Piblico, aconteceu com base na drea
de circunscricdo das delegacias de policia que cada Promotoria
de Investigacdo Penal deveria controlar, e em razdo da matéria.
Como exemplo, a 1* Promotoria de Investigac¢do
Penal deveria atuar nos inquéritos realizados pelas 1%, 2%, 3* ¢
4* delegacias de policia da Capital. A 2* Promotoria de
Investigacdo Penal, por sua vez, nos inquéritos da 5%, 6, 7* e
92 delegacias de policia, e assim por diante, para que cada
uma das 40 delegacias existentes na cidade do Rio de Janeiro
fosse acompanhada por uma Promotoria de Investigacdo Penal.
Além das Promotorias de Investigacdo
mencionadas no pardgrafo antecedente, foram criadas outras
com especializacdo em certos tipos de ilicitos penais. Assim,
os inquéritos que apuram os crimes dolosos contra a vida,
realizados em qualquer das delegacias de policia, sdo
acompanhados por uma das Promotorias de Investigacao Penal
especializadas ( 13*, 14%, 15° e 16* ). Existem ainda as
Promotorias de Investigacio Penal que atuam junto as
delegacias de policia especializadas ( a 17 junto a Delegacia
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de Defraudagdes; a 18* junto as delegacias de roubos e furtos,
roubos e furtos de veiculos e roubos e furtos de cargas, etc. ).

Para fins de organizagio e apoio administrativo,
as Promotorias de Investigacdo Penal foram agrupadas em
Centrais de Inquéritos. Amparando o trabalho dos referidos
orgdos de execucdo, as Centrais de Inquéritos receberam, entre
outras, as seguintes incumbéncias: a) receber os autos
encaminhados pelas delegacias de policia, bem como outras
pecas de informagdo que lhes fossem remetidas, a) tombar os
feitos e confeccionar as fichas de controle e andamento; c)
encaminhar os feitos 2 Promotoria de Investigacao Penal com
atribuicdo para neles funcionar; d) elaborar mapas de
distribuicdo dos feitos, para fins informativos e estatisticos; e)
devolver os autos a Delegacia de origem, quando houver
determina¢do de baixa, f) remeter os feitos ao Juizo
competente, quando houver sido oferecida dentncia, pedido
de arquivamento ou qualquer outra medida que deva ser
conhecida e apreciada pelo Poder Judicidrio, g) manter o
controle completo do andamento dos inquéritos e processos,
em especial quanto a observdncia dos prazos legais; e h)
fornecer respaldo administrativo necessdrio a realizacdo de
diligéncias complementares a inquéritos policiais e pecas
informativas pelas Promotorias de Investiga¢do Penal.

Guardadas as devidas proporgdes, as
Promotorias de Justica comuns, em especial as das Comarcas
do interior, exercem as tarefas correlatas as Centrais de
Inquéritos.

Certo que os inquéritos policiais devem tramitar
diretamente entre as autoridades policiais e os agentes do
Ministério Piblico, sem a necessidade da intermediagdo dos
magistrados. Porém, em certos casos os autos devem ser
remetidos diretamente ao Poder Judicidrio, a saber: 1)oferecida
a dendncia ou o pedido fundamentado de arquivamento;
2)Inquérito instaurado a requerimento da parte para instruir agdo
penal de iniciativa privada e que deva aguardar em Juizo a
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sua iniciativa; 3) pedidos de prisdo preventiva, busca e
apreensdo, prisdo tempordria e outras medidas cautelares; 4)
comunicagdo de prisdo em flagrante ou de qualquer outra forma
de constrangimento aos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal.

Infelizmente, depois de quase dez anos de
vigéncia da Constituicdo Federal, a experiéncia do Ministério
Piblico do Ceard, em relagéo ao controle externo da atividade
policial, estd apenas comecando. Apesar da insipi€ncia no
desempenho da tdo relevante funcdo institucional, esperamos
que o Parquet cearense possa contribuir inclusive para o
aperfeicoamento das experiéncias de controle externo em
andamento.

Um dos pontos que, em nossa modesta opinido,
merece reparo na experiéncia fluminense € a atribuicio
conferida as Promotorias de Investigacdo Penal de propor a
acdo penal piblica. Respeitando os entendimentos em
contrdrio, fundados na unidade institucional do Ministério
Publico, ndo nos parece correto que um Promotor ofereca a
denincia e outro assuma, dai em diante, a acdo penal em
ofensa ao Principio do Promotor Natural

Breves consideracdes sobre as relacoes do Ministério
Piblico com a policia judiciaria no Direito Comparado.

Interessante paralelo pode ser tragado a respeito
das relagdes entre o Ministério Piblico e a policia judicidria no
Brasil e em vdrios paises da América Latina, da Europa e, em
especial, nos Estados Unidos da América do Norte.

Na maioria dos paises europeus e latino-
americanos a policia judicidria é subordinada ao Ministério
Piblico e este atrelado ao Poder Judicidrio. E importante
registrar que nas referidas ordens juridicas alienigenas vigora
osistema de unidade de instrugcdo, abandonado na estrutura
processual penal brasileira, desde o final do século passado.
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Desde entdo, o sistema patrio € o daduplicidade
de instrugdo, onde a persecucdo penal é desenvolvida em
duas fases: uma fase inquisitorial administrativa (inquérito
policial), antecedendo outra fase contraditdria judicial (acdo
penal). Ao contrdrio do que acontece no sistema nacional,
naqueles paises o contraditorio é observado desde o inicio
das investigagdes, exercendo o Ministério Piblico fun¢des de
uma magistratura especial, que comanda a atividade da
policia judicidria.

No México, a policia judicidria foi colocada sob a
autoridade e o comando imediato do Ministério Publico,
conforme o art. 21 da Constituicdo daquele Pais. O mesmo
acontece na Franca, na Itdlia, na Espanha e em Portugal.

O Ministério Piblico paraguaio, apesar das
declaracdes formais de independéncia, ainda estd muito ligado
ao Poder Executivo, posto que uma de suas principais fun¢des
€ a de representar y sostener los derechos del Estado en todos
los juicios en que fuera parte, de acuerdo com las instrucciones
del Poder Ejecutivo.?*

Para os integrantes do Ministério Publico
argentino, uma grande conquista foi o deslocamento da
institui¢do da esfera de influéncia do Poder Executivo para a
do Poder Judicidrio. Como informa Ricardo Gustavo Recondo,
el Ministerio Publico hd sido organizado como una magistratura
particular que integra el Poder Judicial.?}

O Ministério Piblico nos Estados Unidos da
Ameérica do Norte ( tanto o Federal, quanto o Estadual, o do
Condado e o do Municipio ) em pouco ou quase nada faz
lembrar o brasileiro, a comegar pela forma de investidura dos
seus dirigentes superiores: sdo eleitos, mediante voto direto e
facultativo, para um mandato de quatro anos, exceto o The
United States Attorney General ( figura correspondente ao
nosso Procurador-Geral da Repiblica ), que € indicado pelo
Presidente da Repiiblica ao Senado e demissivel ad nutum.

No Parquet norte-americano, ndo existe um
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quadro de carreira; Cada Procurador-Geral que € eleito tem
poder para demitir promotores contratados nas gestdes
anteriores e contratar novos auxiliares, dentre profissionais da
drea juridica que sejam de sua maior confianca.

Bem destaca John Anthony Simon que,
diversamente do que acontece no Brasil, os promotores
criminais americanos ndo sdocustos legis, pois mantém franca
posicdo de adversidade ao réu.?* Vigora, outrossim, o principio
da ampla disponibilidade da a¢do penal pelo Ministério Publico.

Na persecucdo penal brasileira, persiste, com
algumas moderacdes nos ultimos tempos, a obrigatoriedade/
indisponibilidade da agdo penal pelo Orgido Acusador Oficial.

J4 quanto ao relacionamento entre a policia e o
Ministério Piblico - o que mais interessa ao presente.trabalho
- convém ressaltar que, sem embargo da forte influéncia que
recebe sobre sua atuacdo, a policia norte-americana é
Jjuridicamente independente do Ministério Piblico.

O que determina, no plano fitico, a ingeréncia do
Ministério Piblico nas investigacdes, € a circunstincia de que
a policia estadunidense ndo possui formacdo em Direito: ndo
existe a figura do Delegado de Policia e nem se trabalha sob a
forma de inquéritos policiais.

Observando as caracteristicas da instituig¢do
ministerial nos diversos paises que tivemos a oportunidade de
estudar, entre todos, o Ministério Publico peruano é o que mais
se assemelha ao brasileiro, sobretudo quanto as funcdes que
desempenha e quanto a independéncia dos poderes Executivo
e Judicidrio.?

No que diz respeito a relagdo entre o Ministério
Piblico e a policia judicidria, cumpre assinalar o que dispde o
Art. 250 da Constituig¢do Politica do Peru: “El Ministerio Publico
es autonomo y jerdrquicamente organizado. Le corresponde:
(...) 5- Vigilar e intervenir en la investigacion del delito desde la
etapa policial, y promover la accion penal de oficio o a peticion
de parte. %
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Outras semelhancgas entre as institui¢cdes
ministeriais no Brasil e no Peru, relacionadas com o controle
externo da atividade policial, podem ser destacadas: o
Ministério Pdblico peruano, tal como o nosso, estd autorizado
a realizar investigagdes autdnomas e deve ser imediatamente
comunicado de qualquer prisdo efetuada pela autoridade
policial.

Conclusdes

1) Encontram-se revogados os dispositivos do Cédigo de
Processo Penal incompativeis com o sistema acusatério
consagrado no art. 129, I da Constitui¢do Federal.

2) O controle externo deve ser exercido sobre a atividade-fim
da policia judicidria ( investigac@o da autoria, da materialidade
e das circunstdncias dos ilicitos penais ), € ndo sobre a
atividade-meio, relacionada ao funcionamento interno dos
organismos policiais.

3) O controle externo ndo implica em ascendéncia hierdrquica
ou disciplinar dos membros do Ministério Piblico sobre as
autoridades policiais e seus agentes.

4) No exercicio do controle, o 6rgdo ministerial ndo deve
interferir no mérito das decisdes de natureza administrativa
afetos a discricionariedade da autoridade policial. O Promotor
de Justica pode até requisitaro que deve ser feito, mas jamais
dizer como dever ser feito.

5) O controle externo da atividade policial previsto no art. 129,
VI da Carta Republicana diz respeito apenas a atuagdo da

policia judicidria.

6) Os agentes do Ministério Piblico devem fiscalizar, sob o
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aspecto da legalidade, os procedimentos da policia
administrativa, de responsabilidade das policias militares e dos
corpos de bombeiros militares, com fundamento no inc. II do
Art. 129 da CF/88, ja que a atividade policial
preventiva(preservagido da ordem piblica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio ) é um servico de relevdncia
publica.

7) Como decorréncia dos poderes implicitos decorrentes da
titularidade exclusiva da ag¢@o penal piblica, o Ministério Piblico
pode e deve promoverinvestigacdes autonomas, simultineas
ao inquérito policial, sempre que o interesse social exigir.
Fundamento nos incs. I, VI, VIII e IX do Art. 129 da CF/88.
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das funcdes institucionais do Ministério Piblico, Revista
JUSTITIA - Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, vol.
154, 1991, pp. 41/48.

SIMON, John Anthony, O Ministério Piiblico nos Estados Unidos
da América. Revista JUS - Ministério Piblico do Estado de
Minas Gerais, vol.10, pp. 140/157.

SfRIO, Antdnio Iran Coelho, O Ministério Piblico Estadual e o
controle externo da atividade policial, Jornal da Associacdo
Cearense do Ministério Piblico, julho/agosto de 1997, p. 10.

! A esse respeito, oportuna € a licdo de Tupinambad Pinto de Azevedo: “a Constituicao
Federal, ao assegurar a titularidade exclusiva do Ministério Publico, quanto a
acdo penal publica, consagrou em sua plenitude, o sistema acusatorio. Em esséncia,
trata-se de assegurar a imparcialidade do drgdo julgador, separando as atividades
de acusagdo, defesa e decisdo.” op. cit., p. 1.

2 Sobre o assunto, Tupinambd Pinto de Azevedo, os. cit., p. 1.

30 Projeto de Lei 31/95, de autoria do Senador Pedro Simon, que tramita no
Congresso Nacional, propondo alteragdes em dispositivos do Cédigo de Processo
Penal referentes ao inquérito policial, traz as seguintes inovacdes:

O Art. 1° determina as seguintes alteracdes:

Art. 5°. Nos crimes de acgdo publica o inquérito policial serd iniciado: (redac@o
atual) II - mediante requisicdo da autoridade judicidria ou do Ministério Piblico,
ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representd-
lo.(alteragdo proposta)ll - mediante requisicdo do Ministério Piblico, ou a
requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representd-lo.

Art. 10.(redacdo atual) § 1°. A autoridade fard minucioso relatério do que tiver sido
apurado eenviard os autos ao juiz competente.(alteracio proposta)§ 1°. A autoridade
policial, apds concluido o inquérito policial, fard minucioso relatério do que tiver
sido apurado sobre a materialidade e a autoria do delito, bem como sobre a existéncia
de atenuantes, agravantes ou excludentes da ilicitude, e enviard os autos ao Ministério

Priiblico, notificando deste ato o ofendido ou seus representantes.

Art. 13.Incumbird ainda a autoridade policial:(redag@o atual)II - realizar as diligéncias
requisitadaspelo juiz ou pelo Ministério Piblico.(alteracdo proposta).Il - realizar as
diligéncias requisitadas pelo Ministério Piblico, aps concluido e relatado o inquérito
policial.

Art. 16.(redac@o atual) O Ministério Piblico ndo poderd requerer a devoluc@o do
inquérito a autoridade policial, sendo para novas diligéncias, imprescindiveis ao
oferecimento da dentincia.(alterac@o proposta).O 6rgao do Ministério Piiblico poderd
determinar a devolucdo do inquérito a autoridade policial, para novas diligéncias,
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imprescindiveis ao oferecimento da dentincia e por ele expressamente discriminadas.
Art. 23. (redagdo atual) Ao fazer a remessa dos autos do inquérito ao juiz competente,
a autoridade policial oficiard ao Instituto de Identificac@o e Estatistica, ou reparti¢ao
congénere, mencionando o juizo a que tiverem sido distribuidos, e os dados relativos
a infrac@o penal e a pessoa do indiciado.(alteragdo proposta).Ao fazer a remessa
dos autos do inquérito ao Ministério Publico, a autoridade policial oficiard ao Instituto
de Identificac@o, ou reparti¢do congénere, mencionando os dados relativos a infrac@o
penal e a pessoa do indiciado.

O Art. 2° do Projeto de Lei 31/95 assevera:“A autoridade policial deverd remeter,
em 24 ( vinte e quatro ) horas, cépia do auto de prisdo em flagrante ao juiz competente
e ao 6rgdo do Ministério Piblico”.

4 Ponderou o eminente Senador Espiridido Amin, ao relatar o Projeto de Lei n. 31/
95, de autoria do Senador Pedro Simon, que propde a alteracdo de dispositivos do
Cédigo de Processo Penal: “Ao longo do deste século, o Direito Processual pdtrio
vem aos poucos abandonando a prdtica anterior, eminentemente inquisitorial, e
cada vez mais atribuindo aos juizes um papel estritamente jurisdicional, mais
condizente com a garantia do devido processo legal”. Em seguida, profere seu
voto, nos seguintes termos: “O Ministério puiblico de qualquer maneira é o
destinatdrio final do inquérito policial, que apenas transita pelas mdos do juiz;
assim, o projeto elimina este procedimento intermedidrio, contribuindo para a tdo
necessdria celeridade dos processos judiciais.”

SA ilegitimidade da requisic@o de inquérito policial por parte do Poder Judicidrio
foi reconhecida pela 1* Camara do Tribunal de Algada Criminal do Estado do Rio
de Janeiro e pelo Tribunal Regional Federal da 2° Regido. A requisicdo de Inquérito
Policial, nos termos da atual Carta Magna, é ato privativo do Ministério Piiblico (
Art. 129, VIII ), de forma que os dispositivos processuais penais, que conferem ao
Poder Judicidrio esta possibilidade, encontram-se revogados por colidirem
[frontalmente com os preceitos constitucionais que legitimam somente ao Parquet
requisitar a instauragdo de Inquérito Policial. Cldudio Soares Lopes e Antonio
Carlos Silva Biscaia, op. cit. p. 199. Também no citado Parecer, cita-se o
entendimento de Nagib Slaibi Filho, Juiz de Direito no Estado do Rio de Janeiro, a
respeito do assunto: “Também é norma de eficdcia plena e imediata o disposto no
Inc. VIII, pois cabe ao Ministério Publico requisitar diligéncias investigatdrias, o
que revoga o disposto na lei processual penal que defere ao Juiz o mesmo poder (
art. 13,11 ), e revogando a expressdo requerer do Art. 16, pois ndo se pode requerer
a si mesmo. Da mesma forma, somente o Ministério Piblico poderd requisitar
inquérito policial, pois tal é fungdo institucional propria”.

6 Sobre a necessidade da existéncia do controle, leciona Walter Paulo Sabella: “A
policia é hoje um dos organismos mais poderosos da Administracdo Publica, um
organismo hipertrofiado, cuja absoluta independéncia na apuragdo dos crimes
egiiivale a negagdo do principio segundo o qual o Ministério Piiblico é o dono
da agdo penal”. Op. cit. p. 10.
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7 Op. cit., p. 101.

8 Op. cit., p. 574.

% Op. cit., Regime Juridico..., pp. 232 a 233.

10 Op. cit., p. 59.

1 Op. cit., p. 21.

12 Nesse sentido. Hugo Nigro Mazzili, Regime Juridico ..., p. 235.

13 Nesse sentido, relatério do Eminente Cid Flaquer Scartezzini, Ministro do
Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do recurso em habeas corpus n.
3.457-2/SP, 5* Turma, j. 18.04.1994.

1“Como bem lembra Pedro Roberto Decomain, uma das regras da Lei Orgdnica do
Ministério Publico da Unido que pode entdo ser perfeitamente aplicada pelos
Ministérios Piiblicos dos Estados é esta, que impde deva a autoridade policial
comunicar imediatamente ndo s6 ao Poder Judicidrio, mas ao préprio Ministério
Piiblico, todas as prisoes que efetuar, encaminhando-lhe cdpia dos documentos
que comprovem a legalidade da prisado.

15 Op. cit., p. 186.

16 Op. cit., p. 14.

17 Op. cit., pp. 352 a 354.

18 Op. cit., pp. 133 e 134.

19 Op. cit., pp. 62 e 63.

2op. cit., p. 13. Sobre 0 mesmo assunto, Hugo Nigro Mazzili.

A 0p. cit.,

22 A nota sobre a fungio ministerial de defender os interesses da Admistragéo
Publica paraguaia € de Rafael A Cabrera Riquelme. op. cit., p. 102.

2 Op. cit., p. 142.

24 Op. cit., p. 146.

2 Miguel Cavero Egtisquiza fala do Parquet peruano: “su autonomia es la base de
su independencia de otros organos y Poderes del Estado. El Ministerio Piiblico no
es Poder del Estado. No representa el interés del Estado (...). El Ministerio Piiblico
en el Perii representa y defiende el interés de la sociedad. Su organizacion es paralela
y hermanada com el Poder Judicial, pero absolutamente independiente de éste.”
op. cit., p. 134.

26 Comentando o referido dispositivo, esclarece Miguel C. Egisquiza: “El Ministerio
Publico es ahora titular de ld accion penal e responsable de la carga de la prueba,
lo que constituye una radical transformacion del proceso penal peruano que aspira
a pasar del sistema inquisitivo, ya superado, al sistema acusatdrio.”. op. cit., p.
138.
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MINISTERIO PUBLICO E SEGURANCA PUBLICA
Uma Proposta Pratica para o Controle
Externo da Atividade Policial

Seguranca Nacional, Seguranca Piablica e Policia

Durante as décadas em que vigorou o regime
militar, a seguranga piblica era encarada pelo Estado de uma
maneira bastante ampla. Tomava o nome de Seguranca
Nacional, envolvia altas esferas do Poder (como Presidente,
Vice-Presidente da Repiiblica e Ministros de Estado), e abrangia
todos os campos de interesse do pais e da agcdo humana.

Assim, a politica de Seguranca Nacional atuava
desde o estabelecimento de espacos territoriais estratégicos,
nacionaliza¢do ou predomindncia de capitais em dreas de
importancia tecnoldgica; até a regulamentacio da prépria
cultura social, condicionando as formas de organizag¢do e do
pensamento dos membros da comunidade.

O fim do regime autoritdrio e a volta da democracia
determinaram o abandono daquela antiga Doutrina de protecdo
da nacdo, e a Seguranca Piblica passou a ser vista como um
assunto de policia. A Constituicao de 88, em seu artigo 144,
deixa bem evidenciado esse ponto de vista, ao incumbir
exclusivamente as diversas institui¢des e corporacdes policiais
a atribui¢do para o desempenho do servico de seguranca
publica.

Portanto, Seguranca Publica, hoje, deve ser
encarada basicamente como uma ‘“questdo de policia”.
Eventuais men¢des em discursos e matérias jornalisticas de
que saude, emprego, redistribuicdo de renda e etc., também
fazem parte da politica de Seguranca Publica, devem ser
recebidas com reservas, pois tais necessidades sociais
relacionam-se com o item Seguranca apenas indiretamente,
ja que, conforme assentamos, o legislador constituinte conectou
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a Seguranca Publica stricto sensu com a atividade policial.

Policia, Concentracdo de Poderes e
(Des)Confianca da Populacao

A Assembléia Nacional Constituinte, interpretando
o sentimento geral de desconfianca da populagdo em relagido
ao aparelho policial, e temerosa das conseqiiéncias futuras
que a concentragdo de poderes nas maos da policia poderia
vir a trazer, encarregou o Ministério Piblico de exercer o controle
externo da atividade policial.

O objetivo principal, com a criagdo desse controle
da policia, era garantir a prestacdo do servi¢co de seguranca,
preservando a observédncia dos direitos fundamentais
insculpidos na Constituigao.

Sabendo que grande parte do aparelho policial
fora desvirtuado durante a época da ditadura, e consciente de
que ndo se muda toda uma estrutura em curto espago de tempo,
o legislador constituinte vislumbrou a readequacao da policia
e o retorno das suas atividades aos métodos convencionais
de investigacdo e repressdo, a partir da vigildncia assidua do
Ministério Puiblico.

A opcdo do constituinte guardava coeréncia com
o Texto Constitucional como um todo, uma vez que ao Ministério
Piblico fora conferida a missdo de atuar na defesa do
ordenamento juridico e dos direitos sociais e individuais
indisponiveis.

O Controle do Ministério Piblico ja na
Preparacao da Politica de Seguranca Publica
Protecao de um Interesse Difuso

Se é basicamente através da atividade policial que
atualmente a Seguranca Publica se expressa, a primeira
exigéncia € a de que haja um plano de acdo da policia,
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especialmente dos 6rgdos encarregados do policiamento
ostensivo.

A acdo da policia ndo pode ser uma leviandade,
nem pode ser exercida apenas dentro de padrdes rotineiros
como os fixados para uma reparticdo publica qualquer. Sdo
também ineficazes as investidas setoriais de alguns batalhdes
de policia militar em certas regides das cidades, executadas
de maneira ocasional.

O servico de seguranca deve encerrar sempre um
processo, que se inicia com a discuss@o e a preparagdo de
uma verdadeira Politica de Seguranca Pidblica, até a sua
implementacdo no dia a dia da vida da populagio.

A Politica de Seguranca Piublica deve ser
documentada em um plano de atuacdo da policia. Tal
planejamento regulamentard de maneira meticulosa cada
diligéncia policial, contendo a correspondente justificativa.
Assim, proceder-se-4, primeiramente, ao mapeamento da
cidade, indicando-se os pontos de maiores ¢ de menores
indices de criminalidade, e as espécies de infragdbes comumente
ocorridas em cada regido (roubos, furtos de automéveis, trafico
ou uso de entorpecentes, etc.).

O mapeamento serd minucioso, apontando ndo
somente bairros, mas ruas, quarteirdes, bares ou outros
estabelecimentos abertos ao publico onde sejam notdrias as
ocorréncias.

Para esse mapeamento, além das informacdes
prestadas pelos 6rgaos policiais, deverd ser solicitado o auxilio
da comunidade local, através de ampla campanha de apelo a
populacdo, aos empresdrios e associagdes civis para que
voltem a acreditar no servigo de seguranga publica, e registrem
os crimes dos quais foram vitimas ou de que t€ém conhecimento,
pois o Estado estard se preparando para tomar providéncias.

De posse dos dados, e feita uma radiografia dos
focos de conflito da cidade, o préximo passo serd definir a
estratégia e o esquema de policiamento, também de forma
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detalhada, fixando o programa de patrulhamento ostensivo, o
nimero de viaturas e de agentes, e 0s seus respectivos
hordrios, em cada regido da cidade. Deverdo ser mencionados,
ainda, as operagdes planejadas para épocas especiais, tais
como verdo, feriados, natal, ano novo, carnaval e etc.

O controle externo da atividade policial, que na
verdade pode ser entendido como o controle da prépria
Seguranca Piblica, impde ao Ministério Piblico a participacdo
na formulagdo da Politica de Seguranca Piblica, juntamente
com os 6rgdos estatais com atribuigdo especifica para o tema,
até porque Seguranca Piblica constitui sem ddvida um dos
interesses difusos de maior relevancia.

Consequentemente, se ndo houver um verdadeiro
planejamento da acdo policial, nos moldes de uma- politica
prépria para o setor, feitas com base em estudos e programa
de acdo detalhados, o Parquet, por intermédio do Procurador-
Geral de Justica, deverd provocar extrajudicialmente a Chefia
do Executivo, convidando-a a dar inicio ao processo de
preparacdo da politica de seguranca.

Ante eventual inércia do Chefe do Poder
Executivo, apresenta-se a via judicial como a ultima opcao,
através do ajuizamento de acd@o civil piblica visando compelir
aquele agente politico a deflagrar o processo de preparagio
da politica de seguranca.

Como o controle do Ministério Piblico sobre a
Seguranca Piblica € externo, sua participacdo nesse momento
serd apenas vigiar o processo de preparacdo da Politica de
Seguranca Piublica, velando para que o mesmo seja iniciado e
chegue a bom termo. Sempre que solicitado, o Parquet podera
também oferecer propostas de solu¢cdes aos problemas.

O Contetdo da Politica de Seguranca Publica

Partindo do pressuposto de que a atividade policial
ndo pode ser exercida nem de forma improvisada e nem dentro
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da rotina das demais reparticdes do Estado, necessitando
desenvolver-se segundo contornos bem definidos em uma
Politica de Seguranca Piiblica, é preciso deixar bem ressaltado
o que ficou escrito no tépico anterior: a Politica de Seguranga
Publica, documentada em relatério bem detalhado, ndo deve
ser mais um plano de metas ou uma carta de inten¢des da
Administra¢do; ndo pode ser arranjado em termos genéricos,
de maneira a impedir que os 6rgdos de seguranga sejam
cobrados em suas omissdes ou quando venha a se distanciar
daquilo que ficou estabelecido.

A Politica de Seguranca Publica tem que ser
direta, sem rodeios, fixando a acdo de todo o efetivo policial:
quantos policiais e delegados (e em que hordrios) em cada
delegacia especifica da cidade; quantos patrulhamentos,
quantos agentes, locais, hordrios e tipos de viaturas, nas vias
e logradouros publicos, referentes a regido de cada batalhdo
de policia ostensiva.

Por ser extremamente determinativa, a Politica de
Seguranga Publica deve possuir vigéncia de 1 (hum) ano,
necessitando ser anualmente preparada, até porque dispord
sobre fatores permanentemente em mutacao.

O Ministério Publico na Vigilancia da Atuacao Policial

E no controle didrio da execugdo do programa
organizado na Politica de Seguranca Piblica anual, que o papel
do Parquet ganha maior relevo, frente ao desarranjo e completa
auséncia da policia ostensiva nas ruas e locais piblicos das
cidades, e ao abandono das delegacias policiais, entregues
freqlientemente a responsabilidade de detetives-inspetores,
carcereiros, ou outros funciondrios absolutamente
despreparados até mesmo para o desempenho das fungdes
administrativas mais singelas, como a confec¢@o de um boletim
de ocorréncia.

A proposta de atuagdo prédtica no controle externo
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da atividade policial contida nesta tese, supera a fiscalizac¢do
que jd vem sendo exercida sobre os registros de ocorréncia
nas delegacias, na instauragdo de VPI’s e outros procedimentos
investigatorios fora da autuagdo do inquérito e o acautelamento
clandestino dessas investigacdes, sem a participacdo do
Ministério Piblico e do Poder Judiciario.

A vigilancia dos membros do Parquet sobre a
policia deve ser minuciosa, tal qual o documento de Politica
de Seguranca Piblica. Dai a necessidade de rigoroso
detalhamento na politica de seguranca: é para que se possa
cobrar responsabilidades, fechando-se definitivamente as
portas das eternas escusas. O que estiver consignado no
documento de Politica de Seguranca Piblica tem que acontecer
na pritica. Se em determinado dia e hordrio, uma delegacia
de policia deve contar com 3 delegados (um titular, um substituto
e um adjunto), as 3 autoridades terdo de ali estar; se estd
prevista a presenca de 10 viaturas da policia militar, com 3 ou
4 homens cada uma, nas ruas X, Y ou Z, ndo poderd haver
discrepincia entre o que consta do papel e a realidade.

A acdo do Ministério Piblico nesse tipo de
vigildncia tem que ser bem coordenada internamente e junto a
Secretaria de Seguranca Puiblica. O primeiro passo € a
consideracdo de que a fiscalizagcdo da implementacdo da
politica de segurangca é um plantdo institucional, portanto
precisa ser exercida por todos os membros do Ministério Piblico
independentemente da lotagdo de cada Promotor ou
Procurador de Justica, se em 6rgdos de execugdo de natureza
penal ou extrapenal.

Ainda na concepcdo de que essa fiscalizagdo €
um plantdo institucional, deve ela ocorrer 2 vezes por semana,
em dias incertos, definidos sigilosamente pela cipula do
Parquet, apenas no dia anterior ao da diligéncia de fiscalizagdo.
As designagdes dos Promotores e Procuradores serdo feitas
pelo Procurador-Geral de Justi¢a e comunicadas pessoalmente
(por intermédio de um funciondrio ou por telefone), publicando-
se o ato na Imprensa Oficial somente no dia seguinte ao da
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realizagdo da diligéncia. Dela participardo 3 Promotores de
Justica que percorrerdo as delegacias de policia civil e os
batalhdes de policia militar selecionados também pela Chefia
do Parquet, em segredo.

Enquanto o grupo de Promotores de Justica sai a
campo, um Procurador de Justica ficard na sede da
Procuradoria-Geral. Ao grupo de Promotores de Justi¢ca serd
fornecida uma viatura da Instituicdo devidamente caracterizada,
e um aparelho de telefone celular. Nas ocasides em que for
verificado a auséncia da autoridade policial nas delegacias, ou
qualquer anomalia no desempenho do servico policial, e que
deva ser sanado em cardter de urgéncia, o grupo de Promotores
de Justica contactard de imediato o Procurador de Justiga, a
quem, por sua vez, caberd comunicar-se na mesma hora com
o Secretdrio de Seguranca Piblica para a tomada de
providéncias, localizando o delegado faltoso ou corrigindo o
problema detectado.

Evidentemente, isto demandard um ajuste entre
a Secretaria de Seguranca Piblica e o Ministério Publico, a
fim de que ndo haja crise entre as duas Institui¢des, e entre o
Parquet e o Poder Executivo.

O grupo de Promotores de Justica seréd
coordenado por um dos seus componentes, que ficard
encarregado de orientar todo o desenrolar da diligéncia, e
elaborar um relatdrio ao final, a ser encaminhado ao Procurador
de Justica de plantdo, o qual fard chegar as maos do
Procurador-Geral, com as observa¢des que entender
convenientes.

Conclusoes

Considerando o acima exposto, conclui-se que:

De acordo com o Texto Constitucional,
Seguranca Publica € exclusivamente um assunto de policia;

-A acdo da policia ndo pode ser exercida de forma
improvisada e nem dentro de padrdes rotineiros, como as
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demais reparticdes piblicas em geral, porém deve ser
precedida da elaboracdo de uma Politica Anual de Seguranca
Publica;

A Politica Anual de Seguranca Piblica deve ser
preparada por 6rgdos do Poder Executivo e, em caso de
omissdo, o Parquet provocard extrajudicialmente a autoridade
competente, movendo agdo civil publica caso perdure a
omissdo, dado o cardter difuso do direito a Seguranca Publica;

A Politica de Seguranca Piblica, organizada a
vista de um estudo detalhado sobre as regides de conflito da
cidade, serd documentada em um programa minucioso das
atividades didrias da policia, contendo todas as informacdes,
tais como nimero de viaturas e de agentes nas ruas ou nas
delegacias, locais de patrulhamento, respectivos horarios, etc.,
a fim de que as Corporacdes e Instituicdes policiais possam
ser rigorosamente vigiadas;

Como ao Ministério Publico cabe o controle
externo da atividade policial, seu papel, durante a preparacao
da Politica de Seguranca Piblica, serd o de observador, velando
para que o processo de elaboracdo do planejamento da
seguranca tenha inicio e chegue a bom termo;

O controle na execug¢do prdtica do programa
contido na Politica de Seguranca Piblica, sem didvida o mais
relevante para o Parquet, deverd ser realizado em regime de
plantdo, ao menos 2 vezes por semana;

O plantdo envolverd todos os membros da
Institui¢do, independentemente dos érgaos de execugdo onde
estejam lotados.

O plantdo serd efetuado por um grupo de 3
Promotores e 1 Procurador de Justi¢a, conforme proposto no
item V da presente tese.

Tesista: ANCO MARCIO VALLE, Promotor de J ustica de 1*
Categoria do Estado do Rio de Janeiro, Professor de Direito
Comercial da FEMPER] - Fundacéio Escola do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro.
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0S ORGAOS DE SEGURANCA PUBLICA E O PAPEL
CONTROLADOR DO MINISTERIO PUBLICO.

AUTORES: Luiz Renato Azevedo da Silveira
Promotor de Justica do Estado do Espirito Santo
José Paulo Calmon Nogueira da Gama
Procurador de Justica do Estado do Espirito Santo
Saint’ Clair Luiz Nascimento Jdnior
Promotor de Justica do Estado do Espirito Santo

O Ministério Publico € institui¢io permanente,
essencial a func¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Dentre os interesses sociais e individuais
indisponiveis emerge indelevelmente a Seguranca Piblica
como fator preponderante e que vem causando apreensdo a
sociedade, em razdo dos altos indices de violéncia reinante
em nossas cidades.

Nesse contexto, € forcoso registrar o
recrudescimento da violéncia urbana e o crescente indice de
criminalidade, daf a razdo de se enfrentar o problema visando
0 seu equacionamento ou quando pouco minoré-lo, trazendo,
para tanto, na medida do possivel, solucdes factiveis.

Nessa linha de raciocinio, incumbe ao “Parquet”
intervir no problema para, em comunhio com os demais 6rgaos
responsdveis e, principalmente, a sociedade e seus segmentos
organizados, dar sua parcela de colaboracdo a solugcdo do
impasse.

Os fatores ou causas da violéncia e os altos
indices de criminalidade sdo vérios, e jd do conhecimento geral.
Tém sido objeto de debates, mas até agora poucas foram as
solucdes encontradas, ou colocadas em evidéncia a fim de
minorar as causas e efeitos.
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Os multifatores sdo dentre outros: a situacdo
econdmico-social das populacdes de baixa renda, a auséncia
de politicas estatais de amparo, protecdo, assisténcia aos
menores desassistidos, a faléncia do modelo de seguranga
piblica dos Estados e o caos do sistema penitencidrio em todo
o paifs.

O modelo de seguranca ptblica hoje existente, jd
demonstrou que estd ultrapassado e requer solugdo urgente.
O momento em que deveria ter sido atacado ndo o foi, e era
exatamente, por ocasido da elaboragdo da nova Carta.
Infelizmente tal ndo aconteceu e o modelo ultrapassado e
ineficaz passou ao largo dos constituintes, aos quais devemos
debitar o pecado. E agora sentimos todos os reflexos daquela
omissdo inaceitdvel.

Em igual linha de gravidade e colaborando
decisivamente para exacerbagdo do quadro hoje existente,
encontra-se o sistema penitencidrio da nagao.

Nao sei se podemos defini-lo como cadtico ou
falido, talvez ambos os termos sejam adequados para situar
o problema.

As constantes rebelides, fugas e as delegacias
abarrotadas de presos sdo realidades insofismdveis e que
servem para demonstrar a situacdo de caos, nao tendo as
autoridades responsdveis conseguido resolver ou reverter tal
estado .

A nosso sentir as solugdes passam, em primeiro
lugar, pela alteracdo do atual modelo de seguranga publica,
este de alcada constitucional.

A unificagdo das forcas policiais estaduais €
questdo premente e que jd ndo pode mais esperar providéncias.

Os estudos, na verdade, j4 demonstraram que os
Estados ndo tém condi¢des de manter uma s6 forca policial de
maneira adequada, com oS recursos € meios necessarios ao
exercicio das atribui¢des de uma efetiva forca piiblica em nivel
das unidades federativas.
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Se se reconhece a total impossibilidade de se
manter uma, como persistir com duas. Resultado: ndo se atende
bem nenhuma delas. Conseqiiéncia: atuacdo aquém da
esperada, revertendo em facilidade para as acdes dos
delingiientes.

Assim, hd necessidade de unificar as forcas em
um s6 comando. A forg¢a, preferencialmente civil, com setores
uniformizados e outros descaracterizados, com disciplina e
hierarquia como fundamento principal de formac@o dessa forga
unificada.

Vemos, também, como chegado o momento de
que se permita os municipios, as metrépoles e as cidades em
geral possam constituir as forcas policiais metropolitanas,
municipais.

E chegado o momento de os municipios, os
maiores prejudicados com o aumento da violéncia e da
criminalidade, possam participar do processo e eles proprios,
com a assisténcia dos Estados-membros, passarem a ter o
papel de definir as suas politicas préprias de segurancga.

Obviamente s6 os municipios em condigdes de
organizar e manter as suas forcas publicas poderiam utilizar
dessa faculdade, os menores ou os que ndo desejassem
manteriam com o quadro atual.

Nao héd cabimento se constatar que cidades como
Sao Paulo, Rio de Janeiro e Belo Horizonte, entre outras, ndao
possuam suas préprias policias metropolitanas, e venham
ajudar os respectivos Estados no combate a criminalidade.

Além da melhor preparacdo dos recursos
humanos, com a implantacdo da doutrina de seguranca piblica,
com destaque para o reconhecimento integral da cidadania e
dos direitos humanos, sem os quais ndo hd falar em forga
policial democrética; hd de ser, igualmente, solucionado de
forma incontinente o problema da superlotacdo de presos em
delegacias.

Nao podemos vir aqui falar em seguranga publica,
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buscar solucdes, talvez a solucdo mdgica, e permitir que as
nossas delegacias continuem sendo repositérios de presos.

O quadro atual em nosso Estado, por exemplo, e
de sem ddvida maior parte de contigente policial civil estd hoje
empregada na guarda e manutencdo dos presos em
delegacias.

Vir aqui hoje falar em solugdes para o impasse,
todos nés muito bem vestidos, arrumados e acomodados, €
deixar, permitir que hoje, agora, nesse momento, delegados
de policias, investigadores e escrivaes, entre outras categorias
de policiais, estejam guardando presos, deixando de cumprir
seu mister de investigar, presidir inquéritos com o fim de
combater a violéncia e a criminalidade, é na verdade balela,
que pouco ou talvez nada poderd resultar de proveitoso,
enquanto que o status quo vai permanecer inalterado.

Ndo hé falar em seguranga publica, em cobrar
das autoridades policiais melhor desempenho, sem que se
resolva este problema, que na verdade se constitui no maior
problema de seguranca piblica neste pais.

De igual modo, emerge o caos no sistema
penitencidrio como outro fator que prepondera para a
exacerbagdo da criminalidade.

A questdo penitencidria € grave e precisa ser
resolvida. De tao grave a problemdtica que a CNBB langou no
ano passado como tema da Campanha da Fraternidade, “a
situacdo dos encarcerados no Brasil”.

Todavia, no tocante ao assunto, pensamos que ja
héd unanimidade nacional, e conjugacdo de esforcos dos setores
envolvidos, poder central e Estados, servird para a resolugdo
do “affair” penitencidrio.

Sobre a atuagdo da Justica, temos que pode ser
considerada boa relativamente ao processo ora em debate.
Se ndo se pode apontar como 6tima a atuacdo da Justica,
também, ndo se permite aferir a sua conduta abaixo do nivel
bom de atuacgdo.
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As sentencas condenatdrias estdo ai para atestar
que a Justica estd sendo realizada. H4 vdrios mandados de
prisdo a serem cumpridos.

Salvo raras excec¢des, a Justica, apds andlise
acurada das circunstdncias, tem respondido positivamente as
representacdes e solicitacdes das autoridades policiais e do
Ministério Pidblico, quanto as questdes que lhe sdo
apresentadas.

Os estatutos penais atinentes a matéria,
outrossim, pensamos vém atendendo as expectativas,
cumprindo o seu papel. Se podem ser aperfeicoadas e
modernizadas, sim, porém, ndo hd atribuir a eles a situacdo
que se nos ora apresenta.

Relativamente as penas e seus regimes de
cumprimento, devemos enfatizar que somos contra a pena
capital e a prisdo perpétua. Posicionando-nos a favor das penas
mais severas para os crimes de maior poder ofensivo a
sociedade e entre os que defendem a manutencio da lei de
crimes hediondos, sem alteragdes.

Com referéncia ao regime de progressdes,
pensamos que possa ser revisto com referéncia ao percentual
de cumprimento inicial para a progressdo de regime, porém,
ap6s acurada andlise dos casos de per si.

Por fim, destacamos que o Ministério Publico é
ator no processo sobre o qual estd se debatendo, ndo mero
coadjuvante.

Nessa esteira, hd ser revelado que foi a Carta
Magna que deferiu ao Orgdo Ministerial atribui¢des nesse
campo, quando no seu art. 129, incisos VII e VIII, determinou
que sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico:

VII- exercer o controle externo da atividade
policial;

VIII- requisitar diligéncias investigatorias e a
instauragdo de inquérito policial, indicando os fundamentos
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juridicos de suas manifestacaes.

Por sua vez, a Lei Orgénica Nacional do Ministério
Publico, lei n. 8.625/95, disciplinou a matéria em nivel nacional
e a Lei Complementar Estadual n. 95/97, ratificou os textos
Constitucionais e da Lei Federal sobre a matéria, deferindo
competéncia aos Promotores de Justi¢ca para:

Art. 35

Il - acompanhar atos investigatorios junto a
organismos policiais civis e militares ou administrativos,
quando assim considerarem necessdrio ou conveniente ao
exercicio de suas demais funcées, ou quando para tanto
designados pelo Procurador- Geral de Justigca,

Inciso IV

3 - A aplicagdo de penas principais e acessorias
e das medidas de seguranga requisitando diretamente as
autoridades competentes diligéncias e documentos necessdrios
a repressdo dos delitos e a captura de acusados e condenados.

Inciso V

V -inspecionar unidades policiais civis e militares
e demais dependéncias de Policia Judicidria, requerendo ao
Juiz o que for pertinente ao interesse processual penal e a
preservagdo dos direitos e garantias individuais, bem como
representando ao Procurador-Geral de Justica quanto as
irregularidades administrativas encontradas.

VI - inspecionar permanentemente
estabelecimentos prisionais, seja qual for a sua vincula¢do
administrativa, promovendo, junto ao juizo, as medidas

necessdrias a preservagdo dos direitos e garantias individuais,
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do regime e da decéncia no tratamento dos presos, com o
rigoroso cumprimento das leis e das sentencas.

Entre outras atribui¢cdes de igual relevo.

Nesse campo de atividade vem o Ministério
Piblico cumprindo o seu papel dentro das possibilidades que
as condicoes lhe impdem, fazendo o que pode para fazer valer
a lei muitas vezes com esfor¢os pessoais, e de profundo
desprendimento, procurando atender a sociedade da melhor
forma possivel. Sempre em consonincia com a comunidade e
a disposi¢do dela para atender as solicitagdes que lhe forem
encaminhadas.

Sobre a atuacdo da Instituicdo Ministerial a
avaliacdo ndo € nossa, mas de toda sociedade, a quem
compete fazé-lo.

CONCLUSOES:

1. Constitui interesse publico imanente a Instituicao Ministerial
a SEGURANCA PUBLICA, como decorréncia 16gica da
informacgao principiolégica de mandamento constitucional
e derivada da legislacd@o infraconstitucional.

2. O efetivo controle da atividade policial pelo Ministério
Piblico requer constante aperfeicoamento do aparelho de
seguranga, repontando a unificacdo das policias como fator
indutor de seguranca e paz sociais.

3. A municipalizacdo da Seguranga Piblica, igualmente,
constitui elemento de consolidac@o e aprimoramento do
modelo existente, na medida em que se operard intenso
intercambio entre a comunidade e os 6rgdos de segurancga,
conferindo agora tratamento localizado e efetivo aos
destinatdrios (municipes) dessa nova politica publica.

4. A profissionalizag@o do Sistema Penitencidrio representa o
afastamento do aparelho policial da guarda e tratamento
do infrator, substituido agora por equipe proépria,
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interdisciplinar, visando sua ressocializac@o, adotando-se
de maneira mais abrangente a pritica de alguns estados-
membros que hoje a implementam.

5. Ao Ministério Piblico compete contribuir e, até mesmo, influir
nas questdes de Seguranca Publica, dando assim cabal
cumprimento ao poder-dever que lhe foi deferido pelo
legislador.

Luiz Renato Azevedo da Silveira

Promotor de Justi¢ca do Estado do Espirito Santo
José Paulo Calmon Nogueira da Gama
Procurador de Justi¢ca do Estado do Espirito Santo
Saint’ Clair Luiz Nascimento Jinior

Promotor de Justi¢ca do Estado do Espirito Santo
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“0 CONTROLE EXTERNO DA POLICIA”

GUILHERME CAMARA
PROMOTOR DE JUSTICA/PB

I - INTRODUCAO (exposi¢io)

a) A Constituigdo;

b) As Leis;

IT - DO DISCURSO (doutrina);

III - DA PRATICA(iurisprudéncia);
IV -CONCLUSAO.

I-INTRODUCAO

Na presente exposi¢cdo, analisaremos os
dispositivos constitucionais e legais que disciplinam a matéria
em destaque, bem como, os aspectos doutrindrios (do discurso)
; relataremos hipéteses de aplicagdo do principio do Controle
Externo da Atividade Policial e traremos & colacdo recente
repertdrio jurisprudencial.

I-a) A Constituicdo

O controle externo € fungédo institucional cometida
ao Ministério Publico via preceito de extragdo constitucional,
cuja localizacdo topogrifica se encontra nas balizas do inciso
VII, do art. 129, da Carta da Repiblica, “in litteris”:

“Sdo funcdes institucionais do Ministério Piblico:
I ‘usque’ VI - “omissis”;

VII - exercer o controle externo da atividade
policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo
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anterior

Claro estd que esse dispositivo ndo € auto-
aplicavel, tendo seu comando adquirido forca plena mediante
o ingresso no Direito Positivo das Leis Complementares infra.

Ressaltamos, também, que se trata de norma
constitucional inédita, vez que nenhuma das Cartas
antecedentes estipulava regra semelhante, podendo-se mesmo
afirmar que a ado¢do do controle externo se insere no projeto
constitucional de ampliacdo dos poderes do Ministério Publico,
e, vale sublinhar, encontra-se vinculado a qualidade impar da
Instituicdo de titular exclusiva da a¢@o penal piblica (art. 129,
I, da CF).

De observar-se, ainda, que a funcdo elencada
no inciso VI (“expedir notificacdes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando informacgdes
e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva”) da Constitui¢do Federal serve, circunstancialmente,
como importante ferramenta ao exercicio do controle em
digressdao, sem a qual este ver-se-ia, inexoravelmente,
manietado.

I-b) As Leis.

Estatui o versiculo 3°, da L.C. n° 75, de 20 de
maio de 1993, “verbis”:

“O Ministério Puiblico da Unido exercerd o controle
externo da atividade policial tendo em vista:

a) o respeito aos fundamentos do Estado Democrético de
Direito, aos objetivos fundamentais da Repiblica
Federativa do Brasil, aos principios informadores das
relacdes internacionais, bem como aos direitos
assegurados na Constituicdo Federal e na lei;

b) a preservacdo da ordem publica, da incolumidade das
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pessoas e do patrimdnio piblico;

c) a prevencgdo e a correcdo de ilegalidade ou de abuso de
poder;

d) a indisponibilidade da persecugdo penal;

e) a competéncia dos 6rgaos incumbidos da segurancga
publica.”

Dimana do art. 9°, do mesmo diploma legal, “in
litteris™:

“O Ministério Piblico da Unido exercera o controle
externo da atividade policial por meio de medidas judiciais e

extrajudiciais, podendo:

I - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou
prisionais;

IT - ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade-
fim policial;

III -representar a autoridade competente pela adocdo de
providéncias para sanar a omissdo indevida, ou para
prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso de poder;

IV-requisitar a autoridade competente a instauragido de
inquérito policial sobre a omissdo ou fato ilicito ocorrido
no exercicio da atividade policial;

V- promover a agdo penal por abuso de poder”.

De seu turno, a Lei Orgadnica Nacional do
Ministério Piblico - Lei Federal n°. 8.625/93 - que dispde sobre
normas gerais para a organizacdo do Ministério Piblico dos
Estados ndo previu . de forma expressa. o controle epigrafado.

Todavia , mediante o disposto em seu art. 80,
extendeu aos Ministérios Publicos estaduais todas as normas
elencadas na Lei Organica do M.P.U., os dispositivos
supradestacados, inclusive. E conferir este importantissimo
enunciado legal :
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“Aplicam-se aos Ministérios Publicos dos Estados
, subsidiariamente, as normas da Lei Organica do Ministério
Publico da Unido.”

De conseguinte, deve-se concluir ‘que o citado
art. 80 da Lei 8.625/93, funciona como perfeito elo de ligagdo
entre a Lei Complementar Federal 75/93 e todas as Leis
Complementares dos entes federativos, conformado coeso
sistema legal hdbil a instrumentalizar a atuac@o funcional dos
o6rgdos de execucgdo na esfera do controle externo, dentre
outras atribuicdes.

Mais. Deflui do comando legal em estudo(art. 80),
a desnecessidade das precitadas Leis Complementares
deixarem manifestamente consignado em seu leito normativo,
regra alusiva ao controle externo da atividade policial.

Sem embargo, questdo relevante repousa na
viabilidade dessas Leis Orgédnicas - uma vez dispondo
expressamente sobre o controle externo - promoverem, com
base na norma de encerramento elencada na primeira parte
do inciso IX, do art. 129, da Lei Suprema’?, uma ampliagdo
dos comandos versados nos arts. 3° e 9°, da L.C. 75/93,
dispondo sobre a criacdo de Corregedorias Especiais, inclusive.

II - Do Discurso

Dentre os doutrinadores que mais se detiveram
no estudo dessa importante funcdo ministerial , merece
destaque o mestre Hugo Nigro Mazzili, que, com a clareza que
lhe € peculiar, ensina-nos:

“(...) que , embora ndo o diga
expressamente a Constitui¢cdo , o contole externo

que o Ministério Publico deve exercer sobre a

policia destina-se especialmente aquelas dreas

em que a atividade policial se relaciona com as
func¢des institucionais do Ministério Piblico, como
por exceléncia, a policia judicidria e a apuracdo
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de infracdes penais pela autoridade policial® (...)
intentou o constituinte de 1988 criar um sistema
precipuo de fiscalizacdo, um sistema de vigilancia
e verificacdo administrativa, teleologicamente
dirigido 2 melhor coleta dos elementos de
convic¢cdo que se destinam a formar a opinio
delictis do promotor de justi¢ca, fim dltimo do
inquérito policial.”* Grifo meu.

Conclui o mesmo autor :

“Por certo ndo € intuito do legislador criar
verdadeira hierarquia ou disciplina administrativa,
subordinando a autoridade policial aos agentes
do Ministério Publico, entretanto, ndo se pode
afastar em tese a conveniéncia de estabelecer
uma forma de corregedoria do Ministério Piblico
em relacdo a policia, nos moldes que a exercia o
Poder Judicidrio, antes da Constituicdo de 1988.
Com efeito, entre as formas de corregedoria que
a nova Constitui¢do atribuiu ao Poder Judiciério,

ndo estd aquela sobre a atividade policial (cf. arts.
96, 1, b e 236, P.1°)”. Grifei.

Primeiramente, apesar do correto destaque
conferido pelo ilustre doutrinador ao controle sobre a Policia
Judicidria (civil e federal), impende frisar que ndo hd fundamento
constitucional para imunizar as Policias Militares do raio de
fiscalizacdo externa conferido ao “Parquet”, mormente quando
estas atuam investigando crimes (cf. C.P.M.), isto é, quando
funcionam como policia repressiva.

Deveras, a atividade em destaque volve-se
primordialmente a Policia Judicidria; todavia, a realidade
cambiante e multifdria ndo permite afastarmos , “tout court”, a
possibilidade do eventual exercicio do controle externo sobre
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a Policia Militar.

Por outro giro, entendemos como absolutamente
factivel e salutar a criagdo de Corregedorias com o objetivo de
implementar a func¢do prevista no art. 129, VII, da Constituig¢do
da Republica.

A atividade correicional empreendida por um
6rgao especifico do Ministério Piblico (Corregedoria)
propiciaria, sem didvida,_maior organicidade e controle,
permitindo que a instituicdo passasse a laborar_de forma
sistemdtica na fiscalizacdo da atividade policial, atuando ndo
s6 repressivamente mas , sobretudo, de forma a prevenir toda
sorte de irregularidades, mediante permanente vigildncia e
verificacdo administrativa.

Impende frisar que a criagdo de um 6rgédo
estruturado - tecnologicamente adaptado - volvido ao controle
externo da atividade policial, implicaria, virtualmente, numa
efetiva materializacdo deste controle, retirando-o do discurso,
projetando-o na realidade, conferindo-lhe densidade e
conseqiiéncia .

Efetivamente, ndo pode o Promotor de Justica
como 6rgao de execugdo se furtar a cumprir a tarefa
constitucional em destaque.

Todavia, parece-nos evidente que ao revés de
termos uma ac¢do esporddica e topica lograria o Ministério
Piblico muito mais éxito nesse mister complexo e repleto de
dificuldades, se as sugeridas Corregedorias fossem criadas
tanto para apontar falhas administrativas, como para instaurar
procedimentos investigativos - ndo exercendo controle
hierdrquico, por exercer um controle muito mais amplo : controle
finalistico.

A par disso, € irrefutdvel que um Gabinete
especializado na perene fiscalizagdo da atividade policial
imporia (efeito psicolégico) aos agentes policiais um grau mais
elevado de responsabilidade e de respeito a lei.
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III - Da Praitica

Diuturnamente, vé-se o Promotor de Justica
instado a manejar os instrumentos constitucionais e legais que
lhe foram outorgados, colimando implementar o controle
externo.

De outro lado, sdo notérias as dificuldades da
Policia Judiciaria, oscilando desde a falta de material de
expediente e de equipamentos adequados ao combate as
multiplas formas de condutas delituosas, até a proverbial
caréncia de recursos humanos.

Deficiéncias essas cujas razdes estruturais
refogem ao objeto do presente ensaio (por envolverem
aspectos histérico-culturais), mas que podem ser sintetizadas
em uma surrada frase ou cliché: “Falta de vontade politica dos
governantes”.

Cabe, portanto, ao Ministério Piblico fazer com
que a Policia Judicidria exerca sua fungio primordial, qual seja,
investigar crimes - sem cometer crimes.

Para tanto , necessdrio se faz que os 6rgdos do
“Parquet” funcionem como verdadeiros_curadores do Inquérito
Policial intervindo sempre e quando os interesses da
persecucdo criminal demandarem um procedimento invasivo.

Por “procedimento invasivo” tenho toda a atuacado
ministerial voltada a escorreita apuracdo de delitos cometidos
por pessoas envolvidas com a atividade policial.

Sem que se utilize o método invasivo, ndo ha
controle externo possivel.

Tal atividade envolve e exige a visita a Cadeias
Publicas, Presidios, Delegacias de Policia - onde deve ser
minuciosamente observado o Livro de Registro de I.Pol. (Livro
do Tombo) ; demanda, outrossim, a observancia das requisi¢cdes
ministeriais (requisi¢cdo de diligéncias e/ou abertura de
Inquéritos), a fiscalizagdo do cumprimento da Lei (arts.6°,10,17
e 169, dentre outros, do C.P.P.) e da Constituicdo Federal
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(pardgrafo 4° do art. 144, CF, por exemplo)®’ ; e, “last but not
least”, excepcionalmente, a instauracio e presidéncia de
investigacoes (o titular da acao penal pode e deve, quando
necesario, presidir investigacoes).

Evidente, como pontuamos acima, que uma
Corregedoria Especializada (dotada de estrutura técnico-
operacional) estaria muito mais capacitada para a execugdo
dessas tarefas.

Referentemente a competéncia do Ministério
Piblico para instaurar procedimentos investigativos que
possam redundar em dentncias contra membros da policia,
parece-nos que o texto constitucional ndo deixa qualquer
margem de divida a esse respeito - do contrdrio o controle
externo seria um mero adorno, uma peca decorativa sem
qualquer valor prético...

Contudo, apesar da clareza meridiana da
Constituic@o e dos textos legais que regem a matéria, de forma
minoritdria, despontam duas insuladas decisdes da lavra do
Tribunal Regional Federal da 2°. Regido (HC. N°. 96.02.35446-
1, 2* T., Rel. Silvério Cabral, 11.12.96, e, HC n° 97.02.09315-5
- 1* T. Rel. Nei Fonseca, 06/08/97) acolhendo o entendimento
de que ao Ministério Piblico ndo é permitido proceder
investigacdes de natureza criminal, sob o equivocado
fundamento de que se trata de atribui¢do imanente aos poderes
conferidos com exclusividade a Policia Judicidria.

Tais julgados, lamentavelmente, “venia
concessa”, negam vigéncia ao disposto no art. 129, VI, da Lei
das Leis e , implicitamente, afrontam o controle externo da
atividade policial, que se constitui, a nosso juizo, em verdadeira
funcdo-principio . Dizemos “principio” porque a funcdo em
destaque, mercé de Lei Complementar, é guardia do respeito
aos fundamentos do Estado de Direito emblemados no portal
da Carta Suprema (a soberania; a cidadania; a dignidade da
pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; o pluralismo politico); aos objetivos fundamentais
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da Repiiblica Federativa do Brasil; aos principios informadores
das relagdes internacionais; bem como, aos direitos
assegurados na Constituicao do Brasil(cf. o art. 3°, alinea “a”
da Lei Complementar 75/93). Principio, portanto, na acepc¢do
de “mandamento nuclear de um sistema’®

Ressalte-se que toda e qualquer ameaca ou lesdo
(proveniente de 6rgdos das Policias Judicidrias e Militar) aos
Principios Fundamentais do Estado Democritico de Direito;
aos objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil;
aos principios informadores das relagdes internacionais; bem
como, aos direitos assegurados na C.F. e na Lei, demandam
pronta atua¢do do Ministério Piblico - for¢a do controle externo
de sede altiplana.

Assim, pretender que a Policia detenha o
monopolio da atividade investigativa € deixar ao seu talante a
apuracao de ilicitos, como o abuso de poder ou mesmo tortura
(art. 1°, I, a, da Lei 9.455/97), eventualmente praticados por
seus membros, relegando ao oblivio o disposto em o art. 3°,
alinea “c”, parte final, da LC n°75/93, fazendo rosto a
Constitui¢do Federal. E, ao demais, ndo se pode condescender
com O crime.

De feito, nao se compadece com o vigente
Estado Democratico de Direito conferir a importante tarefa
de investigar delitos a uma tnica instituicao.

Nao permite o sistema de freios e contrapesos
(cheks and balances) que o Poder Executivo (que detém o
efetivo controle hierdrquico sobre a Policia) seja senhor absoluto
da relevante atribuicdo em descortino.

Tal atividade é e deve ser compartilhada. Tanto o
Ministério Piblico como o Legislativo (art. 58, Pardgrafo 3°, da
C.E) funcionam, excepcionalmente, como destacados atores
do mister investigativo. Talqualmente o Judicidrio’ . Ao primeiro,
porém, nio sé estd franqueada a investigacdo inquisitiva, como
se encontra mandamentalmente obrigado a exercer ininterrupta
vigilancia sobre as atividades da Policia.
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Logo, a nosso pensar e sentir, ndo serao
julgados isolados e dissonantes do trinado do Pretério Excelso
que irdo coartar funcdo institucional de sede constitucional e
de importdncia mdxima a sedimentacdo da democracia e a
realizacdo do “welfare state”.

Decidiu o colendo S.T.E.:

“Ndo hé duvida de que a lei em tela (Lei 9.034/
95) subtraiu da Policia a iniciativa desse procedimento
investigatério especial, em face de sua prépria natureza,
cometendo-o diretamente ao Juiz, pelo fato peculiar de destinar-
se o expediente ao acesso a dados, documentos e informagdes
protegidas pelo sigilo constitucional (...)Ainda quanto a
concessdo de poderes investigatérios. a prépria Constituicdo
Federal ., no pardgrafo 3° do art. 58, conferiu-os as Comissdes
Parlamentares de Inquérito, determinando que as suas
conclusdes serdo encaminhadas diretamente ao Ministério
Piblico para a promocdo da responsabilidade civil ou criminal
de infratores (...)Diga-se o mesmo com relagcdo a Lei de
Faléncias que pelos seus artigos 103 e seguintes trata do
inquérito judicial (...)

“Assim sendo tenho que a expressdo ‘com
exclusividade’ inserida na regra contida no inciso IV do
pardgrafo 1° do art. 144 da CF, deve ser interpretada no sentido
de excluir das demais policias elencadas nos incisos Il a V do
referido artigo, inclusive as de dmbito federal (rodovidria e
ferrovidria) a destinacdo de exercer as funcdes de Policia
Judicidria da Unido.

“Ao cuidar das fun¢des de policia judicidria e
investigacdes criminais atribuidas as Policias Civis , o texto
constitucional do pardgrafo 4° do art. 144 ndo utiliza o termo
‘exclusividade’” (In , ADIN-1517-UF- Relator, Ministro Mauricio
Corréa - STF - Informativo 71).Grifei.

J4 o EgrégioTribunal Regional Federal da 4°
Regido proferiu a seguinte ementa:

“Habeas Corpus. Denitincia oferecida com base
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em investigagcdo procedida pelo Ministério Publico. Liberagdo
irregular de mercadorias descaminhadas. 1. O Inquérito Policial
€ , em regra, atribuicdo da autoridade policial. 2. O “Parquet”
pode investigar fatos, poder que se inclui no mais amplo
de fiscalizar a correta execucio da lei.(...)4. Tal poder do
orgao ministerial mais avulta, quando os envolvidos na
infracido penal sdo autoridades policiais submetidas ao
controle externo do Ministério Piblico.” (HCnr. 97.04.26750-
9-PR (Rel. Juiz Fabio Bittencourt da Rosa - 26/06/97).Grifo
meu.

IV - CONCLUSAO
Em apertada sintese:
1) A fungdo do controle externo da atividade policial é
autorizativa da realizacdo de investigacdes criminais pelo

Ministério Publico;

2) A investigacdo criminal ndo € monopdlio da Policia Judicidria;

3) A criacdo de Corregedorias Especializadas no controle
externo viabilizaria uma sistematizacdo do citado controle,
passando-se do discurso a prética;

4) O Controle Externo € verdadeira funcdo-principio (ou guardia
de principios), pois, visa resguardar preceitos fundamentais
elencados na Carta Magna;

5) Ao Ministério Puiblico foram conferidos tanto o Inquérito Civil
como o Inquérito Criminal - como instrumentos de sua atuacdo
de 6rgdo essencial a defesa da ordem juridica e do regime
democrdtico (art. 127, “caput”, CP);

6) A plena implementacdo do controle externo repercutird
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positivamente na atividade da Policia Judicidria, vez que
obrigard o executivo a alocar maiores recursos para que haja,
ao menos , uma adequacdo tecnolégica a realidade
criminégena, qualificando melhor seus agentes (politica de
recursos humanos), para assim prestar efetiva Seguranca
Publica (art.144, “caput”, CF).

7) Se o “Parquet’ detém o controle externo sobre a policia
(finalistico) e pode investigar crimes praticados por
policiais ou “extranei”, nada impede - desde que haja
previsao nas respectivas Leis Organicas - que as
Corregedorias de Policia do Ministério Piblico tenham em
seus quadros pessoal especializado (peritos, detetives
etc.), objetivando desempenhar escorreitamente essa

funcéao.
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A EFETIVACAO DO CONTROLE EXTERNO DA POLICIA:
PROPOSTAS DE EXECUCAO DE MEDIDAS

Anamaria Campos Torres”
Justificativa

Indiscutivel é a necessidade de efetivarem-se as
normas que estabelecem o controle externo da policia judicidria
pelo Ministério Piblico. A Constituicdo e toda a legislagdo infra-
constitucional, desde as leis organicas que ordenam a atividade
do M.P. as normas processuais, enfim toda a legislacdo ja
oferece suporte para uma eficiente atuag@o ministerial no
controle da atividade policial no que tange a sua funcgdo
precipua, qual seja a elaboragdo da investigagdo criminal.

Em que pese atitude temerosa de alguns, ndo hd
negar ser este o controle externo da policia pelo Ministério
Piblico, caminho imprescindivel para que de fato seja o
Ministério Pidblico o titular da acdo penal e a0 mesmo tempo
assegurador das garantias individuais indisponiveis.

Acreditando que é funcdo basilar do Ministério
Piblico a agdo penal com respeito aos direitos do cidadao,
parece nos impossivel alcancgar este dificil equilibrio se ja vier
contaminado por um inquérito cheio de vicios, e sobretudo, se
estiver este mesmo inquérito, subordinado a um primeiro
momento de absoluto controle da policia, em que ela
efetivamente exerce uma triagem. Triagem que se observa,
quer quanto a que tipos penais devem ser objeto de
investigacdo e, mais ainda, sobre quais interessam a policia
para que esfor¢os sejam empreendidos no sentido de elucida-
los, e até quais os que serdo realizados para fins estatisticos
ou promocionais. Em suma, assistimos impassiveis a
deturpacdo da fun¢do primordial da policia judicidria, na sua
maior parte vinculada a grupos de poder e a eles se
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submetendo, sacrificando a prépria funcdo do estado
democridtico de direito, de promover a justi¢a penal, garantindo
ao cidaddo ndo s6 a seguranga do conviver pacifico, mais ainda,
permitindo a atuag@o do préprio direito, que ndo se restringird
a um amontoado de normas em que as ordens contidas ndo
passem de letra morta.

Problema

A impunidade, que se verifica no dmbito
penal, ndo serd solucionada apenas com normas que ora
agilizam o processo, ora o suspendem, em ambos os casos
sem que se tenha efetivado a acdo do Estado no respeitante a
garantia dos cidaddos de uma vida tranquila e segura, pois
mesmo nos primeiros casos nenhum acompanhamento
posterior trouxe a seguranca de que as condutas passaram a
ser orientadas pelas leis, nem tampouco a paz se estabeleceu
em virtude de prestacdes antecipadas, impedindo
condenagdes, porém sem a seguranca do dever estabelecido
nos acordos haver sido cumprido. Ao se suspender o processo,
por exemplo, pelo ndo comparecimento do citado para a agio
penal, conforme previsto no Cédigo de Processo Penal se
reconhece a fragilidade do Estado quanto a encontrar caminhos
para a localizacdo de pessoas neste pais. Embora vivamos a
época da Internet e pessoas naveguem dia e noite pelas ondas
do “cyberespa¢o”, mais que em outro pais do mundo, nenhum
significado social maior tem este servigco, pois os Orgdos
encarregados da defesa social como um todo, ndo dispdem
deles para encontrar caminhos que os levem até os que
realizaram a lei penal e necessitam do processo com garantias
legais, para defini¢do de culpa e pena.

Em todos os casos assistimos a inércia do Estado
confessada na suspensdo do processo, por ndo existirem
formas de comunicacdo que permitam ao Estado localizar
nomes, enderecos mesmo quando o procurado se encontra
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nos seus quadros de funciondrios. Hd uma indiferenca ao
proceder, e hoje isto resulta na suspensdo da agdo penal e
consequentemente novas formas de impunidade se
apresentam, apesar de referir a lei ao absurdo de que também
se suspende a prescricao.

Objetivos

Por assim pensar, entendendo que ndo serdo
legislacdes que assegurardo ao cidaddo o direito ao devido
processo penal, a acdo penal publica, o direito a apuracdo e
punic¢do dos crimes, o direito a garantia de sua dignidade como
homem, passarei neste trabalho a propor atitudes, ja previstas
em lei, que as tornardo efetivas.

Sabemos que o Ministério Piblico pode atuar sem
a investigagdo criminal, ndo o fazendo por absoluta caréncia
material, daf porque propomos:

1. Criar uma estrutura voltada para atender a
investigacdo, ao menos complementarmente, parece nos
necessdria. Todos nds fazemos isto um pouco nas comarcas
do interior e jd nos mobilizamos para estas atuagdes na capital.
Alguns Centros de Apoio exercitam de uma certa forma este
controle, ndo efetivando de forma mais profundo, sobretudo
por caréncia de pessoal.

2. Dotar de um minimo de informacgdes, por
exemplo interligacdo entre as Comarcas, entre estas € os
Estados limitrofes e centro de imigracdo, para termos
conhecimento dos denunciados em outros Estados da
federacdo, cruzamento de informac¢des, formando nosso
préprio controle dos que sdo habituados ao crime, mesmo nado
reincidentes no sentido da lei, de grupos ou quadrilhas atuantes
em fronteiras.

3. Atender aos reclamos dos peritos que pleiteiam
trabalhar vinculados ao Ministério Piblico, permitindo-se com
isto pericias mais rdpidas e voltadas para uma efetiva prova
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real, na busca da verdade material que orienta o julgamento
no processo criminal, e ndo apenas mero preenchimento de
formuldrio.

