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PERIGOSO PRECEDENTE
"A nossa consciéncia é um territorio indevassavel”

POR MARIANA GHIRELLO

"O papel de imprensa € fundamental, mas o grau de
liberdade que ela tem deve corresponder ao seu grau de
responsabilidade social. Na area criminal, os jornalistas
tém sido pelo menos corresponsaveis pelo excesso de
comocdo publica, que acaba prejudicando a prépria
concretizagdo da Justica. Isso deveria ser discutido nas
redacdes, nas televisdes, nas escolas de jornalismo."

O recado é do criminalista Roberto Delmanto, ao
comentar casos recentes como o do goleiro Bruno e do
casal Nardoni, condenado pela morte da filha de cinco
anos. Ele diz que a imprensa poderia ser responsabilizada
pelas injusticas que provocar e que a extingdo da Lei de
Imprensa nao foi boa para a classe, "porque agora serao
alvos do Cddigo Penal".

Em entrevista a Consultor Juridico, o advogado falou também sobre a gravagao de
conversas nos parlatérios de presidios federais e deixou claro que o defensor ndo pode ser
confundido com o cliente. "A nossa consciéncia € um territério indevassavel, ninguém pode
entrar sem a nossa permissao, seja quem for, a autoridade que for, a que pretexto for",
alerta. Para ele, essa autorizagao abre um precendente perigoso.

Roberto Delmanto seguiu a tradigdo da familia e dedicou sua vida a advocacia criminal. Filho
de Dante Delmanto e irmao de Celso Delmanto, também formou-se pelo Largo Sé&o
Francisco. O escritério da familia atende desde 1937 e foi aberto pelo pai, lembrado pela
atuacao em juris populares e também no periodo da ditadura, ganhou uma efigie no saldo do
Tribunal do Juri do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Seu irmao Celso deu continuidade ao trabalho desenvolvido pelo pai, mas com foco na area
académica. Foi ele quem comegou com a tradicdo dos Cddigos Penais comentados na
familia. Roberto teve a oportunidade de trabalhar com os dois ilustres penalistas, e néo teve
duvida, seguiu 0s seus passos.

Roberto foi vice-presidente da Associagcdo dos Advogados de Sao Paulo (Aasp), integrante
do Conselho de Politica Criminal e Penitenciaria do Estado de Sao Paulo e do Conselho
Superior de Coordenacédo das Atividades, no Brasil, do Instituto Latino-Americano das
Nacbes Unidas para a Prevencgao do Delito e o Tratamento do Delinquente.

Em 1990, recebeu da Associacdo dos Advogados Criminais do Estado de Sao Paulo
(Acrimesp) o titulo de advogado criminal do ano e, em 2003, foi homenageado em Sesséo
Solene da Camara dos Deputados Federais, por sua atuacdo em defesa de presos politicos
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nas décadas de 1960 e 1970.

Ele e os dois filhos Fabio e Roberto Delmanto Junior, também advogados criminalistas, séo
co-autores da 82 Edicdo do recém lancado Cédigo Penal Comentado. "E uma tradicdo
italiana. Quando o autor de um livro morre e outros dao continuidade aproveitando a base
daquele mesmo livro", explica.

Na entrevista da qual participaram as jornalistas Geiza Martins e Lilian Matsuura, o advogado
também fala sobre a reforma do Cdodigo de Processo Penal, o papel da policia, juiz e
promotor nas investigagoes.

Leia a entrevista

ConJur — Como o senhor e os seus dois filhos hamornizaram os comentarios na 8°
Edicao do recém langado Coédigo Penal Comentado?

