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1.
Introdução 



Estamos vivendo e sentindo as conseqüências de outros tempos modernos com destaque para os flagelos sociais do desemprego e da desesperança nas instituições e nos homens públicos.  A onda da chamada globalização  está produzindo ressacas dos valores da Cultura e da Civilização e sugere a restauração do espírito e dos ideais do Humanismo,  identificado como o movimento filosófico que tem por fundamento a matéria humana ou os limites e interesses do homem. 



No campo da administração da justiça penal os seus operadores estão vivendo a amarga experiência da inflação legislativa, responsável por um tipo de direito penal do terror que, ao contrário de seu modelo antigo, não se caracteriza pelas intervenções na consciência e na alma das pessoas, tendo à frente as bandeiras do preconceito ideológico e da intolerância religiosa. Ele se apresenta, atualmente,  em duas perspectivas bem definidas: a massificação da responsabilidade criminal e a erosão do sistema positivo. A primeira,  fomenta o justiçamento social determinado pelos padrões sensacionalistas da mídia que subverte o princípio da presunção de inocência e alimenta a fogueira da suspeita que é a justiça das paixões, consagrando a responsabilidade objetiva; a segunda, anarquiza os meios e métodos de controle da violência e da criminalidade, estimula o discurso político e revela a ausência de uma Política Criminal por parte do Governo federal.  



Esses fenômenos da perda do equilíbrio e da redução dos espaços do espírito foram muito bem observados, ao seu tempo e à sua maneira, pelo Conde Francisco de Cabarrus, no começo do Século XI: “Percorri com espanto aquela massa imensa e incoerente de teocracia, republicanismo, despotismo militar, anarquia feudal, de erros antigos e de extravagâncias modernas, aquela massa de trinta e seis mil leis com seus formidáveis comentadores”.


2.
O princípio de humanidade das sanções 



Não obstante o panorama da crise das codificações, determinada pela expansão dos microssistemas que produzem a atomização das categorias jurídicas em infinitas especializações, ainda sobrevivem as esperanças de se constituir um Direito Penal e uma justiça criminal melhor identificados com a condição humana dos protagonistas dessa divina comédia  da existência forense: réus, testemunhas, peritos, acusadores, defensores, juízes e outros participantes do processo de restauração dos fatos cotidianos do delito, da culpa e da inocência. 



Existe um  princípio de humanidade das sanções (penas e medidas de segurança) expressamente consagrado pela Constituição em várias passagens.  Ao proclamar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil (art. 1°, III), a lei maior não poderia admitir a existência das penas de morte, de caráter perpétuo, de trabalhos forçados, de banimento e quaisquer outras de natureza cruel (art. 5°, XLVII). Ao reverso, assegura aos presos o respeito à integridade física e moral; determina que a pena seja cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do condenado e estabelece que às presidiárias serão asseguradas as condições para que possam permanecer com seus filhos, durante o período de amamentação (CF art. 5°, XLVIII, XLIX e L). Esta última regra foi reproduzida na Lei de Execução Penal (Lei n.º 7.210/84, art. 83, § 2°) através da  Lei n° 9.046, de 18. 05. 1995, para declarar que os estabelecimentos penais destinados a mulheres serão dotados de berçário, onde as condenadas possam amamentar seus filhos.  A Lei n° 9.460, de 04. 06. 1997, alterou o § 1° do art. 82 da LEP, para determinar que o condenado maior de sessenta anos tem o direito de ser recolhido a um estabelecimento próprio e adequado à sua condição social. E a Lei n° 8.653, de 10.05.1993, proíbe o transporte de presos em compartimentos de proporções reduzidas, com ventilação deficiente ou ausência de luminosidade. 



O Brasil é também um dos países signatários da Convenção contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes. A propósito, o Dec. n( 40, de 15.02. 1991 e a Lei n.º 9.455, de 07.04.1997 que define os crimes de tortura.



Essas normas de garantia quando à humanização das sanções constituem exemplos do sistema positivo aos quais se acrescem muitos outros previstos no Código Penal (arts. 38, 39 e 40) e Lei de Execução Penal (assistência à saúde,  jurídica, educacional, social e religiosa;  direito ao trabalho e sua remuneração, etc.). Predomina, no quadro da execução, o princípio de que “ao condenado e ao internado serão assegurados todos os direitos não atingidos pela sentença ou pela lei” (art. 3°).  Relativamente a esta última categoria de sujeitos, o  sistema expressamente reconhece a existência de direitos humanos que lhes são inerentes (CP art. 99).



Mesmo fora das hipóteses de aplicação e execução das sanções penais, pode-se afirmar que o Código Penal acolhe generosas propostas de humanização do sistema punitivo.  Entre muitos casos de exclusão ou isenção de pena podem ser indicados dois exemplos de perdão judicial plenamente justificados: a)  quando as consequências da infração atingirem o próprio agente de forma tão grave que a sanção penal se torne desnecessária (CP art. 121, § 5°);  b) quando alguém comete um dos crimes contra o estado de filiação (v.g. dar o parto alheio como próprio), por motivo de reconhecida nobreza (CP art. 242, parág. ún.).



O repertório universal dos direitos do homem e, como desdobramento lógico, dos direitos da pessoa acusada ou aprisionada, se compõe de esperanças que são modeladas na realidade e na fantasia do cotidiano. Na avaliação entre as conquistas e as perdas no cenário do mundo, da vida e da História,  é importante ter presente um dos trechos iluminados das declarações de direitos. Ao proclamar que o Governo existe para garantir ao ser humano a fruição de seus direitos naturais e imprescritíveis,  e que a lei não pode ordenar senão o que for justo e útil à sociedade, a Constituição francesa de 1793 admitia expressamente que “o esquecimento e o desprezo dos direitos naturais do homem são as causas das desgraças do mundo”.


3.
As lições do Superior Tribunal de Justiça 



O Superior Tribunal de Justiça, nesses dez anos de vida fecunda em trabalho e sensibilidade, tem proporcionado à Nação e ao povo notáveis lições de humanismo quando resiste ao  ceticismo das anomias,  às tentativas de massificação da justiça  penal  e  às  pressões  de  um journalisme à sensation, que instituem tribunais de 

exceção e convocam expedições punitivas, como se o flagelo da criminalidade pudesse ser enfrentado com um maior número de leis  severas e a multiplicação de magistrados autoritários.   



Em múltiplos julgados, especialmente na sede heróica do habeas corpus, o Superior Tribunal de Justiça tem revelado não somente a imaginação criadora – que é uma das expressões da liberdade  do espírito – como também uma jurisprudência humanitária que lembra a antológica Oração de sapiência, proferida há quase cinqüenta anos na Faculdade de Direito de Coimbra. Seu autor, o mestre Domingues de Andrade disse que a jurisprudência está dirigida, em primeira linha, “a entender rectamente a lei, a completá-la, a aperfeiçoá-la, mas sempre num plano de respeito pelas valorações que lhe serviram de inspiração, e a prover à exacta e fiel aplicação das normas assim obtidas, concorrendo por estas vias para a realização do Direito positivo nos melhores termos de justiça, de certeza e de acatamento da vontade que ditou as leis em representação da comunidade. A jurisprudência está, portanto, desta maneira, ao serviço da lei, mas num sentido de obediência pensante, que atende  menos à letra que mata do que ao espírito que vivifica; e para além da lei, mas através dela, ao serviço do ideal jurídico – do nosso sentido do Direito que em casa momento deve ser”.



Alguns exemplos dessa alta judicatura, que cumpre o mandamento constitucional da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito,  foram recolhidos e são objeto das anotações que seguem.


4.
A recuperação da competência jurisdicional 



Dispunha a alínea i do inciso I do art. 102 da Constituição que cabe ao Supremo Tribunal Federal, processar e julgar, originariamente, “o habeas corpus, quando o coator ou o paciente for tribunal, autoridade ou funcionários cujos atos estejam sujeitos diretamente à jurisdição do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito à mesma jurisdição em uma única instância”. 



Interpretando aquele texto, o plenário do Supremo Tribunal Federal assentou que persistia a sua competência quando o coator fosse qualquer corte do país (Tribunais de Alçada, Tribunais de Justiça, Tribunais de Justiça Militar estadual, Tribunais Regionais Federais e Tribunais Superiores Federais), “ainda quando penda de julgamento, no Superior Tribunal de Justiça, recurso especial interposto na mesma ação penal. Dessa competência originária se exclui apenas a hipótese em que o habeas corpus originário é mero substitutivo do recurso ordinário cabível para o Superior Tribunal de Justiça, quando competirá também a este a competência para julgá-lo”.
  Tal precedente originou-se do writ impetrado contra o Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, afinal julgado prejudicado posto que o paciente fora absolvido pelo apontado tribunal coator, em recurso de apelação. 