4. Permitir o acesso aos enderecos eleitorais,
assegurando outras op¢des de domicilio.

5.Treinar pessoas que possam efetivar uma
intimagdo, com transporte e conhecimento geografico da
cidade.

Resultado

Todas estas sao propostas de
complementaridade. Ao lado das mesmas seriam necessdrias
algumas outras atuacdes atuagdes com relac@o a prépria policia
e a garantia dos direitos do cidaddo:

1. Assegurar o minimo de propaganda da atuacdo
policial, pois via de regra, ao divulgar suas a¢des ndo visam o
reconhecimento do trabalho apenas, mas sobretudo esta
publicidade se d4 por motivagdo politica, visando um interesse
do momento governamental ou da prépria instituicdo e nio,
como devido, as reais necessidades de seguranca piblica e
da repressdo ao crime.

2. Impedir a divulgacdo da imagem do indiciado,
mesmo com O seu consentimento, pois muitos buscam a
propaganda para o reconhecimento do seu atuar criminoso
como se fosse atuar de um herdi, defensor de comunidades
esquecidas pelo estado, criando a falsa ilusdo de que atua
criminosamente em prol de muitos, contrdrio apenas a um
sistema desumano e injusto.

3. Comunicacdes de flagrantes ao Ministério
Piblico, que sejam seguidas de atitudes eficazes em defesa
da liberdade ilegalmente retirada.

4. Criagdo nos Centros de Apoio as Promotorias
Criminais e da Cidadania, de um grupo especial de
acompanhamento de inquéritos, evitando-se as designagdes
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esporddicas e que lembram valoragido especial de casos,
quando todos sdo igualmente responsdveis pela quebra do
equilibrio do sistema com a prética criminosa, e imperiosa € a
busca das autorias para o julgamento justo.

5. Atuacdo conjunta de Promotores nas Varas
Criminais, permitindo acompanhar um feito do inicio ao fim.

Estas propostas resumem-se em efetivar o
M.Publico uma atuagdo complementar a efetuada pela policia,
quer quanto a propria investigacdo criminal, quer quanto ao
eficaz cumprimento das normas quanto aos direitos individuais.
Visa sobretudo permitindo que o respeito as pessoas ndo torne
o crime espetdculo de programa barato de televisdo, em que
se veicula a falsa imagem de aceitagdo do desrespeito a normas
que coibem a atuagdo criminosa, tanto quanto a normas que
coibem condenacdo sumdria, sem julgamento em
conformidade com as leis, e respeitando os direitos de cada
um, mesmo daquele que pelo sua agiu em desacordo com o
equilibrio social.

Conclusoes

Com lastro nas observacdes esposadas neste
trabalho, conclui-se haver necessidade de :

a. maior preparo do Ministério Piblico na
aquisicdo da prova, ndo se limitando ao que lhe envia a policia,
mas complementando-a e concluindo com mais exatiddo;

b. maior unidade de atua¢@o no préprio estado e
em estados vizinhos ou ligados, permitindo uma visdo de
conjunto da acdo criminosa e possibilitando desbaratamento
de quadrilhas, ou apenas por um freio em condutas constantes
ligadas ao crime, que deixam de ser punidas, pela absoluta
fragilidade de informacdes;

c. a prova estaria préxima daquele que a valora
no primeiro e mais significativo momento, que € o Ministério
Piblico, quando empreende um juizo de valor para propor ou
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ndo a acdo, evitando-se dentincias esvaziadas e processos
fadados ao insucesso por absoluta impossibilidade de produzir
a prova pela qual se protestou na inicial.

A efetivacdo das medidas propostas tornardo a
Policia de fato um 6rgdo comprometido com o desvendamento
do crime e determinacdo das autorias, visando ao processo
licito e legal, que poderd concluir por condenagdo ou absolvigao,
mas serd efetivada a prestacado jurisdicional.
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Com o indisfar¢dvel desejo de sepultar
definitivamente uma fase obscura da vida politica nacional, na
qual os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos eram
constantemente ignorados e desrespeitados pelas autoridades
publicas em geral, os constituintes de 1988 preocuparam-se
com a adog¢do de instrumentos juridicos que viabilizassem o
efetivo acatamento aos dispositivos constitucionais destinados
aos cidaddos. Nessa trilha, é que foi criado o Mandado de
Injuncdo e o Habeas Data e ampliadas as possibilidades de
utilizacdo de outros institutos garantidores, como o Mandado
de Seguranga e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, dentre
outros. Os governos ditatoriais, até entdo, concentraram as
forcas do Estado, principalmente, no policiamento ideolégico,
no entreguismo e na permissividade deletéria aos obedientes
e colaboradores. Cientes da triste realidade do que restou em
termos de seguranca publica, e cOnscios de suas
responsabilidades perante a opinido publica que o momento
histérico exigia, os constituintes deram uma melhor organizagdo
aos sistemas de controle da administracdo publica, para que
nenhum de seus 6rgdos ficasse a salvo das responsabilidades
decorrentes dos abusos, desvios e ilegalidades cometidos.

Surge, com efeito, o Controle Externo da Atividade
Policial a cargo do Ministério Piblico, como uma de suas
fun¢des institucionais, com expressa mencdo de exclusividade
e indelegabilidade. Cabe-nos, portanto, a tarefa de definir o
que venha a ser controle externo da Atividade Policial e de
quais instrumentos dispomos e daqueles que necessitamos
para esse efetivo exercicio, a fim de darmos a mais plena
resposta as expectativas dos destinatdrios da norma: os
cidaddos brasileiros. Esse o objetivo desse estudo.

sz

O tema é, praticamente inédito, existindo,
apenas, poucas publicacdes sobre o mesmo, por exemplo
passagem magistral na obra de Hugo Nigro Mazilli, “O
Ministério Piblico na Constituicdo de 1988”, e uma ou outra
pégina a mais neste ou naquele trabalho vindo a luz.

12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO / LIVRO DE TESES - TOMO 1




O Controle Externo da Atividade Policial, objeto
da nossa tese, € um instrumento muito mais abrangente do
que o simples acionamento judicial dos integrantes das
corporagdes policiais quando praticarem infracdes penais pois,
se fosse resumir-se a isso, o inciso VII do artigo 129 da CF
seria uma prolixidade o que, na verdade, ndo ocorre.

Tal funcdo, como veremos no decorrer deste
trabalho, jamais constituiu escopo do Ministério Publico.

Visando dominar completamente o sentido
juridico do vocdbulo controle, é imprescindivel partirmos da
conceituagdo existente na ciéncia da Administracdo de
Empresas, transportando-a para Administracdo Publica, com
o devido cuidado nesse traslado, em raziao de suas
caracteristicas essenciais, diferentes dos negdcios particulares.
A partir dessa conceituagdo, ingrressaremos no estudo dos
diversos sistemas de controles existentes na Administragdo
Piblica e seu complexo instrumental, para tornd-lo eficaz; o
que nos possibilitard definir os mecanismos de que devemos
dispor, além dos jd existentes, para cumprir o mandamento
constitucional na sua plenitude.

CONTROLE EM ADMINISTRACAO
Conceituagio

Sendo uma das fun¢des da Administracdo,
CONTROLE, para Raymond O. Loen @ é a “medida do
progresso com relagdo a objetivos, avaliando o que precisa
ser feito e entdo tomarmos a medida corretiva correta para
realizar ou superar objetivos”. No Glossdrio de Termos
Técnicos®, Luiz Mendes Antas assina o vocdbulo afirmando
que Controle € “o ato ou efeito de acompanhar a execugdo de
qualquer empreendimento de forma a ndo permitir que ele se
desvie do propdsito preestabelecido”.
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O controle ndo se limita a medida do
desempenho, ao levantamento de erros e a preparagido de
relatérios. E precisou ma acio administrativa que corrija
também os enganos ou os pontos fracos existentes, segundo
Longenecker, para quem, “ controlar quer dizer regular a
organizacdo para que esta atinja os objetivos e os planos
organizacionais. Equivale, em certo sentido, ao volante e ao
freio de um automével. O desempenho da organizagdo deve
ser examinado e checado, para que ela ndo saia do caminho
certo” @ .

Na Teoria Geral da Administracdo, de Gongalo
Pereira de Faria ®, encontramos o seguinte: “ a funcdo de
controle, que encerra os seguintes elementos bdsicos:

a) Observacdo dos padrdes estabelecidos pelo
planejamento e organizacio;

b) comparagdo dos padrdes com a agao ou com
o produto conseguido;

c) corre¢cdo dos desvios que porventura fossem
identificados através da comparacio efetuada”.

Conforme se percebe, os estudiosos da Ciéncia
da Administragdo ndo divergem com relagcdo & conceituacgdo
de controle, como por exemplo, a que nos traz Michael James
Jucius ®, que assevera: “ Controle é a fun¢do administrativa
de regular e restringir atividades. Definido de maneira simples,
controle € a funcdo administrativa de restringir e regular varios
fatores, de modo que as obras e projetos sejam completados
pela maneira por que foram planejados, organizados e
dirigidos. Isto equivale a verificar que cada pessoa faz a coisa
certa, no tempo certo, € com recursos certos.”

As duas etapas bédsicas do controle, para Willian
H. Newman ©® - o estabelecimento de padrdes de controle
estratégico e o seu confronto com o desempenho efetivo - sdo,
na realidade, preliminares. Embora sejam executadas com
perfei¢do, o controle sé serd obtido na medida em que essa

82 12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO / LIVRO DE TESES - TOMO 1



fiscalizacdo influir sobre o comportamento do pessoal de
execu¢do. Em outras palavras, para que o controle seja eficaz,
€ necessdria a terceira etapa: a acdo corretiva. Parece-nos
que Willian H. Newman distingue com perfei¢do controle de
fiscalizacdo, sendo esta uma etapa anterior daquele. Do
exposto, controle, para a Ciéncia da Administracdo, € uma
funcdo administrativa que se exerce através da fiscalizacgdo,
para verificar se os padrdes estabelecidos estdo sendo
cumpridos. Fundamentalmente, para Willian H. Newman, a
aplicacdo de medidas ou agdes corretivas, representa a terceira
e necessdria etapa, a fim de que o controle se torne eficaz.

CONTROLE - INSTITUTO DE DIREITO PUBLICO

A constitui¢cdo Federal estabelece um sistema de
freios e contrapesos objetivando manter a harmonia e
independéncia dos Poderes dentro das fun¢des que lhe foram
partilhadas, sendo que o mais notdvel € o controle financeiro,
contdbil e orcamentdrio exercido pelo Poder Legislativo sobre
ao atos do Executivo, como melhor veremos mais adiante.

Segundo Ant6nio Carlos de Aradjo Cintra ?, a
palavra controle € de origem francesa, tendo recebido influéncia
do inglés e, citando Fdbio Konder Comparato, para quem, a
evolucdo seméntica do vocdbulo em questdo “foi influenciada
tanto pelo francés, quanto pelo inglés, de tal arte, que a palavra
controle passou a significar correntemente, néo sé a vigilancia,
verificacdo, fiscalizacdo, como ato ou poder de dominar, regular,
guiar ou restringir. “

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, trazendo a
colacdao Rafael Bielsa e Francisco S4 Filho, denomina de
interferéncias essas interagdes estabelecidas entre os Poderes
para garantir-lhes a independéncia e harmonia. Conceitua o
administrativista, interferéncias, como sendo interacdes
reciprocas, estabelecidas pelas Constitui¢des, seja no
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desempenho de fung¢des que jd foram partilhadas, seja no
desempenho de novas fungdes criadas especificamente para
efeito de controle®.

O prefalado autor, ainda cuidando da matéria,
conceitua controle:

“ Por controle, em Direito Publico, entende-se
tanto o exercicio como o resultado de funcées especificas que
se destinam a realizar a contengdo do poder do Estado, seja
qual for a sua manifestacdo, dentro do quadro constitucional
que lhe for adscrito.” ©

Prossegue elaborando uma classificac@o para os
tipos de controle quanto a sua finalidade, como sendo:

a) controle de legitimidade (politico)
b) controle de legalidade (juridico)
c¢) controle misto ( juspolitico)

E, de acordo com o critério objetivo:
a) controle de cooperacgdo;

b) controle de consentimento;

c) controle de fiscalizagdo;

d) controle de correcdo.

Controle de cooperacgdo, no dizer do autor, é o
que se perfaz pela co-participagdo obrigatéria de um poder no
exercicio da fungdo de outro. Como exemplos, cita o controle
de cooperacdo do Executivo sobre o Legislativo nas fungoes
presidenciais de sang¢do e de veto de projetos de lei; na
nomeacdo de um ter¢co dos membros do Tribunal de Contas
da Unido, etc.

Ja o controle de fiscalizac@o “ € o que se exerce
pelo desempenho de fungdes de vigildncia, exame e sindicdncia
de atos de um Poder por outro”, como ocorre na fiscalizagdo
financeira, contdbil e or¢camentdria estabelecida na
Constitui¢do.1?
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Em casos em que um Poder necessita de
autorizacdo do outro, ou tenha que receber deste, aprovagdo
para os seus atos, o administrativista denomina-os de
consentimento, para quem “ ¢ o que se realiza pelo
desempenho de funcdes atributivas de eficdcia ou de
exeqiiibilidade, a atos de outro Poder” 'V,

Finalmente, define o controle de corre¢cdo como
o que se exerce pelo desempenho de fungdes atribuidas a um
Poder de sustar ou desfazer atos praticados por um outro. 2
Nao concordamos que o chamado controle de cooperacio,
seja verdadeiramente um tipo controle, em vista da
conceituagdo que ja demos ao vocdbulo em linhas anteriores.

O controle externo da atividade policial deve dar-
se nos niveis dos controles denominados por Diogo de
Figueiredo, de fiscalizag¢do, consentimento e de corre¢do, como
melhor evidenciaremos adiante.

Jessé Torres Pereira Jinior ¥, menciona os
seguintes aspectos, ocorrentes em qualquer sistema de
controle, quais sejam: imprescindibilidade, metodologia
uniforme, dualidade de objetivos, técnicas assemelhadas e
ambigiiidades permanentes de controle. A imprescindibilidade,
conforme diz, é coroldrio da acdo administrativa do Estado,
uma vez que do seu bom funcionamento dependem as
condi¢des de vida individual e a prosperidade coletiva; e , por
fim, porque controlar o uso dos poderes conferidos a
Administracdo corresponde a proteger os cidaddos contra a
arbitrariedade, zelando pela justica e coeréncia das agdes
empreendidas pela autoridade ‘Sobre a metodologia uniforme,
diz o ilustre magistrado que hd urna metodologia idéntica em
todos os sistemas de controle, vislumbrando-se as seguintes
func¢des bdsicas:

““a) corretiva, destinada a investigar, emendar se
for o caso, punir os erros e omissoes;

b) preventiva, para dissuadir e evitar erros e
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omissoes;

c¢) construtiva, por meio da qual ao determinar as
causas dos erros e omissdes, os 6rgados competentes devem
providenciar novos instrumentos e disposi¢des para erradicé-
los. O controle, do ponto de vista do seu método de atuagdo, é
sempre um contraste entre duas situacdes: a desejada ou
desejavel, com a real. Em conseqiiéncia, desenvolve-se em
trés fases: a de avaliacdo dos resultados obtidos; a de exame
das relacGes de causalidade (um mau resultado terd decorrido
de faltas intencionais de agentes da Administragdo ou dos
efeitos de um texto normativo); a de redefinicdo de regramento
administrativo que disciplina as ac¢des futuras.¥

A dualidade de objetivos € verificada pela
ocorréncia de duas categorias de finalidades: a de eficdcia e a
daregularidade. Ainda seguindo os ensinamentos do articulista,
“ o termo eficdcia engloba todos os atributos da acdo
administrativa ideal: consecucdo completa dos objetivos
demandados, no tempo oportuno, pelo menor custo”. Conclui,
ensinando que as miltiplas modalidades de controle existentes
empregam, na sua efetivagio, técnicas assemelhadas e que
as ambigiiidades permanentes ddo lugar a necessidade de
constante ajustamento dos meios inerentes a qualquer sistema,
vez que é preciso compatibilizar a celeridade requerida da agdo
administrativa com a morosidade que resulta dos mecanismos
e processos de controle.™

Cumpre acentuar que o vocabulo Controle, ja
mereceu defini¢cdo legal, como se percebe no Regulamento
aprovado pelo Decreto n° 88.777, de 30 de setembro de 1983
(R-200), estabelecendo principios e normas para a aplicagdo
do Decreto-Lei n® 667, de 02 de julho de 1969, com as
modifica¢gdes posteriores, concernentes as Policias Militares
do Brasil, prescrevendo:

Controle - Ato ou efeito de acompanhar a
execugdo das atividades das Policias Militares, de forma a ndo
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permitir desvios dos propdsitos que lhe forem estabelecidos
pela Unido, na legislacdo pertinente.”

Hé4 no mesmo regulamento, defini¢do legal de
Controle Operacional, que € o “grau de autoridade atribuido a
chefia do 6rgdo responsdvel pela seguranca publica, para
acompanhar a execugdo das acdes de manutengdo da ordem
ptblica pelas policias militares, por forma a ndo permitir desvios
do planejamento e da orientacdo preestabelecidos,
possibilitando o mdximo de integracdo dos servigos policiais
das Unidades Federativas.”,

Erigido a principio fundamental das atividades da
Administracdo Federal, emerge do art. 13 do Decreto-Lei n°
200, de 25 de fevereiro de 1967, a nogdo de controle, “verbis™

“ O controle das atividades da Administracdo
Federal deverd exercer-se em todos os niveis e em todos os
6rgaos, compreendendo, particularmente:

a) O controle, pela chefia competente, da
execucdo dos programas e da observdncia das normas que
governam a atividade especifica do 6rgdo controlado;

b) b) o controle, pelos érgdos préprios de
cada sistema, da observancia das normas gerais que regulam
o exercicio das atividades auxiliares;

c) o controle da aplicac@o dos dinheiros
publicos e da guarda dos bens da Unido pelos 6rgaos préprios
do sistema de contabilidade e auditoria.”

Objetivando uma melhor idéia com relagdo a
disciplina legal do controle, buscamos também o conceito
trazido pela lei n° 6.404, de 15/12/76, que dispde sobre as
sociedades por agdes, quando institui a figura do controlador.
(Art. 116) Além dessas definicdes, a Constituicdo Federal
estabelece o Controle Parlamentar dos atos do Executivo em
matéria financeira, contdbil e or¢camentdria, que é exercida
através do Tribunal de Contas da Unido, observando os
aspectos de legalidade. legitimidade, economicidade, aplicac@o
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das subvencgdes e rentincia de receitas. Convém enumerar os
instrumentos principais postos a disposicdo desse controle
externo, elencados no Art. 71 da CF:

a) Apreciacdo, para fins de registro, da legalidade
dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na
Administracdo Direta e Indireta... (Inc. III)

b) Realizar inspe¢des e auditorias de natureza
contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e
patrimonial...(Inc. IV)

c) Aplicar aos responsdveis, em caso de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes
previstas em lei...(Inc. VIII).

d) Assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade
adote as providéncias necessdrias ao exato cumprimento da
lei, se verificada ilegalidade. (Inc. IX)

e) Sustar, se ndo atendido, a execuc¢do do ato
impugnado, comunicando a decisdo..:(Inc. X)

f) Representar ao Poder competente sobre
irregularidades ou abusos apurados. (Inc. XI)

Note-se que o estabelecido no inciso XI do art.
71, refere-se a outros feitos para os quais o Tribunal de Contas
nido tenha competéncia para a aplicacdo das sangdes
correspondentes, ou para casos onde ainda residualmente
haja a possibilidade de aplicacdo de outro tipo de sangao.

Os sistemas de controle externo devem atuar
integrados com os de controle interno, devendo estes prestar
todo o auxilio necessdrio ao desempenho das fun¢des daquele,
assim como responsabilizar-se pela comunicacdo das
irregularidades a ilegalidades de que tomarem conhecimento,
nos termos do § 1°, do art. 74, da CE.

Relativamente ao Ministério Piblico, como 6rgao
controlador da atividade policial, a Constituicdo Federal (inc.
VII, do art. 129), foi por demais lacdnica, bem como a Lei
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Orgénica Nacional do Ministério Piblico, que remeteu para as
leis estaduais a disciplina da matéria. Nesse sentido é que a
Lei Complementar Estadual do Espirito Santo, n° 95, de 28 de
janeiro de 1997, traz mecanismos efetivos de controle,
seguindo orienta¢do constante na tese: O Controle Externo da
Atividade Policial, apresentada por José Rodrigues Pinheiro e
José Paulo Calmon Nogueira da Gama, na ocasidao do
Congresso Nacional do Ministério Piiblico, realizado em Natal,
no ano de 1990, que sobre eles, os mecanismos, falaremos
no final deste trabalho.

Concluindo, controle € uma fun¢@o administrativa
que vai muito além de uma simples fiscalizac@o. Esta se perfaz
com inspec¢des, vistorias, exame das situacdes faticas e seu
confronto com os padrdes legais estabelecidos, dando lugar,
quando muito, a expedi¢cdo de notificacdo, comunicagdo ou
qualquer outra forma de acionamento de outro 6rgdo, poder
ou instdncia administrativa, para as providéncias cabiveis e
aplicacdo das medidas corretivas. O 6rgdo fiscalizador ndo
aplica essas medidas, que sdo de exclusiva competéncia dos
6rgdos controladores, pois representam instrumentos do
controle, que sé é inteligivel quando presentes esses
instrumentos corretivos. Controle, portanto, ndio é uma
fiscalizacdo, tal qual a exercida historicamente pelo Ministério
Piblico, que sempre necessitava remeter ao Judicidrio o relato
da falta cometida, requerendo as medidas aplicdveis e san¢des
estabelecidas. Este tipo de atuacio, a fiscalizacdo das leis,
ainda existe; entretanto, agora, existe o Controle Ministerial
dos atos de policia em geral, cujos meios corretivos serdo
propostos administrativamente pelo préprio érgdo controlador,
de forma vinculada: o Ministério Piblico. Para exemplificar ainda
mais, ndo consideramos controle mera fiscalizagdo, tal qual a
exercida pelos juizes criminais referentemente ao principio da
obrigatoriedade da ac@o penal publica, que, exercendo-a,
apenas remete ao Procurador Geral de Justica para que decida
sobre o arquivamento ou nao do Inquérito Policial. Este sim, o
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Procurador-Geral, nesse caso, é o 6rgao controlador.

ATIVIDADE POLICIAL

Decorréncia légica do poder de policia, traduzido
na faculdade de que dispde a Administragcdo Publica para
condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e
direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio
Estado 19, a policia pode ser definida como a atividade concreta
exercida pelo Estado para assegurar a ordem publica através
de limitagdes legais impostas a liberdade coletiva e individual.!'”

Ressaltam, portanto, dessa conceituacdo, trés
elementos essenciais:

a) a presenca do Estado desenvolvendo atividade
b) a finalidade de ordem piblica;
c¢) o conjunto de limitagcdes a liberdade humana.

Avulta de importancia, no estudo em apreco, o
elemento de natureza teleoldégica, importando dizer, em sua
auséncia, da conseqiiente inexisténcia da prépria atividade
policial.

Com efeito, ndo se pode conceber tenha outro
fim a policia que ndo o de garantir a paz, a tranqiiilidade, a boa
ordem para cada um e para todos integrantes da coletividade.

De outro lado, e considerando-se o momento da
interferéncia, divide-se classicamente a policia em
administrativa e judicidria. Esta atuando repressivamente, “ a
posteriori”, em virtude da efetiva violagdo da seguranca, do
cometimento do delito e da perturba¢do da boa ordem, e aquela
preventivamente, “a priori”’, antes da ocorréncia do dano.

A essa classificac@o acresce a que se denominou
de policia mista, que acumula ou exerce, sucessiva ou

simultaneamente, fun¢des preventiva e repressiva. E o caso
da policia brasileira.
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Niao obstante, hd autores que dividem a policia
em duas classes: policia de seguranca e policia administrativa,
entendendo-se pela primeira a que tem por objetivo imediato a
defesa dos direitos dos individuos e do Estado, sendo
administrativa a policia que tutela a boa ordem da coisa
administrativa.

Comentando o art. 4° do Cédigo de Processo
Penal, Rui Cirne Lima (18), acentua que “entre a atividade da
policia judicidria e a atividade administrativa equipolente da
policia de seguranca hd unicamente diversidade de ordenacio:
ali a ordenacdo é de natureza processual; aqui de natureza
administrativa”

Nesse sentido, sem embargo das miultiplas
classificacdes, verifica-se que a atividade policial, seja ela
administrativa, judicidria ou de seguranga, é fundamentalmente
a mesma, embora diversamente ordenada, segundo propdsitos
diversos.

A propésito, o art. 144 da CF, ao cuidar da
Seguranca Pidblica, elenca os 6rgdos destinados a
“preservacao da ordem publica, a incolumidade das pessoas
e do patrimdnio”, a saber: policia federal, policia rodovidria
federal, policia ferrovidria federal, policias civis, policias militares
e corpos de bombeiros militares, além de facultar aos
Municipios a formacao das guardas municipais.

Vé-se claramente que tais 6rgdos, a teor do
preceito constitucional, ora detém a incumbéncia de policia
judicidria ora de policia administrativa, 2 medida em que se
lhes confere alternada, cumulativa ou simultaneamente, as
tarefas preventivas e repressivas, consagrando-se, pois, o
modelo misto a informar a atividade policial pétria.

Finalizando, o Ministério Publico, enfeixando a
atribui¢do consistente no controle externo da atividade policial,
deverd, entdo, exercé-la no ambito das policias j4 mencionadas,
pouco importando tenham o cardter preventivo ou repressivo,
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porquanto estas fungdes, iniludivelmente, relacionem-se aos
misteres institucionais do “parquet’. E ndo é e nem pode ser
outra a inteligéncia do inc. VII do art. 129 da CF, ao enunciar,
sem qualquer distin¢@o ou imprecisdo légico-formal, atividade
policial, como a que deve ser objeto do controle ministerial.

SISTEMAS DE CONTROLE

Os Poderes da Repiblica para se garantirem
independentes e harmoOnicos, devem ser exercidos por pessoas
conscientizadas dos rigidos limites de reparti¢cdo das
atribuicdes. Se a um cabe administrar, posto que ndo possa
fazé-lo contrdrio a lei, tem o direito-dever, porém, de julgar e
decidir determinados aspectos administrativos que escapam a
qualquer tipo de controle e fiscalizacdo, sendo dos préprios
outorgantes diretos do poder: os cidaddos. Assim, ndo é de
insurgir, como procedeu Raulino Jacé Bruning (19), ao fato de
caber ao Executivo julgar questdes de mérito administrativo,
tais como, a oportunidade e necessidade da construgdo de
uma ponte ao invés de um hospital; a oportunidade e
necessidade de se demitirem ou admitirem funciondrios
publicos, entre outros exemplos.

Ao Poder Legislativo cabe a elaboragdo das leis
e ao Judicidrio exercer o controle de sua aplicagdo aos casos
concretos. Ndo € possivel admitir-se que um Poder seja
exercido ao arrepio desses limites, sob pena de por-se em
perigo a harmonia e a independéncia que lhes sdo essenciais.
Inadmissivel, por com seguinte, que um juiz impega a realizagio
de sessdes de uma Cdmara Municipal, ou abertura e tramite
de procedimentos administrativos disciplinares ou preparatorios
da acdo penal, bem como que 6rgdos de outro Poder exer¢cam
suas func¢des exclusivas e legalmente previstas. Nao seria, pois,
o exercicio legitimo do Controle Externo pelo Judicidrio, mas
apenas uma arbitrdria ingeréncia, a merecer o mais veemente
repidio, com a conseqiiente desobediéncia por parte dos
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responsdveis pela Administragdo, por serem tais ordens
manifestamente ilegais.

Os Poderes mantém a harmonia e independéncia,
ainda que se tenha um sistema de freios e contrapesos a
disciplind-los evitando a hipertrofia, abuso ou desvio de
qualquer um deles . Sdo os sistemas de fiscalizag@o e controle
confiados, ora a 6rgdos do préprio Poder, ora a 6rgdos de outro,
0s quais visam o acompanhamento constante da execugdo
dos servicos publicos, avaliando o que precisa ser feito e
decidindo quais as medidas corretivas a serem adotadas e
aplicando-as para garantir a continuidade dos servigos e a
consecucio dos objetivos maiores da Administragdo.

Uma grande divisdo de pronto se verifica nos
sistemas de controle, conforme integre ou ndo, o 6rgdo
controlador, ao préprio Poder do qual faz parte o 6rgéo
controlado, a saber: controle externo e controle interno.

E externo o controle quando se efetiva por 6rgio
que ndo faz parte do mesmo Poder a que pertenga o 6rgdo
controlado. Numa classificacdo orgénica, teremos: Controle
Parlamentar dos Atos Administrativos; Controle Jurisdicional
dos Atos Legislativos; Controle Jurisdicional dos Atos
Administrativos; Controle Ministerial das Policias Militares;
Controle Ministerial da Atividade Policial.

O Poder Legislativo, como j& vimos, exerce o
controle dos atos administrativos dos demais Poderes,
consoante art. 70 e seguintes da CF. Através da apreciacdo da
constitucionalidade das leis, o Poder Judicidrio exerce o controle
dos atos legislativos, exercendo, também o controle jurisdicional
dos atos administrativos de todos os Poderes, inclusive dos
seus proprios.

As policias militares sdo controladas pelo
Ministério do Exército, no que diz respeito a instrugdo, efetivos,
organizacdo e armamento (Decreto-Lei n° 667/69), utilizando-
se dos seguintes instrumentos:
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a)Limitagdo do armamento e muni¢do, quanto a
quantidade, tipo e especificagdes, havendo necessidade de
autorizacdo para a sua aquisi¢do;

b) exigéncia de regulamento disciplinar
semelhante ao do Exército Brasileiro;

c) inspe¢des, visando ao fiel cumprimento
das prescricdes legais;

d) expedicdo de normas e diretrizes;

e) convocacdo, com nomeacdo do

Comandante Geral pelo Governo Federal, a fim de assegurar
a Corporacdo o nivel necessdrio de adestramento e disciplina,
ou ainda para garantir o cumprimento das disposi¢des legais e
regulamentares (Decreto-Lei n° 667/69 com as alteragdes
introduzidas pelo Decreto-Lei n°® 2.010 de 1(/01/83).

Concluindo os sistemas de controle externo, como
vimos, dispdem de meios de efetiva interferéncia nos atos do
6rgao controlado, Ainda que ndo possa e ndo deva tentar
substituirem-se aos sistemas de controles internos, praticam
determinados atos legalmente previstos, ao seu exclusivo
critério, visando a corre¢do dos desvios e ao saneamento de
irregularidades e ilegalidades diversas.

As medidas mais notdveis utilizadas pelos 6rgaos
de controle externo sdo:

a) Inspec¢des, auditorias, sanc¢des diversas e
inclusive multa e sustagdo da execugdo dos atos, impostos
pelos Tribunais de Contas;

b) a decretacdo de nulidade de atos
administrativos pelo Judicidrio;

c) a declaracdo de inconstitucionalidade de
leis e atos normativos, pelo Judicidrio;

d) a convocacdo da Policia Militar, pelo
Ministério do Exército, substituindo o seu Comando Geral;
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e) a necessidade de autorizacdo do Ministério
do Exército para a compra de armamento e munig¢éo, e qualquer
alterac@o nos efetivos das Policias Militares;

f) a expedicdo de normas e orientagdo que
vinculam as Policias Militares, no que diz respeito aos assuntos
sobre os quais se exerce o controle, pelo Ministério do Exército.

Os 6rgdos da Administragdo Piblica, em geral,
dispéem de sistemas de controle da atuagdo do seu pessoal,
sem os quais estaria dificultado ou impossibilitado o exercicio
do poder hierdrquico dos ocupantes dos cargos de chefia.

Os membros do Poder Judicidrio tém o Conselho
de Magistratura, os do Ministério Piblico, o Conselho Superior,
que exercem a verificacdo e o acompanhamento das duas
categorias, mas com caracteristicas muito especiais, por
inexistirem chefes funcionais, mas apenas, administrativos.

Os Conselhos “interna corporis”, as Comissdes
de Inquérito Administrativo, as Apuracdes Sumadrias dos fatos,
as sindicancias compdem os sistemas de controle interno dos
6rgaos da Administracdo Publica, que sdo todos de cardter
disciplinar.

Visando a melhor eficdcia dos sistemas de
controle, os internos devem auxiliar e apoiar os externos,
inclusive comunicando as irregularidades e ilegalidades de que
tomarem conhecimento, conforme previsto na Constitui¢do
Federal, relativamente ao Controle Parlamentar dos atos
administrativos respeitantes as matérias contdbil, financeira e
orcamentdria.

Dois sistemas de controles internos interessam
preferencialmente ao Ministério Piblico: os da Policias Civil e
Militar. Esses sistemas requererem acompanhamento mais
estreito do 6rgdo ministerial encarregado do exercicio do
controle. Em todos eles vemos situacdes de grande interesse,
sendo vejamos: a omissdo na apurac¢do de responsabilidades
por faltas administrativas e apuracao de fato delituoso através
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de simples sindicdncia ou outro procedimento interno,
aplicando-se, quando muito, a sangdo disciplinar, olvidando-
se, em conseqiiéncia, as providéncias relativas a
responsabilidade penal.

As Corporagdes Policiais Militares que sdo
controladas externamente pelo Ministério do Exército, no que
diz respeito a instrugdo, efetivos, organizagdo e armamento,
apenas dispdem de instrumentos de controle interno baseados
nos Regulamentos Disciplinares, que sdo basicamente: a
apuragdo sumdria, as sindicancias, os Conselhos de Disciplina
para pracas e os Conselhos de Justificagdo para Oficiais, além
dos Inquéritos Policiais Militares. Todos t€m a finalidade de
manter o pessoal direcionado a execu¢do dos planos da
Administracdo Piblica, coibindo o desvio de condutas, a
desidia, etc.

A apuracdo sumdria € feita, via de regra, pelo
oficial sob o comando direto de quem o infrator exerce suas
fung¢des. Ao receber a comunicagcdo da transgressdo da
disciplina policial-militar, o oficial concede audiéncia aquele para
que se defenda, vindo, a seguir, a decisdo punindo ou
solicitando a puni¢do ou, entdo, arquivando ou solicitando
arquivamento ao oficial superior.

H4é desvio de finalidade quando a sindicancia, no
ambito das corporagdes policiais, € aberta para a apuragao de
fato notoriamente delituoso, como ndo raro acontece. A
organizagao policial militar, nesse caso, deverd dar inicio ao
inquérito policial militar, donde, solucionando o comando, pela
transgressdo da disciplina policial-militar, a puni¢do deverd ser
aplicada, seguindo, entdo o inquérito ao Ministério Piblico. No
caso da organizagdo policial civil deve ser idéntica a situacao,
ou, dar-se inicio aos dois procedimentos paralelamente, cada
qual com a sua finalidade.

As autoridades responsdveis pelas solugdes das
sindicéncias nas corporagdes policiais decidem se houve crime
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ou a penas transgressdo da disciplina, ou nenhum dos casos,
mandando arquivar os autos. E, obviamente, uma sonegacao
ao Ministério Piblico da apreciacdo e formagdo da “opinio
delicti” dos fatos praticados por policiais, o que requer meios
corretivos adequados.

Ndo fogem a regra os Conselhos de Policia, que
julgam fatos praticados por policiais civis, que muitas vezes
ndo se encontram noticiados em inquéritos policiais, e de cujas
conclusdes o 6rgdo Ministerial ndo toma conhecimento.

Curiosas sao as disposicdes relativas aos
Conselhos de Disciplina das Policias Militares, contidas no
Decreto n°7.500 de 05/12/72.

O decreto em questdo, concede a autoridade
policial militar a jurisdi¢do penal relativamente as
Contravencdes Penais e retira do Ministério Publico a
titularidade da agdo penal, pois impossibilita a um de seus
6rgdos examinar os autos para a formacdo da “opinio delicti”.

Urge, portanto, dotarmos o Ministério Piblico dos
Estados, a exemplo do que ocorre no nosso Parquet, que
dispde do ferramental necessdrio, para o efetivo exercicio do
controle externo da atividade policial, como lhe assegurou a
Lei Complementar Estadual n° 95/97 (20), da qual podemos
extrair o seguinte:

Art. 27.IX - exercer o controle extemo da atividade
policial;

XI - comparecer as reunides de conselhos
estaduais e municipais, quando necessario;

XVIII - O membro do Ministério Publico indicado
para os fins previstos na alinea “h” do inciso XIV do art. 10
desta Lei Complementar, antes de iniciada a operacgdo da forga
policial para os fins previstos, ou logo apds o seu inicio, deverd
comunicar a autoridade judicial ou administrativa competente
sobre qualquer:
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a) irregularidade no mandado de desocupagio
ou em qualquer outra pe¢a instrumental ou documental que o
componha; .

b) falta de requisito legal a medida possessoéria
de efeito coletivo;

c) falta de condi¢Ges operacionais a agdo policial
militar, pondo em risco os direitos constitucionais das panes
envolvidas.

§ 2° No exercicio de suas Fungdes, cabe ao
Ministério Publico:

a) expedir notificagdes para colher depoimentos
ou esclarecimentos e, em casos do ndo comparecimento
injustificado, requisitar, sem prejuizo do processo por crime de
desobediéncia, conducdo coercitiva, inclusive pela Policia Civil
ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em lei;

b) requisitar informacdes, exames, pericias e
documentos de autoridades e outros 6rgdos municipais,
estaduais e federais, bem assim das entidades da
administrac@o direta, indireta e Fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios;

c) promover inspegdes e diligéncias
investigatdrias junto as autoridades, 6rgdos e entidades a que
se refere a alinea anterior.

IIT - requisitar 2 autoridade competente a
instauracdo de sindicdncia ou procedimento administrativo
cabivel, acompanhd-los e produzir provas;

IV - requisitar diligéncias investigatérias e a
instauracdo de inquérito policial e de inquérito policial militar,
observado o disposto no artigo 129, VIII;

V - sugerir ao Poder competente a edicdo de
normas, a alteracdo da legislacdo em vigor e a adogdo de
medidas destinadas a preven¢do e combate a criminalidade;
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VII - praticar atos administrativos executdrios, de
cardter preparatério;

X - fazer uso da Carta Precatéria Administrativa
para obter informagdes complementares;

Art. 28. O Ministério Piblico exercerd o controle
da atividade policial por meio de medidas administrativas e
judiciais, visando assegurar a indisponibilidade da persecucéo
penal e a prevencdo ou correcdo de ilegalidades ou do abuso
de poder, assegurando-se-lhe, especialmente, além de outras
medidas e iniciativas decorrentes dos demais dispositivos desta
Lei;

I - ter livre acesso e realizar inspe¢des em
estabelecimentos e unidades policiais ou prisionais;

IT - ter acesso a quaisquer documentos relativos
a atividade policial;

III - requisitar providéncias para sanar a omissao
indevida ou para prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso de
poder;

IV - requisitar a autoridade competente a
instauracdo de inquérito policial, sindicdncia ou processo
administrativo disciplinar sobre omissao ou fato ilicito ocorrido
no exercicio da atividade policial.

§ 1° E obrigatéria a remessa ao Ministério Piblico:

I - no prazo de 24 horas, de cépia de qualquer
auto de prisdo em flagrante;

IT - no prazo de dez dias, de cdpia dos registros
criminais de ocorréncia ou equivalentes, efetuados pelas
Policias Civil e Militar.

§ 2° A remessa a que se refere o pardgrafo
anterior serd feita a Promotoria de Justica Criminal na Comarca,
ou ao 6rgdo do Ministério Publico de plantdo.

Art. 29 - Cabe ao Ministério Piblico exercer a
defesa dos direitos assegurados nas Constitui¢cdes Federal e
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Estadual, sempre que se cuidar de garantir-lhes o respeito: ...
Pardgrafo dnico. No exercicio das atribuicdes a
que se refere este artigo, incumbe ao Ministério Piblico, além
das providéncias que lhe caibam por for¢ca das demais
disposi¢cdes desta ou de outra lei federal ou estadual:

I - receber noticias de irregularidades, peticdes
ou reclamacgdes escritas de qualquer natureza, dar-lhes
andamento no prazo de até quinze dias, promovendo as
apuracgdes cabiveis;

IIT - recomendar correcdes e outras medidas;

IV - zelar pela celeridade e racionalizacdo dos
procedimentos administrativos.

CONCLUSOES

a) Controle, para a ciéncia da Administragdo, é
uma func¢fo administrativa destinada a verificagdo do
cumprimento dos padrdes estabelecidos, para cuja efetividade
¢ imprescindivel a aplicagdo de medidas corretivas pelo 6rgio
controlador.

b) A funcdo administrativa de Controle, como
instituto de Direito Piblico, constitui-se no ato de fiscalizag¢do
e acomp'anhamento de atividades administrativas, de forma a
ndo permitir irregularidades, ilegalidades e desvios de
propdsitos, efetivando-se com a ado¢do de medidas corretivas,
quando necessdrias, pelo préprio 6rgdo controlador.

c) A atividade policial a que se refere o inciso VII
do art. 129 da Constituicdo Federal € toda atividade de Policia
Administrativa, Ostensiva e de Policia Judiciaria, exercidas
pelas Policias Civil, Militar, Federal, Rodovidria Federal,
Ferroviaria Federal, e Guardas Municipais e 6rgdos da
administragdo publica investidos do poder de policia
administrativa e disciplinar.
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d) Os sistemas de Controle Interno da
Administragdo Piblica tem atuagfo disciplinar e, portanto,
reagente, (pds factum), tendo o legislador constituinte investido
o Ministério Pdblico das atribui¢cées de Controle Externo da
Atividade Policial, que se dd em tempo real e ndo apenas quanto
aos aspectos formais, mas também e sobretudo, quanto aos
aspectos materiais e de mérito da atividade policial, visando
ao seu eficaz exercicio.

e) Os sistemas de Controle Externo dispdem de
instrumentos para o seu exercicio, que sdo, na verdade,
situacdes de interferéncias nas atividades dos 6rgios
controlados.

Assim sendo, ndo obstante a Lei Capixaba ter
avancado no sentido de dotar o Ministério Puiblico de efetividade
em sede de controle da atividade policial, impde-se, ainda, ndo
somente a sua implementacdo, como também o seu
aperfeicoamento. Torna-se necessdrio, pois, que se
estabelecam nas demais Leis Estaduais, dispositivos e
mecanismos que:

I - Determinem a todas as autoridades civis e
militares, que encaminhem ao Ministério Pdblico, cépias de
todos os atos administrativo-disciplinares, bem como de todas
os documentos relativos ao exercicio da funcdo policial;

IT - vinculem as chefias e comandos de todos os
organismos policiais, civis ou militares, as requisi¢cdes de
abertura de inquérito administrativo ou sindicancia objetivando
a apuracdo de faltas administrativas.

IIT - Criminalizem o descumprimento das
determinacdes legais a respeito do Controle Externo da
Atividade Policial, bem como as requisi¢des de qualquer 6rgao
do Ministério Publico, no exercicio desse mister.
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ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA AREA
CRIMINAL, DIANTE DA MODIFICACOES DO DIREITO
PENAL E PROCESSUAL PENAL

SUB-TEMA : CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE
POLICIAL: DO DISCURSO A PRATICA

L. TITULO

* 0 CONTROLE DA ATIVIDADE POLICIAL
NA PRODUCAO DA PROVA DE ESCUTA
TELEFONICA (lei 9296/96), EXCEPCIONADA
PELA CONSTITUICAO FEDERAL

II. EXPOSICAO

A ressalva constitucional ao principio da garantia
individual do sigilo das comunicagdes telefénicas (in fine do
inc. XII do art. 5, da CF/88) foi finalmente regularizada através
da Lei 9296/96.

Sua finalidade foi a de estabelecer regra
especifica ao procedimento deste instrumento probatério, quer
na fase de investigacdo criminal quer na fase do processo penal.

Como anotou a Exposicdo de Motivos sobre a
referida Lei - mensagem n. 1.273/94 - da lavra o entdo Ministro
de Estado Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica,
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Doutor Henrique Eduardo Ferreira Hargreves, “o legislador
constituinte admitiu a quebra do sigilo das comunicagdes no
caso que mencionou, mas exigiu que tal procedimento,
excepcional, ndo se fizesse de maneira indiscriminada, e sim
por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer (o grifo € nosso).

Pois bem. Ao disciplinar o procedimento legal da
interceptacgdo telefénica, previu-se sua possibilidade em certos
crimes, tanto para a investigacdo criminal quanto para a
instru¢do do processo penal.

Naquela, por solicitagdo da autoridade policial.
E, em ambas as hipéteses, por solicitagdo do Ministério Piblico.

Verifica-se a atencdo do legislador quando a
diligéncia for pedida e realizada pela autoridade policial. Com
efeito, determinou a participacdo do Ministério Publico no
sentido de : (a) ser cientificado da diligéncia, podendo
acompanhar a sua realizagcdo (art. 6 “caput”); (b) receber o
resultado assim que o auto circunstanciado sobre ele for

encaminhado ao Juiz (art.6, pardg. 3°).

Além disto e da possibilidade de o Ministério
Piblico conduzir a diligéncia em procedimento instaurado
dentro das suas atribuicdes (art. 26 da Lei 8625/93), novamente
destacou a participagdo ministerial dando-lhe a possibilidade -
e s6 a ele - de, ndo sendo importante esta prova, solicitar sua
inutilizac¢do (art. 9°).

Destarte, a participacdo do Ministério Piiblico, ao
menos com a ciéncia da diligéncia probatdria, € “conditio sine
qua non” para a validade e eficdcia da mesma, como mais
adiante se demonstrar4.

E a par destas considera¢cdes quanto a tdo
importante modo de obten¢do de prova criminal, € necessdrio
ainda ressaltar-se a posi¢cdo do Ministério Piblico no quadro
juridico nacional.
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Nesse contexto, a Constituicdo Federal realizou
importantes modificagGes, que, nada obstante o razodvel tempo
decorrido, sequer foram compreendidas por muitos. Ou por
puro capricho ou mesmo por ignorancia.

Da configuracdo do Poder Judicidrio como vital a
harmonizacdo dos Poderes, da Advocacia como essencial a
administra¢do da Justica, do amparo policial para a repressio
criminal, outorgou-se ao Ministério Piblico o relevante papel
de defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Atribuiu-lhe privativamente a acdo penal piblica
e o dotou de necessdrios poderes para sua missdo,
notadamente a de controlar a atividade policial e participar dos
elementos de convic¢do necessarios ao aparelhamento devido
de sua atividade legal.

Assim, como bem destacou o eminente
Procurador de Justi¢a, Doutor Jaques de Camargo Penteado,
no parecer da Apelacdo Criminal n. 219.887-3/0-TJ, estas
inovacdes “visam a consecu¢do de um estado juridico que
permita o desenvolvimento de cada um segundo as suas
potencialidades”.

Logo, vé-se que ndo foi a toa a indicagdo do
Ministério Piblico no que se refere a producdo da prova através
da escuta telefénica. Para a validade desse ato juridico, sua
forma € prescrita rigorosamente na Lei 9296/96. A ndo
observacdo acarreta indiscutivelmente a nulidade, nos moldes
dos arts. 82 e'145, III do Cédigo Civil, arts. 564, I1I, “d”, eIV, do
Cédigo de Processo Penal e art. 246 do Cédigo de Processo
Civil.

Enfim, a necessidade de se obedecer
rigorosamente ao aspecto formal da lei, é que levou o C.
Supremo Tribunal Federal, a decidir reiteradamente que ndo
bastava a ordem judicial para a interceptacdo de comunicagdo
telefénica, mas, impreterivelmente, a lei regulamentadora (HC
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69912-0-RS-DJU de 26.11.93, p. 25532/25533).

Assim, a omissdao do Ministério Piublico na
producdo desta prova, seja ao menos pelo seu ciéncia, fulmina
o procedimento, tornando-o nulo e ineficaz, conforme bem
anotou os autores LUIZ FLAVIO GOMES e RAUL CERVINI,
“in” Interceptagdo Telefonica, editora Revista dos Tribunais, nas
pags., 221/222.

E desta maneira pode-se veredar para ilegalidade
ou ilicitude da referida prova.Fala-se, na doutrina, de “prova
ilicita”, “prova ilegitimamente admitida”, “prova ilegitima”, “prova
obtida ilegalmente” etc. Como ensina JULIO FABBRINI
MIRABETE, lembrando a obra ‘Liberdades publicas e processo

penal’ de Ada Pellegrini Grinover :

“Em resumo, a prova é proibida toda vez que
caracterizar violagdo de normas legais ou de principios do
ordenamento de natureza processual ou material. Com
fundamento nessa conceituagdo, dividem os autores as provas
em - ilicitas, as que contrariam as normas de Direito Material,
quer quanto ao meio ou quanto ao modo de obtencido; e
ilegitimas, as que afrontam normas de Direito Processual, tanto
na produc¢io quando na introdu¢do da prova no processo (RT
631/275). E necessério observar, porém, com faz Ada Pellegrini
Grinover, que determinadas provas, ilicitas porque constituidas
mediante a violagdo de normas materiais ou de principios gerais
do direito, podem ao mesmo tempo ser ilegitimas, se a lei
processual também impede sua producdo em juizo” (Processo
Penal, ed.Atlas, p. 259).

Deve-se anotar como fulcro da questdo, que a
Magna Carta afirma que sdo totalmente inadmissiveis no
processo penal ou civil tanto as provas ilegitimas, proibidas
pelas normas de direito processual, quanto as ilicitas, obtidas
com violacdo das normas de direito material (art. 5, LVI, da CF/
88).

Portanto, quanto a producdo de uma prova
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admitida em Direito, e a interceptacdo telefonica é uma delas,
tem-se que verificar, para sua validade e aceitagdo, a forma
prescrita ou nao defesa em lei. Em outras palavras, €
imprescindivel seguir determinada forma na prética do ato para
que regularmente produza efeitos juridicos. A preteri¢cdo da

solenidade acarreta a nulidade do ato.

E a nulidade ou invalidagdo ocorre por auséncia
de formalidade essencial que a norma impde, qual seja, a
cientificagdo do 6rgdo ministerial. Sua participacdo salutar na
diligéncia € algo que fica a seu critério. O que a lei exige € sua
cientifica¢@o, ndo s6 como

“dominus litis”como também agindo como “custos
legis”.

O agente ministerial, ao contrario do pensamento
de muitos, ndo € mero espectador da producdo de provas e
muito menos € impulsionado a agir por aquilo que a primeira
vista € dito como verdade formal numa peca informativa. Assim
¢ que “diante dos elementos apresentados pelo inquérito policial
ou pelas pecas de informag¢do que recebeu, o 6rgdo do
Ministério Publico, verificando da existéncia de fato que
caracteriza

crime em tese e indicios da autoria, forma a opinio
delicti. Formada sua convic¢do promove a a¢@o penal publica
com o oferecimento da dentincia” (JULIO FABBRINI
MIRABETE, obra cit., p. 127).

Ha patente invalidag@o na produgdo da prova pelo
meio da interceptacdo telefénica, sem a participacdo do
Ministério Piblico.

Ao tratar das nulidades, o ilustre EDUARDO
ESPINOLA FILHO, em sua obra “Cédigo de Processo Penal
Brasileiro Anotado”, ed. histérica, Rio, 1976, vol. IV, p. 486,
anota que : “assenta-se a nulidade (falta de intervencdo do
Ministério Publico - obs. minha) atendendo ao interesse da
Justica Publica, em ter o seu representante funcionando,
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efetivamente e constantemente, numa a¢do, na qual o poder
publico deve promover a responsabilidade do infrator penal, e
dada a possibilidade de dano ou prejuizo, resultante da falta
dessa intervengdo”.

Niao € outro o entendimento de TOURINHO
FILHO, “in” Processo Penal” e JOSE FREDERICO MARQUES
na sua exemplar obra “Elementos ...”.

Niao € diferente, pacificamente a jurisprudéncia.
Como exemplificagdo :

“Exsurgindo evidente o interesse piublico na
solucdo da demanda, necessdria é a interven¢cdo do MP, em

todas as fases da demanda, sob pena de nulidade” ( STJ -
Resp 12.240-0-SP, Rel. Min. DEMOCRITO REINALDO).

Consequentemente, a eventual prisdao do agente
e a prdtica de outros atos, tudo oriundo da interceptacido da
conversa telefénica cujo procedimento € invdlido por falta de
participacdo ministerial, contamina as demais provas
decorrentes e nao podem ser igualmente aceitas pela aplicacdo
da doutrina norte-americana dos frutos da drvore venenosa -
“fruits of the poisonous tree”, aplicada pelo C. Supremo Tribunal
Federal (HC n. 74116, em 5.11.96, Rel. Min. NERI DA
SILVEIRA), exatamente porque alcancada ilicitamente ou
ilegitimamente. Tudo quanto derivou da interceptagdo viciada
tampouco possui valor, anota os escritores LUIZ FLAVIO
GOMES e RAUL CERVINI na obra ji citada, pag. 217.

Outrossim, além de que a ciéncia ao Ministério
assenta-se no fato dele ser o destinatdrio precipuo das
informacdes carreadas no inquérito policial, tem como
justificac@o a melhoria e retiddo na coleta da prova para o bom
desempenho das suas funcdes. Mais do que isto, essa
cientificacdo anotada na referida lei de maneira congente e
impostergdvel, é uma das maneiras de assegurar a concre¢ao
da norma inserida no art. 129, VII, da CF/88, que atribuiu ao
Ministério Piblico o controle externo da atividade policial,
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conforme pronunciamento do Excelentissimo Procurador-Geral
de Justica do Estado de Sdao Paulo, nos autos da PGJ n. 15.591/
98, provocado em sede do art. 28 do CPP ( autos de inquérito
policial da comarca de Braganca Paulista, cuja promogédo de
arquivamento partiu deste Promotor).

Mas ndo € s6.

A producdo de aludida prova € excepcionada na
Constituicdo Federal, diante das garantias individuais do sigilo
das comunicag¢des telefonicas. Assim, extrai-se a interpretacdo
que o “grampo’’telefdnico ndo pode ter outra finalidade sendo
a producdo daquela prova especifica que o caso exige. O perigo
de revelagdes de conversas intimas, alheias aos fatos
investigados, acarreta indiscutivelmente uma das principais
ofensas ao

consagrado direito da cidadania e das
inviolabilidades asseguradas aos cidadaos contra até mesmo
a ingeréncia do Estado. Aqui, por 6bvio a necessidade da
ciéncia do Ministério Piblico, Institui¢cdo cuja missdo é dentre
outras a de defender as garantias constitucionais e a correta
aplicacdo da lei, mais uma vez controlando a atividade policial
neste

sentido.

III. CONCLUSAO

Diante do exposto:

a) na producdo da prova de interceptacdo
telefdnica, o 6rgido do Ministério Publico deve ter ciéncia como
preceitua a Lei 9296/96, e acompanhad-la;

b) a ciéncia e acompanhamento visa a melhoria
e retiddo na producdo desta prova, o controle da atividade
policial investigatdria e garantir a utilizagdo da escuta somente
para a finalidade original, posto que a conversa telefonica alheia
ao fato investigado permanece sigilosa;
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¢) a ndo ciéncia para participagcdo do Ministério
Piblico acarreta ilicitude ou invalidade desta prova,
contaminando as demais provas dela derivadas, ndo servindo
como elementos de convicg¢do para oferecimento da dentincia.

*Ludgero Francisco Sabella-1° Promotor de Justica de

Braganca
Paulista-SP
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Juizados Especiais Criminais
Meios alternativos de solucao
de litigios: a transacao penal

Luiz Roberto Salles Souza!
I. Introducao.

Preocupacdo constante dos operadores do
direito, especialmente o estudioso do direito processual penal,
€ o aperfeicoamento do vetusto sistema existente desde a
década de 40.

Segundo a orientacdo tradicional, a acdo penal
de iniciativa publica seria indisponivel, ou seja, o titular da acdo
ndo teria qualquer discricionariedade para deixar de propo-la
quando houvesse justa causa.

Tal orientagdo dificultava um processo mais
efetivo e de melhor qualidade.

O préprio Ministério Piblico, seguindo esta
tradicional orientagdo, ndo propiciava qualquer discussdo
interna no sentido de mitigar a obrigatoriedade da ac@o penal.
Durante décadas, a maior preocupacdo da institui¢do, dentro
do processo penal, foi a consolidagdo da titularidade exclusiva
da acdo penal de iniciativa piblica, que acabou acolhida pelo
legislador constituinte de 1988.

O avanco da idéia de participacdo popular na
administragdo da justica, a busca de soluc¢des conciliatdrias, a
preocupacdo com o descrédito da justica piblica criminal
(genericamente tratada), a necessidade de repensar-se a
funcdo do juiz, do 6rgdo do Ministério Publico e da defesa e a
preocupacdo com o papel da vitima no processo criminal,
acabaram por incrementar a tendéncia rumo a “deformalizacao
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do processo - tornando-o mais simples, mais rdpido, mais
eficiente, mais democratico, mais préximo da sociedade - e a
deformalizacdo das controvérsias, tratando-as, sempre que
possivel, pelos meios alternativos que permitam evitar ou

encurtar o processo, como a conciliagio”z.

II. Antecedentes legislativos e o direito comparado.

No desenvolvimento legislativo de busca de um
“processo de resultados™, ou seja, aquele que dispusesse de
instrumentos adequados e eficazes a tutela dos direitos, vérias
alternativas surgiram, nfo s6 no direito interno, como no
alienigena, culminando com a introducdo da transagcido penal
no sistema brasileiro com o advento da Lei Federal 9.099/95.

O Anteprojeto José Frederico Marques previa a
possibilidade ao Ministério Piblico de apresentar proposta de
pagamento de multa e, em caso de aceitacdo pelo acusado,
tinha por conseqiiéncia a perempc¢ao.

No substitutivo ao Projeto de Cédigo de Processo
Penal, o acusado primdrio poderia concordar com o pagamento
de uma multa e o processo seria extinto sem julgamento do
mérito.

A Lei 7.244/84 instituiu a sistemdtica das
pequenas causas civeis, mostrando as vantagens da
conciliagio.

Na legislacdo estrangeira podemos mencionar a
Lei italiana n° 689, de 24 de novembro de 1981, na qual o
acusado, com a concordidncia do Ministério Piblico, poderia
postular a aplicacdo de san¢do substitutiva “della detenzione”;
tal pedido implicava na extingdo da punibilidade e tinha por
efeito apenas a vedagdo de segundo beneficio.

O novo Cédigo de Processo Penal italiano,
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aprovado pelo decreto presidencial (DPR) n°® 447. de 22 de
setembro de 1988, que entrou em vigor em 24 de outubro de
1989, representou um “salto di qualitd” na evolugdo do
“patteggiamento” introduzido pela Lei 689/81, uma vez que
“questo puo avere per oggetto non solo le ‘sanzioni sostitutive’,
ma anche le vere e proprie pene, ivi comprese quelle detentive,
quando si possa in concreto applicarle in misura non superiore
a due anni (e siano, quindi, suscettibili di sospensione
condizionale ai sensi dell’articolo 163 Codice penale)™.

O instituto italiano nfo € um beneficio deferido
ao acusado, mas sim um procedimento especial ligado a um
acordo entre acusado e Ministério Piblico sobre a aplicacdo
da pena que, portanto, resguarda o mérito e se reflete sobre o
rito procedimental; ao contrdrio do anterior acordo do juizo
abreviado que resguardava apenas o rito, extinguindo o crime.

A sistemadtica vigente estabelece que realizado
o “patteggiamento”, ou seja, aplicacdo da pena mediante pedido
das partes (acusado e Ministério Puiblico), o acusado renuncia
a faculdade de contestar a acusacdo, ndo nega a sua
responsabilidade e exonera a acusagdo do dnus da prova; a
sentenca que acolhe o pedido contém, portanto, uma apuragiao
e uma afirmagdo implicitas da responsabilidade do acusado’.

Como jd salientado, o novo instituto italiano
perdeu completamente o cardter de beneficio ao acusado para
transformar-se num verdadeiro e préprio rito alternativo e

verdadeira forma alternativa de aco®.

Pelo Cédigo de Processo Penal portugués,
aprovado pelo Decreto-lei n°® 78, de 17 de fevereiro de 1987, o
Ministério Piblico pode requerer ao Tribunal a aplicacdo de
pena de multa ou pena alternativa, a aceitacdo da proposta
pelo acusado equivale a condenacgdo (art. 396°, n° 4). Por outro
lado, o Ministério Piblico representa a vitima e postula a
indenizacgdo civil (art. 394°, n° 2).
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III. A Constituicao brasileira

O constituinte de 1988 introduziu na organizagao
do Poder Judicidrio a figura dos Juizados Especiais com
competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a execucio
de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais
de pequeno potencial ofensivo.

O “caput” do art. 98 da Constituicdo Federal
autorizou a cria¢io dos Juizados Especiais: “A Unido, no Distrito
Federal e nos Territérios, € os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados,
ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor
complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipéteses previstas em lei, a transacido e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.

Por outro lado, a Unido manteve o monopdlio
legislativo das normas processuais (art. 22, I, CF), exceto
aquelas referentes ao procedimento’ que é concorrente com

os Estados e o Distrito Federal (art. 24, XI, CF), especialmente
dos Juizados Especiais (art. 24, X, CF).

Assim, para a efetiva implantagdo dos Juizados
Especiais Criminais seria necessdria lei federal, uma vez que
o Supremo Tribunal Federal entendeu que seria inconstitucional

a lei estadual que outorgasse competéncia penal a Juizados

Especiais®.

Tal interpretacdo da Suprema Corte decorre da
competéncia privativa da Unido para legislar em matéria penal
e processual (art. 22, I, CF), sendo “induvidosamente de
natureza material a norma que permitiria a transacao e regularia
seus efeitos penais”. Da mesma forma, somente com a
promulgacdo da lei federal é que os Estados estariam
autorizados a criar os Juizados Especiais, dentro do
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ordenamento de organizacdo judicidria, e fixar normas
especificas de procedimento.

IV. A Lei Federal dos Juizados Especiais

A Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, € o
resultado da aprovacdo dos projetos de lei de autoria dos
Deputados Michel Temer (juizado criminal) e Nelson Jobim
(juizado civil).

Referida lei retrata mais uma fase da inclusao,
no sistema processual brasileiro, das tendéncias da
participagdo popular na administra¢do da justica, da busca de
solucdes conciliatérias, da preocupagiio com o descrédito da
justica criminal, da necessidade de repensar-se as funcdes
dos operadores juridicos.

Anteriormente, a Lei 8.069, de 13 de julho de
1990, denominada de Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ja havia introduzido a figura da remissdo como forma de
exclusdo, suspensdo ou extingdo do processo (art. 126 e 188,
ECA). Tal instituto j4 propiciava que o adolescente, em conflito
com a lei penal, pudesse se compor com o 6rgdo do Ministério
Piblico demonstrando que as circunstancia do fato delituoso,
o contexto social, sua personalidade e grau de participagdo no
ilicito penal justificariam a exclusdo do processo para imposi¢cdo

de medida sécio-educatival®.

A remiss@o concedida pelo 6rgdo do Ministério
Publico € uma verdadeira modalidade de transacdo com
amplitude ainda maior do que aquela prevista na Lei 9.099/95
aos penalmente imputdveis.

Embora ndo seja objeto do presente trabalho,
quer nos parecer que o legislador do Estatuto da Crianga e do
Adolescente foi mais ousado no sentido de que ndo determinou
limites objetivos rigidos a concessdo da remissdo pelo Ministério
Piblico. Nem mesmo a audiéncia de oitiva informal (art. 179,
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ECA) realiza-se perante o Juiz da Infincia e da Juventude;
toda a fase preliminar ocorre somente perante o Promotor de

Justica'l

O préprio papel da vitima no processo penal
passou a merecer atencdo do legislador quando prioriza a
reparagdo do dano!?, especialmente, como condic¢io da
suspensdo condicional do processo e no momento inicial da
audiéncia preliminar.

A aplicacdo imediata de pena ndo privativa de
liberdade, instituida sob a forma de transa¢io penal, rompe o
sistema tradicional do nulla poena sine judicio e possibilita a
aplicacdo de reprimenda sem que seja discutida a culpabilidade

Nos chamados delitos de pequeno potencial
ofensivo, a a¢do penal passou a ser orientada pelo principio
da discricionariedade regrada, onde o titular da acdo penal
piblica, em face de expressa previsdo legal, poderd deixar de
promové-la, mesmo havendo justa causa, transacionando com
o autor dos fatos.

Outras importantes alteracdes foram introduzidas
pela Lei 9.099/95 na legislagdo processual penal. A
competéncia para o julgamento das infracdes de pequeno
potencial ofensivo passou a ser determinada pelo lugar em
que for praticado o ilicito (art. 63), ao contrdrio, o Cédigo de
Processo Penal (art. 70) fixava a competéncia pelo lugar onde
se produziu o resultado. Tal alteracdo segue a moderna
orientacdo da doutrina no sentido de que a produgio de provas
€ mais facilmente obtida no local em que fora praticado o delito.

No que tange a citagdo, a mesma deve operar-
se na propria audiéncia preliminar (art. 78) apés o oferecimento
da dentincia ou queixa oral ou por mandado, no caso de
auséncia do acusado. Ndo € possivel a citac@o editalicia.

Instaurado o procedimento sumarissimo, a
denincia ou queixa ofertada somente serd recebida apds a
manifestacdo da defesa do acusado. O interrogatdério somente
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ocorrerd apds a dilagdo probatéria.

Apesar de ndo haver, no Estado de Sdo Paulo,
lei criando os Juizados Especiais, providéncias de natureza
administrativa vém sendo tomadas para a aplicacdo dos
dispositivos da lei federal no cotidiano do Poder Judicidrio e da
Policia Judicidria.

A Presidéncia do Tribunal de Justica de Sao
Paulo baixou comunicado informando que “as Varas de Féruns,
Foros Regionais ou Distritais, da Capital e do Interior do Estado,
com competéncia criminal, recepcionardo, durante o
expediente, mediante critério de distribui¢cdo, para processo e
julgamento as causas que envolvam infragdes penais de menor
potencial ofensivo, até que sejam instalados os Juizados
Especiais Criminais. Os recursos serdo encaminhados ao
Tribunal competente”. A Corregedoria Geral da Justica
procedeu as adaptacdes no sistema de distribuicdo no Foro
Central e Regionais da Capital e nas demais Comarcas do

Estado!3.

Da mesma forma, a Secretaria de Estado dos
Negécios da Seguranca Publica do Estado de Sdo Paulo
instituiu, através da Portaria n® 14 da Delegacia Geral de Policia,
modelo de Termo Circunstanciado de Ocorréncia Policial e
Termo de Comparecimento'* e pela Portaria n° 28 instituiu o

modelo de requisi¢cdo e laudo de exame de corpo de delito
adequando os servigcos policiais aos dispositivos da Lei dos

Juizados Especiais'®.

V. A transacao penal

A transacdo penal introduzida pela Lei 9.099/95
somente é possivel, como regra geral, nas contravencgdes
penais e nos crimes cuja pena mixima, em abstrato, ndo
exceda a um ano. Todavia, outros delitos de pequeno potencial
ofensivo poderdo ser criados pelo legislador visando viabilizar
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a transagdo penal'®.

E na audiéncia preliminar o momento
procedimental adequado para que a proposta seja feita pelo
Ministério Piblico. A aceitagdo da proposta antecipada de pena
pelo autor dos fatos e seu defensor ndo significa
reconhecimento da culpabilidade penal ou responsabilidade
civil.

A designacdo de audiéncia preliminar é ato de
oficio do Juizo, ndo necessitando de requerimento ou qualquer
provocacdo, devendo ser designada tdo logo recebido o termo
circunstanciado da autoridade policial (art. 70).

Com base nos principios norteadores dos
Juizados Especiais Criminais (art. 62), quando as informagdes
constantes do termo circunstanciado forem insuficientes,
desconexas e confusas, o Ministério Piblico vem se
manifestando previamente, principalmente para evitar-se a
designacdo de audiéncia preliminar para aqueles casos onde
ndo hd justa causa para eventual transacdo ou acdo penal,
promovendo o arquivamento quando assim entender cabivel.

A transacdo favorece a conciliagcdo e ndo a
barganha penal.

Difere-se da guilty plea e do plea bargaining do
sistema norte-americano, pois o primeiro pressupde o
reconhecimento da culpabilidade por parte do acusado e no
segundo permite-se amplo acordo entre o acusador e o
acusado sobre os fatos, a imputagdo e a pena. Na verdade, “a

figura que mais se aproxima do instituto pdtrio é o do nolo

contendere (ndo quero litigar), pelo qual o interessado

simplesmente prefere a via do consenso a do conflito™” .

A proposta de transacdo penal ndo € alternativa
ao pedido de arquivamento, pois, em caso de ndo aceitacdo
da mesma, deverd o 6rgdo do Ministério Piblico oferecer, desde

logo, a dentncia oral, quando iniciar-se-4 o procedimento

sumarissimo!?.
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Cabe ao Estado, como titular do direito de punir,
a proposta antecipada de pena. Assim, o titular da agcdo penal
de iniciativa pidblica é o tGnico com atribuicdo legal para
apresentar a proposta de transagdo penal. Ao 6rgido do Poder
Judicidrio ndo é autorizado tal proposta, pois lhe cabe a
fiscalizacdo, controle e homologacdo da conciliagdo havida
entre o autor dos fatos e o Ministério Piblico. Ao se admitir
que o Juiz transacione a pena antecipada com o criminoso, o
equilibrio e controle do sistema estardo quebrados, bem como
estaria descaracterizado o cardter consensual da proposta.

Da mesma forma, nos delitos de acdo penal de
iniciativa privada, o ofendido, como substituto processual, ndo
estd autorizado a transacionar a pena com o autor, pois a lei
federal ndo estabeleceu tal possibilidade. Todavia, ndo tendo
havido composi¢do civil entre o querelante e o querelado, nada
impede que, em sendo preenchidos os requisitos legais, possa
o Ministério Piblico oferecer proposta de pena.

Com relagcdo as penas, somente € vedada a

transacdo penal com aquelas privativas de liberdade (art. 5°,
XLVI, “a”, CF e art. 33, CP).

As demais modalidades de pena previstas na
Constitui¢do Federal ou na legislacdo penal sdo passiveis de
serem transacionadas. Assim, é possivel que o Ministério
Piblico e o autor dos fatos, assistido por defensor, componham-
se com relagdo a perda de bens, a pena pecunidria, a prestacdo
social alternativa e a restricao de direitos.

