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0 EXECUTIVO, O JUDICIARIO, O LEGISLATIVO,
E 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A evidente crise em que vivem os Estados-Nagao
como decorréncia do processo de globalizagdo tem
posto a prova, no quotidiano da politica, os valores
democraticos e liberais mais caros conquistados ao
longo da histéria da humanidade, acentuadamente
o principio da separacio entre os poderes.

Olegislador nao legisla sema concepgao teleologi-
ca de tentar impor ao Executivo uma “maneira de
governar”. Por sua vez, considerada a no¢ao tempo-
espago do mundo globalizado, o Executivo nao “su-
porta” ficar a mercé do lento processo de elaboragao
legislativa. Por fim, ndo raras vezes, vé-se o Judiciario
tomando decisdes de contetdo politico-legislativo.

O contrato social constitui uma polarizagao dia-
lética constante, baseada num critério de inclusio/
exclusio que fundamenta todo o processo legitima-
dor das decisoes contratualistas. Neste sentido, o con-
trato social sera mais legitimado a medida que houver
menos exclufdos, o que significa dizer que esta tensao
relativa a inclusio/exclusao reflete, diretamente, na
legitimacio do Estado como estabilizador dessa tensao
dialética gerada pelo contrato social.

No ambito do tema relacionado a separagao dos
o6rgaos do Estado, quanto maior a inclusio dos trés
Poderes no processo decisério, maioralegitimacao do
Estado. Por sua vez, quanto maior a exclusao de qual-
quer daqueles, menor a legitimagio deste. “O gran-zero
da anséncia de legitimidade do Estado Moderno ¢ o fascis-
mo que se constitui na redencao total da democracia
perante as necessidades de acummulagio do capitalismo™V.

Assim, para que tenham legitimidade, os processos
dedecisao do Estado-Administracao tém que “supor-
tar” alentiddo do processolegislativo e acatara exigén-
cia de constitucionalidade material de seus atos im-
posta pelo Poder Judiciario. Em sentido contrario, o
Executivo pode optar por excluir desta tensao dialé-
tica os demais Poderes, em nome de uma viabilidade
temporal da decisao.

O eventual ato de corrupcao praticado por um
assessor do ministro-chefe da Casa Civil da Presi-
déncia da Republica, por for¢a da dinamica da in-
formacio, alcancou dimensdes globais. A contra-
acao visando preservar nio s6 o Executivo como a
estabilidade econdémica do Pafs acompanhou a di-
namica espaco-tempo globalizada. Editou-se a MP
n°168/2004, com a justificativa da urgéncia (que é
caracteristica da emissdo de todas Medidas Proviso-
rias até hoje promulgadas), ofendendo-se o princi-
pio da separagao dos poderes.

O pressuposto é sempre o mesmo. O espago-tempo
globalizado nao suporta a lentidao do espago-tempo
nacional. Comisso, o legislativo vé-se constantemente
sufocado pelaabusiva edigio de Medidas Provis6tias®:
“0 poder de legislar do Congresso foi usurpado pelo Poder
Executivo com a omissao e a cumplicidade do Congres-
s0”, afirma o lider do PDT Jefferson Peres. Para o
presidente do Congtesso José Sarney, “v problema do
Brasil hoje nao ¢ a falta de leis mas o excesso delas...””

Ao editar uma Medida Provisoria, a intencao de-
clarada do Governo ¢ a inclusao no sistema juridico
da vontade imediata do Poder Executivo, fazendo

alterar as regras até entdo estabelecidas e que, muitas
vezes, serviram de fundamento paradecisdes do Poder
Judiciario. Comisso, ndo raras vezes, ofende-se o di-
reito adquirido e coisa julgada antes que o Congtesso
se manifeste sobre anovalegislacdo. Nega-se validade
aoartigo 5°,inciso XXXVI, da Constituicao Federal.

Em nome da agilidade da decisao pressionada
pelo espago-tempo globalizado, sacrifica-se o equili-
briolegitimador do contrato social, excluindo-se indi-
retamente o Poder Legislativo e diretamente o Poder
Judiciario do processo de decisao.

Também como conseqii¢ncia desta tensao dialé-
ticaentre os trés Poderes, o ministro César Peluso viu
sua liminar, concedida para garantir o direito de
preservacao da imagem e da identidade da pessoa
intimada a depor em CPI, ser destrespeitada pelo pre-
sidente da Camara dos Deputados. Esta autoridade
publica simplesmente alterou o horario da audiéncia
(previamente designada e constante da liminar) para
algumas horas depois, e alegou que aquela “nova”
audiéncia nao estava prevista naliminar do ministro,
desrespeitando-a.

Pior:levada ao Plenirio do STE, a medida liminar
decretada pelo ministro Peluso foi cassada por seus
pares. Naquele momento, coincidentemente, discutia-
se o controle externo do Poder Judiciario no Congtesso.
O direito constitucional a imagem e a privacidade
acabou desprotegido, talvez por interesse politico.

Mais uma vez o principio da separagio entre os
Poderes foi ofendido de maneira afrontosa.

Agora, seguindo decisdao anterior do Supremo
Tribunal Federal, determinou o Tribunal Superior
Eleitoral que, por for¢a da Constituicao Federal, deve
serreduzido o nimero de vereadores do Pafs. Imedia-
tamente o Congresso Nacional resolveu “a/terar, até

Junho, a decisao do Judicidrio de reduzir em mais de
8.500 o niimero de vereadores do Pais...”*

Outra vez o Estado Democriatico de Direito é ofen-
dido. Mais uma vez um dos Poderes da Republica
afronta outro deles. Sio momentos perigosos de nos-
sa historia.

“O grau-zero da anséncia de legitimidade do Estado
Moderno ¢ o fascismo que se constitui na reden¢ao total
da democracia perante as necessidades de acumnlagao
do capitalismo™. @

(1) Boaventura Souza Santos. “Reinventar a Democra-
ia”. Cadernos Democraticos, 4, Colecio Fundacio Ma-
rio Soares, Edigao Gradiva, p. 13.

(2) “O protesto dos senadores se respalda em niimeros que dao
ao presidente Lula o titulo de recordista na edicao de MPs.
Foram 74 enz 15 meses de governo....”, Jornal O Estado de
S.Panto, ed. de 31/0304, “Sarney Critica Abuso na Edi-
¢do de Medidas”, “Comparag¢io”, p. AG.

(3) Jornal O Estado de S.Panlo; ed. de 31/03/04, p. AG.

(4) “Congresso vai rever redugio de vereadores”, Jornal Fo-
lha de S Panlo, ¢d. de 05/04/04, p. 05.

(5) Boaventura Souza Santos. “Reinventar a democta-
cia”, Cadernos Democrdticos, 4, Colecao Fundacao Mad-
rio Soares, Edicao Gradiva, p. 13.
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MAS A QUE PRECO?

DESARMAMENTO

Vertificou-se no dia 22 de dezembro de 2003
a entrada em vigor da Lei n® 10.826, receben-
do a denominacao de “estatuto do desarma-
mento”, recebida pela sociedade, através de
seus meios de comunica¢do, como um passo
decisivo na “luta contra a violéncia”, a qual
assola nossas ruas, dissemina o caos, assom-
bra as “familias de bem”. Esta lei nasce com
a promessa de retirar das ruas as armas de
fogo, um dos grandes causadores deste mal
moderno, trazendo mais seguranca para
nossas vidas. Uma conquista de movimen-
tos populares articulados por organizacoes
nao-governamentais visando, de forma estra-
nhamente contraditéria, a promogao da paz
através da repressio, com uso do instrumento
penalizador do Estado, a posse e guarda ile-
gal de arma de fogo.

Como precisamente observado por Zaffa-
roni: “un discurso juridico penal bien estructn-
rado no es otra cosa que un programa politico
con precision pocas veces vista™. O Direito
Penal, por nascer de decisoes politicas, vai es-
pelhar, ainda que indiretamente ou, até mes-
mo, de forma ndo proposital, os interesses
daqueles que o legislam, inclusive, na maioria
das vezes, com o aval de grande parte da so-
ciedade. Este consentimento do povo seria
suficiente, num Estado Democratico de Di-
reito, para tornar tal decisdo politica legftima,
se nao fosse por dois grandes vicios: um de
vontade e outro de objeto.

Segundo um principio basilar do préprio
Estado Democratico de Direito, este s6 pode
promover suas agoes quando estas puderem,
efetivamente, alcancar os objetivos declarados,
ou seja, se o Estado praticar algum ato com
uma determinada finalidade, caso restar veri-
ficado que ele jamais podera alcanga-la, esse
ato ser inconstitucional®. Assim, tendo em
vista a enorme sensa¢ao de inseguranga vivi-
da pela sociedade e produzida em grande es-
cala pelos meios de comunicagio, deve o Es-
tado apresentar alguma solugio e, sendo esta
extremamente dispendiosa e morosa por ter
que incidir sobre as grandes celeumas da area
social, ele decide por uma alternativa mais
simples, porém meramente simbolica, pois ja-
mais podera solucionar os conflitos concretos:
opta por leis penais.

Outrossim, tampouco basta o consenti-
mento da maioria para legitimar determina-
da decisao politica, pois num Estado Demo-
cratico determinadas decisoes nao podem ser
aceitas nem pela maioria, sob risco de se lesio-
nar principios fundamentais, como o da dig-
nidade da pessoa humana.

Entender que uma lei penal ira auxiliar
na queda dos indices de criminalidade é no
minimo ingénuo, pois encontra-se mais do
que comprovado que o Direito Penal nao pos-
sui como funcio por fim as praticas delitivas,
pois jamais alcangaria tal meta, mas tio so-
mente limitar o poder punitivo do Estado,
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que, para tanto, deve atuar em funcao inver-
sa ao pretendido: quanto menos Direito Pe-
nal, mais limitado estara o Estado, evitando-
se com isso eventuais arbitrios por parte deste.

Ocorre que numa sociedade de risco ten-
ta-se, cada vez mais, reprimir condutas que
possuam, ainda que de forma minima, al-
gum potencial lesivo, prevenindo uma even-
tual les@o futura, que poderia ou nao ocor-
rer. Para tanto o Estado utiliza-se de seus
instrumentos penais, inflacionando-os, cri-
minalizando cada vez mais comportamen-
tos que nao produzem qualquer lesio ou
perigo concreto de lesdao a qualquer bem ju-
ridico, incidindo sua aplicacio sobre as ca-
madas mais pobres da sociedade e aumen-
tando de forma seletiva e cruel o indice de
exclusio social proporcionado pelo sistema
penal, pois “ao desviar a atencao para bodes
excpiatorios, ignoramos as reformas em profun-
didade — longe de preparar o futuro, man-
tém-se entao, na urgéncia do presente, as desi-
lusies do amanha™.

Como se ja nao bastasse, a lei também traz
uma série de imperfei¢oes técnicas e nulida-
des que a tornam um exemplar modelo de
instrumento irracional e simbélico num com-
bate ineficaz as causas do medo, produzindo
sua aplicacao, de forma extremamente des-
proporcional, um dano muito maior ao autor
do fato e a sociedade do que alesao produzi-
da pelo proprio crime.

A nova lei revogou, em seu art. 36, Lein®
9.437/97 que regulamentava o Sistema Na-
cional de Armas e definia os crimes relaciona-
dos a matéria. Em grande parte a nova lei
tratou de forma mais severa os crimes ja tipifi-
cados, descriminalizando apenas duas con-
dutas, as quais ja eram consideradas aberra-
¢bes por parte da doutrina, referentes ao uso
de arma de brinquedo para praticar crimes e
possuir condenagao anterior por crime contra
a pessoa, contra o patrimonio e por trafico
ilicito de entorpecentes, o que configurava
nitido bis in idem, pois puniam o agente duas
vezes pelo mesmo fato.

A nova lei também amplia as competén-
cias do Sinarm e comete uma omissio quan-
do trata do registro. A Lei n® 9.437/97 ao
definir como obrigatério o registro de arma
de fogo no 6rgao competente excepcionava
as armas consideradas obsoletas, o que nao
foi feito pela lei atual, e isso levaria ao absur-
do entendimento de que estas também deve-
riam ser registradas. Entendemos que nao,
pois alei nao fazer a excegao deve-se ao fato
de que a arma obsoleta nao deve ser conside-
rada como arma de fogo, exatamente por
nao ter mais a capacidade de efetuar dispa-
ros e, por isto, ndo mais possuir o potencial
lesivo necessario, tornando-se uma pega de
colecdo ou decorativa.

O art. 6° proibe por completo o porte de
arma de fogo em todo o territ6rio nacional,

salvo nas hipoteses legais que, em sua maio-
ria, se destinam a funcionarios publicos, ha-
vendo a possibilidade de cessdo do porte para
particulares apenas em trés casos: empresas
de seguranca publica, praticas desportivas e
residentes de area rural que dependam da
arma para manter sua subsisténcia alimentar.

Diferente da lei anterior, agora os crimes
relacionados a guarda e ao porte encontram-
se em tipos penais separados, mas ainda com
nucleos variados e com aumento em suas pe-
nas, somando sete dispositivos incriminadores.

Como ainten¢ao nao é esgotar o assunto,
passaremos a analisar apenas alguns pontos
mais relevantes.

Uma das inovacOes € acrescentar as armas
de fogo os acessorios e muni¢o, de uso proi-
bido ou restrito, como elementos objetivos de
seis normas incriminadoras, sendo vedada,
para citar apenas algumas das condutas proi-
bidas, a sua posse, guarda, porte, forneci-
mento, transporte, entregar para crianca ou
adolescente, alugar, adulterar ou vender em
atividade comercial e importar ou exportar.

Se o mero porte ilegal de arma ja fere o
principio da lesividade, esta inovacao ¢ ainda
mais gritante. Possuir ou portar apenas a
muni¢ao ou um acessorio nao gera qualquer
probabilidade ou possibilidade de dano para
qualquer bem juridico se nio estiverem acom-
panhados da arma de fogo. Como nos ensina
Ferrajoli: “Ja necesaria lesividad del resultado,
cualquiera que sea la concepcidn que de ella
tengamos, condiciona toda justificacion utili-
tarista del derecho penal como instrumento de
tutela y constituye su principal limite axioldgi-
co externo™.

Também alei ndo define o que sdo acesso-
rios, ferindo, com isto, o principio da legali-
dade, por ndo descrever a conduta de forma
clara e precisa criando uma inseguranca juri-
dica pela sua imprecisao por remeter a discri-
cionariedade do intérprete o seu significado.
Estaria incluido em acessérios o coldre vazio
da arma ou uma al¢a de mira? Qual risco
estes objetos apresentam para a sociedade?

O artigo 10, caput e seu paragrafo primei-
ro, dalei anterior definia uma pena de deten-
¢ao de 1 a2 anos e multa para as condutas 1a
tipificadas. Ocorre, que em janeiro de 2002
entrou em vigor a Lei n® 10.259 dispondo
sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais
Federais, trazendo um novo conceito de cri-
me de pequeno potencial ofensivo no para-
grafo unico de seu artigo 2°, sendo aqueles
cuja lei comina pena maxima até 2 anos, ou
multa. Logo esse conceito comegou a ser utili-
zado analogicamente pela doutrina e pela ju-
risprudéncia nos crimes de competéncia da
Justica Estadual, ampliando a aplica¢do do
procedimento dos Juizados Criminais Esta-
duais, cuja Lei n° 9.099/95 restringia concei-
to ao crime com pena s6 até 1 ano.
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ram a ser julgados pelos Juizados Especiais
Criminais. Todavia, com a nova lei, todos os
tipos penais, ressalvando o crime omissivo
previsto no art. 13, possuem pena maxima
igual ou maior que trés anos, impossibilitan-
do a aplica¢io do procedimento dos Juiza-
dos Especiais.

Outra inovagao inverossimil se refere aos
crimes dos artigos 14 ¢ 15 que passaram a ser
inafiancaveis e os dos artigos 16,17 ¢ 18 que
sao insuscetiveis de liberdade provisoria. Num
ordenamento juridico onde a liberdade ¢ a
regra, tais dispositivos encontram-se em total
afronta as garantias constitucionais da pre-
suncdo de inocéncia previstas nos incisos LIV
e LVII da nossa Carta maior, onde a prisao
cautelar faz-se necessiria, tio somente, em
casos excepcionais, como aqueles previstos no
paragrafo tnico do art. 310 do Cédigo de
Processo Penal, além de se verificar que as pe-
nas maximas destes ctimes variam entre 4, 6 e
8 anos, o que nos leva a concluir que na hipé-
tese de uma eventual condenacio, nao ha-
vendo reincidéncia, o regime inicial mais gra-
ve a ser aplicado seria o semi-aberto nas hipé-
teses dos artigos 16, 17 ¢ 18, enquanto que na
dos artigos 14 e 15 seria regime aberto, por
forca do § 2° do artigo 33 do Cédigo Penal.
Assim, seria irracional privar totalmente de
liberdade um individuo que responde a um
processo criminal, quando sabe-se que numa
eventual condenagio sua liberdade setia ape-
nas limitada pela pena.

Para encerrar, ainda no que tange as pe-
nas cominadas na nova lei, deve-se notar as
intmeras lesdes ao principio da proporcio-
nalidade previsto no inciso XLVI do artigo
5° da Constituicdo Federal. Decorre deste
principio que a drasticidade de uma pena
deve guardar relagio com a gravidade do
crime praticado. Porém, nio ¢ isto que se
observa. Vejamos como exemplo o artigo 15
da lei que traz o crime de disparo em local
habitado ou em via ptblica com uma pena
de reclusdo de dois a quatro anos e multa se

ndo se tratar de crime mais grave, ou seja,
uma norma declaradamente subsidiaria.
Caso o agente deseje matar alguém e efetua
o disparo na dire¢do deste e erra, ndo consu-
mando o crime por um fato alheio a sua von-
tade, respondera por tentativa de homici-
dio, onde ira se aplicar a pena do crime con-
sumado, 6 a 20 anos de reclusao, diminuida
de um a dois tergos, por for¢a do paragrafo
unico do artigo 14 do Cédigo Penal. Se pe-
garmos a pena de seis anos e diminuirmos 2/
3 teremos 2 anos, pena minima prevista para
o crime do artigo 15. Desta forma, conside-
rando ainda que o crime do artigo 15 ¢ ina-
fiancavel, pode-se concluir que efetuar um
disparo para o alto ¢ tanto ou até mais grave
que efetuar um disparo na direcao de uma
pessoa na intenc¢do de mata-lo, o que ¢, no
minimo, desproporcional.

Enquanto nio houver um debate sério,
consistente, sem influéncias emotivas propor-
cionadas por fatos isolados, enquanto nao
houver um poder puiblico presente e atuante
na solu¢do das mazelas do povo, enquanto
ainda se achar que legislagces simbolicas e re-
pressivas irdo livrar-nos de praticas criminosas,
continuaremos a ter uma sociedade excluida e
um sistema penal seletivo, com armas na mao,
mas sem qualquer idéia na cabeca. @

(1) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Po/itica y Dog-
matica Juridico Penal. México: Inacipe, 2002.

(2) CANOTILHO,].J. Gomes. Direito Constitu-
cional ¢ Teoria da Constituicao. Coimbra: Li-
vraria Almedina, 1991.

(3) OST, Frangois. O Tenpo do Direito. Bobadela:
Instituto Piaget, 1999.

(4) FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria
del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 2001.
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A PENA DO HOMICIDIO PRIVILEGIADO-QUALIFICADO - UMA LEITURA GARANTISTA A LUZ DO PRINCIPIO DA...

