APOIO DO IBCCRIM A0 MAGISTRADO...

EM DEFESA DA LEGALIDADE NA EXECUCAO PENAL

O Boletim do IBCCRIM, no editorial de
novembro de 2005, denunciou projeto de
desjurisdicionalizagdo da execugdo da pena,
jurisdicionaliza¢do que foi uma das conquis-
tas da reforma penal de 1984. Naquele edito-
rial, realcou que “depois de estremecidas as idéias
de individualizacao e de progressividade, voltam-
se os olhos, agora, para privar ndo os juies e os
processos judiciais da execugao penal, mas, bem
inversamente, para privar a execucdo penal dos
Juizes e dos processos”.

Em realidade, face ao triste quadro defla-
grado a partir da edi¢do da Lei n® 10.792/03
que instituiu o Regime Disciplinar Diferen-
ciado (RDD), o Instituto vem apontando o
gradual processo de reinstitucionalizacio do
sistema administrativo na fase final da perse-
cucdo penal, cuja marca inquisitiva obsta o
alcance minimo dos direitos e garantias fun-
damentalis.

A par de suas posi¢oes institucionais divul-
gadas pelos canais proprios, o IBCCRIM en-
tende que a luta pelos direitos e garantias fun-
damentais deve configurar a acao cotidiana dos
operadores do Direito comprometidos com a
Constitui¢ao. Para além da dendncia, a assun-
¢do dos principios garantidores deve forjar
uma nova ética que possibilite transformar a
crise em critica, o ideal em acio.

Dessa forma ¢ que foi recebida, com entu-
siasmo, a noticia de que o magistrado Livin-
gsthon José Machado, da Vara de Execugdes
Penais de Contagem, Minas Gerais, em cora-
joso ato, determinou a soltura dos presos que
se encontravam recolhidos em condic¢oes de-
sumanas na 1* e 2* Delegacias de Policia da-
quela Comarca.

Importante frisar que, segundo os demais
juizes de Contagem em recente Carta Aberta
as comunidades nacionais, na qual manifes-
tam seu apoio ao juiz das Execugbes Penais, a
situacdo carceraria do municipio — como ¢ a
regra no Pafs, lembre-se — ¢ lamentavel, nao
apenas do ponto de vista da superpopulacio,
mas igualmente das péssimas condi¢des fisi-
cas e de higiene das cadeias publicas. Para
que se possa dimensionar a gravidade da si-
tuacido, na 2* Delegacia encontravam-se pre-
sas 113 pessoas, em local projetado s6 pata 16.
A referida Carta também informa que o Mi-
nistério Pablico Estadual, apds representar
ao magistrado e a Corregedoria de Presidios
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visando a interdi¢ao dos distritos policiais de
Contagem, ajuizou a¢io civil publica com in-
tuito de adequar minimamente o sistema cat-
cerario local a Lei de Execucdes Penais, ten-
do acostado laudo da Vigilancia Sanitaria da
Comarca que acusa a presenga, nos carceres,
de doencgas infecto-contagiosas a colocar em
risco os detidos — ».g., lepra, hepatite B, tu-
berculose, entre outras. Em razao disso, ini-
ciou-se a formulagdo de um acordo objeti-
vando a construcao de centros prisionais me-
diante recursos alocados pelo Municipio de
Contagem e pela Unido. Apresentada, porém,
a minuta do ajuste, o Governo do Estado re-
cusou-se a assina-la.

Em suma: a decisio do magistrado nio foi
irresponsavel e precipitada, mas sim revelou-
se como a Unica safda possivel para um proces-
so — ndo obstante longo e infrutifero — de
prévia negociacio administrativo-judicial, ten-
dente a minimizacdo dos efeitos degradantes
do sistema prisional daquela comarca.

Contudo, é de se estranhar a postura do
Poder Judiciario mineiro diante do ocorrido:
em vez de explorar as peculiaridades do caso
para a cobranca de uma postura politica séria
de parte dos Poderes Executivos Estadual e
Federal, optou, arbitrariamente, pela abertu-
ra de procedimento administrativo contra o
magistrado que, de mancira legitima, havia
feito valer o texto constitucional (art. 5°, incs.
XLVII, “e”, e XLLVI da CF/88). Nunca ¢ de-
mais lembrar que a 5% e 6" Turmas do Supe-
rior Tribunal de Justica, ha muito tempo, vém
entendendo que o preso tem direito a prisao
domiciliar no caso de falta de estabelecimen-
to adequado ao regime de cumprimento de
sua pena, inclusive em decisdes de casos
oriundos de Minas Gerais (v. p. ex., HC n°
44.390/MG e RHCn® 16.649/MG).

De outra parte, também causa perplexida-
de a postura do Ministério Publico mineiro
que, apesar de uno ¢ indivisivel, apés promo-
ver uma acio civil pablica para a interdi¢do
do 1° e 2° Distritos Policiais de Contagem,
requereu medidas sancionadoras contra o juiz
das Execu¢des Penais daquela Comarca. No
mesmo rumo, nao pode passar despercebida
a omissio da OAB.

E necessario esclarecer os fatos que ante-
cederam a decisdo judicial, para assim com-
preendermos a absoluta distor¢iao do episo-

[eLio}p3

DITORIAL:
M DEFESA DA LEGALIDADE
NA EXECUCAO PENAL: APOIO
DO IBCCRIM A0 MAGISTRADO
DE CONTAGEM/MG 1

INCNSTITUCIONALIDADE DO

RT. 16 DA LEI N° 6.368/76:
BREVE ESTUDO SOBRE A
DESCRIMINALIZACAO DO USO DE
SUBSTANCIAS ENTORPECENTES
Daniela Sousa dos Santos 2

UAIS CONDUTAS DEVEM SER

ONSIDERADAS TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES E DROGAS AFINS?
Clovis Alberto Volpe Filho 4

NTERPRETACAO CONSTITUCIONAL
0 ARTIGO 186, §§ 1° E 2° DO ECA
Jodo César Barbieri Bedran de Castro 5

IPIFICACAO PENAL DO
ESVIO DE INCENTIVOS FISCAIS
Hugo de Brito Machado 6

TRANSACAO PENAL NOS
RIMES DE APROPRIACAO
INDEBITA PREVIDENCIARIA

Jefferson Aparecido Dias

e Vanderlei Pedro Costenaro 8
S TRIBUNAIS DA MiDIA
arcio Gestteira Palma 10

RIME PREVIQENCII'\BIO:
CONSTITUICAO PREVIA |
E DEFINITIVA DO CREDITO E
ELEMENTAR DO TIPO E JUSTA
CAUSA PARA ACAO PENAL
Eliomar da Silva Pereira 12

NOVA PECA DE ABERTURA DO
NQUERITO POLICIAL: AUTO DE
PRISAO EM FLAGRANTE - ALGUNS
COMENTARIOS A LEI N° 11.113,
DE 13 DE MAIO DE 2005

Alexandre Langaro 14
AUTO DE FLAGRANTE E O
AGISTRADO

Josemar Dias Cerqueira 15

Caderno de Jurisprudéncia
DIREITO POR QUEM O FAZ:
EDIDO DE ARQUIVAMENTO
EM RAZAO DA ATIPICIDADE
DA EMBRIAGUEZ
Carlos Vinicius Alves Ribeiro

DIREITO POR QUEM O FAZ:
ARANTIA DA PARTICIPACAO
DO ADVOGADO NAS CPI’s
Celso de Mello

DIREITO POR QUEM O FAZ:

UGA, GRAVIDADE DO DELITO E
GARANTIA GENERICA E ABSTRATA
DA ORDEM PUBLICA NAO SAO
REQUISITOS PARA A PREVENTIVA
Amilton Bueno de Carvalho 955

UPREMO TRIBUNAL FEDERAL

953

954

957
UPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

958
RIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS

959
RIBUNAIS DE JUSTICA

960




PN

IBCCRIM

EM DEFESA...¥

BREVE ESTUDO...

.
.

A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16 DA LEI N° 6.368/76

dio pela midia nacional, levando orga-
nismos do préprio Estado a adogido de
medidas arbitrarias e precipitadas, mui-
to mais orientadas para acalmar o “ner-
vosismo social” do que, proptriamente,
solucionar o problema que — frise-se
— ainda persiste tanto em Contagem
como no tresto do Pais.

No Rio de Janeiro, ha algum tempo
atras, a midia comunicou (sic), que
criancas estavam dormindo em buei-
ros, caso em que a Prefeitura, para so-
lucionar o problema, resolveu colocar
grades nas tampas dos bueiros. Pois o
Estado de Minas Gerais (e o Brasil to-
do, frise-se), em termos semelhantes,

ciente da superlotacdo de suas casas
prisionais, decide resolver o problema
por meio da punicao do juiz, que teve a
coragem de autorizar a liberdade de
pessoas que vinham sendo tratadas de
forma desumana. Esse, infelizmente, é
o retrato da politica penitenciaria bra-
sileira.

A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16 DA LEI N° 6.368/76:
BREVE ESTUDO SOBRE A DESCRIMINALIZACAO
DO USO DE SUBSTANCIAS ENTORPECENTES

O art. 16 da Lei n°® 6.368/76 declara
como sendo crime a conduta de “@dgui-
rir, gnardar ou trazer consigo, para uso pro-
prio, substincia entorpecente ou que deter-
mine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacao ou em desacordo com determi-
nagao legal on regulamentar”, cominan-
do como san¢io penal a detencdo de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamen-
to de multa de 20 (vinte) a 50 (cinquen-
ta) dias-multa.

Embora tenha entrado em vigor lei
mais recente referente as substancias en-
torpecentes, qual seja, a Lei n® 10.409/02,
¢ a tipificacdo acima que continua vigen-
do, tendo em vista que, na lei mais nova, o
capitulo relacionado aos crimes foi veta-
do, permanecendo, por isso, as disposi-
¢oes da lei de 1976.

Seguindo as diretrizes norte-america-
nas da politica de repressio as drogas (War
on Drugs — Guerra das Drogas), o Brasil
adotou o modelo punitivo para combater
a situacdo dos toxicos, sob o pretexto de
estar tratando da incolumidade fisica das
pessoas. Enquanto o sistema brasileiro e
os demais importadores dos Estados Uni-
dos submeteram os obstaculos sociais as
duras penas, paises como Espanha, Ale-
manha, Italia, Franca, Dinamarca, Portu-
gal e, hd pouco, a Inglaterra deixaram de
punir o usudrio de drogas. Mais além, Bél-
gica e Holanda permitem que substancia
entorpecente seja consumida livremente.

Tais dados, apresentados pelo procu-
rador de Justica do Estado de Goias, Edi-
son Miguel da Silva Jr., nos levam a crer
que o Brasil esta no caminho errado.
Lembra o procurador goiano que os pro-
gramas adotados pelos paises europeus
acima citados ndo compreendem qualquer
negligéncia para com o assunto, mas re-
presentam programas de reducio de da-
nos, deixando o assunto de ser considera-
do problema policial e passando a ser en-
carado como questio de saude publica.!”

Observando a ineficiéncia da privagio

de liberdade como san¢io ao consumo
de drogas ilicitas, o Estado brasileiro ten-
tou amenizar a repressio, criando a pos-
sibilidade, com a Lei n® 10.259/01, de ou-
tras formas de puni¢cao nio constritivas
de liberdade. Pela Lei dos Juizados Fede-
rais, como 0s crimes, cuja pena maxima
nao exceda a 2 (dois) anos, passam a ser
considerados crimes de menor potencial
ofensivo, ndo sendo permitido, por isso,
auto de prisao em flagrante, se o preso
nesse estado comprometer-se a compa-
recer perante o Juizado, bem como aten-
der certos requisitos (ndo ter sido conde-
nado nem beneficiado anteriormente, ter
bons antecedentes e boa conduta social,
etc.), podera ser aceita, quando proposta
pelo Ministério Publico, a aplicacdo de
pena restritiva de direito ou multa.

Em que pese o leve abrandamento da
pena, o usuario de téxicos continuou sen-
do visto como um criminoso, perduran-
do o radicalismo do modelo norte-ame-
ricano. A novidade trazida pela Lei n°
10.259/01 nio foi capaz de alterar esta si-
tuagio, haja vista ter permanecido como
infracdo penal a conduta delituosa do art.
16 daLein® 6.368/76, possibilitando, dian-
te da frustragdo dos requisitos da Lei dos
Juizados, a pena de prisio.

A tentativa repressiva de combate ao
uso de drogas, ainda que de forma amena
(com Lei dos Juizados Especiais Fede-
ral) ndo tem se mostrado eficiente para
solucionar a pratica, cada dia mais cres-
cente. Isso porque, como bem mencio-
nou o eminente professor Sebastian
Scheerer, em entrevista a Paulo Queiroz,
o combate deve estar primeiro no vicio, e
s6 em segundo plano nas drogas. Quis o
diretor do Instituto de Criminologia da
Universidade de Hamburgo fazer enten-
der que o perigo reside na fragilidade das
pessoas e nao nas substancias em si. Inde-
pendente do grau de sujei¢do que causa
certo entorpecente, suas consequéncias
serdo visiveis de forma mais forte em uns

Daniela Sousa dos Santos

e de forma mais branda em outros, em
razdo das circunstancias psicolégicas e do
modo em que estdo sendo manipuladas
por cada um.?

Ademais, o que se pretende ¢ reduzir a
quantidade de usuatios, o que nio é pos-
sivel através de prisdo, prestagao de ser-
vico a comunidade ou pagamento de mul-
tas, e sim por meio de tratamento, acom-
panhamento e prevencio. Entretanto, ain-
da que tais alternativas sejam impostas
judicialmente (processo chamado de Jus-
tica Terapéutica), ainda assim, ndo surti-
rao efeito, uma vez que o sucesso destas
medidas esta condicionado ao arbitrio de
quem recebera o tratamento. Como lem-
bra Luiz Flavio Gomes, a0 comentar .4
Nova Lei de Toxicos no Pais ¢ a Sitnacio do
Usudrio, “o tratamento nao pode nunca
ser visto como uma ‘pena’ ou um ‘casti-
go’. E apenas uma oferta para recuperar
o dependente’? (grifos nossos).

Logo, verifica-se que a imposi¢do do
tratamento, muitas vezes realizada de for-
ma indireta (“ou aceita o tratamento ou é
preso”), esta fadada ao fracasso, ao pro-
vavel retorno ao uso e, por conseguinte,
ao crime. A participagdo consciente do
usudrio ¢ a condicdo primeira na eficacia
do tratamento, devendo o Estado munir-
se de toda estrutura e investir na efetiva
recuperacio dessas pessoas.