Viérios outros temas relacionados com a
transacdo penal tém sido exaustivamente tratados pela
doutrina, tais como, a inconstitucionalidade da medida, a
reducdo da pena de multa pela autoridade judicidria, as
vedacOes e a inadequacio da proposta, as condi¢cdes pessoais
do autor dos fatos, a natureza juridica da decisdo

homologatéria, o nio cumprimento da transacio etc.!?.

Todavia, algumas questdes polémicas ainda ndo
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foram detidamente estudadas merecendo algumas
observacdes no presente arrazoado.

VI. Questoes controvertidas.

Nio tendo a pretensdo de solucionar pontos
polémicos da aplicacdo da Lei 9.099/95, optamos por provocar
o debate em relacdo a algumas situa¢cdes nebulosas da
transacdo penal.

Sem fixar uma ordem de prioridade, passaremos
a colocacdo de algumas preocupagdes atuais.

A primeira refere-se a indicag@o do fato tipico
praticado para justificar a designagdo da audiéncia preliminar.

Como j4 salientado, a designagcdo da audiéncia
preliminar € ato de oficio do Juizo Especial, ndo necessitando
de qualquer pronunciamento prévio. Todavia, ainda quando a
descrigdo dos fatos € clara no termo circunstanciado, alguns
Orgaos jurisdicionais tém exigido a indicagdo do fato tipico por
parte do Ministério Publico.

A Procuradoria Geral de Justica do Estado de
Sdo Paulo, em dezenas de casos encaminhados a apreciagio
daquele 6rgao da Administracao Superior do Ministério Piblico,
nos termos do art. 28 do Cédigo de Processo Penal, firmou o
seguinte entendimento sumular:

“Juizado Especial Criminal. Audiéncia Preliminar. Magistrado
que se recusa a designar audiéncia preliminar, determinando
que o Promotor de Justica descreva sucintamente o fato em
tese tipico.

Quando as informag¢des constantes do termo circunstanciado
forem insuficientes, desconexas e confusas € de bom alvitre
que esta falha seja suprida pelo dominus litis” (Protocolados
56.879/96, 56.880/96, 56.882/96, 57.207/96, 57.290/96, 57.291/
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96, 57.297/96, etc.).

E evidente que nesta fase do procedimento
(designacdo de audiéncia preliminar) a legislacdo processual
penal ndo exige a indicac¢do do fato tipico.

A exigéncia, além de ilegal, tumultua o correto
rito estabelecido pela hodierna legislacio. E evidente que
quando do oferecimento da dentincia oral, e somente naquele
momento, a regra do art. 41 do Cdédigo de Processo Penal
deverd ser observada pelo Ministério Publico.

A indicacdo antecipada do fato tipico acaba por
prejudicar a fase da transagdo penal porque poderd induzir ao
equivocado entendimento de que os termos da acusagdo jé

teriam ficado delimitados?®.

Situacdo distinta é aquela onde, apesar de
designada a audiéncia preliminar, ndo é possivel o
arquivamento ou oferecimento de proposta de pena por faltar
elementos de convencimento.

O Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo, no
julgamento do Habeas Corpus n° 288.586/4 determinou ao
Juizo indicado como coator que deveria abster-se de exigir da
autoridade policial a oitiva dos envolvidos, juntada de
documentos ou outras diligéncias assemelhadas, salvo para
corrigir ou esclarecer o termo circunstanciado.

Parece-nos evidente que o 6rgdo julgador de
Segundo Grau ndo inviabilizou a complementagdo do termo
circunstanciado permitindo a sua devolucdo a autoridade
policial para correcdo ou esclarecimento. E evidente que se o
fato for demasiadamente confuso e incerto a providéncia serd
a instauracdo de inquérito policial.

Ademais, ja € cldssica a orientag@o do Tribunal
de Algcada Criminal de Sdo Paulo no sentido de ndo poder o
juiz indeferir requerimento do Ministério Piblico no sentido da
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volta do inquérito a policia, cabendo da decisdo correi¢do parcial
(RT 455/402).

Vicente Greco Filho ensina que “examinado pelo
Ministério Pidblico, o inquérito policial pode seguir vérias
alternativas, adiante enumeradas e comentadas: O Ministério
Piblico pode entender que o inquérito ndo esclareceu
suficientemente os fatos e, portanto, pode entender necessdria
a volta a policia para a sua complementagdo. Neste caso,
indicard as diligéncias necessdrias e o juiz remeterd os autos
em devolucdo a autoridade policial. O juiz ndo tem, nesse
momento, poder de apreciacdo da pertinéncia das diligéncias
requisitadas e ndo tem outra alternativa sendo mandar remeter
os autos. Alids o despacho do juiz, ai, seria dispensédvel. Se o
juiz apreciar a proposi¢cdo do Ministério Piblico indeferindo
diligéncias, a decisdo é passivel de correicdo parcial”?'. A
mesma orientagdo é fornecida por Tourinho Filho®?.

Apesar do termo circunstanciado ndo ser inquérito
policial, dele apenas se diferencia no que tange a oralidade,
informalidade, economia e celeridade, pois, o objetivo primeiro
de ambos € fornecer elementos para que o titular da acdo penal
publica possa formar a sua convicg¢do e propor a transagao ou
acdo penal.

Como a Lei 9.099/95 ndo estabeleceu forma ao
termo circunstanciado, a Administracdo Superior da Policia
Civil, através de ato administrativo, disciplinou os requisitos
minimos que deverdo, obrigatoriamente, ser observados pela
autoridade policial que tomar conhecimento da pratica de delito
de pequeno potencial ofensivo.

A finalidade do inquérito policial € a apuracdo da
existéncia da infracdo penal e a respectiva autoria, a fim de
que o titular da agdo disponha de elementos que o autorizem a
promové-la?>. O mesmo pode-se dizer do termo
circunstanciado com relagdo aos delitos de pequeno potencial
ofensivo.
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Exigir-se do Ministério Publico que proponha a
transacdo penal, sem que esteja convencido do delito e sua
respectiva autoria, € pretensdo que contraria todo o
ordenamento juridico.

Finalmente, parece-nos relevante que o Ministério
Publico fique vinculado a critérios objetivos para a transac@o
penal.

O legislador fixou condi¢des objetivas para a
negativa de oferta de pena (art. 76, § 2°), todavia, ndo fixou
qualquer critério relacionado a quantidade da pena objeto da
transacdo penal.

A grande maioria dos autores tem lecionado que,
no caso da proposta de pena de multa, o critério seria aquele
previsto no Cddigo Penal, ou seja, a quantidade de dias-multa
seria fixada com base nas condi¢des judiciais e dentro dos
limites legais; jd o valor do dia-multa, seria fixado com base na
capacidade econdmica do autor dos fatos.

Semelhante seria o critério das demais penas nido
pecunidrias.

Ocorre que tais critérios ndo parecem suficientes,
especialmente pelo fato de que a proposta ndo deve ter como
pardmetro, necessariamente, a pena minima prevista em lei
(como tradicionalmente € fixada pelo Poder Judicidrio), como
também ndo pode ser de tal forma elevada a ponto de
inviabilizar a aceitacdo, ainda que com a possibilidade de sua
reducido em metade (art. 76, § 1°).

A falta de tais critérios orientadores possibilita que
algumas propostas sejam efetivamente condizentes com o
delito praticado e suas conseqiiéncias, todavia, de outro lado,
possibilita absoluta discricionariedade ao Ministério Piblico
quando da oferta de pena antecipada. Ndo havendo
mecanismos eficazes de controle dessa discricionariedade a
transagdo penal pode ficar maculada por abusos, excessos ou
ineficécia.
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VII. Conclusoes

1) E forgoso concluir que o instituto da transag@o
penal significou um avanco legislativo dentro do ordenamento
patrio, todavia - apesar de ser um mecanismo conciliatério
menos abrangente do que a remissdo prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente - apresenta diversas deficiéncias
que necessitam de reflexdo, aprimoramento e alteracdo
legislativa.

2) A transacdo penal deve ser encarada como
parte de um procedimento alternativo e ndo como um beneficio
ao acusado.

3) O momento procedimental adequado para a
oferta de pena antecipada € a audiéncia preliminar, devendo o
magistrado designéd-la independentemente de qualquer
provocacgao.

4) A proposta de transacdo ndo € alternativa a
promoc¢do de arquivamento, pois, em caso de recusa, a
dentincia oral deverd ser ofertada na prépria audiéncia
preliminar.

5) O oferecimento de proposta antecipada de
pena pelos 6rgdos do Poder Judicidrio quebra o equilibrio, o
controle do sistema e a natureza conciliatéria da transacdo
penal.

6) Todas as modalidades de penas previstas na
Constitui¢do Federal, ndo privativas de liberdade, sdo passiveis
de transacdo penal.

7) A indicagdo antecipada do tipo penal acaba
por prejudicar a fase da transag@o penal, porque poderd induzir
ao entendimento de que os termos da acusacao j teriam ficado
delimitados.

8) Quando o termo circunstanciado ou as pecas
de informag¢des forem insuficientes, desconexas e confusas
deverd o Ministério Piblico providenciar a sua complementagio
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antes da audiéncia preliminar.

9) O termo circunstanciado difere-se do inquérito
policial apenas no que tange a oralidade, informalidade,
economia e celeridade, uma vez que ambos visam dar
elementos para que o Ministério Piblico proponha a transagdo
ou a ac¢do penal.

10) E necessirio que o Ministério Piiblico fixe
critérios objetivos para a proposta antecipada de pena, visando
garantir o ressarcimento dos danos sofridos pela vitima do
criminoso e a eficdcia da proposta.

! Promotor de Justica em Sdo Paulo, Professor Universitdrio e Mestrando
em Direito Processual pela Universidade de Sao Paulo (USP)..

2 GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhies,
SCARANCE FERNANDES, Antonio e GOMES, Luiz Fldvio, Juizados
Especiais Criminais, Sdo Paulo, 1997, 2* edicédo, editora Revista dos
Tribunais, p. 24.

3 GRINOVER e outros, obra citada, p. 23.

*FRIGO, Giuseppe, Il nuovo Codice di Procedura Penale - La legge delega,
I decreti legislativi, la relacione del ministro Vassalli, em Supplemento al
numero odierno de Il sole-24 ore, p. 151. ’

5 SIRACUSANQO, D., GALATI, A., TRANCHINA, G., ZAPPALA, E. Diritto
Processuali Penale, Milano, 1995, v. 2, Giuffre editore, pp. 235/257.

S CONSO, Giovanni e GREVI, Vittorio. Profili del Nuovo Codice di Procedura
Penale, Padova, 1996, 4* edizione, CEDAM, p. 510.

7 Para TOURINHO FILHO (Processo Penal, Sdo Paulo, 1997, ed. Saraiva,
18 edicdo, p. 12), O processo € uma sucessdo de atos pelos quais a
jurisdicdo cumpre o seu mister, sendo o procedimento “a sua exteriorizagao,
ou como ja se disse, o meio extrinseco pelo qual se instaura, se desenvolve
e termina o processo”. O procedimento, como série de atos pela qual se
exterioriza o processo, “é o meio pelo qual a lei estampa os atos e férmulas
da ordem legal do processo” (ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos,
GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo, Sdo Paulo, 1987, ed. Revista dos Tribunais, 6 edi¢do, p. 247).
Sob o prisma do direito instrumental, segundo o principio da ordem
consecutiva legal “o procedimento estd estruturado como uma sucessdo
l6gica e ordenada de atos tipicos, ordem essa que deve ser obedecida porque
estd instituida para a garantia dos demais principios” (GRECO FILHO,
Vicente. Manual de Processo Penal, Sdo Paulo, 1993, ed. Saraiva, 2°* edi¢ao,
p. 348).

8HC 71713-PB e 72.582-1-PB.

128 12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO /LIVRO DE TESES - TOMO 1



® GRINOVER e outros, obra citada, p. 25.

10 Com relagdo a medida sécio-educativa de liberdade assistida
apresentamos no II Congresso do Ministério Piiblico de Sdo Paulo, realizado
no periodo de 28 a 31/5/97, o trabalho intitulado: “Meios alternativos de
cooperacdo comunitdria na defesa eficaz da cidadania dos adolescentes
submetidos a liberdade assistida”, que teve suas conclusdes aprovadas por
votacdo unanime.

I SALLES SOUZA, Luiz Roberto. O Ministério Piblico na fase pré-
processual. Projeto de Pesquisa apresentado ao Prof. Dr. ANTONIO
SCARANCE FERNANDES quando do concurso para obtencdo de vaga no
mestrado do curso de pés-graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, 1996.

'2 No sistema anterior, que ainda vigora nos casos onde a Lei 9.099/95 ndo
é aplicada, o C6digo de Processo Penal estabelece timida possibilidade de
obter-se a reparacao do dano pela vitima. Quer pela execucdo da sentenca
penal condenatdria, quer pela a¢do de conhecimento “ex-delicto”, a reparagdo
do dano, quando obtida, é demasiadamente serddia. Na hipétese do
processo de execucdo, a vitima deve aguardar o transito em julgado da
sentenca condenatdria para obter-se o titulo executivo. Vdrias sdo as
desvantagens do sistema; como exemplos poderiamos mencionar a
impossibilidade de executar-se o responsdvel civil , a necessidade de liquidar-
se o titulo e a ocorréncia de absolvicdo. Da mesma forma, a acdo de
conhecimento, pela sua amplitude de discussdo, € demasiadamente morosa,
dispendiosa e sua execucao somente ocorrerd apds varios anos da prética
delitiva. No sistema tradicional vigente, a vitima pobre fica ainda mais
prejudicada uma vez que, via de regra, a Defensoria Piblica ou o servico de
Assisténcia Judicidria ndo dispde de meios materiais e de pessoal para o
atendimento dos casos. No Estado de Sdo Paulo somente o Ministério
Publico dispde de um servico especifico de atendimento a vitima pobre.
Ocorre que a propositura da agdo civil “ex-delicto” pelo Promotor de Justica
tem gerado polémica no que tange a legitimidade ativa, fato que cria
inseguranca nas vitimas e desmoraliza o objetivo primeiro que € a
recomposic@o dos danos causados pelo criminoso.

13 Didrio Oficial do Estado, Poder Judicidrio, caderno 1, parte 1, 27/11/95.

14 Aviso 250/96-PGJ, Didrio Oficial do Estado, Poder Executivo, secdo 1,
08/6/96.

15 Didrio Oficial do Estado, Poder Executivo, sec¢do 1, 10/9/96, p. 3.

16 A Lei 9.503/97, Cédigo de Transito Brasileiro, previu a possibilidade de
transacdo penal para os delitos descritos nos arts. 303, 306 e 308, apesar
da pena méxima ser superior aquela prevista na Lei 9.099/95.

17 GRINOVER e outros, obra citada, p. 33.

180 art. 77, da Lei 9.099/95 estabeleceu que o procedimento sumarissimo
terd inicio na prépria audiéncia preliminar quando restar frustrada a
composicdo civil e a transacdo penal. Na licdo de Ada Grinover, Magalhies,
Scarance Fernandes e Gomes (Juizados Especiais Criminais, Sdo Paulo,
1997, 2° edicdo, editora Revista dos Tribunais) “verificada a impossibilidade
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de transacgdo, a lei é clara ao determinar que, tratando-se de ag@o publica,
a deniincia serd apresentada de imediato pelo membro do MP. A inica
excecdo vem prevista pelo § 2° do dispositivo comentado e diz respeito aos
casos cuja complexidade ou circunstincia ndo permitam o ajuizamento
imediato da acusagdo, hipdtese em que as pecas serdo encaminhadas ao
juizo comum, aplicando-se o procedimento previsto no CPP”. O procedimento
sumarissimo da Lei 9.099/95 € aquele estabelecido na lei federal, ndo sendo
possivel aos operadores do direito alterd-lo. Ndo se trata de formalismo
cego e inconseqiiente, mas sim, de respeito ao rito procedimental
estabelecido claramente na lei como garantia dos demais principios
norteadores dos Juizados Especiais Criminais. Por opc¢do politica do
legislador, a deniincia, no procedimento sumarissimo da Lei 9.099/95, deve
ser oral e apresentada na audiéncia preliminar.

19 Além dos doutrinadores ja referidos: PAZZALINI FILHO, Marino, MORAES,
Alexandre, POGGIO SMANIO, Gianpaolo ¢ VAGGIONE, Luiz Fernando,
Juizado Especial Criminal, Sdo Paulo, 1996, ed. Atlas. e JESUS, Damdsio
Evangelista. Lei dos Juizados Especiais Criminais anotada, Sdo Paulo, 1995,
ed. Saraiva.

20 Diversas Promotorias de Justica Criminal, especialmente na Comarca
de Sdo Paulo, em razdo da divisdo prévia do servigo, apresentam a
peculiaridade de que o 6rgao do Ministério Piblico que se manifesta nos
autos ndo € o mesmo que ird atuar na audiéncia. Dessa forma, a indicacdo
antecipada do fato tipico poderad ferir o convencimento daquele que participar
da audiéncia preliminar colocando-o em situacdo até mesmo de
constrangimento em face da sua consciéncia e convic¢do juridicas

21 Manual de Processo Penal, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2* edigdo, 1993,
pp. 87 e 88.

22 Obra citada, v.1, p. 349.

23 TOURINHO FILHO, obra citada, v. 1, p.171.
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LEI 9.099/95: ALTERNATIVA A PUNICAO

Edison Miguel da Silva Jr é Procurador

de Justica em Goids e Coordenador do
Centro de Apoio as Promotorias Criminais.
Mozart Brum Silva é Promotor de Justiga e
Presidente da Associacdo Goiana do
Ministério Publico.

INTRODUCAO:

A Lei 9.099/95 estabeleceu um novo paradigma
para solucdo do conflito penal como alternativa a vetusta
aplicacdo de pena/castigo. Baseada no consenso entre as
partes, implicou em profunda modificagcdo no direito penal
brasileiro, sendo necessdria uma visao critica, mesmo que
panoramica, do sistema penal baseado no castigo (terror) para
compreensdo dessa inovagao.

O modelo cléssico (punitivo) tem por justificativa
a teoria da coacdo psicolégica, bem como a do tratamento
ressocializador. Pela primeira, o medo da pena (castigo) inibe
a opcdo pela conduta criminosa, ao passo que a segunda,
entende que a pena tem por objetivo propiciar condi¢des para
a harmonica integracdo social do condenado (Lei 7.210/84-
art.1°).

Buscando conciliar as duas teorias (serd
possivel?), generalizou-se na doutrina brasileira a idéia da
prevengdo geral e especial da pena. Ensina DAMASIO E. DE
JESUS, no seu conhecido manual (1995/457), que a pena é
uma sancao aflitiva (castigo), cujo fim € evitar novos delitos.
Como prevengido geral, o fim intimidatério da pena dirige-se a
todos, visando impedir que os membros da sociedade
pratiquem crimes. Como prevengdo especial, a pena visa o
condenado, retirando-o do meio social, impedindo-o de delinqiiir
e procurando corrigi-lo.
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LEGISLACAO PENAL:
Expansionista, simbolica e autoritaria.

Por sua vez, nesses tempos de democracia (por
ironia do destino), o Estado promove uma verdadeira epidemia
legislativa. A cada dia sdo elaboradas leis inéditas que criam
novos tipos penais, aumentando penas, suprimindo ou
mitigando direitos e garantias fundamentais dos cidadaos. Tudo
para vencer, segundo o modelo punitivo, a “guerra santa” contra
o crime pela intimidagdo, pelo castigo exemplar.

Assim, quanto mais crimes, maior a necessidade de leis
severas, de penas cada vez mais desumanas para intimidar
os maus cidaddos, em um ciclo vicioso no qual, ndo raro, o
sistema penal ndo opera de forma preventiva, mas de forma
condicionante de carreiras criminosas.

Na verdade, porém, cria-se um direito penal simbdlico que ndo
objetiva proteger eficazmente o bem juridico, mas que visa
produzir, conforme alerta ALBERTO SILVA FRANCO, um
impacto tranqiiilizador sobre o cidaddo e sobre a opinido
publica, acalmando os sentimentos, individual ou coletivo, de
inseguranca. Passando a impressdo de que o Estado estd
atento ao problema da criminalidade convencional, atuando
com presteza através de meios penais cada vez mais radicais
(Zaffaroni e Pierangeli, 1997/10-1).

Pura propaganda enganosa! Com propriedade,
ensina FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO (1991/5) que “o crime
¢ um fendmeno social complexo que ndo se deixa vencer
totalmente por armas exclusivamente juridico-penais. Em grave
equivoco incorrem, freqiientemente, a opinido publica, os
responsdveis pela Administracdo e o préprio legislador, quando
supdem que, com a edi¢cdo de novas leis penais, mais
abrangentes ou mais severas, serd possivel resolver-se o
problema da criminalidade crescente. Essa concep¢do do
direito penal é falsa porque o toma como uma espécie de
panacéia que logo se revela initil diante do incremento
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desconcertante das cifras da estatistica criminal, apesar do
delirio legiferante de nossos dias.”

MEIOS DE COMUNICACAO SOCIAL:
Utilizacao da criminalidade.

Essa tendéncia expansionista e autoritdria
encontra eco nos meios de comunicagdo social que,
geralmente, se utilizam da criminalidade convencional na busca
de audiéncia. Através de uma abordagem sensacionalista, a
midia reduz a violéncia aos tipos penais. Descaracterizando
como tal a fome, o desemprego, a desigualdade social, o apelo
exagerado ao consumo, o analfabetismo, a alienac¢ao cultural...
enfim, a criminalidade nfo convencional. Fomentando um clima
de pénico e alarme social, alimentado a cada dia pelo relato
dramadtico de um hediondo crime acontecido em algum ponto
desse Brasil-continente.

ALBERTO SILVA FRANCO (1991/29), quando da
promulgacdao da hedionda Lei 8.072/90, advertia que “... os
meios de comunicac¢@o de massa comeg¢aram a atuar, movidos
por interesses politicos subalternos, de forma a exagerar a
situacdo real, formando a idéia de que seria mister, para
remové-la, uma luta sem quartel contra determinadas formas
de ciminalidade ou determinados tipos de delinqiientes, mesmo
que tal luta viesse a significar a perda de tradicionais garantias
do préprio Direito Penal ou do Direito Processual Penal.
Surgiram, entdo, por influxo da midia manipulada politicamente,
manifestacdes em favor da law and order.”

Assim, propaga-se um clima de “guerra” que o Estado combate
com uma dnica arma: a lei penal cada vez mais ameacadora.
Aumentando, com isso, a interveng¢ao estatal na vida do cidaddo
decente ou ndo, através da expansido do sistema penal (do
terror). Caminhando-se, portanto, para uma sociedade na qual,
em nome do combate ao crime, suprime-se ou limita-se
conquistas democréticas relacionadas a liberdade. E como é
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sabido, cada vez que abrimos mao de um principio democrético,
avancga o autoritarismo.

CRISE NO SISTEMA PENAL: Caro, ineficaz e injusto.

Paradoxalmente, o controle social baseado na
prisdo/castigo estd em crise. Ndo pelo aumento da
criminalidade convencional (real ou ilusério), pois isso alimenta
esse modelo. Ao contrério, estd em crise porque € caro, ineficaz
e injusto.

Na superficie da crise, na sua parte mais visivel,
estd a superlotagdo e precariedade dos estabelecimentos
penais; as constantes rebelides e o alto custo social e financeiro
da prisdo. Além da elevada taxa de reincidéncia que comprova
a faléncia da prisdo como instrumento ressocializador, sendo
uma maneira muito cara de tornar as pessoas piores.

Noticiando a tragédia de CARANDIRU, no qual a
Policia Militar, em meia hora, matou 111 presos na Casa de
Detencdo de Sao Paulo, a revista “Veja” de 14/10/92, informa
que “... falta tudo nas cadeias brasileiras, a comecgar por vagas.
As delegacias de policia e as 210 prisdes do pais tém
capacidade para abrigar 51.000 presos, mas nelas amontoam-
se 124.000, num excesso de 73.000 pessoas. Quase metade
da massa carcerdria 59.000 detentos, estd alojada nos
xadrezes dos distritos policiais, que foram feitos para recebé-
los por pouco tempo, enquanto aguardam transferéncia para
um presidio. A situacdo € pior ainda para os 65.000 detentos
que cumprem pena nas prisdes. Ali, eles convivem com
quadrilhas, com o trdfico e o consumo de drogas e com a
corrup¢do de agentes penitencidrios.”

Prossegue a reportagem, “... em Belo Horizonte,
300 presos dividiam onze celas nas quais s6 havia espago
para quarenta e resolveram o problema com um ritual de
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elimina¢do. Com um sorteio, escolhiam um companheiro para
morrer. De um saco pldstico, retirava-se o nome da vitima. A
noite, quando o escolhido estivesse dormindo, um colega
saltava de um pequeno muro préximo ao banheiro da cela sobre
seu estdmago. Depois, enforcavam-no com uma camisa cheia
de nés — a fatal teresa, segundo a giria das penitencidrias.
Dias depois, morria outro e mais outro. Assim, quinze presos
foram assassinados na loteria macabra.”

E ainda, “... cada penitencidria construida no
Brasil, para 500 presos, custa em média 15 milhdes de délares.
Como existem 124.000 presos, e 175.000 mandados de prisdo
para serem cumpridos, o pafs precisaria de 500 novos presidios
para abrigar todo mundo. Pelas contas do Conselho de Politica
Criminal e Penitencidria, do Ministério da Justica, essa
empreitada custaria aos cofres piblicos a soma astronémica
de 7,5 bilhdes de ddélares. Para completar, o Erdrio gastaria
600 milhdes de délares por ano para manter as prisdes
funcionando, ao custo de trés a quatro saldrios minimos
mensais por preso. E uma fortuna exageradamente alta para
o Erdrio, e € muito ficil imaginar que jamais serd aplicada no
sistema carcerdrio, enquanto 32 milhdes de criancgas e
adolescentes viverem em condi¢des de miséria.”

Em 1995, segundo o Censo Penitencidrio
Brasileiro / Ministério da Justi¢a, a situacdo era a mesma ou
mais grave ainda:

PRCSOSI b i bians Sabbl U i S SR FH1 L, ST 144
484
VAZAB: Jhseviid ton bl su B A0E B LIG. S26s 68
597
DefiCat o s dunsbossatabondilins: 3 g iba 2. 75
887

Custo mensal por preso (média nacional) R$415,69

Aprofundando a andlise da crise do sistema penal,
percebe-se que o comportamento criminoso ndo ¢é
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exclusivamente uma opg¢do do sujeito, mas um fenémeno social
de causas variadas que a ameaca do castigo pouco inibe.

O Cédigo Penal, por exemplo, desde a década
de quarenta, proibe o homicidio, ameacando com pena/castigo
o transgressor. No entanto, até a pouco tempo o marido traido
era culturalmente induzido a “lavar” sua honra com sangue.
Predominava a tese da legitima defesa da honra. Com o avango
dos direitos das mulheres,com a mudanca dos costumes, esse
tipo de crime diminuiu. E o Cédigo Penal continua o mesmo,
ou seja, a ameacga da pena ndo era eficaz ou pelo menos ndo
era satisfatoriamente eficaz.

Outro exemplo, nos Estados Unidos a populagdo
carcerdria atinge a astrondmica marca de 1,5 milhdo de
pessoas a um custo anual de 21 bilhdes de délares. Sdo 600
para cada 100.000 habitantes, contra 88 para os mesmo
100.000 no Brasil. No entanto, tais nimeros ndao indicam
sucesso no combate a criminalidade convencional. Conforme
RICHARD A. POSNER (1997/488), é o pais que atualmente
apresenta os mais altos indices de criminalidade do mundo
desenvolvido.

Mais uma vez preciosa a ligio de FRANCISCO
DE ASSIS TOLEDO (1991/5): “Ndo percebem os que
pretendem combater o crime com a s6 edi¢cdo de leis que
desconsideram o fendmeno criminal como efeito de muitas
causas e penetram em um circulo vicioso invencivel, no qual a
prépria lei penal passa, freqiientemente, a operar ou como
importante fator criminégeno, ou como intolerdvel meio de
opressdo.”

A partir da populacdo carcerdria verifica-se, ainda,
que o sistema atinge preferencialmente cidaddos do segmento
social mais pobre, principalmente aqueles que tém “cara de
bandido”, estigmatizando-os como eternos criminosos.
Reproduzindo e aprofundando, assim, as desigualdades
sociais.
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Essa sele¢do de individuos que sdo passiveis de
ingresso no sistema penal jd ocorre desde o processo legislativo
que tipifica condutas que podem ocorrer mais em um
seguimento social do que em outro. Por exemplo, o tipo do
artigo 155 do Cédigo Penal é crime para todos os cidaddos
(igualdade formal), mas dificilmente um rico ird furtivamente
subtrair a carteira de alguém. Contudo, o atraso no pagamento
do saldrio para aumentar a margem de lucro ndo € crime.
Também ndo existe crime algum quando o trabalhador €
obrigado, apdés longa espera, a amontoar-se nos Onibus
urbanos.

Alids, ANATOLE FRANCE, no passado, afirmava
com ironia que a lei penal, em sua majestosa igualdade, proibia
por igual ao rico, como o pobre, furtar pdo para alimentar-se,
pedir esmola para comer ou dormir sob a ponte (Apud Alberto
Silva Franco, 1991/48).

E mesmo se cometida alguma infracdo penal,
ainda assim, para determinados seguimentos sociais, existem
alguns “filtros” que evitam ou dificultam o ingresso no sistema
penal. Exemplo flagrante no momento atual, em decorréncia
do “caso SERGIO NAYA”, sdao as imunidades processuais dos
parlamentares. Ou, no passado recente, os escidndalos de
corrup¢do que levaram ao impeachment de FERNANDO
COLLOR DE MELO. Ou ainda, quando os tetracampedes
voltaram com a taga para o Brasil, por que o Secretdrio da
Receita Federal insistia em verificar a bagagem, estragando a
festa “brasileira”?

Ademais, as condutas que mais gravemente
ameacam a paz social sdo praticadas através de entes
coletivos, como por exemplo a fabricacdo de bombas capazes
de destruir toda a vida no planeta ou estratégias empresariais
de multinacionais que do dia-para-noite desempregam milhdes
de trabalhadores, pais de familias que dependem do salério
para o seu sustento e dos seus filhos.
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LEI 9.099/95: Alternativa aos maleficios do sistema penal.

Nessa crise, como alternativa aos maleficios do
sistema penal, surge a Lei 9.099/95. Logo, ela ndo pode ser
corretamente compreendida pela ideologia do direito penal
baseado no terror, pois € uma alternativa a esse modelo.

Outro € o seu paradigma.

Realmente, sua inspira¢cdo estd em um direito
penal democrdtico que caracteriza-se pela minima intervengao
penal (subsidiariedade e fragmentariedade), com a méaxima
garantia dos direitos fundamentais do cidaddo (garantismo),
tendo por missdo defender os direitos humanos, positivados
na Constituicdo Federal e Direito Internacional (Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, Conven¢ido Americana sobre
os Direitos Humanos — Pacto de San Jose da Costa Rica).

Ao contrdrio da tendéncia expansionista, na
perspectiva de um direito penal efetivo, postula que a prisdo
deve ser limitada as situacdes de reconhecida necessidade
para se evitar mal maior e ndo panacéia para todos os conflitos
sociais, uma vez que a experiéncia mostra que ndo raro no
lugar da func¢do preventiva, acaba condicionando carreiras
criminosas.

Assim, néo tendo por pressuposto ideoldgico a
necessidade de aplicacdo de castigo (teoria da coacdo
psicolégica), o novo modelo criou um espago de consenso no
sistema penal brasileiro. E esse espago de consenso tem por
finalidade exatamente evitar a pena de prisdo/castigo,
substituindo-a por uma medida ttil tanto para a sociedade,
como para as pessoas envolvidas. O artigo 62 da lei em estudo
€ taxativo: “... objetivando, sempre que possivel, a reparagdo
dos danos sofridos pela vitima e a aplicagcdo de pena ndo
privativa de liberdade”.

Nessa compreensdo, a composi¢do civil extintiva
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da punibilidade, a aplicagdo imediata de pena, a exigéncia de
representacdo nas lesdes corporais leves/culposas e a
suspensdo condicional do processo sdo medidas
despenalizadoras. Institutos que dificultam ou impedem a
aplicacdo de uma punigdo, ou seja, o ingresso do cidadao no
sistema penal. Importando, conseqiientemente, em expressiva
transformacido do panorama penal vigente no Brasil (STE
Pleno, rel. Min. Celso de Mello, Inq. 1055/AM, j. 24/04/96, DJU
24/05/96 — Internet).

APLICACAO IMEDIATA DE PENA: Alternativa ao
processo penal como solucao do conflito penal.

Pela primeira vez na histéria penal brasileira é
possivel transacionar a persecucdo penal. Antes de iniciada a
acdo penal, antes mesmo de qualquer investigagdo prévia, o
susposto “autor” do suposto “fato” e o Ministério Piblico podem
evitar o processo penal, mediante acordo em audiéncia publica
presidida por juiz de direito (art.76).

Com efeito, nesse novo modelo, o objetivo ndo é
a efetivacdo do “castigo” para dar credibilidade a coagdo
psicoldégica da pena cominada, mas a reparacdo dos danos
sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa de
liberdade (art.62).

Assim, a transacdo penal ndo atende a doutrina
da coacdo psicoldgica, seu fundamento ndo estd na teoria
segundo a qual a severidade da pena cominada (e sua
aplicacdo) é forma eficaz de combate a criminalidade pela
intimidacao da coletividade.

Ao contrério, inspira-se na concepg¢iao de que o
comportamento criminoso niao € exclusivamente uma opcao
do sujeito, mas um fendmeno de causas variadas que a ameaca
do castigo pouco inibe. Fundamenta-se, também, na verificacdo
de que o sistema penal é seletivo e estigmatizante,
reproduzindo e aprofundando as desigualdades sociais.
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Ampara-se, ainda, na constatacdo do cardter criminégeno da
prisdo, na sua ineficdcia como instrumento ressocializador, além
do seu alto custo social e financeiro.

Enfim, a transacdo penal ancora-se na idéia de
que o DIREITO PENAL/PRISAO somente deve ser aplicado
as situagdes de reconhecida necessidade de segregacédo do
individuo, para se evitar um mal maior a sociedade.

Nessa concepgdo, na aplicagdo imediata de pena
inexiste acusagcdo e, conseqiientemente, ndo hd processo
penal. A denincia somente serd oferecida se ndo ocorrer o
acordo penal (art.77). Ademais, nem a opinio delicti foi
completamente formada. O termo circunstanciado é enviado
ao Juizado sem qualquer investigacdo prévia (art.69) e a
eventual necessidade de diligéncias imprescindiveis somente
ocorre na fase da denuncia (art.77). A possibilidade de
arquivamento, como requisito negativo (art.76) para a proposta
de acordo penal, refere-se a hipdtese de evidente ocorréncia e
ndo ao prévio convencimento ministerial da necessidade de
instauracdo do processo penal.

Portanto, se ndo existe acusagdo ou processo
penal, o autuado ndo reconhece sua culpa (sentido amplo)
quando aceita a proposta de aplicacdo imediata de pena. Sem
admitir culpa ou proclamar inocéncia, conforma-se com uma
sancdo penal ndo privativa de liberdade (mais uma missao
social, do que castigo) para ndo ser acusado e processado
criminalmente.

Nesse sentido, esclarece ROGERIO SCHIETTI:

“Intui-se, portanto, que ambos os protagonistas dessa transagdo

penal buscam, com o acerto de vontades, evitar o processo. O
Ministério Piiblico abdica da persecucdo penal, obviando a
formulagdo de deniincia e toda a atividade processual que
decorreria do exercicio do ius acusationis; o Autuado também
evita o processo... preferindo sujeitar-se a uma pena que, em
sendo cumprida, permitird a extin¢do da punibilidade” (Revista
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do TRF - 1* Regido, vol. 8, n° 2, p.30 - sem grifo).

Em resumo, a transa¢@o penal é uma alternativa
ao processo penal e seus efeitos (inclusive a punigdo/castigo).
Solucionando a controvérsia penal consensualmente, sem o
ingresso dos envolvidos no sistema penal intimidatério,
necessariamente conflitivo.

INEXEQUIBILIDADE DA PENA IMEDIATA :
Auséncia de previsao legal.

Sem o devido processo legal, a sentenca que
aplica pena restritiva de direitos ou multa, com base no art.76,
ndo tem cardter nem condenatério nem absolutério, mas
simplesmente homologatério da transacdo penal. Declarando
uma situacdo juridica de conformidade penal bilateral. Nao
gerando reincidéncia, registro criminal ou responsabilidade civil
(art.76-§8§ 4° e 6°).

Logo, ndo sendo sentenca condenatdria,
inaplicédvel a execugdo penal prevista para aquela. Vale dizer,
a sentenca homologatéria de transacdo penal ndo pode ser
executada na forma dos arts.84-86 da Lei 9.099/95 ou do
Cédigo Penal ou da Lei de Execucdao Penal porque ndo ha
identificacdo das situagdes, sequer similitude entre elas.

Conforme o modelo garantista, no Estado
Democratico Brasileiro ndo é possivel uma sentenca penal
condenatdria sem o devido processo legal (IGUALDADE DAS
PARTES, CONTRADITORIO, AMPLA DEFESA...), tornando
certa a autoria e a materialidade do fato imputado. J4 a sentenca
penal homologatéria é fruto de consenso, de acordo entre
Ministério Publico e autuado, antes da propositura da agdo
penal, sem julgamento do fato que originou o termo
circunstanciado.

Nem mesmo por analogia é possivel a execugdo
de pena aplicada mediante acordo com fulcro naqueles

12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO | LIVRO DE TESES - TOMO 1




dispositivos legais. Além da auséncia de semelhanga, esse
método € proibido “in malan parte”, no Direito Penal. Carlos
Maximiliano adverte: “... em se tratando de dispositivos que
limitam a liberdade, ou restringem quaisquer outros direitos,
ndo se admite o uso da analogia...” (Hermenéutica e Aplicag@o
do Direito, Forense, 16* ed., p.213).

Por outro lado, mesmo que o legislador tivesse
regulamentado expressamente a hip6tese, ndo poderia fazé-
lo nos moldes da execugdo penal. O que legitima na ordem
democratica brasileira a aplica¢cdo imediata de pena, ou melhor,
aplicacdo imediata de uma missd@o social é a consensualidade
da medida e a impossibilidade de aplicagdo de pena privativa
de liberdade. Evitando-se, assim, o ingresso do autuado no
sistema penal intimidatdrio e suas deletérias conseqiiéncias.

Sujeitar, portanto, o suposto “autor” do suposto
“fato” a um castigo, convertendo a pena imediata descumprida
em prisdo, ofende ao postulado da “minima intervengdo,
mdxima garantia”’, caracterizador do Direito Penal Minimo
(DIREITO PENAL DEMOCRATICO) que inspirou a Lei 9.099/
95. Restaurando iniqiiidade combatida desde o século XVIII,
ou seja, a presuncdo do crime punida como o préprio crime.

DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL:
Inicio da persecucgio penal.

Assim, se o suspeito descumpre
injustificadamente a pena imediata (ndo efetiva a missdo social
acordada) ndo pode de imediato ser preso, pela conversdo da
pena acordada em privativa de liberdade. A condenacéo, ou o
reconhecimento de culpa (lato senso), nao foi objeto do acordo.
Sendo que a Lei 9.099/95, regulamentando o art.98-1/CF, ao
autorizar a solucdo consensuada expressamente excluiu a
possibilidade} de prisdo (arts.62 e 76).

Ademais, como a pena imediata ndo estd
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vinculada a pena cominada em abstrato € possivel aplicagdo,
por exemplo, de restritiva de direitos quando o tipo comine
somente multa. E, pela conversdo, o suspeito sofre pena mais
grave daquele que, ndo tendo direito a transacao, foi condenado
através do devido processo legal. O que resulta em inominada
iniqiiidade.

Por fim, considerando que a exting¢do da
punibilidade somente ocorre com o cumprimento da pena
acordada, o seu descumprimento injustificado implica em
rescisdo do acordo penal.

Sé restando ao Ministério Pdblico iniciar a
persecucdo penal, na forma do art.77: oferecer dentincia ou
requisitar diligéncias indispensdveis. Promovendo o devido
processo legal, em homenagem aos direitos fundamentais do
cidaddo no Estado Democritico de Direito Brasileiro.

INTERPRETACAO GRAMATICAL:
Nem sempre revela o conteiido da norma.

Literalmente, na suspensdo condicional do
processo nio existe espaco para consenso entre as partes.
Ao oferecer dentincia, o Ministério Piblico poderd (e ndo
deverd, mesmo atendidos os requisitos legais) propor
suspensdo condicional do processo por dois a quatro anos e
estd encerrada a sua promoc¢do em relacdo ao mencionado
instituto.

Posteriormente, antes mesmo do recebimento
da denidncia, continuando com o método literal, o acusado e
seu defensor, na presenca do Juiz (desnecessdria a intervengao
ministerial) aceita ou ndo a suspensao pelo tempo indicado na
dentincia (que ndo pode ser modificado). Se ndo aceitar o
periodo proposto (desconhece as condi¢des), estd encerrada
a possibilidade de suspensdo do processo. Se aceitar, o Juiz,
recebendo a dentncia, poderd (e ndo deverd) suspender o
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processo, impondo ao acusado as condi¢Ges obrigatérias e,
ainda, outras condi¢gdes adequadas ao fato e & situacdo do
acusado, independentemente da participagdo ou consenso do

Ministério Publico ou do acusado.

Trata-se, portanto, da cldssica suspensdo
condicional da pena prevista nos artigos 77 e seguintes do
Cédigo Penal, ou seja, medida penal de natureza restritiva de
liberdade (forma de execugdo de sentenca condenatdria) com
uma novidade: pode ser aplicada antes da condenac¢do, mas
ndo perde o seu cardter sancionatodrio.

Nao é a melhor interpretacio do artigo 89 e
paragrafos da Lei 9.099/95, pois nédo revela o seu
conteudo inovador: o consenso como solucio do

conflito penal.

A mencionada Lei transformou expressivamente
o panorama penal brasileiro criando um novo modelo de Justica
Criminal caracterizado pelo consenso entre as partes como
alternativa a Justica Criminal conflitiva que a interpretacdo
puramente literal ndo revela.

De fato, a interpretacdo literal nem sempre
¢ suficiente para revelar o sentido, a vontade da lei, existindo
na doutrina e na jurisprudéncia varias conclusdes em descordo
com a impressdo resultante do método puramente gramatical.
Na verdade, a interpretagdo das normas juridicas, inclusive
daquelas qué parecem claras, requer com freqii€ncia outros
elementos que ndo a primitiva exegese verbal. Hoje, dificilmente
se sustenta tese juridica tdo-somente com trechos de
gramdticas e diciondrios. Estuda-se, todavia, o Direito, de
preferéncia, nos livros de Direito. A interpretacdo da lei € uma
s0, mas concretizada através de diversos elementos
(gramatical, 16gico, histérico, sistemadtico, teleolégico...), sem
supremacia a priori de qualquer um.
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No caso em andlise, artigo 89 e pardgrafos
da Lei 9.099/95, pelos demais elementos, sobretudo o
sistemdtico, conclui-se por outro contetido do dispositivo e ndo
o inicialmente apresentado de duvidosa constitucionalidade.

SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO:
Acordo entre as partes.

Na perspectiva apresentada, o referido
artigo 89 faz parte do novo modelo consensual de Justica
Criminal. Logo, quando a interpretacao literal suprime o espago
de consenso, de acordo entre as partes, contraria o todo, ndo
revelando o verdadeiro contetiido da norma.

Assim, considerando que a suspensao
condicional do processo faz parte do todo (uma alternativa a
Justica Criminal conflitiva e ndo uma antecipagdo ao seu
ingresso, ou seja, uma antecipac¢do a execucao da condenacgdo)
€ possivel compreender o contetido do dispositivo como um
revoluciondrio instituto de transac@o processual entre as partes
com a finalidade de reparar os danos sofridos pela vitima e
evitar a aplicacdo de pena privativa de liberdade.

Assim, a proposta de suspensdo
condicional do processo deve ser oferecida oralmente ao réu
pelo Ministério Puiblico, na presengca do Juiz de Direito, em
audiéncia publica, contendo, além do periodo de prova, a
especificacdo das condi¢des. Admitindo-se contraproposta do
acusado e sugestdes do Juiz, com o devido resguardo da
imparcialidade, em busca do consenso, nos limites legais. Ao
final da negociagdo, celebrada a transacdo entre as partes,
oralmente, postulardo ao Juiz a suspensao do processo com a
conseqiiente aplicacdo das condi¢cdes acordadas e
individualizadas para o caso concreto.

Nessa compreensdo, a suspensdo
condicional do processo é profundamente inovadora e
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promissora. Trata-se de instituto despenalizador indireto
essencialmente consensual. Tanto o Ministério Piblico como
o acusado cedem. O primeiro dispde do prosseguimento da
persecucdo penal; o segundo sobre parcela dos seus direitos
e garantias. Solucionando, dessa maneira, o conflito penal
consensualmente, sem imposi¢do de pena ou castigo.

SUGESTAO DE ORDEM PRATICA:
Proposta oral de suspensao.

Em termos prdticos, ao oferecer a
deniincia por infragcdo penal com pena minima ndo superior a
um ano, na quota introdutéria, o Ministério Piblico deverd
fundamentar de fato e de direito a possibilidade ou ndo da
suspensdo condicional do processo, ndo se podendo confundir
requisitos com condi¢des da suspensdo. Sendo o caso, na
mesma quota, deverd requerer a designagdo de audiéncia de
conciliagdo para oferecimento da proposta, que podera ser na
mesma data designada para o interrogatdrio.

Na referida audiéncia, oralmente, o

Ministério Puiblico propord ao réu, devidamente assistido por
advogado, a suspensdo do processo por um periodo de prova
(dois a quatro anos), conforme a natureza e gravidade da
imputacdo e situac@o do acusado (principio da adequacgdo ou
proporcionalidade). Especificando também as condigdes que
também devem ser individualizadas para o caso concreto, sob
pena de flagrante injustica. Logo, as condi¢des estabelecidas
no pardgrafo 1° do artigo 89 da Lei 9.099/95 sdo pardmetros
para a proporcionalidade e ndo condi¢des rigidas de aplicacdo
automadtica, sem nenhum espago de consenso entre as partes.
Portanto, o Ministério Piblico ao apresentar

proposta de suspensdo ndo poderd simplesmente “ler” o
referido pardgrafo 1°. Ao contrdrio, deverd individualizar as
condi¢cdes previstas no dispositivo e, ainda, propor outras
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adequadasao fato e a situagdo pessoal do acusado, com base
legal no pardgrafo 2° do mesmo artigo.

Nessa individualizagcdo das condi¢Ges, destaca-
se a possibilidade de prestacdo de servigos a2 comunidade (ndo
como pena) pela sua utilidade pessoal e social. Podendo
consistir na cldssica doagdo de forga de trabalho ou na entrega
ao Estado ou a institui¢do privada de solidariedade social de
certa quantia em dinheiro, alimentos, remédios etc.

Dessa maneira, apresentada a proposta de
suspensdo, o acusado (sempre assistido por advogado) podera
oferecer contraproposta, estabelecendo a negociagdo, tudo de
modo oral e o mais informal possivel, na presenca do Juiz de
Direito, em audiéncia piblica. Diminuindo-se, portanto, a
possibilidade do instituto da suspensao condicional do processo
transformar-se em atividade inttil pela aplicacdo estéril e
automadtica de condi¢des distanciadas da realidade do caso
concreto.

Finalmente, efetivada a transac¢do processual,
com a fixacdo do periodo de prova e demais condigdes, as
partes requererdo oralmente ao Juiz a suspensio condicional
do processo na forma transacionada, pois somente este poderd
suspender o processo e submeter o acusado ao periodo de
prova sob as condi¢des acordadas.

CONCLUSAO: Sintese dogmatica.

01) - O sistema penal estd em crise. E caro,
ineficaz e injusto. Como alternativa, a Lei 9.099/95 procura
resolver o conflito penal através do consenso, evitando aplicar
pena/castigo.

02) - A sentenca que aplica pena imediata (Lei
9.099/95,art.76-§4°) ndo pode ser executada por falta de
previsdo legal. Seu descumprimento acarreta as providéncias
do art.77 da referida lei, ou seja, oferecimento de dentincia ou
requisi¢do de diligéncias imprescindiveis, em respeito ao Estado
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Democritico de Direito Brasileiro.

03) - A proposta de suspensdo condicional do
processo deve ser oferecida oralmente ao réu pelo Ministério
Piiblico, na presenca do Juiz de Direito, em audiéncia publica,
contendo, além do periodo de prova, a especificacdo das
condi¢des. Admitindo-se contraproposta do acusado e
sugestdes do Juiz, com o devido resguardo da imparcialidade,
em busca do consenso, nos limites legais. Ao final da
negociagdo, celebrada a transagdo entre as partes, oralmente,
postulardo ao Juiz a suspensdo do processo com a
conseqiiente aplicagdo das condi¢des acordadas e
individualizadas para o caso concreto.
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JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS
(O descumprimento da transacao penal)

Eduardo M. Cavalcanti
Promotor de Justica no RN e Professor do Centro de
Estudos e Aperfeicoamento F uncional do Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Norte.

1 - Introducao

Imbuido no espirito reformador que de hd muito
ja tinha convecido, mais particularmente, as comunidades
politica e juridica pdtrias da necessidade de mudanca da
legislagdo penal e processual penal brasileiras, precipuamente
para adaptar-se a tendéncia mundial, pelo menos dos sistemas
juridicos ocidentais, de despenalizacdo e descarcerizagdo, o
legislador brasileiro promulgou a Lei Federal n°® 9.099, de 26
de setembro de 1995, visando a regulamentar a determinagao
constitucional estatuida no artigo 98, inciso 1.

Esta tendéncia politico-criminal, que abrange os
chamados crimes de bagatela, aqueles de pequena e média
criminalidade, haviam impulsionados vdrios paises dos
continentes europeu e americano a criarem mecanismos para
tornar realidade a idéia atual de que o “(...) encarceramento, a
ndo ser para os denominadospresos residuais, ¢ uma injustica

1]

flagrante (...)"".

Assim, como saida, propugnaram os principais
idealizadores deste novo pensamento por medidas que
pudessem alcancgar o objetivo ressocializador transformado em
utopia diante da estigmatizagdo que sofre o deliqiiente com a
pena privativa de liberdade. Dentre as vdarias sugestdes,
algumas chegaram a harmonia quase que plena entre os
defensores de cada doutrina?, como, por exemplo, a aplicagdo
de substitutivos penais e a mitigacdo ou até mesmo a exting¢do

12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBICO | LIVRO DE TESES-TOMO1 1 47



do principio da indisponibilidade da ac@o penal, que assevera
a perseguicdo pelo Estado de toda e qualquer infragdo penal.?

Citamos, a titulo de exemplo, o guilty plea
(declarar-se culpado) e o probation sistem, em que a instrugao
¢ realizada, hd declaracdo de culpabilidade, suspendendo
apenas a prolacido da sentenca condenatdéria e impondo ao
acusado condi¢des, ambos do sistema anglo-saxdo. Ainda no
continente europeu, temos o procedimento especial da “ordem
penal, do direito alemdo, e o procedimento por “Decreto”, do
direito italiano. No sistema juridico norte-americano, temos o
plea bargaining (permite amplo acordo entre acusador e
acusado sobre os fatos, a qualificacgdo juridica e conseqii€ncias
penais).

Com a implantacdo dos Juizados Especiais
Criminais, dois institutos foram criados justamente para efetivar
este novo pensamento, quais sejam: a transagdo penal e a
suspensdo condicional do processo.

O presente trabalho restringe-se a analisar o
descumprimento do acordo realizado na audiéncia preliminar,
ou seja, da transacdo penal. Parto, em um primeiro instante,
da sancdo penal, no sentido de vislumbrar a natureza da sanc@o
aplicada ao acusado no questionado acordo. De conseguinte,
analiso aspectos formais, comparativos e praticos decorrentes
da prépria transacdo penal e da suspensdo condicional do
processo, visando justamente a concluir qual a correta solugé@o
do descumprimento daquele instituto penal.

- Justificativa

Entre os autores pdtrios, nota-se que inexiste
divergéncia quanto a admitir que a transagdo penal longe estd
do instituto norte-americano plea bargaining, que permite amplo
acordo entre acusador e acusado sobre os fatos, a qualificacao
juridica e as conseqiiéncias penais, posto que a atividade
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ministerial esbarra em limites impostos pelo préprio diploma
legal em comento (artigo 76) . A isto denomina-se
discricionariedade regrada ou regulada.*

Diferentemente, porém, quando o assunto trata-se
da natureza da sanc¢d@o imposta ao acusado. Duas sdo as teses
que erigem profundas celeumas, a saber: tem ou ndo natureza
penal a referida san¢cdo? E ainda mais: sendo negativa a
resposta, qual, entdo, a sua natureza? Entre os doutos, chega-
se a conclusdo que prevalece ainda a posi¢do majoritdria, sendo
a minoritdria defendida por aqueles que posicionam-se pela
natureza ndo penal da obrigacdo acordada.

Classificando-os, sustentam a tese da natureza
penal, entre outros, Ada Pelegrini Grinover (Ada Pelegrini
Grinover, et all. Juizados Especiais Criminais. 1 ed. Sdo Paulo:
RT, 1995, p. 14), Jilio Fabrinni Mirabete(in Juizados Especiais
Criminais, Sdo Paulo: ATLAS, 1997, p. 90), Luiz Flavio Gomes
(in Suspensio Condicional do Processo Penal. 2 ed. Sdo Paulo:
RT, 1997, p. 199) e César Roberto Bitencourt (in Juizados
Especiais Criminais e Alternativas a Pena de Prisdo. 3? ed.
Porto Alegre: LIVRARIA DO ADVOGADO, 1997, p. 116).
Grandes nomes deveras. No entanto, de outro lado, de
fundamentos ndo menos razodaveis, citamos, também entre
outros, Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly (in
Teoria e Prdtica dos Juizados Especiais Criminais. Rio de
Janeiro: AIDE, 1997, pp. 74/75) e Luis Paulo Sirvinskas (in
Conseqiiéncias do descumprimento da transagdo penal -
solucdo juridica ou prética? - Revista APMP. Ano I, n° 09, agosto
de 1997, pp. 25/27).

Outro ponto delicado na doutrina envolve questdo
pertinente a culpabilidade, vale dizer, com a transacdo penal
considera-se culpado aquele que foi apontado no termo como
autor do fato?

Aqui outra divergéncia entre os doutos. Alids, a
instituicao dos Juizados Especiais Criminais, sem sombra de
ddvidas, motivou a doutrina brasileira a estabelecer diversas
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teorias em torno dos institutos criados (transacdo penal e
suspensdo condicional do processo), menos pela satisfagdo
pessoal das discussdes académicas, muitas vezes até estéril,
do que pela vagueza dos termos legais do diploma em comento.
Frise-se, por oportuno, que o descobrimento destas lacunas
deve-se exatamente pela grande utilizacdo dos referidos
institutos na prética forense.

A posicdo paradoxal de Ada Pelegrini Grinover (Ada
Pelegrini Grinover, et all. Ob. cit.) e de Jilio Fabrinni Mirabeti
(Ob. cit.) encontra-se sustentada em alicerces que fundam a
natureza penal da sanc¢do transacionada e, neste ponto apenas
Mirabete5 , o efeito condenatério da homologacdo do acordo,
mas defendem que em sede de transagdo penal ndo se discute
a culpabilidade. Concordo, neste pértico, com Ricardo Wagner
de Souza Alcéntara6 , para o qual “(...) esta op¢do nos parece
inconcilidvel com os principios constitucionais relativos a
aplicacdo da pena. Ou se nega o cardter de pena (circunscrita
aos estreitos limites do direito penal) e, portanto, ndo se fala
em culpabilidade; ou se reconhece o cardter penal das
imposi¢oes e aceita-se a admissdo da culpa”.

Portanto, para aqueles que sustentam que a sang¢ao
aplicada no consenso preliminar possui cardter penal, insistem
na afirmag¢do de que o autor do fato, no momento em que
avenga'com o Ministério Piblico a aplicacdo de sancgdo
alternativa (note que ndo menciono sanc¢do penal), estd
assumindo a culpa. Assim entendem justamente para roborar
o caratér penal da sancdo acordada.

Acompanham este pensamento, entre outros, César
Roberto Bitencourt (ob. cit.) e Luiz Fldvio Gomes (ob. cit.). E,
por conseguinte, entre os que defendem posi¢cdo contrdria,
estdo Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly (ob.
cit.) e Luis Paulo Sirvinskas (ob. cit.).

Porém, devemos olhar sob outro dngulo esta
sancdo. Primeiro frise-se, para respondermos suposto
argumento contrdrio a tese ora defendida, que mesmo
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discordando da natureza penal, isto ndo signfica que tenhamos
que negar a transacao o insito cardter penal, tendo exatamente
em vista a desisténcia da acdo criminal pelo Ministério Piblico
com o cumprimento dos termos do acordo pelo acusado.

Quando falamos em pena criminal, uma palavra
precedente surge obrigatoriamente como condi¢do para a sua
aplicabilidade: crime. Pois bem, independetemente da teoria
adotada para explicar o conceito de delito (enxugadas aqui na
teoria cldssica, neocldssica, finalista e analitica), observa-se
que, seja qual for a tese adotada para defini-lo, ndo se pode
prescindir dos elementos tipicidade e antijuridicidade,
precipuamente a partir da criagdo do Estado Moderno e, de
conseqiiéncia, da obrigatoriedade da tipificacdo legal de
condutas repelidas pelas vias do direito penal.

E certo que cada uma das citadas teorias desvenda,
na opinido de seus idealizadores, a verdadeira nocdo de
tipicidade e antijuridicidade. Mas, mesmo fazendo uma escala
de inicio e fim, partindo da escola cldssica a analitica, na qual
percebe-se a evolugdo da andlise puramente formal do delito
para o estudo dos elementos subjetivos e normativos do crime,
tudo visando ao fim que o agente pretendeu com a empresa
criminosa, o aspecto objetivo do crime deve ser decerto
vislumbrado, haja vista que “A fragmentariedade do Direito
Penal tem como conseqiiéncia uma construgdo tipoldgica
individualizadora de condutas que considera gravemente lesiva
de determinados bens juridicos que devem ser tutelados”7.
Alids, a valorizacdo do tipo legal é conquista da sociedade,
garantia assegurada constitucionalmente (artigo 5°, inciso
XXXIX, CF/88), imortalizada no epitome nullum crimen nula
poena signe praevia lege.

E esta estreita caracteristica do direito penal emerge
justamente da notabilidade dos bens juridicos escolhidos pela
sociedade. Assim, outra razdo ndo poderia ser sendo
imprescindir de especifico procedimento que, além de
oportunizar a descoberta de uma verdade considerada
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juridicamente como “real”, rege-se pelos seguintes principios
constitucionalmente assegurados: ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (art.
5°, inc. LIV); aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (art. 5°, inc. LV) e ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria (art.
5%, ine VI

Chegamos em uma das pedras de toque da
transacdo penal, ou seja, reconhecer a san¢do consensuada
como penal e a sentenga como condenatdria estaria ou ndo
violando o principio do devido processo legal? Posicdes levadas
a efeito pelo fato da transacdo penal estar expressamente
garantida pela Constituicdo Federal de 1988, (art. 98,I)
asseveram que, por isso, estdo asseguradas as garantias
fundamentais no momento do referido acordo. De outro lado,
afirmam que, na hipdtese de conversdo em pena privativa de
liberdade ou titulo da divida ativa em razdo do descumprimento,
respectivamente, da sancdo restritiva de direitos ou multa
transacionada, este expediente apenas ocorrerd se forem
observadas todas as garantias do devido processo legal no
incidente executdrio®.

Nido se pode deveras olvidar que o principal efeito
ao se reconhecer a sancdo consensuada como penal e a
sentenca como condenatdria é a conversdo da sancdo
descumprida em pena privativa de liberdade ou em titulo da
divida ativa. Entrementes, também deve-se notar que este
entendimento esbarra justamente na principal finalidade dos
Juizados Especiais Criminais, expressa na seguinte frase:
“Tudo nos procedimentos do Juizado deve conduzir & solugdo
ndo impositora de pena privativa de liberdade™ . Ademais, este
posicionamento € avalizado por todos os doutrindrios pdtrios,
posto que a criacdo deste Juizado Especial alberga a aplicagdo
de substitutivos penais e a mitigagcdao do principio da
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indisponibilidade da acdo penal. Desta forma, estariamos
decerto defendendo posicdo contrdria ao préprio espirito da
Lei n® 9.099/95.

Noutro pértico, observando do ponto de vista
pragmatico, reputa-se como principal vantagem da referida lei
a possibilidade do indicado “livrar-se do processo”. Mesmo com
alguma posicdo contrdria a este entendimento, posto ndo
admitir que “alguém, convencido da sua inocéncia, aceite, sem
processo, contraditério, ampla defesa e prova, a aplicagdo
imediata de pena ndo privativa de liberdade ou multa, téo-
somente para ‘livrar-se do processo’, pagando pelo que ndo
cometeu ou participou”'?, jamais podemos olvidar do reflexo
de determinado instituto juridico quando de sua aplicacdo para
solucionar os conflitos sociais, pois € a partir dai que tragcaremos
a solucdo juridica mais consentdnea com a realidade do
mencionado instituto.

E os operadores que lidam freqiientemente com a
Lei n° 9.099/95, sabem que a maioria dos enfrentam pela
primeira vez uma audiéncia judicial preferem resolver logo o
“problema”.

Aqui cabe paralelo com a imagem descrita por
Francesco Carnelutti sobre a crénica judicial e a literatura
policial. Lembra o inexcedivel autor italiano que “cada delito
desencandeia uma onde de procura, de conjunturas, de
informacgdes, de indiscrigdes™! . E exatamente por causa deste
tormento que os envolvidos procuram o mais rdpido possivel
“se ver longe”.

E o receio de enfrentar este processo-crime,
degenerado em suas finalidade primordiais, serve como meio
para encontrar a efetividade da transacdao penal, ndo
necessitando, como querem alguns doutrinadores, encontré-
la na conversdo em pena privativa de liberdade ou titulo da
divida ativa no caso de descumprimento, violando, assim, a
garantia do devido processo legal.
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De outro lado, antes do advento do diploma legal
em comento, a maioria das infracdes de menor potencial
ofensivo sequer chegava a ser apurada pela autoridade policial,
mais pela falta de interesse da prépria vitima do que pela falta
de estrutura policial que viabilizasse o procedimento
investigatdrio.

Este fato foi um dos motivos que influenciou os
idealizadores do projeto de lei do qual resultou a 9.099/95.
Nunca se tinha vista no sistema juridico penal brasileiro a
preocupacdo que teve o referido diploma com a vitima.
Determina-se a composic¢do civil no inicio da audiéncia
preliminar, bem como prescreve a necessidade de
representacdo nos casos de lesdo corporal leve e culposa.

Nido existe quem tenha atuado nos Juizados
Especiais Criminais e ndo tenha ouvido o indiciado reclamar
que “nunca na minha vida, Doutor, eu tive problema com a
Justica”. As partes, sim porque esta frase ndo € formulada
apenas pelo suposto autor do fato, mas também pela vitima
que comparece, tentam solucionar, da forma mais rdpida
possivel, o que elas acham de “problema”.

Sabe-se que predomina contra a versdo da vitima a
prépria versdo do indiciado. Da mesma forma que a vitima
afirma existir testemunhas para confirmar os fatos descritos
no termo circunstanciado, também o indiciado alega existirem
testemunhas em sua defesa. Como ndo sdo devidamente
investigados estes fatos, como também inexiste qualquer
dilacdo probatdéria neste momento, justamente devido a
principiologia que alicerca os Juizados Especiais Criminais, ndo
se pode defender que na transacdo penal a proposta aceita
pelo acusado assegura as garantias fundamentais prescritas
nos incisos LIV, LV e LVII, artigo 5°, da Lex Mater de 1988.

Questdes como a autoria do delito e excludentes
de ilicitude ndo chegam nem ao juizo de probabilidade. Assim,
volto a repetir, ndo se observa o devido processo legal
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necessdrio para a aplicagdo de sangdo penal no consendo
preliminar dos Juizados Especiais Criminais.

Poder-se-ia fundamentar, em defesa da tese da
sancdo penal, que a propria Magna Carta de 1988, em seu
artigo 98, I, mitigou o principio da indisponibilidade, bem como
reformulou toda a base principiolégica do processo penal
referente as infracdes de menor potencial ofensivo. Concordo
neste ponto. Porém, esta modificacdo, estampada no artigo
62 da Lei n® 9.099/95, refere-se ao procedimento sumarissimo
instaurado pelos Juizados Especiais Criminais. Considerar
respeitado o devido processo legal, com suas regras
necessdrias para a prolacdo de sentenga penal condenatdria
e, por ser 6bvio, para a aplicacdo de sanc¢do penal, em fase
preliminar que nem sequer existe processo, € no minimo
posi¢do estranha.

Argumentar, ainda, no sentido de frisar a obediéncia
ao devido processo legal, que s6 haverd conversdao em pena
privativa de liberdade ou em titulo da divida ativa com o
descumprimento da san¢do penal se respeitada a ampla defesa
no processo de execugdo, € esquecer que a garantia do devido
processo legal incide também no processo de conhecimento,
ou seja, até a sentenca penal condenatodria.

Noutro pértico, ndo se pode afirmar que com a
transacao penal o suposto autor da infragc@o concorda também
com a reprovabilidade social de sua conduta, ou seja, concorda
com a decretacdo de sua culpabilidade. Aqui, do mesmo modo,
independentemente da teoria escolhida, ou considerando a
culpabilidade como elemento do crime ou como pressuposto
da pena, a conduta do indiciado deve ser analisada para se
encontrar primeiramente a tipicidade e a antijuridicidade e, de
conseqiiéncia, o préprio crime, dentro, é claro, dos limites do
devido processo legal. Destarte, inexistindo esta garantia para
se aplicar a san¢do penal na oportunidade do consenso
preliminar, ndo podemos falar tambem em culpabilidade.
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Assim, emerge o questionamento: qual, entdo, a
natureza da sanc¢do aplicada? Cabe-nos lembrar, com esta
indagacdo, que, com a necessidade mais crescente de
encontrar novo tratamento para a criminalidade de bagatela,
sugerem alguns autores a transformac¢do de algumas infragdes
de natureza penal para o ambito de outros ramos do direito.
Neste diapasdo, buscamos achegas na licdo do ilustre
Magistrado Luiz Fldvio Gomes'?, nestes termos: “(...)convém
destacar (ainda no que se refere ao tratamento da criminalidade
de bagatela) as de Direito Administrativo (descriminaliza¢do
em sentido estrito, que traslada uma infrac@o de natureza penal
de pouca gravidade para o ambito do Direito Administrativo,
aplicando as sanc¢des tipicas deste ordenamento), assim como
as de Direito Civil (pode-se falar aqui em civilizacdo do Direito
Penal, fundada basicamente na reparacdo civil, fruto de uma
conciliac@o, sem a participa¢do do juiz criminal; para esta via
encaminham-se, por exemplo, algumas iniciativas legislativas
alemds, especialmente as que cuidam de ‘furtos em

29

supermercados’ e da chamada ‘justica de empresa’”.

Aliado ao lango de profunda inteligéncia acima
transcrito com os fundamentos expendidos no presente
trabalho, utilizamos a mesma nomenclatura adotada por Pedro
Henrique Demercian e Jorge Assaf Mauly!?, qual seja:
‘sancoes especiais”.

Mas, ainda, prepondera a vagueza. E, entdo, qual a
natureza destas sancOes especiais? Observa-se, agora, que,
como ocorre na suspensdo condicional do processo, estas
sancdes especiais sdo, na realidade, condi¢cdes, as quais
descumpridas cabe ao Ministério Piblico oferecer deniincia. A
afirmacdo poderd levar alguns ao espanto, e, talvez com o
raciocinio repentino, proclamar que o artigo 89 da Lei n°® 9.099/
95 fala em condi¢des e o artigo 76 deste diploma legal, que
trata da transagdo, menciona pena.

Neste ponto, volto a concordar com aqueles que
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defendem teses contrdrias a adotada no presente trabalho,
mas apenas em seu aspecto literal, posto que as proprias
condicOes estabelecidas no SURSIS, artigo 77 do Cédigo
Penal, instituto que inspirou o criador da suspens@o condicional
do processo, o ilustre Weber Martins Batista!*, sdo também
consideradas como sang¢des penais, de natureza restritiva de
direito, entendimento este roborado apds a reforma penal de
198415,

Assim, fixar o posicionamento de que as condigdes
da suspens@o condicional do processo nao possui natureza
de sanc¢do penal, pois, precipuamente, ndo se analisa existéncia
de crime e de culpabilidade, haja vista ndo serem produzidas
provas para tanto, torna-se estranho admitir cardter penal a
sancdo consensuada em audiéncia preliminar e também a culpa
do indiciado, quando na transacdo penal sequer foi instaurado
processo, como também nao foi suscitada qualquer dialética
probatéria. Ademais, frise-se que ambos os processos siao
idénticos quanto aos principios que os abalizam e a
formalizacdo, pois regem-se pela mitigacdo do principio da
indisponibilidade da acdo penal e pela aplicacdao de penas
substitutivas, bem como caracterizam-se pelo consenso (a
conciliac@o).

Admitir que na transa¢@o preliminar aplica-se san¢io
penal e considera-se culpado o citado autor do delito, negando
estas caracteristicas para a suspensdo condicional do
processo, contraria qualquer raciocinio 16gico. Assim, 0 mesmo
critério adotado para este instituto “(...) deve ser adotado em
relacdo a transacdo penal, pois ndo parece razodvel que o
legislador tenha pretendido impor, justamente as infracdes de
menor potencial ofensivo, tratamento mais rigoroso.”®

Com certeza, chegaremos a conclusdo de que, ao
aplicar sancio penal e considerar culpado o citado autor do
fato na transacdo, negando-as na suspencdo condicional do
processo, sem sombras de divida este instituto € mais benéfico.
N3do interessa ao indiciado realizar a transac¢do, acordada com
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o fim de livrar-se do processo, haja vista que, em caso de
descumprimento, poder-lhe-d ser aplicada pena privativa de
liberdade.

