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DITORIAL

/

com vivida alegria que se apresenta aos associados este

primeiro Boletim da SACER]J. Varios motivos levaram

nossa sociedade 20 que se poderia chamar de hibernagio.
Um deles foi o falecimento precoce de um dos seus mais entu-
siasmados fundadores, o saudoso advogado José Carlos Fragoso,
responsavel pela edicao dos poucos nimeros publicados desse
Boletim. Outro foi o fato de Evandro Lins e Silva, grande refe-
réncia da advocacia criminal, também ter nos deixado, baquean-
do ainda mais os animos.

Por isso estamos homenageando esses dois exemplos de advoga-
dos criminais. José Catlos Fragoso, com a republicacio digitali-
zada dos Boletins de sua lavra, agora a disposicao dos associados
no sitio eletronico da SACER]; e Evandro Lins e Silva, com a
publicacao de pequeno excerto de seu “A Defesa tem a Palavra”.

O despertar da SACER] ndo poderia ocorrer em momento mais
aproptiado. Pois essa fénix ressurge em concomitancia a uma de-
vastadora onda punitiva e conservadora, revelada cruamente nas
ultimas eleicoes presidenciais. Deveras, as pautas politico-juridi-
cas do novo governo federal ruborizariam os mais ferozes candi-
datos a ditadores. Drones com fuzis adaptados e navios-presidios
sao algumas das propostas na area da seguranca publica.

Nio por outras razoes, integrantes do Conselho Consultivo da
SACER] estio produzindo um conjunto de pareceres relativos
a temas objeto de anunciadas proposicoes legislativas como, por
exemplo, as “medidas anticorrup¢io”, bandeira desfraldada por
integrantes do Ministério Publico que seguem atuando na cha-
mada “Operacio Lava-Jato”. Também se tem noticia da gestacao
de desenhos de lei que incrementardo a violéncia interpessoal, a
criminalizario condutas até entao puniveis sob a égide do direito
administrativo, assim como o aumento de penas daquelas ji con-
templadas pela lei penal.

Foi promessa de campanha a implementagio de reforma legisla-
tiva atinente a facilitacdo para obtencao de armas e do seu porte
em locais publicos, o que potencializara a ocorténcia de crimes
contra pessoas. Prega-se a reducdo da maioridade penal, visando
ao encarceramento em estabelecimentos prisionais de adolescen-
tes com 16 ou 17 anos de idade, o que contribuird em muito para
o aumento da ja alarmante populagio carceraria: 720 mil pessoas,
segundo os ultimos dados divulgados. Preconiza-se a inclusdo
de uma causa de exclusdo de ilicitude especifica para agentes de
seguranca publica, criando-se um estado de legitima defesa pere-

ne, posto que despido dos requisitos da atualidade e injustica da
agressao ¢ do emprego de meios necessatios para seu exercicio.
Intenta-se a ampliagdo do conceito de terrorismo, destinado a
classificar como tais grupos reivindicatorios de reforma agraria e
ocupagao de iméveis publicos abandonados. Até mesmo o tradi-
cional decreto de indulto natalino se quer reduzir a abrangéncia,
quica extingui-lo.

E aterrador o que se apresenta para breve. E nio é s6.

No ambito judiciario, serdo discutidas pela Suprema Corte maté-
rias de alta relevancia, como a relativa ao principio da presungao
de inocéncia. O Supremo também devera se pronunciar sobre a
descriminalizagio do uso de drogas e do aborto. Tera essa com-
posicao do STF a coragem de decidir contra majoritariamente?

Sub-repticiamente, também se quer dar fim a0s embatgos decla-
ratorios, tradicionalissimo instituto processual destinado ao es-
clarecimentos de pontos obscuros verificados em decisdes judi-
ciais, a justificativa de que sua interposicao nao passa de chicana
de advogados com o fim de postergar o imediato cumprimento
da pena. Esquece-se, ou finge-se ndo ver que na maior parte das
decisoes proferidas pelas Cortes de Apelagio quem redige os vo-
tos s30 assessores € nao os magistrados, sem falar nos sistemas
de “inteligencia artificial” programados para utilizacao de loga-
ritmos em julgamentos “virtuais”, inclusive pela Suprema Corte.

Também tem virado moda o indeferimento liminar de habeas
corpus, com aplicagao subsidiria de dispositivo previsto no Co-
digo de Processo Civil. Esse expediente inviabiliza a sus-
tentagdo oral, ja que o agravo regimental a ser apresen-
tado contra essa medida nao comporta manifestagao
do advogado na tribuna.

Ao que se anteve, os advogados criminais terdo muito
com o que se (pre)ocupar nos proximos quatro anos.
Afinal, como dito em tempos mais explicitos, politicas
criminais de cunho autoritario aquecem os ovos dardo a
luz a crias fardadas, trajando toga negra ou faixa verme-
lho-sangue, a depender somente da espécie do ofidio.

Ha que estar atento, pois no embalo desse retrocesso
ao exercicio das liberdades publicas virao violagdes as
nossas prerrogativas — que, alids, ndo sao nossas, mas
daqueles que nos constituem para representa-los pe-
rante o poder judiciario. Vivemos “tempos estranhos”,
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disse empolada voz. E mais estranhos ainda ficario. Por fim, o Boletim encerra essa edicao com sensacional
entrevista de Antonio Carlos Barandier, realizada por
Marcia Dinis, Joao Carlos Castellar, Alexandre Dumans
e Marcio Barandier.

Para enfrentar essa tempestade perfeita, composta por
ventos repressivos, chuvas de balas e tsunamis prisio-
nais, o novo alvorecer da SACER] sera um refrigério.
Resistir aos avancos autoritarios s6 nos fortalecera. Pa-
rafraseando o poeta, ¢ na luta que se aprende a lutar. E
isso, os criminalistas sabem fazer.

Exemplo de combatividade ¢ o que se faz nessa edigao
do Boletim da SACER]. Nossos associados trazem
formidaveis contribui¢oes nas secdes de doutrina, ju-
risprudéncia comentada e literatura do Boletim, com
textos da lavra de Luiz Guilherme Vieira, Jodao Catlos
Castellar, Rodrigo Machado Gongalves, Antonio Pedro
Melchior, Luiz Flavio Bolchini, Carmem da Costa Bar- o
ros e Alexandr.e Moura Dumans. Esse espaco ¢ aberto EVANDRO LINS E SILVA JOSE CARLOS FRAGOSO
a todos que se interessarem em publicar seus trabalhos. Presidente de Honra da SACER] Membro Fundador

MEDICINA E DIREITO PENAL

A histéria da pena privativa de liberdade € a historia da sua gradual aboligao, como sempre lembrava Evandro Lins
e Silva. Segundo o mestre, “nao se elimina o mal com o 6dio ou com a crueldade ou com sentimento de vinganga,
mas com a caridade, com o amor e com a compreensao’. Citando Clarence Darrow, anotou que nao sera castigan-
do, prendendo, enforcando, nem com a adogao de um terror geral que se eliminardo o crime e o criminoso. Eis a
pitoresca passagem do grande advogado norte-americano:

‘Se um médico fosse chamado para tratar de um caso de febre tifoide, provavelmente tentaria descobrir que es-
pécie de leite ou de agua bebia o paciente, e talvez limpasse o pogo para que ninguém mais pudesse pegar tifo
naquela mesma fonte. Mas se um bacharel fosse chamado para tratar um paciente de tifo, daria a ele trinta dias de
cadeia, e depois pensaria que ninguém mais teria coragem de apanhar tifo. Se o paciente sarasse dentro de quinze
dias, ficaria preso até terminar sua sentenca; se a doenga estivesse pior, ao fim de trinta dias, o paciente seria posto
em liberdade, porque a sentenca dele teria expirado’.

In:A Defesa tem a Palavra (o caso Doca Street e algumas lembrangas). Rio de Janeiro, Aide, 1980, p. 28

Darrow era um frasista genial: o Boletim selecionou a seguinte: No peito de cada advo-
gado jazem enterrados os restos de um poeta.

Caso alguém se interesse por saber mais sobre a vida e a obra do intimorato advoga-
do estadunidense, recomenda-se a biografia intitulada “Advogado da Defesa”, de Irving
Stone.A versdo em portugués que este Boletim conhece é a de 1967, da Editora Itatiaia
Ltda, Belo Horizonte.

(larence Darrow © Advogado norte-americano - 1857-1938




Boletim da SACER) — Rio de Janeiro ¢ janeiro/margo 2019 « n° 0l

www.sacerj.com.br

QUADRINHAS REDONDAS

Moro na Encruza

L4 na encruza, existe um homem valente,
Com sua capa e cartola, seu punhal e tridente,
E madrugada e ele esta a0 meu lado,

Por isso, seu Tranca Rua, seja meu advogado.

In:SIMAS, L. & RUFINO, L. Fogo no Mato — a ciéncia encantada das macum-
bas. RJ: Mérula, 2018, p. 24.

De Advogado e louco, Todos temos um pouco

Quero pertencer a escola dos loucos, porque tenho certeza que a
dos prudentes ndo fara sendo trazer o expediente em dia

José Antonio Saraiva, o Conselheiro Saraiva, foi advogado. O texto data
de 18/08/1860.

EVENTOS

O Boletim sabe que no petiodo compreendido nessa edigao (ja-
neiro, fevereiro e marco) nao ha muitos eventos a serem noticia-
dos, haja vista tratar-se de perfodo de férias escolares, carnaval e
outras carioquices.

Mas aguarda que seus associados se valham do Boletim para di-
vulgarem congtessos, seminarios, ciclos de palestras, langamen-
tos de livros etc.

SUMARIO

UM MINUTO DE SILENCIO

Pede-se a0 leitor que interrompa por um
minuto a leitura desse Boletim em me-
moétia do advogado Wilson Mirza, que
por décadas honrou a advocacia carioca
e brasileira. Mirza faleceu em novembro
proximo passado.

MAIS UM MINUTO, POR FAVOR...

Também faleceu no final do ano pas-
sado (25/12/18) o advogado LUIZ
CARLOS SIGMARINGA SEIXAS.
Advogado criminal, Sigmaringa atuou
em defesa de opositores do regime e
teve intensa participagao nas lutas em
prol da redemocratizagao do Pas, sen-
do, inclusive, eleito deputado consti-
tuinte.

PRECISA-SE

O Boletim precisa de um revisor. Fica entdo langado o convite
entre os associados versados nas armadilhas da lingua de Camoes
que se habilitem a ocupar essa missao. A Diretoria Cultural agra-
dece penhoradamente.
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DOUTRINA

SIGILO PROFISSIONAL: PRERROGATIVAS
DE ADVOGADOS INTEGRANTES

DE DEPARTAMENTO JURIDICO DE
SOCIEDADE EMPRESARIA

Por Luis Guilherme Vieira' 2

. AMOTIVACAO DO RESGUARDO SO SEGREDO
DA PROFISSAO DE ADVOGADO

Desnecessario ser jurista, sendo bastante a leitura dos principais
periodicos brasileiros, para saber que, ultrapassada a furia perse-
cutoria iniciada nos anos 2000 contra advogados, escritorios de
advocacia e departamentos juridicos de sociedades empresarias,
medidas cautelares excepcionais voltaram a atingi-los a partir da
deflagracio da Operagao Lava-jato e de seus desdobramentos,
circunstancias que elevam a ordem do dia a detida analise das
prerrogativas previstas no Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (EAOAB) vis-a-vis as disposi¢oes previstas
no Codigo de Processo Penal, sempre sob a égide da Constitui-
¢ao da Republica.

Nio ha duvida acerca da projecao das prerrogativas inerentes a
advocacia sobre os respectivos esctitotios (ou em qualquer lo-
cal onde o profissional exerca seu labor; em tempos modernos,
multiplicam-se os home office, caworcking e similares) nos quais
sao desempenhadas as atividades, apesar das evidentes violagoes
que pululam pafs afora®; porém, questdo menos discutida se de-

1 Advogado criminal; fundador e membro do Conselho Deliberativo do
Instituto de Defesa do Direito de Defesa e da Sociedade dos Advogados
Criminais do Rio de Janeiro. Foi membro do Conselho Diretivo da RIBC-
Crim, coordenador executivo do Curso de Especializagdo em Advocacia
Criminal da Universidade Candido Mendes (RJ e PR), membro titular do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria do Ministério da
Justica, ex-secretario-geral do Instituto dos Advogados Brasileiros, onde
presidiu a Comissao Permanente de Defesa do Estado Democratico de Di-
reito, e conselheiro titular da Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢do do
Rio de Janeiro.

2 Colaboraram com o trabalho os criminalistas Lucas Rocha e Ana Ca-
rolina Soares, sécio e advogada associada, respectivamente, de Luis Gui-
Iherme Vieira Advogados Associados, todos membros da Sociedade dos
Advogados Criminais do Rio de Janeiro.

3 A titulo de exemplo, veja: https://www.conjur.com.br/2018-mar-05/

bruga sobre a relagdo entre estas e os departamentos juridicos de
sociedades empresarias, que nio sdo propriamente esctitorios de
advocacia, mas desenvolvem, essencialmente, atividades ineren-
tes a este mistet.

Destaca-se, na cabeca, que a direcao de departamentos jutidicos
somente pode ser exercida por quem esteja insctito como ad-
vogado na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), consoante
disposto no art. 1° 11, do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil, do EOAB. A doutrina dematca que:

Nio pode o departamento, ou qualquer outro nome que lhe te-
nha dado a empresa publica ou privada que trate de atividade
juridica, seja na postulagio em juizo, seja na parte de consultoria
(pareceres), seja na de assessotia, propriamente ditas, ser dirigido
pot quem nao esteja insctito na OAB como advogado.*

Em seu art. 18, o0 EOAB estabelece que o advogado empregado
ndo perde sua isencao técnica ou sua independéncia profissional.
Nio perde, de igual forma, suas prerrogativas profissionais, es-
trutura na qual se pauta o exercicio da advocacia.

Nesse sentido, frise-se que o Projeto de Lei n® 8.347/2017, em
tramitagio na Camara dos Deputados, preve a criminalizacao de
atos que violem as prerrogativas da advocacia, relacionadas nos
incisos I, II, 11, IV, V; XIII, XVI e XXI do art. 7° do EOAB,
fixando pena de um a quatro anos de detencio. O texto propde,
ademais, que, caso o advogado seja conduzido ou preso atbitra-
riamente, 0 agente publico responsavel pelo ato podera perder o
cargo e ser proibido de exercer fungio publica por até tres anos.

Especificamente em relacio ao direito a0 sigilo profissional, mais
que uma prerrogativa do advogado, ¢ uma garantia do cidadao
ou da sociedade empresaria. E correta, portanto, a observagao
da doutrina ao aduzir que o fundamento da protegio do segredo
profissional — quer em sede de direito privado, penal ou adminis-
trativo — reside nos direitos humanos. Observe-se:

* o segredo profissional encontra as suas raizes mais
profundas no principio fundamental da inviolabi-
lidade da pessoa humana, da sua dignidade e da
intimidade da sua vida privada, em todas as mani-
festacbes que sao proprias destes direitos, desig-
nadamente as privadas, morais, artisticas, técnicas,
econdmicas, juridicas, sentimentais, intelectuais,
fisicas e psiquicas. Logo, Ve secret professionnel reléve,

2995

méme sans texte, de linterét géneral de I'humanité”.

oab-proibida-ver-abertura-material-apreendido-escritorio, acessado em
6/3/2018.

4 CORREA, Orlando de Assis. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Rio de Janeiro: AIDE, 2003, p. 25.
> SANTIAGO, Rodrigo. Do crime de violagdo de segredo profissional
no Codigo Penal de 1982. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p. 103-104.
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Ao tutelar o segredo profissional, previa o art. 7°, 11, da Lei n°
8.906/1994, entre as prerrogativas dos advogados, a inviolabili-
dade do escritério ou local de trabalho, de seus arquivos e dados,
de sua correspondéncia e de suas comunicagdes, inclusive tele-
fonicas ou afins — com a ressalva de caso de busca apreensio
determinada por magistrado e acompanhada por representantes
da OAB.

A Lei n° 11.767/2008 alterou o precitado inc. II, do att. 7°, do
EOAB, ¢ incluiu os §§6° e 7°, ficando com a seguinte redagao:

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

()

II — a inviolabilidade de seu esctitétio ou local de trabalho, bem
como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia
esctita, eletronica, telefonica e telematica, desde que relativas ao
exercicio da advocacia;

(.

§60 Presentes indicios de autoria ¢ materialidade da pratica de
crime port parte de advogado, a autoridade judiciaria competente
podera decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso
I do caput deste artigo, em decisio motivada, expedindo man-
dado de busca e apreensio, especifico e pormenorizado, a ser
cumprido na presenca de representante da OAB, sendo, em qual-
quer hipétese, vedada a utilizagao dos documentos, das midias
e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado,
bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham
informacdes sobre clientes.

§70 A ressalva constante do {60 deste artigo nao se estende a
clientes do advogado averiguado que estejam sendo formalmente
investigados como seus participes ou coautores pela pratica do
mesmo crime que deu causa a quebra da inviolabilidade.

Anote-se que o Projeto de Lei n° 36/20006, que resultou na Lei
n°11.767/2008, previa a inclusio de um §5°, que definia os “%zs-
trumentos de trabalho” do advogado como todo e qualquer bem
“mével ou intelectual utilizado no exercicio da advocacia, espe-
cialmente seus computadores, telefones, arquivos impressos ou
digitais, bancos de dados, livros e anotagdes de qualquer espé-
cie”. E ainda “documentos, objetos e midias de som ou imagem,
recebidos de clientes on de terceiros”. Este paragrafo sofreu veto
presidencial, em razio do fato de que tal defini¢ao poderia gerar
consequéncias indesejadas. Segundo a Mensagem n°® 594, de 7 de
agosto de 2008,

Segundo o autor, as raizes do segredo profissional ndo se encontram em
um contrato qualquer, na ordem publica, ou em pretensos valores sociais
ou morais como durante muito tempo se entendeu, sobretudo, na dou-
trina francesa.

(...) de um lado, clientes investigados poderiam, utilizando-se de
artificio que extrapola os limites da relagdo cliente-advogado,
valer-se da norma em questdo para ocultar provas de praticas
criminosas; de outro lado, a obtencdo legitima de provas em es-
critorios de advocacia poderia ficar prejudicada, pois aumentaria
sensivelmente a possibilidade de ataque a licitude das provas por
sua potencial vinculacao a “clientes ou terceiros”.

O {8° previa outro dispositivo obstado, que estabelecia que

* a quebra da inviolabilidade referida no §6° deste artigo,
quando decretada contra advogado empregado ou membro
de sociedade de advogados, sera restrita a0 local e aos instru-
mentos de trabalho privativos do advogado averiguado, nio
se estendendo aos locais e instrumentos de trabalho com-
partilhados com os demais advogados.

Conforme referido veto, a redagio acima “contém um coman-
do que pode inviabilizar a investigacao criminal na hipétese de
arquivos e documentos compartilhados em um escritério de ad-
vocacia”. Além dessa observagao, alegou-se que “a supressio do
dispositivo em nada altera o resguardo do exercicio profissional,
uma vez que 0 acesso aos instrumentos de trabalho comparti-
lhados em um esctitorio de advocacia nao podera extrapolar os
limites do mandado judicial”.

