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UM SALUTAR CONTINUISMO

Mudangas de gestdo costumam ser vistas como
marcos importantes para a revisao de feitos e propos-
tas de alteracbes nas dinAmicas institucionais. Quicd
de rupturas ou de mudangas de rumo.

No IBCCRIM, este olhar para o passado e a vista
para o futuro tém sido diferentes. O que se constata,
claro que com felicidade, é que o IBCCRIM segue
seu caminho, fiel aos seus ideais, sem interrupgoes.

Olhar para os dezoito anos de
histéria do IBCCRIM revela como
o Instituto cresceu, se consolidou,
ganhou for¢a no cendrio juridico na-
cional e reconhecimento no exterior.
Mirar para o futuro é perseverar neste
caminho, jd solidificado, e abrir outras
novas frentes de atuagio.

A gestdo que chegou ao fim seguiu
esta toada: além de continuar com
projetos importantes em curso —
Laboratério de Ciéncias Criminais,
Pés-Graduagio em Criminologia,
Boletim, Revista, Monografias —,
inovou em tantos outros. Abrigou o
curso de promotoras legais populares,
o “Maria, Maria”; firmou convénio
com a Universidade de Coimbra,
perpetuando a realizagio dos cursos
de Direito Penal Econdmico a cada
dois anos; consolidou o portal do
IBCCRIM como referéncia para as
ciéncias criminais no Pafs; criou a
Revista Liberdades; possibilitou a transmissao virtual
das Mesas de Estudos e Debates. Desbravou, assim,
outras frentes.

A chegada, em 2011, de uma nova diretoria para
o préximo biénio é marcada, claro, pela renovagao,
como deve ser. Mas também pelo continuismo, no
melhor sentido que esta ideia possa ter. Continuar
fiel aos seus ideais para crescer coerentemente, para
permanecer lutando pela defesa de reconhecimento
das garantias individuais.

A nova diretoria assumird importantes projetos
j4 iniciados na gestao anterior. Em 2011, preten-
de entregar ao associado uma nova ferramenta, a
consulta & jurisprudéncia, altamente especifica e
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A chegada, em 2011,
de uma nova diretoria
para o proximo biénio
¢ marcada, claro, pela
renovacao, como deve
ser. Mas também
pelo continuismo, no
melhor sentido que
esta ideia possa ter.
Continuar fiel aos seus
ideais para crescer
coerentemente, para
permanecer lutando
pela defesa de
reconhecimento das
garantias individuais.

qualificada. Grupo especialmente criado para isso
vem trabalhando no projeto, coletando e selecionando
material, e espera-se que, no segundo semestre deste
ano, o produto possa ser utilizado, de forma online,
pelos associados. Neste ano, o IBCCRIM realizard seu
17° Semindrio Internacional, evento j4 consolidado no
cendrio juridico brasileiro, que redne, durante quatro
dias, cerca de mil pessoas, entre estudantes, operadores
do Direito, professores nacionais e es-
trangeiros, discutindo temas de direito
penal, processo penal, politica criminal
e criminologia.

Em 2011, o IBCCRIM realizard
também importante curso em Sio Pau-
lo, em parceria com a Universidade de
Coimbra: o Curso de Direitos Funda-
mentais, em sua terceira edi¢ao. Tudo
isso voltado a producio académica.

Em seu plano de atuagdo institu-
cional, o IBCCRIM criou a Comissao
de amicus curiae, a qual permite que o
Instituto possa colaborar tecnicamente
para a tomada de importantes decisdes
pelo Supremo Tribunal Federal na seara
do direito penal e processual penal.

Em outro plano, com uma legislatura
que ora também se inicia no Congresso
Nacional, o IBCCRIM renova suas
esperancas de que o discurso que prega
ser a seara penal a tinica ou a melhor al-
ternativa para a solu¢ao de conflitos seja
enfim abandonado e que possa, desta forma, colaborar,
por meio de sua Comissio de Assuntos Legislativos,
com a discussdo apropriada e técnica sobre a produg¢ao
legislativa, ressaltando sempre a importancia do respeito
aos direitos fundamentais na formulacio de novas leis.
Neste tema, aguarda-se, também, que a tdo almejada
Reforma do Cdédigo de Processo Penal incite debate
que consagre as garantias individuais e os principios
constitucionais inerentes a0 processo.

Compete, assim, & nova diretoria do IBCCRIM dar
continuidade ao que, nestes dezoito anos de existéncia,
j& vem sendo primorosamente feito. O que ndo é pouco.

O continuismo, no IBCCRIM, ¢ sempre bem-
vindo.

ACOMPANHE 0 IBCCRIM N0 Euwsitker!

WWW.TWITTER.COM/IBCCRIM

¥ IBCCRIM § )\

. . ;
< - X
y - p

EDITORIAL:
UM SALUTAR CONTINUISMO.............. 1
RAZOES HISTORICAS DE UM
SISTEMA PENAL CRUEL
Claudio do Prado Amaral.... S
TRIBUNAL DO JURI: A EVOLUCAO QUE
NAO SE CONSOLIDOU NA REFORMA
Maria Elizabeth Queijo...
SENHOR LEGISLADOR,
DESCRIMINALIZE AS NOSSAS
CONTRAVENCOES PENAIS!
Guilherme Gouvéa de Figueiredo..............5
TUTELA CONCRETA DAS
INFORMACOES VIRTUAIS
Ivan Luis Marques 7
ALGUMAS REFLEXOES SOBRE 0S
CRIMES DE PERIGO CONCRETO
Fabio Roberto D'Avila e
Stephan Doering Darcie.... SR .
0 ESTATUTO DA CRIANCA E D0
ADOLESCENTE HOJE: DOM DE ILUDIR?
Luis Fernando Nino.... SR
REFLEXOES INICIAIS SOBRE
CRIMINAL COMPLIANCE
Giovani A. SQAVEAIa ....cweercreerrsesrersserees 11
0 (FUTURO) NOVO CODIGO
DE PROCESSO PENAL:
UM CODIGO DOS REUS?
André Machado Maya e
Guilherme Rodrigues Abrao...........12
A SUPERESTIMATIVA DA PENA
DE MULTA E DOS DANOS A
SEREM RESSARCIDOS NAS
MEDIDAS ASSECURATORIAS E A
PROBLEMATICA DA INDISPONIBILIDADE
INDISCRIMINADA DE BENS
Rafael Junior Soares 13
ESCORCO SOBRE A COLHEITA
COMPULSORIA DE DNA DO ACUSADO
Thiago Ruiz 14
0 DIREITO DE FALAR POR ULTIMO
Helios Nogués Moyano e
Douglas Lima Goulart.... S— 1.}
UM NOVO AGRAVO CONTRA DECISAO
QUE NAO ADMITE RECURSO ESPECIAL
E EXTRAORDINARIO NO PROCESSO
PENAL? - REFLEXOS DA LEI N© 12.322,
DE 9 DE SETEMBRO DE 2010, NO
PROCESSO PENAL
Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré...16
COM A PALAVRA, O ESTUDANTE
A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA AO ROUBO
Thiago Pedro Pagliuca dos Santos.........18

CADERNO DE JURISPRUDENCIA
0 DIREITO POR QUEM O FAZ

DIREITO PROCESSUAL PENAL. LEI DE
INTERCEPTAGAO DA COMUNICACAO
TELEFONICA. EXCESSO DE PRAZO.
JUNTADA TARDIA NOS AUTOS DAS
TRANSCRICOES DAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS. NULIDADE INSANAVEL.
FALTA DE DEFESA. ... 1425
DIREITO PROCESSUAL PENAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PROVA EMPRESTADA.
INTERCEPTACAO TELEFONICA. SIGILO
DAS COMUNICACOES. .. ..1426

EMENTAS

Supremo Tribunal Federal .....
Superior Tribunal de Justica
Tribunais Regionais Federais
Tribunais de Justica.....




P
Y/

s

RAZOES HISTORICAS DE UM SISTEMA PENAL CRUEL

UBLILCACAD. FIC

I L

DO

situte Dradileire de Ciencias Criminais

RAZOES HISTORICAS DE UM SISTEMA PENAL CRUEL

Claudio do Prado Amaral

Se 2.200 presos ocupam prisao estrutural-
mente projetada para 700 é ébvio que faltard
dgua, a rede de esgoto restard subdimensionada
para tal superpopulagio (o esgoto ird entupir
e transbordar), o nimero de funciondrios da
unidade prisional serd insuficiente, a assis-
téncia médica nio dard conta da demanda,
detentos dormirio em condigoes deplordveis,
o lixo ird se acumular, formando um quadro
muito parecido com uma masmorra medie-
val. E, lembremos, a Constitui¢io Federal
proibe penas cruéis. O mesmo vale para o
aprisionamento cautelar. Alguém duvida que
se possa dar outro nome — senio cruel — ao
aprisionamento de pessoas em compartimentos
usados para transporte de cargas ou, ainda, em
que os presos recebem a alimentagdo em sacos
pldsticos e comem com as maos?

Dai, a mim e a todos, surge o justo ques-
tionamento: por que nds somos assim? Por
que admitimos, sem grandes confrontos, essas
obviedades indignas?

Uma parte importante da resposta estd
na forma como “pensamos” o sistema penal,
produto de longo e deformado processo educa-
tivo no campo juridico, objeto desta limitada
investigagao.

Nio ¢ novidade que boa parte da formagio
juridica conferida aos futuros bacharéis ¢ de
base eminentemente tecnicista. Chama-se
atencio, contudo, para o fato de que, por trds
dessa linha de ensino juridico, existem fatores
propositadamente plantados, ao longo de
anos, para que continuemos a assistir a tragédia
sistémico-penal passivamente.

Por isso, poucos fardo algo realmente eficaz
contra o sistema penal que, por exemplo,
permite o feijao vir misturado com o resto da
refei¢do do preso. Aos que hd algum tempo
ndo visitam cadeias, lembro que o feijao azeda
o resto da comida em pouco tempo, alids, jd
enquanto ¢ transportado até a prisdo, no caso
de “terceirizacao da cozinha”.

A baixa evolugao critica nos bancos aca-
démicos impede que sejam consideradas as
preocupagdes de ordem nio juridica. Tal faz
parte de um contexto maior, qual seja, o papel
que a Universidade vem desempenhando no
Brasil e a penetragio de interesses politicos e
de mercado no campo do saber.

O ingresso de disciplinas ndo juridicas nas
faculdades de direito deu-se como matérias
interdisciplinares. H4 algumas poucas décadas,
a importincia de tais disciplinas foi descober-
ta, pondo em relevo suas capacidades para a
obtencio de decisdes préticas que estivessem
em sintonia com o que se passa na sociedade.
No campo do direito, isso teve como resultado
a produgdo de uma série de discursos free-
riders. Do ponto de vista epistemoldgico, esses
discursos free-riders provocaram a desconfianga

de todos os tradicionais ramos do direito, que
lhes recusaram o status cientifico.

O fracasso do ingresso dessas matérias nao
juridicas no campo do direito se manifesta com
a percepgao de que ndo conseguiram redefinir
o direito como objeto de andlise das ciéncias
sociais. Disso nio escaparam o direito penal
e o direito processual penal. Por exemplo, a
sociologia juridica tornou-se uma disciplina
situada numa zona fronteirica, ora rejeitada
pela sociologia, ora rejeitada pelo direito, ne-
gativamente avaliada pela maioria dos docentes
dentro das universidades brasileiras.

H4 que se atentar, também, para a origem
dos cursos juridicos no Brasil. No perfodo co-
lonial, o saber juridico no Brasil era totalmente
subordinado a Portugal, tanto em termos de
estrutura legal vigente quanto da formagdo dos
quadros burocrdticos e da produgao e difusio
das ideias juridicas. A formagao dos estudantes
brasileiros era feita na Universidade de Coim-
bra. Isso representou severa dependéncia para
a formagio dos quadros intelectuais no Brasil,
sendo, assim, um importante instrumento de
subordinagio diante da metrépole, conforme
as préprias elites portuguesas.?

Apés a independéncia, foi necessdria a
criagdo de cursos de direito no Brasil, para dar
autonomia a formagao das elites, afirmando-
se a soberania nacional. Em torno da criagio
dos cursos de direito havia, portanto, uma
estratégia politica. Todavia, mesmo apds a
criagdo dos cursos de direito, permaneceu a
influéncia da cultura juridica portuguesa ao
longo da primeira metade do século XIX.
J4 antes da cria¢ao dos cursos de direito no
Brasil, o Imperador havia encomendado que
uma das cadeiras fosse atribuida a um Portu-
gués, numa evidente antecipagio de que as
proposi¢oes tedricas reinantes em Portugal
seriam aplicadas ao ensino juridico porvir no
Brasil.® A influéncia de Portugal nos estudos
juridicos brasileiros aconteceu no instante em
que foram criados os cursos juridicos, pois
o modelo institucional adotado foi aquele
colhido a partir de Coimbra.®

Assim, inicialmente, as faculdades de di-
reito no Brasil ndo surgiram como um espago
de produgio cientifica reservado 2 criagdo e
obtencao de conhecimentos novos. Ao con-
trdrio, constituiram-se desde o inicio em locais
de mera reprodugio do saber jd existente na
Europa da primeira metade do século XIX.

E emblemtico o que ocorreu na Faculdade
de Direito do Largo Sao Francisco. A Faculdade
de Direito de Sao Paulo, nas primeiras décadas
apds asua criagio, até 1883, produziu intelectu-
ais dominados por um idedrio liberal e, por isso,
condicionados a ver as relagbes sociais como
relagdes contratuais entre partes juridicamente
iguais, porém individualizadas, com autonomia

davontade e vinculos de coordenacao. Produziu
mais politicos que juristas. Alids, inicialmente,
nio havia preocupagio em formar juristas, mas
sim idedlogos que produzissem a configuragio
juridico-politica do Estado emergente. Esse
condicionamento liberal foi o resultado da intro-
dugio do direito raciocinado conforme regras da
natureza nos primérdios do ensino juridico. Ou
seja, a Faculdade de Direito de Sao Paulo formou
bacharéis orientados a privatizar conflitos sociais
e nessa condigdo colocar o individuo e sua liber-
dade como o centro da luta politica, deixando
para um plano inferior a autonomia da ago
coletiva, esquivando-se da ideia de democracia.
Restava ao bacharel perpetuar a divisio entre
liberalismo e democracia. Os principios liberais
se sobrepuseram aos principios democrdticos na
Velha Academia.”

A Academia de Sao Paulo pouco ensinou
sobre o direito, e exatamente nisso consistiu o
seu segredo.” Ao mesmo tempo, monopolizou
todas as esferas politicas de dispersio que se
apresentavam s elites, evitando que a diversi-
dade de sua composi¢io social promovesse in-
convenientes fissuras, acentuando divergéncias
internas e inclinando os segmentos pensantes
de encontro s reivindicagdes populares. E,
dessa forma, a Faculdade formou mais politi-
cos liberais que democratas, mas, de qualquer
modo, pouquissimos juristas.

Nessa linha, de forma geral, as faculdades de
direito criadas no recém-nascido Estado Brasi-
leiro deixaram muito a desejar enquanto centros
de reflexdo juridica criativa, apesar de catalisarem
grande parte da vida cultural e juridica do Pais,
um quadro que, até hoje, afeta a imagem das
disciplinas juridicas, que dificilmente sdo vistas
como fontes de conhecimento inovadoras.”

Apds seguidas crises no ensino juridico na
segunda metade do século passado, (inclusive
de orientagdo, nos anos 80), o Brasil assistiu, a
partir dos anos 90, a uma vertiginosa prolifera-
c¢ao dos cursos de direito. Produto de uma clara
politica de inclusdo social que via na obtengio do
diploma universitdrio uma forma de ascensdo, o
Poder Publico autorizou seguidamente a criagao
e instalacao de novos cursos de direito no Brasil,
multiplicando-se em progressdo geométrica as
vagas oferecidas. Entretanto, a multiplicaio da
oferta nio foi acompanhada por uma correspon-
dente melhoria de qualidade do ensino médio.
A baixa qualidade do ensino médio associada
a precariedade do critério para admissio nos
cursos de direito fez nascer uma massa de bacha-
réis com formacao deficiente e excessivamente
tecnicista-formal, que, em grande parte, nio
consegue aprovagio no exame de ordem, ficando
impossibilitada de exercer a advocacia.

Quanto ao corpo docente, ainda com for-
magdo puramente juridica, é historicamente
conservador no que diz respeito 2 incluso de
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disciplinas ndo puramente juridicas no curso de
direito.® A questdo vai mais longe, pois o pré-
prio corpo discente é em boa parte refratdrio as
consideragdes ndo juridicas profundas no exame
da questdo de direito. Devido a pluralidade de
expectativas existentes numa mesma sala de aula,
pode-se esperar que somente parcela dos alunos
seja receptiva as incursdes dos ramos ndo juridicos
do conhecimento.?)

Os ingressantes nos cursos de Direito desejam
aprender o que dizem as “leis secas” e a literalidade
da Constituicao Federal. E nada mais. H4 escasso
interesse no aprendizado de disciplinas nio juri-
dicas, como economia, filosofia, sociologia etc.,
simplesmente pela incompreensio do modo pelo
qual tais ramos do conhecimento podem somar a
sua formagao profissional e solucionar problemas.

Existe, também, uma bem articulada pressao
para que as escolas de Direito sejam organizadas
por docentes tradicionalmente alinhados com o
sistema dominante. Dali, o positivismo existente
no ensino jurfdico do Brasil é fruto da necessidade
que os centros de poder tém de fundamentar seus
mecanismos de dominagio através do direito,
substituindo, dessa forma, a legitimidade pela
legalidade e assim iludir a todos sob o argumento
de que o problema do ensino juridico no Brasil
¢ apenas de ordem pedagdgica, quando, na ver-
dade, ¢, principalmente, e também, matéria de
interesse do sistema politico."?