Roberto Delmanto — Normalmente, dividimos o livro em trés blocos e cada um faz a sua
parte. Cada um revisa os comentarios dos outros dois. Procuramos ser democraticos. Direito
nao € como em Engenharia, em que dois mais dois sdo quatro, também pode dar quatro e
meio. Nos assuntos em que a nossa posicao ndo € unanime, respeitamos a posicdo da
maioria. Se ha divergéncia total em algum tema, o que € muito raro, citamos outros autores.
Essa edicao foi muito harmoniosa. Os assuntos mais dificeis foram aqueles que envolvem
guestdes de consciéncia, como o aborto e a eutanasia.

ConJur — E qual é a sua posigao sobre o aborto?

Roberto Delmanto — Além das hipoteses que o Codigo Penal prevé, quando a gravidez é
resultado de um estupro ou na hipotese do perigo de vida para a gestante, nos casos de
anencefalia, existe uma clausula supralegal de exclusao de culpabilidade por inexigibilidade
de conduta de diversa. Essa gestagcdo representaria para o casal um sofrimento de tal
especie que nao seria justo exigir da mulher e nem do marido passar nove meses esperando
aquela crianga nascer sem cérebro.

ConJur — E sobre a eutanasia?

Roberto Delmanto — A eutanasia € admitida em alguns paises quando ha consentimento
do paciente terminal ou da familia. Na eutanasia se provoca a morte da pessoa, se antecipa
a morte da pessoa pela administragdo de uma droga. No Brasil € crime, mas podera
configurar homicidio privilegiado, que permite a redugédo da pena quando o autor é impelido
por motivo de relevante valor social ou moral. O que se admitindo hoje é a ortotanasia, que é
reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina uma conduta médica ética. A ortotanasia é
guando o doente se encontra em processo natural de morte. E esse processo recebe uma
contribuicdo do médico no sentido de deixar que esse estado se desenvolva no seu curso
natural.

ConJur — Ha alguma decisdao no Brasil no sentido de a eutanasia nao ser
considerada crime e o acusado ser absolvido?

Roberto Delmanto — Na eutanasia ndo. Mas a distanasia, que € a conduta de prolongar
artificialmente o processo da morte, ndo é crime. Apesar de eu considera-la uma
barbaridade. Prolongar artificialmente a vida da pessoa, sabendo que ela nao tem chance de
cura. A ortotanasia vem sendo admitida pela doutrina no sentido de que o médico nao forca
uma morte artificial, ndo apressa, mas também n&o prolonga. Ele evita certos procedimentos,
o que acho muito digno. E a posi¢éo que nés definimos no cédigo.

ConJur — O entendimento do Conselho Federal de Medicina pode servir de base
para uma decisao em favor do réu?

Roberto Delmanto — Pode. Embora o Conselho Federal de Medicina ndo faga parte do
Judiciario, € um ente importante nas suas atribuicdes e que rege toda essa parte ética da
profissao do médico. Tem que haver hamornizacao entre o Judiciario e o Conselho.

ConJur — E como o senhor avalia a nova Lei de Crimes Sexuais que unificou os
crimes de estupro e atentando violento ao pudor?
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Roberto Delmanto — Na verdade, eram dois crimes diferentes apenados com a mesma
pena. Uma pena severa. Havia uma dificuldade, e a jurisprudéncia tentava minimizar a
chamada “passada de mao” sobre as vestes, porque nao teria sentido considerar aquilo
atentado violento ao pudor. Se o sujeito cometesse um atentado violento ao pudor, que nao
fosse um preludio ou inicio de uma relacao, ele acabava respondendo pelos dois delitos. Sé
que antigamente como eram crimes do mesmo género, mas nao da mesma espécie, muitas
vezes ndo se reconhecia a continuidade. Agora surgiu essa discussao, que ainda vai chegar
ao Supremo Tribunal Federal. Outra alteracdo importante da lei, que € bom ressaltar, é que
os homens também podem ser vitimas de estupro.

ConJur — No Superior Tribunal de Justi¢a, as duas turmas que tratam de processos
criminais nao se entendem sobre a aplicagcao da nova lei.