As alteragdes no EAOAB foram propostas no seminatio interna-
cional Propostas para um novo modelo de persecugio criminal
— combate a impunidade, organizado pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal no ano de 2005. No
evento sugetiu-se, a titulo legislativo, 2 modificagdo do EAOAB,
prevendo as hipoteses suspensio do privilege® nas presuncoes de
indicios de autotia, coautoria ou participagio do advogado no
cometimento de crimes, inclusive em relagdo a0s quais o proprio
cliente esteja sendo investigado.

A nova legislagio apenas atualizou o conteudo dos elementos
protegidos pelo sigilo profissional, em seu inc. II, incluindo as
comunicagoes telematicas (antes abrangidas pela expressio
“afins”). Com o §6°, tornou mais explicito o que ja se encon-
trava no texto anterior: quando o proprio advogado é o autor
do crime, hipétese a qual nio se aplica a inviolabilidade de seus
arquivos, ressalvando os dados de seus clientes. O §7° cuida da
hipétese de o advogado ser coautor ou participe de seu cliente,
circunstancia em que a ressalva prevista no paragrafo anterior

¢ No direito norte-americano, o mais antigo privilege é o attorney-
-client privilege. Um privilege, naquele ordenamento, significa, em
linhas gerais, a liberdade de ndo ser obrigado a fornecer provas para ins-
truir processo judicial, em situagdes nas quais normalmente essa obriga-
¢do ocorre. A finalidade desse privilégio é proteger a tutela do segredo e a
confianga entre o advogado e seu cliente, de modo que somente possa ser
rompida essa prote¢do caso haja o que denominam de “razoavel relagdo”
entre o crime/fraude e a comunicagdo entre advogado e o cliente.
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(“vedada a utilizacao dos documentos, das midias e dos objetos
pertencentes a clientes do advogado averignado, bem como dos de-
mais instrumentos de trabalho que contenbam informagoes sobre
clientes™) ¢é rechagada.

Tornam-se, portanto, violaveis os dados do advogado, incluin-
do os referentes as suas comunicagdes com seu cliente, quan-
do investigado formalmente, cenario no qual, a rigor, a lei em
sua redacdo anterior também afastava a inviolabilidade do sigilo
profissional, até porque, em tais situagdes (suspeito de cometer
crime ou sendo ele participe ou coautor de seu proptio cliente),
ndo se esta a cuidar da relagao advogado-cliente.

IIl. CODIGO DE ETICA E DISCIPLINA DA OAB
COMO INSTRUMENTO A DIGNIFICACAO DA
ADVOCACIA

O Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do
Brasil (1995) trata, em seu Capitulo II1, da matéria pertinente a0
sigilo profissional. No art. 25 esta consignado que o “sigilo pro-
[fissional ¢ inerente a profissao”, ndo existindo qualquer norma
que realize distingao entre escritotio de advocacia e departamen-
to juridico de sociedade empresatia.

Diferenciagao nao ha, de outro giro, na norma penal, que tipi-
fica como ctime a conduta de “inutilizar, total ou parcialmente,
ou deixar de restituir autos, documento ou objeto de valor pro-
batétio, que recebeu na qualidade de advogado ou procurador”
(art. 356 do Codigo Penal). Ela ¢ indiferente se o causidico que
comete a conduta integra, ou nao, sociedade de advogados ou
departamento juridico de sociedade empresaria. Basta que, no
exercicio da advocacia, realize aquela conduta.

No mundo atual, o direito ao sigilo “passou a integrar os direitos
absolutos da personalidade, que sao direitos inviolaveis inclusive
em face do legislador infraconstitucional. Destina-se a proteger o

segredo da pessoa”.”

A inviolabilidade do advogado alcanga seus meios de atuagio
profissional, abrangendo seu esctitorio ou local de trabalho, seus
arquivos, seus dados, sua correspondéncia, suas comunicagoes,
sejam eles de natureza fisica ou eletronica. O EAOAB refere-se
a escritotio e local de trabalho. Entende-se por local de trabalho
“qualquer um que o advogado costume utilizar para desenvolver
seus trabalhos profissionais, incluindo a residéncia, quando for o
caso”® Tal expressao engloba inequivocamente departamentos
juridicos de sociedades empresarias.

7 LOBO, Paulo Luiz Neto. Comentdrios ao novo Estatuto da Advoca-
cia e da OAB. Brasilia: Livraria e Editora Brasilia Juridica, 1994. p. 46.
8 lbidem. p. 48.

Sob o aspecto do dever de sigilo, o dever do advogado ¢ o mes-
mo: independentemente de atuar de forma autonoma, em so-
ciedade de advogados, como advogado empregado ou membro
de departamento juridico de sociedade empresaria, permanece
obrigado ao dever, por imposi¢do ética e legal, sendo, nos termos
acima, seus arquivos ¢ documentos inviolaveis.

Nesse particular, ¢ impetiosa uma digressao quanto a inviolabili-
dade de suas comunicagdes, tendo em vista que julgados recentes
do Superior Tribunal de Justica validaram interceptacdes tele-
fonicas de advogados, em situagdes nas quais a medida excepcio-
nal havia se dado contra o cliente e nao contra o advogado, mas,
fortuitamente, captara didlogos com o causidico.” Outrossim,
ha precedentes no sentido de que a referida captacao acidental,
ainda que divorciada do objeto da investigagao inicial, quando
ensejar a descoberta de outras irregularidades (achado fortuito),
deve ser considerada licita e apta para a instauragdo de outro pro-
cedimento apuratério.'

Tal otientacio vai de encontro, contudo, a necessidade de vincu-
lagao causal da prova obtida a0 ato judicial que autotizou a ob-
tencdo de informagdes bancarias, fiscais, telefonicas etc., que, por
sua vez, estd restrita a apuragdo do crime que a ensejou. Isso por-
que, quando se trata de restri¢do a direitos fundamentais, a leitura
deve ser sempre restritiva e a aplicacdo devidamente legitimada,
de modo a impedir investigacOes genéricas ou por prospeccao.

Em 2016, durante as investigacdes de supostos crimes cometidos
pelo ex-presidente Luiz Inicio Lula da Silva, um dos escritorios
que o patrocina teve seu sigilo telefonico guebrads. Com isso,
conversas de todos os 25 (vinte e cinco) advogados da banca
com pelo menos trezentos clientes foram grampeadas, além de
telefonemas de empregados e estagiarios. Na ocasido, o juiz fe-
deral Sérgio Moro alegou ter permitido interceptages apenas na
Lils Palestras, Eventos e Publicagoes, da qual Lula ¢ sécio, e que
ainclusdo do escritorio de advocacia setia um equivoco em razao
do excesso de trabalho.

Trata-se, como se vé, de um grave exemplo de como a auséncia de
limites bem-definidos quanto a restri¢do a direitos fundamentais
pode levar, como levou naquele processo, a arbitrariedades. Além
de violar frontal e inequivocamente prerrogativa do advogado
acerca da inviolabilidade telefonica quando inerente ao exerci-
cio da advocacia (art. 7°, inc. II, da Lei n® 8.906/1994), atenta-se
gravemente contra as bases do Estado Democratico de Direito.

® AgRg no AREsp 457.522/SC. Relator o ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 10 nov. 2015, DJe 25 nov. 2015. RMS 33.677-SP.
Relatora a ministra Laurita Vaz, julgado em 27 maio 2014. DJe 14/11/2015.
10 HC 197.044/SP. Relator o ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 4 set. 2014, Dle 23 set. 2014. HC 189.735/ES. Relator o minis-
tro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 7 fev. 2013, DJe 19 fev. 2013.
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Outra questio que se impoe seja tratada neste ensaio esta rela-
cionada ao armazenamento de documentacio confidencial, se no
esctitorio do advogado auténomo, se no departamento juridico
da sociedade empresaria ou se em escritorio de advocacia externo
contratado.

Os escritotios de advocacia possuem o 6nus de zelar pela prote-
¢do e conservacao dos documentos que sao inerentes ao exerci-
cio da advocacia, devendo devolve-los quando concluida a causa,
se dela desistirem ou se desvinculatem, nos termos do art. 9° do
Codigo de Etica e Disciplina da OAB,

Ao advogado incumbe a guarda de tais documentos em decor-
réncia de seu mister, de modo que a preservagio de documen-
tos ndo se encontra entre as atividades privativas da advocacia
(art. 1°, da Lei n° 8.906/1994), sendo, por conseguinte, obtigacio
acessotia. Por outro viés, o departamento juridico de sociedade
empresaria, em virtude de ser dirigido e composto por advoga-
dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, detentores das
prerrogativas precitadas, podera arquivar sua documentagao tal
qual um escritorio de advocacia, ou seja, tais documentos pos-
suem a mesma natureza sigilosa e, igualmente, recebem o mesmo
palio legal. Excetuadas as circunstancias previstas em lei,!" tais
arquivos sio inviolaveis.

1. INVIOLABILIDADE DA SOCIEDADE DE
ADVOGADOS A ELA EQUIPARADAS

Destarte, nio havendo o exercicio de atividade da advocacia por
parte do advogado, a conservacao de quaisquer documentos que
venha a receber nao estara protegida pela inviolabilidade prevista

1 Art. 72 S3o direitos do advogado:

()

Il — a inviolabilidade de seu escritdrio ou local de trabalho, bem como de
seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletroni-
ca, telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio da advocacia;

()

§62 Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por
parte de advogado, a autoridade judicidria competente podera decretar a
quebra da inviolabilidade de que trata o inciso Il do caput deste artigo,
em decisdo motivada, expedindo mandado de busca e apreensao, espe-
cifico e pormenorizado, a ser cumprido na presenga de representante da
OAB, sendo, em qualquer hipdtese, vedada a utilizagdo dos documentos,
das midias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado,
bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham informa-
¢Oes sobre clientes.

§7° A ressalva constante do §62 deste artigo ndo se estende a clientes do
advogado averiguado que estejam sendo formalmente investigados como
seus participes ou coautores pela pratica do mesmo crime que deu causa
a quebra da inviolabilidade.

pela legislagio. O advogado somente portara documentos que
utiliza em decorréncia de seu oficio, nio em virtude de melhor
protege-lo, e o cliente, por seguranca, na grande maioria dos ca-
sos, devera possuir backup das informagdes eletronicas enviadas
para seu advogado, bem como cépia dos documentos, fisico e
eletronico, que encaminhou.

Como ndo se trata de direito absoluto a inviolabilidade do es-
critorio de advocacia ou de departamento juridico de sociedade
empresatia, podem estes ambientes ser alvos de buscas e apreen-
soes. Detivam dai, assim, justamente para emprestar efetividade
a prerrogativa e conter abusos no cumprimento destas cautela-
res pot parte das autoridades, que se editou, em 30/6/2005, as
Portaria n° 1.287 e n® 1.288 do Ministério de Estado da Justica,
as quais estabelecem, respectivamente, (z) orientagoes gerais para
a execucdo das diligéncias pela Policia Federal (servindo, pelo
efeito cascata e respeitada a independéncia dos entes federados,
como padro) e (7) regulamentagio a tespeito da execugio e do
cumprimento de ordens de busca e apreensdo especificamente
em esctitdrios de advocacias, 7z verbis:

PORTARIA N°1.287, DE 30 DE JUNHO DE 2005
Publicada no DOU de 1°/7/2005

Estabelece instrugoes sobre a execucao de diligéncias da Policia
Federal para cumprimento de mandados judiciais de busca e
apreensao.

O MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA, no uso da atribui-
cao que lhe conferem os incisos I e II do Paragrafo unico do
artigo 87 da Constituicao, e tendo em vista o disposto nos artigos
240 a 246 do Codigo de Processo Penal, e nas normas constitu-
cionais dos incisos X e XII do artigo 57

Considerando a necessidade de uniformizar e disciplinar as agoes
da Policia Federal relativas ao cumprimento de mandados judi-
ciais de busca e apreensao;

Considerando a conveniéncia de expedir instru¢des sobre o
modo como a Policia Federal deve executar as diligéncias relati-
vas 20 cumprimento dos mandados judiciais de busca e apreen-
sdo, nos termos da legislagao processual penal em vigor;

Considerando a importancia de assegurar que as agoes policiais
se déem no estrito cumprimento do dever legal e que se circuns-
crevam a0 objeto do mandado judicial, prevenindo a pratica de
atos que extrapolem seus esttitos limites; resolve:

Art. 1°. Ao representar pela expedi¢do de mandado de busca e
apreensdo, a autoridade policial indicara fundamentadamente as
razoes pelas quais a autotizagdo da diligéncia ¢ necessaria para a
apuracio dos fatos sob investigacio, instruindo o pedido com
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todos os elementos que, no seu entendet, justifiquem a adogao

da medida.

Paragrafo unico. A representacdo da autoridade policial indicara,
com a maior precisao possivel, o local e a finalidade da busca,
bem como os objetos que se pretende apreender.

Art. 2°. O cumprimento do mandado de busca e apreensao sera
realizado:

1. ap6s a leitura do contetido do mandado para preposto encon-
trado no local da diligéncia;

II. sob comando e responsabilidade de Delegado de Policia Fe-
deral;

I de maneira discreta, apenas com o emprego dos meios pro-
porcionais, adequados e necessatios a0 cumptimento da diligén-
cia;

IV. sem a presenca de pessoas alheias a0 cumprimento a diligén-
cia;

V. preservando ao maximo a rotina e o normal funcionamento
do local da diligéncia, de seus meios eletronicos e sistemas infor-
matizados; e

VI estabelecendo apenas as restricoes ao transito e ao trabalho
que sejam indispensaveis a execugdo do mandado judicial, res-
guardada a possibilidade de realizacdo de buscas pessoais para
evitar a frustracao da diligéncia.

Art. 3°. Salvo expressa determinagio judicial em contrario, nio
se fard a apreensdo de suportes eletronicos, computadores, dis-
cos tigidos, bases de dados ou quaisquer outros repositorios de
informacio que, sem prejuizo para as investigacoes, possam ser
analisados por copia (back-up) efetuada por perito criminal fede-
ral especializado.

Paragrafo unico. O perito criminal federal, ao copiar os dados
objeto da busca, adotard medidas para evitar apreender o que nao
esteja relacionado ao crime sob investigagao.

Art. 4°. Os objetos e documentos arrecadados serdo formalmen-
te apreendidos e encaminhados a exame pericial assim que pos-
sivel.

§1°. Sera facultado ao interessado extrair cpia dos documentos
apreendidos, inclusive dos dados eletronicos.

§2°. Os objetos arrecadados ou apreendidos que nio tiverem re-
lagao com o fato em apuracdo serdo imediatamente restituidos a
quem de direito, mediante termo nos autos.

Art. 5°. O descumprimento injustificado desta Portaria sujeitara
o infrator as sangOes administrativas previstas na Lei n® 8.112, de
11 de dezembro de 1990, ou na Lei n® 4.898, de 9 de dezembro
de 1965, conforme o caso.

PORTARIA N°1.288, DE 30 DE JUNHO DE 2005
Publicada no DOU de 1°/7/2005

Estabelece instrugoes sobre a execucao de diligéncias da Policia
Federal para cumprimento de mandados judiciais de busca e
apreensao em escritorios de advocacia.

O MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA, no uso da atribui-
¢do que lhe conferem os incisos I e II do Paragrafo unico do
artigo 87 da Constituicao, e tendo em vista o disposto nos artigos
240 a 246 do Codigo de Processo Penal, no artigo 7°, incisos I a
IV, da Lei n° 8.906/94, e nas normas constitucionais dos incisos
X e XII do artigo 5° e no artigo 133;

Considerando que nas agdes permanentemente desenvolvidas
pela Policia Federal no combate ao crime organizado, objetivo
prioritario do Governo Federal na area de seguranca publica, nio
se pode afastar a possibilidade legal de realizagao de buscas e
apreensoes fundamentadas em mandados judiciais validamente
expedidos, mesmo em escritorios de advocacia;

Considerando que nessas agdes as prerrogativas profissionais
ndo podem se impor de forma absoluta nem, tampouco, o poder
da autoridade policial deve se revestir de carater ilimitado, de-
vendo sempre prevalecer o bom senso e o equilibrio, para que se
realize o superior interesse publico;

Considerando a necessidade de uniformizar e disciplinar as agoes
da Policia Federal relativas ao cumprimento de mandados judi-
ciais de busca e apreensdo em esctitotios de advocacia; e

Considerando, ainda, o disposto na Portaria n° 1.287, de 30 de
junho de 2005; resolve:

Art. 1°. Quando no local em que se requer a busca e apreensio
funcionar esctitétio de advocacia, tal fato constara expressamen-
te na representagao formulada pela autoridade policial para expe-
dicao do mandado.

Paragrafo unico. Antes do inicio da busca, a autoridade policial
responsavel pelo cumprimento do mandado comunicara a res-
pectiva Secgao da Ordem dos Advogados do Brasil, facultando o
acompanhamento da execugao da diligéncia.

Art 2°. As diligéncias de busca e apreensao em escritorio de ad-
vocacia s6 poderdo ser requeridas a autoridade judicial quando
houver, alternativamente:

L. provas ou fortes indicios da participagao de advogado na pra-
tica delituosa sob investigacao;

I1. fundados indicios de que em poder de advogado hi objeto
que constitua instrumento ou produto do ctime ou que constitua
elemento do corpo de delito ou, ainda, documentos ou dados
imprescindiveis a elucidagao do fato em apuragio.
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Art. 3°. A pratica de atos inerentes ao exercicio regular da ativida-
de profissional do advogado nao ¢ suficiente para fundamentar a
representagdo pela expedicao de mandado de busca e apreensao
em escritorio de advocacia.

Paragrafo unico. O exercicio regular da atividade profissional do
advogado compreende a pratica de atos tais como:

L. elaboragio de opinides, pegas e pareceres juridicos com orien-
tacao técnica;
II. a elaboragdo de instrumentos e documentos de competéncia
do advogado, na forma da legislagao em vigor, ainda que indevi-
damente utilizados na pratica do suposto delito pelo cliente ou
por terceiro; e

I1I. a simples representacao do cliente junto a autoridades e 61-
gaos publicos ou como procurador de sociedade, nos termos da
legislacio em vigor.

Art. 4°. Salvo expressa determinagdo judicial em contrario, nio
serao objeto de busca e apreensao em escritério de advocacia:

I. documentos relativos a outros clientes do advogado ou da so-
ciedade de advogados, que nio tenham relagio com os fatos in-
vestigados;

I1. documentos preparados com o concurso do advogado ou da
sociedade de advogados, no exercicio regular de sua atividade
profissional, ainda que para o investigado ou réu;

III. contratos, inclusive na forma epistolar, celebrados entre o
cliente e 0 advogado ou sociedade de advogados, relativos a atua-
¢do profissional destes;

IV. objetos, dados ou documentos em poder de outros profissio-
nais que nao o(s) indicado(s) no mandado de busca e apreensao,
exceto quando se referirem diretamente ao objeto da diligéncia; e

V. cartas, fac-similes, correspondéncia eletronica (e-mail) ou ou-
tras formas de comunicagao entre advogado e cliente protegidas
pelo sigilo profissional.

Art. 5°. Aplicam-se as diligéncias de busca e apreensao em escti-
torios de advocacia as disposicoes gerais estabelecidas na Portaria
do Ministro da Justica no 1.287, de 30 de junho de 2005.