Dificil ignorar o papel institucional das fa-
culdades de direito, pois ¢ através da educacio
juridica que a vida social consegue ordenar-se
conforme uma hierarquia de valores. E por
meio da educagio juridica que se imprimem, no
comportamento social, os hdbitos e os elementos
coativos que designam as atividades de todos para
as aspira¢des comuns. A partir das faculdades de
direito forma-se a cultura juridica nacional. A
base de atuagio dos egressos dos cursos de direito
fornece a bitola cultural juridica. Conforme a
cultura juridica adquirida, haverd penalistas com
espirito e capacidade criticas ou, ao contrdrio,
penalistas passivos e reprodutores dos esquemas
de poder vigentes. Disso resulta que ¢ preciso en-
carar o ensino juridico como uma prdtica dotada
de um fundamental sentido politico, que pode
conduzir a uma atitude libertadora ou, inversa-
mente, domesticada. Assim, a op¢io pelo método
positivista ou pela abordagem humana e social
é, enfim, nada mais que uma opgio politica.'?

O que se verifica em grande parte das facul-
dades de direito ¢ a op¢ao por uma postura aca-
démica tradicionalmente fechada em si mesma,
dedicada 4 erudi¢do gratuita e menos interessada
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pela realidade nacional. Onde estd o maior com-
promisso com a nagdo e seus problemas? E assim,
segue-se desfigurada a funcio social do ensino
juridico, primando por formar burocratas, mani-
puladores da tecnologia e doutrinadores de novas
geragoes de mesmo perfil das elites."?

Ante tal quadro, nio me parece dificil entender
porque ainda admitimos, quase passivamente, que
um detento, no Brasil, passe a noite dormindo ao
lado de uma latrina fétida e imunda, coberto por
percevejos, subjugado por um lider de pavilhdo
que lhe cobra favores, dentro e fora da prisao;
prisdo essa, de onde, afinal, um dia o preso saird.
Mas nao como um cidaddo livre, ¢ sim como
mais um soldado do crime organizado, que foi
sua referéncia e sua salvagao dentro da cadeia.
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TRIBUNAL DO JURI: A EVOLUCAO QUE NAO SE CONSOLIDOU NA REFORMA

Maria Elizabeth Queijo

O procedimento do Tribunal do Juri sofreu
significativas reformulagoes por meio da Lei n°
11.689, de 09.06.2008, que teve origem no
Projeto de Lei n° 4.203, de 2001. As inova-
¢oes foram muitas: a criagao de procedimento
especifico para o Tribunal do Juri, desde a
primeira fase; a previsio de audiéncia una de
instrugdo, debates e julgamento; o interroga-
tério torna-se ato derradeiro do procedimento;
o prazo méximo de 90 dias para conclusio da
primeira etapa do procedimento, estabele-
cendo parimetro temporal para a duracio da
prisao cautelar; a eliminacio da prisio para
recorrer da prontncia, podendo ser decretada
a prisio preventiva, caso haja necessidade; a
amplia¢io dos fundamentos da absolvi¢io
sumdria; a previsio de intimagio por edital
da decisdo de prontincia, para o acusado solto,
caso ndo seja encontrado, com prosseguimento
do procedimento; a supressio do libelo e da
contrariedade; a maior democratiza¢io no
alistamento de jurados; a redugio da idade
minima para ser jurado; a extin¢do da figura
do “jurado profissional”; a composi¢io do
Tribunal do Juri por 25 jurados e ndo mais por
21; a exclusio do jurado que tiver funcionado
em julgamento anterior do mesmo processo,
daquele que houver integrado o Conselho
de Sentenga de outro acusado, no caso de
concurso de pessoas, e do jurado que tiver
manifestado prévia disposicao para condenar
ou absolver, demonstrando, assim, perda da
imparcialidade; a possibilidade de se realizar
o julgamento sem a presenca do acusado; a
leitura de pegas que se refiram, exclusivamente,
as provas colhidas por carta precatdria e as pro-
vas cautelares, antecipadas ou nio repetiveis; a
vedagdo do uso de algemas durante o periodo
em que o acusado permanecer no plendrio,
salvo se absolutamente necessdrio & ordem dos
trabalhos, & seguranga das testemunhas ou a
garantia da integridade fisica dos presentes; a
vedagdo, nos debates, da referéncia a decisio
de pronuncia, as decisdes posteriores que jul-
garam admissivel a acusagdo ou 2 decisio que
determinou uso de algemas, como argumentos
de autoridade, bem como ao siléncio do acusa-
do ou auséncia de seu interrogatdrio; a notdvel
simplificagao do questiondrio, mediante a
previsdo de trés quesitos bdsicos, que devem
ser formulados em proposi¢oes afirmativas (a
respeito da materialidade do fato, autoria ou
participacio e se o acusado deve ser absolvido);
aapuragio dos votos até alcangar-se a maioria,
embora o juiz presidente deva verificar todos
os votos, sem declarar o nimero de votos afir-
mativos e negativos, para preservagao do sigilo
da votacao; entre vdrias outras modificagoes.

A reforma ocorrida por meio da Lei n°
11.689/08 objetivou a resolugio de antigos
problemas do Tribunal do Juri: formalismos

injustificados que, nio raro, conduziam a
nulidades dos julgamentos; excessiva demora
do procedimento; entraves ocasionados por
imposi¢oes como a necessidade da presenca
do acusado para o julgamento.
Tentou-se alcancar, assim, efi-
ciéncia, maior celeridade, sem
sacrificio de direitos e garantias
fundamentais, sobretudo no
tocante ao exercicio da defesa,
jd que a Constitui¢ao exige, no
Tribunal do Juri, a observincia
da plenitude de defesa.

Entretanto, mesmo com a
reforma implementada, persis-
tiu a incomoda e grave conde-
nagdo por maioria simples. O
famoso 4 X 3... E bem verdade
que, no procedimento inaugu-
rado pela Lei n° 11.689/08,
vedou-se a declaragio do nu-
mero de votos afirmativos e
negativos, proclamando-se tao
somente o resultado do julga-
mento. No entanto, embora
nio divulgada, a condenagio
por maioria simples continuou
a existir e ndo se pode sequer
afirmar que seja ela rara. Ade-
mais nio se pode descurar que
o Tribunal do Jiri, dados os
contornos de sua competéncia
constitucional, julga os crimes mais graves do
ordenamento, por defini¢do, que sio aqueles
dolosos contra a vida. Via de consequéncia, em
especial no que tange ao homicidio, as penas
resultantes sio bastante elevadas.

A condenagio por maioria simples assume
particular gravidade no tocante aos crimes de
competéncia do Tribunal do Juri porque, de
um lado, a decisdo proferida pelos jurados
niao é motivada e, de outro, a apelagio fica
adstrita a certos fundamentos expressamente
determinados pela lei (quando ocorrer nu-
lidade posterior & prondncia; a sentenga do
juiz presidente contrariar a lei expressa ou a
decisdo dos jurados; houver erro ou injustica
no tocante a aplicagio da pena ou da medida
de seguranca; e quando a decisdo dos jurados
for manifestamente contrdria & prova dos au-
tos). Além disso, houve supressio do protesto
por novo juri na reforma realizada pela Lei n°
11.689/08. Ou seja, remanesceu a possibilida-
de de condenagio por maioria simples, com
reduzidas perspectivas de novo julgamento
pelo Tribunal do Juri.

Por todas essas razdes, no Projeto de Re-
forma do Cédigo de Processo Penal, de n°
156/09, oriundo do anteprojeto elaborado
pela Comissao de Juristas criada pelo Reque-
rimento n° 227, de 2008, do Senado Federal,

A reforma ocorrida
por meio da Lei n®
11.689/08 objetivou
a resolucao de
antigos problemas
do Tribunal do
Juri: formalismos
injustificados que,
nao raro, conduziam
a nulidades dos
julgamentos;
excessiva demora
do procedimento;
entraves ocasionados
por imposi¢oes como
a necessidade da
presenca do acusado
para o julgamento.

optou-se por ampliar o nimero de jurados
integrantes do Conselho de Sentenca de sete
para oito.

Na sistemdtica do Projeto em comento, o
empate favorece a defesa, por-
tanto, as condenagdes sé podem
se dar por maioria qualificada
(5 votos a 3, pelo menos).” A
mesma disciplina foi mantida
no primeiro substitutivo apre-
sentado a partir do Projeto de
Lei n° 156/09 e da andlise de
47 outras proposigoes.

Sem duvida alguma, a prin-
cipal inovagio — e digna de
aplausos — do novo Cédigo de
Processo Penal no procedimen-
to do Tribunal do Juri era essa.

No entanto, no segundo
substitutivo apresentado, que
jd foi aprovado em primeiro
turno pelo plendrio do Senado*,
marcante retrocesso ocorreu
COM O Ietorno ao status quo ante.
Eliminou-se a formagio do
Conselho de Sentenca por oito
jurados, voltando ele a ser inte-
grado por sete jurados, tal qual
se verifica na atual sistemdtica.

Argumentou-se que a defesa
sairia francamente favorecida
com a possibilidade de ab-
solvigao pelo empate e que as condenagdes
dificilmente ocorreriam. No entanto, quer-nos
parecer que questdo de tdo graves decorréncias
para o individuo que se vé condenado pelo
Tribunal do Juri 4 elevada pena, sem decisao
fundamentada para tanto, com reduzidissimas
possibilidades de novo julgamento, nio pode
ser discutida a partir desses parAmetros.

A Gtica constitucional aponta para racio-
cinio totalmente diverso: o Estado brasileiro
elegeu a dignidade humana como um de
seus fundamentos e a ado¢iao da maioria
qualificada como requisito para condenagio
no Tribunal do Juri com ela condiz inteira-
mente. E o mfnimo de garantia que se pode
fornecer ao acusado no Tribunal do Jiri que,
em contrapartida, poderd ter contra si prola-
tada condenagio sem fundamentagio e com
possibilidades limitadas de novo julgamento.
Em outras palavras: o critério da maioria qua-
lificada para condenagées no Tribunal do Juri
restabelece um equilibrio até entdo inexistente
entre os acusados de quaisquer outros delitos
e os acusados julgados pelo Tribunal do Juri.
Isto porque, no Tribunal do Juri, por seus
contornos constitucionais, em especial, sua
natureza e formacio por juizes leigos e pela
soberania de seus veredictos, operam-se rele-
vantes restricoes de direitos fundamentais que
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qualquer acusado tem: o direito ao provimento
jurisdicional motivado, a teor do que prescreve
o art. 93, inciso IX, da Constituicao Federal e o
direito ao duplo grau de jurisdi¢io, em toda sua
extensao, extraido da cldusula do devido processo
legal, art. 5°, inciso LIV, do Texto Constitucional.

Por outro lado, para ndo perpetuar o atual
quadro de desigualdade e iniquidade entre os acu-
sados julgados pelo Tribunal do Juri e os demais,
ainda que nio se mantivesse, no novo Cédigo de
Processo Penal, a exigéncia de condenagio por
maioria qualificada, para suplantar o problema,
poder-se-ia pensar na recriagio do protesto
por novo juri. Nao nos moldes anteriormente
vigentes, calcado exclusivamente no guantum
de pena resultante da condenagdo no Tribunal
do Juri, mas baseado exatamente no critério da
condenagio por maioria simples.

A esse respeito, escreveu, na doutrina, o
eminente Professor Gustavo Badaré,? recor-
dando que, em legislacoes estaduais passadas, j4
adotou-se, como fundamento do protesto por
novo juri, a condenagdo por maioria simples,
citando nesse sentido, entre outros, os diplo-
mas paulistas consubstanciados na Lei estadual
n° 18, de 21.11.1891, na Lei estadual n° 80,
de 25.08.1892, ¢ no Decreto n° 1.575, de
19.02.1908.

Nio ¢ de se argumentar, em oposi¢io a tal
proposta, que o sigilo da votagio seria desprote-
gido. E que a apuragio por quatro votos a trés
nio evidencia quem teria votado pela condenagio
ou pela absolvi¢io. Ademais, pode-se manter
também a inexisténcia de declaragio do resul-
tado, como bem pondera Gustavo Badaré,”
no mesmo escrito antes citado, limitando-se o
juiz presidente, apds a conferéncia das cédulas,
a proclamar que, por maioria de um voto, o
quesito atinente 2 absolvi¢ao foi respondido
negativamente, admitindo-se, assim, o protesto
por novo jari.

Sejaadotando a exigéncia de maioria qualifica-
da para condenar — o que nos parece mais adequa-
do — seja recriando o protesto por novo juri, para
as hipdteses de condenagoes por maioria simples,
como alternativa, o problema precisa ser superado,
prestigiando a dignidade humana e reduzindo as
desigualdades entre os acusados submetidos ao
Tribunal do Jiri e os julgados por outros delitos
que ndo sao de sua competéncia. Sé hd sentido
na reforma processual penal ampla, que origine
novo Cddigo, se as grandes questdes — como a
condenagio por maioria simples no Jari — forem
enfrentadas e superadas. Caso contrdrio, nio hd
reforma, mas apego e repeticao das velhas férmu-
las. Em uma s6 frase: ¢ preciso ousar!!

*  Observagao: o artigo foi remetido ao Conselho Editorial
em 3 de dezembro. No dia 8, o Projeto de Lei foi aprovado,
em segundo turno, no que pertine ao tema aqui debatido,
nos mesmos termos aprovados em primeiro turno.

NOTAS

(1) “Art. 369. Verificando que se encontram na urna as
cédulas relativas aos jurados presentes, 0 juiz presi-
dente sorteara 08 (oito) dentre eles para a formagao do
Conselho de Sentenga.” “Art. 385. Os quesitos serao
formulados na sequinte ordem, indagando sobre: | — se
deve ser o acusado ser absolvido, Il - se existe causa de
diminui¢do de pena alegada pela defesa; Ill - se existe
circunstancia qualificadora ou causa de aumento de
pena reconhecidas na pronuncia. (...) § 2° Respondido
positivamente o primeiro quesito por 04 (quatro) jurados,
0juiz presidente encerrard a votagao, proferindo sentenga
absolutoria”.

(2) BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Tribunal do jdri.
Lei 11.689, de 09.06.2008. In: As reformas no processo
penal: as novas leis de 2008 e 0s projetos de reforma,
org. por Maria Thereza Rocha de Assis Moura. Séo
Paulo: RT, 2008, p. 241.

(3) BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Ob.cit., p. 241.

Maria Elizabeth Queijo
Advogada.
Mestre e doutora em Processo Penal pela USP.

SENHOR LEGISLADOR, POR FAVOR, DESCRIMINALIZE
AS NOSSAS CONTRAVENCOES PENAIS!

Guilherme Gouvéa de Figueiredo

O tempo presente se singulariza pela ruptura e
pelo casufsmo. Ruptura e casufsmo que sugerem,
atentos nés a um especifico nédulo de preocu-
pacdes, um esfumacar dos limites entre o direito
penal e o administrativo.

Como refere Silva Sdnchez, ¢ uma caracterfs-
tica do direito penal contemporaneo ter vindo a
se afirmar na tutela de “contextos” cada vez mais
amplos, como prote¢io antecipada de condiges
para o desfrute dos bens juridicos mais cldssicos
(como a vida ou o patriménio)." Assiste-se, desse
modo, uma “dissolucio” do conceito de bem
juridico quando, deixando de se circunscrever
a interesses pessoais claramente referencidveis,
passa a abranger novas necessidades coletivas
ou “unidades funcionais de valor’.® O que, na

visio de Baratta, acaba por redundar numa
mudanga de rumo e orientag¢io tanto no nivel
politicocriminal quanto no dogmdtico.® Por-
tanto, do ponto de vista prdtico, “os legisladores
tém promulgado e promulgam numerosas novas leis
penais e as respectivas rationes legis (...) sdo acedi-
das de modo imediato i condicio de bens juridicos
protegiveis (jd que estio protegidos)”.® A nogao
de bem juridico, antes alcada como ponto fulcral
do discurso descriminalizante, passa-se a atribuir
uma funcio criminalizante, na medida em que
legitima a intervenc¢do penal sempre que haja a
efetiva protegao legal.”)

Se antes o direito penal se servia do bem
jurfdico, como referente material a suportar o
tipo e como base da ilicitude material, agora,
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orientado A protecio de “fungdes” cada vez
mais amplas e de desenho cada vez menos
apreensivel, aquele conceito nio se pode
pedir muito. Percebe-se que, de um dominio
que se concentrava em responder 2 lesio a
bens individuais, transmuda-se (o direito
penal) num outro que passa a intervir logo
quando se exponha a perigo (abstrato) bens
supraindividuais. Desse modo, para além do
bem juridico, que se tem por referéncia, ser
pouco preciso — o que dificulta ou impossi-
bilita seu potencial critico e fundamentador
do tipo —, o legislador opta por técnicas de
incriminagdo em que o elo entre tipo de ili-
cito e bem juridico existe apenas como ratio
legis ndo sujeita a constatagio no momento
de aplicar o tipo. Em outras palavras, nio
¢ possivel (ou necessdrio) comprovar um
resultado desvalioso — mesmo que seja um
resultado de perigo — para o bem juridico
que se tem por meta proteger.

Administrativizagio do direito penal sig-
nifica, portanto, a assun¢io de uma nova
postura politico-criminal por parte do le-
gislador. A custa do abandono do contetdo
liberal do conceito de bem juridico, e com
todas as implicagées dogmdticas que daf
advm, diz-se que o direito penal se adminis-
trativizou: “essa orientagdo & prote¢do de con-
textos cada vez mais genéricos (no espago e no
tempo) do desfrute dos bens juridicos cldssicos,
leva o direito penal a entrar em relagio com
[fendmenos de dimensoes estruturais, globais ou
sistémicas, nos quais as aportagies individuars,
sdo, pelo contrdrio, de ‘baixa intensidade”.
© Como o que se protege sio contextos
genéricos e de questiondvel potencialidade
critica, o direito penal ¢ levado a responder,
com seus instrumentos préprios de atuagio,
tdo logo se contravenha os standards esta-
belecidos pela Administragao. Rompendo
com a tradi¢do de se orientar & salvaguarda
de bens juridicos concretos e determinados
e reagir a formas de lesao ou periculosidade
também concretas e determindveis, o direito
penal vé-se vocacionado, tal como o direito
administrativo sancionador, a perseguir
fungoes de ordenagio de setores da atividade
administrativa.