Embora os argumentos até aqui apre-
sentados sejam suficientes para demons-
trar a faléncia da politica punitiva adota-
da pelo Brasil, nio ¢ esta questao que leva
a inconstitucionalidade do crime descri-
tonoart. 16 da Lein® 6.368/76.

Optando pelo modelo de Estado De-
mocritico de Direito, o Brasil direcio-
nou-se a seguir um paradigma providen-
cialista, em que assumiu, perante seu po-
vo, a responsabilidade de garantia e guar-
da dos bens de maior relevancia. Adotan-
do uma tendéncia constitucionalista, fo-
ram demarcados os mais importantes di-
reitos, denominados bens juridicos. Tais
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bens, agora delimitados na Carta Magna,
tornaram-se, entdo, objeto principal da
tutela penal, constituindo o nucleo do tipo.

Ocorre que nem todos os bens existen-
tes na sociedade foram abarcados pela
Constitui¢io, restando protegidos somen-
te os indispensaveis para a coexisténcia
pacifica dos homens. Assim, em conso-
nancia com os preceitos constitucionais
e fiel 2 democracia de direito, cabe ao
Direito Penal ater-se apenas as situagoes
que firam bens juridicos, dentre os
quais, em maior importancia para seara
penal, estdo a liberdade e a dignidade
da pessoa humana.

Visando resguardar a harmonia social
primordialmente, apenas pode o Estado
intervir, enquanto titular do jus puniends,
quando certa conduta ultraje a paz e dis-
semine conflito na sociedade. Desta sor-
te, somente serdo considerados danosos
ao meio social os comportamentos que
invadam os interesses alheios e restrin-
jam a liberdade e a dignidade de outrem.
E neste contexto que surge o principio da
ofensividade, como instrumento limita-
dor da coergao estatal que, por traduzir-
se em uma violéncia institucionalizada,
deve ser utilizada somente quando neces-
sario, diante do fracasso de meio menos
traumaticos e mais eficazes.

Por este principio somente poderdo ser
tipificados como conduta delitiva as agGes
que causem grave dano ou atinjam bem
juridico alheio, e nio as que constituam
simples imoralidade (ou pecado) ou de-
sobediéncia ao preceito legal. E preciso
que haja ofensa material para perdurar,
como criminosa, determinada atitude.

No caso do uso de drogas, ndo se veri-
fica a ocorréncia do requerido pelo prin-
cipio, eis que o tnico interesse lesado ¢ o
do préprio usudrio, permanecendo a so-
ciedade intacta. Desta forma, este confli-
to nao pertence ao campo do Direito Pe-
nal, jamais devendo ser por esta discipli-
na combatido.

O ordenamento juridico penal nio se
presta para ditar padrGes ideais de com-
portamento, tampouco para impor regras
de etiqueta e bons costumes aos cidadaos.
Isto, se é papel do Estado, deve ser reali-
zado fora da esfera criminal. Usar a ma-
quina penal para este fim significa, além
de atender aos interesses de determinada
camada social, negar o pluralismo consti-
tucional.

Portanto, somente podem ser consi-
deradas como crimes as condutas que
afetem liberdade alheia, que extrapolem
o ambito do proéprio autor, ja que nio
cabe a0 Estado dizer o que as pessoas
podem ou nio fazer da prépria vida. B
em virtude disso, que ndo é punivel no
HEstado brasileiro a automutilacao ou a
tentativa de suicidio.

O que é meramente imoral, ndo é ne-
cessariamente danoso ao bem comum.
Igualar tais assertivas setia, no minimo, su-
primir a liberdade de escolha, a capacidade
de autogovernar-se; seria, por fim, violar
o {ntimo, construir homens-maquina.

Mais do que ctiminoso, aquele que por-
ta substincia entorpecente para consumo
proprio faz parte de uma minoria, alvo, hi-
poctitamente, de disctiminacdo social. E
preciso notar que, quando o Estado deixa
de cumprir seu dever social, passa a adotar
uma atitude repressiva, em flagrante des-
respeito com o paradigma constitucional.

Nio se esta querendo, aqui, realizar
qualquer apologia ao uso de drogas ou,
sequer, excluir dos deveres do Estado uma
alarmante situacao. Por certo que o con-
sumo de entorpecentes constitui atitude
moralmente reprovavel, oriunda de pes-
soas vulneraveis e dos inadvertidos sobre
os maleficios que tais drogas causam. T30
hipéerita quanto considerar como crime
esta conduta, seria ignora-la por comple-
to, fingindo sua inexisténcia.

Ocotre que, conforme j4 mencionado
em momentos anteriores, existem outras
formas mais eficazes de combate ao uso
de drogas. A implementacio de politica
relativa a saude surtird, com certeza, mais
efeitos do que as represalias penais.

Em conformidade com todo o exposto,
acredita-se que o crime de porte de subs-
tancia de entorpecente para consumo pré-
prio deve passar urgentemente por proces-
so de descriminalizacio, pois esse delito
viola o principio da ofensividade que, ape-
sar de ndo expresso No texto constitucio-
nal, deriva de seu sistema substancial.

Em um Estado Democratico de Direi-
to somente podem vigorar disposi¢oes
pertinentes com sua Constitui¢do que,
pelo menos, no campo penal, prevé in-
fluéncia estatal limitada e subsidiatia. Vio-
lar isso significa violar todo o ordena-
mento juridico, ultrapassar os delinea-
mentos democraticos, privilegiar uns pou-
cos diante de toda sociedade, enfim re-
tornar a um Estado totalitario, repres-
sor, ineficiente. ©

(1) SILVAJUNIOR, Edison Miguel da. “Usuitio
de droga ilicita e a Lei dos Juizados Federais”,
IBCCRIM, Sao Paulo, n° 9, jan. 2002, p. 10.

(2) SHEERER, Sebastian em entrevista a Paulo
de Souza Queiroz. “Pensando o Direito Pe-
nal....”, IBCCRIM, Sio Paulo, n° 8, out. 2000,

pp. 3-4.
(3) GOMES, Luiz Flavio. A Nova e de Toxicos
no Pais ¢ a Situacio do Usudrio.

Daniela Sousa dos Santos
Bacharel em Direito pela Universidade
Federal do Para e advogada
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QUAIS CONDUTAS DEVEM SER CONSIDERADAS TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E DROGAS AFINS?

O presente artigo, construido de forma
singela e objetiva, visa trazer a baila uma
questao que nos parece esquecida, princi-
palmente, pelo Judiciario. Essa questio ¢
deixada de lado, ou, quando pior, analisa-
da de modo temerario e de forma repeti-
tiva. A resposta que hoje se dd a tal questao
¢ somente aceita, na maioria das vezes, por
sua repeticdo, ¢ ndo em razio desse ou
daquele argumento juridico, muito em-
bora encontremos na doutrina grandiosas
licbes sobre essa matéria. Cite-se Alberto
Silva Franco® e Damasio E. Jesus®.

A questdo que intitula este artigo pode
também ser assim descrita: o crime do art.
12 daLein® 6.368/76 (Lei Antitoxicos), é
considerado, em todas as suas modalida-
des, trafico ilicito de entorpecente?

A principio pode parecer que essa ques-
tao ¢ de somenos importancia, sendo sua
resposta coisa certa e imutavel. Ou seja, o
art. 12 constitui crime de trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, sendo equi-
parado a crime hediondo, estando sujeito
alein®8.072/90.

"Todavia, no correr e ao final desse arti-
go iremos demonstrar que essa resposta
nio se reveste com a manta da verdade
absoluta, e que, dependendo do enqua-
dramento da conduta do sujeito ativo ao
art. 12 da Lei Antitoxicos, ndo podera ser
assemelhada a crime hediondo.

Em primeiro lugar ¢ preciso entender
o que significa “Frdfico ilicito de entorpe-
centes ¢ drogas afins”, expressio cunhada
na Carta Maior de 1988 (art. 5%, incs. XLIII
e LL art. 144, § 1°, inc. 11, art. 243, para-
grafo unico). Pois bem, a palavra trafico
significa: comércio, negdcio. Pode ser uti-
lizada, ainda, para designar um negdcio
indecoroso®.

Percebe-se, de inicio, que trafico vem a
significar comércio. Quando o constitu-
inte originario fixou a expressiao fmﬁm
ilicito de entorpecentes e drogas afins”, quis
dizer comércio, ou negdbcio ilicito. Tanto
¢ que fez questdo de somar a palavra tra-
fico o adjetivo ilicito, justamente para
corroborar a idéia de comércio ilegal.

Vejam, portanto, que a palavra trafico
utilizada pelo Poder Constituinte ndo estd
no sentido pejorativo, e sim no seu con-
ceito primeiro, qual seja, comércio e ne-
gbcio, sendo que ganha valor negativo
com o adjetivo “ilicito”.

Resumindo, trafico ilicito de entorpe-
centes e drogas afins significa comércio,
ou negdcio, ilicito de entorpecente e dro-
gas afins.

A Lei de Crimes Hediondos também
utiliza essa expressao, ao positivar que os

crimes hediondos, a pratica da tortura, o
trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins
e o terrorismo sao insuscetiveis de anis-
tia, graca e indulto, bem como fianca e
liberdade proviséria (art. 2°, incs. I e II).
Aqui se repete o conceito dito acima, que
trafico é comércio.

Frise-se que, em todo ordenamento
juridico, quando for vislumbrada a ex-
pressdo trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, esta-se referindo a comér-
cio e negécio. Assim é no caso do art. 83,
inc. V, do Cédigo Penal, ao tratar dos re-
quisitos do livtamento condicional.

Passada essa primeira etapa, cumpre
agora analisar quais condutas se enqua-
dram no conceito de trafico ilicito de en-
torpecente, pois somente essas serio sus-
cetfveis de aplicagao da Lei de Crimes
Hediondos e seus efeitos.

No universo juridico brasileiro, prin-
cipalmente nos tribunais, tem-se enten-
dido que o art. 12 da Lei Antitéxicos é o
crime de trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins. Note-se que esse artigo
possui 18 nucleos, sendo que a incidéncia
em qualquer dos verbos ali escritos, para
a esmagadora maioria, serd sinébnimo de
crime de trafico.

Mas essa interpretacio ¢ equivocada.
A lei que estabelece crimes e impoe pe-
nas para 0s casos que envolvem substan-
cias entorpecentes nao colocou nomen
inris nos tipos ali definidos.

Em outros termos, no Titulo I1I da ci-
tada lei, que trata “dos crimes e das penas” e
abrange os arts. 12 a 19, ndo ha fixagdo
prévia do nome juridico dos crimes ali
definidos. O nosso Cédigo Penal adotou
postura diversa, pois deixou registrado o
nomen inris dos crimes previstos em seu
corpo, como por exemplo, o crime de ho-
micidio. O que se infere ¢ que “ndo hd, na
legislagao penal brasileira, nenbuma fignura
que atenda pelo nomen iuris de trifico ili-
cito de entorpecentes ¢ drogas afins™®.

Assim, ndo se pode dizer que o art. 12 ¢
o crime de trafico ilicito de entorpecente.
Quando se utiliza essa expressio para de-
signar o art. 12, mesmo que seja visando
facilitar, ha um equivoco. Além do mais,
nossos pretérios ja pacificaram o enten-
dimento de que nio é necessario o fim da
mercancia para que se tenha configurado
o crime do art. 12, isto ¢, basta a pratica de
uma das condutas descritas no tipo.

Dessa forma, deve-se entender como
trafico ilicito de entorpecentes somente
as condutas que sejam voltadas para o
comércio. As demais, embora punidas
pelas reprimendas do art. 12 da Lei Anti-

QUAIS CONDUTAS DEVEM SER CONSIDERADAS
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E DROGAS AFINS?

Clovis Alberto Volpe Filho

toxicos, nio serao consideradas trafico ili-
cito de entorpecentes e drogas afins.

Nas palavras de Damasio: “a cessao
gratuita de entorpecente, embora capitulada
no art. 12, nao tem natureza de trdfico. Por
isso, essa hipdtese nao pode ser equiparada a
crime hediondo™®).

Nada mais queremos registrar, com
isso, que a caractetizacdo de comércio é
condjtio sine qua non para que as condutas
descritas no art. 12 da Lei Antitéxicos sejam
submetidas aos efeitos da Lei de Crimes
Hediondos, ou qualquer outro efeito do
ordenamento juridico que a pratica de tra-
fico ilicito de entorpecente possa implicar.

Podemos exemplificar nossas palavras:

a) um sujeito que ¢ surpreendido for-
necendo gratuitamente substancia consi-
derada entorpecente, embora possa res-
ponder, em tese, pelo crime do art. 12,
sobre ele ndo poderio recair os efeitos da
Lei de Crimes Hediondos, como por
exemplo, o cumprimento da pena no re-
gime integralmente fechado;

b) a esse sujeito, em principio, podera
ser concedido seu livtamento condicio-
nal apés cumprimento de um terco da
pena (art. 83, inc. I, do CP), e ndo mais de
dois tercos (art. 83, inc. V, do CP), uma
vez que ndo cometeu trafico ilicito de
entorpecente.

Em suma, uma conduta somente po-
dera ser considerada trafico ilicito de en-
torpecentes e drogas afins, quando esti-
ver configurada a finalidade de comércio
— mercancia. Nao se pode confundir tra-
fico ilicito de entorpecente com o art. 12
daLein® 6.368/76, pois pode ser que uma
conduta se enquadre nessa norma, sem
ser considerada trafico ilicito de entor-
pecente. E, se assim for, tal conduta nio
sofrerd os efeitos, por exemplo, da Lei de

Crimes Hediondos. ©

(1) FRANCO, Alberto Silva. Leis Penais e Espe-
ciais ¢ sua Interpretagao Jurisprudencial, T* ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v. 1,
pp. 1.178-1.180.

(2) JESUS, Damasio E. de. Le; Antitixico Anota-
da, 7" ed., Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 10.
(3) FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda.
Nowvo Diciondrio da Lingua Portuguesa, 2* ed.,
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 1.697.

(4) FRANCO, gp. cit

(5) JESUS, op. it

(6) Anote-se a mesma coisa para delito do art. 13,
ou seja, deve ter-se finalidade de comércio para
ser considerado trafico ilicito de entorpecente.

