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PUBLICACAO OFICIAL DO INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

Marco Antonio Rodrigues Nahum

A vida de uma pessoa constitui um patrimonio
de valor inestimavel e a ninguém ¢ dado o direito de
tird-la, qualquer que seja a razdo pretensamente
justificadora disso. Nem por parte do Estado e mui-
to menos por parte de particulares.

Alceu Amoroso Lima nos falados aspectos ctiti-
cos damorte de Socrates (“Apologia de Sderates”, Ed.
Ediouro, Introducao): “a mais alta voz, do paganismo
se antecipava, como um profeta desconbecido, a mais
alta vog do cristianismo”, disse ele. “Nunca a dignidade
do homem, a liberdade de consciéncia, a defesa da
verdade, da justica, da virtude, a serenidade perante a
morte, a humildade de espirito e a grandeza de alma,
a compreensao e a fortaleza de dnimo, a coragem sem

Jactancia, nunca um pensamento tao alto, uma licio
tao profunda foram dados por um homem aos homens
em termos perfeitamente belos.” B anota os instantes
finais da vida do grande filésofo, que ingressava
tranqiiilamente nao na morte, mas na eternidade,
“ndo com lagrimas nos olhos, mas com um sorriso nos
ldbios, condenando, para sempre, na pessoa dos seus
algozes, a arrogancia dos fandticos, a violéncia dos
mediocres ¢ a implacabilidade dos primarios.”

Nio era o padre Antonio Vieira, em uma de
suas mais celebradas homilias, quem falava da justi-
¢a da morte, que a todos nos leva consigo na derra-
deira viagem? E nao era ele mesmo que falava tam-
bém de sua injustica, quando leva pessoas que, a
nosso limitado ver, ainda deveriam estar longe do
momento dessa partida?

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
manifesta, neste momento, como nao poderia deixar
de manifestar, seu profundo pesar pelo assassinato
do magistrado dr. Antonio José Machado Dias, juiz
corregedor da regido de Presidente Prudente, e se
solidariza, neste momento tao sofrido, com sua fami-
lia, cuja dor por sua perda jamais poderemos aqui-
latar ou diminuir.

E de todo necessario que as autoridades policiais
do Estado facam uma rigorosainvestigacdo,a fimde
apurar as causas ¢ 0s motivos da acio criminosa que
n2o s6 levou aquela morte como vem causando a
nossa sociedade perdas de vidas que, muitas vezes,
restam esquecidas no anonimato.

Sente, porém, o mesmo IBCCRIM ser de seu
dever enfatizar que a questdo do crime organiza-
do — que, por sinal, esta inapropriadamente tipi-
ficado no direito penal brasileiro — nao se resu-
me, com exclusividade, a violéncia desregrada de
grupos formados para a pratica ostensiva de deli-
tos, pois ele também se caracteriza por sua intima
conexao com o problema da corrup¢io, o que en-
volve a participagao de agentes do Estado em tais
nefandas praticas. A infiltracdo do crime organi-
zado na intimidade dos préprios poderes republi-
canos tem o 6bvio condio de torna-los inoperan-

tes, de forma a criar impunidade, que ja se en-
contra em nivel insuportavel.

Discutir em profundidade essa matéria torna-
se, portanto, providéncia inadiavel, de que nio pa-
dece duvida. Entretanto, entendemos que nio serd
em clima de emocionalismo e de irracionalidade,
que os meios de comunicag¢do ja comegam a em-
prestar a problematica do crime organizado, que se
tornara possivel enfrenta-la com eficacia.

Uma vez mais mostra-se pertinente a afirmagao
de que a criacdo de figuras criminais tipicas, com
penas exacerbadas,oudeumaatmosferareptressivaao
arrepio dos principios constitucionais que regemo Es-
tado Democraticode Diteito ndo bastam paraconduzir
atransformagao substancial dessa realidade.

E da experiéncia de todos nés que a demanda
por mais e mais penas nao produziu a reducio da
taxa de incidéncia de delitos que os arautos dessa
filosofia repressora aguardavam. Os crimes hedion-
dos aumentam em quantidade assustadora, nao
obstante a gravidade das san¢oes cominadas; a tor-
tura continua a existir de modo crescente, sem que
nenhuma autoridade lhe ponha termo; os homici-
dios realizados por grupos de exterminio, denuncia-
dos pela imprensa, so praticados sem nenhum tipo
de punicio, e a corrup¢ao da mostras de sua pre-
senca em todas as areas dos poderes do Estado.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
entende ser este momento uma extraordinaria opor-
tunidade para que se discuta, com seriedade, a vio-
léncia e a corrupgio, que estdo insitas no conceito
de crime organizado, e se poe a disposicao de nos-
sas autoridades para tratar dessa matéria, com a
seriedade que um tema dessa importincia exige.

Nao concorda, portanto, que o fato gerador da
presente situacdo sirva de pretexto para legitimar
agressoes a Constituicao ealeide Execugao Penalou
paradeixar em plano secundario aapuragiao de fatos
extremamente graves atribuidos as autoridades judi-
ciarias, policiais civis e policiais militares do Estadode
Sao Paulo, tais como os que envolveram a chamada
“operacio castelinho”, patrocinados por grupo espe-
cial da Secretaria da Seguranca Publica de Sao Paulo
(GRADI) eaatuagiao de grupos de exterminio, tam-
bém envolvendo policiais civis e militares, como os
que teriam ocorrido nas cidades de Ribeirdo Preto e
de Guarulhos e que culminaram com o afastamento
dodelegado-corregedor da Policia Civil.

Recordando Tristdo de Ataide, o grande advoga-
do dosdireitos humanos, esperamos que o estudode
um temade tanta relevancia se faca semaarrogancia
dos fanaticos, sem aviolénciados medioctres e sema
implacabilidade dos primarios. @)

Marco Antonio Rodrigues Nahum
Presidente do IBCCRIM

Excepcionalmente, publicamos, em lugar de Editorial, artigo publicado na Coluna “Opiniao”, da Folha de S Paulo
de 24.03.2003, por externar a visio do IBCCRIM sobre a possibilidade, ainda insuficientemente explorada, de
contrapor a criminalidade os principios do Estado Democratico de Direito. Infelizmente, na mesma data, a morte do
juiz da 5% Vara das Execugbes Penais do Espitito Santo, dr. Alexandre Martins de Castro Filho, recebida com pesar
e perplexidade, veio reforcar a idéia de ja ser tempo de mudar os rumos das politicas de seguranca publica no Brasil.
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REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

No Brasil, a maioridade penal ji foi reduzida:
Comeca aos 12 anos de idade. A discussio
sobre o tema, portanto, ¢ estéril e objetiva,

na verdade, isentar os culpados de
responsabilidade pelo desrespeito aos direitos

¢ garantias fundamentais da crianca e do
adolescente, previstos na Constituicdo Federal.

O maior de 18 anos de idade que pratica
crimes e contravengoes penais (infragoes pe-
nais) pode set preso, processado, condenado
e, se 0 caso, cumprir pena em presidios. O
menor de 18 anos de idade, de igual modo,
também responde pelos crimes ou contraven-
¢Oes penais (atos infracionais) que pratica.

Assim,umadolescente com 12 anos deida-
de (que na verdade ainda é psicologicamente
uma crianga), que comete atos infracionais (cti-
mes), podeserinternado (preso), processado,
sancionado (condenado) e, se o caso,cumprir
amedida (pena) em estabelecimentos educa-
cionais, que sao verdadeiros presidios.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ao adotar a teoria da protegdo integral, que
vé a crianca e o adolescente (menores) como
pessoas em condi¢ao peculiar de desenvolvi-
mento, necessitando, em consequiéncia, de
protecio diferenciada, especializada e inte-
gral, ndo teve por objetivo manter a impuni-
dade de jovens, autores de infracoes penais,
tanto que criou diversas medidas s6cio-edu-
cativas que, na realidade, sdo verdadeiras pe-
nas, iguais aquelas aplicadas aos adultos.

Assim, um menor com 12 anos de idade,
que mata seu semelhante, se necessario, pode
ser internado provisoriamente pelo prazo de
45 dias, internagio esta que ndo passa de uma
prisdo, sendo semelhante, para o maior, a pri-
sdo temporatia ou preventiva, com a ressalva
de que para o maior o prazo da prisao tem-
poraria, em algumas situacoes, nao pode ser
superior a 10 dias. Custodiado provisoriamen-
te, sem sentenga definitiva, o menor responde
a0 processo, com assisténcia de advogado, tem
de indicar testemunhas de defesa, senta no
banco dos réus, participa do julgamento, tudo
igual a0 maior de 18 anos, mas apenas com
12 anos de idade. Nao ¢é s6. Ao final do pro-
cesso, pode ser sancionado, na verdade con-
denado, e, em conseqiiéncia, ser obrigado a
cumprir uma medida, que pode ser a inter-
nacio, na verdade uma pena privativa de li-
berdade, em estabelecimento educacional, na
verdade presidio de menores, pelo prazo
maximo de 3 anos.

A esta altura, muitos devem estar se pet-
guntando: Mas a maioridade penal nio se
inicia aos 18 anos de idade?

Sim e ndo!

A Constitui¢ao Federal (art. 228) e as leis
infraconstitucionais, como por exemplo o
Coédigo Penal (art. 27), o Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente (art. 104) dizem que sim,
ou seja, que a maioridade penal comega aos
18 anos, contudo o que acontece na pratica é
bem diferente, pois as medidas sécio-educa-
tivas aplicadas aos menores (adolescentes de
12 a 18 anos de idade) sdo verdadeiras penas,
iguais as que sio aplicadas aos adultos; logo

REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

José Heitor dos Santos

¢ for¢oso concluir que a maioridade penal,
no Brasil, comeca aos 12 anos de idade.

Valelembrar, nesse particular, que ainter-
nagao em estabelecimento educacional, ain-
sercdo em regime de semiliberdade, aliberdade
assistidaea prestacaode servicosacomunidade,
algumas das medidas previstas no Estatuto da
Criancaedoadolescente (art. 112), saoiguaisou
muito semelhantes aquelas previstas no Codigo
Penal para os adultos que sdo: prisao, igual a
internagio do menor; regime semi-aberto, seme-
lhante a insercao do menor em regime de se-
miliberdade; prisio albergue ou domiciliar,
semelhante a liberdade assistida aplicada ao
menor; prestagio de servicos a comunidade,
exatamente igual para menores e adultos.

H verdade que ao criar as medidas sécio-
educativas olegislador tentou darum tratamen-
todiferenciadoaos menores, reconhecendone-
lesacondicao peculiar de pessoas em desenvol-
vimento. Nessalinha, as medidas deveriam ser
aplicadas pararecuperar e reintegrar o jovema
comunidade, o que lamentavelmente nio
ocotte, poisao serem executadas transformam-
seemverdadeiras penas, completamente in6-
cuas, ineficazes, gerando a impunidade, tio
reclamada e combatida por todos.

No processo de sua execugio, esta ¢ a ver-
dade, as medidas transformam-se em casti-
gos, revoltam os menores, 0s maiores, a socie-
dade, nio recuperam ninguém, a exemplo
do que ocorre no sistema penitenciario ado-
tado para os adultos.

A questdo, portanto, nao ¢ reduzir a maio-
ridade penal, que na pratica ja foi reduzida,
mas discutir o processo de execucio das medi-
das aplicadas aos menores, que ¢ completa-
mente falho, corrigi-lo, p6-lo em funciona-
mento e,além disso, aperfeicoa-lo, buscando
assimarecuperacaodejovens que se envolvem
em crimes, evitando-se, de outrolado, com esse
atual processo de execuciao, semelhante ao
adotado paraomaior, que é reconhecidamen-
te falido, corrompé-los ainda mais.

O Estado, Poder Publico, Familia e So-
ciedade, que tém por obrigacio garantir os
direitos fundamentais da crianca e do ado-
lescente (menores), ndo podem, para cobrir
suas falhas e faltas, que sdo gritantes e ver-
gonhosas, exigir que a maioridade penal seja
reduzida.

Para ilustrar, vejam quantas criangas sem
escola (quase trés milhGes) e sem saide (mi-
lhoes) por omissdao do Estado; quantas outras
abandonadas nas ruas ou em institui¢des, por
omissdao dos pais e da familia; quantas so-
frendo abusos sexuais e violéncias domésticas
por parte dos pais e da familia; quantas ex-
ploradas no trabalho, no campo e na cidade
(cerca de 7,5 milhoes), sendo obrigadas a tra-
balhar em minas, galerias de esgotos, mata-
douros, curtumes, carvoarias, pedreiras, lavou-
ras, batedeiras de sisal, no corte da cana-de-
agucar, em depositos de lixo, etc., por a¢do
dos pais e omissdao do Estado.

A sociedade, por seu lado, que ndo desco-
nhece todos esses problemas, que prejudicam
sensivelmente os menores, nao exige mudan-
¢as, tolera, aceita, cala-se, mas ao vé-los envol-

vidos em crimes, muito provavelmente por
conta destas situacoes, grita, esperneia, suge-
re, cobra, coloca-os em situagao irregular e
exige, para eles, puni¢ao, castigo, internagao,
abrigo em institui¢des.

Ora, quem estd em situacio irregular nio
é a crianca ou o adolescente, mas o Estado,
que ndo cumpre suas politicas sociais basi-
cas; a Familia, que nio tem estrutura e
abandona a crianga; os pais que descum-
prem os deveres do patrio poder; a Socieda-
de, que nio exige do Poder Puablico a execu-
¢do de politicas publicas sociais dirigidas a
crianca e a0 adolescente.

O sistema ¢ falho, principalmente o da
execuciao das medidas sécio-educativas,
para nao dizer falido, mas o menor, um ser
em desenvolvimento, que necessita do auxi-
lio de todos para ser criado, educado e for-
mado, é quem vem sofrendo as conseqiién-
cias da falta de todos aqueles que de fato e
de direito sao os verdadeiros culpados pela
sua situacao de risco.

Nao bastasse isso, 0 que, por si so, ja € ex-
tremamente grave, pretendem alguns reduzir
a maioridade penal, tentando, com a propos-
ta, diminuir sua culpa e eliminar os proble-
mas da criminalidade, esquecendo-se, porém,
além de tantos outros aspectos, que metade
da populagao é composta de criangas e ado-
lescentes, os quais, contudo, sdo autores de
apenas 10% dos crimes praticados.

A proposta de reducio busca encobrir as
falhas dos Poderes, das Instituicdes, da Fami-
lia e da Sociedade e, de outro lado, revela a
falta de coragem de muitos em enfrentar o
problema na sua raiz, camprindo ou compe-
lindo os faltosos a cumprtir com seus deveres, o
que ¢ lamentavel, pois preferem atingir os mais
fracos — criancas e adolescentes —, que mui-
tas vezes ndo tém, para socorré-los, sequer o
auxilio da familia.