Ora, se ¢ no direito penal secunddrio em
que se percebem, com clareza e atualidade,
manifestagdes desta administrativiza¢io do
direito penal — atentemos para a recente
inflagdo legislativa, a proliferagio de bens
juridicos nebulosos (2.g., 0 meio ambiente,
a ordem econ6mica etc.), o recurso indiscri-
minado 2 figura tipica do perigo abstrato, a
extrema dependéncia administrativa dos tipos
—, ndo seria, em contrapartida, desarrazoado
afirmar que o sistema juridico-penal brasileiro
guarda ainda um exemplo nada novo e parti-
cularmente expressivo de tudo isso: a Lei de
Contravengdes Penais.

De fato, no Brasil, ainda vigoram as
Contravencoes Penais (Dec.-lei 3.688, de
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03 de outubro de 1941) que exemplificam,
de forma impressiva, a incongruéncia do
nosso sistema punitivo e a falta de lineari-
dade dos seus pressupostos de legitimagao.
A vigéncia da Lei de Contravengoes Penais
¢, assim, um exemplo de um sistema pe-
nal casuista, desapegado de
preocupagdes cientificas e,
mais grave, desatento 2 exi-
géncia politico-criminal de
um direito penal minimo e,
ao mesmo tempo, eficaz. Na
Lei de Contravengoes Penais,
estdo definidas infragdes que,
na sua quase totalidade, nao
sdo ofensivas a bens juridico-
penais. Estao, por outro lado,
previstas outras condutas
que, mesmo ofensivas a bens
juridicos, poderiam muito
bem ser objeto de punigio,
de forma menos agressiva e
mais eficaz, de outro ramo do
direito: o direito administra-
tivo sancionador.

Ora, 0 que devemos esperar
do direito penal de hoje? A
pergunta, que pode ser extre-
mamente intricada, perderd
em complexidade se a resposta
se buscar pelo avesso. Nio se
pode esperar do direito penal
que ele assuma compromissos
que nio lhe cabem, que fogem
do seu eixo de preocupagoes. E este eixo,
por mais figurativo ou provisério que possa
parecer, ndo o é: cumpre ao direito penal a
tarefa de proteger, de forma subsididria, bens
juridicos fundamentais. Desta breve propo-
si¢do de politica criminal deriva todo um
programa dotado de uma intencionalidade
apta a orientar de forma acertada as escolhas
do legislador. Uma intencionalidade que,
pensamos, se condensa em duas grandes
linhas de forca: o merecimento e a necessidade
de pena.

Se ¢ assim, e se a opgdo politico-legislati-
va pelas contravencoes penais €, por variados
prismas, abomindvel, devemos empreender
uma interpretagao das vigentes contra-
vengdes penais 4 luz destes dois principios
legitimadores. Com uma tal interpretacio
demonstra-se a necessidade de descrimina-
lizagao das vigentes contravengdes penais
e, quando oportuna, a sua conversio em
ilicitos administrativos.

Fruto do movimento de descrimina-
lizagao, que ganhou for¢a na Europa do
pds-guerra, foi a discussao em torno das
contravengdes e sua Conversio em contra-
ordenagdes. Em outras palavras, um dos
sintomas do movimento de descriminaliza-
¢do foi a afirmagio definitiva de uma nova
categoria (ndo penal) de ilicito — o ilicito de
mera ordenagao social ou ilicito administra-

Fruto do
movimento de
descriminalizacao,
que ganhou forca
na Europa do
pos-guerra, foi a
discussao em torno
das contravencoes
e sua conversao em
contraordenacoes.
Em outras palavras,
um dos sintomas
do movimento de
descriminalizacao
foi a afirmacao
definitiva de uma
nova categoria
(nao penal)...

tivo sancionador —, para o qual deveriam ser
remetidas todas as condutas de questiondvel
relevo ético, com excegdo das que deveriam
ser extirpadas, pura e simplesmente, da ordem
juridica. Era, por outro lado e progressiva-
mente, o fim daquela categoria (penal) a
qual pertencia a maioria dessas
condutas — as contravengdes.
Portanto, a distingao entre
o ilicito penal e o ilicito ad-
ministrativo estd longe de ser
algo carente de efeito prdtico-
juridico, nomeadamente na
realidade juridica brasileira.
Em tempos nos quais o Di-
reito Penal se expande de for-
ma aleatdria, cabe ao direito
administrativo sancionador
um lugar fundamental, como
instrumento legislativo atento
ao paradigma da interveng¢io
minima, nomeadamente na sua
vertente descriminalizadora.
E, pois, tempo de repensar a
funcao sancionatéria do di-
reito administrativo. Visto e
revisto, o direito administrativo
sancionador aponta, de forma
absoluta, para a incoeréncia
politico-criminal das vetustas
contravengdes penais e oferece
um instrumento de apoio para
o Direito Penal secunddrio.
Assunto extremamente atual
e carente de contribui¢bes doutrindrias,
t30 mais urgentes quanto mais se nota, na
realidade legislativa brasileira, a edigio de
crimes desmesuradamente na parte extra
codicem, sem importar-se o legislador com a
efetiva ofensividade dos tipos legais (inflagao
legislativa) ou com sua eficdcia preventiva.

NOTAS

(1) Cf. SILVA SANCHEZ. La expansion del derecho
penal. Aspectos de la politica criminal de las so-
ciedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999,
p. 122.

(2) A expressdo é de Rudolphi, apud HASSEMER.
Lineamentos de una teoria personal del bien juridico,
Doctrina Penal, afio 12, n® 45 a 48, Buenos Aires,
1989, p. 279.

(3) Cf. BARATTA. Integracion-prevencion: una “nueva”

fundamentacion de la pena dentro de la teoria

sistémica, Doctrina Penal, n° 29, 1985, p. 11.

(4) Cf. SILVA SANCHEZ. Expansion, p. 122.

(5) Cf. HASSEMER. Teoria personal del bien juridico, p.
278.

(6) Cf. SILVA SANCHEZ. Expansion, p. 122.

Guilherme Gouvéa de Figueiredo
Professor de Direito Penal e Criminologia (UNESP).
Professor de Processo penal da FAFRAM
Professor pesquisador (UNESP-CNPQ).

Mestre e especialista em Ciéncias
Juridico-criminais pela Faculdade de

Direito da Universidade de

Coimbra — Portugal. Advogado criminal.
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TUTELA CONCRETA DAS INFORMACOES VIRTUAIS

Ivan Luis Marques

O substitutivo do relator Regis de Oli-
veira, da Comissao de Constituicao, Justica e
Cidadania (CCJC) da Cimara, apresentado
em 05.10.2010, alterou o PL 84/99 e agora
aguarda aprovagio parlamentar final, san¢io
e publicago para integrar nosso ordenamento
juridico.

Anseio de muitos, desde especialistas da
drea até vitimas de viola¢ao de dados arma-
zenados em meios eletrénicos ou sistemas
de informagio, a seguranca das informagoes
presentes nos meios digitais carece de tutela
especifica.

A questao relevante oriunda desse cendrio
relaciona-se a qual tipo de tutela serd necessdria
para, efetivamente, conseguirmos minimizar
0s riscos pessoals e patrimoniais presentes no
plano cibernético.

Nossa contribuigio ficard restrita aos cri-
térios dednticos de sele¢io de condutas que
atingem nossos bens da vida mais preciosos,
A ¢ficdcia da tutela e, por fim, A necessidade da
utilizagdo do Direito Penal para buscar resulta-
dos concretos. A andlise ficard restrita ao plano
geral e as primeiras impressoes, respeitando
os limites sumarfssimos do presente trabalho.

1. Selecao de condutas tipicas

Para selecionar condutas consideradas
delituosas, importante buscar o mdximo de
informacg6es concretas no 4mbito social. Esta-
tisticas policiais, procedimentos administrati-
vos, problemas pessoais, estudos académicos,
informagoes da imprensa, audiéncias publicas,
trabalhos publicados etc. formam a gama de
informacdes que precisam ser consideradas
no momento da elabora¢io do anteprojeto
de lei penal. Dessa pesquisa, elabora-se um
esbo¢o normativo a respeito dos pontos mais
importantes relacionados ao tema.

O ponto fulcral ¢ identificar o que precisa
ser tutelado pela lei, ou seja, o bem juridico-
penal. No caso dos delitos informdticos,
identificamos como bem juridico a seguranca
das informagdes pessoais e corporativas pre-
sentes em sistema informatizado ou rede de
computadores.”)

Tendo como objetivo proteger nossos dados
pessoais (senhas, nimeros de cartao de crédito,
enderecos, dados relacionados 4 identificagao
pessoal etc.), optou-se por criminalizar as
seguintes condutas:

4) Acesso nio autorizado a rede de com-
putadores, dispositivo de comunica¢io ou
sistema informatizado;

b) Obtencao, transferéncia ou fornecimen-
to nao autorizado de dado ou informacio;

¢) Divulgacio ou utilizagdo indevida de
informagoes e dados pessoais;

d) Inser¢io ou difusdo de cédigo mali-
cioso;?

¢) Além de outras adaptagdes em delitos
presentes no Cddigo Penal, como o dano, o
estelionato e a falsificacio de documentos,
publicos e particulares, no Ambito digital.

2. Eficacia da tutela dos dados
informaticos

No plano da eficdcia — que entendemos ser
a obtengdo de resultados pre-
ventivos satisfatérios na tutela
penal —, precisamos partir de
uma andlise do plano abstrato
para chegarmos robustecidos
normativamente ao plano con-
creto.

Abstratamente, a lei deve
ser material e formalmente
constitucional. Se carregar em
seu texto vicios de inconstitu-
cionalidade, estd fadada ao de-
saparecimento. Todo o trabalho
envolvendo sua elaboragio e
aprovagio ¢ desperdigado. Um
desrespeito nio apenas ao nosso
texto maior, mas também aos
cofres publicos, pois o custo
relacionado 4 aprovagao de um
projeto de lei que tramita hd mais de dez anos
no Parlamento, ndo pode ser desprezado por
ignorincia, teimosia, corporativismo, lobby
etc.

Além da compatibilidade vertical, a andlise
horizontal ndo ¢ menos importante. As novas
regras devem estar atentas a vigéncia e validade
do material legislativo j4 positivado, para evitar
antinomias, revogagoes tdcitas e discussoes
exegéticas judiciais, criando instabilidade nas
relagoes cotidianas e inseguranca juridica para
os destinatdrios da lei.

Saindo do confronto com outras regras
juridicas, volta-se a andlise para o préprio pro-
jeto de lei. Como estamos lidando com algo
novo, nem mesmo previsto na Constitui¢ao
Federal de 1988, urge sejam apresentados
conceitos. Felizmente, o projeto traz alguns
conceitos no art. 16 do PL 84/99.%) Busca-se,
com essas normas penais explicativas, respei-
tar o principio da legalidade, em especial, a
taxatividade.

Mesmo preenchidos todos os requisitos
constitucionais e legais, resta o principal
problema do tratamento penal dos delitos
cibernéticos: a sua aplicabilidade prética.

Para responsabilizarmos uma pessoa pela
prdtica de um delito cldssico, importante
identificar o autor da conduta, o local dos
fatos, o momento da consumacio do delito e
a materialidade.

Desloque essas questoes para o plano vir-
tual e indmeros questionamentos surgem. O
local de cometimento dos delitos é um Internet

A questao relevante
oriunda desse
cenario relaciona-se
a qual tipo de tutela
sera necessaria
para, efetivamente,
conseguirmos
minimizar os
riSCos pessoais
e patrimoniais
presentes no plano
cibernético.
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Protocol — 1P, um sistema, um hardware, um
software, enfim, enderegos diferentes do que
a estrutura cldssica investigativa do Estado
conhece; quanto 2 autoria e & materialidade,
a distAncia e o anonimato de quem estd por
trds do microcomputador, locais publicos de
acesso 4 internet, programas que confundem
o rastreamento de informagdes mostram-se
como obstdculos aparente-
mente intransponiveis; entre
outros pontos que precisam ser
verificados.

Estaria o Direito Penal, en-
gessado por sua gama de direi-
tos e garantias, apto a resolver
essas questoes?

3. Direito penal como
ultima ratio

Dano eletronico, esteliona-
to eletrénico, falsificacao de
dado informdtico publico ou
particular sio condutas que
acompanham delitos cldssicos
por todos conhecidos. A tutela
penal, nesses casos, parece-nos
necessdria.

Mas os problemas estruturais de identi-
ficagao de autoria e materialidade passam,
necessariamente, por pericias especializadas e
aparato investigativo técnico.

Pensando nessas questdes e em suas solu-
¢oes, o PL 84/99 traz duas regras importan-
tes: 2) desloca a solugdo para a estrutura que
precisard ser desenvolvida, em seu art. 17: “Os
drgdos da policia judicidria estruturario, nos
termos de regulamento, setores e equipes espe-
cializadas no combate i acio delituosa em rede
de computadores, dispositivo de comunicagio
ou sistema informatizado”; b) transfere para o
responsdvel pelo provimento de acesso a rede
de computadores mundial, comercial ou do
setor ptiblico, uma série de deveres, obrigan-
do o provedor, agente publico ou particular,
a fiscalizar o contetido que hospeda.” Nao
iremos ingressar, por ora, na discussao sobre a
inconstitucionalidade do art. 20 do PL 84/99.

4. Consideragoes conclusivas

* Entendemos que a tutela penal especifica
das informagoes virtuais é necessdria;

* O bem jurfdico-penal tutelado é a seguran-
¢a das informagdes pessoais e corporativas
presentes em sistema informatizado ou rede
de computadores;

* Os grandes responsdveis pela eficicia da
nova lei serdo os departamentos especia-
lizados de investigacdo e pericia policiais
e a cooperagdo forcada dos provedores
de internet para identificar contetido cri-
minoso nos meios virtuais e denuncid-lo
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UBLILCACAD. FIC

as autoridades com o fim de auxiliar na

responsabiliza¢io dos agentes ativos dos

novos delitos.

H4 muitas outras questdes relevantes rela-
cionadas ao tema, como a pena a ser aplicada,
a interceptagio de dados para investigar os
delitos informdticos, a agao controlada na in-
vestiga¢ao, a cooperagao particular de hackers,
a regulamentacio prévia de utilizagao de lan
houses para fins de investigagdo, o tratamento
internacional do tema, com a necessdria coo-
peragdo entre os Estados etc.

A busca pela paz no ambiente virtual ¢
positiva. S ndo pode se deixar seduzir pelo
simbolismo negativo e pelo discurso vazio e
pouco efetivo da chamada /e ¢ ordem. Se a
responsabilidade criminal no 4mbito virtual ¢
complexa, mais inteligente serd se utilizarmos
mecanismos preventivos, no ambito admi-
nistrativo, com fiscalizagio séria e resultados
concretos.

NOTAS

(1) Ha ampla discussao doutrinaria a respeito do bem
juridico dos delitos informaticos. Sobre a identifica-
¢ao de qual bem é tutelado nos delitos envolvendo
dados informaticos, cf. LOPES DA SILVA, Rita de
Cassia. A informagao como bem juridico-penal e o
sistema informatico. Revista Ciéncias Penais n. 7,

A L
situte Dradileire de Ciencias Criminais

DO

p. 242; VIANNA, Tilio Lima. Do delito de dano e de

sua aplicagdo ao direito penal informatico. Revista

dos Tribunais n. 807, p. 486.
(2) Sobre os tais codigos maliciosos (virus), antivirus
e a legitima defesa, cf. importante trabalho do Prof.
Spencer Toth Sydow, A pertinéncia do instituto da
legitima defesa frente ao recurso informético do
antivirus, Revista dos Tribunais n. 896, p. 463.
“Art. 16. Para os efeitos penais considera-se, dentre
outros: | — dispositivo de comunicagdo: qualquer
meio capaz de processar, armazenar, capturar
ou transmitir dados utilizando-se de tecnologias
magnéticas, oticas ou qualquer outra tecnologia;
11— sistema informatizado: qualquer sistema capaz
de processar, capturar, armazenar ou transmitir
dados eletrénica ou digitalmente ou de forma
equivalente; Ill - rede de computadores: o conjunto
de computadores, dispositivos de comunicagao
e sistemas informatizados, que obedecem a um
conjunto de regras, parametros, codigos, formatos
e outras informagoes agrupadas em protocolos,
em nivel topoldgico local, regional, nacional ou
mundial através dos quais € possivel trocar dados
e informagoes; IV — cadigo malicioso: o conjunto
de instrugoes e tabelas de informagoes ou qualquer
outro sistema desenvolvido para executar agoes
danosas ou obter dados ou informagdes de forma
indevida; V — dados informaticos: qualquer repre-
sentagdo de fatos, de informacoes ou de conceitos
sob forma suscetivel de processamento numa rede
de computadores ou dispositivo de comunicagao
ou sistema informatizado; VI — dados de trafego:
todos o0s dados informaticos relacionados com
sua comunicagdo efetuada por meio de uma
rede de computadores, sistema informatizado

@)

ou dispositivo de comunicagdo, gerados por eles
como elemento de uma cadeia de comunicagao,
indicando origem da comunicagao, o destino, o
trajeto, a hora, a data, o tamanho, a duracdo ou o
tipo do servigo subjacente.”