Roberto Delmanto — A divisdo entre as turmas acontece quando ha coito anal ou felagao e
depois o estupro, o coito vaginal, nos casos que envolvem mulheres. Uma turma entende
que o acusado responde como se fossem dois crimes, diferente do que a nova lei prevé. E
outra entende que haveria continuidade. Nos casos em que o individuo passou a mao no
seio ou coisa parecida, mas foi um preludio para chegar a uma relagado sexual, as turmas
consideram um crime s6. Nao ha divergéncia.

ConJur — E como o senhor entende?

Roberto Delmanto — Dependendo das circunstancias pode haver um crime Unico, quando
os atos libidinosos foram praticados como preludio da copula. Ou ainda concurso de crimes,
quando houver coito anal e vaginal e o ato libidinoso fora da propria progressao da
conjuncao carnal.

ConJur — Nesse caso, seriam duas penas diferentes?

Roberto Delmanto — Sim, seria o crime continuado. Houve um movimento feminista
tentando agravar as penas, mas que acabou melhorando as penas. As pessoas que estédo
cumprindo pena com base na lei antiga querem a retroatividade da nova lei, em seu
beneficio. Alguns desses pedidos ja foram deferidos pela Justica. Mexer na lei € uma coisa
delicada. Tratou-se das coisas com excesso de civiidade e houve um resultado inverso.
Hoje, o estupro englobou o atentado violento ao pudor, ou seja, se for uma passada de mao
0 juiz tem que considerar atipico ou desclassificar por uma contravengao.

ConJur — Alei deveria ter ficado como estava?

Roberto Delmanto — A mudanca néo foi feliz. A jurisprudéncia é o Direito em ac¢ao.O juiz
tem de analisar o texto da lei com alicerce nas regras basicas do Direito Penal. Como se
pode negar a continuidade se agora eles sao crimes da mesma espécie? Acredito que vai
predominar a interpretacdo de que se o ato libidinoso for um preludio da relagdo houve um
crime s6. E se houver todas as condutas, um ato libidinoso de nao preludio da relacdo sexual
propriamente dita e o coito vaginal, ele vai responder por um crime continuado. A pena seria
aumentada. Mas essa discussao sera resolvida pelo Supremo Tribunal Federal.

Condur — O senhor acredita que o Supremo Tribunal Federal tera uma
interpretacao mais garantista dessa lei?
Roberto Delmanto — O Supremo esta se tornando cada vez mais uma Corte

Constitucional. La s6 chegam violacbes ou ameaca de violacdo a Constituicdo, entao, ele
tem de ser um Supremo garantista. Os Tribunais Estaduais e os Tribunais Regionais
Federais, muitas vezes, sdo mais rigorosos na interpretacdo da lei do que os Tribunais
Superiores e 0 Supremo. A preciso harmonizar a jurisprudéncia.

ConJur — Como o senhor analisa as decisées de juizes de primeira e segunda
instancias que vao de encontro ao que decidem o STJ e o Supremo?

Roberto Delmanto — Todo juiz de qualquer instadncia deve ter independéncia para decidir
de acordo com a sua consciéncia. Mas normalmente os juizes procuram seguir a doutrina, a
jurisprudéncia. Mas ndo ha essa obrigagdo, a ndo ser nos casos de Sumulas Vinculantes,
gue ainda séo poucas.

ConJur — Recentemente, o presidente do STF, ministro Cezar Peluso, reclamou de
denuncias mal feitas, que acabam gerando uma sensagcao de impunidade no pais. O
senhor entende que os trabalhos da Policia e do Ministério Publico precisam
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melhorar?