Art. 6°. O descumprimento injustificado desta portatia sujeitara
o infrator as sangOes administrativas previstas na Lei n® 8.112, de
11 de dezembro de 1990, ou na Lei n°® 4.898, de 9 de dezembro
de 1965, conforme o caso.

Em consequéncia do sigilo inerente aos documentos e informa-
¢oes sob a guarda de advogados, quer em seus escritorios, quer
nos departamentos juridicos de sociedades empresarias, a segu-
ranga da informagdo se desvela ativo valioso para as organizagoes
diante das variadas ameagas a que esta sujeita, provenientes de
diversas fontes, internas ou externas, acidentais ou nao, questao

sobre a qual se exige controle. Apesar de os sistemas de controle
de confidencialidade — como a cifragem, a criptografia, a guarda
de documentos em cofres, escondetijos etc. — existirem desde os
ptimordios da historia, a disciplina da seguranca da informagio é
relativamente recente.

Com efeito, foi com o advento da computacao cientifica e co-
mercial, a partir da década de 1960, que surgiram as disciplinas de
analise de sistemas, programacio de computadores e auditoria de
sistemas. Foram os profissionais envolvidos com esta tltima que
comegaram a delinear e sistematizar a seguranca da informagao.

Em meados de 1970, o Departamento de Defesa Norte-Ame-
ticano publicou o Livro laranja (Orange Book by DoD — De-
partment of Defense), tazendo com que o tema da seguranca da
informacdo ganhasse relevancia e passasse a ser sistematizado.
O Livro laranja organiza e privilegia o principio da confiden-
cialidade, classificando os sistemas de informacao (hardware,
software e ambientes) em varios niveis de seguranca (A1, B1, B2,
B3, C1, C2 e D; partindo-se do nivel mais restrito — A1, [erified
Protection — até o mais baixo — D, Minimal Protection). Naqueles
idos, os principios de seguranca, como zntegridade e disponibili-
dade, ainda nio eram muito enfatizados.'

Desde entio o interesse sobre a matéria foi se desenvolvendo
com a defini¢do de novos conceitos. A certificagdo pioneira do
profissional de seguranca da informagio foi o CISSP" — Certi-
Jied Information Systems Security Professional — criada pelo ins-
tituto (ISC)."*

Com a instituigao da disciplina da seguranca da informagdo, not-
mas especificas passaram a ser geradas diante da necessidade de
se garantir a confidencialidade, integridade e disponibilidade da in-
formacao critica das organizacoes. Em 1995, o governo britani-
co ctiou, por intermédio do Instituto Britanico de Padronizagao
(British Standards Institution, BSI), a norma BS 7799. Trata-se
de um padrio oficial de seguranca da informagdo, com o escopo
de criar um conjunto de boas praticas e permitir que entes pu-
blicos ou privados possam desenvolver, implementar ¢ avaliar as
suas praticas de gestao da seguranca da informagao.

A BS7799 se destacou e passou a ser reconhecida internacio-
nalmente e, apds sucessivas revisoes, a Organizacao de Normas
Internacionais (ISO — International Organization for S tandardi-
gation) ctiou uma norma de seguranca da informagao internacio-

12 FERREIRA, Fernando Nicolau Freitas; ARAUJO, Mércio Tadeu. Politica
de seguranga da informagdo — guia prdtico para elaborag¢éo e im-
plementagdo. Rio de Janeiro: Ciéncia Moderna. 2008.

13 |dem. Segundo os autores, existem outros certificados tdo importan-
tes quanto o CISSP, tais como o CISM (Certified Information Security
Manager), o CISA (Certified Information Systems Auditor) e os certi-
ficados profissionais do SANS Institute, conhecidos como a familia GIAC
de certificados.

14 Ver www.isc2.org.
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nal baseada na inglesa, batizada primeiramente de ISO 17799, e,
mais tarde, no ano de 2007, renomeada ISO/IEC 27002.

A TS8O também incorporou da BSI o processo de certificagao em
seguranca da informacao, lastreado no padrao internacional de
qualidade e no modelo PDCA — Plan, Do, Check & Act. Pet-
mitiu, assim, que as organizacoes apliquem e implantem o pro-
cesso de seguranca preconizado pela norma, submetendo-se a

um processo formal de auditoria para a obtencao da certificagdo,
batizada ISO/IEC 27001."

Entre os procedimentos de seguranca da informacao, encon-
tram-se: @) utilizagao dos recursos de tecnologia da informagao
—TI (disponibilidade dos recursos, titularidade das informagdes,
seguranca das informacoes, sigilo da informacao, autorizacdo
para uso dos recursos de TI, estagdes de trabalho e servidores,
estagoes moveis de trabalho, termos de confidencialidade); 4)
prote¢io contra soffwwares maliciosos (virus de computador e sof-
hwares n2o autotizados); ¢) procedimentos para acesso a internet;
d) procedimentos para uso de correio eletronico; ) gerenciamen-
to, controle da rede, monitoracdo do uso e acesso aos sistemas
(processo de Jogon, identificagdo e autenticagao do usuario, se-
nhas, parametrizagao de senhas, restricdes de acesso remoto); /)
uso de controles de criptografia (criptografia, assinatura digital);
g) trilhas de auditoria ou /ggs de acesso e atividade; /) planos de
continuidade; 7) backup, copias de seguranca e restore (periodici-
dade e retencao, armazenamento, documentagao e rotulagao); ;)
notificagdo e gerenciamento de incidentes de seguranga (tipos de
incidentes, notificagoes de incidentes, engenharia social, forense
computacional); £) uso de pastas publicas na rede (monitoragao
e limpeza de pastas); /) controle de acesso fisico as areas sensiveis
(acesso de funcionarios e terceiros as dependéncias da organiza-
¢do, monitoragao por circuito fechado de TV e a protecdo fisica
a centros de processamento de dados); 72) desenvolvimento de
sistemas e gerenciamento de mudancas (segregacdo de fungoes,
segregacdo de ambientes, gerenciamento de mudancas); ) segu-
ran¢a na administracao, aquisicao ¢ uso de bardware ¢ software
(regras para aquisicao, instalacio e manuseio de hardware e sof-
tware, gerenciamento de licencas instaladas e adquiridas, manu-
tencao e testes de hardware e software); 0) seguranca e tratamento
de midias (descarte, reutilizacao e formatacio de midias, trans-
porte de midias); e p) divulgacio de informagdes ao publico.'®

IV. CONSIDERAGOES FINAIS

Houve, ¢ ainda estd em processo, uma intensificagdo dos con-
troles internos das organizacdes com o advento da Lei Sarba-
nes-Oxley (criada em 2002 com o fito de garantir a criagao de

15 |bidem.
16 |dem.

mecanismos de auditoria e seguranca confiaveis nas sociedades
empresarias, estabelecer regras para a criagdo de comités encar-
regados de supervisionar suas atividades e operagdes, mitigan-
do riscos e evitando fraudes, e assegurar meios de identifica-las
quando ocortem, garantindo a transparéncia na gestio das em-
presas). Muitos dos requisitos de seguranca que antes nao eram
justificados, com a novel legislagio conseguiram sua aprovagao
orcamentiia, além da ptiorizacao de execucio,'” de modo que a

17 Ibidem, p. 145.
170 autor é Doutor em Direito (PUC-Rio)

17 HOUAISS, Antonio (et alli). Diciondrio Houaiss da Lingua Portu-
guesa. l1a ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1371.

17 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério publico. 42
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p. 167.

17 MAZZILI, Hugo Nigro. Idem.

AGAMBEM, Giorgio. O poder soberano e a vida nua I. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002, p. 25.

17 Por “sistema juridico” deve-se entender o “conjunto de regras e insti-

tuicBes de direito positivo pelas quais se rege uma determinada socieda-
de”, as quais devem ser “suficientemente completas e importantes para
0s homens aos quais se aplicam permanecam ligados entre si por uma
comunidade de direitos”. In: CASTAN TOBENAS, José; LOPEZ CABANA, Ro-
berto M. Sistemas Juridicos Contempordneos. Buenos Aires: Abeledo-
-Perrot, 2000, p. 15.

7 AUDIT, Bernard. L'américanisation du droit. Introducion. Paris:
Dalloz, 2001, p. 7

7 pINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. La estructura de la teoria del delito en
le dmbito juridico del ‘Common Law’. Granada: Editorial Colmares, 2002,

p.5

7 TRF-4. HC n? 502901671.2014.4.04.0000. 82 Turma. Relator Desem-
bargador JOAO PEDRO GEBRAN NETO. Jult? 10/12/2014. Denegada a or-
dem a unanimidade.

17 DECRETO n2 40, de 15/02/1991. Promulga a Convengdo Contra a Tor-
tura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(art. 19). Veja-se, também, a Lei n2 9.455, de 07/04/1997.

17 ALTAVILLA, Enrico. Psicologia Judicidria. Vol. |. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1981, p. 433-435.

Art. 12. Ao Departamento de Recuperagdo de Ativos e Cooperagdo Juri-
dica Internacional compete: | - articular, integrar e propor a¢des entre os
orgados dos Poderes Executivo e Judiciario e o Ministério Publico para o
enfrentamento da corrupgdo, da lavagem de dinheiro e do crime organi-
zado transnacional, inclusive no ambito da ENCCLA; Il - coordenar a Rede
Nacional de Laboratérios de Tecnologia Contra Lavagem de Dinheiro - Re-
de-Lab; Il - estruturar, implementar e monitorar a¢Ges de governo, além
de promover a articulagdo dos 6rgaos dos Poderes Executivo e Judicidrio e
do Ministério Publico nas seguintes areas: a) cooperagdo juridica interna-
cional em matéria civil e penal, inclusive em assuntos de prestagdo inter-
nacional de alimentos, subtragdo internacional de criangas, adogao inter-
nacional, extradigdo, transferéncia de pessoas condenadas e transferéncia
da execucdo da pena; e b) recuperagdo de ativos; IV - exercer a fungdo de
autoridade central, por meio da coordenagdo e da instrugdo de pedidos
ativos e passivos de cooperagdo juridica internacional nas dreas a que se
refere o inciso lll, por delega¢do do Ministro de Estado, exceto se houver
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seguranca da informagao foi amplamente beneficiada.

Juridicamente conclui-se que, sob o aspecto do sigilo profissio-
nal e da inviolabilidade dos arquivos profissionais do advogado
autonomo, do escritorio de advocacia equiparam-se a0 departa-
mento juridico de sociedade empresaria, bem como o honze office,
caworking etc.

No tocante a guarda de documentos confidenciais, o esctitério
de advocacia externo ou mesmo o departamento juridico de so-
ciedade empresaria se prestam a protegé-los na exata medida de
sua atuacao juridica em casos concretos a eles relacionados.

Em derradeiro, no que atinente a seguranca da informagao, exis-
te normatizagao consagrada internacionalmente com especifica-
¢Oes proprias para o tipo de sociedade empresaria e caracteristi-
cas peculiares.

designagao especifica que disponha de maneira diversa; V - exercer a fun-
¢do de autoridade central federal em matéria de adogdo internacional de
criangas, nos termos da Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990; VI - negociar
acordos de cooperagdo juridica internacional nas areas a que se refere o
inciso Il e aqueles relacionados com os demais temas de sua competén-
cia, além de exercer as funcdes de ponto de contato, enlace e similares
nas redes de cooperagdo internacional e de recuperagdo de ativos; e VII -
atuar nos procedimentos relacionados com a agdo de indisponibilidade de
bens, de direitos ou de valores em decorréncia de resolugdo do Conselho
de Seguranga das NagOes Unidas, nos termos da Lei n2 13.170, de 16 de
outubro de 2015.

Veja-se a qualificagdo e a formacdo profissional de cada um dos seus Coor-
denadores em: http://www.justica.gov.br/Acesso/institucional/sumario/
quemequem/departamento-de-recuperacao-de-ativos-e-cooperacao-ju-
ridica-internacional

Apud MANNHEIN, Hermann. Criminologia Comparada (trad. de J. F. Faria
Costa e M. Costa Andrade): Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian,1985,
vol. Il, p. 724.

O MINISTERIO PUBLICO E A PROVA

Por Jodo Carlos Castellar

| - CRIMES DE PROVA DIFICIL?

O Ministério Publico tem se valido em suas manifestagoes pro-
cessuais do argumento de que a avaliagdo das provas colhidas,
assim como as garantias individuais e a legislagdo ordinaria, e, até
mesmo a dogmatica penal devem ser mitigadas pelo Poder Judi-
ciario para que réus sejam condenados em determinadas agdes
penais, notadamente aquelas envolvendo agentes publicos, acusa-
dos de corrupgio, aderéncia a organizagdes ctriminosas e lavagem
de capitais.

Quem l¢ essas manifestacdes, especialmente da forma como vém
noticiadas na imprensa, pode ser induzido a crer que o Ministério
Publico ¢ uma instituicao deficiente em termos humanos e ma-
teriais; que carece de mobilidade em sua atuagio na investigacao
de delitos de qualquer espécie; que nio conta com o gigantesco
e tentacular Departamento de Policia Federal — 6rgdo cujo con-
trole externo exerce por mandamento constitucional, podendo,
inclusive, valer-se de seus agentes para executar as diligencias de
que necessita para apurar infragcoes penais (art. 129, VII, CF); que
ndo dispoe de sofisticado instrumental em termos de equipamen-
tos ¢ de técnicos treinados para maneja-los; que seus servidores
sao insuficientes para a elaboracao de provas periciais, indepen-
dentemente de sua complexidade; que conta com dificuldades
intransponiveis para se relacionar cooperativamente com autori-
dades de outros paises; e que, por tudo isso, precisa de enorme
elastério na admissao e avaliacao judicial das provas que produz
no exercicio de suas fungdes.

Argumento desse jaez, com todas as vénias, é falacioso, sendo
necessario seja despido dos elementos retéricos com que sao ex-
postos, sem jamais esquecer que no processo penal condenatotio,
nao obstante livre para formar sua convic¢io, o Juiz deve analisar
a prova com todo o rigor, sempre adstrito aos principios nortea-
dores ditados pelo bom senso e pela ideia de que se a davida Ihe
sobrevier a mente, deve sempre emprega-la para beneficiar o réu.

Il - A “FORCA-TAREFA"

Para infcio de conversa, em determinados feitos, com destaque
para aqueles em que afirmam ser dificil obter provas contra
os investigados, o Ministério Publico tem atuado em forma de
“Forca-Tarefa”, contando com o auxilio da Policia Federal, que
também a integra. Sao dezenas Procuradores da Republica, Pro-
curadores Regionais e Subprocuradores, quase todos escolhidos
a dedo pelo chefe do Parguet. O termo “Forca-Tarefa”, nao cus-
ta lembrar, provém do jargao militar, significando “grupamento
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de unidades de diferentes tipos, temporariamente sob comando
Gnico, para executar missao especifica, que exige certa indepen-
déncia de cada unidade”.

Para integrar essa “For¢a”, as atribui¢es dos 6rgios de execu-
¢do nao decorrem de lotagdo prévia a distribuicio ordinaria do
feito, mas sim de indicagdes do Procurador-Geral. Esse tipo de
designacao, ou de escolha de certo nome para funcionar em certo
feito, nao se pode deslembrar, malgrado prevista no artigo 49 da
Lei Complementar n°. 75, de 20/05/1993, fere mottalmente o
principio do “promotor natural”.

Nessa direcao, tenha-se em consideragio que referido principio
ndo visa apenas garantir o proprio integrante do Ministério Pabli-
co, no sentido de assegurar-lhe o exercicio das fungdes do cargo.
Constitui-se, também — e muito mais importante, como assinala
HUGO NIGRO MAZZILLI — numa “garantia da sociedade,
de que nio havera acusador de exceg¢do ou de encomenda”.
Esses ultimos, na voz de MAZZILLI, “longe de serem prévia e
abstratamente estabelecidas pela lei, sdo da livre escolha do pro-
curador-geral, que os designa e afasta ad nutuns’”.

Conforme MAZZILLI, “as designagdes efetuadas pelo procura-
dor-geral, pelo Conselho Superior do Ministério Pablico ou por
qualquer 6rgdo de administragao superior da institui¢ao so se po-
dem admitir quando decorram de taxativa hipétese legal, pois, se
ndo, sob a roupagem de mera portaria de designacao, poder-se-ia
estar fazendo indireta burla a inamovibilidade, em afronta a ga-
rantias constitucionais”.

Pode-se mesmo alvitrar que a existéncia de uma “Forca-Tarefa”
do Ministério Publico atuando em determinadas causas implica
em excepcionar as atribui¢des constitucionais desse 6rgao. Pode-
-se até conjecturar que se verifica aqui aquilo que AGAMBEN
qualifica como estado de excegao, isto ¢, a forma legal daqui-
lo que nio pode ter forma legal. Diz o autor:

O que caracteriza propriamente a excecdo ¢ que aquilo que é
excluido nio esta, pot causa disso, absolutamente fora de rela-
¢d0 com a norma; a0 contrario, esta se mantém em relacio com
aquela na forma da suspensio. A norma se aplica a excegao de-
saplicando-se, retirando-se desta. O estado de excegdo nio é,
portanto, o caos que precede a ordem, mas a situagdo que
resulta da sua suspensdo. Neste sentido, a excegdo ¢ verda-
deiramente, segundo o étimo, capturada fora (ex-capere) e nao
simplesmente excluida.

Assim sendo, a criacio de uma “Forca-Tarefa” no ambito da
atuacao do Ministério Publico se constitui numa excecao as re-
gras que regem a organizagao funcional desse 6rgio, o que, antes
de tudo, ¢ perigoso, na medida em que a neutralidade que deve
nortear as fungdes desse orgao publico, sujeito a0s principios que
regem o Direito Administrativo, vai para as urtigas.

Il - MEIOS DE PROVA E LEGISLAGAO EM VIGOR

Demais disso, a legislacdo em vigor prevé a utilizagao de meios
de obtencao de prova que, por si mesmos, afastam de muito ga-
rantias individuais internacionalmente consagradas, em prol de
uma persecucio eficiente. Desses dispositivos vem se valendo a
larga o 6rgao do Ministério Publico.

Fala-se aqui, entre outtas, da Lei n° 12.850, de 02/08/2013, que
aperfeicoou os institutos da delagao premiada, da agao controla-
da e da infiltracdo de agentes. Tais métodos investigatorios, ora
banalizados pela reiteracao com que sao autorizados e emprega-
dos, tém sua génese em sistemas juridicos baseados no costume
e ni0 no Direito codificado, como é o caso dos Estados Unidos
da América, nagdo de onde sio originarios.

Esse pais exportador de direitos — e de medidas de politica cri-
minal que atendem precipuamente aos seus interesses internos
— dispde, todavia, de um sistema de freios e contrapesos para
regular a aplicagao desses métodos, inegavelmente supressores
de garantias. Exemplo disso sao as IV, V e VI Emendas a Cons-
tituicio Norte-Americana, que assim estabelecem:

IV Emenda (1791): Nao se atingira o direito dos cidadios de
estarem livres de busca e apreensao arbitrarias, quanto a sua pes-
soa, domicilio e seu pattimonio; nenhum mandado podera ser
expedido se ele ndo se baseia em motivos plausiveis, se nao
se apoia em declaragdes ou afirmagdes sob juramento ¢ se
nio menciona de forma detalhada os locais objeto da busca e as
pessoas ou objetos a apreender.