Clovis Alberto Volpe Filho
Advogado, mestrando em Direito Plblico
pela Unifran e bolsista da Capes
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INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL
DO ARTIGO 186, §§ 1° E 2° DO ECA

Joao César Barbieri Bedran de Castro

INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DO ARTIGO 186, §§ 1° E 2° DO ECA

As Varas Especiais da Infancia e Juven-
tude da Capital adotam a praxe de aplicar
aos adolescentes acusados de envolvimen-
to em ato infracional, nos casos em que so-
mente temos a realizacio de audiéncia de
apresenta¢io e ha confissio, medidas so-
cioeducativas em meio aberto, sem a cu-
mulagido com a remissdo, o que entende-
mos que contraria o art. 186 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Ap6s audiéncia de apresentacdo (caput
do art. 1806), o § 1° deste dispositivo afirma
que: “Se a autoridade judicidria entender ade-
quada a remissao, ouvird o representante do
Ministério Priblico, proferindo decisio”.

Ou seja, neste momento o juiz, para en-
cerrar o procedimento e ndo realizar a au-
diéncia de continuagio, aplica remissio,
como forma de suspensdo ou extin¢do do
processo, e como afirma a segunda parte
do art. 127 do Estatuto, pode “Zncluir even-
tualmente a aplicacio de qualguer das medi-
das previstas em lei, exceto a colocagio em re-
gime de semiliberdade ¢ a internagdao”.

Isso ocorre porque “e se tratando de re-
missao com aplicacio de nma dessas medidas,
ela se despe de qualquer caracteristica de pena,
porque nao exige o reconbecimento oun a com-
provacdo da responsabilidade, nao prevalece
para efeito de antecedentes, (...)” (RE n°
229.382/SP, rel. min. Moreira Alves, Pleno
doSTFE, DJ31.10.2002, p. 20, Ementvol. 02089-
02,p.231).

A remissao cumulada com medida so-
cioeducativa constitui uma transacdo (Ju-
lio Fabbrini Mirabete, Estatuto da Crianga
e Adolescente Comentado, coordenador Mu-
nir Cury, 6* ed., pp. 426-427).

Nio ha inclusive possibilidade de se
aplicar medidas em regime aberto indepen-
dente de remissdo nesta fase, ja que haveria
configuragio de antecedentes ao jovem, o
que somente pode ocorrer com o reconhe-
cimento da responsabilidade, exigindo as-
sim um devido processo legal.

A responsabilizacdo de um menor de 18
anos deve ser cercada, pelo menos, das ga-
rantias que tem um imputavel; deve ser con-
cedido o devido processo legal, com o con-
traditério e ampla defesa a ele inerente.

Outro entendimento nio pode prevale-
cer diante do que dispbe a CF no aput de
seuart. 5° eoinc. Vdo §3°do art. 227 da CE

Se ja ndo bastasse essa exigéncia consti-
tucional, observamos que a interpretagao 16-
gica assim também o exige, se nao vejamos.

O § 2° do art. 186 do ECA dispoe:

“Sendo o fato grave, passivel de aplicacio
de medida de internacio on colocacio em re-
gime de semiliberdade, a antoridade judicid-
ria, verificando que o adolescente ndao possui
advogado constituido, nomeara defensor, de-
signando, desde logo, audiéncia em continna-
¢ao, podendo determinar a realizacao de dili-
Gencias e estudo do caso” (grifo nosso).

O que este paragrafo na verdade quer
dizer é que, sempre que se for aplicar uma

medida socioeducativa (qualquer que
seja) independente de remissio é neces-
sario o reconhecimento da responsabili-
dade do adolescente, o que deve ser feito
por meio de instrucao, em audiéncia de
continuac¢io.

Nem se pode argumentar que a inter-
pretacao literal do paragrafo afirma que,
somente em caso de fato grave e quando
for aplicar as duas medidas, respectivamen-
te de privagao total ou parcial liberdade, é
que se deve instruir o processo.

Na realidade, nao existe no CP descti-
¢ao tipica que nio seja grave, se nao o fos-
se, no estaria nele previsto, de acordo com
os principios da fragmentariedade e inter-
veng¢ao minima do direito penal.

Exemplificamos usando o furto.

Se o adolescente o pratica e nio tem
antecedentes, o art. 122 do ECA nio per-
mite a internacdo e nem hd que se falar
em semiliberdade, de acordo com os prin-
cipios constitucionais da proporcionali-
dade e razoabilidade; entao como nio
podem ser aplicadas estas medidas, ndo é
fato grave, sendo suficiente para a resso-
cializacio a aplicacdo de medida em meio
aberto, e para isto basta a confissdo em au-
diéncia de apresentagao.

Contudo, se tratasse de reiteracio na
pratica do furto, como o mesmo art. 122,
com base no inc. I, permitiria a interna-
¢do (encontramos na jurisprudéncia dos
Tribunais Regionais e Superior que é sim
fato sancionavel com a internacao no caso
de adolescentes multirreincidentes), entdo
passa a ser neste caso fato grave, e devemos
proceder a instrugao do processo!

Ora, ¢ 0o mesmo fato, ndo dd para em um
caso proceder-se a instrucio, para aplicar
uma medida socioeducativa de internacao,
tendo em vista os antecedentes do adoles-
cente, ¢ em outro, aplicar-se medida em
meio aberto, sem a realizacio de instru-
¢do, levando-se em consideracdo apenas a
confissao em audiéncia de apresentagio, ja
que o adolescente é primario.

Ficara a devida apuragdao do ato infra-
cional a depender da discricionariedade do
magistrador Da antevisio da medida a ser
aplicada? Das condi¢des pessoais (respal-
do familiar, condi¢Ges sociais e anteceden-
tes) do adolescente e de seus antecedentes?

Cremos que nio, ja que, conforme de-
monstrado, tornaria subjetiva uma ques-
tdo que ndo o é.

Os §§1°e2°doart. 186 do ECA devem
ser interpretados de acordo com as garan-
tias constitucionais do Estado Democra-
tico de Direito que vivemos, inerente a
todos que estiverem no Brasil, ainda mais
se forem adolescentes, a quem a propria
Carta Magna prevé um p/us, uma prote¢io

especial. @

Joao César Barbieri Bedran de Castro
Procurador do Estado em Sao Paulo
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TIPIFICACAO PENAL DO DESVIO DE INCENTIVOS FISCAIS

1. Sonegacao fiscal e

o0 principio da especialidade

Na vigéncia da Lei n° 4.729, de 14 de
julho de 1965, o Ministério Publico Fede-
ral, tendo em vista fatos como a falsifica-
cio de notas fiscais, ou de outros docu-
mentos ou de livros fiscais ou contibeis,
com a finalidade de sonegar tributos, ofer-
tou denuncias imputando aos acusados o
crime de falsificagdo de documento pu-
blico, e o de uso de documento falso. Ou,
ainda, o crime de estelionato. Buscava com
isto impedir fosse reconhecida a prescri-
¢do, que se operava em dois anos pois a
pena cominada pela lei definidora do cri-
me de sonegacio fiscal era, em se tratando
de réu primario, simplesmente multa de
10 (dez) vezes o valor do tributo®.

Os advogados de defesa em geral sus-
tentaram que na capitulacdo legal do fato
teria de ser observado o principio da es-
pecialidade, tese que terminou predomi-
nando na jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica®.

Essa tese, alids, ¢ incensuravel. O legis-
lador pode nio ter agido bem, do ponto de
vista da politica criminal, ao definir o cri-
me de sonegacio fiscal e cominar as penas
que cominou com a Lei n® 4.729/65. Me-
lhor teria agido se, em vez de definir novo
tipo penal, tivesse simplesmente inserido
no proéprio Coédigo Penal dispositivo ma-
jorando a pena para os delitos de falsifica-
¢do de documento publico e particular, uso
de documento falso e estelionato, quando
o crime tivesse sido cometido com o fim
de sonegar tributo. Seja como for, em face
da lei como foi posta nio havia mesmo
outra solu¢do que ndo a da aplicagio do
principio da especialidade.

2. Os dispositivos legais

em aparente conflito

Estio em aparente conflito as normas
albergadas pelo art. 3°, da Lei n°® 7.134, de
26 de outubro de 1983, pelo art. 20, da Lei
n°7.492, de 16 de junho de 1986, e pelo art.
2° inciso 1V, da Lei n° 8.137, de 27 de de-
zembro de 1990.

Oart.3°,dalein®7.134/83 em simesmo
¢ pouco esclarecedor. Diz apenas que além
das san¢oes previstas noart. 2° damesmalet,
sancoes de natureza administrativa, os tes-
ponsaveis pela infragiao dos dispositivos da
referida lei ficam sujeitos as penas previstas
no art. 171 do Cédigo Penal brasileiro. Iso-
ladamente considerado, ndo permite que se
faga uma comparagio entre o tipo penal ao
qual diz respeito — que nao esta no mesmo
definido, mas em outro dispositivo da mes-
ma lei, como adiante se verd — e os tipos
penais descritos no art. 20, da Lei n°® 7.492/
86 e no art. 2°, inciso IV, da Lei n® 8.137.

O art. 20, da Lei n® 7.492/86, define o
crime assim: “Aplicar, em finalidade diversa
da prevista em lei on contrato, recursos pro-
venientes de financiamento concedido por

instituigao financeira oficial ou por institui-
¢do credenciada para repassd-lo.”

E o art. 2° da Lei n° 8.137/90, por seu
turno, diz que constitui crime da mesma
natureza do definido em seu art. 1°, crime
contra a ordem tributaria, portanto, os fa-
tos que enumera em Seus Cinco Incisos,
entre os quais: ‘Il — deixar de aplicar, on
aplicar em desacordo com o estatuido, incen-
tivo fiscal on parcelas de imposto liberadas
por drgdao ou entidade de desenvolvimento.”

3. Inocorréncia de crime

contra o sistema financeiro

Os que sustentam a configuracdo de
crime contra o sistema financeiro afirmam
que a aplicagdo de recursos do Finor ou
do Finam, na aquisi¢ao de debéntures de
empresas industriais ou agricolas, mesmo
sendo uma forma de promover o desen-
volvimento do Nordeste ¢ da Amazodnia
constitul “financiamento concedido por ins-
tituicao financeira oficial” nos termos e para
os fins do art. 20 da Lei n°® 7.492/86.

Existem manifestaces do Ministério
Publico Federal, na Amazonia, afirmando
a ndo caractetizacio de Crime Contra o
Sistema Financeiro por nio ser a Sudam
uma institui¢io financeira. J4 no Nordeste
o Ministério Publico tem manifestacio no
sentido contrario, afirmando que o desvio
de recursos oriundos do Finor configura,
sim, Crime contra o Sistema Financeiro,
ao argumento de que o investimento dos
recursos em questao ¢ feito pelo Banco do
Nordeste e se caracteriza como tipica ope-
racdo de financiamento. O desvio de tais
recursos estaria capitulado no art. 20 da Lei
n°7.492/86, pois configura a conduta nele
descrita, vale dizer, aplicar em finalidade
diversa da prevista em lei ou contrato re-
cursos provenientes de financiamento con-
cedido por institui¢do financeira oficial.

Anosso ver essa tipificacio nio é correta,
em face do principio da especialidade. O
tipo penaldescritonoart. 20 daLein®7.492/
806 at¢ poderia estar no caso configurado, nao
fora a existéncia de tipo penal especifico,
que existe, como se passa a demonstrar.

4. Caracterizacao de Crime

contra a Ordem Tributaria

Para demonstrar que o desvio de incen-
tivos fiscals caracteriza crime contra a ot-
dem tributaria comegaremos pela analise da
Lei n® 7.134, de 26 de outubro de 1983, que
estabelece: “Art. 1° Todo crédito on financia-
mento concedido por drgdos da administracao
piiblica, direta ou indireta, ou recurso proveni-
ente de incentivo fiscal terd que ser aplicado ex-
clusivamente no projeto para o qual foi liberado.”

Nesse dispositivo, isoladamente consi-
derado, nio se pode dizer que esteja defi-
nido um tipo penal. Temos de examinar a
referida lei no seu conjunto. Em seu art. 2°
estabelece regras de Direito Administra-
tivo, concernentes a violacdo da regra es-

Hugo de Brito Machado

tatuida no art. 1°. Na cabeca do art. 2° de-
fine as sanc¢Oes administrativas, e em seu
pardgrafo unico explicita que tais san¢oes
somente serdo aplicadas mediante proces-
so regular, assegurada ao acusado ampla
defesa. E finalmente, no art. 3° estabelece
que além daquelas san¢oes administrati-
vas, os responsaveis pela infracdo dos seus
dispositivos ficam sujeitos as penas pre-
vistas no art. 171 do Cédigo Penal.

Como se vé, a Lei n® 7.134/83 trata es-
pecificamente do desvio de incentivos fis-
cais. Diz que todo crédito ou financiamen-
to concedido por 6rgao da administracdo
publica, direta ou indireta, ou recurso pro-
veniente de incentivo fiscal, terd que ser
aplicado exclusivamente no projeto para
o qual foi liberado (art. 1°). E diz que os
infratores dessa regra ficam sujeito as san-
¢Oes administrativas que indica (art. 2°), e
ainda “as penas previstas no art. 171 do De-
creto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cddigo Penal brasileiro”(art. 3°).

Ao referit-se a recurso proveniente de
incentivo fiscal, e determinar que este ferd
que ser aplicado exclusivamente no projeto
para o gual foi liberado, deixou fora de qual-
quer duvida sua especificidade como re-
gra dirigida aos que desviarem recursos
decorrentes de incentivos fiscais ao desen-
volvimento da Amazonia, e do Nordeste,
destinados ao financiamento de projetos
industriais ou agricolas nos quais a apli-
cacio daqueles incentivos fiscais ¢ especi-
ficamente prevista. Inadmissivel, portan-
to, em face da Lei n® 7.134 /83, capitular-se
o desvio de incentivos fiscais como crime
contra o sistema financeiro.

Ocotre que essa lei foi substituida, na

arte concernente a san¢ao penal, pela Lei
n°8.137/90, que disse constituir crime con-
tra a ordem tributaria suprimir ou reduzir
tributo ou contribuicdo social ou qualquer
acessorio, mediante as condutas que ex-
pressamente indicou (art. 1°), e disse que
constitui crime da mesma natureza “deixar
de aplicar, on aplicar em desacordo com o esta-
tuido, incentivo fiscal on parcelas de imposto
liberadas por drgdo ou entidade de desenvolyi-
mento “(art. 2°, inciso IV). Assim, a conduta
consubstanciada no deixar de aplicar incen-
tivo fiscal exclusivamente no projeto para o
qual foi liberado, que constitufa estelionato,
passou a constituir crime contra a ordem
tributdria, em tipo especifico que se pode
denominar desvio de incentivos fiscais.

