‘DOUTRINA

O PROCESSO PENAL E AS NORMAS RELATIVAS A ESTA
DISCIPLINA NA NOVA CONSTITUICAO FEDERAL *

JOLIO FABRINI MIRABETE

Minhas primeiras palavras ndo poderiam ser outras, sendo de agrade-
cimento. Em primeiro lugar, ao Dr. Tupinambé Pinto de Azevedo e aos
demais ‘colegas do Ministéric Piblico do Rio Grande do Sul e da Escola
Superior do Ministério Pdblico, pelo honroso convite para proferir a aula
ingugural deste curso e pela generosa acothide & minha chegada a Porto
Alegre. Jamais poderia deixar de atender a estd solicitag@o, diante da ama-
bilidade com que sempre fui disfinguido pelos membros do Ministério
Pdblico deste Estado, que formam uma das instituigdes estaduais de maior
prestigio, inteiramente merecido, em todo o pafs. Meus agradecimentos
especiais a0 Dr. Vladimir Giacomuzzi, agradecimentos de vérios anos, pela
recepgdo que tive em 1985, quando aqui' compareci, também para fazer
uma palestra ao Ministério Pdblico, e, desde entfio, a sua pessoa sempre
me foi muito cara; suas palavras amigéveis sdo fruto mais do seu coragéo
do que de qualquer mérito que eu possa ter. Desejo também fazer uma
saudaglio aos bachdrels que iniclam este curso de reciclagem, de prepara-
o para a carreira do Ministério Pablico. Estou certo de que, nesta Es-
cola, receberdo os ensinamentos dos mais destacados valores das letras ju-
ridicas deste Estado e que, por isso, certamente, terdo todas as condi¢Bes
para desempenhar as atividades profissionais de um bacharel em Direito,
seja nesta gloriosa instituicdo do Ministério Pdblico, seja na Magistratura,
seja na Advocacia. Como também sou um dos coordenadores de curso
preparatério para concursos de ingresso em carreiras juridicas, em Sao
Paulo, estou clente da responsabilidade que assumi ao aceitar o convite
para aqui comparecer e proferir esta aula inaugural. Sei que todos dese-
jam obter o maior niimero possfvel de informag3es a respeito da nova Cons-
tituicdo, no que tange ao Processo Penal, que é o tema desta palestra. Por
isso, prefiro ndao uma conferéncia, mas sim uma modesta aula, como pro-
fessor que sou, dirigida especialmente aos alunos deste curso. Certamente,
poucas novidades trarei aos colegas do Ministério Publico que me pres-
tigiam com sua presenga, mas tentarei, a0 menos em alguns temas, apre-
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sentar algumas idéias que permitam, pelo menos, alguma reflexéio dos ilus-
tres companheiros e até, quem sabe, algum debate sobre-pontos polémicos
da nova Constituicao Federal, no que tange ao Processo Penal e, inclusive,
com relagéo as Constituigdes Estaduais, que também tém interesse nesta
matéria, como veremos com o decorrer desta minha modesta exposigao.
Se eu conseguir despertar o interesse por estes pontos, a minha vinda a
Porto Alegré ndo terd sido em vdo, o que muito me gratificarf. Assim
sendo, antecipadamente agradego a atengao de todos os presentes.

Nés iremos destacar alguns dispositivos relacionados com o Processo
Penal, ¢ mesmo com o Direito Penal, inseridos na Constituicdo Federal,
e que certamente exigirdo a atengdo dos estudiosos do Direito. Eu pego
licenga para, a respeito de cada assunto, ler os dispositivos constitucionais
a que irei me referir, a fim de facilitar o entendimento acerca destas re-
flexoes.

Em primeiro lugar, gostaria de falar sobre a fonte de produgdo do
Direito Penal e Processual Penal. O art. 22 da CF, em seu n. I, diz: “Com-
pete privativamente & Unido legislar sobre Direito Civil, Comercial, Penal,
Processual, Eleitoral, Agrdrio, Marftimo, Aerondutico, Espacial e do Tra-
balho”. Mas o pardgrafo (nico deste mesmo artigo prevé uma novidade
dentro da ordem constitucional brasileira, embora ndo inovando de todo,
porque, logo apés a Proclamagdo da Republica, isto existiu. Proclama o
referido parédgrafo (nico: “Lei complementar poderd autorizar os Estados
a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo”.
Entéo, foi criada a possibilidade, aos Estados-Membros, de legislarem sobre
Direito Penal e Direito Processual Penal, o que n#o existia, desde o comego
da Republica.

Este dispositivo pode nos parecer um tanto petigoso, principalmente
em se tratando de Direito Penal, tendo em vista a tradigdo dGnica deste
nosso Direito Penal. Mas, quanto ac Processo Penal, que exige a atendi-
mento de peculiaridades locais, parece-me muito feliz a Constituigdo Fe-
deral, ao possibilitar ao Estado-Membro legislar sobre esta matéria. Evi-
dentemente, por este dispositivo se verifica que os Estados-Membros sé po-
derdo legislar sobre questdes especificas, delimitadas, quando autorizados
expressamente por Lei Complementar que, evidentemente, ainda ndo existe.
Segundo nosso entendimento, estas questdes especificas, que deverdo cons-
tar da Lei Complementar, ndo poderdo se referir a conceitos bésicos do
Direito Penal ou do Direito Processual Penal, como agdo penal, recursos
etc. Mas, de qualquer forma, h4 a possibilidade de legislar sobre Direito
Processual Penal, no 4mbito estadual.

Mas nido sao estes os tnicos dispositivos a respeito do assunto; tam-
bém o art. 98, I, da CF diz o seguinte: “A Unido, o Distrito Federal,
os Territérios ¢ os Estados criardo: “I — juizados especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o jul-
gamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infragbes
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penais de menor potencial ofensivo, mediants: as:iprocedimentos oral e su-
marissimo, permitidos, nas hipdteses, prevista: em;lei, .d transagiv e.o jul-
gamento de recursos por turmas de jufzes de primeiro grau.”

E o art. 24 complementa, dizendo: “Art. 24 — Comipete & Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (:..) *X —
criagdo, funcionamento e processo..da: ]uiudo de-: pcthnas causas; “XI
— procedimentos em matéria prooessual”. . -

E evidente que a Constituigdo é nwuito .nova, mas eu tenho me sur-
preendido com a pouca repercussio que teve esta orientaglio do constituinte
federal. H4, aqui, a possibilidade bastante ampla.da legislagdo estadual no
processo penal, -inclusive, e isto é indispensével, tendo em vista as particu-
laridade locais, as dificuldades do processo burocratizado, .que, infeliz-
mente, .ainda é 0 nosso tipo de processo. Mas eu acredito que, com o pas-
sar do: tempo, os Estados providenciardo uma legislagdo condizente com as
necessidades, tanto com relagdo aos procedimentos judiciais, quanto aos
chamados “jufzos especiais”.