Por estes motivos e outros, repudiamos a
proposta de reducio da maioridade penal,
que, se vingar, configurara um “crime hedion-
do”, praticado contra milhdes de criancas e
adolescentes que vivem em situacio de risco
por culpa, nio deles, mas de outros que ten-
tam esconder suas faltas atrds dessa proposta,
que, ademais, se aprovada, nao diminuira a
criminalidade, a exemplo do que ja ocorreu
em outros paises do Mundo. @

José Heitor dos Santos

Promotor de Justica no Estado de

S3o Paulo, mestre em Direito Publico,
professor de Direito Processual Civil na
Unip e sdcio-fundador da AREJ -
Academia Riopretense de Estudos Juridicos

Com a Palavra, o Estudante
Aos estudantes de graduacao, o Bo-

letim dedica uma secio exclusiva.
Participem enviando seus artigos

ao nosso informativo pelo e-mail:

publicacoes@ibcctim.otgbr.

Aguardamos sua participagao!
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UMA, DENTRE MUITAS, LICAO DO PROFESSOR PITOMBO

UMA, DENTRE MUITAS,

LICAO DO PROFESSOR PITOMBO

Benedito Roberto Garcia Pozzer

O professor Sérgio Marcos de Moraes Pi-
tombo ainda vive; apenas estd em outra di-
mensio. Vive na memoria de todos que o co-
nheceram. Pelas licoes deixadas — ndo sé ju-
ridicas — ndo sera esquecido jamais.

Nas Arcadas de Sdo Francisco sua voz ain-
da ecoa forte em defesa dos direitos funda-
mentais. Ensinou o processo penal ilumina-
do por mandamentos constitucionais. Nega-
va-se a imaginar o processo penal de gabine-
te, abstrato, apenas doutrinario. Antes, preo-
cupava-se com os efeitos concretos da perse-
cucio penal na vida de cada pessoa.

Aos alunos transmitiu o sentimento de in-
dignacao pela ignorancia do 6bvio, superada
tdo-somente pelo constante estudo. Nao re-
petia licoes de manuais. Engendrava concei-
tos préprios, muitos ainda ndo compreendi-
dos, mas que perpetuardo a memotia do pro-
fessor Pitombo.

A'inabalavel independéncia o afastou de
associacoes. Porém, nunca deixou de contti-
buir com aquelas que cultuam o respeito
aos direitos fundamentais. Nos boletins e
revistas podem ser encontrados diversos arti-
gos de sua autoria. Ampliou o conhecimen-
to de muitos. Angariou alunos que nao co-
nheceu e manteve-se sempre proximo ao
IBCCRIM.

Repensou o Processo Penal. Nio hesitou
em reformular conceitos ultrapassados. Com
destemor desdisse antigas e desatualizadas li-
¢Oes. As inovagdes passaram a identifica-lo.
Quem as estuda logo percebe o autor. Dentre
muitas, uma deve ser destacada e repetida,
por manter viva sua imagem na memoria de
todos que o conheceram.

A persecugdo penal ¢ una, embora exiba duas

fases: extrajudicial ¢ judicial, dizia. Entretan-
to, sem se esquecer da agao penal, revelava
grave preocupagao com a investigagao poli-
cial e execugdo da pena. Por certo, pela maior
fragilidade do investigado ou condenado nes-
ses momentos.

O inquérito policial, ensinou, nao deve ser
visto como pega meramente informativa, des-
tinada a fornecer elementos para formagao da
opinio delicti. Coerente ao estudo sistemati-
co, ensinou, aos alunos da graduagao das Ar-
cadas, enunciado completo desse instrumen-
to utilizado ha mais de século. A inovacao
sugere a divulgacdo, para melhor compreen-
sdo de seu pensamento.

Para o professor Pitombo o “Gnguérito poli-
cial € o procedimento administrativo, cantelar,
tendente d apuracao preliminar de fato que se
desenba (parece) infracio penal e ao menos in-
dicios de autoria, co-antoria e participacio, em
tutela a direitos individnais .

Poderia ser lembrado por outras tantas li-
¢oes, deixadas em seus escritos ou encontra-
das nas anotac¢des de alunos em sala de aula.
Entretanto, a veeméncia e severidade com que
discordava de férmulas simplistas pode ser
verificada no estudo do inquérito policial,
ensinado logo no primeiro ano em que minis-
trava aulas de processo penal.

O professor Sétgio Marcos de Moraes Pi-
tombo ainda vive. Vive em outra dimensio,
vive nas licdes que deixou, vive nas aulas de
processo penal que ministrou nas Arcadas do
Largo de Sio Francisco, vive na admiracao e
reveréncia dos que o conheceram, vive nos dis-
cipulos que conquistou e que devem propa-
gar suas idéias. @)

(1) Procedimento, pela inexisténcia do contradi-
torio em toda completude do processo judi-
cial, embora preservado o direito de defesa;
administrativo, na forma e 6rgio responsavel
pela feitura, apesar da finalidade judiciaria;
por ser obra da policia civil (judiciaria), insti-
tui¢do da administracao publica; cautelar, por
preservar provas que nio poderiam ser repe-
tidas durante o processo criminal; tendente a
apuragdo preliminar de fato que se desenha
(patece) infracdo penal e ao menos indicios
de autoria, co-autoria e participacio, porque
nao tem por finalidade dltima (absoluta) pro-
var a existéncia desse fato e autoria, pois, a0
contrario, podera revelar a inexisténcia ou
impossibilidade de atribuigio da autoria; e,
em tutela a direitos fundamentais, porque
no inquérito policial se divisam interesses do
acusado, vitima e sociedade (Conceito trans-
mitido em sala de aula da Faculdade Largo de
Sao Francisco, aos alunos do 3° Ano de Gra-
duacio, periodo matutino, no ano de 2000).

Benedito Roberto Garcia Pozzer

Mestre em Processo Penal pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, juiz
de Direito em Sao Paulo, 2° tesoureiro do
IBCCRIM e membro do Conselho Executivo
da Associacao Juizes para a Democracia

SEMINARIO INTERNACIONAL DO IBCCRIM

O conteudo programatico do 9° Seminario Internacional encontra-se em fase
final de elaboragao. Serao abordados temas de Direito Penal, Direito Processual Penal

e Sociologia.

O evento sera realizado no periodo de 30 de setembro a 3 de outubro de 2003, no

Hotel Maksoud Plaza, em Sio Paulo/SP.

Veja a programacao completa desse Seminario no proximo Bo/efim. Informagoes
na Secao de Comunicac¢io e Eventos, telefone: (11) 3105-4607 t. 153 ou 144, ou

através do e-mail: eventos@jibccrim.org.br
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DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E DO MINISTERIO PUBLICO

Nao é nova, na geografia constitucional, a
problematica que envolve o posicionamento
do Ministério Publico, mas seu entendimento
torna-se imprescindivel a adequada coloca-
¢do do tema proposto.

Assim, ¢ preciso perceber que, quando da
defini¢io dos poderes do Estado, a Consti-
tuicao de 1988 deixou o Ministério Publico
num posicionamento tal que torna, em mui-
tas situagoes, pouco clara sua competéncia.

O art. 2° da Magna Carta, ao definir os
poderes da Unido, nenhuma referéncia faz ao
Ministério Pablico. A Institui¢ao surge no capi-
tuloI'V como “funcao essencial a Justica”, inte-
grando o titulo “Da Organizacao dos Poderes”.

Onde, pois, situa-lo?

A questdo tem obtido como resposta pri-
meira ser o Ministério Publico integrante do
Poder Executivo, o que, ndo parece a muitos
doutrinadores, aos quais modestamente ade-
rimos, a melhor solucio.

Com muita lucidez pergunta-se Cretella
Junior: ‘T 6rgao administrativo? I 6rgao es-
sencial a Justiga ¢, como lal, com funcoes idén-
ticas as judicantes? Trata-se de um quarto Poder?
E drgao funcionalmente independente? Enfim,
onde deverd inserir-se o Ministério Priblico?” ©.

Nos termos amplos e difusos do art. 127
da Constituicao Federal pode tornar-se o
Ministério Pablico um quarto e superior po-
der, talvez um novel poder.

A distribui¢io pouco clara, em vatios tex-
tos legais, da competéncia do Ministério Pu-
blico, oligopolizando-o, bem como as insis-
tentes ingeréncias do 6rgio no Legislativo,
Executivo e Judiciario, além de, com freqtién-
cia, descambar para o abuso do poder ¢ o
arbitrio, tém poderoso efeito destruidor sobre
o fragil ordenamento juridico patrio.

Resumindo, “a@ coeréncia nao ¢ condicao de
validade, mas ¢ sempre condigio para a justi-
¢a do ordenamento™®.

As normas propostas para funcionamento
do Ministério Publico nao permitem, como
insistem alguns, nele visualizar a vertente tGni-
ca do bem-estar social do povo. E preciso sa-
ber ler a vontade do legislador.

“Esta opeao do legislador constituinte em
elevar o Ministério Piiblico a defensor dos direi-
tos fundamentais e fiscal dos Poderes Priblicos,
alterando substancialmente a estrutura da pro-
pria Instituicio ¢ da cldssica teoria da Triparti-
¢do de Poderes, ndo pode ser ignorada pelo in-
térprete, pois se trata de um dos principios
sustentadores da teoria dos freios e contrapesos
de nossa atual Constituicio Federal.” @

Lembra, com precisao, Pinto Ferreira: “O
poder politico ¢ uno e indivisivel, porém se apre-
senta na pritica dividido no exercicio das fun-
coes institucionais que lhe sdo inerentes, deferi-
das a drgaos especializados e independentes do
Estado, porém harménicos, para assegurar a
existéncia do prprio Estado™.

E exatamente o descompromisso com
essa indivisibilidade que torna o agir de
alguns agentes do Ministério Publico agres-
sivo aos limites que deveriam ser buscados
no ordenamento juridico.

Apresentado como defensor da socieda-

de, o Ministério Publico tem, num crescen-
do, superado o poder-dever de fiscal da lei,
para tornar-se a propria lei.

O deletrear das funcées constitucionais do
Ministério Pablico ndo permite argumentos
do tipo de que, porque seus membros ingres-
sam, na carreira, através de concurso publico
de provas e titulos, e possuem garantia de
vitaliciedade, teriam maior legitimidade do
que os governantes (eleitos temporariamente).

Ora, tomando-se a génese do poder, tal
argumento esvai-se quando levado em con-
ta, o que ndo pode ser de modo diverso, que o
povo diretamente delega poder, do qual é
dono originario e absoluto, aos eleitos pelo
voto populat, 0 que ndo ¢ o caso dos integran-
tes do Ministério Publico. Alids, paises marca-
damente democraticos, onde a vontade do
povo é realmente a primeira e merece respeito,
tém-se definido por um Ministério Publico
eleito pelo voto popular.

Leis ditadas a sociedade por linhas trans-
versas e tutela jurisdicional fora do Judiciario,
mais do que uma agressio ao ordenamento
juridico, revelam dramatico desapego a cida-
dania. Em assim agindo, o Ministério Publico
pode, o que nao ¢ inédito, deixar de ser fiscal
para tornar-se interventor nos demais pode-
res e, por 6bvio, nos destinos do Estado, inclu-
sive nas decisoes politicas, para as quais nao
esta legitimado pelo povo.

Ora, a legitimidade investigatéria e pro-
cessual conferida ao Ministério Publico
ofertam a Instituicio um poder amplo, mas
nao absoluto. Mesmo assim, agentes do Mi-
nistério Publico esgar¢am o rol de atribui¢oes
constitucionais proprias.

Neste contexto vem a improbidade admi-
nistrativa, nos termos da Lei n® 8.429/92, sen-
do matéria tratada pelo Ministério Publico.

No exercicio desse controle o Ministério
Publico dispoe — art. 129, I1T da Constitui-
¢ao Federal — de dois instrumentos de am-
plo espectro de agdo: o inquérito civil e a acdo
civil publica, os quais requerem cautela, evi-
tando o desvio de poder ou de finalidade e,
por extensio, o arbittio.

O inquérito civil diante da imprecisao con-
ceitual de improbidade administrativa e da
largueza dos tipos previstos na Lei n® 8.429/
92, pode, por utilizacio pouco criteriosa, des-
pir-se de seu papel constitucional, inclusive o
de eliminar lides temerarias, para tornar-se
verdadeira “maquina mortifera”. Se é verda-
de que o inquérito civil é “procedimento inves-
tigatdrio priblico e inquisitive” ©, nio é menos
verdade que seu uso deve ser feito nos limites
dalei. O mesmo entendimento deve ser apli-
cado a agdo civil publica, que, voltada a pro-
tecao de interesses difusos ou coletivos, nio
pode produzit “o envolvimento impertinente
¢ desnecessdrio do Ministério Priblico na esfera
das rivalidades politico-partidarias e das quere-
las particulares” ©.

Apesar de solidas as divergéncias, o en-
tendimento dominante ¢ o de que a a¢io
propria para responsabilizar por atos de im-
probidade administrativa ¢ a agdo civil pu-
blica, sendo o Ministério Publico seu titular,

DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E DO MINISTERIO PUBLICO

Renato Luiz Mello Varoto

tudo nos termos da Lei n® 7.347/85.
A Lein® 8.624/93 em seu art. 25, IV, in-
cumbe ao Ministério Publico a promogio do
inquérito civil e da agdo civil publica. Ora,
tanto implica na observancia de parimetros
essenciais, como ¢ o caso do respeito as partes
e as investigages e diligéncias, realizadas sem
qualquer arranhdo as garantias legais.

No que respeita a relacio com os demais
integrantes do processo ha, por oportuno,
lembrar o licido voto do desembargador Au-
gusto Otavio Stern, do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul:

“Ounanto a postura do Ministério Piiblico na
presente demanda, sustentada na tribuna e nas
observagies do des. Perciano, penso que o excesso
havido — e ocorre raramente, mas ocorre — ¢
porque o Ministério Piiblico olvidon a circunstin-
cia pecnliar de que € parte na agio civil piiblica, por
isso que suporta todos os nus ¢ binus da lide,
especialmente quanto a conduta processual.

No momento em que o Ministério Piiblico ¢
parte, ele esta submetido, invaridvel e obriga-
toriamente, as regras do Cddigo de Processo Ci-
vil: tratar a todos com urbanidade, respeitar a
lealdade processual. Como parte, ele ndo esta
nem acima nem abaixo, mas em igualdade
com os outros atores do processo.

O episddio, contudo, ndo macula a instituicio.

Com esses breves adendos, acompanho o bri-
lhante voto do eminente relator, porque enten-
do gue a natimorta agao ndo poderia ter outro
destino que nao a sua improcedéncia” (Apela-
¢ao e Reexame Necessario n® 70001603216,
julgamento 08.02.2001 — grifos nossos).