DA PROPORCIONALIDADE

“Ele, o pai, chega em casa e encontra a fi-
tha desfalecida. Minutos antes, foi estuprada.
Tranma e dor. Apds ter internado a filba em
hospital perto de sua casa, o pai se dirige a nm
bar para comprar cigarros e encontra-se com o
estuprador. Nefasta coincidéncia. Emociona-
do, violentamente emocionado, mata o agres-
sor da filha com uma punhalada pelas costas.
O pai ¢ preso em flagrante.”

Certo, o homicidio privilegiado é compa-
tivel com as qualificadoras objetivas, ressal-
vando respeitavel corrente doutrinaria opos-
ta®. Aqui, homicidio privilegiado (relevante
valor moral ou violenta emocao logo em se-
guida a injusta provoca¢ao da vitima) com a
qualificadora de recurso que dificultou ou
impossibilitou a defesa da vitima.

A subsuncgio ndo ¢ problematica, pois fa-
cil fazé-la invocando o art. 121 §1°, ¢/c § 2°,
1V, do Cédigo Penal.

Tormentosa, isto sim, ¢ a questio da pena
a ser fixada. Aqui, a razdo deste despreten-
1080 artigo.

Qual seria a pena justa a ser declarada
em face do pai que mata, pelas costas, o
estuprador da filha, horas depois da violén-
cia sexual?

Apartando-se das vicissitudes naturais do
Tribunal do Juri, instancia democratica que
julga de acordo com critérios subjetivos de
Justica, por isso que refratarios as injungoes
da técnica e da dogmatica penal, convém
ponderar a respeito da orientagdo da doutri-
na sobre o tema.

Alguns penalistas® sustentam que a pena
deve comegar pela pena-base corresponden-
te a0 homicidio qualificado — 12 anos —e,
supondo ausentes agravantes e atenuantes,
venha a ser reduzida pela causa especial de
diminuicao da pena que vatiade 1/6a1/3,
resultando, pois, em uma pena de 8 a 10 anos
de reclusao.

Divirjo, todavia, desta orientagio.

Explico: ha trés espécies normativas de
homicidio:

a) homicidio privilegiado (4 a 5 anos de
reclusio, pressupondo a pena-base no
minimo legal de 6 anos)

b) simples (6 a 20 anos de reclusio)

©) qualificado (12 a 30 anos de reclusio).

Nao vejo razao para quantificar a pena
do homicidio privilegiado-qualificado entre
o homicidio simples e o qualificado como pre-
coniza a maioria dos doutrinadores. Parece-
me exagerada a resposta punitiva.

Entre a forma da execucao e o conteudo
do motivo, este prevalece sobre aquela.

Sim, muito mais importante que a forma
como se pratica o crime, ¢ o conteudo do
motivo que impele o autor a cometé-lo. O
“porqué” da infragdo prevalece sobre o
“como”. Intuitivo: a esséncia se impde diante
da aparéncia.

Ao decidir-se pela conduta criminosa, o

motivo nio ¢ sé o principio da a¢do, mas
também o fim dela; a forma como pratica-
lo ¢ apenas meio para a consecucio do obje-
tivo final.

A sabedoria do senso comum nao se des-
preza: a primeira pergunta que se faz diante
de alguém que matou é por que matou e
n3o como matou.

Nelson Hungria® ensina que “¢ 70 70-
tivo que reside a significagio mesma do cri-
me”. Ora, se 0 motivo encarna a significa-
¢do mesma do crime, conclui-se, logicamen-
te, que a pena — conseqiéncia do crime —
deve refletir seu mesmo peso e significado.
Por isso, maior peso a0 motivo; menor peso a
forma de execucao.

A corrente majoritaria preconiza que no
caso de homicidio privilegiado-qualificado,
a pena deve se aproximar nio do motivo,
mas da forma de execugio, que, a proposi-
to, detém menor peso que o motivo. O erro é
manifesto.

Ora, se no plano 6ntico o motivo tem
maior peso que a forma de execucio, a
pena do homicidio privilegiado-qualifica-
do deve situar-se entre a pena do homicidio
privilegiado (4 a 5 anos) ¢ a pena do homi-
cidio qualificado (12 a 30 anos), aproxi-
mando-se, porém, do fator de maior peso,
no caso, o motivo (a causa subjetiva do pri-
vilégio). Deste modo, a quantidade de
pena que melhor reflete a real valoragio
dos fatores do crime de homicidio privile-
giado-qualificado ¢ aquela que se aproxi-
ma da pena minima do homicidio simples
(6 anos de reclusao).

A ferramenta que conforma teoricamen-
te a solucao, conferindo-lhe tonus constitu-
cional, ¢ o principio da proporcionalidade
que, no ambito do Direito Penal, atua como
referéncia legitimadora do grau de interven-
¢ao punitiva estatal no ambito do direito a
liberdade.

Confirma-o o professor Anténio Garcia-
Pablos de Molina® ao ensinar que o princi-
pio da proporcionalidade refuta “v estabe-
lecimento de cominagies legais (proporciona-
lidade em abstrato) e a imposicao de penas (pro-
porcionalidade em concreto) que carecam de
relagao valorativa com o fato cometido consi-
derado em seu significado global. Tem, em con-
seqiiéncia, um duplo destinatdrio: o poder le-
gislativo (que tem de estabelecer penas propor-
cionadas, em abstrato a gravidade do delito) e
0 juiz (as penas que os juiges impoem ao autor
do delito tém de ser proporcionadas a suna con-
creta gravidade)”.

Luiz Luisi®, na mesma direcio, afirma
que “a privacdo e a restrigao dos direitos men-
cionados na norma constitucional acima re-
Jferida, além de sé poder ser legitima quando
constitui o meio necessdario para efetiva pro-
tecdo de um determinado bem juridico, hd
de ser também proporcional a importincia

Fabio Trad

do bem, a gravidade da ofensa ¢ a intensida-
de da culpabilidade do agente. O principio
em causa estd presente na norma penal in-
criminadora ao fixar in abstracto a medida
da pena. E depois se faz presente no momen-
to da aplicacao, em que ¢ fundamental, ao
lado da intensidade objetiva da ofensa, a
maior on menor culpabilidade com que se
honve o agente”.

Orbitando a pena do homicidio privile-
giado-qualificado no patamar de 6 (seis)
anos de reclusdo para aquele que — impeli-
do por motivo de relevante moral ou domi-
nado por violenta emogao logo ap6s injusta
provocagido da vitima — ataca fatalmente a
vitima pelas costas traduz, se nao a exata
medida, a0 menos aquela que mais se ajus-
ta a razdo de proporcido que permeia a rela-
¢do crime e pena.

Neste patamar quantitativo (6 anos), o
juiz recoloca em seus devidos lugares os fato-
res relevantes do crime, priorizando os de
maior peso (motivos) em detrimento daque-
les que, embora importantes, nao alcangam
o mesmo szatus valorativo ostentado pelo as-
pecto subjetivo relacionado ao motivo do ho-
micidio, sem olvidar-se do fato de que, assim
o fazendo, a Justica Criminal estard consti-
tucionalizando o Direito Penal na parte mais
dramatica da atuacio jurisdicional: a fixa-

¢do da pena. @
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Fabio Trad

Advogado criminalista, professor

de Direito Penal do Instituto Meritum —
Mato Grosso do Sul e Universidade Catdlica
Dom Bosco — MS, mestrando em Direito e
Economia - Direito Penal Econémico (UGF/
RJ), coordenador do IBCCRIM em Mato
Grosso do Sul e membro do Grupo Brasileiro
da Associacao Internacional de Direito Penal
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A PROPOSITO DA PEDOFILIA

A PROPOSITO DA PEDOFILIA

Imagine-se a seguinte situagao: uma gata
recém-parida amamenta seus filhotes, acari-
ciando-os e lambendo-os por todo o corpo.
Algo absolutamente zatural e que contempla-
mos, por isso, com toda naturalidade. Nio a
censuramos por coisa alguma; ao contrario,
achamos bonito o carinho e a protegio dis-
pensados aos filhotes. No mundo animal, se-
quer censuramos a ovelha que enjeita sua cria.

Suponha, agora, que esse animal ja nao
seja uma gata ou qualquer outro animal dito
irracional, mas uma mulher, chamemos Lout-
des, que concebeu e gerou uma bela menina,
chamemos Lourdinha, de dois anos: ela a aca-
ricia e lhe lambe as costas, os bracos e o 6rgao
genital. Prescindindo-se da questio do dolo,
pois o enfoque dogmatico nos €, aqui, secun-
dario, fato ¢ que o que achavamos natural,
normal, passamos a achar “anormal”, “anti-
natural”, “doentio” e até “criminoso”.

Desgracadamente, Lourdes e Lourdinha
(os nomes foram alterados) nio sio persona-
gens ficticios, mas reais. Lourdes, flagrada
por sua vizinha, que avisou a policia, foi pre-
sa em “flagrante delito”; submetida a julga-
mento, foi condenada por “crime hediondo”
(atentado violento ao pudor) a cumprir pena
de 7 anos e 6 meses de reclusio. Prestes a sait
por meio de livtamento condicional, foi no-
vamente flagrada, no interior do préprio pre-
sidio, com droga ilicita, sendo autuada por
trafico, motivo pelo qual, reincidente, devera
ser (possivelmente) condenada a mais 3 ou 4
anos de reclusio. Nio ¢ de surpreender a rein-
cidéncia: quem ¢ tratado como homem res-
ponde como homem; tratado como animal,
responde como animal. Interessante: tivesse
essa historia se passado numa familia de clas-
se média ou alta, outro seria o desfecho; cer-
tamente, a familia submeteria Lourdes a tra-
tamento psicolégico/psiquidttico, a sessoes de
analise ou semelhante, e, no maximo, lhe ti-
raria, provisoria ou definitivamente, a guar-
da da crianca. Assim, nio haveria policia,
nem crime, nem pena, nem prisio, tudo nao
passaria de um “problema de familia” e resol-
vido em familia. Definitivamente, o direito
penal ¢é coisa de pobres, de miseraveis.

Eis, pois, o seguinte paradoxo: a criatura
humana quando age segundo seus instintos
naturais age, com freqiiéncia, incorretamen-
te, mesmo que a proibi¢ao recaia sobre o obje-
to do desejo (Freud). Entdo, o que setia natu-
ral passa a ser antinatural, paradoxalmente.
Mais: quem assim o faz, isto ¢, age conforme
a natureza, mas desconforme as regras so-
ciais, pode responder por crime, inclusive, e
chamado, entre outras coisas, de “peddfilo”,

Paulo Queiroz

de “monstro”, de “criminoso”, etc. O ctime é
parte da construcao social da realidade e, cla-
ro, esta construcao social da realidade ¢é dis-
criminatéria e arbitrariamente seletiva, e atua
(grandemente) segundo a logica funcional
do modelo capitalista de producio e de acor-
do com os estereotipos criados pelos meios
massivos de comunicacio.

Dito de modo diverso: Lourdes ¢ portado-
ra de um déficit de socializa¢do: agiu como
animal quando deveria agir como nio-ani-
mal, como homem, enfim. Alids, o déficit de
socializagdo de Lourdes fica evidente pela lei-
tura de seu exame criminoldgico, que a diag-
nosticou como: ‘personalidade primitiva, com
nivel mental baixo e conseqiiente imaturidade
intelectual e afetiva, que motivam os compor-
tamentos regressivos que emite ¢ que demons-
tram a dificuldade de adaptacio ao meio so-
cial. Evidencia baixo nivel de tolerdncia ds
[frustragoes, as quais reage com atitudes oposi-
clonistas ¢ agressivas, manifestadas através de
descargas emocionais intensas, que refletem a
dificuldade de controle sobre os impulsos. Em
conseqiiéncia, o processo de inter-relagao social
torna-se dificil, sobretudo quando adota atitn-
des de supervalorizacio de si mesmo como
uma forma de compensar o sentimento de in-
Jerioridade que procura dissimular”. Numa
palavra: Lourdes ¢ um animalzinho minima-
mente socializado.

Mas veja: se Lourdes ¢ uma pessoa com
reconhecido déficit de socializacao, pouco se
lhe deveria exigir socialmente, afinal deve-se
exigir mais de quem pode mais e se exigir
menos de quem pode menos, proporcional-
mente. No entanto, na pratica se dd, ¢ se
deu, justamente, o contrario: exigimos e con-
denamos maximamente, quando mais do
que castigo, Lourdes carecia de ajuda, de
compreensio, do perdio e, claro, de trata-
mento, mas ndo precisaria, por certo, de cri-
me nem de pena.

Nao bastasse isso, 0 castigo imposto a Lout-
des se revelou politicamente desastroso, pois,
a0 invés de “ressocializa-la” e prevenir novos
“crimes”, a intervencio penal a dessocializou
mais ainda, agudizando seu déficit de sociali-
7agao e, piot, a profissionalizou na criminali-
dade e a afastou, definitivamente, da sua fi-
lha, ¢ sua filha dela, cortando-lhes os lacos
afetivos e maternais (residuais).

E assim caminha a humanidade, segundo
a “logica” do castigo, do 6dio, da exclusao... @

Paulo Queiroz
é procurador regional
da Repdblica em Brasilia

IX JORNADA INTERNACIONAL DE DIREITO — GRAMADO/RS

A Humanas Empreendimentos realizara, nos dias 21 e 22 de maio, a IX Jornada Interna-

cional de Direito, em Gramado-RS.

Promocao: Centro Académico Mauricio Cardoso - PUC-RS
Informagdes e inscricoes pelos telefones (51) 3211-6437 e (51) 3211-6426 ou pelo site:

www.camc.org.bt/jornada
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INTERROGATORIO CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL

Em dezembro a Lein® 10.792/03, que no
apagar das luzes de 2003 trouxe o desumano
e inconstitucional Regime Disciplinar Dife-
renciado®, também trouxe modificacdes ao
interrogatoério. A lei, neste ponto, trouxe al-
guns avangos. O Codigo passou a ser incisivo
em relagdo a garantia de consulta ao advo-
gado antes do interrogatério e o art. 185 pas-
sou a exigir a presenca do advogado no ato, o
que garante melhor defesa. A lei criou a pos-
sibilidade do interrogatorio realizar-se onde
o acusado estiver preso, se garantida a segu-
ranca de todos. Isto gerou criticas a possibili-
dade de dar a inquiri¢do um cunho prisio-
nal, num clima que poderia afetar a eqtiida-
de que deve ter o juiz.

O artigo que determinava a adverténcia
ao réu de que o “siléncio podera ser inter-
pretado em prejuizo da propria defesa”,
contrariava a Constituicdo e ja era letra
morta para a grande maioria dos juizes e
foi, finalmente, corrigido. Outra modifica-
¢ao permitiu as partes realizarem perguntas
no interrogatério, o que veio em favor do
advogado de defesa que, muitas vezes, po-
deria ver seu cliente esquecer detalhes em
seu favor, por nervosismo.

O que deseja verificar este estudo ¢ se a
modifica¢do foi s6 para o procedimento ju-
dicial, ou também ocorreu no inquérito po-
licial. O que se defende ¢ que tal modifica-
¢do também ocorreu no inquérito, e assim
¢ obrigatéria a presenca do advogado para
o depoimento na policia. Nao ocorrendo
havera nulidade nas declaracées, sendo a
prova ilicita e devendo ser desentranhada
dos autos.

No capitulo III do livro I do Cédigo de
Processo, o art. 185@ nio fazia qualquer
mencdo a advogado. Era usual o interroga-
torio se realizar, até em juizo, sem a presen-
¢a do advogado. E a dltima pergunta do
juiz era se havia defesa. Muitos juizes, in-
clusive em um ato quase metafisico, acha-
vam que na troca de olhares, na busca da
verdade real carregada de preconceitos po-
sitivistas, poderiam retirar do réu o sinal de
culpa, ou revelador da inocéncia.

Indmeros criminalistas de peso ja vinham
defendendo a presenga do advogado e a
possibilidade de perguntas® no momento
do interrogatoério. A nova redacdo do art.
185 afirma que o acusado sera “(...) interro-
gado na presenca de sen defensor, constituido
ou nomeado (...)". No paragrafo 2°, ainda
acrescenta que “(...) Antes da realizagao do
interrogatdrio, o juiy assegurard o direito de
entrevista reservada do acusado com seu de-
Sensor (..)".

A nova lei, no entanto, nio modificou o
art. 6° do mesmo Cdédigo que, quando se re-
fere a interrogatério do investigado, determi-
na que a autoridade policial deve “(.) 17 -
ouvir o indiciado, com observincia, no que for
aplicavel, do disposto no Capitulo III do Ti-
tulo VI, deste Livro, devendo o respectivo

INTERROGATORIO CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL

Fernando Augusto Henriques Fernandes

termo ser assinado por 2 (duas) testemunbas
que lhe tenham onvido a leitura {(...)".

O professor Toutinho Filho comenta que
“(..) Como acentua o inc. V" do art. 6° do CPP,
deverd a autoridade policial observar o dispos-
to no Capitulo 111 do Titulo VII do Livro I,
isto ¢, os arts. 185 ¢ 5. do CPP. Com tal expres-
sdo, quer o legislador dizer que o interrogatdrio
do indiciado deverd ser realizado dentro da-
quelas mesmas normas e garantias que nor-
teiam o interrogatdrio levado a efeito pela An-
toridade [udicidria (...)"".

Ary Franco afirmava que basta “(...) uma
inspegao, por mais ligeira que seja, das leis do
processo penal vigente, revela desde logo, a par
de lastimdvel atraso, uma evidente inadapta-
¢do ds condicoes atuais de nossa vida social.
Diga-se a verdade por inteiro ¢ com coragem:
a apuracao da responsabilidade criminal nao
se procede, ainda hoje, em juizo, mas perante
a policia. Esta, ao invés de se limitar as fun-
cdes de investigacao e manntengdao da ordem,
Jorma o contedido do processo e, antecipando-
se ds autoridades judicidrias, pratica atos
inequivocadamente processuais, tais, por
exemplo, as declaragies do acusado e o depoi-
mento das testemunbas, que toma por escrito.
E o que se chama ‘inquérito’, on seja, a peca
donde o Ministério Piiblico, raramente cola-
borador de sua feitura, extrai os elementos
para a densincia, escolhe a dedo o rol das teste-
munhas de acusacio e colhe a indicacio das
demais provas, inicialmente constitnidas,
tidas elas, pelo espirito obliterado, que a prd-
tica de oficio determina, da antoridade poli-
cial respectiva (...)(sic)"®.

Acrescenta o mesmo autor que o depoi-
mento no momento do inquérito, da forma
anterior, sem defesa, faz com que 9 acusado,
por sua vez, obrigado a se socorrer de meios de
defesa naturalmente aleatdrios, corre, sem
mator perigo, o risco das surprésas judicidrias
(-..)(sic)"®. Este tisco é minimizado na medi-
da que o investigado tenha auxilio técnico
anterior a0 depoimento.

Hélio Tornaghi comenta que “{(...) fam-
bém o indiciado tem que ser ouvido, devendo
observar-se, no que for aplicavel, as regras para
o interrogatdrio do acusado, isto ¢, para o in-
terrogatdrio em juio, que sdo as seguintes, con-
tidas nos arts. 185 ¢ 186 do Cddigo (...). Nao
havia necessidade de remissio expressa, pois o
artigo 3° enseja aplicacio analdgica. Analogia
tanto mais perfeita quanto mais certo que o
interrogatdrio ¢, no sistema do Cddigo, meio
de prova, mesmo em juizo. O interrogatdrio ¢,
pois formal. Nao pode ser feito de qualquer
Sforma, mas na forma da lei (...)".