Na parte em que estabelece normas de
Direito Administrativo, a Lei n® 7.134/83
foi substituida mais tarde pela Lei n° 8.167/
91, que em seu art. 12 e seguintes cuidou
da aplicacdo dos recursos do Finor e do
Finam, estabelecendo como conseqién-
cias do desvio na aplicagdo dos recursos:
a) o cancelamento, pelo Conselho Deli-
berativo da respectiva Superintendéncia,
dos incentivos aprovados; e b) o recolhi-
mento, pela empresa beneficiaria, ao ban-
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co operador, das quantias recebidas, atua-
lizadas pelo mesmo indice adotado para
os tributos federais, a partir da data de seu
recebimento, actescidas de multa de dez
por cento e de juros de mora de um por
cento ao més, deduzidas, no caso de apli-
cacio de recursos sob a forma de debéntu-
res, as patcelas ja amortizadas®.

Tem-se como induvidoso, portanto, que
o desvio de incentivos fiscais destinados a
promover o desenvolvimento da Amazo-
nia e do Nordeste, vinculados ao Finam e
ao Finor, respectivamente, constitui Cri-
me contra a Ordem Tributaria, tal como
definido pelo art. 2°, inciso 1V, da Lei n°
8.137/90. Crime ao qual se aplica o mesmo
entendimento que temos sustentado e ja
foi adotado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, segundo o qual a a¢do penal s6 pode
ser promovida depois de exaurida a via
administrativa, com a apuracao dos fatos
que viabilizam, também, as san¢oes ad-
ministrativas correspondente, como a se-
guir vamos demonstrar.

5. Prévio exaurimento

da via administrativa

Coloca-se, finalmente, a questio de sa-
ber se em relacdo ao crime de desvio de
incentivos fiscais aplica-se a tese, que ha
muito tempo defendemos e ja foi acolhida
pelo Supremo Tribunal Federal, segundo a
qual a propositura da a¢ao penal s6 ¢ admis-
sivel depois do exaurimento da via adminis-
trativa. E como tudo em Direito é discutivel,
com certeza haverd quem formule resposta
negativa. Nao serd, porém, a resposta mais
adequada, pelas razdes que passamos a expo.

Constitui elemento essencial do tipo
penal em questio, vale dizer, do crime de
desvio de incentivos fiscais, previsto no art.
2°,incisoIV,dalLein®8.137 /90, deixcar de aplicar
on aplicar em desacordo com o estatuido. Indis-
pensavel, portanto, paraaverificacao da pre-
senca desse elemento essencial do tipo pe-
nal o conhecimento do pryjeto do empreen-
dimento empresarial no qual os recursos
respectivos devem ser aplicados. E ainda, a
competéncia para decidir sobre a aprovagio
daquele projeto, que pode ocotrer com a im-
posi¢do de clausulas condicionantes de con-
teudo eminentemente técnico.

Em outras palavras, o estar a aplicacdo
em desacordo com o estatuido, constitui um
elemento normativo do tipo penal em
questdo, cuja presenca hd de ser afirmada
pelas autoridades administrativas compe-
tentes, porque depende de conhecimento
especifico dos fatos regulados na legisla-
¢ao pertinente.

Veja-se, a propdsito, o que estabelecem
os artigos 10, seus inciso Il e §§ 1° e 2°, art.
12 e seu § 1° incisos I e 11, artigos 13 ¢ 14,
todos da Lei n® 8.167, de 16 de janeiro de
1991. Nesses dispositivos ¢ estabelecida a
competéncia das autoridades administra-
tivas, procedimentos a serem observados,

critérios para a identificacao do ilicito ¢
sancoes deste decorrentes.

Compete a autoridade administrativa
aprovar os projetos merecedores das apli-
cagdes de recursos, observados os parime-
tros e objetivos constantes dos planos regio-
nais de desenvolvimento. Tarefa comple-
xa, tanto que antes de ser submetido ao
Conselho Deliberativo da Superintendén-
cia de Desenvolvimento Regional, o proje-
to devera receber parecer conclusivo favo-
ravel das Secretarias Executivas das res-
pectivas superintendéncias, dispondo es-
tas do prazo de cento e oitenta dias, a partir
de sua apresentacdo, para aprecia-lo.

Por outro lado, o acompanhamento da
correspondente execucio e a fiscalizacio de
tais projetos, que constituem atribuicdes das
Superintendéncias de Desenvolvimento
Regional, exige o concurso do trabalho de
bancos operadores daqueles incentivos, ¢
ainda de auditorias independentes.

Indiscutivel, portanto, que a constata-
¢ao da existéncia do fato definido como
aplicar em desacordo com o estatuido, que
constitui um elemento essencial do tipo
penal de que se cuida, ha de ser uma atri-
bui¢do privativa da autoridade adminis-
trativa. E essa constatacdo ha de ser feita
em regular processo administrativo, no
qual 2 empresa interessada deve der asse-
gurado o amplo direito de defesa, sendo
esse processo equivalente em tudo e por
tudo ao do lancamento tributario, inclusi-
ve porque culmina com a apuracio de um
crédito em favor da entidade publica ges-
tora dos incentivos fiscais em questio.

Ressalte-se que, uma vez apurado o cré-
dito decorrente do ilicito em questio, a
empresa tem o dever de recolher o valor
correspondente e desse recolhimento de-
corre a extingdo da punibilidade, como
adiante serd explicado. Nio ¢é razoavel,
portanto, admitir-se que o Ministério Pua-
blico Federal promova acdo penal impu-
tando ao denunciado a pratica de desvio
de incentivos fiscais de que tratam dispo-
sicdes legais acima transcritas, sem dispor
de manifestacao das autoridades adminis-
trativas competentes sobre o fato essen-
cial a integracdo do tipo penal e com fla-
grante violacdo do direito de extinguir a
punibilidade pelo pagamento do crédito
publico daquele decorrente.

Tal como temos sustentado em relacio
ao crime de supressio ou reducio de tribu-
to, se a0 Ministério Pablico Federal chega
alguma informacio dando conta de possi-
vel desvio desses incentivos fiscais, terd este
de provocar a autoridade administrativa
competente para as providéncias cabiveis
na via administrativa, necessatiamente pre-
cedentes da agdo penal. E somente no caso
de omissao ilicita da autoridade adminis-
trativa ¢ que podera provocar o Judiciario.
Primeiro, denunciando a autoridade pelo
ilicito de sua responsabilidade, possivel-

mente o ctime de prevaricacio. E somente
depois podera promover a a¢ao penal im-
putando aos responsaveis pelo desvio de
incentivos fiscais a pratica desse crime con-
tra a ordem tributaria.

Ressalve-se, mais uma vez, que em qual-
quer hipétese aos acusados deve ser ga-
rantida a oportunidade de fazer o paga-
mento, nos termos do art. 12, § 1°, inciso
T1, da Lei n° 8.167/91, da quantia por eles
desviada, que além de elidir a acdo de exe-
cucio, nos termos do art. 14 da mesma lei,
produz na esfera penal o relevante efeito
de extinguir a punibilidade dos acusados.

6. Extincao da punibilidade

pelo pagamento

Realmente, como ja demonstrado, o
ctime de deixar de aplicar, on aplicar em
desacordo com o estatuido, incentivo fiscal
on parcelas de imposto liberadas por drgao on
entidade de desenvolvimento, esta previsto
no art. 2°, inciso IV, da Lei n® 8.137/90.

Ocorre que a Lei n° 10.684, de 30 de
maio de 2003, estabelece: “Art. 9°. E sus-
pensa a pretensio punitiva do Estado, refe-
rente aos crimes previstos nos arts. 1° ¢ 2° da
Lein®8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos
arts. 168 A e 337 A do Decreto-lei 2.848, de 7
de dezembro de 1940 — Codigo Penal, duran-
te o periodo em que a pessoa juridica relacio-
nada com o agente dos aludidos crimes estiver
inclnida no regime de parcelamento. § 1° A
prescrigao criminal ndo corre durante o pe-
riodo de suspensdao da pretensao punitiva. |
2% Extingue-se a punibilidade dos crimes re-
[feridos neste artigo quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento
integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuicoes sociais, inclusive acessdrios.”

O dispositivo, como se v¢, ¢ de meridia-
na clareza. Extingue-se a punibilidade dos
crimes previstos nos artigos 1° e 2° da Lei
n°8.137/90, entre eles o crime de desvio de
incentivos fiscais, que esta previsto no art.
2°, inciso 1V, dessa lei, quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar
o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribui¢oes sociais, inclusi-
ve acessorios. Por isto mesmo o Supremo
Tribunal Federal ja decidiu que esse dispo-
sitivo aplica-se aos crimes contra a ordem
tributaria e contra a previdéncia social®. @©

(1) Lein®4.729, de 14 de julho de 1965, art. 1°, § 1°.

(2) Julio Fabbrini Mirabete, Cddigo Penal Inter-
pretado, Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 1.114.

(3) Lein® 8.167, de 16 de janeiro de 1991, § 2°, do
art. 12, com redacio que lhe deu a Lein® 9.808,
de 20.07.99.

(4) STE, HCn® 81.929-0/R], DJU I de 27/02/2004,
p.27 ¢ RDDTn° 103, pp. 227/228.

Hugo de Brito Machado

Juiz aposentado do TRF da 5° Regido, prof.
titular de Direito Tributario da UFC e presidente
do Inst. Cearense de Estudos Tributarios
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A TRANSACAO PENAL NOS CRIMES

Introducao

Um dos temas mais polémicos que siao
enfrentados nos processos envolvendo os
crimes de apropriacdo indébita previden-
ciaria, previsto no art. 168-A, do Cédigo
Penal, na redagio atribuida pela Lei n°
9.983/2000, diz respeito a aplicacio do
principio da insignificancia.

Como ¢ sabido, pelo principio da in-
significancia considera-se atipica a con-
duta que, apesar de se amoldar a pratica
prevista no tipo penal, ndo possui lesivi-
dade suficiente para atingir o bem juridi-
co tutelado.

Assim, se uma determinada conduta
supostamente criminosa, de tio ténue, ndo
¢ suficiente para lesar o bem juridico tu-
telado, estamos diante do chamado cti-
me de bagatela e, por forca do principio
da insignificancia, reconhecemos a atipi-
cidade da conduta.

Porém, a aplicacdo de tal principio nos
crimes de apropriacdo indébita previden-
ciaria nio ¢ tranquila, tendo em vista que,
até a edicao da Lei n® 9.983/2000), inexistia
regra expressa definindo a relevancia eco-
nomica da lesdo a Previdéncia Social.

Nesse vacuo legislativo, surgiram di-
versas posi¢oes juridicas, algumas de-
fendendo a impossibilidade da aplica-
cao do principio da insignificincia a
tais crimes, diante da importiancia da
Previdéncia Social para a sociedade e
outras buscando critérios legais para
definir os valores nos quais poderia
ocorrer a aplicagao.

Nessa segunda postura, alguns defen-
dem que o valor a ser considerado ¢ o do
salario minimo, sendo insignificantes os
crimes nos quais a lesdo aos cofres publi-
cos for inferior a este parametro; outros de-
fendem valores diversos, que vio de mil até
dez mil reais, sempre buscando uma lei para
justificar uma aplicagdo por analogia.

Atualmente, porém, entendemos que
existe no Cédigo Penal um preceito ex-
presso que trata da aplicacdo do princi-
pio da insignificancia aos crimes de apro-
priagao indébita previdencidria, nao para
considerar certas condutas atipicas, mas
sim para classifica-las como uma forma
privilegiada do mencionado crime. E o
que veremos a seguir.

0 crime de apropriacao indébita
previdenciaria privilegiada
Analisemos com aten¢io o § 3° do art.
168-A, que estabelece:
Art. 168-A.

§3°E SJacultado ao juiz deixar de apli-

DE APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA

Jefferson Aparecido Dias e Vanderlei Pedro Costenaro

car a pena ou aplicar somente a de multa se
0 agente for primdrio e de bons anteceden-
tes, desde que:

I — tenba promovido, apds o inicio da acio
fiscal e antes de oferecida a densincia, o pa-
gamento da contribuiao social previdencid-
ria, inclusive acessorios; ou

I — o0 valor das contribunicoes devidas,
inclusive acessdrios, seja igual on inferior
aquele estabelecido pela Previdéncia Social,
administrativamente, como sendo o minimo
para o ajuizamento de suas execugoes fiscais.”

Na primeira parte do preceito trans-
crito, parece-nos que o legislador esta-
beleceu uma nova possibilidade de con-
cessao de perdio judicial, o que ndo sera
analisado no presente artigo, que se vol-
ta a andlise da segunda parte do referido
paragrafo.

Defendemos que na segunda parte do
§ 3°, o legislador, ao facultar ao juiz “apli-
car somente a (pena) de multa”, regula-
mentou expressamente a aplicacio do
principio da insignificancia nos crimes de
apropriacio indébita previdenciaria,
criando uma forma privilegiada do refe-
rido crime, por isso especifica®, no qual
a pena maxima a ser aplicada sera a de
multa, e ndo mais a pena privativa de li-
berdade prevista no caput.

Essa forma privilegiada do crime de
aproptiacio indébita, por for¢a do para-
grafo tnico do art. 2° da Lei n® 10.259/
2001, ¢ considerada uma infracdao de me-
nor potencial ofensivo, ja que a pena ma-
xima cominada ¢ a de multa.

Precisamos analisar, agora, quais sao
0s requisitos necessarios para que tenha-
mos a ocorréncia da forma privilegiada
do crime de apropriacdo indébita previ-
denciaria.

Quanto aos requisitos previstos no § 3%,
o texto ¢ bastante claro em exigir que o réu
seja primatio e tenha bons antecedentes.

Preenchidos esse dois requisitos, ne-
cessario verificar se o réu cumpre, tam-
bém, os pressupostos exigidos por um dos
seus incisos.

Quanto ao requisito previsto no inciso
1, sdo necessarias algumas consideragoes,
pois existem decisdes reconhecendo que
o pagamento das contribui¢des e seus
acessorios, a qualquer momento, até o
transito em julgado da sentenca conde-
natoria, provoca a extingdo da punibili-
dade, pela aplicacio, por analogia 7 bo-
nam parte, do preceito do § 2° do art. 9° da
Lein®10.684/2003.

Assim, se o pagamento conduz a ex-
tingdo da punibilidade, ndo ha que se
falar em concessiao de perdio judicial

ou mesmo de apresentacio de proposta
de transacdao penal, uma vez que esta
extincdo deverd ser prontamente re-
conhecida e apresenta-se como preju-
dicial a concessdao do perdio e a reali-
zacdo da transacio.

Porém, se prevalecer, num determi-
nado caso, a posi¢io de que o art. 9° da
Lein® 10.684/2003 nio se aplica ao crime
de apropriacio indébita previdenciaria,
sendo o réu primario, com bons antece-
dentes e desde que ele tenha quitado as
contribuicoes e seus acessorios antes de
oferecida® a dentincia e apds o inicio da
acao fiscal, restard caracterizado o for-
ma privilegiada do mencionado crime.