O desrespeito as partes e o desatender do
CPC ndo sdo novidades. O que comega a ser
inovador € o uso de meios pouco claros para
obtencao de prova.

Por isso, a pergunta que se tem feito a so-
ciedade brasileira: ¢ inevitavel que o Ministé-
rio Publico envolva-se na producao ilicita de
prova ¢ em diligéncias desnudadas de respei-
to a ética e a lei?

Em um pafs marcado pelas contradicoes,
talvez ndo seja facilmente perceptivel a pra-
tica, sempre execravel, do arbitrio. E, por cer-
to, extremamente dificil estabelecer o nao
existir correspondéncia do mundo real, de
miséria e sofrimento, com praticas espurias,
verbalizadas em nome da defesa de interes-
ses coletivos, inclusive os dos excluidos. O re-
sultado inseparavel dessa turbuléncia ¢ um
lamentavel desequilibrio do dispositivo legal
e o exercicio das a¢oes.

Assim: “O combate ao delingiiente, a perse-
guigdo ao infrator e a aplicagao de sangies aos
criminosos exige do Estado de Direito métodos
e principios moralmente inatacdveis, sob pena
de, em adotando provas ilicitas, ombrear, estra-
tegicamente, com os marginais” 0.

Quando se tem clara a inaceitabilidade de
provas ilicitas, mais solida ¢ a garantia de um
adequado processo legal. Este pensar impor-
ta em manifestacbes como a do procurador-
geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
José Muifios Pifieiro Filho: ‘o Ministério Pri-
blico jamais ignora uma prova. Quando de ori-
gem ilicita, refuta a prova” ®.
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s A atuago leviana e irresponsavel de alguns

procuradores e promotores tem, Como previsto,
resultado em perda crescente da credibilidade do
Ministério Publico, envolvendo, por 6bvia confu-
sdo conceitual, o Poder Judiciario, embora total-
mente eqiiidistante.

Por esta visdo, que no dizer de alguns represen-
ta um ato de defesa dos principios constitucionais,
dentre outros, da inviolabilidade e da presuncio
de inocéncia, ¢ que o Brasil assistiu, em janeiro de
2001, a edicdo, pelo Executivo Federal, de medida
provisoria, numa terceira tentativa de promover
restricoes a acio do Ministério Puablico.

Na anilise do tema, embora condenando du-
ramente a medida provisoria, a revista [z afirma:

“Quase todo mundo ja perceben — inclusive a
imprensa, que prefere silenciar sobre o assunto com
receio de perder o acesso ds informagoes — que os
procuradores tém tido uma atuagdo leviana em al-
guns casos. Hda vezes em que apresentam dentincia
a [ustica apenas com base em uma noticia de jornal,
que eles mesmos trataram de deixar vazar por bar-
xo do pano. E comum hoje um jornal divulgar nma
deniincia hoje e, no dia seguinte, publicar a noticia
de que um procurador ‘vai investigar o assunto’, num
circulo de compadrio entre reporteres e procura-
dores que, muitas vezes, arrasa reputagoes com base
em indicios frageis” (gtifos nossos)®.

Ao conjunto de erros que representou tal medi-
da, somou-se o triste argumento de que procura-
dores e promotores deixariam de agir, por medo de
serem responsabilizados. Nio fosse covarde e pue-
ril o raciocinio, com o que inaceitavel, seria uma
comprovacio de que alguns vém atuando fora,
muito distante, de suas func¢ées legais.

No que respeita a obrigatoriedade de agir do
Ministério Publico vale advertit “gue o Ministério
Piiblico utilize o direito de acio na esfera civil é
anomalia 5o justificavel se ¢ quando na persecucio
de um direito indisponivel ou ligado ao interesse pii-
blico primdrio. Age como advogado da sociedade na
drea civel. Assim nao fosse e sua intromissao seria
indevida e impertinente” 0.

Posiciona-se Caio Tacito no sentido de que: %4
atual Constituicao estimula, ainda, a participacio
popular no controle da legalidade e da legitimidade
dos atos da Administragio Priblica. A acdo popular,
como a agdo civil piblica, sao instrumentos adequa-
dos ao combate de ilicitudes ¢ malversacoes mediante
a contencdo de abusos do poder administrative” V.

Cumpre, portanto, observar que o Ministério
Publico assume posi¢ao profundamente complexa,
porquelhe é permitido atuar como fiscal da pratica
deimprobidade administrativa, embora nao fugin-
doapossibilidade de ser sujeito ativo delamesma,

Mesas de Estudos e Debates

uma vez que, sob todos os angulos juridicos, em
especialoart.2°dalein®8.429/92, seus integrantes
sao havidos como agentes publicos.

E, por inevitavel, quem fiscaliza o fiscal?

A respostando é facil. Ehd equivoco em respon-
sabilizar o Poder Judiciario pelo controle dos atos
deagentes do Ministério Publico. Ndo é seu papel.

Questio importante aseraquiobservadaéada
absoluta insustentabilidade do argumento de que
eventuais abusos de prerrogativas por parte de agen-
tes do Ministério Publico ja sao figuras abarcadas
pelalegislacao vigente—entre outras CPC, art. 85;
CP, art.312; Lein® 8.429/92, art. 11, caput— pela
simples razao de que se circula sempre em torno do
mesmo ponto: quem fiscaliza o fiscal?

De mais a mais, se o argumento fosse valido,
nao haveria nenhuma razao a justificar a edi¢ao
da Lein® 8.429/92 e, mais recentemente, da Lei
n°10.028/2000 — Lei de Responsabilidade Fis-
cal. O que se buscou com esses dois textos legais
foi ajustar a lei a realidade, permitindo maior
agilidade na responsabilizaciao dos improbos. Por
que ndo aplicar tal principio aos integrantes do
Ministério Publico?

Por fim, é necessario salientar que nio se estaa
afirmar que estejam eles isentos de responsabiliza-
¢ao por improbidade administrativa, fugindo as
sangdes nas esferas penal, administrativa e civil; o
que se estd a questionar é quem exercera o papel
fiscalizador que foi conferido ao 6rgao.

Repetindo: quem fiscaliza o fiscal? @

(1) Ob. cit., p. 3.299.

(2) BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridi-
co. 7" ed., Brasilia: UNB, 1966, p. 113.

(3) MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao
Paulo: Ed. Atlas, 1997, p. 281.

(4) Comentdrios a Constituicio Brasileira. Sao Paulo:
Saraiva, 1989, v. I, p. 37.

(5) PAZZAGLINI, Marino Filho ¢z al. Improbidade Ad-
ministrativa. 4* ed., Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 151.

(6) Ibidem, p. 153.

(7) BERGMANN, Erico R. Prova Ilicita. Porto Alegre:
Hstudos MP-5, 1992, p. 16.

(8) Agéncia |B de Noticias, 14.07.2001.

(9) Revista V¢ja, edigao 1682, 10.01.2001, p. 47.

(10)PAZZAGLINI, ob. cit., p. 201.

(11)TACITO, Caio. “4 Moralidade Administrativa ¢ a
Nova Lei do Tribunal de Contas da Uniao”. In: Revista
de Direito Administrativo, v. 190, Rio de Janeiro, p. 48.

Renato Luiz Mello Varoto
Membro do IARGS e da AAJ, professor
aposentado da UFPel, advogado e jornalista

Serarealizadano dia 24 de abril, em conjunto com o Departamento de Projetos Legislativos, mesa
dedebates sobre o Projeto de Leidas Interceptagdes Telefonicas, cujos resultados serdo encaminha-
dosa Comissao responsavel pela elaboragio do referido projeto delei, assim como ao Poder Legislativo.
Fardo parte dessamesaa professora Ada Pellegrini Grinover e Mauricio Zanoide de Moraes.

Esta também agendada, para o dia 13 de maio, mesa de estudos sobre Corrupgao, com a

presenca ja confirmada de Flavia Schilling.

Ambos os eventos ocorrerio as 9:30 hs, na sede do IBCCRIM (2° andar). As inscri¢Ges devem ser
feitas na secao de eventos, pelo telefone 3105-4607, ramais 153 ou 144, ou pelo e-mail

eventos@ibcctim.orgbr.

Participem!
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CRIMES CONTRA O PATRIMONIO - UMA PROPOSTA DE POLITICA CRIMINAL

A questdo dos crimes patrimoniais tornou-
se, no Brasil contemporaneo, objeto de enor-
me preocupacio e intensa discussao em todos
os niveis sociais. Além disso, casos emblemati-
cos de latrocinio, roubo ou extorsao mediante
sequestro, dentre outras infracoes penais de
maior gravidade, antes afeitos somente aos
interessados no funcionamento do sistema
criminal, sio amplamente divulgados no no-
ticiario jornalistico e televisivo. Por tudo isso,
paira na mente da maioria dos brasileiros um
sentimento de medo generalizado, talvez re-
forcado pela enorme “propaganda” realiza-
da de modo constante pelos meios de comu-
nicacio de massa®.

Todavia, infelizmente, ndo ha como negar
o aumento significativo do nimero de crimes
contra o patrimoénio na sociedade pés-indus-
trial®. No Brasil, os delinquientes, que outro-
ra buscavam agir a sorrelfa, atualmente rou-
bam, furtam e aplicam golpes em plena luz
do dia. O valor dos objetos visados pelos agen-
tes, na maioria dos casos, nio supera o valor
de um salario-minimo. Este lamentavel retra-
to social guarda alguma relacdo com a péssi-
ma situagdo socioeconomica brasileira, em que
a pendria e a miserabilidade atingem cerca de
64% da populagio®.

Inobstante a pertinéncia e, sobretudo, a
necessidade de uma discussao voltada ao as-
pecto sociolégico do fenémeno da criminali-
dade patrimonial, interessa-nos, por ora, o
enfrentamento da questdo sob o prisma juri-
dico-penal. Nio se trata, certamente, de fe-
char as portas para a criminologia ou para a
sociologia juridica, mas sim analisar possiveis
alternativas de cunho politico-criminal, ine-
rentes ao proprio sistema legal, para se dar
um Novo tratamento a uma parte significati-
va da criminalidade contemporinea.

Sob o aspecto juridico, o patrimoénio pode
ser conceituado como o complexo de bens,
materiais e imateriais, de conteido economi-
co, através dos quais o homem satisfaz suas
necessidades®. Denota-se, portanto, que o
ponto central da defini¢éo juridica esta estri-
tamente relacionado com a possibilidade de
se mensurar e estabelecer um valor pecuniario
a0s bens e interesses que compoem o pattimo-
nio publico ou particular.

A Constitui¢ao Federal de 1988, no caput
do art. 5°, elevou-o a categoria de direito fun-
damental e inviolavel de todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no pafs, restando, pois,
reconhecida sua relevancia na ordem social,
econdmica e politica brasileira®. Noutras
palavras, pode-se dizer que o patrimonio pos-
sui dignidade constitucional em decorréncia
da prépria opcdo expressada no texto da
Carta Magna, merecendo, em razio disso, a
tutela do ordenamento juridico infraconsti-

CRIMES CONTRA O PATRIMONIO -
UMA PROPOSTA DE POLITICA CRIMINALY

Willey Lopes Sucasas

tucional, sempre em conformidade com os li-
mites e contrapesos inerentes ao paradigma
de sua funcio social.

O direito privado, notadamente no cam-
po do direito civil, traz indmeras regras sobre
a aquisicdo, fruicdo, transmissao e, sobretu-
do, protecio do patrimonio, estabelecendo
sangoes a0s comportamentos atentatorios ao
livre exercicio dos direitos de posse e proprie-
dade. Da mesma forma, o direito publico,
sobretudo na seara do direito administrativo,
estabelece um sem nimero de normas sobte o
assunto. Entretan-
to, nao obstante a
imensa gama de
dispositivos legais
que regulam o direi-
to de propriedade, a
prote¢do do patri-
moénio nao passou
esquecida do cam-
po de incidéncia do
direito penal.

De fato, 0 Cédi-
go Penal patrio es-
tabelece, em oito ca-
pitulos do titulo IT
daParte Especial, tipos penais que descrevem
condutas tidas como atentatérias ao patri-
monio,bem como hasignificativo niumerode
delitos patrimoniais previstos em leis penais
extravagantes(.

Porém, neste instante, mister se faz refletir:
quando se deve reputar necessaria a interven-
¢ao penal na tutela do patrimonio?

A resposta a esse questionamento deve es-
tar pautada pelos principios informadores da
moderna dogmatica juridico-penal, sobretu-
do porque a sangao penal, eminentemente
restritiva de direitos fundamentais, constitui
a mais drastica forma de intervencio estatal
na esfera de liberdade dos individuos®.

E certo que nem todo bem juridico pode e
deve ser transformado em um bem juridico-
penal®. Tampouco o fato de extrair-se da
Constitui¢ao, explicita ou implicitamente, a
relevanciade certos valoresimpoe aolegislador
ordinario o dever de criar tipos penais para sua
protecao!”. Alids, em respeito ao principio da
intervenciao minima'V, autilizacio do direito
penal s6 se tornalegitima nos casos de ofensas
graves aos bens juridicos mais relevantes, dei-
xando as violagdes de menorimportancia re-
servadas aos outros ramos do Direito. Em suma,
éimperioso que sejam respeitadas as caracte-
risticas da fragmentariedade e subsidiarieda-
de inerentes ao direito penal de um legitimo
Estado Democratico de Direito, de sorte que
nem todos osinteresses sejam penalmente tu-
telados, mas somente aqueles de maior mag-
nitude e contra certas condutas ofensivas, bem

Todavia, em um Estado de Direito
que se pretende democratico e
que tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana
(art. 1° da CF), o direito penal nao
pode servir de instrumento de
exclusao social, tampouco
transigir com o interesse coletivo
e desprezar a vontade individual.

como somente quando ndo existirem outros
meios menoslesivos capazes deimpediraocor-
rénciadessas violacoes.

Volvendo a0 exame dos crimes patrimo-
niais, é plenamente aceitavel a intervencao
do direito penal nas hipéteses dos chamados
crimes pluriofensivos, nos quais, além da fi-
nalidade de obtengio do locupletamento ili-
cito, ha também lesao ou perigo concreto de
lesdo a liberdade individual, a integridade
corporal ou mesmo 2 vida da vitima®?. Nes-
sas hipoteses, diante da importancia dos bens
juridicos expostos
a0 risco e da possi-
bilidade concreta
de lesdo irrepara-
vel, outra alterna-
tiva ndo resta senao
a imposicdo de
pena ao autor do
fato, como medida
de prevencio geral
e especial.

Entretanto, nas
demais hipéteses
previstas em lei®?,
a intervencgao pe-
nal, ainda que necessaria para a prote¢io do
patrimonio, mereceria, em nosso sentir, um
tratamento diferenciado.