Portanto, conclui-se que todos os depoi-
mentos realizados a partir de 2 de dezembro
de 2003 necessariamente, para sua validade,
deverio ter sido precedidos de consulta pré-
via do investigado a um profissional, que
deveri estar presente no momento da assen-
tada. Nio tendo sido realizado na forma da
lei nova, o interrogatério policial ¢é ilicito e

porisso deve ser, a pedido da defesa, desen-
tranhado dos autos®.

Nao sera por inteiro nulo o flagrante que
independe do depoimento do investigado,
bastando haver a flagrancia na forma do 302
CPP ¢, havendo duas testemunhas, “(...) gue
hajam testemunhado a apresentagio do preso
a antoridade (...)”, mesmo porque o art. 304,
§ 32, do CPP preve que, quando o “{(...) acu-
sado se recusar a assinar, nao souber ou naio
puder fazé-lo, o auto de prisao em flagrante
serd assinado por dnas testemunbas, que lhe
tenham ouvido a leitura na presenca do acu-
sado, do condutor ¢ das testemunbas {(...)".

Seré nulo exclusivamente o depoimento, o
qual, na impossibilidade de ser desentranha-
do, devera ser riscado de preto, de forma a ndo
ser lido. Sera, igualmente, ilegal o depoimento
se oinvestigado tiver optado pela garantia cons-
titucional de permanecer calado, sem a consul-
ta prévia que alei garante. Isto porque o depoi-
mento pode ser elemento de defesa e o investi-
gado pode estar perdendo uma oportunidade
de fazer prova em seu beneficio. E publico que
muitas vezes os policiais incentivam “a garantia
dossiléncio”, ou resolvem travestir-se de conse-
Iheiros dos investigados.

O inquérito, apesar das respeitadas opi-
nides de que apds a Constituicao deve ser
contraditério®, continuard sendo inquisito-
rial. Nada mudou no inquérito, exceto o in-
terrogatorio. O Ministério Publico, que é ve-
dado a investigar e participar diretamente
dos atos de investigacao'?, agora poderd es-
tar presente exclusivamente no momento do
interrogatério do investigado, para, assim
como a defesa, produzir perguntas.

Nao ha obrigatoriedade da presenca do
promotor, mas a lei nova permite a participa-
¢ao dele. Nao havera nulidade na falta do
promotor, pelo principio que que ndo existe
nulidade sem prejuizo, que sé existe, no caso,
para defesa, pois o interrogatério pode se re-
petir a qualquer momento.

Conclui-se, portanto, que, apesar do in-
quérito ndo ter mudado, de ser possivel fla-
grante sem depoimento/interrogatério do
investigado, sao nulos e ilicitos todos os in-
terrogatérios em fase policial sem a pre-
senga do advogado e sem consulta prévia
deste pelo investigado, devendo ser desen-
tranhados dos autos, ou inutilizados, a

pedido da defesa. @

(1) PRADO, Geraldo. “Movimento Antitetrot”,
Edig¢do Especial Boletim IBCCRIM, out./2003,
n° 131, ano 11, p. 4, TOSCHI, Aline Seabra.
“Regime Disciplinar Diferenciado: Legislacao
Antinomica”, Boletim IBCCRIM,ago./ 2003, 0°
129,an011,p.4;FRANCO, Alberto Silva. “Meia
Tlegalidade”, Boletim IBCCRIM, fev./2003,n°
123,an011,p.2;WEIS, Carlos. “ORDDealLci”,
Boletim IBCCRIM, fev/2003,n°123,an011,p.9.

(2) Art. 185. “O acusado, que for preso, oun compare-
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¢do, perante a antoridade judicidria, no curso do
processo penal, serd qualificado e interrogado!”.

(3) DOTTI, René Ariel. “Sobre as Virtudes da
Tolerancia, da Paciéncia ¢ da Perseveranga”.
Associacao dos Advogados de Sio Paulo, Re-
vista do Advogado, Sio Paulo, n® 72, ano XXIII,
p. 35;e FRAGOSO, Christiano. “O advoga-
do no Interrogatério”. Boletim IBCCRIM,
nov./2003,n°132,an0 11, p. 4.

(4) TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo Penal, vol. 1, 22* ed., rev., atual. e
ampl., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2000, p. 247;
vert MARQUES, José Fredetico. Elemento de
Direito Processual Penal, 1* ed., Campinas: Ed.
Bookseller, 1998, p. 301.

(5) FRANCO, Ary Azevedo. Cidigo de Processo

Penal, vol. 1, 6* ed., rev. e aum., Rio de Janei-
ro: Ed. Forense, 1956, pp. 66-67.

©— . Op. at,p.068.

(7) TORNAGI, Helio. Comentdrios ao Cidigo de
Processo Penal, vol. 1, tomo I, Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 1956, pp. 158/159.

(8) Ver GOMES FILHO, Antonio Magalhies.
Direito @ Prova do Processo Penal, Rio de
Janeiro: Ed. RT, 1997, p. 108, e Supremo
Tribunal Federal. Rel. min. Sepulveda Pet-
tence, 1* Turma, HC n® 90.949-9, DJU
14.12.2001.

(9) GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendénci-
as do Direito Processual. Rio de Janeiro: Foren-
se Universitaria, 1990.

(10) FILHO, Evaristo de Morais. “O Ministétio

Publico e o Inquérito Policial”, Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, jul.-
set./1977, pp. 105-110; ¢ HCn® 80.949-9, STE,
rel. min. Sepulveda Pertence, 1* Turma, DJU
30.10.2001; STF, rel. min. Nelson Jobim, 2*
Turma, RHCn® 81.326-7, DJU 06.05.2003.
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UM POUCO DE LUZ NO PROCESSO DE REORDENAMENTO DA FEBEM

Dentro da estratégia de reordenamento
da Fundacio Estadual do Bem-Estar do
Menor (Febem), nem todas as a¢oes a serem
desenvolvidas estao diretamente relaciona-
das com a disciplina e o comportamento de
seus internos e internas, que tém pontuado
as sucessivas rebelides que ocorrem nas suas
unidades.

A Faculdade de Educacio da Universi-
dade de Sao Paulo e o Arquivo do Estado se
uniram a Febem para um projeto inédito:
recuperar os arquivos de prontuarios relati-
vos as criancas Orfas e abandonadas que
desde o inicio do século até 1990 foram co-
locadas sob a custodia do Estado: sdo quase
cem anos de historia das praticas de abriga-
mento no Estado de Sao Paulo, dos quais o
sistema Febem e suas diversas alteracdes res-
pondem por trinta ¢ um anos.

A Febem de hoje ¢ herdeira de uma cultu-
ra de abrigamento que tem seus fundamen-
tos em uma legislagao que comega com as
Ordenagdes Filipinas (1643-1916), se acumu-
la com o Cédigo Criminal do Império (1832-
1940), inova com o Cédigo de Menores de
1927 e se consolida com o Codigo de Meno-
res de 1979, cuja vigéncia se deu até a apro-
vacao do Estatuto da Crianc¢a e do Adoles-
cente, em 1990. Nesse interregno, a Lei do
Ventre Livre, a Lei Aurea e a Politica Nacio-
nal do Bem-Estar do Menor, promulgada
pelo regime militar, sio eventos que marcam
profundamente as praticas de atendimento
a criancas ¢ adolescentes, consolidando uma
cultura que hoje é nacional e internacional-
mente conhecida sob o rétulo de “febem”.

O acervo de prontudrios a ser estudado,
recuperado e preservado possui em torno de
300 mil prontuarios. Sua analise preliminar
por uma equipe multidisciplinar da USP in-
dica ter a cultura da “menoriza¢ao” se con-
solidado ao longo de 45 diferentes perfodos
governamentais. O estudo sistematico dos
prontuarios indica a possibilidade de: i) re-
constituicao de toda a “legislacao menorista”

adotada e instituida no Brasil; ii) reconstitui-
¢ao de toda a histéria do “servico social de
menores”; iii) estudo das praticas de reinte-
gracdo sociofamiliar; iv) estudo das praticas
pedagdgicas aplicadas aos abrigos; v) estu-
do dos métodos de verificacao de idade; vi)
estudo dos testes psicologicos; vii) dimensio-
namento das adoc¢bes nacionais e estrangei-
ras; viii) identificacao das entidades de abri-
2o nos ultimos cem anos; ix) identificacao do
destino de criangas abrigadas, ¢ x) estudo dos
tratamentos aplicados a autores de atos in-
fracionais.

O estudo destas dez linhas de pesquisas
sera feito por uma equipe da estagiarios, bol-
sistas de iniciacao cientifica, mestrandos e
doutorandos, soba coordenacao do professor
dr. Roberto da Silva, professor da Faculdade
de Educacao da Universidade de Sao Paulo.
Ap6s os estudos preliminates, as informacdes
e dados dos prontudrios serdo escaneadas e
digitalizadas para armazenamento em um
banco de dados que possibilite a pesquisaca
consulta por parte de pesquisadores e pessoas
diretamente interessadas. A recuperacio e
preservagao doacervo fisico sera feita por equi-
pe do Arquivo do Estado, utilizando-se de
metodologia elaborada para o Sistema de Ar-
quivos do Estado de Sio Paulo (SAESP) pela
professora Ana Maria de Almeida Camargo
daFFLCH/USP,comaassessotia das profes-
soras Heloisa Liberalli Bellotto ¢ Johanna
Wilhelmina Smit. Trabalho semelhante e com
ouso damesma metodologia esta sendo con-
cluido por outra equipe da USP, sob coordena-
¢do da professora dra. Tucci Carneiro, que
recupera os arquivos do antigo Departamento
de Ordem Social e Politica (DEOPS).

Trabalhos dessa natureza, todos financi-
ados pela Fundagiao de Amparo a Pesquisa
no Estado de Sao Paulo, sdo importantes
do ponto de vista da preservaciao da me-
moria histérica das institui¢Ses, mas sua
importancia mais fundamental consiste
em revelar a sociedade parte da historia

Roberto da Silva

que, na maioria das vezes, ¢ desconheci-
da até mesmo por seus proprios protago-
nistas, como ¢é o caso de crianc¢as 6rfas e
abandonadas.

A parceria entre USP, Arquivo de Estado
e Febem tem ainda outro propésito, que é o
de tentar sistematizar o imenso saber produ-
zido em funcao das praticas de abrigamen-
to, de tratamento de criancas 6tfas, abando-
nadas, adotivas, com necessidades especiais,
com distirbios de comportamento ou acusa-
das da pratica de atos infracionais. Esse con-
junto de saberes ¢ hoje imprescindivel para
fundamentar e orientar o trabalho de profes-
sores nas escolas publicas, de institui¢oes, téc-
nicos e profissionais que atuam em organi-
zagOes nao-governamentais, de familias que
recebem criancas em adoc¢do e mesmo de fa-
milias que enfrentam dificuldades na educa-
¢do de seus proprios filhos.

Um servigo que recebeu, abrigou e regis-
trou os dados de aproximadamente 600 mil
criangas ao longo de cem anos, entre 6rfaos,
carentes, abandonados e autores de atos in-
fracionais pode e deve dar uma contribuicao
expressiva a sociedade no trato das questoes
relativas a infancia e a juventude, e isso s6
serd possivel se for assumida a atitude, ainda
que tardia, de estudar, organizar e sistemati-
zar os conhecimentos produzidos e de torna-
los publicos para discussio da sociedade, das
instituicoes académicas e cientificas.

Do ponto de vista interno, essa parceria
dotara a Febem de um moderno sistema de
gestdo de documentos, com recursos huma-
nos qualificados, inclusive para gerenciar a
documentacio e prontuarios dos adolescen-
tes em cumprimento de medidas socioedu-
cativas, dando mais agilidade e transparén-
cia na tramita¢ao dos procedimentos. @)

Roberto da Silva

Professor da Faculdade de Educacao

da USP, produziu e orientou dissertacoes
e teses sobre a Febem
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O DESAFIO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

A discussio em torno dos poderes investi-
gatérios do Ministério Pablico assumiu propot-
¢oes extraordindrias nos mais variados espagos:
nos juizos e tribunais, nos cursos de Direito,
nas entidades corporativas, nas academias ju-
ridicas, na imprensa e, obviamente, entre os
profissionais que atuam nas causas criminais. A
literatura nacional j é copiosa e o confronto das
idéias e conclusdes ¢ interminavel.

Em conferéncia publicada no ano de 1986
(O Ministério Piblico e a Policia Judicidria —
Relagoes formais e desencontros materiais), afir-
mei que ‘v sistema adotado em nosso Pais deixa
muito a desejar quanto a eficdcia e agilidade
das investigacies. E o maior obstdculo para al-
cangar estes objetivos decorre da falta de maior
integragdo ndo somente das categorias funcio-
nais da Policia Judicidria e do Ministério Pitbli-
co como também de seus integrantes. Observa-
se, lamentavelmente e em muitas circunstin-
cias, a existéncia de um processo de rejei¢ao
que parece ser genético™".

Passados os anos, mantenho a observacio.
Salvo exce¢des, como na a¢do conjunta da
Policia e do Ministério Publico nas missoes
chamadas de forga-tarefa ou nas atividades
de 6rgaos integrados como as promotorias de
investigacao criminal (PICs), os casos rotinei-
ros ainda mostram o descompasso de atua-
¢do dos agentes publicos. O expediente corri-
queiro da baixa dos autos para novas diligén-
cias ¢ um dos fatores concorrentes da prescti-
¢20. O formalismo e a burocracia na colheita
da prova indicidria sio outros.

E necessaria e urgente a reformulagdo do
inquérito policial. Essa ¢ a tonica do Projeto
de Lei n®4.209/2001, elaborado por comissao
coordenada pela professora Ada Pellegrini
Grinover e caracterizado pela transparéncia,
desburocratizacio e celeridade. Em relacio
ao0s crimes contra o sistema financeiro nacio-
nal, a ordem tributdria ou econ6émica, o
projeto consagra a orientagdo ja adotada
na pratica da dispensa do inquérito poli-
cial. A autoridade administrativa remete di-
retamente ao Ministério Pablico o material
colhido (art. 23).

O projeto estabelece a estrita vinculagdo
das diligéncias policiais a0 objetivo da acusa-
¢do a ser proposta. Com efeito, dispde o art.
7 “Os elementos informativos da investigagdo
deverdao ser colbidos na medida estritamente
necessdria a formacdo do convencimento do
Ministério Piiblico ou do querelante sobre a
viabilidade da acusacao, bem como a efetiva-
¢do de medidas cautelares |...)".

Fica eliminada a concorréncia de apuracao
ou a investigagdo paralela que é fonte mate-
rial de inseguranca e injustica.

Acredito que para decifrar a esfinge da in-
vestigagdo criminal, algumas coordenadas
do pensamento sao inevitaveis. Adotando

0 DESAFIO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

René Ariel Dotti

um critério simples e direto, que traduz o
exercicio da Advocacia ha mais de quarenta
anos — na defesa de acusados e vitimas —
penso que tais diretrizes podem ser assim ex-
postas: 1*) O desafio nio se resolvera pela
interpretagdo de textos [CF, CPP, leis fede-
rais (LCn°75/93 e Lei n® 8.625/93) e diplo-
mas estaduais do MP, etc.]; 2%) A Policia Ju-
diciaria ndao detém (desde o advento do
CPP) o monopolio da apuragao dos ilicitos
penais; 3*) O procedimento preparatorio da
acdo penal devera designar-se inquérito ¢rz-
minal em oposi¢ao ao inquérito ¢/, assim
nominado pela Constitui¢ao (art. 129, I1I) e
pela Lei n® 7.347/85 (agio civil publica, att.
82, § 1°); 4) O inquérito criminal deve cons-
tituir um procedimento #nico, vale dizet,
nao se pode admitir a investigacao paralela
(inquérito, pela Policia Judiciaria, e Procedi-
mento Administrativo, pelo Ministério Pu-
blico); 5%) Uma reordenagao constitucional
e legal é necessaria para estabelecer o concur-
s0 de fungies e superar o conflito de atribui-
¢oes entre o MP ¢ a Policia Judiciaria®; 6%)
Quando necessaria a apuracio inicial do cri-
me pela Policia Judiciaria, a colheita de pro-
va deve ser sumadria com a remessa do inqué-
rito ao Ministério Pablico em prazo curto;
7*) Recebendo os autos, 0o MP podera propor
o arquivamento, oferecer denuncia ou pros-
seguir — ele mesmo — conduzindo a investi-
ga¢ao; 8%) Nio haverd mais a baixa ou devo-
lucdo de autos, rotina que alimenta a usina
de prescricio; 9%) O chamado Procedimento
Administrativo Investigatério do Ministério
Publico (ou designacio equivalente) ofende
o principio do devido processo legal porque:
a) ndo ha prazo de encerramento; b) niao ha
controle jurisdicional; ¢) o indiciado ou sus-
peito ndo tem a faculdade de requerer dili-
géncia, em atengdo ao principio da verdade
material; d) o sigilo do procedimento ¢é a re-
gra e ndo a exce¢do como prevé o CPPY; e)
um procedimento administrativo formal
(portaria, autuagao, juntada de documen-
tos, registro de informagoes, colheita de de-
poimentos e outros elementos de prova, etc.)
para ter for¢a cogente e suscetivel de expedir
notificagées e intima¢des — inclusive para
suspeitos e indiciados, determinando o com-
parecimento — exige a previsio legislativa
para o seu funcionamento regular, em obe-
diéncia aos principios do devido processo
legal — no plano geral (CF, art. 5°, LV) —
¢ da legalidade — no plano pessoal (CF,
art. 5°, II); f) um procedimento administra-
tivo formal (para investigar crimes) nao pode
ser objeto de lei estadual, frente a regra cons-
titucional que defere a Unido, em carater
privativo, a competéncia para legislar sobre
direito processual (art. 22, 1); 10°) O aludido
procedimento administrativo tem sido utili-

I Curso de Extensao de Ciéncias Criminais - Direito Penal Econémico
O IBCCRIM - Coordenadotia do MS e a ESA-MS realizaram em Campo Grande - MS, no petiodo de 29 de abril a 1° de maio, o I Curso
de Extensio de Ciéncias Criminais - Direito Penal Econémico, com os doutores Beattiz Dias Rizzo, Luiz Carlos dos Santos Gongalves ¢

Theodomiro Dias Neto.

zado como alternativa necessaria contra a
burocracia, abuso de poder ou corrupcio do
inquérito policial e constitui um ponto de
partida para a constitucionalizagdo (e regu-
lacio ordinaria) do inquérito eriminal como
procedimento tnico; 11*) Uma nova con-
cepcao de Politica Processual Penal devera
modificar textos constitucionais e legais para
atribuir ao MP o controle da investigacao,
sem prejuizo do trabalho auxiliar da Policia
Judiciaria; 12%) A afirmacao generalizadora
de que “o Ministério Piiblico nao tem poderes
investigatdrios” é absolutamente equivocada
frente aos textos legais que atribuem ao Par-
guet a competéncia e autonomia para requi-
sitar ¢ obter elementos de prova ¢ a propria
natureza do processo penal, de feicio demo-
cratica, para o qual a apuracdo dos crimes
nio é monopolio da Policia®; 13%) A investi-
gacdo criminal é exercicio do poder estatal;
deve coordena-la o 6rgao que promove a acao
penal de natureza publica®. @

(1) Ministério Priblico, Direito ¢ Sociedade, Por-
to Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1986, pp.
135/136.