Roberto Delmanto — O estado de S&o Paulo é um dos que pior remunera os seus policiais
civis e militares, o que gera um desestimulo para a carreira. O policial que tiver boa formagao
sera sempre correto. Ja aquele que tiver ma formacgao tera facilidade para entrar para a
corrupgao. O instituto de criminalistica é bastante bom, com técnicas bem modernas. Mas o
sistema néo tem dado a importancia devida a Policia, que € uma instituigdo com muito poder,
ja que o Ministério Publico e o juiz pouco intervém no inquérito. No geral, eles so interferem
na investigacdo quando ha um pedido de prazo. Dai, passa pelas maos do promotor, pelas
méos do juiz, que olham de uma maneira geral. Mas eles s6 sdo provocados se ha um
pedido de Habeas Corpus, uma reclamacgédo seja do suspeito, da familia ou da prépria da
vitima.

ConJur — Por vezes, o papel do MP nao se confunde com o da Policia?

Roberto Delmanto — Em determinados casos o Ministério Publico em vez de se servir do
inquérito policial, como esta previsto na Constituicdo, faz ele mesmo as investigagdes. Mas
ha também juizes que no afa de tornarem mais eficazes a agéo policial fazem intervencdes
no inquérito. De fato, ha essa confusdo de papéis entre o delegado, o promotor e o juiz. Isso
nao é bom.

ConJur — Na hora que recebe a investigacao feita pela Policia, o promotor nao
deveria ter o cuidado de analisar se nao ha falhas que impedem o seu recebimento
pela Justica? Nao sao raros os casos em que o juiz rejeita a denuncia porque esta
mal formulada.

Roberto Delmanto — Quando termina o inquérito policial, o delegado é obrigado a fazer um
relatério no qual informa o que foi investigado, quem foi investigado, quais foram as
conclusdes e se vai ou ndo indiciar alguém. O promotor ou o procurador pode tomar trés
atitudes com esse relatorio. Se ele entender que o inquérito ja tem suficiente prova da
materialidade do crime ou indicio suficiente de autoria, ele denuncia. Se ele entender que o
inquérito foi bem feito, mas ndo ha materialidade em nenhum crime ele pede o arquivamento.
Entretanto, se ele achar que o inquérito esta incompleto, podera solicitar novas diligéncias. O
inquérito volta para a Policia, mas o delegado esta limitado a cumprir as requisicbes
deferidas pelo juiz. O inquérito arquivado podera ser reaberto se surgirem novas provas,
mas apenas se o0 prazo nao tiver prescrito.

ConJur — E como fica a situagdao com a nova lei [Lei 12.234/2010] que altera o prazo
prescricional e da mais tempo para a Policia investigar?

Roberto Delmanto — Na fase policial, entre o fato e o recebimento da denuncia, so existe a
prescricdo pelo maximo da pena. A Policia tem muito mais tempo de investigar o crime do
que o juiz. O delegado e o Ministério Publico ganharam um prazo excessivamente dilatado.
Esse foi um desservigo ao Direito Penal e a Justica. Nao seria justo, nem moral e nem ético a
pessoa ficar eternamente com a espada de Dante na cabega e um processo. A
constitucionalidade dessa lei ainda esta sendo discutida.

ConJur — Qual sua opinido sobre a prescrigao virtual?

Roberto Delmanto — A prescrigdo virtual foi uma construgéo da jurisprudéncia. Reconhece
que faltou interesse do Estado de agir, porque gastou-se tempo demais e isso nao vai
produzir efeitos.

ConJur — Os clientes ficam satisfeitos com a prescricao, ou eles preferem ser
absolvidos?

Roberto Delmanto — Muitas vezes o cliente nao se conforma com a prescricdo. Mas na
chamada prescricdo da pretensao punitiva € como se o processo nao tivesse existido. A
pessoa é tao primaria como era antes. Claro que para o lado moral, para o homem de bem
que foi injustamente condenado, ndo se conforma.

ConJur — O senhor concorda com a reforma do Cédigo de Processo Penal que esta
se desenhando?