Aquela orientação não foi seguida pelo Superior Tribunal de Justiça no julgamento  do habeas corpus n.º 17, impetrado contra decisão do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro e cuja ementa tem a seguinte redação: “HABEAS CORPUS. COMPETÊNCIA ORIGINÁRIA. Pedido que ataca acórdão de Tribunal de apelação. Reconhecimento da competência originária do Superior Tribunal de Justiça quando o ‘writ’ não traga a debate matéria constitucional.   Natureza do habeas corpus no direito brasileiro.  Impossibilidade de erigi-lo em ‘avocatória’ com força de prejudicialidade contra o paciente. Competência concorrente de tribunais dotados de graus de jurisdição distintos.  Escolha pela parte, nessa hipótese, do Tribunal que mais lhe convém, através da escolha do meio processual.  Impossibilidade, ante o caráter absoluto da competência funcional e o princípio de que a competência para o habeas corpus contra ato judicial será sempre do Tribunal que deveria conhecer do recurso contra esse mesmo ato. Aplicabilidade desse princípio havendo concorrência entre o ‘writ’ e o recurso especial, previsto na Constituição de 1988. Conhecimento do pedido e seu deferimento.”



No feito acima referido, também o Ministério Público Federal sustentou a competência jurisdicional do Superior Tribunal de Justiça. Em seu bem fundamentado parecer, dissentindo do julgado do Supremo Tribunal  Federal, o Dr. Cláudio Fonteles ponderou: “10. Assim, o Supremo Tribunal Federal tem a competência originária, em sede de habeas-corpus, para as decisões colegiadas, assumidas que não em pedido de habeas-corpus, quando emanarem de Tribunal Superior (Superior Tribunal de Justiça e Superior Tribunal Militar), ou de atos de Relator do próprio Supremo Tribunal Federal, ou dos Tribunais Superiores (Superior Tribunal de Justiça e Superior Tribunal Militar), nas ações penais originárias, em curso perante ditos colegiados. 11. As decisões colegiadas, como a presentemente questionada, que emanam de Tribunais Estaduais ou Regionais Federais, que não são colegiados superiores, cabem ser examinadas, por pretensão liberatória originária, no Superior Tribunal de Justiça, que é o colegiado, definido constitucionalmente, no sentido de diretamente controlar os atos dos magistrados que compõem aqueles órgãos colegiados de 2º grau (confira-se: artigo 105 – I – C,  da Constituição Federal).”



Após minuciosas e bem lançadas razões, o Ministro Assis Toledo finaliza seu voto preliminar invocando Faustin Hélie: “todo tribunal é juiz de sua competência”. 



No entanto e não obstante os irrefutáveis argumentos desse aresto, o Supremo Tribunal Federal manteve aquele entendimento sob a liderança do Ministro Moreira Alves
, passando o Superior Tribunal de Justiça a declinar de sua competência para processar e julgar habeas corpus requerido contra coação emanada de acórdão proferido pelos tribunais estaduais, como os de Justiça e de Alçada, salvo quando se tratasse de writ impetrado em caráter substitutivo do recurso ordinário da sua competência (CF art. 105, II, a).



 Atualmente, a Emenda Constitucional n.º 22 regulou definitivamente o  conflito ao dar nova redação à alínea i do inciso I do art. 102, para deferir ao Supremo Tribunal Federal o processo e o julgamento do “habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior (...)” e à alínea c do inciso I do art. 105, para atribuir ao Superior Tribunal de Justiça, o processo e o julgamento dos “habeas corpus, (...) quando coator for tribunal, sujeito à sua jurisdição, (...)”.


5.
A consideração pela  idade provecta
“Embora a Lei dos Crimes Hediondos determine que, nos crimes de tráfico ilícito de entorpecentes, a pena seja integralmente cumprida em regime fechado, o fato de o agente contar com mais de 70 anos e inspirar cuidados em face de seu estado de saúde admite a substituição para prisão domiciliar, conforme interpretação analógica do art. 117 da Lei de Execuções Penais”
.


*

*

*



Com essa decisão, o Tribunal atenuou os rigores da Lei n.º 8.072, de 25.07.1990, quando determina que a pena “será cumprida integralmente em regime fechado” (art. 2.º, § 1.º). 



Segundo o case, o réu, um croata de 85 (oitenta e cinco) anos e usado como bode expiatório de traficantes internacionais, foi preso em flagrante com seis quilos de cocaína. Condenado a 4 (quatro) anos de reclusão em regime fechado, por violação aos arts. 12 e 18, I, da Lei n.º 6.368/76, apelou para o Tribunal Regional Federal da 3ª Região, “julgamento que se arrasta até o presente momento”. Impetrou habeas corpus (denegado por maioria pelo TRF), sustentando a nulidade do processo, posto não ter sido realizado exame de sanidade do paciente, a ocorrência de erro sobre a ilicitude do tipo, o excesso de prazo no julgamento da apelação e a possibilidade de lhe ser concedido regime de prisão domiciliar. No recurso ordinário, reiterou os pedidos feitos na impetração originária. 



Ao conceder o writ o Ministro Edson Vidigal destacou a peculiaridade do caso: “cuida-se de um ancião, estrangeiro, pessoa que pela idade avançada e pelas condições de saúde a que está submetido encarece o direito de aguardar seu julgamento em liberdade ou cumprir sua pena em regime domiciliar”.  Para fundamentar a sua decisão, o relator aplicou o art. 117 da Lei de Execução Penal (Lei n.º 7.210/84), que dispõe: “Somente se admitirá o recolhimento do beneficiário de regime aberto em residência particular, quando se tratar de condenado (a): I – maior de 70 (setenta)a nos; II – acometido de doença grave; III – com filho menor ou deficiente físico ou mental; IV – gestante”.  E ponderou: “Muito embora seja de clara evidência a incompatibilidade entre o preceito contido na Lei dos Crimes Hediondos e a norma supra citada, entendo que no caso vertente, em especial, merece ser invocada a aplicação analógica do art. 117, incs. I e II, da Lei 7.210/84 com relação ao paciente, porquanto encontra-se recolhido, a Capital, onde não podemos nos olvidar das péssimas condições de higiene, de acomodação e de salubridade que aludido estabelecimento carcerário apresenta, não só nesse, mas lamentavelmente, na grande maioria dos nossos presídios, onde a dignidade da pessoa humana realmente é rebaixada a um grau de miserabilidade, promiscuidade e preconceito de todo repudiável e que tem trazido inúmeras consequências indesejáveis em nosso meio social. Prossegue o Ministro-relator para esclarecer que “... o paciente nasceu em 1912 (f.) e que da tradução de seu laudo médico lavrado em Zegreb – Croácia, acostado a f., verifica-se que Ivan Babic sofreu recentemente uma queda, resultando em contusão frontoparietal direita da cabeça, comoção cerebral, distensão paravertebral do pescoço, contusão radiocarpal esquerda e fratura acrômio-calvicular direita, sendo que de tal infortúnio restaram seqüelas, tudo a recomendar tratamento neurológico periódico, motivo pelo qual plausível seria a custódia do paciente em ambulatório médico sob liberdade vigiada, até o momento de seu pronto restabelecimento ou visível melhora no seu quadro de saúde, ao invés de ficar dividindo diminuto espaço com outros perigosos delinqüentes, correndo o sério risco de vir a falecer’.



Como precedente, oriundo da mesma Corte, o Ministro Edson Vidigal aludiu ao HC 4.476 (RJ), concedido pela 6ª Turma e relatado pelo Ministro Adhemar Maciel, a fim de que um condenado septuagenário e acometido de cardiopatia grave, obtivesse o benefício da prisão domiciliar em função da aplicação do art. 117, I e II da Lei de Execução Penal. 



O habeas corpus em favor do croata foi também deferido pelos Ministros José Dantas, Fláquer Scartezzini, José Arnaldo e Felix Fisher.



A relevante decisão, que teve o parecer favorável do Ministério Público Federal, fez a melhor aplicação do direito positivo. 



Em abono dessa orientação humanitária pode-se referir que em sua redação original, o Código Penal admitia que o condenado com mais de 70 (setenta) anos pudesse obter o sursis quando a pena de reclusão não ultrapassasse 2 (dois) anos, exceção também admitida para o menor de 21 (vinte e um )anos (art. 57 c/c o art. 30, § 3.º). E que, no texto vigente, além da circunstância atenuante (art.48, I)
, o criminoso com mais de 70 (setenta) anos pode abater, pela metade, os prazos de prescrição (art. 115). 



A reforma determinada pela Lei n.º 7.209, de 11.07.1984, permitiu ao  condenado maior de 70 (setenta) anos a suspensão condicional da pena privativa de liberdade não superior a 4 (quatro) anos, o chamado sursis etário (art. 77, § 2.º). E a recente reforma introduzida com a Lei n.º 9.714, de 25.11.1998, ampliou essa possibilidade quando razões de saúde justifiquem a suspensão.



O gravíssimo problema do encarceramento das pessoas idosas foi objeto de mais um cuidado do legislador: a Lei n.º 9.460, de 04.06.1997, determina que o maior de 60 (sessenta) anos seja recolhido a estabelecimento próprio e adequado à sua condição social, benefício anteriormente só deferido à mulher. Com o novo diploma foi alterado o § 1.º do art. 82 da Lei de Execução  Penal e se resguardou o princípio da humanidade declarado constitucionalmente: “a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado” (art. 5.º).