Quanto a produgdo de Lei de Execugdo Penal, hd a mesma orienta-
¢ao, de acordo com o art. 24, I. “Art. 24. Compete & Unido, aos Estados
e ao Distrito Federal legislar concorrentemente. sobre: “I — direito ftri-
butério, financeiro, penitencidrio, econdmico e urbanfstico”. ‘

_ E o § 1.° diz: “No dmbito da legislagio concorrente, a competéncia
da Unifo limitar-se-d a estabelecer normas gerais. “§ 2.°. A competéncia
da Uniao para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia su-
plementar dos Estados™.

Gostaria de fazer algumas consideragdes a respeito disto: em primeiro
lugar, perdeu-se, a meu ver, a oportunidade para se modificar a denomi-
nagdo desta matéria — ao invés de ‘““direito penitencidrio”, o legislador
constituinte deveria mencionar “direito de execugdo penal”. O direito pe-
nitencidrio, como o nome est4 dizendo, delimita-se & execugéo da pena pri-
vativa de liberdade nos estabelecimentos penais. E nés sabemos que, desde
o ano de 1985, principalmente, a execugao da pena n#o se limita A pena
privativa de liberdade, mas & pena de multa (que j4 existia) e, principal-
mente, as penas restritivas de direitos. Entéo, o termo “direito penitencié-
rio” ndo € abrangente. Hoje, jd se fala em um direito de execugdo penal.
Ao meu ver, o art. 24, I, deveria citar esta denominagio.,

Outra observagdo: tanto a Constituicdo nova quanto a antiga se refe-
rem & competéncia da Unido para legislar apenas sobre as normas gerais
deste direito penitencidrio, ou direito de execugdo penal. Entretanto, a Lei
de Execugdo Penal vigente, a Lei 7.210/84, ndo se refere apenas a nor-
mas gerais; pelo contrério, ela disciplina praticamente todo o direito pe-
nitencidrio e todo o direito de execucao das demais penas, das medidas de
seguranga —, etc. Portanto, houve uma usurpagio da Unido, segundo o
meu entendimento, ao legislar quanto 2 execugdo da pena. Mas essa cri-
tica nao deve acobertar o fato de que, se ela nao tivesse feito isso, os Es-
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tados n&o teriam, normalmente, uma legislagio a.respeito -da execugdo pe-
nal. O fato é que h4 a possibilidade de os Estados legislarem concorrente-
mente com a Unido sobre direito penitencidrio, e h4 normas-que deveriam
ser criadas ho &mbito estadual, relativas a assuntos que n#io estiio tratados
na Lei de Execugdo Penal. Entretanto, ndo tenho noticia de que algum Es-
tado brasileiro tenha legislado complementarmente sobre a Lei de Execu-
¢do Penal. Portanto, o que seria uma usurpagdo do legislador federal, até
se justifica, caso contrdrio, o Estado, néo legislando sobre o que deveria
legislar, poderia permitir uma confusdo a respeito de execugéo penal.

Podemos dizer que o § 2.°, anteriormente citado, € indtil: se aos Es-
tados compete legislar concorrentemente a respeito de tais matérias, e se
a Unido cabem as normas- gerais, é evidente que os Estados podem legislar
supletivamente, inclusive em relagdo &s normas gerais, enquanto néo hou-
ver lei federal (e isto néo ocorre, porque temos a Lei de Execugdo Penal).

H4 uma outra observagao a respeito do art. 24, XI, a que jA me re-
feri: se o Estado é competente para legislar concorrentemente com a Unido
sobre procedimento de matéria processual, é evidente que se inclui neste
inciso a competéncia dos Estados para legislar sobre execugdo penal; isto
porque execugdo penal nada mais € do que processo — € o processo de
execugdo. Entdo, o Estado tem condigdes e deveria legislar complementar-
mente com relagdo a Lei 7.210/84.

Qutro assunto que me parece interessante para quem pretende ingres-
sar no MP diz respeito & agdo penal piblica. H4 uma modificagdo substan-
cial na Constitui¢do Federal, no que tange a este ponto, porque o art. 129, I,
diz, textualmente: ‘“‘Art. 129. S#o fungbes institucionais do Ministério Pu-
blico: “I — promover, privativameme, a acdo penal publica, na forma
da lei.”

Isto vem ao encontro de toda a doutrina que, principalmente a par-
tir da obra magistral de José Frederico Marques, condena o procedimento
sumarissimo assim chamado, o procedimento de oficio, ou seja, aquele
procedimento iniciado pela portaria do delegado de policia ou do Juiz de
Direito, ou pelo auto de prisdao em flagrante. Tal procedimento, Frederico
Marques entendia inconstitucional, mas assim nao decidiam nossos tribu-
nais. Hoje, é evidente que esta possibilidade j4 nfio mais existe, ou seja,
o art. 129, I, da CF revogou o procedimento de oficio; ndo se pode mais
iniciar um processo por portaria ou pela prisdo em flagrante. Isto atinge,
portanto, a apuragéo das contravengdes penais, tendo em vista o que estéd
previsto nos arts. 531 e ss. do CPP, e a agdio penal nos crimes culposos de
trénsito com a autoria conhecida, como diz a Lei 4.611, que nos remete
aos arts. 531 e ss. do CPP (séo os chamados crimes automibilisticos). Por-
tanto, a partir do inicio da vigéncia da Constituigdo, todos os processos
iniciados por portaria ou flagrante s@o nulos ab initio.