“Art. 20. O responsavel pelo provimento de acesso
a rede de computadores mundial, comercial ou do
setor publico € obrigado a: | — manter em ambiente
controlado e de seguranca, pelo prazo de trés anos,
com o objetivo de provimento de investigagao
publica formalizada, os dados de endere¢amento
eletrénico da origem, destino, hora, data e a refe-
réncia GMT da conexdo efetuada por meio de rede
de computadores e fornecé-los exclusivamente a
autoridade policial e ao Ministério Publico, me-
diante requisi¢do, Il — preservar imediatamente,
apos requisi¢do, outras informagées requisitadas
em curso de investigagao, respondendo civil e
penalmente pela sua absoluta confidencialidade
e inviolabilidade; Ill — levar ao conhecimento, de
maneira sigilosa, da autoridade policial ou judicial,
informagdo em seu poder ou que tenha ciéncia e
que contenha indicios da pratica de crime sujeito
a acionamento penal, cuja pratica haja ocorrido
no ambito da rede de computadores sob sua
responsabilidade, ressalvada a responsabilizagdo
administrativa, civil.”

Ivan Luis Marques

Mestre em Direito Penal pela USP
Professor de Ciéncias Criminais e Direito
Constitucional.

Advogado e parecerista.

Coordenador Editorial da Thomson Reuters.

ALGUMAS REFLEXOES SOBRE 0S CRIMES DE PERIGO CONCRETO
Fabio Roberto D'Avila e Stephan Doering Darcie

No direito penal brasileiro, os crimes de
perigo concreto tém sido tradicionalmente
definidos como uma categoria tipica que se
particulariza por exigir a comprovagio de
que o bem juridico tutelado tenha estado
efetivamente em perigo. Opoem-se, assim,
aos denominados crimes de perigo abstra-
to, nos quais o perigo, na posi¢gio de mero
elemento de motivagio da lei, é presumido
pelo legislador. Para essa compreensio, tais
tragos distintivos decorrem do fato de que,
enquanto nos crimes de perigo concreto o
perigo constitui elementar tipica, nos crimes
de perigo abstrato ele traduz apenas um atri-
buto genérico da conduta, motivo pelo qual
a sua efetiva verificagio no caso concreto se
afigura prescindivel aos fins a que se presta a
norma, manifestamente o de coibir a pritica
da prépria conduta (normalmente perigosa).

Referida disting¢do, por bvio, acaba por
admitir um contexto jurfdico no qual o
principio da ofensividade resulta mitigado
em importéncia e aplicabilidade. Tém lugar,
a partir disso, as j& conhecidas decisées em
que se reconhece a tipicidade de condutas
como a de portar arma de fogo sem muni-
¢do ao alcance ou a de mera desobediéncia
a determinagoes administrativas em Ambito
econdmico e¢ ambiental, nas quais nao h4,
nem de perto e nem de longe, qualquer

possibilidade de dano aos respectivos bens
juridicos tutelados.

Todavia, como jd se sabe e como hd muito
se vem defendendo,” o erigir do principio da
ofensividade como barreira infranquedvel a
intervengdo penal nao permite
tal leitura. Para se adequar a
exigéncia de ofensividade, a
compreensio dos crimes de
perigo abstrato deve desven-
cilhar-se da nogao de perigo
presumido, estabelecendo o
perigo como nogiao normativa
condicionada 4 constata¢io de,
ao menos, uma possibilidade
nio insignificante de dano
a um bem juridico-penal e,
como tal, revestida de um au-
tonomo desvalor de resultado.
Apenas assim é que podemos
falar em perigo e, pois, em
ofensividade, uma vez que,
como hd muito observou
Binding, presun¢io de perigo
ndo ¢ perigo e tampouco poderd ambicionar
sé-lo.? Para tal incompatibilidade, contudo,
a doutrina juridico-penal parece j4 haver
atentado, e, conquanto nio se possa ainda
falar em consenso quanto 2 sua resolugio,
fato é que ao menos o problema parece jd

Torna-se necessario
buscar no proprio
contetido material

dos crimes de perigo

concreto o seu traco
definidor. O que,
por sua vez, nos

reconduz diretamente
a Binding, para
quem o perigo €

sempre um “abalo da
certeza de ser'...

percebido.

Nesse cendrio, entretanto, um outro
problema de igual importincia passa desa-
percebido: a insuficiente conceituagio dos
crimes de perigo concreto.

Como j4 observado, segun-
do a sua corriqueira defini¢ao,
os crimes de perigo concreto
particularizam-se por exigir
a comprovagio iz concreto de
que o bem juridico tutela-
do tenha estado em perigo,
o que decorre da especifica
mengio ao termo “perigo”
no Tatbestand. Sabe-se, no
entanto, que a necessidade de
verifica¢io do perigo traduz
uma exigéncia {nsita a todos
os crimes de perigo, razio pela
qual se faz presente também
nos crimes de perigo abstrato.
Daf a absoluta insuficiéncia de
um critério meramente formal
para a delimitagio entre crimes
de perigo concreto e crimes de perigo abstrato.
Uma adequada leitura dos crimes de perigo
concreto no deve, pois, limitar-se a constatar
a referéncia tipica ao perigo, mas sim atentar
para o significado material da expressa refe-
réncia ao perigo no Ambito da descrigo tipica.
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Torna-se necessdrio buscar no préprio
contetido material dos crimes de perigo con-
creto o seu trago definidor. O que, por sua
vez, nos reconduz diretamente 2 Binding,
para quem o perigo ¢ sempre um “abalo da
certeza de ser” (Gefiihrdung ist immer Ers-
chiitterung der Daseinsgewissheit),® isto ¢,
o por em perigo, revestido de significagdo
juridico-penal, coincidird com a constatagio
de um intenso abalo 4 tranquilidade existen-
cial de um concreto e definido bem juridico,
impondo uma efetiva “crise” na sua conti-
nuidade existencial (Krise des Rechtsgutes).

Esse nivel de exposi¢io do bem juridico
pressupde, por razbes de natureza légica, a
concreta presenga do objeto de tutela no raio
de agdo do perigo.” Ou seja, nos crimes de
perigo concreto — e aqui podemos jd visua-
lizar um critério material de delimitagao —,
a atuagio do bem juridico frente a situagio
de perigo é pautada por um cardter de
imediagdo, o qual pode ser desdobrado em
dois aspectos: a presenga de um concreto bem
Juridico no raio de agio do perigo e a intensa
perturbagio de sua continuidade existencial.

Tais critérios refratam-se na prépria
relagio de probabilidade que d4 origem 2
ideia de perigo, determinando a sua inten-
sificagdo. E dizer, se a prépria nogio penal
de perigo se erige a partir de uma relagio
de probabilidade entre a conduta e um
acontecer danoso, encontrando no critério
da possibilidade o seu limite, no caso dos
crimes de perigo concreto se trabalhard
necessariamente com a exigéncia de uma
elevada probabilidade a aproximar a conduta
do dano ao bem juridico.

Portanto, a verificacao da ofensa deman-
dard: em wm primeiro momento, a emissio
de um juizo ex ante de base total, no qual
uma elevada probabilidade de dano deverd
ser constatada a partir de uma prognose
péstuma (i.e., mediante uma transposi¢ao do
individuo judicante a0 momento da condu-
ta); e, em um segundo momento, a emissio de

O ESTATUTO DA CRIANCA

Luis Fernando Nino

Hei de tentar unir, aqui, meu absoluto
respeito pelas institui¢des de um Pafs irmio,
tao querido por mim, com a total sinceridade
que o leitor merece. Entendo que a situagio
no Brasil nio tem progredido suficientemente
—longe disso — nos vinte anos de vigéncia do
Estatuto. E, também, que sao multiplos os
elementos que conspiram contra a concretiza-
¢ao dos avangos neste setor da administragio
de justica, ao extremo de plasmar, embora de
modo obliquo ou indireto, um verdadeiro
sistema de responsabilidade penal para mui-
tissimas criangas acima de 12 anos.

um juizo ex post de base total (i.e., por meio
do efetivo conhecimento do desdobramento
causal da conduta ex ante tida como perigo-
sa), no qual deverd ser constatada a perma-
néncia da elevada probabilidade de dano e
a entrada ou manutengio do bem juridico no
raio de agio do perigo. Entendendo-se por
base total o conjunto de todos os elementos
relevantes ao desdobramento causal, sejam
eles conhecidos ou nio no momento da
realiza¢io da conduta.

Valemo-nos, aqui, para fins de ilustragio,
do exemplo do condutor que, sem qualquer
visibilidade, realiza ultrapassagem préximo
de uma curva. Imaginemos trés possiveis
desdobramentos: i) o condutor que realiza
a ultrapassagem encontra um automdvel
vindo em sentido contrdrio, e com ele coli-
de, provocando a morte do outro condutor;
ii) o condutor que realiza a ultrapassagem
encontra um automdvel vindo em sentido
oposto, nio colidindo apenas pela arriscada
manobra realizada pelo outro condutor,
que o faz sair da estrada; e iii) o condutor
ndo encontra qualquer automdével na pista
contrdria, concluindo exitosamente a ultra-
passagem. Conquanto as trés situagoes sejam
rigorosamente idénticas em uma perspectiva
ex ante, o substrato material do crime de
perigo concreto se faz presente apenas na
segunda hipdtese, uma vez que um bem
juridico esteve efetivamente no raio de agio
do perigo — sem redundar em um resultado
danoso —, conclusdo a que se pdde chegar
somente a partir do total dominio cognitivo
do desdobramento causal da conduta reali-
zada (juizo ex pos).

E essa, em linhas gerais, a estrutura
prépria dos crimes de perigo concreto, cuja
visualizagdo, ainda que en passant, permite
jd compreender o porqué da sua pouca valia
prético-objetiva em 4mbitos emergentes do
direito penal secunddrio (Nebenstrafrecht),
como, v.g., o direito penal ambiental, no
qual permeia um hiato demasiadamente
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amplo entre a conduta e o potencial resultado
dela decorrente. Dai porque a prevaléncia do
recurso a técnica dos crimes de perigo abstra-
to, cuja estrutura, diferentemente dos crimes
de perigo concreto, dispensa a realiza¢io de
um juizo ex post.

Fica claro, assim, que ainda que o prin-
cipio da ofensividade exija uma releitura
dos crimes de perigo a partir da exigéncia
de efetivo perigo ao bem juridico, isso nio
significa que as diferentes técnicas de tutela
ndo possuam particularidades que devam ser
consideradas a luz das vicissitudes do objeto
a ser tutelado. Nao se admite, por 6bvio,
crimes de perigo desprovidos de perigo. Mas
hd, certamente, diferentes formas de apreciar
e verificar a existéncia do perigo penalmente
relevante. E isso deve ser considerado a partir
da especifica técnica de tutela empregada.

NOTAS

(1) Ver, nesse sentido, D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensivi-
dade e crimes omissivos proprios. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 159 e ss. )

(2) BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung.
Eine Untersuchung (iber die rechtméssige Handlung
und die Arten des Deliktes, vol. 1, Normen und
Strafgesetze. 3. ed. Leipzig: Felix Meiner, 1916, p.
386.

(3) BINDING, Karl. Op. cit., p. 372.

(4) DEMUTH, Henrich. Der normative Gefahrbegriff. Ein
Beitrag zur Dogmatik der konkreten Geféhrdungsde-
likte. Bochum: Brockmeyer, 1980, p. 201 e ss.

(5) Ver DEMUTH, Henrich. Op. cit., p. 33 € ss.

Fabio Roberto D’Avila

Professor do Programa de Pés-Graduagao
em Ciéncias Criminais da PUC/RS.
Doutor em Ciéncias Juridico-criminais
pela Universidade de Coimbra.
P6s-Doutor em Ciéncias Criminais pela
Universidade de Frankfurt am Main.
Advogado criminal.

Stephan Doering Darcie
Mestrando em Ciéncias Criminais pela PUC/RS.
Advogado criminal.

E DO ADOLESCENTE HOJE: DOM DE ILUDIR?

Para comegar, pouco ou nada muda
quando chamamos “ato infracional” ao
injusto penal, ou quando houve de falar-se
de “abrigo em entidade” (ECA, art. 101,
texto original), ou, até hoje, de “acolhimento
institucional’, (ECA (art. 101, modificado
pela Lei 12010/09), ou de “internacdo em
estabelecimento” (idem, art. 112), em lugar de
“privagio de liberdade”. Em primeiro lugar,
se levamos a sério o art. 11, inciso b, das Re-
gras das Nag¢bes Unidas para a Prote¢do dos
Menores Privados de Liberdade (Resolugio
45/113 da Assembleia da ONU), a situacao

nio se difere em alto grau da prisao padecida
por um sujeito adulto. E essa privagio de
liberdade ¢ adotada a partir da pretendida
capacidade do “adolescente” de 12 a 18 anos,
muito além da proclamagio legal de sua
inimputabilidade, tal como acontece com o
art. 104 do Estatuto brasileiro.

Em segundo termo, conforme os teste-
munhos ouvidos em Porto Alegre no ano
passado, por ocasidgo do Oitavo Congresso
dos Defensores Publicos do Brasil, os juizes
exercentes dos cargos em varas de infincia e
dajuventude nio somente carecem, em regra,
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de formagio especializada, como também
agem como se o ECA nfo existisse, man-
tendo o velho paradigma do menor sujeito
A protegdo ¢ ao controle.

Em terceiro lugar, nio se deu uma correta
implementacdo de recursos humanos, técni-
cos e materiais necessdrios para possibilitar
um tratamento verdadeiramente diferencia-
do a esse peculiar universo.

O que ¢é que sucede na realidade quando
se aceita o jogo de ideias “infragdo/puni¢ao”,
isto ¢, que valem aqui as categorias segundo
as quais ato infracional mais capacidade
equivale & privacio de bens juridicos, inclu-
sive — e muito especialmente — a liberdade
ambulatéria, e tal equagdo fica em mios de
magistrados que conservam a velha ideologia
paternalista?

A privagio de liberdade ¢, de acordo com
o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), uma medida breve e excepcional,
que s6 deve ser aplicada no caso de grave
ameaca ou violéncia, além de reincidéncias
continuas. Porém, os indicadores do Institu-
to de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA)
mostram que somente 20% das infragdes
cometidas por adolescentes referem-se a
homicidios ou latrocinios (roubos seguidos
de morte), levando em conta as 27 unidades
da Federacio.

O ECA prevé, no caso de infragdes mais
leves, que deverio ser aplicadas outras medi-
das, como adverténcia, obrigacio de reparar
o dano e prestagdo de servigos 2 comunidade.
Mas operadores do sistema, como a defen-
sora ptblica Daniela Cavalcante Martins,
responsdvel pelo acompanhamento da execu-
¢do das medidas socioeducativas na Vara da
Infincia e da Juventude do DF, desvendam
a verdade, revelando que existe muito me-
nino internado por fatos muito mais leves,
como furtos e ameagas, e destacam a causa:
“Ndao hd investimento para acompanhar o
meio aberto”.

Ariel de Castro, membro da Comissio
da Crianca e do Adolescente da Ordem
dos Advogados do Brasil e presidente da
Fundac¢io Crianca de Sio Bernardo do
Campo (SP), d4 outro exemplo, a partir da
prépria Fundacao: “Apesar da internacio ser
uma medida de brevidade e excepcionalidade,
ainda existe falta de vagas na semiliberdade.
Um grande percentual de internos poderia
estar nesse sistema ou em liberdade assistida”,
analisa, mas, devido ao fato de que a maioria
dos programas de aplicagio das medidas
alternativas a privagdo total de liberdade
ndo recebe acompanhamento, nio sio tais
programas considerados confidveis pelos
juizes e promotores.

J4 em 2006, um estudo feito pelo Mi-
nistério da Justica mostrou que, em todo o
Pafs, havia 2.876 técnicos para acompanhar
o cumprimento das medidas, nimero que
corresponde a 0,19% dos adolescentes

atendidos. Desse jeito, sem a retaguarda
profissional exigivel e sem nenhuma mu-
danca em suas condicoes de vida, o adoles-
cente vai continuar a infringir a lei, o que
vai determinar a sua continua privagio de
liberdade em razao das tam-
bém sucessivas reincidéncias.
Assim, o limite dos trés anos
de internagio, previsto no art.
121, § 3°, do Estatuto, paraa
internagao desses adolescentes
transforma-se numa ficgio.

OpiniGes, como a de Mar-
ldcia Novaes, presidente da
Associagio “Amar” (“Maes e
Amigos da Crianca e do Ado-
lescente em Risco”), no DE
parecem refletir sem distor¢ao
uma dura realidade: “O ECA ¢
apenas um pedago de papel para
0s meninos e meninas privados
de liberdade”. “A realidade ¢
muito doida. Eles sdo maltra-
tados, tém péssima alimentagio
e chegam a ser espancados pelos
agentes. Sem falar nas drogas,
que circulam facilmente nesses
locais”, denuncia Marldcia.

Falar em termos de res-
ponsabilidade, ou capacidade
juvenil, ou eufemismos simi-
lares, declarando, a0 mesmo
tempo, a inimputabilidade
de criancas e adolescentes,
¢ impréprio, se 0 passo se-
guinte serd o de dispensar a
essas criangas um tratamento
institucional tio — ou ainda
mais — disfuncional que aquele reservado
aos infratores adultos.

Paralelamente, a meu ver, nao cabe falar
de fracasso do Estatuto brasileiro, senio de
entender que ele faz parte de uma situagio
estrutural e, no fundo, de uma estratégia de
dominacio.

E a estrutura socioecondmica e tecnobu-
rocrdtica que produz o fracasso das fungoes
assistenciais do Estado, o fracasso do sistema
escolar, o fracasso do sistema de insercio
no sistema produtivo e, por fim, condena
ao fracasso toda inten¢ao de readaptagio
de quem nunca teve sequer oportunidade
de se adaptar.

Essa estrutura cumpre seu papel de
manuten¢io de um modelo de sociedade.
Todos esses fracassos sio, no fundo, notas
caracteristicas de um modelo social vigente.