6.
A proteção penal da criança

“Criança de 9 anos, sob a acusação de ter causado, com revólver de brinquedo, lesões corporais em menina da mesma idade, foi formalmente ‘intimado’ para prestar esclarecimentos em ‘audiência’ perante juiz. Seu pai, inconformado com o vexame, constrangimento e impacto na formação da personalidade do filho, ajuizou ação de habeas corpus no Tribunal de Justiça com o objetivo de trancamento do feito. Perdeu. Daí o recurso ordinário.

“O Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90), em seu art. 2º, distingue a ‘criança’ (menor de 12 anos) do ‘adolescente’ (entre 12 e 18 anos). Somente para esse último é que prevê ‘garantias processuais’ (art. 110). Para a criança, só fala em ‘medidas de proteção’ (arts. 99 a 102, 105). Logo abusiva foi a ‘intimação’ do juiz para que a criança viesse formalmente a juízo e perante ele e advogados prestasse declarações, assinando o respectivo termo. Tal atitude, que demonstra insensibilidade, 

foi abusiva e podia ser corrigida pela via do habeas corpus.

“Writ parcialmente concedido.”
 



*

*

*



O aresto faz a correta aplicação dos princípios e das regras que disciplinam as medidas relativas à criança que praticou fato previsto como crime ou contravenção. O Título II da parte especial do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n.º 8.069, de 13.07.1990) indica as medidas de proteção destinadas ao infante e ao adolescente sempre que os seus direitos forem ameaçados ou violados: a) por ação ou omissão da sociedade ou do Estado; b) por falta, omissão ou abuso dos pais ou responsáveis; c) em consequência de sua conduta (art. 98).  Se o ato infracional for praticado por criança
, as medidas aplicáveis são, expressa e restritivamente, as seguintes: a) encaminhamento aos pais ou responsável, mediante termo de responsabilidade; b) orientação, apoio e acompanhamento temporário; c) matrícula e frequência obrigatórias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; d) inclusão em programa comunitário ou oficial de auxílio à criança e ao adolescente; e) requisição de tratamento médico, psicológico ou psiquiátrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; f) inclusão em programa oficial ou comunitário de auxílio, orientação e tratamento a alcoólatras e toxicômanos; g) abrigo em entidade; h) colocação em família substituta (ECA, art. 101). 



A criança que tem a desventura de ter cometido um crime não poderá ser detida ou presa. Essa conclusão é fundada na regra do parágrafo único do art. 101 do Estatuto: “O abrigo é medida provisória e excepcional, utilizável como forma de transição para a colocação em família substituta, não implicando privação da liberdade”. 



A maior integração entre a família, a sociedade e o Estado é a ponte de passagem do território da insegurança física e espiritual para um mundo melhor, afeiçoado aos sentimentos e aos valores de paz e amor.  Tal expectativa deve ser estimulada no interesse geral, no bem-estar de todos os brasileiros e demais habitantes da terra, pois, como dizia um saudoso e terno Juiz de Menores, “a Nação caminha pelos pés das crianças”.  


7.
A ordem pública e a imprensa sensacionalista 

“O paciente, jovem primário e de bons antecedentes, matou a tiros uma garota de programa que estaria com AIDS. O diálogo que  precedeu o acontecido foi registrado num gravador. O homicida apresentou-se espontaneamente à polícia. O fato repercutiu na imprensa nacional. Mediante representação do delegado, o juiz decretou sua prisão para ‘garantia da ordem pública e para assegurar a aplicação da lei penal’

“II – Não se pode confundir ‘ordem pública’ com o ‘estardalhaço causado pela imprensa pelo inusitado do crime’. Como ficar em liberdade é a regra geral, deveria o juiz justificar substancialmente a necessidade de o paciente ficar preventivamente preso, Não basta invocar, de modo formal, palavras abstratas do art. 132 do CPP.

“III – Ordem concedida”



*

*

*



Em antológica frase, Tomas Jefferson  (1743-1826) disse que, se lhe coubesse decidir entre um governo sem jornais ou jornais sem governo, não hesitaria em preferir a última alternativa. Porém foi ele mesmo, com a sensibilidade e a experiência da vida pública,
 quem advertiu: “A imprensa é imponente quando se entrega à falsidade”.



Esses pensamentos, aparentemente opostos, sintetizam muito bem o universo de certezas e dúvidas em que navegam as liberdades, os direitos, os deveres e a responsabilidade da imprensa, compreendida na magnitude de sua missão e na grande variedade de seus instrumentos. Como informação ou meio de comunicação através do escrito, dos símbolos, da imagem e do som, a imprensa continua a desafiar a inteligência dos conceitualistas e a capacidade dos legisladores. Quanto aos primeiros, pela extrema dificuldade em se esgotar nas palavras tudo o quanto representa o fenômeno; quanto aos segundos, pela impossibilidade de exprimir, com fórmulas racionais sintéticas, a conjugação ideal entre os verbos transitivos com a liberdade e o abuso. “A imprensa é a vista da Nação”, disse Ruy Barbosa em histórica metáfora. Mas a Águia de Haia também se referiu à calúnia com imagens semânticas bem expressivas:  “Caluniar é roubar; porque o nome é o primeiro dos patrimônios do homem, a base de seu crédito, o nervo de sua força, o estojo de seu trabalho, a herança de sua prole, a última consolação de sua alma”. (A ditadura de 1893, IV, 199).  Ou então: “A calúnia, a velha barregã posta a serviço de todas as causas pudendas, comadre imemorial da improbidade e da inveja, a sórdida alcoveta das torpezas do histerismo dos partidos, a ladra concubinária do jornalismo trapeiro, a sinistra envenenadora da honra dos estadistas e dos povos” (Discursos e conferências, 258).



O caso ora comentado foi decidido favoravelmente ao réu em face do empate na votação. O Ministério Público Federal, através do parecer da Subprocuradora da República, Julieta Cavalcanti de Albuquerque, foi pela concessão da ordem. E embora admitindo que o fato delituoso causou comoção na sociedade local, pondera que ele não significou abalo à ordem pública, valendo-se de paradigma do Supremo Tribunal Federal no sentido de que não é possível confundir a consternação causada pelo crime com o clamor público provocado pelo delito, circunstância que autoriza a prisão cautelar. Clamor público significa bradar, gritar, vociferar, protestar nas ruas, nas praças. A consternação é um estado de espírito interior de dor, pesar, tristeza.
 



Sobre a influência nociva de certas matérias jornalísticas e de radiodifusão em torno de fatos delituosos, é importante o depoimento de Márcio Thomaz Bastos um dos mais prestigiados criminalistas brasileiros e militante no Tribunal do Júri: “A cada novo caso policial ou judiciário, que tem em seu bojo os elementos básicos do sensacionalismo, a história se repete. Instala-se o que autores americanos chamam de ‘frenesi da mídia’. Os órgãos de divulgação entram em histeria, em processo de concorrência feroz pelo ‘furo’, o que impossibilita qualquer controle de qualidade da veracidade das informações, em verdadeiro vale-tudo pela primazia da publicação de informação exclusiva, a qualquer preço. Passa-se a viver em clima de guerra, em que, como há tanto tempo já se sabe, a primeira vítima é a verdade”.



“A interação ente imprensa e autoridades é sinérgica: promotores, juízes, delegados, advogados passam a agir e a viver para o olhar da televisão e dos flashes. Qualquer de nós há de se lembrar de ter visto uma cena paradigmática: um delegado, por exemplo, composto, com olhar grave e a voz empostada, a dizer o que ele imagina que a televisão quer ouvir dele, em concretização da teoria sartriana do ser-para-outrem, através do olhar. Porque naquele momento ele não é um sujeito, falando sobre uma investigação que está sendo feita – perdeu a sua liberdade, capturada pelo olhar da câmara, tornou-se um objeto, subjugado por interesses que ele não sabe discernir”.



“O resultado é terrível. Dezenas de casos criminais, distorcidos e embaralhados por essa simbiose, que destrói a possibilidade de chegar à verdade ou de fazer justiça.”



Se é certo que não se admite a censura prévia à liberdade de informação   relacionada às atividades da imprensa e de outros meios de comunicação, por outro lado não se deve admitir a deturpação dos fatos e a existência dos juízes paralelos que manipulam a notícia com sensacionalismo e sem qualquer respeito ao princípio da presunção de inocência.



A interferência abusiva dos meios de comunicação nos processos criminais em andamento levou os membros da comissão de reforma do Anteprojeto da Parte Especial do Código Penal
 a recuperarem a incriminação da publicidade opressiva já constante do Anteprojeto elaborado por Nélson Hungria e publicado no ano de 1963.  O texto agora proposto tem a seguinte redação: “Art. 344. Promover campanha por meio de comunicação ao público, antes de transitar em julgado decisão judicial, com o fim de constranger autoridade, parte, testemunha ou qualquer outra pessoa que intervenha em processo penal: Pena  –  reclusão, de um a três anos.” O parágrafo único declara que não haverá crime quando se tratar de crítica técnica ou científica.
 


8.
A prisão em local inadequado

“A alegação de falta de estabelecimento adequado, para manter-se encarcerado em estabelecimento prisional comum, o condenado ao cumprimento de medida de segurança em Casa de Albergado, consiste em constrangimento ilegal, passível de correção por via de habeas corpus.