A simples leitura dos capitulos pertencen-
tes ao titulo IT da Parte Especial do Codigo
Penal demonstra a falta de sistematica da le-
gislacio brasileira, notadamente no pertinen-
te a persecucdo penal. Em regra, praticado
um crime contra o patrimoénio, cumpre ao
Estado, por intermédio do Ministério Publi-
co, propor a a¢ao penal para satisfazer a sua
pretensao punitiva e, como por vezes dito, ver
restabelecida a ordem desequilibrada momen-
taneamente pela conduta etiquetada como
ctiminosa®. Em poucas palavras, segundo
extrai-se da propria legislacio, o exercicio do
direito de acao é reservado exclusivamente ao
Estado na defesa dos interesses publicos e par-
ticulares. Realmente, pouquissimos sdo os
delitos patrimoniais nos quais o legislador fran-
queou ao titular do bem juridico o direito de
requerer ou nao a prestacao da tutela jurisdi-
cional. No Cédigo Penal em vigor isso ocorre
apenas nos crimes de furto de coisa comum
(art. 156), usurpag¢do de propriedade parti-
cular cometida sem o emprego de violéncia
(arts. 161 e 162), dano (art. 163), introducio
ou abandono de animais em propriedade
alheia (art. 164) e duas modalidades de frau-
de (arts. 176 e 179), hipéteses em que a acdo
penal é condicionada a representagio da viti-
ma ou exercida mediante queixa.

Desta forma, a persecucio penal na maio-
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#p- tidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,

¢ iniciada mediante agdo penal publica in-
condicionada independentemente de qual-
quer autorizac¢ao ou manifestacio de vonta-
de do ofendido ou de seu representante legal.
Segundo se extrai da doutrina tradicional,
essa op¢ao do legislador esta relacionada ao
fato de que a ocorréncia de tais crimes afeta-
ria, de modo imediato, o interesse geral da
coletividade, de modo que a vontade contra-
ria do titular do bem juridico consiste em dado
absolutamente irrelevante™.

Ora, mas qual a razdo da obrigatorieda-
de da propositura de agdo penal para a tute-
la de bens juridicos eminentemente disponi-
veis, como ¢ caso do patrimonio individual?
Por que a vitima, titular do bem juridico e
principal afetada com a conduta ilicita, nao
pode manifestar sua vontade no sentido de
que o autor do fato nio seja processado cri-
minalmente como ocorre em outras modali-
dades de delitos? Por que nio se adotar o
perdao do ofendido como causa de extin¢ao
da punibilidade em certos crimes patrimo-
niais, a exemplo do ocorre com alguns tipos
penais? Por que nio trazer ao direito penal a
possibilidade de reparaciao do dano como
instrumento de composi¢do entre as partes
diretamente envolvidas?

Decerto, argumentariam os criticos
(rectius, conservadores) que a alteragdo da
natureza da a¢do e, via de conseqiiéncia, da
persecucdo penal dos crimes patrimoniais
daria ensejo a um prejudicial sentimento de
impunidade, podendo transformar o siste-
ma penal em algo parecido com um jogo de
tombola. Além disso, sustentariam, certa-
mente de modo acirrado e veemente, que a
punicio certa e obrigatoria de tais condutas
desviadas se faz necessaria, notadamente
em face do carater aflitivo da pena como
instrumento de controle social, consubstan-
ciado na chamada fungio preventiva (geral
e especial) da pena criminal®®.

Nao se ignora, de fato, que a criminalida-
de patrimonial gera desconforto no meio so-
cial. Todavia, também ¢ sabido que a impu-
nidade nao ¢ a excegdao, mas constitui a regra
no sistema de justica criminal®”. Assim, o at-
gumento conservador, repise-se, baseado na
prevencao geral, merece ser recebido com re-
servas, porquanto nio se pode aceitar como
dogma a possibilidade ou a ameaga de impo-
sicao de pena como o tnico meio eficaz de se
evitar a ocorréncia de delitos®.

Ademais, nao se compreende no atual sis-
tema brasileiro, porquanto realmente inexpli-
cavel, sob o prisma técnico-juridico, o motivo
do tratamento diferenciado dado a crimina-
lidade economica, diga-se, de maior danosi-
dade aos interesses coletivos do que os crimes
de furto, apropriacao indébita, estelionato e
receptacao definidos no Cédigo Penal. Real-

mente, parece um tanto esdrixulo reconhe-
cer a pertinéncia e a legitimidade das causas
extintivas do zus puniendi pelo pagamento do
tributo ou recolhimento das contribuicoes pre-
videnciarias, instituidas pelas Leis n° 9.249/
95¢en®9.983/000.

Portanto, percebe-se de modo cristalino a
preocupacao (rectius, protecio) do legislador
com a reparac¢io dos danos como fator impe-
ditivo de puni¢do aos agentes da criminalida-
de econdmica, nao obstante a maior lesivida-
de ao interesse coletivo gerada por esta classe
de delinqtiéncia.

Ora, se este ¢ o tratamento adequado e
necessario nos casos do white collar crime, por
que nio estendé-lo a “clientela” do direito
penal tradicional, notadamente nas hipote-
ses de certos crimes patrimoniais, tipicos da
denominada “criminalidade de rua”?

Talvez a mudanca esbarre no carater sele-
tivo que impregna o sistema penal, mante-
nedor dos interesses de uma cultura burgués-
individualista que enfatiza a prote¢ao maxi-
ma do patrimoénio privado em detrimento
de politicas de integragao das classes margi-
nalizadas®.

Todavia, em um Estado de Direito que
se pretende democratico e que tem como
fundamento a dignidade da pessoa huma-
na (art. 1° da CF), o direito penal ndo pode
servir de instrumento de exclusio social,
tampouco transigir com o interesse coletivo
e desprezar a vontade individual. Noutras
palavras, a orientacdo a ser seguida pela
dogmatica deve estar pautada por diretri-
zes politico-criminais que demonstrem o que
deve ser considerado socialmente correto e
adequado®.

Por essas razoes, os crimes patrimoniais
tipificados na legislacao penal brasileira, so-
bretudo aqueles que afetam exclusivamente
bens materiais de carater disponivel perten-
centes ao sujeito passivo individualizado,
deveriam, de lege ferenda, se sujeitar a mani-
festacdo do ofendido, por meio de represen-
tacdo, para a instauracdo do processo penal
em face do autor da conduta, conferindo-
se, ainda, a possibilidade de extin¢io da
punibilidade pela reparacao do dano de-
corrente do ilicito.

Seria este o primeiro passo para uma
transformacao substancial do direito penal
patrio. Em um segundo momento, é tam-
bém imperiosa uma reflexdo séria sobre a
possibilidade de se ampliar as hipoteses de
incidéncia das chamadas penas alternativas
a0s crimes patrimoniais e, quica, o enfrenta-
mento da questdo sobre a descriminalizacdo
dos delitos de bagatela.

Desta forma, parafraseando Nilo Batis-
ta, estarfamos lutando para a construcio de
um novo Direito, baseado na solidariedade,

na liberdade e na igualdade®. @
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(1) Agradece-se a professora doutora Ana Lucia
Sabadell pela analise critica do presente texto,
bem como ao professor doutor Dimitri Di-
moulis pelas sugestoes e conselhos.

(2) Sobre a influéncia dos meios de comunicagio
como instrumento de “construcio social da
inseguranga”, importante destacar a visao de
Francesc Barata, no artigo “La violencia y los
mass media. Entre el saber criminoldgico y las
teorias de la comunicacion”, em Revista Brasilei-
ra de Ciéncias Criminais, v. 29, pp. 255-267.
Também, Jesus-Maria Silva Sanchez, 4 Ex-
pansao do Direito Penal, pp. 37 e segs., sustenta
a correlagio estabelecida entre a sensa¢io so-
cial de inseguranca diante do delito e a atua-
¢io da midia. Em nosso meio, ¢ digna de
registro a obra de Leonardo Sica, Direito Pe-
nal de Emergéncia e Alternativas a Prisao, pp.
77 e segs.

(3) Cf. Jesiis-Maria Silva Sdanchez, ob. cit., p. 32.

(4) Cf. Jos¢ Eduardo Faria, Direitos Humanos,
Direitos Sociais e Justica, p. 23.

(5) Cf. Heleno Claudio Fragoso, Licies de Direi-
to Penal — Parte Especial, p. 263. Os civilistas
definem o poder dos homens sobre os bens
materiais e imateriais, bem como as maneiras
de sua utilizacdo econémica, fornecendo o
conceito de propriedade a luz de trés crité-
rios: o sintético, o analitico e o descritivo. Nes-
sa perspectiva, oportuno ressaltar o escolio de
Orlando Gomes sobre o direito de proprie-
dade: “Sinteticamente, ¢ de se defini-lo, com
Windscheid, como a submissao de numa coisa,
em todas as suas relaces, a nma pessoa. Analiti-
camente, o direito de usar, fruir ¢ dispor de um
bem, e de reavé-lo de quem injustamente o pos-
sua. Descritivamente, o direito complexo, absolu-
to, perpétuo e exclusivo, pelo qual nma coisa fica
submetida a vontade de uma pessoa, com as limi-
tagies da lei. Se € certo que nem um desses critérios
satisfag isoladamente, o conbecimento dos trés
permite ter o direito de propriedade nocio sufi-
cientemente clara”. Cf. Direitos Rears, p. 97.

(6) Nesse sentido, aduz José Afonso da Silva,
Curso de Direito Constitucional Positive: “O re-
gime juridico da propriedade tem sen fundamen-
to na Constituigao. Esta garante o direito de pro-
priedade, desde que atenda sua funcio social. Se
diz: € garantido o direito de propriedade (art. 5°,
XXII), a propriedade atenderd sna fungao social
(art. 5° XXIII), ndo hd como escapar ao sentido
de que sd garante o direito de propriedade que
atenda sua fungio social. (...) Isso tem importin-
cia, porque, embora prevista entre os direitos indi-
vidnais, ela ndo mais poderd ser considerada puro
direito individunal, relativizando-se sen conceito e
significado, especialmente porgue os principios da
ordem econdmica sao preordenados a vista da rea-
lizagdo de seu fim: assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social. Se é
assim, entdo a propriedade privada, que, ademais,
tem que atender a sua fungio social, fica vincula-
da a consecucao daquele principio.”

(7) Podemos citar, a titulo de exemplo, a legisla-
¢io referente aos crimes falimentares (Decre-
to-lei n® 7.661/45), ctimes contra a economia
popular ¢ sistema financeiro (Lei n° 4.591/64,
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Lein® 6.385/76,Lein®7.492/86,Lein® 8.137/
90, Lein® 8.176/91 entre outras).

(8) Cf. Claus Roxin, Iniciacidn al Derecho Penal
de Hoy, p. 23.

(9) Cf. Luiz Regis Prado, Bew Juridico-Penal ¢
Constituicao, p. 79.

(10)Cf. Giovanni Fiandaca, O “bem juridico” co-
mo problema tedrico e como critério de politica
criminal, Revista dos Tribunais n° 776, p. 433.

(11)Cf. Nilo Batista, Introdugio Critica ao Direito
Penal Brasileiro, p. 85.

(12)Nesta categoria encontram-se os crimes de
roubo em todas as suas modalidades, extot-
520 e extorsio mediante seqiiestro previstos,
respectivamente, nos arts. 157 a 160 do Codi-
go Penal brasileiro.

(13)Sobretudo nos crimes de furto, apropriagao
indébita, estelionato e receptagao.

(14)Cf. Adauto Suannes, Os Fundamentos Fiticos
do Devido Processo Penal, pp. 129-154.

(15)Cf. Ada Pelegrini Grinover ¢z al., Teoria Ge-
ral do Processo, p. 225. No mesmo sentido,
Damasio Evangelista de Jesus, Direito Penal,
v. 2, p. 334

(16) Segundo a teoria dialéticaunificadora de Claus
Roxin, amelhor politica criminal consiste em
conciliar a prevencao geral, no sentido de
impedir a comissao de delitos e garantir um
minimo de seguranga, coma prevengao espe-
cial, consubstanciada na possibilidade de so-
cializagao e reintegragao do condenado a so-
ciedade (L.a Ewvolucion de la Politica Crinzinal,
el Derecho Penal y el Proceso Penal, Valencia:
Tirantlo blanch, 2000, pp. 31e 34). Namesma
esteira, aduz Figueiredo Dias: “Desta concep-
¢do bdsica resulta como conseqiiéncia que nao se
Justifica, nem é conveniente, nem eficaz, assinalar
a pena on 50 _finalidades de prevengio geral, ou si
de prevencao especial. Umas e ontras devem coe-
Xistir ¢ combinar-se da melbor forma e até o limite
possiveis, porque umas e outras se encontram num
propdsito comum de prevenir a pratica de crimes
Suturos” (Questoes Fundamentais do Direito Penal
Revisadas, pp. 129-130).

(17)Ct. Alessandro Baratta, “Funcies Instrumen-
tais e simbilicas do direito penal. Lineamentos
de uma teoria do bem juridico”, Revista Brasi-
leira de Ciéncias Criminais, v. 5, p. 19. Em
nosso meio, valiosa é a contribuicao de Ana
Lucia Sabadell sobre o cariter seletivo do

Textos para publicacao no Boletim

Em virtude do novo /ay-out do Bole-
tim, todos os artigos objetivando publi-
cagao devem ser inéditos em quaisquer
veiculos, Internet inclusive, e ser envia-
dos em envelope contendo gravagao fei-
ta em disquete 3% e processador de tex-
to Word for Windows, além do texto im-
presso em 2 vias.

Os trabalhos deverio ser precedidos por
uma folha onde se fara constar: o titulo do

sistema penal e o elevado nimero de infra-
¢bes que sequer chegam ao conhecimento
dos 6rgaos estatais, compondo a chamada
cifra obscura da criminalidade (cf. Mannal de
Sociologia Juridica, pp. 157-160 e 162).

(18) Cf. Ratl Cervini, Os Processos de Descrimina-
lizagdo, p. 97.

(19)Cf. Luiz Flavio Gomes, “Efeitos penais e pro-
cessuais penais do pagamento, do parcelamento e
do Refis nos crimes tributarios e previdencidrios”,
Crimes Contra a Ordem Tributdria, pp. 23-32.

(20)Cf. Alessandro Baratta, Criminologia Critica
¢ Critica do Direito Penal, p. 176.

(21)Cf. Claus Roxin, Politica Criminal ¢ Sistema
Juridico-Penal, p. 82.

