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Didgenes Ribeiro: Jamais se disse que traficante pode andar armado

Admiro o Lenio Streck, mas ndo posso dizer que circulo entre seus amigos proximos. Ele foi meu
professor em duas ocasiGes, no mestrado e no doutorado. E também esteve na minha banca de
doutoramento, em abril de 2006. Quando fui promovido a desembargador e classifiquei-me na 52
Cémara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na vaga deixada por Aramis Nassif, tive
afelicidade de compor aguela cadmara criminal na companhia de Amilton Bueno de Carvalho, de Luiz
Gonzaga da Silva Moura e de Genacéia Alberton. Lenio Streck, como todos sabem, foi procurador de
justica e por muitos anos, certamente mais de uma década, na 52 Camara Criminal do TJ}RS.

Nesses termos, estou honrado com uma critica, severa, do Lenio, na sua Ultima coluna da ConJur, ou,
como ele diz, uma*“chinelada epistémica’. E a segunda critica que dele recebo, pelo menos de que eu
saiba, que constou na sua prestigiada coluna da ConJur. Honrado porque convivo muito bem com a
critica. Elame faz bem, pois sempre procuro ter um sentimento elevado de autocritica. Também estou
honrado porque vem do Lenio. E, no caso, ela me da a oportunidade de dizer algo mais.

Procuro prestar, namatéria penal, uma jurisdicéo garantista. Nas demais matérias também procuro néo
me desgarrar das concepcdes que Ihe servem de fundamento. Observar e aplicar a Constituicdo. Alias,
nas aulas de graduagéo sempre recordo da no¢ao de Streck quando diz que “temos — os brasileiros —
um sentimento de baixa constitucionalidade”. Isso € fruto da ditadura que vivenciamos e da jovialidade
das nossas institui ¢cOes, para comego de conversa. Muitos ndo ddo tanta importancia, como deviam, a
Constituicéo, prestes a completar 28 anos. E, nesse contexto, também prestigio e dou umaimportancia
extremamente relevante alegislacéo. Digo sempre: “ale € o resultado de umalonga evolucéo cultural
da humanidade e, por isso, um determinado individuo ndo pode se considerar mais sabio do que ela’.

Naprimeiracriticafui classificado como “iluministatardio” (colunade 4 de julho de 2013). Tive
oportunidade de responder em artigo publicado na ConJur (9 de julho de 2013). Na Ultima, do dia 23 de
junho, fui classificado de “ativista caolho”. A primeira critica que recebi € porque passei a entender,
naguela ocasi&o, em razéo do numero elevadissimo de mulheres presas levando drogas aos presidios e
gue, entdo, eram presas e condenadas, que isso se tratava de crime impossivel e, por isso, hdo cabiaa
condenacdo. Houve outros entendimentos posteriores no sentido de que as revistas, intimas, eram
vexatorias e, por isso inconstitucionais. Esse entendimento veio de Nereu Giacomolli, com quem
compartilhel, entre meados de 2012 e o final de 2014, a composic¢do da 32 Camara Criminal do TJ}RS.
Atualmente, o que havia sido percebido na 32 Camara Criminal e também ja eravisto por entidades
protetoras dos direitos humanos e de pesquisas de protecéo violéncia de género, vem ganhando maior
espaco. Nao é possivel aceitar situacéo de aumento do nimero de mulheres presas por levarem
drogas a presidios. Se isso ocorre € porgue 0 “sistema prisional” ndo funciona, ou ndo funciona como
deveriafuncionar. E quem “pagao prego” € amulher, que ndo é uma dama, mas uma mulher submissa a
uma cultura machista, que além de abus&-|a, violenté-la, agredi-la, atualmente submete a mulher a
situacOes vexatorias ha visita aos maridos e parentes presos e, ainda, a situagdes em gue se véem
obrigadas a cumprir determinadas imposi ¢cbes, mesmo gue apenas subjugadas sentimental mente, poucas
por dinheiro, alevar drogas aos presidio.
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| sso agrava os problemas sociais, porque se os maridos estéo presos e as mulheres vao presas, quem
cuidara dos filhos e demais parentes dessas pessoas? E assim a criminalidade se projeta e aumenta. Mas
esse tema ja esta vencido, de certo modo para mim, até porque vem alcangando outros espacos de
debate, inclusive no STF na semana passada, quando expressou entendimento que revoga a Simula 512
do STJ, ocasido em que diversos ministros mencionaram esse grave problema do aumento de mulheres
presas acusadas por trafico. Nesses termos, me sinto bem pela critica feita a época, poisja por volta de
2012, ha quatro anos, essa percepcao eu ja possuia. Entdo € possivel que eu vista a carapuca de
“iluministatardio”, mas continuo com minhas convicgoes.

A criticaatual é duplice e talvez nem sgja atual. Ja me criticaram em novembro de 2015 a respeito
daquela mesma deciséo de que fui relator na 32 Camara Criminal.