“Recurso a que se dá provimento, determinando-se a expedição de alvará de soltura, com as cautelas legais”.
 



*

*

*


A recente Lei n.º 9.714, de 25.11.1998 é originária do Projeto de Lei n.º 2.684, de 1996 (n.º 32, do Senado Federal). O disegno di legge previa no inc. III do art. 43, o recolhimento domiciliar como uma das modalidades das penas restritivas. Porém, tal dispositivo foi vetado pelo Presidente da República com a seguinte razão: “A figura do ‘recolhimento domiciliar’, conforme a concebe o Projeto, não contém, na essência, o mínimo necessário de força punitiva, afigurando-se totalmente desprovida da capacidade de prevenir nova prática delituosa. Por isto, carente do indispensável substrato coercitivo, reputou-se contrária ao interesse público a norma do Projeto que a institui como pena alternativa”
. 



Apesar do veto, o recolhimento domiciliar tem sido uma alternativa freqüentemente aplicada pelos tribunais, em substituição à prisão-albergue. Como é notório, as unidades federativas e a própria União deixaram de efetivar várias disposições do Código Penal e da Lei de Execução Penal. Entre tais omissões está a falta de construção das casas de albergado. Esse tipo de estabelecimento penal é destinado à execução da pena privativa de liberdade em regime aberto e da pena de limitação de fim de semana (CP art. 33, § 1.º e Lei n.º 7.210/84, art. 93 a 95). O Supremo Tribunal Federal concedeu habeas corpus em favor de condenado que permanecia em regime fechado não obstante haver cumprido tempo de pena necessária para a progressão ao regime aberto. A Corte decidiu que o writ deveria ser deferido, em caráter excepcional, para o cumprimento da pena sob a forma de prisão-albergue domiciliar, não acolhendo o pretexto oficial da inexistência de vaga
.  No mesmo sentido se orienta a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, declarando que se deve conceder a prisão domiciliar enquanto persistir a falta de vagas
.



Tais precedentes lembram antigo voto proferido no Supremo Tribunal Federal pelo Ministro Pedro Chaves, condenando o sistema penitenciário brasileiro ao aludir, “com palavras vigorosas, à hipocrisia legislativa de mandar recolher menores a inexistentes estabelecimentos especiais, ou a inexistentes seções especiais dos presídios”.
 



Mas, além dos paradigmas judiciários, existe a previsão legal do recolhimento domiciliar como sanção penal autônoma. Trata-se do art. 8.º, V da Lei n.º 9.605/98, que dispõe sobre as sanções penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. E o art. 13 desse diploma estabelece que o recolhimento domiciliar “baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado, que deverá, sem vigilância, trabalhar, frequentar curso ou exercer atividade autorizada, permanecendo recolhido nos dias e horários de folga em residência ou local destinado a sua moradia habitual, conforme estabelecido na sentença condenatória”.  Trata-se de uma disposição que tem como fonte imediata a orientação dos juízes e tribunais em não permitir que se sacrifique a liberdade individual pelas falhas do poder público. 



Diante da crônica e sistemática omissão dos Governos federal e estadual em cumprir as disposições constitucionais e legais atinentes à construção, adaptação e equipamentos de estabelecimentos penais bem como ao implemento dos serviços respectivos à execução das penas e das medidas de segurança, abriram-se três opções para a magistratura brasileira: a)  sujeitar o condenado a um tipo de estabelecimento incompatível com a natureza do regime, violando-se abertamente a lei e a consciência jurídica
; b) aplicar a regra de intervenção administrativa prevista no inc. VIII, do art. 66 da Lei de Execução Penal
;  c) decidir que o regime progressivo não deve sofrer solução de continuidade pela falta de estabelecimentos ou serviços, determinando a passagem do regime semi-aberto para o aberto e, na falta de prisão-albergue, conceder o benefício do recolhimento domiciliar. 



Este último caminho é o que distingue e valoriza a alta jurisprudência comprometida efetivamente com a dignidade da pessoa humana. 


9.
A atenuação do rigor processual da Lei n.º 8.072/90
“HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO. EXACERBAÇÃO DA DENÚNCIA. LEI DOS CRIMES HEDIONDOS.

“I – A verificação da exacerbação na prefacial acusatória, com reflexos no ‘ius libertatis’, só pode ser feita se prescindir do cotejo analítico do material cognitivo.

“II – A vingança, por si, isoladamente, não é motivo torpe.

“III – A troca de tiros, em princípio, sem outros dados, afasta a qualificadora do inciso IV do art. 121, par. 2., do CP.

“IV – Se, inequivocamente, sem qualquer discussão, a ‘imputatio facti’ não apresenta situação típica própria de homicídio qualificado, os efeitos processuais da Lei 8.072/1990 devem ser, ainda que provisoriamente, afastados.

“V – Consequentemente, inexistindo motivos para a segregação ‘ad cautelam’, deve o acusado aguardar o julgamento em liberdade. Habeas Corpus deferido.”



*

*

*


O rigor do art. 312 do Código de Processo Penal em sua primitiva redação
, já era lamentado intensamente pela doutrina dos mais eminentes escritores, a exemplo de J. F. Marques, em obra publicada há mais de trinta anos: “Se a prisão preventiva não fosse obrigatória nos casos mencionados no art. 312, fácil seria ao juiz contornar a situação, pois não decretaria a providência cautelar e coativa. No estado, porém, da legislação vigente, de que meios poderá lançar mão para impedir tamanha injustiça? Sòmente se fizer vistas grossas aos elementos probatórios e disser que o crime não se encontra provado. Trata-se, porém, de expediente oblíquo, de violação disfarçada da lei, de ato de puro arbítrio, o que constitui sempre um perigo para a boa administração da Justiça. A única solução plausível, a nosso ver, é de ordem legislativa. Que se revogue êsse malsinado art. 312, nódoa totalitária que ainda persiste na legislação que regula as instituições de nossa Justiça penal”
.



E a solução de ordem legislativa – assim como queria o pranteado mestre – adveio com a Lei n.º 5.349, de 03.11.1967 que deu nova redação ao art. 312 do Código de Processo Penal, fazendo desaparecer a prisão compulsória: “A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, por conveniência da instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indícios suficientes de autoria”.
 



Mas, naquela época e para superar a injustiça material resultante da generalização dos decretos de prisão antecipada, principalmente em processos por homicídio simples, mesmo na forma tentada, os tribunais adotaram a orientação de examinar, no quadro do habeas corpus, a existência ou não dos pressupostos da prova da materialidade do ilícito e indícios suficientes de autoria (ou participação). Não se tratando de prisão em flagrante ou hipótese de crime de grave repercussão, a prisão preventiva era rotineiramente imposta pelos juízes com o recebimento da denúncia. Bastava a simples declaração (ainda que não demonstrável com base nos elementos dos autos) de que havia a prova da existência do crime e indícios suficientes da autoria, para que o magistrado, com fundamento nos arts. 311
 e 312 do Código de Processo Penal decretasse a prisão preventiva. 



A criação jurisprudencial em favor da liberdade se manifestou, basicamente, em dois sentidos: a) com a exigência da fundamentação da decisão
; b) com a análise da prova para decidir se os pressupostos do então art. 311 estavam presentes
. Em mais de uma oportunidade o Supremo Tribunal Federal,  pelos votos de seus eminentes juízes, declarou a nulidade do decreto de prisão preventiva porque o seu prolator não demonstrara, com base na prova, a existência dos aludidos pressupostos. Vale como paradigma o voto do Ministro Evandro Lins e Silva: “Não é possível que haja um ato de arbítrio. O juiz tem de dizer porque decretou a prisão preventiva; deverá mencionar os fatos, as circunstâncias, quer dizer, a prova da existência do crime e indícios veementes de autoria existentes contra o autor do crime”.
  Em um de seus antológicos votos proferidos na mais alta corte judiciária e relativamente a esse tema, o Ministro Nelson Hungria afirmou que a alegação de ser vedado o exame da prova em habeas corpus era uma “autêntica superstição”.
   



O precedente relatado pelo Ministro Felix Fisher tem, entre outras, a virtude de se opor à massificação da medida cautelar de prisão, risco a que estão expostos os acusados de crimes especialmente graves, independentemente de sua maior ou menor participação no fato bem como dos motivos determinantes. Com efeito, é freqüente a hipótese em que a denúncia imputa ao réu uma circunstância de constituição ou qualificação do crime como hediondo, valendo-se para tanto de elementos de uma investigação policial precária.  E quantas vezes, no curso da instrução, fica eliminada aquela hipótese, não sendo raros os casos de comprovação de uma causa de exclusão de ilicitude,  como a legítima defesa.    