(22)Nilo Batista, Punidos e Mal Pagos, p. 181.
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“PERSECUCAO PENAL DE CRIMES INTERNACIONAIS

SOB UMA PERSPECTIVA COMPARADA”

Maria Thereza Rocha de Assis Moura

Realizou-se em Montevidéu, nos dias 27 ¢ 28
de fevereiro deste ano, o Seminario Internacio-
nal “Persecucion Penal Nacional de Crimenes
Internacionales Desde una Perspectiva Compara-
da”,organizado pelo Instituto Max-Planck para
o Direito Penal Estrangeiro e Internacional e
pela Fundacio Konrad Adenauer — Programa
HEstado de Direito para América do Sul,com o
apoio da Faculdade de Direito — Universidade
da Republica (Uruguai).

Onze paises da América Latina participa-
ram do evento, a saber: Argentina, Bolivia, Bra-
sil (representado pelo IBCCRIM), Chile, Co-
lombia, Costa Rica, El Salvador, México, Peru e
Uruguai.

Trata-se de projeto desenvolvido pelo Instituto
Max-Planck, que, segundo expds o prof. dr. mult.
h.c. Albin Eserquando daaberturado seminario,
objetivaincentivar e darimpulso as reformasinter-
nas com vistas a implementacao do Estatuto de
Roma, que foiratificado,atéagora, por 89 paises.
Deacordo como contidono §6° do preambulo,
¢édeverde cada Estado exercerarespectivajutis-
dicao penal sobre os responsaveis por crimes inter-
nacionais, daf por que o Tribunal Penal Interna-
cional s6 deveatuat, deacordo como principio da
complementariedade, quando se frustrara perse-
cugiono Estado-Parte. Isto significa que, primei-
ramente, deve prevalecer a jurisdi¢io nacional,
sendo a Corte subsididria®.

O projeto, que teve uma fase preliminar no
inicio do ano 2002, com o intuito de delimitar os
pafses quedele participariam, deve desenvolver-
se em duas etapas: na primeira, que se findouno
semindrio, cada pais apresentou seu informe
nacional, analisando: 1) em que medida as for-
mas de comportamento criminalizadas no Es-
tatuto de Roma e no Direito Internacional
Consuetudinario (genocidio, crimes contra a
humanidade e crimes de guerra) sido puniveis
internamente; 2) quais sao os crimes perseguidos;
3) quais sao os elementos de conexao aplicaveis
(principio daterritorialidade, etc.); 4) quais sio as
causas dejustificacao aplicaveis (legitima defesa,
obediénciadevida, etc.); 5) o que dispoem as regras
especiais, tais comoimunidades, prescri¢ao e com-
peténcia; 6) em que medida a persecuc¢do penal
internados crimes internacionais é efetiva; 7) em
que medida o pais desenvolve alguma reforma
penal nacional paraaimplementacio do Estatu-
to. A tltima etapa consistird em andlise compara-
tivadosinformes.

Antes da exposicio feita por cada pais, o
prof. dr. Kai Ambos, do Instituto Max-Planck
e da Universidade de Géttingen, introduziu o
tema “Obrigagio ¢ Modelos de Implementacao
do Estatuto de Roma”. Como regra, o Estatuto
ndo obriga os Estados-Partes aimplementar suas
disposicoes. A excecdo vem prevista no art. 70,
inc. 4.a: os crimes contra a Administracao da
Justica devem ser objeto da legislacio interna
da cada pais. O Estatuto pressupoe, porém, a
colaborac¢ao dos Estados, nos moldes do esta-
belecido no art. 87.

A implementacio do Estatuto faz-se porém
necessatia para que a persecucao penal dos cti-

mes internacionais se dé de maneira eficaz,
daf decorrendo que cada Estado deve legislar
internamente sobre a matéria.

Embora os paises participantes do projeto
sejam signatarios de instrumentos internacio-
nais de protecao de direitos humanos, as re-
formas se fazem necessarias em face do prin-
cipio nullum crimen sine lege, sendo impres-
cindivel tipificar as condutas dos crimes inter-
nacionais (genocidio, crimes contra a huma-
nidade e crimes de guerra) e suas respectivas
penas, para que a persecucao penal possa ser
realizada no ambito de cada Estado-Parte.

Virios e conhecidos sao os problemas a se-
rem enfrentados, sobressaindo, dentre outros,
a aplicacdo dos principios da jurisdi¢ao uni-
versal, da culpabilidade, da legalidade e da
certeza; prisdao perpétua; extradicao e entrega;
imunidade, sem se falar nos acordos bilaterais
firmados entre os Estados Unidos da América
e o Estado-Parte, que obrigam este ultimo a
ndo entregaros nacionais dos EUA a Corte sem
a concordancia expressa daquele pais®.

Os onze paises que se fizeram representar
no Seminario apresentaram seus informes e
deram noticias sobre a implementacdo do
Estatuto de Roma no direito interno.

OIBCCRIM patticipado projetoapartirdo
Convénio de Intercambio Cientifico firmado
com o Instituto Max-Plank em abril de 2002,
tendoapresentado no Seminario textointitula-
do A Implementacio do Estatuto de Roma no
Brasil”, encaminhado pela entio relatora do
nossoinformenacional,aassociadae desembar-
gadora federal Sylvia Steiner, recentemente elei-
tajufzado Tribunal Penal Internacional. A base
dotrabalhoapresentado deve-seaodr. Tarcisio
DalMaso Jardim, consultor da Cruz Verme-
lha no Brasil, coordenador do grupo de traba-
Iho do Ministério da Justi¢a paraaimplemen-
tacao do Estatuto de Roma e um dos autores
doinforme brasileiro, que contou também com
a participacio, nesta fase, do dr. Gustavo
Badard, que ¢ diretor do Departamento de
Projetos Legislativos do IBCCRIM.

E interessante ressaltar que, dos pafses que
participam do projeto, Chile e México nio
ratificaram o Estatuto. El Salvador sequer o
subscreveu, devido a inequivoca influéncia
exetcida pelos Estados Unidos da América®,
ndo existindo, no momento, sequer discussao
politica acerca do assunto.

As propostas de implementagao do Esta-
tuto de Roma dao-se de forma diferente nos
paises participantes do projeto. Alguns provi-
denciam alteracoes nas suas Constituicoes,
com vistas até mesmo a ratificacdo (Chile,
México); outros procedem alteracoes na legis-
lagdo ordinaria, isto ¢, Cédigo Penal comum
e militar (Bolivia, Costa Rica, Venezuela);
outros procedem ou procederam modificagdes
na Constitui¢do e na lei ordinaria (Colémbia
e Peru); outros, finalmente, pretendem im-
plementar o Estatuto através de lei especial
(Argentina, Brasil e Uruguai).

No Brasil, o Grupo de Trabalho instituido

pelo ministro da Justica através da Portaria n°
1.036, de 2001, apresentou, no final do més de
outubro de 2002, anteprojeto de lei que “defi-
ne o crime de genocidio, crimes contra a huma-
nidade ¢ crimes de guerra, dispoe sobre a coope-
ragdo com o Tribunal Penal Internacional ¢ dd
outras providéncias”. O anteprojeto esta divi-
dido em sete titulos, que tratam, respectiva-
mente: i) dos principios gerais aplicaveis aos
crimes de genocidio, crimes contra a humani-
dade e crimes de guerra (titulo I); ii) da defini-
¢ao de cada uma destas categorias em espécie
(titulos 1L, 111 ¢ IV); dos crimes contra a admi-
nistracdo da justica do Tribunal Penal Inter-
nacional (titulo V); da coopera¢io com o Tri-
bunal Penal Internacional (titulo VI) e das
normas processuais (titulo VII).

De acordo com a Exposi¢ao de Motivos do
Anteprojeto, além de implementar o Estatuto
de Roma, “@ proposta cumpre antigas obriga-
coes internacionais de o Estado brasileiro punir
as mais graves ofensas d pessoa humana, tais cono
as previstas nas quatro Convengoes de Genebra
de 1949”.

O Anteprojeto, que foi uma iniciativa do
Brasil de implementar o Estatuto de forma
completa, esta publicado no size do Ministério
da Justica®, pata receber sugestdes dos acadé-
micos e de entidades da sociedade civil, nacio-
nais e estrangeiras.

A Fundacio Konrad Adenauer, que orga-
nizou o evento junto com o Instituto Max-
Planck, fara publicar na integra, ainda este
ano, os relatorios dos informes nacionais e,
tendo em vista a importancia do tema, o gru-
po de trabalho, criado informalmente e inte-
grado por representantes dos onze paises pre-
sentes ao evento, devera provavelmente se reu-
nir em Sio Paulo, Brasil, no préximo ano,
para dar continuidade a discussio de temas
relacionados a persecucio de crimes interna-
cionais e a implementacio do Estatuto de
Roma na América Latina. @)

(1) Cf. art. 17 do Estatuto de Roma.

(2) Discutiu-se no Seminario acercadavalidade do
acordo bilateral firmado entre os EUA e um
Estado-parte queja tenharatificado o Estatuto,
com tal propésito. O entendimento firmado foi
no sentido de que, a partir do momento em que
o Estado-Parte ratifique o Estatuto, ndo é mais
possivel firmar o acordo, sem que reste violado
o dever de coopera¢io imposto no art. 96. A
invocagio doart. 98 s6 sera possivel se o tratado
for anterior a ratificacdo. Por esse motivo, a
Resolugio dejulho de 2002, das Nag¢des Unidas,
que concede imunidade aos soldados america-
nos pelo prazo de um ano, deslegitima todo o
sistema internacional.

(3) Que se recusam a subscrever o Estatuto de
Roma, obviamente por motivos politicos.

(4) Conferir: www.mj.gov.br .

Maria Thereza Rocha de Assis Moura
Advogada e professora doutora de Direito
Processual Penal da Fac. de Direito da USP

IBCCRIM
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ALGUNS ASPECTOS INCONSTITUCIONAIS

A grave problematica que envolve o siste-
ma penitenciatio brasileiro vem ocupando, a
cada dia, um maior espago na midia e, em
conseqiiéncia, a sociedade acompanha, pre-
ocupada, noticias de constantes rebelides em
presidios, corrupcido de agentes penitencia-
rios e policiais, fortalecimento do crime orga-
nizado no interior das penitenciarias, enfim,
as mazelas parecem infindaveis, levando to-
dos a uma 6bvia conclusio: a de que o Estado
tem sido incompetente para garantir uma
correta e eficaz execucio da pena privativa de
liberdade, falhando em todos os propdsitos
da pena de prisio (retributivo, preventivo —
geral e especial —, ressocializador).

Diante desse caos vivenciado pelo sistema
prisional brasileiro, uma luz no tanel parece
surgir através da implementacdo de estabele-
cimentos prisionais ditos terceitizados, ou seja,
a serem administrados pela iniciativa priva-
da, numa parceria com o Estado.

Na década de 80, os Estados Unidos da
América fomentaram a idéia privatizadora do
sistema prisional, a qual foi exportada para a
Inglaterra, Franca, Austrilia e, finalmente,
chega ao Brasil, concretizada através da im-
plantacido da primeira penitenciaria terceiri-
zada no Pais, a de Guarapuava, no Estado
do Parand, inaugurada em 1999, seguida da
de Juazeiro do Norte, inaugurada em 2000,
no Estado do Cear4, ambas denominadas pe-
nitencidrias industriais.

As penitenciarias industriais ditas terceiri-
zadas, atualmente existentes no Brasil (a
maiotia delas nos Estados do Parana e Cea-
rd), inauguram um novo modelo de gestio
do sistema penitenciario, baseado na logica
empresatial e, portanto, capitalista, indisso-
ciavel do lucro.

A participagio da iniciativa privada nesse
novo modelo de gerenciamento prisional ca-
racteriza-se por ser ela responsavel pela admi-
nistra¢ao da penitenciaria, pelo fornecimen-
to de alimentacio, vestuario, educacio e tra-
balho, pelo oferecimento de servigos juridicos,
médico-odontoldgicos, psicologicos, e pela se-
guranga interna da prisdo. Ao Estado com-
pete basicamente a seguranca externa do es-
tabelecimento penitenciario e, ainda, indicar
o diretor da penitenciaria.

As criticas feitas a terceirizacdo do sistema
penitenciario sdo varias, dentre as quais po-
demos citar:

1. Desde o fim da vinganca privada o jus
puniendi pertence ao Estado, o detentor da
soberania, o tnico ente a exercer o monopolio
exclusivo do uso da for¢a fisica. Cabendo ao
Estado ditar as leis, interpreta-las, aplica-las e
executa-las, ndo podera delegar ao particular
quaisquer dessas fungdes.

2. A privatiza¢ao e terceirizagao dos presi-

PRIVATIZACAO DOS PRESIDIOS:
ALGUNS ASPECTOS INCONSTITUCIONAIS

Grecianny Carvalho Cordeiro

dios se constitui num negoeio lucrativo, o que
provocaum temor de que aavidez capitalista
porlucro transforme o crime numa verdadeira
industtia, tal como ocotre nos Estados Unidos.

3. Aidéia privatizadora dos presidios pos-
sibilita que grande lucro seja auferido em de-
trimento do softimento humano, passando o
preso a ser objeto de lucro.

Naverdade,nao é pretensao desse trabalho
discorrer minuciosamente acerca dos inume-
ros aspectos que circundam aidéia privatiza-
doraou terceitizadora dos presidios no Brasil,
mas sim a forma como esta idéia vem sendo
implementada, numa verdadeira afronta a
Constituicao.

Contudo, pou-
cos tém atentado
paraesse fato.

0 lamentavel é perceber que, sob
um contestavel discurso de

publica que, por sua natureza, somente pode
ser executada pela Administracdo Publica,
através dos agentes penitenciarios, servidores
publicos investidos na fung¢do ap6s aprova-
¢ao prévia em concurso publico.

O modelo terceirizador atrai o Estado prin-
cipalmente por nele vislumbrar uma reducao
das despesas coma contratagio de servidores
publicos, tornando desnecessariaa realizacao
de concursos, despreocupando-se com even-
tuais greves, gastos com aposentadoria, licen-
¢a, dificuldades de exoneracao emvirtude de
praticade corrupg¢ao. Mas essaatraente econo-
micidade ¢ iluséria, principalmente se levar-
mos em conta que,
de acordo com o
Enunciado n® 331
do TST, em se tra-

Vistasoboangu- P fo A5 tando de terceiriza-
lodo Direito Admi- economlgldade e huma.n.lzagao da (_;510, a Administra-
nistrativo, atransfe- execucao da pena prlS|onal, o ¢ao Publica é subsi-
réncia da execugao Estado venha adotando mais e diariamente res-
material da pena  paie presidios terceirizados, numa  Porsivelpelasobri-
privativadeliberda- X . o gacoes trabalhistas
de,dopoderpubli-  verdadeira afronta a Constituicdo  da empresa toma-
coparaoparticular,  Federal, mediante a aquiescéncia  doradeservigos,em

trata-sedeumacon-
€essao, portanto su-
jeita a autorizagao
legal, regulamentagcio e licitagdo. E, como em
todo contrato de concessao, é inafastavel o au-
ferimento de vantagem pecuniaria por partedo
concessionatio, cabendoao concedente, porsua
vez, fiscalizar o servigoaser prestado.