V Emenda (1791): Ninguém podera responder por crime capital
ou infamante, exceto por denincia ou julgamento perante um
grande Juri, salvo situagoes ocortidas em tempo de guerra, no
servico ativo do exército, da marinha ou na milicia, ou em caso
de perigo publico; ninguém poderd pelo mesmo delito ser duas
vezes ameagado em sua vida ou personalidade; ninguém podera
ser obrigado a testemunhar contra si mesmo em um  processo
criminal, nem ser privado de sua vida, sua liberdade ou de seus
bens, sem processo legal regular (due process of law); ndo sera
possivel qualquer apropriacao no interesse publico sem uma justa
autorizacao.

VI Emenda (1791): Em qualquer processo ctiminal, o acusado
tera direito de ser julgado rapidamente e publicamente, por um
juri imparcial do Estado e do disttito em que o crime tenha sido
cometido, devendo o dito distrito ser previamente determinado
por lei, ser informado da natureza e dos motivos das denuncias
que pesam sobre ele, direito de ser acareado com as testemunhas
de acusacio, direito de citar testemunhas de defesa; direito de se
beneficiar da assisténcia de um advogado para sua defesa.

Deveras, conforme palavras de BERNARD AUDIT, na atualida-

de “estamos envolvidos em um movimento chamado de mundia-
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lizagao, cuja iniciativa deve-se principalmente aos EUA. O aspec-
to principal deste movimento € a liberalizagio do mercado; mas
em razao do peso economico dos EUA, ele é acompanhado de
uma forte influéncia cultural, no sentido mais amplo da palavra.
No que diz tespeito ao diteito, isto se traduz principal ¢ direta-
mente por uma implantacdo de praticas americanas.

Assim sendo, a recepgao pelo ordenamento juridico brasileiro
dessas técnicas e métodos investigatotios, ou seja, a “introducao
em nosso sistema juridico de regras, nogdes ou institutos perten-
centes a um outro sistema”, deve merecer acurada atencao, seja
no ato da elaboragao legislativa subsequente ou na formulagio da
jurisprudencia a ser edificada apds sua insercao.

Afinal, no dizer de PINA ROCHEFORT, “fazer diteito compa-
rado ¢ uma tarefa titanica, pois, assim como resulta facil a compa-
racdo isolada de institui¢Oes, inutil resulta comparar dois sistemas
deste modo”. Ademais, as consequeéncias de se carrear “compa-
racoes descontextualizadas” de um sistema para outro podem ser
extremamente perniciosas.

Nio se pode afirmar que a recepgio dos conceitos em aprego
tenha sido decorréncia de “atos impositivos de poténcias colo-
nizadoras”. Essa recepcao € fruto de ato voluntario do Governo
brasileiro, que, como satélite orbitando em torno de astro, vem
acolhendo e promulgando as normativas evocativas da necessi-
dade de se criminalizar com severidade cada vez maior e de se
suprimir, com ascendente desenvoltura, as liberdades publicas e
as garantias individuais. E tudo isso em prol da almejada eficacia
investigativa, cujo desiderato é dar cabo da impunidade.

Mas o que se tem verificado é que a aplicagao de tais métodos e
medidas de politica criminal vém se operando com muito pouca
parcimonia e sem maiores cuidados, e os resultados mais visiveis
nao sdo a reducio dos indices de criminalidade e, sim, uma ex-
ponencial onda aptisionamento, que se traduz em cerca de 700
mil presos, segundo dados divulgados pelo Ministério da Justica.

A requetimento do Ministério Publico sao escarafunchadas a in-
timidade e a vida privada de um sem nimero de pessoas. Algu-
mas pelo simples fato serem empregados de certas companhias
ou de institui¢oes financeiras. Mas nesse grupo se incluem, subs-
tancialmente, aqueles que tiveram o infortunio de serem men-
cionados em declaragdes de colaboradores ou, até mesmo, por
serem parentes ou amigos de investigados.

Relativamente a alguns desses individuos podem até terem sido
colhidos indicios ou provas de patticipacao criminosa, mas relati-
vamente a muitos outros nao. Mesmo assim, seus nomes povoam
0 noticiario, suas fotografias circulam nos meios de comunicagao
social, sua vizinhanga passa a vé-los com desconfianga, circuns-
tancias que causam privagdes, enormes transtornos sociais e até
mesmo prejuizos materiais,

Deste modo, ndo assiste razio ao Ministério Pablico quando sus-
tenta a tese utilitarista de que a interpretagdo das regras em vigor

devam ser flexibilizadas para permitir melhor éxito nas apuragoes
que vem desenvolvendo. Trata-se na verdade de discurso mera-
mente retorico, pois dispoe esse orgao de poderoso arsenal legis-
lativo, humano e material, que vem sendo efetivamente utilizado
e aplicado sem a menor economia.

IV - CAUTELARES PATRIMONIAIS E PESSOAIS

A par das técnicas e métodos investigativos de procedéncia alie-
nigena, no ambito dessas momentosas também tém sido amiude
determinadas medidas cautelares ja tradicionais em nosso orde-
namento juridico. Entre essas pode-se citar a indisponibilidade
de bens e a quebra do sigilo bancario, fiscal e telefonico, invaria-
velmente todas de uma s6 vez.

Além disso, sao reiteradamente ordenadas buscas e apreensoes
de documentos na residéncia e escritorios de suspeitos, assim
como sua condugao coercitiva a presenca da autoridade policial
para prestarem declaragdes, sendo a ultima revestida da expres-
sa finalidade de que os investigados ndo “combinem versdes”
entre si. Por paradoxal que seja, essas condugdes se dio mesmo
quando o objeto da investigacao ¢ a pratica de crime de concurso
necessario de agentes, como o ¢ o delito de pertencimento em
organizagao criminosa.

Plenirio do Supremo Tribunal Federal (STF) declarou que a
condugdo coercitiva de réu ou investigado para interrogatorio,
constante do artigo 260 do Cédigo de Processo Penal (CPP),
ndo foi recepcionada pela Constituicao de 1988. A decisdo foi
tomada no julgamento das Arguicoes de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPFs) 395 e 444, ajuizadas, respectiva-
mente, pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). O emprego da medida, segundo
o entendimento majoritario, representa restricao a liberdade de
locomocao e viola a presuncao de nio culpabilidade, sendo, pot-
tanto, incompativel com a Constitui¢ao Federal.

E mais.

Com essa restri¢do, que se imaginava viria como forma de res-
guardar a direitos de investigados, com alarmante frequéncia se
tem verificado a decretagio da prisio temporaria de investiga-
dos. Nao poucas vezes a justificativa declarada pelo Ministério
Publico para a postulagdo dessa grave medida ¢ a de que assim
os atingidos confessardo sua participacao no delito investigado
e firmario a acordos de colaboragio, pactos estes que, se soltos
estivessem, talvez nao anuissem com seus termos.

Assim ¢ porque, em tais situagoes, além das muitas obrigagdes
previstas na Orientagio Conjunta n® 1/2018 das 2* e 5* Cimaras
de Coordenagao e Revisio — Combate a Corrupcao do MPE, os
delatores, para fazerem jus aos favores legais pretendidos devem
abrir mao de garantias individuais pétreas, como o direito a nao
produzirem prova contra si mesmos ou do exercicio do duplo
grau de jurisdicao.
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Veja-se, proposito do acima afirmado, ementa de parecer emitido
por integrante do Ministério Publico Federal em sede de habeas
corpus que tramitou na 8* Turma do Tribunal Regional Federal
da 4* Regiao, relator o Desembargados Joao Gebran Neto.
Conversdo de prisdo tempordria em preventiva. Operagdo
Lava Jato. Paciente Presidente da Construtora UTC. Existén-

cia DE PRESSUPOSTOS autorizativos da prisdo preventiva.
Artigo 312, do Cédigo de Processo Penal

1. O pais foi acometido por sucessao de atentados a administra-
¢do e as financas publicas, de modo que se mostra absolutamente
necessario preservar a ordem publica, sendo que as medidas cau-
telares alternativas sao imprestaveis a0 proposito.

2. Além de se prestar a preservar as provas, 0 elemento autoti-
zativo da prisio preventiva, consistente na conveniéncia da ins-
trucdo criminal, diante da série de atentados contra o pafs, tem
importante fun¢io de convencer os infratores a colaborar com o
desvendamento dos ilicitos penais, 0 que podera acontecer neste
caso, a exemplo de outros tantos.

3. Parecer pela denegacao da ordem, porquanto o decreto de se-
gregacdo encontra agasalho em dois elementos autotizativos do
artigo 312, do CPP, quais sejam, a garantia da ordem e a conve-
niéncia da instrucao criminal.

Isso ocorre a despeito da Convencao contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, da
qual o Brasil ¢ signatario, considerar que o termo tortura “desig-
na qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos
ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim
de obter, dela ou de terceira pessoa, informagoes ou confissoes”.

Mas a imposicao da prisao de investigados para obter sua con-
fissdo ou, como quer o Ministério Puablico, sua colaboragdo, ¢
rechagada pela doutrina e isso nao vem dos dias atuais. ALTA-
VILLA, muito antes da existéncia desse Tratado Internacional
ja mencionava em sua Psicologia Judicidria que entre os “meios
violentos para extorquir a verdade” esta, ao lado dos “interroga-
torios prolongados”, estd a “coagdo psiquica” decorrente da pri-
sao do investigado ou da ameaca desta Ihe ser imposta. Segundo
0 autor:

A policia judiciaria recorre, com frequéncia, a meios de coagdo
moral. Os agentes prendem pessoas de familia para obter a apre-
sentacio as autoridades ou para impor a confissio. As vezes, com
a ameaca de manter uma prisdo com a promessa de libertar, ob-
tém-se falsas declaracoes.

A ameaca de prisdo, sobretudo em pessoas que nunca respon-
deram, que estio a contas com a justica pela primeira vez, tem
um poderoso efeito intimidativo. Por outro lado, é-se facilmente
levado a confissio, pelo pensamento de que, uma vez em liberda-
de, ela podera retratar-se, quando a verdade é que, muitas vezes,
se criou o irreparavel.

Assim obtida, segue o autor, “a confissao perde todo o seu valor

probatério, de modo que s6 é possivel considera-la verdadeira se
estiver de acordo com outros elementos processuais, se contiver
circunstancias depois verificadas como verdadeiras, que os inter-
rogadotes nao podiam de modo algum conhecer”.

Também por esse conjunto de razdes nao se pode dizer que o
Ministério Publico conte com dificuldades para investigar os de-
litos de corrupgdo, lavagem de capitais ou pertencimento a orga-
nizacao criminosa.

Nio se esta afirmando aqui que ilicitos graves nao tenham sido
cometidos e que a tarefa de os perseguir mereceu dedicagio um
pouco maior por parte das autoridades publicas brasileiras. O
que se alude é ao fato de o Ministério Publico postular a derro-
gacio de principios forjados através de séculos, quicd milénios,
amesquinha-los para obter a condenagdo de acusados em relagao
a0s quais ndo conseguiu reunir provas seguras, limpidas, transpa-
rentes e inequivocas.

V - COOPERACAOQ INTERNACIONAL

Resta lembrar que os acordos de cooperagdo internacional em
matéria penal firmados pelo Brasil nao encerram maiotes com-
plicagdes para o relacionamento das autoridades brasileiras com
suas correspondentes estrangeiras. Nas formas bilaterais ou mul-
tilaterais, hd nesses tratados previsdo para transmissao de provas
a serem colhidas em outros paises, inclusive com o afastamento
do sigilo bancirio de investigados e o congelamento de contas
suspeitas, bem como para a recuperagao de valores ilicitamente
mantidos para o extetior.

O Departamento de Recuperagio de Ativos e Cooperagdo Ju-
ridica Internacional, 6rgio do Ministério da Justica, tem ampla
competéncia para atuar no cenario internacional. Nos termos do
artigo 12 do Decreto n° 9.150, de 04/09/2017, esta dotado de
pessoal extremamente qualificado e vem atuando intensamente
no atendimento as demandas que lhe sio encaminhadas pelo
Ministério Publico e pelo Poder Judiciatio, estando estes autos
instruidos com diversos documentos assim obtidos.

VI - CONCLUSAO

Por tudo que se expos, seja nas hipéteses de crimes contra a ad-
ministragao publica praticados no ambito de organizagdes crimi-
nosas com ramificacoes no exterior ou naquelas que SUTHER-
LAND qualificou como de crimes “colarinho branco”; ou seja,
cometidos por pessoas respeitaveis, com elevado ‘status’ social
e no exercicio de sua profissio, as provas para lastrearem even-
tuais condena¢des devem set robustas, nio bastando ilacdes ou
indicios isolados, nem devem ser apequenados os principios que
regem sua apreciagao.
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A (IN)EFICACIA DA DEFESA-RESPOSTA
PRELIMINAR PARA O JUIiZO DE
INADMISSIBILIDADE DA DENUNCIA:

UM SINTOMA DA DESCONFIANCA NO
ADVOGADO BRASILEIRO.

Rodrigo Machado Gongalves”

| - BREVE INTROITO

O presente trabalho constitui desabafo literario-juridico em face
da agonia gerada pela desconfianga no advogado e foi origina-
riamente publicado em homenagem ao Professor Geraldo Luiz
Mascarenhas Prado por ocasiao dos seus cinquenta anos, em
2010. O cenario juridico vivenciado cotidianamente tem solidi-
ficado as perspectivas analisadas outrora e ampliado seu sentido,
posta a passagem da desconfianca a persecucao da advocacia,
mormente a criminal.

A exiguidade volumétrica do texto permite apenas um desen-
volvimento incidental dos seus contetudos filosoficos estruturais,
todavia, tal limitagio nao impede a compreensio da questdo e
seus desdobramentos juridicos, sobretudo no que diz respeito a
transformacao de um instrumento legal de exercicio do contra-
dit6tio, e consequentemente de formagao de convencimento, em
mera peca de preenchimento formal das procedimentalizagdes
processuais penais.

O tema ¢ fruto da incitagdo epistemoldgica gerada pelas discus-
soes relativas a cognicao jurisdicional vinculada aos zndicios in-
formativos, evidenciados numa relagio de confianga estabelecida
com a argumenta¢ao do Ministério Pablico e da Defesa, os quais
buscardo, respectiva e tecnicamente, a admissibilidade e a inad-
missibilidade da znzcial acusatdria pitblica.

As questoes discutidas adiante assumem relevante papel na cons-
trugdo de um novo ezhos administrativo-jurisdicional, segundo o
qual a zmparcialidade precisa de contornos materiais, deixando
de ser mera balela principioldgica, mesmo que nao negado seu
viés mitologico. Destarte, a sua metajuridicidade nao deve servir
de fundamento pessoal para a manutengao de um sistema de ex-
clusdo de confianca no advogado, fato diuturnamente verificado.

Propde-se, sobretudo, uma indiscutivel e imperiosa adequagio
das fundamentacoes de admissibilidade e inadmissibilidade da
inicial pablica, na qual sua legitimidade democratica se integrali-
ze pelas inequivocas bordas argumentativas e pela demonstragao
da correlagao entre os fatos apresentados na narrativa material e
a possibilidade do exercicio do poder persecutétio e, posterior-
mente, punitivo.

Il - A DEFESA-RESPOSTA PRELIMINAR COMO
INSTRUMENTO DE CONTRADITORIO E DE
AMPLA DEFESA PARA A ADMISSIBILIDADE

A reforma do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, operada
pela Lei 11.719/2008, instituiu nas ritualisticas procedimentais
comuns, especificamente no artigo 396-A combinado com os
artigos 397 e 399, a necessidade do juizo de admissibilidade da
denuncia (ou queixa) se dar a partir do confronto entre as teses
da acusagdo e defesa, perfazendo a aplicabilidade dos principios
do contraditorio, da ampla defesa e da fundamentagao das deci-
soes jurisdicionais.

Como forma de manutengdo especifica da tematica proposta,
demarca-se o entendimento de que o primeiro juizo de admis-
sibilidade previsto no artigo 396, caput, da Lei Processual cons-
titui antinomia procedimental clarividente, especialmente porque
a reforma estabelece o reconhecimento de que a admissibilidade
da inicial acusatoria se dé obediente ao asseguramento do contra-
dit6tio e da ampla defesa.

A previsio infraconstitucional buscou instrumentalizar a0 acusa-
do o direito de contraditar as alegacdes ministeriais ¢ apresentar
tese constitutiva da impossibilidade de ser admitida a exordial
penal publica. Nesse escopo, atinge a demanda democratica de
estruturagao reservada dos preceitos constitucionais.

Ao menos formalmente, o contetdo legal reformado permite a
discussdo relativa a regularidade formal e material do exercicio do
direito de acdo, entre as quais a justa cansa, elemento fatico-me-
ritério legitimador da admissibilidade da peca vestibular, posto
que no Estado Democritico a instauragao de processo criminal
dependa da demonstracao do lastro “probatdrio” (informativo)
minimo, ou seja, de indicios suficientes a constatagao provdvel de
autoria e ocorréncia (materialidade — nas infragoes que deixam
vestigios) do fato delituoso.

Como consequeéncia logica da discussao acerca da justa cansa,
tendo ela natureza eminentemente fatica, a defesa tetia na res-
posta preliminar a oportunidade de desconstituir a informacao
indiciaria apresentada pela acusagao e, obviamente, estruturar
suas alegacOes em fatos convincentes da impossibilidade de rece-
bimento da dentincia (ou queixa-crime) e, nesse sentido, produzit
tese juridica sobre elementos informativos dubitaveis e puetis,
gerando convencimento negativo a tese acusatoria.

Resta analisar, esse é o cerne do trabalho, como sio avaliadas as
teses apresentadas ao magistrado e, consequentemente, se a ins-
trumentalizagio formal-assecuratoria em comento se materializa.




Boletim da SACER) — Rio de Janeiro ¢ janeiro/margo 2019 « n° 0l

pag. 16

www.sacerj.com.br

Il - A DEFESA E SUA FUNGAO
CONSTITUCIONAL

O principio da ampla defesa, previsto no artigo 5% inciso LV, da
Constituicao Republicana do Brasil de 1988 consagra ao cidadao
o direito a autodefesa e a defesa técnica no processo judicial e no
administrativo. Além disso, a fim de dar efetividade 2 acusatorie-
dade processual, a Magna Carta entrega ao defensor a funcao de
administrar justica, munus exercido igual e concomitantemente
pelo juiz e pelo promotor publico.

Da alusio acima se pode inferir que o principio da ampla defe-
sa ¢é estrutural do Estado Democritico, consubstancia artefato
da plena cidadania e materializa a liberdade como regra, como
preceitua o devido processo legal democratico. Tais consideragoes
dio perfeita no¢ao da importancia democratico-legitimadora do
principio em comento, sobretudo pelo reconhecimento de que
seu asseguramento ¢ condicao sem a qual nao se perfaz Justiga.

O devido processo legal democritico impde a existéncia de me-
canismos de controle processuais que garantam a legitimidade
das decisdes, dentre os quais, estariam inseridos no Estado De-
mocratico de Direito: o da jurisdigao e o da fundamentacao das
decisoes judiciais, este Gltimo actescido por Aury Lopes Junior a
principiologia garantista de Ferrajoli.