Por isso, a conclusdo de Luiz Fldvio Gomes'’ é tdo
sugestiva para a doutrina pdtria, in verbis: “ (...) mesmo no
juizado, o autor do fato pode “optar” pela suspensdo, em lugar
da aplicacdo imediata de pena alternativa. Basta recusar esta
ultima e entdo haverd dentincia (art. 77). Formulada a denincia
abre-se a possibilidade de suspensdo. Jodo José Leal, emérito
professor catarinense, sustenta que a suspensdo € melhor que
a transagdo ( em Gazeta do Povo, Curitiba, de 06.12.95, p. 6).
Estd cada vez mais forte, no entanto, o entendimento de que a
transacdo penal ndo significa ‘condenag¢do penal’ (v.
entendimento predominante em Ada P. Grinover et alli, 1995,
p. 134). Sendo assim, a transacido nao seria pior que a
suspensiao, porque nesta o acusado deve sujeitar-se a um
periodo de prova de no minimo dois anos.” (grifos
acrescidos).

Por derradeiro, ndo consideramos, por ser 16gico,que
a decisdo que homologa a transagdo penal seja condenatéria
ou absolutdria, mas simplesmente homologa o acordo firmado
entre o Ministério Piblico e o indiciado. O pronunciamento
judicial, € certo, ndo restringe-se apenas em mero ato
homologatdrio, pois poderd o Juiz indeferir o acordo caso
vislumbre alguma ilegalidade. Como afirmado anteriormente,
a atividade ministerial possui limites na transag¢do penal,
impostos pela prépria Lei n® 9.099/95 (artigo 76). E justamente
sobre estes limites que a pronunciamento judicial subsume-
se, e ndo sobre a linha de disponibilidade do Ministério Piblico.

Devemos acrescentar, ainda, dando guarida a tese
aqui defendida, que a imposicdo da sancdo de que trata o §
4°, artigo 76, ndo constard de certidio de antecedentes
criminais e nédo terd efeitos civis, cabendo aos interessados
propor acgdo cabivel no juizo civel. (artigo 76, § 6°).
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3 - Conclusoes.

Diante dos motivos acima expendidos, propugnamos
pelas seguintes conclusdes:

1 - diante do posicionamento que surgiu sobre a
necessidade de tratamento diferenciado para a criminalidade
de bagatela, do qual nasceu os Juizados Especiais Criminais,
tendo como conseqiiéncia a aplicagdo de san¢bes substitutivas
e a mitigacdo do principio da indisponibilidade da acdo penal,
qualquer questionamento que envolva a transa¢do penal deve
ser solucionada com a ndo imposi¢do de pena privativa de
liberdade;

2 - a conversdo em pena privativa de liberdade ou
titulo da divida ativa, respectivamente, em razdo do
descumprimento da sangdo restritiva de direitos ou de multa,
fere a garantia do devido processo legal, estatuido nos incisos
LIV, LV e LVII, artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988, pois
na transacdo penal, além de ndo estar formalizado qualquer
processo, inexiste qualquer tipo de valoragdo probatdria
suficiente para ensanchar a condenac¢do do suposto autor do
fato;

3 - sem perder o insito cardter penal, tendo em vista
a desisténcia da acdo criminal pelo Ministério Publico com o
cumprimento dos termos do consenso preliminar, a sanc¢io
acordada ndo possui natureza penal, e sim devem ser
consideradas com sancdes especiais, igualando-as as
condi¢des da suspensdo condicional do processo;

4 - como os dois institutos sdo idénticos quanto aos
principios que os abalizam e a formalizag¢do, pois regem-se
pela mitigac@o do principio da indisponibilidade da agdo penal
e pela aplicagdo de penas substitutivas, bem como
caracterizam-se pelo consenso (a conciliagdo), fixar o
posicionamento de que as condi¢des da suspensdo condicional
do processo ndo possuem natureza de sang¢do penal, pois,
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precipuamente, ndo se analisa existéncia de crime e de
culpabilidade, haja vista ndo serem produzidas provas para
tanto, ndo se pode também admitir cardter penal a sangédo
consensuada em audiéncia preliminar, pois na transacdo penal
sequer foi instaurado processo, muito menos foi apresentada
qualquer prova;

5 - para a transacdo penal deve ser adotado o
mesmo critério da suspensdo condicional do processo, ou seja,
com o descumprimento da sancdo acordada cabe ao Promotor
de Justica oferecer dentincia;

6 - de conseqiiéncia, a decisdo que homologa a
transagdo penal seja condenatéria ou absolutdéria, mas
simplesmente homologa o acordo firmado entre o Ministério
Publico e o indiciado. O pronunciamento judicial, é certo, ndo
restringe-se apenas em mero ato homologatdrio, pois poderd
0 Juiz indeferir o acordo caso vislumbre alguma ilegalidade.
Como afirmado anteriormente, a atividade ministerial possui
limites na transacdo penal, impostos pela prépria Lei n® 9.099/
95 (artigo 76). E justamente sobre estes limites que a
pronunciamento judicial subsume-se, e ndo sobre a linha de
disponibilidade do Ministério Piblico.

Bibliografia.

ALCANTARA, Ricardo Wagner de Souza. RCD - Revista do
Curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Norte. EDUFRN, v. 01, n° 01, janeiro/junho, 1996.

BATISTA, Weber Martins e FUX, Luiz. Juizados Especiais
Civeis e Criminais e Suspensdo Condicional do Processo
Penal. Rio de Janeiro: FORENSE, 1997.

BITENCOURT, César Roberto. Juizados Especiais Criminais
e Alternativas a Pena de Prisdo. 3* ed. Porto Alegre:
LIVRARIA DO ADVOGADO, 1997.

BITENCOURT, César Roberto. Teoria Geral do Delito. Sao

160  12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO / LIVRO DE TESES - TOMO 1



Paulo: RT, 1997.
CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal.
Tradugdo de José Antdnio Cardinalli. Campinas: CONAN,

1995.
DEMERCIAN, Pedro Henrique e MALULY, Jorge Assaf. Teoria

e Prética dos Juizados Especiais Criminais. Rio de Janeiro:
AIDE, 1997.

DUARTE, Mauricio Alves. A execugdo das penas restritivas de
direitos descumpridas no regime da Lei n° 9.099/95 e outras
questdes controvertidas. RT 744/454.

FILGUEIRA JﬁNIOR, Joel Dias e LOPES, Mauricio Antbnio
Ribeiro. Comentérios a Lei dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 1997.

FRANCO, Alberto Silva,etall. Cédigo Penal e sua Interpretagdo
Jurisprudencial. 6 ed, v. 01, Tomo I. Sdo Paulo: RT, 1997.

GOMES, Luiz Fldvio. Da transacdo penal e da suspensdo
condicional do processo (defesa de um modelo de
procedimento abreviado ou sumarissimo). RT 692/385.

GOMES, Luiz Fldvio. Suspensdao Condicional do Processo
Penal. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 1997.

GRINOVER, Ada Pelegrini, et all. Juizados Especiais Criminais.
1 ed. Sdo Paulo: RT, 1995.

MIRABETE, Jilio Fabrinni. Juizados Especiais Criminais, Sdo
Paulo: ATLAS, 1997

SIRVINKAS, Luis Paulo. Conseqiiéncias do descumprimento
da transac@o penal - solugdo juridica ou prédtica? - Revista
APMP. Ano I, n° 09, agosto de 1997.

' César Roberto Bitencourt. Juizados Especiais Criminais e Alternativas a Pena
de Prisdo. 3% ed. Porto Alegre: LIVRARIA DO ADVOGADO, 1997, p. 22.

2 Entre os discordantes, podemos citar a Criminologia Critica, a qual defende,
segundo Alessandro Baratta, que “uma politica criminal ndo pode ser uma politica
de substitutivos penais que se circunscreva a uma perspectiva vagamente reformista
e humanitdria. As circunstdncias atuais requerem uma politica de grande reformas
sociais que propiciem a igualdade social, a democracia, a reformas da vida
comunitdria e civil, oferecendo mais alternativas e que sejam mais humanas.” Apud.
César Roberto Bitencourt. Ob. cit., p. 28. Esta teoria, alfim, proclama a

12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO | LIVRO DE TESES - TOMO 1




impossibilidade de conseguir a ressocializacdo do deligiiente numa sociedade
capitalista.

3 Neste sentido, ver: Ada Pelegrini Grinover, et all. Juizados Especiais Criminais. 1
ed. Sdo Paulo: RT, 1995; Jilio Fabrinni Mirabete. Juizados Especiais Criminais,
Sdo Paulo: ATLAS, 1997; Luiz Flavio Gomes. Suspensido Condicional do Processo
Penal. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 1997; Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly,
Teoria e Pratica dos Juizados Especiais Criminais. Rio de Janeiro: AIDE, 1997.

. Denominacdo utilizada por Ada Pelegrini Grinover, em Novas tendéncias do Direito
Processual. Rio de Janeiro: FORENSE UNIVERSITARIA, 1990, p. 403.

5 Apenas Mirabete, pois Ada Pelegrini afirma que a senten¢a néo é condenatdria
nem absolutdria, mas somente homologatéria da transagio penal.

6 A transacdo penal e os principios constitucionais relativos a aplicag@o das penas.
RCD - Revista do Curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Norte. EDUFRN, v. 01, n° 01, janeiro/junho, 1996, p. 169.

7 César Roberto Bitencourt. Teoria Geral do Delito. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 82.

8 Ada Pelegrini Grinover et all, p. 173.

® Joel Dias Figueira Juinior e Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes. Comentdrios a Lei
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. 2 ed. Sdao Paulo: RT, 1997, p. 504.
1Mauricio Alves Duarte. A execucdo das penas restritivas de direitos descumpridas
no regime da Lei n® 9.099/95 e outras questdes controvertidas. RT 744/454.

1 As Misérias do Processo Penal. Tradugdo de José Antdnio Cardinalli. Campinas:
CONAN, 1995, p. 45.

12 B transacdo penal e da suspensido condicional do processo (defesa de um
modelo de procedimento abreviado ou sumarissimo). RT 692/385.

13 0b. cit., p. 75.

4 Weber Martins Batista e Luiz Fux. Juizados Especiais Civeis e Criminais e

Suspensdo Condicional do Processo Penal. Rio de Janeiro: FORENSE, 1997, pp.
353/356. .

15 Neste sentido, ver: Alberto Silva Franco et all. Cédigo Penal e sua Interpretacio
Jurisprudencial. 6 ed, v. 01, Tomo I. Sdo Paulo: RT, 1997, pp. 1227/1230.
16 pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly. Ob. cit, p. 79.

13 Suspensdo Condicional do Processo..., p. 203.

482  12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO / LIVRO DE TESES - TOMO 1



O DESCUMPRIMENTO DA TRANSAQAO PENALEO
OFERECIMENTO DE DENUNCIA

Maria Fatima Vaquero Ramalho Leyser
Promotora de Justica em Sao Paulo

Uma questdo polémica e que merece reflexdo é
aquela referente ao ndo cumprimento da proposta de transagdo
efetuada pelo Ministério Piiblico e aceita pelo autor do fato
consistente no pagamento de multa.

Pergunta-se: admite-se a conversdo da pena
pecunidria em pena restritiva de direitos ou em prisao?

Alguns doutrinadores vem sustentando a posi¢ao
de que é admissivel, em virtude do descumprimento da
transac¢do penal, o oferecimento de dentincia.

Entretanto, ndo concordamos com essa posi¢ao.

Em se tratando de delito de menor potencial
ofensivo, o descumprimento da transa¢do ndo tem o conddo
de retornar a via normal da acdo penal.

Cumpre registrar que o fato do autor do fato ndo
ter efetuado o pagamento da pena pecunidria, objeto de
transacdo penal, em audiéncia preliminar, ndo autoriza o
oferecimento de denincia.

O novo instituto da transacdo penal encontra-se
disciplinado no artigo 76 da Lei n® 9.099/95'. Em um primeiro
momento, por usar a lei o termo pena, conclui-se pela natureza
condenatdéria da sentenga que a aplique. Contudo, esse
argumento nido impressiona. Na verdade, trata-se de uma
sancdo a ser aplicada apés concordancia do agente, ou seja,
¢ uma “sancdo consentida”, ndo podendo ser analisada sob a
luz do principio da indisponibilidade da acdo penal, mas, sim,
da discricionariedade regulada e da oportunidade regrada®.

A Lei dos Juizados Especiais Criminais inseriu,
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em nosso ordenamento juridico-penal, o sistema consensual
de solugdo de litigios criminais. No dizer de DAMASIO
EVANGELISTA DE JESUS?, “o autor da infragdo renuncia a
certas garantias constitucionais em prol de satisfazer outros
interesses pessoais, como, v.g., o de ndo sofrer
constrangimento de um processo penal em virtude da préitica
de uma infracdo penal de pouca monta”. Em outras palavras,
havendo representacdo por parte da vitima e ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Pidblico, o autor e seu defensor
ajustam, de comum acordo, uma medida adequada para o
caso sub judice sem adentrar no mérito da questdo. Pode ser
uma pena restritiva de direitos ou multa, ndo se podendo falar
em aplicacdo de pena

1 “Art. 76 da Lei n° 9.099/95: havendo representagdo ou tratando-se de
crime de acdo penal piblica incondicionada, ndo sendo caso de
arquivamento, o Ministério Piblico podera propor a aplicag@o imediata de
pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”
?Vide a respeito: Damadsio Evangelista de JESUS, Lei dos juizados especiais
criminais anotada, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1995, pp. 62/3.

? Confira artigo in IBCCrim 45/02, agosto/96.

privativa de liberdade (artigo 72 da Lei n® 9.099/95). A pena
restritiva de direitos desdobra-se em: a) prestacdo de servigos
a comunidade; b) interdi¢@o tempordria de direitos e c) limitagdo
de fim de semana.

O legislador utilizou-se da palavra “pena”, em
alguns dispositivos, dando a entender tratar-se de uma sangéo
de natureza penal, advindo conseqiiéncias préprias de uma
sentenca condenatdéria. Entretanto, isso ndo ocorre. Ao
contrdrio, e expressamente o pardgrafo 4° do artigo 76 afirma
que a sentenca que tenha aplicado a multa ou a sancgéo
restritiva de direitos “ndo importard em reincidéncia” e “ndo
terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor a acdo
cabivel no juizo civel” (§ 6°).
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Nédo ha, portanto, seja absolvigdo, seja
condenacgido, pelo simples fato de ndo ter havido qualquer
andlise do mérito da causa e, ainda, pelo fato de ndo ter havido
agdo penal instaurada, jd que ndo houve sequer denincia, o
que € conclusio natural do artigo 77 da Lei n°® 9.099/95, o qual
estabelece que a dentincia s6 serd oferecida “pela nido
ocorréncia da hipétese prevista no artigo 76 desta Lei”, ou seja,
nos casos em que o agente ndo preencha os requisitos para
obtencdo do beneficio da proposta ministerial de “pena
consentida”, ou quando ausente o autor do fato.

Se houver aceitagdo da proposta, o acordo seré
submetido a homologacdo pelo Juiz.

Discute-se: qual a natureza juridica da decis@o
homologatdria da transacdo penal?

A sentenca homologatdria da transacdo “ndo se
trata de decisdo condenatdria, nem tampouco absolutdria, mas
simplesmente uma sentengca homologatdria de transagdo’,
figura que ndo € estranha ao nosso direito (art. 584, III, CPC).
E, uma vez preclusas as vias de impugnacdo, fard coisa julgada
material, impedindo que se volte a discutir o caso, ainda na
hipétese de ndo cumprimento da sancido resultante do
consenso entre as partes’.

Nesse passo, a sentenca homologatdria de
transacdo penal faz coisa julgada material, sendo certo que
uma vez descumprido o compromisso pelo autor do fato, a
solucdo legal € a execugdo da multa, que com a Lei n°® 9.268/
96 passou a ser considerada divida de valor, aplicando-se-lhe
as normas da divida ativa da Fazenda Publica®.

Frise-se que, com a entrada em vigor da Lei n°
9.298/96, suprimiu-se qualquer possibilidade de conversdo da
pena de multa em pena privativa de liberdade, revogando-se
expressamente os pardagrafos 1° e 2° do artigo 51 do Cédigo
Penal, e o artigo 182 da LEC, ficando também destituido de
qualquer eficdcia o teor do art. 85 da Lei 9099/95%.
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O recebimento da denuncia fere, entre outros, a
coisa julgada e o principio da legalidade estrita.

Outrossim, a exclusividade da a¢cdo penal piblica
pelo Ministério Piblico encontra seus limites na lei, cumprindo
ressaltar, por exemplo, que o Cédigo Penal prevé duas espécies
de agdo publica, isto é, a incondicionada e a condicionada.

A Lei n° 9.099/95 trouxe importantes inovagdes
arespeito da promogao da agdo penal ptblica, no que se refere
as infracOes penais de menor potencial ofensivo.

Ressalte-se que o principio da obrigatoriedade
da a¢do penal ndo foi afastado pela Lei n® 9.099/95. Ao receber
o termo circunstanciado da autoridade policial, o representante
do Ministério Publico, obrigatoriamente, deverd adotar uma das
seguintes medidas: a) verificar o cabimento de proposta de
aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade (art. 76,
caput); b) oferecer deniincia oral (art. 77, capuf); c) oferecer
dentincia por escrito (art. 77, § 2°); d) requerer o arquivamento;
e) requerer diligéncia imprescindivel ao oferecimento de
deniincia ou f) propor a suspensdo do processo (art. 89).

Desse modo, emerge do sistema atual da Lei dos
Juizados Especiais Criminais, o principio da discricionariedade
regrada ou controlada.

Ainda, ndo se ha falar em inconstitucionalidade
da possibilidade de aplicagdo imediata de pena ndo privativa
de liberdade, na denominada transacdo (artigo 76 da Lei n°
9.099/95), “porque a prépria Carta Magna admite a ‘transagio’
nos ‘procedimentos oral e sumarissimo’ dos juizados especiais
(art. 98, I). H4, na audiéncia preliminar, um procedimento penal
que, sendo obedecido, constitui o ‘devido processo legal’
exigido pela Constituicdo. Cabe, alids, ao agente, a
possibilidade de recusar a proposta de transagdo, optando, se
julgar mais vantajoso, pelo exercicio da plena defesa no
processo sumarissimo a ser instaurado. A aceitacdo da
proposta de 'aplicagﬁo de pena ndo privativa de liberdade é,
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alids, uma técnica de defesa’™.

Assim, pode-se asseverar que, descumprida a
obrigagdo decorrente de transagdo penal por parte do autor do
fato, ndo hd como ressurgir o principio da obrigatoriedade da
propositura da agdo penal pelo Ministério Piblico: a solucio
legal indicada € a execug¢do da pena de multa, atualmente,
considerada divida de valor.

CONCLUSOES:

01. A sentenca homologatéria da transagdo nio
se trata de decisdo condenatdria, nem tampouco absolutdria,
mas simplesmente umasentenga homologatdria de transagdo,
figura que ndo € estranha ao nosso direito (art. 584, III, CPC),
a qual faz coisa julgada material.

02. O fato do autor do fato ndo ter efetuado o
pagamento da pena pecunidria, objeto de transacdo penal, em
audiéncia preliminar, ndo autoriza o oferecimento de dentncia.

03. Uma vez ndo efetuado o pagamento da multa
pelo autor do fato, a solugdo legal € a sua execugdo, que com
a Lei n° 9.268/96 passou a ser considerada divida de valor,
aplicando-se-lhe as normas da divida ativa da Fazenda Publica.

04. Com a entrada em vigor da Lei n°® 9.298/96,
suprimiu-se qualquer possibilidade de conversdo da pena de
multa em pena privativa de liberdade, revogando-se
expressamente os pardgrafos 1° e 2° do artigo 51 do Cdédigo
Penal, e o artigo 182 da LEC, ficando também destituido de
qualquer eficédcia o teor do art. 85 da Lei 9099/95.
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Paulo, Editora Atlas, 1997, p. 90.
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INEXIGIBILIDADE DA FO~RMAC1§O DO CORPO DE
DELITO PARA A TRANSACAO E A INSTAURACAO DO
PROCESSO NO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL

MIGUEL BATISTA DE SIQUEIRA FILHO
Promotor de Justica — To

EXPOSICAO:

a) Imputacio, fato delituoso de autoriaincerta e notitia
criminis.

A noticia da ocorréncia de um delito, por si, ndo
autoriza a instalac@o de um processo criminal. Se assim fosse,
teria o Estado a permissdo de impor a qualquer Cidaddo o
constrangimento de se ver acusado por mera suspeita ou
informacgio imatura. O que transformaria o dever de prestar
seguranca do Estado, em direito de arbitrio e de impor vexame,
bem préprio dos Estados autoritdrios, onde, em regra, a
Cidadania € uma quimera.

Em um Estado Democrético de Direito, que tem
0 processo acusatério como tnica forma legitima de compor
litigios!, nem mesmo a instauragdo deste - o processo - é
permitida sem que seja articulada uma imputacao substancial.

A notitia criminis, em regra, ji contém uma
imputagdo incipiente - a atribuicdo de uma infracdo penal a
alguém -, que acaba por delimitar o objeto da persecugdo
criminis, como nos elucida Frederico Marques®. Porém, tal
imputagdo incipiente precisa tornar-se substancial, para que,
na acdo penal, articulada em uma dentncia ou queixa, dé€ causa
ao processo criminal.

Portanto, enquanto a imputacdo incipiente

determina, em regra, o objeto da investigagdo criminal, o objeto
da acusacdo e, conseqiientemente, do julgamento tem como
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pressuposto a substancialidade da imputacdo e como limite a
sua articulacdo, na deniincia ou queixa, de forma a permitir,
sob pena de inépcia da peca exordial acusatdria, o sagrado
direito de defesa em toda sua amplitude®.

Mas hd noticia de infracdo desprovida de uma
imputacdo, que suscita uma investiga¢do contra incertos, como
nos orienta o mestre portugués Jodo Castro e Sousa*. Porém,
existindo ou nio uma imputagdo incipiente na noticia crime’,
fundamental se faz que esta paire sobre um fato suspeito
subsumivel a um tipo penal. Assim, a tipicidade do fato
historiado € a primeira e principal condi¢cdo de existéncia da
noticia crime. Nao hd notitia criminis sem tipicidade hipotética.

H4, entretanto, notitia criminis que se apoia em
uma imputacio substancial, desprezando qualquer
investigagdo ou averiguacdo. Em regra, esta espécie vem
instruida com um conjunto de documentos, testemunhos,
pericia etc., denominados de pecas de informacdo. Tais pecas
de informacdo, para que autorizem a proposi¢cdo imediata da
acdo penal, tém que reconstituir - por meio de exames periciais,
testemunhos, documentos, etc. - os elementos substanciais
constitutivos e acessoérios do delito historiado, de forma a fazer
crer em sua existéncia. Deve, também, conter um substrato
indicidrio que autorize imputar a alguém tal delito. A este se
dd o nome de indiciamento, aquele, de formacdo do corpo de
delito.

b) Da formacio do corpo de delito:

A expressdo corpo de delito tem sido confundida,
muitas vezes, com um de seus meios de formacdo, o exame
de corpo de delito. Este, que outrora foi “o exame inspecional
do fato” e hoje resume-se a pericia técnica, € “um dos meios
de formar-se o corpo de delito”- transcrevendo os ensinamentos
de Duarte de Azevedo, citado por Frederico Marques®. Aquele

z

€ “o registro sobre a existéncia do crime, com todas as suas
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circunstincias, tornando-se, por essa forma, a base para o
procedimento penal”, como nos revela De Placido e Silva’.

{94

Corpo de delito, portanto, “é o conjunto de
vestigios materiais deixados pelo crime”, como nos elucida Hélio
Tornaghi®, e que jamais pode ser suprido pela confissdo do
indiciado (art. 158 do CPP).

A formacdo do corpo de delito, a apreensdo e
registro dos vestigios deixados pelo crime, pode se dar de
forma direta ou indireta. O corpo de delito direto é o composto
por exame pericial (art. 158 do CPP). O corpo de delito indireto
¢ o formado pela autoridade policial por meio de provas
testemunhais (art. 167 do CPP) ou documentais.

Assim, nao é licito confundir, como muitas vezes
ocorre na doutrina, o exame direto e indireto de corpo de delito
com o corpo de delito direto e indireto. Aqueles dois sdo os
meios pelos quais se forma o corpo de delito direto.

Quando o exame de corpo de delito recai sobre
vestigios materiais deixados de imediato pelo delito, como a
autépsia, o exame externo no caso de morte violenta, laudo
pericial sobre a natureza da droga, etc., denomina-se exame
de corpo delito de direto.

Pode ocorrer, entretanto, que, em conjunto com
o exame de corpo de delito direto ou, na impossibilidade de
fazé-lo, de forma isolada, os peritos utilizem depoimentos,
filmes, fotografias, objetos encontrados etc., como base de sua
pericia. Estamos diante de um exame de corpo de delito
indireto. Exemplos deste tipo de exame sdo os realizados com
base na reconstituicdo fundada em depoimento de
testemunhas, como ocorre, geralmente, nos casos de acidente
automobilistico.

O exame de corpo de delito indireto, assim, ndo
se confunde com o corpo de delito indireto. Enquanto no exame
de corpo de delito indireto as colheitas de informacdes orais e
outras sdo feitas por peritos (policia técnica) para
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complementar, fundar ou apoiar o laudo pericial; no corpo de
delito indireto, tais informagdes orais e outras sdo colhidas
durante o procedimento policial rotineiro pela policia empirica.

Ha, portanto, o corpo de delito direto, formado por meio do
exame do corpo delito direto e indireto, que se constitui sempre
em ato de policia técnica e o corpo delito indireto formado por
meio de depoimentos, indicios, etc. colhidos pela prépria
autoridade policial.

Assim, enquanto o corpo de delito direto (exame
de corpo de delito direto ou indireto) é formado, em regra, por
dois peritos oficiais ou, na falta destes, por duas pessoas
idoneas, portadoras de diploma de curso superior, escolhidas,
de preferéncia, entre as que tiverem habilitagdo técnica
relacionada 2 natureza do exame®, as quais devem prestar
compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo'’;
o corpo de delito indireto serd constituido pela prépria
autoridade policial.

Hoje, a atuacd@o da policia empirica na formagdo do corpo de
delito possui fungdo quase que totalmente subsididria a da
formacdo direta do corpo de delito.

Alids, a legislacdo atual busca imprimir um rigor
técnico-cientifico a formagdo do corpo de delito. Ndo se utiliza
mais a velha inspe¢do ocular exigida pela legislagdo do império
ou em certos paises onde vigorou o instituto do Juiz Instrutor,
como na Espanha'l.

Tal diligéncia foi substituida pelo exame de corpo
de delito feito por peritos técnicos. Assim, o Art. 6°, inc. I, CPP,
determina que a autoridade policial, ao tomar conhecimento
da infracdo, dirigir-se-d4 ao local do delito e procederd o seu
isolamento até a chegada dos peritos. Estes, sim, € que deverdo
fazer a inspecdo, levantando todos os dados e elementos que
comprove a materialidade - formagdo do corpo de delito - e
leve a individualizagdo da autoria, descrevendo ou registrando-
os por meio de desenhos ou fotografias, com o fim de realizar
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o exame do local do crime que, em nosso direito, substitui a
velha inspecdo ocular.

Alids, a redagdo origindria do Art. 6°, inc. I, CPP,
dava a este ato da autoridade policial uma natureza
discriciondria. Esta diligéncia perdeu, contudo, seu cardter de
conveniéncia, tornando-se um dever da autoridade policial com
a nova redacdo dada pela Lei n° 8.862/94'%, refor¢ando a
necessidade de uma formacdo direta do corpo de delito.
Inclusive, dando maior relevo a formacgdo direta do corpo de
delito, a nova redagdo do inciso II, do art. 6° do CPP, conferida
pela Lei n° 8862/94, prevé a prudente instrug¢do que a
autoridade policial somente poderd apreender os objetos que
tiverem relagdo com o fato, quando liberados pelos peritos
criminais.

Portanto, notéria é a importincia que o Direito
Processual moderno deposita na formagéo direta do corpo de
delito. Alids, nos crimes que deixam vestigios (fato permanente),
em regra, sob pena de nulidade (art. 564, III, letra “b”, CPP), é
necessdrio o exame de corpo de delito direto ou indireto (art.
158 de CPP), s6 se admitindo o corpo de delito indireto se
houverem desaparecido os vestigios ou por se tratar de fato
transeunte.

¢) O equivoco da concepc¢ao que nao reconhece a formacao
do corpo de delito como pressuposto de instalacido e
desenvolvimento valido do processo penal:

Autores do quilate de Frederico Marques e Feu
Rosa, entorpecidos pelos ensinamentos de Carnelutti, negam
a existéncia da formacgdo do corpo de delito como pressuposto
de uma imputacdo que autorize a proposi¢cdo da acdo penal.

O mestre Frederico Marques descreve uma
graduacdo de juizo: a investigacdo criminal inicia-se com a
notitia delictia, a dentincia com a simples suspeita de crime -
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opinio delicti - e a coagdo judicial cautelar e a prontincia exigem
“a prova do fato punivel ou o corpus delicti'®*. Para Feu Rosa,
os indicios exigidos para que se forme a dentincia ou queixa
devem ser de grau inferior aos da prisdo cautelar. Esta funda-
se em um juizo de probabilidade, enquanto para aquelas basta
um juizo de possibilidade'*.

O equivoco de tal conclusdo é fruto da fusdo de
dois fatores: a) a insercdo de doutrina alienigena, construida
sobre direito, morfologicamente, distinto do nosso; b) a
reproducdo, quase inconsciente, de uma leitura da legislacdo
processual do Império (Lei de 3 de Dezembro de 1841 e a
alteracdo do Decreto 4824 de 22 de Novembro de 1871), que
encontrava amparo no instituto do processo do sumdrio ou
formacdo de culpa.

Para dirimirmos tal equivoco, é fundamental
compreendermos, em primeiro lugar, a doutrina de Carnelutti
a luz da legislacgio italiana da época e sua contradi¢c@o com as
nossas formas de processo em vigor. Em segundo, as
legislacdes do Império e o processo sumdrio (formacio de
culpa), bem como o sentido de sua superacdo pelo direito
hodierno.

As licdes de Carnelutti foram erigidas sobre os
institutos do Cédigo de Rocco, onde vigorava, em sua plenitude,
o sistema misto!’, com a presenca do juizo de instrug¢do, em
sua forma original. Assim, as licdes do Mestre Italiano - de que
antes de castigar um homem é necessdrio condené-lo; porém,
antes de condend-lo, é preciso saber se o0 mesmo pode ser
submetido a debate; entretanto, antes de submete-lo ao juizo
acerca da possibilidade de ser a ele imposta a fase dos debates,
¢ fundamental que haja um juizo anterior, que € o da imputacao,
ou seja, o da proposi¢do da agdo penal'® - pressupdem uma
fase intermedidria, inexistente em nossa morfologia processual,
entre o juizo da imputacgio, que autoriza a proposi¢@o da acio
penal, e o processo acusatdrio, propriamente dito: a fase de
instru¢do onde se forma o corpo de delito.
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Neste sistema, inegdvel é o fato de que para a
acdo penal basta a mera suspeita do delito. Uma imputacgédo
substancial, fundada em um corpus delicti formado, é
pressuposto nido da acdo penal, mas do juizo que permite
submeter o imputado a fase dos debates. Por conseguinte,
dentro das formas de processo previstas no Cédigo de Rocco,
razdo assistia a Carnelutti, pois trés sdo os juizos inerentes a
escala de paciéncia que é o processo penal'’: o de simples
suspeita de delito, para a agdo penal (juizo de possibilidade);
o de uma imputagdo substancial, fundada em corpo de delito
formado, para a admissdo da fase dos debates (juizo de
probabilidade); por fim, uma sentenca condenatéria (juizo de
certeza)'®.

Porém, o transporte de tal trilogia, para a doutrina
pdtria, esbarra-se no direito processual brasileiro, que ndo optou
pelo instituto da Instru¢do Judicial. Em nossas formas de
processo, em regra, s6 hd duas espécies de juizos: um que dé
base a a¢do penal e ao seu recebimento e outro, de natureza
definitiva, contido na sentenca condenatdria.

Mas para que possamos vislumbrar a real
natureza do juizo, que autoriza a a¢do penal em direito patrio,
e dissolvermos, de vez, o aludido equivoco doutrindrio, €
necessdria uma abordagem histérica que nos leve ao Império.

No Cédigo de Processo do Império, de indole
liberal, a formacd@o do corpo de delito se dava, em regra, pela
forma direta, ou, na falta desta, pela indireta'’; na fase
preliminar, antes do sumdrio ou formag¢do da culpa?®,
funcionando como base da imputagdo que dava origem aquele
(ao sumdrio da culpa), vigorando o principio: actio non datur
nisi constet de corpore delicti - a agdo penal ndo pode ser
proposta sem o corpo de delito?!.

A Lei de 3 de Dezembro de 1841, entre as
reformas de natureza conservadoras e centralizadoras, aboliu
a necessidade da formac¢do do corpo de delito para a
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proposi¢do da acdo penal, ao determinar que o corpo de delito
indireto fosse formado na fase do sumério ou formacdo da
culpa®?.

O Decreto n°® 4824, de 22 de Novembro de 1971,
que tracou nitida distin¢@o entre fungdes judicidrias e de policia
judicidria, permitiu que o corpo de delito indireto fosse realizado
no inquérito policial, porém manteve sua prescindibilidade para
proposic¢do da ac¢do penal, facultando a sua efetivagdo na fase
do sumdrio ou formagédo da culpa?®.

O Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941,
com excecdo do procedimento do Juri, ndo manteve a fase de
sumdério da culpa. Assim, se na morfologia da legislacdo do
fim do Império se podia distinguir trés juizos - um que autorizava
a acdo penal, bastando a mera suspeita de existéncia do delito
(juizo de possibilidade); outro na fase de proniincia, no fim do
sumdrio da culpa, que exigia imputagdo substancial (juizo de
probabilidade); e por fim, o constante na sentenca final,
correspondente ao término da fase de instruc@o e julgamento
(juizo de certeza) -, hoje s6 temos de fato dois momentos
passiveis de juizo: o da a¢do penal, que dd inicio ao processo
acusatorio propriamente dito, e o da sentenca final.

Cabe-nos uma questdo: suprimida a fase do
sumdério da culpa, onde se formava o corpo de delito, seria
possivel uma exegese que, ao invés de restaurar o postulado
do actio non datur nisi constet de corpore delicti, permitisse a
instalacdo, direta, da instru¢do e julgamento sem formacao de
corpo delito? Creio que a resposta s6 pode ser negativa, sob
pena de optarmos por um sistema de restricio das garantias
individuais do Cidaddo de maior severidade que o préprio
sistema misto, onde exige-se, para que se possa instalar a
instancia acusatdria, a formacgdo do corpo de delito na fase do
Juizo de Instrucdo. '

Ademais, a mera suspeita como base para a acdo
penal e a formacdo do corpo de delito como pressuposto da
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prisdo preventiva tém como raizes mais um equivoco.

O sumario da culpa - como denominou o Decreto
n°® 4824, de 22 de Novembro de 1871 - ndo era exigido no
processo de todas as infragdes. Nos crimes de policia, nas
contravencdes e nas chamadas infracdes de postura das
Camaras Municipais, a a¢do penal corria sem culpa formada.

A exigéncia de formagdo de corpo de delito, como
pressuposto da instrucdo e julgamento, tinha sua razdo de ser
ndo no fato de estar o réu preso, mas na gravidade da infragdo,
que provocava conseqiiéncias processuais - o crime era
inafiancdvel ou afiancdvel - e penais - punicdo com pena
privativa de liberdade - de maior gravidade ao acusado.
Portanto, s6 ndo se exigia a formacdo de culpa apenas nos
delitos de pequena monta, onde as penas eram, em geral,
pecunidrias, ou, quando privativas de liberdade, o réu delas se
livrava solto?*.

Assim, o que impunha a formag¢do de um corpo
de delito ndo era a prisdo preventiva, mas o fato de estar
respondendo o acusado por um delito que poderia autoriza-la.
Portanto, o corpo de delito ndo era considerado pressuposto
da prisdo preventiva em si, mas de todo o processo que, em
tese, pudesse ensejd-la.

Alids, a auséncia de exigéncia da formacgdo do
corpo delito, em crimes de pequeno monta, € uma praxe que
perdura até nossos dias. Os Arts. 26 e 531 do CPP dispunham
que o processo das contravengcdes em geral, de natureza
sumadria, que eram aplicados, por for¢a do Art. 1°da Lei 4.611/
65, também as formas culposas dos crimes de homicidio e
lesdo corporal, teria inicio com o auto de prisdo em flagrante
ou por meio de portaria expedida pela autoridade judicial ou
policial. Em todos estes casos, quando iniciados por portaria,
havia uma inexigibilidade ticita de formacdo de corpo de delito
para a instauracao do processo penal. Tais dispositivos, porém,
ndo foram recepcionados pela Ordem Constitucional de 1988,
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que em seu art. 129, inc. I, ao tornar privativa do Ministério
Piblico a ac¢do penal, consagrou, em sua pureza democratica,
o principio ne procedat judex ex officio.

De outro lado, Frederico Marques®’ parece ter
alicer¢ado sua convicgdio de que sé hd exigéncia de formagédo
de corpo de delito nos casos em que o Cdédigo de Processo
Penal utiliza expressdes como: “houver prova de existéncia de
crime” (Art. 312, inc. II, do CPP) ou “se o juiz se convencer da
existéncia do crime”(Art. 408 do CPP), correspondendo, a
primeira, a decretagdo da preventiva e, a segunda, a pronuncia.
Ora, o que significa a di¢cdo contida no art. 648, inc. I, do CPP
- “quando ndo houver justa causa”-, que autoriza o trancamento
da acdo penal por meio de habeas corpus, sendo a
imprescindibilidade de corpo de delito formado para a instala¢do
do processo penal? O que representam as licdes do professor
Tourinho Filho?® no sentido da necessidade de “elementos mais
ou menos sensatos”, de “um minimo de prova mais ou menos
séria” que respalde o oferecimento da dentincia ou queixa, sob
pena de ndo recebimento, sendo a fragilidade de agdo penal
carente de corpo de delito formado e de indicios suficientes de
autoria?

De mais a mais, se a formacdo do corpo de delito
ndo fosse indispensdvel ao oferecimento da deniincia ou

queixa, como harmonizar tal convic¢cdo com os arts. 158, 167
e 564, inc. III, letra “b”, do CPP?

Na hora de prolatar a sentenca, constatando o
Juiz a auséncia de exame de corpo de delito, direto ou indireto,
ou de prova testemunhal que possa substitui-lo, deve este
absolver o réu por niao haver prova da materialidade do fato
(Art. 386 do CPP), ao invés de decretar a nulidade do processo.
Da mesma forma, em grau de recurso, a sentenga que haja
condenado o acusado sem a existéncia de corpo de delito
formado, n3o enseja uma decisdo que anule o processo, mas
sua reforma, com conseqiiente absolvi¢do do apelante®’. Se é
assim, quando se considerard nulo o processo por auséncia
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da formacdo do corpo de delito direto ou indireto? Quando o
inquérito ou peca de informacdo, que instrufa a dentincia ou
queixa recebida, for desprovido de corpo de delito direto - o
exame, direto ou indireto, de corpo de delito (Art. 158 do CPP)
-, nas infra¢des que deixam vestigio, ou, na impossibilidade
deste, de corpo de delito indireto - prova testemunhal que possa
suprir-lhe a falta (Art. 167 do CPP). Portanto, a formacdo do
corpo de delito € um pressuposto de instauracdo e
desenvolvimento vdlido do processo penal, causando-lhe, a
caréncia deste, a sua nulidade.

d) Das excecoes:

Como vimos, a legislacdo do império previa a
prescindibilidade da formacdo do corpo de delito nos crimes
de pequena monta, onde, em regra, o réu se livrava solto e a
pena ndo produzia graves restrigdes a liberdade individual. E,
que tal prdtica legislativa perpetuou-se no tempo, sendo um
de seus exemplos a natureza sumdria do processo das
contravenc¢des em geral, que ndo foi recepcionado pela atual
Constitui¢do, que consagrou, em sua plenitude, o principio ne
procedat judex ex officio. Mas esta ndo era a Ginica excec¢do a
exigéncia da formagdo do corpo de delito direto em nosso
direito, na vigéncia da Ordem Constitucional anterior.

A Lei 4.898/65, em seus artigos 13 e 14, ja
permitia e continua autorizando que a deniincia seja oferecida,
no prazo de quarenta e oito horas, com fulcro na mera
representacdo da vitima. Bem como, caso o crime de abuso
de autoridade tenha deixado vestigios, que o ofendido
demonstre tais vestigios por meio de duas testemunhas
qualificadas (corpo de delito indireto) ou que os peritos
apresentem o relatdrio e prestem depoimentos verbais ou por
escrito na audiéncia de instrucdo e julgamento, permitindo que
a formacgdo do corpo de delito ocorra na fase de instrugdo
processual, ap6s o oferecimento da deniincia.
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A razdo deste tratamento se da: a) por ser, como
ocorria no império, tal infracdo de pequena monta, onde em
regra o réu se livra solto; b) por questdo de politica criminal,
face ao alarmante grau de impunidade que a exigéncia da
formacdo do corpo de delito poderia produzir, em razdo do
sentimento de corporacdo ou do préprio poder que goza a
autoridade que agiu de forma abusiva ou, ainda, pelo temor e
pressdo que esta poderia infligir no espirito da vitima, criando
obstdculos ao bom desenvolvimento do processo.

Recentemente a Lei 9.099/95, ao instituir a
autuacdo sumdria na forma do termo circunstanciado, passa a
prescindir da formagdo do corpo de delito nos casos relativos
as infracdes de pequeno potencial ofensivo?®. Primeiro, pela
propria natureza sumadria da investigacdo policial e pelo limitado
campo probatério contido no termo circunstanciado. Segundo,
porque para a audiéncia preliminar e, consequentemente, para
a transacdo, basta a requisicdo do exame pericial (Art. 69 da
Lei 9099/95) nas infracdes que deixam vestigios. E, terceiro,
porquanto para a proposicdo da acao penal ndo € necessério
o exame de corpo de delito, como previsto no Art. 158 c/c o
Art. 564, inc. II, letra “b” do CPP, sendo suficiente o boletim
médico ou prova equivalente (Art. 77 da Lei 9.099/95).

As razdes deste fenOmeno nos parece ser,
mesmo que latentes na inconsciéncia do Corpo Legislativo por
forca da tradicdo, as mesmas da legislacio do Império. Nas
infracdes de pequeno potencial ofensivo, ndo s6 a pena € de
pequena monta, como, em regra, os autuados ou acusados se
livram soltos. Tais infra¢gdes sdo de natureza contravencional
ou formada de delitos punidos com penas minimas, que de
fato sdo apenadas geralmente com detencdo, ndo sendo
suscetiveis de prisdo preventiva, ressalvando os casos previstos
nos incs. II e ITI, Art. 313, do CPP. Ademais, nem mesmo sera
lavrado o auto de prisdo em flagrante nas infracées de pequeno
potencial ofensivo, livrando-se solto o autuado
independentemente de fianca, bastando seu assentimento no
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sentido de comparecer na audiéncia preliminar (Art. 69,
pardgrafo dnico, Lei 9099/95).

Nestas duas excegdes ndo se exige, para que
esteja autorizada a agdo penal, um juizo de probabilidade,
bastando um juizo de possibilidade, juizo este que ndo se
confunde com o mero atendimento dos requisitos do artigo 41
do CPP, exigindo-se um minimo de base indicidria: a) a
representacdo do ofendido, no crime de abuso de autoridade;
b) o boletim médico ou prova equivalente, por exemplo, nas
infragdes de pequeno potencial ofensivo.

e) Indiciamento:

A noticia crime, como vimos, em regra ja traz em
si uma imputacdo incipiente ou, as vezes, assenta-se na
narragdo de um fato delituoso de autoria incerta. No primeiro
caso, temos um suspeito a quem imputar, de forma fragil, a
infracdo penal. No segundo, torna-se necessdrio individualizar
a autoria.

Mas uma imputagdo, para que autorize a acdo
penal, tem que se pautar em circunstancias colhidas e provadas
que mantenham uma conexao entre o fato historiado e o autor
a quem se imputa. Bem como, que tal imputacdo, a ser feita a
determinado individuo, seja provida de maior fundamento do
que a de outro que com ela concorra, como nos elucida
Mittermaier*®. Assim, é necessdrio que haja fumus boni juris,
indicios satisfatorios de autoria.

Portanto, o indiciamento € a formacdo do corpo
indicidrio que sustenta a indicacdo de autoria contida em uma
imputagdo. Um individuo transmuda da condi¢cdo de mero
suspeito para indiciado no momento em que, pelo menos, sobre
ele se deposita um conjunto de provas de cardter 16gico’, um
raciocinio indicativo que “deduz o conhecido do desconhecido
partindo do principio de causalidade”, como nos elucida
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Malatesta®!. Ou seja, que a conclusdo de sua provdvel
participacdo no delito surja de silogismos que, partindo da
veracidade de fatos ou circunstdncias ligadas ao crime
(premissas menores), tém como premissas maiores®? regras
obtidas na experiéncia e na observagdo cotidiana, como, por
exemplo: a) quem € encontrado no lugar do crime, portando a
arma usada no delito, provavelmente € o autor do disparo; b)
quem € encontrado na posse do objeto subtraido,
provavelmente € o autor do furto; ¢c) quem € encontrado na
posse de objetos usados no delito, provavelmente dele
participou; etc. Assim, indiciar € mostrar o autor de uma infragdo

por meio de indicios, como nos elucida Placido e Silva®?.

z

Assim, notéria € a distin¢do entre indiciado e

suspeito. Este recebe uma imputagcido desprovida de maiores
indagagdes probatérias, como nos esclarece Estulano Garcia*,
enquanto aquele figura em uma imputacdo sob bases
indicidrias. Esta distin¢cdo é fundamental em termos
pragmaéticos.
Em primeiro lugar, a exegese do inc. V, art. 6°, do CP, nos faz
concluir que s6 o indiciado deve ser interrogado, com a
observancia, no que for aplicdvel, do disposto no Capitulo III
do Titulo VII, do Livro I, do Cédigo Penal. O suspeito deve
depor como qualquer testemunha, o que ndo impede que seja,
ap6s o indiciamento, interrogado. Pois, dar ao suspeito
tratamento de indiciado ndo s6 ofende sua Cidadania, como
transforma este em paciente, possibilitando impetracdo de
habeas corpus e o conseqiiente trancamento do inquérito
policial®3.

Por conseguinte, somente quando hd elementos
robustos que apontem no sentido de ser alguém autor da
infracdo, este serd ouvido na condi¢io de indiciado, ou seja,
de alguém contra quem pesa uma imputacao substancial.

Em segundo, a identificacdo criminal das pessoas envolvidas
com a acgdo praticada por organizacdes criminais,
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independentemente da identificac¢do civil (art. 5° Lei n® 9.034/
95)3¢%7 e do ndo civilmente identificado s6 poderd recair sobre
a pessoa do indiciado, jamais sobre a de um mero suspeito,
conforme interpretacdo literal do art. 6°, inc. VIII, CPP. O que
demostra, por sua vez, a imprescindibilidade desta
dessemelhanca conceitual entre indiciado e suspeito.

Enfim, a nitida distin¢do entre suspeitos e indiciados €
fundamental para a proposi¢do da agdo penal. Contra o mero
suspeito hd falta de justa causa para o oferecimento da
deniincia ou queixa.

Assim, ndo € licito impor a um mero suspeito o constrangimento
de se ver interrogado ou identificado criminalmente, por ndo
ser compativel com um Estado Democritico o reconhecimento
tdcito ou mesmo a mera omissdo voluntdria sobre uma certa
condi¢do de discricionaridade de fato da policia®, que permite
a esta a ac@o de prender ou admoestar*® os Cidadaos como
se fosse anjo justiceiro, 8 margem do legal. Da mesma forma,
ao exercer sua funcido de deduzir a acusacdo, o Orgdo do
Ministério Piblico jamais pode sujeitar um Cidaddo a um
processo criminal quando ndo houver, no minimo, satisfatdrios
indicios de autoria, sob pena de ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana.

CONCLUSAO:

Sem uma imputagdo substancial, articulada na
deniincia ou queixa de forma a permitir o amplo direito de
defesa, ndo se pode instaurar o processo penal por falta
de justa causa. Ressalvando-se, além dos crime de abuso
de autoridade, os crimes de pequeno potencial ofensivo,
sujeitos a autuacdo sumdria (Lei 9.099/95), onde nao se
exige a formacdo do corpo de delito, bastando a mera
suspeita (juizo de possibilidade) para que se possa
transacional ou propor a competente agdo penal.
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Primeiro, pela préopria natureza sumdria da
investigacdo policial e pelo limitado campo probatério
contido no termo circunstanciado. Segundo, porque para
a audiéncia preliminar e, consequentemente, para a
transagdo, basta a requisi¢cdo do exame pericial (Art. 69 da
Lei 9099/95) nas infracoes que deixam vestigios. E, terceiro,
porquanto para a proposi¢cdo da acdo penal ndo é
necessdrio o exame de corpo de delito, como previsto no
Art. 158 c/c o Art. 564, inc. II, letra “b” do CPP, sendo
suficiente o boletim médico ou prova equivalente (Art. 77
da Lei 9.099/95).

ISIQUEIRA FILHO, Miguel Batista de. Teoria geral das normas processuais
e o ambito de admissibilidade da suspensdo condicional do processo :
Ensaios juridicos, vol 3 — Coordenagdo de Ricardo Bustamante e Paulo
César Sodré, 1° ed., Rio de Janeiro : Instituto Brasileiro de Atualizagdo
Juridica, 1997. Pg. 174.

*MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal - volume
II. Campinas : Bookseller, 1997, pg. 223.

3SIQUEIRA, Geraldo Batista de. A imputacdo na perspectiva do tipo penal :
Ensaios juridico, vol 3 — Coordenac@o de Ricardo Bustamante e Paulo César
Sodré. 1° ed., Rio de Janeiro : Instituto Brasileiro de Atualizagdo Juridica,
1997. Pg. 213 e seguintes.

‘SOUSA, Jodo Castro e. A tramitagdo do processo penal. 2* tiragem,
Coimbra : Coimbra Editora Ltda., 1985, pg. 137.

A notitia criminis provida de uma imputagdo é constituida de elementos
objetivo (materialidade) e subjetivo (autoria) integrantes da imputag@o, como
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SMARQUES, José Frederico. Op. cit., nota, pg. 334.
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: Forense, 1989, pg. 568.
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1987, pg. 316.

® Antes da redacgdo dada ao art. 159 do CPP, havia divergéncia quanto 2
necessidade de dois peritos oficiais. O STF editou a Simula 361: “no
processo penal, é nulo o exame realizado por um sé perito, considerando-
se impedido o que tiver funcionado, anteriormente, na diligencia de
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apreensdo”. A redacdo dada ao aludido artigo pela Lei n°® 8.862/94, deixa
expressa a exigéncia dos dois peritos oficiais. Porém, a nulidade € relativa,
devendo ser argiiida no momento oportuno, demonstrando-se o prejuizo
(RT 535/290).

10Tal compromisso constitui mera irregularidade (RT 475/298).

1A inspecdo ocular visava a descricao de tudo aquilo que poderia ter relagdo
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12Redacdo anterior do inc. I do art. 6° do CCP: “I — se possivel e conveniente,
dirigir-se ao local, providenciando para que se ndo alterem o estado e
conservagdo das coisas, enquanto necessdrio”. Atual redacdo dada pela
Lei 8.862/94: “I — dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem
o estado e conservagdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais”.
BMARQUES, José Frederico.Op. cit., Voume I, pgs. 159-165.

YFEU ROSA, Antdnio José Miguel. Processo penal - volume 2. Rio de
Janeiro : EDC, 1993, nota da pg. 476.

SLEONE, Giovanni. Manuale di diritto processuale penale. 13* Edi¢do, Napoli
: Jovene Editore, 1988, pg. 11.

I6CARNELUTTI, Francesco. Cuestines sobre el proceso penal. Traducédo
para o espanhol de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires : E.J.E.A., 1961,
pg. 139.

""Idem, Ibidem. pg. 139.

[dem. pgs. 138/139.

0 Aviso n°® 221, de 9 de Abril de 1836, declarou nio ser essencial, para a
interposicdo da queixa ou dentncia, o exame de corpo delito, o qual poderia
ser suprido pelo corpo de delito indireto, realizado na fase preliminar.
WALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. Op cit. pg. 17.

2Idem, Ibidem. pg. 14.

’Idem. pg.16.

ZIdem.

2Idem. pg. 249.

ZMARQUES, José Frederico.Op. cit., volume I, pgs. 159/165.
2°TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal
comentado - volume I. Sdo Paulo : Saraiva, 1996, pg. 43.

2TRT 580/316; 556/348; 637/267; 553/339; 548/339; 534/416.

28 Sdo infra¢des de pequeno potencial ofensivo as contravengdes em geral
e os crimes com pena méxima igual ou inferior a um ano, que ndo possuem
procedimento préprio

2 MITTERMALIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Tradugéo
de C. A. Alexandre para o francés e de Herbert Wiintzel Heinrich para o
portugués. 3 ed., Sdo Paulo : Bookseller, 1996, pg. 330.
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30Ver: MARQUES, José Frederico Op. cit., Volume II, pg. 344.

31 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A 16gica das provas em matéria
criminal : volume I. Traduc¢do de Alexandre Augusto Correia, Sdo Paulo :
Saraiva, 1960, pg. 206. :

32 Ver: TORNAGHI, Hélio. Op. cit., pgs. 452/454.
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34 GARCIA, Ismar Estulano. Inquérito — procedimento policial. Goidnia : A.B.,
1991, pg.12. :

35Cabe o trancamento do inquérito policial quando a atipicidade do fato for
clamorosa ou hé evidéncia da impossibilidade de ser o indiciado o autor do
fato (RT 649/267); na falta de representagdo na acdo publica condicionada
ou do requerimento na ac¢do privada (RT 577/385); quando o inquérito foi
instaurado mediante requisicio de Promotor de Justica, nos casos de
atribuicdo privativas do Procurador-Geral de Justica (RITJESP 137/525).
36O art. 6°, inc. VIII, CPP, ordena a identificac@o do indiciado pelo processo
datiloscépio, se possivel. Tal dispositivo de lei ndo foi recepcionado, em
toda a sua amplitude, pela nova Ordem Constitucional. Com a Constitui¢do
de 1988 o indiciado, civilmente identificado, ndo serd submetido a
identificacd@o criminal, salvo nos casos previstos em lei (art. 5°, LVIII, CPP).
Até o presente momento, s6 a Lei n®9.034/95 regulamentou a identificagcdo
criminal da pessoa civilmente identificada (art. 5°). Nos demais casos, por
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37 Com ja decidiu a 5* Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca (DJU 8.6.92),
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38 DIAS, Jorge de Figueiredo. Criminologia : Jorge de Figueiredo Dias/Manuel
da Costa Andrade. Coimbra : Coimbra Editora Limitada, 1992, pg. 443.

3 Ver: TURK, A. Criminatity and legal order. Chicago : NcNally, 1969, pg.
65.

12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO | LIVRO DE TESES - TOMO 1



JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL COMO INSTANCIA
APURADORA DO DELITO DE LESAO CORPORAL

Francisco Raulino Neto'

O delito de lesdo corporal € processado mediante
acdo penal piblica. Vale dizer, a acdo penal inicia-se com o
recebimento da dentincia proposta pelo representante do
Ministério Publico.

O Estado tem sido o detentor do direito de punir,
do “jus puniendi”, uma vez que o Direito Penal € publico e
ao particular é vedado o direito de aplicar a san¢do penal.

E, portanto, o Estado-Administragdo, através do
Ministério Piblico, quem comunica ao Estado-Juiz a prdtica
de um fato com caracteristicas de crime, requerendo, via de
conseqiiéncia, a punicdo do respectivo autor, através da
aplicacdo da lei vigente.

Ora, se o Direito Penal € piblico e somente ao
Estado compete legislar sobre matéria repressiva, conclui-
se que o “jus persequendi”, em principio, também pertence
ao Estado.

Sendo a acdo penal, em tese, privativa do Estado,
deve prevalecer a regra consoante a qual no siléncio da lei
a acdo penal serd publica.

Se examinarmos o art. 129, do Cédigo Penal, em
seu Caput, pardgrafos e incisos, inferiremos que o legislador
patrio silenciou no que tange a acdo penal. Este siléncio
pode ser traduzido na seguinte assertiva: a acdo penal, em
qualquer modalidade de lesdo corporal prevista em nosso
Cédigo, serd sempre pilblica incondicionada. Noutras
palavras. Serd promovida através de dentincia do Ministério
Piblico, independente da interferéncia de um terceiro
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interessado.

O art. 100, do Cédigo Penal, assim se manifesta
sobre a acdo penal:

“A acao penal é puiblica, salvo quando a lei
expressamente a declarar privativa do ofendido.

§ 1°. A acdo publica é promovida pelo
Ministério Piblico, dependendo, quando a lei o
exige, de representacdo do ofendido ou de
requisicdo do Ministro da Justica.

§ 2°. A acdo de iniciativa privada'é promovida
mediante queixa do ofendido ou de quem tenha
qualidade para representd-lo.

§ 3°. A acdo de iniciativa privada pode
intentar-se nos crimes de acdo publica, se o
Ministério Piblico ndo oferecer dentincia no prazo
legal.

§ 4°. No caso de morte do ofendido ou de
ter sido declarado ausente por decisdo judicial, o
direito de oferecer queixa ou de prosseguir na
acdo passa ao conjuge, ascendente ou irmdo” 2.

Houve, em verdade, vdrios estudos, para a
elaboragdo de um novo Cédigo Penal, propondo a mudanca
dessa regra geral.

O art. 88, da Lei n° 9.099/95, concretizou a
modificagdo do que existia, até entdo, sobre a acdo penal
nos crimes de lesdes corporais leves e culposas, sendo,
vejamos:

“Além das hipéteses do Cédigo Penal e da
legislacdo especial, dependerd de representacéo
a acdo penal relativa aos crimes de lesdes
corporais leves e culposas”.
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Através desse dispositivo os delitos nele
especificados, que antes eram de ag¢do penal publica
incondicionada, passam a ser de acdo penal publica
condicionada.

DAMASIO DE JESUS assim se manifestou sobre
0 assunto:

“O art. 88 incide sobre as formas simples,
privilegiada e agravada de lesdo corporal dolosa
leve (CP, art. 129, caput e §§ 4°, 5° e 7°), com
exclusdo das figuras qualificadas (lesdes corporais
graves e sentido amplo, §§ 1° e 2°; e lesdo corporal
seguida de morte, § 3°). (...) No art. 88, entretanto,
o legislador fala em lesdo corporal leve, excluindo
apenas a grave, gravissima e seguida de morte,
pelo que subsiste as agravadas por causas de
aumento de pena (§ 6°).

A disposicdo abrange a lesdo corporal
culposa simples e agravada (CP, art. 129, §§ 6° ¢
7°). “ (Lei dos Juizados Especiais Criminais
Anotada, Saraiva, Sdo Paulo, 1995, p. 86).

Na mesma trilha, segue JULIO FABBRINI
MIRABETE:

“Os crimes de lesdes corporais leves e lesdes
corporais culposas abrangidos pelo dispositivo
previsto nos arts. 129, capute §§ 4°, 5°, 6°e 7°,
do Cédigo Penal, passaram a ser objeto de acgdo
penal piblica condicionada, ainda que sejam
apurados em processo comum por forga de
conexdao ou outra causa”. (Juizados Especiais
Criminais: comentdrios, jurisprudéncia, legislagao,
Atlas, Sao Paulo, 1996, p. 138).
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Essa espécie de agdo vai atingir ndo s6 os feitos
que tramitam no Juizado, como também aqueles da
competéncia da Justica Militar, como mostra a emenda,
abaixo:

“Recurso de HABEAS CORPUS - crime de
lesdo corporal culposa praticado por soldado da
Aerondutica: necessidade de representagdo do
ofendido”. (Revista dos Juizados Especiais, 4/447)

A Lei dos Juizados Especiais, em seu art. 91,
estabelece que:

“Nos casos em que esta Lei passa a exigir
representagdo para a propositura da agdo penal
publica, o ofendido ou seu representante legal
serd intimado para oferecé-la no prazo de trinta
dias, sob pena de decadéncia”.

Evidentemente o dispositivo refere-se aos delitos
de lesdo corporal, simples, leve e culposa, cometidos antes
de 26 de novembro de 1995. Para os demais crimes, com
possibilidade de julgamento pelo Juizado Especial, o prazo
decadencial continua sendo de seis meses.

O art. 88 exige uma representacao, que o art.
91, ambos da Lei n°® 9.099/95, esclarece ser do ofendido
ou de seurepresentante legal. Se, todavia, for o ofendido
uma crianca e o seu representante legal (pai, padrasto, tutor
ou curador) o ofensor, quem deve apresentar a
representacdo? Ainda assim, deve a acdo ser publica
condicionada?

O Cédigo de Processo Penal, em seu art. 33,
aponta como soluc¢do, para a acdao penal privada, a
nomea¢do de curador especial, tratando-se de ofendido
menor de 18 anos, mentalmente enfermo ou débil mental
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sem representante legal ou com os interesses do ofendido
e de quem o representa conflitantes entre si.

Para o deslinde das questdes apontadas,
propomos trés solugdes prdticas, que sempre estardo
voltadas para a ac@o penal piblica incondicionada:

A primeira delas é a aplicacdo da interpretagio

analégica como maneira de eficiente subsun¢ido do fato a
norma juridico-penal.

Embora o Direito Penal ndo admita o uso da
analogia (salvo nos casos de aplicagdo analégicain bonam
partem), esta ndo deve ser confundida com a interpretacdo
analégica, que € a busca da vontade da norma através da
semelhanca com férmulas usadas pelo legislador.

O art. 92, da Lei dos Juizados Especiais, diz:

“Aplicam-se subsidiariamente as disposi¢des
dos Cédigos Penal e de Processo Penal, no que
ndo forem incompativeis com esta Lei”.

Dai, concebermos a possibilidade de a¢do penal
publica incondicionada, por interpretacdo analdgica do
principio estabelecido no inc. II, do § 1°, do art. 225, do
Cédigo Penal:

§1°. Procede-se, entretanto, mediante agéo
publica:

II — se o crime é cometido com abuso do
pétrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor
ou curador”.

A segunda hipdtese encontra respaldo no art. 227,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que é categérico
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ao afirmar que os crimes praticados contra a crianga (e o
adolescente) sdo de agdo pidblica incondicionada.

Havendo lesdes corporais na crianga, praticada
pelos pais, ocorre-nos, imediatamente, que € obrigagdo de
cada um deles oferecer representagdo contra o outro, o que
sem duvida levaria ao conflito entre os cdnjuges, acarretando
retrocesso na tutela especial prevista pelo Estado para a
crianca.

Além disso, poderfamos ter ainda casos em que
o pai-ofensor fosse vilivo, fosse o tinico parente do ofendido
ou contasse com a omissdo da mie, por medo ou covardia.

Entendemos, como terceira hipétese, ,
entendemos que o Ministério Piblico deve denunciar, porque
seria de total ineficiéncia a intimagdo da parte ofendida em
casos de vitima agredida pelos pais, sob pena de se incorrer
em dois grandes equivocos: por primeiro, a intimacdo da
crianca (que ndo poderia pleitear em seu nome ou nomear
procurador para fazé-lo), ou, de modo secunddrio, a
intimacdo do representante legal (que seria o préprio
agressor), sob pena de decadéncia, o que em dltima andlise,
ensejaria na impunidade e, conseqiientemente, num
aumento da criminalidade.

Saliente-se, por oportuno, que nesta dltima
hipétese a vitima ndo pode (por si ou por seu representante
legal) oferecer representacdo, muito diferente do fato da
vitima (ou de seu representante legal) ndo querer oferecer
representacdo. Este dltimo caso, sim, geraria a decretacdo
da extin¢do da punibilidade, por desinteresse em exercer o
poder formal exigido em lei.

Diante do exposto, infere-se que, sendo a vitima
crianca e o ofensor seu representante legal, devem os crimes
de lesdes corporais, processados nos Juizados Especiais,
iniciarem sempre através do recebimento da dentncia
formulada pelo representante do Ministério Piblico.
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CONCLUSAO

O Direito brasileiro, tradicionalmente, vinha
apurando os crimes de lesdes corporais através de agdo
penal piblica incondicionada.

Com o advento da Lei n° 9.099/95, os crimes de
lesdes corporais dolosa leve e lesdes corporais culposas
passaram a ser processados através de acdo publica
condicionada, vale dizer, exigem agora representacdo da
parte ofendida ou de seu representante legal.

Ocorre que o representante legal pode vir a ser o
préprio agressor. Neste caso, apontamos a acdo penal
publica incondicionada para a apuracado dos fatos, com esteio
em trés pilares bdsicos: (a) aplicagdo, por interpretagdo
analégica, do principio estabelecido pelo inc. II, do § 1°, do
art. 225, do Cédigo Penal; (b) o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu art. 227, considera a acdo publica
incondicionada a mais adequada para processar os crimes
praticados contra a crianca (e o adolescente) e (c) a
intimac¢do da vitima-crianga agredida por seu representante
legal restaria ineficaz e geraria a impunidade, caso a acdo
penal fosse piblica condicionada a representacao.

'O autor é Promotor de Justica no Estado do Piaui e Professor

universitdrio com Mestrado na PUC/SP.

2 0 Codigo de Processo Penal, em seus arts. 24 a 39, refere-se a
acdao penal.
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INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DO
ARTIGO 87 DA LEI N° 9.099/95

AUTORES

MARCELO ANDRE DE AZEVEDO -
PROMOTOR DE JUSTICA
ROBERTSON ALVES DE MESQUITA -
PROMOTOR DE JUSTICA

1. Introducao

A Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso I do
artigo 98, alterou significativamente a legislacdo penal pdtria
com a criacdo do instituto despenalizador da transac¢do penal,
consistente em concessdes miituas entre o Ministério Piblico
e o autor do fato, a fim de se ter a aplicac@o imediata de pena
restritiva de direitos ou multa.

Com isso, o Poder Politico procurou a
desburocratizagdo da Justica Criminal, a imediata reparacdo
dos danos a vitima, a ndo-reincidéncia do autor do fato, e,
sobretudo, uma pronta resposta estatal ao delito, despertando
na sociedade a credibilidade da justica.

2. Nao reconhecimento de culpabilidade
na transacao penal.

Na melhor esteira de entendimento doutrindrio,
a aceitacdo da sancdo penal pelo autor do fato no momento
da transac¢d@o penal ndo significa em aceitacdo de culpa.

Na verdade tem-se um exercicio do direito de
defesa, sendo que o autor do fato prefere submeter-se a uma
pena ndo privativa de liberdade do que sofrer a estigmatizacio
do processo, e, quicd, uma futura condenacao.
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Como bem ressalta Ada Pellegrini Grinover, o
legislador brasileiro ndo fez depender a transagdo penal do
prévio reconhecimento da culpabilidade: o acordo sobre a
aplicacdo imediata da pena € anterior a acusacdo e na técnica
da Lei n. 9.099/95 ndo hd discussd@o nem reconhecimento de
culpa.

Com efeito, o autor do fato ao aceitar a proposta
oferecida pelo Ministério Piblico, ndo estd reconhecendo a
culpa, que por sua vez, ndo chega a ferir o principio da
presuncdo da inocéncia, inscrito no inciso LVII do art. 5°, da
Constitui¢cdo Federal.

Assim, em hipétese alguma poderiamos falar em
reconhecimento da culpabilidade, tanto € que a aplicacdo da
san¢do penal nos termos do artigo 76, da Lei n® 9.099/95, ndo
constara de certiddo de antecedentes criminais, bem como nido
ird gerar efeitos civis.

3. A autocomposicdo como meio
alternativo de pacificacio social.

Ao exercer a jurisdi¢do, a vontade do Estado
predomina sobre as partes, havendo a substitutividade, pois
héd solugdo do conflito de interesses. Entretanto, a pacificag¢do
social pode ser alcancada através de meios alternativos, dentre
os quais, ressaltamos o da autocomposigio.

Com efeito, a transacdo é uma das formas de
autocomposi¢do a que a conciliacdo pode conduzir. Assim, a
transacdo penal € uma forma das partes realizarem concessdes
bilaterais, miituas e reciprocas, fazendo com que cada uma
desista de parte de suas pretensdes.

Por sua vez, existem outras duas formas, quais
sejam, a rentincia e a submissdo. Na rentincia, uma das partes
cede sua pretensdo, desistindo da tutela de seus interesses
supostamente lesados. Na submissdo, o sujeito passivo ndo
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oferece resisténcia a pretensdo, mas sim reconhece-a.

Contudo, cumpre salientar que na transagdo penal,
o Ministério Piblico ndo pode renunciar sua pretensio punitiva,
uma vez que os principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade néo foram abolidos, mas sim mitigados, bem
como o Estado ndo deixou de tutelar o direito de liberdade do
indigitado autor do fato (jus libertatis), ndo podendo este desistir
deste direito por inteiro.

Assim, fica claro que se o autor do fato reconhecesse
a culpa ndo se falaria em transag¢do, mas sim em submissdo
penal. Todavia, esta ndo foi a vontade do Poder Constituinte
Origindrio ao dispor sobre o artigo 98, inciso I, da Constitui¢cdo
Federal, onde se refere a transacdo, e nao a rentincia ou
submissao.

4. Natureza juridica da sentenca
homologatéria da transaciao penal

Ainda ndo se alcangou, por parte da doutrina e
jurisprudéncia, um entendimento unissono em relacdo a
natureza juridica da sentenc¢a da transacdo penal, sendo que
parte da doutrina acredita tratar-se de sentenca condenatodria,
com a consequente aceitacdo de culpa por parte do autor do
fato, necessdrio para a aplicacdo da sancdo penal, e parte
entende se tratar de sentenca declaratdria, tendo em vista que
ndo hd admissdo de culpa e tampouco aplicagcdo de sancdo
de cardter penal, mas sim uma aplicacio de uma medida
substitutiva.

Certo € que, a sentenca nao é condenatdria, e, como
bem nos esclarece Ada Pellegrini Grinover, a sentenca que
homologa a transa¢do penal ndo poderd ser condenatéria, uma
vez que nao houve sequer acusacgdo.

Trata-se de sentenca nem condenatdria nem
absolutdria, mas simplesmente de sentenca homologatéria de
transacdo penal.
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5. Reflexoes sobre a cobranca de
custas na transacido penal.