H4 outras conclusdes a que podemos chegar, a partir deste dispositivo
constitucional: em primeiro lugar; sendo necessdria a dentincia do MP,
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torna-se necesséria, sendo. indispemsdvel, & instauragdio de inquérito poli-
cial comum, nos casos de contraven¢Bes e dos chamados delitos automobi-
listicos, ainda que a autoria seja. conhecida dentro do prazo de 15 dias.
E h4, ainda, outra questdio que me parece importante: estariam revogados,
pelo art. 129, I, todos os digpositivos referentes ao chamado rito sumarfs-
simo previsto pelos arts. 531 a 5377 Segundo a opinido do grande amigo
e cxcelente processualista Fernando da Costa Tourinho Filho, o dispositivo
constitucional ndo revogou tais:artigos de lei; o rito sumarfssimo, assim
chamado para ser distinguido do rito sumério, continua existindo, porém, a
peca inicial deverd ser e denincia. Coincidentemente, eu recebi, nestes
dltimos dias, de uma editora do Rio Grandé do Sul, uma monografia dos
Profs. Paulo Cldudio e Joiio. Batista Tovo, ilustrés professores deste Es-
tado, nh qual eles concordam com esta posigio. Como o meu intuito &,
também criar um pouco ‘de polémica, eu vou tentar justificar uma posigao
contrdria. Em primeiro lugar, hd a posi¢io de Damésio Evangelista de
Jesus que, em uma palestra proferida na Procuradoria-Geral de Justica de
Sdo Paulo, afirmou que haveria a revogagdo destes dispositivos, porque o
art. 129, 1, ao falar “promover a agéo piiblica”, englobaria todo o procedi-
mento e, portanto, estariam revogados os arts. 331 e ss. N6s entendemos
que esta argumentagéo seja decisiva, mas vamos a alguns outros argumen-
tos: quanto 2 Lei 4.611, que trata dos crimes culposos de trinsito, o § 1.°
desta Lei diz: ‘‘Quando a autoria do crime permanecer ignorada por mais
de 15 dias, proceder-se-4 a inquérito policial, ¢ o processo seguird o rito
previsto no art. 539”. Ou seja, ocorrido um delito culposo de trénsito,
de acordo com a Lei 4.611, verificava-se se a autoria havia sido conhe-
cida dentro do prazo de 15 dias; em caso afirmativo, procedia-se de acordo
com os arts. 531 e ss. Se a autoria ndo houvesse sido conhecida dentro de
15 dias, o procedimento utilizado era o previsto pelos arts. 539 e ss. (0
chamado rito sumério). Por que isto? Porque entendeu-se que deveria ha-
ver um rito mais sumdrio, quando se conhece a autoria desde o inicio,
dispensando-se o inquérito policial. Ora, como n&o hd mais possibilidade
de dendncia nos casos de agdo penal pdblica, esta distingdo perdeu toda
a raziio de ser. Assim sendo, todos devem seguir 0. mesmo rito, o rito dos
arts. 539 e ss. H4 um outro argumento ‘que também me parece importante:
antes da vigéncia da Constituigdo Federal, o STF admitia, expressamente, o
oferecimento da dentincia, mesmo que a autoria fosse conhecida desde o
inicio, quando o delegado de policia ndo baixava a portaria necesséria
para o processo. A decisdo do Supremo s6 niio deu a dendincia a possibili-
dade de interromper a prescrigdo. Seguia-se o rito previsto pelos arts. 539
e 85, nestes casos em que havia uma dendncia no lugar de uma portaria.
Portanto, a dendncia substitutiva era proferida de acordo com o rito do
art. 539, e nio do art. 531. Agora, com maior razéo, quando a deniincia
é obrigatérie, deve-se seguir o rito dos arts. 539 e ss.
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E quanto as contraven¢des? Além do problema que surge com a mo-
dificaciio .da pega inaugural do processo contravencional, vamos perguntar:
qual a razdo de ser dos arts. 531 e $5.? Ora, é evidente que a‘lei procurou
conferir maior celeridade aos processos contravencionais, eliminando o in-
quérito policial. Esta € a razéo de ser da lei: para ser mais sumério do que
o sumdrio, ou seja, para ser sumarfssimo, foi eliminado o inquérito poki-
cial. Com o advento da Constituigho Federal, obriga-se ao retorno do in-
quérito policial — este se torna um pressuposto para que o Promotor
possa oferecer a dentncia. Ora, sendo assim, desapareceu a ratio essendi,
a razdo de ser da referida lei — arts. 531 a 537. Por esta razdo, lango a
idéia de que caberia, aqui, aplicar o rito do art. 539, considerando revoga-
dos os arts. 531 a 537. Nao hé razdo para um rito especial, se ndo se obtém
a celeridade, que era a razdo de ser dos referidos artigos, em relagdo as
contravengSes e aos crimes culposos de transito. Além disso, a manutengéo
destes dispositivos obriga a uma série de adaptacdes, tendo em vista que
agora hd dentincia, e ndo portaria, gerando uma confusdo a nivel proces-
sual. E o rito surnarfssimo, que prevé o depoimento de testemunhas e a
qualificagdo do réu em primeiro lugar e sé depois o interrogatério, ndo
cabe dentro de um sistema que ndo permite mais a portaria ou a priséo
em flagrante, como peca inaugural. Entdo, ndo sé pelo sentido teérico, mas
também por uma questdo pritica, esta é a tese que me parece mais se-
dutora. ‘ '

Eu passaria, agora, para um outro assunto: as formalidades relativas
a priséo. Gostaria de ler trés dispositivos necessirios ao entendimento desta
questdo. O art. 5.°, que trata “Dos Direitos e Deveres Individuais e Cole-
tivos', refere-se a este tema nos seus ns. LXII, LXIII, LXIV, dizendo o
seguinte: “LXII — a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e & famflia do preso
ou 3 pessoa por ele indicada; “LXIII — o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da famflia e de advogado; “LXIV — o preso tem direito a
identificacdo dos responsdveis por sua prisdo ou por seu interrogatério
policial”.

Todos estes dispositivos sido perfeitamente justificados pela doutrina
moderna, pelos direitos humanos etc. A pergunta é: estes dispositivos j4
estdo em vigor? Ou seja, seriam eles auto-aplicdveis? Segundo o art. 5.,
§ 1.2, diz que sim: “As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicagdo imediata”. Considerando literalmenic estes disposi-
tivos, teriamos de concluir que todos os processos iniciados por flagrante,
p. ex., a partir da vigéncia da Constituigdo, estdo nulos — isto porque,
ao que me consta, as autoridades policiais nao estdao informando aos presos
tudo o que determina a ‘Constituigdo Federal. Realmente, todas as normas
constitucionais sdo dotadas de eficéicia jurfdica, e imediatamente aplicé-
veis. Esta discussdo a respeito de ser auto-aplicdvel ou ndo ser auto-apli-
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cfivel j4 estd ficando em desuso. A obra magistral de José Afonso da Silva
demonstra que as normas constitucionais sempre. tém. eficécia jurfdica e
sdo auto-aplicdveis (a ob. cit. & Aplicabilidade das Normas Constitucionais).
Porém, mesmo José Afonso da Silva diz que elas séo imediatamente apli-
caveis nos limites desta eficécia; isto &, hd uma eficécia plena, e hd uma
eficicia mais restrita, Em outras palavras, hd normas constitucionais em
que a eficdcia nido pode ser total. Ao meu ver, ndo € possivel aplicar inte-
gralmente estas normas enquanto nao houver uma regulamentagéo adequada.
Por exemplo: qual a sapgdo correspondente ao descumprimento destes dis-
positivos relativos a prisgo? Nenbuma. Ora, uma norma que nao contenha
uma sangdo acaba se tornando in6cua. Nés precisamos saber qual a san-
¢d0 que recai sobre o ndo atendimento destas disposigbes. Seria apenas
uma sangdo administrativa, uma sang@o sobre o delegado de policia ou o
autor da prisio que néo cumpriu com estes deveres? Seria uma sang@o pro-
cessual (normalmente, a nulidade)? No meu entendimento, deveria ser
uma sangdo processual, j4 este- ndo cumprimento fere um direito indi-
vidual.