Mediante um contrato de concessao firma-
do entre a Secretatia de Justica do Estado do
Ceara ¢ a empresa Humanitas (atualmente
Conap), vem sendo administrada a Peniten-
ciariaIndustrial Regional do Cariri, em Juazeiro
doNortte. Contudo, o referido contrato nunca
foi publicado no Diario Oficial, nunca foi rea-
lizada licitacio paraa contratacio daempresa
prestadorade servicos,além do queasobredita
concessao nao foi regulamentada por lei, dis-
ciplinando o modo ea forma de prestagao do
servico. Como se vé, esse modelo terceitizador
adotado pelo Estado do Ceara viola varios
principios constitucionais que regema Admi-
nistracao Publica, a saber, os da legalidade,
moralidade e publicidade.

Um outro aspecto que merece destaque
em relagdo a terceirizacdo dos presidios diz
respeito ao pessoal encarregado dos servicos
penitenciarios.

Na Penitenciaria Industrial Regional do
Cariri (PIRC), os servigos de agentes peniten-
ciarios sio realizados pelos chamados “agen-
tes de disciplina”, funcionarios da empresa
prestadora de servicos, portanto, sem qual-
quer vinculo com o Estado. Ocorre que os
“agentes de disciplina” exercem uma fun¢ao

de quase todos.

especial, quando
nao comprovada a
ocorrénciade regu-
lar licitacdo para a contratagao.

Esse modelo terceitizador promove ainda
uma verdadeira deturpagao da Lei de Execu-
¢do Penal, ao dispor que o diretor do estabele-
cimento penal deve ser um servidor piblico
— uma forma encontrada para mostrar que
a execugdo da pena prisional ndo foi entre-
gue totalmente ao particular. Ora, pela LEP,
o diretor do estabelecimento penal pode ser
alguém que nao seja servidor publico, pois se
trata de um cargo em comissao, de livre no-
meagao e exoneracao.

Conforme podemos constatar, a terceiti-
zagao ou privatizagao dos presidios vem sen-
do apresentada como a tabua de salvagdo para
todos os problemas que envolvem o sistema
penitenciario brasileiro, a inica forma de re-
mediar a incompeténcia do Estado em pro-
mover uma cotreta execucio da pena privati-
va de liberdade. Mas a implementacio de tal
idéia exige um estudo aprimorado de varios
aspectos que envolvem tio delicada questao.

O lamentavel ¢ perceber que, sob um con-
testavel discurso de economicidade e huma-
nizagao da execucio da pena prisional, o Es-
tado venha adotando mais e mais presidios
terceirizados, numa verdadeira afronta a
Constituicao Federal, mediante a aquiescén-
cia de quase todos. @

Grecianny Carvalho Cordeiro
Promotora de Justica do Estado do Ceara

0113p10) oyjeAre) Auuepain

1

(=)

BOLETIM IBCCRIM - ANO 11 - N° 125 - ABRIL - 2003




COMPETENCIA POR PRERROGATIVA DE FUNCAO -
O ALCANCE DA LEI N° 10.628/02

~

~

COMPETENCIA POR PRERROGATIVA DE FUNCAO - O ALCANCE DA LEI N° 10.628/02

Todos estamos acompanhando o grande
debate académico e jurisprudencial acerca
do foro por prerrogativa de funcéo, e sua
extensao aos atos de improbidade adminis-
trativa, suscitado pelo inicio do julgamento
da Reclamacao n® 2.138 no Supremo Tri-
bunal Federal, pela promulgacdo da Lei n°
10.628/02 ¢ pela
argiiicio de sua
inconstitucionali-
dade pela CO-
NAMP perante a
nossa cotte supre-
ma, através da
ADIN n° 2.797,
cuja liminar foi
indeferida, du-

diciario, pelo emi-
nente ministro I1-
mar Galvao, mas
ainda sujeita ao referendo do plenario.

Esses breves apontamentos limitam-se a
analisar a Lei n® 10.628/02 em relacio ao seu
alcance, no tocante aos crimes praticados por
ex-ocupantes de func¢oes sujeitas ao foro es-
pecial de julgamento, abstraindo-se, por
completo, da questio de sua (in)constitu-
cionalidade, que ja foi exaustivamente ana-
lisada e debatida.

Emboranos pareca serimpossivel a exten-
sao da competéncia por prerrogativa de fun-
¢a0 aqueles que nao mais exercem cargo pu-
blico, pelacompleta falta de previsio constitu-
cional e diante do antetior posicionamento do
Supremo Tribunal Federal (a partir darevoga-
¢ao da Simula 394), nada impede que, aca-
demicamente, possamos analisar qual seria o
sentido danorma, caso sua constitucionalida-
deviesse aser eventualmente declarada.

Dispée o art. 84, §1°, do Cédigo de Pro-
cesso Penal, com a sua nova redacao: “A com-
peténcia especial por prerrogativa de funcdo,
relativa a atos administrativos do agente,
prevalece ainda que o inquérito ou agido ju-
dicial sejam iniciados apos a cessagao do
exercicio da fungio publica”.

Notamos, de plano, que o legislador ex-

Tenta o legislador ordinario impor
o raciocinio de que a relevancia de
funcao publica justifica a
especialidade de foro, paraa
analise do carater ilicito dos
atos praticados em decorréncia

rante o recesso ju- do seu exercicio, pelo seu
ocupante, atual ou pretérito.

IBCCRIM

Leonardo Luiz de Figueiredo Costa

pressamente excepcionou o alcance do foro
especial, no tocante as pessoas cujo exercicio
da fungao publica ja cessou, apenas no to-
cante aos seus atos administrativos.

O que seriam os atos administrativos do
agente, para os fins da Lei n® 10.628/02?

Longe de compilarmos as inumeras defi-
nicdes de “ato ad-
ministrativo” de
nossos eméritos
mestres do Direito
Administrativo, nos
limitaremos a um
exame penal do
tema, ou s¢ja, se-
riam esses atos ad-
ministrativos ape-
nas atos de impro-
bidade? Seriam cri-
mes? Quais?

Da exegese da
nova lei depreende-se que a intengio do legis-
lador foi conferir aos atos de improbidade tra-
tamento assemelhado aos crimes de respon-
sabilidade, como conseqiiéncia da inten¢ao
de proteger o agen-
te politico de ser jul-
gado, pelos atos
inerentes ao seu
oficio, perante o
juizo de primeiro
grau. Tenta o legis-
lador ordinario im-
por o raciocinio de
que a relevancia de
funcido publica
justifica a especia-
lidade de foro,
para a analise do
carater ilicito dos atos praticados em decor-
réncia do seu exercicio, pelo seu ocupante,
atual ou pretérito.

Entendemos, pois, que estdao abrangidos,
pela nova lei, apenas os atos de improbidade
e os crimes comuns e de responsabilidade iden-
tificados com a pratica dos atos inerentes aos
oficios e func¢oes relativas ao cargo publico,
que era ocupado pelo agente.

Seminario de Direito Penal e Processo Penal

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Ctimi-
nais, em parceria com o Centro de Atua-
lizagdo em Direito, realizara, entre os dias
15 e 17 de maio, Seminario de Direito Pe-
nal e Processo Penal, no auditério da OAB,
na cidade de Belo Horizonte - MG.

15/05/03

Palestra de Abertura:

“Crimes contra o Consumidor” - dr. Matco
Antonio Rodrigues Nahum

“Crimes de Informatica” - dr. Antdnio Clau-
dio Mariz de Oliveira

Nao basta que o agente tenha
praticado o fato quando estava em
exercicio no cargo publico, é
necessario que tenha praticado o
fato no exercicio do cargo publico,
em razao deste e no ambito das
atribuicoes que Ihes eram
conferidas.

Nesse diapasio, a nova lei nao restauraria
a Simula 394, do STT;, apenas a excepciona-
ria no tocante aos fatos diretamente relacio-
nados com o exercicio da fungao publica.

Cria-se, portanto, um novo instituto juti-
dico, que guarda distantes semelhancas com
a imunidade material dos parlamentares (em
virtude da necessidade de andlise da relacio
do fato com o cargo ocupado), ao estabelecer
a competéncia jurisdicional a partir do exa-
me do conteudo e do objeto do delito.

Para aplicacao do art. 84, §1°, do CPP,
serd imperativa a analise da pertinéncia do
fato, imputado como criminoso, com as
fungoes do cargo exercido pelo seu ex-ocu-
pante, para concluir-se pela competéncia
do 6rgio jurisdicional especial ou do 6rgao
jurisdicional de 1°* grau.

Nao basta que o agente tenha praticado
o fato quando estava em exercicio no cargo
publico, € necessario que tenha praticado o
fato no exercicio do cargo publico, em ra-
zao deste e no ambito das atribuigbes que
lhes eram conferidas.

Os fatos que nao guardarem relagdo com
o cargo anterior-
mente ocupado,
ainda que pratica-
dos na época em
que o exercia, nao
sdo passiveis de
julgamento peran-
te os tribunais, nio
deslocam a compe-
téncia do juizo de
primeiro grau, pois
nio constituem
“atos administrati-
vos” que sao os dis-
criminados pela nova lei e devem, indepen-
dentemente, do posicionamento do STF
acerca da constitucionalidade da nova lei,
seguir a orientagio dominante desde a revo-
gagio dasumula394. @

Leonardo Luiz de Figueiredo Costa
Procurador da Republica, ex-defensor
publico e ex-juiz do Estado do Rio de Janeiro

16/05/03

“Ounebra de Sigilo Bancdrio” - dr. Mauricio
Zanoide de Moraes

17/05/03

“Crimes contra a ordem Tributdaria” - dra.
Heloisa Estellita

Local: Auditério da OAB/MG - Rua Paraiba, 1352 - 15° andar - Funcionarios
Informagdes e inscri¢des no CAD - Centro de Atualizacio em Direito, tel: (031) 3282-3352 ou através do e-mail: cad@cadireito.com.br
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PARA SER JUIZ E PRECISO TER CORAGEM...

1i, no Boletim n° 123 desse Instituto, um
artigo da lavra das dras. Beatriz Rizzo, Car-
men Silvia de Moraes Barros ¢ Inés Tomaz
no qual encontrei a seguinte frase “Para ser

Juiz € preciso ter coragem...”

Num dos momentos de reflexdo sobre os
rumos do Direito, sobre a questio da Justi-
¢a ou Injustica que é oferecida a popula-
¢do, essa frase veio-me a mente. Trata-se,
hoje, de uma frase de profundo significado.
i com grande pesar que vejo um Poder Ju-
diciario cada vez mais policialesco. Um Po-
der Judiciario cada vez mas suscetivel a uma
opinidao publica (de)formada por um jor-
nalismo trapeiro. Um Poder Judiciario que
passou a ser instancia de controle social e
nada mais do que isso. Um Poder Judiciario
que trata pessoas que se encontram em
igual situacdo, de forma completamente
diferente. Um Poder Judiciario arrogante e
distante da sociedade.

Problema que assola o Poder Judiciario, e
converte-se num verdadeiro descalabro, é a
falta de coragem dos juizes. E a coragem a
que me refiro aqui é aquela coragem em sen-
tido amplo. A coragem de escolher o Direito
por que ¢ direito, e deixar com Deus as con-
seqiiencias. Dos magistrados, sejam novos
ou velhos, buscarei, na sua nobilissima clas-
se, um exemplo de juiz corajoso, para ilus-
trar nossa fala, quem seja, dr. Joaquim de
Souza Neto.

Hsse magistrado presidiu o 1° Tribunal do
Juri do Distrito Federal nas décadas dos 40 e
50. A postura do magistrado Souza Neto, que
enfrentou as mais diversas e ilegftimas formas
de pressao para decidir um processo da forma
que lhe pareceu justa, merece ser lembrada
como licio de coragem e resisténcia.

Quis o destino que o juiz Souza Neto, na
qualidade de presidente do 1° Tribunal do
Jurido Rio de Janeiro, capital da Republica a
época, tivesse que decidir a acio penal inten-
tada para apuracdo da morte da jovem Aida
Cury. Na época, julho de 1958, o Pafs parou,
literalmente, para acompanhar os aconteci-
mentos relativos a ocorréncia do que se cha-
mou um crime barbaro, pois Aida Cury teria
sido atirada da cobertura do Edificio Rio
Nobre, localizado na Avenida Atlantica,
3.388, depois de ter sido abusada e seviciada
sexualmente.

Na ocasiao dos fatos, havia televisio so-
mente nas cidades de Sao Paulo e Rio de Ja-
neiro, cujas sociedades foram imediatamente
inflamadas por esse veiculo, contra os supos-
tos autores do delito. Os demais Estados fo-
ram alcangados pelas potentes emissoras de
radio de entdo, bem como por uma revista de
circulagdo nacional, que pregavam a imola-
¢do, com requintes de crueldade, dos supos-
tos autores, em praga publica.

O feito teve tramitacio regular, e, declara-

PARA SER JUIZ E PRECISO TER CORAGEM...

César Augusto Moreira

do o encerramento da instrugio, foi prolata-
da a sentenca sobte a res in iudicinm deducta.
Contrariando toda a expectativa da midia,
que ja havia infundido na cabega da popula-
¢do que os acusados seriam pronunciados para
que fossem julgados pelo Tribunal do Juari
Popular, o juiz Souza Neto, numa sentenga
que, inclusive, foi chamada de antolégica,
impronunciou os acusados.

A partir daf, como bem disse René Ariel
Dotti (in “Casos Criminais Célebres”, Ed.
RT, 2* ed.), “uma terrivel, insidiosa e perma-
nente campanha de
infamagdo foi de-
flagrada contra o
Juiz de Direito
Souza Neto, dei-
xando em segundo
Pplano as fignras dos
réus... A sentenga
de  improniincia,
datada de 6 de ja-
neiro de 1959,
constituiu-se em panta obrigatiria de abor-
dagens sensacionalistas pelos meios de comu-
nicacao. Uma infinidade de pelourinbos mo-
rais foi plantada em todo o Brasil. A reforma
da sentenca de impronincia, muito antes do
processo chegar ao tribunal, era uma imposi-
¢do da massa popular impulsionada pela im-
prensa, rddio e televisao”.

Deletereamente, o Tribunal de Justica
capitulou diante da pressio da imprensa,
que contaminou a massa, sendo que ambas
sdo ignaras, pois do contrario teriam sido
encarregadas de distribuir a justiga, e refor-
mou a irreformavel decisdo proferida em
primeiro grau, sentenca que perquiriu to-
dos os detalhes do processo, perfazendo
quase 50 laudas e que, pasmem, foi refor-
mada por um acérdao mediocre expresso
numa lauda e meia.