Tal assertiva se consubstancia pela determinacio, inequivoca no
Estado Democritico, da existéncia de mecanismos processuais
que garantam a legitimidade dos atos processuais, sendo certo
que a forma processual é garantia da aplicabilidade material de
um ou mais principios. Binder assevera a esse respeito:
(-.) as formas sdo a garantia, que assegura o cumprimento
de um principio determinado ou do conjunto deles. Por esta
razdo, o nivel de adequagdo de um sistema processual aos
principios do Estado de direito ndo se mede somente pela

incorporagdo desses principios a ordem normativa, mas pelo
grau em que eles estejam garantidos;

Nessa seara, a reforma processual penal, prospectivamente, ins-
trumentaliza forma assecuratoria da legitimidade da decisao de
admissibilidade da inicial acusatoria publica, posto que, instaura
contraditorio e ampla defesa no momento avaliativo dos indicios
apresentados na peca vestibular e inflige fundamentagdo deci-
sional calcada na apreciagio das argumentagdes parciais, regra
estabelecida desde a previsao do principio do devido processo
legal na Carta Democratica, mas nio obedecida pelo legislador
constituido e desconsiderada pela jurisprudéncia, a qual, igno-
rando a Constitui¢ao de 1988, afiancou vigéncia aos dispositivos
do Codigo (fascista) de 1941 e validou decisoes de admissibili-
dade das iniciais acusatorias publicas ndao fundamentadas - por
“etiquetas”. Relativamente ao absurdo manifestado, Canotilho e
Vital aclaram:

“A principal manifestagio da preeminéncia normativa da Cons-
tituicao consiste em que toda ordem juridica deve ser lida a luz
dela e passada pelo seu ctivo, de modo a eliminar as normas que
se nio conformem com ela. Sdo trés as componentes principais
desta preeminéncia normativa da Constitui¢do: (a) todas as not-
mas infraconstitucionais devem ser interpretadas no sentido mais
concordante com a Constituicao (ptincipio da interpretagio con-
forme a Constituicao); (b) as normas de direito ordinario des-
conformes com a Constituigao sao invalidas, nio podendo ser
aplicadas pelos tribunais e devendo ser anuladas pelo Tribunal
Constitucional (...)”.

A mais grave identificagdo de violagio formal-garante se observa
na desconsideracao hodierna da reforma, haja vista a rotineira
desobediéncia aos comandos legais esculpidos na Lei Processual,
sobretudo identificada pela auséncia de fundamentagio do deci-
sum admissional da exordial acusatéria publica (comando legal
indiscutivel) e pelo, quase regrativo, desprezo das argumentagdes
defensivas — decorrente da absoluta confianca nas assertivas mi-
nisteriais, as quais sao sistematicamente levadas a condicao de
evidéncias, mesmo nas mais ineptas iniciais processuais.

A situagdo aventada gera profunda frustracio defensivo-demo-
cratica, maiormente pela violagio ao principio da inocéncia,
e modifica a forma de elaboragdo da pega processual resposta
preliminar, que deixa de servir a forma instrumentalizada pela
reforma e passa a ser manejada oportuna, conveniente e estrate-
gicamente para que nao haja prejuizo ao acusado.

IV - A (DES)CONFIANCA NA DEFESA E
SUA CONSEQUENCIA NO PLANO DA
EVIDENCIACAO INFORMATIVO-INDICIARIA

O principal aspecto a ser discutido nesse capitulo se refere a (7722)
parcialidade do julgador no momento de formagio da cognicao
admissional da peca vestibular publica, isto porque, a principal
condicao de legitimidade da decisao de admissibilidade da de-
nuncia ¢ a fundamentagio analitica das teses apresentadas pela
acusacdo e defesa, levando-se em conta que a zzocéncia do acusa-
do deve ser considerada sobre quaisquer ilagoes construidas pelo
persecutor — o que, via de regra, inocorre!

A extraordinariedade da fundamentacdo minuciosa no ato de
recebimento da dentncia, a despeito da imposicao constitucio-
nal e infraconstitucional, ¢ sintoma indiscutivel de depdsito de
confianga ilibada na tese ministerial em detrimento das asserti-
vas da defesa, fato identificador da desobediéncia ao principio da
inocéncia pelo juiz e gerador de uma postura defensiva cuidadosa
e estratégica de discussao indiciaria informativa, quando muito
pertinente na fase processual trazida a baila, posta a absurda, ile-
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gal e ndo rara permissao de “réplica” ministerial e auséncia de
“tréplica” defensiva por parte de alguns juizos.

Importante asseverat, a fundamentagao das decisoes judiciais é
elemento estrutural da Democracia, nela sio afastadas quaisquer
duavidas acerca da legitimidade do decisum e sao tracadas as bot-
das de compreensio do ato, o qual serd identificado com mante-
nedor de seguranca juridica, portanto, e nesse sentido, jzszo.

Luigi Ferrajoli, ao delimitar os principios basilares do pensamen-
to garantista, identifica a necessaria fundamentagio das decisoes
como um deles. Nessa reta, afirma o valor do formalismo, “gue
estd em presidir normativamente a indagagao judicial, protegendo a liberdade
dos individuos contra a introducao de verdades substancialmente arbitra-
rias ou incontroldveis”, as quais podem setvir de fonte produtora /
fundamentadora de convencimento. A motivacao das decisoes,
segundo Gilson Bonato:

(...) € uma imposicao do principio do devido processo legal,

onde se busca que o julgador exteriorize as razdes de sua de-

cisao, qual a interpretagdo que foi dada ao direito e aos fatos
do caso em julgamento.

Chaim Perelman ao tratar da motivacao das decisoes judiciais
explica, inicialmente, que tal ato pode ser compreendido: “ora
como a indicagdo das razoes que motivam o julgamento, como
ocorre na terminologia juridica francesa, ora como a indicagao
dos mébeis psicologicos de uma decisio”. Completa sua expla-
nagdo com a afirmagao: “O direito autoritario, aquele que se im-
poe pelo respeito e pela majestade, ndo precisa motivar. Aquele
que se quer democratico, obra de persuasao e de razio, deve pro-
curat, pela motivagio, obter uma adesdo arrazoada”.

Todavia, ndo basta o fundamentar para legitimar, é preciso que
a cognigdo jurisdicional satisfaca uma série de exigéncias precei-
tuais do regime democratico, entre elas estdo: a iparcialidade e
a inocéncia.

Chega-se a um ponto critico, a imparcialidade, condi¢ao impos-
ta principiologicamente ao julgador, é categotia metajuridica, ou
seja, transcende ao Direito e se insere numa seara obscura: a do
controle subjetivo proprio das presungdes e ilagoes na manifesta-
¢do cognitiva, o que leva a fungio judicial, caso nio haja esse do-
minio, a parcialidade e imperfei¢io. Nesse sentido, Ferrajoli aduz:
“(...) la legitimidad de la funcién judicial, que reside en los
vinculos que le impone la ley en garantia de su cardter cog-
noscitivo y para tutela de los derechos de los ciudadanos, es
siempre parcial e imperfecta”.
Julgar imparcialmente é um exercicio subjetivo-volitivo que de-
manda a compreensao de “(...) que existem inimeros fatores que
influem no convencimento do julgador, muitos até inconscientes,
pois ‘no julgamento ha premissas ocultas imperceptiveis™.

O julgamento do qual se extrai a admissibilidade da denincia

deve velar rigorosamente pela consideragao da inocéncia do acu-
sado, segundo determinacao da Magna Carta de 1988, a qual diz:
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatdria’ — artigo 5° inciso LVIL Destarte, o
acusador deve apresentar todos os indicios vinculativos do acusa-
do ao crime imputado, de forma que o julgador, em analise pro-
babilistica, reconheca a possibilidade, a necessidade e a utilidade
da submissao do cidadao ao processo penal.

Todavia, dado cruel nos assolal Dentncias ineptas sao rotineira-
mente admitidas como cabais a instauragdo dos processos ctimi-
nais, transgredindo-se todo o leque de garantias constitucionais
previsto na Constitui¢do da Republica Brasileira.

A admissibilidade precaria de legitimidade denota o depésito de
confianga cega na argumentacao ministerial e elide a possibilidade
do defensor discutir fato informativo-indiciario na resposta pre-
liminar. Claro! Se em virtude da fiddcia parcial as alegacdes da
acusagio publica sao evidéncias da vinculagao ao delito, que gera-
ra certamente o recebimento da pega inicial, adentrar na 6rbita do
fato indiciario significa antecipar argumentos de desconstitui¢ao
da eventual prova a ser produzida no processo, 0 que permite ao
ministério publico saber exatamente a linha defensiva e ataca-la
com sua argumentacao (presumidamente crivel).

A inexistencia, ordinaria, de fundamentacao proficua do juizo
de admissibilidade positivo da dentncia, o qual deve cobrar da
acusagio vencer o estado inequivoco de inocéncia, clarividéncia
a mencionada relagao de confianca no persecutor e, direta e pro-
porcionalmente, a desconfianca no defensor.

Citada desconfianca que, nas razdes do admitir, obriga a defesa,
nos casos mais graves de violagao das garantias constitucionais,
a “prova” da inocéncia do indiciado para a inadmissibilidade da
exordial, como se essa nao devesse ser a Gnica certeza do magis-
trado naquele momento. Em outros tio piores, alguns juizes es-
tdo abrindo vista ao Ministério Pablico para se manifestar sobre
a resposta-preliminar sem a mesma oportunidade para a defesa
(?!) — confirma-se a intengdo de aniquilagdo do instrumento juri-
dico defensivo.

Visivelmente se forma um sistema de cerceamento de diteitos e
garantias, o qual encontra, via de regra, nas decisoes colegiadas a
maxima protetividade sob o manto da fundamentacao decisional
exemplificativa: “A inexisténcia de justa cansa demanda a anilise
perfunctéria da “prova” e a admissibilidade da dentncia se faz
sob o ctivo do 22 dubio pro societatis”.

O ato de denunciar, pura e simplesmente, passa a ser - no alu-
dido sistema juridico penal - evidéncia, elemento probabilistico
indiscutivel do delinquit. O advogado, por sua vez, se torna o al-
goz da Justiga, pronto para desequilibrar a sociedade por manter
impune o criminoso. Invertem-se os paradigmas da Democracia,
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arruinam-se as conquistas humanas e se retorna a um sistema de
manutencao de crueldades juridicas, porquanto o processo gere,
inevitavelmente, sofrimento.

Assistimos atonitos a esdrixulas fundamentagoes, quando exis-
tentes, de admissibilidade da acusagio vestibular, as quais muitas
das vezes exercitam o poder de inversao da légica democratica,
ao ponto do julgador ignorar elementos probatétios da inocéncia
em nome da maxima: “Se foi denunciado, alguma coisa fe3”’. Em
determinadas hipéteses, nao excepcionais, decisdes genéricas de
recebimento afrontam visivelmente os preceitos legais vigentes.

Ernst Cassiretr, em A Filosofia das Formas Sinbélicas (Livro I
— A Lingnagem) constréi, de forma indefectivel, a nogao de que
a desconfianca na argumentagao leva, por mais logicas que sejam
as apresentagoes faticas, 20 nao reconhecimento do fato, sendo
que a aniquilagdo do verossimil é capaz, até mesmo, de subsumir
a realidade a concepgio relacional entre os sujeitos, levando o
fato a propria inexisténcia.

Como consequéncia do raciocinio ante-exposto, a resposta
preliminar deixa de ser, oportuna e convenientemente, pega
de argumentagdo informativo-indiciaria para set, lamenta-
velmente, mero instrumento de negativa genérica dos fatos
e apresentagao do rol de testemunhas.

V - CONCLUSAO

A Constituicao de 1988 representa insofismavel ganho para a so-
ciedade brasileira, porquanto esculpa um feixe de garantias volta-
do a tutela dos direitos e garantias fundamentais individuais e ao
limitar do poder estatal. Em virtude dessa construgdo, entrega a
administragao da Justica aqueles que, segundo o legislador cons-
tituinte e, consequentemente, a sociedade brasileira, sdo os entes
guardides da Democracia: o juzg, o promotor piiblico e o defensor.

A mencionada conquista social ¢ aniquilada cotidianamente pelas
interpretagoes politico-institucionais dadas aos preceitos consti-
tucionais. Eles tém sido manipulados e levados a faléncia assecu-
ratorio-democratica pelo Executivo, Legislativo e Judiciario, tudo
em nome da satisfagao social-sensorial comum de seguranca e da
credibilidade organica pela resposta aos delitos e aos “delinquen-
tes”, pelo pseudo combate a corrupcao.

Em decorréncia dessa cobranga social, a coexisténcia igualitario-
-processual imposta constitucionalmente entre juzz, acusador e
defensor fica prejudicada. A defesa passa de administradora de
Justica a entrave ao punir, a responsavel pela impunidade que
assola o pafs, logo, se o juiz acolhe a tese defensiva, passa a ser al-
goz da “paz social”. A repulsa pelo criminoso atinge o advogado
e suas argumentagoes, as quais sao tidas como artificios retéricos
de protegao dos culpados.

Gunter afirma que: “Como procedimento, as argumentagdes sao
processos de entendimento nos quais, sob condi¢des especiais de
interagdo, os participantes ingressam em um discurso buscando
cooperativamente a verdade. Disso faz parte a pressuposicao de
que estejam desonerados da pressio de agir e de ter experién-
cias, bem como de se reconhecerem mutuamente como partici-
pantes com iguais direitos. A verdade é possibilitada por regras,
como franqueza ou reconhecimento da reparticio de encargos
argumentativos. Como processo, afinal, argumentagdes buscam
alcancar um consenso racionalmente motivado entre os partici-
pantes. Devem reinar condicoes gerais de simetria que excluam
qualquer coacao, exceto a do melhor argumento. Estas condigoes
podem ser reconstruidas em regras que determinam a participa-
cao geral de todos os intetlocutores componentes, com chances
iguais de expressio, percepcao e aproveitamento desses direitos”.

As assertivas Guinterianas demonstram a necessidade de se con-
siderar que os atores processuais repartem encargos argumenta-
tivos, 0s quais precisam ser respeitados para que sejam possiveis
a igualdade, a verdade e a imparcialidade.

Quando o Estado-Juiz nega a preméncia do defensor na manu-
tencao da estrutura democratica e desconsidera suas argumenta-
¢oes se instaura um estado de inseguranga juridica assustador, no
qual o cidaddo pode sucumbir a0 arbitrio estatal mesmo que in-
justamente. A agdo jurisdicional passa a ser invocada “zo sentido
de aniquilar o ‘outro”, criando-se, inexoravelmente, um sistema
de condenacio de inocentes e de desconfianca na defesa técnica —
inadmissivel na Democtacia.

Caso o magistrado sucumba 2 exigéncia, arruina-se a acusato-
riedade democratica, haja vista que a cognicao decisional restara
maculada pela parcialidade.

A reforma processual, especificamente no que tange a viabili-
zagdo da admissibilidade da acusagio pautada no exercicio do
contraditorio e da ampla defesa na resposta prelinzinar, falhou,
ja que o recebimento das iniciais processuais penais publicas tem
ocorrido segundo uma estrutura de evidenciagio regtativa da at-
gumenta¢do ministetial, como se o zzunus defensivo fosse inimi-
o da sociedade e nio um de seus pilares protetivos.

Infelizmente, em pleno terceiro milénio, as palavras de Aquiles
Cortes Guimardes sao indiscutiveis:

O:s tribunais sio verdadeiros teatros dos desencontros humanos, das md-
tuas recusas, das imensas frustragoes, das misérias como subproduto da
humana condi¢ao”.
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ATEORIA CRIiTICA DO PROCESSO PENAL

Antonio Pedro Melchior *

“O que o pensamento critico vai propor depois do grande
encarceramento parece ser a principal questdo politica dos
novos tempos”.

Vera Malaguti Batista.

| - INTRODUCAO

A forca do pensamento critico esta vinculada a construgao de
um determinado projeto de transformagao social e cultural Em
matéria processual penal, isto significa intervir para a construgao
de um saber de resisténcia, enquanto afirmagao enfatica da ne-
cessidade de novas praticas na administragao da justiga criminal.

Nio negar a realidade, modificar as relagdes de poder ¢ atuar para
transformar o universo das praticas punitivas dentro do proces-
so penal. Enfrentar a experiéncia dura da prisdo, questionar suas
funcionalidades, instituir instrumentos que funcionam como di-
ques de contengdo a opressao publica ou privada. Uma teoria
critica do processo penal apresenta uma dogmatica que melhor
se apresenta como controle politico e juridico das respostas vio-
lentas do Estado aos desvios criminalizados e as pessoas ctimi-
nalizadas. Também constitui 0 mais apto instrumento juridico de
afirmacao das garantias fundamentais em face do poder estatal e,
finalmente, a melhor possibilidade de se construir uma solugdo
justa e legitima do caso penal.

Il - ADESAO DO DIREITO PROCESSUAL PENAL
A TEORIA CRITICA:

A expressio teoria critica representa, neste texto, o modelo criti-
co construido a partir do trabalho de Marx Horkheimer, Teorza
Tradicional e Teoria Critica, apresentado em 1937. A ideia de
um 7z0delo critico demarca um campo teérico que estimula a mul-
tiplicidade de contribuicdes. A teotia ctitica valoriza a pluralidade
de abordagens criticas no seu intetior e, assim, se mantém aberta
a constantes renovagoes.

Nio ha, portanto, 6bices metodologicos, desde a propria concep-

cao tedrica de Horkheimer, em tratar-se de uma teotia critica do
processo penal. O programa de investigagao tragado ele quando
esteve a frente do Instituto de Pesquisa Social foi justamente ca-
racterizado pelo trabalho coletivo interdisciplinar. As investiga-
coes se unificam pela referéncia comum ao pensamento marxis-
ta, € por esta razao a experiencia em Frankfurt ficou conhecida
como wzaterialismo interdisciplinar.

A teortia critica designa, em suma, um campo tedrico, cuja con-
vergencia esta em tomar a obra de Marx como referéncia primei-
ra de investigagdo, o que nio significa toma-la como doutrina
acabada. A finalidade primeira de uma teotia critica ¢ dar conta
do seu proprio tempo e, desta forma, enfrentar uma configura-
¢ao historica e politica especifica. O objetivo comum de toda
teoria ctitica ¢ “o de produzir um diagnéstico do tempo capaz
de fornecer uma compreensao acurada e complexa do momento
histérico e de suas potencialidades emancipatérias”.

A adesdo da dogmatica brasileira tradicional ao método légico
formal seguiu, entretanto, a orientagdo de Arturo Rocco, segun-
do o qual ndo se deve ultrapassar a experiéncia assinalada pelo
direito positivo vigente. Esta concepcao traduz um projeto me-
todologico, mas igualmente politico juridico: submeter a ciéncia
penal a finalidade de assegurar a instauragdo e conservagio do
modelo de produgdo capitalista, onde a relagdo entre sabet, not-
ma penal e optessao social ndo se deve verificar.

Uma teotia ctitica, fundada em uma epistemologia dialética sub-
verte este paradigma dogmatico. A analise 16gico formal das not-
mas processuais penais ¢ superada por um racionalismo renova-
do, que se interessa em compreender cozzo é utilizado o poderem
que o saber cientifico implica; e como ¢ utilizado nao s6 pelos
proprios juristas, mas também por aqueles que encomendam,
manipulam e aplicam os resultados das ciéncias, no caso do siste-
ma de justica criminal, o Estado e seus agentes.