O incorreto, de nossa parte, ¢ isolar os
comportamentos infracionais, que sio con-
sequéncia desse estado das coisas, e punir,
gravemente, seus autores, desinformados
nio somente da iniquidade do sistema social
geral, senio também da problemdtica pré-
pria dessa fase existencial, agigantada pelas
caréncias e pela marginalizacio familiar e

Uma crianca
carece hoje, mais
ainda do que em
épocas passadas,

de maturidade
psiquica e emocional
suficiente para
transferir a sua
situacao as
categorias de
capacidade psiquica
de culpabilidade, de
autodominio,
conforme a essa
capacidade, e,
em definitivo, de
responsabilidade
penal, por maiores
que sejam as
garantias que
queiram adicionar.

social; sabendo-se, de acréscimo, que os
belos postulados da prote¢io integral nio
serdo cumpridos, pela falta de or¢amento
em razdo da falta de intengdo politica de
mudar de modelo.

Uma crianga carece hoje,
mais ainda do que em épocas
passadas, de maturidade psi-
quica e emocional suficiente
para transferir a sua situagdo
as categorias de capacidade
psiquica de culpabilidade, de
autodominio, conforme a
essa capacidade, e, em defi-
nitivo, de responsabilidade
penal, por maiores que sejam
as garantias que queiram
adicionar.

As criangas menores de
dezoito anos requerem, pela
sua diferente situagio psiqui-
ca e emocional, algo diverso
de sua mera equiparagio aos
adultos em matéria de garan-
tias processuais. Requerem
uma abordagem interdisci-
plinar que interprete cien-
tificamente os tragos de seu
comportamento, de suas
cldssicas técnicas de ensaio
e erro, de suas bizarras iden-
tificacoes, de suas reacoes
paradoxais, de suas buscas de
limites, de suas necessidades
de afirmagao da crescente
personalidade.

Numa ordem de ideias
mais geral, se, em verdade,
se procura brindar a cada crianga o trato
que ela merece como sujeito de direitos, é
urgente adotar as medidas que lhe permi-
tam uma passagem mais serena e positiva
da etapa pré-puberal a da adolescéncia, ¢
desta a plenitude da juventude. As medidas
as quais me refiro sio as politicas gerais de
inclusao que possibilitam o acesso de toda
crianga 2 sadde, a educagio, a recreacio,
4 morada digna e aos demais direitos for-
malmente reconhecidos, mas eternamente
carentes do devido cumprimento pelos
governos.

Luis Fernando Nifio
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Universidade de Buenos Aires.

Licenciado em Criminologia pela Universidade
de Buenos Aires. Doutor em Direito pela
Universidade de Salamanca, ‘Cum Laude”,
por unanimidade. Titular da Catedra de
Elementos de Direito Penal e Processual
Penal da Universidade de Buenos Aires.
Codiretor do Mestrado em Criminologia da
Universidade Nacional de Lomas de Zamora
(Provincia de Buenos Aires). Juiz de Camara na
Vara Criminal em Buenos Aires.
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O conceito de compliance surgiu na década
de noventa, mas, apenas nos ultimos anos, ele
passou a ser objeto de estudos juridicos. O
instituto passou a ter relevincia juridico-penal,
principalmente, com a entrada em vigor da
Lei 9.613, de 03.03.1998, e da Resolugio n.
2.554, de 24.09.1998, do Conselho Mone-
tdrio Nacional. Desde entio, as institui¢coes
financeiras e as empresas de capital aberto
passaram a ter o dever de, respectivamente,
colaborar com as investigagoes de lavagem de
dinheiro (os chamados “deveres de complian-
ce”) e de criar sistemas de controles internos
que previnam as prdticas de corrupgio, de
lavagem de dinheiro e de outras condutas
que possam colocar em risco a integridade do
sistema financeiro.

Em que pese o conceito tenha surgido na
década de noventa, o tema ainda nio recebeu
o merecido destaque no Brasil, sendo pratica-
mente desconhecido na academia e na doutri-
na juridico-penal (especialmente no ambito da
Criminologia). Mais: no 4mbito empresarial,
os potenciais atingidos também parecem nio
ter se dado conta das fortes consequéncias
juridico-penais desse novo instituto para o
desenvolvimento de suas atividades.

No Brasil, compliance tem sido compre-
endido, de um lado, apenas como parte
da implementagio das “boas priticas” da
corporate governance. Nesse caso, compliance
¢é entendido como um “mandamento ético”,
o qual deveria melhorar o relacionamento da
empresa com os stakeholders e com o merca-
do.® Por outro lado, no Ambito das Ciéncias
Criminais, o significado desse conceito para
o Direito Penal e para a Criminologia ¢ os
reflexos do seu desenvolvimento para a poli-
tica criminal ainda nao foram devidamente
explorados. A excegio digna de nota fica por
conta dos debates acerca dos chamados “deve-
res de compliance”, discutidos como um dos
aspectos dos crimes de lavagem de dinheiro.
® Ademais, o debate internacional sobre
criminal compliance parece ser totalmente
desconhecido no Brasil. Com o presente
artigo, pretende-se apresentar, muito breve-
mente, alguns aspectos desse novo ramo de
pesquisa das Ciéncias Criminais.®

O objeto de estudo do criminal compliance
confunde-se, em grande medida, com aquele
do Direito Penal Econ6émico, e, portanto, vé-
rios autores procuram diferenciar o espectro
de problemas de cada um desses ramos de
pesquisa.® De fato, criminal compliance nao
significaria nada de novo se, em seu conceito,
fossem subsumidos apenas os elementos que
j s3o encontrados no debate nacional e in-
ternacional sobre Direito Penal Econ6émico.
Por outro lado, o surgimento desse novo
fendmeno parece diretamente vinculado com

o surgimento de crimes econdmicos e da per-
secugdo penal de empresdrios e instituigoes
financeiras, pois, apenas quando os gerentes
de empresas ¢ de institui¢des financeiras
passaram a ser investigados e processados
criminalmente, surgiu também a necessidade
de prevengdo criminal no Ambito de suas
atividades.©

Portanto, a primeira caracteristica atribuida
ao termo criminal compliance é prevengio.
Diferentemente do Direito Penal tradicional,
que estd habituado a trabalhar na anilise ex
post de crimes, ou seja, na andlise de condutas
comissivas ou omissivas que jd violaram, de
forma direta ou indireta, algum bem juridico
digno de tutela penal, o criminal compliance
trata o mesmo fendmeno a partir de uma andlise
ex ante, ou seja, de uma andlise dos controles
internos e das medidas que podem prevenir
a persecugdo penal da empresa ou institui¢io
financeira. Exatamente por isso o objetivo do
criminal compliance tem sido descrito como a
“diminui¢io ou prevengio de riscos complian-
ce”.” Segundo posi¢io dominante, as empresas
de capital aberto e as institui¢bes financeiras
deveriam criar os chamados compliance officers,
que teriam a responsabilidade de avaliar os
riscos compliance e de criar controles internos
com o objetivo de evitar ou diminuir os riscos
de sua responsabilizagio penal.

Por outro lado, os compliance officers tém
sido criados também com o objetivo de in-
vestigar “potenciais criminosos” no Ambito de
atuagio da empresa. No Ambito do debate
internacional, muito se tem discutido acerca
dos deveres de comunicagio de fatos potencial-
mente criminosos as autoridades competentes
pelos compliance officers e de sua responsabili-
zagdo penal. Recentemente, na Alemanha, por
exemplo, 0 BGH (Bundesgerichthof) condenou
um compliance officer por entender que, ao
assumir a responsabilidade pela prevencio de
crimes no interior da empresa, o profissional
assume também uma posigio de garante e,
por isso, deve ser punido criminalmente por
ter assumido a responsabilidade de impedir
o resultado e por ter obrigacio de cuidado,
protecio e vigilancia.®

Parece, assim, que o desenvolvimento do
compliance implica um paradoxo.”’ O objetivo
do compliance ¢ claro: a partir de uma série
de controles internos, pretende-se prevenir a
responsabiliza¢do penal. A sua concretizagio,
porém, ao invés de diminuir as chances de
responsabiliza¢do, cria as condigdes para que,
dentro da empresa ou institui¢io financeira,
se forme uma cadeia de responsabilizagao
penal. Isso porque as atribuicées que tém sido
conferidas aos compliance officers acabam por
colocd-los na posi¢ao de garantidores (res-
pondem, portanto, como se tivessem agido

positivamente nas situagdes em que venham
a se omitir). Mais: podem ser considerados
garantes também os integrantes do conselho
de administracdo, pois, segundo doutrina
majoritdria, eles tém o dever de supervisio dos
compliance officers. Evidencia-se, assim, que
toda a administracio da empresa é exposta ao
risco de uma persecugio criminal.

Isso acontece, principalmente, porque o
desenvolvimento do compliance tem se dado a
margem do Direito Penal e da Criminologia.
Exatamente por isso hd um consenso no 4mbito
da discussdo internacional acerca de compliance:
a pesquisa e a implementagio de compliance su-
poem conhecimentos juridico-penais para o seu
desenvolvimento adequado. Esse novo 4mbito
de pesquisa tem sido designado pela doutrina
juridico-penal internacional como criminal
compliance, ou seja, o estudo dos controles
internos e de outras medidas que podem ser
adotadas em empresas e instituicoes financeiras
com o fim de prevengio de crimes. Trata-se de
um novo campo de pesquisa no 4mbito das Ci-
éncias Criminais, que tem chamado a aten¢io
de penalistas e crimindlogos de todo o mundo
e que, espera-se, também o faga no Ambito da
pesquisa nacional.

NOTAS

(1) O presente artigo consiste em versao resumida
da palestra proferida pelo autor no 7. Compliance
Tagung. Wissenschaftliche und praktische Aspekte
der nationalen und internationalen Compliance-
Diskussion, realizada na Universidade de Augsburg,
em 03.12.2010, intitulada Criminal Compliance aus
brasilianischer Sicht. Para a elaboragao do artigo,
foram levadas em consideragéo as criticas e as
sugestoes feitas, na oportunidade, pelos Professores
Bernd Schiinemann (Miinchen), Thomas Rotsch
(Augsburg), Erik E. Lehmann (Augsburg), Enrique
Bacigalupo (Madrid), Dennis Bock (Wirzburg) e
Mark Deiters (Miinster).

(2) Ver, a esse respeito: ABBI — Associagao Brasileira
dos Bancos Internacionais; FEBRABAN — Federacao
Brasileira de Bancos, Cartilha Fungdo de Compliance,
agosto 2003, com atualizagéo em julho de 2009
(Verfiigbar in: www.febraban.com.br); COIMBRA,
Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi. Manual
de compliance. Preservando a boa governanga e a in-
tegridade das organizagdes. Sao Paulo: Atlas, 2010,
p. 12 e ss.; MANZI, Vanessa Alessi. Compliance
no Brasil. Consolidagao e perspectivas. Séo Paulo:
Saint Paul, 2008, p. 64 e ss.; ANDRADE, Adriana;
ROSSETTI, José Paschoal. Governanca corporativa.
Fundamentos, desenvolvimento e tendéncias. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 183 € ss.

(3) Ver,aesserespeito: BARBOSA, Daniel Marchionatti.
Ferramentas velhas, novos problemas: deficiéncias
da utilizagdo da lei dos crimes contra o Sistema
financeiro para coibir descumprimento de deveres
de compliance, in HIROSE, Tadaaqui; BALTAZAR
JUNIOR, José Paulo (orgs.). Curso modular de di-
reito penal. Floriandpolis: Conceito Editorial-EMAGIS,
2010, vol. 02, p. 489-510.

(4) Para um panorama sobre a discussao sobre
compliance na Alemanha, ver: ROTSCH, Thomas.
Criminal Compliance, in: Zeitschrift fiir Internationale
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Strafrechtsdogmatik. Ausgabe 10/2010, 5. Jahr-
gang, S. 614; HAUSCHKA, Christoph E. Corporate
Compliance. Handbuch der Haftungsvermeidung im
Unternehmen. Miinchen: C.H. Beck, 2010; GORLING,
Herlmut; INDERST, Cornelia; BANNENBERG, Britta.
Compliance. Aufbau — Managment — Risikobereiche.
Miinchen: C.H. Beck, 2010; e ROTSCH, Thomas.
Recht— Wirtschaft - Strafe. Festschrift fiir Erik Samson
zum 70. Geburstag. Miinchen: C.H. Beck, 2010.

(5) ROTSCH, Thomas. Criminal Compliance, in:
Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik.
Ausgabe 10/2010, 5. Jahrgang, p. 614 € ss.
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(6) Idem, p. 616.

(7) Ver, aesse respeito: COIMBRA, Marcelo de Aguiar;
MANZI, Vanessa Alessi. Manual de compliance.
Preservando a boa governanga e a integridade das
organizagoes. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 35 e ss.

(8) A decisao referida é a BGH Entscheidung von
17.7.2009-5 StR 394/08. Para um panorama sobre
a discussdo sobre essa decisdo na Alemanha, ver a
bibliografia citada na nota 4.

(9) O conceito de paradoxo é empregado aqui no
sentido dado por: HARTMANN, Martin; HONNETH,
Axel. Paradoxien des Kapitalismus. Ein Untersu-

chungsprogram, in: Berliner Debatte Initial 15
(2004) 1, S. 9.
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0 (FUTURO) NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL: UM CODIGO DOS REUS?
André Machado Maya e Guilherme Rodrigues Abrao

O Senado Federal aprovou, em primeira
votag¢do, no ultimo dia 09.11.2010%, o projeto
do novo Cédigo de Processo Penal, equivoca-
damente batizado por alguns, antes mesmo da
sua entrada em vigor, de “Cédigo dos réus”. Na
midia, em especial no Estado do Rio Grande
do Sul, vdrios programas propuseram o debate
sobre o referido projeto de lei, inclusive com a
realizagio de pesquisas interativas indagando
aos ouvintes, leitores e telespectadores se o
novo Cédigo é bom ou ruim para a sociedade,
viés que, pensamos, deve ser refutado, pois da
sociedade também os réus fazem parte. Bom
para os réus, bom para a sociedade; ruim para
os réus, ruim para a sociedade. Nao hd um
Cédigo pro reu ou um Cédigo pro societate. O
projeto do novo Cédigo estd inserido numa
l6gica que segue os ditames constitucionais e,
a0 menos em parte, em consonncia com o
respeito aos direitos e garantias fundamentais
que sio assegurados a todos os cidadaos.

A tonica dos debates verificados vem se
revelando, a nosso ver, por demais reducionista
e simplista. Nao hd motivos para pinico: o
novo (quem sabe?) CPP nio foi feito para
beneficiar os réus, e tal afirmagio apenas pode
ser resultado do desconhecimento do projeto
aprovado no Senado, cujo teor revela, entre
outros pontos, a amplia¢dao do prazo das in-
terceptagoes telefdnicas para 360 dias (o prazo
atual ¢ de 30 dias), a possibilidade de prisao
preventiva com base na gravidade do crime
(o que hoje ¢ vedado pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal) e a possibilidade
de aplicagao antecipada de pena (punlgao
sem proccsso) nos casos de crimes cuja pena
mdxima ndo supere 08 anos, o que representa
quase a totalidade dos delitos tipificados no
Cédigo Penal, apenas para citar trés exemplos
que colocam por terra esse rétulo reducionista
imposto por partiddrios dos discursos puniti-
vistas e do Direito Penal do inimigo.

Por outro lado, verdade ¢ que o projeto do
novo CPP introduz no ordenamento juridi-
co brasileiro alteracoes significativas, como
o juiz de garantias e a vedagdo da iniciativa
probatdria do juiz, todas elas seguindo uma
tendéncia mundial de democratizacao do
processo penal. E faz isso com um objetivo

muito claro: legitimar a atuagio do Estado na
persecugio penal e a decisio final do processo,
seja ela condenatdria, seja ela absolutdria. E
preciso ter claro que os crimes e as penas sdo
previstas no Cédigo Penal e que o Cédigo de
Processo Penal delimita os procedimentos e
as regras que devem ser observadas para que,
ao final, seja imposta ou ndo a sangio penal.
E, nos ensina Ferrajoli, em se tratando de
processo penal, as regras s3o a propria garantia.

Assim, atendendo aos pardmetros de uma
sociedade democrdtica, e ciente de que demo-
cracia pressupde liberdade, direitos e garantias
individuais, ¢ que o projeto do novo Cédigo,
em uma nitida tendéncia de alinhamento para
com a Constitui¢io Federal de 1988, cria, por
exemplo, o juiz de garantias e proibe o juiz de
produzir provas, com o que pretende reforcar
a garantia — que a todos nds alcanga — de ser
julgado por um juiz imparcial. A produgio de
provas ¢ responsabilidade de quem acusa, do
Ministério Publico, institui¢io muito bem es-
truturada e composta por profissionais muito
bem remunerados e preparados para exercer a
funcdo acusatéria. E muito cdmoda, ao Minis-
tério Publico, a defesa da iniciativa probatdria
dos juizes, com o que se desincumbem os
promotores de qualquer responsabilidade no
processo. Olvida-se o Ministério Publico de
que o juiz deve ser um terceiro imparcial, fiscal
do devido processo penal e, por consequéncia,
tutor do respeito aos direitos individuais do
acusado. Nio ¢ tarefa do juiz acusar ou, tam-
pouco, defender o réu.

Esse novo Cédigo estd longe de ser e servir
como o “Cédigo dos réus”. E preciso compre-
ender que numa proposta de reforma muitas
s30 as pressoes de institui¢oes e drgaos para que
sejam adotados certos posicionamentos, quase
sempre motivadas por interesses meramente
institucionais. Isso, contudo, nio pode se
sobrepor a um interesse muito maior e justo:
o devido respeito aos preceitos constitucionais
arduamente conquistados ao longo da for-
magdo do Estado Democrdtico. Um processo
penal justo, igualitdrio e democrdtico somente
pode ser alcancado trilhando caminhos em
conjunto com uma Constitui¢do que respeita
as liberdades fundamentais.