Para esse tipo peculiar de erro judiciário – distinto do caso de inocência quanto à autoria – existe, em meu entender a possibilidade de se pleitear a indenização prevista na Constituição
, em face da classificação abusiva do fato.  A responsabilidade do Estado, em tal caso é objetiva, não havendo necessidade de se provar  a  culpa  de  seu  agente  segundo  a  orientação  tradicional, como se infere do 

seguinte aresto do Supremo Tribunal Federal: “A atividade jurisdicional do Estado, manifestação de sua soberania, só pode gerar responsabilidade civil quando efetuada com culpa, em detrimento dos preceitos reguladores da espécie”
. Após minuciosa pesquisa sobre o tema, Rui Stoco pondera que o exame da responsabilidade do Estado pelos atos judiciais implica na importante distinção a ser feita: se o ato foi praticado no exercício regular da função jurisdicional,  ou se o juiz dela exorbitou. E observa que, mesmo nos casos  do ato judicial típico, como a sentença, a doutrina pátria e alienígena vem, aos poucos, “se curvando, para admitir, de forma tímida, a responsabilidade do Estado decorrente de atos judiciais, mas sempre em caráter de excepcionalidade”.
  



A orientação do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento ora comentado, constitui uma ponte de passagem  para a aplicação do bom direito que resguarda não somente a garantia individual da liberdade como também o interesse coletivo de prevenir a responsabilidade civil do Estado e a sua condenação pelo erro judiciário.  


10.
“A denúncia não pode ser produto de ficção literária”

“A atenuação dos rigores do art. 41 do CPP, nos chamados delitos societários, não pode ir até o ponto de admitir-se denúncia fictícia, sem apoio na prova e sem a demonstração da participação dos denunciados na prática tida por criminosa. 

“Ser ‘acionista’ ou ‘membro do conselho consultivo’ da empresa não é crime. Logo, a invocação dessa condição, sem a descrição de condutas específicas que vinculem cada diretor ao evento criminoso, não basta para viabilizar a denúncia.

“A denúncia, pelas conseqüências graves que acarreta, não pode ser produto de ficção literária. Não pode, portanto, deixar de descrever o porquê da inclusão de cada acusado como autor, co-autor ou partícipe do crime.

“Recurso de habeas corpus conhecido e provido para deferir a ordem e trancar ação penal”.
  



*

*

*



A denúncia ou a queixa devem conter a descrição da infração penal “com todas as suas circunstâncias”, assim como impõe o art. 41 do Código de Processo Penal, sob pena de rejeição pela falta de “condição exigida pela lei para o exercício da ação penal” (art. 43, III, segunda parte).



A propósito, vale invocar a clássica lição de João Mendes no sentido de que a queixa ou denúncia é “uma exposição narrativa e demonstrativa. Narrativa, porque deve revelar o facto com todas as suas circunstâncias, isto é, não só a acção transitiva, como a pessoa que a praticou (quis), os meios que empregou (quibus auxiliis), o malefício que produziu (quid), os motivos que o determinaram a isso (cur), a maneira porque a praticou (quomodo), o logar onde a praticou (ubi), o tempo (quando). Demonstrativa, porque deve descrever o corpo de delicto, dar as razões de convicção ou presumpção e nomear as testemunhas e informantes.”



Em antológico texto abordando, especialmente, os processos abusivos contra perseguidos por motivos ideológicos ou políticos, Heleno Fragoso proclamou que a denúncia “não pode ser um ato de prepotência” (...) “Não pode o MP inventar que alguém praticou um crime e iniciar ação penal, ainda que a denúncia esteja revestida de todas as formalidades a que alude o art. 41 Cód. Proc. Penal” (...) “O M.P. não é uma espécie de inquisidor-mor que possa a seu bel-prazer, denunciar quem bem entenda” (...) “Não se cogita aqui de ilegalidade: a denúncia pode ser formalmente incensurável. Cogita-se, isso sim, de abuso de poder, ou seja, de desvio dos deveres do próprio ofício, na prática arbitrária de um ato legal. Há abuso de poder quando o funcionário se serve ilegitimamente de faculdades ou de meios de que legalmente pode dispor. O abuso de poder é, em suma, o mau uso de poder na denunciação, quando o M.P., inteiramente fora da realidade e sem qualquer elemento de convicção, inicia o procedimento criminal. Não há dúvida, de que o habeas corpus constitui o remédio adequado para corrigir a ação abusiva do MP.”
 (...)   “Ora, formular uma acusação, de que resulte um  processo  penal,   sem  que  haja  os  pressupostos  de  direito,  como  também   os 

pressupostos de fato para a ação penal, é caso, sem dúvida, de uso irregular do poder de denúncia, embora nem sempre fácil de demonstrar, porque o poder de denunciar não existe para atormentar as pessoas, para criar dificuldade aos seus negócios, para cercear a sua liberdade de locomoção; a denúncia é um instrumento confiado ao Ministério Público para fazer atuar a lei penal, para defender a sociedade contra os criminosos, para reprimir os crimes que tenham sido cometidos”.
 



Por tudo isso é oportuna a menção do seguinte precedente: “A tese de que o Ministério Público é absoluto senhor da ação penal já pertence ao passado, não se concebendo que se possa sustentar seja o juiz súdito da denúncia. Muito ao contrário, é dever do magistrado, antes de proferir despacho, quando uma denúncia lhe é apresentada, examinar se a acusação nela formulada tem algum suporte nos fatos narrados”
.



Em síntese e na linha da ementa ora analisada, a denúncia (ou a queixa) não pode se converter em instrumento de opressão ilegítima, fruto do arbítrio e da prepotência, constituindo um ato de “pura criação mental da acusação”, como disse o Ministro Orozimbo Nonato em notável precedente.
  


11.
O dever da motivação das decisões judiciais
“Os Juízes e os Tribunais estão sujeitos, expressamente, ao dever de motivação dos atos constritivos do status libertatis do acusado, devendo sempre fundamentar a decisão que decretar, revogar ou deixar de ordenar a prisão provisória do réu; assim, a prisão decretada na sentença de pronúncia, ainda que se trate de crime classificado como hediondo, não impede, por si só, a liberdade provisória se demonstrado que a decisão da custódia carece de fundamentação válida e substanciosa a justificar a sua necessidade”.



*

*

*



A Constituição de 1988 consagrou expressamente o princípio da fundamentação das decisões judiciais, sancionando com a nulidade a sua inobservância (art. 93, IX). E a lei ordinária estabelece a exigência da motivação, sob a mesma cominação (CPP art. 381, III c/c o art. 564, IV).   



Nenhum estudo ou trabalho abordando o tema das nulidades em processo penal pode se omitir quanto à referência e à invocação dos clássicos Apontamentos de Pimenta Bueno. Não obstante a passagem de quase um século e meio da edição original da obra, continuam vivas as palavras com as quais o espírito e o talento de seu autor modelaram nesta lição de resistência contra o arbítrio: "As formalidades dos actos e termos do processo são fructos da prudencia e razão calma da lei. É de muita importancia que a luta que se estabelece entre o accusado e o poder publico não soffra outra influencia ou direcção que não seja a d’ella. Os termos e condições que a lei prescreve, são meios protectores que garantem a execução imparcial da lei, a liberdade e plenitude da accusação e da defesa: são pharóes que assignalão a linha e norte que os magistrados e as partes devem seguir, precauções salutares que encadeão o arbitrio e os abusos, que esclarecem a verdade, e dão authenticidade ou valor legal aos actos".



E, mais incisivamente, arremata o mestre imortal: "É de maxima necessidade que haja inteira pontualidade nos actos substanciaes ou importantes do processo criminal, regras fixas; aliás não será possivel esperar a manifestação do crime ou da innocencia. É pois consequente annular-se o processo, desde que são preteridas as suas formulas substanciaes, ou as cominações expressas da lei, porquanto o que se pratica contra seus preceitos nada vale: seria contradictorio estabelecel-as com esse caracter, e deixar violal-as impunemente.”



O assunto implica, necessariamente, na abordagem de outro princípio, de caráter geral e dominante no processo penal: o princípio da legalidade do processo. 



A Constituição de 1988, inovando em relação aos textos fundamentais anteriores, consagrou expressamente o princípio do due process of law. Sob o regime das Cartas Políticas passadas essa generosa norma de garantia era extraída por via implícita, assim como se continha na cláusula salvatória da Constituição Federal de 1967, com a Emenda nº 1/69 (art. 153, § 36). No diploma vigente, porém, a matéria vem clara e expressamente consagrada: "ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal". (Art. 5º, LIV).



Muito pouco ou quase nada valeria a garantia insti​tuída pelo princípio da legalidade em relação aos delitos e às penas (nullum crimen nulla poena sine praevia lege) se o siste​ma positivo da justiça criminal não cuidasse também da legali​dade em relação aos atos e termos do processo.



No sistema do Código de Processo Penal português o valoroso princípio do due process of law foi também acolhido de modo imperativo como se verifica pelo art. 2º, verbis: "A aplicação de penas e de medidas de segurança criminais só pode ter lugar em conformidade com as disposições deste Código”.



Maia Gonçalves, o prestigiado escritor lusitano, salienta: "Enquanto com o princípio de legalidade da acção penal se visava estabelecer o dever de acusação em relação a qualquer infracção criminal, com a conseqüente rejeição do princípio da oportunidade, com o princípio da legalidade do processo, agora consagrado e posto em lugar de destaque entestando o Código, pretende-se significar que todo o processo, incluindo, portanto, o inquérito que é uma fase de natureza processual, está submetido às normas do Código. O princípio da legalidade do processo, agora consagrado, implica um dever, não só para os agentes incumbidos da sua aplicação e das normas de processo penal de natureza extravagante, os quais não poderão praticar actos processuais fora do previsto no Código, como igualmente, para o legislador, no sentido de se absterem de criar fórmulas processuais ad hoc, extrínsecas à estrutura do Código e pelas quais se possam aplicar penas ou medidas de segurança criminais".