Il - ALGUMAS CARACTERISTICAS DA TEORIA
CRITICA DO PROCESSO PENAL:

a. Um Saber pratico

O saber processual penal critico deve estar orientado para en-
frentar ndo apenas as disposicoes legais nitidamente inquisito-
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riais, mas, igualmente, as grandes e pequenas praticas, habitos e
ideias cristalizadas no ensino juridico do processo criminal. Tra-
ta-se de construir ferramentas que, em ultima instancia, sirvam
a elaboragdo daquilo que Alberto Binder chamou de um saber
de batalha: um saber que oriente a atuagdo dos atores juridicos e
intervenha neste duelo de praticas, em que se jogam os valores
fundamentais da sociedade.

Para que sirva como ferramenta de intervencao pratica e nio
somente analitica, o saber processual penal nao pode set visto
sob uma perspectiva meramente sequencial, ou seja, um conjunto
de normas que regulam os atos processuais ou a faculdade das
pattes (ideolggia do tramité) . E no campo processual penal que
corre o sangue do sistema, como disse Rui Cunha Martins. A
normatividade, quando se estd em questao esta parcela do po-
der que administra a justica criminal, deve considerar diferentes
regras e modelos informais de funcionamento. A constitui¢io
de um saber processual penal ctitico, com aptiddo para resistir
em nome de novas praticas deve, portanto, dar conta de todas
as dimensoes do sistema penal, inclusive e principalmente, do
chamado sistema penal subterraneo.

Vé-se, neste contexto, 2 importancia de se compreender o espago
judicial como um espaco de lutas politicas, onde se deve interferir
para orientar a atuagao dos atores judiciais em seu dia a dia. Esta
luta politica — importante sublinhar - esta para além do cidadio
que esta juiz, promotor ou defensor, individualmente isolados.
O processo penal como espago de batalha entre diversas pers-
pectivas ideoldgicas e discursivas (crenca na funcionalidade da
prisdo, crenca na verdade real, etc.) deve focar especialmente no
funcionamento das organizacdes, onde a grande maioria daque-
les atores estao inseridos. As organizagoes tem um grande poder
de configuracao de suas condutas e respondem, sem duvida, pela
maior parte das praticas e disseminagdo da cultura inquisitiva
no processo penal. Investigar radicalmente o funcionamento de
todas as maquinas organizacionais, responsaveis pela producao
de subjetividade que, ao fim, incorpora o juiz, 0 agente peniten-
ciario, policial ou o promotor, é de extrema importancia para a
construgdo de um processo penal critico.

Em sintese, a primeira caracteristica de uma teoria ctitica do
processo penal ratifica a necessidade de construcao de um saber
cuja tarefa seja a reconstruir o sentido das normas processuais,
levando em conta o funcionamento concreto da justica ctiminal
(formal e subterraneo); buscar a modificagio das praticas do po-
der criminal, consciente de que estamos em um campo de larga
disputa politica e ideoldgica; finalmente, um saber que se ocupe
das formas patolggicas de exercicio do poder no intetior do pro-
cesso penal, admitidas como normais e sem importancia.

b. Um garantismo critico e criminologicamente
fundado

A criminologia ctitica representa uma das principais vias de
desconstrucao do papel desempenhado pelo poder criminal. A
demonstragio pratica de sua (des) funcionalidade como instru-
mento efetivo de tutela de bens juridicos e sua afirmagio como
meto fato de poder implica numa visio limitadora da persecucao
estatal frente a0 individuo, essencial a reconstrucio hermenéuti-
ca do processo penal, conforme se propde neste texto. O direito
processual penal, ancorado na criminologia critica, considera as
diversas formas de opressio (funcionamento concreto do siste-
ma) como parte integrante do seu proprio saber. Da formulagao
dos dispositivos legais a interpretagdo e aplicacao pelos atores
judiciais, todos devem otientar-se no sentido de transformagao
destas praticas. A criminologia ctitica finca o processo penal na
realidade e, desta forma, produz uma nova analise do papel do
Estado e dos processos de criminalizagao. Sem isto, o saber pro-
cessual penal se reduz a uma teoria perdida no universo concreto
das praticas punitivas.

No interior de uma teoria ctitica do processo penal ha um com-
promisso politico concreto com a emancipagio, aqui entendida
como efetiva realizagio da liberdade em um sistema de justica
criminal atravessado pela logica social do capitalismo e, conse-
quentemente, fascistizado. Este compromisso com a emancipa-
(40 joga a teoria ctitica do processo penal para além do garantis-
mo abstrato da dogmatica tradicional, entendida como “ciéncia
normal”.

O garantismo, como lembra Salo de Carvalho, em razio da fun-
dacio kantiana baseada em Hume, nega os vinculos com a so-
ciologia, ciéncia do ser. O garantismo penal, no contexto de uma
teoria critica do processo penal deve, portanto, ser muito bem
“enquadrado” como uma espécie de pauta minima, piso, e nao
teto.

A dogmiatica critica do processo penal é fortemente alimenta-
da pelo conhecimento empirico dos sistemas punitivos e, des-
ta forma, esta em melhores condi¢es de proteger os direitos
humanos. Esta dogmatica, nos parece, corresponde aquilo que
Vera Regina Andrade chamou de ciéncia extraordinaria e marca o
compromisso com a busca da seguranga prometida, dos direitos
humanos e de igualdade, inscritos no projeto politico e social da
modernidade. Nas palavras de Alessandro Baratta:

O diagndstico realista sobre a incapacidade da Dogmatica de
controlar o sistema punitivo conjugando racionalidade e emanci-
pacdo (as duas promessas contraditorias da modernidade) se abre
numa perspectiva de esperanca: uma nova ciéncia do direito pe-
nal que encontra as suas premissas numa adequada relacao com a
analise empirica sobre o real funcionamento do sistema punitivo,




Boletim da SACER) — Rio de Janeiro ¢ janeiro/margo 2019 « n° 0l

www.sacerj.com.br

podera talvez “resgatar” o potencial de controle da Dogmatica e
as “promessas da modernidade” repensando-as sobre as contra-
“pr da modernidade” d bt t

di¢oes do tempo presente.

Estas ponderagoes lembram as objegdes de Alberto Binder sobre
a orientagao constitucional do processo penal. A par de seus ine-
gavels avangos, esta perspectiva ndo incorpora a visao empirica
sobre os sistemas judiciais, novas formas de ensino do saber pro-
cessual e, como tal, ainda se apega a categotias comuns de tipo
procedimental, vinculadas a uma analise sequencial do processo
penal, superada em uma teoria critica do processo penal.

IV - FUNDACOES DEMOCRATICAS DA TEORIA
CRITICA DO PROCESSO PENAL

a. Preocupacdo com o exercicio do poder:

O propésito forte do Estado (Democratico) de Direito € o de
sujeitar os poderes publicos a lei, em ultima instancia, a limites de
contengdo. O processo penal, dentro deste contexto, é o princi-
pal dispositivo de que se vale o Estado de direito para conter o
seu proprio poder.

A relagdo entre tendéncias inquisitoriais e amplos poderes con-
feridos ao Estado (especialmente, a0 juiz) ¢ inafastavel. Diogo
Malan demonstrou como a significativa concentragao de poderes
politicos (centralismo politico) produz, indissociavelmente, uma
espécie de concepcao autoritaria do processo penal, cuja marca
principal é o zntervencionismo estatal intenso, lustrado no cardter
Plenipotencidario do julgador criminal. Uma democracia, na qual a
preocupacao com o poder integra o proprio conceito, deve nos
conduzir 20 caminho inverso.

O Processo Penal, desde uma teotia critica, surge (e s se justifi-
ca) como limite ao poder estatal, a0 poder punitivo, na redugio
do arbitrio e na racionalizagao das respostas estatais aos desvios
criminalizados. Dispositivo de contra-poder juridico: esta ¢ a na-
tureza politica do processo penal em uma democracia real.

Em suma, o principal ponto que estrutura o processo penal cri-
tico ¢ a preocupacio com o exercicio do poder do Estado. A
limitagdo do poder punitivo como cerne da preocupagao demo-
cratica se justifica pela “suposicao” de que o seu exercicio gozu
na propensao natural de tendéncia ao arbitrio. Esta é a forma
encontrada pelo processo penal critico para “criar blindagem
pratico-teorica contra as violagdes” .

b. Descrenca na bondade do poder punitivo:

A crenga na bondade do poder é “um golpe pelo znzagindrio”,
como concluiu Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.

O desvelamento desta ilusao (de confianga no poder punitivo) é

um desdobramento da preocupagao democratica com o exercicio
do poder do Estado. Como tivemos a oportunidade de dizer,
com Rubens Casara: se a pessoa que se dispde a pensat o pro-
cesso penal ndo toma esta preocupagao como fundamento de
identificagio do conteudo democratico, tudo muda. Diga-me a
crenga que tens no poder e te direi qual processo penal teras.
Muda a forma com que se compreende o papel do julgador, os
limites do poder por ele exercido e, ao fim, modifica-se a forma
com que se pensa a missio do processo penal na “era do grande
encarceramento”.

O “principio da irregularidade dos atos dos poderes, expresso no
absoluto pessimismo em relagdo ao agir persecut6rio” gera re-
percussoes praticas de grande envergadura. A desconfianca nio
apenas redefine as posturas dos sujeitos processuais, questiona a
pretensao de busca da verdade real, como altera radicalmente o
regime probatério.

c. Defesa intransigente do sistema acusatorio:

Este espaco ndo permite o desenvolvimento do que se deve en-
tender como principio e sistema acusatorio. Entretanto, ¢ impos-
sivel tracar — ainda que brevemente — algumas caracteristicas da
teoria critica do processo penal sem afirmar categoricamente a
importancia da consolidagdo de uma cultura acusatoria no pafs.

O sistema processual recoloca o processo penal no
contexto dos processos politicos, sociais e culturais que
estao por tras do exercicio do poder criminal, da fun-
cionalidade real do sistema de justica e da atuagao dos
atores juridicos.

Um sistema representa, antes de tudo, um “conjunto de temas
colocados em relagao por um principio unificador, que formam
um todo organico, destinado a uma determinada finalidade”. Em
um contexto democratico, esta finalidade, da qual o principio
unificador (acusatorio) da conta, é justamente o controle da coz-
centragdo quantica do poder.

Esta ¢é a razdo pela qual a primeira e fundamental interdi¢io que
se coloca no sistema processual acusatorio é a proibicao da inicia-
tiva probatéria do juiz. Todas as outras caracteristicas defluem da
mesma finalidade, mesmo porque a produgio de coeréncia siste-
mica ¢ o que funda a necessidade de um principio unificador. As-
sim, na finalidade de limitar o podet, destitui-se o protagonismo
do julgador no processo (veda-se gestao da prova e a atuagao de
oficio contra reum), fortalecendo-se o papel das partes, a quem
cabera — através do método adversarial (dialético) - construir a
solu¢do justa do caso penal. Para cumptir o mesmo propdsito,
garante-se a dignidade do imputado (sujeito de direito e deveres),
a publicidade dos atos estatais, oralidade e, de uma forma geral,
a vigéncia das inviolabilidades e demais garantias presentes na
Constituicao da Republica.
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V - INTERVENGCOES PRATICAS DA TEORIA
CRITICA DO PROCESSO PENAL

a. Campo da investigacao preliminar:

O Inquérito Policial ¢ a forma, por exceléncia, de investigacao
preliminar no Brasil. Nao se vé como, desde o ponto de vista de
uma teotia critica do processo penal, se possa estudar o inqué-
rito, sem problematizar, a fundo, a forma com que a policia age
no pas.

Embora ndo lhe caiba a fungio de policia judiciaria (onde inte-
ressa o inquérito e se fixa a dogmatica tradicional), nao podemos
perder de vista a forma com que a Policia Militar atua. Mono-
polizando a ponta do controle punitivo institucionalizado, esta
policia é responsavel pela quase totalidade dos flagrantes e, ainda,
por milhares de condenagdes criminais. Uma intervencio pratica
da teotia critica do processo penal redunda em tomar com pre-
missa, jamais a presuncao de legitimidade, mas sim a presungio
de irregularidade dos atos do poder punitivo, neste caso, trazidas
a0 processo na palavra do agente policial.

Anderson Lobo da Fonseca apresenta as pesquisas realizadas
pelo Ncleo de Estudos da Violencia (NEV) da Universidade de
Sao Paulo, em que se constatou que 74% das prisdes por trafico
de drogas neste Estado contaram apenas com testemunhos de
policiais que realizaram a prisdo e, em 76 % dos inquéritos da
cidade, os agentes que dela participaram foram ouvidos como
principais testemunhas. Estudos preliminares no Rio de Janei-
ro apontam que 96% das condenagdes por trafico de drogas no
Estado do Rio de Janeiro tem na palavra da policia a sua funda-
mentacdo exclusiva.

Ao mesmo tempo, uma pesquisa elaborada pelo DIREITO FGV
quanto 2o indice de confianca na Justica (IC]JBrasil) indica que
“T7% da populagdo com renda inferior a dois salirios minimos
ndo confia na atuagao da policia. Esta descrenca atinge 59% da
populagdo com renda acima de 10 salarios minimos. J4 entre a
populacao com nivel de renda entre dois e dez salarios minimos,
o grau de desconfianca varia entre 65% e 63%. De uma forma
geral, apenas 36% da populagdo declarou estar satisfeito com a
policia”.

Em um pafs, cujo historico de violagdes aos direitos humanos
pela instituicao policial ¢ imenso, onde a maioria esmagadora da
populagao diz nao confiar na policia, nao pode admitir condena-
¢oes lastreadas unicamente na palavra do agente policial.

O processo penal ctitico promove, neste contexto, uma mudanca
de paradigma no regime de valoracao da prova, destituindo a vali-
dade do enunciado n. 70 do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, por ex., responsavel por conferir a exclusiva palavra

do agente policial uma absoluta for¢a probante. Da mesma for-
ma, torna plenamente possivel contraditar o testemunho policial
por considera-lo indigno de fé.

Virias outras intervengoes praticas poderfamos produzir na in-
vestigacao preliminar. Considerando a forma violenta e arbitra-
ria, a0 arrepio da lei, com que a institui¢io policial atua no pafs,
devemos considerar imprestavel o “reconhecimento de pessoas”
por albuns em delegacias ou as confissdes extrajudiciais. Final-
mente, eliminatfamos do contexto democratico borddoes como
“nulidade do inquérito nao contamina a agao penal”, dissuadindo
velhas praticas institucionalizadas pelo Estado, como a tortura ou
as pressoes psicologicas para delatar.

b. Campo da admissibilidade da acusacao e do
julgamento antecipado da causa penal:

A fase do juizo de admissibilidade da imputagio é o momento
aproptiado para controlar o poder de perseguir as pessoas confe-
rido, por exigencia do sistema acusatotio, ao Ministério Publico
(regra). Exercer o filtro judicial das acusagdes infundadas pelo
exame rigoroso da justa causa, perquirir a licitude na obtengao
dos elementos de informagdo (também as provas cautelares ou
irrepetiveis), enfim, controlar o trabalho das agéncias repressivas.

A teoria ctitica do processo penal, ao contrrio do que faz a
dogmatica tradicional, empresta imenso valor a fase da admis-
sibilidade da acusagao. Neste campo, podemos produzir novas e
importantes praticas.

Em primeiro lugar, impde-se que a decisdo que recebe a denin-
cia seja suficientemente motivada. O recebimento da denuncia
modifica o lugar simbdlico que o cidadio ostenta na sociedade
(passar a réu), joga o sujeito no espetaculo degradante do proces-
so penal, ampliando toda sorte de sofrimento psiquico e moral.
Qualquer ato do poder estatal que toque no individuo, atingindo
direitos fundamentais, deve, portanto, ser absolutamente funda-
mentado. Assim, sao nulas as decisdes por etiqueta na capa dos
autos, respostas padronizadas e, ainda, ilegitima a posicao tedrica
que considera o recebimento da dentncia um mero ato ordina-
torio.

Ainda nesta fase, por pressuposto, a teotia ctitica do processo
penal torna inadmissivel a regra do 7z dubio pro societate. O
apelo ao significante “sociedade” constroéi a ideia artificial de um
interesso comum, supostamente consensual, de que, na davida,
vale mais a submissio do individuo ao processo penal do que a
limitagdo ao poder de perseguir do Estado. Este deslizamento ¢ a
senha para reduzir o cidaddo a ‘engrenagem da maquina repres-
siva do poder estatal’,

Para uma teotia critica do processo penal, a divida jamais produ-
zird consequéncias contrarias ao interesse do individuo em face
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do Estado, por serem interesses protegidas em razio da propria
relagao de poder que se coloca, vertical e de sujeicao. Em nenhu-
ma fase do processo penal, portanto, como disse Aury Lopes Jt.,
o cidadao perde a protecio constitucional. A regra do iz dubio
pro societate ou, melhot, in dubio contra reum (Geraldo Prado)
esta fora de circulacio em um novo modelo de funcionamento
da justica criminal.

Podemos igualmente produzir novos parametros na fase do Jul-
gamento Antecipado da Causa Penal (art.397/art.399 do Cédigo
de Processo Penal). Este ¢ o momento em que devemos excluir
da justica criminal todas as condutas que, ofendendo o principio
da ofensividade, da adequagao social e da intervencao minima,
por ex., ndo deviam ingtessar no sistema.

O dispositivo que autotiza a absolvi¢do sumaria por manifesta
atipicidade da conduta ganha, desta forma, outros contornos. Na
medida em que assume a funcio politica de limitar o poder, a teo-
ria critica do processo penal torna a possibilidade de julgamento
antecipado uma ferramenta importante para obstruir que condu-
tas insignificantes ingressem na administracao de justica ctiminal,
atuando para constranger a criminalizagdo da miséria e o grande
encarceramento.

c. Campo das Nulidades e das Medidas
Cautelares, em especial da prisao:

Partindo da premissa de que a forma processual foi instituida
pelo Estado com o objetivo de regular ele proprio (em uma atua-
¢do que podera terminar com alguém encarcerado), a teoria cri-
tica do processo penal nio pode admitir que a pratica de um
ato irregular produza qualquer efeito. Ndo a toa, a aversao as
formas processuais como instrumentos de garantia do cidaddo
¢ tipica das concepedes autoritarias do processo penal, na qual o
poder do Estado-juiz ¢ elevado a maxima poténcia. Se o princi-
pio da instrumentalidade das formas é a maneira encontrada por
modelos totalitirios de processo penal para salvar suas proprias
violagdes (regime das nulidades relativas), entdo, um modelo cti-
tico e democratico ha de servir-se integralmente ao contrario:
blindagem politica ¢ juridica contra os desvios estatais (regime
das nulidades absolutas).

A constituicio de um saber processual de batalha para enfren-
tar o problema das medidas cautelares em geral, e da prisio, em
particular, ¢ o nosso maior desafio. A realidade prisional do pais
¢ lamentavel, com carceres onde nio se respira, supetlotacio e
doengas. Uma maquina de triturar pessoas e expectativas, humi-
lhar familias e sentenciar permanentemente o preso ao sofrimen-
to. Um processo penal que ndo tem este funcionamento concreto
como pilar de sua teoria e pratica deve se assumir como ferra-
menta a servico do poder para impor dor e mais nada.