O devido processo legal, garantia suprema
insculpida na Constitui¢do, nio visa beneficiar
tado somente os réus ou a sociedade dita “de
bem”. E, sim, o devido processo para toda uma
sociedade, independente de quem esteja no
banco dos réus — importante lembrar que, no
plano da teoria, nao existe essa distingao entre
mocinho e bandido, afinal, todos somos iguais
perante a lei —, um processo que ainda deve
estar em harmonia com o principio basilar
de um Estado Democritico e Constitucional
de Direito: a dignidade da pessoa humana.
Assim, imperioso que o Cédigo de Processo
Penal, novo ou nio, reconheca ao acusado sua
condigdo de sujeito de direitos, e ndo de mero
objeto sobre o qual deve recair a san¢ao penal.

Em sintese, a atualizagio do Cédigo de
Processo Penal nao é uma necessidade de hoje;
estd atrasada hd pelo menos 22 anos. Nao ¢
mais possivel compatibilizar uma Constitui-
¢do Federal democrdtica, que se diz cidada,
com um Cédigo de Processo Penal oriundo
do Estado Novo de Getiilio Vargas, impreg-
nado de conceitos fascistas, na sua maioria
influenciados pelo Cod1g0 Roco da Itdlia de
Mussolini. E preciso entender que a légica
mudou, que o acusado nio ¢ o inimigo, nem
mesmo mero objeto na relagio processual, e
que, no processo penal, ¢ fundamental estabe-
lecer que os fins ndo justificam os meios, mas
sim o inverso. Basta assistir ao filme “Zropa
de Elite II” para entender a importincia de
um sistema de garantias que, a um sé tempo,
limite a atuagio punitiva do Estado e legitime
a condenagio daqueles que cometeram crimes.

* Observagao: o artigo foi remetido ao Conselho Editorial
em 12 de novembro. No dia 8, o Projeto de Lei foi
aprovado em segundo turno.

André Machado Maya

Mestre em Ciéncias Criminais pela PUC/RS.
Vice-Presidente do Instituto Brasileiro

de Direito Processual Penal — IBRAPP.

Guilherme Rodrigues Abrao

Mestre em Ciéncias Criminais pela PUC/RS.
Coordenador adjunto do Departamento Cientifico do
Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal —
IBRAPP.
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A SUPERESTIMATIVA DA PENA DE MULTA E DOS DANOS A SEREM
RESSARCIDOS NAS MEDIDAS ASSECURATORIAS E A PROBLEMATICA DA
INDISPONIBILIDADE INDISCRIMINADA DE BENS

Rafael Junior Soares

em qualquer espécie de medida cautelar,
porém, o que se nota é outro equivoco dos
Tribunais pdtrios, salvo raras excegoes,” ao

Uma das préticas que se tornou recorrente
hd pouco tempo no Ambito da Justica Fede-
ral foi a utiliza¢io pelo Ministério Publico,

no art. 33 da Lei n° 7.492/86, multiplica-
se o valor até aqui alcancado pelo décuplo.
Nio ¢ dificil notar que, com base na as-

A SUPERESTIMATIVA DA PENA DE MULTA E DOS DANOS A SEREM RESSARCIDOS NAS MEDIDAS ASSECURATORIAS...

em especial nos crimes contra o sistema
financeiro nacional e lavagem de ativos, das
medidas assecuratdrias previstas na legislacao
processual penal (sequestro, arresto prévio,
arresto definitivo e hipoteca legal) usual-
mente nao empregadas pelos operadores do
direito, apesar da antiga previsdo legal, para
indisponibilizar o patriménio licito e ilicito
do acusado.

A verdade para tal desuso ¢ que o Cédigo
de Processo Penal trata as cautelares reais de
forma superficial e sem maior tecnicidade, o
que retardou o desenvolvimento da aplicagao
de tais instrumentos, aliado ao fato de que a
clientela da Justi¢a Estadual — principal 4rea de
atuag¢io do Direito Penal — ndo possui recursos
para arcar com as quantias exigidas por meio
das medidas assecuratérias, desmotivando
qualquer investida de se reparar o dano ou
obter o pagamento da pena de multa. Ocorre
que, com a “populariza¢io”™ do Direito Penal
Econdmico, por meio da criagio das varas
especializadas no 4mbito da Justiga Federal, foi
possivel a difusdo das medidas assecuratdrias
ante a sua notdria relevincia, com o objetivo
de restitui¢ao dos altos valores que envolvem
referidos delitos.

Desse modo, dentre os vdrios problemas
que surgiram da prdtica didria das medidas
assecuratdrias, chama aten¢io o cdlculo su-
perestimado dos danos a serem ressarcidos e,
principalmente, da pena de multa proviséria
realizado pelo parquet, sem o exame — ainda
que breve e superficial — das circunstncias
pessoais dos acusados e das caracteristicas do
delito que norteario a futura mensuragio no
caso de sentenca condenatéria, resultando,
na majoria das vezes, na indiscriminada in-
disponibilidade de bens dos acusados (ganha
importancia tal cdlculo em razao da enorme
dificuldade que se tem para exercer os meios
de defesa que sao desregrados e confusos).

Como forma de explicitar a questdo da
pena de multa colocada acima, é comum o
Ministério Publico imputar a prdtica de de-
terminado delito previsto na Lei n° 7.492/86
e, no momento de realizar o cdlculo da futura
pena de multa para a imediata constri¢io dos
bens do acusado, utilizar-se dos seguintes
critérios: a) emprega o quantum mdximo de
360 (trezentos e sessenta) dias-multa contido
no art. 49 do Cédigo Penal; b) o valor do
dia-multa ¢ fixado no patamar méximo de 5
(cinco) saldrios-minimos, disposto no § 1°

do art. 49 do Cédigo Penal; e, ¢) com base

tuciosa matemdtica descrita,
possibilitar-se-do constri¢des
exageradas e desproporcionais,
restringindo o patriménio
do acusado indiscriminada e
indefinidamente, até mesmo
porque tais processos, em razao
da complexidade, geralmente
tramitam por varios anos.

Com base no que foi dito, o
que se propde ¢ a realizagio da
mensuragdo proviséria da pena
de multa, de acordo com as
condi¢bes pessoais do acusado
e as caracteristicas do delito,?®
de modo a evitar indisponibili-
dades patrimoniais excessivas e
abusivas.

Diante disso, observa-se que
0 juizo provisério, em especial
da pena de multa, emprega-
do pelo Ministério Publico,
desrespeita as garantias cons-
titucionais do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditério, do
direito a propriedade e, especialmente, da
individualizagao da pena, pois nao observa as
caracterfsticas do delito e as qualidades do seu
agente, eis que redunda em despropor¢io
entre o valor provisdrio e o valor real a ser
definido em caso de sentenca condenatdria,
com a consequéncia imediata da constri¢ao
indiscriminada de bens (h4 ainda os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade que
podem e devem ser invocados).

Cabe destacar que os Tribunais p4trios ain-
da nio se posicionaram sobre o tema, existin-
do apenas decisbes que afastam a possibilidade
da indisponibilidade indiscriminada de bens,
sem analisarem profundamente a matéria por
meio do oferecimento de solugdes, mas apenas
de forma tangencial.”’

Nio bastassem os exageros acima men-
cionados, cumpre destacar que as medidas
cautelares reais nio fogem da regra quanto
a necessidade de se perquirir a adequagio e
a proporcionalidade (gravidade, alcance e
intensidade)® das finalidades perseguidas
com a restri¢do aos direitos fundamentais dos
acusados, o que também nio ¢ feito na prdtica
forense. De qualquer sorte, sem se adentrar
profundamente ao tema, no tocante aos re-
quisitos das cautelares reais, far-se-ia necessdria
a demonstragao do fumus comissi delicti e do
periculum in mora, requisitos imprescindiveis

Cabe destacar
que os Tribunais
patrios ainda nao se
posicionaram sobre
o0 tema, existindo
apenas decisoes
que afastam a
possibilidade da
indisponibilidade
indiscriminada de
bens, sem analisarem
profundamente a
materia por meio
do oferecimento de
solugoes, mas apenas
de forma tangencial.

entenderem que a presun¢io
do periculum in mora, con-
sistente na possibilidade de
dilapidagdo do patriménio do
acusado ¢ absoluta.®

Conclui-se que a sistemd-
tica contida no Cddigo de
Processo Penal nio estd em
consondncia com os prin-
cipios trazidos pela Cons-
tituigdo Federal, eis que as
medidas assecuratérias sio
utilizadas sem a observincia
dos requisitos minimos que
lhe sdo inerentes e das demais
diretrizes que deverio guiar
o cilculo do dano a ser res-
sarcido e da futura pena de
multa, figurando, portanto,
como verdadeira antecipagio
de pena ao acusado, ao tornar
o patriménio indisponivel de
forma indiscriminada e inde-
finidamente.

NOTAS

(1) TORON, Alberto Zacharias. Crimes de colarinho
branco: 0s novos perseguidos?, Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: RT, ano 7, n® 28,
out-dez/99, p. 73-84.

(2) LEITE, Larissa. O exercicio do contraditorio nas
medidas patrimoniais de urgéncia no processo penal
brasileiro: andlise sistematica e constitucional. Cri-
mes contra a ordem econémica e tutela de direitos
fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009, p. 203-254.

(3) Segundo Cezar Bitencourt, para se definir o quantum
da pena de multa, primeiramente impde-se definir “o
numero de dias-multa dentro do limite estabelecido
de 10 a 360. Na eleicao desse numero deve-se
levar em conta a gravidade do delito, visto que ndo
ha mais a cominagdo individual para cada crime,
€omo ocorria anteriormente; deve-se, por outro lado,
considerar ainda a culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social, a personalidade, os motivos, as
circunstancias e as conseqiiéncias do crime, bem
como todas as circunstancias legais, inclusive as
majorantes e minorantes” (Tratado de direito penal.
11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 563-564).

(4) Carlo Frederico Grosso, in GOMES, Mariangela
Gama de Magalhaes. O principio da proporcionali-
dade no direito penal. Sao Paulo: RT, 2003, p. 164.

(5) “Apelacao criminal. Medida de seqtiestro e indispo-
nibilidade de bens e valores. Agao penal em curso.
Constri¢do indiscriminada. Desproporcionalidade
da medida. Violagao de preceitos constitucionais.
Recurso provido. 1. Constrigdo judicial de bens
e indisponibilidade de valores. Medida cautelar
condicionada & demonstragdo de fundados motivos
de sua decretagdo. 2. Apreensao indiscriminada
de bens do investigado, que ndo se coaduna com
0 principio da proporcionalidade. (...) Medida

BOLETIM IBCCRIM - ANO 18 - N° 218 - JANEIRO - 2011

13



P

A SUPERESTIMATIVA...

7

ESCORCO SOBRE A COLHEITA COMPULSORIA DE DNA DO ACUSADO

UBLILCACAD. FIC

constritiva que viola o principio constitucional da
presuncao de inocéncia. 4. Recurso provido” (TRF
12 Reg., AC 2004.34.00.043178-1/DF, rel. Italo Fio-
ravanti Sabo Mendes, DJU 25.05.2006). No mesmo
sentido: TRF 12 Reg., AC 2007.36.00.010949-3/MT,
32T, rel. Juiz Federal César Cintra Fonseca (conv.),
e-DJ 14.03.2008, F1, p. 126; TRF 12 Reg., ACR
2004.34.00.043178-1/DF, 42 T., rel. Desembargador
Federal Carlos Olavo, rel. acor. Desembargador
Federal Carlos Olavo, DJ 25.05.2006, p. 24.
CAMARA, Luiz Antdnio. Consideragdes sobre as
medidas cautelares reais patrimoniais nos crimes
contra a ordem econémica. Crimes contra a ordem
econbmica e tutela de direitos fundamentais. Curiti-
ba: Jurug, 2009, p. 255-288.

A L
wititute Drasileire de Ciencias Oriminais

DO

(7) “Penal. Processual penal. Sonegacao fiscal e falsida-
de ideoldgica. Recebimento do recurso em sentido
estrito como apelagdo criminal. Seqiestro e hipoteca
dos bens dos acusados. Requisitos. Seqiiestro nao
pode ser usado como punigdo. Indeferimento. (...),
contudo, para a caracterizagao do periculum in mora,
por outro lado, faz-se necessaria a comprovagao da
ameaca de dilapidagao do patriménio dos acusados,
0 que ndo restou configurado no presente caso
concreto, tornando o pedido de seqtiestro insuscep-
tivel de atendimento. 4. O seqdestro dos bens dos
acusados no processo penal nao deve ser utilizado
como forma de punig&o, pois o ordenamento juridico
veda o confisco de bens nesses casos, assegurando
o direito individual de propriedade e a livre disposicdo

de bens. 5. Recurso crime em sentido estrito conhe-
cido como apelagao criminal e improvido” (TRF 52
Reg., SER 824, rel. Des. Napoleao Maia Filho, DJU
02.08.2006, p. 644).

TRF 42 Reg., Ap n® 2007.70.00.008887-8/PR, 72 T.,
rel. Néfi Cordeiro, DJ 25.06.2009.

Rafael Junior Soares

Advogado criminal.

Especialista em Direito Penal e Criminologia
pelo Instituto de Criminologia e Politica Criminal
— ICPC/UFPR. P6s-Graduando em Direito Penal
Econémico e Europeu pela Faculdade de

Direito de Coimbra e pelo IBCCRIM.

ESCORCO SOBRE A COLHEITA COMPULSORIA DE DNA DO ACUSADO

Thiago Ruiz

A prova realizada com base em mostras
genéticas ¢ sem dudvida revestida de impor-
tAncia no processo penal hodierno. O avango
tecnolégico acarretou a relevincia da prova
genética, que cada vez mais exige aprofundada
andlise sob suas circunstncias e implicagdes
na persecutio criminis. Trata-se de prova peri-
cial que, as vezes, constitui o dnico elemento
probatério que pode seguramente relacionar
o autor do delito ao fato imputado.

Um dos vieses de maior discussio a respeito
da prova genética cinge-se na (im)possibilida-
de de determinagio judicial para o acusado
realizar o exame. Veja que nio se trata de
exame de material genético colhido no local
do crime ou descartado, como os encontrados
em bitucas de cigarros e guardanapos, mas de
obten¢io de material genético por meio de
intervencio corporal.

Os posicionamentos sao divididos quanto a
necessidade ou nao do consentimento do acusa-
do. Por um lado, Alejandro D. Carrié ensina
que o acusado poderd ser obrigado a conceder
mostra genética extraida de seu corpo, uma vez
que o imputado ¢ objeto de prova, de modo
que a sua negativa nio pode obstar o direito
do Estado investigar delitos realizados quando
houver fundadas suspeitas, e a inspegio corporal
puder ajudar a esclarecer o delito, o que justifica
o vencimento de “cualquier negativa de éste a
prestarse a la medida en cuestion.”V

Ainda, hd quem defenda que ¢ possivel a
extragio compulsdria de mostras bioldgicas do
imputado desde que o exame nio traga perigo
asua vida ou sadde. Nesta esteira, ensina Car-
los A. Carbone que: “La extraccidn de sangre,
de cabellos y/o vello pubiano, muestras epite-
liales, es legitima en contra de la voluntad del
sindicado si cumple los requisitos indispensables
de razonabilidad, proporcionalidad, necesidad,
utilidad y pertinencia y no viola su derecho a la
intimidad, la integridad fisica ni tampoco su
dignidad humana, ya que solo afecta en forma
leve la integridad corporal y no si viola la probi-
bicién de tratos inhumanos y degradantes cuando
son realizados por personas habilitadas y con el
limite de no poner en peligro la vida o la salud.

Tampoco es necesario su previo consentimiento
para llevar a cabo la diligencia de extraccidn de
muestra sanguinea.”®

De outra banda, Martin Huertas® admite
que as intervengdes corporais nio podem ser
impostas coercitivamente, nem por forga
fisica, nem utilizando outros meios de coagio
indireta, mas deve submeter-se tal circuns-
tAncia ao crivo do 6nus probatério, isto ¢, a
negativa em colaborar com o exame deve ser
considerada em desfavor do imputado. Sem
embargo, tal magistério endossa a presungao.
Ocorre que o campo da suposi¢io € extrema-
mente perigoso em sede de um processo penal
que pretende ser democrdtico.

Por sua vez, Karl Heinz Géssel” afirma
que a determinagdo compulsdria pode ocor-
rer no processo penal desde que respeitado
o principio da proporcionalidade e a esfera
de intimidade da pessoa. Ademais, aduz que
¢ necessdrio observar se se trata de mostras
genéticas ou de andlise do genoma, de modo
que a andlise do genoma, por possibilitar o
acesso ao cddigo genético da pessoa, nao pode
ser permitido, enquanto a andlise de mostras
genéticas é admissivel, uma vez que a prova
apenas serd relativa a identidade da pessoa.

Em seu turno, Maria Elizabeth Queijo®
classifica o exame de DNA e as provas que
implicam em interveng¢do corporal em inva-
sivas ou nio invasivas e afirma que as provas
ndo invasivas sao produzidas com respeito
aos direitos fundamentais, contudo, conclui
ser vedada a condugio coercitiva do acusado
para produzir prova contra si mesmo, de forma
que a ndo exigéncia ao dever de colaborar,
por se tratar de direito fundamental, apenas
pode ser flexibilizada diante da ocorréncia de
delitos graves e para atender interesse putiblico,
sempre em consonincia ao principio da pro-
porcionalidade, caso a prépria Constitui¢o
limite o direito fundamental que assegura a
ndo autoinculpag¢io ou haja previsao legislativa
para tanto, isto desde que diante de valores
limitadores suficientemente importantes e
através do crivo judicial previamente funda-
mentado em delitos graves, segundo a andlise

de cada caso em concreto.

Por outro lado, Aury Lopes Junior® asse-
vera que, no processo penal contemporaneo,
democrdtico, o imputado pode rechagar o exa-
me que corresponda 2 intervengdo corporal,
direito absoluto, que nio deve ceder sequer
em face ao principio da proporcionalidade.
Ainda lembra que a carga probatéria incumbe
a quem acusa, ¢ o acusado nio pode ser com-
pelido a auxiliar a acusagio a se livrar de um
onus que ¢ seu.