Agora tomando em analise o inciso 11,
se o réu for primario e tiver bons antece-
dentes, ele também incorrerd na forma
privilegiada do tipo, mesmo que nio te-
nha realizado o pagamento das contribui-
¢coes e acessorios, se o valor destes for
“ignal ou inferior aquele estabelecido pela
previdéncia social, administrativamente,
como sendo o minimo para o ajuizamento de
suas execugies fiscais’”.

Esse valor, atualmente, é de R$ 5.000,00
(cinco mil reais), conforme estabelece
a Portaria n® 1.013, de 30/07/2003; ante-
riormente, era de R$ 10.000,00 (dez mil
reais), de acordo com a Portaria n® 1.105,
de 18/10/2002.

Para aplicacdo de uma ou outra porta-
ria, ou seja, de um ou outro valor, deverd
ser levada em consideracio a data de ocor-
réncia do crime, atendendo a vedacio
constitucional que proibe a retroativida-
de da lei prejudicial ao réu. Assim, se o
fato imputado ao réu ocorreu antes da vi-
géncia da Portaria n® 1.013, a Portaria n°
1.105 deve ser aplicada por forca da ultra-
tividade benéfica.

Caracterizada a forma privilegiada do
crime aqui estudado, o Ministério Publi-
co Pederal devera apresentar proposta de
transac¢do penal, prevista no art. 76, da Lei
n°9.099/1995 e, caso essa ndo seja aceita
pelo investigado e o juiz ndo conceda o
perdao judicial, o rito procedimental a ser
observado sera o previsto nos arts. 77 a 83
da referida lei, havendo a possibilidade de
concessdo da suspensido condicional do
processo, prevista no seu art. 89.

Conclusdes

Como vemos, o § 3° do art. 168-A do
Cédigo Penal, além de estabelecer nova
hipétese de concessio de perdio judicial,
acabou por criar novo tipo penal, ou seja, a
figura privilegiada do crime de apropria-

¢do indébita previdenciaria, para a qual
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instituiu como pena maxima a de multa.

Essa nova figura tipica, que permite a
aplicacio das Leis n°s 9.099/1995 ¢ 10.259/
2001, representa a expressa adocao do prin-
cipio da insignificancia aos crimes de apro-
priagdo indébita previdenciaria, ndo para
tornar atipicas certas condutas, mas sim
para criar forma privilegiada especifica.

Tal inovac¢do impde, ainda, célere
prestacao judicial, uma vez que, ao pre-
ver como pena maxima a de multa, o pra-
zo prescricional é de 2 (dois) anos, por
forga do previsto no art. 114, inciso I, do
Codigo Penal.

Portanto, somos pela aplicacao do
principio da insignificincia nos crimes
de apropriacio indébita previdenciaria
a partir da concepcio aqui defendida®
€ n20 mais como uma causa excludente
da tipicidade. Isso permitira que as
condutas criminosas lesivas a Previdén-
cia Social sejam efetivamente reprimi-
das, na propor¢io adequada aos danos
causados, segundo rito processual con-
sentanea a sua natureza, eliminando a
possibilidade de impunidade decorren-
te da adogdo indiscriminada do princi-
pio da insignificancia. (D)
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qual se encontra a apropriacio indébita previ-
denciaria, aplica-se o art. 155, § 2°, que trata
do furto privilegiado ou minimo. Assim, com
o §3° segunda parte, o legislador criou uma
hipétese especifica para o crime de apropria-
¢ao indébita previdenciaria, excepcionando a
aplicacido da forma privilegiada do art. 155, §
2° a0 crime do art. 168-A.

(2) Importante notar que, ao contrario do art. 34
daLein®9.249/1995 que admite o pagamento
até o recebimento da dentncia, o inciso I,
do § 3° do art. 168-A, do Cédigo Penal, exige
que o pagamento ocorra até o oferecimento
da denuncia.

(3) Segundo apuramos, a primeira decisio que
adotou a possibilidade de transagao penal foi
a proferida no dia 21/08/2002, no Processo n®
2001.61.22.001452-2, na Subsegio Judiciaria
Federal em Tupa (SP).

Jefferson Aparecido Dias
Procurador da Reptblica em Marilia e
mestre em Teoria do Direito e do Estado

Vanderlei Pedro Costenaro
Juiz federal em Tupa e mestre em Direito
Previdenciario (PUC/SP)

Este trabalho busca, por meio do diagnéstico psi-
colégico do tipo compreensivo, estudar as alteragoes
na psicodindmica de adolescentes privados de liber-
dade e verificar aspectos afetivo-emocionais desses
adolescentes no inicio e apos seis meses de interna-
¢dao na Febem-SP. Observamos que as interagdes
interpessoais na familia desses jovens tendem para
o empobrecimento do didlogo e das trocas afetivas.
A internacao ¢ um tempo no qual o sujeito fica pri-
vado das relagbes com seu grupo social para sua
reeducacio. O tempo de internagao nao ¢ sem con-
sequiéncia, uma vez que se observou uma acentua-
¢do da presenca de mecanismos de defesa mais re-

gredidos na relacio com o meio, com um predomi-
nio da pulsao de morte. Conclui-se assim que esses
sujeitos nao foram auxiliados por esse tipo de inter-
nagao, que nao os ajudou na re-significacao de seus
atos delitivos. A internacio prejudicou a adaptacio
social e agravou o estado emocional dos adolescentes.
Nao possibilitou a eles o deslocamento para novas no-
meacoes, para um canal de simbolizacao e re-significa-
¢do no envolvimento com atos delitivos, uma vez que a
instituicao continuou ctristalizando a cronificacao des-
ses adolescentes pelo nome pelos quais sio reconheci-
dos “seres infratores”.

Sirlei Fatima Tavares Alves
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0S TRIBUNAIS DA MIDIA

O tema sobre o qual falaremos nio é
novo, porém, se a quantidade de aborda-
gens sobre o assunto nio serve para con-
vencer acerca da necessidade de estabele-
cermos limites éticos de atuacdo, a0 me-
nos servira para manter acesa a discussao.
Procuraremos trazer mais algumas pala-
vras sobre midia e processo penal.

Atualmente, ndo se passa um dia sem
que os meios de comunica¢do noticiem,
com estardalhaco, medidas tomadas pe-
los 6rgaos do sistema criminal em razio
de algum fato que tenha se tornado —
por predilecdo mediatica — o estrepito-
so assunto de todas as pautas. Assim, no-
ticias sobre investigacdes (policiais e
parlamentares, as quais, frise-se, possuem
fins absolutamente diversos), acoes judiciais
e fatos processuais sio trazidos ao conheci-
mento da populagio de forma torrencial.
Exemplo recente de tal forma de agir ocor-
reu com a prisdo, cinematografica, de uma
famosa empresaria paulista, a qual foi es-
tampada em todos os jornais do Pafs.

Neste sentido, cabe indagarmos se, em
uma sociedade massificada como a atual,
onde a noticia ¢ um produto anunciado
a0s quatro ventos, os 6rgaos de comuni-
cacio teriam o poder de formar — trans-
formar ou deformar, dizemos ndés — a
opinido publica, jd4 que exercem notoria
influéncia sobre a construcio da realida-
de em que vivemos? Vejamos.

Ao tratarem dos temas processo, im-
prensa, sociedade e democracia, o italia-
no Giulio Illuminati® e o brasileiro Eu-
génio Bucci?, citado por Alberto Toron,
possuem impressoes similares. Iluminati
aduz que a sociedade contemporanea faz
da informacdo um elemento estruturante
da sua prépria organizagao. Por sua vez,
Bucci afirma que a midia tem um papel
integrador, sobretudo a TV que ilumina o
espaco publico brasileiro com a luz colo-
rida de seus monitores, afirmando que,
deste modo, o Brasil “e informa sobre si
mesmo, Situa-se dentro do mundo e se re-
conhece como unidade”.

Na esteira deste pensar, argtiimos ainda
— ¢ esta ¢ nOssa Maior preocupagio —
acerca da possivel ascendéncia dessas no-
ticias, desses “elementos estruturantes”
sobre o Poder Judiciario, o qual deve agir
com isencao e imparcialidade. Maria Lu-
cia Karam, comentando, com acerto, a in-
fluéncia da midia sobre as decisdes judi-
ciais afirma que os magistrados nio se dis-
tinguem “dos demais habitantes do mundo
pds-moderno, acostumados a apreender o real
através da intermediacao mididtica™.

Nio ¢é intencio deste breve estudo —
nem ao longe — questionar a importan-
cia da imprensa, da liberdade de expres-
sdo e informacdo, garantias civis conquis-
tadas as duras penas, as quais estao pre-
vistas em nossa Constituicio da Republi-
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ca. Todavia, urge ressaltarmos que a atua-
¢ao da midia ao noticiar os fatos deve ser
pautada pela ética e pela responsabilida-
de, uma vez que — mobilizando a opi-
nido publica e publicando a opinido —
tem o notério poder de provocar reflexos
na atuagdo do sistema repressivo estatal e
da sociedade os quais, iluminados pelos
holofotes ¢ pressionados pelas noticias,
vozes e votos, passam a agir de forma aco-
dada, para nio se dizer criminosa, tal
como ocorreu no famoso caso da Escola
Base® em Sao Paulo.

Exemplos podem ser trazidos a cola-
¢do. Promotores de Justica do Estado de
Sio Paulo, ha bem pouco tempo e ainda
antes de findo um depoimento que estava
sendo prestado visando obter os benefi-
cios do instituto da delagdo premiada,
divulgaram-no ao vivo e colocaram sob
suspeita um ministro de Estado e a eco-
nomia do Pafs em alerta. O cenario cria-
do, antecipadamente, pela divulgacio sé6
serenou quando o referido ministro con-
cedeu uma grande entrevista coletiva.

Lembremo-nos, contudo, que nem to-
dos os cidadaos tém essa possibilidade,
nem todos podem se valer da mesma mi-
dia para desmentir ou explicar os fatos
que lhes imputam.

Assim, para aqueles que nido podem dar
divulgacio a sua voz, restard sobre si o
peso da duvida, que, se em juizo muitas
vezes ¢ destespeitado, estampando todos
os jornais e “na boca do povo” muito mais
o sera, tal qual o antigo acérdao da incon-
fidéncia mineira, que dizia que “(..) sem
embargo de se nao provar que o réu soubesse
individnalmente da conjuragao, nem dela
tivesse mais noticia, on que tivesse algnma
conversagao com algum dos conjurados, sem-
pre se faz suspeitoso...”.

Tais situagdes também ocorrem no ex-
terior. Através da divulgacio, através de
uma entrevista coletiva, da crenga de que
um acusado no Tribunal Penal Interna-
cional se encontrava escondido em um
monastério da Crodcia, criou-se um con-
flito diplomatico. O Vaticano ¢ a igreja
catdlica negam veementemente a infor-
magao e o referido pafs, o qual lutava por
sua admissdo na Unido Européia, teve seu
procedimento de acesso suspenso, até que
se comprovem as imputagoes. De se es-
tranhar, contudo, que a Croacia possui
cerca de 80 monastérios e ninguém, pelo
menos antes da divulgacao, foi aos locais
verificar se o acusado, de fato, 14 estava®©.

A divulgagao dos fatos de modo im-
parcial e pouco ético, a utiliza¢do de ima-
gens e declaracoes editadas, sem falarmos
no uso de recursos cénicos patra reconsti-
tuit os crimes, sio, comumente, as for-
mas pelas quais as noticias sobre a crimi-
nalidade chegam até a populacio. Esta,
por sua vez, nutrindo imenso sentimento

de inseguranc¢a em razdo da macica cam-
panha de panico, aceita a cabega ofertada
a prémio, surgindo desta equagio os ter-
riveis bandidos, os dissimulados herdis e
as falsas solucoes.

Tal conjugacio acaba por produzir ter-
reno fértil para o fenémeno conhecido
como publicidade opressiva, por meio da
qual, antes mesmo de que o Poder Judi-
ciario se manifeste sobre a questdo, ha
muito, ja se lancou uma condenacio atra-
vés dos 6rgios de comunicacio.

O mestre de todos os advogados, An-
tonio Evaristo de Moraes, explica que ‘«
publicidade opressiva corresponde ao que o
Direito norte-americano denomina petrial
on trial by media, significando, em iiltima
andlise, o julgamento antecipado da cau-
sa, realizado pela imprensa, em regra com
veredicto condenatorio, seguido da ten-
tativa de impingi-lo ao Judicidrio™.

Em brilhante trabalho® o professor
Nilo Batista, através da andlise do pro-
grama televisivo Linba Direta, o qual, vei-
culado pela Rede Globo de Televisio, im-
plementa e inspira cagadas humanas via
rede nacional, produzindo um processo e
julgamento publicos, esmiuca as fung¢des
atuais da imprensa no sistema penal, le-
cionando que ao consentirmos com tal
pratica “podemos estar nos aproximando do
dia em que iniciativas processuais de alguns
operadores do sistema penal que aceitaram
este jogo s0 possam ser compreendidas atra-
vés dos mannais de propaganda ¢ marke-
ting, sew que o cidadao entrevistado por nma
reportagem policialesca tenha assegurado seu
direito ao siléncio”.

Assim, um caso que tenha sido focali-
zado pelo referido programa televisivo,
chegando ao Judiciario, traz consigo pesa-
da carga popular no sentido de uma con-
denacio e nesta situacdo o magistrado ¢é
induzido — quase obrigado — a aceitar
os argumentos produzidos pelo meio de
comunicagio e se, porventura, nio confir-
mar a sentenca proferida pela midia se vera
jogado, por ela, na vala dos desonestos.

Confirmando tal tendéncia, certa feita
e com estarrecedora sinceridade — o que
nao afasta o equivoco provocado — o Tri-
bunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo
assumiu que, em alguns casos, o Judicid-
rio ¢é levado a julgamento pela opinido
publica, razio pela qual nio deve “ser
escandalizado com o reconbecimento de nu-
lidades meramente formais™ (1] /SP,
Ap. Crim. n°® 152.151-3, grifos nossos).
Em poucas palavras, argumentou que,
nos feitos escandalosos, emblematicos —
sem deixar de lado que tal natureza ¢,
muitas vezes, produzida pela midia, ao
seu talante — pouco importa as regras
postas e o Direito.