(2) O artigo do procurador, doutor Rodrigo Cé-
sar Rebello Pinho, “Investigacio criminal e
Ministério Pablico (Folha de S.Pauls) é muito
lacido. As suas ponderagdes sobre as limita-
¢6es funcionais dos membros da Policia Judi-
cidria e a necessidade de que “Gnteressa ao bom
funcionamento da democracia que a funcio de
investigar crimes nao figue num tinico drgao”,
sdo irretocaveis.

(3) Tanto o inquérito policial como o chamado
Procedimento Administrativo Investigatdrio Cri-
minal (ou outra designacio equivalente) cons-
tituem etapas do processo. Sendo assim, inci-
de a garantia constitucional no sentido de que
a restricio da publicidade dos atos proces-
suais somente podera ocorrer, por determina-
cio da lei, “quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem” (art. 5°, LX).

(4) O delegado investiga; o agente policial inves-
tiga; o escrivio de Policia investiga; o advoga-
do investiga; o juiz investiga; o perito investi-
ga. Por que nido o Ministério Publico?

(5) Esta coordenada esta em harmonia com a con-
clusao de minha conferéncia feita no ano de
1985, antes, portanto, do advento da CF de
1988: “Todo esse movimento poderia partir de
um texto claro a ser esculpido na futura Cons-
titui¢do, como, por exemplo: “Ao Ministério
Priblico compete representar o Estado, dirigir a
investigagao criminal e promover a agdo penal,
defender a legalidade democritica e os interesses
que a lei determinar” (ob. cit., p.144. Os desta-
ques em italico sdo do original).

René Ariel Dotti

Professor titular de Direito Penal,

presidente do Grupo Brasileiro da Associacao
Internacional de Direito Penal e advogado

oq |1y udy

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 138 - MAIO - 2004




TIMOR LESTE: O SOL, A NACAO E A DEMOCRACIA NASCENTES

Flavia D’Urso

IBCCRIM

Integrei missdo brasileira de prospeccio  publico geral e com representantes do Progra-  dores publicos e nove defensores pablicos. Ndo 1
patra a cooperacao do governo brasileirocom  ma das NacGes Unidas para o Desenvolvi-  ha faculdade de direito e a grande parte des- e
o Timor Leste na area da Justica, represen-  mento—PNUD/ONU. ses operadores tem formagao nas universida- )
tando a Procuradoria-Geral do Estado de Sao A formade governo do Timor Leste¢ade  des da Indonésia. Os processos estio nalin- &
Pau}lo, a convite da Subprocuradoria-Geral ~ republica parlamentarista, contando com  gua bahasa-indonésio. E
da Area de Assisténcia Judiciaria. uma Constitui¢ao Federal, cujo primeiro ar- As peculiaridades de um pafs como 0 Ti- &
Sem exagero, foi uma das experiéncias mais ~ tigo consolida o Estado de Direito Democra-  mor Leste e a consolidagido de um modelo
fantisticas de vida. tico, soberano, independente e unitario, ba-  legal de “Estado Democritico de Direito”, a
O Timor Leste foi coloniade Portugalaté  seado na vontade popular e no respeito adig-  que, como se sabe, esta estreitamente relacio-
1976, quando foiinvadido pelaIndonésia. O nidade humana. Os 6rgaos de soberaniasio  nadaa garantia de processo e julgamento jus-
dominioindonésio,levadoacabopeloditador o Presidente da Republica, o Parlamento Na-  tos e formais, embutem uma complexidade
m Suharto, dizimou quase um quarto dapopu-  cional, o Governo (primeiro-ministro, minis-  riquissima e desafios.
= lacio timorense que, durante os mais de 20 tros e secretarios de Estado) e os Tribunais. Sucessivas ocupacoes nao impediram o
E anos de ocupagdo, manteve notavel resisténcia Sdo linguas oficiais o portugués e o tétum,  desenho da sociedade timorense. O Timor
) comfor¢asorganizadaspelo FRETILIN,Fren- o qual mescla palavras das linguas indonésia ~ Leste mantém ainda divisdes como de anti-
2 te Revolucionaria de Timor Leste Indepen- e lusitana. gos reinos ou 7ais, subdivididos por sueos, que
=2 dente, partido de esquerda social-democrata. O IDH do Timor Leste ¢ o mais baixode  sao dirigidos por Zurazs. Esses lideres comuni-
- Em 1999, um dos lideres da guerrilha, todaa Asia. A renda per capita anual é de 478 tarios resolvem a maior parte dos conflitos so-
o Xanana Gusmio, presodesde 1997,recebeu  ddlares. 41% da populagio esta abaixo da  ciais e juridicos: questdes de familia, proprie-
= visitadoentdosecretiriode Assuntos Politicos  linha da pobreza e 57% sio analfabetos. dade e, inclusive, penais. Trata-se, portanto,
B2 doItamaraty, no que foi o primeiro encontro O Mar do Timor, porém, tem importantes  de uma justica popular e informal.
8 de um representante de pafs lus6fonocomo  jazidas de petroleo e gas, encontrando-se hoje Essa forma de organizacio teve decisiva
s lider timorense desdeasuasegregacao. Apartir  em discussao os mares tertitoriais pelos gover-  contribui¢ao no processo politico que preset-
Ll daijintensificaram-seastelagoesdoTimorcom  nos da Australia, Indonésia e Timor Leste. vou a resisténcia 2o dominio indonésio e aca-
£ o Brasil, tendo aquele pafs, inclusive como O sistema judicial ¢ composto pela Magis-  bou por influir para a independéncia do pais.
=f administrador transitorio,a Sérgio Vieirade  tratura, Ministério Publico, Defensoria Publi- Ha, por outro lado, a necessidade de in-
Lt Mello, que impulsionou os vinculos que fir-  ca e institui¢des relacionadas. corporagio legal e formal das conquistas da
= mariam airmandade desses dois paises delin- A Defensoria Pablica ndo tem trato de  cidadania contemporanea.
wer  guaportuguesacomomembrosdaCPLP(Co-  envergadura constitucional, diferentemente Esse impasse nao ¢ novidade nos paises em
" missdo de Pafses da Lingua Portuguesa). das duas primeiras carreiras de Estado. Vem  contextos de revolugao e de profundas trans-
; As Forcas Armadas da Indonésia, precedi-  sendo organizada por duas ONGs: “Advoga-  formagdes sociais, como foram Mogambique,
das de anos de lutas sangrentas, retiraram-se  dos sem Fronteiras” e IFES/USAID, de oti- Africa do Sul , China e Nicaragua.
<L doTimor no final de 1999. A libertagdao é pro-  gem norte-americana. Tem vinculo adminis- A acomodacio e a estabilizacio da demo-
1 clamadae, desde o ano de 2000, 0 Brasilvem  trativo e dever de prestacdo de contas junto  cracia no pais do sol nascente dependera da
©  estabelecendo acordos de cooperagdo técnica  ao Ministério da Justica. manutenc¢do do prestigio da participacao
1 como governo timorense nas areas de alfabe- Vigoram ainda leis anteriores a indepen-  popular na resolucao dos conflitos e da con-
©  tizagio comunitéria, educagio, satide, desen-  déncia, desde que ndo contrariem os regula-  fianga nas instituicdes dos poderes implemen-
i volvimento agricola e empresarial, adminis-  mentos da UNTAET (Administragao Tran-  tados e legitimados pela revolugao.
== tragdo publica e formacio profissional. E nes-  sitoria das NacGes Unidas em Timor Leste). As trocas de experiéncias dos paises luséfo-
m sa esteira, a contribuicio brasileira paraaes- O Cdodigo Penal, Civil e de Processo Civil sio  nos, em especial do Brasil, desnecessario aqui
==l truturagio do sistema judiciario. indonésios. O procedimento criminal vemre-  enfatizar, serdo efetivamente proveitosas. @)
o A missao reuniu-se com o ministro da Jus-  gulamentado pela UNTAET.
© tica, coma presidéncia do Tribunal de Recur- Ha4 apenas duas instancias no Judicidrio Flavia D’Urso
E sos e Conselho Supetior da Magistratura,com  timorense: o Ttribunal de Recursos e os Distti- Procuradora do Estado da Assisténcia
= o procurador-geral de Justica, com o defensor tais. Existem vinte e trés juizes, nove procura- Judicidria Criminal de Sao Paulo
ESPECIALIZACAO EM DIREITO PENAL 8° CONCURSO DE MONOGRAFIAS
CONTEMPORANEO — NOVOS ESPACOS DE
INTERVENCAO JURIDICO-PENAL Informamos aos associados que estao abertas as inscri¢coes para
0 8° Concurso de Monografias Juridicas do IBCCRIM.
O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM, Os trabalhos devem ser absolutamente inéditos e ter por tema,
em parceria com a Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISI- isoladas ou conjuntamente, as matérias de Direito Penal, Diteito
NOS, esta promovendo o curso de Especializagao em Direito Pe- Processual Penal, Criminologia, Politica Criminal e demais Cién-
nal Contemporaneo—Novos Espagos de Intervengao Juridico- cias Sociais, desde que o assunto seja correlato.
Penal. O prazo de entrega vai até 31 de maio de 2004.
O curso contard com um ciclo de conferéncias ministrado pelo O regulamento encontra-se a disposi¢ao dos interessados no
professor doutor José de Faria Costa, da Universidade de Coim- Departamento de Publicagées do IBCCRIM (Rua Onze de Agos-
bra. to, 52, 2° andar, Centro - Tel. (11) 3105-4607 Ramal 125), podendo
Inscri¢Ges: 7 de junho a 24 de julho de 2004 também ser obtido pela Internet, no size do Instituto:
Mais informacdes: (51) 591-1122 ou www.unisinos.br wwwibccrim.otgbt .
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MESA DE ESTUDOS E DEBATES:
GENETICA E DIREITO — A QUESTAO

DAS EXPERIENCIAS COM EMBRIOES HUMANOS

Helena Regina Lobo da Costa

No dia 4 de marco foi realizada mais uma
Mesa de Estudos e Debates no Auditério do
IBCCRIM, sobre o tema “Genética e direito —
a questdo das experiéncias com embrides hu-
manos”. A dra. Mayana Zatz, professora titu-
lar de genética do departamento de biologia
do Instituto de Biociéncias da Universidade
de Sao Paulo, presidente da Associagao Bra-
sileira de Distrofia Muscular (Abim) e coorde-
nadora do Centro de Estudos do Genoma
Humano, e a dra. Débora Ciocci, doutoran-
da em Direito Penal e juiza criminal, aborda-
ram o tema sob dois relevantes enfoques, o
médico-cientifico e o juridico.

A dra. Mayana Zatz iniciou sua exposi¢ao
destacando a importancia da discussao sobre
o tema, tendo em vista que ha um projeto de
Lei de Biosseguranca, ja aprovado na Cama-
ra dos Deputados, que traz muitas impreci-
soes ¢ precisa ser discutido € modificado antes
de sua aprovagao.

A seguir, passou a expor as razoes pelas
quais defende o uso de células-tronco em
pesquisas terapéuticas, enfatizando que
existem mais de 7.000 doengas genéticas co-
nhecidas, dentre elas formas de cancer, dia-
betes, doencas psiquicas, mal de Alzheimer,
mal de Parkinson, hipertensao, alergias,
miopia e hipermetropia, que atingem apro-
ximadamente 3% das criangas cujos pais sdo
normais. Dentre essas doengas genéticas,
existem doenc¢as neuromusculares, como a
doenga de Duchenne que se manifesta em
1 de cada 3.000 nascimentos de bebés do
sexo masculino e leva a progressiva dis-
trofia muscular, causando, por volta dos
10 ou 12 anos de vida, a perda da capaci-
dade de andar. Esta doenca ¢é devida a
uma muta¢ao genética, que leva a ausén-
cia de uma determinada proteina. Para
buscar a cura ou tratamentos para a doenga
de Duchenne ou para outras doengas gené-
ticas, a pesquisa com células-tronco é essen-
cial.

As células-tronco necessarias para tais
pesquisas podem ser obtidas, atualmente,
em alguns tecidos humanos adultos, no cor-
dao umbilical ou na placenta, em embrides,
ou por meio da técnica de clonagem tera-
péutica.

As células-tronco presentes em tecidos
humanos adultos, apesar de conseguirem se
transformar em outros tecidos, diversos da-
quele de que foram retiradas, sao encontra-
das em numero muito pequeno, e seu po-
tencial de diferenciacio nio ¢ tio grande
quanto o das células embrionarias. Por essas
razoes, ¢ praticamente impossivel desenvol-

ver pesquisas buscando a cura de doengas
genéticas com a utiliza¢io de tais células.

No que tange as células-tronco presentes
no cordao umbilical e na placenta: ainda ha
muitas discussoes acerca da capacidade de
diferenciagao de tais células, o que inviabiliza
ou a0 menos reduz significativamente a pos-
sibilidade de utilizacio dessas células no de-
senvolvimento de pesquisas terapéuticas. De
toda forma, sabe-se que sio o melhor trata-
mento para leucemia e doengas hematologi-
cas, razao pela qual deve ser incentivada a
criagdo de bancos de corddes e placentas.

A técnica da clonagem terapéutica consis-
te em introduzir o nucleo de uma célula em
um 6vulo cujo nucleo tenha sido retirado. A
grande vantagem desta técnica esta em evitar
a rejeicao do material celular, pois as células
envolvidas devem ser da mesma pessoa. To-
davia, esta técnica s6 pode ser utilizada, atual-
mente, com mulheres.

A utilizagao de células-tronco embrionati-
as, por sua vez, possui uma alta capacidade
de diferenciacio, podendo gerar os mais de
200 tecidos do corpo humano. As pesquisas
com estas células ja foram provadas pela Co-
munidade Européia, pelo Japao e outros pai-
ses e tém trazido resultados animadores na
busca da cura ou de tratamentos para doen-
cas genéticas. Muitas destas pesquisas tém se
valido de embriGes descartados em clinicas de
fertilizagdo, os quais depois do congelamento
teriam uma baixa probabilidade de vida, ain-
da que implantados em utero humano.

A dra. Mayana Zatz enfatizou também
que as técnicas utilizadas para pesquisa po-
dem abrir caminhos para a clonagem repro-
dutiva, ja que os processos cientificos podem
ser usados tanto para o bem quanto para o
mal. Desta forma, ¢ essencial a proibicio da
clonagem reprodutiva, por meio de uma le-
gislacdo que, por outro lado, nao impeca a
pesquisa terapéutica.

A dra. Débora Ciocci, que abordou o tema
sob uma perspectiva juridica, tracou um per-
fil das normas gerais que tratam do tema,
dentre elas a Constituicio Federal, que ga-
rante o direito a vida e a satde, o Codigo
Penal, que tutela a vida embrionaria a partir
da nidacio, a Lei de Planejamento Familiar,
o Cédigo de Nuremberg, o Novo Codigo Ci-
vil,a Lei n® 8.974/95 (Biosseguranca) ¢ a Re-
solucio n® 1.358/92 do Conselho Federal de
Medicina. Além destes diplomas, todos em
vigor, existem também diversos projetos de lei
em tramite no Congresso Nacional, tais como
0s PL.n°3.638/93, PL.n° 2.855/97, PL.n° 90/
99 ¢ PLn°1.135/03.

A dra. Débora Ciocci destacou que o
grande problema de nossa legislagao ¢ a uti-
lizagdo de termos imprecisos e confusos, em
alguns casos até mesmo indecifraveis. Como
exemplo, mencionou o art. 13 da Lei n°
8.974/95 (Lei de Biosseguranga em vigot),
que prevé constituir crime ‘@ produgdo, ar-
magenamento ou manipulacio de embrioes
bumanos destinados a servirem como mate-
rial bioldgico disponivel”, com uma pena al-
tissima, de reclusio de seis a vinte anos. Ocot-
re que nao ha conceito de “waterial bioligi-
co disponivel”, nem no Direito, nem na Me-
dicina, sendo extremamente grave a criagio
de um tipo penal tdo impreciso com uma
pena tao elevada.

Nem mesmo o Cremesp — Conselho Re-
gional de Medicina do Estado de Sdo Paulo
— tem posi¢io definida com relacio a algu-
mas questoes atinentes a intervengao em em-
briGes.

A seguir, foi exposto um quadro compara-
tivo entre os projetos de lei em tramitacdo (PL
n°3.638/93,PL n°2.855/97,PLn°90/99 ¢
PL n°1.135/03), cuja analise resultou na cons-
tatacdo de que estas novas propostas no sa-
nam as deficiéncias da atual legislacao, bem
ao contrario: introduzirdo, caso aprovadas,
novas imprecisoes terminologicas e um exces-
so de normas que acaba por confundir o in-
térprete.

A discussio ocorrida ap6s as exposicoes foi
muito proficua, tendo sido abordada a ques-
tao do descarte de embrides/doacio de em-
brides para pesquisa, tema arduo, sobre o qual
nao ha consenso sequer no Conselho Regio-
nal de Medicina. Debateu-se também sobre a
possibilidade ¢ as implica¢Ges éticas da pro-
ducio de embriGes para fins de pesquisa e foi
analisado o projeto de Lei de Biosseguranga
em tramite no Congresso, que traz em seu
bojo intimeras imprecisoes.

Indubitavelmente, a Mesa de Estudos e
Debates foi muito relevante para esclarecer
pontos importantes sobre a questdo das ex-
periéncias com embriGes humanos. Cabe ao
nosso legislador, agora, se ater com atencio a
matéria, que ¢é extremamente complexa,
buscando atingir o equilibrio entre protegao
da vida e possibilidade de desenvolvimento
da medicina terapéutica, sem se esquecer de
que tanto a vida quanto a saude sao impor-
tantes componentes do conceito de dignida-

de humana. @

Helena Regina Lobo da Costa
Mestre em Direito Penal pela Faculdade
de Direito da USP e advogada
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RECURSO DE APELACAO-CRIME PELO ASSISTENTE DE ACUSACAO

No caput de seu art. 598 prevé o Codigo
de Processo Penal que, “nos crimes de compe-
téncia do Tribunal do [iiri, on do juiz singular,
se da sentenga nao for interposta apelagao pelo
Ministério Piiblico no prago legal, o ofendido
ou qualquer das pessoas enumeradas do art. 31
[conjuge, ascendente, descendente ou irmao],
ainda que ndo se tenha habilitado como assis-
tente, podera interpor apelacao, que ndo fterd,
porém, efeito suspensivo”.

Alegitimidade recursal do assistente reves-
te-se de carditer supletivo, nao lhe sendo licito
apelar se o Ministério Publico tiver interposto
apelagdo plena; entretanto, se o recurso minis-
terial for parcial, o assistente de acusacao pode
apelar de topico da sentenca nao impugnado
pelo promotor de Justica.

Divergéncias doutrinarias e jurispruden-
clais existem sobre o inzeresse recursal do assis-
tente frente 2 uma decisdo condenatoria,
objetivando o agravamento direto ou indire-
to da pena. Pelo pleito de agravamento dire-
to, visa-se unicamente a exasperacao da repri-
menda, mantendo-se a classificacao atribui-
da pela sentenca aos fatos criminosos; no in-
direto, propGe-se uma nova classificacao (por
exemplo: apela¢do da decisdao que desclassifi-
cou o crime de tentativa de homicidio para
lesoes corporais)®.

O centro dessa discrepancia esta na possi-
bilidade ou ndo de interpretar-se restritiva-
mente o caput do art. 598 do CPP.