Quando a forma visa preservar interesse de ordem pública - como na amplitude de defesa - a sua violação constitui nulidade absoluta. E as nulidades absolutas "não exigem demonstração do prejuízo, porque nelas o mesmo é evidente".
  Também  concluindo  que a nulidade absoluta fica a salvo da advertência 

contida no art. 563 do Código de Processo Penal é o ensinamento de Paulo Sérgio.



Tem-se entendido, e sem objeção plausível, que a violação dos princípios constitucionais incidentes no sistema e no funcionamento do processo penal, caracteriza nulidade absoluta. Com efeito, a obediência às regras do devido processo legal constitui requisito essencial para a correção da prestação jurisdicional.


Nunca é demasiada a releitura do iluminado texto de João Mendes sobre as relações entre Constituição e o processo penal. Vale transcrever: "O processo criminal, tem seus princípios, suas regras, suas leis; princípios fundamentalmente consagrados nas constituições políticas; regras scientificamente deduzidas da natureza das cousas; leis formalmente dispostas para exercer sobre os juizes um despotismo salutar, que lhes imponha, quasi mecanicamente a imparcialidade. Por isso, todas as constituições políticas consagram, na declaração dos direitos do homem e do cidadão, o solemne compromisso de que ninguem será sentenciado sinão pela autoridade competente, em virtude de lei anterior e na forma por ella regulada. As leis do processo são o complemento necessario das leis constitucionaes; as formalidades do processo são as actualidades das garantias constitucionaes. Si o modo e a forma da realisação dessas garantias fossem deixados ao critério das partes ou à discrição dos juízes, a justiça marchando sem guia, mesmo sob o mais prudente dos arbitrios, seria uma occasião constante de desconfianças e surprezas."
 


12.
O direito de recorrer em liberdade
“Os recorrentes foram apenados como incursos no art. 214, c/c art. 226, I, art. 224, a art. 71 do CP e art. 9º da Lei 8.872/90. Durante o curso do processo, tiveram, a pedido do Ministério Público, suas prisões relaxadas. Têm bons antecedentes e são primários. O juiz, ao proferir a sentença condenatória, tirou-lhes o direito de recorrer em liberdade. Não circunstanciou, todavia, a necessidade da custódia cautelar. O Tribunal, por seu turno, frisou que se a própria Constituição não permite o menos (fiança) para crime hediondo, não permite o mais (apelar solto). Assim, de acordo com o art. 9º da Lei de Crimes Hediondos, o juiz só teria que fundamentar sua decisão no caso de permitir apelação em liberdade.

“Não se pode ‘interpretar a Constituição conforme a lei ordinária’ (gesetzeskonformen Verfassungsinterpretation) o contrário é que se faz. A Lei de Crimes Hediondos (art. 9º) é que tem de se amoldar à Constituição. Nossa Constituição, por inspiração constitucional lusa (art. 32:2), consagrou o ‘princípio da presunção da inocência’, e por influência norte-americana (Emenda XIV), o ‘princípio do devido processo legal’. Ambos os princípios têm conexão com o ‘princípio da liberdade provisória’ (art. 5º, LXVI). Assim, todo indiciado ou acusado ou condenado se presume inocente até que seja irrecorrivelmente apenado. Desse modo, cabe ao juiz, em qualquer circunstância, fundamentar, mesmo em se tratando de crime hediondo, a razão de o condenado ter de ficar preso para poder apelar. A regra geral é ‘recorrer em liberdade’ (CF, art. 5º, LXVI); a excepcional, ‘recorrer preso’.

“Recurso ordinário provido”.



*

*

*



Em outro precedente de igual ressonância, tendo como relator o Ministro Costa Leite
, o Superior Tribunal de Justiça decidiu que o § 2.º do art. 2.º da Lei n.º 8.072, de 25.07.1990 admite que o condenado por tráfico de entorpecente apele em liberdade, incumbindo ao juiz decidir, fundamentadamente, a respeito. Não subsiste, portanto, a vedação totalitária do art. 35 da Lei n.º 6.368, de 21.10.1976.
  A decisão judicial deve ser motivada, num ou noutro sentido, não traduzindo a melhor orientação o entendimento de que somente em caso da sentença condenatória a fundamentação é exigível.  Com efeito, ao proclamar que todas as decisões  do Poder Judiciário devem ser fundamentadas sob pena de nulidade, a Constituição não admite que qualquer pronunciamento jurisdicional com reflexos no patrimônio moral ou material das pessoas possa ser adotado sem a motivação. Trata-se de um pressuposto para que a instância de recurso possa exercer o controle adequado sobre o ato e examinar se o mesmo corresponde às exigências do devido processo legal. 



Harmonizando o enunciado da Súmula n.º 9
 com o caso concreto, o Superior Tribunal de Justiça acentuou que a prisão processual tem como suporte a sua necessidade.
 Quando o acusado responde o processo em liberdade, a imposição de se recolher preso para apelar exige que o magistrado indique, em tal decisão, o fato novo para justificar a mudança de tratamento o qual não poderá consistir na condenação em si mesma. E até mesmo na instância do recurso especial, entendeu-se que o réu primário e de bons antecedentes, que foi processado em liberdade não pode ser compelido a recolher-se à prisão para recorrer. O Tribunal, neste caso, considerou que houve violação à regra do art. 594 do Código de Processo Penal.
 Se assim não fosse, retornar-se-ia ao período já superado de nossa legislação que não permitia o recurso em liberdade ao réu condenado por crime ao qual a lei cominava pena de reclusão, no máximo, por tempo igual ou superior a oito anos
. Com essa orientação,  o Superior Tribunal de Justiça afastou o caráter automático da regra do art. 35 da Lei n.º 6.368/76. Há diversos precedentes em tal sentido.
 É pacífico o entendimento de que o princípio constitucional da presunção de inocência implica na consequência processual de que a liberdade provisória é a regra e que a exigência da prisão para apelar é reservada para casos especiais.



Também nos casos de crimes hediondos, a sentença deverá esclarecer as circunstâncias que demonstrem a necessidade de se impor a perda da liberdade para que o réu possa apelar .
  A lei ordinária deve ser interpretada de acordo com a Constituição e não vice-versa,  como lucidamente tem sido observado.
   


13.
O princípio da insignificância da lesão

“Falta de justa causa. Indiscutível a insignificância da lesão corporal conseqüente de acidente do trânsito atribuído a culpa da mãe da pequena vítima, cabe trancar-se a ação por falta de justa causa. Precedentes do Tribunal”.
 



*

*

*



A paciente foi denunciada como infratora da norma do art. 129, § 6.º do Código Penal por haver causado ferimento de natureza levíssima no lábio superior de seu próprio filho quando teve seu automóvel abalroado por outro veículo. 



O ilustre relator, Ministro José Dantas, em seu voto acompanhado à unanimidade, ao conceder o habeas corpus por falta de justa causa, sustentou a admissibilidade do exame da prova não controvertida
 e manifestou a satisfação em “mais uma vez filiar-se ao benfazejo princípio da insignificância”.



O julgamento, ocorrido em 02.05.1994, deu a correta interpretação ao espírito da Constituição de 1988 que, ao instituir a categoria das infrações penais de menor potencial ofensivo, abriu  oportunidade para que a legislação ordinária abrandasse o princípio da obrigatoriedade da ação penal de iniciativa pública, regulasse as hipóteses de conciliação e transação e condicionasse o exercício da ação penal nos casos de lesões corporais leves e culposas à representação do ofendido.
     



Uma pioneira orientação do Supremo Tribunal Federal, em várias decisões dos anos 60,  firmou-se no sentido de despenalizar as lesões corporais leves oriundas de incidente doméstico pela falta de relevância jurídico-penal. E em sede de habeas corpus  se declarava a falta de justa causa para ação penal.  



O mestre Heleno Fragoso comentando aqueles precedentes, salientava que o Direito Penal então vigente em nosso país não oferecia solução para casos de tal natureza que somente poderiam ser resolvidos em favor do autor do fato “seja através da inércia da autoridade policial, seja pelo arquivamento do inquérito, seja pela absolvição ‘por falta de provas’. A decisão do STF coloca a questão em outro plano, à procura de uma causa supralegal e excepcional de inexistência de crime, na qual a doutrina nada tem a oferecer. A solução, de lege ferenda, está em estabelecer temperamentos ao princípio da obrigatoriedade da ação penal, se não se quiser adotar o princípio da oportunidade (RTJ 36/137)”.
   



E, como foi visto, a Carta Política de 1988 e a Lei n.º 9.099/95 promoveram uma revolução copérnica nesse domínio. 



A propósito deste assunto, vide também o verbete n.º 19 (“Crime de bagatela”).  


14.
O direito ao silêncio
“A Constituição da República de 1988 consagra ser direito do réu silenciar. Em decorrência, não o desejando, embora devidamente intimado, não precisa comparecer à sessão do Tribunal do Júri. Este, por isso, pode funcionar normalmente. Conclusão que se amolda aos princípios da verdade real e não compactua com a malícia do acusado de evitar o julgamento”.
 