Dispde o artigo 87 da Lei n°® 9.099/95 que as
despesas processuais serdo reduzidas, conforme dispuser lei
estadual, nos casos de aplicagdo de pena restritiva de direitos
ou multa (transagdo penal).

Em que pese a inten¢do do legislador almejar reduzir
os encargos ao autor do fato, ndo foi a melhor solucgdo
estabelecer o pagamento de despesas processuais no caso
da transacdo penal, haja visto que nesta, o autor do fato néo
reconhece a culpabilidade, pois nem ao menos foi condenado
por uma sentenca. O que fez foi simplesmente aceitar a
aplicacdo imediata de uma sangdo penal, através de uma das
formas de autocomposicdo, qual seja, a transacdo. O Estado
sequer exerceu sua atividade jurisdicional, sendo que as partes
solucionaram o conflito de interesses por vontade prépria,
dispensando a substitutividade da jurisdig@o.

A titulo de exemplo, o Cédigo de Processo Penal
em seu artigo 804, prescreve que a sentenca ou acérddo, que
julgar a agdo, qualquer incidente ou recurso, condenard nas
custas o vencido. Deste dispositivo podemos inferir que para
ser condenado em custas, o juiz deverd julgar, o que ndo
acontece na transacdo penal por haver uma forma de
autocomposic¢do, e a parte deverd ser vencida, o que também
ndo ocorre, pois o autor do fato nfo reconhece a culpabilidade.

Destarte, na transagdo penal ndo se pode cobrar
despesas processuais do autor do fato, tendo em vista que
ndo houve condenacio nem aceitagdo de culpa, sob pena de
arranhar o principio da presuncdo da inocéncia.

6. Conclusao.

Dessa forma, entendendo que o autor do fato ndo
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reconhece a culpa, ndo hd que se falar em custas, tornando-
se inconstitucional o artigo 87 da Lei 9.099/95 no que tange a
transagdo penal, por ferir o principio da presunc¢do da inocéncia
insculpido no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal, eis
que o Estado ndo pode cobrar de quem nao foi sucumbido.

Marcelo André de Azevedo
Promotor de Justiga

Robertson Alves De Mesquita
Promotor De Justica
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XII CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
1. TITULO
A necessidade de intimacao da vitima virtual para

comparecimento a audiéncia preliminar nos casos de
aberratio ictus com unidade de resultado.

Francisco de Assis Santos Lauzid!

2. EXPOSICAO

Em atencdo aos principios de intervencdo minima
(ultima ratio) e de humanizacdo do Direito Penal, o legislador
ordindrio instituiu, através da Lei 9.099/95, modernizando o
Direito Penal pdtrio, o jad cedigo Juizado Especial Criminal,
competindo-lhe a conciliagdo, julgamento e execu¢do das
causas decorrentes de infracdes penais de menor potencial
ofensivo.

Dentre seus principios norteadores, expressos
(oralidade, informalidade, economia processual e celeridade)
e implicitos (ultima ratio e humaniza¢do do Direito Penal), o
Diploma suso apresenta (art. 62), em observéncia as diretrizes
do Direito Penal moderno, seu desiderato, entre outros, de se
conquistar, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima como
forma de se extinguir a punibilidade nos casos de a¢do penal
ptblica condicionada a representacdo (art.74, pardgrafo tinico)
ou propiciando, através da referida reparacdo, a aplicagdo de
pena alternativa antecipada, por meio de transag@o penal nos
casos de acdes penais piblicas incondicionadas, por se
apresentar a pena ndo privativa de liberdade suficiente e
consentinea diante da composigdo civil, é claro que conciliada
as demais circunstancias listadas em Lei (art. 76, § 2.°).
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Ainda em obediéncia a interveng¢do minima e
subsididria, seguindo escélio de penalistas modernos, que
pregam, como férmula para a consecucdo dos principios
implicitos nupercitados, a convolagdo de acdes penais piblicas
incondicionadas, concernentes as infracdes de menor
gravidade, em condicionadas ou privadas, o legislador ordindrio
condicionou a representagio do ofendido, as acdes pertinentes
aos Crimes de Lesdo Corporal Leve e Lesdo Corporal Culposa
(art. 88).

1. O autor é Promotor de Justica de Muand, Ilha do Maraj6-Pa

Interessa-nos, aqui, o Crime de Lesdo Corporal Leve
praticado através de aberratio ictus com unidade de resultado,
ou seja, quando o agente, denominado pela Lei retrocitada de
autor do fato, escopando lesionar alguém (vitima virtual), por
erro na execucdo ou desvio do golpe, ndo consegue atingi-la,
vindo ofender, sem designio direito ou indireto, a incolumidade
fisica de pessoa diversa (vitima efetiva).

Tecnicamente e em tese, o agente (autor do fato)
teria praticado dois crimes: Tentativa de Crime de Lesdo
Corporal Leve contra a vitima virtual e Lesdo Corporal Culposa
contra a vitima efetiva.

Entrementes, por questdo de politica criminal, nosso
Cédigo Penal, segundo lastro em seu art. 73, achou por bem,
como medida menos gravosa ao infrator, puni-lo como se
tivesse praticado apenas um crime, conciliando as qualidades
da vitima virtual com o resultado algcando na vitima efetiva,
relegando as qualificacdes pessoais desta tltima, para definir
um terceiro crime, em substitui¢do aos dois primeiros jd tratados
no pardgrafo anterior, responsabilizando, assim, o infrator por
um s6 Crime de Lesdo Corporal Leve consumada como se
tivesse sido praticada contra a vitima virtual.

Ocorre que, comumente, no caso em testilha, figura
como vitima, tanto em termos circunstanciados como em
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inquéritos policiais, apenas a vitima efetiva, i.e., aquela que de
fato foi lesionada em sua incolumidade fisica, possivelmente,
pela unidade de resultado (material), punida, de igual forma
pelo Cédigo Penal, como se apenas um crime houvesse sido
praticado (ficticiamente contra a vitima virtual, imputando-se-
lhe o resultado consumado na vitima efetiva), quando, no
mundo real e concreto, tecnicamente hd dois crimes e duas
vitimas.

Conforme jé pisado, como € de praxe, nos inquéritos
e termos circunstanciados figuram, respectivamente, como
indiciado ou autor do fato, apenas a vitima efetiva e assim,
errdnea e injustamente, apenas esta € intimada para
comparecer a audiéncia preliminar, colimando a composicdo
dos danos sofridos ou o oferecimento de representacgio,
relegando-se ao oblivio o mesmo direito a vitima virtual, que
consoante a propria designacao ja a explicita, também € vitima.

O art. 69 da Lei 9.099/95 impde a autoridade policial
que encaminhe, imediatamente, os autos do termo
circunstanciado com o autor do fato e a vitima ao Juizado, o
art. 70 orienta que se ndo for possivel a realizacdo imediata de
audiéncia preliminar, o que de praxe ndo ocorre em virtude do
assoberbamento da pauta do judicidrio, seja designada outra
data para o mesmo fim, ficando ciente da mesma, autor do
fato e a vitima, sendo que na falta de comparecimento de
quaisquer dos envolvidos, o art. 71 reza que serdo
providenciadas suas intimacdes.

Vemos que o legislador ordindrio usa apenas a
palavra vitima, sem especificd-la ou adjetivd-la como virtual ou
efetiva.

E principio hermenéutico nio poder, o intérprete da
norma, fazer distincdo onde o legislador entendeu por bem
nao distinguir. Ao se mencionar a necessidade da presenca da
vitima e de sua intimagdo para audiéncia preliminar, sem lindes
discriminatdrias, entende-se como necessdria a presenga €
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intimacdo de todas as vitimas, ndo importando suas
adjetivacdes, fato que vem corroborado pelo art. 71 do mesmo
Diploma, quando impde que a Secretaria deverd, em caso de
auséncia, intimar todos osenvolvidos, expressao que comporta
maior abrangéncia de significados e alcanga, pondo cobro a
qualquer didvida, conotagdo ampla de vitima, seja esta qual
for.

N3ao sendo assim, corremos o risco de promovermos
ainjustica de se permitir que a vitima efetiva renuncie ao direito
de representacdo ou aceite proposta de transagdo penal que
acabard por extinguir a punibilidade de igual forma, arquivando-
se, por conseguinte, o termo circunstanciado, prejudicando a
vitima virtual com idénticos direitos a representagdo ou
reparacdo de dano em audiéncia preliminar e na esfera criminal,
in casu, composi¢do apenas de danos morais, uma vez que

ndo lesionada sua integridade fisica.

Destarte, as vitimas virtual e efetiva deverdo ser
encaminhadas ou intimadas para comparecer a audiéncia
preliminar para exercer, pessoalmente, seus direitos, querendo,
de transacgdo civil, ou oferecimento de representagio.

Exsurge dai, contudo, outro problema. Qual o crime
a se imputar ao autor do fato se apenas uma das vitimas
representar?

Imaginemos se houver composi¢do dos danos
apenas com a vitima virtual, ndo sendo aceita esta pela vitima
efetiva ou vice-versa, promovendo uma delas, a representacao.
A composicdo dos danos equivale a reniincia ao direito de
representacdo (art. 74, pardgrafo Gnico), contudo a outra vitima
da mesma conduta infracional, resolve representar.

Nesses casos, propomos que se olvide a orientagdo
do art. 73 do C.P.B. quanto a aberratio ictus, imputando-se ao
autor do fato, se evidentemente for caso de denitncia,
ultrapassada a fase de transac@o penal, o crime realmente
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praticado contra a vitima que exercer seu direito a
representacdo, i.e., se for exercido pela vitima virtual, ao autor
do fato serd imputada prética de Tentativa de Crime de Lesdo
Corporal, se for exercido pela vitima efetiva, imputar-se-4, ao
autor do fato, a prdtica de Crime de Lesdo Corporal Culposa.

Adotamos o entendimento retro, como medida mais
justa e menos gravosa ao autor do fato, haja vista, ter o mesmo
efetivado a reparagdo do dano em relagido a uma das vitimas,
pois do contrdrio, mesmo reparando os danos sofridos por
apenas uma das vitimas, de nada se beneficiaria, caso fosse
responsabilizado na trilha do art. 73 do Cédex Penal, i.e., por
Crime de Lesdo Corporal Leve consumada.

Seria iniquidade nenhum refrigério ser deferido ao
autor do fato, diante de seu arrependimento e espirito
conciliador e, mesmo, dos principios informadores da prépria
Lei 9.099/95, mormente o da humanizacdo do Direito Penal,
que pugna pela reparacdo do dano e arrefecimento das
conseqii€éncias penais aquele que procura minimizar o
sofrimento e prejuizos de suas vitimas, ao menos de uma delas.

3. CONCLUSAO

Sobranceiros Congressistas, o Juizado Especial
Criminal, primando, méxime, pela reparacdo dos danos sofridos
pela vitima e aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade, deve
favorecer a conciliagao civil, sem prejudicar direitos, tanto do autor
do fato, quahto da vitima ou, em havendo mais de uma, das
vitimas, mesmo nos casos em que ocorrer aberratio ictus com
unidade de resultado; deve, ainda, primar pela obrigatoriedade
da intimacdo de todas as vitimas para a audiéncia preliminar, sendo
despiciendo, para esse fim, adjetivagdes quanto a sua qualificagdo
de virtual ou efetiva, promovendo, com a reparacdo civil, ainda
que apenas em rela¢do a uma das vitimas, solu¢do menos gravosa
ao autor do fato.
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O direito de representacao e o procedimento
criminal da Lei 9.099/95
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1.Introducao

A partir da data da vigéncia da Lei 9.099/95, uma
verdadeira revolugdo se operou no sistema processual civil e
penal brasileiro.

O conceito de justica, muito observado apenas pelo
lado da seriedade e correcdo de seus julgados, precisou ajustar-
se a crescente demanda social para que a mesma fosse
realmente efetivada. Em func¢do da celeridade, simplicidade e
oralidade dos procedimentos criados pela Lei dos Juizados
Especiais, como passou a ser conhecida, determinadas
relagdes juridicas privadas de pequeno vulto e infragdes penais
de menor potencial ofensivo sairam das ruas para o processo,
resgatando parte da credibilidade e da confianga no sistema
judicidrio brasileiro.

A adaptac@o a esse novo sistema processual, no
entanto, ndo tem sido simples e célere, justamente a mens
legis da norma especial em estudo. Isto porque, em nome
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desses e de outros principios, corporificados pela Lei dos
Juizados Especiais, hd um verdadeiro impeto em modificar
alguns conceitos juridicos bdsicos que ndo podem ser atingidos
pela lei especial.

A proposta deste trabalho, no embalo destas
colocacgdes, € relembrar e discutir o conceito de representagdo
e seu prazo decadencial, previsto na Lei Processual Penal
Brasileira para as acdes penais piblicas condicionadas, e sua
aplicagdo no procedimento estabelecido na Lei dos Juizados
Especiais.

A importdncia deste estudo toma vulto a partir do
momento em que comegam a surgir discussdes a respeito do
prazo decadencial para exercer o direito de representacao, nas
acdes penais publicas condicionadas submetidas ao
procedimento disposto na Lei dos Juizados Especiais.
Defendem alguns autores que o mesmo comeca a fluir na data
em que, frustrada a conciliagdo, € imediatamente concedido o
direito ao ofendido de oferecer a representacdo (art. 74 da Lei
9.099/95). Por isso, em algumas Comarcas, os Juizes t€ém
determinado o sobrestamento dos autos, aguardando que a
vitima exerca o seu direito de representacdo, caso a mesma
ndo compareca a audiéncia preliminar.

Serd que a Lei dos Juizados Especiais, em nome
do principio da especialidade, tem amplitude e abrangéncia
para modificar o termo a quo da representagcdo nas acdes
penais publicas condicionadas?

2.0 direito de representaciao nas acoes
penais publicas condicionadas

2.1Primeiras consideracoes

No mundo contemporidneo, o monopdlio do jus
puniendipertence ao Estado, sepultando-se de vez os vetustos
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sistemas da vinganca privada e da vingancga estatal. Para a
recomposi¢cdo da ordem social violada pelo infrator penal, o
Parquet exerce o seu ministério, efetivando a persecutio
criminis, através do processo e da acdo penal.

A regra assim estabelecida, no entanto, comporta
algumas excecgoes.

Em alguns casos, poderia ser mais danoso para a
vitima a publicidade dos fatos contra ela praticados do que a
prépria puni¢do para o criminoso (acdo penal privada), em
outros, malgrado a relevéncia do interesse publico atingido, o
legislador condicionou a ac@o penal a iniciativa do ofendido ou
a requisicdo do Ministro da Justica (acdo penal piublica
condicionada), e, por dltimo, em caso de o Orgﬁo acusador
ndo oferecer a deniincia no prazo legal, a vitima, ou alguém
que a represente, pode tomar a iniciativa e instaurar a acao
penal (acao penal privada subsidiaria da puablica).

De todo modo, entretanto, o direito de punir do
Estado é limitado pela lei e pelo tempo. Pela lei, quando
estabelece regras fixas e predeterminadas para definir quais
atos violam os interesses que o Estado tutela (norma penal)e
quais os instrumentos adequados para processar € punir 0s
infratores (norma processual penal). Pelo tempo, quando
define o periodo em que o interesse em punir conflita com
outro interesse do Estado: a paz social e a seguranca das
relacdes juridicas.

Destarte, na autorizada licdo de CAIO MARIO DA
SILVA VELOSO, emprestada do direito privado, a repercussao
do tempo nas relagdes juridicas, regulada pelos institutos da
prescricdo e decadéncia, tem como verdadeiro fundamento o
interesse na paz social e na trangiiilidade da ordem juridica.
Com efeito, se uma situagdo contrdria a seu direito pudesse
ser permanentemente revivida, seria perpetuar a incerteza da
vida social'.

Se para as relacdes juridicas privadas, onde
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normalmente é apenas exigido um sacrificio patrimonial, o
tempo € tdo influente, seu impacto ainda € mais vigoroso na
seara penal, onde hd possibilidade de se ter sacrificada também
a liberdade e até mesmo a vida (art. 5°, XLVII, a, CF 88).

Para isso, o legislador penal estabeleceu, como
condi¢des extintivas da punibilidade, a decadéncia e a
prescri¢cdo. Aquela para os prazos de interposi¢do de queixa e
representacdo, nos crimes de acdo privada e publica
condicionada, respectivamente; essa para os demais
circunstincias no direito penal.

2.2 A representacdo como notitia criminis
postulatoria e suas principais caracteristicas

Voltando agora para o objeto deste trabalho, apés
relembrar alguns importantes conceitos de direito penal, temos
por inconteste a influéncia do tempo no direito de
representacdo, que pode ser definido como a “manifestagcdo
da vontade do ofendido ou de seu representante legal no
sentido de autorizar o Ministério Publico a desencandear a
persecugdo penal®, nas agOes publicas condicionadas.

Sobre esse direito o legislador penal instituiu um
prazo decadencial de 6 (seis) meses que € peremptdrio, ou
seja, ndo estd sujeito a suspensdo ou interrupcdo,
contrariamente ao que ocorre com a prescri¢cdo. Percebe-se a
natureza peremptdria do prazo decadencial até mesmo nos
casos de retratac@o da vitima (art. 102 do CP), quando, antes
do oferecimento da denitncia, ela pode se arrepender e retirar
a representacdo formulada, e novamente apresentd-la, caso
lhe interesse fazé-lo, dentro do referido prazo, ocasido em que
ocorre a retratagdo da retratagdo (RT 371/136).

Em outro prisma, podemos destacar que o
supracitado prazo decadencial, exceto para os menores de 18
anos (simula 594 do STF) e nas acdes penais privadas
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subsididrias, inicia-se da data do conhecimento da autoria do
fato criminoso, segundo o que dispde o art. 38 do CPP, litteris:

“art. 38 - Salvo disposi¢do em contrério, o ofendido,
ou seu representante legal, decaird do direito de queixa
ou de representacdo, se ndo o exercer dentro do prazo
de seis meses, contado do dia em que vier a saber
que é o autor do crime, ou no caso do art. 29 do dia
em que se esgotar o prazo para o oferecimento da
dentincia.”

(grifos)

Do mesmo dispositivo legal, podemos inferir
também que tanto o ofendido quanto o seu representante legal
podem exercer o direito de representacdo, entendendo a
jurisprudéncia que esse direito é mais de cardter material do
que formal, permitindo, portanto, a iniciativa da mae, dos avés,
dos tios, dos pais de criag¢do, dos irmdos, entre outros
parentes.’

Além de expressamente permitir a postulacdo da
notitia criminis por outra pessoa, diferente da vitima, o legislador
processual penal também ndo exigiu rigorismo na forma e no
contetddo da representagdo, que pode ser feita perante o Juiz,
o Promotor de Justica e a autoridade policial, segundo o que
dispoe o art. 39 do CPP, in verbis:

“Art. 39. O direito de representacdo podera ser
exercido, pessoalmente ou por procurador com
poderes especiais, mediante declaracdo, escrita ou
oral, feita ao juiz, ao 6rgdo do Ministério Piblico ou a
autoridade policial.

8 1%

§ 2° A representacdo conterd todas as informacdes
que possam servir a apuragdo do fato e da autoria.”

Portanto, podemos concluir que o importante na
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representacdo é o de que a vitima demonstre cabalmente a
vontade de processar o autor do crime, movimentando o
jus persequendi in juditio, ndio lhe sendo exigido nenhuma
férmula sacramental para a sua postulagdo, diferentemente
da queixa (art. 41 do CPP).

Sobre esse aspecto, € pacifica a jurisprudéncia,
inclusive do Pretério Excelso, que a vontade da vitima, para
que seja considerada a representacdo, pode ser aceita em face
do préprio Boletim de Ocorréncia (RT 454/360), do simples
comparecimento a Policia pedindo a punicdo do autor da acdo
( RT 595/348) ou das préprias declaracdes da vitima na
delegacia (RT 436/348), dispensando, portanto, a existéncia
de termo expresso (STFE, RT 576/461)*.

Feitas essas consideragcdes, podemos indagar:
quais foram as modificagdes impostas pela Lei dos Juizados
Especiais no instituto da representacido acima estudado?

3. A Lei dos Juizados Especiais e os crimes
de acdo penal publica condicionada

Conforme resumido acima, a Lei dos Juizados
Especiais trouxe uma enorme gama de modificagdes no
processo penal brasileiro. A informalidade e a oralidade de seus
procedimentos, aliados ao espirito da economia processual e
da celeridade, permitiram que as infracdes de pequeno vulto
fossem efetivamente processadas e julgadas.

Além desse aspecto conceitual, o referido diploma
legal estabeleceu, expressamente, a necessidade de ser
realizada uma audiéncia preliminar, antes da denitincia, para
que as partes possam tentar uma conciliacdo em relacdo aos
danos civis, eventualmente experimentados pela vitima.

Para as infracdes de menor potencial ofensivo

processadas segundo o rito da lei especial, havendo conciliagdo
nessa audiéncia preliminar, com a composi¢@o dos danos civis,
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ocorrerd a rentncia ao direito de representagdo (§ tnico, art.
74 da Lei 9.099/95).

Ocorre, nesses casos, uma renincia tacita ao direito
de representagdo, acrescentando-se mais uma nova hipétese
no rol do art. 107 do CP, pois se a “vitima se compds com o
autor do fato em relacdo a reparacdo aos danos civis, dele
obtendo a desejada satisfagcdo, ndo mais se justifica o
ajuizamento da ac@o penal nas infragcdes de menor potencial
ofensivo™.

Entretanto, ndo havendo sucesso na referida
conciliagdo, serd dada imediatamente a palavra ao ofendido
para exercer o direito de representacdo verbal, que serd
reduzido a termo (art. 75).

Pode ocorrer ainda, que o ofendido ndo queira
exercer seu direito potestativo na audiéncia preliminar referida
acima. Em todo o caso, porém, o periodo decadencial ndo é
interrompido, podendo a vitima exercé-lo dentro do prazo legal.

Havendo, porém, o ofendido ratificado o desejo em
ver processado o autor do fato, o Ministério Piblico, ndo sendo
caso de arquivamento, poderd propor a imediata aplicagdo da
pena de multa ou a prestacdo de servicos a comunidade (art.
76).

N3ao sendo também aceita a proposta oferecida pelo
Parquet, este deverd oferecer a dentincia oral contra o autor
do fato, quando ent@o o processo seguird, em seus ulteriores
termos, até a sentenca final (art. 77).

Além dessas particularidades, aplicdveis as agdes
penais publicas condicionadas na Lei dos Juizados Especiais,
resumidamente a conciliacdo e a transacao penal, ¢
importante também destacar que o referido diploma legal
estabeleceu que a acdo penal, prevista nos crimes de lesdo
corporal leve e culposa, dependem de representacdo (art. 88).

Com abrigo nas revoluciondrias mudancgas
promovidas pela Lei dos Juizados Especiais, alguns autores,
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entretanto, vém sustentando que o prazo decadencial, nos
crimes de acdo penal piblica condicionada, inicia-se na data
da audiéncia preliminar, quando é dada a palavra ao ofendido
para oferecer a representagdo verbal. '

Seria isso possivel?

Quais sfo as repercussdes que essa proposta de
mudanc¢a poderdo acarretar no direito de representacdo do
ofendido?

4. Haveria sido modificado o termo inicial do
prazo decadencial nos delitos processa dos
segundo a Lei dos Juizados Especiais ?

Ap6s uma breve sinopse dos procedimentos
estabelecidos pela novel legislagdo especial, especificamente
enfocada nas acOes penais publicas condicionadas, resta-nos
partir agora diretamente para o cerne da polémica que nos
motivou a realizar este estudo.

Alguns estudiosos no assunto vém defendendo a
tese de que o prazo decadencial para o exercicio do direito de
representacdo inicia-se da data da audiéncia preliminar e ndo
da data em que a vitima tomou conhecimento da autoria do
fato (art. 38 do CPP).

Em defesa desta tese, expde a eminente Promotora
do Estado de Pernambuco, a Dra. SELMA MAGDA PEREIRA
BARBOSA, com a colaboragio da Dra. Angela Simées de
Farias, Coordenadora do CAOP da Cidadania/PE, in verbis:

“Assim, a Lei 9.099/95 criou um novo momento para
o inicio do prazo decadencial do direito de
representacdo do ofendido, pois determina
expressamente o seu exercicio na audiéncia
preliminar, apés a tentativa de conciliagdo, ndo
sendo possivel a aplicac@o do prazo do artigo 38 do
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CPP nestes casos, uma vez que, ao revés do que
ocorre nos Juizados Especiais Criminais, no Juizo
Comum (regulado pelo CPP) a fase processual
somente se inicia apds o oferecimento da dentncia
decididamente consubstanciada na representagdo do
ofendido, representagdo essa que nao exige
formalidades, devendo-se interpretar qualquer
manifestacdo como desejo de representacdo para
legitimar o Ministério Piblico a iniciar a persecutio
criminis™®

(grifos)

Em seu bem fundamentado artigo, a eminente
colega pernambucana justifica a sua interpretagdo para a
mudanca na contagem do prazo decadencial, destacando o
principio da especialidade, segundo o qual o dispositivo da
Lei dos Juizados Especiais determina que, ndo obtida a
conciliagcdo, é oferecida imediatamente ao ofendido a
oportunidade de exercer o direito de representacdo (art. 75 da
Lei 9.099/95), que deveria prevalecer sobre a lei comum (data
do conhecimento da autoria - art. 38 - CPP).

Argumenta a autora também que o Ministério
Publico, para dar inicio apersecutio criminis, ndo se pode utilizar
de “qualquer manifestacdo do ofendido, mas da representagio
oferecida na audiéncia preliminar ou em momento posterior a
esse, dentro do prazo de seis meses”.

Por fim, arremata sua tese lembrando que a data
de inicio da contagem do prazo decadencial nos Juizados
Especiais € um dos pontos mais controversos da Lei dos
Juizados Especiais, pois, apesar de o legislador ter tido a
intencdo de tornar a Justica Penal mais instantdnea e, portanto,
mais préxima de sua efetividade como justica, nas hipoteses
de infracdao de menor potencial ofensivo, casos hd em que ndo
se consegue agilizar os procedimentos nos Juizados Especiais

Criminais, esgotando-se o prazo de seis meses sem a
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realizacdo de audiéncia conciliatéria’.
Com a devida vénia, ndo podemos concordar com
os que defendem essa tese.

Malgrado o cardter especial da Lei 9.099/95, ndo
cremos que o referido diploma legal teve a inten¢ao de modificar
a data de inicio da contagem do prazo decadencial do direito
de representacio.

Em primeiro plano, cremos que se a Lei dos
Juizados Especiais tivesse essa inten¢do teria expressamente
fixado um dispositivo nesse sentido - o que ndo ocorreu. Ao
revés, a lei especial reservou a aplicagdo subsididria do Cédigo
de Processo Penal no que fosse com ela compativel (art. 92).
Entendemos, portanto, que o inicio do prazo decadencial
continua sendo o do art. 38 do CPP, jd que a nova lei foi omissa
nesse sentido.

Por outro lado, sobre o argumento de que, por ser
uma lei especial, esta haveria derrogado tacitamente o art. 38
do CPP, ja que instituiu um momento préprio para que o
ofendido exerca seu direito de representacdo (art. 75), também
ndo podemos concordar.

Dissentimos dos que defendem essa tese
igualmente nesse aspecto porque se um dos principios bédsicos
da lei especial € a informalidade, por que ela criaria um
momento solene para isso? Por definicdo legal, para a
representacdo ndo se exige formalismo algum, aceitando-se,
inclusive, até o préprio Boletim de Ocorréncia policial, com a
inequivoca manifestacdo da vitima em dar inicio a persecutio
criminis, conforme sedimentada construgdo pretoriana (ver item
2.2 retro). Deste modo, com o comparecimento da vitima
perante a autoridade policial, dando-lhe ciéncia do fato e de
seu desejo em processar o autor do mesmo, ndo teria aquela
exercido o seu direito potestativo?

E bom lembrar igualmente que a autoridade policial,
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nos crimes de acdo publica condicionada, nido estd
autorizada a preencher o termo circunstanciado ex officio, mas
somente a requerimento da vitima ou de seu representante
legal, que exerce, neste momento, o seu direito de
representacdo, conclus@o deduzida do disposto no § 4° do art.
5° do Estatuto Processual Penal.

Portanto, entendemos que o prazo decadencial da
representacdo, nas infragcdes de menor potencial ofensivo,
processadas segundo o rito da Lei dos Juizados Especiais, é
obstado com o preenchimento do termo circunstanciado
perante a autoridade policial. Com base nesta data e na data
do conhecimento da autoria do fato é que o Orgdo Ministerial
deve analisar se ocorreu ou ndo a extin¢do da punibilidade
pela decadéncia.

Por todos esses motivos, cumpre-nos dissentir dos
que defendem a tese acima mencionada no ponto em que €
pugnada a mudanca na data de inicio do prazo decadencial
para a data da audiéncia preliminar (art. 75 da Lei 9.099/95)
pelo fato de que, muitas vezes, poderia ocorrer a fluéncia do
referido prazo antes da realizacdo deste ato.

Conforme asseveramos acima, o prazo decadencial
foi obstado com a postulacdo da notitia criminis perante a
autoridade competente. Assim, ndo hd que se preocupar com
a data em que for realizada a audiéncia preliminar, pois esta
ndo mais influenciard na contagem do prazo decadencial.

Além disso, gostariamos de lembrar que transportar
o inicio da contagem do prazo decadencial para a data da
audiéncia preliminar é perpetuar a insegurancga social, em
prejuizo do autor da infracdo, jd que a vitima, mesmo
conhecendo a autoria do fato, poderia postergar, a seu préprio
talante, a data em que iria comparecer perante a autoridade
policial para exercer o seu direito de representacdo. Estaria,
portanto, sendo admitida uma hipdtese, para os crimes de
menor potencial ofensivo, de indefinida limitacdo temporal,
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contrastando com o procedimento adotado nos crimes mais
graves, por exemplo o homicidio, que tem um prazo
prescricional de 20 (vinte) anos.

Como vimos acima, ndo € este o espirito da lei.

Por mais especial que seja a sua natureza, a lei
nova nao pode contrariar as bases em que estdo
fundamentados o nosso direito, pois acima dos interesses das
partes estd o interesse de toda a coletividade.

Resta-nos, portanto, responder a seguinte
indagacdo: por que entdo o legislador instituiu um momento
especifico para o ofendido oferecer oralmente a representacio,
logo apds ter sido frustrada a tentativa de conciliagdo dos danos
civis (audiéncia preliminar - art. 75 da Lei 9.099/95)?

De acordo com o que apontamos acima, nos delitos
processados segundo o rito da lei especial e que necessitam
de representagdo da vitima, esta é exercida no momento em
que a mesma se dirige a autoridade competente e comunica o
fato criminoso, manifestando o seu desejo em processar o autor
do fato. Com o preenchimento do termo circunstanciado e com
a assinatura da vitima, o prazo decadencial é obstado, ndo
sendo necessdria a existéncia de nenhuma outra férmula
sacramental.

Havendo exercido o direito de representacdo no
prazo decadencial, a oportunidade referida no art. 75 da Lei
dos Juizados Especiais tem apenas natureza juridica de
declaracao do ofendido, onde o mesmo poderd, ou n#o, se
retratar. Esta ocasido, fase imediatamente anterior a da
transacdo penal e a da deniincia, € a dltima oportunidade que
a vitima terd para se retratar, pois, a partir dessa fase, a
representacdo serd irretratdvel (art. 102 do CP e 25 do CPP).

Por todos esses motivos, ndo consideramos correta
a determinacdo de que os autos fiquem sobrestados em
cartério, aguardando o pronunciamento da vitima, caso ela ndo
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compareca a audiéncia preliminar no Juizado Especial.
Entendemos que o direito postulatério foi exercido pelo ofendido
no momento em que o mesmo se dirigiu a autoridade
competente e forneceu os dados para o preenchimento do
termo circunstanciado, manifestando a sua vontade em
processar o autor do fato, legitimando assim a proposta de
transacdo penal por parte do Parquet. Para a compreensdo
deste ponto de vista, € importante também ndo olvidarmos de
que a acdo penal é publica, e que o Ministério Piiblico nio
precisa ficar aguardando os ultimos dias do prazo decadencial
para saber se a vitima vai ou nfo se retratar.

Feita esta resumida analise sobre o exercicio do
direito de representacio e a Lei dos Juizados Especiais, resta-
nos concluir este estudo, sumariando os topicos acima vistos.

5. Conclusao

Para dar inicio a esta discussdo a respeito do direito
de representacdo e a data de inicio do prazo decadencial
correspondente, segundo a Otica dos Juizados Especiais
Criminais, sentimos a necessidade de rever alguns importantes
conceitos de direito penal.

Nesta ocasido, vimos que a representagdo nao
demanda uma férmula sacramental para a sua interposicao,
pois até mesmo o boletim de ocorréncia, preenchido perante a
autoridade policial, pode ter o conddo de demonstrar o interesse
e a iniciativa da vitima.

Apontamos ainda a influéncia do tempo nas relagcdes
juridicas como importante fator de pacificac@o social.

Dando seqiiéncia ao tema, anotamos outrossim as
principais alteragdes advindas com a vigéncia da Lei dos
Juizados Especiais, particularmente no que dizem respeito aos
crimes de a¢do penal piblica condicionada a representacao.
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Por dltimo, divergindo de abalizadas opinides em
contrdrio, registramos que a melhor interpretagcdo para o
dispositivo legal em estudo, ou seja, o art. 75 da Lei 9.099/95,
€ que a data de inicio da contagem do prazo decadencial dos
crimes de acdo penal piblica condicionada continua a ser a do
art. 38 do CPP.

Entendemos que o principio da especialidade ndo
pode ser aplicado ao caso em estudo, posto que o espirito da
lei nova ndo foi o de criar um momento solene para o exercicio
do direito de representagdo, jd que isso ndo existia antes dela.

Da mesma forma, entendemos que o prazo
decadencial se esgota com a inequivoca vontade da vitima
em ver processado o autor do fato criminoso, quando do
preenchimento do termo circunstanciado perante a autoridade
policial. Por isso, o referido prazo decadencial ndao pode ter
inicio na data da audiéncia preliminar, apds a frustrada tentativa
de conciliacdo. Caso isso ocorresse, estariamos permitindo a
perpetuacdo da inseguranga social, condicionando a apuracdo
do fato ao inteiro dispor da vitima, ou seja, s6 quando a mesma
resolvesse ir 4 Policia e comunicar a ocorréncia de um crime,
com o conseqiiente aprazamento e realizacdo da audiéncia
preliminar, é que iria ter inicio o prazo decadencial referido. Tal
procedimento, especificamente adotado para os crimes de
menor potencial ofensivo, contrastaria com o adotado para os
crimes mais graves, como o homicidio, que prevé um prazo
prescricional de 20 (vinte) anos.

Por tudo isso, cremos que a oportunidade dada a
vitima, expressa no art. 75 da Lei dos Juizados Especiais, tem
natureza juridica dedeclarac¢ao do ofendido, na qual a mesma
poderd ratificar os termos da representacdo ja formulada ou
se retratar. Seguindo-se, na primeira hipétese, a fase de
transacdo penal e a da dentincia, a partir do qual a
representacdo serd irretratdvel.

A importancia dessas coloca¢des, conforme dito
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acima, estd ligada diretamente ao exercicio de nosso ministério.

As infracdes penais de pequeno potencial ofensivo
sujeitas a representacdo, como as lesdes corporais leves e
culposas, bem como a ameaca, sdo as que mais tém sido
processadas nos Juizados Especiais Criminais, com tendéncia
a se expandir ainda mais com o novo Cdédigo Penal, em fase
de discuss@o no Congresso Nacional.

Portanto, consideramos que a solugdo definitiva para
esta controvérsia s6 pode surgir de um amplo debate, no qual
a multiplicidade de vozes se fundird numa s6 proposta, de modo
a orientar nosso trabalho e ajudar-nos a construir a unidade
que tanto almejamos.

Natal, 1° de margo de 1998

Jodo Batista Machado Barbosa
Promotor de Justica
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1- TITULO: A REPRESENTACAO NOS CRIMES DE

LESOES CORPORAIS LEVES E CULPOSAS, E A

POSICAO DO MINISTERIO PUBLICO DIANTE DA
HIPOTESE DE DECADENCIA DESSE DIREITO.

Elaine Castelo Branco Souza
Promotora de Justica em Santo Antdnio do Taua-PA

2 - JUSTIFICATIVA

Sabe-se que a atuacdo do Ministério Piblico na
esfera criminal foi profundamente alterada, ante a lei 9.099/
95, que dispde sobre os juizados especiais Civeis e Criminais
e que este deve atuar agora ndo apenas como uma mero
acusador em busca de uma condenac¢io, mas também como
um Orgdo interessado na solug¢do consensuada do conflito
humano.

Esta revolucdo juridica ocorrida, implica em uma
verdadeira revolucdo de mentalidade. Nao é adequado face
ao espirito da nova lei se fazer sempre uma interpretacio
cléassica.

Agapito Machado no Bol.Inf. Criminal, Belém, v.2
n.6 (1997, p.15) aduz que “A lei 9.099, de 26.09.1995, que
dispde sobre os Juizados Especiais Civis e Criminais deve ser
interpretada com desprezo pelo sistema tradicional, sob pena
de ndo se entendé-la”.

Pretende-se com este tema, que ousamos
apresentar para apreciacdo , focalizar dois aspectos
importantes para o contexto processual e penal em vigor:

A hipétese de decadéncia ao direito de
representacdo nos crimes de lesdes corporais leves e culposas;

A resolucdo dessas questdes pelo Ministério Piblico.
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Buscar-se-d4 sobretudo alertar aos Membros de
nossa Instituicdo , a quanto de sua atuag@o na esfera criminal
, sobretudo aqueles que oficiam perante os Juizados Especiais
em Capitais, com seus Juizes quase sempre assoberbados
de servi¢o, cumulando com outras varas, onde ndo raro se
observa audiéncias Preliminares designadas para até seis
meses apos o fato.

A atuagdo do Membro do Ministério Piblico, como
defensor da sociedade e dos direitos sociais e individuais
indisponiveis deve ser a de extrema cautela, sobretudo no
cuidado de se ver resguardado os menores direitos do cidaddo.

Bastos, (1989, p.339) apud Cretella Janior (1993,
p.3297), elucida que o “O Ministério Piblico tem a sua razdo
de ser na necessidade de ativar o Poder Judicidrio, em pontos
em que este remanesceria inerte, porque o interesse agredido
nao diz respeito a pessoas determinadas, mas a toda a
coletividade”.

E acentua: “Trata-se, portanto de institui¢do voltada
ao patrocinio desinteressado de interesses publicos, assim
como de privados, quando merecerem um especial tratamento
do ordenamento juridico”.

Ante a visdo desse novo sistema, o Cédigo de
Processo Penal serd invocado apenas subsidiariamente e
somente quando as normas que ndo forem incompativeis com
a nova lei.

2.1ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA
A REPRESENTACAO.

A Lei 9.099/95 trouxe como inovacdo legislativa a
alteracdo do regime de acdo penal publica, cuidando-se de
lesdes corporais leves e lesdes culposas.( Brasil, 1995),
exigindo-se a representagdo para a propositura da a¢@o penal.
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Os crimes de lesdes corporais culposas e lesdes
leves, abrangidos pelos dispositivos previstos nos artigos 129,
“caput” e pardgrafos quarto, quinto e sexto do Cédigo Penal,
de acdo penal piblica condicionada, ainda que sejam apurados
em processo comum por for¢ca de conex@o ou outra causa.

O artigo 61 da supra citada lei assinala, que
consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo,
para os efeitos da lei, as contraven¢des penais e os crimes a
que a lei comine pena mdxima ndo superior a um ano,
excetuados os casos em que a lei preveja procedimento
especial.

E o artigo 88, dispde que além das hipéteses do
Cédigo penal e da legislagdo especial, dependerd de
representacdo a acdo penal relativa aos crimes de lesdes
corporais leves e lesdes culposas.

Tém-se dai que o Ministério Piblico deve contar com
a necessdria representacdo da vitima ou de seu representante
legal para que a pretensdo punitiva estatal , vencida a fase
preliminar dos arts. 74 e 76, possa ser deduzida.

A Representacdo é pois a manifestacdo da vitima
ou de seu representante legal no sentido de autorizar o
Ministério Publico a oferecer a Dentincia. Como ensina Mirabete
(1997), arepresentagdo constitui-se em condi¢do suspensiva
de procedibilidade.

O que se procura resguardar, entretanto sdo as
hipéteses em que ndo realizada a audiéncia em data préxima
, mas sim depois de um eldstico prazo temporal , que quase
sempre ultrapassa o prazo previsto no Cdédigo de processo
penal para oferecimento da representacdo, a vitima caird
prejudicada.

O Ministério Publico € uma institui¢do cuja funcdo é
essencial a administracdo da Justica e estd definida no artigo
127 da Constitui¢cdo federal como “instituicdo permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
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defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.” ( Brasil, 1988)

Mirabete ( 1997, p.136) afirma que “A representagdo
nio exige férmula sacramental, bastando que se apure pela
iniciativa da vitima ou de seu representante legal que se
desejam providéncias policiais ou judiciais para a persecugao
penal .

2.2 DA FASE PRELIMINAR

Pela nova sistemdtica, a autoridade policial que
tomar conhecimento da ocorréncia lavrard termo
circunstanciado e o encaminhard imediatamente ao Juizado,
com o autor do fato e a vitima, providenciado-se as requisi¢des
dos exames periciais necessarios.

Entretanto, pelo dispositivo previsto no artigo 70, que
prevé que comparecendo o autor do fato e a vitima e ndo sendo
possivel a realizagdo imediata da audiéncia preliminar, serd
designada data préxima para a sua realizacdo, o que se observa
€ que na prética grande parte das audi€ncias néo sdo realizadas
e nem tampouco saem as partes cientificadas da previsdo de
tal ato processual.

Sendo assim , qual o momento do oferecimento da
representacdo? Na audiéncia preliminar? E se a audiéncia
for designada para mais de seis meses depois?

Na audiéncia preliminar onde deverdo estar
presentes obrigatoriamente o Representante do Ministério
Piblico, o autor do fato e a vitima, e se possivel o responsdvel
civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecerd
sobre a possibilidade da composicdo dos danos e da aceitagdo
da proposta de aplicacdo imediata de pena privativa de
liberdade. ( art.72)

Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou
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de agdo penal publica condicionada a representagdo, o acordo
homologado acarreta rentincia ao direito de queixa ou
representacao.

O artigo 75 da Lei 9.09/95 prescrevé 0 momento
para o oferecimento da Representacdo oral.

Assim estd ele disposto:

Art.75. Nao obtida a composicao dos danos
civis, sera dada imediatamente ao ofendido a
oportunidade de exercer o direito de
representacdo verbal, que sera reduzida a
termo. (grifo nosso).

O artigo 75 estabelece que, na audiéncia preliminar,
logo ap6s a constatacdo de que ndo foi possivel a composicdo
dos danos civis , o Juiz dard ao ofendido a oportunidade de
exercer o direito de representagio verbal, que serd reduzido a
termo.

Ora, dai conclui-se que a representacdo, dado os
principio peculiares inerentes aos juizados especiais, serd
verbal e na prépria audiéncia, ndo se aplicando, portanto, os
rigorismos técnicos, em decorr6encia até mesmo do principio
da informalidade reinante nos juizados.

2.3 PRINCIPIOS PROCESUAIS DOS JUIZADOS.

Diz o artigo 2o.

“QO processo orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando
sempre que possivel, a conciliaciao ou a
transacao.
Neste sentido o grande mestre Mirabete, (1997), nos
ensina que deve-se combater o excessivo formalismo em que
prevalece a prética de atos solenes estéreis e sem sentido
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sobre o objetivo maior da realizacdo da justica.

2.3.1- A Representacdo nos juizados Especiais

Como € pacifico na jurisprudéncia, a representagio
ndo exige formulas especiais , bastando a vitima manifestar a
vontade de ver ser processado o autor do fato criminoso.

Nesse sentido decisdes jurisprudénciais:

“NAO EXIGE A LEI , PARA QUE TENHA
VALIDADE, RIGORIS-MOS FORMALISTICOS,
BASTANDO PARA QUE SURTA EFEITO, A
INEQUIVOCA MANIFESTACAO DA VONTADE
DE QUE SEJA O AUTOR DO CRIME
SUBMETIDO A PROCESSO” ( RTJ 57/391)

“ A REPRESENTACAO, COMO CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE DA ACAO PENAL,
PRESCINDE DE FORMULA RIGIDA, SENDO
SUFICIENTE A MANIFESTACAO INEQUIVOCA
DA VITIMA OU DE QUEM TENHA QUALIDADE
PARA REPRESENTA-LA, NO SENTIDO DE QUE
O REPRESENTADO SEJA PROCESADO
COMO AUTOR DO CRIME. PRECENDENTES
DO STJ” (RSTJ 73/101-2)

2.3.2 Prazo para a representacao

O prazo para o oferecimento da representacdo
contra o autor dos ilicitos de menor potencial ofensivo € o
previsto nos artigos 105 do Cédigo Penal e 38 do Cédigo de
Processo Penal, de seis meses a contar da data em que a
vitima ou seu representante legal veio a saber quem foi o autor
do crime
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Entretanto, MIRABETE ( 1997, P.138) afirma que:

“Deve-se ter em vista, porém, que como € pacifico
na jurisprudéncia dos Tribunais superiores, a
representacao ndo exige formalidades, devendo
ser tida como preenchida a condi¢cdo de
procedibilidade quando o ofendido, por sua
iniciativa ou declaragdes, demonstrou ter
desejado a instauracdo da ag@o penal ( nos autos
de inquérito ou da acdo penal) .

Aufere-se desta forma, que o simples fato da vitima
dirigir-se a autoridade policial, j4 constitui em tese uma
manifestacdo inequivoca de ver o autor do fato processado
como autor do crime, sendo vejamos entendimentos
jurisprudénciais:

“ 0O boletim de ocorréncia, lavrado pelo
delegado de policia retrata o comparecimento
do genitor a Delegacia, pedindo providéncias
policiais em relacdo ao ofensor. Logo é
documento habil e vale como representacio,
pois nele temos consubstanciada a vontade
do titular da representacio quanto a
instauracdo de providéncia em relacao ao fato
e seu autor”( TISP- RT 454/360).

A manifestagdo € vdlida inclusive na presenca do
Promotor de Justica:

“ As declaracoes prestadas voluntariamente
pela vitima perante o ()rgﬁo Ministerial de
primeiro grau, noticiando a ocorréncia de
fatos, revelam, por si s6 a intencao de
representar criminalmente contra aquele que
teria praticado os ilicitos penal. Basta, para
que se supra a exigéncia legal, a
demonstracio de vontade, no sentido de ver
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iniciada a persecucio penal, nio se exigindo
um rigoroso formalismo”. ( TACRSP/ RT 732/
643)

Em audiéncia Preliminar, dar-se-4, apenas uma nova
oportunidade da vitima vir a desistir desse direito, preferindo a
composi¢cdo dos danos civis.

3. CONCLUSAO

- Deve o Membro do Ministério Piblico, zelar para
que os minimos direitos do cidaddo ndo sejam prejudicados
pelo acimulo processual das varas a qual atuem.

- Zelar para que seja assegurado que o simples
depoimento na fase policial ja seja considerado a manifestagdo
inequivoca de vontade em ver o autor do fato processado pelo
crime a que deu causa, salvo demonstracdo em contrario na
audiéncia preliminar .

- O Promotor de Justica deve zelar para que na
audiéncia Preliminar sejam assegurados todos os direitos da
vitima, inclusive nos casos em que esta se realiza apds mais
de seis meses da data do fato, a fim de que ndo se alegue
decadéncia do direito de representac@o; como jd exposto, deve
ser considerado o seu depoimento na fase policial.
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JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINALIS.
Possibilidade de retratacdo da representacao,
apos o oferecimento de dentincia.

Anastdcio Nobrega Tahim Junior
Promotor de Justica/RN

Professor do CEAF/MPRN

Professor da Escola da Magistratura/RN

INTROITO

01. Atualmente, nos crimes de menor potencial ofensivo para
os quais a lei exige representacdo % ndo obtida a composicdo
civil dos danos nem proposta a transacdo penal 3, depois de
oferecida a dentincia pelo Ministério Piblico ndo é possivel a
vitima retratar-se da representacdo inicialmente ofertada.

02. Isto porque % a mingua de disposicdo legal expressa 3,
prevendo o artigo 92, da Lei n°® 9.099/95, que “Aplicam-se
subsidiariamente as disposi¢cdes do Cdédigo Penal e de
Processo Penal, no que ndo forem incompativeis com esta
Lei”,tem-se entendido que depois de oferecida a deniincia, €
irretratdvel a representagdo do ofendido, no ambito do Juizado
Especial Criminal, nos termos do artigo 25', do Estatuto
Processual Penal, aplicado supletivamente.

03. Entretanto, essa aplicacdo subsididria recomendada pela
Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (artigo 92) diz
respeito (tdo somente) as normas que, com a Lei n® 9.099/95,
nao forem incompativeis, como se pode observar da simples
leitura da norma.

04. Dessa forma, tem o presente ensaio o objetivo de
demonstrar a inaplicabilidade do artigo 25, do Cdédigo de
Processo Penal, aos Juizados Especiais Criminais, face a
incompatibilidade existente entre aquele preceito e a Lei n°
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9.099/95 para, com isso, admitir a possibilidade de retratar-se
a vitima, mesmo apds o oferecimento da dentncia.

JUSTIFICATIVA

05. Tenha-se presente que a simples auséncia de disposi¢do
legal expressa nao é suficiente a autorizar a aplicagdo
subsididria, de uma maneira geral. Nos casos de siléncio da
lei (como € o da hipdtese em comento), devem ser buscadas
solucdes que atendam aos critérios informativos e as finalidades
principais daquela®.

06. Noutras palavras, para que o CPP possa ser aplicado
subsidiariamente na Lei n°® 9.099/95 € necessdrio: a - ndo
possuir a Lei n° 9.099/95 dispositivo expresso a respeito; e b -
nao ser a norma do CPP incompativel com os critérios e
objetivos que informam aquela.

07. Neste lancgo, diz-se inaplicdvel, aos Juizados Especiais
Criminais, o artigo 25, do Cdédigo de Processo Penal, porque
incompativel com os objetivos e critérios informativos da
Lein® 9.099/95. Ao contrério, a aceitacdo da retratabilidade da
representacdo do ofendido, mesmo apds o oferecimento de
deniincia, € solucdo que guarda estreita harmonia com aqueles.
Sendo vejamos...

08. O Cédigo de Processo Penal exigiu a representacdo do
ofendido como condi¢do de procedibilidade da acdo penal para
determinados crimes, sensivel ao fato de que, por vezes, o
processo pode mostrar-se mais maléfico a vitima do que a
propria infragdo. A despeito dessa sensibilidade, consignou %
no artigo 25 % que a mesma representacdo serd irretratdvel,
depois de oferecida a dentincia. E o fez porque inspirado por
um modelo processual penal inaugurado aos 03 de outubro
de 1941.

09. Vale dizer quando unicamente admissivel era a idéia de
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que o Estado podia e devia perseguir penalmente toda e
qualquer infragdo, sem admitir-se,em hipdtese alguma, certa
dose de ndo obrigatoriedade ou disponibilidade da agcdo penal.

10. Diametralmente diverso foi o pano de fundo da Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995. Editada para inaugurar um
modelo consensual de Justica criminal, significou uma
verdadeira revolug¢do no sistema processual penal brasileiro.

11. Rompendo corajosamente com esquemas cldssicos do
direito criminal e do processo penal, a Lei dos Juizados
Especiais Criminais criou os institutos da transa¢do penale da
suspensdo condicional do processo, 0os quais representam %
sendao o fim 3% indiscutivel mitigacdo dos principios da
obrigatoriedade e indisponibilidade da acdo penal, até entdo
absolutos e indeclindveis.

12. Inspirada por uma tendéncia mundial, a Lei n°® 9.099/95
dispensa especial preocupa¢do para com a vitima % antes
pouco valorizada, sendo esquecida. A ponto de, para utilizar
de uma expressdo do Professor Mirabete®, a reparacio dos
danos causados ao ofendido possuir, no ambito dos Juizados
Especiais Criminais, mais relevincia do que a propria
persecucdo contra o autor do ilicito, numa demonstragdo
segura de que constitui uma Justica institucionalizada,
prioritariamente, em prol dos interesses da vitima.

13. Tanto é verdade que, nas infragdes de menor potencial
ofensivo de iniciativa privada ou piblica condicionada, a
composi¢do civil dos danos, homologada por sentenca,
extingue a punibilidade, verdadeira exce¢do a separagdo entre
as esferas civil e penal.

14. Essa circunstiancia é também observada por Cezar Roberto
Bitencourt, para quem “Finalmente, a Lei 9.099/95 d4 uma
importancia extraordinaria para a reparacdo do dano ex
delicto, tornando-a prioritdria em relagdo a composi¢do penal.
(...) Essa preocupacio com as pretensdes reparatdérias da
vitima constitui principio orientador de toda a estrutura do
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Juizado Especial, (...)"*.

15. Doutro lado, ndo se pode deixar de registrar o cardter
despenalizador da Lei n® 9.099/95. Satisfazendo o anseio de,
com celeridade e um minimo de formalidades, buscar a solugéo
dos conflitos % sobretudo consensualmente 34, foram instituidas
quatro medidas despenalizadoras: 1* - a extin¢do da
punibilidade pela composi¢do civil, nas infracdes de menor
potencial ofensivo de iniciativa privada ou publica condicionada;
2" - a transagdo penal; 3" - a exigéncia de representacdo da
vitima para os casos de lesdes corporais leves ou culposas; e
4? - a suspensdo condicional do processo para os crimes cuja
pena minima ndo exceda a um ano.

16. Isso como reflexo % também na esteira da moderna
criminologia mundial % de uma mentalidade que vé o
encarceramento como medida recomenddvel, apenas, para os
chamados presos residuais.

17. Como se vé, é de dificil aceitacio a coexisténcia entre a
impossibilidade de retratacdo da representacdo (mesmo) apds
o oferecimento de dentincia (artigo 25-CPP) e um diploma legal
(L 9.099/95) que, emprestando temperos de relatividade a
indisponibilidade da acdo penal, prima pela pacificagdo do meio
social consensualmente e prioriza a reparacdo dos danos
suportados pela vitima, com muito mais razao nas infracoes

de menor potencial ofensivo de iniciativa piblica condicionada.

CONCLUSOES

18. Expendidas estas consideracdes, pode-se concluir:

I - a aplicagd@o subsididria recomendada pela Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, em seu artigo 92, diz respeito
(tdo somente) as normas que, com a Lei n° 9.099/95,nao forem
incompativeis;

I - a simples auséncia de disposi¢do legal expressa nio é




suficiente a autorizar a aplicacdo subsididria, de uma maneira
geral. Nos casos de siléncio da lei, devem ser buscadas
solugdes que atendam aos critérios informativos e as finalidades
principais daquela. Dessa forma, para que o CPP possa ser
aplicado subsidiariamente na Lei n® 9.099/95 € necessério ndo
possuir a Lei n°® 9.099/95 dispositivo expresso a respeito, bem
como ndo ser a norma do CPP incompativel com os critérios e
objetivos que informam aquela;

I - o artigo 25-CPP € incompativel com os objetivos e os
critérios que informam a Lei n® 9.099/95, pelo que sua aplicacao
ndo se afigura recomenddvel. A impossibilidade de retratagdo
da representacdo, depois de oferecida a deniincia, no dmbito
dos Juizados Especiais Criminais, revela-se injustificdvel
porquanto neles ndo vigem mais os principios da
indisponibilidade e da obrigatoriedade da a¢do penal (a0 menos
com o caréter absoluto que tinham em 1941, quando editado o
Cédigo de Processo Penal). Mas sim, a prevaléncia das
pretensdes reparatdrias da vitima em detrimento da propria
persecucdo criminal do autor do fato; e

IV - admitir-se a possibilidade do ofendido retratar-se da
representacdo, mesmo apds o oferecimento da dentuincia, é %
ao contrario % homenagear o modelo consensual de Justica
criminal tdo perseguido pela Lei n® 9.099/95. Consiste, ainda,
em prestigiar o ofendido com os contornos da vitimologia
idealizada pelos Juizados Especiais Criminais, além de mostrar-

se bem mais consentdneo com seu espirito despenalizador.

Em Natal, Rio Grande do Norte, 28 de marco de 1998.

Anastdcio Nobrega Tahim Junior
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! Segundo o qual “A representacdo serd irretratdvel, depois de oferecida a

deniincia”

2 Consultar, a respeito, ADA PELEGRINI GRINOVER, ANTONIO

MAGALHAES GOMES FILHO, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e LUIZ
FLAVIO GOMES, in JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS, Comentérios a

Lei n°® 9.099/95, de 26.09.1995, 2° ed., Sdo Paulo:RT, 1997, p. 62
3 In JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS, Comentdrios - Jurisprudéncia -

Legislacdo. Sdo Paulo: Atlas, 1996

4 JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS e ALTERNATIVAS A PENA DE
PRISAO, 3* ed., Porto Alegre: Livraria DO ADVOGADO, 1997, p. 78. Os
grifos foram acrescidos.
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JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS. Competéncia nas
hipoteses de concurso de crimes.

T

Anastdacio Néobrega Tahim Junior
Promotor de Justica/RN

Professor do CEAF/MPRN

Professor da Escola da Magistratura/RN

INTROITO

01. A Lein®9.099, de 26 de setembro de 1995, previu que ao
Juizado Especial Criminal competird a conciliag@o, o julgamento
e a execucdo das infragdes penais de menor potencial ofensivo,
considerando tais as que a lei comine pena méixima ndo
superior a um ano.

02. Entretanto, silenciou aquele diploma normativo quanto as
regras para determinacdo de competéncia nas hipdtese de
concurso de crimes, seja formal ou material. Vale dizer, deixou
a cargo do intérprete a defini¢do sobre se o aumento resultante
do cimulo deve ser considerado nas penasin abstrato de cada
delito, para fins de determinacdo de competéncia.

03. Dessa forma, tem o presente ensaio o objetivo de
apresentar solugcdo para a questdo, limitando-se as hipéteses
de concurso (formal ou material) entre duas ou mais infragGes
cuja pena mdxima ndo exceda a um ano.

EXPOSICAO

04. Considere-se, por exemplo, a prdtica, contra determinada
vitima, do delito de lesdo corporal leve e o de ameaca, em
concurso material. Vale dizer, crimes % lesdo leve e ameaca %
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a que a lei comina pena méxima ndo superior a um ano.

05. Todavia, em que pese autorizadas vozes em contrario, no
sentido de que merece a hipétese conhecimento pelo juizo
comum, j4 que somadas as penas maximas in abstrato % em
razao do cumulo material % ultrapassa o limite de um ano,
assim ndo entendemos...

06. Dispondo a Lei n°® 9.099/95 que ao Juizado competird a
conciliagdo, o julgamento e a execugdo das infracoes penais
de menor potencial ofensivo, considerando tais as que a
lei comine pena maxima ndo superior a um ano, teve ela
sob mira as infracdes de menor gravidade, enquanto crime
individualmente considerado, funcionando a quantidade da
sancdo abstratamente cominada, um critério revelador dessa
gravidade.

07. O cimulo material (ou o aumento previsto para o cimulo
formal) ndo pode subsidiar o cdlculo doquantumda reprimenda
in abstrato para fins de determinacdo de competéncia do
Juizado Especial Criminal, exatamente porque ele nido torna
os delitos sob concurso mais graves, ndo tipifica em si uma
conduta penalmente imputdvel, tampouco importa em
complexidade do feito. Serve, apenas, de majorante quando
da fixagdo da sancdo, como sistema de aplicacdo de pena
que é, para utilizar de uma expressdo do Professor Mirabete.

08. Tanto € verdade que, em sede de extingdo da punibilidade
em face da verificacdo da prescricdo % em qualquer de suas
modalidades 3%, porque prescreve o crime individualmente
considerado, segundo a pena a ele cominada, o Cédigo Penal,
em seu artigo 119, dispde: ” No caso de concurso de crimes, a
extin¢cdo da punibilidade incidird sobre a pena de cada um,
isoladamente.”

09. Doutro lado, se, de acordo com Lei 9099/95, compete ao
Juizado Especial Criminal, conhecer dos crimes a que ndo seja
cominada pena mdxima ndo superior a um ano, a ele devem
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estar afetos esses crimes, excetuados os casos para os quais
seja previsto procedimento especial, porquanto ndo cabe ao
intérprete excepcionar onde ndo o fez o legislador, consoante
consagrada mdxima exegética.

10. Mutatis mutandis, embora que por outras razdes, também
comunga da mesma opinido a Professora Ada Pellegrini
Grinover, segundo a qual “No tocante aos crimes continuados
e a hip6tese de concurso formal, ndo se deve considerar o
acréscimo, mas somente o tempo de pena previsto para cada
infracdo penal isoladamente, aplicando-se por analogia, na falta

9]

de disposicdo expressa, o art. 119 do Cédigo Penal.

CONCLUSAO

11. Expendidas estas considera¢des, pode-se concluir que nas
hipéteses de concurso de crimes, onde se envolvam infracdes
afetas ao Juizado Especial Criminal, a soma ou o aumento da
reprimenda abstratamente cominada, em razdo do cimulo, ndo
deve ser considerado para fins determina¢do de competéncia.

Em Natal, Rio Grande do Norte, 28 de marco de 1998.
Anastdcio Nobrega Tahim Jinior

! In JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS, Comentérios a Lei 9.099, de
26.09.95, RT, 1997, p.60
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AUTORA: HORTENSIA GOMES PINHO
Promotora de Justica
Simdes Filho-Ba.

EMENTA: Aditamento da dendncia com
alteracdo da capitulacdo, em qualquer fase
processual, para permitir a aplicacao das
medidas despenalizadoras previstas na Lei
9.099/95

INTRODUCAO

A imputacdo precisa do fato delituoso tem intima
ligagdo com o principio constitucional da ampla defesa. O Orgdo
acusatorio, transmutado na figura do Promotor de Justica, néo
age por impulso de cardter pessoal, € organismo estatal que
detém a titularidade da pretensdo punitiva. Estd entretanto,
sujeito as falibilidades do ser humano, a descoberta de fato
novo e a melhor avaliagdo da ocorréncia factual, sendo
conveniente e as vezes imperioso o aditamento da exordial
acusatoria.

A atividade corretiva € salutar, a possibilidade de
acrescentar, completar, incorporar, clarear, suprir ou explicitar
a dentdncia, repercute em suas conseqiiéncias, ilumina
globalmente a reacdo necessdria e alcanca seus reflexos
dltimos, para permitir uma decisdo com apego a verdade real
e plena na fundamentagdo, advindo dai a seguranga da

sociedade.
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FUNDAMENTACAO

No ordenamento processual penal brasileiro
encontramos dentre outros, previsdo de aditamento da exordial
acusatdria no art. 384, pardgrafo nico (mutatio-libelo) e no
art. 569, que possibilita a retificacdes e supressdes de omissao.
O nosso estudo se prende a possibilidade de aditamento da
inicial, afora estas duas hip6teses expressamentes previstas.

A interpretacdo formal e literal dos dispositivos
citados leva a conclusdo, sustentadaem muitos julgados dos
nossos tribunais de que ao Promotor cabe o exame preliminar
das pecas de informacdo e uma vez oferecida a dentncia, ndo
pode alterar os elementos de convicg¢do ali contidos. Porquanto,
a dic¢do do art. 569 € apenas permitido alterar a inicial para
suprir simplesmente falhas ou omissdes, como a corre¢do de
nomes, local, data, etc.

De outro modo, o Cédigo de Ritos Processuais
Penais Pétrio somente prevé mais uma possibilidade de
aditamento da dentincia, desta vez para permitir a modificagdo
da definicdo juridica ou classificacdo do fato delituoso, quando,
no art. 384 (mutatio libelli), prevé a hipétese de verificar o juiz
da causa que a prova colhida convence da existéncia de
circunstancia elementar do crime, ndo contida naquela peca
inicial, de forma expressa ou tdcita, a qual, levando a diversa
definicdo juridica da espécie de fato, importe na possibilidade
de agravar a situacdo do réu. Surge entdo o aditamento
provocado (pardgrafo tinico).

A jurisprudéncia pdtria ja decidiu:

Aditamento logo apdés o interrogatdério para
reformulacdo da capitulacdo inicial -
Inadimissibilidade (RT; 546; 325).

Nulidade - Alteragcao da defini¢@o juridica do fato
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mediante aditamento da dentincia - Iniciativa do
6rgdo do Ministério Piblico - Inadimissibilidade -
Aplicacdo dos arts. 383 e 384 do CPP.
Inadmissivel, na fase do art. 499 do CPP, iniciativa
do 6rgdo do Ministério Piblico, aditando dentincia
para dar ao fato definicdo juridica diversa da
constante de peca vestibular. Compete com
exclusividade ao Juiz da causa a aplicac¢do dos arts.
383 e 384 da Lei Processual Penal (TACrimSP -

Julgados, 21:209).

Data venia, discordamos de tal entendimento, ao
nosso sentir pode e deve o Promotor de Justica para o livre
exercicio de suas funcdes institucionais, aditar dentincia em
qualquer fase do processo, mesmo que seja para dar nova
defini¢do juridica ao fato, desde que garantida ampla defesa e
o contraditério, quando necessdrio, com nova citacido e
reproducdo de provas, pois desta forma ndo se violard o
principio da congruéncia entre a acusacdo e a defesa.

O Ministério Piblico é dominus lites, a ele cabe
sopesar os elementos de convic¢do ndo apenas para oferecer
a deniincia mas no decorrer de todo processo. O parquet, nao
pode ficar preso, tolhido a opinio crimines manifestada na
dentincia comocamisa de forgapois € ele no dizer do professor
José Frederico Marques “que encarna no processo o interesse
punitivo do Estado”.

O Promotor € o agente da A¢do Penal, inicialmente
a ele € dirigido o informatio delicti, € ele que promove a pecga
inicial e acompanha o processo em todas as suas fases e atos,
fiscalizando, zelando e velando da primeira a dltima instancia.
Assim, € uma incongruéncia querer restringir a atuacéo
ministerial em matéria de A¢do Penal, mesmo porque ndo hé
na legislagdo processual vedacdo expressa ao aditamento da
inicial em qualquer fase do processo.
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Leciona Eduardo Espinola Filho, o maior
processualista penal pdtrio, referindo-se ao aditamento
provocado previsto no pardgrafo tnico do art. 384 do CPP:

“Nido quer isso dizer seja a tnica situacdo, em
que é possivel proceder-se ao aditamento da
dendncia, em tal sentido.

De feito, se é permitido fazé-lo, quando a acdo
chegou a tal ponto que, para soluciond-la, sé falta a
sentenca definitiva, nada impede, evidentemente,
se efetive o aditamento, em época anterior, quando
vail a causa em curso de discuss@o e prova, eis fique
evidenciada a existéncia da circusntincia elementar,
ndo contemplada na dentncia, e da qual resulta,
com a nova classificacdo, a exasperacido da pena.

Niao s6 ndo héd obsticulo algum, em preceito
expresso, ou decorrente de qualquer regra de direito
objetivo, como, ao contrdrio, € de considerar que o
art. 569 faculta, declaradamente, seja, a todo tempo,
antes da sentenca final, supridas as omissdes da
dentiincia, ou queixa”. (Cédigo de Processo Penal
Brasileiro Anotado, Vol. IV, Fls. 117, 6* Edicéao,
Editora Borsoi)

O professor Julio Fabbrini Mirabete reforga:

Reconhe-se pacificamente ao Ministério Piblico
o direito ndo s6 de corrigir as falhas e omissdes da
deniincia, de acordo com o artigo 569 (nesse caso
pode se tratar de mera retificacdo de dados
circunstanciais, de data, lugar etc.), como de
promover seu aditamento, a qualquer tempo,
durante a instru¢do. Pode fazé-lo para incluir novos
ilicitos penais ao imputado ou para ampliar a
acusacdo a novos acusados pela prética de infracao
objeto da denitincia, em decorréncia dos elementos
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probatérios colhidos durante a instrucdo. Tal direito
€ induvidoso ndo s6 em decorréncia do artigo 569,
como das regras de competéncia por conexdo ou
continéncia dos artigos 76 e 77, que obrigam como
norma geral a unidade de processo e julgamento,
salvo, quando, instauradas a¢des penais diversas,
estiver uma delas com sentenca definitiva (art. 823
in fine). Além disso, se ao Ministério Puiblico cabe
aditar a queixa (art. 45), com maior razdo poderd
quando se tratar de dentincia. (Processo Penal,

Fls.128, 2* Edi¢do, Editora Atlas).

O entendimento esposado neste estudo é mais
amplo que o defendido pelos jurisconsultos citados, a0 nosso
sentir, o Promotor de Justica pode aditar a dentincia ndo apenas
para incluir novos crimes e/ou novos acusados, como também
para alterar defini¢cdo juridica dada ao fato, ante a avaliacdo
parcial da prova. Assim apds o interrogatério, ou a ouvida da
vitima ou depoimento de uma testemunha, ou pericia; o érgéao
acusatério firmando convic¢cdo da necessidade de alterar a
exordial, pode fazé-lo de pronto, da mesma forma, se perceber
que existiu uma avalia¢do juridica equivocada do colega que o
antecedeu no processo.

A Institui¢cdo do Ministério Publico € una, portanto
a opinio criminis manifestada pelo Promotor da denincia,
pode ser modificada através de aditamento quando o préprio
6rgdo verifique que errou ou ante avaliagdo parcial da prova,
ainda que ndo configure necessariamente fato novo, mas que
tenha sido suficiente para firmar a convicg¢do juridica do
dominus lites.

E vero, que no momento das Alegacdes Finais pode
o Promotor postular a desclassificagao, alteracdo do tipo penal
e até absorvi¢do; que com o fim da instru¢do o Promotor tem
uma valoracdo globalizada da prova. Ndo havendo
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cerceamento de acusacdo, porquanto € oportunizado momento
para manifestar-se, por isso a questdo ora debatida diluia-se
no bojo do procedimento penal, ndo havendo prejuizo
irremedidvel.

O tema entretanto exsurge de importdncia com
advento da Lei 9.099/95, uma corajosa inovagdo que
representa a maior revolugido no sistema processual penal
brasileiro dos idltimos 50 anos. Os operadores do direito tem
que ingressar no espirito da desburocratizagdo da justica
criminal, pois esta € a poderosa tendéncia processual penal
da atualidade.