Aos adeptos da interpreta¢ao restritiva, o
assistente de acusa¢do pode apelar somente
na hipétese de a sentenca, sob o prisma da
satisfacao do dano, ser-lhe prejudicial, pois a
condenacio garante o direito de a vitima ser
indenizada (arts. 91,1, do CP e 63 do CPP).
Nesse raciocinio, se 0 aumento zdirefo da pena
interferir positivamente no ressarcimento do
dano®, admite-se o apelo do assistente para
agravar a situagdo do réu (caso tipico do ape-
lo da decisio que desclassifica homicidio ten-
tado pata lesdes corporais®, se enfocado o
ressarcimento do dano puramente moral so-
frido por vitima que mentalmente recepcio-
nou a atitude do agente como a de quem
intencionava tirar-lhe a vida).

Aosinfensos ainterpretagio restritivado
art. 598 do CPP, o assistente de acusacio pode
apelar também para agravar, direta e indire-
tamente, a pena da sentenc¢a condenatoria,
destacando-se nessalinha Julio Fabbrini Mi-
rabete: “Nos termos do artigo 598, na aunséncia
de recurso do Ministério Priblico, o assistente
pode apelar, nao si pleiteando a reforma da
sentenga absolutiria, como também para
agravar a pena da sentenga condenatdria, nio
havendo possibilidade de nma interpretacao
restritiva desse dispositivo” (Cddigo de Processo
Penal Interpretado, 5* ed., Sio Paulo: Atlas,
1997, p. 765).

E essa tem sido a mais recente manifesta-
¢do doutrinaria e jurisprudencial, influenci-
ada por modernas concepcdes ideologicas do
processo penal e pelo real papel nele desem-
penhado pelo assistente de acusagao, por ve-
zes em desafio a cAnones hermenéuticos®.

No registro de Francisco de Assis do Régo

Monteiro Rocha, nossa lei processual permi-
te a vitima apresentar-se no processo penal
como coadjuvante do Ministério Pablico na
persecugio criminal, “considerando-se gue o
crime, ao tempo em que atinge a pessoa da
vitima, seus bens, causa, ainda, um dano so-
cial, e vem, enfim, refletir-se além da pessoa
do ofendido, atingindo seus filhos, esposa, com-
panbeira ete.” (Curso de Direito Processual
Penal, 1* ed., Rio de Janeciro: Forense, 1999,
p. 400).

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Maga-

Ihdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fer-
nandes posicionam-se firmemente no senti-
do de que “0 assistente também intervém no
processo com a finalidade de cooperar com a
Justica, figurando como assistente do MP ad
coadjuvandum. Assim, com relagio a conde-
nagdo, o ofendido tem o mesmo interesse-utili-
dade da parte principal na justa aplicacio da
pena” (Recursos no Processo Penal, 2* ed., 2°
tir., Sdo Paulo: RT, 1998, p. 88).

Para Marcelo Fortes Barbosa, ‘@ assistén-
cia de acusacdo, em nosso Direito Processnal
Penal, nio é um mero correlativo direto do
direito a reparacdo do dano, eis que o ofendido
intervém para reforcar a acusacao piblica, fi-
gurando em posicao secunddria o inferesse me-
diato na reparacio do dano cansado pelo deli-
to” (“Consideragbes sobre a natureza juridica
da assisténcia de acusagao no processo penal
brasileiro”, in [TACrSP15/36, apudJulio Fab-
brini Mirabete, Processo Penal, 8* ed., Sio
Paulo: Atlas, 1998, p. 348).

Nalinha dainadmissibilidade de interpre-
tar-se restritivamente o art. 598 do CPP, o
Supremo Tribunal Federal ja entendeu que
esse dispositivo “atribui legitimidade ao assisten-
te da acusagdo para, supletivamente, na omissao
do Ministério Piiblico, interpor recurso de apela-
¢cao para agravar a pena” (RT 621/415).

Também o Superior Tribunal de Justica se
pronunciou sobre a hodierna tendéncia refe-
rente 2 atuacao do assistente de acusacao no
processo penal:

“O assistente também ¢ interessado na ave-
rignacio da verdade substancial. O inferesse
ndo se restringe a aquisigdo de titulo executo-
rio para reparagio de perdas e danos. O direi-
to de recorrer, ndo o fazendo o Ministério Pii-
blico, se di quando a sentenga absolven o rén,
ou postulado anmento da pena. A hipdtese
ndo se confunde com a justica privada. A viti-
ma, como o réu, tem direito a decisao justa. A
pena, por seu turno, ¢ a medida juridica do
dano social decorrente do crime” (ST], REsp.
n°135.549/R]J, 6* Turma, rel. min. Luiz Vi-
cente Cernicchiaro, D/Ude 26.10.98, p. 168;
no mesmo sentido: REsp. n® 31.881/DF, 6*
Turma, rel. min. Adhemar Maciel, DJU de
08.11.93, p. 23.580).

Porque tem seu foco no percurso da reali-
dade, ¢ de se concluir ser mais adequado ao
n0sso processo penal o entendimento dos que
nao admitem restricoes ao artigo 598, caput,
do CPP, considerando o assistente de acusa-
¢do um colaborador da Justica.

O cotidiano revela que a clientela do pro-
cesso penal brasileiro ¢ composta majoritaria-

mente — e em invulgar escala — por réus
pobres, cujas condenacoes acabam por cons-
tituir titulos de frustrada execucio, apesar do
otimismo de Tourinho Filho de que os con-
denados sem recursos financeiros podem re-
ceber herancgas ou acertar na loteria, e, entao,
“a vitima procuraria executar a sentenca con-
denatdria” (ob. cit., p. 100).

E, se a pratica vem denotando a impossi-
bilidade de as vitimas exercerem seu direito ao
ressarcimento dos prejuizos sofridos, injusto
seria impedir-lhes o direito a obtengio de de-
cisGes justas, 0 que também significa a busca
do equilibrio social e moral. @)

(1) A classificacdo de agravamento direto e indi-
reto da pena ¢ abordada por Julio Fabbrini
Mirabete 7n: Processo Penal, 8* ed., Sao Paulo:
Atlas, 1998, p. 353.

(2) Esse ¢ o entendimento de Tourinho Filho.
Diz ele que a apelacdo pelo assistente sera
possivel somente se, da sentenca, lhe advier
algum prejuizo “no campo da satisfacio do
dano”. Pontifica depois: “Desse modo, se o Juiz
condenar o rén a pena minima, a despeito de
reincidente, e se o Promotor ndo interpuser apela-
¢do, nem pos isto poderd fd-lo o assistente. Por
qué? Em virtude de ter havido sentenca condena-
toria, o direito da vitima quanto a satisfacao do
dano estd garantido, nos termos dos arts. 91, I, do
CP, ¢ 63 do CPP. Se, com 0 aumento da pena, o
ressarcimento do dano fosse outro, ai, sim, licito
lhe seria recorrer para agravar a situagio do rén”
(Pratica de Processo Penal, 16* ed., Sio Paulo:
Saraiva, 1994, p. 108).

(3) Julgando recurso em sentido estrito de deci-
sao que desclassificou a imputagdo do art. 121,
caput,c/coart. 14,11, do CP, paraa do art. 132
do mesmo diploma, decidiu o TJSP: “O assis-
tente de acusagao nao tem titularidade para recor-
rer da sentenca que desclassifica a imputacao, pois
a mesma encerra mera adequagao dos fatos a nor-
ma juridica pertinente. O assistente de acusagio é
parte contingente ¢ obrigatdria na acio penal pii-
blica, em que visa a ressalvar seus interesses con-
cernentes a indenizacao do dano ex delicto” (RT'
611/340), j. em 04 de agosto de 1986, rel. des.
Angelo Gallucci. Note-se que o julgado se
deu anteriormente a admissao constitucional
(Carta de 88) da indenizacio do dano moral,
cujo valor variatia se de tentativa de homici-
dio se tratasse.

(4) Essa tendéncia decorre, também, de estudos
de Vitimologia, de ha muito proclamada na
Europa pela voz de Jorge Figueiredo Dias,
que, em Strasbourg, na 76" Conférence de
Recherches Criminologiques (1984), “chamon
atengao para a necessidade de os direitos das viti-
mas serem ampliados no dambito do processo pe-
nal”, consoante Odete Maria de Oliveira, 7.
Problematica da Vitima de Crimes — Reflexos
no Sistema Juridico Portugnés, 1* ed., Lisboa:
Ed. Rei dos Livros, 1994, p. 40.

José Mauricio Pinto de Almeida

Juiz substituto em 2° Grau no Estado do
Parand, atualmente convocado para a 2°
Camara Criminal do Tribunal de Justica/PR e
professor da Faculdade de Direito de Curitiba
e da Escola da Magistratura do Parana
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PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE TRANSITO
E NOS CRIMES PREVISTOS NO ESTATUTO DO IDOSO

I - Dos crimes previstos

no Cadigo de Transito

ALein®9.503/97 em seu artigo 291, para-
grafo dnico, determina que se apliquem as
disposigoes contidas nos artigos 74, 76 ¢ 88 da
Lein®9.099/95 aos crimes de lesdo corporal,
de embriaguez ao volante e de participacio
em competi¢ao nio autotizada, evidentemen-
te no que couber.

Esse dispositivo, entretanto, no tem o sen-
tido e alcance de determinar que, em relacio
aqueles fatos delituosos, o feito deva tramitar
no Juizado Especial.

Veja-se que esse dispositivo nao diz que, em
relacdoaos fatosaliarrolados (lesdao culposano
transito, embriaguez no volante e participacao
em competi¢io nao autorizada), o feito devera
observar o procedimento previsto na Lei n®
9.099/95. Diz, apenas, que, em relacio a tais
delitos, aplicar-se-a o disposto nos artigos 74,
76 ¢ 88 da Lei do Juizado Especial.

O primeiro versa sobre a conciliagio, o se-
gundo sobre a transacdo e o ultimo sobre a
necessidade de representacao em se tratando
de lesoes leves e culposas. Ora, ao referir a
aplicacdo desses principios — conciliagao,
transacdo e representacao, nao se esta pres-
crevendo a aplicacao pura e simples da Lei n®
9.099/95, mas tao-somente patte do procedi-
mento ou zer constante naquela lei.

Tanto ¢é verdade que o préprio caput do
artigo 291 refere que, em relacdo aos crimes
cometidos na direcao de veiculos automoto-
res, “aplicam-se as normas gerais do Cddigo Pe-
nal e do Cddigo de Processo Penal, bem como a
Lei n° 9.099, de 26.09.1995, no que conber”.
Ora, a expressao “no que couber” se refere,
naturalmente, aos principios constantes no
pardgrafo Gnico daquele artigo.

Vale dizer, embora alesao corporal culposa
no transito devesse tramitar na justica comum,
antes do advento da Lei n® 10.259/01 (caput
do artigo 291 — que manda aplicar o Codi-
go Penal e Codigo de Processo), este crime,
assim como os outros dois (embriaguez no
volante e participagao em competi¢io nao au-
torizada), devera, no juizo comum, se valer
de principios da Lei n® 9.099/95, utilizando-
se, portanto, de parte do procedimento pre-
visto naquela lei especial.

E de se registrar, por fim, que é regra de
hermencéutica no sentido de que o cput e o
paragrafo tnico do dispositivo da lei que se
estd a apreciar devem ser interpretados de for-
ma conjunta, nio podendo se concluir com
base em apreciagdo isolada, sob pena de se
realizar exegese equivocada.

Resta claro que aplicaveis sao os artigos 74,
76 e 88, do referido diploma legislativo, a le-
sao corporal.

Jano que concerne aos crimes de embria-
guezao volante e competicio nio autorizada,
saoinaplicaveis as disposi¢oes contidas no 88
e 74,umavez que nao hd vitima determinada.

Observe-se que a pena maxima da lesao
corporal pelo CTB ¢é de 2 anos — artigo 303,
a de direcao alcoolizada de 3 anos — artigo
306 e de 2 anos a de competi¢do nao autori-
zada — artigo 308.

Assim sendo, ndo houve nova defini¢ao de
crime de menor potencial ofensivo, ja que o
mesmo era definido pela Lei n° 9.099/95, que
assim deixava claro serem os crimes punidos
com pena maxima de 1 ano.

A ressalva em questdo apenas possibilita a
aplicacdo de institutos préprios da Lei n®
9.099/95, como a teparagio do dano como
forma de extin¢io da punibilidade (artigo 74),
a transacao penal (artigo 76) e a necessidade
de representacao (artigo 88), aos crimes defi-
nidos pelo CTB que possuem pena maxima
superior a 1 (um) ano, os quais sem aquela
nao poderiam ser aplicados, ja que tais infra-
¢bes penais ndo sao e nao acabaram se tor-
nando infragdes de menor potencial ofensivo.

Tanto ¢ verdade que nio se lavra termo
circunstanciado para estes, mas o cotreto, an-
tes da Lei n® 10.259/01, a lavratura do auto
prisao em flagrante ou instauracao de inqué-
rito policial, sendo que apés o relatério da
autoridade policial, deve ser designada au-
diéncia preliminar.

A questdo, no que concerne aos crimes de
lesdo corporal e de competigdo ndo autoriza-
da, restou resolvida com o advento da Lein®
10.259/01, eis que estas passaram a set infra-
¢bes de menor potencial ofensivo. Evidente-
mente que considerando o artigo 303, caput,
do CTB, ja que se ocorrer a hipétese do seu
paragrafo unico a pena maxima sofre aumen-
tode V2 (aumento maximo), deixando, assim,
de serinfracdo de menor potencial ofensivo.

Contudo ndo ocorre 0 mesmo com a em-
briaguez ao volante que nio ¢ infracio de
menor potencial ofensivo, devendo ser lavra-
do o inquérito policial ou auto de prisio em
flagrante, conforme o caso, sendo que deve
ser realizada audiéncia preliminar para pos-
sibilitar a transacao penal, aplicavel a espécie.

Nio ¢ outra conclusio que se abstrai do
Enunciado de nimero 54 do Férum Perma-
nente de Juizes Coordenadores dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do Brasil.

Enunciado 54: “ O processamento de mre-
didas despenalizadoras, aplicaveis ao crime pre-
visto no artigo 306 da Lei n® 9.503/97, por

Jforea do pardgrafo zinico do artigo 291 da
mesma lei, nao compete ao [uizado Especial
Criminal.”

Neste sentido:

Marcelo Matias Pereira

Tribunal de Algada Criminal (TACtimSP):
“Codigo de Transito Brasileiro - I esio cor-
poral culposa - Composicao Civil, transagao
penal e representagao da vitima - Admissibili-
dade - Prosseguimento no rito procedimental
dos delitos apenados com detenao - Necessida-
de: - Por forca do artigo 291 do CTB, aplicam-
se 0§ institutos previstos nos artigos 74, 76 ¢ 88
da Lei n° 9.099/95 ao crime de lesio corporal
culposa resultante de acidente de transito, mes-
mo que este ndo seja considerado infragio de
menor potencial ofensivo, sendo certo que 0s
demais momentos processuais devem seguir o
rito procedimental previsto para os delitos ape-
nados com detengdo, nos termos do artigo 539
do CPP” (TACrim/SP, HC'n® 356.814/3, Li-
meira, 5* Camara, rel. Angélica de Almeida,
j- 09.02.2000, v.u.).

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (T]/
R]): “Contflito positivo de competéncia- 1 -
soes corporais culposas - Juizo comum.

O crime de lesao culposa de transito nao é
considerado uma infragio de menor potencial
ofensivo, pois para um crime ser considerado de
menor potencial ofensivo basta, em tese, focali-
gar o aspecto relativo a pena; portanto, nos ter-
mos da nova lei, ndo serd julgado no Juizado
Especial Criminal” (T]/R], CC n° 74/2000, 2*
C. Crim., rel. des. Nestor Luiz Bastos Ah-
rends, DORJ 23.05.2001).

Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais
(TAMG): “Contflito negativo de competén-
cia - Justica Comum - Juizado Especial Crimi-
nal - Acidente de transito - Lesao corporal cul-
posa - Direcao inabilitada - Causa especial de
anmento de pena - Cddigo de Transito Brasilei-
ro - Em acidente de transito, se o delito perpe-
trado ¢ de homicidio on lesio corporal culposa,
a falta de habilitacdo para dirigir veiculo auto-
motor nao pode ser tida como delito antino-
mo, e sim mera cansa de anmento de pena, a
teor dos artigos 302, paragrafo sinico, I, ¢ 303,
pardgrafo iinico, ambos da Lei n® 9.503/97.

Se o0 inabilitado pratica lesao corporal cul-
posa na diregao de veiculo antomotor, nao fica
configurado o ilicito penal do artigo 309 do
Cddigo de Trinsito Brasileiro, e sim o delito do
artigo 303, com causa especial de aumento de
pena prevista em seu pardgrafo sinico, que dis-
poe sobre a falta de habilitacao.

E competente, para apreciar o ilicito de lesao
corporal por inabilitado na conducao de veicnlo
automotor, o Juizo Criminal Comum e nao o
Juizado Especial, uma vez que o delito cometi-
do comina pena mdxima superior a um ano, ndo
sendo, conforme conceitua o artigo 61 da Lei n’
9.099/ 93, infracio de menor potencial ofensivo,
¢, ainda, por nao constituir a falta de babilita-
¢do, nos homicidios e lesoes culposas, delito an-
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= (TAMG, CComp. n° 269.755-8, rel. juiz

HyparcoImmesi,j.26.3.99,]28.8.99).

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJ/RS): “Transito - 1 esio corporal culposa -
Competéncia - Previsao do artigo 291 da Lei n°
9.503/97 guanto a aplicacio dos institntos da
conciliacdo, da transacio e da representagio,
que ndo significam a incidéncia pura e simples da
Lei n°9.099/ 95 - Pena em abstrato prevista para
o ilicito que afasta a competéncia do Juigado
Especial Criminal para o exame da matéria -
Julgamento afeto a Justica Comum - Inteligén-
cia do artigo 61 da Lei n° 9.099/95. Ementa
Oficial: A regra do artigo 291 do atual Cidigo
de Transito Brasileiro no fixa a competéncia do
Juizado Especial Criminal para o julgamento do
delito de lesao corporal culposa ocorrida no tran-
sito. Apenas prevé a aplicacao dos institutos da
conciliacio, da transacio e da representacio a
essa espécie de delito, o que ndo significa em
absoluto a incidéncia pura e simples da Lei n°
9.099/95. Ademais, a pena em abstrato prevista
para o ilicito em questo, que varia de seis meses
a dois anos, afasta, por si 56, a competéncia desse
Juizado Especial para exame da matéria, a lnz
do gue preceitna o artigo 61 da Lei n° 9.099/95”
(Conflito de Jurisdigao 699.326.765, 3* Cam.,
rel. des. José Eugénio Tedesco, j.05.08.1999.
Acérdao - Acordam, em 3* Cam. Crim. do
Tribunal de Justi¢a, por unanimidade de vo-
tos, julgarimprocedente o conflito).

Assim sendo, € correto afirmar que com
excec¢ao dos crimes oraapontados, as demais
infragoes penais contidas do Codigo de Tran-
sito Brasileiro sio de menor potencial ofensivo,
logo de competénciado Juizado Especial Cri-
minal, ja que com penas maximas nao supe-
riores adois anos,a mingua de circunstancias
que determinem aumento de pena acima do
patamar maximo legalmente estabelecido.