Roberto Delmanto — Os pontos positivos sdo poucos, mas, entre eles, esta a criagdo do
juiz de garantia. O juiz que decreta a prisdo temporaria, preventiva ou que ordena uma busca
e apreensdao ndo € o mesmo que ira julgar. Na pratica, vai ter um juiz para vigiar o
andamento do inquérito policial. Essa instituicdo do juiz de garantia seria boa.
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ConJur — E quais sao os pontos negativos do projeto?

Roberto Delmanto — Sempre fui contra reformas pontuais, porque o cdédigo € um corpo
com uma construgdo coerente e com uma linha de raciocinio. Algumas mudangas sao
necessarias porque mudou o contexto social e surgiu um novo tipo de crime. Mas elas séo
sempre perigosas, porque o resultado € uma colcha de retalhos. Em tese, uma reforma do
Cddigo de Processo Penal, que foi um codigo feito na ditadura, de inspiragao totalitaria, uma
cédpia do codigo fascista italiano com algumas modificagdes, € bem-vinda. No Brasil, o indice
de criminalidade é alto, o que, a meu ver, é decorrente basicamente das enormes diferencas
sociais. E, muitas vezes, a tendéncia do Congresso € reagir a isso endurecendo. Vejo com
muita preocupagao o rumo que vai tomando esse projeto de Codigo de Processo Penal.

ConJur — Quais outros pontos da reforma o senhor destacaria?

Roberto Delmanto — Estdo acabando com os Habeas Corpus. Apenas na ultima ditadura
militar no Brasil o Habeas Corpus foi suspenso para os chamados crimes contra a seguranga
nacional. E agora, sob o argumento de que o HC é que aumenta o volume de trabalho dos
tribunais, querem limitar o seu uso apenas para os casos em que a pessoa for presa ou
estiver na eminéncia de ser presa. Vao limitar o uso do instituto que é a mais bela das acoes
em prol da liberdade, que esta presente em todos os povos. Vamos deixa-lo atrofiado, quase
gue eliminado no seu aspecto pratico.

ConJur — Ha a tendéncia, tanto na reforma do CPC quanto na do Cédigo de
Processo Civil, de reduzir o numero de recursos para que o processo ande com
maior rapidez. E um bom caminho?

Roberto Delmanto — Nao. Na area penal, a Justica ndo pode ser excessivamente rapida,
porque as infragdes penais sdo aquelas que abalam mais a sociedade. Sdo muito perigosos
esses julgamentos feitos no calor dos fatos, na comogédo publica ou nas informag¢des da
midia. A pior tragédia do processo penal nao é a morosidade e nem a impunidade, é a
possibilidade de haver um erro judiciario. A rapida aprovagao da Lei Ficha Limpa nao levou
em conta o postulado previsto na Constituicdo Federal que se chama presungao de
inocéncia. Inventaram a expressao colegiado para falar dos tribunais. Mas se néo transitou
em julgado, a pessoa ainda pode ser absolvida.

ConJur — Divulgar para imprensa uma investigacao que esta comegando, quando
nao ha sequer denuncia, € uma exposi¢cdo prejudicial? Alguém deveria ser
responsabilizado nestes casos?

Roberto Delmanto — A imprensa é importantissima. Temos sempre de preservar a sua
liberdade. Porém, cito o exemplo atual mais gritante de comocao social e de envolvimento
emocional da imprensa: o caso Nardoni. Acredito que n&o tiveram um julgamento justo e
imparcial. Se os jurados tivessem absolvido o casal, eles teriam seguranga para sair do
féorum naquele dia? Depois que foram condenados néo se falou mais no assunto. Fora os
casos que envolvem sigilo bancario, sigilo de comunicagao, os demais devem ser abertos. A
regra deve ser a liberdade de informagdao. Mas os jornalistas tém essa responsabilidade:
podem fazer um bem a sociedade ou destruir injustamente uma familia, uma tradicdo, uma
pessoa. Ha muitos jornalistas despreparados, escrevendo, por exemplo, que um juiz deu um
parecer. Hoje existe uma preocupacido em dizer o “suposto” assassino, mas muitas vezes
isso pode causar prejuizo.