A respeito da prova genética, a Argentina,
hd pouco (através da Lei 26.549, de 27 de
novembro de 2009, que incluiu o art. 218
bis no Cddigo Procesal Penal), disciplinou a
obten¢ao de DNA do acusado na persegui¢ao
criminal. Segundo a normativa, o juiz poderd
ordenar a obten¢do de DNA do imputado ou
de outra pessoa quando for necessdrio para
a sua identificagio ou para a constatagio de
circunstancias de importincia para a inves-
tigagdo, devendo a medida ser devidamente
fundamentada, observada a sua necessidade,
razoabilidade e proporcionalidade, sob pena
de nulidade. Para tanto, ¢ permitida a minima
extragio de mostras bioldgicas sem que provo-
que prejuizo a integridade fisica da pessoa que
serd submetida & medida, bem como sem que
se afete seu pudor. Ainda, prevé a legislagao
que a autoridade judicial poderd ordenar a
extragio de DNA por outros meios que nio a
colheita de amostras corpdreas, como a busca
de objetos que contenham células desprendi-
das do corpo.

Nesta toada, encontram-se dispositivos
similares nos ordenamentos processuais estran-
geiros, como o disposto no Codice di Procedura
Penale italiano, em seus arts. 244 e seguintes.
Na Alemanha, que disciplina a matéria no §
81 da StPO. No art. 171 do Cédigo Proces-
sual Penal portugués. Contudo, nem todos
30 130 exaustivos como a norma processual
argentina ao disciplinar a determinagio do
exame genético.

Por sua vez, a legislacio brasileira é 6rfa de
qualquer previsio legal a respeito da colheita
de mostras corporais para exame de DNA no
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processo penal, apenas registrando disposi¢ao
geral acerca das provas periciais e o exame de
corpo de delito.

Ainda, vale lembrar que o Supremo Tri-
bunal Federal,” ao analisar o caso Gléria
Trevi — a cantora mexicana que foi submetida
a processo de extradi¢do, que, enquanto reco-
lhida ao cdrcere, engravidou e acusou policiais
federais de estupro do qual seria vitima —, a
Suprema Corte autorizou a realiza¢io de exa-
me de DNA na placenta da cantora, colhida
apés o parto. Assim, entendeu a Excelsa Corte
que, diante da honra e da imagem dos policiais
e do interesse publico, poderia ser franqueada
a intimidade do nascituro e a preservada a
identidade do pai. Entretanto, observa-se,
no presente caso, que o exame de DNA foi
realizado de modo nio invasivo. Desta forma,
resta indeterminado o posicionamento do STF
a respeito da colheita compulséria de DNA

através de intervenc¢io corporal no acusado.
Deveras, falta ao presente tema maior
debate sobre os limites e a admissibilidade da
prova genética no processo penal, quer pela
importincia das questdes que suscita, quer
pelos seus reflexos sociais. Sem olvidar que o
acusado deve ser considerado como sujeito de
direitos e ndo como objeto de provas. Nesta
esteira, certo é que a determinagio da colheita
compulséria de material genético no corpo do
acusado implica em ofensa a direitos funda-
mentais e a principios constitucionais, o que
implica na imposi¢ao de limites determinados
a obtencio de informagdo genética, isto para
que nio sejam atropeladas garantias constitu-
clonais nem seja reverenciado o arbftrio.

NOTAS

(1) CARRIO, Alejandro D. Garantias constitucionales
en el proceso penal. 5. ed. Buenos Aires: Hammu-

O DIREITO DE FALAR POR ULTIMO

Helios Nogués Moyano e Douglas Lima Goulart

O principio denominado due process of law
(inc. LIV, art. 5°, CF/88) compreende espécie
de garantia constitucional inominada,” a qual
serve de fundamento para o aperfeicoamento
do processo penal por intermédio de constru-
¢oes doutrindrias e jurisprudenciais.

Trata-se de garantia pétrea,”’ a qual apre-
senta duplo matiz. O primeiro, de ordem
principiolégica, compreende os vetores de
otimizagao do processo conforme os seus fins.
O segundo, mais bésico, informa o respeito es-
trito as normas de direito positivo. E o minimo
processual exigivel, retirado da ideia primdria
de processo como sucessio concatenada de
atos previamente estabelecidos em lei.

Nessa concepgao, poder-se-ia alocar, como
ideia nuclear (devido processo penal positivo),
o direito de dltima manifestagio, inerente a
defesa, decorrente do art. 403, § 3°, do Cédigo
de Processo Penal, uma vez que resta clara a
ordem determinada pelo dispositivo:

“Art. 403. Nio havendo requerimento de
diligéncias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas
alegagaes finais orais por 20 (vinte) minutos,
respectivamente, pela acusacio e pela defesa,
prorrogdveis por mais 10 (dez), proferindo o juiz,
a seguir, sentengd.

[..]

$ 32 O juiz poderd, considerada a complexi-
dade do caso ou o nikmero de acusados, conceder
as partes o prazo de 5 (cinco) dias sucessiva-
mente para a apresentagio de memoriais. Nesse
caso, terd o prazo de 10 (dez) dias para proferir
a sentenga.” (grifos nossos).

Contudo, temos notado a adogio, por parte
de nossos juizos criminais, de procedimento
absolutamente ilegitimo, no qual, convertidos
os debates em memoriais, é concedida nova
oportunidade de manifestagio a acusagio,
quando a defesa alega matéria prejudicial

a0 mérito. Segundo tal entendimento, nesta
situagdo, a acusagio fala por tltimo.

Fundamenta-se tal diretiva na inexisténcia
de regramento préprio 2 situa¢io no ordena-
mento processual penal, haja vista que a ordem
das falas, estabelecida pelo artigo suprarreferido,
compreenderia norma procedimental, alheia &
hipdtese de arguigao de matéria nova, caracte-
ristica de defesa processual. Desse modo, em
homenagem ao principio do contraditério,
tem-se compreendido que a lacuna deve ser
preenchida mediante aplicagdo supletiva e
analdgica do Cédigo de Processo Civil, onde
se prevé o retorno dos autos 2 parte contrdria.

Data vénia, o argumento ¢ insustentdvel,
residindo grande parte do equivoco na preten-
sdo de se estabelecer indevida (con)fusio entre
a processualistica civil e a penal.

Nio se nega aqui, por Sbvio, a existéncia de
alto grau de comunicabilidade entre os Estatu-
tos, mas daf a se pretender interdependéncia
hd um salto inadmissivel, por ser tal ideia
absolutamente contrdria ao reconhecimento
hodierno da maioridade do processo penal.
Este, ¢ inegdvel, possui diretrizes préprias,
distintas do processo civil.

Tal entendimento ganha forga através da
leitura constitucional do processo penal, o
qual tem por norte a concretiza¢ao da ampla
defesa na especial circunstincia de uma per-
secucdo criminal.

Por defesa, deve-se compreender antes um
ato de resisténcia do que um confronto. Este é
tipico da esfera civel, sendo invidvel na seara
processual penal, face a desproporcionalidade
de forgas entre o individuo e o Estado. Ao
acusado basta resistir, mesmo porque recebe
a tutela do principio do favor rei.

A participa¢io das partes no processo penal
¢ iniciada, portanto, com uma acusa¢io, um
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rabi, 2008, p. 527.

(2) CARBONE, Carlos A. La prueba penal ante la coercion
del imputado. Rosario: Nova Tesis, 2007, p. 107-108.

(3) HERTAS, Martin. £/ sujeto pasivo del proceso penal
como objeto de la prueba. Barcelona: Bosch, 1999,
p. 410-413.

(4) GOSSEL, Karl Heinz. £/ derecho procesal penal en
el Estado de Derecho. Santa Fe: Rubinzal-culzoni,
2007, p. 321.

(5) QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir
prova contra si mesmo. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p. 317.

(6) LOPES JR., Aury. Direito processual penal. v. 1. 4.
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 615-617.

(7) Reclamacao 2.040-1/DF, Rel. Min. Néri da Silveira,
julgado em 21.02.2002, DJU 24.06.2003.

Thiago Ruiz

Advogado criminalista.

Professor de Processo Penal na Universidade
Norte do Parana. Mestrando pela
Universidad del Museo Social Argentino.

ato de afronta, devendo se encerrar, neces-
sariamente, em um ato de resisténcia. Tal
compreensao tem rafzes profundas na histéria,
podendo ser antevista em Hobbes, quando
se referia a incolumidade do foro intimo do
cidadio frente ao Estado levidtico:

“[...] se 0 soberano nio pode intrometer-se
no foro interno, quando o fizer nio resta outra
alternativa senio reconhecer que nasce ai um
direito de resisténcia do siidito.”®

Frente a essas premissas, observa-se que
as alegacbes finais (ou memoriais escritos)
compreendem o dpice da resisténcia, estando
a sua razao de ser diretamente atrelada a or-
dem processual comum, a saber: primeiro a
acusagdo, apds, e sempre, a defesa.

Contudo, em uma das poucas vezes em
que foi chamado a decidir sobre o tema, o
Supremo Tribunal Federal avalizou a inversao
ora suscitada, sugerindo que, “quando a defesa
argili questio preliminar nas alegacoes finais, é
legitima a abertura de vista e manifestacio do
Ministério Piiblico, ambos com respaldo legal na
aplicagdo analdgica do art. 327, primeira parte,
do Cédigo de Processo Civil, como previsto no
art. 3° do Cédigo de Processo Penal, pois em tal
caso é de rigor que a outra parte se manifeste, em
homenagem ao principio do contraditdrio, cujo
exercicio nio ¢ monopdlio da defesa.”®

A respeito do julgado, vale a transcrigdo do
art. 327 do CPC:

“Art. 327. Se o réu alegar qualquer das
matérias enumeradas no art. 301, o juiz
mandard ouvir o autor no prazo de 10
(dez) dias, permitindo-lhe a produgio de prova
documental [...].” (grifo nosso).

Em divergéncia ao posicionamento firma-
do no Acérdio, temos o voto prolatado pelo
Ministro Marco Aurélio, o qual sustenta a
impropriedade da concessdo de oportunidade
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final de manifestagio a acusagio:

“Senhor Presidente, encerra-se a instrucio
com as alegagoes finais, ficando o processo pronto
para ser sentenciado. O Cédigo de Processo Penal
revela que se observa, sempre, por dltimo, a fala
da defesa. Esta regra é categdrica, peremptdria,
muito cara, considerado o devido processo legal
e o direito de defesa. Preliminares porventura
suscitadas, relativas & causa, nio sugerem, como
as demais matérias também, reabertura de vista
a0 Ministério Publico para aditar as alegagtes
primeiras. A derradeira oportunidade que o
Ministério Piiblico tem para falar nos autos, como
titular da agio penal, é nas alegagoes finais, que
se situam em periodo anterior ao pronunciamento
da deféesa. Houve a quebra da ordem natural
das coisas, importantissima para que se tenha
como observado o devido processo legal, zanto
que estd no Cddigo de Processo Penal. Por isso ou
por aquilo, nio quero saber, tivemos o afastamen-
to da regra segundo a qual, em primeiro lugar,
apresenta alegagaes finais o Ministério Pilblico e,
em segundo lugar, a defesa.

Pego vénia ao Ministro-Relator para concluir
que procede o vicio. Quando o Juizo abriu uma
nova oportunidade ao Ministério Piblico para
Jalar acabou criando, no tocante is alegagoes
finais da defesa, transgredindo a ordem ditada
pelo Cédigo de Processo Penal, um contradité-
rio indevido, & margem, portanto, do que estd
normatizado. Concedo a ordem, declarando a
nulidade do processo a partir dessa indevida
inversio.”®

Conforme visto, o Ministro Marco Aurélio
adota como razoes de decidir a infringéncia aos
principios da ampla defesa e do due process of
law, deixando claro que o procedimento ora
avaliado compreenderia verdadeira “quebra da
ordem natural das coisas”.

Em respaldo a linha principioldgica ado-
tada por Marco Aurélio, cabe ressaltar que,
ao validar tal procedimento, o Judicidrio nio
estd elaborando interpretagio ampliativa de

regra processual, mas, muito pelo contrério,
estabelece indevida exegese restritiva de garantia
pétrea, prevista no art. 5° inc. LIV, da Consti-
tuigio Federal de 1988. Em palavras simples,
rema contra a maré do processo penal.

Mas nio ¢ s6. Ainda que ignorado o valor
da norma constitucional, resta evidente ser
absolutamente impraticdvel a exegese proposta
na ementa do julgado.

Isso porque o art. 327, primeira parte, do
Cédigo de Processo Civil tem aplicagio con-
dicionada as matérias previstas no art. 301 do
referido Estatuto Processual, nio havendo, ai,
mengao a grande parte das situagdes passiveis
de serem alegadas em preliminar no processo
penal, .g., o pagamento do tributo nos crimes
fiscais, dentre outras formas de extingio da
punibilidade.

Logo, nio havendo coincidéncia temdtica
entre as matérias elencadas na norma condi-
cionante e no processo penal (caso concreto),
resta evidente a impropriedade técnica da
operagao.

No mais, constata-se que o raciocinio
possui defeito tautolégico, uma vez que ¢é
construfdo sob terreno infértil, caracterizado
pela indevida confusio estabelecida entre
siléncio normativo e lacuna. Ora, lacuna de-
nota falha, defeito, incompletude. Em sentido
oposto, siléncio transmite a ideia de auséncia
de excecio. Neste caso, o Cédigo silencia, nao
erra, determinando que a defesa hd de falar
por tltimo, ainda quando alegue preliminares.
Assim nio fosse, qual seria a razao do nio
preenchimento do tema quando das recentes
reformas processuais, em que foram alterados
artigos diretamente ligados ao assunto? Con-
vém frisar que também o Cédigo de Processo
Penal Militar nada prevé a respeito do retorno
da fala & acusagdo,® no que ¢ seguido pelo
atual projeto de Cédigo de Processo Penal.”

Resta evidente, portanto, a disparidade
entre a processualistica civil e a penal, sem o

que bastaria a edigdo de um tnico estatuto.
E visivel, ainda, a inexisténcia de relagio hie-
rdrquica entre os Cddigos, havendo apenas
especializagdo. Assim, ao processo civil, os
interesses civis; ao processo penal, as garantias
individuais, indisponfveis por natureza.

Por fim, sem desmerecimento de todas
as construgdes hermenéuticas supra alinha-
vadas, nunca ¢ demais relembrar o simples,
ora manifestado na ligao basilar de que toda
interpretagio desfavordvel ao réu merece
aplicagio restritiva, também por for¢a do
principio do favor rei.

Nessa esteira, de duas uma: ou se prolata
sentenga imediatamente apds as manifestagoes
da defesa; ou se d4 vista a acusagio, retornan-
do-se, ainda outra vez, & defesa, para sé entdo
seguirem os autos conclusos para sentenga.

Esta tltima hipédtese, acreditamos, compre-
ende um meio termo interessante, capaz de
dar abrigo & mdxima efetividade do contradi-
tério, sem descurar das exigéncias intrinsecas
a ampla defesa.

NOTAS

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal
constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 46.

(2) Art. 60, § 4°, inc. IV, CF/88.

(3) Apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito
penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 136.

(4) HC n°76.420-1/SP, grifo nosso.

(5) Idem, grifo nosso.

(6) Art. 428, CPPM.

(7) “Art. 267. Encerrada a instruggo, as partes serdo

intimadas para apresentarem alegagoes finais no
prazo sucessivo de 10 (dez) dias. § 1° 0 assistente
e a parte civil apresentarao suas alegagoes finais
apo6s o Ministério Publico e antes do acusado, no
prazo de 5 (cinco) dias.”

Helios Nogués Moyano
Advogado criminal em Sao Paulo
Douglas Lima Goulart
Advogado criminal em Sao Paulo

UM NOVO AGRAVO CONTRA DECISAO QUE NAO ADMITE RECURSO ESPECIAL
E EXTRAORDINARIO NO PROCESSO PENAL? - REFLEXOS DA LEI N2 12.322,

DE 9 DE SETEMBRO DE 2010, NO PROCESSO PENAL

Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro

No dia 8 de dezembro de 2010, entrou em
vigor a Lei n® 12.322, de 09 de setembro de
2010, que “transforma o agravo de instru-
mento interposto contra decisdo que nio admite
recurso extraordindrio ou e.rpecz'ﬂl em agravo
nos prdprios autos”, alterando dispositivos do
Cédigo de Processo Civil.

Antes da novel lei, as decisdes do Presidente
dos TJs e dos TRFs eram impugnadas, no
Ambito penal, no prazo de 5 dias, por meio
de agravo, processado por instrumento, co-
nhecido como “agravo contra decisio que no
admite de recurso especial e extraordindrio”. A

nova lei prevé prazo de 10 dias para a interposi-
¢ao do agravo, que passou a ser processado nos
préprios autos, sem a necessidade de formagao
de instrumento.

O presente artigo analisard se tais mudancas
ficardo restritas ao Ambito do processo civil,
visto que a Lei n® 12.322/2010 alterou tao
somente o Cddigo de Processo Civil, ou se
o novo regime legal aplicar-se-4 também ao
processual penal.

No que toca ao recurso extraordindrio,
a questdo foi expressamente resolvida no
plano normativo. A Resolugio n° 450, de

3 de dezembro de 2010, publicada no dia
7 de dezembro de 2010, instiui uma nova
categoria de recurso, denominada “Recurso
Extraordindrio com Agravo” (ARE).? Com-
pletando tal previsio, também foi editada a
Resolugao n° 451, do STE, também de 3 de
dezembro de 2010, e igualmene publicada
no dia 7 de dezembro,” cujo art. 1.° prevé:
“A alteracdo promovida pela Lei n° 12.322,
de 9 de setembro de 2010, também se aplica
ao0s recursos extraordindrios e agravos que ver-
sem sobre matéria penal e processual penal’.
Ou seja, a nova disciplina aplica-se nio sé
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ao processo civil, mas também no campo
processual penal.