A classificacdo dada pelo Ministério Publico por
ocasido da dentincia estabelece os pardmetros para aplicacao
das medidas despenalizadoras contidas no novo diploma legal.
E a capitulacdo da infracdo que delineia a competéncia dos
juizados especiais criminais e possibilita o oferecimento da
proposta de suspensdo condicional do processo e ainda
delimita a necessidade de representacdo nos crimes de lesdo
corporal.

Nao pesa questionamento sobre o fato de trata-se
a Lei 9.099/95, de novatio legis favordvel, imperando o
principio cldssico “favor rei”. A Lei benéfica ao réu deve ser
aplicada de imediato e retroage para alcancgar os fatos ocorridos
antes da vigéncia da mesma. Para a efetiva retroatividade da
Lei Penal benéfica ora em andlise, mister, que o Promotor de
Justica ndo se acanhe, ndo se intimide em aditar a inicial
quando entender possivel, em qualquer fase do processo, ante
seus elementos de convic¢do, a recapitulacdo do tipo penal
elencado na dentincia para outro que esteja sobre a égide do
novo diploma legal. Caso o 6rgéo acusatério haja de outra forma
aretroatividade garantida constitucionalmente (art. 5°, XL) terd
efeito meramente proclamatoério.

Ora, se no curso do processo o Promotor de Justica
que detém por determinacgdo constitucional a titularidade da
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Acdo Penal, firma convic¢@o que a definig¢do juridica dada na
denincia pelo préprio 6rgdo ministerial estd equivocada, ndo
estd obrigado a esperar para exarar tal manifestacio. O Orgdo
Ministerial ndo despoja-se de sua apreciagéo critica do mérito
da acusagdo a partir da Dentlncia para sé retoma-la nas
Alegacdes Finais.

Ademais, ndo se justifica o constrangimento a vitima
e das testemunhas com constantes idas e vindas ao férum,
procrastinar-se o feito, tomar o tempo precioso dos Promotores,
Juizes e serventudrios, para concluir uma instru¢do criminal,
se ao final serd hipétese de aplicacdo da Lei 9.099/95, onde
ndo discute culpabilidade, ocasionando simplesmente a
estigmatizagdo do autor do fato derivado do préprio processo,
com elevado preco.

CONCLUSAO

E facultado ao Promotor de Justica no livre
exercicio de suas func¢des institucionais aditar a
dentncia, em qualquer fase do processo, para dar-
lhe nova defini¢do juridica ante a avaliagdo parcial
da prova ou melhor avaliacdo factual e/ou juridica,
especialmente quando verificar a possibilidade de
aplicacdo da Lei 9.099/95.

O aditamento imediato da dentincia com a
desclassificacdo do tipo penal, que torna o casosub
judice sobre o manto da Lei 9.099/95 é medida
inafastdvel que se impde por questdo deeconomia
processual, celeridade da justica, para evitar
gastos e perdas de tempo e ainda por questao
de conveniéncia, pracidade e politica criminal.
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AUTORA: HORTENSIA GOMES PINHO
Promotora de Justica
Simoes Filho-Ba.

EMENTA: Inclusiao dentre as condicgoes
obrigatéria do SURSIS processual, previsto na
Lei 9.099/95, da prestacdao de servico a
comunidade e exclusao da proibicao de
freqiientar determinados lugares, tornando-a
facultativa.

INTRODUCAO

A Lei 9.099/95 inovou profundamente o nosso
ordenamento juridico penal, configurando-se na maior
revolucdo legislativa penal dos dltimos 50 (cinqiienta) anos.

A corajosa inovacdo embasa-se no principio da
simplicidade, informalidade, economia processual, celeridade
e oralidade, buscando a desburocratizacdo e simplificacdo da
justica, revitalizando as vias conciliativas, buscando alcancar
um “processo de resultado”.

A hodierna legislacdo veio atender a um reclame
generalizado dos operadores do direito, que se viam
assoberbados de processos, a grande maioria de delitos de
pequeno potencial ofensivo, que furtavam o tempo de cuidar-
se prioritariamente da criminalidade mais grave, ocasionando
a morosidade da justica e seu descredito ante as prescri¢cdes
e impunidade exacerbada

Com dois anos e trés meses da existéncia do

multicitado diploma legal, jd& vislumbramos resultados. A
sociedade a principio desconfiada das medidas
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despenalizadora e descarcerizadoras instituidas, passou a
sentir os reflexos positivos de uma justica mais célere, de pronta
prestacgdo jurisdicional, preocupada com a “lide social’ e mais
préxima de alcancgar a pacificagdo social.

FUNDAMENTACAO

A Lei 9.099/95 institui 04 (quatro) medidas
despenalizadora:

1 - A extinc¢do da punibilidade em razdo da

composicdo civil, nas a¢des penais privadas e na

acdo penal piblica condicionada - art. 74, § 1°;

2 - Necessidade de representacdo nas lesdes

corporais culposas ou leves - art. 88;

3 - Transacgdo Penal - art. 76;

4 - Suspensio condicional do processo - art. 89.

Os 02 (dois) institutos mais festejados sdo a
Transacdo Penal e o SURSIS processual, o primeiro que
contempla a possibilidade de aplicagdo imediata de pena
restritiva de direito ou multa nos crimes em que a pena maxima
prevista em abstrato ndo ultrapassar 01 (um) ano e o segundo
a sustacdo do processo por um periodo de prova de 02 (dois)
a 04 (quatro) anos, mediante o cumprimento de 04 (quatro)
condi¢des obrigatérias e de outras facultativas que poderdo
ser fixadas pelo juiz atendo a critério de avaliagdo de
necessidade. Desnecessdrio se torna conceituagdo mais
extensa pois os institutos mencionados jd sdo por demais
conhecidos, tendo-nos permitido a alusdo conceitual por
ordenamento da exposicio.

O enfretamento do presente estudo visa excluir do
SURSIS Processual a proibi¢cdo de freqiientar determinados
lugares, como condic¢@o obrigatdria e inclusdo dentre estas da
prestacdo de servigo a comunidade. A motivagdo da proposta
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€ garantir a efetividade prética aos arts. 76 € 89 da Lei 9.099/
95, evitando que o primeiro torne-se letra morta e o segundo
seja desfigurado no objetivo conferido-lhe pelo legislador.

Os aplicadores do direito que atuam nos juizados
especiais criminais e no juizo comum criminal, j4 perceberam
que os autores do fato aos quais estaria sendo imputado a
prédtica de delito com pena madxima ndo excedente a 01 (um)
ano, se mostram reticentes e recusam sistematicamente a
proposta da Transacdo Penal, demonstrando preferéncia
expressa pelo SURSIS Processual, que seria hipétese
consagrada para crimes de maior gravidade.

A postura dos autores do fato e dos advogados,
se justifica porque a Transac¢@o Penal tornou-se na pratica uma
“sang¢do”mais onerosa, mais pesada, uma vez que estabelece
sempre a pena restritiva de direito, na maioria das vezes
traduzida em prestagdo de servico a comunidade e o
descumprimento ocasiona automaticamente a conversdao em
pena privativa de liberdade, o que inclusive é objeto de
polémica. Ao revés do SURSIS que estabelece algumas
condi¢des de facil cumprimento, cuja ndo observéancia ocasiona
simplesmente a retomada do processo. Ora, nesses termos €
natural que os autores do fato facam opcdo pelo SURSIS
Processual.

Analisando com realismo as condi¢des obrigatdrias
impostas pelo art. 89, impde-se a conclusdo que na prética
sdo de nenhuma repercussdo e de mitigado cardter punitivo.

A primeira delas, areparagdo dos danos, na maioria
das vezes se torna impossivel ante a condi¢do econdmica do
acusado, ou ante a dificuldade de aquilatar os valores, que
ficam para serem discutidos no juizo civel; o comparecimento
mensal ao férum para informar e justificar suas atividades,
transmulta-se em verdadeiro 6nus inécuo, pois raros os juizes
que tem oportunidade de conversar, interagir e orientar o autor
do fato, transformando-se em mera formalidade cartoraria;
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obrigagdo de ndo se ausentar da comarca onde reside, sem
autorizacgdo do juiz é de facil cumprimento, restringindo-se em
mera comunicacido ao juiz da auséncia ou mudanga de
endereco.

Por fim, a proibicdo de freqiientar determinados
lugares € de dificilima fiscalizagdo e ousamos dizer torna-se
as vezes ridicula, como por exemplo em crime de furto simples,
cujo o autor € abstémio e origina proibi¢ao de freqiientar bares
e congéneres. Tal condicdo ha de ser facultativa e ficar a critério
do juiz, para quando o caso concreto exigir ou tornar
conveniente que o autor do fato evite freqiientar determinado
local, possua estreita relacdo com a causa e/ou conseqiiéncias
do crime ou condi¢gdes pessoais do autor do fato.

Afora as condi¢des legais o Legislador teve a
sensibilidade de permitir no novel instituto que o juiz
determinasse outras condic¢des, facultativas, que devem
guardar propor¢do com o fato praticado pelo agente e suas
condi¢oes pessoais. Tal faculdade salvou o instituto do SURSIS
Processual de transforma-se em fonte de impunidade, algo
initil e impediu que a Transac@o Penal caisse em desuso

Felizmente muitos juizes desconfiados da
preferéncia sistemdtica pelo SURSIS em detrimento da
Transacdo Penal, preocupados com a deformacio do espirito
da Lei 9.099/95 e conscienciosos do risco da mesma
desfigurar-se de marco de modernidade da Justica Penal para
mais uma decepg¢do do povo brasileiro, passaram a estabelecer
habitualmente dentre as condi¢des facultativas a prestagdo de
servico a comunidade, tornando o SURSIS mais gravoso e
menos interessante, agindo assim, ao nosso sentir, de forma
acertada, porquanto tal medida despenalizadora é destinada
a criminalidade mais grave.

A condicdo de prestagdo de servigco a comunidade

estabelecida usualmente dentre as condi¢des facultativas, foi
erigida, na prdtica, a condi¢c@o mais relevante e de resultado
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efetivo, inclusive a nivel de satisfagdo da sociedade, bem como
de resguardar da credibilidade da justica. Dada essa
importdncia deve a prestacdo de servico a comunidade sair
da esfera de condicdo facultativa, fixada ante a avaliacio
subjetiva do juizo, para figurar dentre as condi¢des legais.

CONCLUSAO

Em sintese, a aplicacdo pratica da Lei 9.099/95,
demonstrou ser necessdria as alteragdes legislativas a seguir
explicitadas:

a) exclusdo do rol das condi¢des legais do art. 89
da Lei 9.099/95 do dispositivo “K”, concernente a
proibi¢do do autor do fato freqiientar determinados
lugares, pois a mesma sé tem razdo de ser quando
as circunstancias do crime e/ou condi¢des pessoais
do agente recomendarem;

b) inclusdo dentre as condi¢des obrigatdrias
previstas expressamente no art. 89 da Lei 9.099/95
da condigdo de prestagdo de servigo a comunidade,
para que o instituto tenha efetividade prética e ndo
se torne medida despenalizadora mas benigna que
a Transacdo Penal, porquanto € destinada a autores
de mais graves atentados aos valores sociais

vigentes
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POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA
E ALTERNATIVAS A PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

PAULO ROBERTO DANTAS DE SOUZA LEAO
Promotor de Justica. Mestre em Direito. Professor
dos cursos de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Norte, da Universidade Potiguar, do
Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do
Ministério Piblico do RN e da Escola Superior da
Magistratura do RN.

I - EXPOSICAO

O Brasil tem enfrentado grandes dificuldades com
seu problema penitencidrio, ensejando uma reflexdo mais
profunda sobre uma filosofia tanto na aplicacdo da pena como
na execucio desta.

E sabido, em nosso ordenamento juridico penal, que,
prima facie, pena é a imposicdo da perda ou diminuicio de
um bem juridico, prevista em lei e aplicada pelo Orgdo
Judicidrio, a quem praticou ilicito penal.

A pena tem finalidade retributiva e preventiva.
Retributiva porqué impde um mal, uma diminui¢do ou
suspensio de um bem juridicamente tutelado. E preventiva
porque visa a evitar a prética de crimes, a todos em geral ou
ao autor do delito em espécie, intimidando-o quanto a pratica
de novas infragdes penais.

E comezinho, também, que a pena rege-se por trés
principios bésicos: a) legalidade (Art. 5°, XXXIX, CF), ou seja,
deve ser prevista por lei vigente a data do fato; b)

e e
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individualizacio (Art. 5°, XLV, XLVI, XLVIII, CF), ou seja, a
pena deve ser individualizada em cada caso e ndo pode passar
da pessoa do condenado; c) aplicagdo pelo judicidrio, apés
regular contraditério, assegurada ampla defesa (Art. 5°,
XXXVIL LI, LIV e LV, CF).

Assim, as penas em nosso pais sdo: privativas de
liberdade, restritivas de direitos e multa.

As penas privativas de liberdade dividem-se em
reclusdo e detengdo. Héd poucas diferencas entre as penas de
reclusio e detengdo que podemos citar: quanto ao regime de
cumprimento delas (Art. 33, CP) em que a de reclusido pode
ser cumprida em regime fechado, semi-aberto e aberto e a de
detencdo em regime semi-aberto e aberto, salvo a necessidade
de transferéncia para o regime fechado (o condenado a uma
pena superior a 08 anos deverd cumpri-la, inicialmente, em
regime fechado e entre 04 e 08 anos em regime semi-aberto,
desde que ndo seja reincidente e igual ou inferior a quatro anos
poderd cumprir em regime aberto); na ordem de execucao,
quando aplicadas cumuladamente em concurso material (Art.
69, CP); naincapacidade do exercicio do patrio poder (Art.
92,11, CP); na limitacao ou nao para a fianca (CPP, Art. 323,
I); nos pressupostos para a prisao preventiva (Art. 313, 1e
II, CPP).

Pois bem, o nosso ordenamento juridico permite a
aplicacdo de san¢do que ndo a privacdo da liberdade. A essa
possibilidade alguns chamam, a meu ver equivocadamente,
de penas alternativas.

Esse equivoco assenta-se no erro de chamar de
altenativo o que é principal. O Cédigo Penal no seu art. 32 ja
prevé, em elenco clausus, as penas restritivas de direitos e a
pena de multa, além das privativas de liberdade. Pode-se,
porém, chamar de alternativas a Privacao da liberdade.

Nesse passo, tem o juiz a possibilidade de, em caso
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de condenacdo, e considerando desde a culpabilidade, aos
antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente,
aos motivos e circunstdncias do crime, além dos requisitos
objetivos, de ser prevista pena privativa de liberdade inferior a
um ano ou culposo o crime, aplica-las.

Vé-se, assim, que aos crimes de pequeno potencial
ofensivo, cuja pena ndo excede hum ano, o juiz tem a
possibilidade de condenar o agente a prestagdo de servigos a
comunidade, a interdi¢do tempordria de direitos e limitagdo do
fim de semana.

Por hora, a nossa lei penal ndo admite que alguns
crimes ditos de intermedidrio potencial ofensivo sejam
apenados dessa maneira, coexistindo, entretanto, a privacdo
da liberdade e a multa.

Em nosso entender, maxima venia, a privagio da
liberdade sé deveria ser aplicada em delitos de grande
potencial ofensivo, como o homicidio doloso, o estupro, o
atentado violento ao pudor, o latrocinio, a extorsio mediante
sequestro, as lesdes graves, o roubo, enfim, aqueles delitos
de grande alcance danoso e que revele a periculosidade do
agente, ou seja, uma pessoa que nio possa de fato conviver
em sociedade.

Os chamados crimes “brancos” e os tidos como
“brandos”, de pequeno ou médio potencial ofensivo, ou seja,
aqueles cuja privacgdo da liberdade hoje ndo excedem 06 anos
deveriam ser apenados com restri¢des de direitos de um modo
geral ou com aplicacdo de multas razodveis.

Nesse sentido, hd de se perguntar: qual o retorno
social ao se apenar com privacdo da liberdade empresario
poluidor ou lesivo ao consumidor ou banqueiro que atente
contra o sistema financeiro? Ao nosso ver, uma multa bem
razodvel, que vd fundo em seu patrimdnio, deixando-o, porém,
com condic¢des de sobrevivéncia e proibi¢cdo de exercer aquela
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atividade por algum tempo tem um retorno muito mais
proveitoso.

Por essa Gtica, apresentamos algumas sugestdes,
considerando o momento que é oportuno em virtude da
modificacdo em curso da parte especial do Cédigo Penal:
privacdo da liberdade somente para delitos tidos como
hediondos ou de grande dano a vida ou a pessoa ou ao
patrimdnio, ou que revele o cardter periculoso do agente. Para
os delitos de pequeno ou médio potencial ofensivo, ou mesmo
aquelas infracdes que ndo aflorem a periculosidade do autor,
como crimes contra o consumidor ou relacdes de consumo,
crimes contra o meio ambiente, contra a ordem tributdria, contra
a probidade administrativa ou contra a administragdo publica
ou da justica, poder-se-ia, in casu, aplicar multa razodvel e/ou

restringir direitos civis.

Vale informar que hd estudo no sentido de ampliar
para sete — hoje sdo quatro — as penas alternativas a privativa
de liberdade, aumentando ainda o limite temporal do sursis de
até dois anos para até quatro anos de pena, desde que seja o
agente primdrio e de bons antecedentes.

A nosso sentir, essa pretensdo legal ndo terd o
impacto desejado por ser ainda de curto alcance.

Quase que diariamente vemos a imprensa noticiar
a falta de vagas nos presidios e o estado precédrio dos
estabelecimentos ja existentes, fatos que deterioram as
expectativas de recuperagdo dos presos; e também € sabido
que o alto custo para a criacdo e a manutencdo dos
estabelecimentos carcerdrios determina um terrivel desgaste
da responsabilidade do Governo pela questdo. Porém, as
solucdes possiveis sdo diversas, todavia o que mais falta é
vontade politica para determinar o fim do problema. O Brasil
tem ao todo 511 Estabelecimentos de Confinamento, somando
aproximadamente 60 mil vagas para presos. Todavia, estdo
presos nestes estabelecimentos 130 mil presos, representando
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um déficit de 70 mil leitos. E ainda existem 275 mil mandados
de prisdo expedidos e ndo cumpridos. Cada preso custa por
més para os cofres da nacdo o total de 4,5 saldrios minimos,
sendo que o gasto geral dos Governos Federal e Estaduais é
de 60 milhdes num s6 més (Dados obtidos na Teleconferéncia
do Ministério da Justica, Sistema Penitencidrio - Penas
Alternativas, em 30.04.96). A situacdo dos presos é
desanimadora em decorréncia da superlotagcdo dos
estabelecimentos de cdrcere e a escassez de recursos

financeiros para constru¢do e manutencdo dos presidios.

Deste modo, o problema é muito grave e vem se
agravando dia a dia. O que fazer? qual a solucgdo satisfatéria e
imediata? Uma das solugdes pode ser facilmente encontrada
na legislacdo criminal patria. A outra, na modificagdo da norma
penal. Para a primeira, buscando no atual Cédigo Penal a
adocgdo possivel de Penas Alternativas as Penas Privativas de
Liberdade. Todavia, € bom que se esclareca que isto ndo
significa deixar sem puni¢c@o os criminosos, mas sim aplicar-
lhes penas condizentes com a gravidade de seus crimes.
Também, ndo se pretende deixar os criminosos fora das prisGes
pelo simples fato de ndo existirem dependéncias nos presidios.
O que se quer, na realidade, é que sejam aplicadas as
determinagdes legais jd existentes na legislacdo e que,
modificadas, tenham alcance maior. Dentre as penas
alternativas pode-se citar as Restritivas de Direitos, previstas
nos arts. 32, 43 a 48 do Cédigo Penal. Para a segunda,
modificando-se a legislagdo penal, podem ser adotadas outras
formas de san¢do, como as penas intimidatérias e patrimoniais,
como: admoesta¢do, multas razodveis, proibicdo de freqiientar
determinados lugares, tarefas piiblicas, dentre outros. Quando
um juiz aplica a um condenado uma pena alternativa a privagcio
da liberdade, ele ndo s6 estd depositando confianca na
recuperacdo do mesmo, como estd colaborando para que ele
ndo freqiiente um ambiente ndo correspondente ao tipo de
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crime que ele cometeu, além de aplicar uma pena condizente
com o delito cometido. Nao se pode confundir um homicida
com um “ladrdo de galinhas”, com um sonegador de impostos
ou um funciondrio que comete peculato. Os crimes sdo bem
diferentes, os primeiros implicam numa ag¢do violenta,
direcionada contra a pessoa humana em relac@o a sua vida e
a sua integridade fisica. J4 os outros, incidem no patrimdnio e
resultam de uma agdo de asticia e esperteza. A aplicagado de
penas alternativas a privacdo da liberdade é uma das solucdes
para o sistema penitencidrio, porém, carece de meios de
fiscalizag@o capazes, mas que certamente custariam muito
menos para o Estado do que investir em casas de reclusdo
para todos os criminosos e todos os tipos de delitos. Sendo
que o retorno social e educacional seria muito mais proveitoso
para a comunidade

Por outro lado, para os crimes violentos, cremos que
aumentando o nimero de presidios e dando-lhes estrutura
adequada de funcionamento para abrigar os efetivos autores
de delitos hediondos e os de graves danos a pessoa e ao
patrimonio; modificando a legislacdo penal para alcancar os
delitos de médio potencial ofensivo com sangdes alternativas
a privacdo da liberdade, estruturando-se o Poder Executivo, o
Poder Judicidrio e o Ministerio Piblico para fiel execucdo
dessas restricdes de direitos e cobranca das multas, que por
ter natureza de titulo executivo deve ser cobrada pela
Procuradoria da Fazenda Piublica pertinente.

Somente a titulo de ilustrac@o, catalogamos algumas
penas alternativas a privativa de liberdade cominadas nas
legislacdes penais estrangeiras: prestacdo de servico a
comunidade, limitacdo de fim de semana, interdig¢des
tempordrias de direitos, multa, multa indenizatéria a vitima,
reparacdo do dano, tratamento de choque (probation — penas
de curta duracdo como 20 dias de prisdo), tarefas publicas
(hospitais, escolas, museus, casas de caridade) proibicdo de

frequentar certos lugares, exilio local (confinamento em
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residéncia), frequéncia a cursos escolares e profissionalizantes,
repreensdo publica, retratacdo com pedido de desculpas a
vitima, pagamento de cestas bdsicas a instituicdes de caridade,
suspensdo de direitos politicos, perda do cargo ou func¢do ou
mandato eletivo, incapacidade para o exercicio do pétrio poder,
tutela ou curatela, inabilitacdo para dirigir veiculos, proibi¢do
de uso de cheque bancdrio ou cartdo de crédito, manter
distdncia da vitima, suspensdo da autoriza¢do do uso de arma
de fogo, devolugdo do objeto subtraido, mudanca de residéncia
ou de bairro, proibi¢do de transitar em determinados lugares,
trabalho obrigatério, recolhimento noturno a prisdo com trabalho
durante o dia.

III - CONCLUSAO

Portanto, a aplicacdo das penas alternativas a
privacdo da liberdade, em um alcance maior, pode caracterizar
um grande avanco da legislagdo pena brasileira, visto que a
prisdo ndo demonstrou ser capaz para o controle da
criminalidade, devendo ser aplicada, pois, quando estritamente
necessdria, impondo-se, desta forma, alternativas ao céarcere.

Finalmente, é de se concluir, assim, que a solucdo
passa, e obrigatoriamente:

a) pela construcdo de novos presidios, objetivando desafogar
a lotacdo excedente e cumprimento efetivo dos novos
mandados de prisdo, podendo essas ser aplicadas a delitos
também de médio potencial ofensivo;

c) no aumento das espécies de penas alternativas a privacao
da liberdade, sugerindo, além das jid previstas no Cddigo
Penal, a adog¢do de algumas jd existentes em outros
ordenamentos, como por exemplo: prestacdo de servigo a
comunidade, limitacdo de fim de semana, interdicdes
tempordrias de direitos, multa, multa indenizatéria a vitima,
reparagdo do dano, tratamento de choque (probation —
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penas de curta duracdo como 20 dias de prisdo), tarefas
publicas (hospitais, escolas, museus, casas de caridade)
proibicdo de frequentar certos lugares, exilio local
(confinamento em residéncia), frequéncia a cursos escolares
e profissionalizantes, repreensdo publica, retratacdo com
pedido de desculpas a vitima, pagamento de cestas bdsicas
a instituicdes de caridade, suspensdo de direitos politicos,
perda do cargo ou fun¢io ou mandato eletivo, incapacidade
para o exercicio do pdtrio poder, tutela ou curatela, inabilitacao
para dirigir veiculos, proibi¢cdo de uso de cheque bancdrio
ou cartdo de crédito, manter distdncia da vitima, suspensao
da autorizacdo do uso de arma de fogo, devolugdo do objeto
subtraido, mudanca de residéncia ou de bairro, proibicdo de
transitar em determinados lugares, trabalho obrigatério,
recolhimento noturno a prisdo com trabalho durante o dia.

d) pelo estabelecimento, ainda, de condi¢des ao incremento
do labor prisional extra e intra muros, com incentivo especial
a formacdo de méo de obra especializada, através de cursos
profissionalizantes, em parceria com escolas técnicas
publicas e privadas.

Deste modo, iniludivelmente, teremos: privacdo da
liberdade pela reclus@o ou detengdo somente para os crimes
mais graves e agentes perigosos, porém com um programa de
ressocializacdo e sangdes alternativas a prisdo, como a
aplicacdo de multas razodveis e restri¢does de direitos civis ou
interdi¢des termpordrias de direitos, num alcance mais eléstico,
atingindo também os delitos de médio potencial ofensivo dentro

de critérios de justica e bom senso.

Natal, marco de 1998
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O DEVIDO PROCESSO LEGAL CONSENSUALE A
EXECUCAO DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO S

1. INTRODUCAO E COLOCACAO DO PROBLEMA

A luz do critério cronolégico, é certo dizer que a Lei
n.° 9.099/95 perdeu, passados mais de dois anos de sua
publicac¢do, o estatuto do inusitado. Mas € o critério cientifico
que indica a atualidade desse diploma normativo, na medida
em que persistem as inquietacdes originais, sobretudo no que
concerne a transac¢do penal. Deveras, atual € a lei porque atual
¢ a dificuldade encontrada no estabelecimento preciso de suas
repercussdes juridicas.

O problema ora recolhido € de especial significancia.
Dado que s6 o titulo judicial revestido dos requisitos de validade
€ apto a ensejar a satisfacdo objetiva do direito nele inserto,
propomo-nos a investigar a consonancia das penas aplicadas
em decorréncia de transacdo penal com a garantia do devido
processo legal, extraindo, dai, as conseqiiéncias afetas a
executoriedade da pena restritiva de direitos aplicada no 4&mbito
do juizado especial criminal, por forca de acordo entre o autor
do fato e o Ministério Publico.

Noutros termos, importa saber se a pena decorrente
de transacdo criminal insere-se com plena validade no mundo
do Direito, logrando equiparacdo com a sanc¢do decorrente de
sentenga condenatéria e subordinando-se, com efeito, as
mesmas condicdes de executoriedade desta, de molde a
comportar a conversao.

A exigiiidade de indica¢gdes doutrindrias no presente
estudo prende-se a prépria inquietacdo cientifica sobre o tema
versado, o que justifica a sua problematizagdo e sua
apresentacdo como tese.
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O interesse na abordagem cientifica presta-se a
suprir lacuna nesse sentido, uma vez que a insegurancga
concernente a forma de execucdo das penas oriundas de
transacdo criminal, afora as inconveniéncias académicas da
imprecisdo tedrica, tem legitimado formas alternativas de
execuc¢do, ndo autorizadas em lei (como a doacgdo de cestas
bdsicas, por exemplo), num ato de perplexidade de promotores
e juizes diante da expectativa de impunidade gerada pela pena
ndo executdvel.

Releva, pois, buscar na ordem juridica a
racionalizacdo do problema e os fundamentos dogmadticos
autorizadores da conversdo da pena restritiva de direitos,
aplicada por forca de transacdo penal, em pena privativa de
liberdade, estabelecendo padrdes seguros de interpretagéo e
aplicacdo do direito.

2. PREMISSAS CONSTITUCIONAIS

E sem maior aviso que se busca identificar o devido
processo legal com o sistema de direito positivo destinado ao
regramento da persecutio criminis. O devido processo legal €
garantia constitucional. Como tal, seu contedido é antes
principiolégico do que normativo, ndo se podendo
homogeneizar, sendo com indiferenca cientifica, o principio com
a sua instrumentalizagdo. Bem por isso, o due process ndo
constitui o processo conforme a lei, mas, antes, o processo
conforme a Constitui¢do, porque € ela, a Constitui¢do, o
instrumento juridico-positivo cristalizador dos principios.

Dai porque, num primeiro momento, afigura-se
injuridica qualquer conclusdo que identifica o devido processo
legal, modo puro e simples, com a observincia de formas
procedimentais legalmente estabelecidas. Estas nenhum valor
terdo sem o suporte constitucional que lhes dita o contetido e
lhes outorga validade no plano da hierarquia. Como conclusdo
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necessdria, a se extrair jd neste passo, tem-se que denitncia,
citacdo, interrogatdrio, atos de instrucdo, sentenga, enfim, ndo
caracterizam o devido processo legal, mas constituem, tdo-so,
uma forma de manifestacio deste, sem foros de exclusividade,
como se verd adiante.

Importa, entdo, buscar, na Carta de Principios, € ndo
na ordem subconstitucional, os postulados que fundamentam,
a guisa de premissas, a tese ora apanhada.

Estabelece a Carta Magna: “Ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(art. 5°, inciso LIV).

O sentido do “devido processo legal”, de outra parte,
vem tonalizado, em seus matizes subjacentes, no préprio texto
constitucional: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aosacusados em geral sdo assegurados
o contraditério e a ampla defesa” (art. 5°, inciso LV, grifamos)

A primeira conclusio légica a se extrair do texto é
que s6 aos acusados o contraditério é assegurado. Mister
ressaltar, todavia, que em sede de transa¢do criminal ndo hé
acusacdo formalizada, de onde ressai que ndo hd acusado,
nao hd contraditério, ndo hd ampla defesa. O que h4, isto sim,

é consenso.

Consenso expressamente admitido pela Constitui¢do
Federal, no artigo 98, inciso I, ao dispor que a Unido, no Distrito
Federal e nos Territérios, e os Estados criardo “juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucao
de causas civeis de menor complexidade ¢ infracoes penais
de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral
e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau”.
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Veja-se, por primeiro, que a conjungdo aditiva “e”,
no dispositivo transcrito, estende a conciliacdo aos juizados
especiais criminais. A palavra “transac@o”, inserida, ainda,
no inciso I do artigo 98 da Carta Magna, refor¢a o amparo
constitucional para a validade do consenso no dmbito da justica
penal.

2. DEVIDO PROCESSO LEGAL CONSENSUAL:
O DUE PROCESS DOS NAO ACUSADOS

Constata-se, portanto, que o Constituinte de 1988
assegurou o contraditdrio para todos os acusados (art. 5°, inciso
LV), mas, ao mesmo tempo, constitucionalizou um sistema de
justica que, em admitindo transagdo, pressupde rentincia ao
processo e, inexoravelmente, rentincia ao contraditério e
renincia a ampla defesa, esta concebida como resisténcia
formal a uma pretensdo deduzida judicialmente (art. 98, inciso
I). Entdo, o processo, que era, por tradicdo brasileira,
indisponivel, quer para o Ministério Piblico, quer para o autor
do ilicito penal, transmudou-se em algo a ser visto sob a 6tica
da disponibilidade, da transagio, da reniincia.

Ora, como é cedico, a melhor de qualquer
interpretacdo, relativa ao confronto entre normas, € a que
procura sistematizd-las, aproveitando-lhes o contetddo
(interpretagdo sistémica). E como, ainda, seria teratolégico falar
em inconstitucionalidade de norma constitucional, em especial
da norma prevista no art. 98, I, em face do art. 5°, LV, s6 uma
conclusdo € vidvel: o Constituinte de 1988 autorizou a criagdo
do que, alegoricamente, e sem qualquer pretensdo de criar
doutrina, poderia ser chamado “devido processo legal
consensual”, destinado aos ndo acusados, pois aos acusados
o contraditorio € impositivo, inadmitindo-se transagdo.

Do contrdrio, ndo seria concebivel assegurar
contraditério e ampla defesa e, ao mesmo tempo, admitir a
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sua renuncia, pela transacdo.

Concluindo: no 4mbito constitucional, o devido
processo legal € para todos (CF, art. 5°, LIV); o devido processo
é contraditério para os acusados (CE art. 5° LV); o devido
processo é consensual para os ndo acusados, quando assim
for possivel, a luz da lei (CF art. 98, I). E esta a inica conjugacio
sistematicamente possivel dos dispositivos constitucionais em
lume e cuja validade ressumbra inapeldvel no plano légico-
juridico.

Dai porque a pena restritiva aplicada por forga de
transacdo criminal, entendemos, ndo arranha, em nada, a
garantia do devido processo legal insculpida no art. 5°, LIV, da
Constituicdo Federal.

O que ocorre é que alguém, ndo acusado, e para
ndo vir a sé-lo, renuncia, como lhe é dado fazer, ao contraditorio
e a ampla defesa, os quais, frise-se, nem por isso deixam de
ser assegurados. Afinal, em nenhum momento se subtrai do
autor do fato tipico o direito de defesa; apenas lhe € facultado
o ndo exercicio de tal direito, com assisténcia do seu advogado
e mediante a fiscaliza¢do do seu juiz natural.

Mas, assim como aoacusado é permitido renunciar
ao direito de recorrer de uma sentenga condenatdria, o que
implica renunciar recurso inerente a ampla defesa, ao nao-
acusado a lei outorga mais: outorga o poder de renunciar ao
contraditério, concedendo-lhe, ainda, vantagem expressiva,

qual seja, a auséncia de registro de antecedente judicial.

E tdo verdade que a pena aplicada por forca de
transagdo criminal € pena resultante do devido processo legal,
que da decisdo que a aplica cabe apelaciao (Lein.° 9.099/
95, art. 76, par. 5°). Ou se pode conceber apelagcdo sem
processo? E, repita-se, se hd processo previsto em lei, com
arrimo na Constitui¢céo, cuida-se de processo legal... “devido
processo legal”. Ademais, ndo se descuida de guardar, na
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esfera dos juizados especiais criminais, o principio do juiz
natural, o que se erige em outro indicativo da presenga viva do
devido processo legal.

Vale lembrar que, no arremate da exposi¢cdo de
motivos da Lei n.° 9.099/95, consta expressamente:

Sdo estes, em apertada sintese, os aspectos
principais do Projeto, cuja filosofia se insere no fildo que
busca dar efetividade a norma penal, ao mesmo tempo em
que privilegia os interesses da vitima, sem descurar jamais
das garantias do devido processo legal (grifo no original).

3. EXECU(}{SO DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS
NO AMBITO DA JUSTICA CONSENSUAL

Com infundada resisténcia, judiciosas posi¢cdes t€ém
recusado a transacdo criminal os atributos do devido processo
legal. Forte nisso, ainda, denegam a possibilidade da conversdo
das penas restritivas de direitos, impostas na transacdo, em
pena privativa de liberdade.

Cuidam-se de posiciona-mentos presos a atavismos
juridicos, com alta dose de preconceito quanto ao novel instituto,
cuja validade encontra supeddneo constitucional que lhe
garante legitimidade plena.

Com efeito, impde-se solver o impasse imposto na
doutrina e na jurisprudéncia. Impde-se compreender a natureza
constitucional do instituto e assegurar-lhe o devido lugar no
ordenamento juridico. E forca reconhecer que a pena derivada
da transacgdo penal corresponde a defini¢do constitucional do
devido processo legal moderno.

No admbito da justica consensual, hd, por assim
dizer, um negdcio juridico-penal em que um autor, em tese, de
fato tipico, assume, solenemente, uma obrigagdo de “dar” (no
caso de pena pecunidria) ou de “fazer” (no caso de pena
restritiva de direito). Tal compromisso, como qualquer outro,
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ndo € infenso a execucio, e nisso nao destoa de qualquer ato
juridico de natureza negocial.

O que distingue, todavia, a execuc¢do do ajuste
formulado entre Ministério Piblico e autor do fato tipico, afora
o cardter publico que o informa, é, em tese, a forma de coer¢do
com que o Direito impGe ao inadimplente o cumprimento da
obrigacdo assumida. A executoriedade, neste caso, sujeita-se
aos caracteres proprios da drea criminal, que tem, por tradicdo,
o instituto da privacdo da liberdade.

E a Lei n.° 9.099/95 nao afasta, em absoluto, a
conversdo como forma de execucdo. A mens legis estd
expressa, prescindindo, por isso, de maior esforgo
hermenéutico, conforme ressai dos artigos 85 e 86 da Lei n.
9.099/95, cujo contetido s6 foi parcialmente revogado. De fato,
a Lei n.° 9.268, de 01-04-1996, s6 alcancou, com vigor
revogatdrio, as penas pecunidrias.

Alids, s6 o preconceito, aliado ao apego aos velhos
institutos, justifica a crenca na inconstitucionalidade da
conversdo da pena restritiva de direitos consentida em pena
carcerdria. Ora, se o enfoque € constitucional, como hd de
vingar tal entendimento no confronto com a norma
constitucional que admite prisdo civil por divida? Como pode
causar estranheza a prisdo penal por obrigacdo (de prestar
servigos), se € constitucionalmente vdélida a prisdo civil por
obrigacdo (de prestar alimentos ou do depositdrio infiel)?

Como pode a prisdo no crime — sede tradicional da
privacdo de liberdade, e tinica sede verdadeiramente legitima,
a luz da evolucdo dogmadtica — afrontar a constituigdo, se a
prisdo no civel ndo o faz?

Como dito alhures, ndo hd razdo para subordinar o
devido processo legal aos atos processuais concernentes a
acdo, defesa e decisdo de mérito.

Suponhamos o seguinte. Alguém € preso em
flagrante e obtém liberdade proviséria, mediante o
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compromisso de comparecimento aos atos do processo.
Quando este alguém descumpre ocompromisso é preso. Sem
sentenca, sem contraditério, mas nem por isso se diz que o
devido processo legal foi inobservado. Caso semelhante é o
da prisdo preventiva decretada antes da citagdo, em que,
igualmente, alguém € privado de sua liberdade sem
contraditério e sem condenacgéo.

Ora, no ato da concessdo da liberdade proviséria,
para um acusado, a lei o obriga a aceitar a condigcdo de
comparecer aos atos do processo? Nio. Entdo, se qualquer
acusado pode, em tese, aceitar, legitimamente, a prisdo
provisdria, por que se diz que um nao-acusado ndo pode
aceitar, legitimamente, uma restri¢do de direitos?

Por outra 6tica: se um acusado pode ser preso por
descumprir o compromisso de comparecer aos atos do
processo, por que se diz que o nao-acusado ndo pode ser
preso porque descumpriu a restricao de direitoconsentida?

Se, em ambos os casos, ndo h4d sentenca
condenatdria, a prisdo tem um s6 fundamento: a lei.

Mas, veja-se, apenas no segundo caso (da
conversdo) a restricdo do status libertatis € verdadeiramente
legitima e inquestiondvel a luz do devido processo legal. E que,
no caso de transacdo criminal, o devido processo legal
comporta a reniincia ao processo e a condenagdo, o que nao
ocorre com a prisdo preventiva do acusado, porque, fora da
Lei n.° 9.099/95, o processo contraditério € irrenuncidvel e a
sentenca condenatdria, portanto, € indispensdvel.

Registre-se: a Constituicdo Federal, ao mesmo
tempo em que inadmite restri¢io patrimonial sem processo
(art. 5° LIV), admite pena pecunidria — verdadeira restrigéo
patrimonial — sem contraditério, ampla defesa ou sentenca
condenatéria (i.e., com transacgdo, art. 98,I), de onde resulta
que nio é a sentenca, nem o contraditorio, nem a ampla
defesa que caracterizam o devido processo legal, a luz da
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Carta Republicana.Portanto, temos o due processconsensual
e o0 due process contraditério. Um tdo constitucional quanto o
outro; um para os nao-acusados, em infragdes de menor
potencial ofensivo; outro para os acusados, seja ou ndo de
baixa lesividade a infracdo cometida.

Daf porque afirmamos, como de inicio, ser infundado
entender que a pena aplicada por ocasifio da transagdo penal
ndo resulta do devido processo legal.

Nesse sentido:

Diivida poderia surgir quanto a possibilidade de
a pena restritiva resultante de transagdo na fase preliminar
poder ser convertida em pena privativa, em virtude de o
art. 5°, LIV, da Constitui¢cdao Federal, afirmar “ninguém serd
privado da liberdade sem o devido processo legal”.

Mas essa conversdo é admissivel porque foi a
propria Constitui¢cdo Federal que, no art. 98, I, em norma
especial e por isso preponderante sobre a de cardter geral,
admitiu expressamente a transag¢do. (ADA PELLEGRINI
GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO,
ANTONIO SCARANCE FERNANDES e LUIZ FLAVIO GOMES
in Juizados Especiais Criminais, RT, 1996, p. 173).

E o que também sustenta JOSE ANTONIO
PAGANELLA BOSCHI, Juiz do Tribunal de Algada do Rio
Grande do Sul:

Se na agdo publica, contudo, o juiz pode impor
ao autor do fato infracional pena de multa ou restritiva de
direitos — em face de transacdo celebrada entre este e o
Promotor de Justica — nos termos do artigo 76 da Lei n.°
9.099/95, é imperioso reconhecermos que, nesse momento,
embora nao haja ainda denitincia, ja existe relacdo juridica
vinculando os sujeitos do processo (acusador, juiz e autor
do fato), e, conseqiientemente, a decisdo que vier a ser
proferida, longe de ter contedido administrativo, serd
manifestacdo de efetivo exercicio da jurisdigcdo.
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Ditas sangdes (a multa ou a restritiva de direitos),
a evidéncia, tém natureza penal, sendo passiveis de
imposicdo no contexto do devido processo legal inerente
aos Juizados Especiais Criminais, tanto assim que a
propria Lei n.° 9.099/95 admite recurso de apelacdo da
decisdo que homologar a transacéo ... (in ACAO PENAL,
Aide Editora, 1997, p. 27).

De efeito. A conversdo da pena restritiva de direitos
em pena privativa de liberdade nunca fugiu a sistemética da
Lein.® 9.099/95. O artigo 85 previa a conversdo da multa em
pena carcerdria. Sem embargo da revogacio desse dispositivo,
em nada foi afetada a possibilidade de conversdo das penas
restritivas de direitos em privativa de liberdade.

Portanto, ndo se diga que a Lei dos Juizados
Criminais ndo comporta a conversdo pleiteada. Sempre
comportou, inclusive para as penas pecunidrias, o que ainda
vale para as restritivas de direito.

Basta, pois, recorrer ao comando do art. 86 e
executar a pena restritiva “perante o 6rgdo competente, nos
termos da lei”. Entenda-se, por “6rgdo competente”, o juizo
com competéncia execucional; a expressdo “nos temos da lei”
refere-se inequivocamente a Cédigo Penal e Lei de Execucgdo
Penal.

Absolutamente possivel, dessarte, converter a pena
restritiva de direitos em privativa de liberdade. O que néo se
pode € transformar o Juizado Especial Criminal na “justica do
golpe”, que é o que ocorre quando o “golpista” escapa do
processo, ndo cumpre o ajuste e consuma o “estelionato
processual”, obtendo uma “impunidade ilicita”, em prejuizo “da
sociedade”, mediante o meio fraudulento de aceitar uma pena
que ndo serd executada.

Ora, quando a transacdo criminal se implementa e
adentra com plena validade no mundo juridico, mercé da
observancia do que, alegoricamente, permitimo-nos chamar
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“devido processo legal consensual”, nada hd que obste a
transagdo penal de produzir efeitos, ato juridico que é.

E o efeito, justamente, é a executoriedade da
transagdo, porque o Direito opera sua coercibilidade e
compele o faltoso ao cumprimento, se ndo da pena avencgada,
da pena convertida, porque a pena consentida, em sendo
decorrente do devido processo legal, é pena aplicada e eficaz,
gozando de estatuto idéntico ao da pena oriunda da
condenacdo.

Entdo, € impositivo expungir do Direito os
preconceitos. Esse valioso instrumento, a Lei n.° 9.099/95, em
que pesem suas imperfeicdes, é uma das solucdes mais
legitimas para a tdo vilipendiada “morosidade da justi¢a”, muito
ao revés de outras solucdes simplistas, como as que, sobre
serem polémicas, centralizam poder e aniquilam consciéncias
as mais brilhantes. Deixemos de lado o apego pelos velhos
institutos, porque o Direito Novo nos apresenta as armas e
nos convida a luta, enquanto a sociedade espera. Cumpre-
nos apreender o manejo e aprimorar o que temos de inusitado.

Precisamos conhecer o due process do século XX,
que ganhou em agilidade, sem perder legitimidade. Os velhos
conceitos capitularam, porque a modernidade, finalmente, nos
deu o ar da graca. E hora de contemplar a evolucdo e
acompanhar o movimento, pois, desde Herdclito (+ 545-485
a.C.), a humanidade bem sabe: “Tudo flui, nada persiste,
nem permanece o mesmo. O ser ndo é mais que o vir-a-
ser.”

3. CONCLUSAO

Do quanto foi exposto, cumpre alinhar, a guisa de
conclusio, os fundamentos que autorizam a conversao da pena
restritiva de direitos em privativa de liberdade:

1° - O devido processo legal deve ser entendido
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segundo diretrizes constitucionais, porque se cuida de principio,
tendo sua tonaliza¢do normativa insculpida na Carta Politica,
de modo que a dentincia (ou a queixa), a defesa, os atos
instrutérios e decisdrios ndo caracterizam o devido processo
legal, mas sd3o simples manifestacdo deste, sem foros de
exclusividade.

2° - A Constitui¢do Federal garante a todos o devido
processo legal como pressuposto da privagdo da liberdade ou
dos bens. Mas, ao mesmo tempo que impde a todos o devido
processo legal, admite transagdo criminal, na forma da lei,
conduzindo a conclusdo de que estd constitucionalmente
prevista a rentncia de garantias processuais, sem o que ndo
haveria falar em transag¢do em seu sentido juridico.

3° - Como o devido processo legal € gafantia de
todos, € licito dizer que a Carta Politica estabeleceu duas
manifestacdes do devido processo legal: o devido processo
legal contraditorio e o devido processo legal consensual. Do
contrdrio, ndo seria concebivel assegurar contraditério e ampla
defesa e, ao mesmo tempo, admitir a sua rendncia, pela
transacao.

4° - Por expressa disposicdo constitucional, todos
os acusados estdo sujeitos a processo contraditério. Com efeito,
a transacdo s6 é dada aos ndo acusados. Ora, ndo sendo
concebivel ingeréncia piblica no status libertatis (penas
restritivas de direitos) ou no direito de propriedade (penas
pecunidrias) sem o devido processo legal, é unicamente sob a
égide deste que se pode conceber a transagdo criminal. E ndo
sendo concebivel acusacdo sem contraditério e ampla defesa,
s6 aos ndo acusados é dado renunciar tais garantias e, ainda
assim, manter-se ao abrigo do devido processo legal que
permita ao Estado interferir no status libertatis ou no direito de
propriedade. Em suma: no dmbito constitucional, o devido
processo legal € para todos (CF, art. 5°, LIV); o devido processo
€ contraditério para os acusados (CF art. 5° LV); o devido
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processo é consensual para os ndo acusados, quando assim
for possivel, a luz da lei (CF, art. 98, I). E esta a inica conjugacio
sistematicamente possivel dos dispositivos constitucionais em
lume e cuja validade ressumbra irretorquivel no plano légico-
juridico.

5° - Tanto € veraz tal conclusdo, que mesmo a
transagdo criminal resta fulminada, no plano da existéncia
juridica, se ndo for ela formulada perante juiz natural, o que
indica a presenca real da garantia do devido processo legal no
procedimento consensual. Mais: € tdo verdade que a pena
aplicada por forca de transac@o criminal € pena resultante do
devido processo legal, que da decisdo que a aplica cabe
apelacao (Lei n.° 9.099/95, art. 76, par. 5°). Ora, a prépria
possibilidade legal de recurso indica a manifestacdo da
existéncia de relagdo juridico-processual, culminada por
prestacdo jurisdicional, a atestar a existéncia de processo,
inobstante o rito consensual.

6° - Em sendo, a pena aplicada em sede de
transagdo crimininal, decorréncia da observancia do devido
processo legal, ndo hd como negar-lhe equiparagdo com a pena
aplicada em sede de condenac¢do. Cuida-se de pena com plena
validade juridica, consubstanciada em titulo executivo,
subordinado, portanto, as regras especificas de execucgdo
criminal, bastando recorrer ao comando do art. 86 da Lei n.°
9.099/95, e executar a pena restritiva “perante o 6rgéo
competente, nos termos da lei”. Entenda-se, por drgdo
competente, 0 juizo com competéncia execucional; nos termos
da lei, entenda-se Cédigo Penal e Lei de Execucdo Penal.

7° - Com efeito, é absolutamente possivel converter,
em pena carcerdria, a pena restritiva de direitos aplicada em
transagdo criminal, porque sempre foi essa a intencido do
legislador, conforme se depreende dos artigos 85 e 86 da Lei
n.° 9.099/95, cujo conteiido s6 foi parcialmente revogado, pois
aLein.® 9.268/96 s6 alcangou, com vigor revogatorio, as penas
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pecunidrias.

8° - No caso da aludida conversdo, a prisdo exsurge
como conseqiiéncia do descumprimento do negdcio juridico-
penal, pois o autor do fato submete-se, pela transac@o, a uma
obrigacdo espontaneamente assumida. Mas nem por isso deve,
a prisdo por divida penal, causar estranheza, sob o enfoque
constitucional. Ora, se a Constituicdo Federal admite prisdo
civil por divida, ainda que excepcionalmente, ndo pode a ordem
juridica restar melindrada pela prisdo penal por divida, porque
é na drea criminal, justamente, que a prisdo logra legitimidade
social e justifica sua necessidade histdrica.

9° - A conversdo, em pena privativa de liberdade,
das penas restritivas de direitos aplicadas em transacgdo
criminal, € medida tdo juridicamente vélida, quanto salutar ao
interesse social, devendo ser sistematicamente requerida, em
sede de execucdo penal, com o manejo do recurso de agravo,
nos casos de indeferimento.

David Medina da Silva,
Promotor de Justica em Frederico Westphalen, RS.
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TITULO: EXECUCAO PENAL E PENAS ALTERNATIVA S

AUTOR: ELZA ROXANA ALVARES SALDANHA,
PROMOTORA DE JUSTICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO

JUSTIFICATIVA

Hoje o nimero de detentos brasileiros alcanga o
nimero de 150.000, sendo que as vagas existentes atingem
apenas a metade deste total, enquanto que o nimero de
mandados de prisdo ndo cumpridos passa dos 300.000. Como
consequéncia de uma politica criminal mal direcionada,
eclodem rebelides de encarcerados em todo pais.( S6 42
presidios de Sdo Paulo abrigam 36.000 detentos.) E certo que
a superlotacdo estd bem acima dos limites suportaveis. Via de
regra, em um cubiculo de 20 metros quadrados, amontoam-se
ate 30 ou 40 pessoas, obrigando a um desumano revezamento
de espago para o descanso didrio.

Coloca-se , ainda o problema crucial da infecgdo
pelo HIV dentro dos estabelecimentos prisionais. As referéncias
ao numero de portadores do virus varia entre 22.000 a 30.000
detentos, aliadas a falta de assisténcia em saide adequada e
a facilidade de contdgio seja por meio do compartilhamento
de seringas e agulhas contaminadas durante o uso de drogas,
seja pela prédtica sexual desprovida de preservativos ,
resultando em um quadro aflitivo da intimidade dos carceres
brasileiros (in Mdério Scheffer, “Coquetel de HIV”, revista
CAROS AMIGOS , margo de 1998, p. 40,SP e revista TEJE
PRESO , janeiro de 1997,PE )

E diante desta realidade que se coloca o problema
da EXECUCAO PENAL E DAS PENAS ALTERNATIVAS
como uma das maneiras possiveis de se modificar esse
panorama dantesco.
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Antes , porém , cumpre analisar o que se tem feito a
titulo de controle da criminalidade, pois embora se saiba que
as penas cruéis operam justamente a antitese da intimidagéo,
a legislagdo criminal brasileira colocando-se a servico de
correntes de equivocada politica criminal, como a do
“Movimento da Lei e da Ordem”, adotou medidas repressivas
de extrema severidade as quais longe de trazer algum beneficio,
sdo responsdveis pela perda da finalidade precipua do Direito
Penal e pela atuacdo disforme do Direito Processual Penal.
Em poucas palavras, a puni¢do se converte em arma do terror,
que petrifica os homens e perpétua o gozo e os beneficios do
poder, no dizer de Emilio Mira y Lépez ( in FUNCION Y
APLICACACION DE LA PENA, Manuel de Rivacoba y
Rivacoba, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 35). Ainda
seguindo as licdes do mestre Bettiol, “la prevencion general,
desprovista de todo ligamen con la idea de una justa retribucion,
lleva directamente al terrorismo penal”. ( inManuel de Rivacoba
y Rivacoba, op. Cit., p. 41).

A nocio, ultrapassada de que o delito seria um
comportamento anormal do homem, e por isso deveria ser
combatido com principios rigidos da lei e da ordem néo encontra
fundamento nas modernas teorias penais. Considera-se o crime
uma atitude. O delito sempre existiu e sempre existird. Atinge
todas as camadas sociais, sendo praticado por homens “bons
“ e “maus”. Sendo impossivel extingui-lo, pode-se, entretanto,
reduzi-lo a indices toleraveis.

Ensina Enrico Pessina, para quem o delito é a
negacdo do Direito e ainda € a acdo da liberdade humana que
infringe o Direito:

“La violacién o negacion del Derecho exige la
reafirmacion del mismo, lo cual significa que la fuerza del
Derecho debe vencer a la actividad individual, sujetdndola,
subordindndola a si misma. Es preciso, por tanto, que cierto
sufrimiento represente la retorsion de la fuerza del Derecho
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contra la actividad rebelde. Al delito, pues, debe suceder una
restriccion de los derechos...

... El fin de la pena es anular el delito.” ( inManuel
de Rivacoba y Rivacoba, op. Cit. , p. 24).

Virios estudiosos no assunto t€ém insistido no fato
de que inexistem dados cientificamente comprovados ou
concretamente verificados e que permitem se pretender a
elaboragdo de programa destinado a transformar o criminoso
em nio-criminoso. E fato também corrente no campo da
politica criminal, que a pena de prisdo ( pena privativa de
liberdade) €, via de regra , incapaz de exercer o papel de agente
ressocializador.

A partir desta realidade universalizou-se a tendéncia
de penas alternativas, principalmente apés o XII Congresso
de Direito Penal, e Penitencidrio em Haia, em 1950. Podemos
citar o caso do leste europeu, onde vdrios paises adotaram a
pena de trabalho correcional, sendo que a Polonia, de forma
mais evoluida instituiu, além deste, a obrigacdo de prestar
servico de fins sociais gratuitamente. Os regimes de
semidetencdo; semiliberdade; a prisdo aberta; albergue e
similares, encontraram acolhida em vadrias legislacGes (entre
elas, a da Alemanha e da Itdlia). Hd porém grandes
incovenientes, destacando-se a dificuldade de harmonizar as
populagdes carcerdrias, permanente e flutuante e sobretudo a
falta de instalacdes prisionais adequadas. Portugal e Espanha
também adotaram tal prdtica. Contudo foi na Inglaterra onde
as penas alternativas obtiveram grande éxito, principalmente
aquela denominada COMMUNITY SERVICE ORDER (ou seja
pena de prestacdo de servigo a comunidade) implantada pelo
Criminal Justice Act de 1972, secdo 15. A experiéncia inglésa
consistente na “obrigacdo de durante os periodos de descanso,
dedicar algumas horas a um trabalho ndo remunerado em favor
de uma causa de interesse comum”, provou ser um dos meios
adequados para reduzir eficazmente a populagio carcerdria,
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um dos grandes problemas do nosso tempo e, no momento,
do nosso pais.

No Brasil, a “Moc¢do de Goidnia” (1973) ja
recomendava como inprescindivel, a substituicdo das penas
privativas de liberdade de pouca duragdo, por normas de
conduta a serem fixadas segundo as circunstidncias de cada
caso, de modo a se adaptarem aos valores sociais,
possibilitando ao condenado participar ativamente do processo
de sua recuperacio. A essas normas se passou a denominar
‘penas alternativas“.

A “Carta de Joinville” (1993),rejeitando a
privatizacao dos presidios, exigia imediata reforma e ampliacdo
dos estabelecimentos prisionais, como solu¢do ao problema
que se agravava, e seguindo uma politica criminal voltada para
e recuperacdo psicossocial e reeducagdo profissional do
sentenciado, propunha a descentralizacido da execucao das
varas de execuc¢io penais.

As chamadas penas alternativas foram incluidas
no nosso sistema legal , quando da reforma da parte geral de
Cédigo Penal , ocorrida em 1984, com a expressa intengéo de
funcionarem como substitutivos penais para as penas privativas
de liberdade. Assim , no art. 43, o Cédigo Penal dispde:

I - prestacdo de servigos a comunidade:
IT - interdicdo tempordria de direitos:
I - limitacdo de fim de semana

Dentre estas, as que consideramos de maior interesse
¢ a prestacdo de servicos a comunidade. Entendemos esta
medida permite que o condenado se conscientize dos problemas
sociais e tem maior valor coercitivo. E socialmente mais ttil que a
curta deten¢do, segundo a maioria da doutrina a respeito. No
nosso Cédigo Penal, a pena de prestacao de servico a
comunidade esta prevista no art. 46:
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“A prestacdo de servico a comunidade consiste na
atribuicdo ao condenado de tarefas gratuitas junto a entidades
assistencias, hospitais, escolas , orfanatos e outros
estabelecimentos congéneres, em programas comunitdrios ou
estatais.

Pardgrafo tnico: As tarefas serdo atribuidas
conforme as aptiddes do condenado, devendo ser cumpridas,
durante oito horas semanais, aos sdbados, domingos e feriados
ou em dias tteis, de modo a ndo prejudicar a jornada normal
de trabalho.”

Tal modalidade substituiva da pena de prisd@o, porém,
dd-se apenas quando o fato processual retine as condi¢des
previstas no art. 44 do CP, ou seja, quando a pena privativa de
liberdade aplicada ao caso for inferior a um ano; o réu néo for
reincidente e a culpabilidade, os antecendentes, a conduta
social e a personalidade do condenado, bem como os motivos
e as circunstdncias indicarem que esta subtistuicdo seja
suficiente.

CONCLUSAO

O Direito Penal, como se sabe, visa a defesa da
sociedade e a recuperacdo do delinquente, de modo que a
pena, sob qualquer de seus aspectos, deve contribuir para o
bem estar social e para a adequagdo do delinquente aos
padrdes superiores da civilizagdo moderna, prevenindo-se a
criminalidade.

A legislacdo penal é sempre expressdo de uma
determinada organizacdo politica. As limitacdes ou a falta de
limitac@o da func¢do penal, a orientagcdo do Direito punitivo e da
finalidade da pena estdo subordinadas, ultima ratio, a uma
questdo de politica criminal.

Em que pese a faléncia da pena de prisdo e do

cadtico sistema penitencidrio brasileiro, confuso e casuista, no
dizer do grande penalista, o Professor Damdsio de Jesus (O
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Direito Penal e o Processo Penal no Préximo Milénio in
Est. de Direito Proc. Trab. Civil e Penal , ed. Consulex, 1996,
p. 287 e ss.) , como a pena privativa de liberdade ainda é, e
deve continuar sendo, utilizada para punir os delitos execrdveis
e os criminosos contumazes e de alta periculosidade. Contudo,
hd que ser repensado o sistema repressor e refeita a luz dos
Direitos Humanos a nova politica criminal a ser implantada,
pois o que tem chamado até este momento de politica criminal,
aumentou a criminalidade em proporc¢des jamais vistas e a
situacdo concreta das populacdes carcerdrias conduziu a
sucessivas rebelides e outras gravissimas consequéncias.

Considerando , finalmente que , atualmente a
criminalidade vem aumentando de forma alarmante, em face de
fatores socio-econdmicos, consubstanciado, sobretudo, no alto
indice de desemprego ,entendemos que a ado¢@o das chamadas
penas alternativas em larga escala , aumentando-se , inclusive a
possibilidade de aplicagdo das mesmas com a consequente
alteracdo do art. 44 do CP, e ampliando os critérios subjetivos
passiveis de serem utilizados tanto no momento da cominagao
da pena , quando na andlise que possibilita a progressido de
regime, ou substutui¢do do mesmo no @mbito da Execug¢io penal,
desafogaria o sistema prisional e permitiria uma abertura na forma
de ressocializagdo, e, por que ndo dizer, do cardter retributivo da
pena.
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A EXECUCAO PENAL E A INCONVERSIBILIDADE DA
PENA DE MULTA

Francisco Raulino Neto!

O vocédbulo multa tem origem na palavra latina
mulctra (produzir, multiplicar) — devido, provavelmente, ao fato
de que antigamente sua quantia era fixada multiplicando o dano
produzido pelo delito (Apud. Luiz Regis Prado. Multa penal, p.
LTy,

A multa penal, no Direito brasileiro, pode ser
encontrada: (a) no Projeto Clemente Pereira (apresentado em
16 de maio de 1827), onde jd continha referéncias a pena de
multa, sendo esta considerada em graus; (b) no Cédigo Criminal
do Império - 1830 (art. 55); (c) no Cédigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil — 1890 (art. 58); (d) no Projeto Galdino Siqueira
— 1913 — a multa foi eliminada do elenco de penas; (e) no
Projeto S Pereira — 1916 — como pena principal (art. 42) e
acessoria (art. 56); (f) no Projeto Alcantara Machado — 1938 —
fixada em quantias minima e madxima (art. 40 e seguintes); (g)
na versdo original do Cédigo Penal de 1940, como a ultima
das penas principais (art. 28, III); (h) nas Reformas Penais de
1977 e 1984, principalmente na dltima, a multa foi atualizada,
sofrendo considerdveis modificagdes com o Cédigo Penal de
1969.

A multa pode apresentar-se como sang¢io principal,
quando cominada abstratamente enquanto sanc¢do especifica
de um preceito penal, alternativa ou cumulativa com a pena
privativa de liberdade.

Podemos encontrar — na doutrina, na jurisprudéncia

ou na legislagdo — quatro sistemas distintos de pena de multa:
(1°) o sistema temporal, onde a multa consiste no pagamento,
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pelo condenado, por dia, semana ou més, de certa importancia
em dinheiro, permanecendo tdo-somente com o necessario a
sua sobrevivéncia; (2°) o sistema tradicional apresenta a multa
correspondendo a uma quantia fixa em dinheiro, conforme a
gravidade d infragdo penal e situagdo econdmica do réu; (3°) o
sistema igualitdrio traz uma pena correspondente ao efetivo
dano causado a vitima, ou ao beneficio angariado pelo acusado;
(4°) o sistema escandinavo ou dos dias-multa, adotado inclusive
no Brasil, a multa é fixada em dias-multa, conforme a gravidade
do delito, e o valor de cada dia-multa leva em conta a situagéo
econdmica do réu.

J4 se disp6s que a multa seria convertida em
detencdo quando o condenado solvente deixa de paga-la ou
frustra a sua execucgdo (art. 51, do CP, e art. 182, da LEP)?.

A Lei n° 9.099/95, em seu art. 85, também tratou
do assunto:

“Ndo efetuado o pagamento de multa,
serd feita a conversdo em pena privativa de
liberdade, ou restritiva de direitos, nos termos
previstos em lei”.

A questdo consiste em saber se a alteragdo operada
na legislacdo pdtria — com o advento da Lei n® 9.268, de 1° de
abril de 1996, modificando a reda¢do do Caput e revogando o
§8 1°e 2° do art. 51 do Cddigo Penal e o art. 182 da Lei 7.210,
de 11 de julho de 1984 (LEP) — alcanga o art. 85, da Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 19957

A matéria tem dividido doutrinadores ilustres.

ADA PELLEGRINI GRINOVER, juntamente com
outros professores, comentando a Lei dos Juizados Especiais,
assim se expressa:

“A lei admitiu a conversdo da pena de
multa em pena privativa de liberdade, ou
restritiva de direitos, nos termos da lei, sem,
contudo, especificar em que hipdtese deverd
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ser feita a conversdo em uma ou outra.

Tanto o Codigo Penal como a Lei de
Execugdo Penal prevéem a conversdo da pena
de multa em pena de detencdo (art. 51 e
pardgrafos do CP e art. 182 da LEP), mas néo
tratam da conversdo em pena restritiva.

Assim, a Lei 9.099 acabou trazendo
interessante inovagdo, permitindo também a
conversdo da multa em pena restritiva. Mas,
como ndo fixou os critérios para a conversdo
em pena privativa ou em pena restritiva, deixou
ao intérprete o trabalho de, no conjunto de suas
normas, extrair a real intengdo do legislador”.

Mais adiante, como forma conclusiva de seu
raciocinio, ensina:

“Portanto, em sintese, decorrem da lei as
seguintes linhas interpretativas a respeito da
conversdo da pena de multa:

a) em regra deve-se evitar a conversdo
em pena privativa, dando-se
preferéncia a pena restritiva;

b) a conversdo em pena privativa so
pode ocorrer sobre pena imposta em
sentenga condenatoria;

c) a conversdo em pena restritiva é a
inica possivel na hipotese de multa
aplicada em face de transagdo na fase
preliminar;

d) a conversdo em pena restritiva €
vidvel também em sentenca
condenatoria.” (Juizados especiais
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criminais: comentdrios a lei 9.099, de
26 de setembro de 1995, Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1996, pdgs.
171-172).

,JOEL FIGUEIRA JUNIOR ¢ MAURICIO LOPES
tratam como sauddvel novidade da Lei 9.099 a conversado da
pena de multa em pena restritiva de direitos, acrescentando:

“Urge, pois, estabelecer os critérios
judiciais para se operar tal conversdo. Entendo
ser possivel operd-la apds andlise das
condigcbes genéricas previstas no art. 59 do
Codigo Penal e 76, III desta Lei, conquanto
ndo se esteja a examinar a aplicag¢do da pena,
mas a conversdo da pena aplicada em outra
modalidade, portanto, reaplicardo da pena,
atendendo-se, ademais, ao escopo
fundamental da Lei 9.099, esculpido na iltima
parte do art. 62; o processo perante o Juizado
Especial objetivard, sempre que possivel, a
aplicag¢do da pena ndo privativa de liberdade.
Dai a possibilidade de conversdo da multa em
restricdo de direitos ordinariamente,
reservando-se a conversao mais drdstica para
as situagoes limites de reprovabilidade (...)”
[Comentdrios a lei dos juizados especiais civeis
e criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1995, pdgs. 375-376].

A conversdo da pena de multa em pena detentiva,
para ELZA TEIXEIRA e MARCIA SANTOS, depende
constantemente de um pressuposto que deve sempre resultar
comprovado — a solvéncia do condenado — e ocorre em duas
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hipéteses: a) quando o condenado deixar de pagar a multa e
b) quando frustrar a sua execucd@o. Jd4 ndo hd mais cogitar,
portanto, de conversdo no caso de condenado insolvente,
absoluta ou relativamente. Vale acentuar, contudo, que, ‘para
que se possa converter a pena de multa em prisdo, serd
necessdria primeiramente notificar o condenado para que
pague em 10 (dez) dias (art. 163 da LEP).” [Comentdrios e

prética forense dos Juizados especiais civeis e criminais, LED,
Sdo Paulo, 1996, pdg. 116]

JOSE MARIA DE MELO e MARIO TEOFILO NETO
advertindo que a conversdo mencionada no art. 85 da Lei 9.099/
95 ndo ocorre automaticamente apontam para uma solugao:

“Dessa forma, uma vez ndo paga a multa,
deve-se proceder ao devido processo de
execug¢do nos moldes do art. 164 e ss. da Lei
7.210/84 (Lei de Execug¢do Penal). Se,
porventura, mesmo com o processo de
execugdo persistir ainda a inadimpléncia, af
sim, se procederd a conversdo da sancdo de
multa em pena restritiva de direito ou privativa
de liberdade. Sobredita conversdo serd
efetuada com fulcro no art. 51 do CP e art. 182
da Lei de Execugdo Penal” (Lei dos juizados
especiais: comentada, Jurud, Curitiba, 1996 ).”

DAMASIO DE JESUS trata da conversio da pena
de multa em privativa de liberdade, quando diz:

“Estd sendo abandonada pela maioria
das legislagdes (p. ex.: Canadd). Aplicada
multa, ndo é justo que o ndo-pagamento
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permita a conversdo em pena privativa de
liberdade ou restritiva de direitos. Caso
contrdrio, a inadimpléncia seria mais grave do
que a infracdo penal cometida, em
consegqiiéncia da qual foi imposta a pena
pecunidria. Ndo efetuado o pagamento,
convém que sejam aplicados os arts. 164 e s.
da LEP (execugdo da quantia da multa)”. (Lei
dos Juizados Especiais Anotada, Saraiva, Sdo
Paulo, pdg. 85).

FRANCISCO FERNANDES DE ARAUJO, depois de
fazer menc¢do ao art. 51, do Cédigo Penal, tece algumas
consideracdes:

“Considerando que se aplica
subsidiariamente o Codigo Penal (art. 92), e a
lei aqui comentada também alude aos “termos
previstos em lei”, deve ser levado em conta se
o réu ¢ relativa ou absolutamente solvente e,
no primeiro caso, antes da conversdo,
possibilitar que o Ministério Piblico promova
a execugdo da multa na forma dos artigos 164
e seguintes da Lei de Execug¢do Penal.

Para que a conversdo possa ser feita
para pena restritiva de direitos, é preciso que
o réu ndo se enquadre nos trés incisos do § 2°
do artigo 76, aplicando-se subsidiariamente o
artigo 44 e incisos do CP, no que couber”.
(Juizados Especiais Criminais — Comentdrios
a Lei Federal n° 9.099/95, Copola Livros,
Campinas-SP, 1995, pdgs. 95-96)

LUCAS PIMENTEL DE OLIVEIRA também emite
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opinido sobre o assunto:

“Sem diferenciar o réu solvente do
insolvente, dispoe a lei que o ndo pagamento
da multa importard na sua “conversdo em
privativa de liberdade, ou restritiva de direitos,
nos termos previstos em lei” (art. 85), vale
dizer, segundo disposto no art. 51 do Cédigo
Penal, providéncia que so pode ser adotada
em regular processo de execugcdo, regulado
nos arts. 164 a 170 da Lei de Execucdes
Penais.