Por outro lado, temos, contrariando a
pressao e nio se deixando coagir, exem-
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B plos de magistrados que se mantém

alheios a balburdia produzida pela im-
prensa e conduzem o processo com base,
tdo-somente, em fator e atos processuais
e nio naqueles produzidos pelos 61rgaos
de comunicac¢io. Infelizmente, tais exem-
plos sdo excecio, servindo para compro-
var a regra, isto é, a pressdo a qual estio
submetidos os juizes para condenar o réu,
nos casos objeto de excessiva, e muitas
vezes distorcida, cobertura jornalistica.

Singular decisdo neste sentido ocorreu
na a¢do penal que apurava as responsabi-
lidades criminais em razdo do desaba-
mento do edificio Palace 11, quando o ex-
deputado federal Sérgio Naya foi alvo de
auténtico julgamento pela midia. A sen-
tenca proferida em primeira instancia, em
trecho nomeado #ial by media, assim des-
mascara a encenagio feita pela mais im-
portante rede televisiva do Pafs, a qual
merece transcricao:

“(..) quem folbear os didrios e periddicos
da época, on pesquisa o noticidrio transmi-
tido pelo radio e pela televisao, muitos deles
anexados ao processo, perceberd que ante-
riormente, muito anteriormente, ao térmi-
no do inquérito policial instauroun-se no
Patis, principalmente no Rio de Janeiro, an-
téntico trial by media.

As supostas cansas do desabamento eram
Sfrancamente listadas e repetidas antes mes-
mo da conclusao dos exames periciais. Os
culpados pela tragédia, antecipadamente
mostrados ¢ condenados pelos media, eram
submetidos a execragao piiblica e apontados
para linchamento pelos mais exaltados. Ar-
gamassa era exibida na televisao como se fosse
concreto, reboco era esfarinhado entre os de-
dos em meio a gritos de que tinha sido utili-
zado como concreto, impurezas encontradas
na massa eram apresentadas como causa da
ruina do edificio. {...)

A divulgagio do laudo foi falseada e
distorcida. O Jornal Nacional, principal
informativo da televisao, noticiou, de for-
ma desleal —mais com seus espectado-
res do que com os envolvidos — as con-
clusées da prova técnica, fazendo crer que
no laudo existia o que ali ndo se con-

tinha, que os peritos tinham concluido
de uma forma quando na realidade suas
conclusées eram outras. (...)” (sentenca
proferida nos autos da Ac¢iao Penal n°
98001.184167-8, da 33" Vara Criminal do
Rio de Janeiro, pp. 61/62).

O que se pretende com o presente tra-
balho ¢ hoje, com a imensa quantidade
de informes, noticias e fatos publicados
em razio das CPI’s — corretamente ape-
lidadas por René Dotti como os novos
comités de salvagdo publica — e com o
grande numero de estrepitosas operacoes
policiais, fornecer alguns elementos para
reflexdo sobre o tema, com a certeza de
que, em um Estado Democratico de Di-
reito, ndo podemos abrir miao de um Po-
der Judiciario imparcial e independente.

Cumpre-nos assim, trazer para 0 campo
deste debate as palavras do respeitado jor-
nalista Zuenir Ventura, que, na exata forma
da presente exposi¢ao, ao abordar, com a
intimidade de quem conhece o poder da
imprensa e os seus limites, alerta que:

“O poder da imprensa é arbitririo ¢ seus
danos irrepardveis. O desmentido nunca tem
a forca do mentido. Na Justica, ha pelo me-
nos um codigo para diger o que ¢ crime; na
imprensa nao ha norma nem para estabelecer o
que € noticia, guanto mais élica. Mas a diferen-
¢a € que no julgamento da imprensa as pessoas
sdo culpadas até a prova em contrdrio”.

De todos estes breves argumentos e
singelas reflexGes surge a certeza de que
nio podemos compactuar com praticas
que violem as garantias do justo processo
para o cidadio, sendo vedado admitirmos
que um individuo seja levado a julgamen-
to perante um tribunal acuado e pressio-
nado, sob pena de transformarmos nossos
processos em espetaculos cénicos de ro-
teiros definidos e fins tragicos ou em um
jogo de cartas marcadas, cujo derrotado ja
se sabe, desde ha muito, quem é. Ha que se
evitar a confusdo entre liberdade de im-
prensa e libertinagem da imprensa. ©

(1) Divieta de pubblicazionee formagione de
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convincimento gindigiale. Processo Penale e
Informazione. Universita degli studi Macerata,
Facolta di Giurisprudenza, Instituto de Dirito
e Procedure Penal, 2001, p. 53 apud in TO-
RON, Alberto Zacharias, “Notas sobtre a mi-
dia nos crimes de colarinho branco e o Judi-
ciario: os novos padrdes”, Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n° 36, Ed. Revista dos
Tribunais, 2001, p. 258.

(2) Brasil em Tempo de TV, Sio Paulo: Botempo,
1997, p. 11 apud in TORON, Alberto Zacha-
rias, “Notas sobre a midia nos crimes de cola-
rinho branco e o Judiciario: os novos padrdes”,
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°
36, Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 258.

(3) KARAM, Maria Lucia. “O direito a um julga-
mento justo e as liberdades de expressao e
informacao”, iz Boletim do IBCCRIM n° 107,
edi¢io especial, p. 3.

(4) Donos de uma creche acusados de abusar se-
xualmente de seus alunos, apos estrepitoso
escandalo noticiado, tiveram escola e a casa
alvejada com pedras e a propria vida ameaga-
da e foram, durante meses, moralmente lin-
chados pelos jornais. Ao final das investiga-
¢bes se chegou a conclusdao de que nada do
que estava sendo apurado era veridico mas
sim uma “mentitinha” contada por uma tnica
e fantasiosa crianga, razdo pela qual o inqué-
rito policial foi arquivado.

(5) Do Acdrdao dos Juizes da Alcada, na Inconfidén-
cia Mineira, em 1792.

(6) Em 20.9.05 no site http:/ /www.bbc.co.uk/por-
tuguese/noticiais/story/2005/09/050920_vati-
canoatualizaba.shtml.

(7) MORAES FILHO, Antonio Evaristo de. I
BARANDIER, Antonio Carlos, iz As Garan-
tias Fundamentais e a Prova (e ontros temas), Rio
de Janeiro: Editora Limen Juris Ltda., 1997.

(8) BATISTA, Nilo. “Midia e sistema penal no
capitalismo tardio”, Discursos Sediciosos n° 12,
Revan, 2002, p. 271.

(9) TORON, Alberto Zacharias. “Notas sobre a
midia nos crimes de colarinho branco e o Ju-
diciario: os novos padroes”, Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais n° 36, Ed. Revista dos
Tribunais, 2001, p. 258.
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INTEGRADAS DE VALINHOS/SP
O Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais — IBCCRIM e as Faculdades
Integradas de Valinhos, realizardo nos
dias 26 e 27 de janeiro, a Abertura do ano
académico de 2006.
Palestrantes: Alberto Silva Franco e
Edson Junji Torihara
Local: Av. Invernada, n°® 595 - Valinhos/SP
Informagdes: Faculdades Integradas de
Valinhos: Fone (019) 3869.5833
Inscrigbes: Apenas para alunos da Faculdade.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —IBCCRIM ¢ o
Departamento de Cultura da OAB Vinhedo, realizardo nos dias 09, 10 e 11
de janeiro de 2006, o Simpésio de Ciéncias Criminais de Vinhedo.
Palestrantes: Edson Luis Baldan, Rogério Sanches Cunha e Edson Jorge Aidar
Local: Casa do Advogado de Vinhedo - Estrada da Boiada, n® 520 - Jd.
Brasil - Vinhedo/SP
Informagdes : Casa do Advogado de Vinhedo: (019) 3886.3494 / 3876-3846 /
3876-2392
Subsecgdes Convidadas: Valinhos, Jundiaf, Itatiba, Campinas e Indaiatuba.
Serdo conferidos certificados de participacao
Inscrigées: Gratuitas
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CRIME PREVIDENCIARIO: A CONSTITUICAO PREVIA

A constitui¢do prévia e definitiva do
crédito previdenciario, por langamento da
autoridade administrativa competente, re-
presenta no ambito material do direito
penal uma elementar do tipo, e no ambito
processual justa causa para a a¢ao penal,
de tal forma que sua falta torna ilegitimo
o exercicio da tutela penal, por qualquer
6rgao estatal do sistema punitivo.

Inicialmente cumpre entender que a
Lein®9.430/1996, ao se referir aos crimes
previstos na Lein® 8.137/1990, a despeito
da Lei n°® 8.212/1991 (art. 95), e mesmo
depois da Lei n° 9.983/2000, inevitavel-
mente se aplica aos crimes previdencia-
rios (agora previstos nesta ultima lei). Um
tal entendimento resulta de uma interpre-
tacdo sistematica dessas leis, de tal forma
que também em relacdo aos crimes pre-
videnciarios, “a representacdo fiscal para
fins penais, somente deve ser encaminbada
ao Ministério Piiblico apds proferida a deci-
sao final, na esfera administrativa, sobre a
exigéneia fiscal do crédito”.

A respeito da Lei n° 9.430/1996, recot-
de-se que o Supremo Tribunal Federal as-
sentou o entendimento que “o Ministério
Piiblico pode, entretanto, oferecer deniincia
independentemente da comunicacao, dita ‘re-
presentagdo tributdria’, se, por outros meios,
tem conbecimento do lancamento definiti-
vo” (STE, Pleno, ADIN 1.571, DJU
30.04.2004, p. 27).

Contudo, embora a exigéncia de repre-
sentacio nio transforme a agio penal em
publica condicionada, certo é que o Mi-
nistério Publico depende do langcamento
definitivo do crédito, porque “antes de
constituido definitivamente o crédito tribu-
tario nao ha justa causa para agio penal”. E
esse, portanto, o entendimento do STL,
que se aplica igualmente aos crimes pre-
videnciarios, e alcanca inclusive a instau-
racdo de inquérito policial®. Nio se tra-
ta de questao tranqiila, contudo. De nos-
sa parte, entendemos que deve ser anali-
sada a luz da teoria do crime, em especial
em relagdo aos elementos do tipo.

Nos crimes previdenciarios, como
ocorre nos tributarios, de apropriacao e
sonegacio, a contribuicdo social deve ser
entendida como elemento normativo do
tipo. Requer necessariamente que se re-
corra a0 seu conceito juridico para enten-
dé-lo, e mais, requer que esteja ela cons-
tituida prévia e definitivamente, em esfera
propria, que ¢ a administrativa, e por au-
toridade competente, que ¢ a fiscal.

Por tais motivos ¢ que se insiste na ne-

cessidade de exaurimento da via admi-
nistrativa como exigéncia para a interven-
¢do penal nas questdes de fundo tributa-
rio (como nos ctimes previdenciarios).
Em sintese, sustenta-se que, sendo o tri-
buto (neste incluida a contribui¢do so-
cial) elemento constitutivo do tipo, este
estaria prejudicado enquanto a adminis-
tracio fiscal ndo tivesse concluido sobre
sua existéncia, constituindo o crédito pelo
lancamento definitivo.

Imagine-se, por exemplo, um caso em
que, estando a ac¢do penal em curso, e o
processo administrativo em grau de re-
curso administrativo, o sujeito passivo da
obrigacao tributaria tenha obtido decisao
em seu favor, afastando o fato gerador do
tributo ou a hipétese de incidéncia, con-
cluido ndo haver débito. A agdo penal fi-
caria sem justa causa para continuar. Na
verdade, faltava-lhe justa causa desde a
origem, neste caso, a demonstrar sua in-
viabilidade juridica.

Por isso, ao STF dizer que ‘¢ publica
incondicionada a acdao penal por crime de
sonegagdo fiscal” (Sumula 609), ndo esta,
em absoluto, admitindo que o crime existe
sem a constituicao do crédito tributario
(e previdenciario).

Por isso, também, embora publica in-
condicionada a agdo penal, podendo o
Ministério Publico prop6-la independen-
temente de representacio fiscal, esta so-
mente lhe deve ser encaminhada depois
de proferida decisdo final, na esfera ad-
ministrativa, sobre a exigéncia fiscal do
crédito tributario correspondente, como
dispde a Lei n° 9.430/1996, art. 86.

A questdo, nao obstante, ainda hoje é
polemizada, inclusive no ambito dos cri-
mes previdencidrios, havendo quem en-
tenda existir, pelo menos, uma condicao
de procedibilidade da acio penal, que esta-
ria sujeita a prévia representagdo, como
se fosse condicionada. Esta idéia parece
ficar afastada absolutamente com a Sa-
mula 609 e a ADIN 1.571 do STE.

Noutro sentido, contudo, o STF ja se
pronunciou, ao entender que “uos crimes
do art. 1°da Lei n® 8.137/1990, que sio ma-
teriais on de resultado, a decisao definitiva
do processo administrativo consunbstancia
uma condigdo objetiva de punibilidade,
confignurando-se como elemento essencial a
exigibilidade da obrigacao tributdria, cuja
existéncia on montante ndao se poder afirmar
até que haja o efeito preclusivo da decisio
final em sede administrativa” (cf. voto do
relator min. Sepulveda Pertence, HC n®

E DEFINITIVA DO CREDITO E ELEMENTAR DO
TIPO E JUSTA CAUSA PARA ACAO PENAL

Eliomar da Silva Pereira

81.611/DF, Informativo n° 333, STF)®.

Desta forma, tem-se hoje que é publica
incondicionada a a¢do penal em tais situa-
¢oes, nio ficando o Ministério Publico a
depender de exaurimento da via adminis-
trativa para buscar a tutela penal, mas, em
sentido inverso, ndao ha justa causa para a
acdo penal, se proposta antes da constitui-
cio definitiva do crédito. Uma contradi-
¢ao que, embora se devesse resolver no
ambito do Direito Material, acaba reme-
tendo-se ao Direito Processual.

Considerando a questdo assim é que
parte da doutrina vem defendendo que,
conquanto nao se trate de uma condicao
de procedibilidade, a questio administra-
tiva deve ser encarada como uma guestio
prejudicial, a luz do art. 93 do Cédigo de
Processo Penal.

Ou seja, na melhor das hipéteses, se o
Ministério Pablico denunciar e o juiz re-
ceber a inicial, nao havendo HC do réu
para trancar a a¢io por falta de justa cau-
sa, seria imperativo ao juiz suspender a
acdo penal, para ndo criar a perplexidade
de ao chegar ao final nio se ter o tributo
constituido, porque privativo de autori-
dade administrativa.