Verificando estes dispositivos, veremos as palavras ‘‘priséo”, “preso”.
Mas que preso? O preso em flagrante? O preso que é rccolhxdo em vir-
tude de um mandado de pris@o, expedido apés uma sentenga penal conde-
natéria? Em princfpio, nao hé razdo para permitir ao preso o recurso a
famflia, quando se trata de prisdo através de um mandado de uma sen-
tenca penal condenatéria definitiva. Dizer quem é o responsdvel por sua
priséio, comunicar esta a autoridade judicidria competente, no caso de prisao
apés sentenga condenatdria transitada em julgado, ndo faz sentido. H4 a
necessidade de esclarecer se estes dispositivos se aplicam a qualquer.tipo
de priséo, ou apenas & prisdo em flagrante. Segundo o meu entendimento,
eles se referem A prisdo em flagrante ou & prisdo preventiva, mas niio a
pris@o decorrente de sentenga condenatéria transitada em juigado.

Outro problema é saber quando o preso deve ser informado de seus
direitos. Assim que é recolhido? No momento da prisao? No momento em
que ¢ interrogado, no auto de priséo em flagrante? Qual é a assisténcia da
familia permitida, nestes casos? ‘

Em relagdo a nulidade anteriormente referida, ela se refete A prisdo?
Ao interrogatério? A todo o auto de prisao em flagrante? As diligéncias
decorrentes da prisio — apreensdo de instrumentos, produto do crime etc?
A todo o inquérito policial?

Quando o réu tem o direito a identificagio dos responsdveis por sua
priséo? O funcionério deverd fazé-lo espontaneamente, ou s6 o fard a pe-
- dido do réu? Este é um direito do preso, mas é também um dever do fun-
‘ciondirio se identificar, caso isto ndo seja solicitado?

Esta nulidade é absoluta? Relativa? Pode ser sanada? Até quando
pode ser  sanada?

- Tudo isso, a meu ver, depende de uma regulamentagdo.

" [
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Segundo o meu entendimento, ndo sdo nulos os processos, mesmo
aqueles inquéritos iniciados por auto de prisdo em flagrante, ou em caso
de priséo preventiva, se ndo se cumpriu com todos estes requisitos. Evi-
dentemente, alguns deles ji existem na nossa legislagdo e continuam em
vigor. Entretanto, ndo podemos generalizar.

Daf também decorre o seguinte: o art. 4.°, a, da Lei 4.898 — Lei de
Abuso de Autoridade —, diz o seguinte: ‘“‘Constitui também abuso de au-
toridade: a) ordenar ou executar medida privativa de liberdade individual
sem as formalidades legais, ou com abuso de poder”. Comete o crime a au-
toridade que efetuar a prisdo sem estas formalidades exigidas na Constitui-
¢do Federal? Segundo o meu entendimento, néo, porque ainda ndo hé regu-
lamentagdo, portanto, nfio hd nulidade, nem crime de abuso de autoridade.
Entretanto, eu gostaria de fazer uma sugestio aqueles que séo diretamente
interessados: hé coisas tdo simples, que poderiam ser iniciadas j4, sem a
regulamentacdo. A autoridade policial, por exemplo, diante de um auto de
prisao em flagrante, poderia chamar o preso e lhe informar: “Vocé tem o
direito a advogado, direito & assisténcia da familia, direito 2 identifica¢@o
de quem o prendeu etc”. Devemos nos exercitar, treinar, preparar-nos para
viver em um regime plenamente democréitico, com todos os direitos. Ainda
que ndo haja esta regulamentac@o, seria interessante comunicar a0 preso
seus direitos, relacionados nestes dispositivos, € isto certamente nao viria
a prejudicar o inquérito policial. E, ainda, h4 outra vantagem: se isto for
feito, nenhum advogado poderd alegar a nulidade destes processos.

Agora, eu gostaria de falar sobre o principio da obrigatoriedade ou
da indisponibilidade da agdo penal piblica. Como todos sabem, héd duas
posicOes a respeito do assunto: de um lado, o principio da obrigatoriedade,
indisponibilidade ou legalidade da agéo penal piblica — ou seja, se o Mi-
nistério Pdblico recebe o inquérito policial, ou até pegas de informacGes, e
verifica que existe a prova da existéncia, a materialidade do delito e indi-
cios da autoria do mesmo, ele deve denunciar, deve iniciar a agéio penal
ptblica. E hd a outra posi¢io: o principio da oportunidade, que existe
desde o tempo dos romanos.

Vamos falar um pouco sobre o Juizado de Instrugao: o art. 98, I, a
que j4 me referi, diz que a Unido, o Distrito Federal, os Territérios € os
Estados criardo juizados especiais para as infragOes penais de menor po-
tencial ofensivo. Este dispositivo ainda se refere a “jufzes togados, outor-
gados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e execugdo
(...)", ou seja, & criagéo, inclusive pelos Estados, de cargos ou fungdes
de juizes leigos; o Estado poderd elaborar uma norma, instituindo fungdes
ou cargos de jufzes leigos, ndo 86 para a conciliagdo, mas, até, para o jul-
gamento e a execugdo. Ao meu ver, o legislador precisa meditar muito a
respeito disso.

O fato é que, em tudo isso, ndo consta nada sobre a titularidade da
acdo penal. A concluséio é que, mesmo nestes juizados de pequenas causas,
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nestes juizados especiais, o: titular:da agiio. penal € o M. Nio pode o legis-
lador estadual ou federal atribuir a!outro.dérgdo ou a particulares a titula-
ridade da ag@o penal. Somente. em relagdo ao julgador, o Estado poderé
criar a figura deste julgadori leigo.