Efetivamente aquel e acérdao estd mal redigido. Mas isso é préprio da magistratura, que convive com o
elevado volume de servico, dai a presséo pela produtividade e pela quantidade e, por isso, ndo pode
cuidar, como deveria, da qualidade da redacdo dos seus textos. Atualmente, na 32 Camara Criminal cada
um dos desembargadores recebe mais de 200 processos por més, por vezes o nimero chega a 300 ou
passa desse nimero, dependendo de quantos componentes estejam em gozo de férias. Nao ha
represamento da distribuicéo. Cada um dos componentes recebe diariamente em média 5 acdes de
habeas corpus, ja tendo ocorrido de receber 10 dessas agdes no mesmo dia. Os gabinetes sGo compostos
de 1 cargo de secretério e 3 cargos de assessor, com mais 2 de estagiarios. Somente no final do ano
passado é houve o0 acréscimo de mais um cargo de estagiario e o terceiro cargo de assessor somente se
tornou possivel em 2014. Com esse quadro o desembargador tem de produzir mais de 200 votos de
relator por més e mais de 400 votos de revisor e de vogal, além de examinar cerca de 100 pedidos
iniciais de habeas corpus. Esse é 0 volume médio mensal de servicos de cada um dos desembargadores
da 32 Camara Criminal e € semelhante o volume de servico da 12 e da 22 Camara, com idéntica
competéncia.

Como percebeu o Lenio, a ementa daquele acoérdao, e a responsabilidade disso é exclusivamente do
desembargador relator, esta mal redigida, pois deixa a duvida sobre se o traficante pode andar armado
“paraproteger asua atividade”. Jamais se disse isso ou se pretendeu dizer isso. E o Lenio interpretou
bem o que se quis dizer. Ninguém pode dizer que seria aceitvel portar arma para proteger uma atividade
penamente ilicita. Assim, 0 meu entendimento foi o de reprimir uma conduta que ndo € adequada do
ponto de vistalegal: pedir mais para, quem sabe, levar o menos. Ora, se o traficante porta arma para
proteger sua atividade penalmenteilicita, ele sd pode ser acusado de tréfico com a magjorante do uso de
arma de fogo, ndo de tipos penais autbnomos, como, costuma ocorrer, trafico em cumulagdo material
com porte de arma. A lei ndo permite isso. E as denlncias ndo séo claras, mas a prova demonstra i sso.
Ent&o, a conclusdo é a de que a dentincia é incorreta e, por isso, deve ser reprimida, porque ndo é
possivel admitir essa conduta do Ministério Publico — do Estado que acusa. O Estado tem de ter, no
nosso entendimento, sempre e sempre, um comportamento eticamente aceitavel. Dai que absolviamos do
porte de arma, j& que ndo constou na acusacao formalizada a acusacdo adequada do ponto de vistalegal:
majorante do trafico, com suas elementares.

E, quanto ao entendimento sobre ainterpretacéo do artigo 212 do Cédigo de Processo Penal, na redacdo
daLe 11.690/2008, desde a sua edicéo tenho claro o entendimento de que o protagonismo judicial na

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 27/06/2016



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

coleta da prova penal ficou reduzido ao minimo. Apliquei esse entendimento, desde o inicio da vigéncia
da Lei, no Juizado Especial Criminal do Foro Regional Tristeza, em Porto Alegre. Participei de debates
nesses termos com magistrados em que eu defendi essa concepgdo. Entretanto, quando fui promovido e
integrei a composicao da 52 Camara Criminal, ja havia uma definicédo jurisprudencial, nos tribunais
superiores, de que se tratava de nulidade relativa o fato de o magistrado continuar aplicando o texto
legal anterior e que, assim, cabia requerer, tempestivamente na prépria audiéncia, que fosse seguido o
artigo 212 e, pior, que fosse alegado prejuizo, ndo sendo cabivel alegar, como prejuizo, a condenacdo
gue ocorrera

Havendo, ent&o, centenas de julgamentos do Superior Tribunal de Justica e muitos do Supremo Tribunal
Federal, assim como decisdes do TJ-RS nesses termos, continuar com a compreensao de que haveria
nulidade no fato de o juiz exercer protagonismo na coleta da prova, seriainsisténcia desmedida. Sinalo
esses aspectos como relator, por exemplo, na A.C. 70059652966, de abril de 2016. Quanto a
compreensdo de nulidades relativas e absolutas no processo penal, por igual concordo com o Lenio.
Todavia, estou obrigado a adotar o entendimento dos tribunais superiores diante da Simula Vinculante
10 do STF e do art. 97 da Constituicdo, ou seja, da chamada “ clausula de reserva de plenario”, poiso
artigo 571 e, especialmente, o artigo 572, do Codigo de Processo Penal, enuncia essa distingéo.

Isso como manifestagdo minha a critica, severa, recebida. Alids, certamente serel merecedor de outras
criticas. Quanto ao “caso Bolsonaro”, ndo li a decisdo, mas, creio, deve vir junto com a compreensao de
gue ndo existem direitos fundamentais ilimitados. E, aimunidade parlamentar, prevista na Constituicéo
Federal, deve ser interpretada nesses termos.

Agradeco ao Lenio pela critica recebida e continuo a admira-lo, também por ter sido quem me ensinou
hermenéutica.
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