Ndo competird ao Juizado Criminal,
contudo, a “execugdo das penas privativas de
liberdade e restritivas de direitos, ou de multa
cumulada com estas”, hipotese em que tocard
ao Juizo das Execugdes tal mister (art. 86),
lembrando que a competéncia deste € firmada
pela Lei n° 7.210/84 (art. 65) e pelas normas
de Organizag¢do Judicidria.” (Juizados
Especiais Criminais: Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995, EDIPRO, Bauru-SE 1995,
pdg. 66)

O simples ndo pagamento da multa, na opinido de
CEZAR BITENCOURT, ndo acarreta a sua conversao imediata
em pena privativa de liberdade. Alids, o art. 688, I, do CPP, ja
consagrava regra semelhante a essa da Lei de Execucgédo Penal.

A jurisprudéncia e a doutrina, continua o citado autor,
que era pacifica no ordenamento anterior mostra-se presente
no novo regime, exigindo a cobranca judicial antes da

conversdo. (Juizados Especiais Criminais e Alternativas a pena
de prisdo, 2 ed., Livraria do Advogado, Porto Alegre-RS, 1996,
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pig. 189)

NEREU GIACOMOLLI s6 admite a conversdo da
pena pecunidria em pena restritiva de direitos, como expde no
seu resumido texto:

“Cingindo-se a transagdo criminal a
medida pecunidria, no inadimplemento, o
magistrado poderd converté-la em medida
restritiva de direitos, na forma do artigo 85 da
Lei n° 9.099/95; jamais em privagdo da
liberdade, mormente com o advento da Lei
9.268/96.

Negando-se o autor do fato ao
cumprimento da medida restritiva direitos, ndo
poderd haver conversdo desta em privagdo de
liberdade, na forma do artigo 45 do Cddigo
Penal, pois a restritiva de direitos, nos moldes
do Cédigo Penal, substitui uma pena privativa
de liberdade, pelo mesmo tempo desta (art.
55 do CP); no inadimplemento, hd pardmetro
de retorno a de primitiva. Porém, a medida
restritiva de direitos imposta no dmbito da Lei
n’ 9.099/95 é auténoma, ndo podendo haver
interpretacdo in malam parte.

O Ministério Publico ndo poderd
denunciar, pois houve transag¢do homologada,
impeditiva de qualquer ag¢do criminal”.
(Juizados Especiais Criminais: Lei n. 9.099/95,
Livraria do Advogado, Porto Alegre-RS, 1997,
pdgs. 109-110)

Em nosso entendimento, a pena de multa, na Lei
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, ndo pode mais ser
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convertida em privativa de liberdade ou restritiva de direitos,
pelos motivos que passaremos a explanar.

Com o advento da Lei n° 9.268, de 1° de abril de
1996, foi alterado o art. 51do CP que previa a conversdo da
multa em pena de detengdo, ou seja, a nova lei deu um fim a
conversdo e passou a considerar a multa como divida de valor,
que deve obedecer as normas da legislac@o relativa a divida
ativa da Fazenda Publica, até mesmo no tocante as causas
interruptivas e suspensivas da prescrigo.

Dessa forma, o art. 85 da Lei n° 9.099/95, que
também prevé a conversdo da multa em pena privativa de
liberdade, “nos termos previsto em lei”, foi revogado tacitamente
pelo art. 1° da Lei n® 9.268/96.

Apesar do que dispde o art. 85 acima mencionado,
também ndo se pode mais converter a pena de multa em
restritiva de direitos, pois aquele artigo s6 admite a conversao
“nos termos previstos em lei” e ndo existindo qualquer lei
tratando do assunto torna-se impossivel a conversdo, sob pena
de desobediéncia ao art. 5°, inc. XXXIX, da Constitui¢cdo Federal
e ao art. 1° do Cédigo Penal.

Uma outra questdo, menos complexa, diz respeito
ao procedimento para a execu¢do da pena de multa.

MARINO PAZZAGLINI FILHO, juntamente com
outros co-autores de um mesmo livro, esposa a idéia segundo
a qual a Lei n°® 9.268/96 além de alterar o art. 51 do Cédigo
Penal modificou o art. 164 da Lei de Execugcdo Penal (Lei
n°7.210/84), exclusivamente no tocante ao procedimento para
a execugdo da pena de multa, uma vez que adotou o regime
estabelecido na Lei das Execucdes Fiscais (Lei n°® 6.830/80).
A alteracdo teria objetivado melhor atuagio estatal no efetivo
cumprimento da pena, utilizando um procedimento mais rdpido
e eficiente, além de prestigiar a sancdo pecunidria como
alternativa eficaz no tratamento das infracdes de pequeno
potencial ofensivo.
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Apesar de tudo isso, os referidos autores acham
que a Vara de Execuc¢des da comarca permanece competente
para a execu¢do da pena de multa, continuando o Ministério
Publico legitimado a requerer, nos termos do artigo 164 da LEP,
a certidao da sentenca condenatdéria com transito em julgado
para promover a cobranga judicial da multa. (Juizado Especial
Criminal: aspectos préticos da Lei n® 9.099/95, Atlas, Sdo Paulo,
1997, pags. 90-91).

Sendo a pena de multa a dnica aplicada, quer por
transacdo ou por decisdo judicial condenatdria, logo que a
sentenca transitar em julgado deve ela ser paga na Secretaria
do Juizado Especial. Sendo ela aplicada cumulativamente com
outra pena, a sua execucgdo deverd ser feita diante do 6rgdo
competente para executar as demais san¢des, como
estabelece o art. 86, da Lei n® 9.099/95.

Naio efetuando o devedor da multa o seu pagamento
no prazo estabelecido por lei, o termo a que chegamos faz-
nos crer na impossibilidade de execuc¢do desta pena perante o
juiz criminal, por intermédio do Ministério Piblico, todavia diante
do juiz civel competente para apreciar as acdes executivas da
Fazenda Publica, promovida por procurador competente.

CONCLUSAO

O Art. 51 do Cédigo Penal previa a conversao da
pena de multa em pena privativa de liberdade.

Posteriormente, com o advento da Lei n® 9.099, de 26
de novembro de 1995 (art. 85), passou-se a admitir a conversao
da pena de multa ndo sé em privativa de liberdade como também
em restritiva de direitos, “nos termos previstos em lei”.

A Lein®9.268, de 1° de abril de 1996, em seu art. 1°,
revogou o art. 51 do Cédigo Penal e o art. 182 da Lei n® 7.210/84,
onde se tratava da conversdo da pena de multa em pena privativa
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de liberdade. Conseqiientemente, foi vedada a possibilidade de
conversao nos moldes estipulados pelo art. 85 da Lei dos Juizados
Especiais.

A conversdo da multa em restritiva de direitos também
passou a ndo mais ser operada, pela inexisténcia de termo legal
prevendo tal hipétese.

O representante do Ministério Piblico, que antes podia
promover a cobranca judicial da multa, perante o Juiz da vara de
Execuc¢do Penal, jd ndo pode fazé-lo, uma vez que esta cobranga
passou a ser realizada junto a vara responsdvel pelas acdes
executivas da Fazenda Piblica e o Estado tem no seu Quadro
de Pessoal procuradores competentes para tais providéncias.

' O autor é Promotor de Justi¢ca no Estado do Piaui e Professor

universitdrio com Mestrado na PUC/SP.

2 “Art. 51. A multa converte-se em pena de detengdo, quando o
condenado solvente deixar de pagd-la ou frustra a sua execucio.

§ 1°. Na conversdo, a cada dia-multa corresponderd um dia de detencé@o,
ndo podendo esta ser superior a um ano.
§ 2°. A conversdo fica sem efeito se, a qualquer tempo, é paga a multa”.

“Art. 182. A pena de multa serd convertida em detenc¢do, na forma
prevista pelo art. 51 do Cédigo Penal.

§ 1°. Na conversdo, a cada dia-multa corresponderd um dia de detencio,
cujo tempo de duragdo ndo poderd ser superior a um ano.

§2°. A conversdo tornar-se-d sem efeito se, a qualquer tempo, for paga a
multa”.
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Justica Rdpida e Eficiente: uma realidade

Com o propésito de dividir nossa experiéncia com
os colegas do Ministério Piblico, particularmente com os que
se angustiam diante de processos morosos, infinddveis e de
resultados inécuos, tornamos piblico o modo como temos
administrado a 13 e a 14* Promotorias de Justica Criminal de
Brasilia.

Tal angdstia muitos a sentem. E a aflicdo de ver
anos e anos de investigacdes policiais jogados a lama e de
instru¢des criminais tornadas imprestdveis. E o
constrangimento de mostrar ao publico as deficiéncias da
Justica (aqui entendida como englobando todos os 6rgaos
incumbidos de sua Administracdo), impotente diante de
dificuldades criadas ora pela burocracia, ora pela falta de boa-
vontade dos operadores juridicos, ora pela insensibilidade dos
legisladores ou pelo fetichismo legalista dos acomodados.

Em resposta a esse sentimento, temos, por meio
de um esforco conjunto com a Magistratura, obtido resultados
satisfatdrios e gratificantes. O principal deles, o julgamento de
acusados soltos no prazo de 30 dias. Quanto aos acusados
que se encontram presos, aquele prazo geralmente ndo excede
15 dias.

Para tanto, temos feito uso da conjugacdo de
esforcos criativos e racionais na utilizacdo dos instrumentos
legais e funcionais postos a nossa disposi¢do, buscando
concretizar as seguintes idéias e procedimentos:

1. O exame, o diagnéstico e a solucdo de uma
patologia social que se definiu como violadora de um tipo penal
passa, necessariamente, pela adocdo de critérios de
razoabilidade e de bom senso no uso das alternativas possiveis
diante do ordenamento juridico. Para tanto, no enfrentamento
dos permanentes problemas que se pdem nos casos confiados
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a0 nosso exame, priorizamos a interpretacdo sistemdtica e
teleoldgica da lei, atentos as peculiaridades do caso concreto,
por entendermos que lex non est textus, sed contextus. A
técnica do Direito tem a sua importdncia como mecanismo de
desenvolvimento cientifico, na busca de meios para a
otimizacdo da prestacdo jurisdicional. O processo hd de ser
entendido, pois, como um simples veiculo que conduz o
profissional do Direito ao seu objetivo, que € a solug@o justa
do litigio. A atuagdo funcional, assim, ndo pode jamais perder
de vista que o processo ndo se justifica por si mesmo, sendo
apenas um instrumento de atendimento ao consumidor do
Direito.

Essa concepg¢do se aplica nas duas fases da
persecucdo penal. No inquérito policial, o Promotor de Justica
limita-se a buscar a materialidade do crime e os indicios de
que o indiciado ou suspeito foi o seu autor, sem a preocupacgao
de esclarecer todos os detalhes da dindmica do evento
criminoso, sob pena de transformar o procedimento
investigatério em verdadeiro processo. J4 na persecugdo in
iudicio, a atividade probatdéria deve limitar-se ao estritamente
necessdrio para a obtencdo do resultado justo, seja a
condenacdo, seja a absolvigdo do acusado.

2. Visto o processo como instrumento para a
obtencao de um provimento justo e eficaz, nio se justifica a
instauracdo de agdes penais cujos resultados, certamente,
serdo inécuos. Como exemplos, podemos mencionar os casos
em que a pena a ser eventualmente imposta em sentenca
condenatdria ndo ultrapassaria determinado quantitativo,
suficiente para gerar a prescri¢cdo retroativa da pretensao
punitiva (deixando claro que tal avaliagdo hd de ser responsdvel,
sob pena de incorrer-se em mero exercicio de futurologia), ou,
ainda, nas hipéteses em que, existindo somente a prova
testemunhal do fato - muitas vezes limitada a palavra isolada
da vitima, desacompanhada de qualquer outro indicio -
dificilmente ela se repetird em juizo com a necessdria
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idoneidade para respaldar um decreto condenatdrio. Nessas
situacdes, para preservar o sistema de acdes initeis, que
apenas ocupariam, desnecessariamente, o precioso tempo das
partes, do juiz e dos protagonistas do crime, com efeitos
nefastos a credibilidade e a eficiéncia da Justica, é preferivel
arquivar o inquérito policial, aduzindo faltar justa causa (falta
de lastro probatério minimo de autoria e materialidade delitiva)
ou interesse processual (entendido sob a ética do bindmio
necessidade-utilidade do futuro provimento jurisdicional),
mediante a devida fundamentacgdo.

Ainda no terreno da instrumentalidade do
processo, buscamos alcangar o discernimento, qualidade que
nos auxilia a distinguir, de um lado, quando devemos ser breves,
e, doutra parte, quando devemos esmiucar jurisprudéncia e
doutrina, aprofundar argumentos e expor todo o nosso saber
juridico para convencer o Magistrado a respeito de nossa
posicdo. Deveras, a sobrecarga de trabalho de todos os
protagonistas da Justica exige objetividade e, sempre que
possivel, simplicidade e brevidade nas manifestacgdes
processuais. Pecas enxutas € o que se almeja, evitando-se
rodeios inuteis, clich€s batidos, reproducdes e citagdes
inseridas com o tnico propdsito de avolumar a peca. Exemplo
dessa anomalia é constatarmos, ainda, alegacdes finais com
relatdrio excessivamente minucioso, muitas vezes mais extenso
que o proprio relatério da sentenca, este sim, garantia do
jurisdicionado.

3. Também sob a influéncia da razoabilidade e do
bom senso, procuramos ter presente que o Direito Penal hd
de ser entendido como ultima ratio para a solugdo dos litigios
humanos. Adotando-se como praxe a idéia da intervenciao
minima do Direito Penal, relega-se para outros ramos da
ciéncia juridica a medicagdo para a cura do conflito humano
que inicialmente se supds pertencente ao Direito Penal.

4. Devemos, outrossim, estar conscientes de que
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somos um seleto grupo de servidores que dispensaram anos
de estudos para vencer um rigoroso concurso de provas e
titulos, o que nos credencia, em tese, como agentes politicos
capazes e inteligentes, dotados de prerrogativas e poderes sem
par em outros paises. Porém, ndo é a mera aprovagdo em
concurso publico que nos legitima perante a sociedade, mas a
procura do valor “justica” em todas as nossas intervengoes,
orais e escritas. Justica nem sempre encontrdvel na letra fria
da lei, mas sim nos principios que subjazem a todo sistema
juridico baseado na dignidade da pessoa humana. Acreditamos
que o uso dos instrumentos que o Direito (e ndo apenas a lei,
parte do todo) nos oferece, e com o auxilio dos varios métodos
de interpretagdo da norma juridica, bem assim com uma visao
ético-instrumentral do processo e multidisciplinar do fendmeno
criminoso, é-nos possivel realizar a nobre fun¢do de promover
a verdadeira Justica.

5. No exame minucioso que deve ser feito de todo
inquérito policial que nos é distribuido, ndo podemos,
comodamente, esperar para exercer nosso mister apenas a
partir do momento em que o procedimento é concluido. Quem
deve dizer se o inquérito policial estd pronto ou ndo para a
formacdo da opinio delicti (positiva ou negativa) é o Ministério
Publico. Temos arquivado indmeros inquéritos que, a despeito
de buscarem a apuracdo de condutas penalmente atipicas ou
ja prescritas, tramitavam hd meses ou mesmo hd anos, com
baixas sucessivas, certamente justificadas pelo volume de feitos
para exame. Por sua vez, vérias dentncias temos oferecido
inobstante pedidos de baixa, desnecessdrios ante a suficiéncia
de dados para iniciar a acdo penal. Em verdade, se nos
conscientizarmos de que o tempo gasto hoje serd
recompensado amanha, vale a pena folhearmos todos os
inquéritos com pedido de baixa, indicando diligéncias a serem
cumpridas, ou mesmo, se for o caso, jd oferecendo denitincia
ou pedido de arquivamento.

6. Quanto aos processos, procuramos inicid-los com
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dentincias concisas, inclusive no que respeita ao rol de
testemunhas, o qual deve ter sua abrangéncia limitada as
pessoas cujos depoimentos sejam efetivamente relevantes. Por
que arrolarmos todas as pessoas ouvidas no inquérito policial
se apenas uma parte delas tem algo de ttil a dizer em juizo?
Ainda no terreno da prova testemunhal, insisténcias em ouvir
determinada testemunha que ndo compareceu a audiéncia
somente se justifica pela absoluta imprescindibilidade de seu
depoimento. No tocante aos prazos processuais, como ja
salientado linhas atrds, procuramos ndo esgotd-los e até
mesmo elimind-los eventualmente. J4 por ocasido das
alegacdes finais, a postulagdo hd de ser responsdvel e bem
avaliada, porquanto de nada adianta requerer condenagio se
o conjunto probatdrio € totalmente inidoneo para tanto. Por
fim, a interposi¢cdo de recursos se justifica quando se estd
convicto do desacerto da decisdo judicial, e da possibilidade
de que o provimento da impugnacdo traga alguma alteracdo
relevante na situag@o das partes. Se recorremos por vaidade,
disputa académica de posi¢do doutrindria, ou para postular
resultado que, na prética, serd in6cuo, com certeza nos caberd
uma parcela de culpa no estrangulamento do sistema.

7. A concentracdo dos atos processuais -
subprincipio da oralidade chiovendiana - hd de ser buscada
ainda quando a lei ndo o determina. Para tanto, basta a
anuéncia das partes e a certeza de que nenhum prejuizo advird
da eliminacdo de um prazo estabelecido em garantia do
acusado.Ad exemplum, nada impede que, sob a concordancia
do acusado e de seu defensor, se realize uma tnica audiéncia
para a oitiva das testemunhas de acusacdo e de defesa. Ainda
com o consenso das partes, por que nido se produzirem,
oralmente, as alegacdes finais, ao encerramento da audiéncia
de instrucdo, naquelas situacdes em que os fatos restaram
induvidosamente demonstrados, de tal modo a ensejar a
brevidade nas derradeiras ale'gagﬁes?

8. Os prazos postos a disposicdo dos sujeitos
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processuais sdo limites para a préitica dos atos do processo,
cumprindo-nos envidar todos os esforcos para ndo utilizd-los
inteiramente. Assim, o inquérito policial de indiciado preso em
flagrante ndo necessita de 10 (dez) dias para ser remetido a
Justica (melhor seria diretamente ao Ministério Pdblico, apés
inicial distribui¢do aleatéria no Judicidrio, como jd ocorre no
ambito federal, no Distrito Federal e em alguns Estados-
membros), pois, na maior parte das vezes, lavrado o auto de
prisdo em flagrante, praticamente nada mais se faz, na esfera
policial, a titulo de investigac@o. De igual modo, uma denitncia
relativa a indiciado preso, inobstante o prazo legal de 5 (cinco)
dias, deve ser oferecida no primeiro dia em que o Parquet tem
vista dos autos. Até a eliminacdo de prazos se justifica
eventualmente, como, e.g., por ocasido do prazo inscrito no
art. 499 do Cddigo de Processo Penal, que na maior parte das
vezes pode ser dispensado pelas partes tdo logo encerrada a
audiéncia de instrucdo, momento em que ja se sabe,
normalmente, quais diligéncias devem ser requeridas,
principalmente se jd o foram com a apresenta¢do da acusacio.

9. Mais recentemente passamos a deflagrar a acdo
penal tendo por lastro tdo somente o auto de prisdo em flagrante
quando fornecida a indispensdvel justa causa, constatando que
as acdes penais assim instauradas poderiam ter o seu desfecho
encurtado em cerca de dez dias, tempo previsto no Cédigo de
Processo Penal para a conclusdo de inquérito policial na
hipétese de indiciado preso (art. 10).

Deveras, recebemos o inquérito policial de indiciado
preso por for¢a de prisdo em flagrante mais de dez dias ap6s o
cometimento do crime, ji que raras vezes a autoridade policial
remete a peca informativa-constritiva antes de vencido o prazo
que a lei lhe disponibiliza.

Doutra parte, verificamos que, na grande maioria

dos casos, nenhum ato substancial foi praticado apds a
lavratura do auto de prisdo em flagrante, sendo quase
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corriqueiro encontrarmos, em seguida a esta peca, tio somente
copias de oficios (aos IML, IC, II, ao Ministério Pidblico e ao
Juiz de Direito etc.), cépia da nota de culpa, carimbos, certidoes

Ficil constatar, portanto, que entre a data da prisdo
em flagrante do autor do fato e o recebimento do inquérito
policial decorreram vérios dias sem que se praticasse qualquer
ato de conteido relevante.

Ainda nessa linha de observagdes, lembramos que,
tdo logo se efetue a prisdo em flagrante de alguém, recebemos
da Policia Civil a respectiva comunicac¢ao (art. 10 da LC 75/
93), acompanhada de cépia do respectivo auto, momento em
que, pela leitura do documento, temos ndo apenas a
possibilidade de examinar a legalidade da custédia cautelar,
como também a possibilidade de formar nossa opinio delicti,
oferecendo, no prazo legal, a denincia ou, se for o caso, o
pedido de arquivamento.

Qual seriam as vantagens da adocdo desse
procedimento?

Em primeiro lugar, economizariamos alguns dias
no computo geral dos prazos de conclusdo da instrucdo
criminal, diminuindo a possibilidade de eventual
constrangimento ilegal pela demora na prédtica dos atos
probatérios, e a conseqiiente soltura do acusado. Com efeito,
os dias economizados no inicio da atividade persecutdria estatal
poderdo ser utilizados no momento em que se necessita de
maior prazo para a prdtica de atos processuais, quais sejam,
os de natureza instrutdria.

Em segundo lugar, dariamos parcial cumprimento a
norma inserida no art. 7, item 5, da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), vigente
no Brasil por forca do Decreto n°® 678, de 9/11/92, que reza:

“Art. 7. Direito a liberdade pessoal.
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. OmMIissis ...

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada
pela Lei a exercer funcdes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo
razodvel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem O Sseu
comparecimento em juizo”(grifo nosso).

Ora, ao acelerarmos o inicio da a¢do penal, antecipa-
se em vdarios dias a oportunidade que a lei confere ao preso de
ser conduzido a presenca do juiz natural da causa, ou seja, no
seu interrogatorio judicial. A rigor, para que a norma em comento
fosse integralmente respeitada, deveriamos pugnar para que,
antes mesmo do inicio da acdo penal, i.e., ainda na fase
inquisitorial da persecugdo penal, fosse o preso apresentado
pessoalmente a autoridade judicidria, ensejando um maior
controle sobre a legalidade e a necessidade da prisdo cautelar,
bem assim a verificacdo das condi¢cdes em que se encontra o
preso.

Porém, uma vez que tal providéncia ndo depende
apenas do Ministério Piblico, sendo de esperar-se resisténcias
na maioria dos juizes em adotar essa iniciativa, podemos, ao
menos, contribuir na redu¢do do praza para que se formule a
imputagdo, oportunizando o inicio do contraditério e a
judicializag¢do da persecugdo penal.

Para finalizar esta argumentacdo, salientamos ainda
dois outros efeitos benéficos que a aceleracdo do inicio da
acdo penal acarretara:

a)Reducdao da populacao
carcerdria nas Delegacias de Policia,
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porquanto em muitos casos o acusado,
ainda que venha a ser condenado,
alcancard a liberdade (seja por
substituicdo da pena privativa de
liberdade, seja pela concessdo de sursis,
seja pela fixacdo de regime aberto de
cumprimento da reprimenda);

b)Diminui¢do do nimero de
pedidos de liberdade proviséria
formulados pela defesa, na medida em
que, sendo o autuado denunciado dois ou
trés dias apds a sua prisdo em flagrante,
eventual avaliacdo mais aprofundada
quanto a manutenc¢dao ou nao da custddia
processual poderd ser efetuada no
momento do interrogatdério, o qual se
realizard, certamente, antes que tenha
sido remetido ao Ministério Publico o
inquérito policial.

Acrescentamos, ainda, no que pertine a legalidade
da postura adotada, que a legislagdo processual penal agasalha
a propositura da acdo nos moldes propostos, ao deixar claro
que o inquérito policial € peca dispensdvel ao oferecimento da
deniincia (Cédigo de Processo Penal, art. 46, § 1°), nada
impedindo o oferecimento de dentincia instruida tdo somente
pelo Auto de Prisdo em Flagrante, desde que este fornecga os
elementos atinentes ao “fumus boni iuris”, vale dizer, a
indispensdvel justa causa.

10. Postura outra que, conquanto ndo interferindo
diretamente na celeridade da Justica, acreditamos deva nortear
nossa atuacdo, diz respeito ao tratamento dispensado aos
sujeitos processuais. Juiz, advogado, acusado, vitima e
testemunhas devem merecer ndo somente a nossa cordialidade
- compativel com a firmeza de propésito, e que néo se confunde
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com a desenfreada paixdo - mas a transparéncia de nosso
trabalho. Notadamente no que interessa a vitima, as
testemunhas e ao acusado, personagens estranhos ao meio
juridico, convém fornecer, sempre que possivel, as informacgdes
que lhes permitam entender o funcionamento do aparato judicial
e ter conhecimento de seus deveres e direitos diante da Justiga.
Com essa idéia em mente, elaboramos folheto que € entregue,
na medida do possivel, aos citados participes do cendrio
processual, contribuindo para otimizar-lhes a cidadania, outra
das missdes constitucionais do Ministério Piblico. Estas
informagdes sdo fornecidas em audiéncia ou encaminhadas
por correspondéncia com aviso de recebimento. Para tanto,
desenvolvemos um sistema informatizado que nos permite,
inclusive, manter atualizado nosso cadastro de informacdes
quanto ao paradeiro de testemunhas, vitimas e acusados,
sistema este denominado SISCO - Sistema de Comunicacgio.

CONCLUSAO:

A busca de procedimentos para uma melhor e mais
rdpida Justica encontra amparo no préprio ordenamento juridico
vigente. Ndo hd porque, pois, aguardar uma tdo prometida
quanto enganosa reforma processual para que o Ministério
Piblico possa contribuir para uma pronta prestacdo
jurisdicional. A mudan¢a da mentalidade dos operadores
juridicos é passo fundamental para demonstrarmos que
ferramentas como as que vimos utilizando sdo aptas a cumprir
o objetivo ora proposto.

Rogério Schietti M. Cruz
Promotor de Justica - 13* PJCrim
André Vinicius E. S. de Almeida
Promotor de Justica - 14* PJCrim

Claudia Valéria Queiroz

Promotora de Justica Adjunta - 14*PJCrim
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A PLENA DEMOCRACIA NA PRATICA DOS
JULGAMENTOS PELO TRIBUNAL DO JURI - A
NECESSIDADE DE REFORMAS.

Marcellus Ugiette!

Introducao

Em intmeros estudos acerca do Tribunal do Jiri,
efetivamente apds quase 12 anos de atuacdo na Promotoria
de Justica, me permiti uma visdo critica da instituicdo,
remontando pensamentos e impressdes j4 admitidas nos idos
de 1978 quando entdo estudante de direito da UNICAP,
reforcados pelas primeiras ilagdes simuladas em dezembro/
1988, por ocasido do 1° Encontro de Promotores de Justica e
Juizes de Direito do Sertdo de Pernambuco, na cidade de Serra
Talhada/PE.

A preocupagdo visada academicamente em 1978,
10 anos depois era ditada pela pratica do dia a dia nas comarcas
da regido do Pajed Pernambucano, naquele instante vendo o
processo do jiri como bifdsico, porém com atos processuais
por vezes repetidos em trés momentos distintos - inquérito,
instrucdo, julgamento pelo jiri -, e mesmo assim sem a eficdcia
necessdria, seja em casos de absolvi¢do, seja nos casos de
condenagdo do réu.

No fim dos anos 80, via que o Tribunal do Juri era
sublime e ndo raras vezes festivo, e que anunciava a
comunidade a existéncia do Promotor de Justi¢a, o 6rgdo
acusador. Era como se a populacdo definisse o nivel de
capacidade do representante do parquet, pela sua atua¢ao na
tribuna do jidri, olvidando-se das inimeras atribui¢des sociais
que nos havia concedido a carta maior de 1988.
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Com efeito, tal constatagdo era minima se a tribuna
me mostrava a triste realidade de que, em alguns municipios,
mas inteligente seria matar que lesionar. Ora, o raciocinio era
simples a qualquer mortal; praticando uma lesdo corporal, fosse
ela a natureza que tivesse, os técnicos se encarregariam do
julgamento, enquanto que na hipdtese mais grave, 0s
chamados juizes de fato-leigos, eram entdo exortados a julgar.

Nesse aspecto, tem o Ministério Piblico, mesmo na
condicdo de instituigdo nedfita e que busca sua afirmacio
administrativa e funcional, papel preponderante, uma vez que
junto a sociedade e com o dom e oportunidade da palavra,
pode mostrar em palestras, conferéncias, e na prépria tribuna
do juri, a real importdncia, o exercicio democrdtico do
julgamento pelo jiri, e a relevdncia de uma decisdo justa, seja
absolutdria, seja ela condenatdria.

Exposicao/Justificativa

Nesse sentido, passei a me debrucar sobre a
institui¢do do juri e, sem nenhuma originalidade, conclui que o
assunto clama por um amplo debate, uma ampla discursao.

Niéo hd como se debater tdo apaixonante tema, sem
vislumbrar-se a versdo politica do Estado, que surgiu da
necessidade de se organizar a sociedade, ou de que ele se
faga representar. Nesse diapasdo recebeu o Estado a outorga
da sociedade para aplicar-lhe o direito e a norma juridica como
fator indispensdvel ao equilibrio social e, no que diz respeito
ao juri, devolveu generosamente tal mandato a comunidade,
oportunizando-lhe participar e receber o encargo de julgar o
comportamento de um semelhante.

O Estado, na verdade é um depdsito de outorga
dessa mesma comunidade, porém num rasgo de rara
humildade resolveu por devolver-lhe o mandato.

Essencialmente, € o Tribunal do Jiri uma das poucas
manifestacdes de democracia - o povo assiste ao julgamento
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do povo, com a relevéncia de que este mesmo povo se reveste
do poder de decidir.

Um dos temas deste Congresso Nacional alude
sobre o juri como instrumento de democracia plena, e é nesse
mister que resolvi por comentar.

Ndo € de novo original, que um pecado capital dos
julgamentos pelo Tribunal do Juri, seja a influéncia externa -
extra autos -, aquela ditada pelo coronelismo, pelas questdes
psicoldgicas, sentimentais, pelo receio, e hoje também pelo
controle remoto da midia que modifica e distorce valores e
conceitos sociais.

O Promotor de Justica do municipio de Além
Paraiba/MG, Dr. Nelson Hungria?, entdo com pouco mais de
19 anos, por duas decisdes ocorridas em julgamentos da corte
popular daquela comarca, escreveu as mais duras e radicais
criticas a institui¢cdo, principalmente quando tratou dos
julgamentos dos crimes passionais, e para se fazer entender
usou expressdes como ‘“contrabandistas do 6dio”,
“estelionatdrios do amor”, e culpou o Tribunal do Juri pela
absolvicdo dos sicdrios passionais.

E claro que foi e é uma visdo pessoal do nosso
mestre penalista, alguns diriam até radical, todavia nos remete
a uma reflexdo de que ndo hd como se debater o jlri sem uma
estudo e uma andlise sociolégica da questdo.

A falta de isen¢do em inuimeros julgamentos pelo
Tribunal do Juri, se assim posso afirmar, de certo modo nodua
o conceito de que a institui¢do revela-se como instrumento de
democracia plena.

O préprio siléncio funeral imposto ao jurado, que
via de regra € exortado, chamado, ameacado, sugestionado e
seduzido pelas forca externas e estranhas aos autos, algumas
silentes porém bem latentes e presentes, também aponta um
outro defeito formal da institui¢do, e abusa o preceito de plena
democracia, mesmo por inibir por cansativas horas, a liberdade
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de expressdo.

Privar as partes de questionarem o réu e as
testemunhas, muito embora alguns juizes permitam a direta
inquiri¢cdo as testemunhas, também ndo representa uma boa
pritica e reclama uma outra postura da legislacdo adjetiva
penal.

Nao chegaria ao cimulo de afirmar que a condigdo
dos jurados leigos, possa também ser tido como pecado da
institui¢do, jd que a devolucdo da outorga pelo estado, se
destina a comunidade e ndo (obrigatoriamente) aos técnicos
do direito e, se assim fosse, ndo havia necessidade do tribunal
popular, o juizo singular seria suficiente para julgar os casos
hoje levados a juri.

A prépria quesitagdo da tese de legitima defesa, na
minha ética é enfadonha e desnecessaria, afronta a esséncia
democritica emprestada ao juri, eis que quando um jurado
leigo responde sim a terceira questdo, regra geral o faz com a
certeza de ter o réu agido sob o manto da excludente de
ilicitude prevista no art. 23, inciso II, e definida no art. 25 do
codigo penal. Ndo raras vezes fui interpelado sobre a razdo
das demais questdes complementares que peculiarizam a tese.

E como se o presidente do Tribunal do Jiri, levado
pela imposicdo legal, duvidasse do entendimento, do
discernimento e da intencdo do voto expressado pelo jurado.
Indaga-se: E democritica tal pratica, ou ji se detona um vicio
também passivo de reforma?

De todas essas ilacdes meramente pessoais,
algumas resultado de leituras a respeito do tema, outras fruto
de didlogos com o festejado jurista pernambucano Gilberto
Marques, me sobra a evidéncia de que o jdri € instrumento de
democracia plena, ou pelo menos foi assim pensado e
idealizado, no entanto os inimeros vicios ou imperfei¢cdes
facilmente visualizados na pratica dos julgamentos da espécie,
enfaticamente aqueles extra autos, aqueles informais, sem
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desprezo daqueles vicios formais, mancham com tintas fortes
o pretendido exercicio da plena democracia, tornando o sublime
ato processual numa festa as vezes, e ndo raras vezes, com
final destoante e dissonante.

A questdo passa pela reforma do Cédigo de
Processo Penal, mas também € motivo para acurado estudo
sociolégico.

Por fim, vejo que a medida em que historicamente
os vicios e defeitos emergem, ofuscando a esséncia
democritica da institui¢do do juri, de todo modo ocorre uma
relevante evidéncia: E como se a sociedade denunciasse a
situagdo, como se pedisse socorro, reformas na legislagdo,
posicdes sociais do estado mais definidas, e um gritoimportante
e que ndo pode ser desprezado, pois que nesse ensejo € uma
expressdo de plena democracia.

N3ao hd ddvidas entdo, de que existe a necessidade
de urgentes reformas estruturais na institui¢do do Tribunal do
Juri, jamais castrando sua esséncia democrética virtualmente
atropelada pelas imperfei¢cdes apontadas, porém adequando
a préatica a realidade, e enfim descortinando a hipocrisia de
que tudo anda bem, oportunizando equivocos de ordem pritica,
social e processual, e erros que levam a comunidade a
desacreditar na eficdcia da lei, e no trabalho da justica,
mormente em tal importante férum onde se discute a vida e a
liberdade.

Conclusao

Sem a pretensdo de inovar, mesmo porque O
assunto é de dominio piiblico, entendo, a exemplo do que ji
entendia nos idos de 1978 e 1988, que a reforma estrutural no
Tribunal do Jiri ndo pode mais ser adiada, e que a
regionalizacdo € uma solugdo a ser buscada para minimizar
as influéncias externas, sem embargo de profundas
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modificacdes de ordem técnico-legal, como a necessidade de
conceder aos membros do corpo de sentenga a oportunidade
de discutirem e debaterem sobre o processo apresentado, a
faculdade para as partes inquirirem diretamente réu e
testemunhas, entre tantas outras que sdo do conhecimento
daqueles que laboram na esfera do direito.

Marcellus de A. Ugiette
Promotor de Justica

! Promotor de Justi¢a da Comarca de Escada/PE e Professor de Processo Penal
da Academia de Policia Civil/PE

2 Discurso proferido pelo Dr. Cid Flaquer Escrtezzini, Ministro do STJ, na posse
da Academia Paulista de Direito. Set/74

808  12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO | LIVRO DE TESES - TOMO 1




Tese apresentada ao 12° Congresso
Nacional do Ministério Piblico, realizado em Fortaleza (CE)
de 26 a 29 de maio de 1998.

Temario I - A Atuacido do Ministério
Publico na area criminal, diante das
modificacoes do Direito Penal e Processual Penal.

Titulo da Tese: “ A necessidade da reforma do Juri
Popular como forma de compatibilizacao e
aprimoramento de seu mecanismo ao Estado
Democratico de Direito “.

Autora: Dra. Ana Cldudia de Morais ( Promotora da Comarca
de Independéncia, CE, de 2a. Entrincia)

Sumdrio: Importincia especial do Jiri Popular nas Sociedades
Democraticas.
A descaracterizacio do julgamento popular como
espetaculo caricato
e burlesco e sua manipulacao pelos donos do pode
local. Pela reestru-
turacio do Julgamento do Tribunal do Jiri. Conclusdes.

Justificacao: (Exposicao).

Em nossas manifestacdes como Promotora de
Justica perante o Tribunal Popular do Jiri das diversas
Comarcas onde temos atuado, (Jati, Porteiras, Quiterianépolis
e Independéncia), invariavelmente, antes de proceder a
acusacdo formal objeto de nosso munus funcional, temos
procedido uma exortagdo ao corpo de jurados, procurando
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conscientizar cada membro da responsabilidade especialissima
que o Legislador Constitucional lhes atribuin como julgadores
da sociedade.

Lembro-lhes de que em razdo do homicidio ser em
tese, o crime de maior relevincia e que causa maior abalo na
estrutura da vida comunitdria e familiar, o Legislador, poupou o
julgador monocrético dessa grande responsabilidade e resolveu
entregar a propria sociedade a tarfefa de aprovar ou reprovar
a conduta ilicita que o 6rgdo de acusacdo penal, apresenta-
lhes para exame e deliberagdo.

Ainda como recurso retérico, tenho argumentado
com os diversos jurados com os quais trabalhei, que em geral
¢ tendéncia do cidaddo comum criticar com mordacidade as
autoridades ptblicas, cobrando-lhes correcdo e honestidade.
Indago: “quem nunca criticou o Prefeito do Municipio, o
Vereador, o Deputado, O Promotor de Justica, o Juiz de Direito
e até mesmo o Presidente da Repiblica ? “ . E conclusivamente
lhes digo: Pois bem, chegou a hora dos senhores agirem como
autoridades, como juizes, como representantes da sociedade,
e nos darem um exemplo de como proceder corretamente.

Feita tal exortacdo sobre o papel do Juri, e o aspecto
democratico do jugalmento, depois € que inicio a acusagido
formal, se for o caso, a partir do libelo acusatério;

De modo geral, embora fagamos um trabalho sério
e equilibrado, nos deparamos com uma série infinddvel de
dificuldades inibidoras do projeto punitivo. De um lado a
fragilidade dos Inquéritos Policiais (geralmente elaborados
por Delegados militares e ndo por Delegados de Carreira.)
Some-se a isso a auséncia em quase todas as comarcas
interioranas de médicos legistas capacitados para proceder a
descri¢cdo criteriosa e técnica do corpo do delito, de
cientificamente elaborar o laudo necroscépico. E muitas vezes
0 unico médico da cidade é Vereador ou Prefeito, e vive em
campanha politica todo o ano, de modo que ndo tem interesse
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em “incriminar” ninguém, fazendo pois laudos frégeis e
incapazes de embasar uma acusagio cientifica.

Além desses aspectos constitutivos da realidade
da vida do Promotor de Juri, hd um outro, de ordem socioldgica
e que reflete a miséria e a dependenéncia dos cidaddos das
comunidades interionas do Nordeste, e cremos, de todo o
Brasil, como demonstrou-se com o exemplo do Jiri da cidade
de Pedro Candrio. Refiro-me a influéncia do Poder local na
determinac¢do do resultado dos julgamentos. Como se sabe a
escolha e sorteio dos jurados € uma pratica deformadora da
finalidade do Jiri. Geralmente os Escrivaes do Jiri selecionam
“as pessoas de confianca” que integrardo por sorteio o Juri
Popular. Em determinados casos, independentemente da
gravidade do crime ou da prova dos autos, o resultado do
julgamento é previamente conhecido.

Todas essas distor¢des sdo justificadas em nome
da chamada “soberania do juri popular” , como se houvesse
soberania para alguma pessoa ou institui¢cdo praticar
ilegalidades e injustigas.

A descaracterizacao do julgamento popular como
espetaculo caricato e burlesco e sua manipulacao pelos
donos do poder local.

As distor¢Ges acima alinhadas descaracterizarm o
Tribunal Popular do Jiri como um instrumento real da atividade
democrética dos cidaddos. O Jiri é na maioria das vezes
apresentado como um espetdculo entre o bem e o mal. E o
mal, por incrivel que parega é o personificado pelo Promotor
de Justica, visto simplesmente como um acusador
intransigente, como aquele que quer prender o réu, tird-lo do
convivio da familia e transferi-lo para o Presidio. De outro lado
estaria o advogado de defesa, caricaturado como a figura do
bem e do perddo, sempre pugnando pela liberdade de todos
os acusados. “Quem nunca cometeu um delito, quem nunca
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pecou ? Atire a primeira pedra”...

Outra infelicitante deformacdo do Juri Popular diz respeito
ao baixo nivel de compreensdo dos Jurados e dos debates
juridicos que ali se desenvolvem, ao ponto de serem
substituidos por espetdculos circenses e novelescos, com
gritos, choros e simulagdo de desmaios. E no meio do besteirol,
muitas vezes se instala o desrespeito ético-profissional entre
os debatedores, com xingamentos, piadas e outras ridicularias,
embora com as repetidas expressdes “ vossa exceléncia “, para
simular seriedade dos atos ali exercitados.

No6s que trabalhamos no Jiri, com seriedade, sentimos o
conjunto dessas limitacdes como causas inibidoras de sua
funcdo de socializagcdo e democratizagdo da Justica. Do que
jeito em que estd , o Tribunal do Jiri € instrumento de desgaste
da figura da Representantacdo do Ministério Publico e de
descrédito social na Justica.

Nas Capitais, a situagdo ndo é muito diferente. A escolha
de funciondrios publicos para integrarem a relacdo de cada
temporada de jiri, passa por critérios do poder pessoal do Juiz
e das Secretarias. Ora sdo escolhidos servidores dos Correios,
do Banco do Brasil, da CEF e de outros 6rgdos, mas nunca
esses funciondrios sio submetidos a um curso prévio de
formacdo para-juridica, que poderia ser ministrado pela OAB
em conjunto com as Escolas Superiores da Magistratura e do
Ministério Publico.

Os casos de influéncia espiria, de corrupacgido para
interferir nos resultados dos Jiris sdo registrados aos montes.
Um mesmo crime, nas mesmas circunstdncias, dependendo
de quem o pratica ser probre ou rico, tem os veredictos mais
contraditérios possiveis.

O destino das pessoas passa por um critério meramente
quantitativo, onde sete jurados, comumente sem nenhuma
qualificacdo juridica e sem ter participado de qualquer curso
sobre o papel do tribunal do juri, decidem por “ sete a zero”,
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“seis a um” , “cinco a dois” ou “quatro a tres” se o acusado é
inocente ou culpado. As vezes a coisa vira jogo de azar. Sem
nenhuma substédncia légica ou juridica.

O sistema de funcionamento do Tribunal do Jdri Popular
no Brasil, € hoje viciado, anacrénico e historicamente superado.
Quase sempre se converte numa palhacada, pois cada vez
mais exige menos conhecimento, menos critérios cientificos e
doutrindrios dos debatedores, e menor compreensdo do corpo
de jurados.

Quando atingimos o limiar do ano 2.000 ndo podemos
deixar de pensar na urgéncia, na necessidade inadidvel de
mudarmos o mecanismo e o sistema do Tribunal do Juri, hoje
tao caricato, tdo burlesco e sem credibilidade.

Urge que nesse Congresso Nacional do MP deliberemos
sobre tais mudancas. Em outros paises, como nos Estados
Unidos, por exemplo, o veredicto do juri tem que ser undnime
e fundamentado. Os membros do juri sdo submetidos a uma
orientacdo prévia, de modo que o resultado do julgamento
espelhe ou retrate com maior fidelidade a verdade perseguida
NO pProcesso.

O 12° CONGRESSO NACIONAL DO MP preocupado
com o aprimoramento do Estado Democrético de Direito deve
pugnar junto a CONAMP , ao Procurador Geral da Republica
no sentido de iniciativas parlamentares junto ao Legislativo
Federal visando as modificacdes que nossa realidade estar a
exigir, tais como exigir um grau minimo de escolaridade para
ser membro do Juri Popular ( no minimo a conclusdo do 2°
Grau); escolher preferencialmente quem tiver nivel superior de
escolaridade, e nesses casos dar prevaléncia a quem
apresentar formacdao em Direito.

Discutir sobre as divergéncias possiveis em um veredicto
e sobre a fundamentacdo dos julgamentos populares. Deliberar
no sentido do Juiz Presidente do Tribunal do Jiri ndo permitir
agressd0es e xingamentos e outras “baixarias” como
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substitui¢cdo ao debate juridico fecundo e sereno, que deveria
predominar nos julgamentos populares.

CONCLUSOES:

- Os membros inscritos na relagcdo de jurados
devem ser submetidos, em cada Comarca ou em Comarcas
escolhidas por regido, a um Curso de Preparacdo ao Tribunal
do Jiri , promovido pelas autoridades judicidrias da Comarca,
com a participacdo de um Representante da OAB, um
Representante do MP ( que pode ser o préprio Promotor de
Justica da Comarca) e do Juiz da Vara do Juri. Esse curso
deverd ser aberto aos advogados que atuam na Comarca, e
conforme as condi¢des, e deliberacdo das autoridades
promotoras do curso, poderdo participar como ouvintes pessoas
da comunidade civil;

I) Enquanto ndo sdo editadas novas leis
regulamentadoras do funcionamento do Tribunal do Jiri, o
Promotor de Justi¢ca de cada comarca deve ministrar aulas e
palestras sobre a relevdncia democrdtica do Julgamento
Popular do Jiri de modo a que a Sociedade Civil identifique
nesse instrumento uma forma de fazer a Justica Social e
reprimir-a criminalidade; Tal trabalho poderd ser feito com ajuda
dos Clubes de Servigos, Associagdes Comunitdrias e Igrejas,
e em conjunto com os Advogados e o Juiz da Comarca;

Il O Promotor de Justi¢ca deve liderar agdes no
sentido de melhorar a qualidade dos Inquéritos Policiais,
pugnando sempre junto a PGJ e as Secretarias de Seguranga
Piblica Estaduais pela presenca obrigatéria de Delegados de
Policia Civil, de carreira, ao invés de Delegados militares, sem
nenhuma formacéo juridica;

IV)- Iguais providéncias devem ser assumidas pelo

R. do MP no sentido de fazer juntar aos autos Laudos
Necroscopicos ou de Lesdes Corporais ( exames de corpo de
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delito) , requisitando, quando necessério ajuda dos Institutos
de Policia Técnica e Institutos Médico Legais, de modo a que
seu procedimento juridico seja assentado em prova cientifica
irrefutdvel; '

V) - Pugnar junto a CONAMP por providéncias
urgentes visando a elaboracfo e iniciativa de processo
legislativo no sentido das mudangas acima indicadas , na
estrutura e mecanismo do Tribunal do Jiri Popular, tais como
a ado¢cdo de um sistema misto, onde os jurados sejam
escolhidos tendo por maioria pessoas de formagdo universitdria,
preferencialmente com graduacdo em Direito; Ndo permitir
funcionar como membro do Juri pessoa que ndo tenha
concluido o curso secundério;

A adocdo das providéncias acima sugeridas como
conclusido dessa Tese, com certeza implicard em mudancas
restabelecedoras do conceito do Jiri Popular ( hoje
francamente desacreditado) e do carater democratico do
Julgamento da Sociedade.
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~ TEMA CENTRAL:
MINISTERIO PULBICO E DEMOCRACIA.

Para Assentamento no Temario:

I- Atuacdo do Ministério Piblico na drea criminal, diante das
modifica¢gdes do Direito Penal e Processual Penal

Submissio ao sub-tema:
Jiri como instrumento de democracia plena.
Titulo da Tese:

A ignorancia por imposicao legal ou
Democracia pifia na morada das liberdades.

Autores: Wandilson Lopes de Lima
e
Otoni Lima de Oliveira*

“Livre, sentiras a necessidade do trabalho
honesto e apreciaras os nobres sentimentos que
hoje ndo compreendes”.

( José de Alencar, In: O Demdnio Familiar)

A democracia, em dngulos primorosos do seu
idedrio, possui indole assemelhada ao estado de felicidade,
qual seja, s6 € valorizada quando ndo se tem e reconhecida
quando se perde.

fmpar na sua grandeza, por ser filha da liberdade, a
democracia ndo admite ser composta de retalhos nem
vivenciada em cubos. Embalada no ber¢o dos sacrificios, geme

12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO / LIVRO DE TESES - TOMO 1




sob os estalidos do agoite e conspira silente na inteligéncia do
espirito madrigal. No vértice de suas labaredas, indiferente a
voragem do tempo, incendeia os brasdes que lhe encarcera e
escancara sorrisos que enfeiticam a histdria.

Dir-se-ia que a democracia é mais exigente que a
liberdade. E, que, enquanto aquela resulta de sentimento
civico no perneio das disciplinas, esta se afirma no desate da
rebeldia, na incondicionalidade das vagas, no arremate dos
ventos.

Para ser plena, isto é, uma democracia sem
cognomes e sem quartéis, hd que ser calcada na fluidez
soliddria e no respeito mituo; o primeiro, formador da paz; o
segundo, construtor da justica. Sob pena de ser brado sem
eco e nadejar nos mares da utopia, a democracia, apesar de
sua transcendentalidade conceitual, hd que concretizar-se no
perfil das institui¢des a regar as veias do organismo social nas
individualidades de suas representagdes. Para administrar a
latitude imensurdvel dos seus recursos sdao postos as maos
dos seus beneficidrios mecanismos instruentes que conduzem
aos seus ideais.

O direito, aqui considerado de forma panoramica e
na sua interdisciplinaridade € uma das pecas desse engenho
formidével: € dele que promana a regra, é perante ele que se
esgrimam os interesses, é através dele que o homem proclama
a sua propria contradigdo.

O Tribunal do Jdri, por popular na sua esséncia,
edifica obra de triplice figuracdo: enunciado da liberdade,
instancia democratica e termOmetro das vontades manifestas,
frente a casos concretos e segundo a quadra histérica de cada
época. Sobrevivente a regimes de governos estranhos aos
principios, tem vencido etapas longas e tortuosas, superando
pesadas e até autorizadas criticas. Servilizado por “resultados
de encomendas”, ressumbram nédoas que, ndo raro, enfeiam

BN

a sua face e interpdem obstdculos a sua caminhada rumo a
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liberdade do pensamento.

O Tribunal do Jdri é o mais perseguido, é o mais
invejado, é o mais aviltado dos institutos do Direito. Todavia,
por ser palco onde se discute o bem maior que o préprio Direito
tutela, que € a liberdade como razdo maior da vida, € o Juri
Popular mais respeitado, o mais venerado e o mais cristalino
cursor da majestade da Justica. O reqiiestamento das forgas
vivas da sociedade organizada, é bem verdade que ainda de
forma timida, mas, em via de modernizacdo, aponta para o
propdsito participativo e indiscriminado de categorias sociais
varejadas sem reserva de raca, religido, sexo ou cores
ideoldgicas, consentindo universo sem fronteiras na sua
composicdo delegada. E por isto que o Conselho de Sentenga
tem, cada vez mais, a “cara do povo” em demanda a
democracia plena.

Entretanto, ndo s6 os percal¢os de uma civilizagdo
em formacdo, condi¢do inegdvel da civilizacdo brasileira,
obstacularizam o preito a plenitude democrética, mas, sim, o
arcabouco de leis derrotadas pelas vicissitudes e necessidades
dindmicas que, atadas ao tempo de suas concepgdes, se
tornaram imprestdveis, causando desservi¢co ao trato
contempordneo, agredindo e contaminando a sensibilidade
inquiridora dos dias de hoje, dos homens e mulheres do agora.

O Plendrio do Jidri, diga-se com o melhor
aproveitamento da retdrica, é a “morada das liberdades”. Ali o
homem € abstraido de sua soliddo de valores e compelido a
habitar no seio dos sentimentos coletivos. A verdade que lhes
chega aos ouvidos no fascinio dos debates tem a policromia

do arco-iris, por isto a avaliacdo dificil e o sufrdgio duvidoso.

O acusado, peca convergente de todas as atengdes
momentaneas, € convidado a explicar o gesto que praticou e o
faz respondendo as indagacdes exclusivas do presidente da
sessdo, sendo vetado a quem formula a acusag¢do, a quem
estd encarregado da sua defesa e a quem deva proferir voto
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de julgamento, qualquer interferéncia. A isto chamamos de “
democracia pifia, mascarada, na “ morada das liberdades”.

“A ignorancia” das partes interessadas, porque
“donas” do debate e, mais ainda, daqueles que devam formar
juizo valorativo, os “senhores jurados”, € “uma imposi¢do legal”
consignada no art.465, do Cédigo de Processo Penal, cujo teor
recomenda a forma de interrogatério estabelecida no livro I,
Titulo VII, Capitulo III, qual seja, e mais precisamente, a forma
do art. 187, idem C.P.P.,: “o defensor do acusado ndo poderd
intervir ou influenciar, de qualquer modo, nas perguntas e nas
respostas”.

Consabidamente, inobstante a redagdo do artigo
supramencionado, cuja recomendacdo é apenas a “ndo
interferéncia do defensor”, de hd muito tem se decidido que tal
proibicdo é estendida a acusacdo e, no plendrio do juri, aos
jurados.

E bem verdade que a disposicdo do artigo 187, sobre
o qual recai este enfoque, permite interpretacdo que leva ao
entendimento de que “ndo pode haver interferéncia” nas
perguntas do juiz e “nas respostas do acusado” (sic), ndo
deixando claro se o defensor do acusado poderia ou ndo
formular perguntas; para a hipétese, leia-se também a
acusacao.

Todavia, assim se tem concelebrado: as partes sdo
proibidas de indagar ao acusado sobre a imputagdo que lhe é
atribuida, pondo em grande estranheza os que convivem com
esta anomalia legalmente imposta num atentado afrontoso a
liberdade democrdtica no feito processual penal.

No plendrio do juri esta “proibi¢do legal” assume vulto
de dificil resposta ao “tribunal leigo” ( mas, inteligente),
provocando embaraco aos que militam no cotidiano da
instituicdo.

As manifestagdes sobre o assunto, para corrigir essa
inexplicdvel centralizacdo nas méaos do presidente do feito, tém
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migrado da opinido de abalizados processualistas e estudiosos,
a exemplo de Teéfilo Siqueira Filho, Ledncio de Salignac e
Souza, Artur Pagliusi Gonzaga, Jorge Luiz de Almeida, José
Antonio de Andrade Gées, Edson Marques, Jorge Alberto
Romeiro, Adauto Alonso S. Suannes, Alberto Zacharias Toron,
sem perdermos de vista, entre outros estudos importantes, o
excelente trabalho da Promotora da Justica Militar da Unido,
Dr.* Selma Pereira de Santana, apresentado no 11° Congresso
Nacional do Ministério Piblico, sob o titulo “Intervencdo das
partes no interrogatdrio”, cujo folego técnico e riqueza de
conteddo, emprestou laboriosa contribui¢do a discussdo que,
pelo morejamento e relutantes efeitos dessa excrescéncia de
ordem legal, dd cabimento a permanéncia desse reclamo.

Se o interrogatdrio é o meio de prova, como tem se
admitido, maior ainda é o valor da intervencdo das partes,
sobremaneira para a aferi¢do confrontativa entre a versdo que
o acusado traga aos autos e o acervo informativo da dentincia
ou advinente da queixa. Ademais e neste aspecto que ora
aventamos, o Cédigo de Processo Penal revela-se um
documento de rotunda e inexplicdvel contradi¢do ao consentir
que a Defesa do acusado, o Ministério Publico e, caso do Juri
Popular, os jurados, formulem perguntas as testemunhas,
vetando o que se refere ao acusado.

Diz o processualista Walter. P. Acosta, na sua obra
“O Processo Penal” que “ O interrogatdrio € termo
essencial, cuja supressdo injustificada acarreta a
nulidade do processo (art. 564, III, e, C.P.P). E
mais do que prova da defesa ou da acusa¢ido, um
esclarecimento a bem da verdade, contendo
preciosos elementos para a fixagdo da pena.” No
mesmo texto ensina Espinola Filho: “que o
interrogatério tem a triplice finalidade de permitir ao
juiz o conhecimento da personalidade do indiciado,
transmitir-lhe a versdo que este, sincera ou
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tendenciosamente, dd do fato e verificar suas
reacOes diante da minuciosa noticia que se lhe da
sobre a acusacdo”.

Mas adiante informa o processualista: “ O
interrogatdrio € ato absolutamente pessoal, em que
ndo podem intervir de qualquer forma o advogado
ou o promotor, embora possam presenciar, eis que
se trata de ato puiblico”.

Assim, o renomado professor retromencionado,
encerra, na sua festejada obra, as referéncias a matéria.

O que nos desanima € a simples mencdo de que o
advogado e o promotor “possam presenciar’ o
interrogatdrio, eis que se trata de “ ato ptiblico”, o que cabe a
leitura : “ como qualquer do povo, sem representacdo, sem
munus, indiferentes para o ato”.

A verdade real, persecu¢cdao natural do processo,
fica ancorada no formalismo e refém dos isolacionismo do juiz
no seu “convencimento intimo”, restando as partes, conforme
o dispositivo legal em questdo, a func@o de meros espectadores
do interrogatdrio.

Conclusao

Urge, sobremaneira na presente hora de reformas
dos Codigos Penal e Processual Penal, a arguicao no sentido
de dar nova redacido ao art. 187, do Cédigo de Processo
Penal, retirando de vez esse 6bice que vem garroteando o
exercicio democratico no ato interrogativo de quem se atribui
culpa, estabelecendo claramente que é facultado as partes
tributarias na formacao do juizo as suas intervencdes por
perguntas. Advertidos que modificado o art. 187,do C.P.P.,
nao havera necessidade de nova redacao ao art. 465, idem
C.PP.
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Proposta

Dar nova redacao ao artigo premencionado, 187
(C.P. P), dessa forma:

Art. 187 - Apés as perguntas ao acusado, o juiz
dara a palavra ao promotor, ao defensor e aos
jurados , no caso do plendario do juri,
respectivamente , para a formulaciao de suas
indagacoes.

Fortaleza , CE, 26/29 de maio de 1998.

Wandilson Lopes de Lima
Otoni Lima de Oliveira

*Promotores do Juri das Comarcas da capital ( Jodo
Pessoa), e Mamanguape, respectivamente, Estado da Paraiba.
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Crime organizado, quebra do sigilo
e a inadequacao legislativa.

Titulo : O crime organizado e propostas para
atuacdo do Ministério Publico .

Sumario :

I - Crime Organizado. 1. Conceito. 2. O parquet e a atividade
investigatdria. II - A quebra do sigilo constitucional. 1.
Introducgdo. 2. O direito positivo e a quebra do sigilo. 2.1. A Lei
n°9.034/95.2.1.1. A experiéncia italiana. 2.1.2. O procedimento.
a) Introducdo. b) As formalidades e os seus conflitos. 2.2. A
Lein® 9.296/96. 2.2.1. Introdugdo. 2.2.2. A abrangéncia da lei.
a) Os Pressupostos. b) O Procedimento. III - Propostas de
atuacdo ministerial . IV - Conclusdo. V - Bibliografia.

I - Crime organizado.
a) Conceito :

O legislador ndo definiu o significado da expressdo
deixando esta tarefa aos juristas e a jurisprudéncia. A
complexidade do assunto talvez tenha levado o legislador a
agir assim.

O artigo 1° da Lei n° 9.034/95 leva a crer que o
conceito de crime organizado estaria relacionado com crime
de quadrilha ou bando. O enunciado da lei, ndo o definiu, fez
referéncia tdo somente as agdes praticadas por organizagdes
criminosas.

Alguns doutrinadores afirmam que as expressdes!
sdo sin6nimas, outros dizem que ndo. Os que entendem que
os conceitos sdo diferentes sustentam que, em razdo disso, a
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lei teria aplicacdo limitada ao combate da criminalidade
sofisticada, a transnacional? e ndo a criminalidade massificada
( crime de quadrilha ou bando). ?

A discussdo € estéril, pois a “criminalidade
organizada ndo € apenas uma organizacido bem feita, ndo é
somente uma organizacdo internacional, mas €, em ultima
andlise, a corrup¢do da legislatura, da Magistratura, do
Ministério Publico, da policia, ou seja, a paralisacdo estatal no
combate a criminalidade...€ uma criminalidade difusa que se
caracteriza pela auséncia de vitimas individuais” *.

O aumento de crimes de roubo e furto de veiculos
nos ultimos trés anos’ e de cargas aliada a constatagdo de
que os automéveis sdo trocados por drogas mostra que a
prética de tais crimes fazem parte de um esquema organizado
de acdes criminosas. Os meios tradicionais de investigagio e
repressdo estdo se mostrando insuficientes. O roubo a carga
atingiu indices alarmantes em determinadas regides® devendo,
atribuir-se tais acdes as organizag¢des criminosas locais.
Entendemos que a restrigcdo imposta pela doutrina ao conceito
de crime organizado, em nada contribui para a prevenir e
combater as a¢des de organizagdes criminosas. Pelo contrério,
o conceito de crime organizado deve ser o mais abrangente
possivel, para que, a legislacdo existente, sobretudo a que
disciplina os meios de obtengcdo de prova e procedimentos
investigatérios (Lei n°® 9.034/95) possa ser aplicada também
no combate a pequenas quadrilhas ou bandos que tendem,
naturalmente, a crescerem e evoluirem na prética de crimes
mais complexos.

b) O parquet e a atividade investigatoria.

O parquet € o titular exclusivo da acdo penal publica,
art. 129 da CF/88, no entanto, para o exercicio de suas fungdes,
necessita de suporte probatério minimo para o ajuizamento da
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acdo penal ou algumas vezes para a obtencio de providéncias
cautelares ( ex. prisdo preventiva, prisdo tempordria,
interceptacdo de comunicacdes telefonicas etc).

O Poder Judicidrio manifestava-se rigoroso na
preservacdo dos direitos constitucionais, antes mesmo da
entrada em vigor da Lei n°® 9.296/96, que regulamentou a
interceptacdo telefonica. Nao bastava a existéncia de ordem
judicial para que a diligéncia fosse levada a efeito, o STF exigia
que lei estabelecesse quais crimes poderiam ser objeto
(hipéteses) de interceptacdo, o que levou o legislador, a reservar
a aplicabilidade da lei a crimes de maior gravidade e ainda
previu a maneira (forma) como ela devera ser feita e os seus
requisitos. 7.

O modelo brasileiro adota o inquérito policial como
instrumento destinado a obter elementos probatérios do fato e
da autoria através de um 6rgdo chamado policia judicidria®. O
professor Tourinho ensina que uma vez realizada a
investigacdo, pela policia judicidria, as informagdes que a
compdem sdo levadas (nem sempre ) ao Ministério Piblico, a
fim de que este, se for o caso, promova a competente agao
penal.

Nota-se que o sistema pdtrio atribuiu a investigacado
preliminar do crime °, primeira fase da persecutio criminis, a
policia judicidria. A segunda fase atribui-se ao parquet que
pode também realizar investigagdo existindo ou néo inquérito
policial, pois o Promotor de Justi¢a ao presidir uma investigagdo
ndo estd usurpando as fung¢des de Delegado de Policia, pelo
contrdrio ele estd exercendo plenamente suas prerrogativas.
O Ministério Pidblico ndo produz inquérito policial, mas sim
pecas de informagdo de cardter administrativo que poderdo
servir de base para o inicio da agcdo penal ' .

Na realidade o que se observa é que o atual sistema
esta falido. A policia judicidria por uma série de razdes, ndo
consegue apurar infracdes ou mesmo sé apura aquilo que lhe
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interessa, havendo assim sérios prejuizos para a persecutio
criminis.

O Ministério Pdblico, neste contexto, acaba por
funcionar como um mero receptdculo de inquérito, um
destinatdrio passivo e acomodado por forca do costume e da
ferrugem de uma legislacdo arcaica que ainda € invocada por
muitos para impedir o exercicio pelo parquet de uma de suas
prerrogativas mais tipicas : a prerrogativa de realizar
investigacdes préprias. E raciocinio 16gico e mediano de que
quem pode o mais ( ajuizar acdo penal ) pode o menos ( colher
provas). A atividade investigatdria decorre, portanto do natural
exercicio da acdo penal, principio constitucional.

O direito francés dispde no art. 14, al. 1 CPP, que a
policia judiciaria'’ é encarregada de apurar infragdes a lei penal,
de obter provas e de identificar os autores. Sua missdo consiste
ainda de esclarecer o Ministério Piblico acerca dos fatos,
lembrando que o exercicio de suas atribui¢des é exercida sob
direcdo do Procurador da Repiiblica ou, ainda de oficio durante
o inquérito preliminar ( art. 75 CPP) 2.

O Cédigo de Processo penal italiano dispde que o
L’enquéte préliminaire est conduite par le ministére public
(art.327 CPP). Vemos que o inquérito preliminar € conduzido
pelo Ministério Piblico, demostrando-se assim, que no direito
comparado, é plenamente possivel e aceitdvel o exercicio da
atividade investigatéria com as outras atribui¢des do parquet.

O sistema italiano reflete ainda, uma forma de
controle externo da atividade policial, pois determina o CPP
italiano que a policia judicidria deverd sinalizar, sem demora e
por escrito, ao Ministério Piblico a ocorréncia de infracdo que
ela tenha tido conhecimento indicando as fontes de prova e as
diligéncias jd adotadas '* ( “...A cet effet, obligation est faite a
la police judiciaire de signaler sans délai et par écrit au ministere
public I’existence de 1 ‘infraction dont elle a eu connaissance,
en indiquant les sources de preuve et les activités déja
accomplies.” ).
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Observa-se que uma das atribuicdes do Ministério
Piblico alemdo é de “ ...dirige ’enquéte de police, ordonne
dans I’urgence certaines mesures coercitives...”. Verifica-se que
0 parquet alemdo, exerce atividade investigatdria preliminar
visando identicar o acusado na fase de investiga¢do preliminar
e obter os elementos necessdrios a propositura da agdo (“
Ainsi le principale mission est de rechecher, au cours de la
phase préparatoire, les élements de preuve a charge et a
decharge contre ’accusé - § 160, II, StPO).

A Constituic¢do federal'* atribui ao Ministério Piblico
poderes investigatdrios ao assegurar no art. 129, e incisos VI
e VIII, a prerrogativa de utilizar requisicdo ministerial para
obtencdo de documentos e realizacdo de diligéncias,
depreendendo-se que se o parquet pode o mais, vale dizer,
requisitar que outros realizem diligéncias, consideradas
necessdrias para o esclarecimentos de fatos, ele pode com
muito mais razdo fazer o menos, ou seja, realizar e conduzir
suas proprias investigacgoes.

A Lei orgénica nacional do Ministério Puablico - Lei
n. 8.625/93 - regulamentou o disposto na CF/88 e assegurou
definitivamente a figura da requisicdo ministerial, que ja existia
no sistema anterior, mas sem a forca e referéncia de um texto
constitucional.

A lei que trata sobre o crime organizado, dispde que
em qualquer fase de persecucdo criminal, poder-se-4 fazer uso
dos meios operacionais previstos na inovadora lei ( art. 2°,
caput, Lei n° 9.034/95). Portanto, o parquet pode utilizar-se
dos procedimentos especiais da lei para obten¢do de provas,
quando da realizacdo de investigacdo prépria.

II - A quebra do sigilo constitucional.

a) Introducao.

O tema € tratado a partir do art. 5°, inciso X, da

—
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Constituicdo Federal que dispde : sdo invioldveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo;

113

Celso Bastos ensina que intimidade “ consiste na
faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissao de
estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de
impedir-lhes o acesso a informacdes sobre a privacidade de
cada um, e também impedir que sejam divulgadas informagdes
sobre esta drea da manifestacdo existencial do ser humano™'.

A doutrina francesa apresenta definicao semelhante
ao afirmar que Le domaine de la vie privée correspond a la
sphére secréte oii I’individu aura le droit d’étre laissé tranquille’s.
O domicilio e o sigilo da correspondéncia estdo também ao
abrigo de intrusdes ndo consentidas.

Em suma, intimidade abrange, em sentido restrito,
a inviolabilidade do domicilio, o sigilo da correspondéncia, e o
segredo profissional 7.

Aparentemente, tem-se a impressao de que o direito
a intimidade € um direito absoluto'® e em razdo disso impedido
estaria o Estado de quebrar o sigilo do individuo.

Os direitos fundamentais gozam de certa relatividade
face a necessidade de proteger-se outros direitos fundamentais
conforme relata o acordao baixo :

PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS -
QUEBRA DE SIGILOS BANCARIO, FISCAL E DE
COMUNICACOES TELEFONICAS (ART. 5°, X E XII, DA CF) —
I. Os direitos e garantias fundamentais do individuo nao sdo
absolutos, cedendo face a determinadas circunstancias, como,
na espécie, em que hd fortes indicios de crime em tese, bem
como de sua autoria. II. Existéncia de interesse publico e de
justa causa, a lhe dar suficiente sustentdculo. III. Observiancia
do devido processo legal, havendo inquérito policial
regularmente instaurado, interven¢do do 6rgdo do parquet
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federal e prévio controle judicial, através da apreciacio e
deferimento da medida. (TRF 2* R — HC 95.02.22528-7 — RJ —
3* T. — Rel. Des. Fed. Valmir Pecanha — DJU 13.02.96).

A relatividade dos direitos fundamentais passa ser
possivel com a aplicagdo do principio da proporcionalidade,
maneira de corrigir-se o alcance de certos direitos
fundamentais, cujo exercicio pode conduzir efeitos inaceitdveis
e perniciosos para o Estado Democrdtico de Direito. Um
exemplo da aplicacdo do principio da proporcionalidade é a
admissibilidade e utilizagdo de prova ilicita, na, hipétese, da
mesma ter sido obtida para o resguardo de outro bem protegido
pela Constitui¢do, de maior valor do que aquele a ser
resguardado °.