Porém, aqui, ainda h4 alguns problemas: o que sdo infra¢Ses penais
de menor potencial ofensivo? S6 a lei pode definir quais s@o estas infra-
¢Oes; e esta lei poders até ser julgada inconstitucional. As leis estaduais, in-
clusive, também poderdo dizer quais sdo estas infragBes, e haverd uma
diferenca, de Estado para Estado, em relagéo aos crimes que podem ser
objeto de juizados de instrugio; cada Estado poderd ter um elenco diferente
de ilicitos penais sujeitos ao juizado de instrucdo, & transagfio, etc. Isto
parece um tanto perigoso ¢ deverd ser considerado, inclusive, pelo consti-
tuinte estadual. Eu sei que, em Séo Paulo, j4 hd um anteprojeto de dois’
magistrados, Pedro Galhardo e Marco Antdnio Marques da Silva, que de-
fine como infragdes penais de menor potencial ofensivo os crimes apenados
com deteng@o até um ano, a lesdo corporal culposa, o homicidio culposo e
as contravengdes penais. Esta &€ uma idéia que surge & primeira vista a
qualquer estudioso, e pareceu-me bem razodvel. O Rio Grande do Sul €
pioneiro com relagao a érea civil, deu o exemplo da criagdo de um juizado
de pequenas causas em matéria civel. Deve-se pensar, agora, em termos de
processo penal.

Também gostaria de falar sobre o principio da presungéo de inocén-
cia. O art. 5.°, LVII, da CF, diz: “Ninguém serd considerado culpado até
o triinsito em julgado de sentenca penal condenat6ria”. Com este dispositivo,
est4 revogado, em parte, o art. 408, § 1.°, do CPP, no que tange & inscrigdo
do nome do réu no rol dos culpados, quando da sentenga de prontincia. A
Jurisprudéncia j§ néo considerava esta norma do Cédigo de Processo Penal,
visto que a sentenga de prondncia nao significa que o réu seja culpado.
Neste sentido, também esté revogado o art. 393, II, do CPP, que determina
a inscricdo do nome do réu dos culpados, com a sentenga condenatéria re-
corrivel — ora, se a sentenga pode ser submetida a julgamento de tribunal,
ainda ndo se pode dizer que o réu é culpado, porque ela niéo transitou em
julgado. Entdo, ndo hd divida alguma quanto & revogacdo destes disposi-
tivos.

Com relagdo a esta questdio, o grande amigo Fernando da Costa Tou-
rinho Filho afirmou, em um artigo brilhante publicado no Estado de Sdo
Paulo que estavam revogados nos arts, 393, LI, e 408, § 1.°, e também o
art. 594, do CPP, quando determina a priséo pela sentenga condenatéria
recorrivel. Nao me parece que seja esta a conclusdo do dispositivo. Na
verdade, o que a lei estd dizendo é que ndo se pode considerar culpado.
Portanto, ndo pode haver uma conseqiiéncia que 86 ocorre quando o indi-
viduo foi condenado recorrivelmente, ou seja, ndo se pode executar ne-
nhuma pena, ndo se pode executar menhum efeito da condenag@o, antes
do trénsito em julgado. Mas isto ndo quer dizer que nao se possa prender
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alguém antes do trinsito em julgado. Ora, a prépria Constituigio prevé a
possibilidade da prisdo em flagrante, da priséo preventiva. Ela até fala na
liberdade proviséria, com ou sem fianga, 0 que se refere a uma prisdo an-
terior & condenagdo transitada em julgado. Entdo, a prépria Constituigio
demonstra que ha a possibilidade de pris@o antes do trinsito em julgado.
Néo é uma execugdo de pena; é uma medida cautelar em beneficio da
instrugdo, em beneficio da sociedade, etc. Isto estd na Constituicdo, em
vérios dispositivos; ela prevé a existéncia de uma medida cautelar neces-
séria, as vezes, indispensével ou aconselhdvel, dentro dos limites da lei.
Houve algumas decisdes, nd@o publicadas, pelo menos até agora, do Tribunal
de Algada Criminal, onde se esbogou esta tese. Ela acabou né@o sendo aceita,
e parece que hoje nenhuma Cémara acata esta posicdo de revogar a prisdo
antes do transito em julgado que s6 deve ser efetuada quando houver ne-
cessidade da mesma — esta ndo pode ser uma prisao de aplicagdo obriga-
téria. Por isso, em uma comissdo instituida em S@o Paulo, com a partici-
pagio da Procuradoria-Geral de Justica e da Associagdo do Ministério Pi-
blico daquele Estado, nés propusemos alteragdes no sentido de que, em
qualquer hipétese desta prisdo anterior, ela s6 poderd ser decretada ou
mantida se houver razdes ponderdveis — e h4 um elenco de razbes rela-
tivas & defesa da sociedade e da instrugdo criminal, entre outros. E uma
questio de necessidade e conveniéncia, e a lei deve dispor a respeito des-
tas hipéteses.

Vamos, também, falar um pouco sobre a questdo do ‘“domicilio”: o
art. 5.°, XI, diz: “A casa € asilo invioldvel do individuo, ninguém nela po-
dendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determi-
nagdo judicial”. ’

Aqui, houve algumas alteragGes, pequenas, mas de repercussio. Na
Constituigdo anterior, falava-se na possibilidade de se entrar a noite, em
caso de crime, e substituiu-se isto por ‘“‘caso de flagrante delito’. Eu acho
que as duas expressdes nao sdo a mesma coisa. Eu sustentava que, na vi-
géncia da Constituigdo anterior, ndo se podia entrar em casa, a noite, para
reprimir uma contraveng@o, mesmo que ela estivesse sendo praticada,.porque
a Constituicdo Federal referia-se apenas a crime, e a lei distingue, expres-
samente, crime de contravengdo. E néo se podia dar a palavra “crime”, da
Constituicdo, uma conotagio mais abrangente, genérica, porque, neste caso,
restringir-se-fa um direito individual, e ndo se permite a interpretagfio res-
tritiva de normas constitucionais, com relagéo aos direitos individuais. Pot-
tanto, eu sustentava que nao se podi_a entrar em uma casa, & noite, mesmo
que uma contravengdo estivesse ali sendo praticada, de acordo com a Cons-
tituicdo anterior. Entretanto, agora, isto é possivel, porque se fala em “caso
de flagrante delito”, por crime ou contravengdo. Portanto, agora, ndo ha
ddvida de que é possivel entrar em uma residéncia, 4 noite, caso ali esteja
sendo praticada uma contravengéo.
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Por outro lado, na Constituicio anterior, falava-se em “caso de cri-
me” e ndo em flagrante — entdo, alguns entendiam que era possivel entrar
em uma casa, & noite, para realizar alguma diligéncia relativa a um deter-
minado crime; mas este entendimento me parecia incorreto. Agora, a Cons-
tituigdo ndo deixa ddvidas a respeito, pois fala em “‘flagrante delito”.