Il - Dos crimes previstos
no Estatuto do Idoso

O artigo 94 da Lei n® 10.741/03, Estatu-
to do Idoso, estabelece que as infracGes pe-
nais com pena maxima privativa de liberda-
de ndo superior a 4 (quatro) anos devem es-
tar sujeitas ao procedimento previsto na Lei
n°9.099/95.

Os crimes definidos no mesmo estatuto sao
de agdo publica incondicionada, na forma
do que disp&e o artigo 95.

Evidente que foi inten¢io do legislador
possibilitar a aplicacdo do procedimento su-
marfssimo a estes crimes, com vistas a maiot
celeridade na apuracio e julgamento das
infragbes penais em questdo, as quais ga-
nharam foros de crimes previstos em lei es-
pecial, garantindo com isto o necessario res-
peito ao idoso.

Contudo, de forma idéntica a que ocorreu
com os crimes previstos no Codigo de Transi-
to Brasileiro, ndo se criou uma nova definicio
juridica de crimes de menor potencial ofensi-
vo, mas, tdo-somente, determinou-se a apli-
cacio de um procedimento mais simplificado

e célere que o ordindrio e sumario, previstos
no Cédigo de Processo Penal.

Observe-se que nio se pode confundir o
direito material com o processual, de modo
que o conceito de infragdo de menor po-
tencial ofensivo, pertencente ao campo do
primeiro, ndo pode ser confundido com a
questdo relativa a competéncia, exclusiva do
segundo.

E certo que ambos se entrelagam na medi-
da em que a competéncia em razio da maté-
ria é ditada pelo conceito de direito material,
mas uma coisa nao pode ser confundida com
a outra, sob pena de ofensa ao principio 16gi-
co da identidade.

Assim, sendo as infra¢cGes de menor poten-
cial ofensivo, conceito de direito material, con-
tinuam sendo previstas no artigo 2°, paragra-
fo tnico, da Lein® 10.259/01, sem qualquer
interferéncia por parte do Estatuto do Idoso,
o qual no artigo 94, a0 menos na parte em
comento, tratou de questio eminentemente
processual, ligada a procedimento, nao ten-
do, em nenhum momento, tratado de com-
peténcia em razao da matéria.

Desta forma, as infracoes previstas no Es-
tatuto do Idoso, com pena superior a dois
anos, deverdo ser julgadas na Justica Comum,
observando-se o procedimento previstos na Lei
1°9.099/95, vale dizer o procedimento suma-
rissimo.

Inaplicavel, aos crimes previstos no Esta-
tuto do Idoso, o instituto da composicao dos
danos civis, previsto no artigo 74 da Lei n°
9.099/95, eis que este implica em rentncia
tacita ao direito de representacdo ou de quei-
xa, na forma do paragrafo unico do mesmo
dispositivo, institutos proprios das infragoes
que se processam mediante agio publica con-
dicionada a representacio e acdo penal de
iniciativa privada, como deixa claro a inter-
pretacao deste dispositivo em conjunto com o
disposto no artigo 75 do referido diploma le-
gislativo, ja que os crimes previstos na nova lei
se processam mediante a¢io publica incondi-
cionada, na forma do disposto no artigo 95,
jareferido.

Nio podem os autores das infragdes pe-
nais com penas superiores a dois anos, defini-
das no Estatuto do Idoso, serem beneficiados
com a transagao penal, prevista no artigo 76
da Lein®9.099/95, eis que, conforme ja afit-
mado, estes crimes nao sao de menor poten-
cial ofensivo, de modo que ofende a interpre-
tacao teleologica da nova lei a conclusao que
sustenta essa possibilidade, ja que elevadas
estas infracoes a categoria de especiais, foi in-
tencao do legislador estabelecer um tratamen-
to diferenciado, em beneficio do idoso e de
sua dignidade.

Observe-se que, no artigo 99 da Lei n
10.741/03, encontramos a previsio do ctime
de exposi¢ao do idoso a perigo, com redagio
muito parecida e com penas idénticas as esta-
belecidas para o crime previsto no artigo 132

do Cédigo Penal.

o

A forma qualificada de ambas asinfracoes
penais, quando resultalesdo corporal de natu-
reza grave, ¢ punida com pena maxima de 4
(quatro) anos de reclusdo. Em se admitindo a
transacdo penal para os crimes previstos no
Estatuto do Idoso, com penas nio superiores
a 4 (quatro) anos, dever-se-ia admitir, por
uma questdo de igualdade e proporcionali-
dade, o mesmo beneficio ao artigo 132 do
Codigo Penal.

Por outro lado entendendo-se que as in-
fracoes punidas com pena maxima nio su-
perior a 4 (quatro) anos seriam de compe-
téncia do Juizado Especial Criminal, tam-
bém deveriam 14 ser processados e julgados
os crimes de furto simples, apropriagao in-
débita (que possui similar no artigo 102 do
Estatuto) e estelionato, ja que, na forma do
que dispoe o caput destes dispositivos, nao
possuem 0s mesmos penas maximas supe-
riores a 4 (quatro) anos.

Intimero seria o rol de infragdes penais que
seriam deslocadas para a competéncia do Jui-
zado Especial Criminal, o que, de certo, ndo
foi a inten¢do do legislador, de modo que
mostra-se equivocada tal interpretacio, ferin-
do a finalidade da nova lei.

Assimsendo, sioinfracoes penais de menor
potencial ofensivo as previstas nos artigos 90,
caputeseus §§1°e 2°,97 e seu paragrafo unico,
1* figura, 99, caput, 100, 101, 103, 104 ¢ 109,
estando sujeitas ao procedimento sumarissimo
previstonaLein®9.009/95, podendo set seus
autores beneficiados coma transagio penal,de
que trata o artigo 76 deste ultimo estatuto.

Nio so infragdes de menor potencial ofen-
sivo, porque possuem pena maxima superior
a 2 (dois) anos, os crimes previstos nos artigos
97, paragrafo tnico, 2° figura, 98,99, {§ 1°e
2°,102, 105, 106, 107 e 108, estando sujeitos
a0 procedimento sumarissimo previsto na Lei
1°9.099/95, ndo podendo seus autores serem
beneficiados com a composi¢ao dos danos ci-
vis, como forma de extin¢do da punibilidade,
bem como com a transacao penal, de que tra-
tam os artigos 74 ¢ 76 da Lei n® 9.099/95,
devendo o processo tramitar pelo Juizo Co-
mum e nao pelos Juizados Especiais.

Poderao os autores dos crimes menciona-
dos ser beneficiados com a suspensao do pro-
cesso, na forma do artigo 89 da Lein® 9.099/
95, desde que a pena minima nio seja supe-
riora 1 (um) ano, vale dizer nas hipoteses dos
artigos 96, caput e §§ 1° e 2°, 97, caput e §1°,
1* figura, 98, 99, caput ¢ § 1°, 100, 101, 102,
103,104,105 ¢ 109. ©

Marcelo Matias Pereira

Juiz de Direito do Juizado Especial Criminal e
da Familia do Foro Central da Comarca da
Capital do Estado de Sao Paulo, professor de
Direito Penal da Universidade Paulista (Unip)
e da Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (PUC/SP) e mestrando em Direito
Penal por esta Gltima universidade

d Senep ojdiep

11319

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 138 - MAIO - 2004

13



-

~

LEI 10.792/03, ASSISTENCIA DEFENSIVA ANTES E DURANTE O INTERROGATORIO JUDICIAL...

PN

IBCCRIM

Impossivel falar de processo penal sem falar
do direito de defesa do acusado. Se ndo ha
possibilidade de defesa, nenhum decreto con-
denatério se legitima, pois sem defesa nao ha
falar-se, sequer,em “processo”. Nosso sistema,
entretanto, assegura mais do que o simples
direito de defesa, pois este, nos termos da Cons-
tituicdo Federal de 1988, ¢ amplo (art. 5°, LV).

E certo que a Constituicdo foi ainda mais
longe, a0 assegurar, nos casos afetos ao Tribu-
nal do Juri, a plenitude de defesa (art. 5°,
XXXVIII, “a”). Porém, se se assegura, em tais
casos, até zais do que a amplitude do direito
de defesa, pois o que é pleno é mais do que
amplo®, ndo se pode assegurar, em todos os
demais casos, menos do que isto. Ou seja, o
direito de defesa dever set, #o minimo, amplo,
e, porque amplo, seu exercicio deve ser efets-
v0, concreto e fundamentado, nio se admi-
tindo, por exemplo, a defesa meramente for-
mal, simbdlica, ou, mesmo, escassa.

Ora, se assim é, o efetivo exercicio da am-
pla defesa ndo prescinde, em qualquer fase
de um processo criminal, da figura do advo-
gado do acusado, a uma porque a mesma
Constituicdo de 1988 o afirma “udispensdvel
a administragdo da justica” (art. 133), e a duas
porque ¢ ele quem reune os atributos profis-
sionais necessarios ao exercicio da defesa -
nica. Todavia, o que parece simples, 6bvio
mesmo, nio o ¢ na pratica, pois nossos tribu-
nais, apesar da clareza solar dos mandamen-
tos constitucionais citados, chegaram a “con-
sagrar” a “dispensabilidade” do advogado em
diversos momentos processuais, inclusive no
interrogatério do acusado, aceitando, outros-
sim, verdadeiros simulacros de defesas técni-
cas, sem ver nisto nulidade alguma.

A questio da assisténcia defensiva antes e
durante o interrogatério judicial ndo é nova,
tendo vindo a lume, ainda recentemente, ex-
celente artigo de René Ariel Dotti—dedicado
alids amemoria doinesqueciveladvogado Rai-
mundo Paschoal Barbosa—tratando dela®.

Nesse texto sao reeditados comentarios so-
bre um ac6rdio do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, datado de 07.08.02, o qual
anulara processo porque interrogado o acu-
sado sem a assisténcia defensiva® — decisio
essa tida pelo notavel professor paranaense
como verdadeiro ‘paradigma a estimular a
ado¢do legal dessa cantela, ji reclamada pela
boa doutrina”™®.

Christiano Fragoso também escreveu, re-
centemente, sobre o assunto, lembrando ‘@/-
vissareiros acdrdaos” daquela mesma corte gau-
cha no sentido de que a presenca do advoga-
do ¢, de fato, indispensavel no interrogatério
judicial, apesar do entendimento que ainda
prevalece nos tribunais superiores®.

Impende registrar, ainda, um outro prece-
dente, alias bem anterior aquele acima referi-
do, materializado em declaracao de voto ven-
¢ido do entdo juiz do Tribunal de Al¢ada Cri-
minal de Sdo Paulo®, Matrcio Bartoli, hoje
desembargador do Tribunal de Justica do
mesmo Estado, cuja riqueza de argumenta-
¢do e completude, a nosso ver, o erigia, ja em

26.04.95, a categoria de verdadeiro marco, fato
que porque verdadeiramente memoravel, nos
levou a rabiscar um modesto estudo sobre o
tema®, que teve por finalidade nio apenas
louvar o que raramente se louva (ou seja, a
declaracio de um voto vencido), como tam-
bém demonstrar, a luz da Constitui¢io Fede-
ral de 1988 e da doutrina moderna (integra-
da, alids, por René Ariel Dotti, um dos juris-
tas invocados no texto), que o reconhecimen-
to da indispensabilidade do advogado antes e
durante o interrogatorio judicial, sob pena de
nulidade absoluta, chegava a independer da
mudanca da legislacao processnal penal em vi-
gor, pois essa indispensabilidade, em face da
nova ordem constitucional, instaurada em
05.10.88, se impunha.

Por razio de espago, ndo caberia reprodu-
zir aqui, ao contrario do que fizemos no estu-
do antes referido, todos os argumentos de or-
dem constitucional e legal entdo utilizados
naquela declaracio de voto, bastando con-
signar que o juizo entdo expendido lastreava-
se no magistétrio de José Frederico Marques,
Magalhies Noronha, Rogério Lauria Tucci,
Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes, Antonio Magalhdes Gomes Fi-
lho, Alberto Silva Franco, Vicente Greco Fi-
lho ¢ José Afonso da Silva, bem como em
percucientes consideraces do min. Celso de
Mello, da Corte Suprema.

E tal decisum &, realmente, histérico, pois,
senao foi o primeiro, com certeza foi, no nosso
cuidar, o mais completo precedente aberto em
termos de se reconhecer que a auséncia do
advogado nointerrogatério do acusado ofen-
de o principio da ampla defesa, tratando-se,
pois,de documento juridico deleitura obriga-
téria e paradigma a ser observado, conforme
sustentaramos, independentemente de qualguer
alteragio legislativa, valendo recordar, pelo
menos, o remate da decisio, lamentavelmente
vencida: “Reafirmadas pela Constituicio de
1988, em enunciados mais claros e precisos, as
regras do devido processo legal aos acusados em
geraly do contraditrio; da ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes; da necessidade de
assisténcia de advogado; da essencialidade de sua
presenga @ administracdo da justica, tais princi-
pios ndo podem ser olvidados nem ser objeto de
uma interpretagio chamada de retrospectiva —
como observou a Profa. Ada Pellegrini Grino-
ver, na apresentagio do livro Presuncao de Ino-
céncia e Prisio Cantelar, de Antonio Maga-
lhaes Gomes Filho — resultado dos interesses
contrariados, do imobilismo e do conservadoris-
mo, da indoléncia mental, ‘fatores que levam a
uma certa propensao, da doutrina e da jurispru-
déncia, a interpretar o texto novo de maneira
que ele fique tao parecido quanto possivel com
0 antigo: Pie-se énfase nas semelbangas, corre-se
um vén sobre as diferengas e conclui-se que, a lug
daqnelas, e a despeito destas, a disciplina da
matéria, afinal de contas, mudon ponco, se ¢
que na verdade mudou.”®

De qualquer forma, algo enfim, “mudou”.
E que a Lei Federal n® 10.792, de 1°.12. 03,
que entrou em vigor na data de sua pubhca—

LEI 10.792/03, ASSISTENCIA DEFENSIVA ANTES E DURANTE
0 INTERROGATORIO JUDICIAL E 0S “ESCRAVOS DA LEI”

Marcelo Cury

¢ao?, no que toca a0 tema em exame, intro-
duziu significativas alteragdes no CPP, elimi-
nando, finalmente, de forma simples, o la-
mentavel descompasso da jurisprudéncia
majoritaria com a doutrina moderna acerca
da indispensabilidade do advogado no inter-
rogatétio”. Vejamos, rapidamente, algumas
dessas alteracdes.

De acordo com a nova redagao do art. 185,
o acusado que comparecer perante a autori-
dade judiciaria, no curso do processo, “erd
qualificado e interrogado na presenca de seu
defensor, constituido on nomeado” (caput)'V,
sendo certo que, antes da realizacio do ato,
“0 juiz assegurard o direito de entrevista reser-
vada do acusado com seu defensor” (§ 2°)12.
A norma, como se v¢, ¢ cogente, e, assim, sua
inobservancia implica nulidade absoluta do
processo.

Mas o legislador, parece que num surto de
bom senso, coisa verdadeiramente rara nestes
dias, foi mais longe, dispondo, também de
forma cogente, que, apds proceder ao interro-
gatorio, “v juiz indagard das partes se reston
algum fato para ser esclarecido, formulando as
perguntas correspondentes se o entender perti-
nente e relevante” (art. 188)"9. Corrigiu-se,
assim, a draconiana proibi¢ao de formulagao
de perguntas por parte da defesa e da acusa-
¢do, resguardando-se o exercicio do contradi-
tério integral.

O art. 196 também sofreu benéfica altera-
¢do: antes, apenas o juiz podia, a todo tem-
po, proceder a novo interrogatério; agora,
pode qualquer das partes, desde que funda-
mentadamente requeré-lo. E, por falar em
fundamentacio, foi acrescido um paragrafo
unico ao art. 261, dispondo que a defesa téc-
nica, quando realizada por defensor publico
ou dativo, “Serd exercida através de decisao fun-
damentada’™¥. Ji era tempo de se rejeitar,
sob pena de nulidade, aquele tipo de “defe-

” citado no inicio, ou seja, a defesa mera-
mente formal, simbélica, escassa — para nao
dizer, como o vulgo, “meia boca”?.

E certo que as alteracdes introduzidas pela
Lei Federal n°® 10.792/03 merecem uma ana-
lise mais profunda, inclusive no que toca ao
interrogatério judicial, o que certamente ha-
veré de ser feito pelos doutores!®.

Mas, para finalizar, caberia uma breve re-
flexdao. Alguns juizes, para contornar o in-
contornavel (como, #g., a necessidade de ga-
rantir-se a qualquer acusado o direito 2 am-
pla e efetiva defesa), se autoproclamam “es-
cravos da lei”, ignorando o que de melhor se
produz na doutrina, e, assim, a0 menos no
que tange ao interrogatério judicial, em vir-
tude da Lei Federal n° 10.792/03, patece que
eles encontraram um novo “senhot” (ou me-
lhor, “senhora”).

Melhor seria, todavia, que todos se julgas-
sem “escravos”, isto sim, da Constituicio Fe-
deral, esta sim a “senhora de todas as leis”,
cujo reiterado desrespeito, no que tange a
amplitude de defesa que ela assegura, ja “viti-
mou’” tantos acusados, nos desvaos do tempo
que nao volta mais. @)
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LEI 10.792/03...

ALTERACOES NO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

(1) Comentando ac6rdio do Tribunal de Justica
do Acre, Alexandra Szafir aborda esse tema:
A ampla defesa garantida no art. 5°, L1/, nio é a
mesma coisa que a plenitude de defesa assegurada
no inciso XXXV, a, do mesmo artigo. Nas
palavras de Guilherme de Souza Nucci, ‘ape-
sar de ser uma garantia de o acusado defender-se
com amplidio, ¢ caracteristica fundamental da
instituigao do jiri que a defesa seja plena. Um
tribunal popular, onde se decide por intima con-
viceao, sem qualquer motivagdo, sem a feicdo de
ser uma tribuna livre, especialmente para o réu,

nao € uma garantia individual, ao contrdrio, é

um fardo dos mais terriveis (...) no Tribunal po-
pular a plenitude de defesa é caracteristica expres-
siva e essencial da propria instituigao’ (...).” (“De-
Sciéncia de defesa. Atnacao do defensor que preju-
dicon o acusado no Jiri. Apelagio da defesa sem
razoes recursais. Jiri annlade. Algumas conside-
ragoes sobre a ampla defesa’. In: Revista Brasilei-
ra de Ciéncias Criminais n° 45, p. 300. Publica-
¢io oficial do Instituto Brasileiro de Cién-
cias Criminais. Sao Paulo: Ed. RT, outubro/
dezembro/2003).

(2) “Sobre as virtudes da tolerancia, da paciéncia
e da perseveranca”. In: Revista do Advogado n°
72, pp. 35-45. Publicacio da Associa¢do dos

LEGISLACAO:

Advogados de Sdo Paulo, outubro/2003.

(3) Apelagao-crime n°® 70004507562, 5* Camara
Criminal.

(4) “Sobte as virtudes...” cit., p. 37.

(5) “O advogado no interrogatério”. In: Boletim
IBCCRIM n° 132, p. 4-5. Publicacio oficial
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimi-
nais, novembro/2003.

(6) Embargos infringentes n° 823.723/2, 10* Ca-
mara.

(7) “Assisténcia de advogado no interrogatério e
orientagao prévia. Auséncia: nulidade absolu-
ta”. In: Revista do Instituto de Pesquisas e Estu-
dos — Divisdo Juridica n® 32, p. 313-338. Insti-
tui¢do Toledo de Ensino — Bauru-SP, agosto/
novembro/2001.