Por fim a quebra do sigilo exige prévia autorizacgdo
judicial, porque atinge direito fundamental da pessoa
necessitando portanto da prote¢do do juiz e também previsdo
legislativa 2°.

b) O direito positivo e a quebra do Sigilo.
1) A lei n° 9.034/95.

1.1. A experiéncia italiana.

O combate ao crime organizado demanda
especificidade de atuacdo e instrumentos alternativos de
investigacdo a fim de que numa primeira fase, ocorra a coleta
de informacdes (dados) , em seguida, a andlise dos mesmos,
a obtencdo de provas e s6 entdo providéncias judiciais
repressivas, materializada, pela instauracdo de processo
criminal.

A experiéncia italiana mostrou que a realizacdo de
investigacOes patrimoniais sobre pessoas que haviam cometido
algum ato de corrupc¢do foram muito importantes para a
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identificac@o de rastros de operacdes criminosas.

As aberturas de contas, a escuta telefonica, a anédlise
de contas telefdonicas, a movimentagdo bancdria dos
investigados, mostraram-se eficazes para o sucesso da
“Operacdo Maos Limpas” %!, pois serviram de rastros para os
investigadores.

A Itdlia utilizou a delagcdo premiada, escutas
telefOnicas, a penalizacido dos caixas-dois, puni¢do a corrupgio,
dentre outros instrumentos, para combater o crime organizado,
mas nada se comparou com a manifestacdo popular exigindo
um basta a corrupg¢do através do apoio as atividades
investigatdérias realizadas pelo parquet mediante envio de
telegramas e cartas aos parlamentares.

A lei brasileira surge como forma de dotar os 6rgaos
encarregados da persecucdo criminal de meios operacionais
e juridicos para atuarem no combate ao crime organizado. O
legislador, no afd de mostrar a opinido publica sua indignagéo
com o avanc¢o da criminalidade, elaborou uma lei permeada
de defeitos técnicos, razdo pela qual a doutrina e jurisprudéncia
comeg¢am a apontar inconstitucionalidades e restricdes ao
alcance da mesma.

Veremos, em seguida, o procedimento estatuido
pela lei para a quebra do sigilo do investigado.

1.2. Procedimento
a) Introducao.

O direito a intimidade, a imagem, as comunicagdes
telefénicas, enfim a vida privada podem ser assegurados por
previsdo constitucional ou lei. Além da garantia material,
assegura-se o sigilo do individuo através da existéncia de
procedimento legal, norteador da violagdo do direito a
intimidade e suas diversas formas, o qual como dissemos a
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pouco, € um direito relativo.

A exigéncia de prévio procedimento legal e sua
observancia sdo manifestacdes do principio do devido processo
legal. E com este que evita-se a arbitrariedade ou abuso ou a
ilegalidade da medida excepcional.

b) As formalidades e os seus conflitos.
O art. 3°, caput da Lei n® 9.034/95, dispde que :

Nas hipdteses do inciso III do art. 2° desta Lei,
ocorrendo possibilidade de violagdo de sigilo preservado pela
Constitui¢cdo ou por lei, a diligéncia serd realizada pessoalmente
pelo juiz, adotado o mais rigoroso segredo de justiga.

Observa-se que o legislador atribuiu ao juiz a
conducdo do procedimento de violacdo do sigilo individual, na
hipétese de acesso a dados, documentos e informacgdes fiscais,
bancdrias, financeiras e eleitorais.

Na verdade, a legislagdo atribui ao juiz a fun¢do de
investigador, de inquisidor. A solugcdo encontrada tem sua
origem na era do Império Romano e seu auge na Idade Média,
durante a Santa Inquisicdo.

No sistema constitucional anterior era admitido que
o magistrado praticasse atos tipicos da parte tendo em vista
previsdo legal e a inexisténcia de regra constitucional sobre o
temna 22,

A nova ordem constitucional atribuiu a exclusividade
da acdo penal ptblica ao Ministério Piblico ( art. 129 da CF/
88), vedando-se, assim a pratica de atos tipicos de parte pela
autoridade judicial 2*. O art. 26 do CPP, em razdo disso,
encontra-se revogado conforme entendimento da
jurisprudéncia.

A inovacgido legislativa fere o principio done procedat
iudex ex officio , pois atenta contra o devido processo legal,
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que em ultima andlise assegura a imparcialidade do julgador.
A atribuicdo conferida ao juiz compromete o psiquico do
magistrado, pois aquele atuard no processo como investigador
e julgador. A ocorréncia de impedimento ( art. 252, II CPP ) se
manifesta, gerando nulidade processual 4.

A lei introduziu a fun¢do de juiz inquisidor em um
sistema acusatério ?°>. N@o me parece absurdo atribuir-se ao
magistrado funcdes investigatérias, desde que o sistema
processual admita a inovagao.

Existe no direito francés a figura do juiz de instrucgao,
o qual ndo se assemelha a figura criada pelo legislador pétrio,
pois ndo adotamos o sistema acusatdrio formal ¢ que prevé
trés etapas : a) investigacdo preliminar; b) a instrug@o judicidria
(instruction preparatoire); c) a fase de julgamento.

Neste sistema, a fase de instruction préparatoire *’
€ conduzida pelo juiz de instrucdo ( Le juge d’instruction ) , o
qual tem a fun¢do de procurar provas verificando se existem
indicios suficientes contra uma pessoa para esta seja julgada.
Importante acrescentar que no sistema francés, existe a
possibilidade da realizagdo de instruc@o judicial por 6rgdo de
2° grau, através da Chambre d’accusation *® ( art.191 a 230
CPP, francés).

Em suma, por essas razdes, entendemos que a
inovacdo foi infeliz em virtude da incompatibilidade existente
entre o codigo de processo penal e a lei e secundariamente
com a Constitui¢do, pois se o sistema adotado fosse o francés,
os questionamentos constitucionais ndo existiriam 2°. Tivesse
o legislador fortalecido o verdadeiro destinatdrio de qualquer
investigacao criminal (O Ministério Piblico), nés teriamos
iniciado definitivamente o combate a criminalidade organizada,
seja de massa ou ndo com o auxilio e colaboragio da Policia.

O artigo 3° exige que a diligéncia seja conduzida,
pessoalmente pelo magistrado, mas ndo exige que ele a faga
com suas proprias mdos, pois o § 1° prevé que o magistrado
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poderd requisitar auxilio de pessoas que tenham ou possam
facilitar o acesso aos objetos de sigilo.

A materializagdo do procedimento de quebra de
sigilo deverd ser documentado, por ordem do préprio juiz,
descrevendo-se os detalhes de relevédncia para a investigagdo.

Interpretar-se literalmente a legislagdo é exigir que
o magistrado faca trabalho bracal de investigagdo. O legislador
quis assegurar, ao mdximo, que a violacdo da intimidade dos
investigados ocorresse de forma menos traumadtica possivel.
Portanto, entendo que o artigo 3° e pardgrafos traduzem a idéia
de supervisdo das diligéncias visando a quebra do sigilo
constitucional.

O parégrafo 2°, prevé?® que serdo anexadas copias
auténticas dos documentos de relevancia probatéria aos autos
de diligéncia. Indaga-se de imediato : Como o magistrado
saberd se o documento € relevante ou ndo, se nao € ele quem
conduz as investigagdes?

A reflexdo acima demonstra a inadequacao do
procedimento escolhido pelo legislador, pois ao mesmo
que a Lei impde ao magistrado a conducdo pessoal da
diligéncias de quebra do sigilo individual, a Constitui¢do além
de impedir que o magistrado aja de oficio, atribui a outros
orgdos, Policia e Ministério Piblico a prerrogativa de realizarem
investigacdes.

2. A lei 9.296/96.

2.1. Introducao.

A Constituigdo federal de 1988, foi a primeira a
prever o sigilo das comunicagdes telefénicas 3'. O texto
remeteu a legislacdo a previsdo das hipdteses e forma da
quebra do sigilo (art. 5°, XII') o que provocou acirrada discusséo
acerca da aplicabilidade da norma constitucional 3.
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No sistema constitucional anterior o tema s6 foi
objeto de manisfetagdo pelo Supremo Tribunal Federal, em
107735

A lei ndo s6 ratificou o principio da intangibilidade
do direito a intimidade , como regra constitucional, como
estabeleceu de forma clara os estreitos limites da interceptagéo
das comunicagdes telefdnicas 3*. O legislador criou a referida
lei com o propdsito de dotar o ordenamento juridico de meios
eficazes e adequados no combate ao crime organizado *°.

No direito comparado observa-se que paises como
a Inglaterra%, Alemanha?’ e recentemente a Franga3® foram
condenados pela Cour européenne des droits de I’homme por
violarem o art. 8 da Convengdo dos Droits de 1 ‘homme, em
razdo, da inexisténcia de lei especifica sobre escuta telefonica,
providéncia exigivel em uma sociedade democrética *°.

A interceptacdo telefonica € meio de apreensio
imprépria de prova, uma vez que configura operagdo técnica
através da qual se permite a apreensdo, ndo de um documento,
mas sim dos elementos fonéticos que constituem a conversa
telefonica*®.

2.2. A abrangéncia da lei.

Pode ser utilizada em investigacdo criminal *' e em
instru¢do processual penal (art. 1°), podendo ser empregada
em qualquer espécie de comunicagio telefdnica *2, incluindo-
se ai aquelas em sistema de informdtica e telemdtica ** ( §
unico, art. 1°).

a) Os pressupostos.
A medida podera ser determinada de oficio pelo juiz

ou a pedido da Policia ou do Ministério Pablico **.
O pedido deverd descrever com clareza a descri¢do
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do objeto da investigacdo, o qual deverd ser crime punido com
pena de reclusdo; os indicios de autoria ou participacdo na
infracdo penal, inclusive com qualificacdo dos investigados,
se conhecida, e por fim a demonstracdo da impossibilidade
ou a dificuldade de obtencdo de provas por outros meios.

b) O procedimento.

A lei permite, excepcionalmente, que o pedido seja
deduzido oralmente, devendo-se, no entanto, ser reduzido a
termo, junto com a decisdo, que deverd ser fundamentada.

A execucdo da medida ficard a cargo da autoridade
policial +° ( art. 6° ), devendo a autoridade policial dar ciéncia
ao parquet do inicio da medida, a fim de que o mesmo
acompanhe a sua realizagdo, se quiser.

Existindo possibilidade de gravacdo da comunicagédo
interceptada, esta serd transcrita e ao fim da diligéncia, serd
encaminhada ao juiz que uma vez recebida as transcri¢des
determinard o apensamento da prova obtida em autos
apartados (art. 8°) dando-se ci€éncia ao Ministério Puiblico.

A gravacdo que ndo interessar a investigacdo ou ao
processo serd destruida por decisdo judicial na presenca do
parquet (_art. 9°) instaurando-se, procedimento incidental aos
autos principais.

Por fim, vale notar, que o sucesso da medida
pressupde que o investigado ndo tenha prévia ciéncia, da
diligéncia deferida, o que ndo fere o principio do contraditério,
pois o investigado ou réu, terd ciéncia do inteiro teor das
gravagdes ou transcricdes obtidas, oportunamente,
instaurando-se, entdo, o chamado contraditorio diferido que
assegurard o direito do réu de impugnar a prova obtida *°.
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III - Propostas de atuacdo ministerial.

O Ministério Piblico precisa de uma nova doutrina
de atuacdo na 4rea criminal. Atualmente, o parquet esta
distanciado da realidade criminal, concentrando todo o seu
esforco, na tentativa de obter a condenacdo de réus
formalmente denunciados *’ ou ainda atuando na drea civil
como parecerista *8.

Dados, mostram que o Ministério Piblico tem sua
atuacdo limitada a grande parte, do trabalho da policia judicidria
( leia-se Policia Civil), o qual € deficiente, traduzindo-se na
apuracdo de apenas 10% a 20% das ocorréncias criminais *°.
Observa-se que € raro encontrar inquéritos que tenham por
objeto a apuracdo de crimes que levam a profissionalizagdo
do delinqiiente e a formacgdo de quadrilhas (trdfico de drogas,
receptacdo, crimes do colarinho branco, corrupg¢ido ou
prevaricagdo, jogo do bicho, roubo organizado de carros e de
carga 3%, seqiiestro, etc.

O Ministério Piblico ndo pode ficar a margem disso,
apesar de ndo dispor, ao contrdrio de seus colegas franceses,
italianos e alemdes, de meios para interferir na producio
provas. Na verdade o parquet funciona como um reprodutor
daquilo que foi apurado no inquérito policial como j4 dissemos
neste trabalho.

A atual realidade comeca a ser mudada. Sdo
exemplos : a iniciativa do parquet paulista em criar o Grupo de
Centro de Andlise e Integracdo no combate ao Crime
Organizado’! ou ainda, o bem sucedido exemplo do Ministério
Piblico fluminense®? que criou uma Central de Inquéritos, a
qual, possui uma estrutura prépria de policiais e funciondrios
encarregados em dar suporte as investigacdes mais complexas
e sensiveis; a reformulacio da estrutura da segurancga publica
realizada no estado do Ceard extinguindo-se as corregedorias
das policias 3 substituindo-as por um tnico 6rgio de controle,

834  12° CONGRESSO NACIONAL DO MIMISTERIO PUBLICO / LIVRO DE TESES - TOMO 1



o qual, serd autdnomo e supervisionado diretamente pelo
Ministério Piblico’*, por fim, o exemplo mineiro, que propde a
criagdo de uma promotoria de justica de combate ao crime
organizado e que ainda se encontra em fase de discussdo
legislativa®.

O legislador federal também tem contribuindo
através de iniciativas com a do Projeto de Lei do Senado n°
031/95, cujo o autor € o Senador Pedro Simon, que propde
diversas alteragdes no CPP ¢ apresentando forte justificativa
57

Os exemplos mostram a veracidade da assertiva
de que os promotores e procuradores devem sair detrds das
pilhas de processo e partirem para campo, ndo se contentando
em receberem aquilo que lhes é encaminhado . No direito
estrangeiro temos diversos exemplos como dissemos alhures
59 de que a policia judicidria é subordinada ao Ministério Piblico
ou ainda que é comum policiais serem cedidos pela Policia
para trabalharem junto aos promotores, apesar das institui¢des
serem independentes ¢°. O Ministério Piblico do novo milénio
deve assumir um novo papel diante do aumento da
criminalidade e da complexidade das a¢des criminosas °!.

Visando colaborar com a elaboracdo e
aperfeicoamento de doutrina institucional proponho as
seguintes propostas operacionais e institucionais de atuacdo
ministerial face aos crimes de praticados por organizacdes
criminosas ou nao :

O parquet deve participar e acompanhar, segundo
o seu juizo, a apuracdo de infracdes penais que representem
maior ameaga ao meio social, ao lado da autoridade policial,
sugerindo medidas, orientando-a e colaborando com a
investigacdo;

O Ministério Piblico tem legitimidade para conduzir
e realizar investigacdes proprias, mediante procedimento
investigatdério, podendo e devendo para tanto, requisitar dos
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orgdos publicos os meios e servigos necessdrios, bem como
assessoramento técnico das entidades de estudo e pesquisa;

O Ministério Piblico pode utilizar-se dos meios legais
existentes, durante suas investiga¢des, visando obter pecas
de informac¢do, podendo buscar, quando necessdrio, apoio
operacional junto aos comandos das policias local e a
Procuradoria Geral de Justica.

A investigacdo ministerial pressupde a existéncia de
policiais, exclusivamente voltados para o trabalho de
investigacdo, o que demanda a criacdo de uma secdo de
investigacdo ministerial, responsdvel pela apuracido e
repressdo, a criminalidade organizada (entendendo-se crimes
de corrupg¢do, roubo de cargas, e etc), razdo pela qual, é
indispensdvel a criacdo de um servigco de inteligéncia
subordinado hierarquicamente e administrativamente, ao
Ministério Piblico nos moldes do modelo italiano e francés, o
qual ndo impede a investigacdo e repressdo pela via tradicional.

O Ministério Publico ndo pode ficar a mercé dos
trabalhos da policia judicidria ou militar, transformado-se em
um mero receptdculo das investigagdes, ou ainda como um
mero parecerista inerte e estdtico, encarregado em dar
continuidade a persecutio criminis, contente e acomodado com
atual estrutura. Deve buscar, ao contrario, diretamente, in loco,
as provas necessdrias para a realizacdo de seu mister,
utilizando-se de uma estrutura administrativa minima que seja.

A Administragcdo Superior do Ministério Piblico deve
tracar politica de aproximagdo com os comandos das Policias
e Superintendéncia das Receitas Federal e Estadual,
observando-se as seguintes sugestdes : a) estreitar lagos
funcionais, através da realizacdo de operacdes de investigagcdo
e repressdo ao crime; b) realizar convénios de cessdo de
viaturas e policiais para realizacdo de investigacOes sensiveis
62 a cargo do parquet, objetivando suprir os 6rgdos ministeriais
dos meios materiais; ¢) criar banco de dados relacionados com
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crimes de repercussdo e realizar troca de informagdes com
outras centrais de inteligéncia e 6rgdos fiscais; d) realizar
convénios nacionais e internacionais de coopera¢do técnica
com academias de policia, buscando ensinar técnicas de
investigacdo aos membros do parquet; e) realizar estudos e
experiéncias sobre o tema “O parquet e a investigacio”
propondo-se a médio prazo, a mudanca na estrutura
investigatodria, sugerindo-se a subordinacgdo e controle da policia
judicidria pelo titular da agdo penal, nos moldes de diversos
paises europeus.

IV - Conclusao.

1. O conceito de crime organizado deve ser entendido em
sentido amplo, proporcionando, assim a aplicagdo da lei n°
9.034/95 na repressdo a crimes como por exemplo roubo a
carga, trafico de drogas interno, furto de veiculos organizado,
receptagdo organizada, corrupgdo etc;

2. O parquet pode instaurar e realizar investigacdes mediante
procedimento administrativo com o objetivo de formar e obter
pecas de informacdo, o qual decorre do natural exercicio da
acdo penal;

3. O direito a intimidade ndo € um direito absoluto, razdo pela
qual admiti-se sua restricdo. Os direitos fundamentais
possuem certa relatividade, o que se justifica pela
necessidade de proteger-se outros direitos fundamentais

4. O principio da proporcionalidade deve ser utilizado como
forma de atenuar a rigidez dos direitos fundamentais para
impedir que a criminalidade encontre refugio na prépria lei
ofendendo assim o Estado Democriético;

5. A experiéncia italiana mostra que o apoio popular ao
Ministério Puiblico foi crucial para o sucesso da operacéo
“maos limpas”, razdo pela qual necessdrio se faz uma
campanha nacional de debate sobre o tema buscando assim
apoio popular;
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6. A colheita de provas realizada pelo juiz (art. 3° da lei 9.034/
95) € inovacdo infeliz do legislador, pois a lei introduziu a
fun¢do de juiz inquisidor em um sistema acusatério que
pressupde atribui¢do a pessoas distintas para o exercicio
das func¢des de acusar, defender e julgar, violando-se
portanto, o principio ne procedat iudex ex officio,
representado pelo devido processo legal.

7. O procedimento ( art. 3°, § 2° da lei 9.034/95) mostra-se
inadequado ao dispor que o magistrado conduzird
pessoalmente diligéncias de quebra de sigilo, pois a
Constituicdo ao mesmo tempo que impede que o juiz aja de
oficio, atribui a Policia e ao Ministério Piblico a prerrogativa
de realizar investigacgdes.

8. A previsdo legal de que o magistrado anexard aos autos da
diligéncia de quebra de sigilo documentos de relevédncia
probatdria, mostra-se também inadequada pois “como o juiz
saberd se o documento € relevante ou ndo, se ndao é ele
quem conduz as investigagcdes 7

9. E possivel a interceptacio e apreensio de dados
transmitidos via telefone, incluindo-se internet, telex etc.

10. O Ministério Puiblico ndo pode ficar a mercé dos trabalhos
da policia judicidria ou militar, transformado-se em um mero
receptdculo das investigagdes, ou ainda como um mero
parecerista inerte e estdtico, encarregado em dar
continuidade a persecutio criminis, contente e acomodado
com atual estrutura. Deve buscar, ao contrario, diretamente,
in loco, as provas necessdrias para a consecuc¢do de seu
mister, utilizando-se de uma estrutura administrativa minima.
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27 Chamada também de /information judiciaire ou linformation. Soeyer,
Jean-Claude. Manuel Droit Pénal et Procédure Pénale, pag.9, 22 parte, ano
1993. 10° Ed. LGDJ.

28 .a Chambre d'accusation est une juridiction d‘instruction du second degré.
Elle est composée de trois membres, un président et deux conseillers et est
une section de la Cour d'appel. Idem, pag.288.

2 Sustentam alguns que o caput do art. 3° afronta o principio do ne procedat
iudex ex officio, comprometendo, em razdo disso, o psiquico do magistrado,
a sua imparcialidade, requisito indispensavel para qualquer julgamento.

3% 0 juiz, pessoalmente, fard lavrar auto circunstanciado da diligéncia,
relatando as informag0es colhidas oralmente e anexando cdpias auténticas
dos documentos que tiverem relevancia probatoria, podendo, para esse
efeito, designar uma das pessoas referidas no paragrafo anterior como
escrivdo ad hoc (gn ).

31 Ribeiro, Flavio Tavares. Escutas telefonicas por determinacdo judicial.
Estudo sobre legalidade. Tese aprovada no III Congresso Estadual em Minas
Gerais, Revista Jus 20/55, publicacdo da Associagdo Mineira do Ministério
Publico.
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32 Avolio, Luiz Torquato, in Provas Ilicitas, RT, p. 155 e 156, citado por Fébio
Tavares Ribeiro, entende pela inaplicabilidade da norma face auséncia a
época de lei especifica. Ribeiro, Fabio Tavares; op. Cit., p. 57, apoiado em
doutrina, entende pela possibilidade, face a recepgao da Lei n® 4.117/62 (
Codigo Brasileiro de TelecomunicagOes ), pela nova ordem constitucional.
33 A prova gravada de uma ligacdo telefonica era colocada como ponto
principal da discussdo. O STF inquinou de ilegal e imoral a prova obtida de
que se utilizou o conjuge, em acdo de divércio, cassando a decisdo do TIRJ.
Ibidem, p. 56. A questdo comeca a ser revista por alguns tribunais, p.ex,
Ementa: Processo Civil. Prova. Gravacdo de conversa telefonica feita
pela autora da acdo de investigagdo de paternidade com testemunha do
processo. Admissibilidade. RE n.9.012/RJ-Registro 91045039.
RDR(rev.renovar) n° 8/Maio/Agos. 1997.

34 Comentarios a lei n® 9296/96. Professor Alexandre de Moraes, realizados
durante as aulas proferidas no curso Prof. Damdsio de Jesus.

35 A lei n® 9.034 de 3.5.95 disp0e sobre a utilizacdo de meios operacionais
para a prevencdo e repressao de agOes praticadas por organizagdes
criminosas.

3 Condenada em 1984; /in Morange, Jean,; Droits de I'homme et libertés
publigues. p. 179, 34 ed. PUF

37 Condenada em 1978. Ibidem, p. 179.

38 Condenada em 1990. Ibidem, p. 179.

3 A Cour européenne tilizou os seguintes argumentos  en resumé, le
droit frangais, écrit et non ecrit, nindique pas avec assez de clarté I'étendue
et les modalités d'exercice du pouvoir dapreciation des autorités dans le
domaine consideré . Il en allait encore davantage aussi a I'époque des faits
de la cause, de sorte que M. Kruslin n‘a pas joui du dégre minimal de
protection voulu para la préeminence du droit dans une societé
democratique’; Ibidem, p. 179, CEDH 24 abril 1990, Affaire Kruslin ¢/ France.
40 Grinover, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas, p. 201-5, citada por Ribeiro,
Fabio Taveres, op. Cit., p. 59.

* Nelson Nery Janior admite prova emprestada ( Principios do Processo
Civil na CF/88, RT, 96, p 159-160), da agao penal para processo civil, desde
que as partes sejam as mesmas. Posicionam contra Antonio Scarance( Justiga
Penal-Criticas e Sugestdes, RT, 97, p. 54 ) e Vicente Grecco ( Interceptagdo
Telefonica, 1996, Sdo Paulo, Saraiva, p. 24).

2 | uiz Flavio Gomes na 12 edicdo do livro Crime Organizado entendia pela
invunerabilidade total do dados no instante da sua “comunicagdo ,
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transmissao” , mas na 22 edicdo, p. 124, item 3.9 e 3.10, evolui em seu
entendimento acenando pela possibilidade de interceptacdo de dados,
quando essa comunicacdo é feita via telefonica. A transmissdo de dados,
via telefone, ndo deixa de ser uma comunicacdo telefnica, pouco importando
o contetido da comunicagdo telefonica ( conversa, som, imagens, simbolos
etc), podendo, assim receber o0 mesmo tratamento do art. 1° da lei.

43 Vale exemplificar Internet, telex, etc.

4 Art. 39. A interceptacao das comunicagOes telefénicas podera ser
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento:

I - da autoridade policial, na investigagdo criminal;

IT - do representante do Ministério Plblico, na investigacdo criminal e na
instrucdo processual penal.

%5 N&o é mais a Companhia Telefonica a responsavel em conduzir a diligéncia.
E a autoridade policial, civil ou militar, quem realiza a diligéncia, podendo
para tanto, requisitar servigos técnicos especializados as concessionarias de
servigo publico (art. 7°).

4 Entendemos que a prova obtida podera ser usada contra terceiros ou
para demonstracao de outros fatos criminosos diferentes daquele que

justificou a medida, desde que haja um nexo com o objeto da investigagdo.
Portanto, o conhecumento fortuito de outro crime, durante a interceptacao
telefonica, impede a utilizacdo da prova, mas ndo afasta a efetivacdo de
prisao em flagrante.

4 Ferraz, Antonio Augusto Mello de Camargo e Guimardes Jdnior, Jodo
Lopes. In A necessaria elaboragcdo de uma nova doutrina de Ministério Publico,
compativel com seu atual perfil constitucional, p. 190, Revista Jus, publicagéo
da AMMP.

8 Freyesleben, Marcio Luis Chila. In O Ministério Publico e a Policia Judicidria.
Ed. Del Rey. O autor critica a estrutura do parquet, pois atribui aos
procuradores e promotores de justica a funcdo quase que exclusiva de
pareceristas. Assim, a instituicdo inclina-se a uma postura de inércia em
relacdo aos acontecimentos sobretudo na area criminal.

49 Tbidem, p. 190-191. Os autores dizem ainda “as restantes ndo sao
investigadas , sem que haja o menor controle quanto as razdes. E bem
verdade que existem algumas medidas visando impedir tal pratica. A CE/
MG dispGe no art. 125, 11, letra “f” que o parquet recebera copia de ocorréncia
lavrada pela policia Civil ou pela Policia militar. Ha noticias de que em Sao
Paulo, existe um controle interno das ocorréncias registradas e os flagrantes
lavrados.

50 Ibidem, p. 191.
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51 Proposta aprovada pelo 6rgdo especial do Colégio de Procuradores de
Justica, por unanimidade, regulamentada pelo Ato (I) n° 76/95-PGJ de 21-
12-95, alterado pelo Ato(N) n° 163/96-PGJ de 29-10-96. O grupo destina-se
a realizar diligéncia ou pesquisa destinada a obtencdo de elementos de
prova relacionados ao crime organizado e também crimes que se tornem
conhecidos durante as investigagdes ( art.2°, §1° e art.3°,§2°).

52 Deve-se lembrar que o parquet carioca iniciou ofensiva contra o “jogo do
bicho” finalizando com o desmantelamento e prisdo de toda a clpula de
bicheiros e para tanto valeu-se da estrutura do Servigo de Inteligéncia da
Policia Militar ( P2) e de policiais dessa unidade cedidos e subordinados
diretamente ao Ministério Plblico. Vale citar, também que o entdo Procurador
Geral do Rio de Janeiro Dr. Biscay, tentou ( por duas vezes ) investigar e
prender os “bicheiros”, pela via tradicional de investigagao, nao obtendo
qualquer éxito face ao regular vazamento de informacoes.

53 Proposta semelhante esta sendo estudada no estado de Minas Gerais
dentre outras.

54 O Estado de Sao Paulo, Cidades, caderno “Cidades”, p. C 8, abril de 1997.
55 A Procuradoria Geral de Justica mineira optou em criar uma promotoria
de justica, ou seja um cargo, e ndo um grupo ou secdo, razao pela qual,
demandou-se envio de projeto de lei ao Poder Legislativo.

%Dentre todas as inovagoes cito a remessa do Inquérito Policial pela
autoridade policial, diretamente, ao Ministério Publico ( alterando o art. 10,
§ 1°) e o acréscimo do paragrafo 1° no artigo 257 que dispoe: No
desempenho de suas atribuicoes de promover a execugao da lei
penal, o Ministério Publico, a seu juizo exclusivo, e quando o
interesse social o exigir, conduzira, por si s6, o trabalho
investigatorio, devendo as entidades de estudo e pesquisa
universitarias, seu proprio corpo de assessoramento técnico-
cientifico e demais entidades e servicos da administracdo publica
prestar-lhe pronto atendimento nas diligéncias que requisitar, sob
pena de responsabilidade criminal ( gn ).

57 Por clara coeréncia, se é titular exclusivo da agdo penal publica, 6bvio que
a lei processual ha de ensejar ao Ministério Publico a atribuicdo de, quando
situagdes de relevo surgirem, chamar a si a condugdo, também exclusiva,
do trabalho investigatério, com o concurso de entidades qualificadas;
especificos servigos plblicos, e a criagdo de quadro proprio de pessoal
habilitado aos diversos niveis em que hoje opera a criminalidade sofisticada,
para melhor combaté-la.

58 Gomes, Luiz Flavio, op. Cit, p. 158, citando Ministério Plblico paulista, jul-
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ago/95, p.18-20.

%9 O parquet e a atividade investigatoria ( item B deste trabalho).

8 Simon, John Anthony. /n O Ministério Piblico nos Estados Unidos da
América. P. 153. Revista Jusn® 10, AMMP.

6! Dovat, Eduardo F. Fernandez ( membro do Ministério Pblico argentino).
InLa Investigation preliminar a cargo del Ministerio PUblico. p. 231, Revista
Jus n® 12." Las nuevas atribuiciones del Ministerio Publico exigen la
reestructuracion del mismo y la incorporacion a él com facultades de
investigacion auténomas de funciones investigativas, especialmente
pertenecientes a la Policia Administrativa, sometidos a la estrutura de aquel
y a su disciplina jeraquica.

62 S30 aquelas que dizem respeito a corrupgao no meio policial, ao abuso de
autoridade praticado por altas autoridades locais, crimes do “colarinho
branco”, crimes que indicam envolvimento de politicos. Crimes dessa natureza
tendem a ndo serem apurados face a estrutura investigatdria estar vinculada
ao Poder Executivo, a qual facilita pressdes sobre a apuracgao,
compromentendo-se com isso a persecutio criminis.

3486 12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO / LIVRO DE TESES - TOMO 1



TEMA- 01 - ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA
AREA CRIMINAL DIANTE DAS MODIFICACOES DO
DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.

SUB-TEMA: - AIMPUNIDADE COMO FATOR DE AUMENTO
DA CRIMINALIDADE.

TITULO DA TESE: O ART. 594, DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL E A IMPUNIDADE.

AUTORES: Antdénio Marco Polo Cavalcanti Dias
Newton Carneiro Vilhena

A sociedade brasileira, por todos os seus
segmentos, tem manifestado sua preocupag¢do com a
impunidade. Assiste-se a verdadeiro clamor piblico nas pragas
e nas portas dos Tribunais. O clima é de inseguranca e
descrédito na justica. A imprensa faz amargas criticas ao poder
judicidrio e ja se cogita a criacdo de um 6rgdo controlador das
suas atividades. Censura-se a morosidade processual e a
ineficiéncia das decisdes judiciais.

Os legisladores brasileiros perdem-se num
emaranhado de leis, propostas e aprovadas sem qualquer rigor
técnico-cientifico, quase sempre para atender situagdes e
interesses particulares, quando deveriam visar as
generalidades das aspiracdes da sociedade. Observe-se, v.
g., a Lei 8.072/90, que considerou alguns tipos penais como
crimes hediondos, e, como tais dispensando-lhes um
tratamento mais rigoroso, ao restringir os beneficios da
liberdade proviséria e da progressdo de regime na execugdo
da pena. Logo depois, veio a Lei n°® 8.930/94 para modificar o
art. 1° da Lei 8.072/90, ampliando o rol dos crimes hediondos,
incluindo entre estes o homicidio qualificado ( art.121, § 2°,
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Inc. I, IT, ITI, IV e V, do Cédigo Penal). Agora, jd tramita no
Congresso Nacional um projeto de lei concedendo todos os
beneficios previstos para os crimes comuns aos crimes
hediondos e, inclusive, o abrandamento de sua apenacgdo. Esse
vai-e-vem legislativo situa mal o Congresso Nacional no
conceito da sociedade, como instituicdo voltada para o
fisiologismo dos eventuais detentores do poder politico, o que
€ profundamente lamentédvel.

JUSTIFICATIVA:

O Art. 594 do Codigo de Processo Penal, com a
redacdo que o modificou, através daLein®5.941 - LEI FLEURY,
dispde: “O réu nao podera apelar sem recolher-se a prisio,
ou prestar fianca, salvo se for primario e de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenca
condenatoria, ou condenado por crime de que se livre
solto”. Contudo, é de se considerar que a prestagdo
jurisdicional movimenta uma mdquina bastante onerosa, paga
pelo contribuinte, acionada por Juizes, Promotores de Justiga,
Escrivaes, Escreventes, Oficiais de Justica, além das despesas
com o material de expediente. Os processos se estendem por
meses € anos em indmeros atos de intimacdes, audiéncias,
pericias‘e diligéncias. Nos Tribunais do Juri ainda se mobilizam
os Jurados, que deixam os seus interesses particulares para
prestar um servico de cidadania. Consideramos que nos crimes
de competéncia do Tribunal do Jiri, o réu que preencha os
requisitos de primariedade e bons antecedentes, e ndo havendo
razdo de comprometimento da ordem piblica, deve responder
o processo em liberdade, mas, uma vez condenado pelo Juri,
uma decisdo da sociedade, representada pelo Conselho de
Sentenca, ficaria em prisdo especial, separado dos
definitivamente apenados, esperando o trdnsito em julgado
da decisdo, em primeira ou superior instancia, para assegurar
a aplicacdo da Lei Penal. Justifica-se a medida porque em razao
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do Art. 594, do Cédigo de Processo Penal, o réu primério e de
bons antecedentes, ou que responda o processo em liberdade,
mesmo condenado no jidri, deixa o Tribunal, acintosamente
como se nada tivesse acontecido, no mesmo instante em que
também estdo saindo o Juiz, o Promotor de Justica, e os jurados
que o condenaram. Esse procedimento tem provocado a
descrenga na eficdcia das decisdes dos Tribunais do Jdri e
representa uma temeridade para a integridade fisica dos
jurados, sobretudo nas decisdes unanimes. Acrescente-se que
quando a decisdao condenatéria é confirmada, com o transito
em julgado, o réu invariavelmente, jamais se apresenta para a
execucdo da sentenca e cumprimento da pena imposta.

Tempo e dinheiro piblico desperdigados.

Poder-se-ia argumentar que a prisdo cautelar do réu
condenado, enquanto tiver a sua disposi¢do qualquer recurso,
estaria contrariando o preceito constitucional insculpido no Art.
5°,LVII, da Constituicdo Federal, que consagrou a presun¢ao
de inocéncia, declarando: “ninguém sera considerado
culpado até transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Entretanto o STJ tem firmado posicionamento,
verberado em vdarios acérddos, “que o preceito desenhado
no art. 594, do Codigo de Processo Penal, trata de prisao
cautelar com o fim de assegurar o proéprio resultado do
processo, com o cumprimento da pena, evitando que o
condenado venha a evadir-se” ( Recurso no
Processo Penal, pdg.137, Editora Revista dos Tribunais), ou
seja, estaria presente um dos pressupostos da prisdo preventiva
( art.312 do Cédigo de Processo Penal), qual seja, “para
assegurar a aplicacao da Lei Penal”.

No mesmo sentir, JULIO FABBRINI MIRABETE, in
Processo Penal, 2* edi¢do, pdg.623, leciona:

“Entretanto, a ordem de recolher-se a
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prisdo para o processamento do recurso
ndo significa considera-lo culpado
antes do transito em julgado da sentenga
condenatdéria. As regras constitucionais
citadas apenas impedem que seu nome
seja inscrito no rol dos culpados, que se
inicie a execucdo da pena ou que se
produza outros efeitos da condenagio.
A Constitui¢io nao proibe qualquer
prisdo provisdria ou cautelar, desde
que decretada por 6rgdo jurisdicional,
nem demarca rigidamente o conceito de
liberdade proviséria, preferindo delegar
ao legislador ordindrio a previsdo de seus
pressupostos. E na Lei Processual que
se verifica quais as hipéteses em que a
liberdade provisdria pode ser admitida,
nada impedindo que se obrigue o
condenado, na auséncia dos
requisitos legais, a ser recolhido a
prisdo para aguardar o julgamento do
apelo, como uma das hipéteses da
prisdo provisdria, semelhante a prisao
em flagrante, a prisao temporaria e a
prisao preventiva”.

Ainda, a simula n° 09, do Superior Tribunal de
Justica, dispde:

“A exigéncia de prisao provisoria, para
apelar, nao ofende, a garantia
Constitucional da presuncao da
inocéncia”.
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CONCLUSAO:

Consabidamente, a impunidade, a ineficiéncia das
decisdes judiciais condenatdérias, sem divida, estimula a
criminalidade. A sociedade cobra a pronta aplicacdo da Lei
Penal aqueles que insistem em agredir, em ferir, em matar. O
legislador brasileiro deve atentar para o clamor da sociedade,
que sente-se desprotegida e ver crescer assustadoramente os
indices de criminalidade.

A prisdo cautelar do réu condenado, para aguardar
o trdnsito em julgado da sentenca, além de assegurar a
aplicacdo da lei penal, vai evitar a utilizacdo abusiva de
recursos, que se sabe incabiveis, apenas para protelar a
execucdo da sentenca e o cumprimento da pena.

Com estas consideragdes, estamos propondo uma
nova redacdo para o art.594 do Cdédigo de Processo Penal,
que passaria a ser a seguinte:

Artigo 594 - O REU CONDENADO AGUARDARA
EM CUSTODIA CAUTELAR ESPECIAL O TRANSITO EM
JULGADO DA DECISAO PARA ASSEGURAR O
RESULTADO DO PROCESSO E A APLICACAO DA LEI
PENAL.

Fortaleza, Ce., 26/29 de maio de 1998

Antonio MARCO POLO Cavalcanti Dias
NEWTON Carneiro VILHENA
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O MINISTERIO PUBLICO E A MANIPULACAO
IDEOLOGICA DA VIOLENCIA OFICIAL

Marcia Aguiar Arend
Promotora de Justi¢ca/ SC

Sumairio: 1. Introducéo; 2. A ideologia e suas
significacdes; 3. A ideologia e o Sistema Penal; 4. A ocultagdo da
violéncia estrutural pelo Sistema Penal; 5.Conclusdes; 6.Bibliografia.

1. INTRODUCAO

Qualquer defini¢do que se pretenda em relagdo ao
Ministério Pdblico acaba condicionada aos dizeres presentes
no texto constitucional, os quais mesclam as suas atribuig¢des
como forma de tornar clara a prépria defini¢do. Assim, se
depreende do artigo 127 da Constitui¢do Federal que “o
Ministério Piblico € institui¢do permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.

Esta defini¢d@o constitucional, por si s6, jd demonstra
a ligacdo da instituicdo com o poder e a existéncia légica de
uma relacdo ideoldgica entre ambos, ndo apenas decorrente
da sua essencialidade funcional no locus jurisdicional, mas
pelas atribui¢des de defesa da ordem juridica e do regime
democratico, além da defesa dos interesses indisponiveis da
gente brasileira.

Abstraindo toda a historiografia da simbiose
ideolégica entre o poder e o Ministério Piblico, o que por certo
daria azo a um trabalho colateral comprometedor da
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objetividade do presente estudo, entendemos necessdrio
verificar a extensdo das interferéncias ideoldgicas sobre o agir
do Ministério Piblico, resultantes da ideologia dominante no
saber penal, que por configurar o Direito Penal, acaba moldando
toda a atuagdo penal da instituicdo, fazendo-a submissa a essa
mesma ideologia, comprometendo, por isso mesmo, a
realizacdo do mister constitucional que lhe estd determinado,
e contribuindo para mitificar a extensdo e a natureza da
violéncia.

O desprezo doutrindrio sobre as influéncias da
ideologia na técnica juridica penal do Ministério Publico serve
para ocultar, ndo apenas da sociedade, mas dos préprios
membros da institui¢do, o seu papel de reprodutor da ideologia
dominante, subtraindo a sua capacidade de ver o que deve
ser tido como violento e subsumivel ao Direito Penal.

H4é uma falsa consciéncia enevoando o agir do titular
da acdo penal que lhe imanta uma falsa certeza de defensor
da sociedade pelo simples fato de denunciar e de submeter os
infratores da lei penal ao processo penal.

O Ministério Publico também trilha os caminhos da
manipulagcdo da realidade, porque a sua relagdo com o poder
o submete, ndo s6 ao préprio poder, como a ideologia que o
envolve e o dinamiza em todos os espagos do viver coletivo.

2. A IDEOLOGIA E SUAS SIGNIFICACOES

A etimologia da palavra ideologia remonta a jungdo
lingiiistica da raiz grega eidos (idéia) com logos (estudo,
conhecimento). Modernamente a expressdao foi cunhada
durante a Revolucdo Francesa, pelo filésofo francés Antoine
Destutt de Tracy(1754-1826), em Eléments d’idéologie, tendo
por significagdo “Ciéncia das Idéias”, e por objeto o estudo das
origens, da evolugdo e da natureza das idéias. Jd nesta época
a Ciéncia das Idéias era tida como o verdadeiro fundamento
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para todas as demais Ciéncias, “devendo investigar e descrever
a forma pela qual nossos pensamentos se constituem™!

As ideologias, enquanto crencas e visdes de mundo,
estdo impregnadas em todas as estruturas animadas pela agdo
humana. Mas a palavra tem uma variadissima gama de
significados, sendo por vezes utilizada de forma negativa e
outras vezes de forma positiva.

Numa perspectiva positiva, a ideologia €
compreendida como um sistema de atitudes integradas de um
grupo social que comunga idéias e crengas suficientes para
ordenar acdes e comportamentos, os quais conferem
idoneidade para justificar o exercicio do poder, explicar e julgar
os acontecimentos histéricos, explicar as conexdes entre
atividades politicas e outras formas de atividade?

Em sua perspectiva negativa, a ideologia € entendida
como a falsa consciéncia das relagdes de dominio entre as
classes, assumindo uma conotacdo de ilusdo, mistificac@o ou
distor¢cdo, podendo ser compreendida como oposi¢do ao
verdadeiro conhecimento dos fatos. Em seu significado
negativo, ideologia assume o sindnimo de conjunto de idéias
erradas, incompletas ou distorcidas sobre fatos ou sobre a
realidade social.?

Marilena Chaui elucida e conceitua ideologia como

“conjunto légico,

. sistemdtico, e coerente de representacgoes( idéias
e valores) e de normas ou regras (de conduta)

que indicam e prescrevem aos membros da

sociedade o que devem pensar ,e como devem

pensar, o que devem valorizar , o que devem

sentir, o que devem fazer e como devem fazer.

Ela é, portanto ,um corpo

explicativo(representacdes) e prdtico(normas,

regras e preceitos) de cardter prescritivo,
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normativo, regulador, cuja fungdo é dar aos
membros de uma sociedade dividida em classes
uma explicagdo racional para as diferencgas
sociais, politicas e culturais, sem jamais atribuir
tais diferengas a divisdo da sociedade em
classes, a partir das divisdes na esfera da
produgdo. Pelo contrdrio, a fungdo da ideologia
€ a de apagar as diferencas como de classes e
de fornecer aos membros da sociedade o
sentimento de identidade social, encontrando
certos referenciais identificadores de todos ,
como, por exemplo, a Humanidade, a Liberdade,
a Igualdade, a Nagdo, ou o Estado” *

Marilena ainda arremata, dizendo que ide6logo serd
aquele agente “que inverte as relacdes entre as idéias e o real.
A ideologia, que inicialmente designava uma ciéncia natural
da aquisicdo, pelo homem, das idéias calcadas sobre o préprio
real, passa a designar, dai por diante, um sistema de idéias
condenadas a desconhecer sua relagdo real com o real”.’

Norberto Bobbio adjetiva de significado fraco o
conceito positivo de ideologia que tem predominado na ciéncia
e na sociologia politica liberal burguesa, vinculada a matriz
weberiana, que entendia o fendmeno ideolégico como
resultante de um processo racionalizador, que pode nido s6
deformar a realidade, como pode também, tornar sélida,
verdadeira e cientifica as idéias sobre esta mesma realidade.

O posicionamento de Max Weber € oposto ao de
Marx e a ideologia marxista, a qual entende a producgdo
ideolégica (superestrutura intelectual) subordinada a
subestrutura material. Weber admite possivel a eclosdo de um
conhecimento cientifico critico, divorciado e independente do
processo ideologizante universal, desprezando os efeitos
ideolégicos resultantes das relagdes econdmicas de produgéo.
Ele pontua:
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(...) todas as dimensoes da
existéncia humana movem-se entre elementos
de um irracionalismo carismdtico de um lado, e
aqueles de um racionalismo técnico, de outro. O
conhecimento cientifico permite ao homem
dominar toda as coisas pela previsdo, num
processo de desencantamento do mundo”.’

Da mesma forma Talcott Parsons, expoente da teoria
da acdo social, que tentando superar a ideologia marxista,
porque a entendia destituida de base conceitual cientifica,
também vé significado positivo para ideologia, pois a entende

“sistemas de crengas (belief-
systems) coletivamente compartilhados e
orientados para a ‘ integragdo avaliativa’ da
coletividade a que se aplicam, na medida em que
desempenham papel importante na ‘ legitimacdo
cognitiva de padroes de orientagcdo valorativa’,
ao racionalizarem as selegdes valorativas
feitas”.”

Dentro dessa otica,

“a ideologia seria destituida
de qualquer coeficiente critico, assumindo as
feicoes instrumentais de manutengdo,
aglutinagdo e legitimagdo de determinada ordem
social, “constituindo um sistema de idéias que é
orientado para a interpreta¢cdo da natureza
empirica da coletividade e da situagcdo em que
estd colocada, dos processos pelos quais
desenvolvem até seu estado determinado, dos
objetivos para os quais seus membros estdo
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coletivamente assentados e de sua relagdo com
o futuro curso de acontecimentos. Para que haja
ideologia, deve existir sempre ‘um certo nivel de
comprometimento avaliativo com a crenga,
enquanto um aspecto da participag¢do como
membro da coletividade”.®

O mesmo Bobbio adjetiva de forte o significado
negativo de ideologia, hoje predominante sobretudo na
sociologia critica matizada pela perspectiva marxista.

Antonio Severino esclarece que para Marx, ideologia € :

“a forma de representagdo,
no plano da consciéncia, que serve para mascarar
a realidade fundamental, que é de natureza
econdmica. A classe social dominante oculta seus
verdadeiros propdsitos, servindo-se para isto da
ideologia. (...) A ideologia nada mais é do que o
uso da atividade pensante como recurso de
dominio. (Deste modo) ... a ideologia é toda forma
de pensamento tedrico, cujo contelido se constitui
de representacdes ilusorias do real objetivo,
apresentados como correspondendo aos
interesses universais, mas correspondendo de
fato aos interesses particulares das classes
sociais e elaboradas com a finalidade de justificar
o exercicio do poder politico sobre as outras
classes ou grupos em decorréncia do exercicio
do poder econdémico fundado no dominio da
propriedade privada”. °

Na esteira doutrindria de Karl Marx, Kal Mannheim,
ligado a Sociologia do Conhecimento, assentou a diferenca
entre Ideologia e Utopia, identificando esta dltima como a forma
de pensamento correspondente aos oprimidos e excluidos,
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ainda capazes de promoverem a transformacdo.ldeologia
corresponderia ao conjunto dos interesses dos detentores de
poder que almejam e propagam a manutencdo e conservagao
da (des)ordem social.

Georg Lukécs, vinculado ao pensamento hegeliano,
trata ideologia como sendo “uma falsa consciéncia” porque
incapaz de compreender o significado total da sociedade e da
sua propria histdria. Para ele a ideologia da classe dominante
ndo s6 domina como permeia todo o locus social, havendo
uma transmissdo espontdnea e natural. Desta forma, haveria
duas espécies de consciéncia, ou duas espécies de ideologia,
a da classe burguesa e a da classe proletaria.

Essa concepcdo sobre ideologia como falsa
consciéncia teve largo espago temporal de sobrevivéncia até
sofrer provocagdes pelos que a compreendiam dentro de uma
concepc¢do de articulacdo, manipulacdo e replicdncia de
préticas inconscientes, proprias de institui¢des como a Escola,
Familia, Igreja, Partidos, Midia etc.

Para Antonio Gramsci citado pelo Professor
Wolkmer,

“a ideologia constitui-se na
concep¢do do mundo de uma classe
hegeménica, que se manifesta no plano da
superestrutura que, agindo sobre a esfera
estrutural , permitird a interligacdo orgdnica no
seio do bloco histérico. Gramsci distingue
ideologias historicamente orgdnicas de ideologias
arbitrdrias ou racionalistas. As primeiras sdo
essenciais a uma determinada estrutura, “sdo
historicamente necessdrias, (...) tém validade
“psicologica’, pois ‘organizam’ as massas
humanas, formam o terreno sobre o qual os
homens se movimentam, adquirem consciéncia

de sua posi¢do, lutam etc.”, enquanto as
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ideologias arbitrdrias ndo criam sendo

movimentos individuais e polémicos”.'°

Gramsci entendia a ideologia como um cimento
social da estrutura social, porque o conteddo das idéias e
valores tem a capacidade de assegurar a regularidade e a
estabilidade das relagdes sociais, culminando com a
legitimagdo do poder politico e sua organizacdo. Para ele a
funcdo ideoldgica tem cardter positivo que suplanta o seu
cardter ilusdrio, mas deve ser combatida enquanto instrumento
de dominac¢do. Cada formacdo social encontra na ideologia /
concep¢do de mundo, o lastro de sua unidade. O bloco social
tem sua unidade conservada pela ideologia que atua como
cimento de sua unidade e coesdo. A dominacdo e a
subordinagdo ideoldgicas ndo podem ser compreendidas de
forma isolada uma da outra, porque ambas integram as
relacOes de classe e suas fracdes em todos os niveis, do politico
ao econdmico, como o ideolégico-cultural.

Nicos Poulantzas ao tratar da relagido entre o poder
politico e as classes sociais, em obra assim também nominada,
observa que a ideologia estd relacionada ao mundo no qual
vivem os homens, onde ocorrem suas relacdes com a natureza,
entre ele e a sociedade e com a sua prépria atividade
econdmica e politica. E esclarece:

“as ideologias fixam em um
universo relativamente coerente, ndo
simplesmente uma relagdo real, mas também
uma relagdo imagindria, uma relagdo real dos
homens com as suas condigdes de existéncia
investida em uma relagdo imagindria. O que quer
dizer que as ideologias se reportam, (...) ao vivido
humano, sem se encontrarem, por isso, reduzidas
a uma problemdtica do sujeito consciéncia. Este
imagindrio social, com fungdo prdtico-social real,
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ndo € de modo algum, redutivel a problemdtica

da alienacdo, a da falsa consciéncia”!

Poulantzas rejeita as concepgdes historicistas,
baseadas no pensamento de Marx enquanto jovem, as quais
tinham por susbtrato a aliena¢@o decorrente da agdo da classe
dominante sobre a dominada. Poulantzas abandona a ligacédo
da ideologia dominante com uma classe- sujeito e conclui que
a ideologia reflete, antes de tudo, a relagdo politica concreta
entre as classes dominantes e as classes dominadas numa
formacdo social.

Louis Althusser, que inicialmente considerava a
ideologia como idéia, situando-a no nivel do imaginério, ao
procurar dar bases cientificas ao marxismo, passou a considerar
a ideologia como essencial ao funcionamento das sociedades,
porque constitui uma representacdo do mundo que guia os
homens. Por isso Althusser instaura a nog¢do dos aparelhos
ideolégicos de Estado, onde a ideologia é o fundamento da
dominacio.

Dessa breve digressdo sobre o pensamento mais
expressivo dos autores que se ocuparam da ideologia como
objeto de estudo, vemos que aqueles que a conceituam como
contingente das relagdes de dominacdo, sdo os que a
entendem essencialmente forte e submetida ao poder,
sugestionando visdes de mundo comprometidas com o poder
ou com o que por ele é tido como necessdrio, util, ou
conveniente.

Por isso os autores de formagdo marxista vinculam
a ideologia ao poder, desvinculando-a da ciéncia, enquanto os
ndo marxistas partilham do significado fraco, situando o seu
campo de predominio na ci€ncia e na sociologia, desprezando
a sua importéncia na politica e no poder.

Jiirgen Habermas faz a conciliagdo entre as
categorias weberianas e as categorias marxistas e analisando
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as sociedades capitalistas, industrialmente avancgadas, verifica
que o modo de dominagdo tende a perder aquele conteido
opressor e explorador dos dominadores sobre os dominados,
para privilegiar a racionalidade e a técnica como instrumentos
de manipulacdo para a dominacgao.

O expoente tedrico atual da Escola de Frankfurt
orienta no sentido de que € imprdpria a interpretacdo marxista
das sociedades capitalitas, porque a politica estd submetida a
tecnologia, hoje a principal for¢a produtiva, economicamente
falando, que aliada a ciéncia, funda saberes assecuratérios e
funcionais do préprio sistema.

O Direito, como saber cientifico que se apresenta,
estd submetido a ideologia e serve ao sistema pelas vias que
ele, o sistema, permite.

3. A IDEOLOGIA E O SISTEMA PENAL

O Direito como ciéncia ndo € neutro e, portanto, ndo
estd livre das influéncias ideoldgicas, podendo-se dizer que
toda a atividade juridica é uma pratica ideolégica.!?

A ideologizacdo do Direito € completa e
denunciadora explicita da auséncia de sua neutralidade. A
Ciéncia do Direito ndo consegue superar sua prépria
contradi¢do, pois enquanto ‘Ciéncia’ dogmdtica torna-se
ideologia da ocultacdo. Por essa razdo, as ideologias juridicas
reproduzem, em cada época e em cada lugar, fragmentos
parcelados, montagens e representacdes miticas que revelam
a retérica normativa e o senso comum legislativo de um modo
de producdo dominante.!?

O Direito Penal ndo foge ao dominio ideoldgico.
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes com exatiddo, consigna:

“(...) quanto aos sentidos
negativo e positivo, preocupam-nos as
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interferéncias da ideologia na formulagdo do
Direito Penal. As técnicas de valorizacdo de falsos
conceitos e aspiragoes incutidas no meio social
pelas expressoes mais variadas e pelas formas
mais diversas, além dos mecanismos de
formatacdo da opinido piiblica, tudo isso, enfim,
concorre para a elaboragdo de leis penais
marcadamente protetoras de valores ou bens que
ndo sdo necessariamente representativos de uma
aspiracdo social majoritiria E certo que serve
ainda para a fixa¢do de sangdes inadequadas
ao crime desde que o meio de repressdo seja
aceito por essa parcela dominante como mais ttil
aos fins. Alids, a propria definicdao da finalidade
da pena( prevengdo, repressdo, reeducacgado, et.)
¢ expressdo do dominio ideoldgico.

Enfim, tudo em Direito
Penal, da elei¢do do bem a ser tutelado a redugdo
dada ao tipo legal que o faz, do balizamento
abstrato aos mecanismos de execugdo da pena,
da propria escolha da sangdo a atuagdo do poder
Judicidrio, das garantias conferidas pela
Constituicdo as normas processuais, tudo isso
encontra, ndo uma resposta, mas uma orientagdo

no sistema da ideologia dominante”.'*

O processo de elei¢c@o dos bens juridicos tutelados
pelo Direito Penal evidencia a estreitissima relagdo entre o
poder politico e o Direito Penal, porque o Direito Penal ndo
estd imune aos fatos e aos valores consagrados pela
sociedade. Do reino das valoragdes sociais positivadas na
norma deriva a forca obrigatdéria dos Direitos e também do
Direito Penal.

Remanesce dessa triplice relagcdo fato-valoracao-
norma positiva, a ideologizacdo do Direito Penal e de todo o
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Sistema Penal, pois a ideologia como expressdo do
comportamento avaliativo que o homem assume face a uma
realidade, consiste num conjunto de juizos de valores relativos
a tal realidade, juizos estes fundamentados no sistema de
valores acolhido por todas as agéncias do Sistema Penal que
o formula, e que tem a fun¢do de influir sobre a realidade.

O Sistema Penal ostenta e persegue uma ideologia
legitimadora (liberal e da defesa social) que o mantém firme e
que consubstancia, conforme Baratta( 1978, p. 9-10) o “mito
do Direito Penal igualitdrio” com duas proposicdes
fundamentais: a) o Direito Penal protege igualmente a todos
os cidadaos das ofensas aos bens juridicos essenciais de igual
interesse de todos os cidaddos; b) a lei penal € igual para todos
porque os violadores da lei penal, autores de comportamentos
antisociais, serdo sujeitos de processo de criminalizacdo,
submetendo-se as mesmas conseqiiéncias. Mitificacdo que
conta com o ingresso decisivo e atuante do Ministério Piblico.

Por isto mesmo, ndo se pode reduzir o Sistema
Penal apenas ao complexo de leis penais. O Sistema Penal
deve ser visto como um processo articulado e dindmico de
criminalizac@o ao qual concorrem todas as agéncias do controle
social formal, desde o legislador (criminalizagdo primadria),
passando pela Policia e a Justica, af incluindo-se o Ministério
Publico (criminalizagdo secundéria), até o sistema penitencidrio
e os mecanismos do controle social informal.

Tem, portanto, o Sistema Penal, uma estrutura com
duas dimensdes, bem descritas por Vera Regina Pereira
Andrade:

a) “uma dimensdo
deficional ou programadora, que define o objeto
do controle, isto é, a conduta delitiva, as regras
do jogo para as suas agdes e decisdes e os

12° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO | LIVRO DE TESES - TOMO 1




proprios fins perseguidos: que define, portanto, o
seu horizonte de projecdo; b) uma dimensdo
operacional que deve realizar o controle do delito
com base naquela programagdo.

O sistema é, pois, um
conceito bidimensional que inclui normas e
saberes, (enquanto programas de ag¢do ou
decisorios), por um lado, e acdes e decisoes,
em principio programadas e racionalizadas, por
outro.

O Direito Penal entendido
como legislacdo integra a dimensdo
programadora do sistema. Tem, neste sentido, um
cardter “programdtico”, jd que a normatividade
penal ndo realiza, por si so, o programa:
simplesmente o enuncia, na forma de um “dever-
ser”. E embora ndo a esgote (porque
acompanhado de normas constitucionais,
processuais, penais, penitencidrias etc...) a ele
sem duvida foi atribuido um lugar central no
sistema”.

Assim,

“O Sistema Penal (como
todo sistema) existe como a articulagdo funcional
de vdrios elementos sincronizados: a lei penal
(criminalizacdo e ritualizacdo), a justica criminal
(aplicagdo penal), a policia e a prisdo (repressdo
penal) e orgdos acessorios. Assim
respectivamente: a) a defini¢do legal de crimes e
'penas e dos rituais de aplicagcdo (Poder
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Legislativo); b) a verifica¢do de fatos concretos
adequados as matrizes legais de crimes, com a
metodologia conhecida como teoria do crime,
conforme rituais judiciais, com a aplicagdo (...) de
penas, no processo oficial de criminalizacdo
(Poder Judicidrio); c) a prisdo dos autores de
crimes (anterior ou posterior a criminalizagcdo
oficial), a realizacdo de investigagoes e de exames
preliminares informativos da criminalizagdo oficial
(...) e a execugcdo penal, como retribuigcdo

equivalente do crime (Poder Executivo)”.’?

O Sistema Penal, portanto, é corporificado pelo
conjunto das agé€ncias responsdveis pela criacdo, aplicagdo e
execucgdo das normas penais e todos os funciondrios e agentes
que integram todos esses setores.

Mas o Sistema Penal, exatamente por abarcar as
agéncias responsdveis pela criacdo das normas penais,
congrega, por conseqiiéncia, o piblico que interage ndo sé
como receptor da normatividade, mas, enquanto opinido
publica, age e reage na periferia de todos os sistemas, com
suas ansias e mitos.

Enfim, ndo se pode excluir do Sistema Penal o
publico, que, na condi¢do de denunciante, tem o poder de
operacionalizar o préprio sistema e, na condi¢cdo de opinido
publica e “senso comum” interage ativamente com ele. A
opinido publica figura na periferia do sistema.

E essa opinido piblica que se agita com as cifras
da violéncia e inconscientemente toldada pela ideologia penal
dominante, a ideologia da Defesa Social, segue clamando
mais normatividade e mais repressdo, ainda confiante nas
promessas do Direito Penal, sem sequer compreender as
multiplas espécies de violéncia a que estd sujeita e é submetida.
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4. A OCULTACAO DA VIOLENCIA
ESTRUTURAL PELO SISTEMA PENAL

Desta forma, a sociedade tem o Sistema Penal como
capaz de exercitar, racionalmente, a programag¢do do poder
punitivo, pois o Sistema promete exercer, dentro da legalidade,
ai incluindo todos os principios do Estado de Direito, do Direito
Penal e Processual Penal, a garantia da justica aos acusados.
De outra parte, declara-se protetor dos bens juridicos
constantes da programacdo normativa e, por essa via, realiza
o combate a criminalidade de duas formas: pelo caminho da
prevencdo geral (intimidagdo pela possibilidade de aplicagdo
das penas abstratamente previstas na lei) e pela prevencgdo
especial ( através da execugdo das penas) corrige e recupera

os infratores.

Resulta desse processo circular que a criminalizacdo
secunddria incorpora-se ao continuo processo da
criminaliza¢do primdria, cuja génese instalada na opinido
publica, molda o padrdo penal de uma sociedade.

Com efeito, os meios de comunicag¢do contribuem,
de forma destacada, no processo de conduc@o do legislador
para a avaliacdo do merecimento da tutela penal sobre os bens
juridicos, assim como para a avaliagdo sobre o merecimento
de pena sobre as condutas que devem ser erigidas a categoria
de crimes.

Toldada, muitas vezes, pela emocionalidade dos
fatos, e submetida ao discurso corrente da eficdcia do sistema
punitivo como capaz de estancar a violéncia e fazer renascer
a seguranga prometida pelas agéncias do Sistema Penal, a
opinido publica segue, debilmente, sem reflexdo, solicitando a
ampliacdo dos espacos da lei penal, com a exponenciacgdo
das penas, firme no primado da seguranca juridica prometida.

Os politicos, por sua vez, ocupam os vidcuos de
esperanga social preenchendo-os com mais leis para o controle
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penal da violéncia, mas a violéncia estrutural resultante do
aviltamento dos direitos mais elementares da vida humana,
passa ao largo das preocupacdes da maioria dos legisladores.

Desta forma, para aqueles cujas mentes sdo
incapazes de compreender a interacdo dos multiplos fatores
que concorrem para o crime e tampouco licidas para perceber
os défices do préprio Sistema Penal em converter o ambiente
social em espaco de paz e seguranca, apenas a lei penal
preenche o desespero da desordem social.

H4 muito de desesperado no Sistema Penal, assim
como na atuacdo da maioria dos agentes do Sistema.

Por isto a crescente prioridade assumida pela
questdo criminal nas agendas politico-eleitorais dos paises,
impulsionando reformas voltadas a ampliacdo do arsenal de
tipos e agudizacdo de penas, resultando muitas vezes em
erosdao das estruturas fundamentais do Estado de Direito,
fazendo a colisdo entre leis especiais e a matriz constitucional
penal e processual.

Nao ha sequer a preocupacgdo de se esclarecer o
que deve ser entendido por violéncia, havendo uma tendéncia
em adotar o significado de perturbagio fisica ou patrimonial,
apenas, como se as formas de violéncia resultantes da
supressdo das condi¢des elementares da vida para a maior
parte dos individuos, ou as omissdes do Estado na prestacdo
de servigos essenciais a populacdo, ndo pudesse ser entendida
como expressoes de violéncia.

A violéncia que o Sistema Penal diz ser necessdrio
enfrentar € a violéncia que o Sistema seleciona. Por isso a
defini¢cdo corrente de violéncia criminal abarca apenas uma
pequena parcela da violéncia estrutural.

“Tal processo
seletivo deixa fora da atengdo da opinido
publica, a maior parte da violéncia
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exercida pelo sistema social sobre os
individuos, assim como a guerra entre
Estados, na exploragdo colonialista de
‘estados periféricos’ por parte de ‘estados
centrais’, na destrui¢do da riqueza e de
recursos ligada funcionalmente ao
sistema de produgdo da sociedade
industrial avangada, nas relagdes de
injusti¢a , de opressdo na maior parte dos
Estados, na supressdo de anos de
existéncia média da vida , no preco pago
a um tipo de produgdo que subordina as
necessidades do individuo e da
comunidade a logica do capital e no
imenso custo em termos de satide fisica
e psiquica dos trabalhadores. Deixa fora
também as condigoes de subalimentagdo
a que estd constrangida uma grande
parte da populagdo mundial, como deixa
de analisar a légica distorcida da
economia planetdria.

Se pensarmos em
tudo isto, nos daremos conta de que a
violéncia criminal ndo é mais do que uma
parte microscopica deste universo de
violéncia em que vivem os homens. E ndo
somente hoje”. ¢

5.CONCLUSOES

1. A capacidade transgressora do Ministério Pdblico
a ideologia penal dominante, a sensibilidade e eficiéncia para
tornar concreta a defesa da Constituicdo e das instituigdes
democrdticas e a democracia — que por capilaridade deve fluir
para todas as dimensdes do direito — poderd tornar a institui¢do
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agente contribuinte da radiografia dos equivocos que ainda
vitimam a compreensdo do que seja, efetivamente violéncia,
porque sensivel para realizar o diagndstico, poderd contribuir
para a transformacio da realidade.

2. A acomodacdo e a submissdo a tradicdo
cartesiana, que estabelece o império da relagdo causa-solucgao,
permeia a institui¢io moldando formas de agir e reagir a dita
violéncia oficial, sem questionamentos de fundo, e sem reflexdo
sobre os modelos de interven¢do que realiza e, sequer, sobre

a adequacdo do modelo a realidade social e a proposta
fundamental do verdadeiro Estado de Direito.

3. A institui¢cdo segue todo o discurso do modelo
cldssico de intervengdo e também € caudatdria dos reclamos
comuns do Sistema Penal. Clama pela ampliagdo do aparato
penal, mostra a sociedade o resultado da sua atuag¢do, ndo
para demonstrar as doengas sociais do paciente sociedade,
mas para continuar ministrando ao paciente os mesmos ritos
e remédios que ndo lhe curam a moléstia, nem a dor.

4. A instituicdo contribui para a constru¢@o do perfil
do que deve ser considerado violéncia, mas ela prépria
despreza as miultiplas formas de violéncia a que estdo
submetidas as multidées de excluidos pelas politicas oficiais
de exclus@o que seguem incrementando as distdncias sociais.

5. Os representantes do Ministério Piiblico ndo se
entregam a sauddvel introspec¢do visando verificar qual modelo
perseguem. Agem reflexamente, seguindo os principios de
obrigatoriedade da acdo penal piblica, firmes na tipicidade
penal, sem a preocupagdo com a dimensdo do resultado, dos
efeitos sobre o acusado, sua existéncia e sua vida perante
seus pares.

6. A repeticdo dos sintomas das doengas sociais
exteriorizados nas cifras da criminalidade oficial tem servido,
apenas, para reprise dos discursos arcaicos que sempre
moldaram a atuagdo de cada Promotor de Justica. As palavras
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de ordem “defensor da sociedade contra o crime” e
“responsével pela aplicacdo da lei penal” estruturam a realidade
do agir profissional, pois como adverte C.G. Jung:

“Facilmente nos deixamos
cegar por palavras; a realidade toda nds

substituimos por palavras”.'”

7. Substituindo o compromisso com a efetiva luta
pela construcdo do Estado de Direito pelas palavras “ fiel
aplicador da lei penal”, o Ministério Piblico contribui para a
manutenc¢io das falsas esperangas que o Direito Penal continua
instalando no self coletivo. Desta forma, nfo trabalha para a
redefinicdo do lugar do Direito Penal como resposta aos
problemas sociais, segue o vicio dos tempos em que apenas
aplicar a lei penal tornava-o titular de prestigio e
indispensabilidade na vida das gentes.

8. Afeicoado a perspectiva garantidora do Direito
Penal, apoia-se o Ministério Piblico no principio da legalidade
penal e se apresenta soldado vigilante do Estado de Direito
porque acusa e processa os criminosos. Como se isso
bastasse.

9. Dentro do exercicio exclusivo da legalidade penal
e atuando como acusador daqueles que praticam condutas
tipicas, descritas pelo Direito Penal, o Ministério Piblico ndo
se vé como agente da seletividade do que € crime e da prépria
dimensdo da criminalidade.

10. Assim, a institui¢do contribui para a formagdo
da imagem da criminalidade e da violéncia tidas por oficiais e
que sao compreendidas como as que se sujeitam a tipicidade
penal. Enquanto que a violéncia estrutural da sociedade
continua fora da agenda das preocupacdes institucionais,
embora seja a responsdvel pelas violagdes dos direitos
indisponiveis do cidaddo brasileiro.
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11. A violéncia estrutural concebida e imposta contra
as camadas sociais mais débeis, sob o ponto de vista da
cidadania, vitima expressivamente aqueles que serdo agentes
da selecdo criminal que, antes de criminosos, foram privados
da frui¢do dos direitos fundamentais de saiide, escolaridade,
habitacdo, alimentacdo e seguranca.

12. A instituicdo precisa saber também enfrentar a
violéncia estrutural e ndo apenas aderir aos clamores da
violéncia oficial que o Sistema Penal reclama, sob pena de
ndo corresponder, sequer, ao conteido deficional constante
da Carta Constitucional.
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