Diante de tamanha e tio grande covar-
dia da 1* Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Distrito Federal (ano de 1959), o
juiz Souza Neto, numa atitude de repudio
— ¢, quica, mesmo de revolta, por sentir-se
traido —, apresentou pedido de demissao
do cargo publico que até entio ocupava.
Felizmente, homens corajosos, juizes e de-
mais operadores do direito, dentre eles a
quase maioria dos advogados que militavam
no 1° Tribunal do Juri do Distrito Federal,
postaram-se publicamente ao lado do juiz
Souza Neto ¢ ajudaram-no a recobrar a con-
fianca nos seres humanos.

E com acentuado desencanto que assis-
to, todos os dias, a episddios nos quais juizes
capitulam no cumprimento do dever. Um
dos mais recentes foi o que se deu no Estado
da Bahia, no qual uma juiza de Direito dei-
xou de cumprir seu dever, por sentir-se inti-
midada, pois o seu ato implicaria na toma-

Ha algum tempo os juizes
tém medo de dar a cada um o
que é seu. Medo de condenar

quando tiver que fazé-lo.

Medo de, acima de tudo, absolver
quando tiver que ser feito.

da de decisbes contra um senador da Repu-
blica. Que Poder ¢ esse que teme senadores?

Sera que temos um Poder que s6 o é diante
dos pequenos? Sera que temos que assistir,
impotentes, a0 Poder Judiciario tomar medi-
das s6 contra os pobres, 0s negros, as...? Sera
que o Poder Judiciario somente deve se dignar
em ler os feitos quando aparecem nomes de
pessoas ricas, poderosas e importantes?

Tenho sido muitas vezes tomado pelo de-
sespero, e sei que outros defensores também o
sdo, quando recebemos decisoes de juizes
que nao leram o
processo para pro-
ferir a necessaria
decisdo. Na maio-
ria das vezes, nem
a propalada leitu-
ra dindmica é fei-
ta, pois a decisdo
segue o padrio:
defiro/indefiro
nos termos da cota
retro. Ah, a cota retrol Por mais eficiente que
seja, representa a visao e o entendimento da
outra parte. No processo penal, da Parte que
acusa e que persegue a condenacio, muitas
vezes a qualquer custo e, num sem nimero
delas, por vaidade intelectual. Portanto, a
cota refro sempre vai representar a visao uni-
lateral da parte que a apresentou, especial-
mente na defesa de seu interesse.

Onde estd, ou onde foi parar a coragem
dos juizesr? Essa conduta do Poder Judicia-
rio, marcada pela total auséncia de coragem
de se afirmar como um Poder que ¢, causa
do medo. Medo porque, segundo Rui Bar-
bosa, se tudo perdera o Brasil, se nada abso-
lutamente restasse 2 nacao, ainda tinhamos
os juizes, ainda tinhamos a Justica. Contu-
do, pelo que vemos todos os dias, podemos
afirmar, sem qualquer rebugo, que ja ndo os
temos mais. Nao os temos porque a coragem
deixou de ser uma marca indelével dos nos-
sos juizes. Ha algum tempo os juizes tém
medo de dar a cada um o que ¢ seu. Medo
de condenar quando tiver que fazé-lo.
Medo de, acima de tudo, absolver quando
tiver que ser feito.

Ja disseram alhures que a maior necessi-
dade da sociedade, hoje, ¢ de homens que
ndo se vendam e nem se comprem. Homens
que sejam fiéis ao dever assim como a busso-
la 0 éao polo. Aproveitando esse pensamen-
to, digo que os Jurisdicionados precisam de
juizes corajosos, para que voltem a sentir a
seguranc¢a que um dia foi dada pelo Poder

Judiciario. @

César Augusto Moreira
Advogado criminalista e professor
de Direito Penal e Processo
Penal, em Ribeirdo Preto (SP)
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UMA CRONICA DE MORTES ANUNCIADAS

A cena estanos jornais: uma seqiiéncia de
fotografias mostra cinco ou seis rapazes mani-
pulando um cigarro feito artesanalmente, cujo
tamanho e espessura sugerem cuidar-se deum
baseado,nome que osiniciados dao ao cigarro
coletivo de maconha (em oposicio ao fininho,
nome dado ao cigarro de uso individual). Um
cigarro digno da capa de um disco de Bob
Marley. O repérterinforma que aqueles rapa-
zes, sentados em um amplo degrau, sdo inter-
nos da Febem, cujos responsaveis pdem em
davidaaquela suposicao. Talvez se tratasse de
ummero cigarro de arapiraca, um fumo gros-
seiro e mais barato de que também se utilizam.

Que estariam fazendo ali aquela hora es-
ses rapazes, isso nao sabemos, pois a reporta-
gem nao nos diz. Talvez tivessem terminado
uma sessao de aulas tedricas para aumento
de sua cultura. Ou de aulas praticas, que os
preparassem para concorrer no concorridissi-
mo mercado de emprego que todos enfrenta-
mos aqui fora. Ou uma pausa em alguma
atividade recreativa.

Um grupo de cinco ou seis rapazes, pretos
ou quase pretos, como diz Caetano, ocupan-
do seu tempo na elaboracio e degustacdo de
um cigarro suspeito, é o que mais importa a
reportagem. Que também nio nos diz como
a pretensa arapiraca teria chegado até os ra-
pazes. Talvez pelo correio, sugere o reportet, o
que significa que nio se fiscaliza o que entra
num estabelecimento reeducacional.

Passamos as paginas esportivas e ali vemos
um rapaz, iem preto nem quase preto, mas
branco como nés outros, os civilizados, olhos
azuis, aspecto saudavel, “de boa familia”, que
lamenta haver, de fato, utilizado cannabis sa-
tiva de Lineus em um momento de descon-
tragdo, o que foi detectado no exame antido-
ping e lhe causou a suspensao por algumas
partidas no time de voleibol a que pertence,
na Italia. Ele é brasileiro e sua grande preocu-
pagao nao é com o mau exemplo que even-
tualmente significa para outros jovens, mas
com o risco de ndo ser convocado para a pro-
xima Olimpiada, essas disputas internacio-
nais que sao apenas vitrines onde os bons es-
portistas se exibem para a realizagio de con-
tratos para atuar em equipes do Exterior.

Em primeiro lugar, sabendo-se que a pala-
vra doping designa a aplicagdo legal de subs-
tancia estimulante em competi¢do para au-
mentar o rendimento de pessoa ou animal,
como esta em nossos dicionatios, fica dificil
concluir que a utilizacdo do THC (zetraidro-
canabinol), um conhecido relaxante, possa en-
quadrar-se nessa definicio. A puniciao do
desportista, pois, tem uma motivacao niao
explicita e indica uma forma preconceituosa
de lidar com a liberdade das pessoas de esco-
Iher os padrdes de seu comportamento.

“Relaxat” com a utilizacao da fumaca da
cannabis ou com o conteudo de um copo de

Adauto Suannes

uisque, qual a diferenca? Essa era precisa-
mente a pergunta que o personagem do filme
“Expresso da Meia-Noite” fazia a seu pai, quan-
do este o visitou na prisio onde aquele se en-
contrava. B que mostra o cinismo dos chama-
dos valores morais da sociedade.

Da mesma forma o registro do incidente
da Febem esconde uma indagacdo 6bvia:
como as centenas de jovens ali internados
ocupam seu tempor De fato, se o Estado os
encarcera (e os eufemismos nao escondem
que se cuida de encarceramento) com pro-
positos pretensamente educacionais, qual o
programa que essa reeducacdo observa?
Quem fiscaliza o éxito disso? Quem redire-
ciona essa reeducacao quando nio atinge os
objetivos pretendidos? Quem ¢ responsabili-
zado por isso?

Finalmente, as revistas de fim de semana
fazem estardalhaco com o assassinato de um
honrado juiz criminal, como se estivéssemos
diante de algo impensavel, inesperavel. Como
se quem se dispoe a contrariar interesses de
poderosos (qualquer que seja a base desse
poder) nio estivesse correndo risco de vida e
pudesse circular sem o minimo cuidado pelas
ruas da cidade, certo de que lhe basta o eleva-
do cargo para ser respeitado. Foi-se esse tem-
po! Basta conhecer o que ocorreu na Itlia,
por exemplo, para saber que isso nao ¢ bem
assim. Lamente-se a morte de mais uma pes-
soa digna que tem a vida imolada em prol de
um aperfeicoamento da sociedade que a to-
dos nés parece hoje mais distante do que nun-
ca. Imaginar que isso jamais viria a ocorrer
entre nos, um povo tio “cordial”, que inge-
nuidade! Deixar que isso viesse a ocorrer, eis
nossa responsabilidade, que insta assumir.

Apontados os problemas, quais as solu¢oes?

Nao precisamos ir tao longe. Convido os
mesmos reporteres que estiveram na Febem a
visitar o Férum Joao Mendes, na Capital do
Estado, a 50 metros do Palacio da Justica,
sede da cupula diretiva do Poder Judiciario.
Prédio de 22 andares, onde atua numero in-
calculavel de juizes e membros do Ministério
Publico, os chamados custodes legis. Pois ali os
reporteres verdo que todas, simplesmente to-
das as portas corta-fogo (de uso obrigatorio
por lei e que devem ser vistoriadas petiodica-
mente pelos érgaos fiscalizadores de edificios
de acesso publico) ndo funcionam. Ou estio
travadas com calgos de madeira ou simples-

SOLIDARIEDADE AO DR. GENOFRE

IBCCRIM

mente as molas jd cederam em razio justa-
mente de travas semelhantes. De quebra, en-
contrardo portas em que, ao lado de uma pla-
queta que indica que a porta deve permane-
cer fechada, ha uma lingtieta mével que, de-
vidamente acionada por algum funcionario,
trava a porta, impedindo, assim, que ela exer-
caas funcoes para as quais foi ali posta. Além
da perda do que se gastou na aquisicdo e
instalacio delas, ha o risco de um incéndio se
alastrar pelos andares todos, com mortes in-
teiramente previsiveis. E isso sob o nariz de
juizes, promotores e advogados e a poucos
metros da sede do Poder Judiciatio.

Se a simples operacio de tornar minima-
mente eficientes portas corta-fogo nao encon-
tra naqueles, que julgam culpas alheias, dis-
posi¢ao de ser adequadamente realizada, que
se pode esperar quando o problema tem a
gravidade do enfrentamento do chamado “cti-
me organizado”? Sera, de fato, tdo organiza-
do assim o crime de alto calibre, ou o Estado é
que ndo apresenta um minimo de algo que
possa ser chamado de organizagao, para que
sua atuagdo atinja os objetivos esperados pela
sociedade? Para que seja minimamente efi-
ciente naquilo a que se dispoe e a que esta
vocacionado constitucionalmente?

Arrombada a porta, vém as “solugdes” dras-
ticas, tao absurdas quanto inexequiveis. Ou
inteiramente exeqifveis, como o renascimen-
to do nefasto “esquadrao da morte”, cuja exis-
téncia o Poder Executivo estadual nao parece
muito interessado em apurar, talvez por resol-
ver adotar a conhecida maxima de um not6-
rio demagogo: “bandido bom ¢ bandido mor-
#0”. Lembremos apenas que, recentemente,
quando da rebelido em um distrito policial,
descobriu-se que o numero de presos que ali
se encontravam superava o quadruplo da ca-
pacidade das celas. Revolta injustificada?

Muito estranha essa forma de administrar
a coisa publica: coloca-se a gasolina ao lado
do fésforo e depois pretexta-se admiracao pot-
que alguém resolveu encostar uma coisa a ou-
tra para ver no que dava. @)

Adauto Suannes

Desembargador aposentado do Tribunal

de Justica de Sao Paulo, membro fundador
do Instituto Brasileiro de Direito Criminal, da
Associacdo Juizes para a Democracia e do
Instituto Interdisciplinar de Direito de Familia

O IBCCRIM, que tem acompanhado atentamente nos ltimos meses a gestao da
Seguranga Publica em Sao Paulo e sempre considerou a seriedade do trabalho que vinha
sendo feito pelo delegado Roberto Mauricio Genofre como Corregedor da Policia Civil,
lamenta o seu inesperado e inexplicavel afastamento do cargo, por ato do secretario da
Segurancga Publica, e vem por isso prestar sua inteira solidariedade ao ex-corregedor.
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INTERPRETANDO O ART. 15 DA LEI 9.964/2000

| - Contornos da questao

Em uma das suas dltimas manifestacoes
no campo do Direito Penal Econ6mico, vei-
culada pelo art. 15 da Lei n° 9.964/2000, o
legislador outorgou a celebragao do ajuste de
parcelamento do débito tributario anterior ao
recebimento da denuncia, por meio da ade-
sdo ao programa de recuperacio fiscal (Re-
fis), o condao de suspender a pretensao puni-
tiva estatal, determinando, ainda, a extin¢ao
da punibilidade ante o cabal cumprimento
dos termos do acordo.

O alcance dessa norma penal, de parcial
conteudo material, notadamente benéficaao
agente, cingiu-se aos injustos envolvendo cré-
ditos tributarios titularizados pela Unido —
alvo do diploma legal —, restando, sua apli-
cac¢aoaos delitos envolvendo créditos tributa-
rios estaduais, municipais e do Distrito Fede-
ral, condicionada a inferpositio legislatoris dos
respectivos entes federativos criando seus pro-
prios programas de recuperacio fiscal, nos ter-
mosdo § 2°,1, do referido dispositivo de lei.

Questionar a legitimidade desse anomalo
condicionamento encerra o objetivo deste bre-
ve artigo.

O ponto a ser arrostado, para tanto, re-
pousa em aferir a possibilidade de sujeitar-se
a incidéncia de norma penal vigente mais be-
néfica a ocorréncia de evento futuro e incerto,
tendo como pardmetro critérios casuisticamen-
te eleitos. O art. 15 da Lei n°® 9.964/2000 se
amolda a esta hipdtese, pois a inscricdo no
Refis, que viabiliza a concessio do beneficio
penal, depende da natutreza do crédito tribu-
tario, sendo vedada quanto aqueles de natu-
reza diversa (daf o casuismo), a nao ser que
determinadas Casas Legislativas decidam ela-
borar um diploma legal especifico. Estabele-
ce-se, destarte, uma espécie de suspensao da
suspensdo, pois a viabilidade da suspensio da
pretensdo punitiva no ambito dos Estados e
Municfpios fica suspensa enquanto nao atuar
a Casa Legislativa competente®.

Tal condicionamento, no entanto, a NOsso
ver, ofende o Texto Magno, ndo podendo pre-
valecer diante da observancia dos processos
de hermenéutica.