O flagrante delito de que fala a lei abrange o quase-flagrante, Por
exemplo, a perseguicdo de um individuo que estd indo para casa. Neste
caso, é permitido o ingresso de um policial na residéncia, em perseguigao
de um individuo que tenha cometido crime ou contravengdo. Agora, nao
é possivel a hipétese do art. 302, IV, do CPP, que considera flagrante ser
encontrado o individuo com instrumentos, produtos do crime, logo apds
o0 mesmo; o policial ndo pode alegar ter ‘“encontrado” o suspeito dentro
de sua casa, por acaso; ele 86 poderd penetrar na residéncia, nesta hipé-
tese, no caso de ter havido perseguiciio prévia.

Também ndo hé ilicitude em adentrar na casa, em caso de desastre,
a que a lei se refere expressamente, ¢ em outros casos que excluem a ilici-
tude: estado de necessidade, legitima defesa, etc. Por exemplo, se alguém
entrar em casa alheia, & noite, porque estd sendo perseguido por um indi-
viduo que pretende maté-lo, este é um caso de estado de necessidade; no
caso de entrar na residéncia para se defender legitimamente de alguém, néo
haverd o crime de violagdo de domicflio.

Durante o dia, a situacdo mudou bastante: s6 com determinagio ju-
dicial é permitido ingresser em domicilio para diligéncias. E necessério,
portanto, mandado judicial, e ndo mais mandado de autoridade adminis-
trativa, ou a presenga de autoridade policial. Em S@o Paulo, as autoridades
policiais j4 estdo providenciando, nestes casos, os mandados judiciais. Pa-
rece-me que aqui no rio Grande do Sul j4 hd uma recomendagdo ou um
provimento da Corregedoria-Geral de Justiga neste sentido, sendo que, mais
uma vez, este Estado estd a frente.

Esta determinagdo, com relagdo ao mandado judicial, s6 se refere a
casa e ndo a estabelecimentos comerciais, industriais, de servigos, etc. Nes-
tes casos, a autoridade policial pode ingressar durante o dia, com as cau-
telas legais, para buscas, apreensdes, etc. E, para tanto, basta a ordem de
autoridade administrativa, Evidentemente, nos crimes permanentes, é pos-
sivel a entrada a qualquer momento, inclusive & noite; é o caso de ter
em casa maconha, mdquina para fazer dinheiro, ter em casa a vitima de
seqiiestro — em todos estes casos, um crime estd sendo cometido, e, a
qualquer momento, o ingresso da policia pode se realizar, mesmo sem o
mandado judicial.

O problema também existe com relagdo a correspondéncia e as comu-
nicagdes, O art. 5.°, X1I, da CF, diz: “é invioldvel o sigilo da correspon-
déncia e das comunica¢bes telegréficas, de dados e das comunicagdes tele-
fOnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de- investigacdo criminal ou instru-
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¢io processual penal”’. Quer dizer que a correspondéncia, as comunicagdes
telegraficas e de dados, sdo absolutas em termos constitucionais. Somente
as comunicagdes telefOnicas podem ser interrompidas ou violadas, com a
devida autorizagdo judicial. Estes dispositivos revogam, em parte, o art.
240, § 1.2, {, do CPP, que trata da busca e apreensao, quando fala: “apreen-
der cartas, abertas ou néo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando
haja suspeita de que o conhecimento do seu contelddo possa ser dtil a elu-
cidagdo do fato”. A apreensdo destas cartas fechadas destinadas ao acusado,
ao que me parece, ndo é mais permitida. O art. 63, 11, da Lei de Falén-
cias, também foi revogado, pois estabelece que “cumpre ao sfndico rece-
ber a correspondéncia dirigida ao falido, abri-la em presenca deste ou de
pessoa por ele designada, e fazer a entrega daquela que ndo se referir a
assunto de interesse da massa”. E, aqui, eu estou provocando um pouco o
MP para saber a repercussdo destas novas medidas. Eu acredito que haveré
argumentos contrérios a esta minha argumenta¢do. Segundo meu entendi-
mento, somente com o consentimento do destinatério, as correspondéncias
poderdo ser interceptadas, lidas, etc. O novo dispositivo constitucional é
mais claro que o anterior, porque faz ressalvas quanto as comunicagdes te-
lefénicas e ndo as faz com relagdo s outras, considerando-as absolutas
demais. Evidentemente, pode haver justa causa para a violagdo de corres-
pondéncia; por exemplo, o pai em relagdo ao filho menor (€ um caso de
exercicio do pétrio poder, exercicio de direito, etc.).

As interceptacoes telefOnicas, por ordem judicial, nos casos em que a
lei estabelecer, sdo possiveis. H4 uma lei que j4 permite isto: o art. 57,
I1, e, da Lei 4.117. Ela diz que isto é possfvel, mas ndo especifica os casos
em que hé esta possibilidade. Faz-se necessdrio uma lei que preveja as
hipéteses para a interceptagdo telefSnica. E aqui vai uma pergunta: Esta
interceptagéo telefdnica determinada pelo juiz 86 é permitida para os casos
que envolvam o Processo Penal, ou o Processo Civil também estd aqui
inclufdo? A mim, parece que 0 mesmo vale para o Processo Civil, j4 que a
lei ndo faz restrigdo, desde que haja mandado judicial ou ordem judicial.
Se as provas forem obtidas, desobedecendo estas regulamentag¢bes, seréo pro-
vas ilicitas. E, agora, pela prépria Constituigio, elas néo sao admissiveis
em jufzo — a prépria Constituicdo prevé a inadmissibilidade das provas
adquiridas ilicitamente.

Outro assunto, que diz respeito & mulher: art. 5.°, | da CF: “homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagGes, nos termos desta Constitui-
¢ao”; art. 226, § 5.° da CF: “Os direitos e deveres referentes & sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Agora, nao
ha ddvidas: estd revogado o art. 35 do CPP, que dizia: “a mulher casada
néo poderé exercer o direito de queixa sem o consentimento do marido, salvo
quando estiver dele separada, ou quando a queixa for contra ele”. Eu j&
entendia que, desde o “Estatuto da Mulher Casada”, que alterou o art. 242
do CPP, este dispositivo j4 estava revogado e ndo deveria mais ter vigéncia,
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mas a jurisprudéncia majoritdria entendia de forma contréria. Agora, porém,
estd evidente a igualdade de direitos entre 0 homem e a mulher — especi-
ficamente, o sexo nao acarreta nenhuma diferenga de direitos. Se o homem
pode oferecer queixa-crime sem a autorizagdo da mulher, a mulher, recipro-
camente, também poderd. fazé-lo.