Portanto, no 4mbito do STE, jd estd em
vigor um novo recurso processual penal,
o agravo contra decisio que nao admite
recurso extraordindrio, que deverd ser inter-
posto no prazo de 10 dias, e processar-se-4 nos
préprios autos, sendo desnecessdria a indica-
¢a0 ou juntada de pegas para a formagio do
instrumento. Com isso deixario de existir as
discussdes sobre quais os documentos obriga-
térios para a formagao do instrumento. Além
disso, o agravante nio mais serd prejudicado
em caso de falhas ou omiss6es na formagao
do instrumento, com base no entendimento
de que pesaria sobre seus ombros o 6nus de
sua correta formagao. Em suma, nao haverd
mais espaco para decisbes excessivamente
formalistas, que tinham como unico escopo
reduzir o ndmero de recursos nos tribunais
superiores.

Cabe relembrar que, recentemente, o STF
j4 havia fixado entendimento no sentido de
aplicar ao processo penal as alteragoes do Co-
digo de Processo Civil, sobre a interposicio e
o processamento do recurso extraordindrio, no
que toca ao requisito da repercussdo geral. No
julgamento da Questao de Ordem no Agravo
de Instrumento n°® 664.567-2, o STF decidiu
que “o requisito constitucional da repercussio
geral (CE art. 102, § 39 red. EC 45/2001),
com a regulamentagio da L. 11.418/06 e as
normas regimentais necessdrias a sua execu¢do,
aplica-se aos recursos extraordindrios em geral, e,
em conseqiiéncia, as causas criminais” ¥

Todavia, no que toca ao agravo contra
deciso denegatéria de recurso extraordindrio,
mesmo apds o julgamento da referida questdo
de ordem, continuava firme o entendimento
anteriormente sufragado no enunciado n°
699, da Stimula de jurisprudéncia do STE
no sentido de que “O prazo para a interposi¢io
de agravo, em processo penal, é de cinco dias, de
acordo com a Lei 8.038/90, nio se aplicando o
disposto a respeito das alteracoes da Lei 8.950/94
ao Cédigo de Processo Civil”.®)

Agora, porém, tal posicionamento se al-
terou e o agravo contra decisio denegatdria
de recurso extraordindrio, em processo penal,
passou a ser regido pelo art. 544 do Cédigo
de Processo Civil, com a redagao dada pela Lei
n° 12.322/2010, nos termos da Resolugao n°
451/10, do STE. Consequentemente, deverd
ser cancelado o enunciado n° 699 da stimula
de jurisprudéncia do STE

Além disso, a Resolu¢io n° 451/2010,
do STE leva a conclusao de que a Lei n°
12.322/2010 revogou tacitamente o caput e
o0s §§ 1.2a 4.0 do art. 28 da Lei n° 8.038/90,
que dispunham sobre a interposi¢do e o pro-
cessamento do agravo contra a decisio dene-
gatdria de recurso extraordindrio — e também
do especial —, bem como o0 § 5.° do mesmo
dispositivo, que disciplinava o agravo contra
a decisao denegatdria de tal recurso.

As questdes de direito intertemporal

deverio ser resolvidas pela regra doutrindria
segundo a qual “a lei que ird reger o recurso é
a lei do momento em que foi proferida a decisio
recorrida”.© Assim sendo, no processo penal,
para as decis6es denegatdrias de recurso extra-
ordindrio, proferidas a partir de 8 de dezembro
de 2010, serd cabivel o recém criado agravo,
disciplinado pelo novo art. 544 do Cédigo de
Processo Civil, e ndo o agravo de instrumento
anteriormente regido pelo art. 28 da Lei n°
8.038/90.

Por outro lado, a Lei n° 12.322/2010
também gerou repercussdes no ambito do
recurso especial.

O STJ também jd regulamentou a ques-
tdo por meio da Resolugdo n° 7/10, de 9 de
dezembro de 2010, publicada no dia 10 de
dezembro de 2010.® O art. 1.° da resolucio
estabelece: “Fica criada a classe processual de
agravo em recurso especial (AResp)”.”) Todavia,
a Resolugio n° 7/2010, do STJ, nao define,
expressamente, se as mudancas do agravo em
recurso especial serdo ou ndo aplicdveis ao pro-
cesso penal. Nao hd qualquer dispositivo que
determine sua aplicagdo nos agravos tendo por
objeto matéria penal, como também inexiste
regra que explicitamente negue tal aplicagio.

A questdo, longe de ser meramente aca-
démica, terd importantes efeitos prdticos.
Qual serd o prazo para a interposi¢io do
Agravo contra decisio denegatéria de recurso
especial em matéria penal? Terd incidéncia o
art. 28, caput, da Lei n° 8.038/90, que prevé
o prazo de 5 dias, ou a norma de regéncia,
mesmo no campo criminal, serd o art. 544,
caput, do CPC, com a redagdo dada pela Lei
n° 12.322/2010, que dispde: “Ndo admitido
0 recurso extraordindrio ou o recurso especial,
caberd agravo nos préprios autos, no prazo de
10 (dez) dias”™?

A diferenca de prazos de interposi¢ao ante-
riormente existente — 5 dias no processo penal
e 10 dias no processo civil — decorria da forma
de processamento dos recursos. No regime an-
terior do CPC, o prazo erade 10 dias, e a parte
interpunha o agravo em peti¢do que continha
as razdes recursais, bem como devia instrui-lo
com as pegas que formavam o instrumento.
O § 1.° do art. 544 do CPC, na redagio
anterior, dispunha: “o agravo de instrumento
serd instruido com as pegas apresentadas pelas
partes ...” J4 no campo processual penal, o
prazo era menor, de apenas 5 dias, mas a parte
se limitava a interpor o recurso acompanhado
das razdes, sem ter a necessidade de juntar as
pegas que formariam o instrumento, bastando
que na mesma peti¢ao o agravante as indicasse.
Oart. 28,§ 1.2, da Lei n° 8.038/90, prevé que
o “agravo de instrumento serd instrutdo com as
pecas que forem indicadas pelo agravante e
pelo agravado ...”.

Tal diversidade de tratamento decorria mais
do esquecimento do legislado do que de uma
opgao consciente. Num primeiro momento, o
agravo de instrumento tinham uma disciplina
uniforme na Lei n° 8.038/90. Depois, a Lei n°
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8.950/94 transportou a disciplina do recurso
especial e extraordindrio, bem como do agravo
contra a decisdo que negava seguimento a tais
recursos, para o Cédigo de Processo Civil,
além de promover algumas altera¢des em
relagio ao regime anterior. Houve, portanto,
apenas uma revogagao apenas parcial da Lei
n° 8.038/90, que deixou de ser aplicdvel ao
processo civil, mas continuou em vigor para
o processo penal.

De qualquer forma, nio h4 razao especifica
de técnica processual para que o agravo contra
decisio que nio admite recurso especial e
extraordindrio tenha regimes legais distintos
no processo penal e civil. Tais agravos sio
“desdobramentos” de recursos constitucionais,
que devem ter disciplina uniforme. Inexiste
justificativa a luz dos principios processuais
ou mesmo das garantias constitucionais in-
tegrantes do devido processo legal, para que
o prazo e a forma de interposi¢io do agravo
sejam diversos dois campos. Muito menos hd
motivo para que o processamento dos recur-
$0s N30 seja 0 mesmo no processo civil e no
processo penal.

Nio havendo motivo para tratamento
dispare, ¢ de se concluir que, assim como
ocorre em relagdo ao recurso extraordindrio, a
nova disciplina do agravo dada pela Lei n°
12.322/2010 também deverd ser aplicada
ao agravo contra decisao denegatéria de re-
curso especial de natureza processual penal.

De qualquer forma, para que haja maior
seguranga juridica, urge que o Superior
Tribunal de Justiga, de forma expressa, se
manifeste sobre a aplicagio ou nio da Lei n°
12.322/2010 ao agravo contra decisao dene-
gatéria de recurso especial sobre matéria penal
e processual penal.

NOTAS

(1) A Lei n® 12.322, de 9 de setembro de 2010 foi
publicada no D.0.U. de 10 de setembro de 2010, p.
2. Como art. 2.° da referida lei estabelece que “Esta
Lei entra em vigor 90 (noventa) dais apos a data de
sua publicagdo oficial”, sua vigéncia se inicia no dia
8 de dezembro de 2010.

(2) A Resolugdo n® 450, de 3 de dezembro de 2010, foi
publicada no D.J.E. do STF, n® 238. Edicao Extra, p.
2, de 7 de dezembro de 2010.

(3) AResolugao n® 451, de 3 de dezembro de 2010, foi
publicada no D.J.E. do STF, n® 238. Edicao Extra, p.
2, de 7 de dezembro de 2010.

(4) STF, Q0 em Al n. 664.567-2/RS, Pleno, Rel. Min.
Sepiilveda Pertence, j. 18.06.2007, v.u..

(5) Exemplificativamente, aplicando o enunciado n°® 699,
cf.: STF, AIn®773.205 ED, 2.2 Turma, Rel. Min. Ellen
Gracie, j. 05.10.2010, v.u.; STF, HC n°® 99.215/DF,
1.2 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 21.09.2010,
V.U..

(6) Nesse sentido: STF, El na ADIn n® 1.591/RS, Pleno,
Rel. Min. Sepdlveda Pertence, j. 27.11.2002, m.v.;
STF, RExt. n® 85.815/BA, 1.2 Turma, rel. Min. Bilac
Pinto, j. 22.03.1977, v.u., RTJ 81/26; STF, RExt.
n® 78.057/MG, 1.2 Turma, Rel. Min. Luiz Gallotti,
j. 05.03.1974, v.u., RTJ 68/879. Na doutrina, cf.:
Rogério Lauria Tucci, Direito intertemporal e a
nova codificagdo processual penal: subsidios para
sistematizagao e aplicagdo do direito transitério no
processo penal brasileiro. Sao Paulo: Bushatsky,
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1973, p. 38; Ada Pellegrini Grinover, Antonio Maga-
Ihaes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes,
Recursos no processo penal. 6. ed. Séo Paulo: RT,
2010, p. 55; Gustavo Henrique Righi lvahy Badaro,
Direito Intertemporal, in MOURA, Maria Thereza
Rocha de Assis (Coord.). As Reformas no Proces-
S0 Penal. As novas Leis de 2008 e o0s Projetos de
Reforma. Séo Paulo; RT, 2008, p. 35.

(7) A Resolugdo n° 451/2010 do STF entrou em vigor,
nos termos do seu art. 3.2, na data de sua publicagao,
ou seja, 7 de dezembro de 2010, e a Lei n® 12.322,

de 9 de setembro de 2010, que foi publicada no dia
10 de setembro de 2010, entrou em vigor no dia 8
de dezembro de 2010, ap0s a vacatio legis de 90
dias, prevista em seu art. 2.°.

(8) A Resolugao n°® 7, de 9 de dezembro de 2010, foi
publicada no D.J.E. do STJ, n° 710, de 10 de dezem-
bro de 2010, estando disponivel em: <http://bdjur.
stj.jus.br/dspace/handle/2011/34714>. Acesso em:
10 dez. 2010.

(9) Poroutro lado, 0 art. 2.° da Resolugdo n° 7/2010, do
STJ, dispde que: “Quando houver nos autos recurso

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE R
A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA AO ROUBO

Thiago Pedro Pagliuca dos Santos

O crime complexo pode ser entendido sob
dois prismas. Em sentido amplo, ¢ o crime
composto de um fato, por si 8, constitutivo
de crime mais outro fato, por si 6, atipico.
O exemplo mais claro ¢ o estupro, composto
de constrangimento ilegal (fato, por si s,
criminoso) e a conjungio carnal ou outro
ato libidinoso (fatos, por si sds, licitos). Em
sentido estrito, crime complexo é o composto
de dois ou mais fatos que configurem, auto-
nomamente, fatos tipicos. O exemplo mais
citado ¢ o roubo, composto do furto e da
ameaca ou les3o corporal.

Ao tema ora em andlise interessa apenas
o crime complexo em sentido estrito, mais
precisamente o roubo.

O roubo, sendo um crime complexo em
sentido estrito, exige, para sua configuragio,
lesao a dois ou mais bens juridicos distintos,
quais sejam: patriménio e liberdade indivi-
dual e/ou integridade fisica.

A contrario sensu, se nio hd lesio ao pa-
triménio, pode-se falar em qualquer coisa,
menos em roubo. Da mesma forma, se nao hd
ofensa a liberdade individual ou 4 integridade
fisica da vitima, embora haja ao patriménio,
pode-se falar, tdo somente, em furto, nunca
em roubo.

Dito isso, passemos a falar muito breve-
mente sobre o principio da insignificAncia.
Tal principio — amplamente aceito pela
doutrina penalista e também, embora com
algumas restrigoes, pelos tribunais pétrios
— tem {ntima rela¢do com o principio da in-
terven¢ao minima (e com o da ofensividade,
coroldrio deste). Reza ele que uma conduta
s6 pode ser considerada penalmente tipica se
efetivamente resultar em ofensa a um bem
juridico penalmente tutelado. Se a ofensa
for de pouca monta, crime nao hd. O direito
ndo se ocupa de bagatela. De minimis non
curat praetor!

Sendo o crime de roubo um auténtico
crime complexo — que exige lesdo ao patri-
modnio ¢ (conectivo aditivo, nio alternativo)
a integridade fisica ou 4 liberdade individual
da vitima —, é evidente que, ndo havendo efe-
tiva lesdo ao patriménio desta, pela aplicagao

do principio da insignificAncia, ndo se pode
falar em roubo.

E completamente descabida, data venia,
a corrente — praticamente uninime, infeliz-
mente — que sustenta a impossibilidade de
se aplicar o principio da insignificAncia ao
crime de roubo, pelo simples fato de este
proteger, além do patrimoénio, a integridade
fisica e a liberdade individual da vitima. Esta
justificativa, com o devido respeito, nio se
afigura idonea.

Apenas para argumentar, caso tal justifi-
cativa pudesse ser considerada idénea para
proibir a aplicagao do principio da insigni-
ficAncia (causa de exclusio de tipicidade)
ao roubo, ter-se-ia que utilizd-la também
para proibir a aplica¢do de outras causas de
exclusdo de tipicidade a este mesmo crime,
tais como a desisténcia voluntdria e o arre-
pendimento eficaz.

Pense-se no seguinte exemplo: um indivi-
duo ameaca uma pessoa e subtrai-lhe a cartei-
ra. Antes de consumar o crime de roubo (ou
seja, antes de obter a posse mansa e pacifica
da 7es), arrepende-se e devolve a carteira ao
seu legitimo dono. Neste caso, ¢ patente que
a liberdade individual da vitima foi agredida
com tal conduta. Todavia, tal nao ¢ suficien-
te para configurar-se o roubo. Visto que o
patrimoénio da vitima nio foi efetivamente
subtraido (ou seja, nio houve a consumacio
do roubo, porque o agente voluntariamente
desistiu), deve o agente responder t3o sé pelo
crime de ameaca, embora seja o roubo um
crime complexo e tenha um dos bens juridicos
sido efetivamente atingido com sua conduta.

A mesma solugio deve ser adotada no caso
de o agente subtrair, mediante violéncia ou
grave ameaca, patrimonio de {nfima relevan-
cia para a vitima.

A solugio apontada pela doutrina majo-
ritdria ndo pode prevalecer, pois consiste na
singela — e muitas vezes nio refletida — inad-
missibilidade do reconhecimento do principio
da insignificAncia — basilar para um Estado que
se queira democrdtico e se paute pelo principio
da ofensividade —, fazendo com que o autor do
fato responda por um crime que nio cometeu

especial admitido e agravo referente a recurso espe-
cial inadmitido, autuar-se-a o feito com registro tnico
na classe ‘recurso especial’ (REsp), com indicativo
de existéncia do agravo”.

Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré
Mestre e Doutor em Direito Processual Penal pela
USP Professor Doutor de Direito Processo Penal da
Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo.
Advogado Criminalista.

(pois ndo afetou patrimdnio nenhum!).

Dado que o delito complexo protege o
patriménio e a liberdade individual ou a
integridade fisica, se uma conduta afetar
apenas estes dois tltimos bens juridicos,
o delito complexo roubo nio se preenche
por inteiro. Logo, deve o agente responder
penalmente pela sua conduta, mas em pro-
por¢do ao bem juridico efetivamente violado.
Exemplificando: se o agente, mediante grave
ameaca, subtrair R$2,70 da vitima para, por
exemplo, comprar um bilhete de 6nibus,
deve-se aplicar o principio da insignificincia
para se reconhecer que ndo houve lesdo ao
bem juridico patriménio. Nao havendo lesio
juridica ao patriménio, falta tipicidade ma-
terial em relagdo ao art. 157 do CP. Logo, o
fato em questao, materialmente considerado,
nio ¢ roubo!

Mas devemos ignorar a grave ameaga
sofrida pela vitima? E evidente que nio. A
grave ameaga perpetrada pelo agente pode,
muito provavelmente, ter afetado a liberdade
individual da vitima (outro bem juridico tu-
telado pelo roubo). Destarte, deve-se punir o
agente, neste caso, pelo crime de ameaga, que
¢ o crime que protege a liberdade individual,
tnico bem juridico lesionado no contexto
apresentado.

Seria mesmo uma severa injusti¢a punir
com uma pena minima de 04 (quatro) anos
de reclusio o agente que praticou o crime na
forma acima narrada.

Em suma: deve responder por roubo o
agente que, mediante violéncia ou grave
ameaca, subtrai bens da vitima, ofendendo
seu patriménio e sua liberdade individual
(ou integridade fisica). Todavia, se a ofensa
for apenas contra a liberdade individual e/
ou a integridade fisica da vitima (restando o
patrimoénio desta intacto, por ter sido a lesao
a ele de infima gravidade), deve o agente
responder tdo somente por ameaga ou lesdo
corporal, conforme o caso.

Thiago Pedro Pagliuca dos Santos
Aluno do 4° ano de Direito da PUC/SP.
Aluno do Laboratério do IBCCRIM/2009.
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