O processo penal critico, ao contrario, reconhece a imperiosa ta-
refa permanente de realocacdo dos conflitos e deve, portanto,
mantet-se consciente da necessidade cotidiana de “abandonar
a violéncia como interacao social e politica”. Esta, ainda, atra-
vessado pela perspectiva da criminologia radical (Juarez Citino
dos Santos) e, como tal, constitui igualmente um instrumento de
resisténcia a seletividade penal. O processo penal ctitico com-
preende “a estrutura econodmica e as superestruturas juridicas e
politicas de controle social” e tem consciencia “da impossibilida-
de de resolver o problema do ctime no capitalismo”.

Comprometido com “as classes trabalhadoras e o conjunto das
categorias sociais subalternas e massas marginalizadas”, a pratica
imposta pela teoria critica do processo penal nao negocia com o
paradigma etiol6gico do delito, o julgamento com base no direi-
to penal do autor, tampouco pode admitir decisdes judiciais que
violentem a dignidade do povo optimido do Brasil.

Por exemplo: recentemente, o juizo de uma das varas ctiminais
do Estado do Rio de Janeiro deferiu mandado genérico de busca
e apreensio coletiva em todas as casas do Complexo do Ale-
mao. Milhares de residéncias sujeitas ao “pé na porta” da policia.
O compromisso do processo penal critico com os obstaculos a
opressio politica de classe no pafs, evidentemente, ndo permite
que uma medida cautelar de busca seja deferida sem determinar
especificamente o local e o que devera ser apreendido. A conse-
quéncia que se impde do ponto de vista dogmatico e legal é um
s6: declaragdo de ilicitude de todas as provas obtidas em agressao
a inviolabilidade do domicilio daquelas milhares de pessoas.

Uma decisdo como esta — eis 0 motivo da importancia de termos
juizes criticos no Brasil — produziria uma grande transformagao
pratica, obrigando as agencias repressivas a fazerem o que ja se
sentem obrigadas a fazer quando pretendem cumprir mandados
em regioes nobres da cidade.

V - CONCLUSOES PARCIAIS

O processo penal critico parte do pressuposto inafastavel de que
¢ preciso produzir novas praticas e alterar o funcionamento con-
creto da justica criminal. Como tivemos a oportunidade de de-
senvolver em outro trabalho (com Rubens Casara), “o processo
penal esta condicionado por uma tradigao e, portanto, a visio
que se pode ter desta disciplina depende de uma compreensio
acerca da fé ou da descrenca que o observador deposite do siste-
ma de justica penal”.

A teotia critica possui profunda desconfian¢a na bondade do
poder punitivo e, desta forma, cria inimeros instrumentos de
controle do poder estatal. Instituindo um modelo de processo
penal concebido como dispositivo de contra-poder juridico, o
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pensamento ctitico produz transformagoes sociais e culturais de
larga escala e, ainda, oferece melhor seguranga de que a decisio
judicial sera politica e juridicamente legitima.

Eis, enfim, a finalidade de um processo penal critico: construir
um saber processual que incorpore a realidade concreta do Brasil
€ nos prepare para atuar neste campo do podet, responsavel por
organizar as respostas violentas do Estado. Constituir um saber
pratico que atravesse o sentido das normas processuais e nos
permita escrever de forma digna, em atencio as milhares de pes-
soas encarceradas, sobre direito processual penal.
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QUESTIONAMENTOS ACERCA DO
CRIMINAL COMPLIANCE

Luis Flavio Souza Biolchini”

Em busca de uma gestio conforme os novos paradigmas do
capitalismo, as proprias corporagoes se dotaram de sistemas de
representagio para se autofiscalizarem voluntariamente a fim de
conquistarem seguranga e maiotres investimentos.

Logo apds, esses mecanismos de controle passaram a set exigen-
cia legal das agéncias reguladoras dos proprios paises, ou de or-
ganizagoes internacionais como as instituicoes de Bretton Woods
— Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional —, ou mesmo
em solo pattio, os codigos do Instituto Brasileiro de Governan-
ca Corporativa (IBGC) e da Comissio de Valores Mobiliarios
(CVM).

No bojo desta estrutura de governanga, aflora como cardinal fer-
ramenta o compliance, que detiva do termo inglés 7o comply: ou
seja, agir de acordo com uma regra. No ambito juridico, con-
forme as palavras de Julianna Nunes Targino Barbosa: “deve-se
entender por programas de compliance modelos de organizacio
empresarial de cunho preventivo cujo objetivo seria antecipar-se
aos riscos produzidos pela atividade da empresa, buscando as-
sim, por meio dessa organigagao, evitar sua responsabilizagio”

(BARBOSA, 2014).

Nesse panorama, sao analisados os riscos que podem decorrer de
determinada atividade empresarial. Disseca-se o impacto de de-
terminado negécio, contrato, agao e orienta-se da melhor forma
a fim de extinguir ou a0 menos reduzir futuros danos judiciais.

Frise-se, desde logo, que o compliance trata da criagio de toda
uma cultura de cumprimento de normas relacionadas a princi-
pios e valotes corporativos e morais que nio se confundem exa-
tamente com a atividade costumeira dos departamentos juridicos.

Como Anna Paula Candeloro, Maria de Rizzo e Vinicius Pinho
bem advertem: “o Compliance tem a funcao de zelar pela com-
pleta observancia das leis, para evitar riscos de sangdes e proces-
sos judiciais. Além disso, o Compliance pode vetar um determi-
nado ato que, mesmo legal no sentido juridico, pode ir contra os
valores da instituicao” (Candeloro, 2013).

Muitos autores apontam que a proliferagio desses organismos
de autofiscalizacdo representam, de certa forma, uma faléncia
do Estado em seu papel fiscalizador. A empresa deve contratar
funcionarios para fiscalizar o cumprimento nao sé das leis mas
também de codigos de condutas e de valores morais.

Ora, isso nao setia o papel do Estado com suas agencias regu-
ladoras, auditores, agentes publicos etc? Ainda mais polémica é

a enfase que se tem dado a necessidade de delatar membros da
empresa que possivelmente possam estar incorrendo em ilicitos,
tal como nas leis taciturnas dos regimes totalitarios.

Ha de ser colocado que a crise de 2008, com a bolha de crédito
estadunidense, as subprimes, a falencia de empresas que antes
pareciam infaliveis degringolou ainda mais esse universo de au-
torregulacdo a que pertence o Comzpliance.

As severas leis para punir a corrupgao, imbuidas do espirito “to-
lerancia zero” em suas recentes alteragdes, como a Forezng Cor-
rupt Pratices Act (FCPA), ou mesmo a UK Bribery Act trou-
xeram maiores preocupagoes as multinacionais com os Vvarios
negdcios firmados, inclusive com os paises de “desenvolvimento
tardio”.

No Brasil, recentemente foi aprovada a lei 12.846/2013, cujos
estudiosos revelam ser ainda mais austera que as alienigenas, im-
pondo vultosas san¢oes a ilicitos administrativos e civeis a pessoa
juridica.

Porém, em seu artigo 7°, VIII, ¢é previsto um abrandamento das
sangdes caso haja “mecanismos e procedimentos internos de
integtidade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito
da pessoa juridica”, ou seja, se forem efetuados programas de
compliance.

O Criminal Compliance, por sua vez, constitui uma atividade
de antecipagdo dos riscos, voltada, por dbvio, 20 ambito ctimi-
nal. No Brasil, com a entrada em vigor da Lei 9.613/98, alterada
pela Lei 12.683/12, combinadas com a Resolugio n. 2554/98, do
Conselho Monetario Nacional, instituiu-se o dever das institui-
cOes financeiras e empresarias de colaborarem com as investiga-
¢oes de lavagem de dinheiro e de criarem sistemas de controles
internos que previnam nao s6 esse crime, mas também praticas
de corrupgio e de outras condutas que possam colocar em ris-
co a ordem economica liberal, direcionando o comzpliance para o
campo penal.

Necessario ¢ também frisar que essas novas mudancas aliam-se a
propria demanda da sociedade em estar associada — seja consu-
mindo produtos ou mesmo investindo — a companhias seguras,
que cultuam valores éticos probos. Da mesma maneira que o ca-
pitalismo atual nio vende apenas produtos, mas sim simbolos,
ninguém quer ser identificado como parte de uma corporagao
que cometeu ilicitos dos mais diversos géneros. Assim, os famo-
sos escandalos de governanca, tais como Baring, Enron, World
Com, Parmalat trouxeram 2 baila a necessidade de um sistema de
compliance realmente eficiente.

Nio obstante a aten¢do dada a esse novo modo de governanca,
¢ necessario questionar se para o diteito compliance ¢ algo além
de um conceito da moda, vazio de significado, apenas destinado




Boletim da SACER) — Rio de Janeiro ¢ janeiro/margo 2019 « n° 0l

www.sacerj.com.br

pag. 27

ao marketing rasteiro mumbojumbo que abunda de expressoes
anglofonas, carentes de expressividade?

Essa ¢ a indagacao feita nos ultimos anos, sobretudo, na Unzver-
sitat Ausburg e no Center for Criminal Compliance. Afinal, o
imperativo “zo be in compliance with the law”, i.., agir de acor-
do com a lei, nada traz de novo as ordens do dia. Tampouco,
a responsabilidade dos diretores de uma empresa ou mesmo a
responsabilidade penal da pessoa juridica ndo ¢ um tema novo
advindo com o compliance.

O programa de compliance visatia apenas blindar a direcao da
empresa para deslocar a responsabilidade criminal para os cargos
menos privilegiados, numa filme de robbin hood as avessas, ou
realmente se trata de zelar pela empresa em seu conjunto, com
todos os trabalhadores, nio apenas a cipula diretiva.

Outro aspecto relevante ¢ que o Direito Penal Economico ainda
¢ controverso e possui bastante complexidade. Portanto, mesmo
uma boa assessoria de compliance nem sempre ¢é certa e segura
porquanto a controvérsia da matéria.

As proprias normas que preveem mecanismos de autofiscaliza-
¢do sdo por demais ambiguas e vagas. Basta uma leitura mais
atenta ao artigo 7°, VIIIL, da Lei 12.840, citado anteriormente.
Embora nio trate de crime, ¢ de preocupar o sentido de “mzeca-
nismos de integridade’. O que isso significa exatamente? “Cddi-
gos de ética e de conduta” — a qual ética se trata? Quais condutas?

O uso e abuso dessas expressoes imprecisas fere de morte qual-
quer redacao normativa, principalmente a criminal, atenta ao
principio da legalidade estrita. Ademais, ha o risco das proprias
companhias punirem excessivamente seus empregados, ocorren-
do uma espécie de terceirizagao do poder punitivo e da prestacao
jurisdicional, uma atualizagio de direito com as proprias maos,
na qual estas mesmas empresas “legislariam” e “julgariam” seus
membros de forma arbitraria.

Outrossim, a vertiginosa carreira do Criminal Compliance tam-
bém pode ser entendida como uma reagdo frontal as denuncias
genéricas, 4 tor¢ao e distor¢io de teorias de concurso de agentes,
tais como a teotia do dominio do fato, imputacio zop-down e
bottom-up. O Criminal Compliance, de certa forma, € um reflexo
da involugao desse estado de coisas.

Segundo Thomas Rotsch, a impressao que os estudos juridicos
sobre Criminal Compliance tém causado na Europa e nos Es-
tados Unidos ¢ de que a tentativa de blindar a responsabilidade
penal dos socios, administradores e diretores da empresa nao tem
sido exitosa, ja que cada vez mais a historia do Direito Penal
tem se revelado favoravel a responsabilidade penal das pessoas
juridicas.

Assim, mesmo que se afaste a responsabilidade penal dos sécios,
a empresa ¢ condenada e sofre todos os prejuizos comerciais de
praxe. Evidentemente, ha o beneficio de os administradores da

sociedade ndo serem condenados, mas o prejuizo comercial é
inexoravel.

Antecipar uma possivel responsabilidade penal relacionada a
comportamentos futuros é um imenso problema pratico. Toda
a advocacia criminal, diferentemente das outras especialidades,
normalmente trabalha com a perspectiva ex post, i.e., apos o fato.
Assim, com o dano ja efetuado, apds o resultado naturalistico, é
pensada a sua previsibilidade e sua extensao.

Como se ja nao fossem suficientes as indagacoes, surge um tema
bastante controverso: a responsabilidade penal do proptio conz-
Ppliance officer. Imagine uma empresa, que seguiu todas as medi-
das propostas pela assessotia de compliance, ter sido considerada
culpada pelos tribunais. Poder-se-ia exigir mais da empresa além
de confiar no compliance officer’ Até que ponto o profissional da
area de compliance ¢ responsdvel — civil e penalmente — quando
sua assessotia for qualificada pelos tribunais como insuficiente?

Como narrado em nota de roda pé, na Alemanha, o Bundesge-
rithcthof (BGH) condenou um compliance officer entendendo
que, a0 assumir a responsabilidade pela prevencao de crimes no
interior da empresa, o profissional teria adotado também uma
posicao de garantidor e deveria ser punido criminalmente por ter
assumido a responsabilidade de impedir o resultado, por obriga-
¢ao de cuidado, protegao e vigilancia.

Ainda nessa esteira, outra indagacao ha de surgir. Podem ser con-
siderados garantes também os integrantes do conselho de admi-
nistragao? Afinal, eles tém o dever de supervisio dos compliance
officers. Dessa forma, de nada adiantaria a investidura da empre-
sa, ou piot, s6 ampliaria a responsabilizacao criminal.

Embora muito ha de semelhante entre os problemas do Crazi-
nal Compliance com os do Direito Penal Economico, torna-se
cristalino que ele representa um novo objeto de trabalho ainda
pouco estudado. Antes de tudo, o principal desafio ¢, portanto,
delimitar quais sao suas questes especificas, originais.

Na perspectiva do Estado, o eriminal compliance busca prevenir
e evitar a criminalidade empresarial; e, na 6tica empresarial, o
mesmo instituto presta-se para blindar — proteger da responsa-
bilidade penal e afastar o perigo da criminalizagio pessoal — dos
administradores e diretores da empresa.

O desafio para o futuro ¢ apresentar solugdes cientificas solidas
para as questoes praticas. Caso este contratempo niao seja so-
lucionado, havera provavelmente um movimento vertiginoso de
fuga do Compliance.
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JurisPRUDENCIA
COMENTADA

O ARTIGO 8°.DO CODIGO PENALE O
PRINCIiPIO DO NE BIS IN IDEM

Por Carmen da Costa Barros”

Em julgamento recente a 5* Turma do Superior Tribunal de Justi-
¢a decidiu, por maioria, negar provimento ao Recurso de Habeas
Corpus 1. 78684/SP, que visava o trancamento de agio penal
por existéncia de bis zn iden uma vez que o recorrente-paciente
ja cumprira pena, exatamente pelos mesmos fatos, em Zurique
— na Suica.

O recortrente-paciente fora processado e condenado na Suica por
fatos configuradores de lavagem de dinheiro oriundo de trafico
de entorpecentes. Tais fatos ocorreram parte na Sufca e, em par-
te, no Brasil e foram objeto do processo na Suica.

Em 2010, quando a pena do recorrente ja tinha sido extinta pelo
cumprimento da sentenca condenatoria na Suica, o Ministério
Publico Federal do Brasil ofereceu dentncia contra ele pela prati-
ca do crime de lavagem de dinheiro que teria ocortido no Brasil.

O relator do Recurso de Habeas Corpus, Min. Joel Illan Pacior-
nik, entendeu que apesar de nao haver controvérsia quanto a
identidade dos fatos, que foram objeto do processo e condena-
¢do na Suica e nao se tratar de hipétese de extratertitorialidade
condicionada, uma vez que parte dos fatos ocorreu no Brasil e
parte naquele Pafs, o Brasil ¢ também competente para julgar o
fato. Concluiu, ainda, pela admissao da segunda persecucao penal
contra o recorrente —paciente, pelos fatos que fora condenado
na Suica, descontando-se de eventual futura condenagao, a pena
cumprida no exterior, tendo em vista o disposto no art.8° do
Codigo Penal.

Os votos divergentes do Ministro Ribeiro Dantas e do Minis-
tro Reynaldo da Fonseca, entretanto, reconheceram que os fatos
eram absolutamente idénticos e que a agdo penal contra o re-
corrente-paciente implicaria em ofensa a clausula que veda o bis
in idem resultando em violagdo a garantia fundamental contra a
dupla persecucao penal.

O voto do Ministro Ribeiro Dantas que abriu a divergéncia, con-
signou que o principio do e bis in idem foi expressamente in-
serido na legislagao brasileira pelo Decreto n. 592 de 6 de julho
de 1992 — art. 14, n. 7, que deu vigéncia a0 Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos aprovado pela Assembleia-Geral das
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Nagoes Unidas. O dispositivo dispoe que

“Ninguém poderd ser processado ou punido por um delito
pelo qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca pas-
sada em julgado, em conformidade com a lei e os procedi-
mentos de cada pais”

O Ministro Dantas Ribeiro afirmou, ainda, que desde a Emenda
Constitucional n.45 a hierarquia supralegal das normas contidas
nos Tratados Internacionais possui, quando votados pelo Con-
gresso valor constitucional e, quando nao votados, valor suprale-
gal, ou seja, abaixo da Constitui¢do Federal, mas acima da lei or-
dinaria - no caso o Cddigo Penal e o Codigo de Processo Penal.

Invocou ainda, importante precedente do Supremo Tribunal Fe-
deral consignado na Extradi¢io 1223 de relatoria do Ministro
Celso de Melo que ao tratar da matéria decidiu:

- A questdo do “Double Jeopardy” como insuperavel obstd-
culo a instauragdo da persecutio crimininis, no Brasil, contra
sentenciado (condenado ou absolvido) no exterior pelo mes-
mo fato - pacto internacional sobre direitos civis e politicos-
-observancia do postulado que veda o “bis in idem”

- Ninguém pode expor-se, em tema de liberdade individual,
a situagdo de duplo risco, Essa é a razdo pela qual a exis-
téncia de hipétese configuradora de double jeopardy atua
como insuperdvel obstdculo a instauragdo, em nosso Pais,
de procedimento penal contra o agente que tenha sido con-
denado ou absolvido, no brasil ou no exterior, pelo mesmo
fato delituoso.

- A cldusula do artigo 14, n. 7 inscrita no Pacto Internacio-
nal sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, qualquer que seja a natureza
juridica que se lhe atribua (a de instrumento normativo im-
pregnado de cardter supra legal ou a de ato revestido de
indole constitucional ), inibe, em decorréncia de sua prépria
superioridade hierdrquica-normativa, a possibilidade de o
Brasil instaurar , contra quem jé foi absolvido ou condenado
no exterior ,com transito em julgado, nova persecugdo penal
motivada pelos mesmos fatos subjacente a sentenca penal
estrangeira.

O acérdao do Recurso em Habeas Corpus n. 78684 do Supetior
Tribunal de Justica esta pendente de publicagao, mas a matéria ¢
extremamente relevante e merece urgente reflexio dos penalistas
tendo em vista o numero cada vez maior de Tratados e Con-
vengoes de Cooperacao Juridica em matéria penal que o Brasil
¢ signatario.