Com relagdo ao jiri, o art. 5., XXXVIII, da CF diz: “B reconbecida
a instituigdo do jiri, com a organiza¢io que lhe der a lei, assegurados: a)
a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagGes; ¢) a soberania dos vere-
dictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida”.

Ha virios pontos, portanto, a analisar. Em primeiro lugar, € importante
destacar que a soberania dos veredictos volta a ter dignidade constitucional.

A compeiéncia para julgar os crimes dolosos contra a vida é a compe-
téncia minima do Tribunal do jari; a lei pode incluir outros delitos. A Cons-
tituicdo Federal revogada dava competéncia taxativa: agora, € possivel
criar o Jdri de imprensa, ou de Economia Popular, etc.

Diante da expressdo ‘‘soberania dos veredictos”, parece-me que fica
afastada a posigdo, que é minoritdria, pelo que me consta, de que as ma-
térias legislativas qualificadoras sdo matérias de fixagdo da pena, cabendo
ao Juiz-Presidente aprecid-las, e ndo aos jurados. Nos termos do art. 484,
1V, do CPP, o Juiz deve elaborar quesitos sobre estas matérias e, havendo
decisdo dos jurados a respeito da existéncia das mesmas, a soberania im-
pede que o Juiz ndo a considere.

Eu gostaria de fazer algumas criticas agora a Constitui¢do Federal,
com relagdo a trés incisos. Eu vou lé-los e, apds, comentd-los: “Art. 5.°
— (...) “XLIl — a pratica do racismo constitui crime inafiangéve] e im-
prescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei; “XLIII — a lei
considerard crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pré-
tica da tortura, o tréfico ilfcito de entorpecentes e drogas afins, o terroris-
mo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os man-
dantes, os executores e os que, podendo. evitd-los, se omitirem; ‘“XLIV
— constitui crime inafiangdvel e imprescritivel & acdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético™.

Estes dispositivos, a meu ver, fazem parte daquilo que o Prof. Reale
Jr. chama de “totalitarismo normativo”. Em primeiro lugar, eles contrariam
a melhor doutrina, acumulam impropriedades, dificultam a interpretagao
e, em parte, sd0 in6cuos, no sentido pratico. Segundo a doutrina, ndo deve
haver imprescritibilidade, ressalvados os crimes contra a humanidade (es-
tes mereceriam uma atengdo dnica); ndo deve haver nenhum crime que
seja imprescritivel. Um homem que pratica um crime, depois de 40 ou 50
anos, nao é mais o mesmo homem. Ele pode ter tido 40 ou 50 anos de uma
vida perfeitamente normal. Ndo é possivel sujeitd-lo a uma agdo penal
por um fato ocorrido h4 50 anos atrds. Toda a doutrina apresenta este en-
tendimento. A lei se refere a alguns crimes, mas hd crimes ainda mais gra-
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ves que nHo estdo na Constituicio — claro que o racismo & um crime
grave, porém, um pessoa negar hospedagem em um hotel por motivos de
discriminagdo racial, p. ex., € um crime muito menos grave do que matar
para roubar. Ora, o latrocinio é prescritivel, e o crime relativo & discrimi-
nagdo racial, que tém uma pena de curta duragdo, é imprescritivel. Isto
gera um verdadeiro absurdo juridico, um contra-senso.

Com relagdo a fianca, esta matéria deve ficar reservada A lei proces-
sual. Dizer o que ¢ afiangédvel e o que é inafiangével ndo é um problema
constitucional, a Constituicdo deve apenas instituir a fianca. Por falar
nisso, o legislador federal elaborou uma lei que modificou dois attigos do
Cédigo de Processo Penal, um deles sobre a fianga. Um destes artigos esta-
belecia que o valor da fianga seria determinada, tendo em vista o saldrio
minimo de referéncia. Porém, com a nova Constituigdo, ndo h4 mais sali-
rio minimo de referéncia. N@o sei, portanto, como esta questdao estd sendo
solucionada, na prética.

Além disso, a denominagdo ‘‘crimes hediondos” é um absurdo — a
lei deverd especificd-los e, a meu ver, nunca conseguiré fazé-lo, porque o
conceito de ‘“hediondo” é muito relativo.

Outra observagd@o a ser feita é que a Constituicdo profbe a fianca,
nestes casos, mas nao profbe a liberdade proviséria sem a fianga; ou seja,
este dispositivo acaba por se tornar inécuo, sendo que a lei processual po-
derd contorné-lo perfeitamente.

A Constituigdo Federal estabelece quais s@o os crimes insuscetiveis de
graca ou anistia, de acordo com o art. 5.°, XLI1I1. Porém, esta mesma Cons-
tituicdo nao fala na graga, fala apenas na anistia, no indulto e em comutagéo
de penas. Na verdade, ela quis se referir a indulto individual. Além disso,
este mesmo dispositivo se refere ao mandante, ao executor, e aquele que
pratica o crime por omissao — e quanto aos outros? Por exemplo, o par-
ticipe de um crime de terrorismo, que fabrica a bomba, ndo serd atingido
por este dispositivo? De acordo com o art. 29 do CP, todos aqueles que
tém alguma participag@o no crime responderdo pelo mesmo. Portanto, ndo
é necessério mencionar aquele que pratica o crime por omissio, 0 executor,
etc. Ao meu ver, a Constituicdo foi especifica e detalhista demais neste
ponto.

Eu recebi uma circular de um deputado que apresentou o projeto des-
tes dois dispositivos — e ele foi meu colega de turma na faculdade. Ele
estava apresentando aquilo como uma obra notédvel, e, a meu ver, s3o os
artigos mais criticdveis da Constituigdo Federal.

Prezados membros desta mesa, srs. estudantes, autoridades: seriam
estes alguns pontos que eu julguei importante trazer a consideragéio de
todos, ensejando uma discussdao. Além disto, é fundamental a reflexdo com
relagdo as leis complementares a Constituigdo Federal que deverao ser
elaboradas, com relagio a Constituigdo Estadual, e com relagdo as demais
leis ordindrias, inclusive de ambito estadual, de Direito Penal e Direito

286



Processual Penal. E necessdria muita cautela na elaboragdo destas leis, que
880 muito importantes, porque se referem a liberdade do cidaddo e, por-
tanto, merecem uma atencdo toda especial. Fago um apelo para que, no
momento da elaboragéo, haja um grande cuidado na forma de expor as
idéias do legislador.

Muito obrigado pela atengdo.

Perguntas

Dr. Boschi:

Gostaria de encaminhar duas questSes ao nosso conferencista, o pro-
fessor Mirabete.