Nao é unanime, contudo, esse enten-
dimento, sobretudo porque o art. 93 do
CPP fala em “guestao da competéncia do
Juizo civel”. Nesse sentido, Nelson Bet-
nardes de Souza entende que: “Parece ni-
tida a existéncia de nma questao prejudicial.
Nao ¢ 0 juiz criminal que vai afirmar a exis-
téncia de tributo on contribuicoes redugidos
on suprimidos. Somente a antoridade admi-
nistrativa, nos termos do art. 142 do Cidigo
Tributdrio Nacional”, poderd dizé-lo”. Em-
bora nido concordemos com uma tal po-
sicdo que remete o problema ao plano
processual, é sua a mesma conclusio que
se refere ao direito material ao dizer que:

A existéncia on nao de supressao on redu-
¢ao de tributo ou contribuicao ¢ elementar do

tipo, no sentido de ser o resultado punivel, ¢

a prdpria tipicidade. Sem a acao tipica nao hi
que falar na existéncia de crime™®.

E como tal, nio se justifica uma con-
denacio, nio se justifica a acdo penal, e
sequer a instauracdo de inquérito poli-
cial. E mais ainda, pois, se mesmo depois
de constituido, faculta-se ao devedor o
pagamento ou parcelamento de certos tri-
butos, como legitimar a repressio penal
antes de resolvidas tais questoes? Sabe-
se, € certo, que, na falta de uma separacao
muito precisa entre inadimpléncia e cri-
minalidade nos ilicitos tributarios e pre-
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videnciarios, o objetivo da Fazenda Publi-
ca é receber, sem distin¢do. Objetivo por
certo legitimo, no ambito da tutela fiscal,
que, contudo, se transposto ao ambito da
tutela penal, segundo entendemos, repug-
na ao Estado de Direito, porque nio ¢é a
investigacdo criminal nem o processo pe-
nal sede para perseguir a constituicdo do
crédito tributario e compelir o devedor ao
seu pagamento. Trata-se de atividade abso-
lutamente ilegitima quando assim desen-
volvida pelos 6rgaos do sistema penal.
Porisso, de nossa parte, preferimos enca-
rar a questdo a partir da teoria do delito, no
ambito do Direito Material, para entender
a contribui¢do previdenciaria nao como
questdo prejudicial, ndo como condi¢io de
procedibilidade ou objetiva de punibilida-
de, mas como elemento normativo do tipo
(embora haja quem a entenda como ele-
mento objetivo), que torna a conduta atipi-
ca. Neste sentido,Marta Saad e Diogo Malan
ja entenderam que “o langamento definitivo
do tributo caracteriza, a bem da verdade, ele-
mento normativo do tipo previsto no art. 1°
dal.ein’8.137/90, a mingua do qual a conduta
do agente ¢ rigorosamente atipica’™.
Assim, diante de tais questdes que con-
correm ao problema, entendemos que por
Jalta de justa causa, ¢ ilegitima a instanragao
de inquérito policial, bem como a propositura
de agdo penal, nao cabendo ao juiz sequer sus-
pender o processo penal, mas julgd-lo definiti-
vamente, absolvendo o réu com base no art. 386,
I, do CPP, se houver recebido a densincia que
poderd de plano ser rejeitada por falta de requi-
sito essencial previsto no art. 41, I, do CPP. (D)

(1) HC n® 83.717-4, STE, Primeira Turma, relator
ministro Marco Aurélio, decisio unanime, pu-
blicada no DJ de 30.04.2004, cuja ementa ¢ a
seguinte: “Crime tributirio - Sonegagio - Pro-
cesso administrativo em curso - Instauragdo
de inquérito policial - Inviabilidade — _Ante os
contornos do processo administrativo fiscal ¢ a na-
tureza do crime perpetrado — sonegacao de tributo
—, hd de agnardar-se o desfecho respectivo, mos-
trando-se impripria a precipitacao mediante pro-

vocagao de instauracao de inguérito policial. O pro-
cesso administrativo visa a elucidar a configuragao,
ou ndo, em tal campo, da infragio tributdria.”

(2) Esta distingdo nos crimes previstos na Lei n®
8.137/1990, entre tipos materiais (art. 1°) ¢ for-
mais (art. 2°), ndo parece ser um critério muito
seguro e absolutamente correto. De fato, as con-
dutas de um e outro tém natureza diversa, ou
ndo se justificaria um ter pena de detengio (no
maximo de 2 anos), e outro, pena de reclusio
(com seu minimo em 2, e maximo em 5 anos).
Ora, se a intencio do legislador era conferir ao
art. 2° a natureza de crimes formais, que repre-
sentassem o #er criminis para a realizacdo dos
resultados previstos no art. 1°, parece que lhe
faltou mais técnica. Nota-se a falha ao fazermos
uma leitura do art. 2°, I, no qual se encontram
os elementos de tipica apropriacio indébita, cri-
me hoje, entre os previdenciarios, punido com
a mesma pena do art. 1°, apds a Lei n® 9.983/
2000 (cf. art. 168-A do CP). Noutro ponto, ain-
da, nota-se que a mera conduta de ‘fazer decla-
ragao falsa on omitir declaracao” (art. 2°, I) é ba-
sicamente a mesma que “omitir informacao, on
prestar declaracao falsa” (art. 1°, 1), que constitui
elemento de tipo material que requer supressao
ou reducao de tributo ou contribuicao. Isto, em
sintese, nos remete 2 conclusido necessaria de
que ¢é sempre necessario constatar existéncia de
tributo, constituindo-o definitivamente, sendo
fragil a distingdo de tratamento que se pretende
entre art. 1° e art. 2° da lei.

(3) “Compete privativamente a autoridade administra-
tiva constituir o crédito tributdrio pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo ten-
dente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tri-
butavel, calcular o montante do tributo devido, iden-
tificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a apli-
cacdo da penalidade cabivel”.

(4) Apud Antonio Lopes Monteiro. Crimes Contra
a Previdéncia Social: 1.ei 9.983, de 14 de Julho de
2000: Texts, Comentirios e Aspectos Polémicos, 2*
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 132.

(5) “CF. Crimes contra a ordem tributdria e a porta-
ria SRF 326/05: Novo esforco para restaurar a
légica do sistema”, Boletim IBCCRIM, ano 13,
n° 150, maio 2005.

Eliomar da Silva Pereira

Delegado de Policia Federal em Mato Grosso
e pos-graduando em Ciéncias Criminais
(UVB/IELF/ESUD)

SIMPOSIO DE CIENCIAS CRIMINAIS OAB/SP-IBCCRIM

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —IBCCRIM ¢ 2 OAB/ SP,
realizarao nos dias 13, 14 e 15 de fevereiro de 20006,
o Simposio de Ciéncias Criminais OAB/SP-IBCCRIM - SP
Palestrantes confirmados: Maria Thereza Rocha de Assis Moura,
Paulo Sérgio de Oliveira e Sérgio Mazina Martins.
Local: Salio Nobre da OAB/SP - Praca da Sé, n® 385 — 1° andar — Sao Paulo/SP
Promogio: OAB/SP ¢ IBCCRIM
Informagdes: Praca da S¢, 385 - Térreo (atendimento) ou pelo site: www.oabsp.org.br
Inscricoes mediante a doagao de 1 lata de leite em pd
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INSTITUTO BRASILEIRO
DE CIENCIAS CRIMINAIS

- IBCCRIM -
(FUNDADO EM 14.10.92)

DIRETORIA DA GESTAO 2005/2006

COORDENADORES ESTADUAIS:

®/ACRE - Maria de Salete da Costa Maia
(cestadual.ac1@ibccrim.org.br)

©® AMAPA - Jodo Guilherme Lages Mendes
(cestadual.ap1@ibccrim.org.br)

© AMAZONAS - Ana Beatriz Baraiina Lopes
(cestadual.am1@ibccrim.org.br)
-Fabiola Monteconrado Ghidalevich
(cestadual.am2@ibccrim.org.br)

® BAHIA - Elmir Duclerc
(cestadual.bal@ibccrim.org.br)
-Selma P. de Santana
(cestadual.ba2@ibccrim.org.br)

©® CEARA - Fernando Luiz Ximenes Rocha
(cestadual.ce1@ibccrim.org.br)

© DISTRITO FEDERAL - Carmen da Costa
Barros (cestadual.df1@ibccrim.org.br)
-Heloisa Estellita (cestadual.df2@ibccrim.org.br)

© GOIAS - Franciele Silva Cardoso
(cestadual.go1@ibccrim.org.br)

© MARANHAO - Themis Maria Pachéco de
Carvalho (cestadual.mal@ibccrim.org.br)

©® MINAS GERAIS - Liliane Cristina de
Oliveira (cestadual.mg1@ibccrim.org.br)
-Marcelo Leonardo
(cestadual.mg2@ibccrim.org.br)

©® PARA - Edmundo Oliveira
(cestadual.pal@ibccrim.org.br)

©® PARAIBA - Felipe Augusto Forte Negreiros
Deodato (cestadual.pb1@ibccrim.org.br)
- Guilherme Costa Camara

(cestadual.pb3@ibccrim.org.br)
- Oswaldo Trigueiro Filho

(cestadual.pb2@ibccrim.org.br)
© PARANA - Adelino Marcon
(marconadvogados@zaz.com.br)
-Mauricio Kuehne (cestadual.pr1@ibcerim.org.br)
-Walter B. Bittar (walter@advocaciabittar.adv.br)
© PERNAMBUCO - Adeildo Nunes
(cestadual.pe3@ibccrim.org.br)
-Flavio Augusto F. de Lima
(cestadual.pe2@ibccrim.org.br)
-Nilzardo Carneiro Ledo

(cestadual.pe 1 @ibccrim.org.br)
© MIATO GROSSO0 DO SUL - Fabio Trad

(cestadual.ms 1 @ibccrim.org.br)
©® RIO DE JANEIRO - Maria Licia Karam

(cestadual.rj1@ibccrim.org.br)

© RI0 GRANDE DO SUL - Fabio Roberto
D'Avila (cestadual.rs1@ibccrim.org.br)
-Luiz Antonio Bogo Chies
(cestadual.rs3@ibccrim.org.br)
-Paulo Vinicius Sporleder de Souza

(cestadual.rs2@ibccrim.org.br)
© RI0 GRANDE DO NORTE - Lena Rocha

(cestadual.rn 1@ibccrim.org.br)

© SANTA CATARINA - Felipe Cardoso
Moreira de Oliveira
(cestadual.sc1@ibccrim.org.br)

© SAOQ PAULO (BAIXADA SANTISTA) -
Vinicius Toledo Piza Peluso
(cestadual.sp1@ibccrim.org.br)

© SERGIPE - Daniela Carvalho Almeida da
Costa (cestadual.se1@ibccrim.org.br)

Entre em contato com o coordenador de seu

Estado para celebracdo de convénios, propor e

divulgar cursos, enviar artigos e se informar.

Participe!
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A NOVA PECA DE ABERTURA DO INQUERITO POLICIAL

A NOVA PECA DE ABERTURA DO INQUERITO POLICIAL:
AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE - ALGUNS COMENTARIOS

A LEI N° 11.113, DE 13 DE MAIO DE 2005

AlLein®11.113,de 13 de maio de 2005,
publicada no Didrio da Justica da Unido
no dia 16 de maio de 2005, na norma con-
substanciada no seu artigo 1°, ao dar nova
férmula redacional aos preceitos inscri-
tos na cabega e no § 3°, do artigo 304, CPP,
estabeleceu o seguinte:

Art. 1°°0 caput e o §f 3% do art. 304 do
Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
— Cdigo de Processo Penal, passam a vigorar
com a seguinte redagdo:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade
competente, ouvird esta o condutor e colherd,
desde logo, sua assinatura, entregando a este
cdpia do termo e recibo de entrega do preso.

Em seguida, procederd a oitiva das teste-
munhas que o acompanharem e ao interro-
gatdrio do acusado sobre a imputacio que
lhe ¢ feita, colhendo, apds cada oitiva snas
respectivas assinaturas, lavrando, a antori-
dade, afinal, o auto.

§ 3° Quando o acusado se recusar a assi-
nar, nao sounber on nao puder fazé-lo, o anto
de prisao em flagrante serd assinado por duas
testemunbas, que tenham ouvido sua leitura
na presenca deste’.” (negritado por conta).

A que levam esses novos preceitos?

Registre, em plano primeiro, por es-
sencial, a atecnia com que se houve o le-
gislador ao fazer inserir — tal como ocor-
rido alhures — a palavra acusado nos pre-
ceitos constantes da Lei n® 11.113, em es-
tudo. Ora, neste momento de informa-
¢do, ou seja, de investigagdo penal, onde
se praticam, como regra, diligéncias de
carater instrutério para o esclarecimento
da verdade real, tem-se apenas o inicio de
um procedimento extrajudicial de ordem
inquisitiva — o inquérito policial — pois
o processo penal, que tem como postula-
do, no Brasil, a forma acusatoria, inicia-
se com o recebimento da pe¢a primeira
de acusac¢io, que é a denuncia. Dentro
desse especifico contexto, descabe, a mais
ndo poder, falar-se em acusado. Alids,
cumpre enfatizar que ¢ de boa técnica o
ato ou efeito de distinguir-se. Impde-se,
neste ponto, por essencial, formular a se-
guinte corrigenda: nos preceitos inscri-
tos no artigo 1°, Lei n® 11.113, de 13 de
maio de 2005, onde se 1é acusado leia-se
conduzido, interrogado ou indiciado. A
palavra acusado constante dos citados pre-
ceitos, portanto, deve ser lida, tecnicamente
— insista-se — como conduzido, intet-
rogado ou indiciado. Esse, o quadro.

Por outra perspectiva, enfatize-se, por
essencial, que a pessoa encontrada em fla-
grante delito e, pois, presa — por qualquer
do povo ou pelas autoridades policiais e seus
agentes — devera ser apresentada a autori-
dade competente da Policia Judiciaria.

Pois bem, assim que apresentado o pre-
so a autoridade competente da respectiva
Policia Judiciaria Estadual ou Federal —
o delegado de Policia —, o passo primei-
ro sera ouvir o condutor, dele colhendo,
desde logo, a sua assinatura. Em passo
seguinte, entrega-se — ato continuo —
ao condutor do aprisionado a copia do
termo de apresentac¢do e o recibo de en-
trega do preso.

Essa parte preliminar encerra-se com
a entrega, por parte da autoridade com-
petente, ao condutor, dos necessarios ter-
mos de apresentacio e recibo de entrega
do preso. Isto significa, em principio, que,
a partir deste momento, o condutor esta-
ra liberado, salvo a necessidade de ele ser
ouvido novamente, a posteriori.

Em etapa seguinte — o auto de prisdo
em flagrante, agora, é bipartido —, a au-
toridade competente da Policia Judicia-
ria deverd ouvir as eventuais testemunhas
que acompanharam o condutor do preso
— a falta dessas testemunhas deverao as-
sinar o auto, pelo menos, duas teste-
munhas de natureza meramente instru-
mental, que tenham estados presentes a
apresenta¢do do conduzido a autoridade
competente da Policia Judiciaria. Ouvi-
das essas pessoas, colher-se-4, depois de
cada depoimento prestado, na mesma as-
sentada, as suas respectivas assinaturas,
liberando-as, imediatamente.