*

*

*



Ao justificar a proposta de reforma do Tribunal do Júri
, quanto à dispensa do acusado para comparecer aos atos para os quais fora regularmente intimado o seu defensor, sustentei que o próprio julgamento pode ser realizado sem a presença do réu, em obséquio à garantia constitucional do direito ao silêncio e porque a exigência legal das intimações da pronúncia e do dia e hora do julgamento têm se transformado  em  usinas  de  prescrição  quando  o  processo  envolva  acusado  solto.
 

Mutatis mutandis, o mesmo se poderá dizer quando se trate de outro tipo de procedimento. Como é curial, o comparecimento do réu em Juízo é um fato de dupla face: é um ônus, ele pode ser dispensado pelo Juiz quando a prática do ato não exigir a sua presença física; e como garantia poderá ele ser dispensado pelo defensor constituído, se assim for oportuno ou conveniente para a própria defesa, salvo a hipótese de réu preso.



A orientação acima exposta tem a justificá-la, também, o procedimento perante o Juizado Especial Criminal. A audiência de resposta à denúncia ou queixa e de instrução da causa, poderá ser realizada sem a presença física do acusado, conforme a leitura do art. 81 da lei de regência.



As garantias constitucionais e legais atinentes à presença pessoal do acusado não serão ignoradas ou desprezadas se, estando ele em liberdade, confia o patrocínio de seus interesses a um procurador judicial que é o árbitro da necessidade, conveniência ou dispensa do comparecimento.


15.
Responsabilidade tributária e responsabilidade criminal

“Também nos chamados crimes societários é imprescindível que a denúncia individualize a participação de cada acusado. Caso impossível é preciso que descreva o modo como concorreram para o crime. Responsabilidade tributária não se confunde com responsabilidade criminal. Denúncia inepta no caso destes autos.

“Recurso conhecido e provido”.



*

*

*



Essa é uma das decisões que restringe o alcance de uma jurisprudência permissiva  que de maneira generalizada tem sustentado a desnecessidade da denúncia especificar a natureza e a extensão da conduta individual participante ou co-autora do fato típico e ilícito. Sempre que o Ministério Público tem possibilidade de apurar tais circunstâncias através de diligências requisitadas ao encarregado do inquérito policial ou investigação de outra ordem – assim como lhe permitem a Constituição, o Código de Processo Penal e as leis orgânicas – essa licença judiciária ofende princípios constitucionais incidentes no processo penal, verbi gratia: a)  o princípio da ampla defesa (CF art. 5.º, LV); b) o princípio da personalidade da pena (CF art. 5.º, XLVI); c) o princípio da responsabilidade penal em função do elemento subjetivo (CF art. 1.º, III); e d) o princípio do devido processo legal (CF art. 5.º, LIV).  



Lamentavelmente, são rotineiras as denúncias nas quais os seus redatores, com base exclusiva em presunções e conjecturas, utilizam-se de fórmulas redacionais vagas, afirmando, por exemplo, que os réus agiram “com identidade de propósitos”, “previamente ajustados entre si”; “cientes uns de colaborar na ação de outros”, etc.,  sem a correspondente demonstração factual.  



É elementar que em determinados tipos de ilícito coletivo (crimes de multidão em tumulto, white-collar crime, etc.), não é possível a reconstituição dos comportamentos dos diversos atores principais e dos coadjuvantes da cena delituosa. Mas, sempre que as circunstâncias do caso concreto admitirem tal investigação, não há porque vingar essa tolerância  pretoriana  que tem arrastado para as aflições do processo criminal pessoas verdadeiramente inocentes.



Em hipóteses como essas, há um evidente sacrifício de outro princípio muito caro ao processo penal: o princípio da verdade real. A seu respeito,  assim leciona Figueiredo Dias: "Por isso se diz que no processo penal está em causa, não a ‘verdade formal’, mas a  ‘verdade material’, que há-de ser tomada em duplo sentido: no sentido de uma verdade subtraída à influência que, através do seu compor​tamento processual, a acusação e a defesa queiram exercer sobre ela; mas também no sentido de uma verdade que, não sendo ‘absoluta’ ou ‘ontológica’, há-de ser antes de tudo uma verdade judicial , práctica e, sobretudo, não uma verdade obtida a qualquer preço mas processualmente válida".


16.
A decisão de pronúncia e a condenação antecipada

“Homicídio. Pronúncia: nulidade, uma vez que o Juiz pronunciante, ao invés de deixar um juízo de suspeita para os jurados, acabou por levar um autêntico juízo de certeza. Contaminação da cláusula do devido processo legal.”



*

*

*



O art. 410 do Projeto n.º 4.900/95, de reforma setorial do Código de Processo penal, dispõe: “A fundamentação da pronúncia limitar-se-á à indicação dos requisitos  estabelecidos no art. 408”.
 E a razão determinante  dessa orientação foi assim revelada na Exposição de Motivos ao disegno di legge: “reduz a influência que a motivação da pronúncia possa exercer sobre os jurados: a decisão deverá restringir-se à indicação da materialidade do fato delituoso e de indícios suficientes de autoria ou participação, remetendo o processo para o júri”
.



O case ora analisado tem a relevante consequência de “evitar interferência indébita na consciência do jurado”.
  



Do precedente e do projeto de lei referidos pode-se extrair a conclusão de que o juiz da pronúncia não é o juiz da decisão da causa. A confusão, na pessoa da mesma autoridade, dessas duas etapas do processo caracteriza uma  usurpação da competência jurisdicional  que a Constituição e lei deferem historicamente ao jurado nos processos por crime doloso contra a vida.   


17.
Os direitos do condenado

“EXECUÇAO PENAL. SENTENÇA CONDENATÓRIA. REGIME PRISIONAL. OBSERVÂNCIA. 

“Ao condenado são assegurados todos os direitos não atingidos pela sentença, impondo-se a rigorosa observância do regime prisional nela fixado no momento da execução da pena. 

“Consubstancia constrangimento ilegal, passível de reparação pela via de habeas corpus,  a submissão de condenado a prisão em xadrez comum de Delegacia de Polícia, com inobservância do regime prisional aberto, fixado na sentença. 

“Habeas corpus concedido.”



*

*

*


O aresto salienta dois princípios fundamentais ao devido processo legal de execução das penas e das medidas de segurança. 



O primeiro consiste na reafirmação de que ao condenado e ao internado serão assegurados todos os direitos não atingidos pela sentença ou pela lei (Lei n.º 7.210/84, arts. 3.º e 40). A proclamação, também inserta no Código Penal (art. 38), parte da norma constitucional que assegura aos presos o respeito à sua integridade física e moral (art. 5.º, XLIX). 



O segundo dá relevo ao princípio de legalidade dos regimes de execução e à sua forma progressiva (CP arts. 33 e s. e LEP art. 110 e s.). 



Ambos se completam para a tentativa de implementar uma antiga e ainda não satisfeita regra mínima assim declarada na Constituição imperial (25.03.1824): “As cadeias serão seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas casas para separação dos réus, conforme suas circunstâncias e natureza de seus crimes”(art. 179, § 21).  Bem a propósito,  Evaristo de Moraes lamentou  que nas três épocas sucessivas do Brasil-Colônia,  Brasil-Reino Unido e Brasil-Império incipiente, as prisões não obedeceram a qualquer princípio de ordem, de higiene e de moralização.
 Nos primeiros anos do Século XIX – prossegue a denúncia do imortal criminalista – confundiam-se nas prisões brasileiras paisanos e militares, indivíduos processados e condenados por crimes comuns ao lado de acusados por qualquer motivo político e presos sem nenhum ilícito declarado. Inexistindo compromisso com o objetivo  de recuperação social do infrator, a privação da liberdade era executada ao “bel-prazer do carcereiro”.



A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça pacificou um tipo de problema penal-processual relevantíssimo. Consiste ele no direito subjetivo do condenado de obter a progressão de regime uma vez atendidos os pressupostos legais (CP art. 33, § 2.º e LEP art. 110 e s.). Alguns tribunais estaduais estavam afrontando esse direito com o pretexto da falta de estabelecimento adequado
 ou de que a transferência não seria possível na pendência de recurso. O Superior Tribunal de Justiça decidiu que mesmo não transitada em julgado a sentença condenatória  a progressão deve operar-se e que a ausência de estabelecimento penal adequado não autoriza sujeitar o réu à forma mais gravosa da perda da liberdade. E concedeu parcialmente o writ para assegurar ao paciente o imediato cumprimento da pena em regime semi-aberto.
  Em outro paradigma, a Corte Federal entendeu, também por unanimidade, que “transitando em julgado a sentença para a acusação e pendente o exame de recurso especial, carente de efeito suspensivo, constitui constrangimento ilegal o recolhimento dos réus em regime de cumprimento da pena mais gravoso do que o fixado naquele ‘decisum’, de vez que caso este venha a ser modificado, sê-lo-á em favor dos réus”.
 