(8) “Assisténcia de advogado...” cit., p. 320; desta-
camos.

(9) DOE, Se¢ao 1, 02.12.03, p. 2.

(10)Sobte o descompasso da jurisprudéncia com
a doutrina, no que toca a presenca do defen-
sor no interrogatoério, conferir artigo de nos-
sa autoria intitulado “Indispensabilidade do
advogado: jurisprudéncia vs. doutrina”, in
“Jurid 8.0 Web” (www.jurid.com.br), “Dou-
trina Geral”, 2001, ou CD-ROM “Jurid 8.0”,
“Doutrina Civel”, 2002.

(11) Destacamos.

(12) Destacamos.

IBCCRIM
(13) Destacamos. =
(14) Destacamos. o
(15)Note-se, todavia, que a lei diz que a defesa &
técnica devera ser sempre fundamentada e
quando realizada “por defensor publico ou e
dativo”. Entlo, pergunta-se: ¢ quando o de- 9
fensor for particular® Dele nao se exigird idén- 2

tico padrio de qualidade, sob pena de nuli-
dade?

(16) Alias, ja esta sendo feito. Confiram-se, a pro-
posito, os textos “Publicidade, ampla defesa
e contraditério no novo interrogatério judi-
cial — Conclusoes preliminares do Grupo de
Estudos do Departamento de Projetos Le-
gislativos do IBCCRIM” (elaborado por Cleu-
nice Valentim Bastos Pitombo, Gustavo
Henrique Righi Ivahy Badar6, Marcos Ale-
xandre Coelho Zilli c Maria Thereza Rocha
de Assis Moura) e “A Lei 10.792/03, o contra-
ditério e o conservadorismo” (de autoria de
Rogério Schietti Machado Cruz), ambos pu-
blicados no Boletim IBCCRIM n° 135, p. 7-
8. Publicaciao Oficial do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, fevereiro/2003.

Marcelo Cury
Advogado em Bauru-SP e
assessor do TED X da OAB/SP

ALTERACOES NO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

Departamento de Estudos e Projetos Legislativos

Recentemente foi aprovada a Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003,
conhecida como “Estatuto do Desarmamento”, que foi publicada no DOU de

23 de dezembro de 2003.

No mesmo dia em que era publicado o Estatuto do Desarmamento, o

servico.” (NR)

§ 6° Aos integrantes das guardas municipais dos Municipios que integram
regides metropolitanas, sera autorizado porte de arma de fogo, quando em

Art. 2° Ficam acrescidos de 90 (noventa) dias os prazos estipulados pelos

Governo Federal encaminhou ao Congresso Nacional a Medida Provisdria n°
157, de 23 de dezembro de 2003, que altera o inciso IV do art. 6° da Lei n°
10.826, de 22 de dezembro de 2003. A mudanca consiste na permisséo para
que as Guardas Municipais das Cidades com mais de 50.000 (cingiienta mil)
habitantes portem armas de fogo.

0 teor da medida provisdria era o seguinte:

“0 Presidente da Reptiblica, no uso da atribuicéo que lhe confere o art. 62
da Constituicdo, adota a seguinte Medida Provisdria, com forca de lei:

Art. 1° 0 inciso IV do art. 6° da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de
2003, passa a vigorar com a seguinte redagéo:

IV - os integrantes das guardas municipais dos Municipios com mais de
cingiienta mil e menos de quinhentas mil habitantes, quando em servico;” (NR)

Art. 2° Esta Medida Provisoria entra em vigor na data da sua publicagao.

Brasilia, 23 de dezembro de 2003; 182° da Independéncia e 115° da
Repiiblica.

Luiz Inécio Lula da Silva

Marcio Thomaz Bastos”

No Senado, houve alteracdo da MP, sendo aprovado o seguinte texto:

“0 Congresso Nacional decreta:

Art. 1° 0 art. 6° da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003, passa a
vigorar com a seguinte redagao:

‘Art. 6° ...

IV - os integrantes das guardas municipais dos Municipios com mais de
250.000 (duzentos e cingiienta mil) e menos de 500.000 (quinhentos mil)
habitantes, quando em servico, observado o disposto no § 6° deste artigo;

$ 3° A autorizacéo para o porte de arma de fogo das guardas municipais esta
condicionada a formagdo funcional de seus integrantes em estabelecimentos de
ensino de atividade policial, a existéncia de mecanismos de fiscalizacéo e de
controle interno, nas condicdes estabelecidas no regulamento desta Lei, observa-
da a supervisdo do Comando do Exército.

arts. 29, 30 e 32 da Lei n° 10. 826, de 2003, cujos termos iniciais contar-se-
do da publicacéo desta Lei.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Senado Federal, em 7 de abril de 2004

Senador Paulo Paim, primeiro vice-presidente do Senado Federal, no
exercicio da Presidéncia “

Em suma, o texto aprovado no Senado restringia o texto da Camara, vez
gue passava a permitir o porte de armas para as guardas municipais nas
cidades com mais de 250.000 e menos de 500.000 habitantes, enquanto que
o texto originariamente aprovado na Camara o limite era de mais de 50.000 e
menos de 500.000 habitantes.

0 texto final, aprovado pelo Plenario da Camara, em 13.04.2004, e que
foi encaminhado a sancao presidencial, na mesma data, passou a ter a seguin-
te redacdo:

“Art. 1°. O inciso IV do art. 6° da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de
2003, passa a vigorar com a seguinte redacao:

IV - os integrantes das guardas municipais dos Municipios com mais de
cingiienta mil e menos de quinhentos mil habitantes, quando em servigo;

$§ 3° A autorizacdo para o porte de arma de fogo das guardas municipais
estd condicionada a formagéo funcional de seus integrantes em estabeleci-
mentos de ensino de atividade policial, a existéncia de mecanismos de fiscali-
zacdo e de controle interno, nas condicdes estabelecidas no regulamento
desta Lei, observada a supervisdo do Comando do Exército.

§ 6° Aos integrantes das guardas municipais dos Municipios que integram
regides metropolitanas, serd autorizado porte de arma de fogo, quando em
servico.” (NR)

Art. 2° Ficam acrescidos de 90 (noventa) dias os prazos estipulados pelos
arts. 29, 30 e 32 da Lei n® 10. 826, de 2003, cujos termos iniciais contar-se-ao
da publicacao desta lei.

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo”. @)
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IBCCRIM

TERMO INICIAL DO PRAZO RECURSAL

Escreveu William Wendell Holmes em
seu Selected Papers que muitas vezes a arte de
advogar consiste em saber profetizar o que os
juizes dirdo em um caso concreto. Acredito
que estou ficando defasado nessa arte.
Selecionei para uma peticao de habeas corpus
cerca de quatro ilegalidades, a constituir ou-
tras quatro nulidades, em um unico acérdao
condenatério de um tribunal federal. Parece
demais, mas apostava que pelo menos trés
eram efetivas para a obten¢do de uma limi-
nar, ¢ podia-se escolher qualquer delas no
escuro para ter uma boa escolha, ja que cada
uma era mais clamorosa que a outra. Que
esperangal Minha previsio foi pior que as da
meteorologia.

Isso me ensinou, porém, outro tipo de
arte. A de néo esbanjar muni¢do, como ja
aconselhavam em certas situacoes herdis do
velho oeste do cinema americano. Providen-
cialmente, talvez para nio trinchar demais o
acordio, vim a economizar municio, que
acaba de me ser util para um novo pedido,
mas que, aprendida a li¢do, desta vez ainda
ndo gasto toda.

E que o regimento interno do Superior
Tribunal de Justica, discrepando dos ensina-
mentos de Costa Manso, de Pontes de Mi-
randa e de decisbes diversas do Eg. Tribunal
de Al¢ada Criminal de Sao Paulo — um
senhor Tribunal —, citados em meu Doxutri-
na ¢ Pritica do Habeas Corpus, dispde que
quando o pedido “for reiteracao de ontro com
o5 mesmos fundamentos, o relator o indeferird
liminarmente”.

O novo fundamento é muito interessante.
Trata-se da questdo da identificagao do ter-
mo a quo do prazo recursal do Ministério
Publico. E tanto mais interessante quanto,
posta por mim cerca de um ano atras em con-
tra-razdes de apelacao (que acredito nao fo-
ram lidas, embora, parafraseando Lopes da
Costa, para quem o réu quando contesta tam-
bém pede, pode-se dizer que o réu quando
contra-arrazoa também pede), igualmente ha
quase um ano o Supetior Tribunal julgou caso
idéntico, em recurso que teve 0 voto, que muito
valoriza o ac6rdio, de relator que foi antigo
chefe do Ministério Pablico do Rio de Janeiro
e agora integra o Tribunal pelo quinto que
coube ao Ministério Pablico. Além disso, pre-
cisamente ha trés meses, o Supremo Tribunal
terminou o julgamento de caso semelhante,
tudo isso a robustecer a tese que deu margem
a um novo pedido de habeas corpus, com,
novamente, requerimento de liminar.

Dai por que espero no errar de novo na
profecia.

Do episédio, porém, uma outra licao pode
tirar-se, ttil nesses tempos de reformas, em
que os recursos tém sido muito combatidos. E
a de que pelo menos mais um novo recurso
convém ser criado, contra decisio que negar
liminar em habeas corpus. A conveniéncia de
bem proteger a liberdade individual o justifica.

E ndo seria uma demasia, igualmente em
nome da protecio da liberdade individual,

MINISTERIO PUBLICO:
TERMO INICIAL DO PRAZO RECURSAL

José Barcelos de Souza

que a lei ordinaria disponha contrariamente
a certas disposi¢oes regimentais.

Eis o texto da peti¢do, eliminada a parte
introdutéria:

“II - Cumpre, inicialmente, assinalar que, a
propdsito de outras ilegalidades do mesmo acir-
ddo, foi protocolada em 15-12-2003, em favor
do mesmo paciente, uma peticao de habeas
cotpus, que tens o n° 33.165/ MG.

Claro gue podia o fundamento agora apre-
sentado nesta nova impetragao ter sido inclu-
ido na peticio anterior. Todavia, ao impetran-
te parecen que as quatro ilegalidades aponta-
das, configurando ignal nimero de nulidades,
seriam suficientes. Agora, entretanto, diante
do indeferimento da liminar requerida — e
que visava simplesmente a suspensao dos efei-
tos do acdrdio condenatdrio até o julgamento
do habeas cotrpus requerido — estd-se con-
vencido de que aqueles quatro fundamentos
sao fracos, ou foram mal expostos, de modo
que, se irrelevantes para a obtengdo de uma
simples liminar, certamente o serdo para a fu-
tura concessao da ordem.

Dai este novo pedido, com novo fundamen-
to, inteiramente diverso daqueles da anterior
impetragio, que tramita sob n’ 33.165/MG.

IIT - Urge ponderar ainda que, mesmo vin-
do o habeas corpus anterior a ser deferido,
ndo ficaria o presente pedido prejudicado,
uma vezg que tem objetivo diferente e mais
amplo que o anterior. O primeiro, visando a
annlacio do acdrdao, por nulidades prdprias e
por nulidade derivada de vicio da densincia,
ndo teria o conddao de sepultar o processo, que,
nulo, poderia ser renovado. |d agora, quando
mais apropriada ¢ a cassagdo do acdrdao con-
denatdrio diante da intempestividade da ape-
lagao, o mal podera ser cortado pela raig, com
a impossibilidade de que outro acirdao seja
proferido.

IV - Agora jd passando a discussao da ilega-
lidade, releva salientar que a questio da in-
tempestividade do recurso ministerial foi apon-
tada nas contra-razées da apelagio, item I,
manuscritas a fls. 540 e v.,, nos seguintes termos:

‘O recurso ¢ intempestivo.

Com ¢feito, como se vé de fls. 5081, os antos
foram com vista a douta Procuradoria — ou
melhor, retirados para conbecimento da sen-
tenca —, em 19-12-02.

Logo, o prazo fatal e improrrogavel de cin-
co dias para apelar venceu no dia 24.

Entretanto, sé em 7 de _janciro foi apresen-
tado o apelo.

Evidentemente, uma distribuicao interna
ndo poderia ter o condao de influir no curso do
prazo.

No dia em que foram retirados os autos da
Secretaria Judicial por funciondrio do Ministé-
ri0, nesse mesmo dia, sem divida, ocorren inti-
magdo, que ndo hd de ser pessoal a determina-
do procurador, visto que o Ministério Piiblico ¢
uno e indivisivel.

De outro modo, o Ministério Pitblico fica-
ria com o privilégio de tomar conbecimento de
uma sentenca no dia em que bem entendesse’.

Apresentada a peticao de apelacao, aparen-
temente com toda presteza, em 7 de janeiro,
data em que a procuradora baten nm carimbo
de recebimento (cota de fls. 508v.), vale dizer,
19 dias apis a abertura de vista e refirada dos
antos mediante carga no dia 19 de dezembro
anterior (carintbo nas mesmas fls. 508v., inicio,
com anotacao manuscrita referente ao registro
da carga), as razoes do recurso, de sua veg, fo-
ram ofertadas, aqui ja sem tanta prontidao,
e 24-02-03, isto ¢, um més e meio depois da
Juntada da peticao de apelacao (fls. 523), tudo
como fazem certo as cipias anexas.

O acdrdao condenatorio, porém, nada disse
sobre a preliminar de intempestividade levanta-
da nas contra-razes, que foram negligenciadas.

Preliminar sobre a qual, alids, também o
parecer passon batido.

E assim ¢ que o indevido e ilegal conbeci-
mento do recurso deu margem a sen provimen-
to, em detrimento da liberdade do paciente, de
modo a desafiar o remédio herdico.

" - E certo que o dies a quo do prago
recursal do Ministério Piiblico ocorre, em ge-
ral, com a intimacio (CPD, art. 800, § 2°, ¢/¢
o art. 797, § 5°), que segundo lei pripria ha de
ser pessoal. Entdo, de duas uma: on se faz a
intimagdo por mandado, praxe que se adota-
va em alguns juigos mesmo antes da lei referi-
da, ai com possivel desvantagem para o pro-
curador on para o drgdo, pois sd entdo se cogi-
taria de mandar buscar os antos para exame,
Jja com prazo se iniciando; ou se fag ela a qual-
quer procurador on promotor que for encon-
trado na reparticio, dada a unidade e indivi-
sibilidade do Ministério Piblico, mas com
maior inconveniente.

Adoton-se, porém, de modo geral, nma praxe
mais conveniente, quer para o Ministério Pii-
blico, quer para a Justica: o priprio Ministério
Priblico manda retirar da secretaria da Vara os
antos com vista oficialmente aberta no dia (nes-
se dia hd o escrivao de, sob as penas da lei, en-
viar os antos ao drgao do Ministério Piiblico,
CPP art. 800, § 4°), autos que vio para nma
secretaria ou cartdrio priprio do drgao, ao qual
cabe fazer chegar ditos antos, com a necessdria
urgéneia, ds maos daquele a quem conber to-
mar conhecimento da decisdo e eventualmente
recorrer. Sd que, ao invés de assim agir, em mii-
tos Ingares estabelecen-se a praxe viciosa da aber-
tura de nova ‘vista’, particular, por funciondrio
do drgao, evidentemente sem fé-pitblica, a um
procurador, e da qual, e nio da ontra, oficial, se
procura, ilegalmente, contar o prazo.

Decisies ja tém aparecido a respeito da ma-
téria.

Assim a de que ddi conta o seguinte informa-
tivo do STF:

Informativo do STE n® 328

Ministério Piiblico: termo inicial do prazo
recursal

Concluido o julgamento de habeas corpus
em que se discutia se o termo inicial do prazo
para que o Ministério Piiblico interponha re-
curso conta-se da remessa dos antos a secretaria
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327°. O Tribunal, por maioria, acompanhou o
voto proferido pelo ministro Marco Aurélio, re-
lator, no sentido do deferimento do writ, para
declarar a intempestividade do recurso especial
interposto pelo Ministério Piiblico estadnal, por
entender que, em face do tratamento isondmico
que deve ser conferido ds partes para se evitar
privilégios, o prazo para interposigio de recurso
pelo Ministério Piiblico inicia-se com a sua inti-
magdo pessoal, a partir da entrega dos antos com
vista a secretaria do drgdo. Salientou-se, na espé-
cie, que a adogcdo de entendimento diverso im-
Pplicaria o gerenciamento, pelo Ministério Pibli-
co, do termo inicial do prazo recursal, a partir da
aposi¢ao do ciente. VVencidos os ministros Joaquim
Barbosa, por entender necessdria na espécie a in-
timagdo pessoal, e Celso de Mello, por conside-
rar que, no caso concreto, nao se poderia presu-
mir a ciéncia prévia e inequivoca do represen-
tante do Ministério Piiblico apenas pela entrada
dos autos na reparticao, inclusive porque o pro-
cesso sequer havia sido entregue no gabinete do
promotor responsdvel pelo caso. HC deferido
para consignar a intempestividade do recurso es-
pecial interposto, ficando, em conseqiiéncia, res-
tabelecido o acdrdao impugnado.

HC #°83255/SP, rel. min. Marco Aurélio,
5.11.2003".

Também este Colendo Superior Tribunal de
Justica ja se manifestou sobre a matéria (REsp.
n° 299417/ 8SP-2001/0003145-5, acérdao publi-
cado no ‘DU’ de 10-03-03).

Agqui vai a ementa de sen esclarecedor acir-
ddo, que ten: o peso da relatoria do inclito minis-
tro Hamilton Carvalhido, excelente juiz gue
integra este colendo Tribunal pelo quinto consti-
tucional do Ministério Piiblico ¢ que ja exercen o
cargo de procurador-geral de Justica no Estado
do Rio de Janeiro:

Recurso Especial. Ministério Piiblico. Prazo.
Recebimento dos antos com vista. Recurso in-
tempestivo.

1. O prazo do recurso para o Ministério Pii-
blico comeca a fluir de suna intimacio pessoal,
Sformalidade que se opera mediante entrega dos
antos com vista (artigos 18 da Lei Complemen-
tar n®75, de 20 de maio de 1993, ¢ 41, inc. 11/, da
Lei n° 8.625 de 12 de feverciro de 1993).

2. Criando, contudo, 0o Ministério Priblico,
setor de apoio priprio a realizar precipuamente
a atividade de recebimento dos antos a serem
entregues a seus membros, a Imfz'lm;fdo, ela mes-

I CICLO REGIONAL DE PALESTRAS
DO IBCCRIM
— MONTE ALTO/SP

O IBCCRIM, em parceria coma OAB—
Subseccio de Monte Alto/SP, realizara, nos
dias 12 e 13 de maio, palestras com os dou-
tores Alberto Silva Franco, Marco Antonio
R.Nahum e Roberto Podval.

InformacGes e inscri¢oes pelo telefo-
ne (16) 9777-7566 ou pelo e-mail:

eventos@ibectim.org.br

ma, avoca, para si, o Onus da entrega imediata e,
em conseqiiéncia, os gravames do tempo consumi-
do no eventunal entrave burocratico.

3. Com efeito, exatamente porque criada,
repita-se, pela prdpria Instituicdo, setor de apoio
com finalidade tao especifica, denota-se a im-
possibilidade da intimacio a ser procedida dire-
tamente na pessoa fisica do membro do Par-
quet. Mas, registre-se, a cientificacao se fazg, ine-
gavelmente, em conformidade com a determi-
nagdo legal, certo que hd de ser levada a efeito,
insista-se, em obséquio das prerrogativas confe-
ridas a Instituigao.