Ultrapassada a fase da oitiva das even-
tuais testemunhas que acompanharam o
condutor do preso, a autoridade da Poli-
cia Judicidria competente — continua-
mente, sem interrup¢ao — interrogara o
indiciado® sobre a imputacio que lhe ¢é
feita. Impende referir, no particular, que
o legislador perdeu uma oportunidade de
ouro para ratificar — tal como levado a
cabo, recentemente, pela Lei n® 10.792,
de 1° de dezembro de 2003, DOU de 2 de
dezembro de 2003, que acrescentou um
paragrafo unico ao artigo 186, CPP — o
postulado constitucional que garante ao
preso o direito de permanecer calado, pois
em jogo, nesta quadra, a liberdade, bem
maior a que alude a norma inscrita na ca-
bega do rol dos diteitos e das garantias in-
dividuais da Carta Politica da Republica.

Finalmente, ou seja, cumpridas todas
as etapas anteriormente escandidas, a au-
toridade da Policia Judicidria competente
lavrara o auto, que sera assinado, entio,
pelo preso. E que o condutor do indiciado
e as respectivas testemunhas, nesta altura,
encontram-se ausentes, porque anterior e
salutarmente liberados, como evidencia-
do. Podera, entretanto, o conduzido, sim-
plesmente se recusar a assinar o auto de

Alexandre Langaro

prisdo em flagrante. Ele tem esse direito:
in eo guot plus est semper inest et minus: ou
em vernaculo: quem pode o mais pode o
menos. Se o conduzido pode 0 mais — ou
seja, tem o direito de permanecer calado
— pode o menos, isto ¢, recusar-se a assi-
nar o respectivo auto. Isto sem falar que os
preceitos inscritos na cabega e no paragra-
fo unico do artigo 186, CPP, igualmente,
encerram essa possibilidade. Sendo assim,
assiste absoluta liberdade ao conduzido
para, se quiser, deixar, ainda que a mingua
de qualquer fundamento, de assinar o auto
de prisao em flagrante. “Prefere-se o sentido
conducente ao resultado mais razodvel, que
melbor corresponda as necessidades da prati-
ca, ¢ seja mais humano, benigno, suave™?.
Trocando em mitdos: ‘¢, de rigor, 0 que estd
escrito no texto e nao cabe ao intérprete criar
hipdteses legais por preferéncias on antipatias
sem lei que as estabeleca™. Nesse caso, pot-
tanto, a peca de abertura do inquérito
policial — oriundo de noticia criminis de
cogni¢do coercitiva — serd assinado por
duas testemunhas que tenham ouvido sua
leitura na presenca do preso. O mesmo
ocorrera se o conduzido nio souber ou
ndo puder fazé-lo.

Mostra-se pertinente concluir, desse
modo, que a Lei n® 11.113, de 13 de maio
de 2005, em boa hora, a0 autorizar, de
forma linear, depois de ouvidos pela au-
toridade competente da Policia Judicia-
tia, a liberacdo imediata do condutor do
preso e das testemunhas que eventual-
mente o acompanharam, desembara-
cou, a exaustao, a forma material a ser
observada quando da lavratura do auto
de prisao em flagrante, estampando, de
imediato, maiot celeridade e raciona-
lidade ao procedimento extrajudicial
de ordem inquisitorial, no que agasa-
lhou e homenageou, bem assim, o pos-
tulado constitucional da dignidade da
pessoa humana, soberano norteador de
todo o arcabouco normativo brasileiro,
hasteado, bem por isso, pelo legislador
constitucional de 5 de outubro de 1988,
como fundamento do Estado Democra-
tico de Direito.

(1) Sobre o indiciamento, ver por todos, no auto-
rizado magistério jurisprudencial do Supre-
mo Tribunal Federal, o Inq. n® 2.0141-MG,
relatado pelo eminente ministro Celso de
Mello, apud Inf STF 323): “{..} O indicia-
mento de alguém, por suposta pritica delituosa,
somente se justificard, se e quando houver indicios
minimos, que, apoiados em base empirica idinea,
possibilitem atribuir-se, ao mero suspeito, a anto-
ria do fato criminoso. Se ¢ inquestiondvel que o
ato de indiciamento ndao pressupie a necessiria
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existéncia de um juizo de certeza quanto a antoria
do fato delituoso, niao é menos exato que esse ato
Sformal, de competéncia exclusiva da autoridade po-
licial, ha de resultar, para legitimar-se, de um mini-
mo probatdrio que torne possivel reconbecer que de-
terminada pessoa teria praticado o ilicito penal. O
indiciamento nao pode, nem deve, constituir um ato
de arbitrio do Estado, especialmente se se considera-
rem as graves implicagoes morais e juridicas que
derivam da formal adogio, no dmbito da investiga-
¢do penal, dessa medida de Policia Judicidria, qual-

quer que seja a condicdo social on funcional do sus-
peito. Doutrina. Jurisprudéncia.”

(2) MAXIMILIANO, Catlos. Hermenéutica e Apli-
cagao do Direito, Rio de Janeiro: Editora Freitas
Bastos, 1965, p. 177.

(3) FERRARA, Francesco. [nterpretagio e Aplicacao
das Leis, Coimbra: 1963, p. 129.

Alexandre Langaro
Advogado e parecerista em
Passo Fundo e Porto Alegre (RS)

O AUTO DE FLAGRANTE E O MAGISTRADO

Diariamente, e lamentavelmente, cente-
nas, sendo milhares, de flagrantes sao co-
municados as autoridades judiciais deste
pais continental.

Lamentavelmente, também, a maiotria
desses comunicados é despachada pelos
magistrados com um simples “wente” ou
“agnarde-se o inquérito policial”.

A postura deve ser alterada, ainda que
alguns entendam que o recebimento do auto
de flagrante ¢ despacho que dispensa fun-
damentacao®.

Defendo que o auto encaminhado deve
ser homologado, isto ¢é: autuado e decidido!

A autuacgao se apresenta como necessa-
ria porque o conjunto de documentos que
acompanha a noticia do flagrante (depoi-
mentos, enquadramentos, nota de culpa,
laudos, etc.) ndo pode ser rebaixado a mera
condicdo de expediente cartorario, como se
oficio fosse. O auto de flagrante vai even-
tualmente ser atacado por remédios proces-
suais e deve ser referenciado por estes, in-
clusive porque a manifestacdo judicial, ain-
da que na forma constrangida dos exemplos
acima, configura-se no minimo como des-
pacho, exigindo autos para sua sede. Por
outro lado, haverd parecer ministerial em
eventual manutencao da prisao, nos termos
do art. 310 do CPP.

O singelo “ciente” resume, de forma pre-
judicial ao preso ao seu defensor, e aos prin-
cipios constitucionais, inimeras questoes,
das quais destaco: quem prendeu tinha
competéncia para tanto; a elabora¢io do
auto obedeceu os ditames legais; os direitos
do preso foram obedecidos; o delito ndo ad-
mite liberdade para o suposto infrator; nao
hé razdes para relaxamento da prisdo, pois
esta foi legal; a autoridade coatora agora é o
magistrado ¢ nao mais o delegado, sendo
este aspecto de suma importancia para even-
tual habeas corpus.

Esquecendo a impossibilidade de que as
cinco letras do “ciente” possam afirmar tan-
ta coisa, me bastam, no amparo da necessi-
dade de homologacio, os dispositivos da
Constitui¢do Federal previstos no artigo 5°,
LXI, LXII, LXIII, LXIV e, principalmen-
te, LXV e LXVL.

Lastreado na repercussio da prisao na
constelacao dos direitos individuais, o ma-
gistrado deve, ao receber um auto de fla-

Josemar Dias Cerqueira

grante ja devidamente lavrado, primeira-
mente analisar, em decisao fundamentada,
se seus aspectos formais foram atendidos,
tais como: autoridade competente, nimero
de testemunhas, garantias constitucionais,
a presenca de nota de culpa e assinaturas.

Em segundo lugar, deve se debrugar so-
bre a tipicidade no caso, observando tam-
bém se ocorreu uma das hipéteses do artigo
302 do CPP.

Por ultimo, deve apreciar a questdo da
liberdade, desde eventual relaxamento da
prisdo ilegal, passando pela aplicagio da Lei
n°9.099/95 e fianga, indo até a previsio do
artigo 310 do CPP.

Atendidas essas exigéncias, deve proferir
decisdao de cardter homologatério, comuni-
cando-a a autoridade policial e ao preso.

Deparando-se com um auto de flagrante
homologado, o defensor tem certeza das
condi¢bes técnicas que levam ao encarce-
ramento do seu cliente, podendo, inclusive,
trazer informacdes, via instrumento ade-
quado ao caso descrito pela autoridade ju-
dicial e ja com conhecimento do Ministé-
rio Puablico, para viabilizar eventual liber-
dade de seu constituido.

A homologac¢ao do auto de flagrante,
portanto, a luz da Constitui¢ao Federal, ndo
¢ mero formalismo. E direito do encarcera-
do e dever do magistrado, ja sendo exigido
em decisbGes mais recentes dos tribunais su-
periores?. @

(1) “(..)A praxe judicidria de homologacao, pelo juiz,
de auto de prisiao em flagrante, consubstancia mero
exame das formalidades legais e tem por conseqiién-
cia prevenir a jurisdicdo, nao se exigindo ser tal
despacho fundamentado, salvo se for para ordenar o
sen relaxamento(...)” (STJ, RHC n° 5.650, relator
Vicente Leal, D/U01.09.97. p. 40.884).

(2) (...)Diante disso, a Turma conceden a ordem, pois,
além do excesso de prazo, b que sempre se funda-
mentar efetivamente as decises de manutencio da
prisao em flagrante (art. 310, pardgrafo sinico, do
CPP), o que ndo se den no caso. Precedente citado:
HC #41.867-SC, D] 12/9/2005” (ST],RHC n°
17.285-SP, rel. min. Nilson Naves, julgado em
20/10/2005))

Josemar Dias Cerqueira
Juiz de Direito de Rio Real (BA)
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Entidades que
assinam o Boletim:

— AMAZONAS
© Ministério Pablico do Amazonas

— CEARA
® Associacdo Cearense de Magistrados

— DISTRITO FEDERAL
® Associacdo dos Magistrados do
Distrito Federal e Territérios - Amagis/DF

— ESPIRITO SANTO
 Ministério Pdblico do Estado do Espirito Santo

— GOIAS
® Associacao dos Magistrados
do Estado de Goiés - Asmego

— MARANHAQ
® Associacao dos Delegados de Policia Civil
do Estado do Maranh@o - Adepol/MA

— MATO GROSSO DO SUL

® Associacao dos Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul - Adepol/MS

e Associacao Sul-Matogrossense do
Ministério Pablico

o Sindicato dos Defensores Pdblicos
do Mato Grosso do Sul

— MINAS GERAIS
 Curso A. Carvalho Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte
© Praetorium - Instituto de Ensino,
Pesquisa e Atividades de Extensao
em Direito Ltda.
e Sindicato dos Delegados de Policia Federal
em Minas Gerais - SINDPF/MG

— PARA
o Associacao do Ministério Piblico do
Estado do Para

— PARANA

® Associacao dos Delegados de Policia
do Estado do Parana

© Ministério Piblico do Estado do Parané

— RIO DE JANEIRO
® Fundacao Escola Superior da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro - Fesudeperj

— RIO GRANDE DO SUL
® Associacdo dos Delegados de Policia do
Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SAO PAULO

® Associacao dos Delegados de Policia do
Estado de Sao Paulo - ADPESP

® Associacao Nacional dos Delegados
de Policia Federal - Rg. SP - ADPF

® Associacao Paulista de Magistrados - Apamagis

© Curso Anglo Triumphus - Sorocaba

e Curso C.P.C.

© Ordem dos Advogados do Brasil - OAB/SP

e Veredicto Curso de Preparagdo as
Carreiras Juridicas - Campinas

Apoio:

Itau feito
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IBCCRIM

Editora Revista dos Tribunais

Periodicidade: bimestral
Volumes: 58 a 63
Coordenacao: Paula Bajer Fernandes Martins da Costa

Publicagao oficial do IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

_[‘nd'u':e da

CIENCIAS
Revista Brasieirade g nINAIS pareceres elaborados por especialistas nacionais e estrangeiros,
legislacdo aplicavel a area, acérdéos na integra e pratico ementario

A revista aborda as mais relevantes discussdes das ciéncias criminais
e disciplinas correlatas, tais como sociologia, policia, infancia e
juventude, entre outros.

Além das questdes que apresenta, a Revista traz estudos e

de jurisprudéncia, elaborado pelos Drs. Roberto Delmanto Junior e
Fabio Machado de Almeida Delmanto. Repositério de
jurisprudéncia autorizado pelos Tribunais Regionais Federais das 1.2,
4.2 e 5.2 Regides, é indiscutivelmente obrigatéria para todo
pesquisador do ambito das Ciéncias Criminais.

Faca ja sua assinatura.

Nao perca tempo: os descontos sao maiores agora!!
Ligue 0800 702 2433

2006 IEEITI

Livro

Opcao indicada para os que preferem
leituras mais confortaveis, perfeita para
bibliotecas e colecionadores.

A Revista dos Tribunais traz,
mensalmente, mais de 800 paginas de
informacgdes relevantes aos assinantes.
De 1912 até os nossos dias, muito do
que se pensa e discute no Direito
brasileiro teve inicio na Revista
dos Tribunais, e os maiores
juristas nacionais fizeram e
continuam fazendo desta
publicacdo o principal veiculo
de expressdo do conhecimento
juridico vivo.

CD'ROM Trata-
se da forma mais econdmica de
assinar a RT. A cada trimestre o
assinante recebe um CD-ROM que
inclui as informacdes acumuladas
no periodo anterior. A edicdo de
dezembro trard, em um Unico CD-
ROM, todas as edicdes da RT do ano,
também com a legislacdo federal.

Apresenta artigos doutrinarios
paradigmaticos, jurisprudéncia
selecionada, legislacao federal
e indices completos.

Livro + CD-ROM
Agueles que estao em compasso com a
evolucao tecnologica, mas nao abrem mao
de uma pesquisa tradicional, podem optar
pelo conjunto.

Revista dos Tribunais

Adquira estas e outras ED|TonAm

obras na Livraria REVISTA DOS TRIBUNAIS
www.livrariart.com.br RT Virtual www.rt.com.br
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