18.
Inépcia da denúncia: falta de individualização das condutas

“Nos crimes de autoria coletiva, como no caso de homicídio culposo por ausência de assistência médica adequada por membros da clínica, deve a denúncia descrever pormenorizadamente a conduta de cada um dos envolvidos, como dispõe o art. 41 do CPP”.
 



*

*

*



O precedente é da maior importância dentro do quadro de luta judiciária contra a responsabilidade objetiva em matéria criminal. A crônica forense tem revelado inúmeros casos de processos penais envolvendo diretores, médicos e servidores de estabelecimentos hospitalares no pressuposto de que teriam cometido o crime de omissão de socorro ou de homicídio culposo ou lesões corporais culposas. Em tais casos, a denúncia é geralmente inflada pela repercussão de notícias e reportagens da mídia sobre o chamado erro médico.
 


Uma investigação judicial criteriosa e imparcial tem demonstrado que a tendência do jornalisme a sensation de precipitar as acusações e de julgar  profissionais da Medicina antes de qualquer procedimento legal se deve, também, ao abandono a que foram condenadas legiões de pessoas que dependem os serviços da saúde pública em nosso país.  A crônica omissão do Estado na provisão de meios e recursos humanos e materiais para atender ao flagelo dos doentes pobres tem produzido quadros de terror para médicos, enfermeiros e outros profissionais dedicados à nobre causa da saúde.



Na espécie em julgamento, a Turma entendeu que a individualização das condutas dos acusados era indispensável considerando-se que os mesmos não tinham idêntica qualificação profissional: médicos, técnico em fonoaudilogia, enfermeiro e até mesmo um advogado e um administrador que não tinham qualquer responsabilidade pela gestão médico-hospitalar da instituição.



Sobre o mesmo tema, vide o verbete n.º 15 (Responsabilidade tributária e responsabilidade criminal).


19.
“Crime de bagatela”

“Inquérito policial. Trancamento recomendado pela insignificância penal do fato da desavença entre familiares afinal harmonizados, na exata conceituação do chamado crime bagatela.”.



*

*

*



Duas grandes tendências ideológicas disputam nos dias correntes as preferências dos estudiosos da teoria e da prática das ciências criminais. Ambas radicalizantes e inconciliáveis. A primeira é sintetizada pelo movimento de lei e de ordem e tem como expressão de maior propaganda o discurso político do crime, caracterizado pela denúncia da falência das instâncias formais de prevenção e repressão,  e pelo usufruto do poder político e de comunicação de massa. A segunda é representada pelo movimento abolicionista do próprio sistema penal. 



Mas existe uma via intermediária entre tais posições extremadas: é o movimento do direito penal mínimo. Ele propõe a utilização restrita do sistema penal na luta contra o delito.  



Segundo clássica lição da doutrina, apoiada pela jurisprudência, o Estado somente deve recorrer à pena criminal quando não houver, no ordenamento positivo, meios adequados para prevenir e reprimir o ilícito. São muito apropriadas e atuais as palavras do eminente e pranteado Ministro Nélson Hungria: "Somente quando a sanção civil se apresenta ineficaz para a reintegração da ordem jurídica é que surge a necessidade da enérgica sanção penal. O legislador não obedece a outra orientação. As sanções penais são o último recurso para conjurar a antinomia entre a vontade individual e a vontade normativa do Estado. Se um fato ilícito, hostil a um interesse individual ou coletivo, pode ser convenientemente reprimido com as sanções civis, não há motivo para a reação penal" 
. 



No mesmo sentido o jurista português Souza e Brito salienta que, traduzindo-se a pena em restrições ou sacrifícios importantes dos direitos fundamentais do acusado, cujo respeito é uma das finalidades essenciais do Estado, é indispensável que tal sacrifício seja necessário à paz e conservação sociais, isto é, à própria defesa dos direitos e das liberdades e garantias em geral, que constituem a base do Estado. E arremata: "É este o princípio da necessidade ou da máxima restrição das penas e das medidas de segurança (art. 18º, nºs 2 e 3), que está ligado ao princípio da legalidade (art. 29º), e ao princípio da jurisdicionalidade da aplicação do direito penal, como garantia da máxima objectividade e do mínimo abuso"
. 



O tema, pela sua extraordinária atualidade e pelo seu relevo político-criminal, tem sido retomado com insistência por prestigiados penalistas brasileiros
. 



O princípio da intervenção penal mínima foi recepcionado pela Constituição  através da cláusula geral prevista pelo § 2º do art. 5º: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte". Como já foi dito (item n.º 3), o  princípio em análise tem a sua raiz no art. 8º da Declaração Dos Direitos do Homem e do Cidadão (Paris, 1789), ao proclamar que a lei deve estabelecer "penas estrita e evidentemente necessárias". 



A compatibilização entre a letra e o espírito das leis fundamentais internas e as declarações internacionais constitui exigência de uma ordem jurídica universal. A Constituição de Portugal dispõe que os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados em harmonia com a declaração Universal dos Direitos do Homem" (art. 16º, 2). A Carta Política espanhola também prescreve que as normas relativas aos direitos fundamentais e às liberdades reconhecidas constitucionalmente serão interpretadas em conformidade com a Declaração Universal dos Direitos do Homem e os tratados e acordos internacionais sobre as mesmas matérias, ratificadas pela Espanha (art. 10, n.º 2).



Um corolário lógico do princípio em exame é o chamado princípio da insignificância que decorre “da concepção utilitarista que se vislumbra modernamente nas estruturas típicas do Direito Penal” e surge na doutrina e na jurisprudência como uma “especial maneira de se exigir a composição do tipo penal, a ser preenchido, doravante, não apenas por aspectos formais, mas também, e essencialmente, por elementos objetivos que levem a percepção da utilidade e da justiça de imposição de pena criminal ao agente”
.



O Código Penal soviético de 1960, introduzindo o princípio da anterioridade da lei penal no conceito material de delito  (baseado na periculosidade social e política da conduta individual), declarou não ser delito a ação ou a omissão que, embora revestindo formalmente as características de um fato previsto na parte especial do Código, não oferece perigo social, dada sua escassa significação (art. 7°).  O referido diploma atendeu as Bases da legislação penal aprovadas pelo Soviete Supremo da URSS, em 25 de dezembro de 1958.



Não se confundem as noções dos aludidos princípios. Há hipóteses em que embora a lesão seja considerável, não se justifica a intervenção penal quando o ilícito possa ser eficazmente combatido pela sanção civil ou administrativa. Valem como exemplos: a)  o dano culposo de graves consequências financeiras; b) o esbulho possessório, em terreno ou edifício de propriedade particular, praticado por um só agente.  



Enquanto o princípio da intervenção mínima  se vincula  mais ao legislador, visando reduzir o número das normas incriminadoras, o da insignificância se dirige ao juiz do caso concreto, quando a ofensa ou o perigo de ofensa são irrisórios.  No primeiro caso é aplicada uma sanção extra-penal; no segundo caso,  a ínfima afetação do bem jurídico dispensa qualquer tipo de punição.


Pode-se falar então em intervenção mínima (da lei penal) e insignificância (do bem jurídico afetado)


20.
A missão do juiz



A judicatura criminal do Superior Tribunal de Justiça tem revelado, no terreno fértil dos sentimentos humanos, um proceder harmonioso com um dos mais generosos princípios de hermenêutica e talhado com o cinzel do justo na Lei de Introdução ao Código Civil: “Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum”
.



A lógica do razoável que informa os mais variados tipos de seus julgados, notadamente quando desfazem o quadro de terror processual gerado pela acusação em crimes  hediondos, mostra que o Tribunal está no bom caminho da História. E lembra, não obstante as diversas  peculiaridades de tempo, de lugar e de outras circunstâncias, os antológicos textos de  penalistas-filósofos a exemplo de Gustav Radbruch (“Leyes que no son Derecho y Derecho por encima de las leyes”), Eberhard Schmidt (“A ley y los jueces”) e Hans Welzel (“El problema de la validez del Derecho”)
. Eles foram inspirados pelos ideais de resistência contra os horrores do nacional-socialismo que abasteceu ideologicamente a jurisprudência positivista  de magistrados e tribunais do III Reich. Aquele regime de governo impôs a doutrina totalitária que submeteu os soldados, por um lado, e os juristas, por outro,  aos princípios segundo o qual as ordens são ordens (aplicável aos primeiros) e que, as leis devem ser cumpridas (referível aos últimos). 



Ao reagir com humanismo, talento e erudição aos vórtices de um direito penal de emergência, ditado pelos abusos dos meios de comunicação e estimulado por setores de um Governo carente de uma política criminal definida e que, com o auxílio do Congresso Nacional, pratica a publicidade enganosa através da inflação legislativa, os magistrados do Superior Tribunal de Justiça atendem à necessidade de “talhar na carne viva dos interesses humanos”,  para realizar o melhor Direito no cotidiano de suas pautas de trabalho. 



Afinal, como nos diz a oração de sapiência, o juiz deve ser “o intermediário entre a norma e a vida, o instrumento vivente que transforma o comando abstracto da lei no comando concreto da sentença. Será a viva voz do Direito, ou mesmo a própria encarnação da lei. Porque a lei, com efeito, só tem verdadeira existência prática tal como é entendida e aplicada pelo juiz”.
 

___________________________
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