ConJur — Essa exposicao do caso pode trazer reconhecimento para o trabalho da
Policia ou do Ministério Publico.

Roberto Delmanto — Todo mundo gosta de holofote, de sair na televisdo, € natural do ser
humano. Agora, na parte do processo penal ha limitagbes na fase judicial. No caso do
Nardoni chegou-se a decretar sigilo, mas dois dias depois o promotor estava dando
entrevista. O papel de imprensa é fundamental, mas o grau de liberdade que ela tem
corresponde ao seu grau de responsabilidade social. Em muitos casos, no campo criminal, a
imprensa tem sido pelo menos corresponsavel pelo excesso de comog¢ao publica, que acaba
prejudicando a proépria concretizagdo da justica, como o exemplo da Escola Base. Isso
deveria ser discutido nas redacdes, nas televisdes, nas escolas de jornalismo.

ConJur — Como o senhor vé as gravagoes das conversas entre advogado e cliente
em presidios federais, com autorizagao judicial?
Roberto Delmanto — Sao absolutamente inconstitucionais.
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ConJur — Ainda que o advogado esteja sendo acusado de envolvimento no crime?
Roberto Delmanto — Ha certas coisas que na busca do bem comum ndo se pode abrir
mao, como o sigilo da conversa entre o cliente e o advogado. A nossa consciéncia é um
territério indevassavel, ninguém pode entrar sem a nossa permissdo, seja quem for, a
autoridade que for, a que pretexto for. Mas o advogado ndo esta acima da lei, ao contrario,
tanto o advogado como o promotor e o juiz tem que ser os primeiros a respeitar a lei. No meu
escritorio defendemos acusados de crimes. N6s ndo concordamos com crimes, nds nao
praticamos crimes, nés nao colaboramos com a pratica de crimes. O advogado tem que ser
muito rigoroso na sua conduta ética. Entretanto, se ha provas de que determinado advogado
estd servindo de pombo correio para um preso ou prestando servigo para uma organizagao
criminosa, ele deve sofrer sangdes administrativas dentro da Ordem dos Advogados.

ConJur — Como harmonizar o direito individual com o coletivo?

Roberto Delmanto — Nenhum direito constitucional é absoluto, nem a vida, que é o maior
dos direitos, € absoluta. Se vocé matar alguém, mas matar em legitima defesa, tera
preponderancia. E a eterna busca das sociedades civilizadas essa compatibilizacdo dos
direitos constitucionais, as garantias, algumas que sao, a vida, a liberdade, a saude, mais
relevantes do que outras, do que o sigilo das comunicagdes. Entdo, € essa busca constante
onde o direito de certa maneira esta na frente disso.

ConJur — O Senado aprovou uma PEC que acaba com a aposentadoria compulséria
como punig¢ao para juizes envolvidos em crimes. O senhor acha que um juiz tem
que ser punido?

Roberto Delmanto — Um juiz que € posto em disponibilidade ou é aposentado
compulsoriamente ja tem uma forga de uma punigdo moral muito grande. Muitas vezes, o juiz
teve toda uma vida correta, mas falhou, claudicou em determinado ato. Coloca-lo em
disponibilidade enquanto se esta apurando os fatos e exclui depois de tudo é uma punig¢ao
forte. Tirar os vencimentos proporcionais dessa pessoa que teve anos e anos onde nada se
apurou, acho que pode ser um pouco exagerado, temos de ter certa proporcionalidade.

MARIANA GHIRELLO é reporter da revista Consultor Juridico.

http://delmanto.com/internet/conjur_25-07-10_a nossa_consciencia_e_um_territorio_indevassavel.htm 6/6


mailto:%6d%61%72%69%61%6e%61%40%63%6f%6e%73%75%6c%74%6f%72%6a%75%72%69%64%69%63%6f%2e%63%6f%6d%2e%62%72