O art. 8° do Codigo Penal autoriza a persecugao penal no Brasil
ainda que o agente tenha cumprido pena no estrangeiro.

Essa incongruéncia do art.8°. do Codigo Penal a luz da expres-
sa vedacao contida no Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, na Convencao Americana sobre Direitos Humanos
pouco ¢ enfrentada na doutrina brasileira. O professor Guilher-
me de Souza Nucci é um dos poucos doutrinadores que 20 co-
mentar o art.8°. concluiu por sua inconstitucionalidade a luz da

Convencao Americana sobre Direitos Humanos no que se refere
a vedacao do bis in idenr:

Essa previso legislativa ndo se coaduna com a garantia consti-
tucional de que ninguém pode ser punido ou processado duas
vezes pelo mesmo fato- consagrada na Convengio Americana
dos Diteitos Humanos, em vigo no Brasil, e cuja porta de entra-
da no sistema constitucional brasileiro da-se pela previsao feita
no art.5°, paragrafo 2°. da Constitui¢io Federal. Ndo ¢ possivel
que alguém, ja punido no estrangeiro pela pratica de determinado
fato criminosos, tornando ao Brasil, seja novamente processado
e, conforme o caso, deva cumprir mais outra san¢ao penal pelo
mesmo fato.

Além violagbes ao principio do #e bis in idem descritas no voto
vencido da lavra do Ministro Dantas Ribeiro no RHC n. 78684-
ST] e do Ministro Celso de Mello na Extradicao n.1223 -STF,
observa-se que a norma do art.8° do Cédigo Penal contém uma
outra evidente violagdo as garantias constitucionais do devido
processo legal e da presuncdo de inocéncia (ou de ndo culpabili-
dade) e— art.5°. incisos LIV e LVII da Constituigio Federal, pois
desde o inicio da segunda persecugdo penal instaurada, o réu ja
¢ considerado culpado.




Boletim da SACER) — Rio de Janeiro

* janeiro/marco 2019 < n° 0l
www.sacerj.com.br

pag. 30

LITERATURA

“BLOOMSDAY”

Por Alexandre Moura Dumans| 8

Parece ser hoje indiscutivel que JJ esta para a Literatura assim
como Einstein para a Fisica, Marx para a Economia e Freud para
Psicanalise. José Miranda Valverde afirma: %4 obra de || culpi-
na em Ulisses — ¢ o facto mais alto na experiéncia da literatu-
ra narrativa moderna... a revolucdo joyceana, pelo que tange a
narrativa, desempenhon um papel equivalente a da relatividade
na fisica, a do cubismo e do nao figurativismo na pintura, a do
Sfuncionalismo na arquitetura, a do vanguardismo na poesia, a do
comunismo na politica. Nao faltaria quem esperasse o acrescento:
a da psicanalise”19 ]. L. Borges devota-lhe nada menos que sua
“Invocacion a Joyee”, do jeito que somente os poetas sabem fazer,
assim:

“Qué importa nuestra cobardia se hay en la tierra

un solo hombre valiente...

qué importa minha perdida generacién,

ese vago espejo,

Si tus libros la justifican”.
A obra-prima de JJ ¢ “Ulisses”, romance comico20 que narra o
périplo dos herdis Leopold Bloom e Stephan Dedalus pelas ruas
de Dublin, com tamanha precisao geografica que o proprio |]

chega a dizer que se a cidade fosse destruida podet-se-ia recons-
trui-la a partir de sua obra2l.

E foi exatamente em Dublin, no dia 16 de junho de 1937, que

18 O autor é Presidente da SACERIJ

19 José Maria Valverde, “Conhecer JJ e sua Obra”, do original “Conocer
Joyce y su Obra”; Tradugdo de Jodo Maia; Editora Ulisseia, pagina 11;
20 (a) Anthony Burgess: “Ulisses é um grande romance cdmico. E um
dos pouquissimos livros que fazem alguém rir alto. Seu humor é de uma
imensa variedade, indo da comédia de pancadaria irlandesa ao chiste
mais refinado” (“Homem Comum Enfim — Uma Introdugdo a James Joyce
para o Leitor Comum”; Tradugdo de José Antonio Arantes; Cia. das Letras,
SP, 1994, pagina 191); (b) Peter Costello: “Despite its ‘emetic’ details
Ulysses was essentially a comic novel” (“JJ — The Years of Growth
1882 — 1915”; Pan Macmillan Publishers Limited, London, 1994,
paginalb);

21 David Norris e Carl Flint: “If Dublin were ever to be destroyed, it could
be rebuilt from the pages of my work” (“Introducing Joyce”; Totem Books,
Nova York, 1995, pagina 12)

JJ teve seu primeiro encontro amoroso com Nora Barnacle22,
que veio a ser a mulher de toda sua vida. Por essa razao J] elegeu
a data para posicionar no tempo seu romance, que comega as
08h00min do dia 16 e acaba, aproximadamente, as 02h00min do
dia seguinte. Esse precioso periodo de dezoito horas ¢ denomi-
nado por seus admiradores de “Bloomsday”.

Para construcao do monumento literario que ¢ “Ulisses”, ]] lou-
vou-se na “Odisseia” de Hometo ¢ dela extraiu sua estrutura
narrativa, estabelecendo similitudes entre personagens, lugares e
situacdes.

Enquanto o grego descreve uma longa viagem, de Troia a [taca,
cheia de ciclopes e seteias, o irlandés cria uma densa viagem ao
interior da consciéncia humana, prenhe de sonhos e pesadelos.
Homero descreve o mundo exterior (a objetividade, o concreto)
e J] o intetior (a subjetividade, o abstrato). Ambos se completam
na demonstragao da espécie humana como sublime conjugagio
de corpo e alma.

A caracteristica ludica de tentar identificar no “Ulisses” as cenas
da “Odisseia” — a exemplo da cena das garconetes no bar que
corresponde a das sereias, pois em ambos os casos a graca femi-
nina se expressa da cintura para cima: as primeiras por conta do
balcao que lhes oculta da cintura para baixo e as segundas por
causa da cauda de peixe - faz do romance um caleidoscopio de
enigmas muito agradaveis de serem decifrados, sem pressa, com
espirito desarmado e disposto a saborear o lado hilario da vida.
A obra ¢ um brinquedo intelectual definitivo, de dificil manejo,
mas que proporciona o mais intenso entretenimento literario23

22 Richard Ellmann: “Estabelecer o Ulisses nessa data foi o
mais elogqiiente tributo indireto de Joyce a Nora, reconhecimen-
to do efeito decisivo dessa ligagdo com ela na vida dele. Em 16
de junho, como perceberia mais tarde, Joyce entrou com relacao
ao mundo ao seu redor e deixara para tras a soliddo que sentira
desde a morte da mae. Mais tarde ele lhe diria: Vocé fez de mim
um homem. 16 de junho era o dia sagrado que dividia Stephen
Dedalus, o jovem insurgente, de Leopold Bloom, o marido com-
placente”. (“James Joyce”; Traducdo de Lya Luft; Ed. Globo,
SP, 1989, pagina 203);

23 (a) Anthony Burgess: “Ulisses é um labirinto no qual podemos entrar
em qualquer parte... E um dos poucos livros que podem ser lidos a qual-
quer hora, enriquecendo qualquer momento... € um livro para a cabe-
ceira. Dizer que é preciso conviver com ele ndo é fazer uma declaragdo
preconceituosa e partidaria, mas expressar com muita objetividade que
ha nele carne suficiente para durar uma vida inteira. Seu escopo é deli-
beradamente enciclopédico e suas sutilezas e seus enigmas exigem uma
espécie de lazer solitario para serem desvendados” (“Homem Comum En-
fim — Uma Introdugdo a James Joyce para o Leitor Comum”; Tradugdo de
José Antonio Arantes; Cia. das Letras, SP, 1994, pagina 190);

(b) Chester G. Anderson: “E o livro mais ‘consciente’ jamais escrito, ou,
dizendo-o em termos aristotélicos, se ‘beleza depende de magnitude e
ordem’, entdo é o mais belo livro jamais escrito” (“James Joyce”; Tradu-
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Durante muito tempo alimentei o desejo de um dia elaborar um
ensaio sobre o “Ulisses”, indicando exatamente suas correspon-
déncias com a “Odisséia”, até que fui surpreendido pelo seguinte
comentario de Ezra Pound: “Os paralelos com a ‘Odisséia’ sao
mera mecanica; qualquer idiota pode voltar atras e rastrea-los”24.
Abandonei a2 missio.

A dificuldade geralmente invocada para a leitura do “Ulisses” ¢
aparente ¢ ja foi objeto de longa matéria publicada no Jornal do
Brasil25. De qualquer modo, pode-se dizer que “Ulisses” ¢ uma
leitura dificil ou como diria Anthony Burgess: “Dificil? Sim, cla-
ro que ¢ dificil. Mas uma certa dificuldade é o pequeno preco
que pagamos pela excitagio, riqueza e originalidade”26; ou como
também diria Paul Valéry: “Meu facil me enfada. Meu dificil me
guia. Quase todos os livros que eu estimo e absolutamente todos
0s que me serviram para alguma coisa sao dificeis de ler”27. Um
dos segredos para vencer essa dificuldade ¢ a leitura em voz alta,
ou na rimada expressao dos biégrafos David Norris e Carl Flint:
“when in doubt, read alond’28.

Lembro-me de um critico de JJ que, de certa feita, teria dito mais
ou menos o seguinte: “Depois que li “Ulisses” todos os demais
romances me parecem frouxos e mal-acabados”. Esse efeito
avassalador talvez tenha sido assim identificado por Otto Maria
Carpeaux: “Quando Ulisses foi publicado, todos os romances
entdo ja existentes teriam perdido algo do seu valor, ou antes, po-
rém, lembram-se da frase, atribuida a Kierkegaard ou a Marx, de
que toda histotia termina com a parddia de si propria; e vislum-
braram em Ulisses o ponto final da histéria do romance, desse
género tipico da burguesia”29.

A variedade de estilos utilizada por JJ no “Ulisses” (narrativa ju-
venil, catecismo pessoal, mondlogo masculino, narrativa madura,
narcisismo, incubismo, entimematica, peristaltica, dialética, labi-
tintica, fuga per canonem, gigantismo, tumescencia e detumes-
céncia, desenvolvimento embrionico, alucinacdo, narrativa senil,

¢do de Eduardo Francisco Alves; Jorge Zahar Editor, Rio de Janeiro, 1986,
paginal09);

24 José Maria Valverde; Obra citada, pagina 104;

25 Matéria intitulada “A Dificil Leitura até o Final”, publicada no JB de 10
de outubro de 1985 e correspondéncia enviada pelo autor deste texto,
publicada no JB de 12 de novembro de 1985, criticando as opiniGes dos
senhores Reis Velloso, Eduardo Portela e Manuel Puig em relagdo a leitura
do “Ulisses”;

26 Anthony Burgess; Obra citada, pagina 213;

27 Apud Augusto de Campos, “Hopkins: A Beleza Dificil”; Ed. Perspec-
tiva, Sao Paulo, 1997,

28 David Norris e Carl Flint: “Joyce had a musical ear and the sound
of prose was always extremely important to him. A golden rule for
the reader is when in doubt, read aloud (“Introducing Joyce”; Totem
Books, Nova York, 1995, pagina 4);

29 Otto Maria Carpeux, “Ensaios Reunidos”, vol. II, UniverCidade Edito-
ra e Topbooks Editora, RJ, 2005, pagina 730.

catecismo impessoal e mondlogo feminino) ¢, decididamente, a
demonstragdo mais candente da potencialidade da Literatura, de
sua maitscula capacidade de oferecer entretenimento e satisfagao
a humanidade. Viva o “Bloomsday”!
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’ ENTREVISTA

Antonio Carlos da Gama Barandier

Quais as principais diferencas que vocé nota
entre a advocacia criminal de hoje e a de
outrora?

Nos primeiros tempos, o advogado tinha que saber latim. De-
pois, veio a era das citagdes dos livros em portugués. Usavamos
as maquinas de escrever. A advocacia de hoje exige muito mais a
utilizagdo da tecnologia, que proporciona certas vantagens com
agilizacdo e comunicagao mais facil. Mas a advocacia sempre foi
um desafio e 20 mesmo tempo uma paixao. Autores, fildsofos,
como Voltaire, assinalaram que a advocacia é a mais bela das pro-
fissoes. A advocacia criminal moderna tem advogados excelentes,
mas nio vejo supetioridade em relagdo as geragdes anteriores.
Minha geragio teve notaveis ctiminalistas. O advogado tem que
defender o cliente como a Constituigio exige, com amplitude e
colocando todos os esfor¢os para subtrair a presenca da acusagao
no Tribunal.

A atual onda punitivista € temporaria ou veio

para ficar?

Essa onda punitivista ¢ um sinal, um alerta no sentido de que se
encaminha para a truculéncia, para o autoritarismo. E sempre foi

assim! Os autoritarios, numa linha fascista, pedem penas duras,
violentas, sem nenhum sentido. O direito penal do arbittio ca-
racteriza as ditaduras e as tiranias. Querem hoje novamente reti-
rar as garantias fundamentais do acusado. Num artigo publicado
no Jornal do Brasil em 1992, sob o titulo “o golpe esta af”, eu
comentava sobre a ideologia repressiva, que conta com a cren-
ca dos leigos, estimulada pelos pseudotécnicos, para substituir
o democratico “apurar e julgat” pelo fascista “prender e punit”.
E naquele momento, ha 26 anos, eu alertava para a necessidade
de se reagir a impostura, porque ja percebia o crescimento desse
discurso do engodo. Espero que essa atual onda punitivista seja
temporaria. Enfrenta-la é dever dos advogados.

Conte-nos sobre a sua experiéncia na auditoria
militar.

A experiéncia na auditoria militar, nos tempos da ditadura mili-
tar, foi riquissima. Presenciei varios lances imptessionantes que
envolveram os militares e a policia de maneira geral e do outro
lado aqueles que acreditavam e lutavam pela democracia, pela li-
berdade, por tudo que a Constitui¢ao de 1988 expos de maneira
tdo lucida e abrangente. A vivéncia mostrou como a defesa se
tornava cada vez mais importante num perfodo de autotitarismo.
Nio havia habeas corpus e havia pena de morte. Defendi varios
presos politicos, e alguns casos estdo relatados no livro que escre-
vi sobre o tema. Havia uma diferenca muito grande em relacao
a0s processos em que nos estavamos acostumados a funcionar.
Muitas vezes o advogado vivia situagoes dramaticas até para ver
um cliente, para examinar a acusacao ou os autos de um inquéri-
to. A lei era dura, concebida para liquidar o réu, mas os advoga-
dos surgiam como escudo na defesa do cliente.

Diante da atual conjuntura politica, vocé acha
que vamos reviver essa luta?

Ha todos os indicios para dizer que sim. Mas eu confio que o
Brasil nao volte a uma situagio nio o engrandeceu. Acontece
que logo depois das “Diretas J4”, campanha que apaixonou se-
tores da populagio, a defesa da democracia se resumia a meros
slogans que logo perdiam a vitalidade. A Constituicao de 1988,
chamada por Ulysses Guimaraes de Constitui¢io Cidada, sofreu
e sofre varios arranhdes porque no se cumpre um cOMPromisso
que todos assumimos. E através de um Direito Penal rigoroso,
autoritario, se pretende desmoralizar as conquistas do proprio
Direito Penal e do Processo Penal. Buscam até interpretagdes no
Processo Civil, que ¢ diferente porque nao contempla o princi-
pio da presuncio de inocéncia, o principio da ampla defesa, ne-
nhum dos principios que informam o Diteito Processual Penal.
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Assistimos no Brasil um fenomeno impressionante: de um lado,
menospreza-se as garantias dos proprios cidadaos, e de outro, ha
uma mentalidade punitiva, uma mentalidade que eu diria fascista,
segundo a qual tudo se resolve com puni¢oes longas e impie-
dosas. Uma pesquisa realizada em 2005 mostrou que a maioria
dos brasileiros apoiava a violéncia direta contra cidadaos detidos.
Uma parcela consideravel da populagao era a favor de punigoes
ilegais. Entre os consultados, 40% achavam certo, por exemplo, o
estuprador sofrer a mesma violéncia por outros presos.

Barandier, fale sobre o Juri. Os crimes
econdmicos subtrairam do Juri o protagonismo
do interesse publico pelas coisas da Justica?
Por que?

O Juri foi o palco principal, digamos assim, das geragoes pas-
sadas, que levavam aos tribunais grande publico. E era, como
dizia Bandeira Stampa, o povo debatendo com o povo. Depois
vieram a tona ctimes economicos, que realmente despertam inte-
resse muito grande da populagao, até mesmo em razao da grande
exposicao propotcionada pelos 6rgaos de comunicacao. Nesses
casos, exige-se mais tecnicismo do que ardor defensivo. Mas o
Juri ndo perdeu a sua importancia. Eu diria que ndo ha modi-
ficagdes relevantes no Juri, salvo na introdugio dos modernos
recursos tecnologicos.

No arquivo do seu escritério, ha duas pastas
tidas como muito importantes: “jurisprudéncia
favoravel” e “bestiario”. Pode dar alguns
exemplos desses documentos?

Posso. Eu costumava analisar decisoes judiciais e registrar o que
fosse favoravel aos meus clientes. Chegou a um ponto em que
eu tinha tudo o que ajudaria a defesa nos temas discutidos, numa
época em que nao havia computador pessoal. Entdo, ctiei a pasta
“jurisprudéncia favoravel” para arquivar esse material, e ela existe
até hoje.

A pasta “bestiario” reune documentos com dizetes absurdos, en-
gragados e pitorescos de advogados, promotores e juizes. Ha, por
exemplo, uma antiga manifestagao de um Procurador na qual ele
dizia que “o réu foi beneficiado com a extingao da punibilidade
pela morte”; tem uma peticdo em que um escritorio de advocacia
pede a nomeacdo de falecida irma da requerente como inventa-
riante; também tem uma decisdo em que o juiz nega antecipagao
de tutela para portadores de AIDS dizendo que nao havia risco
de dano irreparavel, pois todos somos mortais ¢ “mais dia menos
dia, ndo sabemos quando, estaremos partindo, alguns, por seu
mérito, para ver a face de Deus!”

Quando eu era escrevente do II Tribunal do Juri, antes de come-
car a advogar, criei um boletim, chamado “O Tombo”, autode-
nominado o 6rgdo de menor circulagdo no pafs. S6 que ele foi
apreendido pela juiza sumariante. Mas a0 tomar conhecimento,
o juiz presidente, Dr. Bandeira Stampa, que gostou do boletim,
me chamou e determinou que fosse publicado todo més, senao
ele puniria os responsaveis. O titulo do boletim tinha o signifi-
cado, de um lado, do livto em que se registra os processos e, de
outro lado, também, dos “tombos” que as pessoas tomavam no
exercicio de suas atividades. Teve uma nota, por exemplo, que
foi a seguinte: num registro policial constava que “o cadaver foi
visto pouco antes pedalando uma bicicleta”. O mais engragado ¢
que, na medida em que “O Tombo” ficou conhecido no Forum,
as pessoas queriam aparecer nele. Certa vez, um advogado recla-
mou que nunca fora citado. Af eu coloquei uma nota na edi¢io
seguinte mais ou menos assim: O advogado tal pediu para ser
citado. Esta atendido.