4. Recurso nao conbecido’.

V1 - A liminar pedida é no sentido de que se
suspendam, em relacio ao paciente, até o julga-
mento do habeas cotpus ora requerido, os efeitos
do acdrdio condenatdrio.

Ora, a) se ¢ certo que os antos foram buscados
na secretaria da Vara por funciondrio do Ministé-
rio Pitblico no dia 19 de dezembro, como se vé de
fls. 508v. (cdpia anexa); e b) o Ministério Priblico
50 apelou no dia 7 de janeiro, ou seja, 14 dias depois
de vencido o giiingiiidio; ) ndo pode haver divi-
da alguma de que o recurso foi intempestivo,
sabido que d) no processo penal ‘todos os prazos
correrdo em cartdrio e serdo continuos e peremp-
tdrios, nao se interrompendo por férias, domingo
ou dia feriado’ (CPP, art. 798, caput).

Desse modo, a) comprovada documentaria-
mente a intempestividade; ¢ b) sendo o acdrdao,
por isso mesmo, de ser cassado; ) caso ¢ de impe-
dir-se, com a concessao de liminar, a desumani-
dade da execucio direta do acdrdio ilegal, que
configuraria a crueldade de nma penalidade pu-
ramente processual.

Nestes termos, para que seja concedida a limi-
nar e, a final, cassado o acdrddo e restabelecida,
em conseqgiiéncia, a r. senfenca de primeiro granu,
que ¢ correta,

P. deferimento.

De Belo Horizonte p/ Brasilia, emr 18 de feve-
reiro de 2004". @

José Barcelos de Souza

Professor titular da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais
aposentado, professor do curso de
pés-graduacao da Universidade Candido
Mendes e diretor do Departamento de
Direito Processual Penal do Instituto

dos Advogados de Minas Gerais

Il CICLO REGIONAL DE
PALESTRAS DO IBCCRIM
— ARARAQUARA/SP

O IBCCRIM, em parcetia coma OAB—
Subseccio de Araraquara/SP, realizard, nos
dias 10 e 11 de maio, palestras com os douto-
res Alberto Zacharias Toron, Mauricio Za-
noide de Moraes ¢ Theodomiro Dias Neto.

Informacdes e inscri¢oes pelo telefone
(16) 9777-7566 ou pelo e-mail:

eventos@ibcctim.org.br
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DIRETORIA DA GESTAO 2003/2004

}ORDENADORES ESTADUAIS:

— AMAPA

¢ Joao Guilherme Lages Mendes
E-mail: juiz.Lages@tjap.gov.br

— AMAZONAS

* Ana Beatriz Baraiina Lopes
E-mail: anabbl@hotmail.com

e Fabiola Monteconrado Ghidalevich
E-mail: monteconrado@argo.com.br

— BAHIA

e Selma P. de Santana
Tel. com.: (71) 362-6125

¢ Elmir Duclerc
E-mail: elmird@mp.ba.gov.br

— CEARA

¢ Fernando Luiz Ximenes Rocha
E-mail: fernandoximenes@secrel.com.br

— DISTRITO FEDERAL
e Carmen da Costa Barros
E-mail: ccharros@terra.com.br
¢ Heloisa Estellita
E-mail: helo.estellita@uol.com.br

— MINAS GERAIS
e Liliane Cristina de Oliveira

E-mail: liliane@passosuemg.br
® Marcelo Leonardo
E-mail: marceloleonardo@uol.com.br
— PARA
e Edmundo Alberto Branco de Oliveira
E-mail: Edmundo@directbr.com.br
— PARAIBA
e Oswaldo Trigueiro Filho
Tel. com.: (83) 2106-9294
¢ Felipe Augusto Forte Negreiros Deodato
Tel. com.: (83) 243-1043
— PARANA
© Mauricio Kuehne
E-mail: luciano.kuehne@mais.sul.com.br
— PERNAMBUCO
e Nilzardo Carneiro Leao
E-mail: nilzardo@aol.com
— MATO GROSSO DO SUL
° Fabio Trad
E-mail: ftrad@terra.com.br
— RIO DE JANEIRO
e Maria Licia Karam
E-mail: malu@centroin.com.br
— RIO GRANDE DO SUL
¢ Fabio Roberto D’Avila
E-mail: Fabio_davila@hotmail.com
¢ Paulo Vinicius Sporleder de Souza
E-mail: pvcoimbra@hotmail.com
— RIO GRANDE DO NORTE
e Lena Rocha
Tel. coml. Forum: (084) 214-0210
— SANTA CATARINA
e Felipe Cardoso Moreira de Oliveira
E-mail: felipe@moreiradeoliveira.com.br

Entre em contato com o coordenador
de seu Estado para celebracao de

convénios, propdr e divulgar cursos,
enviar artigos e se informar.

Participe!
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AS RAZOES DA APLICABILIDADE DO ARTIGO 9°, DA LEI 10.684/03 (PAES)...

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:
AS RAZOES DA APLICABILIDADE DO ARTIGO 9° DA

LEI 10.684/03 (PAES) EM RELACAO AS PESSOAS FISICAS

I. O regime juridico-penal

dos parcelamentos

Inicialmente devemos consignar que o
Brasil possui uma das mais elevadas cargas
tributarias do planeta, pois possuimos um
vasto rol de tributos que onera a renda da
populagido e nio ¢ aplicado da maneira es-
correita na dissolugao dos problemas sociais
que assolam o Pafs, ndo conseguindo arcar
com as despesas internas do governo patrio e
promover o desenvolvimento nacional na
sua plenitude.

Em razio dessa forte incidéncia de tribu-
tos, a arrecadagio, logicamente, decai por uma
insuficiéncia de recursos para conseguir man-
ter o adimplemento. E mesmo se conseguisse
quitar os débitos, de forma diuturna pode-
mos verificar que o cidaddo ¢ obrigado a assu-
mir outros gastos, tais como aqueles com a
educacio, saude, alimentos, vestuario. Isso
gera que a obrigacao tributaria fique relega-
da a segundo plano e isso tem como conse-
quéncia a inadimpléncia e algumas vezes a
ocotréncia da sonegaco fiscal justamente para
suprir necessidades primarias.

A divida tributaria faz com que surja o
procedimento administrativo tributario em
seguida, sendo a inscricio em divida ativa e a
transformacdo em titulo executivo extrajudi-
cial submetidas a execucio fiscal da Lei n°
6.830/80. Mas durante essa execucio e esse
procedimento administrativo podem surgir so-
lugdes extrajudiciais para o restabelecimento
do crédito tributario, isso através dos parcela-
mentos firmados junto a Receita Federal ou
Procuradoria da Fazenda Nacional.

Esses parcelamentos geram reflexos tribu-
tarios e penais, tendo uma funcio juridica e
social importante. No campo tributario funcio-
nam como uma causa suspensiva da exigibili-
dade do crédito (art.151,VL,CTN). Na dreca
penal, por sua vez, apresentam diferentes des-
membramentos.

Inicialmente, o artigo 34 da Lei n® 9.245/
95 gerou problemas redacionais, isso porque
aexpressao “promover o pagamento pelo ofe-
recimento” apresenta uma pluralidade de
sentidos. Para muitos ¢ entendida como o ato
de pagar na integralidade, sendo que o par-
celamento prévio ao oferecimento da denun-
cia ndo possui efeitos, além de uma mera ate-
nuante genérica. Para outros o ato de promo-
ver ¢ ademonstragdo do intuito de pagar, sen-
do o parcelamento elemento que obsta a jus-
ta causa para a acao penal. Além desse pro-
blema, outro est4 na correlagio da formacio
da gpinio delicti sem o recebimento; entio a
denincia mal formulada pode ensejar o nao
conhecimento da arrecadacio integral, quan-
do oideal ¢ justamente a ocorréncia do “rece-
bimento da dendncia”.

Na seara da pessoa juridica, a legislagao é
muito mais benevolente, pois no antigo Refis
podemos reparar que o parcelamento ¢ causa

extintiva da punibilidade, desde que o paga-
mento ocorra antes do recebimento da de-
nancia. Em longa data, as Cortes Brasileiras
entendem que o parcelamento aqui se equi-
pata a0 pagamento em si.

Il. PAES (o novo Refis) )

O artigo 9° da nova lei do Refis diz: “E
suspensa a pretensao punitiva do Estado, refe-
rente aos crimes previstos nos arts. 1° ¢ 2° da
Lein® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, ¢
nos arts. 1684 ¢ 337A do Decreto-lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, du-
rante o periodo em que a pessoa juridica rela-
cionada com o agente dos aludidos crimes esti-
ver incluida no regime de parcelamento. § 1% A
prescrigao criminal ndo corre durante o perio-
do de suspensio da pretensao punitiva. § 2* Ex-
tingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste
artigo quando a pessoa juridica relacionada com
0 agente efetnar o pagamento integral dos dé-
bitos oriundos de tributos e contribuicies so-
ciais, inclusive acessorios”.

Hssa lei é muito mais condescendente
com os empresarios que sonegaram tributos,
pois basta o parcelamento para que se tenha
a suspensao do processo, ou seja, 0 juiz nao
recebe a dentncia e diligencia temporaria-
mente para verificar o cumprimento do par-
celamento. No caso de ter recebido a inicial
penal, o magistrado ira ex gfficio suspender
ainstru¢do penal e oficiar periodicamente a
Receita Federal para saber se o pagamento
vem sendo efetuado escorreitamente.

Adiante, podemos verificar que durante
ainclusao do Refis ¢ normal a exclusdo por
inadimplemento, haja vista a forte crise
econdmica e instabilidade no plano econo-
mico. Muitas vezes o empresario se vé dian-
te de situagbes em que ou mantém o negdcio
funcionando com dificuldades ou adimple
o tributo.

Nesse diapasao, a potencial consciéncia da
ilicitude pode ser demonstrada, mas, além
disso, convém lembrarmos que pode haver
recurso administrativo objetivando a reinclu-
sao no Refis. No transcorrer do recurso, a pru-
déncia ¢ demandada, uma vez que o aguat-
do do recurso administrativo ¢ a melhor esco-
lha ao Ministério Publico, pois a prescrigao
fica suspensa e nao ha prejuizo para a agdo
penal, podendo o MP, se quiser, requerer al-
guma prova urgente por analogia ao artigo
366 do CPP ou a0 artigo 846 do CPC.

lll. Os fundamentos da aplicacao
do novo Refis as pessoas fisicas

3.1. Principio constitucional tributario
da capacidade contributiva no
Imposto de Renda
O principio da capacidade contributiva
estd insculpido no artigo 145, § 1°,da CR e
diz: “Sempre que possivel, os impostos terdo

Flavio Augusto Maretti Siqueira

cardter pessoal e serdo graduados segundo a ca-
pacidade econdmica do contribuinte, faculta-
do d administragio tributdria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, iden-
tificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte”.

Ou seja, a tributagdo ¢ escalonada, com o
atendimento aos anseios basilares da funcao
de tributar que é a ponderagio das possibili-
dades econémicas do sujeito passivo da obri-
gacio tributaria. O Fisco deve estabelecer
suas aliquotas com fundamento na indivi-
dualizagao ou setorizagao da carga tributa-
ria em agrupamentos unidos por caracteris-
ticas individuais semelhantes, no caso do IR,
o valor do patrimoénio do contribuinte, com
vistas a nao realizar uma tributacao confis-
catéria, o que ¢ terminantemente proibido
nos lindes da Carta Constitucional (artigo
150, 1V, CR).

O Imposto de Renda é uma espécie de tri-
buto pessoal, ou seja, se orienta em razio da
pessoa, possuindo como fato gerador o valor
acumulado dos bens e rendas da pessoa no
transcorter do ano. Justamente por isso é pos-
sivel o fracionamento em certas classes em fun-
¢ao da renda agregada.

O mandamento nuclear do sistema tribu-
tario visa nio se olvidar das diferencas de ri-
quezas, no teor dos patrimonios, nao esque-
cendo da circulacio de crédito e de valores,
nos quais a carga tributaria sera incidente.
Nio fugir dos desniveis de renda ¢ fulcral para
a manutencao da eqiidade tributaria.

Luciano Amaro assinala: “Porénm, na for-
mutlagao juridica do principio, ndo se quer ape-
nas preservar a eficacia da lei de incidéncia (no
sentido de que esta ndo caia no vazio, por falta
de rigueza que suporte o imposto); além disso,
quer-se preservar o contribuinte, buscando-se
evitar que uma tributagdo excessiva (inadequa-
da a sua capacidade contributiva) comprome-
ta os seus meios de subsisténcia, ou a livre explo-
ragdo de sua empresa, ou o exercicio de outros
direitos fundamentais, ji que tudo isso relativi-
za sua capacidade econdmica™.

E prossegue: “O principio da personaliza-
¢do do imposto foi contemplado, como vimos
a0 lado da capacidade econdmica. A persona-
lizacdo, que também deve ser buscada pelo
legislador ‘sempre que possivel’, traduz-se na
adeqnagao do gravame fiscal as condi¢ées
pessoais de cada contribuinte. EE dbvio que
nao se pretende definir na lei o imposto de
cada pessoa, mas sim estruturar o modelo de
incidéncia de tal sorte que, na sua aplicagdo
concreta, tais on quais caracteristicas dos indi-
viduos (niimero de dependentes, volume de
despesas médicas, etc.) sejam levadas em con-
sideracio para efeito de quantificagao do
montante do imposto devido em cada sitna-
cao concreta”®.

S Iauseyy osnbny oiae|4

eaianbi

Pois bem. Se a pessoa juridica vivenciar s
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B momentos de instabilidade econdmica e nao

auferir rendas elevadas em um ano, o ordena-
mento juridico permite a ela que parcele e sus-
penda o curso do processo penal, ao passo
que, se a pessoa fisica passar pelas mesmas
dificuldades, ndo podera invocar tal benefi-
cio legal, conforme a lei. Se a capacidade con-
tributiva é auferir mais, pagar mais, por que
a pessoa fisica que aufere proporcionalmen-
te 0 mesmo que a juridica, possuidora de
menor capacidade de pagamento, ndo pode-
ra se socorrer desse principio para buscar am-
paro contra a pretensao punitiva?

3.2. Principio daisonomia

Outro ponto que merece destaque dentro
da concessio do beneficio é aigualdade, pois
se a justica ¢ valor orientador da Constitui¢ao
(Preambulo Constitucional), sendo a socieda-
de justa um dos objetivos da Republica e em
sendo todos iguais perante a lei, por que ful-
crar uma interpretagdo restritiva do sentido
do artigo 9°?

A justeza deve ser na implementac¢ao de po-
liticas de obtencio de créditos e no auxilio e
recuperac¢do dos inadimplentes, que assim se
tornam, muitas das vezes por um revés econo-
mico ndo previsto por eles. A oscila¢io econo-
mica ndo pode permitir que o individuo seja
condenado por afastar o pagamento tributario
para atender necessidades primarias.

Se o parcelamento para a pessoa juridica
visa a preservacao da empresa, 0 para a pessoa
fisica visa manter a sua propria dignidade,
além da vida, saide, lazer, alimento, etc. A
lesdo sera de monta equivalente em nio se
permitir a equiparagao.

Entdo, por que permitir a pessoa juridica
com maior capacidade de quitar os débitos o
privilégio de ver suspensa a persecugio criminal
e ndo o fazer em relacdo a pessoa fisica? Os
infortanios financeiros ndo elegem afligir essa
ou aquela pessoa, seja fisica ou juridica, pois
atingem as pessoas ¢ o mercado como um todo,
por isso entendemos caber a mesma razio, tra-
tando igualmente as pessoas fisicas e juridicas e
equiparando-as em funcido do parcelamento,
seja PAES ou nio.

3.3. Ainterpretagdo extensiva

Achamos que desafia ainda o artigo 9° uma
interpretagdo extensiva, objetivando nitidamen-
te alcanc¢ar uma justica.

Francisco de Assis Toledo esclarece que:
“Na interpretacio extensiva amplia-se o espectro
de incidéncia da norma legal de modo a situar
sob seu alcance fatos que, numa interpretagio
restritiva (procedimento oposto), ficariam fora
desse alcance™.

A restricao legal as pessoas fisicas de parce-
lar, 20 nosso ver, malgrado texto legal existente
em sentido contrario, ndo merece prosperar e
dar ensejo a exclusdo da pessoa fisica. O ato
de a pessoa juridica adentrar no PAES é o de
aderir a uma forma especial de reabilitacdo
fiscal, e 2 conduta de administrativamente fir-
mar parcelamento possui, na esséncia, o mes-
mo significado, ou seja, demonstra a vontade
de adimplir seus débitos tributarios; portanto,

entendemos que o artigo 9° merece ser ampli-
ado para buscar algo benéfico ao réu, extraido
das palavras do artigo justamente por ser uma
medida de justica.

IV. Os reflexos processuais penais da
interpretacao analdgica do PAES
em relacao as pessoas fisicas

A agao constitucional de habeas corpus é o
meio habil para se trancar a persecugio pe-
nal, isso porque, inexistindo elementos que
mantenham a autorizacdo da deflagracao
da instancia penal, nos depararemos com a
falta de justa causa para o processo e vislum-
braremos a existéncia de constrangimento
ilegal, com supedanco nos artigos 5°, caput ¢
LXVIIL da CR, ¢/c o artigo 648, 1, do CPP, o
artigo 151, VI, do CTN e o artigo 9° da Lei
do PAES, devendo a agio ficar suspensa até
o pagamento, quando o juiz decretard ex-
tinta a punibilidade.

Mas durante a suspensao, o julgador devera
prudentemente realizar a ocorréncia sistemati-
ca de diligéncias junto a Procuradoria da Fa-
zenda e a Receita Federal visando saber do
parcelamento, e no caso de exclusio do Refis/
descumprimento do parcelamento deve-se
aguardar o tramite do recurso em processo ad-
ministrativo visando a reinsercdo no regime.
Em caso do magistrado prosseguir a instru-
¢do, no fluir do recurso cabera correi¢io par-
cial por nos depararmos com uma inversao
tumultuante nos atos do processo e, em se cui-
dando de condenagdo imotivada, por ter sido
a empresa reinscrita no PAES, é plenamente
cabivel Apela¢do ou Revisao Criminal.

V. Conclusdes

Por medida de justica é plenamente cabivel
a equiparagio para efeitos tributarios e penais
das pessoas fisicas as juridicas, pois como vimos
com base no principio da capacidade contri-
butiva se poderia tolerar um processo penal cuja
incidéncia tipica foi a mesma, com distin¢do
apenas pela forma de aquisicdo da personalida-
de e capacidade civil, uma pelo registro e outra
pela maioridade. O ideal é equiparar o parcela-
mento ao PAES e termos a suspensio do proces-
s0, salvo na hipdtese de pagamento prévio ao
recebimento da inicial penal, situagdo esta que
permitira, de plano, a extin¢ao da punibilidade
do conttibuinte.

O Direito Penal, com base na intervencao
minima, nao pode ser meio eficaz de execugdo
do tributo pela coer¢io do processo penal, que
alias nao se presta a tal atividade. @)

(1) AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro.
9* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 137.

(2) Idem, ibidem, p. 139.

(3) TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bsi-
cos de Direito Penal. 2* ed., Sio Paulo: Saraiva,

1986.p. 26.

Flavio Augusto Maretti Siqueira
Estudante de Direito da UNAERP
(Universidade de Ribeirdo Preto)
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