A primeira delas diz respeito & questdio da obrigatoriedade da ag&o
penal. Nés tivemos, no pafs, a experiéncia, ao tempo em que os Estados
legislavam a respeito de matéria processual penal, como regra absoluta, em
todos os Estados da Federagfo, o princfpio expresso da obrigatoriedade.
Todos os pafses de lfngua latina, menos a Franga, adotam, em suas legisla-
¢des, o principio da obrigatoriedade; se nio me engano, parece que a Ve-
nezuela também nao adota este principio, ao lado da Franga. Em fungdo
desta tendéncia histérica dos pafses de lingua latina, e, notadamente, desta
tendéncia nos Estados do pafs, no Brasil como um todo, néo seria uma con-
tradi¢@o sustentar que, em face do art. 98, I, da CF que prevé a transagdo,
esta situacdo entraria em rota de colisdo com a tendéncia histérica acima
referida?

Em segundo lugar, eu tive a feliz oportunidade, juntamente com o
colega Giacomuzi, que aqui est4, e com o eminente colega e amigo Araldo,
de fazer parte, em Brasilia, ao tempo da Constituinte, de uma mesa-redonda
com a Associagdo Nacional de Magistrados e com a Ordem dos Advogados
do Brasil, justamente quando se tentava encaminhar uma proposta con-
junta, naqueles pontos comuns, 2 Constituinte. E lembro que este dispo-
sitivo do art. 98, I, da CF, foi justamente um dos assuntos desta mesa-re-
donda. A mim, a possibilidade de transagdo parece estar voltada mais
para as questdes civeis, porque estas sdo essencialmente disponiveis. Eu
néo consigo admitir, nem imaginar, a hipétese de transagéo, de disposigio,
de negociagdo em matéria penal, em fungéo, exatamente, do interesse pii-
blico. Tendo em vista o retrospecto das legislagoes e esta possibilidade de
dispor sobre matéria piiblica, como colocar esta possibilidade de transag¢fio,
em matéria penal?

Outro ponto de discussao desta mesa-redonda diz respeito ao recurso
de oficio do Juiz. A nova Constituicao, ao instituir o monopélio da agéo
penal ptblica privativa do MP, teria vedado, por via de conseqiiéncia, o
impulso do Magistrado? Este impulso se caracteriza nao s6 pelo desenca-
deamento da persecugdo via portaria, nos procedimentos judiciariformes,
j& que podemos considerar persecugdo quando o Juiz, absolvendo um de-
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terminado réu em um crime de economia popular, por exemplo, recorre
ex officio ¢ obtém a modificagdo da decisdo no préprio Tribunal. Esta
tese, eu acolhi e passei a defender na Camara onde atuo. Em fungéo dela,
j& que estou diante do maior especialista em matéria de execugdo penal,
gostaria de indagar se ela ndo estaria também possibilitando uma interpre-
tagdo que conduz a revogagdo do procedimento ex officio na execugdo
penal,

Resposta

Confesso que eu também me sinto muito cauteloso com relagdo ao
problema da transagdo. Eu acho que, na transag@o, alguém sai perdendo
— pode ser o Estado. No anteprojeto de Frederico Marques e no Cédigo
de Processo Penal Italiano, a transagdo assumiu um espago bem delimi-
tado; uma de suas fungbes consiste em abreviar 0 processo. Com relagdo a
questdo da pena a ser aplicada, eu considero que a questdo mais perigosa
e delicada ¢ o caso, p. ex., do agente que teve uma pena mais suave, devido
ao fato de haver confessado. Mas, aqui, hd uma vantagem relativa 3 difi-
culdade de se obter a prova. A meu ver, o que importa nao é a quantidade
da pena, mas a certeza da punigao. No caso, o individuo nédo serd isento
de pena; a ele recaird uma sangao penal. Entdo, ndo haverd maleficios
considerdveis.

Embora, em tese, eu considere a transagio perigosa, se ela ficar deli-
mitada a estes dois aspectos que, como eu disse, estavam no projeto, ha-
veria algumas vantagens. A minha preocupagdo € no sentido de que os
Estados ndo saibam administrar bem esta possibilidade de transagdo, que
poder4 ultrapassar os limites desejéveis, prejudicando a repressao penal. E
diffcil determinar, ao Ambito estadual, quais as infragdes de menor poten-
cial ofensivo. Neste aspecto, a transagdo me parece muito perigosa.

Com relagd@o ao recurso de oficio, esta também é uma questio que me
preocupa. O recurso de offcio, relativo ao impulso do Juiz, é permitido pela
nova Constituigdo, ou nao? Eu ainda ndo cheguei a uma conclugio, mas
creio que o recurso de oficio seja desnecessdrio. Acho que, enquanto néo
houver uma revogagéo por lei, porém, ndo podemos estender tanto o prin-
cipio da agHio penal ptblica privativa do MP. Mas eu respeito esta orien-
tagdo e a considero produtiva. O recurso de oficio, a meu ver, ndo tem
muito sentido, e a orientagdo jurisprudencial apresenta este entendimento.
Seria necessaria a criagdo de uma lei que resolvesse de uma vez por todas
esta questdo, de forma completa.

Ha4 outro ponto que me parece discutivel: o art. 384 do CPP, relativo
a possibilidade de nova defini¢éo jurfdica do fato que importe aplicagdo de
pena mais grave, o que permite a0 Juiz abaixar o processo, ao meu ver;
n@o concede a ele o poder de condenar o réu, apesar do néo-aditamento,
por parte do MP. Nao € possivel condenar por motivos que ndo foram le-
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vantados pelo MP, Neste caso, aplice-se 0. principio de exclusividade da
a¢do penal pdblica por parte do MP. O ]uiz ndo pode acusar alguém de
algo que néo estd contido na dendncia proveniente do MP. Em relagdo a
este artigo, portanto, podemos encontrar um problema de inconstitucio-
nalidade, ou de revogacéo.

Com relagdo ao processo de execugdo, acredito que estes procedimen-
tos do Juiz se referem ao julgamento, apenss. Para evitar qualquer dis-
cordancia, porém, deveria haver uma mudanga na legislagdo, que deter-
minasse a necessidade de pedir petigdo ao MP para iniciar a execuggo. E,
na verdade, o processo de execugao é um prolongamento penal condenaté-
rio. Somente em relagdo A execugéio da pena de multa forma-se, realmente,
um processo autdnomo. Como no caso do prolongamento do processo pe-
nal condenatério este foi iniciado pelo MP, esta situagdo deve ser mantida,
na fase de execugdo, o que afastaria a hipétese de revogagao destes dis-
positivos, segundo minha opinido.

289