Com efeito, parece-nos inequivoco que o
legislador, sensivel a caudalosa corrente jutis-
prudencial que vinha conferindo interpreta-
¢do extensiva ao art. 34 da Lein®9.249/950),
para albergar ndo apenas o pagamento inte-
gral do débito tributario anteriormente a de-
nincia, mas também a simples celebracio de
acordo de patcelamento!, entendeu por
bem solucionar a celeuma por meio do art.
15 da Lei n° 9.964/2000, onde adotou posi-
¢do intermedidria, determinando a suspen-
sdo da pretensdo punitiva num primeiro
momento, ante a adesio ao Refis, para so-
mente depois, com o cabal cumprimento dos
termos do ajuste, permitir o reconhecimento
da extingdo da punibilidade.

Esse comando seria irretocavel, caso sua
incidéncia em relacao a créditos fiscais esta-
duais, municipais ¢ do Distrito Federal ndo
tivesse sido condicionada 2 atividade legife-
rante dos respectivos entes federativos. Deve-

ria o legislador ter disciplinado a matéria ao
ditar “outras providéncias”, desvinculando a
suspensao da pretensio punitiva da adesao
a0 Refis, de sorte a permitir sua incidéncia
sobre qualquer acordo de parcelamento de
débitos tributarios.

Assim no agindo, criou uma verdadeira
aberracdo juridica, pois, sendo defeso aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipi-
os inserirem dispositivos de cunho penal ou
processual penal nos diplomas legais que
elaboram, a instituicao do Refis no ambito
destes entes federativos se apresenta como
mera formalidade — nada além disso —
para tornar efetivo, em relacdo aos tributos
que arrecadam, o conteddo da norma deter-
minante da suspensdo da pretensio puniti-
va. Ora, vigente norma penal favoravel ao
réu, consagrando instituto direcionado a
extingdo da punibilidade, sua aplicagio
nao pode sofrer qualquer condicionamen-
to, mormente se este reside na interpositio
legislatoris de um ente de direito publico
que sequer possui competéncia para dis-
por sobre matéria desta natureza!

Cumpre aventar, portanto, uma maneira
de reparar esse erro do legislador, notadamente
pela via da atividade de interpretagao.

Il - Processos de
interpretacao aplicaveis

Nesse passo, em primeiro, é de ver-se que o
exegeta jamais pode ignorar “o chamado ele-
mento bistorico, com o qual se examina o surg-
mento da norma e as condigies histdricas que o
acompanharam’™. Atento a este elemento,
decerto vislumbrara no art. 15 da Lein® 9.964/
2000, como afirmado, uma derivacao direta
da celeuma em torno do art. 34 da n°® Lei
9.249/95, dispositivo que se aplica, indistin-
tamente, a créditos fiscais da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios,
rendendo ensejo ao reconhecimento da ex-
tin¢do da punibilidade.

Por esse motivo e observando o elemento
sistematico de hermencéutica, uma vez que
“por umas normas se conbece o espirito de on-
tras”, sendo certo que cada uma delas, deste
modo, “longe de perder a pripria individuali-
dade, adquire realce maior, talvez inesperado”
©, soa evidente que o legislador, ao editar o
art. 15 da Lei n® 9.964/2000, minus dixit guanm
voluit, pois preconizou beneficio limitado a
uma espécie — o crédito tributario da Unido
— quando, a luz do antecedente da norma,
fica claro que a ratio estava em albergar o
género, ou seja, o crédito tributatio lato sensu.

Esta fenda aberta a desigualdade de tra-
tamento, malgrado legitima no campo tribu-
tario, onde cada ente federativo possui com-
peténcia legislativa privativa, assim nao se
apresenta nas searas penal e processual pe-
nal, ja que nestas, pelo fato de apenas a
Unido deter competéncia privativa para le-
gislar (art. 22, I, da CR), impée-se, como
corolario, uma unidade normativa vertical
em todas as esferas da Federagdo, nio po-
dendo determinado Estado ou Municipio ter
sua propria disciplina legal nessas matérias

INTERPRETANDO O ART. 15 DA LEI 9.964/2000

Ricardo Pieri Nunes

em relacio aos créditos tributarios que titu-
larizam.

Versando o art. 15 da Lei n® 9.964/2000
sobre Direito Penal e Processual Penal, ha que
se guardar em primeiro plano mental, com
redobrado afinco, os principios constitucionais
da razoabilidade ¢ da isonomia, que condu-
zem o hermeneuta ao entendimento de que o
simples fato de um crédito tributario osten-
tar carater municipal, estadual ou federal
nio encerra diferenga idénea alegitimar tra-
tamento radicalmente desigual, consistente
na suspensio da pretensao punitiva num
caso e na submiss3o ao potencial anatema
da condenagio criminal noutro. Isto porque
este aspecto afigura-se absolutamente irrele-
vante para a determinacido da capitulacdo
juridica da conduta, que depende somente
da verificacio em concreto dos elementos des-
critos nas normas penais incriminadoras em
matéria tributaria, dentre os quais nao se in-
clui a natureza do crédito fiscal. Presentes os
respectivos elementos, o crime serd sempre o
mesmo, ofendendo sempre o0 mesmo bem ju-
ridico, esteja a conduta relacionada com o
imposto de renda, o IPI, o ICMS, o ISS ou
qualquer outro tributo.

Deveras, a natureza federal, estadual ou
municipal do crédito tributario presta-se Gni-
ca e exclusivamente a determinar qual ramo
do Poder Judiciario processara e julgara o acu-
sado, configurando ilegitima desigualdade de
tratamento — ofensiva, pois, a Carta Politica
— franquear a aplicacio do expressivo bene-
ficio da suspensio da pretensao punitiva aos
injustos de competéncia da Justica Federal e
veda-la peremptoriamente aqueles de com-
peténcia da Justica Estadual, em virtude de
circunstancia alheia ao controle do agente,
estampada nos humores politicos do legisla-
dor competente, motivo da inexisténcia de
programa de recuperagio fiscal verificada, nos
dias que correm, em diversos Estados e Muni-
cipios. Mutatis mutandis, setia 0 mesmo que
permitir a aplicacio do instituto da suspen-
sdo condicional do processo (art. 89 da Lein®
9.099/95), quando cabivel, apenas aos ctimes
contra a ordem tributaria ofensivos ao patri-
monio fiscal da Unido, e vedi-la ante a lesao
a0 patrimonio fiscal dos Estados e Munici-
pios, em razao de circunstancia absolutamente
estranha ao Direito Penal e Processual Penal,
como ¢ a edicio de um certo diploma legal
por estes entes federativos.

De outra parte, nio se pode perder de vis-
ta que em diversos Estados e Municipios onde
o Refis ainda ndo foi instituido, como, 2.2, 0
Municipio do Rio de Janeiro, a legislacdo em
vigor autoriza a celebracio de acordo de par-
celamento do débito tributario”, medida cuja
finalidade ¢ exatamente a mesma daquele
programa, ou seja, o saneamento fiscal da
empresa. O Refis, no entanto, sendo tranqi-
lamente o acordo fiscal menos rigoroso vigen-
te no Pafs, preconiza uma série de favores ini-
maginaveis vis-d-vis com a legislacao munici-
pal catioca, como, por exemplo, a possibilida-
de de o valor de cada singular prestacio ser

sauny Lidld opiediy

determinada a razio de moédicos percentuais -
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- incidentes sobre a receita bruta de cada més

INTERPRETANDO O ART. 15 DA LEI 9.964/2000

da empresa, vatidveis, em seus patamares mi-
nimos, entre 0,3% e 1,5%®. Ou seja, ndo au-
ferindo receita alguma em determinado més,
fica a empresa, naquele periodo, exonerada
do pagamento da prestagao.

Ora, se a finalidade do Refis ¢é rigorosa-
mente amesma dos demais acordos de par-
celamento de débitos tributarios, e se os tet-
mos destes via de regra sdo bem menos flexi-
veis do que o daquele, o processo logico de
interpretagio, guiado pelo raciocinio dedu-
tivo, impde a conclusio pelainexisténcia de
motivo para nio se estender a aplicagio do
art. 15 da Lein® 9.964/2000 a condutas pe-
nalmente relevantes envolvendo créditos per-
tencentes aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios, uma vez que ‘@ idéia bisica
deve ser aplicada na integra, em todas as hipdte-
ses que na mesma cabem”, dilatando-se, des-
tarte, ‘o sentido ordindrio dos termos adotados
pelo legislador” ©). Noutras palavras, ubi eadem
ratio, ibi idem ins.

Demuais, se o reconhecimento da extingao
dapunibilidade— provimento que, investido
da autoridade de coisa julgada material, ani-
quila em definitivo a pretensio punitiva estatal
— éadmitido em relagdo a créditos tributarios
de toda natureza, ex v/ do art. 34 da Lei n°
9.249/95, pot que razao amerasuspensio desta
mesma pretensio, medida notadamente me-
nos radical, deveria revestir-se de alcance me-
nor? Como sesabe, o que é valido para o mais,
devenecessatiamente prevalecer para o menos.

lll - Conclusao

Assim,aunicamaneirade preservarainte-
gridade do Ordenamento Constitucional, res-
peitando os processos de hermenéutica, repou-
saem estender o espectro de aplicagdo do art.
15dalein®9.964/2000acondutas envolvendo
créditos fiscais de natureza estadual e munici-
pal, sempre que o agente opta por celebrar com
aautoridade fazendaria, antes do recebimento
da denuncia, acordo de parcelamento do dé-
bito tributario, mesmo que este ndo seja o Refis,
ante a inércia do legislador competente.

Assegura-se, outrossim, a igualdade de tra-
tamento que ndo pode em hipotese alguma
deixar de ser dispensada a situacGes idénticas
sob a ética penal, como, por exemplo, a su-
pressao de imposto de renda ou de ICMS por
meio da prestacdo de informacdes falsas a au-
toridade fazendaria (art. 1°,1, da Lein® 8.137/
90), optando o agente daquele delito pela
adesao ao Refis antes do recebimento da de-
nuncia, e o deste, a inexisténcia de programa
de recuperacio fiscal, pela celebragio de acor-
do de parcelamento da divida tributaria com
o Fisco, nos termos da legislacao vigente no
ambito do locus delicti comissi, igualmente
antes do recebimento da exordial acusatéria.

Com a suspensio da pretensio punitiva
em ambos os casos, se afastam, a um sé tempo,
a extremada decisao pelo “trancamento” de
inquérito policial ou de acdo penal em razido
do mero acordo de parcelamento do débito
tributario, com fulcro no art. 34 da Lei n°
9.249/95, bem assim a grave afronta ao status

diginitatis do agente, permitindo, por outro lado,
que os 6rgaos proprios deflagrem (ou retomem)
imediatamente a atividade persecutéria penal
a vista do eventual descumprimento dos tet-
mos do ajuste celebrado, sem a inconveniente
necessidade de desarquivamento dos autos, im-
posta apos a extingao de um processo sem reso-
lucio de mérito.

Por tal arte, resta despiciendo permanecer
interpretando extensivamente o art. 34 da Lei
n°9.249/95, cuja aplicacio deve ser reserva-
da, em nosso entender, apenas as hipoteses de
pagamento integral do débito tributario,
como sempre desejaram alguns doutos, apli-
cando-se o art. 15 da Lei n® 9.964/2000 a to-
das as modalidades de acordo de parcelamen-
to destes mesmos débitos, medida salutarmen-
te menos precipitada do que o pronto “tran-
camento”, resguardando, pois, tanto os supe-
riores interesses da Justica como o patriménio
moral do agente. @

(1) E absurdo, com todas as vénias, o entendimen-
to de alguns doutos de que a suspensio da pre-
tensdo punitiva, em razao da suspensao do pra-
zo prescricional que a acompanha, seria preju-
dicial ao acusado em contraste com o sistema
anteriormente em vigor, de molde a inviabilizar
aaplicagio retroativa do art. 15 da Lei n® 9.964/
2000. Ora, a suspensio da pretensdo punitiva
evita que o agente seja submetido aos vexato-
rios efeitos intrinsecos ao procedimento penal
em Juizo, afastando o potencial estigma da con-
denacgio criminal, sendo intuitivo, por esse
motivo, que a preservaciao do patriménio mo-
ral do individuo sobrepde-se, a passos largos,
ao efeito suspensivo do prazo prescricional.

(2) Esta idéia — suspensao da suspensao — foi
aduzida, com rara felicidade, pelo culto patro-
no e amigo dr. José Carlos Tortima, durante
prosaico debate que travamos acerca do tema.

(3) Verbis: “Extingue-se a punibilidade dos crimes
definidos na Lein® 8.137, de 27 de dezembro de
1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965,
quando o agente promover o pagamento do
tributo ou contribuicao social, inclusive aces-
sorios, antes do recebimento da denuncia”.

(4) Esta orienta¢ao ¢ hoje adotada, pacificamente,
por todos os 6rgaos fracionarios competentes
para julgar matéria penal do E. Superior Tribu-
nal de Justiga. Nesse sentido, dentre diversos
outros julgados, REsp n°426.378 /PR, 5 Turma,
rel. min. José Arnaldo da Fonseca, j. 15.10.2002,
vau., HC021.561 /PR, 6* Turma rel. min. Fernan-
do Gongalves, j. 22.10.2002, vu. ¢ RHCD11.598/
SC, 3" Segio, rel. min. Gilson Dipp, j.
08.05.2002.

(5) Fragoso, Heleno Claudio. Licoes de Direito
Penal - Parte Geral, José Bushtsky editor,
1976, p. 95.

(6) Maximiliano, Carlos. Hermenéutica e Aplicagio
do Direito, Forense, 16* ed., pp. 128/129.

(7) Art. 179 daLein® 691/84 ¢ Decreto n® 17.963/99.

(8) Art. 2°,§4°, 11, da Lei n° 9.964/2000.

(9) Maximiliano, Carlos. Obra citada, p. 199.

Ricardo Pieri Nunes
Advogado
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— DISTRITO FEDERAL
® Associacao dos Juizes Federais do Brasil - AIUFE
e Associacdo dos Magistrados do Distrito Federal
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- Belo Horizonte

— PARA
e Associacao do Ministério Pblico do
Estado do Para

— PARANA
© Ministério Publico do Estado do Parana

— RIO DE JANEIRO
e Fundacao Escola Superior da Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro - FESUDEPER]

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

— SANTA CATARINA
e Associacdo Catarinense do Ministério Piblico

— SAO PAULO
e Associacao Nacional dos Delegados de Policia
Federal - Rg. SP - ADPF
e Associacao dos Delegados de Policia do
Estado de Sao Paulo
® Curso Anglo Triumphus - Sorocaba
e Curso C.P.C.
e Curso de Vocacdo Preparatério
- 8° Ano - 15% Turma - Presidente Prudente
® Curso Forensis - Ribeirao Preto
® Ordem dos Advogados do Brasil
e Sindicato dos Delegados de Policia
do Estado de Sao Paulo
e Veredicto Curso de Preparacdo as
Carreiras Juridicas - Campinas
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